WESLAYNE CRISTINA SOUSA DA SILVA

O INSTRUMENTO DA INTERCEPTACAO TELEFONICA COMO MEIO
DE OBTENCAO DE PROVA

CURSO DE DIREITO — UnieEvangeélica
2019



WESLAYNE CRISTINA SOUSA DA SILVA

O INSTRUMENTO DA INTERCEPTACAO TELEFONICA COMO MEIO
DE OBTENCAO DE PROVA

Projeto de monografia apresentado ao
Nucleo de Trabalho Cientifico do curso de
Direito da UniEvangélica, como exigéncia
parcial para a obtencdo do grau de
bacharel em Direito, sob orientacdo do
Prof. Ms. Alessandro Goncalves da
Paixao

ANAPOLIS — 2019



WESLAYNE CRISTINA SOUSA DA SILVA

O INSTRUMENTO DA INTERCEPTACAO TELEFONICA COMO MEIO
DE OBTENCAO DE PROVA

Anépolis, de de 20109.

BANCA EXAMINADORA




RESUMO

O presente trabalho académico visa de maneira clara e sintética a analise
acerca do Instrumento da Interceptacdo Telefénica como Meio da Obtencdo de
Prova, baseando-se na legislagdo, doutrinas proprias e jurisprudéncia. O referido
tema sera abordado em trés capitulos. O primeiro diz respeito a interceptacao
telefénica sob as garantias constitucionais; o segundo a prova, em um aspecto geral,
no processo penal brasileiro e, por fim, no terceiro capitulo abordar-se-a acerca da
interceptacdo telefonica como meio de obtencdo de prova. Como metodologia
utilizada, o presente embasa-se na exposicdo do pensamento de varios autores.
Fora desenvolvida uma pesquisa bibliogréfica, tendo como apoio e base de diversos
doutrinadores especializados sobre o assunto em questéo, por meio de consultas a
livros periodicos, artigos, legislacdo e jurisprudéncia, possibilitando ao leitor uma
visdo critica do tema diante da enorme divergéncia de entendimentos
jurisprudenciais e doutrinarios concernentes ao mesmo.

Palavras chaves: Interceptacdo Telefénica. Garantias Constitucionais. Prova. llicita.
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INTRODUCAO

Este trabalho monografico tem como propésito discorrer acerca do
Instrumento da Interceptacdo Telefonica como Meio de Obtencdo de Prova,

destacando os requisitos para a sua admissibilidade no Ordenamento Brasileiro.

A Interceptacdo Telefonica consiste na gravacdo do conteudo de uma
comunicacao telefénica entre dois ou mais sujeitos, sendo esta realizada por uma

terceira pessoa sem que 0s demais interlocutores estejam cientes da captacao.

A Constituicdo Federal Brasileira assegura em seu artigo 5°, inciso Xll, a
inviolabilidade das comunicacdes telefénicas como garantia ao sigilo e a intimidade.
Ha, entretanto, uma ressalva neste mesmo inciso que reconhece, em ultimo caso, a
possibilidade de que a Interceptacdo Telefénica seja realizada por meio de

autorizacao judicial.

Neste sentido houve a necessidade de se criar uma legislacdo que
regulamentasse as Interceptacdes Telefonicas e 0 seu uso nos tramites da
investigacao criminal e da instru¢cdo no processo penal. A Lei N° 9.296, criada em 24

de julho de 1996,surge a fim de normalizar a autorizacao destas interceptacoes.

Além de disciplinar a utilizagdo do meio eletrénico como forma de
captacdo de prova apresentando requisitos para que isso ocorra, a norma tipifica
como crime “realizar interceptagédo de comunicacdes telefonicas, de informatica ou
telematica ou quebrar segredo da Justica, sem autorizacao judicial ou com objetivos

nao autorizados em lei” estipulando pena de reclusao de dois a quatro anos e multa.

Ainda assim, a partir da normalizacdo do uso deste instituto, surgem



inUmeras controvérsias acerca do tema. Um exemplo disso € a discussdo em
relacdo a admissao da prova colhida de forma ilicita pela Interceptacdo Telefdnica,
qguando de acordo com o Principio da Proporcionalidade, desde que em favor do réu

para a sua absolvicao.

