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RESUMO

Este trabalho examina todos os aspectos da interceptacdo telefébnica a luz da Constitui¢dao
Federal e da Lei 9296/96. Cuidou-se de discorrer sobre os fundamentos constitucionais que dao
supedaneo a interceptacdo telefonica, além das garantias que limitam sua utiliza¢do, como a
dignidade da pessoa humana e o direito a privacidade. A partir dai, o estudo traz apontamentos
acerca da histéria dos meios de comunicacio e da evolugdo legislativa pertinente a matéria em
exame. Em seguida, busca-se, inicialmente, estremar a interceptacdo telefOnica de institutos
correlatos, para depois analisar pormenorizadamente os seus procedimentos de realizagdo,
destacando-se todos os pressupostos constitucionais, requisitos legais, atuagdo judicial e
autoridades competentes, bem como a tutela que a Constituicdo Federal dispensa as informacdes
obtidas por meio dessa medida excepcional. Tendo em vista todos esses aspectos, finaliza-se o
estudo abordandoa utilizacdo das informagdes obtidas por meio da medida cautelar de

interceptacdo telefonicana investigac@o criminal e na instrug¢ao processual penal.

Palavras-chave: Interceptacdo telefonica. Lei 9296/96. Procedimentos. Requisitos. Autoridades

competentes. Investigacdo criminal. Instrucaoprocessual penal.



ABSTRACT

This work examines all aspects of telephone interception in light of the Federal Constitution and
the Law 9296/96. The main goal was to study the constitutional support that was given to wire
tapping, and also the guarantees that limit its use, such as human dignity and the right to privacy.
Thereafter, the study provides notes on the history of media and legislative developments
relevant to the matter under consideration. Then, we seek to, initially, differ the all the telephone
interception related institutes, and then analyze in detail the procedures for their implementation,
especially, all the constitutional premises, legal requirements, judicial actions and the competent
authorities, as well as the protection that the Brazilian Constitution brings for information
obtained through this exceptional measure. Considering all these aspects, the study concludes by
addressing the use of information obtained through the telephone interception of injunctive relief

in a criminal investigation and criminal procedural instruction.

Key-words: Telephone tapping. Law 9296/96. Procedures.Requirementos. Authorities. Criminal

investigation. Proceduralinstruction.
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INTRODUCAO

A comunicacdo sempre foi uma seara de grande interesse da
humanidade, pois a troca de informacdes, antes lenta, agora é rdpida, quase instantanea, mudanca
esta que ocorreu, em grande parte, com o advento do telefone.

Junto com o telefone, surgiu também a necessidade do Estado, em alguns
casos, mitigar direitos e tomar conhecimento das informagdes trocadas pelos interlocutores.

Ao mitigar direitos que sdo constitucionalmente tutelados, importante
que se tenha muita cautela, pois a conquista de tais direitos e seu assento na Constitui¢do foi uma
batalha travada por muitos brasileiros e que ndo pode ser desprezada, razao pela qual, mesmo
autorizando-se o afastamento do direito a privacidade para se realizar a interceptagdo telefonica,
deve-se atentar para que ndo haja lesdo a dignidade da pessoa humana.

A luz do exposto, procurando aprofundar os conceitos centrais acima
delineados, no primeiro capitulo, cuidamos da dignidade da pessoa humana, pois como
fundamento da Republica Federativa do Brasil deve ser observado sempre pelo operador do
direito, principalmente nas hipéteses em que direitos sdo diminuidos, para que se proteja sempre
um piso minimo e intocdvel. Ainda no primeiro capitulo, procuramos tratar do principio da
privacidade e de sua relacdo com a interceptagao telefonica.

No segundo capitulo, abordamos a evolu¢do dos meios de comunicagao,
iniciando com o desenvolvimento das formas de comunicagdo, para depois estudar a histéria da
legislacao brasileira referente a privacidade e a interceptagao telefonica.

Em seguida, no terceiro capitulo, buscamos estremar a interceptagcao
telefonica de institutos correlatos e também abordar o procedimento da interceptacdo telefonica
de forma minudenciada, tracando inicialmente uma leitura constitucional da Lei 9296/96, para
posteriormente discorrer acerca das autoridades competentes, dos requisitos para se realizar a
interceptacao e, finalmente do procedimento que instrumentaliza a interceptacao.

Por fim, no quarto capitulo encerramos o estudo com a abordagem da
temadtica interceptacdo telefonica e a prova penal, especificamente, analisando a finalidade da
interceptacao telefonica no contexto da prova penal para, em seguida, arrematar o estudo com a
ilicitude das provas, objetivando verificar o tratamento a ser dado as informagdes obtidas por
meio do procedimento em comento, o que permitird rotular a prova obtida como ilicita ou licita,

podendo ser utilizada ou ndo na investigag¢do criminal ou na instru¢@o processual penal.



1A PROTECAO CONSTITUCIONAL DA PRIVACIDADE E A INTERCEPTACAO
TELEFONICA

1.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O inicio de todas as construcdes juridicas deve sempre ser pautado na dignidade da
pessoa humana, o que erige esse principio constitucional a uma posi¢do de grande relevancia em
nosso € em muitos outros ordenamentos juridicos na contemporaneidade.

Iniciaremos o estudo desse importante principio com o entendimento das palavras que
compdem a expressdo dignidade da pessoa humana, sendo que dignidade, conforme Aurélio
Buarque de Holanda, provém do latim dignitate, significando “Autoridade moral; honestidade,
honra, respeitabilidade, autoridade; respeito a si mesmo; amor-préprio, brio, pundonor.”."

Em seguida, devemos analisar o significado de pessoa, que segundo o mesmo autor
supracitado, provém do latim, persona, significando “Homem ou mulher.”” e humana, que tem
sua raiz também no latim, humanu, e significa “Pertencente ou relativo ao homem. Bondoso,
humanitdrio.”.

Visto esse significado inicial, devemos acentuar o fato de que a dignidade humana
constitui o principio central do ordenamento juridico brasileiro, referido expressamente pela
Constituicdo Federal de 1988 no seu inciso III do Art. 1°, alocado dentro do Titulo I, que foi
rotulado de Principios Fundamentais. Com efeito, a redacdo do artigo inaugural de nossa Lei
Maior designa a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, o que dispensa maiores comentérios em relagdo a sua importancia, pois o
principio em comento é um dos fundamentos, isto é, um dos pilares que formaram nosso Estado.

Tento em vista a localizacdo topografica e a abstracdo do principio da dignidade da
pessoa humana, trata-se de norma de grande carga valorativa, devendo estar enraizada na mente
do aplicador do direito, para que zele por sua correta aplicacdo em todos 0s casos concretos.

Assim como a Constituicdo Brasileira faz referéncia a dignidade da pessoa humana,

outros ordenamentos juridicos também trazem, de maneira expressa, esse importantissimo

1L FERREIRA, A. B. H. Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
1993. p. 589.

2 Ibid, p. 1321.
3 Ibid, p. 908.
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principio, de tal sorte que podemos mencionar a Constituicao de Portuga14, que faz referéncia ao
principio em seu artigo inaugural. A Constitui¢do da Alemanha’ trata do principio no art.1°, item
1. AConstituicdo da Espanha6, no art. 10, item 1.A Constitui¢do Mexicana7, no art. 1°. A
Constituicdo de Angola também traz previsdo do principio em comento no art. 1°.

Como podemos perceber, no direito comparado, a previsao expressa da dignidade da
pessoa humana no texto constitucional foi um avanco que diversos paises j4 adotaram, de tal
sorte que, dada sua importancia, torna-se clara a necessidade de que tal principio tenha assento
constitucional e que sua localizag¢do topografica seja sempre no inicio do texto.

Como salientamos, em regra, a localizacdo do principio em comento ja carrega, por si
s0, uma mensagem implicita do constituinte, visando demonstrar sua importancia no
ordenamento juridico nacional.

Nesse ponto, necessdrio se faz trazer um conceito doutrindrio para a dignidade da
pessoa humana, sendo que podemos mencionar o conceito proferido por Guilherme Amorim, no

Dicionario Brasileiro de Direito Constitucional:

Direito fundamental integrante da categoria de direitos negativos ou de defesa, também
denominados direitos individuais ou de liberdade.

Proclama o valor distinto da pessoa humana e tem, como conseqiiéncia légica, a
afirmacdo de direitos especificos de cada ser humano, sem distingdes de género, raga,
cor, credo, sexo e outras. Objetivo e fundamento dos direitos humanos, d4 unidade ao
sistema constitucional brasileiro.’

Ao aprofundar a matéria, devemos citar os ensinamentos de Alexandre de Moraes, que

esclarecem esse importante principio:

A dignidade da pessoa humana: concede unidade aos direitos e garantias fundamentais,
sendo inerente as personalidades humanas. Esse fundamento afasta a idéia de
predominio das concepcdes transpessoalistas de Estado e Nacdo, em detrimento da
liberdade individual. A dignidade € um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se

4 PORTUGAL. Constitui¢do. Disponivel em: <http://www.parlamento.pt/Legislacao/Documents/constpt2005.pdf>
Acesso em: 20 fevereiro 2012.

> ALEMANHA. Constitui¢do. Disponivel em:
<http://www.bundestag.de/dokumente/rechtsgrundlagen/grundgesetz/gg_01.html> Acesso em: 20 fevereiro 2012.

® ESPANHA. Constituicio. Disponivel em:
<http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/titulos/articulos.jsp?ini=10&tipo=2> Acesso em: 20 fevereiro
2012.

"MEXICO. Constitui¢do. Disponivel em:
<http://www.catastrolatino.org/documentos/foros_tematicos_IGAC/foro%?201/legislacion/adjuntos%20mexico/const
itucion_politica_estados_mexicanos.pdf> Acesso em: 20 fevereiro 2012.

¥ ANGOLA. Constituicdo. Disponivel em:
<http://www.governo.gov.ao/Arquivos/Constituicao_da_Republica_de_Angola.pdf> Acesso em: 20 fevereiro 2012.

9 DIMOULIS. Dimitri (Coord.). Diciondrio Brasileiro de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 114.
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manifesta singularmente na autodeterminacao consciente e responsavel da propria vida
e que traz consigo a pretensio ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessdria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos;'’

Reafirmando essa visao trazida por Alexandre de Moraes, GuilhermeAmorim trata da

dignidade da pessoa humana como elemento minimo invulneravel:

Apesar de a dignidade da pessoa humana ser conceito sujeito a multiplas interpretacdes,
hé certo consenso, na doutrina, acerca de tratar-se de principio de direito fundamental, o
qual determina interpretacdo sobre os direitos das pessoas, revelando um minimun
juridico invulnerével que todo estatuto politico deve assegurar."'

Visto esse ponto inicial, importante aprofundar com as licdes que Paulo Bonavides traz

acerca da dignidade da pessoa humana, quando entdo, depreendemos que esse minimo juridico

invulneravel devera nortear todo o ordenamento patrio, inclusive, na atuagdo pratica dos agentes

publicos:

Introduzir, de conseguinte, o principio da dignidade da pessoa humana como principio
fundamental na consciéncia, na vida e na praxis dos que exercitam a governacio e dos
que, enquanto entes da cidadania sdo, do mesmo passo, titulares e destinatdrios da acéo
de governo, representa uma exigéncia e imperativo de elevag@o institucional e de
melhoria qualitativa das bases do regime.'”

Ademais, José Afonso da Silva aponta algumas caracteristicas interessantes a respeito

da dignidade da pessoa humana:

Portanto, a dignidade da pessoa humana nio € uma criacao constitucional, pois ela é um
desses conceitos a priori, um dado preexistente a toda experiéncia especulativa, tal
como a propria pessoa humana. A Constitui¢do, reconhecendo a sua existéncia e sua
eminéncia, transformou-a num valor supremo da ordem juridica, quando a declara como
um dos fundamentos da Reptiblica Federativa do Brasil constituida em Estado
Democritico de Direito.

Se é fundamento € porque se constitui num valor supremo, num valor fundante da
Republica, da Federacdo, do Pais, da Democracia e do Direito. Portanto, ndo € apenas
um principio da ordem juridica, mas o é também da ordem politica, social, econdmica e
cultural. Dai sua natureza de valor supremo, porque estd na base de toda a vida
nacional.

10 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 13 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 50.

11 DIMOULIS, 2007, p. 115.
12 BONAVIDES, Paulo.Teoria Constitucional da Democracia Participativa. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p.

232
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Repetimos aqui o que ja escrevemos de outra feita, ou seja, que a dignidade da pessoa

humana € um valor supremo que afirma o conteido de todos os direitos fundamentais
. . < . 3

do homem, desde o direito a vida.!

José Afonso da Silva, como pode-se perceber, define a dignidade como um valor
supremo, um valor fundante da Republica Federativa do Brasil, razdo pela qual, seus ditames
devem atingir todas as relagdes juridicas no territdrio nacional.

Em suma, € possivel concluir que a dignidade da pessoa humana, fundamento da
Republica Federativa do Brasil, deve ser obrigatoriamente sopesada pelo aplicador do direito,
notadamente nas hipéteses em que hd limitacdo de direitos constitucionalmente garantidos, como
ocorre, por exemplo, nas hipéteses de interceptagcdo telefonica, de onde inferimos ser inegavel a
necessidade de se iniciar qualquer estudo fazendo referéncia ao principio da dignidade da pessoa
humana.

Por fim, especificamente no que tange a interceptacio telefonica, devemos salientar a
necessidade de a dignidade da pessoa humana atuar como elemento norteador da conduta dos
sujeitos responsaveis por todos os atos relacionados ao procedimento de interceptacao telefonica,
pois se, por algum motivo, a conduta se desviar daquilo que a dignidade da pessoa humana
preconiza como correto, estarifamos diante de uma atuacao ilegitima por parte do Estado, o que

jamais poderd ser aceito em um Estado Democrético de Direito.

1.2 Consideracoes Gerais sobre a Privacidade

Quando falamos em interceptacdo telefonica, de maneira indissocidvel, € preciso tratar
da privacidade, pois tal principio € excepcionado quando da realizacdo de uma interceptagdo
telefonica.

Preliminarmente, devemos fazer referéncia ao dispositivo constitucional que trata do
ssu , 0 art. 5°, inciso X, qu uz “‘sdo inviolaveis a intimi ,avi rivada,
assunto em comento, o art. 5°, inciso X, que aduz “sdo invioldveis a intimidade, a vida ada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral

C 1 s ld
decorrente de sua violagdo;” .

Percebemos acima, que o texto constitucional prevé a inviolabilidade de quatro direitos,

quais sejam, a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, trazendo também

13 STLVA, José Afonso da. Comentdrio contextual & Constituicao. 7. ed., atual. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 40.
14 BRASIL. Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil (1988). Brasilia, 1988.
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reprimenda para o caso de violacdo de algum deles, consistente na indenizacdo pelo dano
material ou moral.

Aqui, cabe fazer breve esclarecimento em relacdo a denominagdo do presente item em
estudo, pois fizemos referéncia somente ao direito de privacidade e ndao aos outros direitos
arrolados no Art. 5° inc. X da Constituicdo. A razdo de tal denominagdo é que adotamos a
concepgdo proposta por José Afonso da Silva, que esclarece ter a privacidade maior amplitude, o
que suplanta sua aloca¢do como género em relacdo aos outro direitos mencionados no inciso em
analise."”

José Afonso da Silva esclarece essa questdo terminoldgica, explicando sua

denominacio da seguinte forma:

De fato, a terminologia ndo é precisa. Por isso, preferimos usar a expressdo direito a
privacidade, num sentido genérico, amplo, de modo a abarcar todas essas manifestagdes
da esfera intima, privada e da personalidade, que o texto constitucional em exame
consagrou. Toma-se, pois, a privacidade como o conjunto de informagdes acerca do
individuo que ele pode decidir manter sob seu exclusivo controle, ou comunicar,
decidindo a quem, quando, onde e em que condicdes, sem a isso poder ser legalmente
sujeito. '

Visto esse aspecto terminoldgico, abordaremos cada um dos direitos acima arrolados a
luz da teoria alema dos circulos concéntricos, elaborada pelo jurista alemdo Heinrich Henkel."”
Preliminarmente, o doutrinador supramencionado traca a diferenga entre as esferas
individual e privada, pois sustenta que o homem desenvolve suas atividades quotidianas nessas
duas esferas.'®
Paulo José da Costa Jr. explica em que consistem as esferas individual e privada da

seguinte maneira:

Os direitos que se destinam a prote¢do da esfera individual servem a protecdo da
personalidade, dentro da vida ptblica. Na prote¢do da vida privada, ao contrdrio, cogita-
se da inviolabilidade da personalidade dentro de seu retiro, necessario ao seu
desenvolvimento e evolugdo, em seu mundo particular, 2 margem da vida exterior."’

15 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 206.

16 Tbid, p. 206.

17 COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar s6: tutela penal da intimidade. 4. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007. p. 23.

18 Tbid, p.23.
19 Tbid, p.23.
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Ora, notamos do trecho acima transcrito que a doutrina alema sugere a existéncia de

uma vida publica, limitada por uma série de direitos na esfera individual e, também, afastando-se

mais da vida publica teriamos a vida privada.

Paulo José da Costa Jr. aprofunda a explicacdo das esferas individual e privada,

lecionando o seguinte:

As condutas encobertas corresponde o “eu privado”. As condutas abertas, o “eu social”,
que transita na esfera individual.

Prevalece o interesse pela vida de relacdo na esfera individual (Individualsphare).
Dentre as mais importantes manifestacdes da esfera individual, sdo enumerados o
direito ao nome e a reputacdo. Aquele, assegurando ao individuo, diante de eventuais
abusos de terceiros, a prépria individualidade. Este, possibilitando-lhe pretender
assegurar a estima social, escudando-se contra os ataques difamatérios dos concidadaos.
Contrapde-se a esfera individual a esfera particular ou privada. Aqui, ndo se trata mais
do cidaddo no mundo, relacionado com os semelhantes, como na esfera individual.
Trata-se, pelo contrario, do cidaddo na intimidade, ou no recato, em seu isolamento
moral, convivendo com a prépria individualidade.”

Paulo José da Costa Jr., em seguida, avanca na andlise da teoria dos circulos

concéntricos e traz a baila a teoria de Traverso, destacandoa importincia em estremar, no que

tange a vida privada,

o dirittoallasegretezza e o dirittoallariservatezza. Sinteticamente, cabe

transcrever a passagem em que o autor explica a diferenca:

O dirittoallasegretezza (ou dirittoalrispettodella vida privata) consiste no direito de
impedir que a atividade de terceiro venha a conhecer, ou descobrir, as particularidades
da vida privada alheia. Tem, assim, o cidadao o direito de impedir que intrusos venham
a intrometer-se na sua esfera particular.

O dirittoallariservatezza (riserbo, privatezza) € sucessivo ao dirittoallasegretezza.
Consiste em a pessoa defender-se da divulgacdo de noticias particulares, mas
legitimamente conhecidas pelo divulgador.?'

Do excertosupratranscrito, notamos que o dirittoallasegretezza tem uma funcdo

preventiva, isto €, objetiva tutelar a vida privada antes que terceiro venha a conhecer fatos acerca

da vida alheia. Ja o dirittoallariservatezza tem uma atuagdo repressiva, que procura diminuir os

estragos ja causados por terceiros que tomaram conhecimentos de informagdes da vida privada

alheia, ou seja, busca evitar que sejam divulgadas as informagdes legitimamente conhecidas.

Pois bem, ao aprofundar a andlise da temética, pudemos perceber que a doutrina alema

proposta por Heinrich Henkel acentua que o ser humano tem uma vida publica, a qual é limitada

por uma série de direitos constantes da esfera individual. Esta esfera individual tem por escopo

20 COSTA JUNIOR, 2007, p. 24.

21 Ibid, p. 25.
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proteger a personalidade, buscando restringir aquilo que € considerado vida publica quando ha
lesdo a personallidalde.22

Outrossim, importante esclarecer que, quando falamos na teoria alema dos circulos
concéntricos, devemos perceber que Heinrich Henkel utiliza essa forma de representacdo grafica
(circulos concéntricos) somente para demonstrar os niveis em que subdivide a vida privada, de
tal sorte que o autor ndo traz, em seu famoso esquema dos circulos, uma representacdo da vida
publica, nem da vida publica limitada pela esfera individual, como descrevemos acima.”

Como dito, Heinrich Henkel faz a representagdao somente da vida privada, com trés
circulos concéntricos, sendo queo circulo externo representa a esfera privada, o circulo
intermedidrio, a esfera da intimidade ou da confidéncia e, por fim, interno que representa a esfera
do segredo.”*

O que percebemos da representacdo dos circulos € que quando avancamos da esfera
mais externa para a esfera interna, a intimidade fica cada vez mais restrita, isto €, quando
passamos da esfera privada para a esfera da intimidade ou da confidéncia hd uma restricao da
intimidade e quando passamos desta para a esfera do segredo, atingimos o grau maximo de
restri¢ao da intimidade.

Cabe-nos agora analisar cada uma dessas esferas, com o fito de verificar em que
consiste cada uma delas, iniciando nosso estudo com a esfera privada. A esfera privada ¢é
explicada por Paulo José da Costa Jr. ao dizer que “Assim, o ambito maior seria abrangido pela
esfera privada sticto senso (Privatsphare). Nele estdo compreendidos todos aqueles
comportamentos € acontecimentos que o individuo ndo quer que se tornem do dominio
ptiblico.”*.

Ao avancarmos, chegamos a esfera da intimidade ou confidencial que, segundo Paulo

José da Costa Jr., é explicada da seguinte maneira:

Dela participam somente aquelas pessoas nas quais o individuo mantém certa
intimidade. Fazem parte desse campo as conversagdes ou acontecimentos intimos, dele
estando excluidos ndo s6 o quivis ex populo, como muitos membros que chegam a
integrar a esfera pessoal do titular do direito a intimidade.*®

22 COSTA JUNIOR, 2007, p. 25.
23 Ibid, p. 24.
24 Tbid, p. 24.
25 Tbid, p. 30.
26 Ibid, p. 29.
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Por fim, temos a esfera do segredo, que € a mais restrita, isto €, poucas pessoas ou
somente o proprio individuo tem acesso a essas informagdes. Paulo José da Costa Jr. explica essa

esfera da seguinte maneira:

Ela compreende aquela parcela da vida particular que é conservada em segredo pelo
individuo, do qual compartilham uns poucos amigos, muito chegados. Dessa esfera nao
participam sequer pessoas da intimidade do sujeito. Conseqiientemente, a necessidade
de protecdo legal contra a indiscri¢cdo, nessa esfera, faz-se sentir mais intensa.”’
Vistos estes aspectos da teoria de Heinrich Henkel, devemos aplicar tais conceitos a
interceptacdo telefonica, razdo pela qual devemos analisar em qual ou em quais esferas do

circulo proposto pelo autor alemao a interceptacao telefOnica atuaria.

1.3 Violacao a Privacidade e Interceptacao Telefonica

Quando adotamos a teoria dos circulos concéntricos podemos perceber, claramente, que a
Lei 9296/96 ndo tem por escopo obter informagdes que estdo disponiveis publicamente, ou seja,
informacdes que estdo alocadas na esfera da vida publica, mas sim, na esfera da vida privada do
interlocutor.

A comunicacdo telefonica poderd conter em seu bojo informagdes que transitem em
todas as esferas propostas por Heinrich Henkel, pois poderdo ser divulgadas questdes relativas a
vida publica, a vida privada, a intimidade ou ao segredo.28

Com efeito, a conversa telefonica travada entre dois interlocutores podera tratar de
inimeros assuntos da vida quotidiana dos interlocutores, como a intimidade da familia,
acontecimentos publicos ou particulares, bem como, também, sobre possiveis infracdes penais, o
que justifica a ado¢do da medida cautelar excepcionalissima da interceptagdo telefonica.

Ocorre que, em virtude desse amplo espectro de assuntos que podem ser objeto da
conversa telefOnica, faz-se necessario ter muito cuidado no tratamento das informagdes colhidas
por meio do procedimento de interceptacio de conversas telefonicas, pois do mesmo modo que a
Lei 9296/96 e a Constituicao Federal permitem que haja a devassa em certos casos, em outros,

tais diplomas pregam a rigorosa protecao das informagdes obtidas.

27 COSTA JUNIOR, 2007, p. 31.
28 1bid, p. 24.
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A razdo de se proteger as informacdes em certos casos € evidente, pois como
obtemperamos, elas poderdo estar associadas a vida privada, a intimidade ou mesmo ao segredo,
devendo por isso ser protegidas a todo custo quando ndo estiverem umbilicalmente ligadas aos
casos em que a Constituicao admite que se utilize a interceptacdo telefonica para o deslinde de
questdes ligadas a esfera penal.

Concluindo, € possivel asseverar que se faz necessaria uma atuagdo escorreita por parte
das autoridades responsdveis pela realizacao da interceptacao telefonica, de tal sorte que a tnica
conduta constitucional serd a que crie uma barreira protetora de todas as informag¢des obtidas no
processo da interceptacdo telefonica, podendo-se pingar somente as informagdes especificas e
estritamente necessdrias para esclarecer a infracdo penal que fundamenta essa medida cautelar

excepcionalissima.

2 ORIGENS DA INTERCEPTACAO TELEFONICA

2.1 O Desenvolvimento das Formas de Comunicacao

A contemporaneidade erige como um de seus pilares sustentadores a informacdo. Tal
elemento, modernamente, estd presente na vida de grande parte da populacdo mundial, o que
acaba tornando o homem totalmente dependente da informagdo e, conseqiientemente, da
tecnologia associada a essa informacao.

O tratamento e a dependéncia da informacdo, contudo, nem sempre foi esse. Alias, é
forcoso notar que a sociedade tem sofrido profundas mudancas com o advento de novas formas
de disseminac¢do da informacdo, dentre elas, podendo-se destacar como uma das mais recentes a
internet, consistente na unido da rede mundial de computadores por meio de diferentes
tecnologias de comunicacdo e informadtica, que surgiu na década de 1950 e atingiu grande
popularidade nos anos de 1990, quando cerca de 40 milhdes de pessoas utilizaram esse sistema
através de computadores conectados™.

No inicio, em virtude das grandes distancias que medeiam os continentes, a informac¢do
era precdria, uma vez que a comunicacdo estava limitada ao alcance dos Orgdos sensoriais do

homem, isto €, quando houvesse necessidade de transmitir uma mensagem, era imperioso que

*GRANDE ENCICLOPEDIA LAROUSSE CULTURAL. Sio Paulo: Nova Cultural, 1998. v. 13. p. 3199.
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uma voz chegasse ao ouvido de outra pessoa ou que uma mensagem escrita chegasse ao campo
visual de seu destinatdrio™.

A época, quando ndo era possivel essa transmissio imediata da informacio, fazia-se
necessario transportar a mensagem escrita até seu destinatdrio, trabalho este realizado por
animais ou até mesmo pelo homem, o que permite resgatar o vetusto exemplo passado na Grécia
Antiga, quando um soldado grego voltou a Atenas correndo para informar a vitdria na batalha de
Maratona, caindo morto ao final da longa jornada de 40 quilémetros.”'

