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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como objetivo analisar a possibilidade de
utilizacao da interceptacao telefénica na apuracao de atos infracionais cometidos por
criangas e adolescentes no Brasil, ja que a legislacdo atual vigente em nosso pais
nao prevé a permissao ou proibicdo de utilizacdo da interceptacéo telefonica nestes
casos, pois, a rigor, trata somente de crimes, e ndo de atos infracionais. Apos a
realizacdo de uma analise conceitual quanto ao instituto da interceptacéao telefénica,
bem como quanto aos conceitos fundamentais relativos aos atos infracionais
cometidos por criancas e adolescentes, foram identificados alguns casos em que ja
foi utilizada a interceptacao telefonica na apuragdo de atos infracionais, bem como
casos em que foi discutida a sua possibilidade. As atividades foram desenvolvidas
através do método de pesquisa documental indireta, correspondente a analise
documental e bibliografica, bem como a pesquisa empirica e critica de decis6es dos
Tribunais brasileiros relativos a casos da realidade concreta. Os resultados
apresentados fornecem subsidios a sociedade e ao Estado sobre este tema pouco
estudado e debatido, o qual pode contribuir para uma maior efetividade na
investigacao e elucidacdo de atos infracionais.

Palavras-chave: Interceptacdo Telefénica, Atos Infracionais, Direitos da Crianca e do
Adolescente.



1 INTRODUCAO

Os procedimentos utilizados para apuracdao de atos infracionais e aplicacao
de sancdes a criancas e adolescentes que cometem atos infracionais estao
regulados no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8.069 de 13 de Julho de
1990), o qual pressupde a observancia de regras e principios de direito processual,
como por exemplo, o contraditorio, a ampla defesa, e o devido processo legal, nos
termos dos artigos 110 e 111 do Estatuto, assim como no artigo 5°, incisos LIV e LV
da Constituicdo Federal, observando, ainda, as normas e principios proprios do
Direito da Crianca e do Adolescente, com énfase para os principios da prioridade
absoluta e da protecao integral.

Ainda, cumpre destacar que a finalidade do procedimento para apuracdo de
ato infracional praticado por crianca ou adolescente, ao contrario do que ocorre com
0 processo instaurado em relagcdo a imputaveis, ndo é a aplicacdo de uma sancao
estatal, como por exemplo no caso das medidas socioeducativas, mas sim
a protecdo integral do adolescente, nos termos do disposto nos artigos 1° e 6° do
ECA. Nesse sentido, mesmo se comprovada a autoria e materialidade da infracéo,
nao h& sequer a obrigatoriedade da aplicacdo de medidas socioeducativas, o que
somente devera ocorrer se o adolescente delas necessitar de fato. As criancas e
adolescentes acusados da pratica de ato infracional também sao assegurados
inimeros direitos individuais, previstos nos artigos 106 a 109 do ECA, em
reproducao a disposicdes similares contidas no artigo 5°, da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, observa-se que nao existe, no Brasil, legislacdo capaz de
regular a possibilidade de utilizacdo da interceptacédo telefonica na apuracdo da
pratica de atos infracionais, pois a lei que trata deste procedimento, a rigor, diz
respeito somente a sua utilizacdo na apuracdo de crimes, razdo pela qual é de
extrema relevancia a investigacdo desta possibilidade. Sendo assim, ha que se
realizar uma analise tedrica da doutrina e legislagcdo brasileiras, bem como
jurisprudencial, sobre a interceptacao telefébnica em atos infracionais.

Nesse contexto, se propde no presente trabalho um estudo empirico em
relacdo a este procedimento na apuracdo de atos infracionais. Pretende-se
demonstrar, através de pesquisas realizadas na jurisprudéncia dos principais

Tribunais brasileiros, casos concretos em que houve a utilizacdo de interceptacdo



telefébnica em atos infracionais, bem como, através de embasamento legal e
doutrinério, pretende-se avaliar a possibilidade de utilizacdo deste procedimento

nestes casos.



2 DA INTERCEPTACAO TELEFONICA

2.1 BREVES ASPECTOS HISTORICOS SOBRE A UTILIZACAO DA
INTERCEPTACAO TELEFONICA

A Constituicdo Federal de 1969 proibia, quase que de forma absoluta, a
violabilidade das comunicacfes telefonicas, prevendo a sua possibilidade apenas
guando da decretacéo de estado de sitio ou de emergéncia.

Paralelamente & Constituicdo Federal de 1969, a Lei n° 4.117/1962 (Cddigo
Brasileiro de Telecomunicacbes)!, previa a possibilidade da quebra do sigilo
telefénico, conforme seu artigo 57, para fins de investigacdo criminal ou instrucéo
em processo penal, com prévia autorizacdo judicial. Mencionado artigo dispunha

que:

“Art. 57. N&o constitui violagéo de telecomunicacao:

(..)

Il - O conhecimento dado:

(.

€) ao juiz competente, mediante requisi¢cdo ou intimacdo deste”.

Nesse sentido, passou a existir um contraponto muito questionado, pois esta
lei ia de encontro ao previsto na Constituicdo ora vigente, a qual garantia o sigilo das
telecomunicacdes sem qualquer ressalva.

Sobre o assunto, destaca o doutrinador Vicente Greco Filho? que:

“Nao era esse, contudo, o entendimento de algumas decisdes judiciais e
posicBes doutrinarias que sustentavam a compatibilidade do art. 57 do
Cdbdigo Brasileiro de Telecomunicagdes 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 nao significasse a absoluta proibicdo da
interceptacdo, a qual poderia efetivar-se mediante requisicao judicial a
concessionaria de telecomunicagdes, em casos graves”.

Portanto, verifica-se que a garantia constitucional de inviolabilidade das

telecomunicacdes, a qual era, em principio, absoluta, ja vinha sendo elastecida em

! BRASIL. Cdédigo Brasileiro de Telecomunicagdes. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1960-1969/lei-4117-27-agosto-1962-353835normaatualizada-
E)I.html>. Acesso em: 30 de setembro de 2018.

GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 256.



casos concretos em que se permitia a sua compatibilidade com o que dispunha o
Cdédigo Brasileiro de Telecomunicagbes, permitindo, portanto, a utilizacdo da
interceptacdo telefonica em casos graves, em que houvesse a sua
imprescindibilidade.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi assegurada a
inviolabilidade do sigilo das comunicacdes, mas ndo de forma absoluta, podendo
haver a violabilidade desde que houvesse autorizacdo judicial e para fins de
investigacdo criminal ou instrucdo processual penal, nos moldes estabelecidos em
lei propria, nos termos do artigo 5°, inciso XII.

No entanto, do ano de 1988 até 1996, ndo era possivel a realizacdo de
interceptacao telefénica, ja que nao havia lei regulamentando o inciso XII do artigo 5°
da Constituicdo Federal, vez que, inclusive, o artigo 57, Il, da Lei n°® 4117/62 néao foi
recepcionado pela Constituicdo Federal.

Nestes termos, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se no sentido de que
todas as provas produzidas antes da regulamentacdo do supracitado dispositivo
constitucional, seriam ilicitas. Assim, até a regulamentacao do inciso Xll do artigo 5°
da Constituicdo Federal de 1988, as condenacbes exclusivamente baseadas em
provas obtidas através de interceptacdo telefénica foram anuladas pelo Supremo
Tribunal Federal, mesmo havendo autorizacao judicial prévia. Nesse sentido®:

“PROVA ILICITA: ESCUTA TELEFONICA MEDIANTE AUTORIZACAO
JUDICIAL: AFIRMACAO PELA MAIORIA DA EXIGENCIA DE LEI, ATE
AGORA NAO EDITADA, PARA QUE, "NAS HIPOTESES E NA FORMA"
POR ELA ESTABELECIDAS, POSSA O JUIZ, NOS TERMOS DO ART. 5.,
Xll, DA CONSTITUICAO, AUTORIZAR A INTERCEPTACAO DE
COMUNICAGCAO TELEFONICA PARA FINS DE INVESTIGACAO
CRIMINAL; NAO OBSTANTE, INDEFERIMENTO INICIAL DO HABEAS
CORPUS PELA SOMA DOS VOTOS, NO TOTAL DE SEIS, QUE, OU
RECUSARAM A TESE DA CONTAMINACAO DAS PROVAS
DECORRENTES DA ESCUTA TELEFONICA, INDEVIDAMENTE
AUTORIZADA, OU ENTENDERAM SER IMPOSSIVEL, NA VIA
PROCESSUAL DO HABEAS CORPUS, VERIFICAR A EXISTENCIA DE
PROVAS LIVRES DA CONTAMINAGCAO E SUFICIENTES A SUSTENTAR
A CONDENAGCAO QUESTIONADA; NULIDADE DA PRIMEIRA DECISAO,
DADA A PARTICIPACAO DECISIVA, NO JULGAMENTO, DE MINISTRO
IMPEDIDO (MS 21.750, 24.11.93, VELLOSO); CONSEQUENTE
RENOVACAO DO JULGAMENTO, NO QUAL SE DEFERIU A ORDEM
PELA PREVALENCIA DOS CINCO VOTOS VENCIDOS NO ANTERIOR,
NO SENTIDO DE QUE A ILICITUDE DA INTERCEPTACAO TELEFONICA -
A FALTA DE LEI QUE, NOS TERMOS CONSTITUCIONAIS, VENHA A

® STF. HC 69912. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. DJ: 25/03/1994. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000111485&base=baseAcordaos>.
Acesso em 10 set. 2018.
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DISCIPLINA-LA E VIABILIZA-LA - CONTAMINOU, NO CASO, AS DEMAIS
PROVAS, TODAS ORIUNDAS, DIRETA OU INDIRETAMENTE, DAS
INFORMACOES OBTIDAS NA ESCUTA (FRUITS OF THE POISONOUS
TREE), NAS QUAIS SE FUNDOU A CONDENAGCAO DO PACIENTE.
(HC 69912 segundo, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal
Pleno, julgado em 16/12/1993, DJ 25-03-1994 PP-06012 EMENT VOL-
01738-01 PP-00112 RTJ VOL-00155-02 PP-00508)".
Por fim, a tdo esperada regulamentacéo do dispositivo constitucional se deu
com a Lei n°® 9.296/96, tornando possivel a interceptacdo telefénica, desde que

realizada dentro dos parametros legais.

2.2 AINTERCEPTACAO TELEFONICA COMO MEIO DE PROVA

A Constituico Federal® prevé, em seu artigo 5°, inciso XlI, que:

“E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas,
de dados e das comunicages telefénicas, salvo, no dltimo caso, por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigagao criminal ou instrugao processual penal”.

Determina, portanto, que a violagdo destas garantias individuais de natureza
constitucional para a producdo de prova acarretara em sua ilicitude. No entanto, a lei
a que se refere o texto constitucional (Lei n® 9.296, de 24 de julho de 1996) veio
regulamentar o instituto da interceptacdo das comunicacdes telefonicas,
disciplinando-o na produgéo de provas em investigagdo criminal e em instrugédo
processual penal, nada dispondo, expressamente, a respeito da permissao ou
proibicdo da utilizacdo da interceptacao telefénica na apuracédo de atos infracionais,
tratando, a rigor, somente da hipotese de investigacdo de crimes.