O caso supracitado € uma excecao a inadmissibilidade da prova obtida
por meio ilicito. Isso, pois a regra € que apenas serdo admitidas as provas
produzidas pelas partes com fulcro na idoneidade e no Principio Processual da Boa
Fé.

Importante ressaltar que o direito a prova é uma garantia constitucional e
um direito fundamental que se estende a possibilidade de que as partes utilizem
quaisquer meios probatoérios. A admissibilidade das provas é entdo a regra geral,
nesse sentido as provas ilicitas e ilegitimas sdo exce¢bes que carecem de

justificativa para que se configurem como inadmissiveis.



CAPITULO | — AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS E A
INTERCEPTACAO TELEFONICA

Inicialmente, mister se faz ressaltar a relevancia das garantias e direitos
fundamentais do homem para que haja uma coexisténcia harménica e pacifica em
sociedade. Tais prerrogativas nos foram asseguradas, dentro do contexto juridico,
através da Constituicdo Federal, responsavel pela manutencdo de leis que
disponham sobre estas garantias e direitos (BARROSO, 2013).

Com as constantes inovacdes tecnologicas e 0 aumento repentino das
comunicacdes via telefone, inUmeras discussdes passaram a surgir quanto ao direito
a privacidade no que se refere ao contetdo destas. Pouco a pouco, as legislacbes
vigentes passam a ser atualizadas e, na mesma medida, outras normas surgem com

o fim de regulamentar o sigilo das comunica¢des (CABETTE, 2015).

Por se tratar de um assunto em constante inovagcdo no nOSsO
ordenamento juridico, faz-se necessario para o estudo deste tema, uma construcao
cronoldgica no que diz respeito aos apontamentos existentes antes e depois da
promulgacéao de nossa atual Constituicao Federal.

1.1 O Sigilo das Comunicacg8es Telefonicas no Sistema Anterior & Constituicdo
Federal de 1988

A garantia constitucional ao sigilo das comunicacdes, em sentido mais
amplo, foi instituida pela primeira vez atraves da Constituicdo da Republica dos

Estados Unidos do Brasil de 1891, a qual tratava da correspondéncia. Nesta



situacdo, a protecdo surge em carater absoluto, sem que houvesse nenhuma

excecao ou ressalva:

Art. 72 — A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

[...]

§ 18° - E inviolavel o sigilo da correspondéncia;

Apenas em 1962 uma norma juridica brasileira, passa a assegurar a
inviolabilidade no que se refere a Comunicagdo Telefénica, como nos elucida, o
mestre César Dario Mariano da Silva (2010). O Codigo Brasileiro de
Telecomunicacfes (Lei Federal N. 4.117/1962) nos trouxe o seguinte texto em seu
artigo 55: “E inviolavel a telecomunicac&o nos termos desta lei”, momento em que

se iniciaram inumeras discussodes acerca do tema aludido.

Ocorre que, ha mesma medida em que surge uma garantia expressa ao
sigilo das comunicacdes telefénicas, ergue-se no mesmo cdodigo, um leque de
situacOes tidas como excecgdo e que permitiriam a quebra deste sigilo. Importante

mencionar certos fragmentos dos artigos 56 e 57 do cédigo supracitado:

Art. 56. Pratica crime de violagdo de telecomunicacdo quem,
transgredindo lei ou regulamento, exiba autégrafo ou qualquer
documento do arquivo, divulgue ou comunique, informe ou capte,
transmita a outrem ou utilize o conteddo, resumo, significado,
interpretacdo, indicagéo ou efeito de qualquer comunicacéo dirigida a
terceiro.

§ 1° Pratica, também, crime de violacdo de telecomunica¢cfes quem
ilegalmente  receber, divulgar ou utilizar, telecomunicacdo
interceptada.