Outros povos, porém, utilizam interessantes mecanismos para ampliar e acelerar a
disseminagdo das informagdes, sendo que, para tanto, criaram um c6digo de sinais que eram
transmitidos e amplificados por sinais de fumaca. Os indios norte-americanos foram os criadores
de tal inovagdo, principalmente, porque viviam em grandes campos abertos, o que fez com que
constatassem a possibilidade de se utilizar essa caracteristica da geografia local para criar um
meio de disseminar a informacao por dezenas de quil@metros.32

As tribos africanas, por outro lado, comoviviam no interior de florestas(o que restringia
o Ambito visual) utilizavam um c6digo sonoro transmitido por tambores.™

A civilizagdo ocidental, por seu turno, utilizou cédigos visuais com bandeiras, sinais
heliogréficos transmitidos com espelhos ou auditivos, com apitos e cornetas, porém, grande
avanco foi atingido com a descoberta da eletricidade, o instrumento que permitiu a inven¢do do
telégrafo.*

A eletricidade representou um grandepasso para a humanidade em razdo da
possibilidade de sua utilizagdo para o desenvolvimento de diversas atividades,nos mais variados
ramos de atuacdo humanos, dentre eles, a comunicagdo.

Os estudos de Samuel Morse possibilitaram a utilizacdo da energia elétrica para
transmitir informagdes entre longas distancias, pois concluiu que a corrente elétrica detinha duas
caracteristicas importantes, ela podia conduzir sons e também produzir movimentos.>

Descobertas essas duas principais propriedades da corrente elétrica, Samuel Morse criou

um codigo pelo qual sons e movimentos simples adquirissem significados e construiu

30 ENCICLOPEDIA ABRIL. Sio Paulo: Editora Abril, 1972. v. 3. p. 1031.
31 1bid, p. 1031.
32 Ibid, p. 1031.
33 Ibid, p. 1031.
34 Ibid, p. 1031.
35 Ibid, p. 1031.
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transmissores e receptores apropriados para realizar o envio e o recebimento das informacdes por
meio da corrente elétrica.*®

Esse cddigo elaborado por Samuel Morse, em 1837, consistia em pontos e tragos. O
ponto significava um sinal breve e o traco um sinal mais longo. A combinacdo desses tracos e
pontos poderia formar qualquer letra do alfabeto, em um cdédigo pré-definido, que ficou
conhecido como Cdédigo Morse.”’

Posteriormente, em 1854, o francés Charles Bourseul iniciou experimentos que
tracaram os primeiros passos da telefonia, verificando que uma placa mével interposta em um
circuito cortado por suas vibragdes acusticas poderia gerar uma corrente que era capaz atingir
outra placa mével e reproduzir o som que fizera vibrar a primeira placal.38

Tendo por base esses conceitos, o cientista alemao PhillippReisse criou em 1861 um
aparelho que era capaz de transmitir e receber musica, mas como o invento era incapaz de
reproduzir o timbre e a intensidade do som original, o invento nio era capaz de transmitir a voz
humana corretamente.>

Em 1876, Alexander Graham Bell, logrou €xito em patentear sua invencao, sendo entao
considerado o inventor do telefone. A mdaquina criada por Alexander Graham Bell tinha
funcionamento simples e “Constituia-se de um ima permanente cuja armadura era composta de
uma membrana de ferro doce. Os enrolamentos a volta do ima, em contato, através de dois fios,
com outro aparelho similar, completavam o telefone.”*

Por fim, o avango mais recente na seara das comunicagdes é o surgimento da Rede
Internacional de Computadores, em 1950, no inicio, para uso militar em caso de ataques
nucleares e, posteriormente, estendendo-se a populacdo em geral, atingindo em 1990, 40 milhdes

(. 41
de usuarios.

2.2 Evolucao Legislativa da Interceptacio Telefonica

2.2.1 O Tratamento Constitucional

36 ENCICLOPEDIA ABRIL, 1972, p. 1031.

37 GRANDE ENCICLOPEDIA LAROUSSE CULTURAL. Sio Paulo: Nova Cultural, 1998. v. 23. p. 5622.
38 ENCICLOPEDIA ABRIL, 1972, p. 1034.

39 Ibid, p. 1034.

40 1bid, p. 1034.

41 GRANDE ENCICLOPEDIA LAROUSSE CULTURAL, 1998, v. 13, p. 3199.
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O historico das constituicdes brasileiras representa importante ponto de estudo quando
da andlise da interceptacdo telefOnica, pois possibilita dissecar a evolucdo de um tema
umbilicalmente ligado a interceptacdo, qual seja, a privacidade.

A Carta Imperial Brasileira de 1824, no Titulo 8, art. 179, inciso XXVII, preceituava
que “O Segredo das Cartas € invioldvel. A Administracio do Correio fica rigorosamente
responsével por qualquer infraccdo deste Artigo.”.**

O texto de 1824 iniciou a tutela constitucional da privacidade, afirmando a
inviolabilidade das cartas, inclusive, imputando responsabilidade a administracdo dos Correios
em caso de violacao do comando constitucional.

O tratamento despendido por parte da Constituicdo de 1824 acerca da privacidade é
bastante preciso e adaptado as necessidades da época, enfocando especificamente as cartas, que
eram o meio de dispersdo de informagdes mais utilizado a época. O texto acima transcrito,
ademais, traz a evidente preocupagdo do constituinte com a atuacdo dos Correios, inclusive,
buscando materializar a prote¢cdo aos valores trazidos pela Constituicdo de 1824 ao fazer
referéncia a responsabilizacdo da administracao dos Correios.

Avancando na historia, surge a Constituicdo Republicana de 1891, que trouxe algumas
modificagdes no tratamento da privacidade, conforme pode-se depreender da andlise do Art. 72,
§ 18, “E inviolével o sigilo da correspondéncia.”*’

A Constituicdo de 1891 traz como principal modificacdo a retirada da responsabilizacdo
da administracdo dos Correios em caso de violagdo do sigilo das correspondéncias. Evidente que
o constituinte de 1891 procura ampliar o espectro de aplicagdo da norma disposta no paragrafo
supracitado, uma vez que fala agora em sigilo das correspondéncias e nao mais das cartas.

Segundo Aurélio Buarque de Holanda, correspondéncia € a “Troca de cartas, bilhetes e
telegramas.”44, ou seja, pode-se perceber a maior amplitude da palavra correspondéncia em
relacdo a carta, pois esta € uma espécie do género correspondéncia.

Ademais, ao analisar a redacdo do caput do artigo 72, depreende-se que houve uma
extensdo da tutela constitucional aos estrangeiros, antes ndo mencionados pelo texto

constitucional precedente.

As constitui¢des posteriores, de 1934, 1937 e de 1946 ndo trouxeram grandes avancos.

2 Brasil. Constitui¢do Politica do Império do Brazil (1824). Rio de Janeiro, 1824.
43 Brasil. Constitui¢do da Repiblica dos Estados Unidos do Brasil (1891). Rio de Janeiro, 1891.
44 FERREIRA, 1993, p. 484.
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A Constitui¢do de 1934 tratou do tema no Artigo 113, item 8, com redacdo semelhante
ao texto de 1891.

A Norma Apice de 1937, ndo apresentou diferencas significativas, mas modificou a
redacdo, em relacdo as Constitui¢des de 1891 e de 1934. O Art. 122, item 6, do diploma em
comento, assegura “a inviolabilidade do domicilio e de correspondéncia, salvas as excecoes
expressas em lei”®.

Em 1946, o comando constitucional sob o assunto em exame dizia “E invioldvel o sigilo

40 que faz transparecer a simples mudanca de redagdo do dispositivo, sem

da correspondéncia.
muitos avangos em relacio aos textos anteriores.

O ordenamento brasileiro incorporou grande modificacdo no texto de 1967, pois em
virtude de inovagdes tecnoldgicas previu expressamente o tratamento juridico das comunicacoes
telefonicas.

Conforme assentado anteriormente, o telefone foi criado por volta de 1876 por
Alexander Graham Bell, vindo a ser incorporado no direito brasileiro somente com a 1967, ou
seja, 91 anos ap6s a invengdo deste importantissimo meio de comunicagio.*’

A demora em acrescentar o regime juridico aplicdvel as comunicagdes por meio do
telefone, contudo, ndo significa que o telefone demorou para chegar ao Brasil. No mesmo ano
em que o telefone foi patenteado por Alexander Graham Bell e apresentado na Exposicao do
Centendrio nos Estados Unidos da America, Dom Pedro II, imperador do Brasil, compareceu a
feira e conheceu o invento do cientista escocés.*®

Logo depois, em 1877, Dom Pedro II ordenou a instalacdo de linhas telefonicas
interligando o Paldcio do Quinta da Boa Vista as residéncias dos seus Ministros, o que
representou o surgimento do telefone no Brasil.*

Diante do exposto, pode-se perceber que o texto constitucional demorou sobremaneira
para incorporar as inovagdes que rapidamente chegaram ao pais, mas que foram descritas na
Constitui¢do de 1967 no Artigo 150, § 9, que dizia “Sdo invioldveis a correspondéncia e o sigilo
das comunicacgdes telegraficas e telefonicas.”. Adicionalmente, importante ressaltar que a

Emenda 1 de 1969 manteve a previsdo descrita acima no Artigo 153, § 9.

45 Brasil. Constituicao dos Estados Unidos do Brasil (1937). Rio de Janeiro, 1937.
46 Brasil. Constitui¢io dos Estados Unidos do Brasil (1946). Rio de Janeiro, 1946.
47 ENCICLOPEDIA ABRIL, 1972, p. 1034,

48 MINISTERIO DAS COMUNICACOES. Histéria da Telefonia. Disponivel em: <http://www.mc.gov.br/o-
ministerio/historico/historia-da-telefonia> Acesso em: 07 janeiro 2012.

49 Tbid.
50 Brasil. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil (1967). Brasilia, 1967.
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Por fim, com o advento da Constituicdo de 1988, o artigo 5°, inciso XII passou a

regulamentar as comunicacoes telefonicas, preceituando o seguinte:

XII - é invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegréficas, de dados
e das comunicagdes telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses
e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo
processual penal;’'

2.2.2 O Cédigo Brasileiro de Telecomunicacgoes

O Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei 4117/1962) surgiu e prontamente foi
questionado pela doutrina em razdo de algumas disposi¢des que pareciam ndo se coadunar com a
Constitui¢ao de 1946.

O diploma em questdo foi sobremaneira importante pois trouxe diversas inovagdes e
defini¢des, dentre elas, a competéncia da Unido para manter e explorar o Sistema Nacional de
Telecomunicagdes, a criagdo do Conselho Nacional de Telecomunicacgdes, tratou dos servigos de
telecomunicagdo, criou o Fundo Nacional de Telecomunicacgdes, definiu infracdes e penalidades,
bem como tratou de taxas e tarifas ligadas as comunicacdes telefonicas. Ressalta-se, porém, que
nem todas as inovagdes trazidas na lei em comento eram criticadas pela doutrina.

Com efeito, a critica restringia-se a um dispositivo da Lei 4117/1962, que ndo era
compativel com a Constituicdo de 1946, pois esta ndo trazia nenhum tipo de excecdo ao sigilo
das correspondéncias. Importante notar que a Constitui¢do de 1946 nao fazia qualquer referéncia
a telecomunicacao, mas sim, somente, a correspondéncia. A telecomunicagdo, como visto, sé se
fez expressamente referencia na Constituicio de 1967, editada pouco depois do Cddigo
Brasileiro de Telecomunicagdes.

Ora, o Cddigo em comento surgiu ainda sob a égide da Constituicao de 1946, que ndo
previa nenhum tipo de excec¢do ao sigilo das correspondéncias, mas mesmo assim, a Lei
4117/1962 surgiu e previu expressamente no Artigo 57 uma excecao ao que dispunha a
Constituicdo vigente, pois autorizava a violacdo da telecomunicag¢do em relagdo a dados, desde
que autorizado pelo juiz competente, mediante requisicao ou intimagao.

Vicente Greco Filho explica como a doutrina interpretou essas questdes, preceituando:

51 Brasil. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil (1988). Brasilia, 1988.
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Esse texto era questionado em face da Constituicdo vigente, eis que esta garantia o
sigilo das telecomunicagdes sem qualquer ressalva, de modo que a possibilidade de
requisicdo judicial ndo teria guarida constitucional.

Naio era esse, contudo, o entendimento de algumas decisdes judiciais e doutrindrias que
sustentavam a compatibilidade do Cdédigo Brasileiro de Telecomunicagdes com a
garantia constitucional, considerando-se que nenhuma norma constitucional institui
direito absoluto, devendo ser compatibilizado com o sistema, de modo que a
inexisténcia de ressalva no texto da Carta Magna ndo significava a absoluta proibicdo
da interceptacdo, a qual poderia efetivar-se mediante requisi¢do judicial a
concessiondria de telecomunicacdes, em casos graves.”

Ora, diante da clara explicacdo, é evidente que a compatibilizagdo era possivel, mas
também deve-se perceber que, em virtude de a Constituicdo de 1946 ser anterior ao Cddigo
Brasileiro de Telecomunicacdes, ela nao contemplava dispositivo que afastava indubitavelmente
as discussodes que surgiam em situagdes onde o sigilo das comunicagdes era excepcionado.

As Constituicdo de 1967 e a Emenda 1 de 1969 também ndo permitiram o deslinde de
tais ddvidas, pois ndo trouxeram previsdo no sentido de autorizar a quebra do sigilo das
telecomunicagdes.

Com efeito, pretendeu-se afastar as pol€micas e discussdes com o advento da
Constituicdo de 1988, que, expressamente, instituiu ressalva ao sigilo das telecomunicagdes, no
Artigo 5° inciso XII, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao
criminal ou instrucao processual penal. Porém, a pretensdo do constituinte de 1988, infelizmente,
nao foi atingida, uma vez que surgiu um novo questionamento.

O novo problema encontrado pela doutrina era relativo a necessidade de norma
especifica regulamentadora aquilo que dispunha o Artigo 5°, inciso XII da Constitui¢dao de 1988.

Ora, o inciso acima mencionado diz:

XI1I - € invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados
e das comunicagdes telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses
e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo
processual penal;™

O inciso XII, supramencionado, deve ser analisado atentamente, de onde podemos
perceber que o constituinte permite, excepcionalmente, a violacdo do sigilo das comunicacdes
telefonicas, por ordem judicial.

Contudo, o constituinte vai além e ressalva que tal violagdo somente poderd ocorrer nas

hipéteses e na forma que a lei estabelecer.

> GRECO FILHO, Vicente. Interceptagio telefonica: consideraces sobre a lei n. 9.296, de 24 de julho de 1996.
Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 2.

53 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (1988). Brasilia, 1988.
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Ademais, restringe ainda mais o espectro de aplicacdo da norma em andlise ao afirmar
que a quebra do sigilo somente poderd ocorrer em duas situagdes especiais, ou seja, quando
necessario a investigacao criminal ou a instru¢do processual penal.

Parece claro, assim, que a Lei Maior de 1988 clama por norma regulamentadora.

O Supremo Tribunal Federal opinou, inclusive, nesse sentido, no H.C. 73.351-4 SP,

conforme relatou o Ministro Ilmar Galvao:

Efetivamente, a Constituicio Federal consagra no artigo 5° em seu inciso XII a
inviolabilidade das telecomunicacdes. Por outro lado, veda a utilizagdo da prova ilicita
na processo penal. Estd claro, portanto, que a utilizacdo da degravacdo da escuta
telefonica como meio de prova estd absolutamente proibida, mesmo que no caso haja
autorizacdo judicial, isto tudo porque ainda pende de regulamentacdo a questdo da
quebra desta inviolabilidade para os casos de persecucdo penal, face a ndo recepcio do
Cédigo das Telecomunicagdes como o autorizativo legal.™

Com a decisdo acima, o Supremo Tribunal Federal encerrou a polémica existente, pois

decidiu que o texto constitucional depende de regulamentacio feita por lei especifica.

2.2.3 A Lei 9.296/1996

A Lei 9296 de 24 de julho de 1996 foi editada com o escopo de regulamentar o artigo
5°, inciso XII da Constituicdo Federal, acabando, assim, com todas as polémicas que envolvem a
quebra do sigilo telefonico, porém, novamente, outros problemas surgiram, conforme
analsaremos posteriormente.

Assim, podemos perceber que os problemas que orbitam as excegdes ao sigilo das
comunicacdes telefonicas sdo objeto de discussdo ha muito tempo, tanto por parte da doutrina
quanto por parte da jurisprudéncia, razdo pela qual faz-se necessdrio, antes de analisar a questao
propriamente dita, estabelecer alguns conceitos prévios e imprescindiveis a correta compreensao
da matéria, que constituem verdadeiros pressupostos para que o operador do direito possa se

aprofundar na temadtica das interceptacdes telefonicas.

3 REGIME JURIDICO DA INTERCEPTACAO TELEFONICA

54 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 73351-4 SP. José Pereira da Rosa e Tribunal de Justiga do
Estado de Sao Paulo. Relator Min. Ilmar Galvao. Acérdao 09/05/1996.
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3.1 Esclarecimentos Preliminares

3.1.1 Interceptacao Telefonica e Escuta Telefonica

Preliminarmente, antes de perquirir o conceito juridico de interceptagdo telefonica, faz-
se necessdrio apreender o significado da palavra interceptagao.

Segundo Aurélio Buarque de Holanda, interceptar (do latim intercepto + -ar) algo
consiste em “interromper no seu curso; reter, deter, empolgar (o que era destinado a outrem)””.

Isto posto, pode-se, prima facie, perceber que o significado acima descrito ndo se
compatibiliza com o significado juridico de interceptar, isto €, o sentido de interceptar para o
Direito, notadamente, para a Lei 9.296/1996, é diverso do sentido idiomético supracitado.

A doutrina de forma unissona faz essa diferenciacdo, de tal sorte que podemos

transcrever os esclarecedores dizeres de Luiz Fldvio Gomes a respeito do tema:

Como pde em toda doutrina, interceptar (de intercepto + ar) significa,
etimologicamente, interromper no seu curso, deter, impedir na passagem, cortar, reter,
empolgar. Do ponto de vista juridico (mais precisamente da Lei 9.296/1996) a palavra
“interceptac¢@o” ndo corresponde exatamente ao seu sentido idiomatico.

Interceptar uma “comunicagdo telefdnica” ndo quer dizer interrompé-la, impedi-la, deté-
la ou cortd-la.”*®

Ora, como apresentado acima, o conceito juridico de intercepta¢ao apresentado pela Lei
9.296/1996 ¢€ bastante diferente, uma vez que na interceptacdo, no aspecto juridico, ndo ocorre
nenhum tipo de interrupcdo, de corte, de impedimento no curso das informagdes. Na
interceptacdo telefonica, caso o fluxo de voz mantido entre os interlocutores sofresse algum tipo
de influéncia externa que impedisse a concretizacdo da chegada das informagdes, ndo haveria
nenhum sentido em realizar a interceptagdo telefOnica, razdo pela qual nos resta agora verificar

qual seria o conceito de interceptacdo telefonica para a lei acima referida.

55 FERREIRA, 1993, p. 957.
36 GOMES, Luiz Flavio. Interceptacio telefonica: lei 9.296, de 24.07.1996. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
p. 95.
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Inicialmente, para que seja possivel tracar um significado correto para a interceptacdo
telefonica, mister se faz verificar qual seria o objetivo de uma interceptacdo telefonica, conforme
descreve a Lei 9.296/1996.

Sem muitas dificuldades, € possivel notar que o escopo da interceptacdo telefonica
consiste em angariar informacgdes que estdo fluindo entre os interlocutores durante uma conversa
telefonica.

Partindo-se desta simples constatacdo, percebemos a diferenca entre o sentido
idiomadtico de interceptacdo acima descrito e o sentido que exsurge da Lei 9.296/1996, pois para
a lei ndo ha nenhum tipo de interrup¢do, mas sim a captacao do fluxo de informacgdes entre os
interlocutores. Este aspecto € notado por Luiz Fldvio Gomes, que sinteticamente, diz que “Na lei
a expressao tem outro sentido, qual seja o de captar a comunicacdo telefonica, tomar
conhecimento, ter contato com o conteudo dessa comunicagéio”5 7

Outro ponto nevrélgico na conceituacdo € apresentado por Vicente Greco Filho ao dizer
que a interceptacdo telefonica “(...) € a realizada por alguém sem autorizacdo de qualquer dos
interlocutores para a escuta e, eventualmente, gravacao, de sua conversa, € no desconhecimento
deles.”®

Ora, a licdo acima transcrita permite-nos depreender que a interceptacdo telefonica
devera ser realizada por terceira pessoa, isto é, por pessoa diversa dos interlocutores.

Vistos os aspectos principais da interceptacdo telefonica, é for¢oso concluir que a
interceptacdo telefOnica consiste na captagdo, por terceira pessoa, do fluxo de informacdes que €
trocado entre dois ou mais interlocutores. Luiz Flavio Gomes assim define a interceptacdo
telefonica “(...) interceptagdo telefonica (em sentido estrito), portanto, € a captagdo feita por um
terceiro de uma comunicagao telefonica alheia, sem o conhecimento dos comunicadores.”’

Ademais, a doutrina brasileira criou uma classificacdo para interceptacio telefonica,
com o escopo de diferencid-la de outros institutos parecidos, mas que a legislacdo trata de
maneira diferente, como € o caso da interceptacdo ambiental, escuta ambiental, gravacdo
ambiental, gravacdo telefonica e escuta telefonica.

Preliminarmente, é imperioso analisar a estrutura da classificacdo criada pela doutrina

brasileira no que tange a interceptacao telefonica.

57 GOMES, 1997, p. 95.
58 GRECO FILHO, 1996. p. 4.
59 GOMES, 1997, p. 95.
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A interceptacdo telefonica, em sentido amplo ou interceptacdo telefonica lato sensu
corresponde ao género, que é dividido em duas espécies, a interceptacao telefonica strictosensu,
a escuta telefonica.

Outrossim, a doutrina faz referéncia a gravacdo ambiental, escuta ambiental,
interceptacdo ambiental e a gravacdo clandestina.

Antes de analisar os conceitos dos institutos acima mencionados, devemos perquirir a
qual ou a quais deles a Lei 9296/1996 faz referéncia, o que pode ser verificado na redacdo do

Artigo 1° da lei supramencionada, que reza:

Art. 1° A interceptacdo de comunicagdes telefOnicas, de qualquer natureza, para prova
em investigacdo criminal e em instru¢do processual penal, observard o disposto nesta
Lei e dependerd de ordem do juiz competente da acdo principal, sob segredo de justica.
Pardgrafo tdnico. O disposto nesta Lei aplica-se a interceptacdo do fluxo de
comunicagdes em sistemas de informdtica e telemdtica.*”

Percebe-se, acima, que o artigo fala em interceptacdes telefonicas de qualquer natureza, razao
pela qual, devemos nos socorrer da doutrina para entender a qual dos institutos antes
mencionados a expressao “qualquer natureza” faz referéncia.

Vicente Greco Filho toma o seguinte posicionamento a respeito da abrangéncia da

expressdo acima:

Ainda no capitulo das observagdes preliminares, € importante fazer um distincdo que
nem sempre se apresenta, quer em julgamentos, quer em textos doutrindrios, qual seja a
diferenca entre a gravagao feita por um dos interlocutores da conversagdo telefonica, ou
com autorizacdo deste e a interceptacdo. Esta, em sentido estrito, ¢ realizada por alguém
sem autorizagdo de qualquer dos interlocutores para a escuta e, eventualmente,
gravacdo, de sua conversa, e no desconhecimento deles. Esta é que caracterizard o crime
do art. 10 se realizada fora dos casos legais; a gravacdo unilateral feita por um dos
interlocutores com o desconhecimento do outro, chamada por alguns de gravacdo
clandestina ou ambiental (ndo no sentido de meio ambiente, mas no ambiente), ndo é
interceptacdo nem estd disciplinada pela lei comentada e, também, inexiste tipo penal
que a incrimine.’'

Como visto na transcricdo acima, Vicente Greco Filho entende que a Lei 9296/1996,
quando faz referencia as interceptacOes telefonicas de qualquer natureza, objetiva tratar

unicamente da interceptacdo strictosensu. O autor acima, arremata que “A lei ndo disciplina,

60 BRASIL. Lei n° 9.296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o inciso XII, parte final, do art. 5° da Constituicio
Federal.

61 GRECO FILHO, 1996, p. 5.
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também, a interceptagdo (realizada por terceiro), mas com o consentimento de um dos

interlocutores.”®?

Luiz Flavio Gomes, porém, entende de forma diversa da apresentada acima, uma vez
que julga mais abrangente a expressao “de qualquer natureza”, o que fica evidenciado quando

leciona o seguinte:

Estamos convencidos de que € a vontade da lei, aqui, abarcar tanto a interceptacdo em
sentido estrito quanto a escuta telefénica. Porque ambas consistem em processos de
captacdo de comunicacdo alheia. Estdo fora do regime juridico instituido pela Lei
9296/1996, conseqiientemente, a gravagdo ambiental, a interceptacdo ambiental, assim
como a escuta ambiental, como veremos logo abaixo.%

De outra banda, Clever Rodolfo Carvalho Vasconcelos também aborda a discussio
acerca do alcance da Lei 9296/1996 e sintetiza dizendo que ““(...) a maioria da doutrina

argumenta que limitar as interceptacdes telefOnicas as situacdes em que ambos os interlocutores

~ . . PP . N . . 64
desconhecem a captagdo realizada € restricao indevida a norma constitucional.”.

Clever Rodolfo Carvalho Vasconcelos vai além ao analisar a abrangéncia da Lei em

comento, ao asseverar que:

Torna-se imprescindivel delimitar o &mbito de atuagdo da lei em questdo, ndo somente
em nome da seguranga juridica, mas também em fun¢do da previsdo contida em seu art.
10, no qual ha a previsao da interceptagdo ilicita como crime. Trata-se de tipo penal que
criminaliza a conduta de “grampear” comunicacdes telefOnicas alheias, trazendo, como
conseqiiéncia fundamental, a imperiosa necessidade de descobrir o real sentido do
conceito de interceptagdo telefonica.

Assim, finalizando sinteticamente o assunto, conclui-se que somente a gravagdo feita
por um dos interlocutores com o desconhecimento do outro, chamada, como ja se disse,
de gravaggg clandestina ou ambiental, ndo é considerada, nem estd disciplinada pela lei
sobredita.™

Por fim, o autor em referéncia, conclui dizendo que “A chamada gravacdo clandestina
ou ambiental ndo € interceptacdo, nem esté disciplina pela Lei 9296/1996 e também inexiste tipo
penal que a incrimine.”®

Ada Pellegrini Grinover também trata do assunto, conforme pode-se depreender o

trecho abaixo:

Por mais amplitude que se pretenda atribuir ao conceito, permanece ele limitado a

62 GRECO FILHO, 1996, p. 5.

63 GOMES, 1997, p. 104.

64 VASCONCELOS, Clever Rodolfo Carvalho. Interceptagdo Telefonica. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 57.
65 Ibid, p. 58.