Embora ndo tenha enumerado os casos em que € permitida a interceptacao,
a lei prevé os casos em que a mesma nao pode ser produzida, dispondo, em seu
artigo 2°, que ndo sera admitida a interceptacdo telefénica quando ndo houver
indicios razoaveis da autoria ou participacdo em infracdo penal, quando a prova
puder ser feita por outros meios disponiveis e quando o fato investigado constituir

infracdo penal punida, no maximo, com pena de detengéo.

4 BRASIL. Constituicao Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 03 de
setembro de 2018.
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Na luta contra a criminalidade crescente, a interceptagdo telefénica vem
sendo cada vez mais utilizada como meio para obtengédo de prova, principalmente
na fase de investigacdo de processos criminais.

Destaque-se que a interceptacéo telefénica ndo se confunde com a escuta
telefonica e com a gravagdo clandestina. Na interceptacdo telefénica, ndo ha
conhecimento por nenhum dos dois interlocutores sobre a gravagdo da conversa,
pois, nas palavras de Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré®, “se o investigado
souber que estard com as linhas telefénicas interceptadas, nada de relevante sera
falado”. Por outro lado, na escuta, um dos dois interlocutores sabe que a conversa
esta sendo gravada por um terceiro. Estas duas modalidades necessitam de
autorizacdo judicial para que sejam consideradas como provas licitas. Em
contrapartida, a gravacéao telefénica ndo necessita de autorizacdo judicial para ser
realizada, pois é aquela em que um dos interlocutores é quem grava a conversa.

A interceptacdo pode ser telefénica ou ambiental. A interceptagao telefonica,
também conhecida por interceptacdo em sentido estrito, € aquela que envolve trés
pessoas, sendo que, enquanto duas trocam informac¢des, uma terceira realiza a
captacdo da conversa, sem o conhecimento ou a anuéncia dos interlocutores. Ja a
interceptacdo ambiental ocorre de uma conversa presencial, no proprio ambiente em
que esta ocorrendo, também sem o conhecimento dos comunicadores.

Nas palavras de Antonio Scarance Fernandes®:

“(...) A interceptacao telefénica consiste na captacdo da conversa por um
terceiro, sem o conhecimento dos interlocutores ou com o conhecimento de
um s6 deles. Pode ser feita por “grampeamento” do telefone, quando ocorre
entdo a “interceptagéo telefénica”, mas também “por um gravador, colocado
por terceiro”, tendo-se ai a “interceptagdo entre presentes, também
chamada de interceptagdo ambiental”.

Sobre a interceptacdo ambiental, o doutrinador Renato Brasileiro de Lima’

explica que:

“E a captaGdo sub-repticia de uma comunicacdo no proprio ambiente dela,
por um terceiro, sem conhecimento dos comunicadores. N&o difere,

®> BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. 2.ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p.
269.

® FERNANDES, Antonio Scarance. Justica Penal: Criticas e Sugestdes: Provas llicitas e Reforma
Pontual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 52.

" LIMA,Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada: volume (nico. 2.ed.rev.
atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 137.
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substancialmente, da interceptacdo em sentido estrito, pois, em ambas as
hipéteses, ocorre violacdo do direito a intimidade, porém, no caso da
interceptacdo ambiental, a comunicacdo ndo é telefénica. A titulo de
exemplo, suponha-se que, no curso de investigacdo relativa ao crime de
trafico de drogas, a autoridade policial realize a filmagem de individuos
comercializando drogas em uma determinada praca, sem que os traficantes
tenham ciéncia de que esse registro esta sendo efetuado”.

Ressalte-se que a escuta telefénica € diferente também das espécies de
interceptacdo, pois na escuta, a captacdo é realizada por um terceiro, com 0
conhecimento de um dos interlocutores.

Ademais, ha que se diferenciar a interceptacéo telefénica da chamada quebra
de sigilo telefénico, pois nessa, s6 se tem acesso ao registro de ligagbes que
porventura foram realizadas e recebidas, enquanto na interceptacdo telefénica ha
acesso ao teor das conversas.

Veja-se entendimento jurisprudencial que depreende do HC 161.053/SP®

sobre o0 assunto:

(...) A interceptacdo telefbnica € a captacdo de conversa feita por um
terceiro, sem o conhecimento dos interlocutores, que depende de ordem
judicial, nos termos do inciso XII do artigo 5° da CF, regulamentado pela Lei
n. 9.296/1996. A auséncia de autorizacdo judicial para captacdo da
conversa macula a validade do material como prova para processo penal. A
escuta telefénica é a captacdo de conversa feita por um terceiro, com o
conhecimento de apenas um dos interlocutores. A gravacao telefénica é
feita por um dos interlocutores do diadlogo, sem o consentimento ou a
ciéncia do outro. A escuta e a gravacdo telefénicas, por ndo constituirem
interceptacéo telefébnica em sentido estrito, ndo estdo sujeitas a Lei
9.296/1996, podendo ser utilizadas, a depender do caso concreto, como
prova no processo. (grifo nosso). Precedente citado: EDcl no HC 130.429-
CE, DJe 17/5/2010.

Ainda, sobre as formas de interceptacdo, o Doutrinador José Laurindo de

Souza Netto® afirma que:

“Na interceptagdo, é essencial, no sentido legal, a participacdo de um
terceiro, uma ingeréncia externa, no conteldo da comunicacao, captando o
gue estd sendo comunicado. Desse modo, ha trés protagonistas: dois
interlocutores e o interceptador, que capta a conversa sem o consentimento
daqueles. Essa ingeréncia tanto pode ser feita sem o consentimento dos
interlocutores (interceptacéo telefénica no sentido estrito) ou como com o
consentimento de um dos interlocutores (escuta telefénica) ”.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 161.053-SP. Rel. Min. Jorge Mussi, julgado em
27/11/2012.

® NETTO, José Laurindo de Souza. Processo Penal: sistemas e principios. 12 ed. Curitiba: Jurua
Editora, 2006, p. 72.
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Visto isso, destaque-se que a lei dispbe que a interceptacdo das
comunicacdes telefénicas podera ser determinada pelo juiz, ou a requerimento da
autoridade policial, quando da investigacao criminal, ou a requerimento do Ministério
Puablico, em fase de investigacao criminal e instru¢do processual penal.

Ou seja, a auséncia, de autorizacdo judicial para esse procedimento de
producdo de prova, enseja a nulidade da prova obtida, consistindo em vicio insanavel,
sendo medida consequente o desentranhamento dos autos. Ademais, o artigo 10 da
Lei n® 9.296/96 prevé que constitui crime a realizacdo de interceptacao telefénica sem
autorizacgéo judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei, cominando, para tanto,
pena de recluséo, de dois a quatro anos, e multa.

Como supracitado, a lei ndo especifica em quais hipoteses especificas €&
permitida a interceptacao telefonica, fato que dificulta a sua interpretacéo.

O doutrinador Antonio Scarance Fernandes™ sugere que o legislador teria
agido melhor ao seguir o sistema do Projeto Miro Teixeira, de n° 35/14, no qual houve
a especificacdo de quais crimes autorizariam a utilizacao de interceptacao telefénica.

Argumentou que:

“Ora, a interceptagédo € meio de obtengéo de prova e, assim, tanto pode ser
atil em crimes de maior ou menor gravidade e, por isso, mais importante
seria determinar quais as infrac6es em que a interceptacdo pode constituir-
se em valioso meio de investigacdo ou instrucdo processual. No aludido
Projeto, que tomou como base os sistemas alemdo e italiano, estavam
elencados o0s seguintes crimes: terrorismo; trafico de substancia
entorpecente e drogas afins; trafico de mulheres e subtragdo de incapazes;
quadrilha ou bando; crime contra a ordem econdmica ou financeira;
falsificacdo de moedas; extorsdo simples e extorsdo mediante sequestro;
contrabando; homicidio qualificado e roubo seguido de morte; ameacga ou
injuria cometidas por telefone; outros decorrentes de organizagao
criminosa”.

Infelizmente, o legislador se absteve de citar em quais hipGteses esta
permitido este procedimento, restando o pressuposto de que, em casos
excepcionais, mas ndo enumerados pela lei, sera admita a interceptacéo telefénica.
Destaque-se que, em principio, excluem-se os casos que tratam de contravencao
penal, bem como aqueles em que a prova possa ser produzida por outros meios.

Ademais, o fato apurado precisa ser punido com pena de reclusdo, estando

1 FERNANDES, Antonio Scarance. Justica Penal: Criticas e Sugestdes: Provas llicitas e
Reforma Pontual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 56-57.
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reservada a interceptacdo telefénica a crimes de maior potencial ofensivo, nos
termos do artigo 2° da Lei n° 9.296/96*:

“Art. 2° N&o sera admitida a interceptacdo de comunicacdes telefnicas
guando ocorrer qualquer das seguintes hipéteses:

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

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

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

Paragrafo Unico. Em qualquer hipotese deve ser descrita com clareza a
situacdo objeto da investigacdo, inclusive com a indicacdo e qualificacdo
dos investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada”.

Nestes termos, para que seja deferido um pedido de interceptacéo telefonica,
€ necessario o cumprimento destes requisitos legais.

Sobre o requisito presente no inciso |, ensina Lenio Luiz Streck*? que:

“O inciso | exige, como pressuposto para a autorizagdo da interceptagao,
gue haja indicios razoaveis da autoria (ou participacdo) em infracdo penal,
equiparavel ao fumus boni luri do processo civil. A conceituacéo do que seja
“indicio” e, mais dificil ainda, o que seja um “razoavel indicio”, traz embutida
toda a problematica relacionada a (inexoravel) plurivocidade das palavras
da lei, questdo que Kelsen analisou de forma magistral, ainda que em
poucas linhas, no oitavo capitulo de sua Teoria Pura do Direito. De qualquer
sorte, o préprio Codigo de Processo Penal subsidia os operadores juridicos,
ao estabelecer, no art. 239, que “considera-se indicio a circunstancia
conhecida e provada que, tendo relacdo com o fato, autorize, por inducéo,
concluir-se a existéncia de outra forma ou outras circunstancias”.

Sendo assim, € necessario que reste demonstrado que o terminal telefénico
no qual se pretende realizar a interceptacdo, seja utilizado por pessoa que tenha
realizado ou participado de infracdo penal. Embora sejam termos que, em um
primeiro momento, parecam redundantes, sdo distintos, pois enquanto a autoria se
relaciona com os atos de execucdo do delito, a participacdo se da quanto a
contribuicdo do sujeito no cometimento do crime.

Quanto ao requisito presente no inciso Il do mencionado artigo, objetiva-se

gue este meio de prova seja utilizado somente em casos excepcionais, ou seja,

1 . Lei n. 9296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o inciso Xll, parte final, do art. 5° da

Constituicdo Federal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I9296.htm>. Acesso
em 15 de agosto de 2018.