8§ 2° Somente os servicos fiscais das estacBes e postos oficiais
poderdo interceptar telecomunicagéo.

| - A recepgéo de telecomunicacgéo dirigida por quem diretamente ou
como cooperacao esteja legalmente autorizado;

Il - O conhecimento dado:

a) ao destinatario da telecomunicacdo ou a seu representante legal;
b) aos intervenientes necessarios ao curso da telecomunicacao;

c) ao comandante ou chefe, sob cujas ordens imediatas estiver
servindo;

d) aos fiscais do Govérno junto aos concessionarios ou
permissionarios;

€) ao juiz competente, mediante requisicdo ou intimagdo déste.
Paragrafo unico. Ndo estdo compreendidas nas proibi¢cdes contidas
nesta lei as radiocomunicacbes destinadas a ser livremente



recebidas, as de amadores, as relativas a navios e aeronaves em
perigo, ou as transmitidas nos casos de calamidade publica (BRASIL,
1962).

Art 57. N&o constitui violagdo de telecomunicacéo:

| - A recepcdo de telecomunicacao dirigida por quem diretamente ou
como cooperacao esteja legalmente autorizado;

Il - O conhecimento dado:

a) ao destinatario da telecomunicag¢ao ou a seu representante legal;
b) aos intervenientes necessarios ao curso da telecomunicacao;

c) ao comandante ou chefe, sob cujas ordens imediatas estiver
servindo;

d) aos fiscais do Govérno junto aos concessionarios ou
permissionarios;

€) ao juiz competente, mediante requisicdo ou intimacdo deste
(BRASIL, 1962).

A edicdo desta norma trouxe a tona uma significativa discussdo acerca da
possibilidade da utilizacdo de conversacdes obtidas por meio da interceptacao
telefébnica para fins probatdrios em nosso ordenamento juridico. Ressalta em sua

Monografia Rodolfo Macedo Do Prado,apud Ada Pellegrini Grinover (1982, p.262):

Verifica-se, assim, que o art. 57, inc. Il, nos itens c, d e e, do Cédigo
de Telecomunicagdes, possibilita o ‘conhecimento’ de conversacoes
telefGnicas por parte de determinadas autoridades; deixando de lado
o disposto nos itens ¢ e d, que dizem respeito a finalidades diversas,
o ‘conhecimento’ pode ser dado ao juiz competente, mediante
requisicdo ou intimacao deste; o que significa, em Ultima analise, que
0 juiz pode determinar, mediante ordem judiciaria, a interceptacéo de
uma conversacao telefénica e sua gravacao, para fins probatorios.

Surge entdo com o advento do codigo, a garantia de que, na existéncia de
uma acao, 0 juiz competente obtivesse acesso ao conteudo dos didlogos das
comunicacdes telefénicas. Importante se faz ressaltar que nao existia, até entdo, a
discussdo acerca de inconstitucionalidade da norma, haja vista a omissao da
Constituicdo Federal que nada dispunha em relacdo a privacidade das
telecomunicacdes (PRADO, 2014).

A atribuicdo do carater inviolavel as comunicagfes telefénicas ocorreu
somente com o advento da Constituicdo Federal de 1967, que apenas veio a ser
promulgada através da Emenda Constitucional n.° 1 de 1969. Entretanto, o texto

disposto na nova Constituicdo, apenas incluiu o sigilo telefénico e nada deliberou



sobre possiveis excecdes, permanecendo inerte no que diz respeito a possibilidade
de utilizac&o das intercepta¢gdes no ambito judicial:

Art. 153 — A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida,
a liberdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[§9]° — S&o inviolaveis a correspondéncia e o sigilo das comunicac¢des
telegraficas e telefonicas (BRASIL, 1967).

A disposicdo trouxe uma importante discussdo no tocante a
inconstitucionalidade da Interceptacdo Telefonica, pois pela primeira vez a
Constituicdo Federal aduziu uma referéncia ao sigilo das comunicacdes telefonicas
de forma expressa e absoluta, sem nenhuma possibilidade de sua violagéo,
diferentemente do que aludia o Codigo de Telecomunicacdes, como expde Eduardo

Luis Santos Cabette:

Aparentemente a vedagcdo quanto a quebra do sigilo das
comunicagdes seria absoluta, ndo admitindo qualquer espécie de
excecao. Surgia entdo a questdo discutida sobre a recepgao ou nao
do art. 57 do Codigo Brasileiro de Telecomunicacbes [...](2015, p.
15).
O tema foi motivo de grande divergéncia doutrinaria e jurisprudencial.
Parte dos doutrinadores defendiam a tese de que a norma constitucional possuia
plena eficacia e seria irrefutavel, sustentando a inviolabilidade das comunicacdes e,
na mesma medida, a inconstitucionalidade das excecdes trazidas pelo Cdadigo de

Telecomunicacfes. Neste sentido, dispde Vicente Greco Filho:

Esse texto (Cédigo de Telecomunicagdes) era questionado em face
da Constituicdoentdo vigente, pois esta garantia o sigilo das
telecomunicagdes sem qualquer ressalva, de modo que a
possibilidade de requisicéo judicial ndo teria guarida constitucional
(2015, p. 20).

