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RESUMO

A lei n° 9.296/96 visou regulamentar o art. 5°, inciso Xll, da Constituicdo Federal,
até entdo de eficacia limitada. E nesse contexto que a presente pesquisa buscara
evidenciar nas previsdes constitucionais, relacionadas aos direitos fundamentais, a
interpretacdo e aplicacdo apropriada da Lei n°. 9.296/96. O cerne da pesquisa
decorre, portanto, de trés questbes essenciais: a identificacdo dos direitos
fundamentais ligados a utilizacdo do meio de obtencéo de prova, os requisitos legais
e constitucionais para a utlizagdo da interceptacdo e o0s desdobramentos
procedimentais. Considere-se que o0 processo penal ndo pode utilizar o meio de
obtencdo de prova com vistas a engendrar Obices a concretude dos direitos
fundamentais, cuja implementacdo a sociedade buscou a duras penas. N&o
obstante, o exercicio da funcdo publica, por si s6, ndo coonesta uma pratica
arbitraria. Deste modo, deve-se afastar a crescente e deletéria ideia de flexibilizar, a
todo custo, a dignidade da pessoa humana e o direito a privacidade. Nesse contexto,
€ sobremodo identificar a postura adequada do magistrado frente ao procedimento,
haja vista a necessidade de reserva jurisdicional para o deferimento da
interceptacdo telefénica, ao qual incumbira ponderar os direitos que devem ser
preservados e o0s que serdo flexibilizados, sobretudo as proximidades dos
veementes debates acerca do reconhecimento do direito ao esquecimento. Note-se
que uma postura adequada evitara julgamentos sumarissimos pela populagédo e
espetaculos sem proporcionalidade.

Palavras-chave: interceptacdo telefénica, encontro fortuito de provas,

compartilhamento de provas, direito a privacidade, sigilo das comunicagcdes
telefonicas.



1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 (CRFB/88), baseada no Estado Democratico
de Direito, na democracia e nos direitos fundamentais, dissemina eficacia, conteudo
axiologico e finalidade a todas as demais normas infraconstitucionais. Corolario
l6gico, os textos legais, as decisbes administrativas e judiciais estdo submetidas e
encontram seu fundamento na Carta Politica.

N&o raras vezes, previsdes garantistas foram excepcionadas pelo proprio
texto constitucional. E o que se dessume da protecdo ao sigilo, género do qual o
segredo das comunicacdes telefonicas é espécie.

Saliente-se que o artigo 5°, inciso Xll, da CRFB/88 passou a vigorar em
dado contexto historico, no qual a internet recentemente havia chegado ao Brasil e o
avanco tecnoldgico se apresentava reticente.

Concomitante ao avanc¢o tecnoldgico obtido com o passar dos anos
aumentou também a criminalidade. Se antes os agentes do crime usavam satélite e
fax, hoje suas acdes foram facilitadas pelos celulares, mensagens instantaneas do
facebook e whatsapp.

E bem verdade, porém, que o legislador originario ndo possuia subsidios
para viajar no tempo e descrever no texto todas as hipéteses que, posteriormente,
surgiriam. N&o é crivel supor, por outro lado, que a ordem juridica ficara a mercé da
auséncia de previsao legal, a fim de buscar a punicdo dos que transgredirem a
ordem juridica.

Pois bem, a lei n° 9.296/96 visou regulamentar o dispositivo constitucional
supramencionado, até entédo de eficacia limitada.

E nesse contexto que a presente pesquisa buscara evidenciar nas previsdes
constitucionais, relacionadas aos direitos fundamentais, a interpretacdo e aplicagéo
apropriada da Lei n°. 9.296/96.

Nessa toada, o cerne da pesquisa decorre de trés questbes essenciais: a
identificacdo dos direitos fundamentais ligados a utilizacdo do meio de obtencéao de
prova, 0s requisitos legais e constitucionais para a utilizagdo da interceptacdo e os
desdobramentos procedimentais.

Com isso, ndo € nossa pretensdo a exaustdo dos temas afetos a Lei, mas,

sim, realizar consideracdes pertinentes, especialmente no que diz respeito a
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evolucéo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal.

Para que se atinja tal desiderato, pontue-se o atual cenario politico, juridico e
moral que enfrentamos, o0 qual evidenciou a relevancia da utilizacdo da
interceptacdo telefbnica para a obtencdo de meios de provas, na investigacao
criminal e no processo penal, objetivando dissecar ardilosos esquemas contrarios a
pacificacdo social, e em ultima analise, concretizar os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil.

Seria temerario considerar,contudo, que o processo penal pode utilizar o meio
de obtencdo de prova com vistas a engendrar Obices a concretude dos direitos
fundamentais , cuja implementacdo a sociedade buscou a duras penas. N&o
obstante, o exercicio da funcdo publica, por si sO, ndo coonesta uma pratica
arbitraria.

Deste modo, deve-se afastar a crescente e deletéria ideia de flexibilizar, a
todo custo, a dignidade da pessoa humana e o direito a privacidade, pois, caso
contrario, passaremos a nos valer de torturas, detector de mentiras e outros meios
inexoravelmente repudiados no estado de evolugédo que atingimos.

Rememore-se que as ofensas causadas aos direitos fundamentais, em
razdo da utilizacdo irresponsavel dos meios ditados pela legislacdo em exame,
provocam, nao raras vezes, danos irreparaveis. Afinal, o conteudo divulgado nao
pode ser apagado da mente daqueles que ouviram, a honra maculada ndo pode ser
restabelecida, a imagem deturpada néo pode ser recuperada.

Nesse contexto, é sobremodo identificar a postura adequada do magistrado
frente ao procedimento, haja vista a necessidade de reserva jurisdicional para o
deferimento da interceptacao telefénica, ao qual incumbira ponderar os direitos que
devem ser preservados e 0s que serao flexibilizados, sobretudo as proximidades dos
veementes debates acerca do reconhecimento do direito ao esquecimento. Note-se
que uma postura adequada evitara julgamentos sumarissimos pela populacéo e
espetaculos sem proporcionalidade.

Por sua vez, busca-se, ainda, por meio do presente trabalho, prestar os
devidos esclarecimentos a comunidade académica e social, no sentido de propiciar
a informacdo adequada, pois rotineiramente os institutos sdo confundidos e os

limites ndo sdo bem compreendidos.
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Em conclusdao e na linha de exposicdo apresentada, a possibilidade de
interceptacdo telefénica serd investigada pela oOtica da ordem constitucional,
objetivando a preservacao da dignidade da pessoa humana, do sigilo, da intimidade
e imagem, e ainda, afastando-se a utilizacdo de qualquer prova ilicita.

Esses fundamentos constitucionais serdo contrapostos a Lei n° 9.296/06, e,
assim procederemos a um cotejo entre as classificacdes, analisando o0s
desdobramentos procedimentais.

Com zelo ao assunto, conquanto a doutrina e a jurisprudéncia apresentem
vérias divergéncias, buscar-se-4 reunir as posicdes relativas ao prazo da
interceptacdo telefdnica, ao sigilo relativo ao advogado, ao compartilhamento de

provas, ao encontro fortuito e outros assuntos relevantes ao debate.
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2 A INTERCEPTACAO TELEFONICA COMO MEIO DE OBTENGCAO DE PROVA

O processo penal é a ferramenta capaz de promover a reconstrucao
historica de determinados fatos, imputados a certo individuo por aquele investido de
competéncia para provocar o amparo jurisdicional. (BADARO, 2014, p. 262;
OLIVEIRA, 2009, 317), isto é, em se tratando de a¢&o penal publica, a Constituicdo
Federal, no artigo 129, inciso I, definiu como fun¢do institucional do Ministério
Plblico a sua promocao privativa, cabendo ao ofendido, em regra, a acado penal
privada.

Assim, as funcdes de acusar, defender e julgar ndo estdo concentradas em
uma unica pessoa. “Contrapde-se acusacéo e defesa, em igualdade de condicoes,
sobrepondo-se a ambas um juiz, de maneira equidistante e imparcial” (LIMA, 2016,
p. 41).

Na medida em que se atribui determinado fato criminoso a um individuo,
surge a necessidade de comprovar a imputacdo ao magistrado, sob pena de arcar
com as consequéncias oriundas da desidia. Dai porque o legislador definiu no art.
156 do Cddigo de Processo Civil que a “prova da alegagéo incumbird a quem a fizer”
(grifo nosso).

Nesse raciocinio, a gestdo da prova recai, principalmente, sobre as partes.
Na fase do inquérito policial, o juiz somente devera intervir quando instigado e se for
imperativa sua intervencdo. Ja na fase processual, entende-se que o magistrado
detém certa iniciativa probatoria (art.156, inciso Il, CPP), mas de forma subsidiaria
(LIMA, 2016, p. 41; BADARO, 2014, p.49)

Porém, a reconstrucdo histérica ndo € uma tarefa facil. Deve-se ter em
mente, primeiro, que a construcado probatéria dificilmente produzira uma verdade
absoluta, embora dela deva se aproximar.

Nao obstante a gravidade das questdes penais fosse suficiente para permitir
uma busca mais ampla e mais intensa da verdade, “a busca da verdade real, em
tempos ainda recentes, comandou a instalacdo de praticas probatérias as mais
diversas, ainda que sem previsado legal, autorizadas que estariam pela nobreza de
seus propadsitos” (OLIVEIRA, 2009, p. 332).

Certamente, o maior mal causado pela busca da verdade real foi a
disseminacdo de uma cultura inquisitiva, pois, utilizando-a como fundamento,

imaginando-se estar esta ao alcance do Estado e ser a meta principal do processo
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penal, legitimaram-se desvios das autoridades publicas e justificou-se a iniciativa
probatoria pelo juiz (OLIVEIRA, 2009, p. 332), rompendo-se com a sua
imparcialidade.

Pode-se dizer, portanto, que felizmente superamos a dicotomia verdade
formal e verdade material (BADARO, 2014, p. 263). Compartilhamos, por isso, da
licio de Renato Brasileiro de Lima ao ensinar que o “principio da verdade real é
substituido pelo principio da busca da verdade”(2016, p.41), “UGnico critério aceitavel
como premissa para uma deciséo justa” (BADARO, 2014, p. 262).

Nesse passo, é de todo oportuno trazer a baila a orientacdo de Pacceli, que

obtempera, verbo ad verbum:

Por mais dificil que seja e por mais improvavel que também seja a hipotese
de reconstrucdo da realidade histérica (...), esse é um compromisso
irrenunciavel da atividade estatal jurisdicional. Monopolizada a jurisdicéo,
com a rejeicdo de qualquer forma de solucdo privada e unilateral dos
conflitos (...), impBe-se a atuacdo do Direito, sempre que presente uma
guestao penal (...).

Assim, ainda que prévia e sabidamente imperfeita, o processo penal deve
construir uma verdade judicial, sobre a qual, uma vez passada em julgado a
decisdo final, incidirdo os efeitos da coisa julgada, com todas as suas
consequéncias, legais e constitucionais. O processo, portanto, produzira
uma certeza do tipo juridica, que pode ou ndo corresponder a verdade da
realidade histérica (da qual, alias, em regra, jamais se sabera), mas cuja
pretensdo € a de estabilizacdo das situacfes eventualmente conflituosas

gue vém a ser 0 objeto da jurisdicdo penal (2009, p.318).

Para a busca da aproximacdo da realidade com os fatos ocorridos, o
ordenamento juridico disponibiliza meios para provar e meios para obter uma prova.
Entre eles, cita-se a interceptacéo telefonica, classificada no altimo grupo e também
denominada como um meio de investigacdo, obtencao (LIMA, 2016, p, 579) ou
pesquisa de prova (BADARO, 2014, p. 268).

O meio de obtencao de prova € identificado, em regra, por ser dissimulado e
sigiloso. E por simples razdo: “Se o investigado souber que estara com as linhas
telefénicas interceptadas, nada de relevante sera falado” (BADARO, 2014, p. 269).
Por meio dele, sdo coletadas informacdes, indicios ou provas de um crime.

Essa classificacdo (meio de prova ou meio de obtencdo de prova) €
importante para definir a consequéncia de eventual irregularidade ocorrida no
momento de producdo. Ora, um vicio quanto ao meio de prova acarretarq na sua
nulidade, por tratar-se de atividade endoprocessual. Por outro lado, a irregularidade

no que tange a producdo de um meio de obtencdo de prova, culminara no
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desentranhamento (art. 157, caput, CPP), em razdo da transgressao das regras
procedimentais, em deferéncia a garantia fundamental da inadmissibilidade das
provas ilicitas (LIMA, 2016, p. 580).

Conquanto estejam disponiveis ferramentas para a demonstracédo dos fatos
e para a formacao da convic¢do do 6rgao julgador, limites constitucionais devem ser
observados.

Com efeito, “as regras que regulam e limitam a obtencéo, a producéo e a
valoracdo das provas sao direcionadas ao Estado, no intuito de proteger os direitos
fundamentais do individuo atingido pela persecucéo penal’(MENDES, 2015, p. 547).

Destarte, sendo a interceptacao telefébnica um meio de obtencao de prova e
resultando em evidente restricdo aos direitos fundamentais tdo caros ao individuo,
além das regras procedimentais, outros aspectos essenciais devem ser ponderados
e eles estao na Lei Maior.

Nesse aspecto, pontue-se que embora seja perceptivel a inexisténcia de um
sentimento constitucional na nossa sociedade, a Constituicdo Federal é mais que
um mero documento, revestindo o que devemos e queremos Ser.

Assim, consigne-se que nossa evolugdo cultural e social ndo acontecera
atropelando a ordem juridica, principalmente a constitucional (MELLO, 2016).

Nesse sentido, passa-se a uma breve digressao sobre os aspectos contidos

na Carta Maior, relevantes para o tema principal da pesquisa.

3 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O conteudo e o significado da dignidade é tema polémico gerando farta
discussédo doutrinaria e jurisprudencial. Pode-se mencionar, a priori, que “é
qualidade intrinseca e indissociavel de todo e qualquer ser humano”, cuja destruicdo
de um implicaria na destruicao do outro (SARLET, p.27, 2006).

Analisando-se, a posteriori, tem-se que muito embora o0 constituinte
originario tenha elegido a dignidade da pessoa humana ao patamar de principio e
valor fundamental, ndo ha como expor um conceito estatico, nem delimitar seu
conteudo, pois apresentard variagcbes de acordo com o ordenamento juridico, com
as experiéncias do intérprete, com a religido, filosofia, politica, entre outros.

Tal adverténcia é também lembrada por Ingo Sarlet (p. 31-41, 2006), o qual

acrescenta ndo ser possivel um conceito fixo, pois ndo se harmonizaria com o
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pluralismo e diversidade de valores que se manifestam nas sociedades
democréticas, de modo que a conceituagdo se encontra em permanente processo
de construcdo e desenvolvimento, reclamando constante concretizacdo e
delimitacdo por todos os 6rgaos estatais.

Ainda assim, da sua doutrina, pedimos vénia para transcrever seu conceito
(2006, p. 60):

(...) temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direito e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cbes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativo e co-responsavel nos destinos da propria existéncia

e da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

Esmiucando o conceito apresentado e encarando a dignidade em uma
nocdo aberta, plastica e plural, a grosso modo, identificam-se alguns tracos
elementares, apresentados por Barroso(2015), a saber: 1) a dignidade humana
identifica o valor intrinseco de todos os seres humanos; 2) a dignidade estabelece a
autonomia de cada individuo; 3) a dignidade é limitada pelos valores comunitarios.

Os aspectos elencados merecem atengao.

A dignidade, no que tange a seu valor intrinseco, deve ser entendida como
algo que ndo possui mensuracdo econfmica, esta ligado a natureza do ser,
combinada por seus tragos inerentes, como a inteligéncia e a capacidade de
comunicacdo, colocando o ser humano em uma posicdo especial, quando
comparado a outras espécies. Por ser assim, a sua obtencdo ndo depende de
nenhum evento e também néo pode ser vendido, cedido ou perdido.

Assim, é valor proprio que identifica o ser humano como tal. Exatamente por
isso, até agqueles que cometem os atos mais indignos séo iguais em dignidade (art.
1° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos) (SARLET, 2006, p.40).

Ingo Sarlet, lembrando Kant (2006, p. 33), acertadamente destaca que no
reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um
preco é possivel, em vez dela, qualquer outra equivalente. Mas, quando uma coisa
esta acima de todo o preco, ndo permitindo o equivalente, entdo ela tem dignidade.

De outro lado, a dignidade autonomia rege-se pela autodeterminacéo,

fundamentando o livre-arbitrio dos individuos, de modo a permitir-lhes a delimitacéo
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das suas préprias regras, de acordo com seu desejo, seus valores e seus
interesses. Como exemplo disso, mencione-se a escolha da religido, dos
relacionamentos pessoais e das orientacdes politicas.

Essa liberdade, conduto, € considerada em um plano abstrato, “como sendo
a capacidade potencial que cada ser humano tem de autodeterminar sua conduta,
nao dependendo da sua efetiva realizagdo no caso da pessoa em concreto”, de
modo que o absolutamente incapaz possui a mesma dignidade que outro ser
humano capaz (SARLET, 2006, p. 45).

Enfim, ndo h&4 como descartar a dignidade como valor comunitario. Para
Barroso(2005), neste aspecto ela realca “o papel do Estado e da comunidade no
estabelecimento de metas coletivas e de restricdes sobre direitos e liberdades
individuais em nome de certa concepcéo de vida boa” buscando sua realizacdo em
trés escopos: protecdo dos direitos e da dignidade de terceiros, do proprio individuo
e dos valores sociais compartilhados.

Nessa esteira, a dignidade na dimensdo comunitaria (ou social) justifica-se
na medida em gque essa mesma dignidade € de cada pessoa e de todas as pessoas
e, por isso, nestas condi¢cdes, elas convivem em determinada sociedade ou grupo
(SARLET, 2006, p.52).

Perante o exposto, em Ultima andlise, a ratificar a exposicdo até aqui

apresentada, é de todo oportuna a licao delineada por Sarlet(2006, p. 59)

O que se percebe, em Ultima andlise, € que onde ndo houver respeito pela
vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as condi¢des
minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde néo
houver limitacdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a
igualdade (em direito e dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem
reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera espaco para a
dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera nao
passar de mero objeto de arbitrios e injusticas.

Fixadas tais premissas conceituais, insta anotar que a dignidade, além de
principio, funciona como valor fundamental, apresentando justificacbes morais e
consolidando juridicamente os direitos fundamentais. Com muita propriedade, o
entdo Ministro do STF explana que o0s principios constitucionais desempenham
diferentes funcdes e quando aplicados geram normas para casos especificos. Em

sendo assim, é possivel identificar um principio como dois circulos concéntricos.
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Nesse passo, preleciona, ad litteram:

O circulo interno, préximo do centro, contém o conteltdo essencial do
principio e é uma fonte direta de direitos e deveres. Por exemplo, o
conteldo essencial da dignidade humana implica na proibicdo da tortura,
mesmo em um ordenamento juridico no qual ndo exista nenhuma regra
especifica impedindo tal conduta. E claro que quando ja existem regras
mais especificas — indicando que os constituintes ou os legisladores
detalharam o principio de modo mais concreto — ndo ha necessidade de se
recorrer ao principio mais abstrato da dignidade humana. Porém, em outro
exemplo, nos paises onde o direito a privacidade ndo esta expresso na
constituicdo — como nos Estados Unidos — ou o direito geral contra a
autoincriminacdo nao esta explicitado — como no Brasil — eles podem ser
extraidos do significado essencial da dignidade. Esse é o primeiro papel de
um principio como a dignidade humana: funcionar como uma fonte de
direitos — e consequentemente, de deveres —, incluindo os direitos nao
expressamente enumerados, que sdo reconhecidos como parte das
sociedades democréticas maduras.