2 STRECK, Lenio Luiz. As interceptacdes telefdnicas e os Direitos Fundamentais: Constituic&o,
Cidadania, Violéncia: a Lei 9.296/96 e seus reflexos penais e processuais. Ed. Livraria do
Advogado, 22 edi¢do, Porto Alegre, 2001, p. 51/52.
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quando nado existirem outros meios de prova disponiveis. Sobre esse assunto,

leciona o doutrinador Lenio Streck™® que:

“E aconselhavel que se evite a interpretacdo extensiva da parte final do
inciso Il do artigo 2°, isto porque “outros meios disponiveis” ndo sao os que,
materialmente, a autoridade policial tenha a sua disposicdo, mas sim 0s
meios legais processuais. Caso contrario, a simples alegacao da policia de
que “nao tem outros meios disponiveis” (p. ex. falta de peritos etc.) ja seria
bastante para o deferimento da escuta, o que, convenhamos, viria,
inexoravelmente, a solapar a lei e Constituicdo. Isto porque o deferimento
de interceptacdo — qual seja, a autorizacdo para que o Estado invada a
privacidade da pessoa — € remédio (amargo) que deve ser administrado,
contra o individuo e a favor da sociedade, de forma (muito) excepcional”.

O inciso lll, por sua vez, delimita a utilizacdo da interceptacdo telefénica
apenas aos casos em que o fato investigado constituir infragdo penal punida com
pena mais grave do que a detencao, ou seja, aqueles crimes punidos com pena de
reclusdo, estando excluidos os casos de contravencdo penal, por exemplo, bem
como aqueles crimes de menor potencial ofensivo, punidos com pena de detencao.

Por fim, o paragrafo Unico determina que, além da necessidade do
cumprimento dos requisitos presentes nos incisos I, Il e lll, deve ser descrita com
clareza a situacdo objeto da investigacao, inclusive com a indicacdo e qualificacdo
dos investigados, tipificando sua conduta, requisito que esta diretamente ligado
aguele constante no inciso |, a ndo ser que nao haja meios de se qualificar o
investigado, situacédo que deve ser devidamente justificada.

Cumpre destacar que o artigo 4° da Lei n® 9.296/96"* reforca a necessidade
de demonstracdo da imprescindibilidade da interceptacéo telefénica como meio de

prova:

“Art. 4° O pedido de interceptagdo de comunicagéo telefébnica contera a
demonstracdo de que a sua realizacdo € necesséria a apuragéo de infracao
penal, com indicagdo dos meios a serem empregados”.

Sobre o assunto, Lenio Streck® afirma que:

3 STRECK, Lenio Luiz. As interceptacdes telefonicas e os Direitos Fundamentais: Constituicao,
Cidadania, Violéncia: a Lei 9.296/96 e seus reflexos penais e processuais. Ed. Livraria do
Advogado, 22 edi¢do, Porto Alegre, 2001, p. 53.

1 . Lei n. 9296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o inciso Xll, parte final, do art. 5° da
Constituicdo Federal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/|9296.htm>. Acesso
em 15 de agosto de 2018.
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“Consoante o caput do art. 4°, o pedido de interceptagao tem dois requisitos:
a demonstracdo da necessidade (indispensabilidade) de sua realizagéo e a
indicacdo dos meios que serdo empregados. Quanto ao primeiro, como ja
dito, a necessidade deve ser entendida na diccdo de indispensavel,
justamente porque se trata de uma invasdo na esfera dos direitos e
garantias fundamentais do cidaddo. O deferimento da “invasdo” deve ser,
sempre, por excecdo. Dito de outro modo, o Juiz devera fazer uma
avaliacdo da necessidade da realizacdo da escuta telefdnica, sendo que,
para tanto, devera ter em mente que a interceptacao — portanto a quebra de
privacidade — é a Unica forma possivel e razoavel para proteger outros
valores fundamentais da coletividade e da defesa da ordem juridica. Em
outras palavras, para o deferimento da interceptacéo, deve estar presente o
periculum in mora social/constitucional. Os meios pelos quais a
interceptacdo sera realizada também devem estar especificados no pedido
da autoridade policial e do Ministério Publico. Cuida a lei, em vérios
aspectos, de evitar que as autorizacbes sejam concedidas de forma
genérica, tanto no que pertine aos meios empregados, como com relacéo
aos delitos a serem investigados. N&o é possivel que a interceptacao sirva
para realizacdo de devassas na vida das pessoas, extrapolando o &mbito da
investigagao criminal”.

Ressalte-se que, desde os primordios da utilizacdo desta ferramenta como
meio de prova, é frisada a importancia de sua permissdo apenas em casos
excepcionais, em que nao haja outros meios de prova possiveis de alcancar o
mesmo resultado, pois é um procedimento que, apesar de muito valioso para a
elucidacao de alguns casos de cometimento de crimes graves, viola a intimidade de
pessoas, as quais possuem direitos e garantias constitucionais, devendo, portanto,
ser ponderada a necessidade deste ato.

Nesse sentido, Antonio Scarance Fernandes'® leciona que:

“Nao é facil atingir o ponto de equilibrio. Se de um lado é necessario armar
o Estado de poderes suficientes para enfrentar a criminalidade crescente e
perigosa, principalmente a violenta e a organizada, por outro deve o cidadao
ter poderes e remédios rapidos para se contrapor aos excessos e abusos
dos 6rgdos oficiais.

Ao mesmo tempo em que ndo se pode compreender uma garantia absoluta
de privacidade, do sigilo, também ndo se pode mais conceber que, em
homenagem ao principio da verdade real, a busca incontrolada da prova
possa, sem motivos ponderaveis e sem observancia de um critério de
proporcionalidade, ofender a intimidade”.

¥ STRECK, Lenio Luiz. As interceptacées telefénicas e os Direitos Fundamentais: Constituicéo,
Cidadania, Violéncia: a Lei 9.296/96 e seus reflexos penais e processuais. Ed. Livraria do
Advogado, 22 edi¢do, Porto Alegre, 2001, p. 83/84.

' FERNANDES, Antonio Scarance. Justica Penal: Criticas e Sugestdes: Provas llicitas e
Reforma Pontual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 49.
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Ainda, acerca da privacidade e sigilo das comunicacdes, ensina o doutrinador
Paulo Gustavo Gonet Branco'” que:

“Sabe-se, porém, que a restricdo de direitos fundamentais pode ocorrer
mesmo sem autorizacdo expressa do constituinte, sempre que se fizer
necessdria a concretizacdo do principio da concordancia pratica entre
ditames constitucionais. Nao havendo direitos absolutos, também o sigilo de
correspondéncia e o de comunicacdes telegraficas sdo passiveis de ser
restringidos em casos recomendados pelo principio da proporcionalidade.
Para o STF, ademais, o sigilo garantido pelo art. 5°, Xll, da CF refere-se
apenas a comunicacgdo de dados, e ndo aos dados em si mesmos”.

Sendo assim, necessaria a utilizacdo da interceptacdo telefénica, e sendo seu
uso devido e ponderado, nos termos da lei, ndo ha que se falar em prova ilicita, ante
a sua importancia para a elucidacao de casos graves e complexos.

No que tange a problematica suscitada nesta pesquisa, ha que se ressaltar
que, nao esclarecendo a lei em quais casos especificos € admitida a utilizacdo da
interceptacao telefénica, mas tratando, em principio, apenas da apuracéo de crimes,
a melhor maneira de interpretacdo da intencdo do legislador quanto aos atos
infracionais, € a realizacdo de uma analogia correta de qual crime o ato infracional
em analise corresponde, e a observancia da possibilidade de se, caso fosse crime
cometido por um imputavel, a interceptacao telefénica seria permitida ou nao, pois
apesar de ndo haver essa especificacdo de maneira clara, € preciso reconhecer que
a lei e a jurisprudéncia, além da Constituicdo Federal, ddo uma ideia de delimitacdo
destes casos em que é permitida a utilizacdo da interceptacdo telefénica. Além
disso, como se vera adiante, a interceptacao telefénica tem sido utilizada, na pratica,
para apuracdo de atos infracionais cometidos exclusivamente por adolescentes,
correspondentes a crimes graves em que haveria a sua utilizacdo se cometidos

unicamente por imputaveis.

' BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional.
Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 293-294.



18

3 DOS DIREITOS DAS CRIANCAS E DOS ADOLESCENTES

3.1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O HISTORICO DOS DIREITOS DAS
CRIANCAS E DOS ADOLESCENTES

Com a evolucdo da sociedade, ao longo dos anos, as criangcas e 0s
adolescentes j& foram vistos de maneiras diferentes. H4 que se relembrar, portanto,
alguns aspectos historicos que levaram ao patamar atual de protecéo infanto-juvenil
no Brasil.

Até o século XX, ndo havia nada previsto sobre os direitos da crianca e do
adolescente, pois ndo eram considerados como individuos de direitos.

A partir do ano de 1924, tem-se que através da Declaracdo de Genebra, que
foi o primeiro ordenamento que trouxe recomendacdo de uma politica universal a
essas pessoas, as criangas e adolescentes passaram a ganhar um pouco mais de

atenc&o. O doutrinador Roberto Diniz Saut™® explica que:

“Em sua esséncia essa Declaragao iniciava o discurso da necessidade de
gue a crianca e ao adolescente fosse oferecida uma protecdo especial,
trazendo categorias possibilitadoras de embrides paradigmaticos a terem
concretudes lentas, mas existentes no processo de rupturas e sinteses
superadoras de que Roberto Lyra Filho denomina, ndo de direito, mas de
anti-direito”.

No Brasil, o nosso primeiro marco de codificacdo nessa area ocorreu em
1927, com o Cdédigo de Menores, que recebeu o nome de Codigo Mello Matos, que
era um juiz do Rio de Janeiro que compilou todas as normas que haviam voltadas a
crianca e ao adolescente em diversas areas, transformando neste que foi o primeiro
Cdbdigo de Menores.

A grande peculiaridade deste cddigo, é que o termo “menor” possui um
conteudo pejorativo, e inclusive, as criancas e adolescentes eram considerados
como objetos e ndo como sujeitos de direitos. Nessa época, a doutrina que vigorava
como base desse cédigo era a doutrina da situacao irregular, que significava que o
foco era a situacao irregular do menor, que podia ser uma situacao de abandono, de

extrema pobreza, ou de cometimento de ato infracional, e entdo os menores que

'® SAUT, Roberto Diniz. O Novo Direito da Crianca e do Adolescente, uma Abordagem Possivel.
Blumenau: Editora Edifurb, 2008, p. 59.
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tivessem em uma dessas situacdes necessitavam de uma intervencdo do estado,
uma politica voltada a eles.

|19

Sobre o Codigo de Menores, o site da Rede Andi Brasil™ descreve o seguinte:

“A legislagdo que antecedia o ECA, o Codigo de Menores, tinha um caréter
discriminatério, que associava a pobreza a “delinquéncia” e encobria as
reais causas das dificuldades vividas por esse publico, tais como a
desigualdade de renda e a falta de alternativas de vida. As criancas de
baixa renda eram consideradas inferiores e deveriam ser tuteladas pelo
Estado. Havia a ideia de que os mais pobres tivessem um comportamento
desviante e uma certa “tendéncia natural a desordem”, ndao podendo se
adaptar a vida em sociedade. Isso justificava, por exemplo, o uso dos
aparelhos repressivos como instrumentos de controle pelo Estado. Os
meninos e meninas que pertenciam a esse segmento da populagéo,
considerados “carentes, infratores ou abandonados”, eram, na verdade,
vitimas da falta de protecao”.

Em 1946 foi criada a UNICEF, a qual veio, basicamente, atender uma
necessidade no periodo entre guerras, das criancas e adolescentes que ficavam
orfaos em razdo da morte de seus pais. Por isso, passou a subsidiar um tratamento
voltado aos menores nessa situacao.