Em contrapartida, uma parcela dos doutrinadores compreendia como
constitucionais as disposicbes do codigo relacionadas a possibilidade da
interceptacdo telefénica, desde que havendo requisicdo judicial, utilizando-se da
justificativa de que nenhuma norma seria absoluta. Ainda sobre o tema, esclarece

Greco Filho:

[..] o entendimento de algumas decisbes judiciais e
posi¢cdesdoutrinarias, que sustentavam a compatibilidade do art. 57



do Codigo Brasileiro de Telecomunicagbes com a garantia
constitucional, considerando-se que nenhuma norma constitucional
institui direito absoluto, devendo ser compatibilizada com o sistema,
de modo que a inexisténcia de ressalva no texto da Carta Magna nao
significava a absoluta proibicdo da interceptacdo, a qual poderia
efetivar-se mediante requisicdo judicial a concessionaria de
telecomunicagdes, em casos graves (2015, p. 20).
N&o obstante a discordancia existente entre os estudiosos da época, a
Constituicdo vigente versava de forma absoluta sobre o sigilo das comunicacdes
telefénicas, sem que houvesse nenhuma possibilidade constitucional de excecéo, o

gue apenas ocorreria com o advento de uma nova Constituicdo Federal.

1.2 Inovacdes no Ambito da Constituicdo Federal de 1988 Quanto a

Interceptacéo Telefonica

Imprescindivel ressaltar a importancia da Carta Magna de 1988 no que se
refere ao sigilo das interceptacdes telefénicas. A Constituicdo, além de outras
inUmeras inovacgdes, trouxe em seu texto, no artigo 5°, inciso Xll, a possibilidade da
quebra do sigilo das comunicacfes telefonicas por ordem judicial para fins de

investigacao criminal ou instruc&o processual penal.

O texto da lei, apesar da inovacao, suscitou uma lacuna significativa vez
gque, a0 mesmo instante em que abriu excecbes para que se realizasse a
interceptacdo das comunicacgdes telefbnicas, impds que estas somente poderiam
ocorrer nas hipoteses e na forma que a lei estabelecesse, sugerindo a necessidade

de uma lei especifica para normalizar este instituto (CABETTE, 2015).

Assim, nos relata Eduardo Luis Santos Cabette:

Como era esperado, imediatamente instalou-se a polémica acerca da
receptividade do art. 57 do Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes.
Seria tal normatizagao suficiente ou estaria a Constituicao Federal de
1988 a exigir diploma mais completo? Na verdade, a norma do art.
57 da Lei n. 4.117/62 n&o tem o cond&o de regulamentar a matéria
propriamente como quer a Constituicdo, tratando-se de disposicéo
altamente singela e lacunosa (2015, p.17).

N&o havia aquela época, porém, nenhuma norma regulamentadora que

dispusesse sobre o0 assunto, o0 que ocasionou um novo debate acerca do tema: com



0 advento da Constituicdo, poderiam as interceptacdes serem realizadas, mesmo

mediante a inexisténcia de uma norma especifica que regulamentasse o dispositivo?

Neste sentido, Grinover, Gomes Filho e Scarance Fernandes, manifestaram-se

sobre a necessidade de lei especifica:

‘Enquanto ndo for promulgada a lei disciplinadora das hipdteses e
formas das interceptacdes e escutas telefénicas, ndo ha base legal
para a autorizacdo judicial. E as operacbes técnicas porventura
efetuadas serdo ilicitas, subsumindo-se a espécie do inc. LVI do art.
5° da Constituicao’ (1994 p. 151).