N&o se pode esquecer o papel interpretativo desempenhado pela dignidade
da pessoa humana. Por constituir parte do nudcleo essencial dos direitos
fundamentais, como a privacidade, necessariamente ira informar a interpretacdo
desses direitos, contribuindo para definir o seu sentido nos casos concretos
(BARROSO, 2015).

Em razédo do expendido, é contraditorio pensar a dignidade como um direito
autdbnomo, por ser ela o “alicerce de todos os direitos verdadeiramente fundamentais
e como fonte de parte do seu conteddo essencial’. O contrario nos levaria a
pondera-la com outros direitos fundamentais, enfraquecendo-a (BARROSO, 2015).

Assumindo o enfoque apresentado, a eleicdo da dignidade da pessoa
humana como fundamento da nossa Republica conduz a proibigdo de provas ilicitas,
a protecdo a privacidade e o direito ao sigilo, tratados doravante.

3.1 PROIBICAO DE PROVAS ILICITAS

O art. 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal garante a inadmissibilidade das
provas obtidas por meios ilicitos.

Com essa disciplina adotada pela nossa Carta Politica, seguiu-se a
tendéncia do direito comparado, no que tange a protecdo dos direitos individuais no
processo. O artigo 32 da Constituicdo portuguesa, por exemplo, estabelece que “sao

nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacéo, ofensa da integridade fisica
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ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicacgoes" (MENDES, 2015, p. 547)

Mas, 0 que seria uma prova obtida por meio ilicito?

Muito embora nossa Lei Maior mencione a proibicdo, ndo ha no
ordenamento juridico um conceito de provas ilicitas ou as consequéncias da sua
utilizacéo (LIMA, 2016, p. 609).

Por isso, a doutrina nacional baseou-se nos ensinamentos apresentados por
Ada Pellegrini Grinover, utilizando-se de licdes do italiano Pietro Nuvolone, para
conceituar prova ilicita e distinguir prova ilegal e ilegitima (LIMA, 2016, p. 609;
BADARO, 2014, p. 283).

A doutrina orienta que “a prova sera considerada ilegal sempre que sua
obtencéo se der por meio de violagdo de normas legais ou de principios gerais do
ordenamento, de natureza material ou processual” (LIMA, 2016, p. 609).

Assim, a prova ilegal é o género, do qual sdo espécies a prova ilegitima e a
prova ilicita (LIMA, 2016, p. 609; BADARO, 2014, p. 283; MORAES, 2016,p. 190).

A prova é ilicita quando obtida por meio da violacdo de regra de direito
material, seja penal ou constitucional(LIMA, 2016, p. 609; BADARO, 2014, p. 283;
MORAES, 2016, p. 190). A titulo exemplificativo, na legislacédo infraconstitucional e
na Constituicdo Federal encontramos vérias inviolabilidades que visam resguardar
os direitos fundamentais da pessoa, entre 0s quais, com intima relacdo com a
pesquisa, pode-se mencionar a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra, da imagem (CF, art. 5°, X) e a inviolabilidade do sigilo das comunicag¢des em
geral e dos dados (CF, art. 5° inciso Ill) (LIMA, 2016, p. 609).

Na linha da exposicdo apresentada por Renato Brasileiro de Lima, outra
caracteristica da prova ilicita é que, em regra, “pressupde uma violagdo no momento
da colheita da prova, geralmente em momento anterior ou concomitante ao
processo, mas sempre externamente a este, nada impedindo, porém,
excepcionalmente, a transgressao em juizo” (LIMA, 2016, p. 609).

Por outro lado, a prova é considerada ilegitima quando a sua obtencéo
agrediu uma norma de direito processual(LIMA, 2016, p. 609; BADARO, 2014, p.
283; MORAES, 2016, p. 190).

A despeito da classificacdo ndo ha como negar a existéncia de zonas de
interseccdo entre uma e outra, podendo a prova ser simultaneamente ilicita e
ilegitima ( BADARO, 2014, p. 285).
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Ademais, a distingdo nédo foi adotada pelo artigo 157 do Cédigo de Processo
Penal, sofrendo criticas pela doutrina, por gerar confusdo quanto as sancdes
processuais aplicaveis. O artigo preconiza que “sdo inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violagcdo a normas constitucionais ou legais”.

A doutrina diverge quanto as consequéncias da previsao legal, no entanto,
adotamos a posicdo apresentada por parcela doutrinaria, entre os quais, Renato
Brasileiro de Lima, para o qual o artigo 157, caput, do Cddigo de Processo Penal,
menciona normas legais, logo, diz respeito as normas que infringem direito material.
Quanto as que vao de encontro as normas de direito processual, deve-se manter a
disciplina da teoria das nulidades, impondo-se sua renovacgao, conforme determina o
artigo 573, caput, do mesmo diploma processual (LIMA, 2016, p. 611).

Para arrematar, importante consignar que a vedacdo a admissdo da prova
ilegal justifica-se porque “em um Estado Democrético de Direito, a descoberta da
verdade ndo pode ser feita a qualquer preco” (LIMA, 2016, p. 608), conforme ja
alertamos no inicio desse trabalho.

Logo, o Estado ndo pode se valer de métodos violadores de direito e admitir
em um processo criminal que se destina a apuracdo de um ilicito penal uma prova
gue transgride a ordem juridica, sob pena de comprometer todo o sistema punitivo.

Em abono dessa disposicao doutrinaria, mister se faz trazer a colagao o
entendimento do Ministro Celso de Mello, esposado no RHC 90.376/RJ:

A acdo persecutéria do Estado, qualquer que seja a instancia de poder
perante a qual se instaure, para revestir-se de legitimidade, ndo pode
apoiar-se em elementos probatérios ilicitamente obtidos, sob pena de
ofensa a garantia constitucional do "due process of law", que tem, no dogma
da inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de suas mais expressivas
projecdes concretizadoras no plano do nosso sistema de direito positivo.- A
Constituicdo da Republica, em norma revestida de conteddo vedatério (CF,
art. 5° LVI), desautoriza, por incompativel com os postulados que regem
uma sociedade fundada em bases democraticas (CF, art. 1°), qualquer
prova cuja obtencéo, pelo Poder Publico, derive de transgresséo a clausulas
de ordem constitucional, repelindo, por isso mesmo, quaisquer elementos
probatorios que resultem de violacdo do direito material (ou, até mesmo, do
direito processual), ndo prevalecendo, em conseqiiéncia, ho ordenamento
normativo brasileiro, em matéria de atividade probatéria, a formula
autoritaria do "male captum, bene retentum.

Contudo, Alexandre de Moraes alerta que a doutrina tradicional passou a

atenuar a proibicdo da utilizacdo da prova ilicita, com base no principio da
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proporcionalidade, quando o direito tutelado se apresentar mais importante que o
transgredido (2016, p. 192). Ndo é o que prevalece, porém, no entendimento da
Corte Suprema, por exemplo, no julgamento do HC 80.949, rel. min. Sepulveda
Pertence, julgamento em 30-10-2001, Primeira Turma, DJ de 14-12-2001, entre
outros.

E de se ressaltar a admissibilidade da prova ilicita somente em favor do réu,
em deferéncia a ampla defesa (OLIVEIRA, 2009, p. 319; MENDES, 2015, p. 549),
entendimento esposado também na simula 50 da Mesa de Processo Penal dirigida
por Ada Pellegrini Grinover: podem ser utilizadas no processo penal as provas
ilicitamente colhidas, que beneficiem a defesa (LIMA, 2016, p. 610).

Destarte, “a garantia da inadmissibilidade das provas obtidas de forma ilicita,
como corolario do devido processo legal, € direcionada, em principio, & acusacao
(Estado), que detém o 6nus da prova”. Mendes alerta que o STF ndo tem dado
muita atencdo a essa distingdo, argumentando que os particulares também estdo
vinculados aos direitos fundamentais (MENDES, 2015, p. 548/550).

Encerrando este item, cabe mencionar que a rejeicdo da prova ilicita por
derivacdo, assentada na doutrina americana sobre a teoria dos frutos da éarvore
envenenada, depende da relagcédo de dependéncia e contaminacdo imediata das
provas posteriores, em razdo da existéncia de provas autdbnomas e descobertas
inevitaveis (MENDES, 2015, p. 548).

3.2. DIREITO A PRIVACIDADE

Nosso ordenamento acolhe uma clausula geral de amparo da personalidade,
cuja protecdo engloba todos os aparatos necessarios a uma vida digna, em ultima
andlise, a protecdo da propria dignidade da pessoa humana, fundamento da nossa
Republica.

A protecdo ao direito fundamental também foi prevista na Convencao
Americana de Direitos Humanos: “ Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias
ou abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputacao”.

Embora ndo exista um consenso doutrinario e alguns autores nao distingam
a privacidade da intimidade (MENDES, 2015, p.280; MASSON, 2015, p. 219)

compartilhamos do ensinamento apresentado por Novelino(2015, p. 389), para o
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qual a lei fundamental protege a privacidade, como um género, e suas espécies, a
saber: intimidade, vida privada, honra e imagem (art. 5°, X, da CF/88).

No que tange a definicdo, em que pese abrangente, nos limitamos a
descrevé-la como decorréncia l6gica da autonomia da vontade e do livre arbitrio, por
meio dos quais se confere ao “individuo a possibilidade de conduzir sua prépria vida
da maneira que julgar mais conveniente, sem intromissdo da curiosidade alheia”
(NOVELINO, 2015, p. 389).

Em relacdo ao ambito de protecdo, buscando referéncias alemas,
encontramos na teoria das esferas a adocdo de graus de amparo a privacidade
conforme a area da personalidade afetada. De acordo com a teoria “quanto mais
proxima das experiéncias definidoras da identidade do individuo, maior devera ser a
protecdo dada a esfera”. (NOVELINO, 2015, p. 389/390)

Nesse diapaséo, conjugam-se trés esferas: a esfera da publicidade, a esfera
privada e a esfera intima.

A esfera da publicidade consubstancia-se nos atos praticados em local
publico com o desejo de assim torna-los. Em outras palavras: o ato deve ser
praticado em local ndo reservado e deve existir o desejo de rendncia, tal como
acontece em um reality show ou nos eventos publicos, por exemplo, em um comicio.
Essa esfera compreende, também, fatos e dados disponiveis ao publico
(NOVELINO, 2015, p. 390).

“A esfera privada abrange as relacdes do individuo com o meio social nas
quais ndo hé interesse publico na divulgacdo. Abrange, por exemplo, informacdes
fiscais ou bancéarias” (NOVELINO, 2015, p. 390; MASSON, 2015, p. 219).

Por sua vez, o nucleo mais restrito do direito a privacidade esta adstrito a
esfera intima. Nessa esfera, inclui-se 0 “modo de ser de cada pessoa, o0 mundo
intrapsiquico aliado aos sentimentos identitarios proprios (autoestima,
autoconfianca) e a sexualidade. Compreende informagfes confidenciais e segredos
pessoais(...)” (NOVELINO, 2015, p. 390), ou seja, uma gama de escolhas que se
pode manter ocultas até mesmo das pessoas mais proximas. (MASSON, 2015, p.
218).

Como exemplo de violagdo desta esfera pode-se elencar o acesso néo
consentido as informacdes presentes no diario de alguém ou as suas comunicacdes
telefénicas (MASSON, 2015, p. 218).
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Outras duas perspectivas sao protegidas pelo dispositivo constitucional: o
direito a honra e o direito a imagem.

A doutrina nos lembra de que a honra, entendida como um bem imaterial,
pode ser compreendida em dois aspectos. O primeiro consiste no aspecto subjetivo,
isto é, na estima e dignidade que o individuo sente de si préprio. Por outro lado, o
aspecto objetivo engloba sua reputacdo, o seu bom nome e a sua boa fama perante
a sociedade (MASSON, 2015, p. 219; NOVELINO, 2015, p. 390).

De outro lado, o direito a imagem € uma garantia autbnoma em relacéo a
honra e protege a representacdo grafica do aspecto visual da pessoa ou 0s tragos
caracteristicos da sua fisionomia, como, por exemplo, fotos, caricaturas, desenhos,
pinturas, esculturas etc., cuja veiculacdo ndo pode acontecer sem o0 consentimento
do individuo, ainda que para enaltecé-lo (MASSON, 2015, p. 219).

Importante anotar que o direito a privacidade é assegurado a qualquer
pessoa, seja ela uma pessoa comum ou uma pessoa publica, tal como artistas,
esportistas e politicos. A diferenca estara no peso a ser atribuido a privacidade
(NOVELINO, 2015, 391), pois a pessoa publica dettm menor pretensdo de
retraimento da midia (MENDES, 2015, p. 285). Ora, uma vez que vivendo do crédito
publico é natural que em torno dela se avolume um interesse publico, “verificando-se
a tendéncia de tomar como justificavel a intrusdo sobre a vida privada de alguém
quando houver relevancia publica na noticia que expde o individuo” (MENDES,
2015, p.285).

Para tanto, deve-se ter em mente que interesse publico é diferente de
interesse do publico. O conceito de relevancia publica relaciona-se as noticias
relevantes para decisfes importantes do individuo em sociedade, tal como as
noticias necessarias para evitar que o publico seja enganado por mensagens ou
acOes de individuos que postulam a confianga da sociedade (MENDES, 2015, p.
285).

Nesse passo, impende destacar o ensinamento doutrinario:

(...) ndo basta a veracidade da noticia sobre um individuo para que se
legitime a divulgagdo. Cobra-se, além disso, que a divulgacdo ndo se
destine meramente a atender a curiosidade ociosa do publico, mas que vise
a se constituir em elemento Gtil a que o individuo que vai receber o informe
se oriente melhor na sociedade em que vive. Havera sempre, ainda, que
aquilatar o interesse publico com o desgaste material e emocional para o
retratado, num juizo de proporcionalidade estrita, para se definir a validez
da exposicao (MENDES, 2015, p. 285).
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E muito comum o surgimento de aparente conflito entre a privacidade e a
liberdade de informacé&o. O equilibrio estara na qualidade da noticia a ser divulgada,
a fim de estabelecer se a ela constitui assunto do legitimo interesse do publico,
aferindo-se, ainda, em cada caso, se o interesse publico sobreleva a dor intima que
a divulgacao provocard (MENDES, 2015, p. 285).

Gilmar Mendes, citando os ensinamentos classicos de Willian Prosser, nos
lembra de que ha quatro meios basicos de afrontar a privacidade. O primeiro, na
hipétese de “intromissdo na reclusdo ou na soliddo do individuo”, enquanto que a
segunda na “exposi¢do publica de fatos privados”. Asseverou-se a transgressao,
ainda, quando o individuo é exposto a uma situacao, gerando no publico uma falsa
percepcdo, em razdo da retratacdo de forma censuravel ou inexata ou no caso de
apropriagdo do nome e da imagem da pessoa para fins ndo autorizados,
especialmente os comerciais (MENDES, 2015, p. 282).

Por outro lado, partindo-se da premissa de que nenhum direito é absoluto,
Novelino assinala ser legitima a restricdo a privacidade, no que tange a divulgacéo
de fatos que envolvam atividades criminosas, estando incluidas na funcdo de
prevencado geral, ou de fatos noticiaveis, como enchentes, terremotos, acidentes e
catastrofes (2015, p. 391). Ademais, Mendes aponta que se alguém esta em um
local publico, em regra, se sujeita a ser visto e a aparecer em alguma foto ou
filmagem deste lugar. Embora a questdo nédo seja tdo simples assim ( imagine o
caso de alguém que faz topless no local apropriado e tem fotos divulgadas) “haveria,
ai, um consentimento tacito na exposicao. A pessoa ndo podera objetar a aparecer,
sem proeminéncia, numa reportagem, se se encontra em lugar aberto ao publico e é

retratada como parte da cena como um todo” (2015,p. 284) .

3.3 SIGILOS

N&o ha um consenso doutrinario ou jurisprudencial sobre a sede de protecéo
do sigilo. Para o STF e para o STJ a protecdo estaria localizada no direito a
privacidade, mas outros ensaios doutrinarios e jurisprudenciais assinalam que a
protecdo estaria acobertada pelo inciso Xll do artigo 5° da Constituicdo (MENDES,
2015, p. 286).Vale lembrar que existem algumas ADIs no STF discutindo o tema:
ADI 2390, ADI 2286 e ADI 2397.
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Em ultima andlise, o sigilo € uma decorréncia l6gica da dignidade da pessoa
humana e da protecdo da privacidade. O artigo 52, inciso Xll, da CF, apresenta,
portanto, uma regra especial e por manter relacdo direta com o tema principal da
pesquisa merece algumas consideracdes.

Nesse diapaséo, visando afastar interferéncias indevidas na vida do
individuo, o constituinte originario incluiu no rol de direitos e deveres individuais 0

artigo 5°, inciso XII da Constituicdo, abaixo transcrito literalmente:

E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréaficas, de
dados e das comunicacdes telefdnicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem
judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instrugédo processual penal.

Sigilo é segredo. Para verificar a abrangéncia da protecao, deve-se distinguir
sigilo de correspondéncia, de dados e de comunica¢des, cada qual com suas

mindcias.

3.3.1. Sigilo de correspondéncia

A tutela envolve o resguardo da privacidade e da liberdade de expressao, no
que se refere as cartas e os impressos em geral, assim como o contetudo de e-mails
(MASSON, 2015, p. 222).

De acordo com Renato Brasileiro, no que tange ao sigilo da correspondéncia,
a Constituicdo tutela toda comunicacdo de pessoa a pessoa, por intermédio de
carta, via postal ou telegrafica (Lei n°® 6.538/78). Nessa toada, a “apreensao pelo Juiz
competente, na agéncia dos Correios, de encomenda, na verdade tigre de pellcia
com cocaina, ndo atenta contra a Constituicdo da Republica, art. 5°, VII”, porquanto,

para os fins dos valores tutelados, encomenda n&o é correspondéncia (2014, p.
134).

3.3.2. Sigilo de dados

Os dados que sdo capazes de invadir a privacidade do individuo estéao

resguardados sob sigilo. Estes sdo os chamados “dados sensiveis” e referem-se as
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informacdes telefénicas, bancarias e fiscais da pessoa, bem como a sua orientacdo
sexual, crenca religiosa, e o valor de sua remuneracdo (MASSON, 2015, p. 223).

Por outro lado, os dados oriundos de informacdes publicas ou que sofrem
livre circulacdo ndo estdo protegidos pelo sigilo, tais como o nome do individuo,
estado civil, filiagdo, numero do CPF, endereco residencial, endereco eletrbnico,
entre outros (MASSON, 2015, p.223).

Anote-se, ademais, que a simples titularidade e o endereco do
computador(lIP-internet Protocol) do qual partiu um e-mail, ndo estdo resguardados
pelo sigilo (LIMA, 2014, p.141). Nesse sentido, decidiu o STJ no HC83338 e no
REsp 879181.

No que tange ao sigilo de dados, detalhamentos acerca dos dados

bancarios, fiscais e telefénicos séo pertinentes.

3.3.2.1.Sigilo de dados bancérios e fiscais

Os dados bancarios abrangem as movimentacgdes financeiras do individuo.

Por seu turno, os dados fiscais podem ser definidos como “as informacdes
obtidas pelos agentes da Fazenda Publica, no exercicio do oficio, referentes a
posicdo econdmica, financeira ou dos negdécios e atividades do contribuinte e
terceiros” (MASSON, 2015, p. 225).

Nessa toada, pode-se afirmar que o sigilo de dados bancarios e fiscais € um
dever imposto as instituicbes financeiras e a Administracdo Publica,
respectivamente, vedando-se a divulgagéo de aplicacdes, deposito, saques, etc.