66 Tbid, p. 58.
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escuta e eventual gravacdo da conversa telefonica, quando praticada por terceira pessoa,
diversa dos interlocutores. Somente a "ferzieta”, referida pela doutrina italiana, é capaz
de caracterizar a interceptacdo. Nao diversa é a posi¢do do ordenamento brasileiro,
porquanto o art.151, § 1°, II e III, do Cédigo Penal, tipifica a violagdo de comunicacéo
telefonica como sendo a relativa a conversag@o "entre outras pessoas”.

E irrelevante indagar a respeito da existéncia de conhecimento e consentimento de um
dos interlocutores. E possivel que nenhum deles esteja a par da operagio técnica, ou que
um consinta com ela. Embora a doutrina prefira falar, s6 no primeiro caso
(interceptagdo executada a revelia de ambos os interlocutores), em interceptacio
"strictosensu", e, no segundo caso (interceptacdo conhecida e consentida por um deles),
em "escuta telefénica", em ambos os casos a "ferzieta" estd presente, e tratar-se-a de
interceptacao, subsumivel a lei.

Mas esta ndo abrange a gravacdo da conversa telefonica prépria, feita por um dos
interlocutores sem o conhecimento do outro: conduta essa que ndo se enquadra no
conceito de interceptacdo, e consiste, na terminologia correta, na gravacdo clandestina
de conversa telefonica prépria. Embora o caso ndo se enquadre na tutela do sigilo das
comunicagdes (art.5° inc. XII CF), é referivel ao inc. X do mesmo dispositivo (protecio
da intimidade): a gravacdo, em si, ndo ¢ ilicita, podendo qualquer dos interlocutores
executd-la livremente, por tratar-se de documentacdo de comunicacdo que lhe é
dirigida.”’

Ada Pellegrini Grinover, assim como a maior parte da doutrina entende que a Lei
9296/1996 aplica-se aos casos de interceptacdo e escuta telefonica, porém, ndo se aplica a
interceptacdo ambiental ou a escuta ambiental, asseverando que “A lei tdo pouco ocupa-se das
chamadas "gravacOes ambientais", ou entre presentes, entendendo-se, por esse termo, a captagao
clandestina de conversa, por terceiro ou por um dos interlocutores, no proprio ambiente em que
ela se desenvolve.”®®

Em suma, pode-se depreender que a maioria da doutrina brasileira entende que a Lei
9296/1996 aplica-se somente aos casos em que terceira pessoa, com ou sem o conhecimento dos
interlocutores realiza a interceptacdo do fluxo de comunicacdo que se mantém entre 0S
interlocutores.

Visto esse aspecto, podemos agora retornar a classificacdo que a doutrina propde a
interceptacdo telefOnica, pois assim serd possivel aprofundar o estudo nos institutos abarcados
pela Lei 9296/1996, quais sejam, a interceptacdo telefonica strictosensu(ou em sentido estrito) e
a escuta telefonica.

Inicialmente, na classificagdo proposta, temos a gravacao ambiental, a escuta ambiental,

a interceptacdo ambiental, a gravacao clandestina e a interceptacao telefonica em sentido amplo,

67 GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptagdes telefonicas. Disponivel em:
<http://www.cjf.gov.br/revista/numero3>. Revista do Conselho da Justica Federal, n° 3. Acesso em: 10 de fevereiro
de 2012.

68 GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptacdes telefonicas. Disponivel em:

<http://www.cjf.gov.br/revista/numero3>. Revista do Conselho da Justi¢a Federal, n° 3. Acesso em: 10 de fevereiro
de 2012.
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sendo que esta ultima se subdivide em interceptacdo telefonica em sentido estrito e escuta
telefonica.

Acima, temos a classificacdo majoritaria no direito brasileiro, mas que nao é pacifica,
sendo que a doutrina nacional, com freqiiéncia, faz confusdo quanto as espécies acima elencadas.

Aqui, tratamos, especificamente, acerca da interceptacdo telefonica em sentido amplo,
isto €, tanto a interceptagdo telefOnica em sentido estrito, quanto a escuta telefonica, pois ambas,
segundo a doutrina majoritdria, acima colacionada, sdao apresentadas pela Lei 9296/1996. Os
outros institutos serdo analisados posteriormente, para que seja possivel detectar a diferenca
entre os institutos supracitados com bastante precisao.

No inicio do presente tdpico, verificamos, de maneira minudente, a definicdo de
interceptacdo telefonica em sentido estrito (ou strictosensu), cabendo agora tratar da escuta
telefonica.

Como visto, a escuta telefonica é espécie do genero interceptacdo telefonica, que
consiste na captacdo do fluxo de informagdes trocadas entre os interlocutores de uma conversa,
porém, tendo como principal caracteristica, ou melhor, como principal elemento diferenciador da
interceptacdo telefonica strictosensu, o fato de que um dos interlocutores da conversa tem
conhecimento da interceptacao realizada por terceira pessoa. Como visto acima, a interceptagao
telefonica em sentido estrito € realizada por terceira pessoa, sem que haja o conhecimento dos
interlocutores.

A doutrina é pacifica ao definir a escuta telefonica, de tal sorte que Clever Rodolfo
Carvalho Vasconcelos, em monografia sobe o assunto, define a escuta telefonica da seguinte
forma: “Tratando-se de espécie do gé€nero interceptacio telefOnica, a escuta telefonica consiste
na captacdo da conversa pelo interceptador quando um dos interlocutores tem conhecimento da
interceptagdo.”®

Vicente Greco Filho, por seu turno, nao conceitua diretamente a escuta telefonica, mas
apresenta uma definicdo ao comentar em sua obra a abrangéncia da Lei 9296/1996, preceituando
que “A lei ndo disciplina, também, a interceptacdo (realizada por terceiro) mas com o
consentimento de um dos interlocutores™.”

Ora, o autor acima mencionado pensa de forma alinhada com a doutrina majoritdria,
pois entende que a escuta telefOonica consiste na captacdo da conversa por terceira pessoa, porém,

com o conhecimento de um dos interlocutores. Cabe ressaltar, porém, que Vicente Greco Filho

69 VASCONCELOS, 2011, p. 56.
70 GRECO FILHO, 1996, p. 5
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utiliza a expressdo interceptar, uma vez que entende ser correto o seu uso sempre que a captacao
da conversa for realizada por terceira pessoa, diferente dos interlocutores.

A terminologia adotada, contudo, ndo é a prevalente na doutrina, porém, € importante
salientar que o pensamento do autor ndao difere do pensamento da maioria da doutrina, sendo

exclusivamente no que tange a questao terminoldgica.

N

Ada Pellegrini Grinover também alinha seu pensamento a maioria da doutrina ao

esclarecer que:

E irrelevante indagar a respeito da existéncia de conhecimento e consentimento de um
dos interlocutores. E possivel que nenhum deles esteja a par da operagio técnica, ou que
um consinta com ela. Embora a doutrina prefira falar, s6 no primeiro caso
(interceptagdo executada a revelia de ambos os interlocutores), em interceptacdo
"strictosensu”, e, no segundo caso (interceptagdo conhecida e consentida por um deles),

em "escuta telefonica", em ambos os casos a "terzieta" estd presente, e tratar-se-a de
interceptacdo, subsumivel a lei.”!

Elio Wanderley de Siqueira Filho, em artigo acerca do tema, apresenta sua defini¢do

para a escuta telefonica:

Percebe-se, claramente, com a leitura das normas inseridas no mencionado diploma
legal, que a figura da escuta telefOnica reclama, necessariamente, que ocorra, de modo
efetivo, a interceptacao, ou seja, é fundamental que um terceiro colha os elementos da
comunicagdo entre duas pessoas. Assim, ndo hé escuta telefonica propriamente dita se
um dos participantes da conversacdo, por aqueles meios de comunicagdo previstos na
citada Lei, promove a gravacdo. Igualmente, ndo se caracteriza aquela figura quando se
trata de mera informacdo sobre a procedéncia ou o destino das ligacdes efetuadas de ou
para uma certa linha telefonica.”

Em suma, diante das definicdes acima apresentadas, pode-se perceber que o tema é
pacifico na doutrina, razao pela qual ndo se faz necessario aprofundamento maior na defini¢ao
da escuta telefonica, restando agora analisar os outros institutos que podem ser confundidos com

a interceptacgdo telefonica em sentido estrito.

3.1.2 Gravacao Telefonica

71 GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptacdes telefonicas. Disponivel em:
<http://www.cjf.gov.br/revista/numero3>. Revista do Conselho da Justica Federal, n° 3. Acesso em: 10 de fevereiro
de 2012.

72 SIQUEIRA FILHO, Elio Wanderley de. Sigilo das Comunicag¢des Telefonicas, Telegrificas e de Dados.
Disponivel no site: <http://www?2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/viewArticle/147/234>.Revista do Conselho da
Justica Federal, n° 5.
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A gravacdo telefonica pode ser definida como a captacdo do fluxo de informacdes
trocadas por meio telefonico entre os interlocutores, realizada por um deles, sem que o outro
tenha conhecimento.

Aqui, percebe-se que hd duas peculiaridades na expressdo “gravacdo telefonica”. A
primeira, pode ser percebida na palavra gravagdo, pois esta, juridicamente, significa que ha a
captacao do fluxo de informacdes por um dos interlocutores sem que o outro saiba, isto €, aqui
ndo héd a presenca de terceira pessoa. A outra peculiaridade é percebida quando verificamos a
palavra “telefonica”, ou seja, ela denota que o fluxo de informacdes que foi captado por um dos
interlocutores era transportado por meio telefonico.

Luiz Flavio Gomes traz defini¢do sintética da gravagdo telefonica, asseverando que:
“As gravagdes telefonicas (que consistem na captacdo da comunicagdo telefonica feita por um
dos comunicadores, sem o conhecimento do outro), estdo fora da disciplina juridica da Lei

9296/96.”"

3.1.3 Gravacao Ambiental

Trata-se de instituto totalmente diferente da interceptacao telefonica em sentido estrito e
da escuta telefonica, sendo imperioso mencionar, também, que o regime juridico aplicado a
gravacdo ambiental ndo € o previsto na Lei 9296/1996.

A gravacdo ambiental envolve, diferentemente da escuta e da interceptacdo em sentido
estrito, somente dois sujeitos, isto €, envolve somente os interlocutores.

A situagdo que deve ser analisada no caso da gravagdo ambiental é um fluxo de
informacdes trocadas entre dois sujeitos, em que somente um desses sujeitos sabe e efetua a
gravacdo ambiental, que podera ser de sons ou de imagens e sons.

Pelo exposto, pode-se perceber que a gravacdo ambiental tem dois pontos centrais
importantissimos que a diferencia de outros institutos, quais sejam, o conhecimento da gravagao
por somente um dos interlocutores e a realizacdo da gravacdo pelo préprio interlocutor, ou seja,

nesse caso ndo ha participacao de terceira pessoa.

73 GOMES, 1997, p. 105.
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Nesse ponto, a doutrina também € unissona, de tal sorte que podemos transcrever a
definicdo de Clever Rodolfo Carvalho Vasconcelos acerca do tema: “Gravacdo ambiental é
aquela que nio conta com a presenga de um terceiro. Na gravacdo um dos interlocutores capta a
conversa ou o comportamento que mantém com outro , ndo havendo a ciéncia deste dltimo
quanto a essa circunstancia.””*

Luiz Fldvio Gomes, em artigo sobre o tema, define a gravacdo ambiental com

propriedade ao dizer:

A expressdo genérica "gravagdes clandestinas"”, alids, abrange tanto a telefOnica
(quando se grava uma comunicagdo telefOnica prépria) quanto a ambiental (quando se
grava uma conversagdo entre pessoas presentes, de forma sub-repticia, isto €, sem o
conhecimento do interlocutor). Ambas ndo possuem disciplina juridica prépria entre
nés.Por constituirem formas de restriciio ao art. 5°, inc. X, da Constitui¢do Federal, que
assegura o direito a privacidade e intimidade (observando-se que a gravacao telefonica
configura também restricdo ao inc. XII, que menciona genericamente "comunicagdes
telefonicas"), é evidente que, nesta altura, ja deveriam estar devidamente regradas.”

Ada Pellegrini Grinover também trata do assunto de forma sintética, lecionando que “A
lei tdo pouco ocupa-se das chamadas "gravagdes ambientais", ou entre presentes, entendendo-se,
por esse termo, a captacdo clandestina de conversa, por terceiro ou por um dos interlocutores, no

. . 76
proprio ambiente em que ela se desenvolve.” .

Nota-se, aqui, que a professora define gravagcdes ambientais, mas que apresenta um
conceito mais amplo do que a doutrina majoritdria, uma vez que engloba a gravacdo realizada
por terceiro no préprio ambiente. Essa gravacdo ambiental, realizada por terceiro, denominada
por Ada Pellegrini Grinover como gravac¢ao ambiental, € tratada pela doutrina patria como escuta
ambiental e serd posteriormente analisada de forma detalhada.

A gravacdo ambiental, como dito acima, ndo € tratada na Lei 9296/96, assim, pode-se
perceber que no ordenamento juridico pétrio nao ha lei que trate sobre esse instituto, razao pela
qual a doutrina, muitas vezes, ao fazer referéncia a gravacdo ambiental utiliza uma expressao
genérica, qual seja, gravacao clandestina.

Em razdo da falta de previsdo especifica no ordenamento juridico, a gravacdo ambiental
nao pode ser realizada, pois nao ha hipdtese que excepciona o direito a intimidade, insculpido no

Artigo 5°, inciso X da Constituicao Federal.

74 VASCONCELOS, 2011. p. 56.

75 GOMES, Luiz Flavio. Gravagoes Telefonicas: Ilicitude e Inadmissibilidade. Disponivel no site:
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Ora, no caso da gravacdo ambiental, notar-se que ha violagdo ao direito a privacidade,
contudo, por ndo haver previsao no direito pétrio, ndo h4 ilicito penal em tal conduta.
Luiz Flavio Gomes explica o regime juridico aplicdavel a gravacao ambiental, aduzindo

o seguinte:

O ato de gravar, tdo somente gravar, ndo configuraum ilicito penal. Mas sem sombra de
ddvida ja configura uma violag¢do a intimidade alheia. Por isso, em regra, ndo se pode
divulgar o contetido da gravacdo.A isso dd-se o nome de “direito a reserva”, que se
distingue do “direito ao segredo”: neste o que se visa € evitar que um terceiro capte a
comunicagdo alheia; por aquele o que se pretende € a ndo divulgag¢do daquilo que foi
gravado clandestinamente. A divulgacdo indevida configura delito previsto no Art.153
do Cédigo Penal. Quem divulga, sem justa causa, o conteido de uma gravacdo
clandestina, estd praticando um ilicito penal. E se existe justa causa (divulgacdo para
salvaguardar um direito fundamental relevante, como a vida, a integridade fisica
etc.)?Ndo h4 crime.”’

Como visto acima, o regime juridico aplicdvel a gravacdo ambiental deve ser analisado
sob vérios aspectos, o primeiro aspecto seria a propria gravagdo, ou seja, o ato de gravar. Tal
conduta, como dito por Luiz Flavio Gomes, acima, ndo configura um ilicito penal, mas viola a
intimidade da pessoa.

O segundo aspecto seria a divulgacdo do conteido da gravacao ambiental, que segundo
0o mesmo autor, configuraria violacdo do direito ao segredo, uma vez que a divulgagdo
configuraria maior violagdo ao direito de intimidade. Neste caso, porém, ha previsdo de crime no
ordenamento pétrio, o Art. 153 do Cédigo Penal, que reza “Divulgar alguém, sem justa causa,
conteddo de documento particular ou de correspondéncia confidencial, de que é destinatdrio ou

detentor, e cuja divulgacao possa produzir dano a outrem.”.

3.1.4 Escuta Ambiental

A principal diferenca entre a gravacao ambiental e a escuta ambiental, é que aquela tem
como caracteristica o fato de que o sujeito que realiza a gravacdo € um dos interlocutores e esta
tem como caracteristica o fato que um terceiro realiza a escuta ambiental, havendo o
conhecimento de um dos envolvidos.

Sendo assim, podemos perceber que quando se fala em gravacdo, temos uma situacao

em que um dos interlocutores, presentes em uma determinada situagdo fética, realiza a gravacdo.

77 GOMES, 1997, p. 106.
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A outra situacdo, qual seja, a escuta, pressupde que haja uma terceira pessoa, alheia aos
interlocutores, porém, com o conhecimento de um deles.

Clever Rodolfo Carvalho Vasconcelos traz definicao para a escuta ambiental “A escuta
ambiental € a situagdo em que um terceiro registra sons ou imagens envolvendo duas ou mais

2 . . 7
pessoas, havendo, porém, o conhecimento de um dos envolvidos.” 8,

3.1.5 Interceptacao Ambiental

A interceptacdo ambiental consiste na captacdo de um fluxo de informacdes trocadas
entre dois sujeitos, mas sem que estes tenham conhecimento, isto €, quem realiza a interceptagao
ambiental é um terceira pessoa, sem o conhecimento dos interlocutores.

Aqui, podemos perceber a l6gica na utilizacdo das expressdes interceptacdo, escuta e
gravacdo, pois cada uma delas detém peculiaridade que se amolda perfeitamente a situacao
concreta.

A interceptacdo representa a presenca de terceira pessoa realizando a captacdo, sem que
haja conhecimento dos interlocutores; a escuta, representa que ha terceira pessoa realizando a
captacdo, mas com o conhecimento de um dos interlocutores; por fim, a gravacao, que representa
a captacdo realizada por um dos interlocutores.

Luiz Flavio Gomes define a interceptacdo ambiental da seguinte maneira:

Por interceptacio ambiental entende-se a captacdo de uma conversa alheia (ndo
telefonica), feita por terceiro, valendo-se de qualquer meio de gravacdo. Nao se trata,
como se percebe, de uma conversa telefonica. Nao € o caso,. E uma conversa nio
telefonica, ocorrida num gabinete, numa reunio, numa residéncia, etc. Se nenhum dos
interlocutores sabe da captagdo, fala-se em interceptacdo ambiental em sentido estrito;
se um deles tem conhecimento, fala-se em escuta ambiental.”

A interceptacdo ambiental ndo estd prevista no ordenamento juridico, razdo pela qual,
pode-se afirmar que hé violagdo ao direito a intimidade, previsto no Art. 5° inciso X da Lei

Maior quando de sua realizagdo.

78 VASCONCELOS, 2011, p. 56.
79 GOMES, 1997, p. 111.
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3.2 Direito Intertemporal e a Aplicaciao Imediata da Lei

A Lei 9296/1996 foi publicada em 25 de julho de 1996, sendo que entrou em vigor na
mesma data, pois o Artigo 11 da lei supracitada preceitua “Esta Lei entra em vigor na data de sua
publicagéo.”go

Ademais, é imperioso notar que lei acima mencionada trouxe em seu Artigo 10 a
previsdo de um crime, o que torna possivel afirmar que consiste em uma lei nova incriminadora
e, por conseguinte, que o diploma nio podera ter aplicacdo retroativa.

Com efeito, é sabido que a natureza juridica da interceptacdo telefonica é de matéria
processual penal, isto €, a Lei 9296/96 somente poderd ser aplicada a partir de 25 de julho de
1996, pois entrou em vigor na data de sua publicacdo. Notamos, entdo, a existéncia de duas
situagdes, a primeira, em que a decisdo judicial autorizadora da interceptacao telefonica ocorre
antes da vigéncia da Lei 9296/96 e a segunda em que a decisdo ocorre apds a vigéncia da nova
lei.

Ora, concluimos que a ilicitude da prova obtida por meio da interceptacdo telefonica
ocorrerd quando a decisdo autorizadora for anterior a edi¢do da nova lei, sendo que nao importa
0 momento em que o crime ocorreu, conforme podemos depreender da passagem abaixo, de

autoria de Clever Rodolfo Carvalho Vasconcelos:

Posto isso, ressaltamos, o que importa é saber se a decisdo judicial foi proferida no
curso da vigéncia da lei, seja o fato-crime anterior ou posterior a entrada em vigor da
norma. Ndo se leva em conta a data do crime, mas a época em que foi deferida a
interceptagdo telefénica (porque neste ponto a norma é processual).®’

3.3Procedimento da Interceptacio Telefonica

3.3.1 Consideracoes Gerais

3.3.1.1 Pressupostos da Lei 9296/1996: Artigo 5°, inc. XII da CF

80 BRASIL. Lei n° 9.296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o inciso XII, parte final, do art. 5° da Constitui¢do
Federal.

81 VASCONCELOS, 2011, p. 7.
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A Lei 9296/1996 deve ser analisada tendo sempre em mente sua fun¢do no direito
brasileiro, isto €, deve-se perquirir qual o objetivo do legislador ao editar a lei em comento. Isso
€ importante, pois antes de se verificar o que dispde a lei 9296/1996, € imprescindivel verificar o
que dispde o Artigo 5° inciso XII da Constituicdo Federal, j4 que o diploma foi concebido
exclusivamente para regulamentar tal comando constitucional.

O Artigo 5° inciso XII preceitua que “XII - € invioldvel o sigilo da correspondéncia e
das comunicagdes telegréficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no tltimo caso,
por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo
criminal ou instru¢do processual penal;”

O inciso XII do Artigo 5° constitui uma garantia constitucional, tendo em vista sua
localizacdo topografica na Constituicio Federal, no titulo “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais™ e no capitulo “Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”.

A norma em questdo tem por escopo assegurar a utilizacdo dos meios de comunicagao,
que sao formas de manifestacdo do pensamento e, segundo José Afonso da Silva, trata-se
também de garantia do sigilo da comunicacdo de dados pessoais, a fim de protegem a esfera

intima do individuo. O autor em questao leciona da seguinte forma o assunto:

Trata-se de garantia constitucional que visa assegurar o sigilo da correspondéncia e das
comunicagdes telegréficas e telefonicas, que sdo meios de comunicacdo interindividual,
formas de manifestacio do pensamento de pessoa a pessoa, que entram no conceito
mais amplo de liberdade de pensamento em geral (art. 5°, IV). Garantia também do
sigilo das comunicagdes de dados pessoais, a fim de proteger a esfera intima do
individuo.*

Ao passar a anédlise da redacdo do XII, percebe-se que o mesmo declara ser invioldvel o
sigilo das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicacgdes telefOnicas, porém, traz uma
importante ressalva determinada, ao mencionar a expressao ‘“salvo, no tltimo caso”.

A expressao “salvo, no ultimo caso” refere-se claramente as comunicagdes telefonicas,
o que, de plano, permite a conclusdo de que a ressalva nao vale nem para a correspondéncia, nem
para as comunicagdes telegrificas e nem os dados.

Vale aqui trazer a colagdo a importante licdo de Carlos Maximiliano acerca de

dispositivos que trazem previsdes excepcionais, como ocorre no caso da ressalva trazida na parte

final do inciso XII do Artigo 5° da Norma Apice. O jurista diz que “As disposicdes excepcionais

82 SILVA, 2010, p. 106.
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sdo estabelecidas por motivos ou consideracdes particulares, contra outras normas juridicas, ou
contra o direito comum; por isso ndo se estendem além dos casos e tempos que designam
expressamente.”83

Ademais, ao analisar a ressalta trazida, percebe-se que ela ndo vale para toda e qualquer
comunicacdo telefOnica, mas sim, somente para aquelas em que sua finalidade seja a

investigacdo criminal ou a instru¢do processual penal.

José Afonso da Silva interpreta a norma da mesma forma lecionando que:

Abriu-se excepcional possibilidade de interceptar comunicagdes telefonicas, “por ordem
judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer, para fins de investigacdo
criminal ou instrug@o processual penal”. Vé-se que mesmo na excecdo, a Constituicido
preordenou regras estritas de garantias, para que nfo se a use para abusos. O objeto de
tutela € duplice: de um lado, a liberdade de manifestagdo do pensamento; de outro lado,
o segredo, como expressdo do direito a intimidade.®

O pensamento acima exposto pode ser complementado com o que expde Alexandre de

Moraes ensina, socorrendo-se da interpretacao realizada pelo Supremo Tribunal Federal:

Ocorre, porém, que apesar de a excecdo constitucional expressa referir-se somente a
interceptacdo telefonica, entende-se que nenhuma liberdade individual € absoluta, sendo
possivel, respeitados certos pardmetros, a interceptagdo das correspondéncias e
comunicagdes telegraficas e de dados sempre que as liberdades publicas estiverem
sendo utilizadas como instrumento de salvaguarda de préticas ilicitas.
Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal pela possibilidade excepcional de
interceptacao de carta de presididrio pela administragdo penitencidria, entendendo que a
"inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir instrumento de salvaguarda de
préticas ilicitas".*
Do que consta acima, nota-se que Alexandre de Moraes interpreta a norma do inciso XII
a luz do principio que nenhuma liberdade individual é absoluta, concluindo que a excecao,
expressa, no que tange as comunicacdes telefonicas, em alguns casos, poderia ser estendida a
outros casos tratados no inciso XII.
Em suma, percebemos que a doutrina brasileira faz dois comentdrios de maior
relevancia em relag@o ao inciso em exame, o primeiro, consiste no fato que a norma, ao realizar a
ressalva, atinge a hipétese de comunicacdes telefonicas. O segundo comentdrio refere-se a forma

de interpretacdo, pois os constitucionalistas modernos entendem que nenhuma liberdade

83 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do Direito. Sdo Paulo: Revista Forense, 2010. p. 184.
84 SILVA, 2010, p. 106.
85 MORAES, 2003, p. 84.
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individual é absoluta, o que permitiria abrir exce¢des também a outras situacdes, como € o caso
do sigilo das correspondéncias.

Terminado esse primeiro panorama acerca do inciso XII, pudemos perceber que a
norma constitucional em questao estd umbilicalmente ligada com a Lei 9296/96, tendo em vista
que esta foi editada para regulamentar a excecao trazida na parte final do inciso XII.

Por fim, resta agora analisar o direito comparado para que seja possivel estudar o
tratamento constitucional que outros paises dispensam ao sigilo das comunicacdes, de dados e
das comunicagdes telefonicas, com o fito de verificar se a Constitui¢do Federal de 1988 tratou a
matéria de forma mais detalhada ou menos detalhada que os diplomas alienigenas, bem como se
estas trataram de forma excepcional as comunicagdes telefénicas, como o fez a Norma Apice

brasileira, ou se adotaram forma mais abrangente.

3.3.1.2 O Artigo 5°, inc. XII da CF e o Direito Comparado

A Constituicdo de Portugal trata do tema no seu Artigo 34, que prescreve,
conjuntamente, a inviolabilidade do domicilio e a correspondéncia.

O artigo acima referido trata, em dois itens, da inviolabilidade da correspondéncia, o
item 1, que consiste em um dispositivo com previsdes gerais e comuns a inviolabilidade do
domicilio e da correspondéncia e um dispositivo especifico, o item 4, que traz uma ressalva,
semelhante a que temos na Constitui¢do Brasileira.

Percebe-se, prima facie, que a rubrica do Artigo 34 fala em inviolabilidade da
correspondéncia, de tal sorte que € possivel inferir que o constituinte portugués utilizou a
expressao correspondéncia como género que engloba as comunicacgdes telefonicas.