A resposta, dando definitivamente um fim ao questionamento, veio

através do Supremo Tribunal Federal considerando ilicita qualquer prova adquirida

por meio da interceptacéao telefénica:

Apesar

O art. 5° Xll, da Constituicdo, que prevé, excepcionalmente, a
violagdo do sigilo das comunicagfes telefonicas para fins de
investigacdo criminal ou instrugdo processual penal, ndo é
autoaplicavel: exige lei que estabeleca as hipéteses e a forma que
permitam a autorizagdo judicial. Precedentes. a) Enquanto a referida
lei ndo for editada pelo Congresso Nacional, € considerada prova
ilicita a obtida mediante quebra do sigilo das comunicacdes
telefénicas, mesmo quando haja ordem judicial (CF, art. 5°, LVI) (HC
72588/PB, rel. Min. Mauricio Corréa, j. em 4.8.2000, p. 3).

do posicionamento do Supremo Tribunal Federal, as

interceptacdes telefdnicas continuaram a ser utilizadas e aceitas por tribunais em

todo o pais como meio de obtencdo de prova, considerando-as licitas mesmo com a

inexisténcia de uma lei regulamentadora.

O instituto da interceptacao telefénica encontrava-se entdo desprotegido

por conta da inexisténcia de regras que delimitassem o seu uso. Como exemplo, 0

posicionamento do Superior Tribunal de Justica:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. HABEASCORPUS.
ESCUTA TELEFONICA COM ORDEM JUDICIAL. REU
CONDENADO POR FORMACAO DE QUADRILHA ARMADA, QUE
SE ACHA CUMPRINDO PENA EM PENITENCIARIA, NAO TEM
COMO INVOCAR DIREITOS FUNDAMENTAIS PROPRIOS DO
HOMEM LIVRE PARA TRANCAR ACAO PENAL (CORRUPCAO
ATIVA) OU DESTRUIR GRAVACAO FEITA PELA POLICIA. O
INCISO LVI DO ART. 5° DA CONSTITUICAO, QUE FALA QUE



“SAO INADMISSIVEIS...AS PROVAS OBTIDAS POR MEIO
ILICITO”, NAO TEM CONOTACAO ABSOLUTA.HA SEMPRE UM
SUBSTRATO ETICA A ORIENTAR O EXEGETA NA BUSCA DE
VALORES MAIORES NA CONSTRUCAO DA SOCIEDADE. A
PROPRIA CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA, QUE E
DIRIGENTE E PROGRAMATICA, OFERECE AO JUIZ, ATRAVES

DA “ATUALIZACAO CONSTITUCIONAL”
(VERFASSUNGSAKTUALISIERUNG), BASE PARA O
ENTENDIMENTO DE QUE A CLAUSULA CONSTITUCIONAL
INVOCADA E RELATIVA. A JURISPRUDENCIA

NORTEAMERICANA, MENCIONADA EM PRECEDENTE DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, NAO E TRANQUILA. SEMPRE E
INVOCAVEL O PRINCIPIO DA “‘RAZOABILIDADE”
(REASONABLENESS). O PRINCIPIO DA EXCLUSAO DAS
PROVAS ILICITAMENTE OBTIDAS (EXCLUSIONARY RULE)
TAMBEM LA PEDE TEMPERAMENTOS. ORDEM DENEGADA.
(STJ. HC 3982 /RJ, Rel. Min. Adhemar Maciel, j. em 5.3.1996).

Essa situacdo apenas se findaria com a promulgacdo da Lei 9.296/96,

oito anos apods o advento da Constituicdo Federal de 1988.

Neste sentido, na mesma medida em que a Constituicdo Federal de 1988
ocasionou importante inovacao no que se refere a possibilidade de excecéo do sigilo
das comunicacdes telefénicas, também foi a grande responsavel por estatuir um rol
de direitos e garantias fundamentais, o que influencia diretamente nas discussoes

acerca do tema deste trabalho de conclusao de curso.

1.3 O Direito Fundamental a Intimidade e a Vida Privada

Muito se fala sobre direitos e garantias fundamentais, e ndo € incomum
gue estes termos sejam entendidos como sindnimos, muito embora ambos estejam

relacionados.