A imposicao também é retratada no artigo 1° da LC 105/2001, ao dispor que
as instituices financeiras conservarao sigilo em suas operacdes ativas e passivas e

servicos prestados. No que tange a Fazenda Publica, temos o artigo 198 do CTN:

Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, € vedada a divulgacéao, por
parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informac&o obtida em
razdo do oficio sobre a situacdo econémica ou financeira do sujeito passivo
ou de terceiros e sobre a natureza e o0 estado de seus negocios ou
atividades.

Em que pese a protecao constitucional o STF, no informativo 815, decidiu que
as autoridades fiscais podem requerer diretamente das instituicdes financeiras

informacdes sobre as movimentac¢des bancérias dos contribuintes. De acordo com o
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Pretorio Excelso, a autorizacdo para a conduta esta disposta no artigo 6° da Lei
Complementar 105/2001, considerada constitucional, uma vez que a previsao
significa apenas transferéncia de dados e ndo quebra do sigilo.

Outrossim, a doutrina de Natéalia Masson(2015, p.215) nos alerta sobre outros
assuntos pacificos na jurisprudéncia do STF:

1) a transgresséo do sigilo é medida excepcional;

2) a quebra do sigilo somente pode ser determinada pela autoridade judicial
competente e pelas comissdes parlamentares;

3) o TCU né&o possui poderes para determinar a quebra de sigilo, sequer dos
dados disponiveis no Banco Central do Brasil,

De acordo com o que entendeu o STF, por mais importantes que sejam as
funcdes institucionais do TCU ele nao esta inserido no rol das entidades autorizadas
a ordenar a quebra de sigilo bancario (Lei n. 4.595/1964, art. 38 e LC n. 105/2001,
art. 13) STF MS 22934/DF, DJe de 9/5/2012” (MASSON, 2015, p. 699).

4)O Ministério Publico ndo possui poder para determinar a quebra do sigilo.
Sobre o0 assunto, recentemente noticiou-se no informativo 581 do STJ, caso no qual
aguele Tribunal entendeu que ndo existiu quebra do sigilo bancario por parte do
Ministério Publico no acesso a recibos e comprovantes de depdsitos bancarios
entregues espontaneamente pela ex-companheira, os quais foram voluntariamente
deixados sob a responsabilidade dela, pelo préprio investigado (STJ. 52 Turma.
RHC 34.799-PA. Rel. MIn. Reynaldo Soares da Fonseca, julgado em 17.03.2016).

Além desse julgado, o STJ decidiu que ndo h&a vedacbes ao Ministério Publico
na requisicdo de informacdes bancarias de ente da administragdo publica. Altamente
ilustrativa a ementa da decisdo proferida, no HC 308.493/CE, pela Corte da

Cidadania:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. REQUISICAO PELO MP DE
INFORMACOES BANCARIAS DE ENTE DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
Ndo sdo nulas as provas obtidas por meio de requisicdo do Ministério
Publico de informagdes bancérias de titularidade de prefeitura municipal
para fins de apurar supostos crimes praticados por agentes publicos contra
a Administracdo Publica. E pacifico na doutrina péatria e na jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores que o sigilo bancario constitui espécie do direito a
intimidade/privacidade, consagrado no art. 5°, X e XIl, da CF. No entanto, as
contas publicas, ante os principios da publicidade e da moralidade (art. 37
da CF), ndo possuem, em regra, protecdo do direito a
intimidade/privacidade e, em consequéncia, ndo séo protegidas pelo sigilo
bancario. Na verdade, a intimidade e a vida privada de que trata a Lei Maior
referem-se a pessoa humana, aos individuos que compdem a sociedade e
as pessoas juridicas de direito privado, inaplicaveis tais conceitos aos entes
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publicos. Ademais, entendeu o STF que as “Operacgfes financeiras que
envolvam recursos publicos néo estdo abrangidas pelo sigilo bancario a que
alude a Lei Complementar n°® 105/2001, visto que as operacfes dessa
espécie estdo submetidas aos principios da administracdo publica
insculpidos no art. 37 da Constituicdo Federal” (MS 33.340-DF, Primeira
Turma, DJe de 3/8/2015). Decisdo monocratica citada: STJ, RCD no HC
301.719-CE, DJe 13/3/2015.

3.3.2.2 Sigilo de dados telefénicos

Relaciona-se com o histérico das chamadas pretéritas (LIMA, 2014,
p.141).Assim, quebrar o sigilo telefénico significa solicitar & empresa de telefonia o
extrato contendo todas as ligagdes, nos quais contera ainda os numeros, duracao,
data e horério da chamada, mas ndo ao contetdo da conversa (MASSON, 2015, p.
225).

Desta forma, percebe-se que do ponto de vista probatério, a quebra dos
dados telefénicos ndo € tao rica quanto a interceptacéo telefénica, mas, ainda assim,
sua utilizacéo é relevante. Basta imaginar a constatacao de ligacGes realizadas pelo
agente, possibilitando a identificacdo de comparsas e até mesmo a possibilidade de
desvendar a localizagcdo da estacdo radiobase (ERB) onde estava operando o
aparelho, estabelecendo uma localizacdo aproximada do autor ou da vitima, o que
indicara se o acusado estava no local da execucao do crime (LIMA, 2014, p. 141).

A titulo de encerramento do tépico, o STJ j& decidiu que a verificacdo das
tltimas chamadas efetuadas e recebidas pelos celulares apreendidos em poder do
réu nado configura quebra do sigilo telefénico, considerando a inexisténcia de
requisicdo a empresa de telefonia e 0 desconhecimento do conteudo das conversas
(HC 66368-PA STJ). Noutro poértico, no que se refere a extragdo de dados e
conversas registradas no whatsapp, outro foi o entendimento. Confira-se:

Sem prévia autorizacdo judicial, sdo nulas as provas obtidas pela policia por
meio da extracdo de dados e de conversas registradas no whatsapp
presentes no celular do suposto autor de fato delituoso, ainda que o
aparelho tenha sido apreendido no momento da prisdo em flagrante.
Assim, é ilicita a devassa de dados, bem como das conversas de whatsapp
, obtidos diretamente pela policia em celular apreendido no flagrante, sem
prévia autorizacdo judicial.STJ 6% Turma.RHC 51.531-RO, Rel. Min. Nefi
Cordeiro, julgado em 19/4/2016.(Info 583)
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A quebra do sigilo telefénico pode ser determinada pela autoridade judicial
competente e pelas comissdes parlamentares. Para Lima, o Ministério Publico pode,
per si, requisitar as referidas informacoes (2014, p. 142).

3.3.4 Sigilo das comunicacg0des telegréficas, telefonicas e telematicas

Por meio da garantia citada proibiu-se o conhecimento ilicito do conteudo das
correspondéncias e comunicacfes em geral por parte de terceiros (MORAES, 2015,
p.61). A quebra da confidencialidade da comunicacdo significa frustrar o direito do
emissor de escolher o destinatario do contetdo da sua comunicagdo (MENDES,
2015, p. 293).

O sigilo telegrafico refere-se as comunicacdes realizadas por telegramas, o
gue esta totalmente em desuso (MASSON, 2015, p. 226). Por sua vez, o sigilo da
comunicacéo telefdénica abrange a captacdo e gravacao da conversa no momento
em que esta ela se realizando(MASSON, 2015. P. 226).

Apesar de o texto constitucional ndo mencionar a protecdo das
comunicacdes telematicas, compartilhamos da posicédo doutrinaria que considera a
mutacao constitucional e a interpretacdo progressiva, para proteger também as
comunicagcbes a distancia proporcionadas por meios informaticos na rede de
telecomunicacgdes (MASSON, 2015, p. 226; LIMA, 2016, p. 733).

Na realidade, “os avancos tecnoldgicos, no que diz respeito a privacidade,
alcancaram uma dimensao téo distante da moldura juridica com a qual trabalhamos
gue, em certa medida, talvez ja nem seja mais correto falar-se em insuficiéncia da
legislacdo”, mas da propria base constitucional com a qual procuramos asseguratr,
muitas vezes em vao, efetiva protecdo aos direitos fundamentais (MENDES, 2015,
p. 565/567).

Mas, com o0 avanco da tecnologia, € necessario que as protecdes
constitucionais tomem novos contornos, ndo sendo razoavel exigir que em meados
de 1990, fosse possivel imaginar os rumos tecnologicos. A esse proposito,

acrescente-se o esclarecedor ensinamento doutrinario:

(...), ndo é porque eventual inovacdo no campo tecnoldgico ndo esteja
suficientemente contemplada na legislacdo em vigor que a garantia
constitucional ameacgada fica sem protecéo, cabendo ao intérprete, ao lidar
com essa realidade, assegurar que o direito fundamental em si, com as
garantias a ele inerentes, ndo seja menosprezado a ponto de negar-lhe
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efetividade. Talvez seja esse o caminho ao lidarmos com a protecdo do
direito a privacidade, quando fragilizado por tecnologias que se transmudam
da ficcdo a realidade em velocidade sem precedentes. Com essas
consideracfes, poderiamos avancar em relacdo ao tema ndo mais nos
preocupando tanto em contemplar, em textos legais, de modo especifico,
cada nova tecnologia que surge, mas, sim, na reformulacdo do modelo de
regulacdo, de forma a estabelecer requisitos minimos como, por exemplo,
crimes passiveis de investigacdo por tecnologias invasivas,
imprescindibilidade de autorizac&o judicial, duracdo da investigacdo, forma
de registro dos dados obtidos, restricbes na divulgacdo dos dados
capturados e sistema de acompanhamento do efetivo cumprimento dos
requisitos estabelecidos. Enfim, seja qual for o cenario tecnoldgico que nos
cerca, ndo se pode perder de vista que a boa aplicagcdo dos direitos
fundamentais de carater processual, principalmente da protecdo judicial
efetiva, € que nos permite distinguir o Estado de Direito do Estado Policial.
O prestigio desses direitos configura também elemento essencial de
realizacdo do principio da dignidade humana na ordem juridica, impedindo,
dessa forma, que o homem seja convertido em mero objeto do processo.
(MENDES, 2015, p. 567, 568)

Firmados os conceitos essenciais, pontue-se que nenhum direito é absoluto,
logo, qualquer um dos direitos fundamentais e, sobretudo, dos sigilos, pode sofrer
algum tipo de reserva.

Isso porque os direitos ndo podem ser usados como uma desculpa para a
pratica de atos ilicitos, muito menos para diminuir ou afastar a responsabilidade por
atos criminosos (MORAES, 2015,p.30).

A propria Declaragdo dos Direitos Humanos das NagbBes Unidas no seu
artigo 29 admite:

Todo ser humano tem deveres para com a comunidade, na qual o livre e
pleno desenvolvimento de sua personalidade é possivel. No exercicio de
seus direitos e liberdades, todo ser humano estard sujeito apenas as
limitacdes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o
devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem e de
satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar
de uma sociedade democratica.

Assim, é necessario analisar a extensdo e a legitimidade da restricdo. No
tocante ao sigilo da comunicacao telefénica, ha permissao constitucional para a sua
limitagc&o.

Antes, uma ressalva: a interpretacédo rigorosa e descuidada do dispositivo
apresentado, especialmente em razdo da expresséo “salvo, no ultimo caso”, pode
levar ao entendimento de que a Constituicdo Federal autorizou somente a violacao
ao sigilo das comunicacoes telefonicas, impedindo absolutamente a transgresséo

dos demais, o que nao corresponde com a realidade, mormente quando ja se
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mencionou o carater relativo de qualquer direito. Entdo, impende destacar que a
guebra de dados, em qualquer das modalidades, exige decisdo judicial devidamente
fundamentada, em regra, sob pena do reconhecimento da ilicitude do elemento de
prova. (LIMA, 2016, p.719)

De acordo com a Constituicio Federal a decretacdo da interceptacao
telefénica depende da presenca de trés requisitos:

1) ordem judicial, logo, a comisséo parlamentar ndo esta autorizada.

2) finalidade especifica: investigacao criminal ou instrucdo processual penal, o
que significa dizer que, em regra, a interceptacdo ndo podera ser decretada em
processos civis, administrativos, disciplinares ou politico administrativos.

3) previsao em lei.

Pois bem. Desde a vigéncia da Constituicdo de 1988, reclamou-se a
regulamentacdo da interceptacdo telefonica, porquanto o texto constitucional
estabeleceu uma reserva legal qualificada, uma vez que condicionou a quebra a
ordem judicial, para fins de investigacao criminal ou instrucdo processual penal, nas
hipoteses e na forma que a lei estabelecer.

Destarte, salvo a ordem judicial, os demais requisitos ndo estavam presentes
enquanto o legislador n&do atuasse resolvendo o modo que a interceptacdo
aconteceria.

Tanto é verdade, que o STF considerou todas as interceptacdes telefonicas
realizadas antes do advento da Lei n. 9.296/96 invalidas, ainda que realizadas
mediante ordem judicial.Com efeitos, rememore-se a posi¢cdo adotada no HC
72.588/PB e 0 HC 69.912/RS, respectivamente:

EMENTA: HABEAS-CORPUS. CRIME QUALIFICADO DE EXPLORAGAO
DE PRESTIGIO (CP, ART. 357, PAR. UNICO). CONJUNTO PROBATORIO
FUNDADO, EXCLUSIVAMENTE, DE INTERCEPTAGAO TELEFONICA,
POR ORDEM JUDICIAL, POREM, PARA APURAR OUTROS FATOS
(TRAFICO DE ENTORPECENTES): VIOLAGAO DO ART. 5°, XIl, DA
CONSTITUICAO. 1. O art. 5° XIl, da Constituicdo, que prevé,
excepcionalmente, a violacdo do sigilo das comunicacdes telefénicas para
fins de investigacao criminal ou instru¢cdo processual penal, ndo é auto-
aplicavel: exige lei que estabeleca as hipoteses e a forma que permitam a
autorizacéo judicial. Precedentes. a) Enquanto a referida lei ndo for editada
pelo Congresso Nacional, é considerada prova ilicita a obtida mediante
guebra do sigilo das comunicacdes telefénicas, mesmo quando haja ordem
judicial (CF, art. 5°, LVI). b) O art. 57, ll, a, do Cdédigo Brasileiro de
Telecomunicacdes nao foi recepcionado pela atual Constituicao (art. 5°, XlI),
a qual exige numerus clausus para a definicdo das hipéteses e formas pelas
guais é legitima a violagcéo do sigilo das comunicac®es telefénicas. (...)
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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 CONTAMINACAO 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
RENOVAGAO DO JULGAMENTO, NO QUAL SE DEFERIU A ORDEM
PELA PREVALENCIA DOS CINCO VOTOS VENCIDOS NO ANTERIOR,
NO SENTIDO DE QUE A ILICITUDE DA INTERCEPTAGAO TELEFONICA -
A FALTA DE LEI QUE, NOS TERMOS CONSTITUCIONAIS, VENHA A
DISCIPLINA-LA E VIABILIZA-LA - CONTAMINOU, NO CASO, AS DEMAIS
PROVAS, TODAS ORIUNDAS, DIRETA OU INDIRETAMENTE, DAS
INFORMAGCOES OBTIDAS NA ESCUTA (FRUITS OF THE POISONOUS
TREE), NAS QUAIS SE FUNDOU A CONDENACAO DO PACIENTE.

Finalmente, em 25.07.1996, entrou em vigor a Lei n. 9296/96, ainda que de
utilizacao residual, é de grande valia ao direito brasileiro, gerando inimeros debates

doutrinarios e jurisprudenciais qgue merecem aprofundamento.
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4 INSTITUTOS CORRELATOS: CONCEITOS E DIFERENCAS

As comunicacdes presenciais e a distancia proporcionam conjunto vasto de
provas. Como exemplo disso, temos: a interceptacdo telefonica, a interceptacao
ambiental, a escuta telefonica, a escuta ambiental, a gravacao clandestina, gravacéo
ambiental e comunicag&o ambiental.

Mas, afinal, qual desses institutos deve observar a Lei n°. 9.296/96? Disso
decorre a importancia das conceituacdes e diferencas.

A interceptacdo pode ser telefénica ou ambiental. A primeira, chamada de
interceptacdo em sentido estrito, envolve trés pessoas: duas delas trocando
informacgdes, enquanto uma terceira, alheia, realiza a captacdo da conversa, tudo
sem o conhecimento dos comunicadores. Essa que caracterizara o crime do art. 10,
se realizada fora dos casos legais (GRECO FILHO, 2005,p. 6).

Embora a interceptacéo seja levada a efeito com a gravacao, ndo é esse o
traco caracteristico do instituto. Alias, o proprio art. 6°, 81° da Lei n. 9.296/96
preconiza que a gravacao sera realizada se possivel. Vejamos: “No caso de a
diligéncia possibilitar a gravacdo da comunicacgdo interceptada, sera determinada a
sua transcrigao”.

Acerca da interceptacdo ambiental, € de todo oportuno gizar as palavras de
Renato Brasileiro de Lima (2014, p. 137):

€ a captacdo sub-repticia de uma comunicacao no proprio ambiente dela,
por um terceiro, sem conhecimento dos comunicadores. N&o difere,
substancialmente, da interceptagdo em sentido estrito, pois, em ambas as
hip6teses, ocorre violacdo do direito a intimidade, porém, no caso da
interceptacdo ambiental, a comunicacdo ndo € 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 0s traficantes
tenham ciéncia de que esse registro esta sendo efetuado.

A interceptacao telefénica ou ambiental assemelha-se e difere-se da escuta
telefénica, pois ainda que trés pessoas estejam envolvidas, a terceira alheia a
conversa, realiza a captagcdo com o consentimento e conhecimento de um dos
comunicadores.

Nesta mesma ideia insere-se a escuta ambiental, no entanto, em vez da
captacdo ser da comunicacdo telefénica, ela ocorre da conversa presencial. O

exemplo a seguir é elucidativo: “imagine-se a hipotese de cidaddo vitima de
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concussao que, com o auxilio da autoridade policial, efetue o registro audiovisual do
exato momento em que funcionario publico exige vantagem indevida para si em
razdo de sua funcao”(LIMA, 2014, p. 137).

Por sua vez, na hipotese da comunicacao ser gravada pelo préprio individuo,
sem o conhecimento do outro, estamos diante de uma gravagéo telefénica, também
denominada como gravacdo clandestina, nome recebido em razdo do
desconhecimento por um dos comunicadores, ou seja, ho sentido de escondido e
nao na acepcao de ilicitude. Se, nesse contexto, a conversa acontece no mesmo
ambiente, sem interferéncia de equipamentos eletronicos, estamos diante de uma
gravagcao ambiental. Podemos exemplificar citando uma conversa entre uma mulher
e 0 ex-marido, por meio da qual ele realiza ameacas verbais de morte, enquanto ela
realiza a gravacao de tudo (CAVALCANTE, 2014).

Situacdo totalmente diferente é aquela na qual duas pessoas conversam
diretamente, uma de frente a outra, no mesmo ambiente, sem gravacdes, sem
interferéncia. E o que chamamos, simplesmente, de comunicacédo ambiental.

A doutrina diverge sobre o objeto da regulamentacdo da Lei n° 9296/96.
Uma parte leciona que o art. 1° da Lei em exame abrange a interceptacéo e a escuta
telefénicas. E a posicdo adotada por Damésio de Jesus e por Renato Brasileiro.
Outra parte da doutrina, entre os quais se destaca Vicente Greco Filho e Francisco
Avolio, entende que a Lei n. 9.296 regulamenta, exclusivamente, a interceptacao
telefénica (LIMA, 2014, p. 137/138;GRECO FILHO, 2005, p. 7).