Apos, em 1959, surgiu a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, a
partir da qual houve uma mudanca de paradigma, passando 0s menores a serem
considerados sujeitos de direitos, com direitos fundamentais assegurados. Em nosso
pais, isso ainda demorou um pouco para ocorrer, pois até entdo vigorava ainda o
Caodigo de Menores. Essa declaracéo tinha como principios a sua universalizacdo, o
interesse superior da crianga e do adolescente, o direito ao nome, nacionalidade,
assisténcia a gestante, beneficios da previdéncia social, alimentacédo, moradia, lazer
cuidados especiais, amor como direito fundamental, cuidado dos pais, amparo,
ambiente de afeto e seguranca, educacdo escolar, prioridade no atendimento,
protecdo contra abandono e exploracdo no trabalho, crescimento dentro de um
espirito de solidariedade, compreensdo, amizade e justica entre os povos. O
problema é que essa declaracdo era uma mera enunciacdo de direitos, ndo existia
uma coercibilidade em relacdo a efetivacado desses direitos.

Em 1979, no contexto brasileiro, tivemos um novo Codigo de Menores, que

vigorou por pouco tempo e também estava baseado na situagdo de irregular, dentro

9 BRASIL. O antigo cédigo de menores. In: Comunicacdo pelos direitos da crianca e do
adolescente. Disponivel em <http://www.redeandibrasil.org.br/eca/sobre-o0-eca/o-antigo-codigo-
demenores> Acesso em 25 set. 2018.
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do contexto de objeto e ndo de sujeito de direitos, o foco ainda era na situacao e néo
no individuo.

Em nivel internacional, em 1985, um outro instrumento que foi relevante neste
ambito foi a criacdo das Regras de Beijing, que continham regras minimas sobre
Administracdo da Justica da Infancia e da Juventude, voltado para a prevencéo de
atos infracionais, trazendo garantias como um julgamento justo e imparcial e
conduzido por um juizo especializado, nos traz a ideia do juizo da infancia e da
juventude para atuar especificamente nestes casos que envolvem este publico.

Roberto Diniz Saut®® explica que:

“Essas normas propiciam uma leitura ética sobre a administragcéo da justica
para a infancia e adolescéncia, caracterizando preocupac¢éo e declarando a
promocéao da crianca e do adolescente, com todos 0s recursos possiveis da
sociedade e do Estado, reduzindo a necessidade de intervengéo legal, na
guestdo do conflito com a lei. O adolescente integra-se ao direito de ser
sujeito de direitos, ser humano, a responder na justica de forma diversa do
adulto, pela sua peculiaridade, mas com a potencialidade de direito de
pessoa: presuncdo de inocéncia, garantias processuais, direito a
informacdao, direito de ndo responder, direito a assisténcias judiciaria, direito
de apelagéo e direito de acompanhamento dos pais”.

Em 1988, no contexto nacional, tivemos a promulgacdo da Constituicdo
Federal, também chamada de Constituicdo Cidada, a qual nos trouxe um capitulo
sobre familia e abordou sobre direitos das criancas e adolescentes, rompendo,
finalmente, o paradigma da situacao irregular, e a ideia de objeto.

Nosso ordenamento juridico entdo foi impactado pela Constituicdo Federal, a
qual traz, especificamente em seu artigo 227, a chamada doutrina da protecdo
integral, o que permitiu que fosse tirado o foco de uma situacéo irregular especifica,
o qual foi voltado a protecdo de todas as criancas e adolescentes, passando a
considera-los como sujeitos de direitos.

Apesar disso, ainda vigorava o Codigo de Menores no Brasil, embora néo
houvesse convergéncia entre este e a Constituicdo Federal.

Em 1989 ocorreu a Convencado das Nacdes Unidas sobre os Direitos da
Crianca e do Adolescente, sendo este o tratado internacional de protecéo de direitos
humanos com o maior nimero de ratificacbes entre os paises, inclusive o Brasil.

Nesta convengao s6 se traz a nomenclatura “crianga”, pois nesse contexto crianca é

% SAUT, Roberto Diniz. O Novo Direito da Crianca e do Adolescente, uma Abordagem Possivel.
Blumenau: Editora Edifurb, 2008, p. 60.
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considerada todo individuo de idade entre 0 e 18 anos, por isso ndo trouxe a
nomenclatura “adolescente”.

Essa convencéo trouxe a concepcao do desenvolvimento integral, do conceito
de sujeito de direito, a protecdo especial, e a absoluta prioridade. Estabelece a
existéncia de um Comité para acompanhar a implementagdo da Convencdo nos
diversos paises e traz como pilares da infancia e da juventude a ndo discriminacéo,
a observancia do melhor interesse, direito a vida e a sobrevivéncia, e direito de
expressar a sua opiniao.

Em 1990 tivemos as Diretrizes de Riad que trataram sobre a prevencao da
delinquéncia juvenil. Através desse documento, destaca-se a preocupacdo da ONU
com a prevencao dos atos infracionais e tratamento do infrator.

Também em 1990 tivemos as Regras de Toquio, que trataram de regras
minimas como padrdo para a elaboragdo de medidas ndo privativas de liberdade,
também num contexto de delinquéncia e infragéo.

Em 1990 também foi promulgado o ECA (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), o qual vem para modificar, definitivamente, esse paradigma ja
inaugurado pela Constituicdo Federal, e revogar o Codigo de Menores, bem como
apresentar uma normativa da infancia e da juventude totalmente em consonancia
com a Constituicdo Federal e com a Convengéao da ONU.

Toda a base filosofica do ECA passa a ser a doutrina da protecao integral,
com todos os seus artigos em harmonia.

A doutrina da protecdo integral, que foi primeiramente adotada pela
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227, reconheceu o sujeito de direitos,
bem como o dever de todos de assegurar direitos com absoluta prioridade, pois o
Nosso constituinte e nosso legislador reconheceram que esta é uma fase peculiar de
evolucéo e desenvolvimento do ser humano.

O termo “menor”, que era utilizado no Codigo de Menores, era pejorativo e
nao considerado como sujeito de direitos. A partir da Constituicdo Federal, foram
assegurados seus direitos fundamentais, e agora ndo se usa mais a homenclatura

‘menor”, mas apenas a nomenclatura “crianca” e “adolescente”.
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4 DOS ATOS INFRACIONAIS COMETIDOS POR CRIANCAS E ADOLESCENTES

4.1 DO CONCEITO DE CRIANCA E ADOLESCENTE

A lei n° 8.069/90, conhecida como o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) disciplina os seus direitos e deveres, tendo como base a premissa
constitucional de absoluta prioridade e proteg&o integral.

O ECA veio substituir o antigo Cédigo de Menores (Lei n° 6.697/79), o qual
tutelava apenas o menor em situacao irregular, que era visto como objeto de tutela.
Dispbe em seu artigo 2° que crianca € a pessoa com até 12 anos incompletos e
adolescente é aquele que possui até 18 anos incompletos.

Ademais, crianca nao recebe medida socioeducativa, apenas medida
protetiva, pois vigora o principio da sua protecdo a todo custo. Ja4 para o
adolescente, vale o sistema da responsabilidade parcial, podendo receber medida
socioeducativa.

A respeito dos objetivos perseguidos pelo ECA, leciona o doutrinador

Guilherme Freire de Melo Barros? que:

“A Lei tem o objetivo de tutelar a crianga e o adolescente de forma ampla,
nao se limitando apenas a tratar de medidas repressivas contra seus atos
infracionais. Pelo contrario, o Estatuto dispde sobre direitos infanto-juvenis,
formas de auxiliar sua familia, tipificacdo de crimes praticados contra
criangas e adolescentes, infragbes administrativas, tutela coletiva etc. Enfim,
por protecdo integral deve-se compreender o conjunto amplo de
mecanismos juridicos voltados a tutela da crianga e do adolescente. Por
isso, o Estatuto deve ser interpretado e aplicado com os olhos voltados para
os fins sociais a que se dirige, com observancia de que criancas e
adolescentes sdo pessoas em desenvolvimento, a quem deve ser dado
tratamento especial (art. 6°)”.

Apesar de o ECA dispor que suas regras sao aplicaveis apenas as criancas e
adolescentes, prevé em seu artigo 2° que excepcionalmente sera aplicado as
pessoas entre 18 e 21 anos de idade. Ensina Guilherme Freire de Melo Barros??

que:

?L BARROS, Guilherme Freire de Melo. Estatuto da Crianca e do Adolescente. 22 edi¢do. Bahia:
Editora Juspodivm, 2014. P. 25-26.
%2 |bid. P. 29.
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“Na apuracao de ato infracional, por exemplo, ainda que o adolescente
tenha alcancado a maioridade, o processo judicial se desenvolve no a&mbito
da Justica da Infancia e Juventude. Vale dizer, aquele que ja completou 18
anos ainda esta sujeito a imposicdo de medidas socioeducativas e de
protecdo. A aplicacdo do Estatuto somente cessa quando o jovem completa
21 anos (art. 121, § 5°) ”.

Diante desta premissa, € possivel concluir que até mesmo para maiores de 18
anos podem ser utilizados, excepcionalmente, os procedimentos previstos no ECA
em detrimento do processo penal, o qual é, em geral, 0 que rege a apuracao de
fatos cometidos por imputéveis, 0 que leva a conclusdo, mais uma vez, de tamanha
importancia que se da a protecdo da crianca e do adolescente e de seu tratamento
indistintamente excepcional em razéo de seu estado de desenvolvimento e formacao

de sua personalidade.

4.2 DO CONCEITO DE ATO INFRACIONAL

Em primeiro lugar, ha que se ressaltar que as criangas e os adolescentes,
como pessoas em desenvolvimento, merecem especial tratamento. Portanto, a ideia
de que devem ser punidos como adultos deve ser desmistificada.

Como se sabe, criancas e adolescentes ndo cometem crimes, pois Sao
inimputaveis e estdo sujeitos a legislacdo especial (ECA). Sendo assim, praticam ato
infracional analogo ou equiparado a crime ou contravencédo penal.

O procedimento para apuracao de ato infracional possui natureza totalmente
diversa dos procedimentos criminais e deve ser baseado em um processo
pedagdgico e de resgate da cidadania, pois leva em consideracdo a condicdo
peculiar do adolescente.

O procedimento de apuracdo de ato infracional atribuido a crianca esta
previsto nos artigos 105 a 136, inciso I, do ECA, bem como a apuracdo de ato
infracional cometido por adolescente esta prevista entre os artigos 171 e 190 do
ECA. Ademais, conforme dispde o artigo 152, caput, do mesmo Estatuto, os
procedimentos regulados pela legislacdo especial recebem aplicacdo subsidiaria da
legislacao processual penal e civel.

Nestes termos, como ndo ha previsao de possibilidade ou ndo de utilizacao
da interceptacdo telefébnica para apuragdo de casos em que houver esta

necessidade, had que se reconhecer esta possibilidade de utlizacdo dos
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procedimentos previstos no processo penal, bem como aqueles previstos em lei

especial que o complementa.

4.3 DOS PROCEDIMENTOS PARA APURACAO DE ATOS INFRACIONAIS

A crianca ou adolescente flagrado cometendo ato infracional, €, desde logo,
encaminhado a autoridade competente. Do mesmo modo, se apreendido por forca
de ordem judicial, deve ser encaminhado a autoridade judiciaria.