O item 1 reza que “l1. O domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros meios de

D a1l 86
comunicac¢do privada sdo invioldveis.”

. Nota-se, aqui, que trata-se de uma previsao geral, que
declara a inviolabilidade tanto da correspondéncia e de outros meios de comunicacao, quanto do

domicilio.

86 PORTUGAL. Constituicdo. Disponivel em: <http://www.parlamento.pt/Legislacao/Documents/constpt2005.pdf>
Acesso em: 20 fevereiro 2012.
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O item 4, que traz uma visdo especifica do assunto, assevera que “4. E proibida toda a
ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia, nas telecomunicacdes € nos demais
meios de comunicacio, salvos os casos previstos na lei em matéria de processo criminal.”®’

E possivel depreender que no item 4, acima, a norma portuguesa tem a mesma estrutura
que a equivalente brasileira, trazendo duas partes em sua estrutura, a primeira, proibindo a
ingeréncia das autoridades publicas em algumas situacdes e, a segunda, ressalvando os casos
previstos em lei em matéria de processo criminal.

Em suma, nota-se facilmente a semelhanga entre ambas as normas, pois a estrutura de
ambas € bastante proxima e o detalhamento constitucional também € muito parecido.

A Constituicdo dos Estados Unidos da América trata de forma bastante superficial em
seu texto constitucional a temdtica do sigilo das comunicag¢des, havendo uma previsao menos
abrangente e menos detalhada do que a que temos na Lei Maior patria.

O constituinte norte americano fez referéncia ao assunto na Quarta Emenda (IV

Amendment), que assevera:

The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against
unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants shall issue,
but upon probable cause, supported by Oath or affirmation, and particularly describing
the place to be searched, and the persons or things to be seized.*®

Como dito anteriormente, a previsao que a Quarta Emenda trouxe, foi bastante genérica,
pois somente diz, sinteticamente, que o direito que a pessoa tem de estar segura em suas casas e
correspondéncia em face de buscas ndo razoaveis ndo deve ser violado.

A previsdo pouco detalhada da constituigdo Norte Americana se coaduna com sua
principal caracteristica, qual seja sua extensdo sintética. Os constitucionalistas, de longa data,
utilizam como critério de classificacdo das constituicdes sua extensdo, podendo ser sintética ou

analitica. Alexandre de Moraes explica de maneira detalhada o assunto:

N

Quanto a sua extensdo e finalidade: constitui¢des analiticas (dirigentes) e sintéticas
(negativas, garantias).

As constituicdes sintéticas prevéem somente os principios € as normas gerais de
regéncia do Estado, organizando-o e limitando seu poder, por meio da estipulacdo de
direitos e garantias fundamentais (por exemplo: Constituicio Norte-americana);
diferentemente das constitui¢des analiticas que examinam e regulamentam todos os

87 PORTUGAL. Constituicdo. Disponivel em: <http://www.parlamento.pt/Legislacao/Documents/constpt2005.pdf>
Acesso em: 20 fevereiro 2012.

88 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Constitui¢io. Disponivel em:
<http://www.house.gov/house/Constitution/Amend.html> Acesso em: 20 fevereiro 2012.



41

assuntos que entendam relevantes a formacgdo, destinacdo e funcionamento do Estado
(por exemplo: Constituicdo brasileira de 1988).*

Como Alexandre de Moraes assevera, é possivel entender a razdo da previsdo que a
Constituicdo Norte Americana traz a respeito do assunto em tela ser tdo reduzida, isto €, nota-se
que € um corolario da espécie de constitui¢do, qual seja, uma constituicao sintética, que procura
somente trazer os elementos fundamentais e indispensdveis ao texto constitucional, deixando
outras previsoes a legisla¢do infraconstitucional.

Percebemos, aqui, que hd substancial diferenca em relacdo ao texto constitucional
brasileiro, pois este traz uma previsdo mais detalhada, em comparagdo com a previsdao norte
americana.

A Constitui¢do Italiana também traz previsdo acerca da inviolabilidade das
comunicacdes no seu Artigo 15, dizendo que “La liberta e lasegretezzadellacorrispondenza e di
ognialtra forma di comunicazione sono inviolabili.La loro limitazionepudavveniresoltanto per
attomotivatodell’ autoritagiudiziariaconlegaranziestabilitedallalegge.”

O constituinte italiano trouxe um texto no sentido de que a liberdade e o sigilo da
correspondéncia e todas as outras formas de comunicacio sdo invioldveis, sendo que a limitagao
a tal liberdade e ao sigilo somente pode ser imposta por mandado judicial e conforme as
previsoes que a legislagdo infraconstitucional impuser.

Aqui, também podemos ver certa semelhanca com a Lei Maior brasileira, pois hd um
tratamento constitucional relativamente detalhado e fazendo referéncia a legislacao
infraconstitucional.

A Constituicao Espanhola traz o assunto de forma bastante sintética, mas com contetdo
parecido com o da Constitui¢do Brasileira. O tema € tratado no Artigo 18, item 3, alocado dentro
do capitulo concernente aos direitos e as liberdades publicas, preconizando que ‘““Se garantizael
secreto de lascomunicaciones y, en especial, de laspostales, telegréficas y telefonicas, salvo
resolucion judicial.”gl.

O texto espanhol € interessante, pois diz que € garantido o sigilo das comunicacdes, em

especial, das comunicagdes postais, telegraficas e telefonicas, salvo ordem judicial. Nesse ponto,

€ possivel perceber que, diferente da Norma brasileira, a espanhola ndo faz referéncia somente as

89 MORAES, 2003, p. 40.

90 ITALIA. Constitui¢io. Disponivel em: <http://www.senato.it/documenti/repository/costituzione.pdf> Acesso em:
20 fevereiro 2012.

91 ESPANHA. Constitui¢do. Disponivel em:
<http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/titulos/articulos.jsp?ini=18&tipo=2> Acesso em: 20 fevereiro
2012.
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comunicacdes telefonica quando fala em exce¢do, mas sim parece trazer excecao a todos os tipos
de comunicacdo, o que se coaduna com a tese dos constitucionalistas de que nenhuma liberdade
individual € absoluta.

A Constituicao da Alemanha, por seu turno, trata do assunto de forma mais detalhada

no Artigo 10, itens 1 e 2, que dizem:

(1) Das Briefgeheimnissowie das Post- und Fernmeldegeheimnissindunverletzlich.

(2) Beschriankungendiirfennur auf GrundeinesGesetzesangeordnetwerden. Dient die
BeschriankungdemSchutzederfreiheitlichendemokratischenGrundordnungoder des
BestandesoderderSicherung des BundesodereinesLandes, S0 kann das
Gesetzbestimmen, daf3siedemBetroffenennichtmitgeteiltwird und dafl an die Stelle des
Rechtsweges die Nachpriifungdurch von derVolksvertretungbestellteOrgane und
Hilfsorganetritt.”

O item 1, diz que a privacidade das correspondéncias e das telecomunicagdes €
inviolavel e o item 2 traz previsdo bastante detalhada e um sistema diferente do brasileiro e das
outras constituicdes acima elencadas, pois preconiza que podem haver restricdes, mas somente
se tais restricdes forem veiculadas por lei.

Ademais, a constituicdo alema traz uma situagdo interessante, pois diz que se a restricao
for realizada com o objetivo de proteger a ordem democrdtica ou a segurancga da federagdo, a lei
podera prever que a pessoa afetada pela restricdo ndo devera ser informada e que o recurso aos
tribunais, cabivel em hipéteses normais, serd substituido por uma revisao do caso por 6rgaos e
agencias auxiliares nomeados pelo poder legislativo.

Ora, percebe-se que o regime alemao se preocupa bastante com a restri¢do a privacidade
das correspondéncias e das telecomunicagdes quando a pessoa que sofre a restricdo ndo tem
conhecimento de que seu direito constitucionalmente protegido foi excepcionado.

O sistema alemao cuida dessa hipdtese especifica, possibilitando que haja a restricao
quando o interesse publico o exigir, mas trazendo como conseqiiéncia a fiscaliza¢ido por 6rgdo e
agéncias auxiliares nomeados pelo legislativo.

Em suma, percebe-se, que no direito comparado, ha uma tendéncia a ado¢do de um
regime juridico relativo ao sigilo das correspondéncias, de dados e das comunicacdes telefonicas
semelhante ao adotado no Brasil, mas com algumas diferencas pequenas. O tratamento

constitucional brasileiro, em nossa opinido, parece adequado quando analisado em comparagdo

com outros, pois traz previsdo especifica e clara, assim como excepcionando a garantia

92 ALEMANHA. Constitui¢do. Disponivel em:
<http://www.bundestag.de/dokumente/rechtsgrundlagen/grundgesetz/gg_01.html> Acesso em: 20 fevereiro 2012.
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constitucional em casos adequados, quais sejam, a investigacao criminal e a instrug¢do processual

penal, mediante andlise judicial.

3.3.1.3 Introducao a Lei 9296/96

A lei 9296/96, como ja explicitado acima, foi elaborada com o objetivo de regulamentar
o inciso XII do Art. 5° da Constitui¢do Federal, caracteristica que pode ser percebida facilmente
quando da anélise do artigo inicial da lei em comento.

O Art. 1° inaugura a lei 9296/96 trazendo um panorama geral sobre o que a lei trata,
apontando de forma minudente o papel que a lei ird desenvolver no ordenamento juridico
brasileiro.

A redacdo do artigo supracitado € bastante clara e se amolda perfeitamente a parte final
do inciso XII do Art. 5° da Lei Maior, conforme pode-se notar da redacdo do dispositivo “Art. 1°
A interceptagdo de comunicagdes telefOnicas, de qualquer natureza, para prova em investigagao
criminal e em instru¢do processual penal, observara o disposto nesta Lei e dependerd de ordem
do juiz competente da acdo principal, sob segredo de justig;al.”93

O que se pode notar, inicialmente, € que o artigo inaugural delimita o objeto de atuacdo
da lei a interceptagdao de comunicacdo telefonica, bem como traz uma norma que amplia o
espectro de aplicac@o da lei no pardgrafo tnico, do mesmo artigo, que reza que “O disposto nesta

N

Lei aplica-se a interceptagdo do fluxo de comunicagdes em sistemas de informatica e
telematica.””*.

Do que explicitamos acima, percebemos que a lei € aplicdvel as interceptacdes
telefonicas que forem realizadas com determinadas finalidades, quais sejam, a investigacdo
criminal ou a instrucio processual penal, bem como, a interceptacdo do fluxo de informacdes em
sistemas de informatica e telematica.

Como ja analisado previamente, o Art. 1° € iniciado com a expressdo a interceptacao de
comunicacdes telefonicas de qualquer natureza o que, ja apontamos, segundo a doutrina

majoritria, faz referéncia tanto a interceptacdo telefonica em sentido estrito, quanto a escuta

telefonica. Ademais, o pardgrafo inico amplia a aplicac@o da lei aos sistemas de informética e de

93 BRASIL. Lei n° 9.296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o inciso XII, parte final, do art. 5° da Constitui¢do
Federal.

94 BRASIL. Lei n° 9.296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o inciso XII, parte final, do art. 5° da Constitui¢io
Federal.
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telemdtica, o que gera certa discordincia na doutrina brasileira.

De uma lado, sustentando que as disposi¢Oes trazidas pela Lei 9296/96 podem ser
aplicada as comunicacdes telefonicas e também as informéticas e telemaéticas, estdo Luiz Flavio
Gomes e Antdnio Scarance Fernandes. Do outro lado, sustentando a inconstitucionalidade do
Pardgrafo unico da lei em comento, que amplia o espectro de aplicagdo da lei, temos Vicente
Greco Filho.

Luiz Flavio Gomes expressa sua opiniao dizendo o seguinte:

O fundamental, nos parece, é o uso da telefonia: tudo quanto hoje se comunica pela
telefonia (sons, imagens, dados, escritos, informacdes, sinais, etc.) € interceptdvel,
legalmente. E por isso que a lei diz “comunicacdes telefonicas de qualquer natureza”.
Essa conclusdo nds extraimos: primeiro do texto legal, que é de clareza inequivoca
(fala-se em “comunicacdo”, ndo em conversacdo; de outro lado, menciona-se
expressamente o “fluxo de comunicagdes em sistema de informatica™).”

O mesmo autor conclui, arrematando que “Qualquer comunicagdo telefonica, em
sintese, estd sujeita a interceptacdo, pouco importando seu conteiido que pode ser um som, uma
imagem, um dado, uma informacao, etc.”’®.

Comungando a visdo acima apresentada, Antdonio Scarance Fernandes sintetiza com
clareza o espectro de aplicacdo da lei 9296/96, dizendo que “No primeiro artigo estd definida a
abrangéncia da interceptacdo, que alcanca qualquer forma de comunicacao telefonica, incluindo-
se a que se processa em sistema de informética e telematica.””

Em suma, essa primeira visdo que a doutrina traz, sustenta uma aplicacado mais ampla da
Lei 9296/96, podendo-se utilizar, entdo, da interceptacdo em qualquer forma de comunicacdo
telefonica, bem como as comunicacdes em sistema de informatica ou de telematica.

De outra banda, Vicente Greco Filho tem posicdo contraria a dos doutrinadores acima
mencionados pois o autor acredita que o inciso XII do Art. 5° da Lei Maior, ao fazer referéncia
ao “ultimo caso”, refere-se exclusivamente as comunicagdes telefonicas, ndo atingindo, assim, a
transmissao de dados.

Vicente Greco Filho esclarece sua posi¢do, sintetizada acima, da seguinte maneira:

z

Nossa interpretacio é no sentido de que “no 1ltimo caso’refere-se apenas as
comunicagdes telefonicas, pelas seguintes razdes:

Se a Constitui¢do quisesse dar a entender que as situagdes sdo apenas duas, e quisesse
que a interceptacdo fosse possivel nas comunicagdes telegrificas, de dados e das

95 GOMES, 1997, p. 113
96 Thid, p. 114

97 FERNANDES, Antonio Scarance. Interceptagdes telefonicas: aspectos processuais da nova lei. Boletim
IBCCRIM. Séo Paulo, n.45, p. 15-16, ago. 1996.
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comunicagdes telefOnicas, a ressalva estaria redigida ndo como “no dltimo caso”, mas
como “no segundo caso”.”®
O autor vai além, para explicar sua opinido acerca da inconstitucionalidade do pardgrafo

unico do Artigo 1° da Lei 9296/96:

Com esse entendimento, a conclusdo € a de que a Constitui¢do autoriza, nos casos nela
previstos somente a interceptaciio de comunicagdes telefénicas e ndo a de dados e muito
menos as telegraficas (alids, seria absurdo pensar na interceptacdo destas, considerando-
se serem os interlocutores entidades publicas e andlogas a correspondéncia).

Dai, decorre que, em nosso entendimento, € inconstitucional o pardgrafo tnico do Art.
1° da lei comentada, porque ndo poderia estender a possibilidade de interceptacdo do
fluxo de comunicagdes em sistemas de informdtica e telemética.”

Em nossa opinido, em que pese a hermenéutica cldssica pareca dar razdo a Vicente
Greco Filho, pois € cristalino que a parte final do inciso XII do Art. 5° da Constitui¢do fala salvo
no ultimo caso, o que faz referéncia somente as comunicacdes telefonicas e, conforme ensina
Carlos Maximiliano, “Inclusioneuniusfitexclusioalterius: A inclusdo de um s6 implica a exclusao

. 5100
de quaisquer outros.

O ponto nevrélgico da questdo, contudo, ndo se faz presente na hermenéutica juridica,
mas sim no Direito Constitucional.

Inicialmente, devemos notar a localizagao do dispositivo constitucional, pois ele estad
disposto no titulo “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” e no capitulo “Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos”, o que, por si s, ja traz algumas implicacdes na leitura que o
intérprete precisa fazer do dispositivo.

Ora, José Afonso da Silva, apds tragar como caracteristicas dos direitos fundamentais
sua historicidade, inalienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade, faz uma breve
conclusdo, ressaltando que, em virtude do caréter histérico dos direitos fundamentais, eles nao
podem ser absolutos pois “Quanto ao cardter absoluto que se reconhecia neles no sentido de
. o ~ . . . e 101
imutabilidade, ndo pode mais ser aceito desde que se entenda que tenham caréter historico.”.

José Afonso da Silva, em sua outra obra, fala mais especificamente acerca do tema,
propondo uma interpretacdo interessante do inciso XII do Art. 5° da Constitui¢do, que nao
explica a maior abrangéncia do inciso em questdo em razdo da inexisténcia do carater absoluto

dos direitos fundamentais, como acreditamos ser o correto, mas sim, asseverando que o inciso

em exame deveria ser analisado em dois blocos, o primeiro contendo o sigilo da correspondéncia

98 GRECO FILHO, 1996, p. 11.

99 Tbid, p. 12.

100 MAXIMILIANO, 2010, p. 184.
101 STLVA, 2004, p. 181.
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e das comunicacoes telegrificas e o segundo, abrangendo o sigilo de dados e das comunicacdes

~ 102
telefonicas.

Nessa nova concepc¢ao trazida pelo doutrinador, quando a Constitui¢do faz referéncia ao

“ultimo caso”, significaria uma ressalva ao sigilo de dados e das comunicag¢des telefonicas, razao

pela qual José Afonso da Silva diz:

A lei 9296/96 adotou uma interpretacdo estreita da cldusula de ressalva, quando,
regulando a parte final do inciso XII em comentdrio, dispde apenas sobre a
interceptacdo de comunicacdes telefdnicas, o que, estritamente considerado, se refere
apenas a captagdo da comunica¢do no ato de sua realizacdo. Mas ela também se aplica a
interceptacdo do fluxo de comunicacdo em sistema de informdtica e telemdtica, o que
nos parece encontrar fundamento no inciso em comentario, nos termos j4 vistos.'”®

Em sentido diverso, porém, utilizando-se da concepg¢ao de auséncia de carater absoluto

dos direitos fundamentais, mencionada por José Afonso da Silva, Alexandre de Moraes

identifica a auséncia do carater absoluto das liberdades individuais como elemento autorizador

da interpretacao ampla da parte final do inciso XII do Art. 5° da Constituicdo, a saber:

Ocorre, porém, que apesar de a excecdo constitucional expressa referir-se somente a
interceptacdo telefonica, entende-se que nenhuma liberdade individual € absoluta, sendo
possivel, respeitados certos pardmetros, a interceptagdo das correspondéncias e
comunicagdes telegraficas e de dados sempre que as liberdades publicas estiverem
sendo utilizadas como instrumento de salvaguarda de préticas ilicitas.

Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal pela possibilidade excepcional de
interceptacao de carta de presididrio pela administragdo penitencidria, entendendo que a
"inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir instrumento de salvaguarda de

f et 104
préticas ilicitas".

Por fim, é valido trazer a opinido de Paulo Gustavo Gonet Branco, que arremata o

pensamento, sintetizando a opinido que entendemos correta acerca do tema em questao:

A leitura do preceito pode levar a conclusido de que apenas nos casos de comunicagdes
telefonicas seria Possivel que o Poder Publico quebrasse o sigilo e que seria impossivel
abrir ao seu conhecimento os dados constantes de correspondéncia postal, telegrafica ou
de comunicag¢des telemadticas.

Sabe-se, porém, que a restricdo de direitos fundamentais pode ocorrer mesmo sem
autorizacio expressa do constituinte, sempre que se fizer necessaria a concretizagdo do
principio da concordancia pratica entre ditames constitucionais. Nao havendo direitos
absolutos, também o sigilo de correspondéncia e o de comunicacdes telegraficas sdo
passiveis de ser restringidos em casos recomendados pelo principio da
proporcionalidade.'®®

102 STLVA, 2004, p. 181.
103 STLVA, 2010, p. 109.
104 MORAES, 2003, p. 84.

105 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 6. ed., rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 330.
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Em suma, entendemos que a posi¢do correta esti com os doutrinados Luiz Fldvio

Gomes e Antonio Scarance Fernandes. Ademais, é interessante saber a histéria subjacente ao

inciso XII do Art. 5° da Constitui¢do, o que ird ajudar sobremaneira sua compreensao, razao pela

qual vale transcrever uma passagem, um pouco alongada, trazida por Ada Pellegrini Grinover:

O certo é que a Assembléia Nacional Constituinte aprovou texto diverso do que veio
afinal a ser promulgado. A redacdo aprovada em segundo turno, no plendrio, foi a
seguinte:E invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes de dados,
telegrdficas e telefonicas, salvo por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei
estabelecer, para fins de investigagcdo criminal ou instrugdo processual.

Foi a Comissdo de Redag@o que, exorbitando de seus poderes, acrescentou ao texto as
palavras "comunica¢des", "no dltimo caso" e "penal”, limitando consideravelmente o
alcance da norma constitucional legitimamente aprovada em plendrio.

Esta, da forma como o fora, permitia a quebra do sigilo - observadas a ordem judicial e
a reserva legal - ndo apenas com relacdo as comunicagdes telefonicas, mas também as
telegraficas e de dados, bem como quanto ao sigilo da correspondéncia; e, ademais, ndo
restringia o objeto da prova ao processo penal, possibilitando fosse ela produzida em
processos ndo penais.

No meu sentir, a redagdo restritiva do inc.XII do art.5° da Constituicdo é formalmente
inconstitucional, por vicio de competéncia e afronta ao processo legislativo.'®

Avancando na andlise do artigo, a lei esclarece a funcdo de se realizar uma

interceptacdo ou uma escuta telefonica, qual seja, a produgdo de provas, objetivando que, em um

caso concreto, possa ser afastado principio da presun¢do de inocéncia em relagdao a uma infragao

penal e sua autoria. Em outras palavras, para que seja possivel que a interceptacdo telefonica em

sentido estrito ou a escuta telefonica sejam licitas, isto €, que sejam admitidas como prova, é

necessario que sejam respeitados todos ditames constitucionais e os da Lei 9296/96.

O caput do artigo inaugural da Lei das Interceptagdes Telefonicas, em seguida, delimita

o ambito de utilizacdo da prova obtida através da interceptacdo telefonica, dizendo que sé podera

ser utilizada em investigacdo criminal e em instru¢do processual penal, repetindo, assim, os

ditames constitucionais expostos no inciso XII.

Nesse particular, devemos entender que a lei fala em investigagdo criminal, € ndo em

inquérito policial, o que nos faz concluir, que mesmo ndo havendo inquérito policial instaurado,

€ possivel que haja a interceptacgao telefonica.

Luiz Flavio Gomes aprofunda o assunto de forma bastante didatica, asseverando que:

106 GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptagdes telefonicas. Disponivel em:
<http://www.cjf.gov.br/revista/numero3>. Revista do Conselho da Justica Federal, n° 3. Acesso em: 10 de fevereiro

de 2012.
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Investigacdo criminal é a que se destina a apuracdo de uma infra¢do penal (crime ou
contravencdo) e sua autoria. Pode ser de responsabilidade da policia judicidria ou de
qualquer outra autoridade administrativa com atribuicio para tanto (CPP, art. 4, e seu
pardgrafo tunico). Durante a investigacdo criminal levada a cabo pelo Ministério
Publico, por exemplo, é evidente que cabe, em tese, a interceptagdo telefonica. Nao é
cabivel esse meio probatdrio, entretanto, no caso da Comissao Parlamentar de Inquérito,
que se destina a apurar fatos relacionados com a administragdo piiblica.'”’

Ao fazer referéncia as Comissdes Parlamentares de Inquérito, € preciso fazer rapida

referéncia ao dispositivo constitucional que aparentemente concederia poderes para que a mesma

realize interceptacdes telefonicas. Trata-se do Art. 58, §3°, que aduz o seguinte:

As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de investigacdo préprios
das autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas
Casas, serdo criadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou
separadamente, mediante requerimento de um terco de seus membros, para a apuraciao
de fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusdes, se for o caso,
encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a responsabilidade civil ou
criminal dos infratores.'*

Interessante perceber que o dispositivo acima preceitua que as comissdes parlamentares

de inquérito terdo poderes de investigacdo préprios das autoridades judiciais, mas também

devemos rememorar que para que haja a interceptacdo telefonica, necessario se faz uma ordem

judicial.

Parte da doutrina tem tratado o assunto da forma que explica José Afonso da Silva:

Quanto as Comissdes Parlamentares das Casas do Congresso Nacional, é pacifico que
lhos cabe determinar, por si, a quebra de sigilo dos registrosdas comunicacdes
telefonicas; hd, porém, quem entenda que isso ndo se estende as interceptagdes
telefonicas que estdo sujeitas A reserva da jurisdi¢do. E dificil sustentar essa distin¢do.'”

A opinido trazida por José¢ Afonso da Silva, contudo, ndo é comungada pelo Supremo

Tribunal Federal, que distingue em seus posicionamentos a quebra do sigilo dos registros das

comunicacdes telefonicas das interceptacdes telefonicas, como pode ser percebido na ementa

abaixo:

"O principio constitucional da reserva de jurisdi¢do — que incide sobre as hipéteses de
busca domiciliar (CF, art. 5°, XI), de interceptacdo telefonica (CF, art. 5°, XII) e de
decretacdo da prisdo, ressalvada a situacdo de flagrancia penal (CF, art. 5°, LXI) — ndo
se estende ao tema da quebra de sigilo, pois, em tal matéria, e por efeito de expressa

107 GOMES, 1997, p. 117.

108 Brasil. Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil (1988). Brasilia, 1988.

109 STLVA, 2010, p. 110.
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autorizacdo dada pela prépria Constituicdo da Republica (CF, art. 58, § 3°), assiste
competéncia a Comissdo Parlamentar de Inquérito, para decretar, sempre em ato
necessariamente motivado, a excepcional ruptura dessa esfera de privacidade das
pessoas. Autonomia da investigacdo parlamentar. O inquérito parlamentar, realizado por
qualquer CPI, qualifica-se como procedimento juridico-constitucional revestido de
autonomia e dotado de finalidade prépria, circunstincia esta que permite a Comissdo
legislativa — sempre respeitados os limites inerentes a competéncia material do Poder
Legislativo e observados os fatos determinados que ditaram a sua constituicdo —
promover a pertinente investigacdo, ainda que os atos investigatérios possam incidir,
eventualmente, sobre aspectos referentes a acontecimentos sujeitos a inquéritos policiais
ou a processos judiciais que guardem conexdo com o evento principal objeto da
apuracdo congressual." (MS 23.652, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 22-11-
2000, Plendrio, DJ de 16-2-2001.) No mesmo sentido: HC 100.341, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, julgamento em 4-11-2010, Plenario, DJE de 2-12-2010.'"°

Sintetizando essa visao do Supremo Tribunal Federal, Paulo Gustavo Gonet Branco diz

o0 seguinte:

O sigilo telefonico se refere aos registros dos nimeros telefonicos de onde procederam
ligacdes para o investigado ou dos numeros telefonicos para os quais o investigado
ligou, bem assim os dados sobre quando as ligagdes foram efetivadas e quanto duraram.
Essas informacgdes sdo mantidas pelas companhias telefonicas, e o sigilo se fundamenta
na prote¢do geral do direito a privacidade — a mesma garantia que embasa o sigilo fiscal
e o bancdrio. O sigilo telefénico pode ser quebrado por deliberacdo da CPIL.