E necessario ndo perder de vista a posi¢do que a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica vem assumindo diante da matéria sub examine, conforme se
depreende do HC 161.053/SP:

(...) A interceptacéo telefénica é a captagdo de conversa feita por um
terceiro, sem o conhecimento dos interlocutores, que depende de ordem
judicial, nos termos do inciso XIl do artigo 5° da CF, regulamentado pela Lei
n. 9.296/1996. A auséncia de autorizacdo judicial para captacao 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 gravacéo telefénica é
feita por um dos interlocutores do dialogo, sem o consentimento ou a
ciéncia do outro. A escuta e a gravacao telefénicas, por ndo constituirem
interceptacdo telefdnica 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.
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Em que pese a posicao jurisprudencial apontada acima, compartilhamos do
entendimento doutrindrio de que a interceptacdo em sentido estrito e a escuta
telefébnica estariam abrangidas pelo regime juridico ditado pela Lei n° 9.296/96,
tendo em vista a efetiva existéncia de um interceptador e de uma conversa
telefonica.

Dito isso, € facil determinar a exclusdo das demais. Isso porque, nos
institutos ambientais ndo ha uma comunicacéo telefénica e na gravacao telefénica
nao ha um interceptador.

A ratificar o acima exposto, Vicente Greco Filho(2005, p.6) leciona que a
gravacao ambiental ndo é interceptagcdo, tampouco esta disciplinada pela lei em
estudo, inexistindo, ainda, tipo penal que a incrimine. Nos seus respeitaveis dizeres:
“Isso porque, do mesmo modo que no sigilo de correspondéncia, 0s seus titulares —o
remetente e o destinatario-sdo ambos, o sigilo existe em face dos terceiros e nao
entre eles, os quais estdo liberados se houver justa causa para a divulgagao” .

Por fim, um alerta: independentemente da posicédo doutrinaria que se adote,
segundo Renato Brasileiro de Lima (2014, p. 138) a utilizacdo da escuta podera ser
autorizada pelo magistrado, desde que haja justa causa e proporcionalidade na
determinacio da medida. E, segundo o doutrinador, a posi¢&o majoritaria.

Acerca dos institutos, algumas questdes jurisprudenciais merecem atencao.

Imagine-se que o agente, maior de idade, estava mantendo relacbes
sexuais com uma crianca. A mae da menor, desconfiada da situacdo, contrata um
detetive particular para realizar o grampeamento do telefone da residéncia utilizada
para as comunicagdes entre a vitima e o autor do crime e, feito isso, confirmam-se
as suspeitas, acarretando na apresentacao de noticia crime. Uma vez denunciado e
condenado pela pratica do crime previsto no artigo 217-A do CP, o réu recorre
alegando que a prova obtida pela mae (e utilizada para condené-lo) era ilicita porque
consistiu em uma interceptacdo telefénica feita sem prévia autorizacdo judicial
(CAVALCANTE, 2014).

O Superior Tribunal de Justica enfrentou a questdo e descartou a tese
apresentada pelo réu. No julgamento, entendeu-se que a situagdo deve ser
equiparada a gravacao telefénica e ndo a interceptacdo. Isso considerando que a
menor de idade, vitima do crime, era absolutamente incapaz, ndo podendo praticar
nenhum ato da vida, per si. Assim, o Tribunal entendeu que a autorizagdo da méae

equiparava-se a propria autorizagdo da menor.
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Com efeito, merece ser trazida a baila os fragmentos da ementa do REsp
1.026.605/ES, cujo conteudo é esclarecedor:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. UTILIZACAO DE GRAVAGAO
TELEFONICA COMO PROVA DE CRIME CONTRA A LIBERDADE
SEXUAL. Em processo que apure a suposta pratica de crime sexual contra
adolescente absolutamente incapaz, é admissivel a utilizacdo de prova
extraida de gravacao telefénica efetivada a pedido da genitora da vitima, em
seu terminal telefénico, mesmo que solicitado auxilio técnico de detetive
particular para a captacdo das conversas. Consoante disp6e o art. 3°, |, do
CC, sédo absolutamente incapazes os menores de dezesseis anos, nao
podendo praticar ato algum por si, de modo que sdo representados por seus
pais. Assim, é valido o consentimento do genitor para gravar as conversas
do filho menor. De fato, a gravacdo da conversa, em situacdes como a ora
em analise, ndo configura prova ilicita, visto que ndo ocorre, a rigor, uma
interceptacdo da comunicacgao por terceiro, mas mera gravacao, com auxilio
técnico de terceiro, pelo proprietario do terminal telefénico, objetivando a
protecdo da liberdade sexual de absolutamente incapaz, seu filho, na
perspectiva do poder familiar, vale dizer, do poder-dever de que sao
investidos os pais em relacdo aos filhos menores, de protecéo e vigilancia.
A presente hipotese se assemelha, em verdade, a gravagcdo de conversa
telefénica feita com a autorizagdo de um dos interlocutores, sem ciéncia do
outro, quando ha cometimento de crime por este Ultimo, situagdo ja
reconhecida como valida pelo STF (HC 75.338, Tribunal Pleno, DJ
25/9/1998). Destaque-se que a protecdo integral a crianga, em especial no
gue se refere as agressdes sexuais, € preocupacao constante de nosso
Estado, constitucionalmente garantida em carater prioritario (art. 227, caput,
c/c o 8 4°, da CF), e de instrumentos internacionais. Com efeito, preceitua o
art. 34, "b", da Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca,
aprovada pela Resolucéo 44/25 da ONU, em 20/11/1989, e internalizada no
ordenamento juridico nacional mediante o DL 28/1990, verbis: “Os Estados-
partes se comprometem a proteger a crianca contra todas as formas de
exploracdo e abuso sexual. Nesse sentido, os Estados-parte tomardo, em
especial, todas as medidas de carater nacional, bilateral e multilateral que
sejam necessdarias para impedir: (...) b) a exploracdo da criangca na
prostituicdo ou outras praticas sexuais ilegais; (...)". Assim, é inviavel
inquinar de ilicitude a prova assim obtida, prestigiando o direito a intimidade
e privacidade do acusado em detrimento da propria liberdade sexual da
vitima absolutamente incapaz e em face de toda uma politica estatal de
protecdo a crianca e ao adolescente, enquanto ser em desenvolvimento.

Noutro pdértico, deve-se mencionar que a autorizacdo judicial para a
ocorréncia da interceptacéo telefénica deve ocorrer sempre previamente a diligéncia,
sob pena de nulidade da prova, vedando-se a convalidagdo da interceptacéo
mediante o0 consentimento posterior de um dos interlocutores, no intuito de
transforma-la em escuta telefénica. Com muita propriedade, o relator Ministro Jorge

Mussi, no HC 161.053, assim explanou:

O fato de um dos interlocutores dos dialogos gravados de forma clandestina
ter consentido posteriormente com a divulgacdo dos seus contetdos nao
tem o conddo de legitimar o ato, pois no momento da gravacdo néo tinha
ciéncia do artificio que foi implementado pelo responsavel pela
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interceptacdo, ndo se podendo afirmar, portanto, que, caso soubesse,
manteria tais conversas pelo telefone interceptado. Nao existindo prévia
autorizacdo judicial, tampouco configurada a hipétese de gravacao de
comunicacao telefénica, j& que nenhum dos interlocutores tinha ciéncia de
tal artificio no momento dos dialogos interceptados, se faz imperiosa a
declaracdo de nulidade da prova, para que ndo surta efeitos na acéo penal.
Precedente citado: EDcl no HC 130.429-CE, DJe 17/5/2010.

No tocante a gravacao clandestina, o fato dela ser realizada por um dos
interlocutores sem o conhecimento do outro, ndo a transforma em prova ilicita. De
acordo com o STF: se agravacao sub-repticia é realizada em ambiente publico ndo
ha qualquer ilicitude, pois se esta na esfera da publicidade; se € produzida em
ambiente privado ndo héa violacdo da intimidade dos envolvidos, desde que nao
exista protecdo especifica de sigilo, como aquelas que decorrem das relacdes
profissionais (RE 402.717) (MASSON, 2015, p. 227). E o caso da conversa entre um
advogado e seu cliente (HC 59967-STJ) ou do padre com o fiel. Excepciona-se,
porém, a situacdo na qual o advogado, por exemplo, é também investigado.

Encaminhando-se a finalizacdo do topico, uma adverténcia: a utilizacdo da
gravacao ambiental para obter a confissdo, foi considerada prova ilicita pelo STF no
HC 80949, pois realizada sem a observancia das garantias constitucionais, entre as
quais a adverténcia do direito de permanecer em siléncio.

E de se concluir, destarte, que a interceptacdo telefénica e a escuta
telefonica dependem de autorizacdo judicial e, como veremos posteriormente,
somente podem ser determinadas no ambito criminal, submetendo-se ao regime
ditado pela Lei 9.296/96. Por outro lado, os demais institutos ndo observam a
clausula de reserva de jurisdicéo e servem de prova para qualquer tipo de processo.

Em concluséo, registre-se, ainda, que além da interceptacao telefénica (do
telefone fixo ou movel), a lei abrange a interceptacdo informatica (email) e a

interceptacao telematica (comunicacao telefébnica com informatica).
5 PARTICULARIDADES DA INTERCEPTAQAO TELEFONICA
Com as premissas conceituais fixadas, doravante trataremos do instituto

chamando-o de interceptacdo, tdo somente, de modo a abranger a interceptacdo

estrito senso e a escuta.
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5.1 NATUREZA JURIDICA

Considerando as comunicacdes telefénicas, grosso modo, pode-se dizer que
sao fontes de prova. Ja a interceptacdo em sentido estrito e a escuta telefénica séo
meios de obtencdo de provas, consubstanciadas em medidas cautelares, e
materializam-se, quando possivel, na gravacdo, tornando-se entdo, um meio de
prova.

Explica a doutrina:

O provimento que autoriza a interceptacdo tem natureza cautelar, ja que
visa a fixacdo dos fatos tal como se apresentam no momento da conversa
telefénica. Tem por escopo evitar que a situacdo existente ao tempo do
crime venha a se modificar durante a tramitacdo das investigacdes ou do
processo principal, e, nesse sentido, visa conservar, para fins
exclusivamente processuais, 0 contelldo de uma comunicacéo telefénica,
dai por que pode ser agrupado entre as cautelas conservativas.(LIMA,
2014, p. 146)

Sendo espécie da natureza cautelar, a sua utilizacdo depende da presenca
do fumus comissi delicti e do periculum in mora. Nessa toada, na hipotese concreta
deverdo existir indicios da existéncia de um crime, de modo a justificar a intervencao
na intimidade e, ainda, devera estar presente o perigo da prova se perder, caso

realizada em outro momento (LIMA, 2014, p. 146).

5.2 REQUISITOS ESPECIFICOS

A mencao aos requisitos para a determinacdo da interceptacdo telefonica
requer a retomada do texto da Carta Maior. De acordo com o art. 5°, XII, condiciona-
se a prévia autorizacdo judicial fundamentada; nas hipoteses e na forma
estabelecida pela lei; desde que para fins de investigacdo criminal ou instrucéo
processual penal.

No tocante aos requisitos enumerados pelo legislador ordinario, consideram-
se 0s artigos 1° e 2° da Lei n° 9.296/96. Nesse rumo, elencam-se os seguintes
pressupostos: ordem fundamentada, judicial e escrita da autoridade competente;
indicios de autoria ou participacdo em infracdo penal punida com pena de reclusao;
auséncia de outros meios probatorios; delimitacdo da situacdo objeto da

investigacdo e do sujeito passivo da interceptacao.
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Note-se que a lei ndo exige prova da materialidade e por uma questao 6bvia:
via de regra, a materialidade est4 sendo buscada com a interceptacao.

Veremos cada um dos requisitos nos proximos toépicos.

5.2.1 Finalidade criminal

Pois bem, depreende-se que a medida cautelar podera ser determinada para
fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal. Essa finalidade foi
prevista na Constituicdo Federal e copiada pela Lei em estudo.

Portanto, ambas as fontes normativas mencionam investigagédo criminal, o
que significa dizer que o inquérito policial ndo € pressuposto para a medida.
Despiciendo lembrar que o inquérito policial ndo é a Unica maneira de realizar uma
investigacdo criminal. Além da hip6tese mencionada, autorizou-se a cautelar durante
a fase de formacéo da culpa (fase processual).

Apesar de a autorizacdo constitucional somente no ambito criminal, o
Superior Tribunal de Justica considerou como valida interceptacdo decretada pela
Vara da Familia. Sobre tal aspecto, ponderou-se, no HC 203.405/MS, que se tratava
de situacdo excepcional na qual, em que pese a ordem emanada do juizo
extrapenal, havia indicios da pratica do crime de subtracdo de menor (art. 237 do
ECA). O Ministro assim pontuou: “a hipotese exige a ponderacdo de interesses
constitucionais em conflito — direito a intimidade e direitos fundamentais da crianca e
do adolescente —, sem que se possa estabelecer, a priori, que a garantia do sigilo
das comunicacgdes deva ser preponderante”.

Em suma, a regra € que o juizo criminal decrete e aceite a interceptacéo

telefénica, enquanto que o juizo extrapenal somente aceite, mas ndo a decrete.

5.2.2 Indicios razoaveis de autoria ou de participacao

Por consequéncia da natureza juridica da interceptacdo telefénica, quando
da analise do seu cabimento, deve o juiz identificar a presenca do fumus comissi
delicti e do periculum in mora.

Como se sabe, tais requisitos sdo constatados em um juizo sumario, 0 que
significa uma atividade cognitiva nao exauriente, por meio de juizos de

probabilidade, verossimilhanca, com elementos disponiveis naquela ocasiao.
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Conforme ensina Renato Brasileiro de Lima, a palavra indicio, contida no art.
2° deve ser entendida com o significado de prova semiplena, isto é, com valor
persuasivo diminuido, tal como acontece no Cédigo de Processo Penal no que se
refere aos requisitos para a decretacdo da prisdo preventiva. Assim, 0 juizo nao
precisa ter a certeza da autoria ou da participacdo, mas sua decisdo deve se basear,
no minimo, em elementos de prova, mesmo indiretos, formando uma probabilidade
do cometimento da infracdo penal (LIMA, 2014, p. 150).

Nessa linha de exposicdo, torna-se perceptivel a vedacao de utilizacdo da
interceptacdo com intuitos prospectivos, no sentido de dar inicio a uma investigacao.
Em sintese, a interceptacdo destina-se a provar um delito que ja4 est4d sendo
investigado, ndo a comprovar se 0 agente esta ou nao delinquindo. Dai porque o
requerimento da autoridade policial ou ministerial deve estar acompanhado de
dados, elementos informativos ou de prova ja produzidas (LIMA, 2014, p. 150).

Damaésio de Jesus, em trabalho desenvolvido em 1997, manifestou-se
relutante quanto a determinacéo da interceptacao telefonica na fase de execucéo da
sentenca condenatoria, por exemplo, para detectar eventual plano de fuga, posicéo
da qual nos filiamos, por dois motivos: primeiro, pela auséncia de previsédo legal e,

segundo, em razédo da medida objetivar desvendar fatos futuros(JESUS, 1997).

5.2.3 Infracédo penal punida com pena de recluséo

Por envolver direitos fundamentais do individuo e de terceiros, ndo é para
qualquer crime que se permite a utilizagdo do meio de obtencdo de prova em
estudo.

Existem, portanto, crimes compativeis com a interceptacdo, denominados
pela doutrina de Cleber Masson (2016) como crimes de catalogo.

Embora ndo exista um rol enumerado dos crimes, todos aqueles apenados
com reclusdo admitem a utilizacdo da interceptacdo, estejam eles previstos no
Caodigo Penal ou na legislacédo extravagante, sejam eles de ac&o publica ou privada,
0 que acaba, ndo sem criticas, excluindo o crime de ameaca, por exemplo (LIMA,
2014, p. 152/153).

Acolhemos a critica doutrinaria. Afinal, entendemos que o legislador pecou
quando néo estabeleceu a admissibilidade da interceptacdo de acordo com a

utilidade do meio de obtencéo de prova para determinados crimes.
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Por outro lado, Vicente Greco Filho assinala a necessidade de restricdo, pois
a probabilidade de interceptagcdo telefonica com relacdo a todos os crimes de
reclusdo € muito ampla. Isso porque existiriam crimes punidos com reclusdo que nao
justificam a medida, tornando-se imprescindivel uma atividade de ponderacéao,
analisando-se o bem juridico envolvido. Assim, para o doutrinador, € incoerente
sacrificar um bem juridico de valor maior, tal como o sigilo, em beneficio de um bem
juridico de menor valor. Em verdade, seu raciocinio, considera o principio da
proporcionalidade, tornando a utilizacdo da interceptacéo inconstitucional a quando
violar essa coeréncia entre meio e fim. O parametro, para ele, a fim de decretacéo
da cautelar seria, por exemplo, os crimes definidos como hediondos e aqueles que
autorizam a prisao temporaria (GRECO FILHO, 2005, p. 23-25).

Destarte, em que pese a exclusdo dos crimes apenados com detencéo,
prisdo simples e também as infracdes politico- administrativas sem correspondéncia
em infracdo comum, a listagem poderia ser elencada de forma mais razoavel.

O STJ e o STF, em sentido oposto, estdo admitindo a interceptacao
telefébnica nos crimes apenados com detencdo, desde que conexos com crime
apenado com recluséo. llustrativa a emenda do HC 186.118/RS mostrando esse

entendimento:

N&o é possivel que crime punivel, no maximo, com detencédo sirva de
justificativa para a autorizacdo da interceptacdo. A explicacdo é simples:
sendo intervencao drastica na privacidade do cidaddo, a interceptacdo
somente pode ser motivada com base em crime grave, no Brasil, punivel,
pelo menos, com pena de reclusdo. Tenta-se evitar, assim, a banalizacdo
do procedimento de interceptacdo telefénica com o inicio da diligéncia
pautado na apuracdo de crime com menor gravidade (HC n. 83.515RS,
Pleno, DJ 4/32005).Contudo, se a quebra de sigilo autorizada para
investigar delito apenado com reclusao revelar uma pratica delituosa punivel
com detencdo, ndo se pode, simplesmente, varrer a pratica delituosa para
debaixo do tapete, fechar os olhos e desconhecer o que aflorou, de forma
legitima.

Para Renato Brasileiro de Lima, uma vez que a interceptacdo esta
condicionada a investigacdo de crime punido com reclusdo, é necessario que a
conduta seja além de tipica, antijuridica e culpavel. Segundo o autor, deve-se
constatar, ainda, a auséncia de causas extintivas da punibilidade, a presenca de
condicBes objetivas de punibilidade e condi¢des de procedibilidade entre outras, pois

apenas a real probabilidade de punicdo autoriza a medida (LIMA, 2014, p. 152).
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Na mesma linha apresentada, Damasio de Jesus(1997) ressalta que em se
tratando de acao penal privada ou acéo penal publica condicionada a representacéo,
0 requerimento para a instauracdo de inquérito policial, a representacdo ou queixa,
por serem condicdes de procedibilidade, sdo essenciais a possibilidade de
determinacao da interceptacao telefonica.

Por essa razdo, a utilizacdo da interceptacédo telefbnica para os crimes
materiais contra a ordem tributaria depende do encerramento do procedimento
administrativo fiscal (Sumula Vinculante 24) , uma vez que essa € uma condicéo
objetiva de punibilidade desses delitos, salvo se as medidas investigatorias sao
autorizadas para apuracao de outros crimes, 0s quais servem de suporte ao intento
de lesar o Fisco. Nesse sentido, foi a decisdo no HC 148829, proferida pelo Superior

Tribunal de Justica.

5.2.4 A indispensabilidade da interceptacao telefonica

Considerando todo o ordenamento juridico, abre-se o topico com a seguinte
indagacéo: em um Estado Democrético de Direito, uma medida t&o invasiva quanto
a interceptacéo telefbnica, justifica-se?

Certamente. E complementamos: Ainda mais em um Estado Democratico de
Direito, consolidado nas bases da dignidade da pessoa humana e na solidariedade.
Afinal, é unanime o desejo de viver em uma sociedade justa, segura, livre das
anomalias que nos assolam, dentre as quais podemos citar a corrupgdo e a
violéncia.