Importante destacar que, ao ser apreendido, seja em flagrante ou por forca
policial, a crianca ou adolescente devera ser cientificado de seus direitos, consoante
o disposto no artigo 106, § unico do ECA, bem como devera ser comunicado o Juiz
da Infancia e da Juventude, assim como a familia da crianca ou do adolescente, ou
a pessoa por ele indicada, conforme prevé o artigo 107 do ECA. Ademais, a
desobediéncia deste procedimento importa no cometimento do crime previsto no
artigo 231 do ECA, assim como a apreensdo de crianca ou adolescente sem que
haja flagrante ou ordem judicial, ou sem a observancia das formalidades legais,
constitui crime previsto no artigo 230, caput e § tnico do ECA.

Tendo sido o ato infracional cometido mediante violéncia ou grave ameaca a
pessoa, 0 procedimento a ser adotado € a lavratura do auto de apreensao, seguido
de oitiva de testemunhas, do infrator apreendido, bem como a apreensédo do produto
e instrumentos da infracdo e a requisicdo de exames ou pericias necessarias a
comprovacdo da materialidade do ato, conforme prevé o artigo 173 do ECA. Sendo
o ato infracional cometido de natureza leve, € realizada apenas a lavratura do
boletim de ocorréncia circunstanciado, nos termos do artigo 173, 8§ Unico do ECA.

Em regra, dever4d sempre ocorrer a liberacdo imediata do adolescente,
ressalvada a imprescindibilidade do decreto de sua internacdo provisoéria, conforme o
artigo 107, § Unico e artigo 108, § unico do ECA.

A internacdo provisoria deverd ser decretada caso estejam presentes seus
requisitos, quais sejam: a gravidade do ato, repercussao social, necessidade de garantia
da seguranca pessoal do adolescente ou manutencdo da ordem publica, nos termos do
artigo 174 do ECA.
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Nado havendo flagrante, a autoridade policial devera realizar as diligéncias
necessarias a apuracao do ato infracional, apds, devera ser encaminhado ao Ministério
Publico o relatorio das investigacdes realizadas, conforme prevé o artigo 177 do ECA.

Nesta fase, observa-se a utilizacdo de meios de prova tipicos do processo penal
na apuracdo de atos infracionais, pois 0 ECA néo prevé procedimentos especificos para
a investigacdo destes atos. Ademais, na forma do disposto no artigo 114 do ECA, a
imposicdo de medidas socioeducativas s6 € possivel mediante a comprovacdo da
autoria e materialidade do ato infracional.

Como procedimento padrdo, o Ministério Publico promove a oitiva informal do
adolescente, bem como de seus pais, testemunhas e vitimas, quando possivel, nos
termos do artigo 179 do ECA.

Depois da realizacdo da oitiva informal, o Ministério Publico podera tomar uma
das providéncias previstas no artigo 180 do ECA, quais sejam, o arquivamento do feito,
restando comprovada a inexisténcia do fato, ou sua atipicidade, bem como a auséncia
de autoria, por exemplo; a representacdo do adolescente; ou a remissdo, como uma
forma de exclusao do processo.

Sendo oferecida e formalmente recebida a representacdo, sera designada
audiéncia de apresentacdo, com a consequente notificacdo do adolescente, para que
sejam colhidas as declaracdes do adolescente e de seus pais ou responsaveis.

N&do sendo concedida a remissdo judicial, serd designada audiéncia em
continuagcdo. Da mesma forma, podera ser determinada a realizacdo de diligéncias e de
estudo psicossocial.

Apoés, devera ser apresentada defesa prévia por advogado. Em audiéncia de
continuagdo sdo ouvidas as testemunhas, € analisado o estudo psicossocial, bem como
€ ouvido o Ministério Publico e o advogado do adolescente.

Por fim, a sentenca € proferida no sentido de acolher ou ndo a pretenséo
socioeducativa, pois ndo se fala, no ambito dos direitos das criancas e dos

adolescentes, em absolvicdo ou condenacéo.

4.4 DAS GARANTIAS PROCESSUAIS

A nossa Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LVI, prevé a garantia

do devido processo legal, o qual, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, esta
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disciplinado em seu artigo 110, que dispde que nenhum adolescente sera privado de
sua liberdade sem o devido processo legal.
Em seu artigo 111, o ECA® apresenta um rol exemplificativo de garantias

processuais asseguradas ao adolescente, veja-se:

“Art. 111. S&o asseguradas ao adolescente, entre outras, as seguintes
garantias:

| - pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional, mediante
citagdo ou meio equivalente;

Il - igualdade na relagédo processual, podendo confrontar-se com vitimas e
testemunhas e produzir todas as provas necessarias a sua defesa;

Il - defesa técnica por advogado;

IV - assisténcia judiciaria gratuita e integral aos necessitados, na forma da
lei;

V - direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente;

VI - direito de solicitar a presenca de seus pais ou responsével em qualquer
fase do procedimento”.

De acordo com o inciso | do artigo supracitado, € garantido ao adolescente o
conhecimento do processo de maneira formal, assegurando que 0 mesmo nhao
passe por situacdo vexatéria de desconhecimento da atribuicdo de ato infracional a
si. Explica Jo&o Batista da Costa Saraiva® que:

“A citacdo, mais do que uma garantia processual, se constitui em uma
garantia constitucional, na medida em que ninguém podera ser processado
sem ser ouvido a propoésito da imputacdo que contra si é feita. De resto,
esta norma esta expressamente contida no art. 227, § 3°, inc. IV da CF.
Como de uma maneira geral, também a citac@o e sua forma de efetivar-se,
se socorre 0 sistema das regras do Cddigo de Processo Penal (arts. 351 a
359), sem prejuizo de aplicacdo supletiva do Cédigo de Processo Civil, no
que couber”.

O inciso Il preconiza o principio da igualdade processual, assegurando esse

principio constitucional também aos adolescentes, que tém direito, inclusive, de

23 . Lei n. 8069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e

da outras previdéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso
em 19 de agosto de 2018.

* SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Adolescente e Ato Infracional, garantias processuais e
medidas socioeducativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p.69.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm
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confrontar-se com vitimas e testemunhas como meio de defesa. Esta igualdade da
relacéo processual decorre do principio do contraditério e da ampla defesa, previstos
na Constituicdo Federal. O ECA trouxe ao seu texto o que ja era mencionado no
artigo 227 da Constituicdo Federal, harmonizando-se também com o disposto na

[

parte final da regra 7.1 de Beijing®®, “o direito de confrontacdo com testemunhas e
interroga-las”.

No inciso lll esta garantido o direito de defesa técnica do adolescente por
advogado, pois assim como a Constituicdo Federal garante em seu artigo 227, § 3°,
inciso 1V, um profissional habilitado para a defesa do réu, o ECA também prevé essa
defesa profissional do melhor interesse do adolescente.

Nos termos no inciso IV, todos aqueles que comprovarem que séo pobres, na
acepcao juridica do termo, receberdo assisténcia judiciaria gratuita e integral. Essa
regra tem como fundamento a necessidade de justica.

Ja o inciso V, garante o direito do adolescente ser ouvido pessoalmente pela

autoridade competente, conforme explica Jodo Batista da Costa Saraiva®:

“Esta garantia processual, também explicitagdo dos principios de ampla
defesa e do contraditério, que norteiam todo o sistema, tem amparo
igualmente no mandamento do amplo acesso a Justica (art. 141 do ECA, e
0 art. 5° XXXV, da CF), assegurando ao adolescente a que se imputa
autoria de ato infracional o direito de ser ouvido — como ato de vontade dele
para efeito do exercicio da ampla defesa e do contraditério, como enfatiza
Péricles Prade. Tal prerrogativa assegura ao jovem o direito de ser ouvido
ndo apenas pelo Juiz da Infancia e Juventude, como pelo Ministério Publico
e Defensoria Publica, através de seus 6rgéos”.

Por fim, o inciso VI prevé o direito do adolescente de solicitar a presenca dos
seus pais ou responsaveis em qualquer fase do procedimento, como garantia de sua
seguranca emocional e moral, tendo em vista que as criancas e os adolescentes sao
pessoas em desenvolvimento e a presenca de seus pais nesse momento tem

grande importancia.

* ONU. Regras minimas das Nacdes Unidas para administracdo da Justica da Infancia e da
Juventude — Regras de Beijing - Resolugédo 40/33 — ONU — 29 de novembro de 1985. Disponivel
em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/c_a/lex47.htm>. Acesso em 10 de agosto de 2018.

% SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Adolescente e Ato Infracional, garantias processuais e
medidas socioeducativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p.77.
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5 POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS EM CASOS QUE
ENVOLVEM A UTILIZACAO DE INTERCEPTACAO TELEFONICA NA
APURACAO DE ATOS INFRACIONAIS

Da pesquisa realizada na jurisprudéncia dos principais tribunais brasileiros,
destacam-se alguns julgados envolvendo a questédo da interceptacdo telefonica em
casos de pratica de atos infracionais. Veja-se:

No RECURSO EM MANDADO DE SEGURANGCA N° 21430 - RJ
(2006/0002531-4), de relatoria do ministro Celso Limongi, em que recorreram 0
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro e a TIM Celular S/A analisou-se que,
diante de acérddo em que se constatou a denegacdo da ordem para que fosse
obstada a interceptacéao telefénica outrora autorizada em processo relacionado a ato
infracional, o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro requereu a concessao
da ordem requerida, sustentando que apenas o juiz criminal € competente para

determinar tal quebra de sigilo. Aduziu que®’:

“No Juizo da Infancia e da Juventude, ndo se faz investigagdo criminal, e
muito menos instrucdo processual penal, o que de plano j& colocaria a
decisdo em afronta ao dispositivo constitucional e a sua regulamentacado por
lei. Ademais, o fato esta sendo investigado em inquérito policial, que nao se
destina a apuragdo de atos infracionais, mas de ilicitos penais praticados
por imputaveis, os traficantes e chefes das organiza¢des criminosas. A
ordem deve ser dada pelo "juiz competente da acédo principal”, portanto do
processo criminal que apura o trafico”.

“A prova obtida se destina a processo criminal, pois os adolescentes, como
também é pulblico e notorio, estdo vinculados ou subordinados a estas
organizagbes criminosas que sao comandadas por imputaveis
criminalmente. O uso dessa prova se for o caso, devera apds sua colheita
ser remetida ao Juizo da Infancia e da Juventude, mas extraidas copias do
procedimento criminal originario”.

Por sua vez, a recorrente TIM Celular S.A. também requereu a concesséo da
ordem, argumentando a ilegalidade da interceptagéo telefénica, vez que autorizada

por juiz incompetente. Aduziu que?®;

“A ordem atacada (...) foi proveniente do juizo da 22 Vara da Infancia e da
Juventude da Comarca da Capital (..., o qual (...) tem competéncia
constitucional exclusivamente para “"conhecer das representacfes

" STJ. RMS: 21430, Relator: Ministro Celso Limongi. DJ: 21/02/2011. JusBrasil. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18255238/recurso-ordinario-em-mandado-de-seguranca-rms-
2281430/decisa0—monocratica—103958903>. Acesso em: 10 set. 2018.

Ibid.
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promovidas pelo Ministério Publico para apuracdo de ato infracional
atribuido a adolescente".

Contudo, o magistrado invocou a perda do objeto deste recurso, julgando os
pedidos prejudicados.