A interceptacdo de comunicagdo telefonica € algo diverso. Na interceptacdo, a prépria
comunicagdo ¢é objeto de escuta. O conteido da comunicacdo torna-se alvo de
interferéncia. Com relacdo ao contetido das comunicagdes telefonicas, a Constituicdo
conferiu protecdo reforcada ao individuo. A hipétese de ruptura da protecdo oferecida
pela Constituicio ao sigilo das comunicacdes telefdnicas estd previsto no texto
constitucional (art. 5, XII) — o sigilo somente pode ser violado, por ordem judicial, nas
hipéteses previstas em lei, e para fins de investigacdo criminal ou instru¢do processual
penal. Fala-se que a providéncia estd submetida 2 reserva de jurisdicdo.'"'

Ainda ligado a investigagdo criminal, devemos ressaltar que a interceptacdo telefonica
constitui medida cautelar excepcional, uma vez que seu deferimento implica supressdo de
direitos muito caros a pessoa humana, o que significa a impossibilidade de haver uma
interceptacdo sem que hajam indicios suficientes que fornecam supedaneo a medida excepcional.

Como corolério do que se escreveu acima € que s serd admitida a interceptacdo apds o
delito, o que se amolda perfeitamente tanto com o texto constitucional quanto com o texto da Lei
9296/96, que rezam ser cabivel a medida cautelar em comento na hipétese de investigacao
criminal, tendo assim, como consectario 16gico, a ocorréncia do ilicito penal.

A outra finalidade da interceptacdo telefonica descrita tanto na Constituicdo quanto na
Lei especifica € a instrucao processual penal, isto é, a produgdo de provas.

Interessante a coloca¢do de Roberto Delmanto, sustentando posicdo minoritdria, que

110 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 23652, Brasilia, DF, 16 de fevereiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/constituicao/artigoBd.asp#visualizar> Acesso em: 23 fevereiro 2012.
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almeja a possibilidade de interceptacdo telefonica pedida pela defesa:

Apesar de a nova lei estar em aparente consonancia com o art. 5°, XII, da CF/88, que
permite a violagcdo das comunicagdes telefonicas "para fins de investiga¢do criminal ou
instru¢do processual penal", parece-nos que a interceptacdo telefonica durante a
instrucdo judicial colide com as garantias constitucionais da igualdade (art. 5°, caput),
do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LV), do direito a lealdade processual (fair
play), abrangido pela garantia do devido processo legal (art. 5°, LIV) e da prépria
inviolabilidade do exercicio da advocacia (art. 133), esta dltima no caso de
interceptacio de comunicacdo telefonica entre o acusado e seu defensor.

O tratamento desigual as partes fica mais evidente pelo fato da lei ordindria ndo ter
previsto a possibilidade da defesa também requerer a interceptacdo de comunicagdo
telefonica de terceiros que tenham relacio com o processo, como a vitima e
testemunhas de acusacdo, caso existam indicios de que tenham faltado com a verdade
ou omitido dados relevantes para a apuracdo da verdade material, objetivo maior do
processo penal.'?

Do exposto acima, ndo comungamos com a visao do autor, tendo vista que sustentamos
a prevaléncia do cardter excepcional da medida cautelar, pois se se permitisse também a defesa a
realizacdo desta cautelar, poderia ocorrer um nimero excessivo de concessoes, o que faria com
que o direito a privacidade fosse demasiadamente mitigado.

Pode-se perceber que, ao permitir somente em casos excepcionais a medida em
comento, teremos que adotar como elemento justificador de tal ato a existéncia do interesse
publico subjacente a solu¢do de questdo ligada a uma infracio penal.

Ante o exposto, nao vemos lesdo a igualdade, tendo em vista que ndo ha que se falar em
igualdade formal, mas sim em igualdade material, analisada no caso concreto, podendo ser
representada pela vetusta e importante frase de Rui Barbosa “tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade”.

Quanto aos outros argumentos trazidos a colacdo pelo renomado autor, cremos que,
com a maximavenia, podem ser superados em face do interesse publico que estd sempre presente
no deslinde de questdes penais.

Avancando na andlise do Art. 1°, o mesmo vai além, afirmando que a interceptacdo
telefonica “seguird o disposto nessa lei”, referindo-se, obviamente, a Lei 9296/96. Esta
disposicao legal, importante ressaltar, poderia ser suprimida pelo legislador, pois € claro que se a
lei trata da interceptacgdo telefonica, ela terd de seguir o que dispde a lei em exame.

Ademais, o artigo em comento expressa que a interceptacdo telefonica, nos moldes
acima apresentados, dependerd de ordem do juiz competente da ac@o principal, sob segredo de

justica.

112 DELMANTO, Roberto. A permissdo constitucional e a nova lei de interceptacio telefonica. Boletim IBCCRIM.
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Primeiro, é imperioso comentar o trecho que faz referéncia a “ordem do juiz competente
para a acdo principal”, assim, em verdade, podemos notar que a exigéncia de ordem judicial para
que seja licita a interceptagdo telefonica representa mera repeticio do texto constitucional
insculpido no inciso XII do Art. 5°.

Ao falar em juiz competente, € preciso rememorar a figura do juiz natural, que é
explicado por Candido Rangel Dinamarco, Ada Pellegrini Grinover e Antonio Carlos de Araujo

Cintra da seguinte forma:

Nessa primeira acep¢do, o principio do juiz natural apresenta um duplo significado: no
primeiro consagra a norma de que s6 € juiz o 6rgdo investido de jurisdicdo (afastando-
se, desse modo, a possibilidade de o legislador julgar, impondo san¢des penais sem
processo prévio através de leis votadas pelo Parlamento, muito em voga no direito
inglés, através do billofattainder); no segundo impede a criag@o de tribunais ad hoc e de
excegdo, para o julgamento de causas penais ou civis.'"

Outrossim, acentuamos que ao tratar da competéncia, € necessario ter em mente que a
interceptacdo somente poderd ocorrer com o fim de investigacdo criminal ou instru¢do
processual penal, ou seja, parece evidente que a interceptacdo telefonica € uma medida cautelar
que estd umbilicalmente ligada a matéria penal, razao pela qual o juiz competente para concedé-
la deverd estar investido de jurisdicdo penal.

Nesse aspecto, Luiz Fldvio Gomes esclarece que quanto a jurisdicdo, “Pode ser penal
comum, penal federal, penal militar ou penal eleitoral. Se o juiz estd exercendo jurisdicdo de
2114

outra natureza exclusivamente (civil, trabalhista, etc.), ndo pode autorizar a interceptacao.

Antonio Scarance Fernandes também trata brevemente do assunto, dizendo que:

Ainda, nos termos da exigéncia constitucional, subordina-se a realizacdo da
interceptacdo a autoriza¢do do juiz competente, ou seja, o juiz da acdo principal (art.
1°). Em comarcas com varios juizes criminais, poderd haver necessidade de distribuicdo
do requerimento em que se pede a interceptagdo, ficando prevento o juiz que a autorizar
para futura agdo penal.'"

N

Com efeito, a ordem judicial deve, obrigatoriamente, ser anterior a realizacdo da
interceptacao, de tal sorte que, se a interceptacdo for autorizada apds sua realizacdo nao ird ser
convalidada, permanecendo uma prova ilicita e, conseqiientemente, nao podendo ser utilizada.

Além de lembrar do principio do juiz natural, hd algumas peculiaridades a respeito da

113 GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2005. p.58.
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ordem do juiz que devem ser lembradas. Ela deverd ser escrita, motivada e, conforme a parte
final do artigo inaugural da lei em comento, deverd ser decretado nesse momento, pelo
magistrado, o segredo de justica.

Nesse ponto, necessdrio se faz verificar qual a natureza juridicade dois institutos
importantes na lei em comento, a ordem judicial que autoriza a interceptagdo e a propria
interceptacao telefonica.

A natureza juridica da ordem judicial autorizadora € explicada de maneira detalhada por

Clever Rodolfo Carvalho Vasconcelos, que leciona:

Ato continuo, a natureza da decisd@o que concede a interceptacdo telefOnica deve ser
vista sob dois prismas: o momento em que € concedida, e o segundo referente ao
principio que a informa.

Tratando-se e medida cautelar preparatdria, portanto concedida na fase do inquérito
policial ou da investigacdo criminal, o teor da decisdo ndo obstante provir do 6rgio
judicidrio, é decisdo judicial administrativa. Nao se trata de ato jurisdicional, e sim
judicial.

Porém, tratando-se de medida cautelar incidental, portanto concedida na fase da
instrugdo criminal, trata-se de decisdo interlocutéria.''®

Do trecho acima, podemos sintetizar que, se a medida cautelar for concedida na fase do
inquérito policial, ou mesmo da investigacdo criminal, serd um caso de decisdo judicial
administrativa e, se a medida cautelar por concedida endoprocessualmente, portanto, na fase da
instru¢do criminal, teremos a natureza juridica de decisdo interlocutoria.

Tendo isso como pressuposto, € possivel perceber que, na primeira hipétese, ou seja, na
concessao durante a fase do inquérito policial ou da investigacdo criminal, o Delegado de Policia
ndo terd recurso cabivel em hipdtese de indeferimento. Por outro lado, € forcoso concordar que o
Ministério Publico terd legitimidade para contestar eventual decisdo judicial, tanto durante o
inquérito policial quanto durante a investigacdo criminal e também na fase da instrucdo
processual. Em tal caso, ndo restard ao Parquet outra alternativa sendo utilizar o Mandado de
Segurancga.

Essa conclusdo é apresentada por Clever Rodolfo Carvalho Vasconcelos em uma
esclarecedora sintese “Logo, ndo ha dividas de ser o mandado de seguranca a via impugnativa
de maior efetividade e menor transtorno, podendo, inclusive o Ministério Publico, insurgir-se
contra decisao judicial, caso entenda necessdria a medida.”.

A interceptacdo telefonica, em si, constitui medida cautelar, que dependendo do

momento em que for concedida poderd ser uma medida cautelar preparatéria ou uma medida

116 VASCONCELOS, 2011, p. 5.
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cautelar incidental, porém com uma caracteristica especial importantissima, a de ser inaudita
altera parte.

A interceptacdo telefonica € peculiar, tendo em vista que sua concessdo estd
intimamente ligada a um sigilo endoprocessual, isto €, a parte que for submetida a interceptagao
ndo saberd de sua concessdo, o que faz todo sentido, pois do contrdrio, ndo haveria razao em
realizar uma interceptacdo telefOnica. A essa caracteristica, aproxima-se também o fato de
medida cautelar ser inaudita altera parte, isto €, sem que a outra parte seja informada.

Em que pese o fato de a outra parte ndo ser informada, nao hé prejuizo ao principio do
contraditério, tendo em vista que este jamais poderd ser afastado por tratar-se de principio
constitucional basico que protege a ordem democratica e a dignidade humana, sendo expressao
do principio do devido processo legal.

Nesse caso especifico, o contraditério € realizado, mas de forma diferida, pois a parte
serd ouvida posteriormente e terd sua oportunidade de defesa.

A parte final do Art. 1° da Lei 9296/96 explicita que a interceptagdo telefOnica ocorrera
sob segredo de justica, o que € muito bem explicado por Luiz Flavio Gomes, que acredita
existirem trés expressdes em que o segredo de justica se desdobra.O primeiro aspecto € o

seguinte:

Essa determinacdo legal possui ao menos triplice significado: em primeiro lugar, em
razdo da légica do razodvel, esse segredo, num primeiro momento, tem como
destinatdrio o investigado ou investigados e seus defensores (caso jid tenham sido
constituidos), isto €, a interceptacdo deve realizar-se sob segredo interno absoluto,
diante deles.'"”

O segundo desdobramento, estd ligado ao fato de a interceptacdo telefonica ser uma

medida inaudita altera parte, o que Luiz Flavio Gomes explica da seguinte forma:

Como emanacio automdtica do primeiro, o segundo significado do segredo de justica
consiste em que a interceptagdo telefonica é medida inaudita altera pars. Nao se ouve a
parte contrdria (o investigado) antes de sua adoc¢do. Disso se deduz que o contraditdrio,
nesse meio probatdrio, vem depois, € diferido, é posticipato.“8

Por fim, Luiz Flavio Gomes traz o terceiro significado da expressdo “segredo de

justica”, que consta da parte final do artigo inicial da Lei de Interceptagdes, dizendo que:

O terceiro significado do segredo de justica ap6ia-se na denominada publicidade interna
restrita, é dizer, mesmo depois de levantado o segredo interno para o investigado, ndo é

117 GOMES, 1997, p. 159.
118 Ibid, p. 160.
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qualquer pessoa que pode tomar conhecimento das diligéncias, gravagdes e transcricoes.
. .. . 11
Deve ser preservado, mesmo assim, o sigilo (artigo 1)'"

Terminada a andlise do caput do Art. 1° da Lei 9296/96, resta agora abordar o paragrafo
unico do Art. 1°, lembrando a abordagem que ja expusemos no presente estudo, e, com a qual
nao concordamos, de que o dispositivo em anélise seria inconstitucional.

Conforme expusemos, em nosso juizo, a melhor interpretacdo € a realizada por Antdnio
Scarance Fernandes, sustentado que “No primeiro artigo estd definida a abrangéncia da
interceptacdo, que alcanca qualquer forma de comunicacdo telefOnica, incluindo-se a que se
processa em sistema de informdtica e telematica.”'*

Esse dispositivo fala em dois institutos principais, a telematica e a informadtica. Aquela,
significa a jun¢do de duas caracteristicas, de um lado, todas as formas de telecomunicagdo, de
outro, a informdtica. Em suma, podemos sintetizar dizendo que a telemdtica consiste na
telecomunicagdo mais a informadtica.

Ja a informatica, Segundo Aurélio Buarque de Holanda, é a “Ciéncia que visa ao
tratamento da informagdo através do uso de equipamentos e procedimentos da drea de
»121

processamento de dados.

Em seguida, devemos analisar o Art. 2° da lei em comento, que aduz o seguinte:

Art. 2° Nao serd admitida a interceptacdo de comunicagdes telefonicas quando ocorrer
qualquer das seguintes hip6teses:

I - ndo houver indicios razodveis da autoria ou participagdo em infracdo penal;

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

IIT - o fato investigado constituir infra¢cdo penal punida, no miximo, com pena de
detencdo.

Parédgrafo Gnico. Em qualquer hipétese deve ser descrita com clareza a situagdo objeto
da investigacdo, inclusive com a indicacdo e qualificacdo dos investigados, salvo
impossibilidade manifesta, devidamente justificada.'*

O caput do dispositivo em andlise traz hipdteses em que ndo serd admitida a
interceptacdo telefonica, trazendo rol, com trés incisos e hipdteses em que € defesa a

interceptacao.

119 GOMES, 1997, p. 161.

120 FERNANDES, Antonio Scarance. Interceptacdes telefonicas : aspectos processuais da nova lei. Boletim
IBCCRIM. Sdo Paulo, n. 45, p. 15-16, ago. 1996.

121 FERREIRA, 1993, p. 945.

122 BRASIL. Lei n° 9.296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o inciso XII, parte final, do art. 5° da Constitui¢io
Federal.
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Essa técnica utilizada pelo legislador, ao dizer que a interceptacdo ndo pode ser
realizada em algumas hipéteses, é muito bem explicada por Antonio Scarance Fernandes, que

leciona:

A lei, em vez de estabelecer os requisitos para a interceptacdo de comunicagdes
telefonicas, indica as hipdteses em que ndo serd admitida. Essa técnica, também
utilizada em relacdo a fianca em que os artigos 323 e 324 especificaram os casos em
que ela ndo serd cabivel, ora restringe, ora alarga o ambito da interceptacdo se
comparado com outros sistemas estrangeiros ou com as necessidades decorrentes da
persecucdo criminal.'”

Criticando também a técnica adotada pelo legislador, Vicente Greco Filho assevera que
“O art. 2° da Lei 9296 optou por duplamente lamentavel redacdo negativa, enumerando os casos
em que nao serd admitida a interceptacdo, em vez de indicar taxativamente os casos em que ela
serd possivel.”'**

Tendo em mente essas peculiaridades, resta agora analisar cada uma das hipdteses
trazidas nos incisos. O primeiro inciso, aduz que ndo serd admitida a interceptacdo telefonica se
nao houver indicios razodveis da autoria ou participa¢do em infrac@o penal.

O inciso em exame apresenta-se como uma norma bastante razodvel, tendo em vista
que, se pensarmos que a interceptacdo telefonica consiste em limitagdo de varios direitos de
grande importancia no nosso ordenamento juridico, nada mais 16gico do que se exigir indicios
que sejam razodveis, isto €, que possam fundamentar a utilizacdo dessa medida cautelar
excepcionalissima. Aqui, podemos resumir o exposto na necessidade do fumusboniiuris, que
reflete a existéncia de indicios de autoria e da prova da materialidade.

A luz do exposto, importante trazer a licio de Antonio Scarance Fernandes,

expressando que:

O primeiro inciso impede a interceptagdo quando ndo estiver presente o pressuposto
necessdrio de toda medida de natureza cautelar: o "fumusboniiuris”" ou a aparéncia do
direito, que, no crime, engloba duas exigéncias: a probabilidade da autoria e a
probabilidade de existéncia de infracdo penal.'®

No mesmo sentido, comenta Ada Pellegrini Grinover a norma do inciso I do Art. 2°:

123FERNANDES, Antonio Scarance. Interceptacdes telefonicas: aspectos processuais da nova lei. Boletim
IBCCRIM. Sio Paulo, n. 45, p. 15-16, ago. 1996.

124 GRECO FILHO, 1996, p. 13.

125 FERNANDES, Antonio Scarance. Interceptacdes telefonicas: aspectos processuais da nova lei. Boletim
IBCCRIM. Séo Paulo, n.45, p. 15-16, ago. 1996.
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Com relacdo ao inc.I do art.2° da lei em vigor, a exigéncia de indicios razodveis de
autoria ou participacdo em infracao penal nada mais configura do que o fumusboniiuris,
ou seja a plausibilidade do direito invocado, necessdrio em face da natureza cautelar do
provimento que autoriza a medida, assegurando a prova inaudita altera parte e
submetendo-a a contraditério diferido.'*

Outrossim, para arrematar os comentdrios que a doutrina faz ao inciso primeiro e para
demonstrar o cardter unanime da opinido que os doutrinadores expressam acerca desse comando,

vale trazer a opinido de Elio Wanderley Siqueira Filho:

2

Além disso, o art. 2° da Lei em exame elenca trés situacdes nas quais € vedada a
interceptacdo de comunicacdes prevista na mesma. Primeiramente, € indispensdvel que
estejam presentes indicios razodveis da autoria ou participa¢do em infracio penal. E
fundamental, pois, que determinados elementos deixem transparecer uma razodvel
suspeita de que alguém tenha colaborado com a tentativa ou a prética delituosa, como
autor ou participe, e a escuta seja exigida pelas circunstincias, a fim de elucidar a
verdade lrgaterial. E 16gico que ndo se exige a certeza, mas a simples presenca de
indicios.

Ora, de todas as impressdes expostas acima, podemos perceber que hd pensamento
pacifico da doutrina em relacdo ao inciso I do artigo em exame, assim infere-se que, em que pese
a redacdo adotada pelo Art. 2° utilize uma enumeracio negativa, isto €, que traga hipdteses em
que ndo pode ser adotada a interceptacdo, o inciso I parece bastante apropriado pois restringe de
maneira correra a utilizagao deste instituto excepcional.

Como notamos acima, a op¢ao do legislador por enumerar as hipéteses em que € defesa
a interceptacdo acaba por diminuir a seguranga juridica, pois deixa um espectro muito amplo de
possibilidades de aplicacdo da norma. Como sustentado pela doutrina supramencionada, melhor
seria se tivesse trazido um rol taxativo com todas as hipdteses em que € autorizada a
interceptacdo telefonica, o que traria grande seguranca, pois seria possivel antever todas as
hipdteses em que a interceptacdo poderia ser utilizada.

Enfim, deixando de lado essa questdo, ao falarmos especificamente sobre o inciso I, sua
redacdo parece adequada e amoldada perfeitamente ao nosso ordenamento juridico, pois exige o
Sfumusboniiuris como elemento justificador de uma medida excepcional, o que conta com o apoio

amplo da doutrina.

126  GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptagdes telefonicas. Disponivel em:
<http://www.cjf.gov.br/revista/numero3>. Revista do Conselho da Justica Federal, n® 3. Acesso em: 10 de fevereiro
de 2012.

127 SIQUEIRA FILHO, Elio Wanderley de. Sigilo das Comunicacdes Telefonicas, Telegrificas e de Dados.
Disponivel no site: <http://www?2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/viewArticle/147/234>.Revista do Conselho da
Justica Federal, n° 5. Acesso em: 20 abril 2012.
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Passemos agora a andlise do segundo inciso do Art. 2° da Lei 9296, que proibe a
utilizacdo da interceptagdo caso seja possivel realizar a prova por outros meios disponiveis.

O que percebemos, de inicio, € que se trata de elemento limitador bastante amplo, mas
que, em nosso juizo, representa ponto de bastante dificuldade ao magistrado, que devera analisar
0 caso concreto para verificar a necessidade ou ndo da realizacdo da interceptacdo telefonica.

Outro aspecto que entendemos relevante a ser estudado, é a questdo temporal subjacente
ao inciso em comento, pois imperioso analisar quando deve estar disponivel outro elemento de
prova, ou seja, a seguinte pergunta deverd ser respondida: se outro elemento de prova torna-se
disponivel apds o deferimento da interceptacao telefonica, seria o caso de invalidade da prova
antes constituida? Entendemos que ndo, primeiro, pois ndo hd nenhuma referéncia na lei que
sugira tal conseqiiéncia, segundo, pois deve ser analisado o requisito em comento em um
momento especifico, de maneira que se futuramente surgir outro meio de prova, a prova antes
constituida seria plenamente vélida, j4 que constituida consoante todas as exigéncias legais.

Trata-se, em sintese, da necessidade do periculum in mora, que € lembrado por Ada
Pellegrini Grinover, lecionando que “Por sua vez, o periculum in mora esté insito na necessidade

5 128

de a conversa telefonica ser colhida enquanto se desenvolve, sob pena de perder-se a prova.”.

Tal entendimento também é apresentado pela doutrina, conforme leciona Vicente Greco

Filho:

Diferente é a segunda situacgio, ou seja, a de que a prova possa ser feita por outros
meios disponiveis. Alem do aspecto subjetivo que a idéia encerra, o “ndo estar
disponivel” pode significar, na verdade, estar oculta (inconsciente ou propositadamente)
ou, simplesmente, ndo haver interesse de se investigar por outro meio. Dificil serd a
decisdo do juiz a respeito, mas desde logo, deve-se entender que os meios disponiveis
sd0 os existentes no momento em que € solicitada a intercepta¢do. Meios que surgirem
posteriormente ndo a invalidariam, no caso. Mas se a autoridade oculta a possibilidade
de outros meios ou age com grave desinteresse, tais atitudes contaminam a prova
colhida por meio da interceptagdo.'*

Ada Pellegrini Grinover analisa profundamente essa questdo trazida pelo inciso II do

Art. 2°, posicionando-se no seguinte sentido:

Dividas poderdo surgir, na praxis judicidria, quando a interceptagdo tiver sido ordenada
por considera-la o magistrado, no juizo de admissibilidade, o tinico meio possivel de
colheita da prova, demonstrando-se, apds, que outros existiam. Penso que nesse caso a
prova obtida pela interceptacdo ndo poderd ser considerada ilicita, por configurar o

128 GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptagdes telefonicas. Disponivel em:
<http://www.cjf.gov.br/revista/numero3>. Revista do Conselho da Justica Federal, n° 3. Acesso em: 10 de fevereiro
de 2012.

129 GRECO FILHO, p. 17.
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N

disposto no inc.Il do art.2° requisito necessdrio a autorizacdo, mas nao condicdo de
validade da prova: se, naquele momento, a cognicao sumdria do juiz a quebra do sigilo
da comunicagdo telefonica pareceu ser o tnico meio disponivel para a obtencdo da
prova, a autorizagdo terd sido licita e ndo perderd essa caracteristica se se constatar,
depois, a possibilidade de utilizacdo de provas colhidas por outros meios.'*

Luiz Flavio Gomes, por fim, arremata o posicionamento trazido pelos diversos

doutrinadores acima elencados, asseverando que:

Exclusivamente quando for indispensdvel, conditiosinequanon para a apuragdo da
infracdo € que ela se justifica. E evidente o caréter rebus sic stantibus da decis?o, isto &,
passada a “urgéncia”, pode ser que se descubra, depois da interceptagdo, que haviam
outros 113111eios disponiveis. Mas se ndo eram evidentes no momento da decisdo, ela é
vélida.

Avancando, cabe agora abordar o inciso III do Art. 2° da Lei 9296, que traz a
impossibilidade de se realizar a interceptagdo telefonica se o fato investigado constituir infragao
penal punida, no maximo, com pena de detencao.

Aqui, percebemos que o legislador deu demasiada amplitude ao inciso em anélise, pois
a legislac@o penal brasileira conta com grande quantidade de dispositivos que sdo punidos com
reclusdo.

Nesse inciso, parece-nos que o legislador ndo atentou a realidade da legislacdao
brasileira, pois pelo que se pode notar da redacdo do inciso, por exemplo, um crime de furto
simples poderia ensejar a interceptacdo telefOnica, o que, a nosso juizo, seria um exagero, uma
inconstitucionalidade.

E cedico que estamos diante de dois direitos de grande estatura no ordenamento juridico
brasileiro, de um lado, o sigilo das comunicagdes, de outro, um direito tutelado pela legislagdo
penal especial. Aqui, parece 6bvio que se possa autorizar a interceptacdo telefOnica em caso de
crimes graves, pois ai estaria justificada a quebra do sigilo das comunicagdes. Tal justificativa
teria supedaneo em dois pilares, de um lado, a propria gravidade do crime e, de outro, o interesse
publico subjacente, porém, se pensarmos na hipdtese trazida acima, do furto simples, ndo vemos
como seria possivel, em um caso concreto, utilizar-se da interceptacdo telefonica, mesmo sendo

o furto punido com reclusdo e, amoldando-se, em tese, aos ditames da Lei 9296.

130 GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptagdes telefonicas. Disponivel em:
<http://www.cjf.gov.br/revista/numero3>. Revista do Conselho da Justica Federal, n° 3. Acesso em: 10 de fevereiro
de 2012.

131 GOMES, 1997, p. 82.
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Antonio Scarance Fernandes comenta o assunto, apresentando um aspecto positivo e um

aspecto negativo na redacdo adotada pelo inciso III, conforme pode-se depreender do trecho

abaixo:

S6 serd possivel a interceptagdo em crime punido com reclusdo (inciso III). Ficam
excluidas as contravengdes penais, que sdo punidas com prisdo simples, € 0s crimes
apenados com detencio.

Se, por um lado, é exagerada a regra ao admitir a medida em qualquer delito punido
com reclus@o, por outro restringe em casos em que poderia ser necessdria, como na
contrave?%ﬁo do jogo do bicho, ou em crimes de ameaca ou injuria praticados por
telefone.