E que para o combate a criminalidade sio necessarios aparatos ageis.
Rememore-se que a seguranca publica é dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos(art. 144, CF). Assim, na medida em que cabe ao Estado
adotar medidas para garantir o cumprimento do seu dever, cabe a sociedade ceder
em razdo de um bem maior, 0 que também concretiza a dignidade da pessoa
humana na sua esfera comunitaria. Plenamente aplicavel, também, o principio da
proporcionalidade, em virtude dos aparentes conflitos que poderéo surgir.

Por oportuno, cabe lembrar que a Corte Europeia de Direitos Humanos ja
teve a oportunidade de se manifestar sobre o assunto e embora tenha sido em
relacdo a outro ordenamento juridico, sua decisdo nos € aplicavel. O caso analisado

foi o Klass and Others v. Germany, em 06 de setembro de 1978. Foi considerada a
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inexisténcia de ofensa ao artigo 8° da Convencao, pois a interferéncia era justificada
e necessaria em uma sociedade democratica, visando a seguranca nacional e a
prevencado de crimes. Ponderou-se que a sociedade estava ameacada por formas
sofisticadas de espionagem e terrorismo, de modo que o Estado deveria ser capaz e
eficaz no combate as ameacas.

Mas, por se tratar de medida agressiva, o legislador foi cuidadoso e definiu
um carater residual para a decretacdo da medida cautelar. NAo sem motivos, ja que,
conforme dissemos, a medida causa a invasao na vida particular do individuo e até
mesmo de terceiros.

Neste quesito, 0 magistrado deve atentar-se ao perigo na demora na
decretacdo da interceptacédo, com vistas a evitar o perdimento da prova que poderia
ser produzida, visando elucidar determinada infracdo e também a inexisténcia de
obtencao daquelas informacdes por outro meio menos gravoso®.

Isso significa que se o assunto pode ser provado por intermédio da prova
testemunhal, documental ou pericial, afasta-se a possibilidade de deferimento da
interceptacéao.

Renato Brasileiro de Lima alerta que a decisdo que decreta ou nédo a
interceptacdo baseia-se na clausula rebus sic stantibus, razdo porque, ainda que
ausente a imprescindibilidade da medida naquele momento, nada impedira,

posteriormente, uma nova avaliacdo (LIMA, 2014, p. 152).
5.2.5 Ordem da autoridade judiciaria competente

Observa-se que a Constituicio Federal preconiza que a interceptacao
depende de ordem judicial, enquanto que a Lei n°. 9.296/96 reza que a ordem deve
ser do juiz competente.

Nessa toada, excetuando-se as hipoteses de Estado de defesa e de sitio,
cabe exclusivamente ao Poder Judiciario autorizar a interceptacao telefénica, como
uma medida de controle judicial prévio da legalidade, independentemente da

natureza do telefone, se publico ou particular (LIMA, 2014, p. 147).

'O STF enfrentou a questdo no HC: 108147 PR, Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento: 11/12/2012, Segunda
Turma, Data de Publicagdo: DJe-022 DIVULG 31-01-2013 PUBLIC 01-02-2013 e o STJ no HC: 204778 SP 2011/0091670-9,
Relator: Ministro OG FERNANDES, Data de Julgamento: 04/10/2012, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
29/11/2012)
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Bom, somente a ordem do juiz ndo basta, pois se exige a ordem do juiz
competente, o que significa, em primeira analise, que o magistrado deve possuir
jurisdicdo penal. Agora, a lei n°. 9.296 exigiu que a ordem fosse proferida tambéem
pela autoridade judiciaria competente, ou seja, por quem possuisse competéncia
para julgar aquele tipo de litigio, ainda que de forma aparente, no caso da medida
ser decretada durante as investigagoes.

Esclarecedora a licdo doutrinaria:

Se a propria Lei n° 9.296/96 estabelece que a interceptacdo de
comunicacdes telefénicas depende de autorizacdo do juiz competente da
acéo principal (art. 1°), deve ser considerada nula a autorizacédo judicial para
interceptacao telefénica concedida por juiz incompetente. Logo, se durante
a realizacado de inquérito policial militar, que apurava a préatica de crime
impropriamente militar (subtracdo de armas e muni¢Bes da corporacéao,
conservadas em estabelecimento militar), a interceptacdo foi deferida pela
Justica Comum Estadual, deve-se declarar a nulidade da prova ilicitamente
obtida, em virtude da incompeténcia do juizo.(LIMA, 2014, p. 147/148)

Se a determinac&o ocorre no curso da investigacdo criminal, a regra deve
ser mitigada, pois, ao contrario da certeza que se tem sobre a competéncia, no caso
da determinacdo ser durante o processo, 0 mesmo nao se diz na fase das
investigacdes, na qual se pressupde determinado delito (LIMA, 2014, p. 148).

Nesse raciocinio, 0 juizo competente sera determinado conforme os
elementos existentes no momento da decretacdo da medida, atendendo-se a regra
rebus sic stantibus, pois, fato superveniente que modifigue a competéncia nao
importara na nulidade da prova. E o0 que se denomina como juizo aparente (LIMA,
2014, p.148). Foi o entendimento adotado pelo STF no HC 85962 e pelo STJ no
RHC 15491.

Para finalizar, trés questbes relevantes. O STF decidiu pela validade da
interceptacao telefénica decretada pela Central de Inquéritos, explicando, para tanto,
gue o “art. 1° da Lei n°® 9.296/96 nao fixa regra de competéncia, mas sim reserva de
jurisdicdo para quebra do sigilo das comunicacgdes, ou seja, que interceptacdo deve
ser decretada pelo magistrado”.

Destarte, mediante o entendimento exarado, conforme orienta Cavalcante
(2016), percebe-se a possibilidade da Lei Organica especializar Varas de Inquérito
Criminal, as quais terdo competéncia para realizar providéncias anteriores ao
oferecimento da denuncia, o que vai ao encontro da imparcialidade.

Nas palavras do relator:
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Segundo o entendimento do STF, admite-se a divisdo de tarefas entre
juizes que atuam na fase de inquérito e na fase da acao penal. Assim, um
juiz pode atuar na fase pré-processual decretando medidas que dependam
da intervencao do Poder Judiciario, como a interceptacao telefénica, mesmo
gue ele ndo seja o competente para julgar a acdo penal que sera proposta
posteriormente.

Esse entendimento também foi adotado pelo Superior Tribunal de Justica
nos seguintes julgados: STJ. 62 Turma. RHC 49.380/ES, Rel. Min. Nefi Cordeiro,
julgado em 04/11/2014 e STJ. 52 Turma. HC 122.456/RJ, Rel. Min. Laurita Vaz,
julgado em 05/04/2011.

Por sua vez, importante destacar que a decretacdo da interceptacéo
telefénica no curso da investigacdo criminal fixa a competéncia por prevencao, na
forma preconizada pelo artigo 83 do Cdédigo de Processo Penal. Sobre o assunto,
temos, no STJ, o HC 85068 e, no STF, o HC 93762.

Em tempo, preconiza o art. 3° da Lei n° 9.296 que a medida pode ser
determinada de oficio pelo juiz. Nesse tocante, cabe-nos registrar uma critica. No
inicio deste trabalho fizemos mencédo a adocédo do sistema acusatério, segundo o
qual o juiz atuaria somente de forma excepcional.

Por isso, a doutrina ndo concorda com a iniciativa do magistrado afirmando a
ofensa a Constituicdo Federal e a usurpacao da atribuicdo do Ministério Publico e da
Policia Judiciaria (LIMA, 2016, p. 752).

N&o fosse isso, a autorizacdo € desarmodnica se comparada aos demais
dispositivos legais. E que o art. 4° da Lei determina que o pedido cautelar seja
instruido pela autoridade policial ou pelo Ministério Publico, observando-se varios
requisitos. Pertinente, entdo, a pergunta: quais 0s requisitos a serem observados
pelo juiz para uma determinacao de oficio? (STRECK, 2001, p.82).

Tem-se, portanto, o reforco da tese de que a determinacédo de oficio pelo
juiz macula a instru¢cdo processual, colidindo, sem duvidas, com o moderno
processo penal acusatério, conquista do Estado Democratico de Direito (STRECK,
2001,p.82).

Anote-se que o dispositivo legal foi questionado na ADI 3450, conclusa com
o relator desde 2011, argumentando-se que a atuacdo do juiz de oficio vai de

encontro a imparcialidade.
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Porém, na jurisprudéncia ndo encontramos nenhum caso envolvendo a
determinacdo de oficio, a fim de apresentar como ilustracdo. E bem verdade que,
conforme adverte Streck, “é aconselhavel que os juizes ndo determinem, sponte
sua, as interceptacdes, para evitar inexoraveis nulidades” (2001, p. 81/82).

Estando a medida cautelar nas méos da autoridade judiciaria competente,
presentes 0s requisitos legais, ndo estd no campo de discricionariedade do juiz a
deciséo, o qual devera apreciar o pedido em 24(vinte e quatro) horas (art. 4°, §2°, da
Lei n° 9.296/96), prazo diferenciado em razdo da especialidade do procedimento,
pois, de acordo com o Cdodigo de Processo Penal o juiz teria 5(cinco) dias.

Ele devera proferir uma decisdo escrita, fundamentada e estabelecendo os

limites da invaséo. Para tanto, dedicam-se tépicos especificos.

5.2.5.1 Ordem escrita e fundamentada

A ordem devera ser escrita aceitando-se, excepcionalmente, o pedido
verbal, mas, desde que reduzido a termo (art. 4°, 81° da Lei n°. 9.296/96).

Por sua vez, nos moldes delineados pela Constituicdo Federal, no artigo 93,
inciso IX e também pelo artigo 5° da Lei n°. 9.296/96, € certo que a decisédo devera
ser fundamentada. Quanto a isso, ndo ha exigéncia de manifestacbes exaustivas,
mas a urgéncia da medida ndo dispensa a efetiva discriminacdo dos requisitos
autorizadores da medida, baseando-se em elementos faticos (LIMA, 2016, p. 742).

Sobre tal aspecto, merece ser trazida a critica do magistério de Lénio Streck
(2010, p. 101):

Tudo isso deve ser compreendido a partir daquilo que venho denominando
de ‘uma fundamentacdo da fundamentacdo’, traduzida por uma radical
aplicacdo do art. 93, IX, da Constituicdo. Por isso é que uma decisdo mal
fundamentada ndo é sanavel por embargos (sic); antes disso, ha uma
inconstitucionalidade ab ovo, que a torna nula, irrita, nenhuma! Alias, é
incrivel que, em havendo dispositivo constitucional tornando a
fundamentacdo um direito fundamental, ainda convivamos — veja-se o
fenbmeno da ‘baixa constitucionalidade’ (..) — com dispositivos
infraconstitucionais pelos quais sentencas contraditérias (sic), obscuras (sic)
ou omissas (sic) possam ser sanadas por embargos...!

Isso significa a vedacdo a mera alusdo da presenca dos requisitos
constitucionais e legais, pois ndo ha mais espaco para a repeticdo da letra da lei,

sob pena de nulidade.
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A doutrina de Renato Brasileiro de Lima (2016) ressalta que, ndo sem
controvérsias, no caso das medidas cautelares seria possivel a utlizacdo da
fundamentacédo per relacionem, desde que o requerimento do Ministério Publico ou
da autoridade policial esteja com uma analise esmiucada.

A interceptacdo telefénica, por ser espécie de medida cautelar, poderia
aceitar o posicionamento, no entanto, ndo encontramos julgados relacionando o
tema, razéo pela qual entendemos que, com excecado dos casos de prorrogacao da

medida, a primeira decisdo deve ser fundamentada pelo juiz.

5.2.5.2 Delimitagdo da situacdo objeto da investigagéo e do sujeito da interceptacao

Visando individualizar a ordem judicial é dever do magistrado, em
conformidade com o artigo 2°, paragrafo Unico, mencionar o objeto da investigacao,
delimitando a situagéo fatica que se pretende provar.

A titulo de exemplo, imagine que o delito a ser provado € o de homicidio
(CP, art. 121), logo, “deve o magistrado descrever de maneira objetiva o local onde a
vitima fora morta, quem teria supostamente praticado o delito, quais indicios ja
existem acerca do crime e da autoria e/ou participacdo, modus operandi do agente,
etc” (LIMA, 2014, p. 153).

A relevancia da mindcia estd em evitar a investigacdo de fatos
indeterminados e também para auxiliar a descoberta de outros delitos relacionados,
caracterizando o encontro fortuito (LIMA, 2014, p. 153).

Ao lado disso, quando possivel, exige-se a pormenoriza¢do do investigado.
Nesse ponto, insta mencionar que o sujeito passivo da interceptacao telefénica é o
interlocutor e nao o titular formal, admitindo-se, dai, a interceptacdo em linha publica,
aberta ao publico ou de entidade publica (GRECO FILHO, 2005, p.29).

Excepcionalmente, poder4 ser pessoa indeterminada, mas o numero da
linha telefénica a ser interceptada devera ser identificado, vedando-se a ampliacao
pela autoridade executora da ordem (LIMA, 2014, p. 153-154).

No caso de pessoa juridica, Vicente Greco Filho ensina que a interceptacao
devera ocorrer no telefone das pessoas fisicas que compde 6rgao colegiado, e nédo

de funcionarios ou sécios (2005, p. 32).
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5.2.5.3 Conteudo da ordem judicial

Agora gque ja temos em mente as principais questdes referentes aos
pressupostos, cumpre destacar o conteudo, elencado pela doutrina, que a decisao
que conceder a medida cautelar deve se ater. Ressalve-se que alguns dos pontos
integrantes da decisdo ainda serdo esmiugcados doravante, mas por questbes
topoldgicas ja, ao menos, os identificaremos.

Para desempenhar esse desiderato, trazemos o magistério de Luiz Flavio
Gomes (1997, p. 215), segundo o qual o juiz, ao exercer o controle prévio da
medida, devera: 1) especificar quais os indicios concretos de autoria ou de
participacao (art. 2°, I, b) e no que consistem as provas a respeito da infracdo penal,
a fim de delinear a materialidade (art. 2°, 1), se existente; 2) indicar que a infracédo é
punida com reclusao (art. 29 Ill); 3) apontar os motivos pelos quais a medida é
imprescindivel, mencionando a inexisténcia de outros meios disponiveis para a
obtencéo da prova, bem como vislumbrar, no caso concreto, a proporcionalidade em
razdo da gravidade da infracdo, da necessidade da prova, dos interesses afetados
etc.; 4) descrever com clareza a situagdo objeto da investigagdo, como, por
exemplo, qual o crime que esta ocorrendo, desde quando e,sendo possivel qualificar
o(s) investigado(s); 5) particularizar a linha telefénica objeto da medida de
interceptacdo; 6) especificar quais meios serdo utilizados para a execucdo da
medida e se 0s recursos a serem empregados sao da policia ou da concessionaria,;
6) delimitar o prazo de duracdo da medida; 7) demarcar a forma da interceptacéo,
isto é, se ela ird captar todas as chamadas, apenas as recebidas, apenas as

realizadas e; 7) determinar a tramitacdo sob segredo de justica.
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6 PROCEDIMENTO

Delineadas tais questbes afetas aos pressupostos cuida-se, neste capitulo,
do procedimento da interceptacdo e das questbes jurisprudenciais e doutrinarias

relacionadas aos desdobramentos dele decorrentes.

6.1. LEGITIMIDADE PARA REQUERER A MEDIDA

Em conformidade com o art. 3° da Lei de Interceptacdo a medida pode ser
pleiteada, na fase de investigacdo, pela autoridade policial ou pelo Ministério
Publico. J& na fase da instru¢do processual, somente por requerimento do parquet,
mas néo a pedido da autoridade policial (art. 3° da Lei de Interceptacao).

Por constru¢des doutrinarias e em razado do bom senso, admite-se também o
requerimento do querelante, nas acbes penais privadas, e do assistente de
acusacao, em deferéncia ao art. 271, do Cadigo de Processo Penal (AVENA, 2014).

Mas, percebe-se que nada foi mencionado sobre a possibilidade de a defesa
pedir a interceptacdo. Embora pensemos, prima facie, que ela somente serve para a
acusacao buscar evidéncias sobre a tese apresentada, verifica-se que a medida
também podera ser (til ao acusado, no intuito, por exemplo, de mostrar outro
possivel suspeito.

Logo, ndo é demais dizer que proibir a defesa da producdo da prova viola o
principio da ampla defesa e do contraditério.

Partindo dessa premissa, Lenio Luis Streck € favoravel a permissao, a nosso
ver, acertadamente. Para explicar sua posicdo, enfatiza a previsdo no direito
comparado, citando a Alemanha como exemplo, pois naquele ordenamento juridico
as partes tém o direito constitucional de produzir as provas que sejam relevantes e
Uteis a resolucdo da controveérsia, devendo o juiz introduzir tais meios de prova, sob
pena de violacdo do preceito maior (2001, p.80-81).

O mesmo raciocinio é adotado por Norberto Avena(2014), para o qual
apesar do siléncio da lei, é incongruente considerar a possibilidade de interceptacéo
como meio de prova exclusivamente contra o investigado ou réu, haja vista a
necessidade de se observar a paridade de armas e o principio constitucional da

isonomia.
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De outro lado, Renato Brasileiro de Lima obtempera que do siléncio do
legislador deflui a auséncia de amparo a legitimidade da defesa requerer a
interceptacdo. Para ele a solucdo € o defensor ou o acusado instar a autoridade
policial ou o 6érgdo ministerial para que requeiram a medida, sob pena de, no caso
de injusta inércia, causar o cerceamento de defesa. O mesmo raciocinio, de acordo
com o doutrinador, deve ser observado em relacdo a vitima, para a qual a lei
também nao conferiu legitimidade (LIMA, 2016, p. 751).

Vencidas as controvérsias, € de bom alvitre destacar que em que pese
parcela doutrinaria considerar desnecesséria a prévia oitiva do Ministério Publico
para o deferimento ou ndo da cautelar (GRECO FILHO, 2005, p. 52), nos filiamos
aos ensinamentos sempre pertinentes de Streck, o qual considera a ouvida do
Ministério Publico absolutamente indispensavel.

A despeito da omissao legislativa, o complemento € buscado na Constituicdo
Federal, logo, considerando a relevancia da matéria, no que se refere a invasao na
esfera da privacidade do cidaddo, impde-se o respeito a missdo constitucional do
parquet, ou seja, de guardido dos direitos individuais e coletivos da sociedade,
controlador da atividade policial e destinatario das provas(STRECK, 2001, P. 76).

Em conclusdo, rememore-se que com o injusto indeferimento da medida
cautelar caberd a interposicdo de mandado de seguranca. Por outro lado, se o
indeferimento da medida estiver baseado na auséncia de algum requisito, nada
impedira um novo pedido, desde que com a modificacdo do contexto probatorio
(LIMA, 2016, p. 751).

6.2 DURACAO DA INTERCEPTACAO

O tema que trataremos a seguir ja foi objeto de boas discussdes doutrinarias
e jurisprudenciais. Mas, atualmente, parece que temos uma posi¢ao consolidada.

Tudo inicia com a redacéo, pouco esclarecedora, do artigo 5° da Lei n°.
9.296/96, 0 qual preconiza que a interceptacao “nao excedera o prazo maximo de 15
(quinze) dias, renovavel por igual tempo uma vez comprovada a indispensabilidade
do meio de prova”.

Como se vé, de uma leitura rapida, conclui-se que a interceptacdo poderia

durar 15 dias, renovavel uma unica vez por igual periodo. A ado¢éo dessa postura €
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mais rigida, mas considera a proporcionalidade em abstrato e o fato da medida ser
restritiva de direito fundamental (GOMES, 1997, p. 218).