Na Apelagao/Estatuto da Crianca e do Adolescente n. 2011.007023-8, de
Camborit/SC, em que € relator o Des. Sérgio Paladino, analisa-se caso em que
houve a representacdo do Ministério Publico contra adolescente, ao qual foi
atribuida a prética de ato infracional analogo ao crime previsto no artigo 33 da Lei n°
11.343/2006. Veja-se?*:

NULIDADE. INTERCEPTACAO TELEFONICA INVALIDA EM VIRTUDE DA
TRANSCRICAO NAO ESTAR SUBSCRITA POR PERITOS, E DA
AUSENCIA DE EXAME DESTINADO AO RECONHECIMENTO DE VOZ.
OBSERVANCIA DE TODOS OS REQUISITOS PREVISTOS NA LEI
9.296/96. PRELIMINAR REPELIDA. Autorizada pelo juiz e observados os
requisitos exigidos pela Lei n. 9.296/96, ndo h4a ensejo a declaragdo de
invalidez da interceptacdo telefénica, maxime se a apelante teve a
oportunidade de contestar a autenticidade da voz e ndo o fez.
ADOLESCENTE. TRAFICO DE ENTORPECENTES. CRACK. ART. 33 DA
LEl 11.343/06. ABSOLVICAO OU DESCLASSIFICACAO PARA USO
PROPRIO. MATERIALIDADE E  AUTORIA DEMONSTRADAS.
IMPOSSIBILIDADE. DEPOIMENTOS DE POLICIAIS COERENTES E EM
HARMONIA COM OS DEMAIS ELEMENTOS DE CONVICCAO
CONSTANTES DOS AUTOS. VALOR PROBATORIO INEQUIVOCO.
ALICERCE SUFICIENTE PARA A PROCEDENCIA DA REPRESENTACAO.
Trazer consigo substancia entorpecente caracteriza a conduta tipificada
como trafico prevista no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/06. O status
funcional da testemunha por si s6 ndo suprime o valor probatério de seu
depoimento, que goza de presuncdo juris tantum de veracidade,
especialmente quando prestado em juizo, ao abrigo da garantia do
contraditorio. Por isso, as declaracdes de policial sé ndo terdo valor se nao
encontrarem suporte nos demais elementos de convic¢do constantes dos
autos, nem com eles se harmonizarem. CAUSA ESPECIAL DE
DIMINUICAO DE PENA. ART. 33, § 4° DA LEI ANTIDROGAS.
INAPLICABILIDADE NAS HIPOTESES DE ATO INFRACIONAL.
ESTATUTO DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE QUE ADOTOU A
TEORIA DA PROTECAO INTEGRAL. AUSENCIA DE APLICACAO DE
PENA. INADMISSIBILIDADE. N&o se aplica a causa de diminui¢cdo de
pena prevista no art. 33, § 4° da Lei n. 11.343/06 ao adolescente infrator,
pois o Estatuto da Crianca e do Adolescente adotou a teoria da protecéo
integral, e ndo a da puni¢éo. MEDIDA SOCIOEDUCATIVA.
INTERNAQAO. AUSENCIA DOS REQUISITOS ENUMERADOS NO ART.
122 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. APLICAQAO
IMPOSSIVEL. SEMI-LIBERDADE QUE SE MOSTRA MAIS ADEQUADA
NO CASO CONCRETO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. "1.
Tratando-se de menor inimputavel, ndo existe pretensdo punitiva estatal
propriamente, mas apenas pretensdo educativa, que, na verdade, é dever
ndo s6 do Estado, mas da familia, da comunidade e da sociedade em geral,

» TJSC. Apelacdo / Estatuto da Crianca e do Adolescente n. 2011.007023-8, de Camboril. Relator:
Des. Sérgio Paladino, Segunda Camara Criminal, j. 26-07-2011. JusBrasil. Disponivel em: < https://tj-
sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20252310/apelacao-estatuto-da-crianca-e-do-adolescente-apl-
70238-s¢-2011007023-8/inteiro-teor-20252311?ref=serp>. Acesso em: 15 ago. 2018.
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conforme disposto expressamente na legislagdo de regéncia (Lei 8.069/90,
art. 4°) e na Constituicdo Federal (art. 227). 2. De fato, é nesse contexto
gue se deve enxergar o efeito primordial das medidas socioeducativas,
mesmo que apresentem, eventualmente, caracteristicas expiatérias (efeito
secundario), pois o indiscutivel e indispensavel carater pedagogico € que
justifica a aplicacdo das aludidas medidas, da forma como previstas na
legislacdo especial (Lei 8.069/90, arts. 112 a 125), que se destinam
essencialmente a formacéo e reeducacao do adolescente infrator, também
considerado como pessoa em desenvolvimento (Lei 8.069/90, art. 6°),
sujeito aprotecgédo integral (Lei 8.069/90, art. 1°), por critério simplesmente
etario (Lei 8.069/90, art. 2°, caput). 3. Nos termos da legislacdo de
regéncia, a medida de internagdo sO podera ser aplicada quando se tratar
de ato infracional cometido mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa,
por reiteracdo no cometimento de outras infracdes graves ou por
descumprimento reiterado e injustificavel de medida anteriormente imposta.
4. Segundo a jurisprudéncia deste Superior Tribunal, 'somente ocorre
reiteragdo de conduta infracional pelo menor, quando, no minimo, sdo
praticadas trés ou mais condutas infracionais' (HC 39.458/SP, Rel. Min.
LAURITA VAZ, Quinta Turma, DJ de 9/5/05)" (HC n. 155.514-SP, rel. Min.
Arnaldo Esteves Lima, J- em 15.6.10, disponivel em
<www.stj.jus.br/jurisprudéncia/integra do acorddo> acesso em 26 jul. 2011).
(TJSC, Apelacéo / Estatuto da Crianca e do Adolescente n. 2011.007023-8,
de Camborid, rel. Des. Sérgio Paladino, Segunda Camara Criminal, j. 26-07-
2011).

Antes mesmo de oferecer a representacéo, o Promotor de Justica manifestou-
se favoravelmente com relacdo a pedido manifestado pela autoridade policial pela
realizacdo de interceptacdo telefénica, tendo sido tal pedido deferido pela
magistrada, a qual determinou a sua liberacao.

Sobrevinda decisdo de procedéncia da representacdo, em suma, a defesa da
adolescente alegou, em sede recursal, a ilegalidade da interceptacao telefonica, pois
nao teria sido realizada a sua degravacdo por perito, ndo havendo a identificacéo
das vozes. Ademais, alegou que esse procedimento de producéo de prova se da em
investigacdo criminal, ndo podendo ser realizado em procedimento de competéncia
do juiz da vara de infancia e juventude.

Ao fundamentar o acérddo, o magistrado afirmou, na parte em que nos

interessa destacar, que™’:

“Nenhuma eiva porta a interceptacdo telefdnica, porquanto autorizada
judicialmente, realizada com a observancia dos preceitos constitucionais e
aqueles contidos na Lei n. 9.296/96.

Inicialmente, o pedido deduzido pela autoridade policial foi precedido de
prévia investigacao, decorrente da apreensdo em flagrante da adolescente,
bastando a sua confirmacao a leitura do relatério de fl. 21, evidenciando-se
gue esta em consonancia com os ditames dos arts. 1° e 2°, ambos da Lei

%0 TJSC. Apelacéo / Estatuto da Crianca e do Adolescente n. 2011.007023-8, de Camboriu. Relator:
Des. Sérgio Paladino, Segunda Camara Criminal, j. 26-07-2011. JusBrasil. Disponivel em: < https://tj-
sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20252310/apelacao-estatuto-da-crianca-e-do-adolescente-apl-
70238-s¢-2011007023-8/inteiro-teor-20252311?ref=serp>. Acesso em: 15 ago. 2018.
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supra mencionada.

Da mesma forma, inexiste macula pelo fato de ter sido ordenada em
procedimento afeto a infancia e juventude, porquanto visava investigar a
pratica de ato infracional, que nada mais € "a conduta descrita como crime
ou contravencdo penal" (art. 103 do Estatuto da Crianca e do Adolescente),
caracterizando-se formalismo extremo exigir a sua aplicacdo apenas
quando em investigagao criminal”.

Nessa toada, analisa-se que 0 magistrado compactuou com a producédo de
prova por meio de interceptacdo telefébnica em caso de cometimento de ato
infracional, partindo da premissa de que foram observados os ditames da lei n°
9.296/96, e que, ndo fosse cometido por adolescente, seria um caso de cometimento
de crime de trafico de drogas, em que seria totalmente admitida a interceptacéo
telefébnica, ndo havendo encontrado, portanto, qualquer Obice na utilizacdo deste
meio de producao de prova no caso em questao, ante a sua gravidade e relevancia.

Note-se que, neste caso, ndo ha envolvimento de imputaveis, mas téo
somente de um adolescente, e mesmo assim, a interceptacdo telefonica foi
permitida. Desta informacéo conclui-se que ndo apenas em casos que envolvem
imputaveis é permitida a producdo de prova por meio da interceptacao telefénica,
sendo também realizavel, em casos concretos, quando envolve apenas crian¢ca ou
adolescente.

No processo n° 8670204 da 22 Camara Criminal do TJPR, de relatoria do
Desembargador Carlos Augusto A de Mello, verifica-se que houve o cometimento de
ato infracional analogo a homicidio qualificado, em que foi alegada a ilicitude da
interceptacdo telefénica. O magistrado declarou a sua regularidade, pois foi
realizada por ordem judicial, tendo sido, ao final, negado provimento ao recurso.
Veja-se":

RECURSO DE APELACAO.ECA. ATO INFRACIONAL ANALOGO A
HOMICIDIO QUALIFICADO (ART. 121,8 2° INCISO Il DO CODIGO
PENAL). PRELIMINAR DE NULIDADE. PROVA ILICITA.

IMPOSSIBILIDADE. INTERCEPTACAO TELEFONICA REALIZADA COM
ORDEM JUDICIAL E SEM IRREGULARIDADES. MERITO. PLEITO
ABSOLUTORIO. INCOERENCIA. AUTORIA E MATERIALIDADE
COMPROVADAS. CONFISSAO DOS ADOLESCENTES EM
CONSONANCIA COM OS DEMAIS ELEMENTOS DE PROVA.

EXCLUDENTE DA ILICITUDE ANTE A LEGITIMA DEFESA PUTATIVA.
INOCORRENCIA. NAO CARACTERIZACAO. DOLO CONFIGURADO. -
JOVENS QUE COMBINARAM A PRATICA INFRACIONAL.

IMPOSSBILIDADE DE DESCLASSIFICACAO PARA HOMICIDIO

1 TJPR - 22 Camara Criminal - 8670204 PR 867020-4. Curitiba - Rel.: Carlos Augusto A de Mello -
J. 12.04.2012. Disponivel em: <
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencialj/11263245/Ac%C3%B3rd%C3%A30-867020-4>. Acesso em:
5 set. 2018.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028079/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com/topico/10625629/artigo-121-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/topico/10625567/par%C3%A1grafo-2-artigo-121-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/topico/10625480/inciso-ii-do-par%C3%A1grafo-2-do-artigo-121-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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SIMPLES. PRESENTE A QUALIFICADORA DO MOTIVO FUTIL.
ESCORREITA APLICACAO DA MEDIDA DE INTERNACAO. SENTENCA
MANTIDA. RECURSO NAO PROVIDO.