Vicente Greco Filho também critica a redacdo do inciso III, acreditando ser muito

abrangente em virtude de o direito brasileiro contemplar inimeros casos que sejam punidos com

reclusdo, conforme pode-se depreender, in verbis:

A possibilidade de interceptacdo telefonica com relagdo a todos os crimes de reclusdo
precisa ser restringida, porque muito ampla. H4 muitos crimes punidos com reclusio
que, de forma alguma, justificariam a quebra do sigilo das comunicag¢des telefonicas,
considerando-se especialmente o “furor incriminatério” de que foi tomado o legislador
nos ultimos anos e, em muitos casos, a desproporcionalidade da pena cominada. H4
necessidade de se ponderar a respeito dos bens juridicos envolvidos: ndo se pode
sacrificar o bem juridico da magnitude do sigilo das comunicacdes telefOnicas para a
investigacdo de instru¢do de crime em que ndo estejam envolvidos bens juridicos de
maior valor.'”?

Ada Pellegrini Grinover explica a situacio de forma interessante, mas tem entendimento

conforme a grande maioria da doutrina patria acerca do assunto, asseverando que:

E evidente o excesso do legislador brasileiro, que nio se deu conta da
excepcionalidade da interceptagdo telefonica como meio licito de quebrar o sigilo das
comunicagdes, estendendo sua permissdo a crimes que podem ndo ser de grande
potencial ofensivo e, em contrapartida, excluindo-a de infracdes penais de menor
relevancia social, mas que, por sua indole, s6 poderiam ser devidamente apuradas por
intermédio da referida interceptacdo. O direito comparado reserva a possibilidade de
quebra do sigilo a casos taxativos de extrema gravidade, acrescentando ao rol de crimes
mais sérios, via de regra, os casos de ameaca e injiria (punidos entre nés com pena de
detencio), quando cometidos pela via telefonica.'>*

132 FERNANDES, Antonio Scarance. Interceptagdes telefonicas: aspectos processuais da nova lei. Boletim
IBCCRIM. Séo Paulo, n.45, p. 15-16, ago. 1996.

133 GRECO FILHO, 1996, p. 17.

134 GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptagdes telefonicas. Disponivel em:
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Em seguida, a professora, assim como nds, entende que a aplicagdo a toda e qualquer
infracdo punida com reclusdo seria inconstitucional, o que torna necessiario que o magistrado
restrinja o espectro de aplicagdo do inciso III, aplicando-o somente para alguns casos
especificos, em que, a luz do principio da proporcionalidade, tenhamos a prevaléncia de bens
juridicos relevantes em face do sigilo das comunicagdes. Ada Pellegrini Grinover assim explica

0 assunto:

Cabe indagar se a postura do legislador brasileiro poderia ser acoimada de
inconstitucional.

Parece-me que sim. Os sistemas constitucionais modernos adotam, expressa ou
implicitamente, o principio da proporcionalidade, segundo o qual uma lei restritiva,
mesmo quando adequada e necessdria, pode ser inconstitucional quando adote cargas
coativas desmedidas, desajustadas, excessivas ou desproporcionais em relacdo aos
resultados. Entre nds, o principio decorre de vdrias cldusulas pelas quais a Constitui¢do
confere especial protecdo aos direitos fundamentais (como, por exemplo, o art.60, § 4°,
IV CF), convertendo o principio da reserva legal em principio da reserva legal
proporcional, na feliz expressio de Suzana de Toledo Barros.'”

Ainda nesse particular, € importante reforcar, por fim, que Antonio Magalhaes Gomes
Filho faz exatamente a mesma critica que os outros doutrinadores, mas toca de maneira mais
aprofundada na questdo do principio da proporcionalidade como elemento limitador do Art. 2°,

inciso III da Lei das Interceptacdes Telefonicas, ensinando-nos o seguinte:

De fato, ao restringir a utilizacdo desse poderoso recurso técnico as hipéteses que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instru¢do processual penal, nio
pretendeu a Constitui¢do, certamente, outorgar uma carta branca para que o legislador
ordindrio autorizasse o seu emprego na apuracdo de todos os crimes punidos com
reclusdo, como faz o art. 2°, inc. III, da Lei 9.296/96.

Ao contrdrio, referindo-se a hipdteses em que a lei poderia autorizar as interceptagdes, o
proprio texto constitucional incumbiu-se de indicar a imperiosidade de uma ponderacéo
antecipada, pelo legislador, entre o direito a intimidade, tutelado de forma ampla pelo
inc. XII do art. 5° e o direito a prova no processo penal. Parece claro que somente
diante da excepcional gravidade de certos delitos ou da forma particular de execugdo de
outros (como, v.g., ameaga ou injuria cometidas por telefone), é que seria justificavel a
intromissdo do aparato repressivo nas conversacdes telefonicas, com o fim de colher
informacdes.'*

Em suma, parece que a doutrina brasileira € unissona ao criticar a redagao do inciso III
do Art. 2°, conforme expusemos acima, cabendo agora avangar para a anélise do pardgrafo tnico

do artigo acima elencado.

135 GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptagdes telefonicas. Disponivel em:
<http://www.cjf.gov.br/revista/numero3>. Revista do Conselho da Justica Federal, n° 3. Acesso em: 10 de fevereiro
de 2012.

136 GOMES FILHO, Antonio Magalhies. A violagio do principio da proporcionalidade pela Lei 9296/96. Boletim
IBCCRIM. Séo Paulo, n.45, p. 14, ago. 1996.
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Este dispositivo traz norma constando os requisitos necessdrios tanto ao requerimento
quanto a decisdo do juiz que defere a interceptacdo telefonica, uma vez que ressalta a
necessidade de, em qualquer hipédtese, ser descrita com clareza a situa¢ao objeto da investigagao,
inclusive com a indicagdo e qualificagcdo dos investigados, salvo impossibilidade manifesta,
devidamente justificada.

Podemos notar, em uma primeira leitura do dispositivo, que a interceptacao telefonica
pode ser utilizada para verificar a situagdo objeto da investigacdo, o que traz questao interessante
a ser analisada no que tange ao conhecimento fortuito de outros fatos.

Percebendo os principais pontos que traz o pardgrafo unico, Antonio Scarance

Fernandes leciona o seguinte:

No parégrafo tnico, do artigo 2°, estdo elencadas algumas formalidades essenciais do
requerimento e da decisdo relacionadas a situag@o objeto da investigacao e ao indiciado,
devendo a primeira estar delineada com clareza e o segundo suficientemente
qualificado, salvo impossibilidade manifesta.

A previsdo é semelhante a do art. 243 do CPP sobre o contetido do mandato de busca e
apreensao (incisos I e II) e, certamente, surgirdo problemas similares aos ocorrentes na
aplicacdo daquele dispositivo, relacionados com o desvio de finalidade do mandado
quando, no decorrer da diligéncia de busca domiciliar, surge a necessidade ou
possibilidade de apreender objeto diverso daquele que era procurado, mas relevante
para o prova do crime apurado ou de outro delito. Serd bem provével que, no desenrolar
da interceptacdo, venha a autoridade policial a ter noticia de outros crimes, diversos
daqueles que eram objeto da investigacdo. Serd assunto que, sem duvida, gerard
controvérsias.

Ada Pellegrini Grinover também trata, sinteticamente, acerca do conhecimento fortuito
de outros fatos, trazendo, inclusive, exemplo pautado no direito comparado, conforme podemos

ver abaixo:

Mas ndo se trata sendo de idéia insinuada pela redagdo dos dispositivos. A falta de
maiores esclarecimentos, certamente surgird na prética a duvida a respeito de a prova
obtida mediante interceptacdo telefonica, autorizada para investigacdo ou processo
relativo a determinada infragdo penal poder, ou ndo, ser utilizada em investigacio ou
processo instaurado por fatos diversos. Trata-se do conhecimento fortuito de outros
fatos, ocasionado pela interceptagao licita.

A legislacdo estrangeira dé resposta expressa a tal indagacdo: assim, v.g., o art.270 do
Cédigo de Processo Penal italiano veda a utilizagcdo dos resultados das interceptacdes
em procedimentos diversos daqueles em que foram autorizadas, ressalvado o caso de
sua indispensabilidade para o acertamento de infragdes penais em que for obrigatdria a
prisdo em flagrante.'*®

137 FERNANDES, Antonio Scarance. Interceptacdes telefonicas : aspectos processuais da nova lei. Boletim
IBCCRIM. Sao Paulo, n.45, p. 15-16, ago. 1996.

138 GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptagdes telefonicas. Disponivel em:

<http://www.cjf.gov.br/revista/numero3>. Revista do Conselho da Justica Federal, n® 3. Acesso em: 10 de fevereiro
de 2012.
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Como pudemos perceber acima, Ada Pellegrini Grinover traz o direito comparado para
solucionar o problema de conhecimento fortuito de outros fatos durante a interceptacdo
telefonica, sustentando que ndo seria possivel sua utilizacao.

Em que pese seja respeitabilissima a posicdo acima descrita, com a maximavenia, nao
concordamos com tal posicionamento, pois entendemos que o ordenamento juridico protege o
sigilo das telecomunicagdes, o qual sé poderd ser excepcionado em casos especiais, contudo,
acreditamos que, uma vez excepcionado o sigilo, o conhecimento fortuito de outros fatos e sua
utilizacdo € possivel.

Em nossa opinido, como afirmado, € licita a interceptacdo realizada na hipétese acima
descrita, ndo havendo razdo para que eventual prova que dela exsurja seja eivada de nulidade,
uma vez que o direito ja foi excepcionado anteriormente e a devassa ja foi realizada.

Destarte, ndo visualizamos justificativa para ndo se utilizar as provas produzidas, uma
vez que a barreira principal foi derrubada de maneira licita, o que, obviamente, somente ocorrera
se forem respeitados a constitui¢do e o principio da proporcionalidade.

Adicionalmente, o tnico ponto que entendemos deva ser utilizado como limitador dos
conhecimentos fortuitos € o fato de a matéria ser ou nao penal. Em nosso juizo, o fato de ser
licito utilizar informagdes achadas fortuitamente somente poderd ocorrer se a matéria for penal,
pois o inciso XII do Art. 5° da Constitui¢do, de maneira clara, limita o ambito de atuacdo da
interceptacdo telefOonica unicamente a seara penal, tendo em vista que preconiza ser licita a
interceptacdo telefonica em duas ocasides, na investigagao criminal ou na instru¢do processual
penal.

A razdo para entendermos de tal forma é pautada em diversos fatores, primeiro, que ha,
inegavelmente, um interesse publico em situacdes que envolvam direito penal e segundo, que ha
todo um procedimento, realizado de forma licita, que embasa a violagdo ao sigilo das
comunicacoes telefonicas.

O procedimento realizado de forma licita, que autoriza a interceptagcdo, obviamente, nao
ird ser referente ao fato encontrado, mas em nossa opinido, o que deve ocorrer é unicamente o
respeito aos ditames legais e constitucionais, que juntos, entendemos poderem ser rotulados de
pressuposto geral e a verificagdo do principio da proporcionalidade, rotulado como pressuposto
especifico, que deverd ser analisado pelo juiz, verificando o caso concreto quando do
conhecimento fortuito.

Em suma, parece-nos que no momento em que for encontrada informagdo
fortuitamente, relativamente a crimes punidos com reclusdo, e que forem respeitados todos os

pressupostos constitucionais e legais autorizadores da interceptacdo, analisard o juiz a aplicacdo



63

do principio da proporcionalidade no caso concreto, isto €, se de fato seria razodvel excepcionar
o sigilo das comunicacdes em face da situacdo descoberta fortuitamente, a luz do interesse
publico.

A posi¢do que sustentamos, conforme explica Luiz Flavio Gomes, € pacifica no direito
italiano, porém, como veremos, o autor ndo concorda com tais conclusdes, dizendo que “No
direito italiano admite-se, censuravelmente, qualquer encontro fortuito, desde que o fato
descoberto tenha conexdo com algum crime cuja prisdo seja obrigatéria.”"*’

De fato, se analisarmos a jurisprudéncia da Corte Constitucional Italiana, percebemos
que na sentenca 113 de 2010, a corte expressa seu posicionamento acerca dos encontros fortuitos

em interceptacdo telefonica. Tais caracteristicas podem ser percebidas no seguinte trecho da

sentencga 113:

N¢, d’altra parte, potrebbetrascurarsilacircostanzacheladistinzione — pure teoricamente
chiarissima — traintercettazioni «indirette» e «fortuite», tracciatadallacitata pronuncia,
abbia, in concreto, confiniestremamentelabili.

Allastregua di ci0, anche a ritenerecheilvagliosuccessivodelleCameresulleintercettazioni

«occasionali» nonsiacostituzionalmente imposto,
essosarebbecomunquecostituzionalmenteconsentito,  edanziperfettamente  coerente
conildettatoed i finidella norma costituzionale. Nessuna lesione

risulterebbepertantoravvisabile, né in rapportoall’art. 3 Cost. — essendoladiversita di
regime rispettoalcomunecittadinogiustificatadalleparticolariesigenze di tutela, non tanto
delparlamentare, quanto delpotere legislativo — né in riferimentoagliartt. 24 e 112
Cost.'*

Do texto supra, podemos perceber que os encontros fortuitos sido perfeitamente
coerentes com a finalidade e a letra da norma constitucional, de tal sorte que nao haveria
nenhuma lesao as leis italianas, desde que conexos com crimes cuja prisao seja obrigatoria.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal entende que € possivel a utilizacdo de
informacdes obtidas de maneira fortuita, porém, traz limitagdo quando exige que sejam conexas

com a infra¢do que foi objeto da interceptacdo, como podemos verificar na ementa abaixo:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
INTERCEPTACAO TELEFONICA LICITAMENTE CONDUZIDA. ENCONTRO
FORTUITO DE PROVA DA PRATICA DE CRIME PUNIDO COM DETENCAO.
LEGITIMIDADE DO USO COMO JUSTA CAUSA PARA OFERECIMENTO DE
DENUNCIA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. O Supremo Tribunal
Federal, como intérprete maior da Constituicio da Republica, considerou compativel
com o art. 5°, XII e LVI, o uso de prova obtida fortuitamente através de interceptacio
telefonica licitamente conduzida, ainda que o crime descoberto, conexo ao que foi

139 GOMES, 1997, p. 193.

140 ITALIA. Constituicdo. Disponivel em:

<http://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=2010&numero=113> Acesso em: 27 fvereiro
de 2012.
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objeto da intercepta¢do, seja punido com detencdo. 2. Agravo Regimental
desprovido.'"!

Ademais, é importante aprofundar um pouco mais a visdao do Pretério Excelso, razdo
pelo qual, analisaremos abaixo outra ementa, um pouco alongada, mas que faz referéncia,
especificamente, ao encontro fortuito de novos fatos, bem como a muitos outros assuntos que

serdo estudados posteriormente:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INTERCEPTACAO TELEFONICA. PRAZO DE
VALIDADE. ALEGACAO DE EXISTENCIA DE OUTRO MEIO DE
INVESTIGACAO. FALTA DE TRANSCRICAO DE  CONVERSAS
INTERCEPTADAS NOS RELATORIOS APRESENTADOS AO JUIZ. AUSENCIA
DE CIENCIA DO MINISTERIO PUBLICO ACERCA DOS PEDIDOS DE
PRORROGACAO. APURACAO DE CRIME PUNIDO COM PENA DE
DETENCAO.

1. E Possivel a prorrogacio do prazo de autorizagdo para a interceptacdo telefonica,
mesmo que sucessivas, especialmente quando o fato é complexo a exigir investigacdo
diferenciada e continua. N@o configuracdo de desrespeito ao art. 5°, caput, da L.
9296/96.

2. A interceptacdo telefonica foi decretada apos longa e minuciosa apuragdo dos fatos
por CPI estadual, na qual houve coleta de documentos, oitiva de testemunhas e
audiéncias, alem do procedimento investigatério normal da policia.

Ademais, a interceptacdo telefOnica € perfeitamente vidvel sempre que somente por
meio dela se puder investigar determinados fatos ou circunstincias que envolverem o0s
denunciados.

3. Para fundamentar o pedido de interceptacdo, a lei apenas exige relatério
circunstanciado da policia com a explicacio das conversas e da necessidade da
continuidade das investigagdes. Ndo é exigida a transcri¢do total dessas conversas, o
que, em alguns casos, poderia prejudicar a celeridadeda investigacdo e a obtengdo das
provas necessdrias (art., 6, § 2 da 1..9296/96).

4. Na linha do art. 6, caput, da L. 9296/96, a obrigacdo de cientificar o Ministério
Publico das diligéncias € prioritariamente da policia.

O argumento da falta de ciéncia do MP ¢é superado pelo fato de que a dentdncia ndo
sugere surpresa, novidade ou desconhecimento do procurador, mas sim envolvimento
préximo com as investigacdes e conhecimento pleno das providéncias tomadas.

5. Uma vez realizada a interceptacdo telefonica de forma fundamentada, legal e
legitima, as informacdes e provas coletas dessa diligéncia podem subsidiar dendncia
com base em crimes puniveis com pena de detencdo, desde que conexos aos primeiros
tipos penais que justificaram a interceptacio.

Do contrério, a interceptag@o do art. 2, III da L. 9296/96 levaria ao absurdo de concluir
pela impossibilidade de interceptacdo para investigar crimes apenados com reclusdo
quando forem estes conexos com crimes punidos com detencao.

Habeas corpus indeferido.142

A ementa acima, apesar de bem detalhada, trata especificamente do encontro fortuito de

outros fatos na interceptagdo telefonica no item 5, acima, asseverando que, se licita a

141 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AT 626214 AgR/MG, Brasilia, DF, 21 de setembro de 2010. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28intercepta% E7 %E3o+telef%F4nica
+fortuito%29 &base=base Acordaos>. Acesso em: 27 de fevereiro de 2012.

142 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 83515/RS, Brasilia, DF, 16 de setembro de 2004.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79377. Acesso em: 27 de
fevereiro de 2012.
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interceptacdo telefOnica, respeitando os ditames constitucionais € da Lei 9296/96, o encontro
fortuito de fatos novos durante a interceptacdo telefonica é possivel, mas necessario que sejam
conexos com o crime que autorizou a interceptagao telefonica.

Por fim, resta trazer a esclarecedora sintese elaborada por Luiz Fldvio Gomes, que

colaciona posicionamento de varios doutrinadores, lecionando da seguinte forma:

Na doutrina nacional, neste assunto, ji se entrevé divergéncia: Damdsio E. De Jesus,
entende que o encontro fortuito ndo é valido como prova em nenhuma hipétese. Vicente
Greco Filho adota o critério da conexdo, continéncia e concurso de crimes. Como
vimos, cremos que o critério da conexdo seja valido para resolver a questdo. Mas s6 nas
hipéteses de conexdo e continéncia (estritamente interpretadas) € que a prova seria
vélida. No nosso entendimento, ndo parece acertada a ampliacdo para qualquer hipétese
de concurso de crimes.'*

3.3.2 Autoridades Competentes

O legislador define a autoridade competente para autorizar uma interceptacao no art. 3°
da Lei 9296/96, que expressa de forma clara que o juiz poderd autorizar, de oficio, ou a
requerimento alguma das partes arroladas nos dois incisos do artigo em comento, quais sejam, a
autoridade policial, na investigagdo criminal ou o representante do Ministério Publico, na
investigacdo criminal ou na instru¢io processual penal.

Preliminarmente, € interessante perceber que a lei atribui, com exclusividade, ao juiz a
competéncia para conceder a interceptacao telefonica, de tal sorte que se analisarmos o artigo em
comento conjuntamente com o que dispde o artigo inaugural da Lei 9296/96, concluimos que o
juiz competente para autorizar a interceptacio telefOnica serd aquele que também for competente
para a agdo principal.

Vale fazer breve comentdrio acerca da expressao “de oficio”, que consta no caput do
artigo in examine, pois ha quem diga que a expressao pode ser inconstitucional por comprometer
a imparcialidade do juiz.

Nesse ponto, entendemos que nao hd como dizer que a possibilidade de o magistrado
atuar de oficio € inconstitucional, primeiro, pois o juiz atua em busca da verdade real,
objetivando aclarar os fatos trazidos a ele, segundo, que o juiz ao fazé-lo poderd colher

elementos que tanto possam favorecer quanto prejudicar o réu.

143 GOMES, 1997, p. 195.
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Concordamos, destarte, com a opinido de Clever Rodolfo Carvalho Vasconcelos, que

sintetiza a temdtica em questdo conforme a seguir sera visto:

Assim, interpretada a faculdade do art. 3 da Lei 9296/1996 em conformidade com a
Constituicdo Federal, depreendemos que o poder-dever do juiz em determinar a
interceptacdes de oficio ndo importa em deslocamento de sua imparcialidade natural e
muito menos em ato e investigacdo, mas tdo somente de providéncia justificada na
necessidade de preservagdo da prova e na busca da verdade como os fatos realmente se
deram. E‘io h4, assim, de inconstitucional nesse procedimento, na visdo de vdrios
autores.

Avancando na andlise da legislacdo, agora abordando o momento em que € realizada a
apreciacdo judicial vinculada a interceptacdo telefonica, Luiz Flivio Gomes ensina que, em
nossa legislacdo “Adotou-se, em suma, o controle judicial prévio da legalidade da interceptagcao
telefonica”.'*®

Em sentido diametralmente oposto, sustentando o controle posterior de legalidade, Luiz

Vicente Cernicchiaro leciona o seguinte:

Melhor seria se a lei houvesse optado, como excecdo, pelo sistema da verificacdo
posterior de legalidade. Em outras palavras, a autoridade policial e o representante do
Ministério Publico poderiam tomar a iniciativa; concluida a diligéncia, encaminhariam-
na ao magistrado; se ndo contivesse vicio e fosse pertinente, seria anexada aos autos.
Caso contrdrio, destruida, implicando eventual responsabilidade criminal. Nessa
dire¢do, o moderno Cédigo de Processo Penal da Itdlia (art. 267.2). Com efeito, a prova
¢é caracterizacdo de um fato; poderd ser passageiro. O crime nio tem hora marcada.
Acontece a qualquer momento, mesmo fora do expediente do Judicidrio. Se ndo for
tomada medida imediata, perderd importancia. Nao creio que a autorizacdo verbal (art.
4°, § 1°) possa cobrir todas as hipéteses.'*°

Nesse ponto, concordamos com Luiz Fldvio Gomes, pois parece inaceitdvel o controle
de legalidade posterior, tendo em vista a excepcionalidade da medida e a importancia do direito a
ser mitigado, que conta com assento constitucional, devendo estar aos cuidados do juiz de direito
competente.

Salientamos, outrossim, que o caput do artigo em questao deixa claro que a decisdo de
conceder ou ndo a interceptacdo telefOnica ficard ao arbitrio do juiz, pois a lei fala que a
interceptacdo “poderd” ser determinada pelo juiz. A nosso ver, o juiz deverd analisar o caso
concreto e, se entender preenchidos todos os requisitos necessarios, deverd deferir a

interceptacao telefonica.

144 VASCONCELOS, 2011, p. 47.
145 GOMES, 1997, p. 197.

146 CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Lei 9.296/96: interceptacio telefonica. Boletim IBCCRIM. Sio Paulo, n.47, p.
03, out. 1996.
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Em verdade, ndo se trata de ato discriciondrio do magistrado, mas sim um ato passivel
de andlise com base no caso concreto € nos principios constitucionais, de tal sorte que, se
preenchidos todos os requisitos € nao houver outro meio de prova possivel naquele determinado
momento, o juiz terd de autorizar a interceptagao telefonica.

Os incisos do artigo em comento trazem o0s sujeitos autorizados a requerer a
interceptacao telefébnica, porém, a lei somente elenca a autoridade policial € o membro do
Ministério Pablico, o que gerou indmeras criticas no ambito doutrindrio.

Ada Pellegrini Grinover expressa sua indigna¢do com a norma, consignando o seguinte

a respeito do dispositivo:

O art.3° relativo a determinacdo judicial de interceptagc@o, de oficio ou a pedido da
autoridade policial (na investigacdo) ou do Ministério Publico (nessa e na instrugdo
processual) € criticdvel, por omitir a vitima e o préprio indiciado ou acusado. Mas é
evidente que estes também estdo legitimados ao requerimento, em face das garantias
constitucionais, entre as quais se insere o direito a prova, reconduzivel aos incs. LIV e
LV do art.5° da Constituicio*®. E na agdo penal de iniciativa privada (como no caso de
estupro), somente a vitima poderé formular o pedido.'’

Como pudemos perceber, Ada Pellegrini Grinover critica a limitacdo dos legitimados a
requerer a interceptacdo telefonica, contestando a omissao do legislador em relacdo a vitima e ao
préprio indiciado ou o acusado.

Luiz Flavio Gomes, apresentando um ponto de vista um pouco diferente, acentua a
possibilidade de a vitima ou do préprio indiciado fazer a requisicdo da interceptacdo por

intermédio de um dos sujeitos legitimados, conforme pode-se depreender abaixo:

A lei ndo conferiu a vitima, na acdo penal ptiblica, a possibilidade de requerer
diretamente a interceptacdo: mas nada impede que formule tal sugestdo a autoridade
policial ou ao representante do Ministério Publico, para que requeiram a medida
cautelar. Na acdo penal privada a vitima, por analogia, pode requerer a interceptagdo. Se
se habilitou como assistente do Ministério Piblico na acdo publica, pode sugerir-lhe a
medida: mas ndo poderd requeré-la ao juiz diretamente.

O advogado, em virtude do principio da paridade de tratamento, embora muito
excepcionalmente, pode requerer a interceptacao para a defesa de um direito do suspeito
ou do acusado. A constituicdo programou a interceptacao para fins criminais, mas ndo
distinguiu se em favor da acusacdo ou da defesa.'*®

147 GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptacdes telefonicas. Disponivel em:
<http://www.cjf.gov.br/revista/numero3>. Revista do Conselho da Justica Federal, n° 3. Acesso em: 10 de fevereiro
de 2012.

148 GOMES, 1997, p. 209.
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Ademais, vale trazer a colagdo a opinido de Clever Rodolfo Carvalho Vasconcelos, que
aprofunda a questdo, explicitando os requisitos necessdrios a concessio da interceptacdo, o que

podemos notar na passagem abaixo transcrita:

Entendem alguns autores que nada impede sejam as interceptagdes requeridas pelo
querelante, condicionando-se, porém, que ja estejam presentes os demais requisitos que
autorizam a medida (indicios de autoria, crime punido com reclusdo e excepcionalidade
da iniciativa) e desde que ja haja processo penal regularmente instaurado.'*’

Por fim, em relacdo aos incisos do Art. 3°, cabe somente apontar que o legislador
especificou, de maneira correta, 0 momento em que os legitimados a pedir a interceptagcao
poderdo fazer o pedido. A autoridade policial poderd fazer o pedido em razdo de investigacao
criminal e o representante do Ministério Publico poderd requerer a interceptacdo em duas

hipdteses, na a investigacdo criminal e na instru¢do processual penal, repetindo, assim, o que

reza o inciso XII, do Art. 5° da Lei Maior.