N&o parece ser essa a melhor interpretacdo, tampouco € o que entende o
STJ e o STF. Os tribunais superiores, ao menos de forma majoritaria, se
manifestaram pela possibilidade de prorrogacdo por quantas vezes ela se
demonstrar necessaria, vedando-se, porém, a interceptacdo indeterminada. Isso
significa que cada renovacao sera de 15(quinze) dias e que cabe ao juiz verificar a
necessidade no caso concreto. Portanto, ndo ha um limite vinculativo, devendo-se
considerar o principio da proporcionalidade.

A titulo exemplificativo, no RHC 116166 DF? o STF entendeu legitima a
interceptacao telefébnica que durou mais de 2 anos, cujas prorrogacoes totalizaram
48 vezes.

Em assonancia ao acima expendido, é de todo oportuno mencionar julgado
do STJ:

A interceptacao telefénica é meio de investigacao invasivo que deve ser
utiizado com cautela. Entretanto, pode ser necessaria e justificada,
circunstancialmente, a utilizacdo prolongada de métodos de investigacao
invasivos, especialmente se a atividade criminal for igualmente duradoura,
casos de crimes habituais, permanentes ou continuados. A interceptaco
telefénica pode, portanto, ser prorrogada para além de trinta dias para a
investigacdo de crimes cuja pratica se prolonga no tempo e no espago,
muitas vezes desenvolvidos de forma empresarial ou profissional.
Precedentes (Deciséo de recebimento da denuncia no Inquérito 2.424RJ —
Rel. Min. Cezar Peluso — j. em 26.11.2008, DJE de 26.3.2010). (STJ - HC:
235394 SP 2012/0046592-4, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de
Julgamento: 11/03/2014, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacao: DJe
26/03/2014)

7

Luiz Francisco Torquato Avolio leciona que a limitacdo é criticavel, pois,
havendo permanéncia dos requisitos que autorizam a decretagdo da medida
cautelar, ela pode ser renovada pelo juiz, porquanto nao é o prazo que importa, mas
sim a correta delimitacdo da finalidade da interceptacéo (2015, p. 211). O mesmo

entendimento é lecionado por Luiz Flavio Gomes (1997, p. 219), Renato Brasileiro

’No que tange a inadequada fundamentaco ad relationem e a alegacédo de que foram exageradas as
sucessivas prorrogacdes (48 vezes) que se projetaram por durante 2 anos, 2 meses e 18 dias,
também, ndo encontro, em analise superficial, qualquer ilegalidade que se mostre patente. Por
oportuno, transcrevo excerto do voto-vista e condutor do acérdao proferido pelo Min. Gilson Dipp:
“Parece compreensivel que a interceptacdo telefénica, quando devidamente justificada, tenha de
desenvolver-se para além do limite legal de 30 dias (isto é, uma prorrogacdo) seja pelas
circunstancias seja pelo desenvolvimento dos achados. Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de
Julgamento: 13/12/2012, Data de Publicacdo: DJe-247 DIVULG 17/12/2012 PUBLIC 18/12/2012
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de Lima (2016, p. 754) e Vicente Grego Filho, o qual acrescenta: ‘uma vez’, no
tempo da lei, ndo é adjunto adverbial, & preposi¢éo. E Obvio que se existisse uma
virgula apds a palavra ‘tempo’, o entendimento seria mais facil. (2005, p. 51)

Pontue-se, de outro norte, que em precedente isolado, julgado em 2008,
encontramos entendimento diferente adotado pela sexta turma do STJ, no qual foi
declarada nula a interceptacdo que durou dois anos. Na fundamentacéo,
argumentou-se que as normas que restringem os direitos fundamentais devem ser
interpretadas restritivamente. Também se considerou que a Constituicdo Federal, no
estado de defesa, autoriza a interceptacdo no prazo de 60 dias, logo, nos dias de
normalidade n&o h& motivo razoavel para permitir a superacéo do prazo®.

Dito isso, note-se que caso haja despropor¢ao na prorrogacao, nao deve ser
toda a prova declarada nula, mas somente a parte excessiva.

Para a decretagdo da renovacdo queremos entender que a melhor posicao é
no sentido de que se faz necessario um novo fundamento, ou seja, 0 primeiro
fundamento € inidéneo a subsidiar as interceptacdes prorrogadas.

Porém, ndo é o entendimento unissono, pois ha jurisprudéncia aceitando a
fundamentacdo per relacionem. Neste sentido, citem-se a APL 14220003 PR
1422000-3 no TJPR e no STF o HC 92.020, no qual se adotou o seguinte

argumento:

Como o impetrante ndo questiona a fundamentacdo da decisdo que deferiu
0 monitoramento telefénico, ndo ha como prosperar 0 seu inconformismo
guanto as decisdes que se limitaram a prorrogar as interceptacdes. De
qualquer forma, as decisGes questionadas reportam-se aos respectivos
pedidos de prorrogacdo das interceptacdes telefbnicas, os quais acabam
por compor a fundamentacdo de tais decisdes, naquilo que se costuma
chamar de fundamentacao per relationem.

Impende destacar que por se tratar de medida cautelar, na qual a demora na

prolacdo da decisdo pode acarretar prejuizo a elucidacdo do crime e colheita dos

% Ja que ndo absoluto o sigilo, a relatividade implica o conflito entre normas de diversas inspiracdes
ideoldgicas; em caso que tal, o conflito (aparente) resolve-se, semelhantemente a outros, a favor da
liberdade, da intimidade, da vida privada, etc. E que estritamente se interpretam as disposi¢des que
restringem a liberdade humana (Maximiliano).5. Se néo de trinta dias, embora seja exatamente esse,
com efeito, o prazo de lei (Lei n® 9.296/96, art. 5°), que sejam, entdo, os sessenta dias do estado de
defesa (Constituicdo, art. 136, § 2°), ou razoavel prazo, desde que, é claro, na ultima hip6tese, haja
decisao exaustivamente fundamentada. Ha, neste caso, se ndo explicita ou implicita violacdo do art.
5° da Lei n° 9.296/96, evidente violacao do principio da razoabilidade. HC 76686 PR 2007/0026405-6,
Relator Ministro NILSON NAVES, julgamento 09/09/2008, publicacdo DJe 10/11/2008.
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elementos de prova, a posicédo adotada pelos tribunais encontra guarida no principio
da proporcionalidade, legitimando, assim, a fundamentacéo per relacionem.

Em se tratando de prazo maximo, nada impede a fixacdo de prazo inferior,
caso 0 juiz entenda ser ele suficiente para o caso concreto (LIMA, 2016, p. 753).

Em concluséo, insta anotar que a contagem do prazo inicia com a efetivagcéo
da medida (GOMES, 1997, p. 218), de modo que ainda que a interceptacédo seja
levada a efeito trés meses depois da autorizacéo judicial, ndo havera nulidade. Foi o
que decidiu o STJ no HC 135771/PE*.

6.3 EXECUCAO DA INTERCEPTACAO TELEFONICA

De acordo com o art. 6° da Lei n° 9.296/96 a autoridade policial, no
exercicio das suas func¢des de policia judiciaria, conduzira os procedimentos de
interceptacao, dentro dos limites fixados pelo juiz (GOMES, 1997, p. 221).

Vicente Greco Filho (2005, p. 52-53) elucida: “ ‘autoridade policial’ deve ser
entendida como policia judiciaria, estadual ou federal, ou autoridade presidente de
inquérito policial militar, caso se tratar de crime de competéncia da Justica Militar”.

Pontue-se que o STJ admitiu a conducgdo pela Policia Rodoviaria Federal,
posicdo acolhida pelo STF na ADI 1.413/DF (LIMA, 2016,p. 168).

Admite-se, ainda, que a policia investigativa peca auxilio técnico
especializado das concessionarias de servigco publico (art. 7° da Lei).

Importante anotar que € obrigatdria a ciéncia do procedimento operacional
pelo Ministério Publico, mas o acompanhamento é facultativo (LIMA, 2016,p. 169;
GOMES, 1997, p.222). Apesar de obrigatoria para a doutrina, no HC 83515 o STF
considerou que a auséncia de ciéncia era mera irregularidade®.

E a conducéo da operacao pelo Ministério Publico seria possivel?

4 (....)Em relacdo as interceptacdes telefonicas, o prazo de 15 (quinze) dias, previsto na Lei n°
9.296/96, € contado a partir da efetivacao da medida constritiva, ou seja, do dia em que se iniciou a
escuta telefénica e ndo da data da deciséo judicial(...)HC 135771/PE 2009/0087436-3, Relator:
Ministro OG FERNANDES, Data de Julgamento: 04/08/2011, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicacéo: DJe 24/08/2011

® Na linha do art. 6°, caput, da L. 9.296/96, a obrigacdo de cientificar o Ministério Publico das
diligéncias efetuadas é prioritariamente da policia. O argumento da falta de ciéncia do MP é superado
pelo fato de que a denudncia ndo sugere surpresa, novidade ou desconhecimento do procurador, mas
sim envolvimento proximo com as investigacdes e conhecimento pleno das providéncias tomadas.
HC 83515 RS, Relator Nelson Jobim, Julgado pelo pleno em 16.09.2004.Publicacédo: DJ 04-03-2005
PP-00011 EMENT VOL-02182-03 PP-00401 RTJ VOL-00193-02 PP-00609
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Para Gomes, o Ministério Publico ndo pode conduzir a operagdo de
captacdo, nem mesmo se estiver gerindo as investigacdes ou se o investigado for a
autoridade policial (GOMES, 1997, p. 222), posicado duramente criticada por Lenio
Streck (2001, p. 92/96), o qual leciona que ajustes na lei sdo necessarios, a fim de
adequar a Constituicdo Federal, de modo que, a partir disso, o parquet tambéem
estaria autorizado a conduzir o procedimento.

Pois bem, vencidas essas premissas, em relacdo a possibilidade de
gravacao, é de todo oportuno realcar que havendo possibilidade dela acontecer
deverd ser feita, com vistas a verificacdo da veracidade da prova, quanto a
idoneidade técnica e autenticidade da voz. Por outro lado, caso néo seja possivel, o
conteudo da interceptacédo sera trazido aos autos por meio de prova testemunhal,
daqueles que executaram a medida. Nestes casos, indubitavelmente, o valor
probante da prova serd menor, devendo o juiz atribuir o valor que ela merecer
(LIMA, 2016, p.169).

Finalizada a medida, isto €, depois de cada intersticio de 15(quinze) dias,
cabe a autoridade realizar o auto circunstanciado (art. 6°, 82°), com “o0 resumo das
operacoes realizadas, qual foi 0 modus operandi, quanto tempo demorou, qual foi o
telefone interceptado, qual foi o resultado obtido, se houve ‘encontro fortuito’ etc”.
(GOMES, 1997, p. 222-223). Ressalte-se que a autoridade policial ndo podera
deixar de remeter o resultado da interceptacdo se concluir ser ele irrelevante
(STRECK, 2001, p. 103).

A falta do auto circunstanciado, no entanto, € mera irregularidade que nao

culmina na ilicitude da prova. Nesse sentido, ja decidiu o STJ no HC 140798 °e o

® Superior Tribunal de Justica. 62 Turma. HC 140798 / SC Data 04/10/2012 Ementa HABEAS
CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. QUEBRA DO SIGILO ELEFONICO SEM O
RELATORIO  CIRCUNSTANCIADO. ILEGALIDADE. INEXISTENCIA. INTERCEPTACAO
TELEFONICA REALIZADA MEDIANTE AUTORIZACAO JUDICIAL. OBSERVANCIA DOS
PRECEITOS CONSTITUCIONAIS, DOS DISPOSITIVOS DA LEI N. 9.296/1996 E DA RESOLUCAO
59/2008 DO CNJ. AUTO CIRCUNSTANCIADO JUNTADO AOS AUTOS NA AUDIENCIA DE OITIVA
DE TESTEMUNHAS DE ACUSACAO. CERCEAMENTO DE DEFESA INOCORRENTE.
CONTRADITORIO OPORTUNIZADO A DEFESA. AUSENCIA DE COMPROVACAO DE PREJUIZO.
1. As decisdes que determinaram as interceptagfes telefénicas contém suficiente fundamentacgéo a
justificar a imprescindibilidade e a legalidade da medida, destacando-se os fundados indicios de que
a organizacdo criminosa estaria se utilizando dos terminais telefénicos para a execuc¢do dos crimes.
Procedimento necessario ao aprofundamento das investigag@es, observadas as disposicdes da Lei n.
9.296/1996. 2. O acérdao impugnado afirma que o relatério circunstanciado, com a explicacdo das
conversas apuradas, esta presente nos autos, ausente, pois, a apontada ilegalidade. 3. J& decidiu
esta Corte pela prescindibilidade do relatério circunstanciado por tratar-se de elemento informativo e
secundario, mormente quando presentes elementos substitutivos. 4. Auséncia de comprovacdo de
prejuizo advindo a defesa técnica, pois 0 acérdao impugnado ressaltou que a defesa p6de ter acesso
aos dois cds com as conversas interceptadas e, além disso, o contraditério foi oportunizado a defesa
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STF no HC 87859, do qual se depreende: “O auto circunstanciado ndo é elemento
essencial para a validade da prova, tratando-se de documento secundario, incapaz

de macular a interceptacéo telefénica”.

6.4 APENSAMENTO

Visando tutelar o direito constitucional ao sigilo, cuja transgressao exige
cautelas (GOMES, 1997, p. 225), o resultado da interceptacdo ndo é juntado aos
autos principais. De acordo com o art. 8° da Lei 9296/96, a interceptacdo ocorrera
em autos apartados, apensados aos autos do inquérito policial ou do processo
criminal.

Em relacdo ao momento da providéncia em analise, Vicente Greco Filho
(2005, p. 54) esclarece que se a interceptacdo foi realizada durante o inquérito
policial, ela serd apensada junto com o relatorio da autoridade policial, ndo havendo
necessidade de envio imediato ao magistrado. O mesmo posicionamento €
defendido por Luiz Flavio Gomes (1997, p. 223).

Ao revés, se realizada durante a instrucdo processual deverd, assim que
concluida, deveréd ser enviada ao magistrado (GOMES, 1997, p. 223).

Sobre o0 assunto, deve ser afastado o posicionamento defendido por Vicente
Greco Filho, pois, segundo ele o procedimento “serd apensado logo antes da
decisdo de pronancia ou sentenca definitva se a medida foi realizada
incidentalmente a agcdo penal’, porquanto, de acordo com o que ensina, somente
nesses momentos a prova serd apreciada e considerada, de modo que tal postura
preserva o sigilo(2005, p. 54).

N&o se pode perder de vista que, se assim for, havera ofensa a ampla
defesa e ao contraditorio. Pondere-se que a preservacao do sigilo, fixada pelo art.
8°, se refere ao sigilo frente a terceiros, mas depois de concluida a medida nédo se
justifica o sigilo frente ao investigado (GOMES, 1997, 227).

Do mesmo modo entende Lenio Luiz Streck, o qual explica que o dispositivo
legal, tal como apresentado, acarretara no atraso da instrucdo processual, uma vez

que as alegacdes finais ja foram realizadas, e é direito da defesa o acesso a prova

dos pacientes em sede de defesa preliminar, a qual formulou perguntas com base no auto
circunstanciado. 5. Ordem denegada.
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produto da interceptagdo. Dai porque o dispositiva aplicado friamente culminara na
abertura de novo prazo, incluindo a realizagdo de eventual pericia (2001, p. 101).

Urge trazer a colacdo o entendimento jurisprudencial do STF(HC
128102/SP), para o qual o descumprimento de todo este procedimento, ndo gera
nulidade, mas mera irregularidade. Segundo o pretorio excelso, “preenchidas as
exigéncias previstas na Lei n° 9296/96 (ex.: autorizacdo judicial, prazo etc.) néo
deve ser considerada ilicita a interceptacéo telefonica pela simples auséncia de
autuacao”.

Na mesma linha de raciocinio ja decidiu o STJ no REsp 1459794/MG,
ocasido em que argumentou que a falta da providéncia nao constituiu nulidade, pois
os autos do procedimento da interceptacao esteve disponivel as partes que nada
alegaram no momento processual oportuno.’

No Tribunal de Justica do Parand também encontramos precedente, HC
5851167, no qual foi ponderado que o ndo apensamento imediato dos autos de
interceptacdo, que € medida sigilosa, ndo é capaz de gerar nulidade, se houve o
apensamento em momento adequado ao qual teve acesso a defesa. Ademais,
consignou-se que “supostas irregularidades do procedimento de interceptacdo nao
conduzem a nulidade do feito, exceto se comprovado o efetivo prejuizo a Defesa dos

acusados”.

6.5 LEVANTAMENTO DO SEGREDO DE JUSTICA E O INCIDENTE DE
INUTILIZACAO

De acordo com a exposicdo de outrora, corolario da interceptacao telefénica
€ a surpresa, concretizada por intermédio da decretacdo do segredo de justica, nos
termos do art. 1° da Lei 9.296/96. Significa dizer que se trata de medida cautelar que
independe da prévia oitiva do investigado, cuja manifestacdo sera oportunizada em
outro momento, sem gerar ofensas ao contraditorio e ampla defesa.

Pois bem, depois de concluidas as diligéncias, o sigilo frente ao investigado
ou acusado ndo possui mais razao pra existir, devendo ser preservado o sigilo

perante terceiros.

" No mesmo sentido:STJ - HC: 219984 PR 2011/0231869-3, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data
de Julgamento: 11/06/2013, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 20/06/2013.
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Assim, como regra, mesmo apos as diligéncias e findo o segredo de justica,
nao havera publicidade externa dos elementos obtidos. Isso porque “valores
constitucionais como um processo justo, o direito a intimidade e a vida privada do
acusado e das pessoas que com ele se comunicaram devem preponderar sobre o
direito de que a todos seja assegurada a possibilidade de ter acesso” (LIMA, 2016,
p. 753).

Excepcionalmente, outra solucdo pode ser invocada. Nesse sentido, o
Supremo Tribunal Federal optou pela publicidade, em se tratando de apuracédo de
condutas de pessoas publicas. Toma-se como exemplo o Inquérito 3963, cujo

fragmento segue transcrito:

Por outro lado, cumpre extinguir o regime de sigilo até agora assegurado ao
procedimento. E que a Constituicdo Federal proibe restringir a publicidade
dos atos processuais, salvo quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem (art. 5°, LX), e estabelece, com as mesmas ressalvas, que
a publicidade dos julgamentos do Poder Judiciario é pressuposto inafastavel
de sua validade (art. 93, 1X). Ora, ndo ha, aqui, interesse social a justificar a
reserva de publicidade. Pelo contrario: € importante, até mesmo em atengéo
aos valores republicanos, que a sociedade brasileira tome conhecimento
dos fatos objeto da investigacdo. (Relator Teori Zavascki, em 06 de marco
de 2015).

Mas, rememore-se que a interceptacao telefdnica visa captar todas as
conversacdes do telefone alvo, ndo havendo possibilidade de distinguir o Gtil do
inatil. Pensando nisso, o legislador preconizou no artigo 9° da Lei n°. 9.296 que a
gravacgao que nao interessar a prova sera inutilizada por decisao judicial.

“A razdo do dispositivo legal em questdo, destarte, outra ndo € sendo a
tutela real e efetiva do direito & intimidade, do direito ao sigilo das comunica¢des”
(GOMES, 1997, p. 233).

O incidente é cabivel durante o inquérito policial, durante a instrucdo, depois
dela e até mesmo depois do transito em julgado.

N&o se trata, pois, de faculdade, mas sim de obrigatoriedade a ser
desempenhada pelo juiz, como guardidao da Constituicdo, dos direitos fundamentais
e da dignidade da pessoa humana. Para tanto, defende-se a inutilizacdo de tudo o
que nao interessar, o que inclui auto circunstanciado, transcricbes, eventuais
testemunhos etc.,, pois somente assim serd efetivada a privacidade do
comunicador(GOMES, 1997, p. 234).
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Para tanto, o verbo “inutilizar’ empregado pelo dispositivo legal deve ser
entendido como “destruir’, sempre que possivel. Em se tratando de auto
circunstanciado, por exemplo, as partes inuteis serdo riscadas, apagadas etc
(GOMES, 1997, p. 234).