I. Inexiste a necessidade de realizacdo de pericia para a identificacdo de
vozes dos interlocutores, bem como, que tal pericia ou mesmo a
degravacdo da conversa seja realizada por peritos oficiais. Il. Resta de
forma inconteste a autoria e materialidade dos representados, concluindo
gue os jovens combinaram de tirar a vida da vitima e praticaram o ato
infracional, configurando, assim, o tipo descrito no artigo 121, 8§ 2°,
inciso Il, do Cdédigo Penal. Ill. De acordo com os autos se verifica que as
provas sdo contundentes e demonstram que os representados tinham a
intencdo de matar. Ficando, dessa forma, afastada a ocorréncia da
legitima defesa putativa. 1IV. Nao obstante a isso, em se tratando de
procedimento regido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, consigno
gue, mesmo havendo a possibilidade de desclassificacdo, ndo seria esse
0 motivo para a substituicdo da medida socioeducativa, uma vez que, para
a aplicagcdo da medida, o Magistrado deve analisar o ato infracional
praticado, as condi¢bes pessoais, sociais e pedagdgicas do adolescente,
medida esta que passo analisar, conforme aventado nas razdes. V. A
imposicdo de medida diversa do meio fechado em se tratando de crime
desta natureza seria inécua, porque a s6 modificacdo do meio para a
medida pedagogica incutiria no adolescente a falsa ideia de que o ato
infracional se mostra de menor gravidade do que outros, quando a prépria
norma constitucional estabelece condi¢cdes absolutamente diversas. (TJPR
- 22 Camara Criminal - 8670204 PR 867020-4. Curitiba - Rel.: Carlos
Augusto A de Mello - J. 12.04.2012).

Aqui temos, portanto, mais um caso em que a interceptacao telefénica foi
permitida em caso de cometimento de ato infracional por adolescentes, sem o
envolvimento de imputaveis.

No Recurso Especial n°® 1.656.297 — MT, de relatoria do Ministro Joel llan
Paciornik, trata-se de caso em que ocorreu ato infracional analogo ao crime de
tentativa de homicidio qualificado, tendo sido a representacdo do Ministério Publico

julgada procedente. Veja-se?:

“(...) Trata-se de recurso especial interposto com fundamento no art. 105,
inciso Ill, alinea "a", da Constituicdo Federal, contra acérddo, assim
ementado:

APELA(;AO CRIMINAL - ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
- ATO

INFRACIONAL ANALOGO AO CRIME DE TENTATIVA DE HOMICIDIO
QUALIFICADO - REPRESENTACAO JULGADA PROCEDENTE -
NULIDADE DE PROVAS - PRELIMINAR REJEITADA - MERITO -
IRRESIGNACAO DA DEFESA OBJETIVANDO A ABSOLVICAO ANTE A
AUSENCIA DE PROVAS - INVIABILIDADE - MATERIALIDADE E AUTORIA
DO ATO INDISCUTIVEIS - CONJUNTO FATICO-PROBATORIO
CONVINCENTE - DEPOIMENTO FIRME E COESO DAS TESTEMUNHAS -
SUBSTITUIQAO DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNA(}AO -

% 8T. REsp 1656297 MT 2017/0041129-0. Relator: Ministro Joel llan Paciornik. DJ: 22/08/2017.
JusBrasil. Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/490786937/recurso-especial-
resp-1656297-mt-2017-0041129-0?ref=amp>. Acesso em: 4 set. 2018.


http://www.jusbrasil.com/topico/10625629/artigo-121-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/topico/10625567/par%C3%A1grafo-2-artigo-121-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/topico/10625480/inciso-ii-do-par%C3%A1grafo-2-do-artigo-121-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028079/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90

33

IMPOSSIBILIDADE - VIOLENCIA E GRAVE AMEACA - REITERACOES DE
ATOS INFRACIONAIS - MEDIDA ADEQUADA A ESPECIE E EM
CONSONANCIA COM O ARTIGO 122 DO ECA - RECURSO
DESPROVIDO. (...) Consta dos autos que o recorrente foi condenado a
medida socioeducativa de internacdo pela pratica de ato infracional analogo
ao crime de tentativa de homicidio qualificado. Apresentada apelacao
alegando, em preliminar, a nulidade da prova por auséncia de autorizacao
judicial para a apreensao do celular, o Tribunal de origem rejeitou o pedido
€ negou provimento ao apelo asseverando: O apelante suscita que, "devido
a origem ilicita das conversas obtidas através do celular do representado,
devem estas ser consideradas nulas, ndo devendo ser capazes de
fundamentar uma condenacao " (fl. 259). O aparelho celular do apelante foi
apreendido pelos policiais militares Ueliton Flavio Dalbem da Costa e
Osvanides Manoel de Souza, responsaveis pela apreensao do menor e seu
posterior encaminhamento a Policia Judiciaria Civil para averiguacdo. Na
analise dos dados gravados na memodria interna do referido telefone,
notadamente das mensagens oriundas do aplicativo "Whatsapp", o Relatério
Policial de fls. 27-30, subscrito pelos investigadores de policia Eugénio
Rudy Junior e Nilceia Regina dos Santos, concluiu que, "do contexto das
conversagBes travadas, exsurge que Jeferson, induzido ou instigado por
outros comparsas, percebendo que Cristian era submetido a busca pessoal
por policiais militares, determinou-se a efetuar um disparo de arma de fogo,
com intuito de atingir os militares, contudo, por erro na execugdo, atingiu
pessoa diversamente das pretendidas. (...) Embora a situagéo retratada nos
autos ndo esteja protegida pela Lei n. 9.296/1996 nem pela Lei n.
12.965/2014, haja vista ndo se tratar de quebra sigilo telefénico por meio de
interceptacéo telefonica, ou seja, embora ndo se trate violagdo da garantia
de inviolabilidade das comunicacdes, prevista no art. 5°, inciso Xll, da CF,
houve sim violagdo dos dados armazenados no celular do recorrente
(mensagens de texto arquivadas). 2. No caso, deveria a autoridade policial,
apos a apreensao do telefone, ter requerido judicialmente a quebra do sigilo
dos dados armazenados, haja vista a garantia, igualmente constitucional, a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada, prevista no art. 5°, inciso X,
da CF. Dessa forma, a andlise dos dados telefonicos constante do aparelho
do recorrente, sem sua prévia autorizacdo ou de prévia autorizacao judicial
devidamente motivada, revela a ilicitude da prova, nos termos do art. 157 do
CPP. 3. Recurso em habeas corpus provido, para reconhecer a ilicitude da
colheita de dados do aparelho telefénico do recorrente, sem autorizacao
judicial, devendo mencionadas provas, bem como as derivadas, serem
desentranhadas dos autos (RHC 78.747/RS, Rel. Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 09/06/2017). Ante o
exposto, com fundamento na Sumula n. 568/STJ, dou provimento ao
recurso especial para reconhecer a nulidade das provas obtidas pelo
aparelho celular do recorrente, sem autorizac¢éo judicial, devendo referidas
provas, bem como as decorrentes, serem desentranhadas dos autos, e
determino o retorno dos autos ao Tribunal de origem para que renove o
julgamento da apelacdo. Publique-se. Intimem-se. Brasilia, 16 de agosto de
2017. MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK Relator (Ministro JOEL ILAN
PACIORNIK, 22/08/2017)".

A defesa do menor apelou alegando a nulidade da prova por auséncia de
autorizacdo judicial para a apreensdo do seu celular, tendo sido este pedido
rejeitado pelo Tribunal de origem, o qual entendeu pela licitude da checagem das
mensagens de texto ou ultimas ligacdes recebidas ou efetuadas de celulares na
posse de suspeitos de pratica infracional, com amparo do artigo 6°, incisos Il e Il do

Cdédigo de Processo Penal. No entanto, o Superior Tribunal de Justica deu
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provimento ao recurso especial reconhecendo a nulidade das provas obtidas pelo
aparelho celular do recorrente, sem autorizacéo judicial. Note-se que a discussao
correu em torno da legalidade ou ilegalidade da producao de prova, sem mencéo ao

fato de se tratar de um menor de 18 anos.

6 REGRAS TIPICAS DO CODIGO PENAL E DO CODIGO DE PROCESSO PENAL
UTILIZADAS EM FEITOS DE ADOLESCENTES INFRATORES

O artigo 152 do ECA prevé, aos seus procedimentos, a aplicacdo subsidiaria
das normas gerais previstas na legislacao processual pertinente.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu pela aplicacdo das
regras do Codigo Penal e do Cdodigo de Processo penal subsidiariamente ao
Estatuto da Crianca e do Adolescente na apuracéo de atos infracionais. Veja-se®:

‘EMENTA: HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANGCA E DO
ADOLESCENTE. DESCUMPRIMENTO DE MEDIDA SOCIO-EDUCATIVA.
INTERNAGCAO-SANCAO. LEGITIMIDADE. INSTITUTO DA PRESCRICAO.
APLICABILIDADE. PARAMETRO. PENA MAXIMA COMINADA AO TIPO
LEGAL. REDUCAO DO PRAZO PRESCRICIONAL A METADE COM BASE
NO ART. 115 DO CODIGO PENAL. HIPOTESE DE CRIME DE ROUBO.
PRESCRICAO NAO CONSUMADA, NA ESPECIE. AUSENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM DENEGADA. 1. N&o incide a
irregularidade apontada pela impetrante, no sentido de que a medida de
internacédo-sancao teria sido decretada antes do envio de precatéria para a
comarca onde o paciente estaria residindo. Constam informacdes nos autos
de que a execuc¢do da medida de liberdade assistida foi deprecada e, diante
da devolugéo da carta precatoria, a medida extrema veio a ser decretada. 2.
O instituto da prescricdo ndo € incompativel com a natureza ndo-penal das
medidas socio-educativas. Jurisprudéncia pacifica no sentido da
prescritibilidade das medidas de seguranca, que também ndo tém natureza
de pena, na estrita acepcao do termo. 3. Os casos de imprescritibilidade
devem ser, apenas, aqgueles expressamente previstos em lei. Se o Estatuto
da Crianca e do Adolescente ndo estabelece a imprescritibilidade das
medidas soécio-educativas, devem elas se submeter a regra geral, como
determina o art. 12 do Cddigo Penal. 4. O transcurso do tempo, para um
adolescente que esta formando sua personalidade, produz efeitos muito
mais profundos do que para pessoa ja biologicamente madura, o que milita
em favor da aplicabilidade do instituto da prescricgdo. 5. O parametro
adotado pelo Superior Tribunal de Justica para o calculo da prescricao foi o
da pena méaxima cominada em abstrato ao tipo penal correspondente ao ato
infracional praticado pelo adolescente, combinado com a regra do art. 115
do Cdbdigo Penal, que reduz a metade o prazo prescricional quando o
agente é menor de vinte e um anos a época dos fatos. 6. Referida solucao é

% STF. HC 88788. Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA. DJ: 22/04/2008. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000088280&base=baseAcordaos
>. Acesso em: 2 set. 2018.
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a que se mostra mais adequada, por respeitar os principios da separagdo
de poderes e da reserva legal. 7. A adocao de outros critérios, como a idade
limite de dezoito ou vinte e um anos e/ou 0s prazos nao cabais previstos no
Estatuto da Crianca e do Adolescente para duracado inicial das medidas,
além de criar um tertium genus, conduz a diferencas de tratamento entre
pessoas em situacdes idénticas (no caso da idade maxima) e a distorcdes
incompativeis com nosso ordenamento juridico (no caso dos prazos iniciais
das medidas), deixando de considerar a gravidade em si do fato praticado,
tal como considerada pelo legislador. 8. No caso concreto, o acérdédo do
Superior Tribunal de Justica ndo merece qualquer reparo, ndo tendo se
aperfeicoado a prescricdo até o presente momento. 9. Ordem denegada.
(HC 88788, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado
em 22/04/2008, DJe-117 DIVULG 26-06-2008 PUBLIC 27-06-2008 EMENT
VOL-02325-02 PP-00372 LEXSTF v. 30, n. 359, 2008, p. 387-396)".