3.3.3 Requisitos

Inicialmente, ao falarmos em requisitos da interceptacdo telefonica, € importante
salientar que dois momentos distintos devem ser analisados, pois cada um deles possui suas
especificidades. O primeiro momento refere-se ao pedido da interceptacao telefonica, tratado no
Art. 4° da Lei 9296/96 e na Resolucdo 59 do Conselho Nacional de Justica, de 9 de setembro de
2008. O segundo momento trata da decisao judicial, conforme poderemos ver na anélise do Art.

6° da Lei 9296/96 e também na Resolugdo 59 do CNJ.

3.3.3.1 Requisitos do Pedido de Interceptaciao

O pedido de interceptagdo, como visto, poderd ser realizado de oficio pelo juiz, a
requerimento da autoridade policial ou do Ministério Publico. Ademais, a doutrina traz como

legitimados a propria vitima e o réu.

149 VASCONCELOS, 2011, p. 45.
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Tendo isso como pano de fundo, vamos agora tratar do pedido que uma das partes
acima arroladas fard ao juizo para que seja deferida a interceptacao telefonica.

A Lei das Interceptagdes trata desse assunto no seu Art. 4°, asseverando que o pedido de
interceptacdo de comunicacdo telefonica conterd a demonstracdo de que a sua realizagdo €
necessdria a apuracdo de infrac@o penal, com indica¢do dos meios a serem empregados.

Ora, podemos perceber que a lei exige um conteudo especifico ao pedido composto por
dois elementos, o primeiro consiste na demonstragao de que a realizagdo da interceptacdo €
necessdaria a apuracdo da infracdo penal e o segundo consiste na indicacdo dos meios a serem
empregados.

Nesse particular, Luiz Fladvio Gomes aprofunda a anélise dos requisitos do pedido de
interceptacdo telefonica, lecionando que os requisitos trazidos na lei sao os minimos necessarios,
de tal sorte que o pedido deverd ser muito bem fundamentado, em diversos aspectos, conforme
notaremos em seguida na explicacdo do autor acima elencado, que assenta a necessidade de um

primeiro requisito:

A necessidade da medida estd atrelada ao periculum in mora, € dizer , risco para a tutela
de um direito (a seguranga, no caso), se porventura nenhuma providéncia for
tomadaimediatamente. E a inexisténcia de outros meios disponiveis para a obtencio da
prova (art. 2, inc. II) que revela a necessidade. Esta, de outro lado, como vimos, integra
o conceito de proporcionalidade. De tudo quanto disponha o requerente (autoridade
policial ou Ministério Pidblico) para demonstrar tal necessidade, convém que seja
exposto. Sem tal demonstracio o pedido deve ser indeferido. "’

Ademais, Luiz Fldvio Gomes comenta o segundo requisito da seguinte maneira:

A lei exige também a indicacdo dos meios a serem empregados: quais sdo, os motivos
da escolha e como funcionam. Urge evidenciar que tipo de aparelho ou tecnologia serd
utilizada; como funcionam; se serdo ou ndo requisitados os servicos técnicos
especializados as concessiondrias de servico publico (art. 7); como dar-se-4 a gravacdo
(art. 6); de que forma serd a captacio da comunicagio (art. 5°) etc.''

Por fim, Luiz Flavio Gomes, que denomina os dois requisitos acima elencados de
“minimos”, traz de forma didética, quais sdo os outros elementos do pedido, conforme notamos

abaixo:

Além desses requisitos minimos, considerando que o Juiz terd de fundamentar sua
decisdo, e isso dar-se-4 basicamente com apoio no pedido formulado, é essencial que
dele ainda constem: a) quais sdo os indicios de autoria ou participagdo; b) quais provas

150 GOMES, 1997, p. 211.
151 1bid, p. 211.
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existem sobre a existéncia do delito (materialidade) ; ¢) que se trata de infracdo punida
com reclusdo; d) descri¢do clara da situagdo objeto da investigacdo (base fética do
pedido); e) indicagdo e, se possivel, qualificacdo do sujeito passivo ou sujeitos passivos
da medida; f) qual linha telefonica serd interceptada; g) qual seria a durag@o ideal da
captacio (ndo pode exceder quinze dias).'”

Antonio Scarance Fernandes também leciona a respeito dos requisitos, sendo porém,

menos especifico em sua enumeracao:

A interceptagdo poderd ser determinada de oficio pelo juiz ou a requerimento da
Quando houver pedido, que podera ser escrito ou verbal, com redugdo a termo (art. 4°, §
1°), devera conter:

a) a descricdo clara da situacdo objeto da investigacdo e indicacdo da qualificacdo do
investigado, salvo impossibilidade manifesta devidamente justificada (art. 2°, pardgrafo
Unico);

b) a demonstracdo de que a realizacdo € necessdria a apuracio da infracdo penal e ndo
h4 outros meios disponiveis (art. 4°, "caput", primeira parte, c.c. art. 2°, II);

¢) a indicag@o dos meios a serem empregados na interceptacao (art. 4° "caput”, segunda
parte), da forma de execugdo (art. 5°) e, se for o caso, se serdo requisitados servicos e
técnicos especializados as concessiondrias de servicos ptblicos (art. 7°) e se sera feita a
gravacdo e transcricdo da comunicacio telefonica (art. 6°, § 10).1%?

Pudemos notar do trecho acima, que Antdnio Scarance Fernandes inicia sua exposi¢ao,
esclarecendo que o pedido poderé ser escrito ou verbal. De fato, inferimos da redacdo do §1° do
Art. 4°, que, excepcionalmente, o juiz poderd admitir que o pedido seja formulado verbalmente,
caso em que a concessao serd condicionada a sua redugao a termo.

O dispositivo acima em comento merece ser transcrito, para que possamos fazer uma
andlise mais detalhada de sua redagdo, que preceitua “§ 1° Excepcionalmente, o juiz podera
admitir que o pedido seja formulado verbalmente, desde que estejam presentes 0s pressupostos
que autorizem a interceptagcdo, caso em que a concessdao serd condicionada a sua reducdo a
termo.”."*

Ora, podemos notar dois aspectos principais na redacdosupratranscrita, o primeiro
consiste no fato que o pedido, em regra, deverd ser formulado por escrito, mas que
excepcionalmente, poderd ser verbal e, posteriormente, reduzido a termo.

O segundo ponto que nos chama atengdo € percebido na expressdo “desde que estejam

presentes 0s pressupostos que autorizem a interceptacdo”, uma vez que, a nosso ver, tal trecho €

totalmente dispensdvel, pois ndo nos parece 16gico a lei dizer uma coisa que o juiz terd

152 GOMES, 1997, p. 211.

153 FERNANDES, Antonio Scarance. Interceptacdes telefonicas: aspectos processuais da nova lei. Boletim
IBCCRIM. Sao Paulo, n.45, p. 15-16, ago. 1996.

154 BRASIL. Lei n° 9.296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o inciso XII, parte final, do art. 5° da Constituicdo
Federal.
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obrigatoriamente de fazer, isto é, parece-nos claro que se nao estiverem presentes 0s requisitos,
sendo o pedido verbal ou por escrito, 0 magistrado ndo ird autorizar a interceptacao.

Por fim, o Art. 4°, em seu § 2° faz referéncia ao prazo que o juiz terd para analisar o
pedido de interceptacdo telefOnica, preceituando que o juiz decidird, no méaximo, em vinte e
quatro horas.

Notamos que o prazo a que a lei faz referéncia € o prazo maximo, isto €, mesmo que
haja necessidade de oitiva do Ministério Publico, faz-se necessdrio cumprir este prazo, com o

termo inicial e o final em consonéancia com o que leciona Luiz Flavio Gomes:

Seu momento a quo (inicio da contagem) € o do termo de conclusdo dos autos apartados
ao juiz. Declarando motivo justo, pode o juiz exceder por igual tempo o prazo de vinte e
quatro horas (CPP, art. 800, § 3). Nao havendo motivo justo ou passadas quarenta e oito
horas, pode o juiz perder seus vencimentos, tantos dias quantos forem os excedidos
(CPP, art. 801)."”

Nesse ponto, importante analisar o que dispde a Resolug¢do 59 de 9 de setembro de 2008
do Conselho Nacional de Justica, sendo necessdrio mencionar que tal resolu¢do tem por escopo
disciplinar e uniformizar as rotinas do procedimento da interceptacao telefonica.

O primeiro artigo que devemos fazer referéncia é o Art. 2°, que preceitua a necessidade
de se encaminhar os pedidos de interceptacao telefonica a distribuicdo da respectiva comarca ou
subsecao judicidria, em envelope lacrado, contendo o pedido e documentos necessarios.

Obviamente, o envelope lacrado objetiva que o sigilo protetor do segrego que consta
nos documentos dentro do envelope ndo seja divulgado de forma alguma.

Em seguida, no Art. 3° a resolu¢do em comento traz alguns elementos que devem
constar na parte externa do envelope, objetivando a identificacdo do ato e da parte que o requer.
A resolucdo orienta no sentido de que seja colada, na parte exterior do envelope, uma folha de
rosto, contendo somente as informagdes arroladas nos incisos I, II e III do dispositivo em anélise.

O primeiro inciso, orienta no sentido de se colocar a expressdo “medida cautelar
sigilosa”. O segundo inciso trata da parte que requisita a interceptacdo, devendo constar, assim, a
delegacia de origem ou o 6rgdo do Ministério Publico que requer a medida. Por fim, o dltimo
inciso traz a necessidade de se identificar a comarca de origem da medida.

O préximo artigo da Resolucdo somente reafirma a proibi¢ao de que seja feita qualquer
referéncia a interceptacdo telefonica na folha de rosto, a que fizemos referéncia no artigo
anterior. Com efeito, o dispositivo € bem especifico, alegando ser vedada a indicagdo do nome

do requerido, da natureza da medida ou qualquer outra anotacao.

155 GOMES, 1997, p. 212.
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Adicionalmente, a Resolucao 59, no Art. 5°, faz referéncia a outro envelope, s6 que
menor e também lacrado, contendo em seu interior apenas o nimero € o ano do procedimento
investigatério ou do inquérito policial que deverd ser anexado ao envelope lacrado que
mencionamos acima. A Resolucdo, em seguida, no préximo dispositivo vedado distribuidor e ao
plantdo judicidrio o recebimento de qualquer dos envelopes caso estejam violados.

Avancando na andlise, encontramos a secdo II do diploma em comento, que trata da
rotina de recebimento dos envelopes pela serventia. Aqui, ndo ha muito que se analisar de forma
pormenorizada, pois a redacdo dos artigos € bastante clara, primeiro, ao afirmar que, uma
vezrecebidos os envelopes e conferidos para ver se estdo devidamente lacrados, o servidor
responsavel pela distribui¢do devera abrir o envelope menor e efetuar a distribuicao, cadastrando
no sistema apenas o numero do procedimento investigatério e a delegacia ou o 6rgdo do
Ministério Pablico de origem.

Em seguida, a Resoluc¢do preceitua, em seu Art. 9°, que uma vez feita a distribui¢do por
meio do sistema informatizado, a medida cautelar serd remetida ao Juizo competente sem
violagdo do lacre do envelope principal.

Por fim, vale transcrever a redagdo do pardgrafo tnico do artigo acima elencado, que
reza o seguinte, “Recebido o envelope lacrado pela serventia do Juizo competente, somente o
escrivdio ou o responsdvel pela autuacdo do expediente e registro dos atos processuais,
previamente autorizado pelo Magistrado, poderd abrir o envelope e fazer conclusdo para

apreciacdo do pedido.”."®

3.3.3.2 Requisitos da Decisao Judicial

A decisdo judicial que autoriza a interceptacdo telefonica, bem como todos os
julgamentos realizados por 6rgdos do Poder Judicidrio devem ser motivados, conforme podemos
depreender da redacdo do Art. 93, inciso IX da Constitui¢do Federal.

Luiz Flavio Gomes esclarece a importancia da fundamentagao da decisao judicial que
autoriza a interceptacao telefonica, pautando sua explica¢do em dois pontos principais, conforme

notaremos em seguida:

156 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugio n° 59 de 9 de setembro de 2008. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/resolucoespresidencia/12174-resolu-no-59-de-09-de-
setembro-de-2008>. Acesso em: 28 fev. 2012.
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z

Em primeiro lugar, ndo se pode esquecer que a interceptacdo telefonica é medida
inaudita altera parte, logo, a exigéncia de fundamentacdo ni3o pode ser encarada
efetivamente como pura formalidade, sendo como requisito essencial para a salvaguarda
do direito a intimidade; o Juiz deve ser rigoroso no exame dos pressupostos e requisitos

z

da interceptacdo, porque € o unico controlador da devassa; esse controle deve ser
efetivo, real, porque feito por quem goza de independéncia frente aos 6rgdos da
persecutiocriminis; urge a observancia da legalidade estrita porque a quebra do sigilo é
medida excepcional e restritiva de um direito fundamental; a motivagdo, por tudo isso,
deve ser exaustiva, razodvel, convincente, ponderada, proporcional.

Em segundo lugar, cabe recordar que nosso iuspositum adotou o sistema do controle
judicia}ﬂprévio, logo, antes de a medida ser concretizada, deve atender a legalidade
estrita.

Em seguida, o Art. 5° da Lei 9296/96 trata dos elementos que devem formar a decisdo
judicial, rezando, inicialmente, que a decisdo judicial deverd indicar a forma de execugdo da
diligéncia.

Nesse ponto, Vicente Greco Filho esclarece a atuacdo do juiz, ensinando o que se segue:

Para contornar o problema, ao deferir a providéncia, deverd o juiz determinar também a
forma de execugdo e as cautelas que devem ser tomadas. Poderd determinar, entre
outras coisas, que seja feita a interceptacdo exclusivamente por intermédio de
concessiondria de servigo publico, ou caso assim ndo seja, que se faca a identificacdo
precisa de todas as pessoas envolvidas na diligéncia e, ainda, outros cuidados que
entender pertinentes para o resguardo do sigilo e responsabilidade na hipétese de sua

quebra.'®
Outrossim, devemos aprofundar a andlise nesse ponto, trazendo a colagdo os preceitos
elencados na Resolug¢do 59 do Conselho Nacional de Justica, que em sua secdo III, intitulada
“Do deferimento da medida cautelar de interceptacao” estabelece que o magistrado fard constar
expressamente em sua decisdo sete itens, transcritos nos incisos do Art. 10 da Resolucdo em
exame. A primeira exigéncia diz respeito a indicacdo da autoridade requerente; a segunda, que
constem os numeros dos telefones ou o nome de usuario, e-mail ou outro identificador no caso
de interceptacdo de dados; a terceira exigéncia estd ligada ao prazo da interceptagcdo, que, como
vimos, conforme diz a lei, poderd ser por quinze dias, prorrogdveis por mais quinze dias,
lembrando também que a jurisprudéncia atual relativiza o texto legal, pois permite sucessivas
prorrogacdes, desde que preenchidos os requisitos; a quarta exigéncia consiste na indicagdao dos
titulares dos referidos niimeros que serdo objeto da interceptacao; a quinta exigéncia, na verdade,
trata-se de um aviso, trazendo expressa vedacdo de interceptacdo de outros nimeros nao

discriminados na decisdo, o que consubstancia uma maneira de informar os responsaveis pela

interceptacdo que, se suas condutas extrapolarem a ordem judicial, poderdo ser

157 GOMES, 1997, p. 214.
158 GRECO FILHO, 1996, p. 30.
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responsabilizados; a sexta exigéncia consiste na apresentacdo dos nomes das autoridades
policiais responsdveis pela investigacdo e que terdo acesso as informagdes; por fim, a sétima
exigéncia consubstancia a apresentacado dos nomes dos funciondrios do cartério ou da secretaria
responsaveis pela tramitacdo da medida e expedic@o dos respectivos oficios, podendo reportar-se
a portaria do juizo que discipline a rotina cartoraria.

Os §§ 1° e 2°, em verdade, somente tratam da necessidade de se reduzir a termo o
pedido de interceptacdo e que a decisdo judicial serd sempre escrita e fundamentada, o que ja
tratamos no presente estudo.

Posteriormente, a lei fala em um prazo médximo de quinze dias para a interceptacdo
telefonica, prorrogavel por uma vez, comprovada a indispensabilidade desse meio de prova.

Aqui, a jurisprudéncia tem importante papel, pois a literalidade desse dispositivo ndo é
aplicada, tendo em vista a possibilidade, na prética, de vérias prorrogacdes.

Podemos notar a caracteristica acima em parte da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, que aduz “E Possivel a prorrogagio do prazo de autorizacio para a interceptagio
telefonica, mesmo que sucessivas, especialmente quando o fato € complexo a exigir investigacao
diferenciada e continua. Ndo configuragdo de desrespeito ao art. 5°, caput, da L. 9296/96.”'>°
Ademais, esse entendimento que o Supremo Tribunal federal sustenta ¢ o mesmo do

Superior Tribunal de Justi¢a, conforme notaremos na ementa que se segue:

Paciente preso por estar envolvido em quadrilha especializada em furto e roubos de
carga (art. 288 do CP) insurge-se, em habeas corpus, quanto ao fato de a interceptacéo
telefonica ter sido realizada além do prazo legal (6 meses - Lei n. 9.296/1996), a
caracterizar obtencdo de provas por meio ilicito e o excesso de prazo na manutengdo da
custodia cautelar. Apds a impetracdo, chegou aos autos a informac¢do de que fora
proferida sentenca penal condenatéria. Para o Min. Relator, o fato de sobrevir sentenca
no caso ndo prejudica o pedido em torno da prisdo proviséria, entendida a prisdo
resultante de sentenca também como prisdo de cardter cautelar. Destacou, quanto a
interceptacdo telefonica, incensurdvel a decisdo a quo; pois, segundo precedentes da
Turma, € possivel renova-la quantas vezes forem necessarias, desde que comprovada
sua necessidade. Por outro lado, ressaltou que o Tribunal a quo deixou de pronunciar-se
quanto ao excesso de prazo. Assim, conheceu do pedido em parte, mas denegou a
ordem, sendo acompanhado pela Turma. Precedentes citados: RHC 15.121-GO, DJ
17/12/2004, e HC 40.637-SP, DJ 26/9/2005. HC 50.193-ES, Rel. Min. Nilson Naves,
julgado em 11/4/2006.'°

159 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 83515/RS, Brasilia, DF, 16 de setembro de 2004.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79377. Acesso em: 27 de
fevereiro de 2012.

160 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 50193/ES, Brasilia, DF, 11 de abril de 2006.

Disponivel em: http://www.stj.gov.br/webstj/processo/justica/detalhe.aspTnumreg=200501938530. Acesso em: 28
de fevereiro de 2012.
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Nesse ponto, importante lembrar o que diz a Resolugdo 59 do Conselho Nacional de
Justica a respeito da prorrogacdo do prazo da interceptagdo telefonica, o que verificamos no Art.
14, cujo caput que reza que, quando da formulacdo do pedido de prorrogacdo de prazo, deverao
ser apresentados os dudios (CD/DVD) com o inteiro teor das comunicagdes interceptadas, as
transcricdes das conversas relevantes a apreciagdo do pedido de prorrogacdo e o relatério
circunstanciado das investigacdes com seu resultado.

No mesmo artigo, o § 1° trata de uma garantia, mencionando a necessidade de sigilo das
informacdes captadas, esclarecendo até como serd realizada tal prote¢do, que serd por meio de
encriptacdo das informagdes e também por limitacdo do acesso, utilizando-se de chaves
definidas pelo magistrado que conduzir o processo criminal.

O segundo pardgrafo do artigo em comento trata da forma que as informagdes serdo
entregues, que ocorrerd pessoalmente pela autoridade responsdvel pela investigagdo ou seu
representante expressamente autorizado, ao magistrado competente ou ao servidor por ele
indicado.

A atuacdo do magistrado ndo se detém a prolacdo da decisao que defere ou indefere a
interceptacdo, pois deverd também realizar a expedicao de oficios as operadoras de telefonia, que
serdo as responsaveis por realizar a interceptacao.

A Resolugdo 59 do CNIJ € bastante detalhada nesse ponto, trazendo diversos elementos
que obrigatoriamente deverdo constar no oficio. O assunto € tratado no Art. 11 da Resolugao,
que inicia apontando que oficios expedidos as operadoras deverdo ser gerados pelo sistema
informatizado do respectivo 6rgao jurisdicional ou por meio de modelos padronizados definidos
pelas respectivas Corregedorias locais, dos quais deverdo constar obrigatoriamente dez
elementos.

O primeiro elemento a que a que se fez referéncia, € o nimero do oficio sigiloso,
seguido pelo nimero do protocolo, a data da distribui¢do, o tipo de a¢do, o nimero do inquérito
ou processo, orgao postulante da medida, que podera ser, como vimos, a Delegacia de origem ou
Ministério Publico e, por fim, o elemento mais importante, o nimero dos telefones que tiveram a
interceptacdo ou quebra de dados deferida.

Ademais, o mesmo diploma aponta a necessidade de constar do oficio a expressa
vedacdo de interceptacdo de outros numeros ndo discriminados na decisdo, bem como uma
adverténcia de que o oficio-resposta deverd indicar o ndimero do protocolo do processo ou do
plantdo judicidrio, sob pena de recusa de seu recebimento pelo cartério ou secretaria judicial.

Finalizando, o oficio deve conter uma adverténcia da regra contida no artigo 10 da Lei

n° 9.296/96, o que é importante para que os responsdveis por realizar a interceptacdo telefonica
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saibam que se trata de uma medida excepcional e que, na hipétese de descumprimento da ordem

judicial nos exatos termos trazidos no oficio, ensejardo a responsabilizacdo penal do infrator.

3.3.4 Procedimento

Ao analisarmos os procedimentos da interceptacdo telefonica, notamos na redacdo do
Art. 6° da Lei 9296/96, que quem conduz o procedimento de interceptacdo € a autoridade
policial, devendo-se dar ciéncia ao Ministério Publico, que poderd acompanhar sua realizacao.

Vale, nesse ponto, transcrever passagem que Luiz Flavio Gomes trata da atuacdo da

autoridade policial, apontando o seguinte:

Quem conduz os procedimentos operacionais da interceptagdo é a autoridade policial.
Somente ela, pelo iuspositum, detém esse poder. Nao se pode confundir, no entanto,
esse controle operacional com o controle probatério e de legalidade, que € de
responsabilidade do juiz. Sdo distintos os controles e tudo foi pensadopara se conferir a
prova a licitude e legitimidade necessarias.'®!

Ademais, importante comentar acerca da atuagcdo do Parquet, que em verdade, realizara

a supervisao, conforme notamos no trecho em que Luiz Fladvio Gomes aborda esse aspecto:

O Ministério Pidblico, como se v€, ndo pode conduzir as operacdes de captacio das
comunicagdes. Essa é uma tarefa exclusiva da autoridade policial, que pode requisitar
servicos e técnicos especializados as concessiondrias de servigos publico. (art. 7°). A lei
colocou essa requisicdo como facultativa, mas, na verdade, na grande maioria das
interceptacdes, serd a tnica forma de se viabilizar a medida cautelar, porque a policia
judicidria nem sempre conta com meios préprios adequados para tais diligéncias.'®*

Com efeito, o que acontece € a expedi¢do de um oficio pelo Magistrado a companhia
telefonica, constando os nimeros de telefone a serem interceptados, o que ocorre com o simples
desvio das conversas telefonicas a um canal que a policia judicidria terd acesso.

Nesse ponto, importante trazer a critica que Ada Pellegrini Grinover faz a respeito do

procedimento da interceptagdo telefonica:

A forma de execug¢do da diligéncia, diz 0 mesmo art.5° em andlise, devera ser indicada
pelo juiz na decisdo que autoriza a interceptagdo. Mas o art.6° prevé que a prépria
autoridade policial conduza os procedimentos de interceptacdo, com ciéncia ao

161 GOMES, 1997, p. 221.
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Ministério Pablico, que poderd acompanhar sua realizacdo. Por sua vez, o art.7° permite
a autoridade policial requisitar servigos e técnicos especializados as concessiondrias de
servicos publicos.

Nesse ponto, a lei ndo € satisfatéria. As operagdes técnicas deveriam ter sido atribuidas,
de regra, aos servicos publicos de telefonia, para maior seguranca e credibilidade do
procedimento de interceptag@o. A interven¢do do Ministério Publico tdo pouco resolve a
questdo, até porque meramente facultativa - o que € igualmente inaceitavel.

Tem-se aqui um verdadeiro retrocesso com relagdo ao préprio Cdédigo de
Telecomunicacdes (Lei n. 4.117, de 27.8.62, com as alteracdes sucessivas) -
considerado inadequado para suprir a exigéncia constitucional de lei reguladora das
hipéteses e "formas" da quebra do sigilo das comunicagdes telefonicas™ -, mas que ao
menos era expresso na exigéncia de a operacdo técnica ser efetuada pelos servigos das
estacdes e postos oficiais (art.152 c/c art. 56, § 2°).

Nao cabe a policia, nem ao Ministério Puiblico, efetuar diretamente o grampeamento dos
telefones, a revelia das concessiondrias dos servigos publicos. Deve o juiz, também
nesse ponto, utilizar os poderes que lhe sdo conferidos pelo art.5° da lei, determinando
que as operacdes de interceptacdo sejam levadas a cabo pelos 6rgdos técnicos
competelréges, com acompanhamento das diligéncias pela policia e pelo Ministério
Publico.™

Vicente Greco Filho também traz sua opinido acerca do procedimento, asseverando que:

Quem conduz a diligéncia, dentro dos parametros fixados pelo juiz, é a autoridade
policial (entenda-se autoridade da policia judicidria, estadual ou federal, ou autoridade
presidente de inquérito policial militar, se se tratar de crime da competéncia da Justica
Militar), dando ciéncia ao Ministério Pudblico, que poderd acompanhar a sua
realizacdo.'®

Em seguida, a Lei 9296/96 traz trés pardgrafos no Art. 6°, sendo que, o primeiro deles,

trata da realizacdo com sucesso da interceptacdo, afirmando que, nesse caso, serd determinada a

sua transcrig¢ao.

Nesse ponto, importante citar a passagem em que Luiz Flavio Gomes explica a funcdo

da transcri¢ao:

A gravacdo € o resultado de uma operagdo técnica (captacdo da comunicagdo).Mais
precisamente, é a documentacdo da fonte de prova.Fonte de prova é a comunicagdo. A
gravagdo atesta a existéncia dessa fonte, mas ndo é, por si s6, meio de prova. O meio de
prova (documental) € a transcri¢do, porque € ela que fixa a prova em juizo. Nao € dnico,
no entanto: pode-se fixar em juizo a interceptacdo por meio da prova testemunhal
(oitiva de quem fez a interceptagdo).'®

Avancando, cabe agora tratar do segundo pardgrafo, que elenca uma obrigacdo da

autoridade policial assim que terminada a diligéncia, ou seja, a autoridade policial encaminhard o

163 GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptacdes telefonicas. Disponivel em:
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resultado da interceptacdo ao juiz, acompanhado de auto circunstanciado, tendo um resumo de
todas as operagdes realizadas.