No que tange a legitimidade, de um lado Gomes entende que 0 juiz ndo
pode agir de oficio, cabendo a provocacdo do Ministério Publico ou da parte
interessada. De outro, Lenio Streck, entende pela possibilidade da atuacao de oficio
antes do término da instrucdo, mas pela ilegitimidade da autoridade policial (2001, p.
103).

O importante é que a partir de eventual pedido, o juiz ndo ficard adstrito ao
requerimento da parte, pois a tutela dos direitos fundamentais esta acima do
requerimento formulado (GOMES, 1997, p. 235).

Na ocasido da decisdo, o juiz deve definir com clareza tudo o que sera
inutilizado, fundamentando as razdes da sua decisdo. Desta, cabera apelacdo, mas
ao terceiro interessado restard somente o mandado de seguranca (GOMES, 1997,
p. 236)

Em relacdo ao momento, ndo ha uma definicho exata, devendo-se
considerar que a decisdo nao pode tardar, “em virtude do risco que representa para
incontaveis direitos fundamentais” (GOMES, 1997, p. 235).

6.6 TRANSCRICAO

Em sendo possivel a gravacdo da comunicacdo interceptada surge uma
davida: é necessaria a transcricdo de todo o conteudo interceptado, seja para a
renovacdo da medida, seja para o oferecimento da denuncia ou prolacdo de
sentenca?

A resposta encontramos na jurisprudéncia tranquila do STJ e do STF. Para
os tribunais superiores € prescindivel a transcricdo das conversas ja captadas, até
porque isso atrasaria a rapidez que a decretacdo de uma renovacao requer. Cite-se,
por exemplo, no STJ, o HC 115773/PE, no STF, o HC 115773 AgR e o HC 83515.

A despeito da desnecessidade de transcricdo, ndo ha dispensa no que tange
a demonstracdo da indispensabilidade da medida pelo requerente (Ministério Publico
ou autoridade policial). Logo, exige-se explicacdo das conversas e da necessidade

da continuacdo das investigagcbes por meio da interceptagcdo, pois 0 juiz deve
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conhecer o que esta sendo objeto da averiguacdo e o que justificara a continuidade
da medida (LIMA, 2016, p. 753).

O mesmo raciocinio opera-se em relacdo a fundamentacédo de dendncia ou
de eventual sentenca, bastando a transcricdo dos trechos que servirem de
supedaneo a decisdo. E ndo haverd cerceamento de defesa, considerando a
disponibilizagdo da midia completa a defesa. Nesse sentido, vide no STF, o RHC
125239AgR e, no STJ, o RHC 39457/PR.

6.7 LIGACOES ANONIMAS

Neste tépico abordaremos o tratamento da jurisprudéncia e da doutrina
guanto a admissibilidade de interceptacao telefénica baseada em dendncia andénima.

Avolio esclarece que a expressdo denudncia anbnima € “ comunicagao
anonima de um crime ou delacdo an6Gnima do seu autor. Tecnicamente, seria 0
oferecimento, por qualquer pessoa (que prefere ndo se identificar), da noticia
criminis ou delatio criminis” (AVOLIO, 2015, p. 194).

Diferente do que ocorre no ordenamento juridico portugués e no italiano, nos
quais expressamente é vedada a utilizagdo de documento anénimo no processo, 0
Cddigo de Processo Civil Brasileiro ndo vedou expressamente a dendncia anénima,
permitindo que qualquer pessoa do povo comunique as autoridades eventual
infracdo penal que tenha conhecimento, conforme o art. 5°, 83°, CPP (AVOLIO,
2015, p. 195).

No entanto, registre-se que a vedacgéo pode ser extraida do sistema juridico,
uma vez que o Cddigo Penal pune a denunciacdo caluniosa (art. 339) e a
comunicacdo falsa de crime ou de contravencdo (art. 340). N&o obstante, a
Constituicdo Federal, ao tratar da liberdade de manifestacdo do pensamento, veda o
anonimato (art. 5°, IV) que decorra de falsa noticia de crime (AVOLIO, 2015, p. 195).

A jurisprudéncia trilhou esse caminho, vedando interceptacfes baseadas,
unicamente, em denudncia andénima. A titulo de exemplo podemos citar, no STJ,0
HC n® 131.225/ SP e, no STF, 0o RHC 123949.

Por outro lado, a denuncia andnima € habil a deflagrar investigacéo prévia e,
com essa diligéncia anterior, a interceptacdo sera valida. E o entendimento adotado
pelo STF no RHC 121748 AgR e recentemente, no HC 106152, cujo fragmento da
ementa foi o seguinte: “(..). INTERCEPTACAO TELEFONICA. DENUNCIA
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ANONIMA. (..)2. Noticias andnimas de crime, desde que verificada a sua
credibilidade por apuracdes preliminares, podem servir de base vélida a investigacao
e a persecucao criminal”.

O Superior Tribunal de Justica segue o mesmo raciocinio. E o que se
depreende dos seus julgados, dentre os quais citamos, a titulo de exemplo: HC
229.358 /PR e do HC 130054/PE.

6.8 SIGILO PROFISSIONAL DO ADVOGADO

Imagine-se a determinagdo de uma interceptacdo telefbnica, de qualquer
natureza, na forma dos ditames legais, visando colher elementos relacionados a
crime punido com reclusdo. Incidentalmente, depara-se com periodos em que 0
investigado comunica-se com seu advogado. Nesse caso, a prova produzida deve
ser considerada ilicita?

Para a analise do tema devemos lembrar que ao advogado, indispenséavel a
administracdo da justica (art. 2° da Lei n°® 8906/94), é garantida “ a inviolabilidade de
seu escritorio ou local de trabalho, bem como de seus instrumentos de trabalho, de
sua correspondéncia escrita, eletrénica, telefonica e telematica, desde que relativas
ao exercicio da advocacia” (Art. 7°, inciso Il, da Lei n°. 8906/94).

Nesse raciocinio, visando manter o equilibrio do sistema, as conversas entre
o advogado e seu cliente devem ser consideradas, pelo magistrado, inadmissiveis
no processo, haja vista o sigilo da relacédo advogado versus cliente combinado com
a vedacao a autoincriminacao.

Em suma, a interceptacdo da conversa direcionada exclusivamente ao
advogado esta protegida pelo sigilo e, portanto, vedada. Em relacdo a interceptacéo
decretada em face do investigado, mas que no curso do procedimento capta
conversas acobertadas pelo sigilo profissional, sera inadmissivel no fragmento
sigiloso, logo, o “simples fato de o advogado do investigado ter sido interceptado néo
€ causa, por si sO, para gerar a anulacédo de todo o processo e da condenacédo que
foi imposta ao réu” (STF, HC 129706/PR).

Isso quer dizer que a conversa sera interceptada e transcrita, cabendo ao
magistrado, destinatario da prova, a valoracao e possivel destruicdo do fragmento,
caso entenda necessario. Essa ressalva é pertinente, porquanto ndo cabe aos

policiais executores da medida, realizar a filtragem das escutas interceptadas. “A
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impossibilidade desse filtro atua, inclusive, como verdadeira garantia ao cidadao,
porquanto retira da esfera de arbitrio da policia escolher o que é ou ndo conveniente
ser interceptado e gravado” (STF, HC 91867).

No mesmo sentido entendeu o STJ no HC 66.368, do qual se colhe o
seguinte fragmento: “Cabe ao juiz, quando da sentenca, avaliar os dialogos que
serdo usados como prova, podendo determinar a destruicdo de parte do documento,
se assim achar conveniente, no momento da prolacdo da sentenca”.

Para a 22 Turma do STF, no HC 129706/PR, se houver constatacdo de que
houve indevida interceptacdo do advogado do investigado e, assim, a violacdo das
prerrogativas da defesa, trés consequéncias processuais podem surgir: “Cassagao
ou invalidacédo do ato judicial que determinou a interceptacao; Invalidacdo dos atos
processuais subsequentes ao ato atentatério e com ele relacionados; Afastamento
do juiz caso demonstre que, ao assim agir, atuava de forma parcial”.

Vale lembrar que o abrigo conferido pelo Estatuto ndo podera resguardar
ilicitos cometidos pelo profissional. Assim, “caso haja indicios de envolvimento do
advogado com o crime objeto da investigacdo, ndo ha falar em protecéo ao sigilo,
sendo plenamente valida a interceptacdo de sua comunicagdo telefénica” (LIMA,
2016, p. 748).

No contexto, recentemente conhecemos uma decisdo proferida pela Corte
Europeia de Direitos Humanos, na qual foi reconhecida a auséncia de ilegalidade da
interceptacdo da conversa do advogado com seu cliente. O caso do
qguestionamento, Versini-Campinchi e Crasnianski v. Franga, foi oriundo de uma
investigacdo intentada pelas autoridades francesas em virtude da morte de varias
pessoas infectadas por carne bovina originaria do Reino Unido, na qual, um juiz
autorizou o grampeamento do investigado Christian Picart. Durante a diligéncia, as
conversas com os advogados foram interceptadas e transcritas, por meio das quais
se evidenciou a préatica de desacato e violacdo a confidencialidade profissional
(CHRISTOFARO, 2016).

A Corte concluiu que a interceptacdo era uma interferéncia normal a vida
privada dos questionadores, tendo sido medida proporcional, especialmente
considerando a prevencdo a desordem e em deferéncia a sociedade democréatica.
(CHRISTOFARO, 2016)
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6.9 ENCONTRO FORTUITO

E possivel, durante a execucdo das interceptacbes telefénicas, a
identificacdo de outros crimes praticados pelo investigado ou, ainda, a descoberta de
outros criminosos, ndo abarcados pela ordem judicial que decretou a medida
cautelar. A discussédo acerca do encontro fortuito de provas deve partir, inicialmente,
de uma premissa fixada pela Lei n°. 9.296/96, ja abordada neste trabalho, e descrita
no artigo 2°, paragrafo unico, isto €, de que deve ser mencionada com clareza a
situacao objeto da investigacao.

Pois bem, esse fendbmeno, chamado de serendipidade, deriva do inglés
serendipity e “consiste em sair em busca de algo e encontrar outra coisa, que nao se
estava procurando”.(ALVES, 2016; ANSELMO, 2016)

A expressdo vem da lenda oriental “Os trés principes de Serendip”,
viajantes que, ao longo do caminho, fazem descobertas sem ligagdo com seu
objetivo original (ANSELMO, 2016).

Em relacdo a admissibilidade no processo encontramos divergéncias
doutrinérias.

De um lado, Damasio de Jesus entende que o encontro fortuito ndo é valido
como prova em nenhuma hip6tese. Entendimento diferente apresentam Vicente
Greco Filho e Avolio.

Eles diferenciam o encontro fortuito subjetivo e objetivo. O primeiro,
denominado subjetivo, diz respeito a descoberta de outros criminosos. Vicente
Greco ndo vé limitacdo subjetiva a utilizacdo da prova, desde que presente a
conexao(2005, p. 35). Ja Avolio dispensa o0 nexo, explicando que a lei n°. 9.296/96,
no paragrafo Unico, preocupou-se em exigir a descricao objetiva da situacéo objeto
da investigacdo, admitindo, até mesmo, que a providéncia recaia sobre pessoa
ainda nao identificada, no caso de ser impossivel a sua qualificacdo(2015, p. 202).

O segundo, chamado objetivo, esta relacionado ao encontro de novos
crimes. No que se refere a descoberta de fatos criminosos diferentes daquele que
fundamentou a interceptacdo, os doutrinadores adotam o critério da conexao,
rechacando a validade nas hipéteses em que o encontro fortuito ndo guardar
nenhuma relacdo com o fato que originou a providéncia (AVOLIO, 2015, p. 200;
GRECO FILHO, 2005, p. 37).

Nos respeitaveis dizeres de Greco Filho (2005, p. 37):
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O que é objeto da investigacdo é um fato naturalistico que pode apresentar
vérias facetas e ramificacdes. (...) Assim, parece irrecusavel a possibilidade
de, por exemplo, na investigacdo de homicidio, chegar-se a ocultacdo de
cadaver. O que nao se admite (...) € a utilizagao da interceptacdo em face
de fato em conhecimento fortuito e desvinculado do fato que originou a
providéncia. E certo que, no momento em que a interceptacdo foi
autorizada, ndo se tinha o requisito dos indicios razoaveis da autoria da
infracdo conexa ou em concurso, mas a interceptacdo incide sobre as
pessoas, € uma exce¢do ao resguardo da intimidade, de modo que, uma
vez legitimamente autorizada em face de alguém em virtude de fato
criminoso, admite sua utilizagdo em outros delitos (punidos com recluséo)
relacionados com o primeiro. E fato notdrio que a atividade criminosa,
especialmente a organizada, ndo se limita a uma especialidade,
ramificando-se do trafico de entorpecentes para o sequestro, o contrabando
de armas etc. E seria uma limitacdo excessiva ndo se permitir que, uma vez
autorizada legitimamente a interceptagdo, ndo pudesse ela abranger toda a
atividade criminosa dos intercegtados no &mbito da continéncia ou conexao
a partir do fato que a justificou.

Outra parte da doutrina utiliza critério diferente, considerando que a
serendipidade ou encontro fortuito pode ser de primeiro ou segundo grau e a
diferenciacdo se perfaz com a existéncia de conexdo com o fato objeto da
investigacdo. Se existe conexdo, a serendipidade € de primeiro grau, caso contrario
sera de segundo grau(COELHO, 2014).

A diferenciacdo € de total relevancia, pois € ela que determinard se o objeto
da descoberta podera ser utilizado como meio de prova.

Nessa linha de exposicdo, é possivel se deparar com as seguintes

hipoteses:

1) a descoberta de prova relativa a outro crime, com relacdo de conex&o ou
de continéncia com aquele objeto das investigagcbes (artigos 76 e 77, do
CPP);

2) a constatacéo de provas ou de fontes de provas alusivas a crime diverso
do objeto das investigacdes e que ndo guarda relacdo de conexdo ou de
continéncia com aquele que € objeto da apuracéo (razédo do deferimento da
interceptacao telefénica, por exemplo);

3) a revelacdo de que o crime apurado foi perpetrado em coautoria, com a
inclusdo de pessoas que ainda ndo eram investigadas;

4) a verificacdo de que existe a participacdo de pessoa diversa no crime e
qgue ela detém prerrogativa de funcéo, seja em coautoria, seja em crime
diverso, com ou sem relacdo de conexdo ou de continéncia. (TAVORA,
2016, p. 855)

Nestor Tavora (2016,p. 856) sistematiza as consequéncias do encontro
fortuito de provas de primeiro e segundo grau. Para o doutrinador, a prova obtida

® Esse é também é o entendimento de STRECK, 2001, p. 124.
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fortuitamente sera valida se: houver conexdao ou continéncia; a autoridade policial
responsavel pela execu¢do da medida comunicar o juiz imediatamente sobre a
revelacdo do fato ou de outra pessoa, notadamente nos casos de prerrogativa de
funcdo, visando buscar a autorizacdo do 6rgdo competente e; o juiz, ciente da
serendipidade, aferir que o fato descoberto ou a participacdo de coautor possui
desdobramento historico do ilicito penal investigado.

Por outro lado, a prova obtida ndo sera valida, mas servird como fonte de
prova, se, tratando de serendipidade de segundo grau, revelar crime diverso do
objeto da investigacdo que com ele ndo possua conexdo; revelar pessoa que néo
esteja em conjunto com aquele investigado; o juiz verificar que o fato descoberto n&o
guarda relacdo de desdobramento histérico com aquele que ensejou a determinacéo
cautelar. (TAVORA, 2016,p. 857).

Nesse ultimo caso, ndo significa que a prova ndo tenha nenhum valor, pois a
partir dela podera ser desenvolvida nova investigacao.

Sobre o assunto, vejamos a posi¢ao do STF no Al 626214

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
INTERCEPTAGAO TELEFONICA LICITAMENTE CONDUZIDA.
ENCONTRO FORTUITO DE PROVA DA PRATICA DE CRIME PUNIDO
COM DETENGAO. LEGITIMIDADE DO USO COMO JUSTA CAUSA PARA
OFERECIMENTO DE DENUNCIA. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. 1. O Supremo Tribunal Federal, como intérprete maior da
Constituicdo da Republica, considerou compativel com o art. 5°, Xll e LVI, o
uso de prova obtida fortuitamente através de interceptacdo telefénica
licitamente conduzida, ainda que o crime descoberto, conexo ao que foi
objeto da interceptacéo, seja punido com deten¢do. 2. Agravo Regimental
desprovido.

O mesmo raciocinio é desempenhado por Lenio Streck (2001, p. 126), o

qual, ainda, obtempera:

A evidéncia , esta-se falando da descoberta de um crime (...) durante o
desenvolvimento de uma interceptacdo devidamente autorizada. Nao pode
o Estado ignorar esse fato (a existéncia do crime). Evidentemente que nao
pode fazer de conta que o homicidio ou a corrupcdo nao tenham ocorrido.
Isto seria um simulacro! Como dito, a informacéo, descoberta do crime, em
tais circunstancias, devera servir de indicio para a busca da comprovacao
da existéncia do crime. Nunca tal informacgdo podera ser usada como prova
bastante até mesmo para a instauracdo da acdo penal. Exige-se, enfim, a
prova da prova! (2001, P. 129/130)

A questdo da necessidade ou ndo da conexdo para a validade da prova

obtida fortuitamente foi evoluindo na jurisprudéncia. O Superior Tribunal de Justica,
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no julgamento do HC 33.553/CE, em 2005, pela 52 turma considerou licita a prova
do crime diverso, desde que relacionado ao fato criminoso objeto da investigacédo. O
mesmo entendimento foi adotado no RHC 28.794, em 2012, pela mesma turma. Em
2007, a 52 turma, dispensou esse critério no julgamento do HC 69.552/PR, quando

foi consignado o seguinte:

Em principio, havendo o encontro fortuito de noticia da pratica futura de
conduta delituosa, durante a realizacdo de interceptacdo telefénica
devidamente autorizada pela autoridade competente, ndo se deve exigir a
demonstracdo da conexdo entre o fato investigado e aquele descoberto, a
uma, porque a propria Lei n® 9.296/96 ndo a exige, a duas, pois o Estado
ndo pode se quedar inerte diante da ciéncia de que um crime vai ser
praticado e, a trés, tendo em vista que se por um lado o Estado, por seus
orgdos investigatorios, violou a intimidade de alguém, o fez com respaldo
constitucional e legal, motivo pelo qual a prova se consolidou licita. Il — A
discussdo a respeito da conexdao entre o fato investigado e o fato
encontrado fortuitamente s6 se coloca em se tratando de infracdo penal
pretérita, porquanto no que concerne as infracdes futuras o cerne da
controvérsia se dara quanto a licitude ou ndo do meio de prova utilizado e a
partir do qual se tomou conhecimento de tal conduta criminosa.

O mesmo entendimento foi adotado no HC 189.735 e no HC 197.044.

No que diz respeito ao direito comparado, encontramos varias solucdes. A
jurisprudéncia do direito alem&o admite o encontro fortuito, mas condiciona a
validade & previsdo do crime descoberto na lista de crimes do StPO. Portugal utiliza
0 mesmo critério e ainda acrescenta a necessidade de envolver o investigado, um
intermediario ou a vitima. Ja na ltalia, a serendipidade € considerada valida se o
caso admitir a prisédo em flagrante. (ALSELMO, 2016).