Neste caso, a Turma indeferiu o habeas corpus em que foi requerido o
reconhecimento da prescricdo da pretensdo executéria de medida socioeducativa.
No entanto, apontou que as normas gerais do Codigo Penal seriam totalmente
aplicaveis em casos de cometimento de ato infracional.

Diante disso, h& que se reconhecer que, no que tange a investigacédo de atos
infracionais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo especifica os tipos de
procedimentos a serem utilizados, 0 que permite o entendimento de que ha a
possibilidade de utilizacdo subsidiaria das regras previstas do Cédigo Penal e no
Caddigo de Processo Penal, podendo ser, na medida do possivel, utilizados os meios
de prova tipicos de apuracao criminal na investigacdo de atos infracionais, inclusive
a interceptacdo telefénica, que como ja visto, possui extrema importancia na

elucidacéo de casos graves em que ndo ha outros meios de prova possiveis.
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7 DA POSSIBILIDADE DE PRIORIZACAO DO PRINCIPIO DO INTERESSE
PUBLICO EM FACE DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

A producdo de provas, como se sabe, € destinada ao convencimento do
magistrado. No caso da utilizacdo da interceptacao telefonica como meio de prova
na apuracdo de atos infracionais, sendo que ndo ha lei que regulamente a sua
permissdo ou proibicdo, questiona-se: pode o principio do interesse publico se
sobrepor ao principio da legalidade? Pode ser desconsiderado o fato de que ndo ha
regulamentacdo neste sentido, para priorizar o interesse publico em elucidar casos
graves de cometimento de atos infracionais analogo a crimes punidos com reclusdo?

Sobre o principio da legalidade, dispde o artigo 5° da Constituicdo Federal®*,
em seu inciso Il, que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”, bem como em seu inciso XXXIX, que “ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominac¢ao legal”. Nas palavras

dos doutrinadores Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino®:

“Trata-se do principio da legalidade, base direta da prépria nogéo de Estado
de Direito, implantada com o advento do constitucionalismo, porquanto
acentua a ideia de “governo das leis”, expressado da vontade geral, e nao
mais “governo dos homens”, em que tudo se decidia ao sabor da vontade,
dos caprichos, do arbitrio de um governante.

O enunciado desse inciso Il do art. 5° veicula a nogdo mais genérica do
principio da legalidade. No que respeita aos particulares, tem ele como
corolario a afirmacdo de que somente a lei pode criar obrigacdes e, por
outro lado, a assercao de que a inexisténcia de lei proibitiva de determinada
conduta implica ser ela permitida”.

Ainda, o doutrinador Jo&o Batista da Costa Saraiva® explica que:

“‘Define o Estatuto da Crianga e do Adolescente, em observancia do
principio constitucional da anterioridade penal ou da legalidade (e aqui uma
garantia constitucional de natureza processual explicita no sistema), que ato
infracional sera toda a conduta descrita como crime ou contravencao penal
(art. 103 do ECA). Ou seja, na propria definicao da espécie inclui a garantia
da observéancia do principio da tipicidade, que exige subsuncao da conduta
aquela descrita pela normal penal”.

3 BRASIL. Constituicéo Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 03 de
setembro de 2018.

% PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. Sdo Paulo:
Método, 2014, p. 126-127.

% SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Adolescente e Ato Infracional, garantias processuais e
medidas socioeducativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p.31.
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Nesse sentido, destaca-se a importancia do principio da legalidade como
garantia constitucional. No entanto, esta garantia ndo impede o uso da analogia em

favor do interesse publico. O artigo 3° do Cédigo de Processo Penal®’

aduz que “alei
processual penal admitira interpretacdo extensiva e aplicacdo analdgica, bem como
o suplemento dos principios gerais de direito”.

O doutrinador Paulo Queiroz*® ensina:

“Mas a analogia é essencial a realizacdo do direito por um outro motivo: ao
recorrerem, na fundamentacdo de suas decisdes, a leis, precedentes
judiciais ou doutrina, juizes e tribunais, a pretexto de fazerem subsuncao,
em realidade fazem analogia, pois as situacfes em comparacdo nunca sao
idénticas, mas mais ou menos semelhantes. Dito de outro modo: as leis,
doutrina, ou precedentes e situacdes a que se referem nunca sao
absolutamente iguais ou absolutamente desiguais, e sim, mais ou menos
analogos; e quando as semelhancas prevalecem sobre as dessemelhangas
— e isso requer um juizo de valor sempre questionavel -, damos tratamento
unitério; caso contrario, damos solugéo juridica diversa”.

Tal entendimento demonstra que a analogia faz parte de uma interpretacao
sistematica, que deve ser realizada em conjunto com a devida ponderacdo de
principios, sendo que a fundamentacdo juridica, no final das contas, consiste na
comparacao entre tudo aquilo que foi assimilado pelo magistrado, pois as situacdes
concretas nunca sao idénticas aquelas previstas na lei. Sendo assim, a aplicacéo da
analogia nem sempre viola o principio da legalidade, mas, as vezes, é essencial
para que haja uma decisdo justa e coerente, quando as semelhancas prevalecem
sobre as diferencas.

Apesar de existirem entendimentos contrarios a utilizacdo da analogia,
principalmente se trouxer algum prejuizo a parte (in malam partem), acredito que a
producdo de provas por meio de interceptacao telefonica ndo seja capaz de causar
prejuizo a crianca ou adolescente que tenha cometido ato infracional, pois se trata
apenas de um meio de producéo de provas e nao de punicdo, a qual, nestes casos,
se dara sempre nos termos do ECA.

Embora a Lei n° 9.296/96 ndo preveja a possibilidade concreta de utilizagéao
da interceptacdo telefébnica na apuracdo de atos infracionais, verifica-se que a

supremacia do interesse publico sobre o particular do adolescente e sobre a

3 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso em: 30 de setembro de
2018.

% QUEIROZ, Paulo. Direito Penal. Parte Geral. 72 edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 88.
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legalidade taxativa da Lei n® 9.296/96 é mais um subsidio a confirmar a possibilidade
de utilizacdo deste procedimento na apuracao de atos infracionais, pois, realizada
uma analogia diante do caso concreto, em que sejam verificados os requisitos legais
para a producdo de prova mediante interceptacdo telefénica, o fato de estarmos
tratando de ato infracional cometido por crianga ou adolescente permite que, acima
da legalidade, o interesse publico e a justica sejam priorizados mediante a utilizagédo
da analogia para elucidacdo de fatos graves, em que o magistrado verifiqgue a

possibilidade de fazé-lo.
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8 CONCLUSAO

Por toda a pesquisa realizada, chega-se a conclusdo de que, embora a
legislacdo brasileira vigente ndo apresente solucéo para a controvérsia apresentada
neste trabalho, ndo existe proibicdo expressa da utilizacdo de interceptacao
telefébnica na apuracdo de atos infracionais, bem como ndo h& empecilho
satisfatoriamente fundamentado de que a utilizacdo deste meio de prova, em casos
em que haja a sua imprescindibilidade como Unico meio de prova, venha a
prejudicar de alguma forma a crianca ou adolescente envolvido no caso, tendo em
vista que, de qualguer modo, continuard sendo inimputavel, e a constatacdo da
existéncia do ato infracional mediante a producdo de prova por meio da
interceptacao telefénica ndo sera capaz de agravar a sua “puni¢ao”, a qual se dara
sempre em consonancia com o ECA.

Do mesmo modo, se utilizada apenas em casos especificos em que haja
cometimento de ato infracional analogo a crimes em que seria autorizada a
utilizacao da interceptacao telefénica, nos termos da lei n°® 9.296/96, respeitando o
seu procedimento, ndo ha que se falar em ilegalidade da prova, pois 0 processo
penal e as leis especiais que o0s complementam podem ser utilizados
subsidiariamente ao ECA, conforme dispde o0 seu artigo 152, caput. Ademais, a
interceptacao telefénica € meio tipico de prova no processo penal, e levando em
consideracdo que na apuracdo de atos infracionais sdo utilizados outros meios
tipicos de prova do processo penal, ndo ha razédo plausivel para que nao se utilize a
interceptacao telefonica.

Inclusive, o ECA né&o prevé quais 0s meios de prova permitidos ou proibidos
na apuracdo de ato infracional. Desse modo, pressupfe-se que sejam utilizados
aguele previstos no processo penal, pois de alguma maneira a apuracao destes atos
deve acontecer, e havendo omissao na lei especial, utiliza-se subsidiariamente a lei
processual correspondente.

Além do mais, a interceptacéo telefnica, se utilizada nos termos da lei que a
rege, bem como respeitando a Constituicdo Federal, aparentemente nao prejudica
nenhum direito garantido especificamente as criancas e adolescentes, pois sera feito
apenas o papel de investigacao e elucidacdo de um ato infracional grave equiparado

a um crime de maior potencial ofensivo.
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Embora sejam consideradas pessoas em desenvolvimento, sabe-se que
criancas e adolescentes cometem atos infracionais graves equiparados a crimes de
trafico de drogas, homicidio, estupro, entre outros, os quais precisam de meios de
prova especificos do processo penal para serem elucidados, dada a gravidade e
relevancia destes atos, sendo necessaria a devida medida de puni¢do e educacéo
ao menor, para que, justamente por estar desenvolvendo a sua personalidade,
entenda a gravidade do ato que cometeu, e ndo venha a repeti-lo.

Os dados coletados ao longo da pesquisa demonstram claramente que ainda
existem davidas quanto a interpretacdo desta controvérsia. No entanto, a maioria
dos entendimentos jurisprudenciais sdo no sentido da possibilidade de utilizacdo da
interceptacao telefénica em atos infracionais sem maiores prejuizos a crianca e ao
adolescente.

Conclui-se, assim, que a melhor solugdo ao problema ora apresentado é a
permissao de utilizacdo deste meio de prova extremamente importante na apuracao
de atos infracionais em que ndo existam outros meios de prova disponiveis. A
guestdo da inimputabilidade dos menores de 18 anos ja € muito debatida, e
sabemos que a sua imputabilidade ndo é o meio viavel de resolucédo da questdo no
pais. No entanto, para a correta aplicacéo da justica e a melhor elucidacédo dos atos
infracionais anélogos a crimes graves que ocorrem em nosso pais diariamente, a
melhor saida € que possam ser utilizados todos os meios de prova do processo
penal, desde que seja respeitado o contraditério e a ampla defesa, por 6bvio, sem

prejuizo da garantia da protecao integral dos interesses da crianca e do adolescente.
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