Vicente Greco Filho comenta esse aspecto em particular, ensinando-nos que “Em
qualquer hipétese, concluida a diligéncia, deve a autoridade encaminhar o resultado ao juiz,
acompanhado de auto circunstanciado que devera conter o resumo das operagoes realizadas.”'®
Luiz Flavio Gomes, por seu turno, apresenta visdo um pouco diferente em alguns

pontos, conforme notamos abaixo:

Lendo-se rapidamente o Art. 6°, § 2°, da Lei 9296/96, tem-se a impressdao que a
autoridade policial, em qualquer hipdtese, deve encaminhar tudo imediatamente ao juiz.
Naio creio que assim seja. Esse dispositivo deve ser interpretado em conjunto com Art.
8°, Pardgrafo unico, que manda apensar o auto apartado da interceptacdo ao inquérito
policial ou ao processo. Urge distinguir as duas hipdteses: interceptagdo feita no curso
de um inquérito policial (ou investigacdo criminal) e interceptagdo realizada no curso se
um processo. Naquela, penso que a autoridade policial ndo tem a obrigacdo de desde
logo encaminhar ao juiz; assim, procederd quando terminar o inquérito, apensando-se o
auto apartado na fase do relatério (CPP, art. 10); nesta ultima hipdtese (interceptacdo
feita durante a instrug@o processual), sim, concluida a diligéncia, tudo deve ser enviado
a0 juiz imediatamente.'®’

Ao avancgar para a andlise do §3° do Art. 6°, percebemos que o dispositivo aduz que
uma vez recebidos os elementos elencados nos pardgrafos anteriores, o juiz determinard a
providéncia do Art. 8° da Lei 9296/96, isto é, que a interceptacdo telefOnica seja organizada em
autos apartados, apensados aos autos do inquérito policial ou do processo criminal, preservando-
se o sigilo das diligéncias, gravagdes e transcricdes respectivas.

O Art. 7° da Lei em comento assevera que a autoridade policial poderd requisitar
servicos e técnicos especializados as concessiondrias de servico publico, para que seja realizada
a interceptacdo telefOnica. Nesse ponto, importante mencionar as obrigacdes que a operadora
telefonica terd quando realizar esse tipo de atividade, o que poderemos verificar na Resolugao 59
do Conselho Nacional de Justica.

A operadora telefonica, nesses casos, como Vvisto acima, receberd um oficio do
magistrado, constando indmeras previsdes que deverd respeitar. Ademais, a resolucdo do
Conselho Nacional de Justica dispde de uma secdo especifica para as obrigacdes das operadoras
de telefonia, o que podemos verificar no Art. 12 do diploma supracitado.

Inicialmente, notamos que, assim que a operadora recebe o oficio da autoridade judicial,
ela deve confirmar com o Juizo os nimeros cuja efetivacido fora deferida e a data em que foi

efetivada a interceptacdo, para fins do controle judicial do prazo.

166 GRECO FILHO, op. cit., p. 33.
167 GOMES, 1997, p. 223.
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Em seguida, o pardgrafo primeiro faz referéncia a um controle de todas as
interceptacdes telefOnicas realizadas no Brasil, que serdo supervisionadas pelo Conselho
Nacional de Justica, dai a previsdo de que semestralmente as operadoras indicardo em oficio,
enviado a Corregedoria Nacional de Justica, os nomes das pessoas, com a indicagdo dos
respectivos registros funcionais, que por forca de suas atribui¢des, t€ém conhecimento de medidas
de interceptacOes telefonicas deferidas, bem como os dos responsdveis pela operacionalizacdo
das medidas, arquivando-se referido oficio em pasta prépria na Corregedoria Nacional.

O segundo pardgrafo traz uma simples previsdao, dizendo que sempre que houver
alteracdo do quadro de pessoal, a relacio mencionada no pardgrafo anterior deverd ser
atualizada. Tal norma aparenta ser bastante l6gica, pois de nada adiantaria ter uma relagdo com
os nomes das pessoas e a indicagdo dos respectivos registros funcionais daqueles que tiverem
acesso as informagdes sigilosas, se a lista estiver desatualizada.

Ao avancar na andlise da Lei 9296/96, verificaremos o que preceitua o art. 8°, que traz
redacdo bem clara, pois reza que a interceptagdo ocorrerd em autos apartados, apensados ou ao
inquérito policial, se a interceptacdo policial for deferida durante seu transcurso ou no processo
criminal. Nesse dispositivo, percebe-se a inten¢do do legislador de proteger os dados obtidos por
meio da interceptagdo, uma vez que opta por tratar de todos os assuntos relativos a interceptacao
em autos apartados, o que nao prejudicaria a publicidade dos autos principais.

Em nossa opiniao, o legislador andou bem ao alocar a interceptagdo em autos apartados,
pois sabe-se que a medida é excepcionalissima e que o direito a privacidade deve, a todo custo,
ser preservado, de tal sorte que, na hipétese de ser excepcionado por meio da interceptacgao,
deverd ser controlado de forma zelosa, dando acesso as informacdes somente aqueles sujeitos
que necessitem ter acesso e, de forma alguma, repassar trechos a imprensa, pois o texto legal é
claro ao dizer que deve ser preservado o sigilo das diligéncias, gravacdes e transcri¢des. Nesse
aspecto do sigilo das informagdes obtidas, inclusive, se houver vazamento de informacdes
sujeitas ao segredo de justiga, incorrerd o sujeito responsavel pelo vazamento na infracdo penal
elencada no art. 10° da Lei 9296/96.

Vicente Greco Filho traz esclarecimentos a respeito da alocacdo dos autos da

interceptacdo telefonica em apartado, lecionando o seguinte:

O apartado, quando a interceptacdo se realizou antes da acdo penal, serd apensado aos
autos do inquérito policial somente logo antes do relatério da autoridade, e serd
apensado logo antes da decisdo de pronincia ou sentenca definitiva se a medida foi
realizada incidentalmente a acdo penal. Esses momentos t€m razdo de ser porque sao
aqueles em que a prova deve ser apreciada e levada em consideracdo e, também porque
fica mais seguro assim para preservar o sigilo, especialmente, em face de terceiros
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mencionados no procedimento. O apenso, por sua vez, deve ser cercado de medidas de

protecdo do sigilo, tais como embalagem com lacre e outras necessdrias a sua nao
‘1o 168
violag@o.

Notamos do texto acima e da exposi¢do anterior, que a divulgacdo das informacdes
obtidas por meio da medida cautelar em anélise é terminantemente proibida, inclusive, havendo
previsdo de tipo penal na Lei das Interceptagdes. Visto por esse angulo, nos espanta a freqiiente
divulgacdo de tais informacdes na imprensa nacional, pois em que pese comumente a escuta
divulgada seja referente a fato delituoso, ndo hd como se justificar a violacdo ao segredo de
justica com base na liberdade de informacao.

Ora, direito a privacidade € excepcionado somente para fins de investigacdo criminal ou
de instrug¢do processual penal, e ndo para fornecer material jornalistico a imprensa, 0 que, anosso
ver, condena totalmente toda e qualquer veiculacdo de interceptacdes telefOnicas na imprensa.

Em seguida, devemos mencionar o que preceitua o pardgrafo inico do Art. 8° a respeito
da apensacdo, que somente podera ser realizada imediatamente antes do relatério da autoridade,
quando se tratar de inquérito policial ou na conclusdao do processo ao juiz para o despacho
decorrente do disposto nos arts. 407, 502 ou 538 do Cdédigo de Processo Penal.

Nesse ponto, importante trazer a critica de Ada Pellegrini Grinover a respeito dos
momentos em que se realiza o apensamento, com a conseqiiente inauguracdo do incidente,

dizendo o seguinte:

Os momentos indicados pela lei sdo inteiramente inadequados. Quanto ao inquérito
policial, a previsdo legislativa impede qualquer manifestacdo produtiva do indiciado,
que poderia produzir alegacdes e provas a respeito do resultado da interceptagdo,
inclusive no tocante a sua autenticidade e a veracidade da voz. Nao tem sentido alijar o
indiciado do conhecimento de prova que pode ser de importancia vital para seus
interesses. Reporto-me, nesse ponto, a posicdo por mim defendida quanto a
contrariedade do inquérito policial, a partir da garantia constitucional dos "litigantes, em
processo administrativo” (art.5°, inc.LV), hipdtese que ndo se confunde com a dos
"acusados" e que assegura o contraditério em qualquer processo administrativo, mesmo
ndo punitivo, em que se verifique conflito de interesses entre os titulares da relagdao
juridica administrativa.

Pior ainda a disciplina para o processo jurisdicional: ndo hd porque protelar o
contraditério para o momento das diligéncias dos arts.407 e 502 (observe-se que a
errbnea remissdo ao art.538, relativo ao procedimento sumdrio, € totalmente
inaplicdvel).

A meu ver, o delegado de policia, no inquérito, e o juiz, no processo, deverdo retirar as
garantias do contraditério e da defesa diretamente da disposicdo constitucional,
antecipando-as para o primeiro momento em que delas ndo puder mais derivar prejuizo
as investigacdes.

168 GRECO FILHO, 1996, p. 34.
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O art. 9° da Lei das Interceptacdes diz que a gravagcdo que ndo interessar a prova serd
inutilizada por decisdo judicial, durante o inquérito, a instru¢cdo processual ou apds esta, em
virtude de requerimento do Ministério Publico ou da parte interessada. Ademais, o pardgrafo
unico aduz que o incidente de inutilizacao serd assistido pelo Ministério Pablico, sendo facultada
a presenca do acusado ou de seu representante legal.

A utilidade do dispositivo acima € clara, pois ao se realizar a intercepta¢do, nao é
possivel saber quais gravagdes serdo utilizadas, tendo em vista que € comum que a autoridade
responsavel realize a interceptacdo durante longos periodos até que consiga a informagdo
desejada. O fato é que durante esse periodo, o individuo que teve seu direito a privacidade
excepcionado, falard ao telefone por intimeras vezes e com diversas finalidades pessoais e
totalmente desvinculadas da matéria que se procura com a interceptacao.

Pelo exposto, notamos o elemento justificador da inutilizacdo das gravagdes que nao
interessarem a prova processual, pois nesses casos, nao ha como se sustentar o afastamento da
privacidade. O que teremos nesses casos, € um afastamento do direito a privacidade para que
determinada informacgdo seja coletada e, uma vez coletada tal informagdo ou, se porventura for
descoberta outra infracao penal fortuitamente, estas serdo utilizadas como meio de prova, mas as
outras informagdes obtidas, obrigatoriamente, deverdo ser inutilizadas, uma vez que o direito a
privacidade deve prevalecer.

Em suma, em nossa opinido, ha um afastamento do direito a privacidade quando do
deferimento da medida cautelar até a coleta das informacgdes que formarao a prova penal, quando
entdo, a protecao constitucional da privacidade deve voltar a reinar, em relacao a todos os outros
trechos da interceptacao que nao tiverem utilidade como prova penal.

Nesse ponto, Luiz Fldvio Gomes traz importante observagdo, ao dizer o seguinte:

A gravacdo constitui apenas uma das formas de documentacdo da interceptacdo.Ela
documenta a fonte de prova (que é a comunica¢do).Mas outros documentos existem: o
auto circunstanciado, as transcri¢des, eventuais testemunhos, etc. Sendo assim, no nosso
entender, ndo somente a gravacdo, sendo tudo que ndo interessa a prova deve ser
inutilizado (ou destruido, quando possivel). Do contrario, sempre haverd risco para a

L . 4 e 170
privacidade dos comunicadores. E ndo € isso que se espera do ordenamento juridico.

Por fim, resta-nos agora abordar o art. 10 da Lei 9296/96, que traz a previsao de um tipo
penal, com a seguinte redacdo ‘“Constitui crime realizar interceptacio de comunicacgdes

telefonicas, de informatica ou telemética, ou quebrar segredo da Justica, sem autorizacdo judicial

170 GOMES, 1997, p. 234.
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ou com objetivos ndo autorizados em lei.”.

Ao analisar o tipo penal acima transcrito, percebemos a existéncia de duas infragdes, a
primeira, consistente na realizacdo de interceptacdo sem autorizacio judicial ou com objetivos
ndo autorizados na lei, a segunda, consiste na quebra do segredo de justica.

Inicialmente, verificaremos o primeiro crime, qual seja, o de realizar interceptacdo sem
autorizagdo judicial ou com objetivos ndo autorizados na lei.

Nesse primeiro crime, podemos notar que a objetividade juridica, isto €, o espectro de
protecao dessa norma, € a liberdade de comunicagdo telefonica e telematica. O elemento objetivo
do tipo € “interceptar” e o elemento subjetivo “com objetivos ndo autorizados em lei”. Ademais,
devemos salientar que o elemento normativo do tipo € “sem autorizagdo judicial”.

Outrossim, ao falarmos em consumacdo desse crime, percebemos que 0 mesmo se
consuma no momento em que O agente intercepta a conversa e que a tentativa, bem como a
coautoria e participagdo sdo admissiveis.

Vicente Greco Filho comenta o tipo penal da seguinte maneira:

O crime consuma-se com o ato de interceptar, ou seja, intervir, imiscuir-se, ingressar
em independente de a conversa vir a ser gravada. Em tese admite-se a tentativa.

Naio se trata de crime proprio.Qualquer pessoa pode cometé-lo.

Um elemento normativo e um elemento subjetivo integram o tipo: sem autoriza¢io
judicial € o primeiro e com objetivos ndo autorizados em lei é o segundo.

Esses elementos sdo alternativos, ou seja, a existéncia de qualquer deles caracteriza o
crime. Em outras palavras, ainda que a interceptacdo seja judicialmente autorizada, se a
finalidade ndo é a investigacdo criminal ou a instru¢do processual penal ocorre a
infracdo; reciprocamente, se a interceptagdo ¢ feita com essa finalidade, mas sem a

autorizacdo judicial, também incide a norma penal.'”?

Do trecho supracitado, podemos extrair a classificagdo desse crime, isto €, trata-se de
crime comum, de dano,permanente e doloso.

Ada Pellegrini Grinover esclarece que se trata de crime comum:

Subsume-se ao primeiro tipo a conduta de toda e qualquer pessoa. Cessa, assim, a
discussdo surgida com relacdo a possibilidade de enquadramento de quem nao fosse
funciondrio publico - como os investigadores particulares - nos crimes contra a
inviolabilidade de correspondéncia (arts.151 e 152 CP, art.227 CPM e art.56 do
Cédigo de Telecomunicagdes).

171 BRASIL. Lei n° 9.296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o inciso XII, parte final, do art. 5° da Constitui¢do
Federal.

172 GRECO FILHO, 1996, p. 43.
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Evidente que o dispositivo também colhe os servidores e agentes ptblicos, inclusive o
juiz que acaso autorize a interceptacdo para fins diversos da investigacdo criminal ou da
instruc@o processual penal - como, por exemplo, em processo ndo-penal. Mas a redacio
do dispositivo deixa ddvidas quanto a caracteriza¢do do ilicito em casos que ndo se
ligam propriamente aos "objetivos autorizados em lei", como seria o do juiz que
determinasse a interceptagdo para investiga¢@o ou processo atinente a crime punido com
pena de detencdo.'”

O segundo crime presente no Art. 10 é a quebra do segredo de justica. Aqui, a

objetividade juridica é a mesma do primeiro crime, qual seja, a liberdade de comunicagdao

telefonica e telemdtica. O elemento objetivo do tipo € quebrar o dever funcional do sigilo, sendo

que o elemento subjetivo do tipo e o elemento normativo do tipo sdo os mesmos do primeiro

crime, isto €, o deste € “sem autorizacdo judicial” e o daquele é com os “objetivos nao

autorizados em lei”.

Em seguida, é importante mencionar que ocorre a consumacgdo no momento em que 0

agente revela o segredo de justica e que € possivel haver tentativa, coautoria e participagao.

Quanto a classificacdo, trata-se de crime préprio e instantdneo. Vicente Greco Filho explica a

classificacao como crime préprio:

O crime de quebra de segredo de justica é crime funcional, crime préprio, portanto, em
que o sujeito ativo € o funciondrio (no sentido amplo do art. 327 do Cédigo Penal) que
se vincula, de qualquer maneira, ao procedimento da interceptacdo (autoridade policial
e seus agentes, membro do Ministério Publicoe Juiz, funciondrios de cartdrio,etc.). Ao
acusado ou seu defensor ndo se aplica o dispositivo porque ndo t€m o dever juridico de
preservar segredo de justica. O defensor pode, eventualmente, incidir em violacdo de
sigilo profissional.'™

Por fim, urge mencionar a critica de Renato Marcao a respeito da atuacio do Estado nos

procedimentos de interceptacio telefonica:

Nao obstante a clareza do texto legal, o que se tem verificado muitas vezes (€ claro que
existem excecdes), e até com muita evidéncia (s6 ndo vé quem nao quer), € que as
Policias tém se utilizado da interceptacdo telefonica de forma ilegal, e depois da exitosa
prisdo em flagrante, sem que a existéncia da escuta venha a tona, justifica-se que as
diligéncias se iniciaram em razdo de "dentincia andnima".

A realidade preocupa.

Com efeito, sem dispor de outros meios materiais ou de inteligéncia acobertados pela
legalidade sempre imprescindivel as atividades do Estado, seus tentdculos t€m agido
muitas vezes na mais absoluta ilegalidade, de forma criminosa mesmo.

A pretexto de "combater" a criminalidade extra-oficial, reiteradamente "o Estado tem
praticado crimes" para investigar e coibir a criminalidade que entende ndo estar nas
suas esferas. E um circulo vicioso extremamente perigoso, pois nio se pode conceber,

173 GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptacdes telefonicas. Disponivel em:
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com tranqiiilidade, que o Estado pratique crimes ou ilegalidades para investigar crimes
ou prender quem quer que seja, em flagrante ou ndo.'”

Enfim, podemos notar da opinido acima, que em que pese a lei contenha reprimendas
para a violagdo a privacidade em casos ndo autorizados em lei, a violacdo é comum e o Estado,

muitas vezes, acaba utilizando expedientes ilicitos conforme percebemos acima.

4 INTERCEPTACAO TELEFONICA E A PROVA PENAL

4.1 Conceito e Finalidade da Interceptacao Telefonica: Prova Penal

A interceptacdo telefonica é medida cautelar excepcional, que tem por escopo constituir
a prova penal, como podemos depreender do préprio texto da Lei Maior, no artigo 5°, inciso XII,
parte final. Tal dispositivo, como ja amplamente comentado, assevera que € possivel realizar a
interceptacdo telefonica por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigagcdo criminal ou instru¢do processual penal, ou seja, podemos sintetizar dizendo
que a finalidade da interceptacgdo telefonica € constituir a prova penal.

Ocorre porém, que a prova penal é um instituto que precisa ser analisado com muita
cautela, pois se algum dos requisitos delineados na Lei 9296/96 nao for rigorosamente
obedecido, a prova serd ilicita e ndo podera ser utilizada pelo magistrado na formacdo de sua

convicgao.

4.2 Inadmissibilidade das Provas Ilicitas

A ilicitude da prova € assunto desenvolvido no diploma Processual Penal, no Art. 157,
ao asseverar que sdo inadmissiveis as provas ilicitas, definindo-as como aquelas que s@o obtidas
em violag@o as normas constitucionais ou legais.

Aprofundando, cabe destacar que a Norma Apice faz referéncia expressa, no Art.5°,
inciso LVI, a inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas por meios ilicitos.

Guilherme de Souza Nucci trata de forma bastante clara a tematica da ilicitude das

175 MARCAO, Renato. Interceptagio telefonica ilegal: organizagdo criminosa oficial. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/site/artigos/capa.php?jur_id=7139>. Acesso em: 7 marco 2012.
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provas, obtemperando o que se segue:

O conceito de ilicito advém do latim (illicitus = il + licitus), possuindo dois sentidos: a)
sob o significado restrito, quer dizer o proibido por lei; b) sob o prisma amplo, tem o
sentido de ser contrario 2 moral, aos bons costumes e aos principios gerais do direito.
Constitucionalmente, preferimos o entendimento amplo do termo, vedando-se a prova
ilegal e a ilegitima.'”

A luz do exposto acima, notamos que Guilherme de Souza Nucci prefere o sentido
amplo do termo ilicito, abarcando tanto a prova ilegal quanto a ilegitima. O renomado autor

explica cada um dos institutos da seguinte forma:

Nesse contexto abrem-se duas 6ticas, envolvendo o que € materialmente ilicito (a forma
de obtencdo da prova é proibida por lei) e o que é formalmente ilicito (a forma de
introdug@o da prova no processo € vedada por lei). Este dltimo enfoque (formalmente
ilicito), como defendemos, € o ilegl’timo.177

Concluindo, verificamos que na visdo do autor, com a qual concordamos, a ilicitude
seria o gé€nero, pois englobaria tanto o ilegal quanto o ilegitimo. Acreditamos que essa seja a
nomenclatura correta a se dar aos institutos pois esta € a forma adotada pela Constitui¢ao
Federal, no Art.5° inciso, LVI.

Tendo isso em mente, cabe-nos analisar aaceitabilidade da prova ilicita que, segundo
Guilherme de Souza Nucci, deve passar obrigatoriamente pela compreensdo das teorias da

proporcionalidade e da prova ilicita por derivac@o. Na visdo do autor, importante destacar que:

Em verdade, ndo se tratam, necessariamente, de teses contrapostas, embora se possa
observar que o adepto da teoria da proporcionalidade tem a tendéncia de nio acatar a
ilicitude por derivacdo, assim como quem busca a ilicitude por deriva¢do busca o
afastamento da teoria da proporcionalidade.'™

Nossa opinido € no sentido de que a prova ilicita ndo poderd ser aceita em nenhuma
hipdtese, nem a luz da teoria da proporcionalidade, pois ndo cremos ser razodvel sustentar uma
atuacdo do Estado que viole a lei.

A teoria da proporcionalidade, sinteticamente, preconiza que deve haver uma
ponderacdo de interesses no caso concreto, podendo-se extrair dai uma mitigacdo da ilicitude da

prova. A nosso juizo, a Republica Federativa do Brasil Estado € democrético de direito, fundado

176 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. Sdao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
p. 353.

177 1bid, p. 353.
178 Tbid, p. 357.
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por uma Constitui¢do e regido por leis, de tal sorte que parece ser insustentdvel a visdo que
permite ao Estado atuar ao arrepio da lei.
Porém, importante concordar que hd algumas situacdesexcepcionalissimas, em que o

tratamento deve ser diferenciado, na esteira do que leciona Guilherme de Souza Nucci:

Necessitamos manter o critério da proibicao plena da prova ilicita, salvo nos casos em
que o preceito constitucional se choca com outro de igual relevancia.

Sabemos que nenhum direito reconhecido na Constitui¢cdo pode revestir-se de cardter
absoluto, razdo pela qual, se o texto constitucional rejeita o erro judicidrio, € natural que
nio seja possivel sustentar a proibicdo da prova ilicita contra os interesses do réu
inocente. Dessa forma, se uma prova for obtida por mecanismo ilicito, destinando-se a
absolver o acusado, é de ser admitida, tendo em vista que o erro judicidrio precisa ser, a
todo custo, evitado.'”

Adicionalmente, ha a teoria da prova ilicita por derivac¢do, o que a doutrina chama de
teoria dos frutos da 4rvore envenenada, ou seja, podemos imaginar um exemplo em que uma
interceptacdo telefonica € realizada ao arrepio da legislacio pertinente, mas que toma
conhecimento de infragdes penais, sendo que, em seguida, a autoridade policial atua e consegue
novos elementos que provam a materialidade do crime. Nesse caso, a luz da teoria em exame,
ndo seria possivel utilizar tal prova, pois a prova primdria € ilicita e contamina a prova
secunddria.

Por fim, hd duas hipdteses prescritas no Art. 157, §1° em que a prova ilicita por
derivacdo € admitida, a primeira, quando nao for evidenciado o nexo de causalidade entre a
prova ilicita e a que dela deriva e, a segunda, quando as provas derivadas puderem ser obtidas
por uma fonte independente, sendo que fonte independente, segundo o §2° do Art. 157, é aquela
que por si s6, seguindo os tramites de praxe da investiga¢do ou instrucdo processual, seria capaz
de conduzir ao fato objeto da prova.

Em resumo, o tema da ilicitude das provas € bastante rico na doutrina pétria, mas para o
objeto desse estudo, anotamos 0s aspectos principais, pois como asseveramos ao longo do texto
quando tratamos dos dispositivos da Lei 9296/96, e a luz dessas ultimas consideracdes a respeito
da ilicitude das provas penais, devemos admitir a interceptacdo telefonica, que € medida
excepcional e limitadora de direitos, somente nos casos expressamente autorizados pela
legislacdo patria, ndo se permitindo a atuagdo do Estado ao arrepio das normas internas,
ressalvados alguns casos excepcionalissimos, que devem ser analisados com muito cuidado pela

autoridade competente.

179 NUCCI, 2009, p. 358.
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CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, pudemos perceber que as comunicagdes tiveram e continuam tendo
importante papel na humanidade, principalmente, apds a invengdo do telefone e da internet. Com
a invencdo do telefone, logo surgiu a necessidade de se conseguir obter informagdes que eram
transmitidas pelos interlocutores, quando entdo podemos falar em interceptacdo das
comunicacoes telefonicas.

A partir desse momento, em que o Estado comecou a mitigar direitos para tomar
conhecimento de informagdes dos particulares, necessaria se feza criacdo de um sistemade
protecao das informacdes, quando entdo surgiu a Lei 9296/96, que objetivou resguardar a
dignidade humana e o direito a privacidade quando da realizacdo da interceptacdo das
comunicacoes.

A humanidade em geral e o Brasil, em particular, demorou para incorporar os direitos
humanos no ordenamento juridico. Lembramos, que nao ha muito tempo, durante a ditadura
militar, convivemoscom gravissimas violagdes aos direitos humanos, razdo pela qual devemos
zelar com muito cuidado e respeito pelos direitos que hoje temos em nossa Constitui¢ao, pois sua
previsdo em nossa Lei Maior é fruto do sofrimento de milhares de brasileiros ao longo da
histdria, fato esse que nao pode ser desprezado jamais.

Tendo isso em foco, notamos que a dignidade da pessoa humana e o direito a
privacidade irdo proteger a troca de informacdes, tanto evitandoa excessiva atuagdo do Estado
nessa seara, quanto protegendo as informacdes obtidas, para evitar sua divulgacdo, sempre
mantendo-as em absoluto sigilo.

Nesse contexto, cremos que a Lei 9296/96 tem importante papel, pois inegdvel a
necessidade de se ter um procedimento de interceptacdo telefonica devidamente regulamentado
em nosso ordenamento, porém, apesar da existéncia de garantias na propria lei, imperioso
sempre lembrar que a andlise dos dispositivos de tal diploma deverd sempre ser iluminada por
principios constitucionais garantidores da dignidade da pessoa humana e da privacidade, para
que, por fim, possa-se sopesar se a prova poderd ou nao ser utilizada na investiga¢do criminal ou
na instru¢do processual penal.
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