Ademais, o STJ, no Resp. 1.355.432, entendeu que a sentenga de prondncia
pode ser fundamentada em indicios de autoria descobertos de forma fortuita
durante a investigacdo de outros crimes no decorrer de interceptacdo telefonica,
ainda que determinada por juiz diverso daquele competente para o julgamento da
acao principal.

Pois bem, questdo que ainda causa discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais esta relacionada ao encontro fortuito e a prerrogativa de foro.
Importante lembrar que em razdo da relevancia de algumas funcdes
desempenhadas, alguns agentes possuem a prerrogativa de ser julgado por Tribunal
(STF, STJ, TRF, TJ..).

N&o se trata, pois, de um privilégio, e, portanto, ndo fere a isonomia,

especialmente porque se confere a diferenca de tratamento em virtude da funcéo e
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ndo da pessoa. E que a jurisdicdo especial busca proteger o exercicio de fun¢des
publicas relevantes, a fim de que o desempenho delas seja coroado com autonomia
e independéncia, cujo interesse maior € o da sociedade (LIMA, 2016, p. 474)

Mas, se a autoridade possui o direito de ser julgada por um Tribunal, o que
fazer quando no curso da interceptacéo telefénica é descoberto algum fato criminoso
a ela imputado?

A melhor solucéo, queremos crer, foi fixada pelo STJ, no HC 307.152/GO:

Durante interceptacéo telefénica deferida em primeiro grau de jurisdicdo, a
captacéo fortuita de dialogos mantidos por autoridade com prerrogativa de
foro ndo impbe, por si sé, a remessa imediata dos autos ao Tribunal
competente para processar e julgar a referida autoridade, sem que antes se
avalie a idoneidade e a suficiéncia dos dados colhidos para se firmar o
convencimento acerca do possivel envolvimento do detentor de prerrogativa
de foro com a pratica de crime.

Pensamos ser a melhor posi¢éo, pois consequéncias negativas séo evitadas
pela sua adocao. Esse ponto € bem delineado pelo Juiz Federal Marcio André Lopes
Cavalcante(2015). Para ele deve-se evitar a remessa imediata ao Tribunal Superior
de qualquer conversa que envolva a autoridade com prerrogativa de foro, pois
implicard prejuizo a investigacdo dos fatos, representara sobrecarga aos tribunais e
faz surgir suspeitas prematuras sobre a autoridade, cuja opinido publica é
determinante para o desenvolvimento do seu trabalho. Ainda, pontua que ndo ha
previsdo legal acerca do prazo para 0 envio e, ndo obstante, nos casos de réu
preso, a jurisprudéncia ndo condena com a nulidade, os atrasos na prética de atos
processuais, pelo contrario, aplica-se o principio da razoabilidade, considerando os
casos complexos e a alta criminalidade.

Destarte, nesse contexto, vé-se que somente em um caso com nitido
envolvimento da pessoa com prerrogativa de foro seria possivel o envio imperativo
dos elementos de informacédo ao tribunal competente.

N&o parece ser, de outro lado, a posicdo que o STF pretende adotar. As
recentes alternancias politicas envolvendo questdes da lava jato, a Presidente Dilma
e 0 ex-presidente Lula fizeram aflorar a questdo na Suprema Corte, que adiou a
analise da proposta de sumula vinculante n. 115, inclusive.

O texto inicial da proposta, apresentada pelo presidente Ricardo
Lewandowski, era a seguinte: “Surgindo indicios do envolvimento de autoridade que

detenha prerrogativa de foro, a investigacdo ou acdo penal em curso devera ser
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imediatamente remetida ao tribunal competente para as providéncias cabiveis”
(RECONDO, 2015).

Dias Toffoli, aquiesceu quanto a aprovacdo da sumula, desde que com a
inclusdo da expressao “ativa e concreta”, ou seja, 0S autos somente seriam
remetidos ao Tribunal se houvesse indicio ativo e concreto de envolvimento da
autoridade.

Luiz Fux, por sua vez, ndo concordou com a inclusdo, uma vez que,
segundo seu entendimento, criar-se-ia margem de discricionariedade ao juiz fazendo
com que os processos nao fossem remetidos (RECONDO, 2015).

Por outro lado, a proposta da Procuradoria- Geral da Republica foi outra
redacdo, por meio da qual se conservaria a remessa dos autos ao tribunal
competente, com excec¢do dos encontros fortuitos de provas “desvinculadas do
objeto da investigacdo ou acdo penal, hipétese na qual a autoridade competente
poderia encaminhar apenas a respectiva documentacao ao Tribunal’. (RECONDO,
2015).

O ministro Celso de Mello sugeriu a combinacdo das sugestfes, de modo

que se atribuisse a seguinte redacdo (RECONDO, 2015):

Surgindo indicios do envolvimento de autoridade que detenha prerrogativa
de foro, a investigacdo ou acao penal em curso devera ser imediatamente
remetida ao tribunal competente para as providéncias cabiveis, inclusive
para efeito de ordenar ou ndo o desmembramento da causa, ressalvadas as
hipéteses de encontro fortuito de provas desvinculadas do objeto da
persecucao penal, caso em que a autoridade competente encaminhara a
respectiva documentacédo ao tribunal.

Zavascki, por fim, sugeriu que caberia ao tribunal “exclusivamente” decidir
pelo desmembramento e pediu vista do julgamento, comprometendo-se a apresentar
ao tribunal redacéo sobre o tema (RECONDO, 2015).

6.10 PROVA EMPRESTADA
A prova emprestada consiste no transporte da prova de um processo para

outro, 0 que se faz por meio de certiddo mantendo-se, contudo, a natureza de prova
testemunhal (LIMA, 2016, p. 588).
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A doutrina majoritaria e a jurisprudéncia tendem a aceitar a prova
emprestada, desde que alguns requisitos sejam respeitados, isto €, a utilizacdo da
prova emprestada é possivel “se aquele contra quem ela for utilizada tiver
participado do processo no qual essa prova foi produzida, observando-se, assim, 0s
principios do contraditério e da ampla defesa”, ou seja, desde que no primeiro
processo tenham sido oportunizados meios para contraria-la (LIMA, 2016, p. 588).

Para Renato Brasileiro de Lima, se a prova foi produzida em um processo no
qual ao acusado nao foi oportunizada a participacao, ndo havera prova emprestada,
mas mera prova documental (LIMA, 2016, p. 588).

A doutrina discute a utilizacdo da prova emprestada quando 0 processo
originario padece de algum vicio ou nulidade. A solucéo pode ser elencada em dois
topicos: a) se a prova foi declarada nula ou ilicita, sua utilizacdo € vedada; b) se a
nulidade ndo possuir qualquer relagdo a prova, sua utilizacdo é possivel (LIMA,
2016, p. 589/590).

No ambito das interceptacdes telefénicas as opinides se dividem. Luiz Flavio
Gomes(2009) defende que a limitacdo constitucional reproduzida pela legislacdo é
vinculante, porquanto o legislador sopesou interesses, considerou a
proporcionalidade e justificou o sacrificio do direito fundamental somente quando

relacionado a questdes criminais. Imperiosa a transcricdo do seu magistério:

Urge o respeito a vontade do constituinte (‘fins criminais’). Ao permitir a
interceptacdo, como quebra que é do sigilo das comunicacdes, somente
para 'fins criminais', ja fazia uso da ponderacéo e da proporcionalidade, que
agora nao pode ser ampliada na pratica. Impde-se por ultimo, acrescentar:
essa prova criminal deve permanecer em 'segredo de justica’. E inconciliavel
0 empréstimo de prova como o segredo de justica assegurado no art. 1°".

Vicente Greco Filho compartilha do mesmo posicionamento ao esclarecer
gue os parametros constitucionais sao limitativos, de modo que a prova pode ser
utilizada, portanto, somente na esfera criminal(2005, p. 39).

Nossos Tribunais, por outro lado, vem manifestando aquiescéncia a
utilizacdo, desde que a interceptacdo, no processo originario, tenha sido
regularmente autorizada, isto €, com a observancia dos requisitos apresentadas em
tdpicos anteriores desta pesquisa e desde que observado o contraditorio (LIMA,
2016, p. 591).
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Destarte, a prova referente a interceptacdo telefénica podera ser
transportada para um processo criminal apenado com detencéo, para um processo
civel e para o processo administrativo disciplinar.

Imperioso destacar que, em alguns julgados, a prova emprestada somente
foi aceita quando presente a conexao entre o crime para o qual se pretendia utilizar
a prova com a aquele punido com recluséo, que ensejou a medida. Essa € a posi¢cao
defendida por Luiz Francisco Torquato Avolio. Sdo suas palavras: “A lei em comento
€ omissa a respeito, devendo, contudo, entender-se pela impossibilidade (...) salvo
no caso de conexdo e continéncia (...) critério(...), pois, o mais razoavel (2015, p.
203).

Apesar disso, recentemente, o STF decidiu que o fato de a interceptacao
telefonica ter visado elucidar outra pratica delituosa ndo impede a sua utilizacdo em
persecucao criminal diversa por meio do compartiihamento da prova (informativo
811).

Com a utilizacdo da prova emprestada, ndo se admitem alegacdes relativas
a nulidade da decretacdo da medida ou questionamentos quanto aos equipamentos
utilizados, desde que as informacdes estejam acessiveis a parte e a prova nao tenha

sido declarada nula no processo original®.

° Nesse sentido o STJ decidiu no MS: 17355 DF2011/0146259-0, Eeelator: Ministro BENEDITO
GONCALVES, Data de Julgamento: 12/03/2014, S1 - PRIMEIRA SECAOQ, Data de Publicacdo: DJe
19/03/2014.
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7 CONCLUSAO

Nosso ordenamento juridico € marcado pelo primado da Constituicdo sobre
0s demais instrumentos normativos. O direito, porém, ndo é dotado de premissas
prontas, de férmulas matematicas, ndo é consenso, é pluralidade. Destarte, no
momento de edicdo da Carta Politica o legislador extraiu valores e, em razdo deles,
formulou algumas hipoteses.

Mas, a sociedade, a tecnologia e, principalmente, os artificios dos criminosos
progrediram em velocidade incontrolavel, de modo que, atualmente, sente-se a falta
de uma base constitucional que abarque as inacabaveis situacdes faticas.

Revela-se descabido, contudo, fechar os olhos a violacdo irretorquivel do
direito e da paz social. A solugdo, portanto, é encontrada por meio da identificacédo
da finalidade de criacdo da norma, realizando uma interpretacdo progressiva, no
intuito de adequar a lei a realidade social.

Ora, de nada adiantaria uma previsao constitucional permitindo a violacéo
excepcional do sigilo e uma lei regulando a interceptacao telefonica, se somente
pudesse ser utilizada para as comunicacdes via telefone. Fosse assim, bastaria, em
vez de falar, escrever.

Ainda assim, anote-se que o0 processo penal, em que pese ferramenta habil
a reconstrucao de fatos, ndo concede ao juiz, ao Ministério Publico ou a autoridade
policial o poder absoluto de perquiricdo. Dessa premissa, deflui que o uso
inadequado ou abusivo dos meios de obtencdo de prova incorporados na legislacao
poderda eivar a prova de nulidade, colocando em xeque o poder punitivo do Estado.

E bem verdade que n&o se ignora o peso das questdes penais, no entanto, a
busca desenfreada pela verdade nao se justifica a luz dos direitos fundamentais, da
dignidade da pessoa humana e dos demais ditames constitucionais. Superamos,
afinal, o até entdo prevalecente principio da verdade real, por tratar-se de verdadeira
falacia.

Vale dizer que ndo é dada ao Estado a faculdade de invocar métodos
violadores de direito e admitir em um processo criminal que se destina a apuragéo
de um ilicito penal uma prova que transgride a ordem juridica.

Ao magistrado, como controlador prévio da legalidade da medida, incumbira

a protecéo constitucional.
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Em um primeiro momento, desempenhara seu objetivo, agindo depois da
provocacdo do Ministério Publico ou da autoridade policial, uma vez que, a atuagéo
de oficio, macula o sistema acusatorio.

Posteriormente, com o requerimento formulado, deve observar se: o pedido
guarda relacdo com interceptacao ou escuta telefénica; cuja finalidade é a prova no
ambito criminal; é o juiz competente, de acordo com 0 que constar nos autos
naquele momento; ha indicios criveis de autoria ou participacdo em infracdo punida
com recluséo; a prova pode ser realizada por outros meios.

Pontue-se que, de acordo com a previsao legal, é inadmissivel a utilizagdo
do meio de obtencdo de prova para desvendar eventos futuros. E com toda razéo,
pois faltaria o indicio de autoria ou participagao, tornando a medida irrita.

Da constatacdo de que a interceptacao telefénica consiste em captar a
informacdo que estd se deslocando de um lado para o outro, sem que O0sS
interlocutores desconfiem da intervencgéo, decorre corolario importante: a figura do
terceiro e o desconhecimento sdo essenciais. Esse instituto ndo guarda similitude
com a escuta telefénica, porquanto nessa, a captacdo é de conhecimento de um dos
interlocutores.

A bem da verdade, a lei estudada ndo usou a expressao “escuta”. Ainda
assim, ousamos compartilhar do entendimento de que abrange a interceptacéo
stricu sensu e a escuta telefénica. Porém, ndo sem controvérsias. Mas, pondere-se
que ao condicionar a utilizacdo do meio de obtencdo de prova somente no ambito
criminal, de forma residual e, em tese, apenas para crimes apenados com recluséao,
parece-nos ser o posicionamento que melhor preserva o direito fundamental ao
sigilo, pois, de outro lado, exigir-se-ia a mera autorizagao judicial, se demonstrada a
justa causa, enfraquecendo a garantia.

Verificando se tratar de interceptacdo ou escuta telefonica, cuja utilizacao se
dard no ambito criminal, visando obter meio de provar delito que ja esta sendo
investigado, o0 juiz dissecara 0s requisitos jaA mencionados em decisao
fundamentada.

Frise-se que a motivacdo da ordem de interceptagéo tem relacéo direta com
a dignidade da pessoa humana e com o exercicio pleno da fun¢ao jurisdicional pelo
juiz, o qual tem o dever de exteriorizar os motivos pelos quais esta decidindo de tal
maneira e, ainda, as razbes de eventual prorrogacdo da interceptacdo, mormente

quando envolve o direito a privacidade. Furta-se, assim, a criticar a fundamentacao
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da fundamentacgédo, por achar que o ato vem inquinado de vicio, ndo encontrando
supedéaneo constitucional, tampouco sendo sanavel por embargos de declaracgéo.

Para que o pedido atinja o deferimento, é sobremodo vislumbrar, no caso
concreto, os indicios, existentes em analise precaria, acerca da autoria e da
participagdo em crime punido com reclusao.

Torna-se necessario salientar que o legislador andou mal ao fixar como
critério de utilizacdo da interceptacéao, a pena de reclusdo. De fato, € translucida a
agressao a proporcionalidade, o que faz com que a jurisprudéncia realize
verdadeiras interpretagfes elasticas, indo de encontro a seguranca juridica,
conquanto, de maneira inolvidavel, preocupada com a realidade social.

Nesse tocante, mais uma vez, cabera ao magistrado observar o caso
concreto e pontuar a essencialidade da medida, que apesar de se justificar no
Estado Democratico de Direito, deve se ater ao caréater residual e emergencial.

Em relagdo a ilicitude da prova, é necesséaria sua vinculagdo a ofensa a
preceito constitucional, tal como ampla defesa, contraditério, e aos requisitos
basicos para a interceptacao telefénica, elencados no decorrer da nossa pesquisa,
repita-se: ordem judicial, para instru¢cdo criminal ou processo penal, para crimes
apenados com reclusdo. Assim é imprescindivel identificar, no caso concreto, se o
procedimento padece de um requisito essencial ou se esta infectado com uma mera
irregularidade.

Partindo-se do fundamento elencado, é indene de ddvidas que a falta de
apensamento do procedimento da investigacao, por si s6, ndo é capaz de gerar uma
nulidade, tendo sido reconhecida, acertadamente, como irregularidade pela
jurisprudéncia, desde que ausente o prejuizo a defesa.

O mesmo se diga em relacdo a prorrogacdo da interceptacdo, a qual
encontrara validade sempre que 0s requisitos mantiverem-se presentes, ao lado da
indispensabilidade da cautelar.

Por seu turno, a auséncia de transcricéo integral do produto obtido por meio
da interceptacdo encontra guarida na preservacao da intimidade dos interlocutores,
sendo inarredavel, a necessidade de destruicdo de tudo aquilo que néo for relevante
a descoberta do evento criminoso.

Uma vez determinada a interceptacdo e realizada a colheita de provas por
meio dela, ndo ha que falar na impossibilidade de utilizacdo em processos de

natureza ndo criminal. Isso porque, a transgressdo ao sigilo e a privacidade ja
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ocorreu, ndao sendo legitima a postura do Estado, no que se refere a se furtar de
empregar a respectiva resposta, seja na esfera administrativa ou civel, sob pena de
fomentar a reiteracao.

No que diz respeito aos desdobramentos do conteudo interceptado, optamos
pela destruicdo de tudo o que nao interessar ao processo, € na manutengcdo do
sigilo. E neste aspecto que deve ser considerada que a transgressio do sigilo atinge
a esfera mais particular do individuo.

Frise-se que a publicidade é forma de controle do comportamento dos
sujeitos, mas, deve haver conformacdo com os demais principios igualmente
importantes no ordenamento juridico, tais como a seguranga e a intimidade (art. 5°,
caput e X, CRFB/88).Nestes casos, o fundamento pra manutencao sigilo tambéem
esta na Carta Politica, por forca do art. 5°, LX.

Rememore-se que as pessoas publicas ndo possuem seu direito a
privacidade tolhido, em razdo do exercicio de suas fun¢des, impondo-se, também, a
preservacdo do sigilo de tudo aquilo que n&do importar para a evolucdo da
democracia e para a formacao da opinido publica.

Conforme mostramos no decorrer da pesquisa, o Supremo Tribunal Federal,
via de regra, levantou o sigilo depois do término do procedimento. Embora n&o
concordemos, plenamente, com o posicionamento, se faz mister destacar que o
levantamento deveria ponderar a existéncia de algum tipo de sigilo na conversa
captada, profissional,por exemplo, hipétese na qual o sigilo seria mantido. Por outro
lado, sendo o conteudo oriundo de conversa republicana, ndo ha como prosperar a
impossibilidade de levantamento, cujo fundamento estaria na necessidade de
conhecimento, por parte da sociedade, dos acontecimentos que envolvem a
administracao publica.

Pontue-se, por oportuno, que o levantamento equivocado do sigilo ndo é
capaz de incutir nulidade na prova ja produzida, haja vista a transgressao posterior a
determinacao de obtencado da interceptacao.

Havendo encontro fortuito, ainda que n&o exista conexao com o crime que
originou a medida, pensamos que o melhor posicionamento é de que descoberta
sirva para intentar nova persecutio criminis.

Infelizmente, o Supremo Tribunal Federal, no que tange ao encontro fortuito
envolvendo pessoa que detenha prerrogativa de foro, pretende adotar

posicionamento, data venia, que ndo entendemos o mais adequado. Isso porque
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com o fito de nédo prejudicar o andamento da investigacdo, a melhor solucdo seria
conceder ao magistrado certa margem de discricionariedade para mandar ou nao o
produto ao STF, a0 menos até que as diligéncias fossem encerradas. De outro
modo, havera evidente prejuizo a continuidade da investigacao.

No que diz respeito ao combate a criminalidade, em que pese a inércia
prolongada, parece que evoluimos nos ultimos tempos. Exemplo eloquente, foi a
possibilidade de cumprimento de sentenca condenatodria apés analise do colegiado
no segundo grau e a aceitacdo de documentos enviados por outros paises para fins
de investigag&o.

No ambito da interceptacéo telefénica, 0 mesmo quadro foi verificado, o que

vai ao encontro da dignidade da pessoa humana no aspecto comunitario.
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