Segundo o professor e ministro Luis Roberto Barroso, em sua obra
“Curso de Direito Constitucional Contemporaneo” (2013), as garantias sé&o
instituicdes, condi¢cdes ou procedimentos, colocados a disposicdo de seus titulares

para promové-los ou resguarda-los.

No que se refere aos direitos fundamentais, objeto de estudo neste titulo,

Barroso os conceitua como uma espécie de direitos constitucionais e conclui:

Tais direitos, talhados no individualismo liberal, protegem os valores
ligados a vida, a liberdade, a igualdade juridica, a seguranca e a
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propriedade. Destinam-se prioritariamente a impor limitagbes ao
poder politico, tracando uma esfera de protecdo das pessoas em
face do Estado (2013, p. 211).

Ainda no que diz respeito aos Direitos Fundamentais, elencados pelo
artigo 5° X da Constituicdo Federal, de 1988, dois deles sdo de importante
observagao quando abordado o tema “Interceptacao Telefénica”, sdo estes: o direito

a intimidade e o direito a vida privada.

Tratando-se de conceito, hd em nossa doutrina quem os difere, na
justificativa de que ambos séo citados separadamente no texto constitucional e, por
esse motivo, teriam significados distintos. Como exemplo, Manoel Gongalves
Ferreira Filho que define a intimidade como sendo:

[...]a vida em ambiente de convivio, no interior de um grupo fechado
e reduzido, normalmente, ao grupo familiar’. Ja no que se refere a
vida privada, entende como “a que se desenvolve fora das vistas do
publico perante, eventualmente, um pequeno grupo de intimos’
(1999, p. 90).

Em detrimento destes, ha quem considera os termos como um s, nestes
moldes José Cretella Janior (1989, apud RAMOS, 1996, p. 15) menciona no
seguinte sentido: “Novamente aqui o legislador constituinte distinguiu a mesma
situacdo com dois nomes distintos, quando se sabe que ‘intimidade’ do cidadao é

sua ‘vida privada’, no recesso do lar”.

Para fins de elaboracdo desta dissertacédo, os institutos serdo abordados
conjuntamente, respeitando, porém, as diversas diferengas doutrindrias existentes

no que se refere ao tema.

Os chamados Direitos Fundamentais foram inseridos em nosso
ordenamento juridico através da Constituicdo Federal de 1988, que trouxe em seu
artigo 5°, X, um rol de direitos inerentes ao individuo e lhe conferindo a possibilidade
de reparacao no caso de violagao desses, tanto por parte do Estado, como por um

particular.

N&o bastando, a protecéo explicita fomentada pela Carta Magna quanto a

by

intimidade e a privacidade, o constituinte optou por reafirma-la no inciso Xl do
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mesmo artigo, quando assegura o0 sigilo da correspondéncia, comunicacdes

telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas (RAMOS, 1996).

Nesta senda, o que se verifica € uma grande preocupag¢do quanto a
intimidade e privacidade do individuo. Sdo exatamente esses direitos 0os que sofrem

violacdo quando da quebra do sigilo das comunicacdes telefonicas (RAMOS, 1996).

Sobre o tema, dispde Grinover, Gomes Filho e Scarance Fernandes:

E que as interceptacbes representam ndo apenas poderoso
instrumento, frequentemente insubstituivel, no combate aos crimes
mais graves, mas também uma insidiosa ingeréncia na intimidade
nao sO do suspeito ou acusado, mas até de terceiros, pelo que s6
devem ser utilizadas como dltima ratio (1994, p.176).

Ocorre que, ao mesmo instante em que a Constituicdo visa
acentuadamente dar protecao aos direitos fundamentais, possibilita que estes sejam
invadidos, através da quebra de sigilo telefénico, mediante requisi¢cdo judicial, na
tentativa de proteger valores fundamentais da coletividade e da ordem publica
(RAMOS, 1996).

Neste tocante, o Ministro Sebastido Reis Junior, no julgamento de um

Habeas Corpus, fez uma importante reflexao:

Por isso mesmo, inicio com as seguintes reflexdes: Qual o ‘valor
mais nobre’: o valor de protecdo a intimidade das pessoas ou o da
busca da verdade nos processos? Qual o limite da relativizacdo dos
direitos fundamentais? Quais os ‘limites’ do direito a prova? O ‘modo
de agir’ pode valer mais do que o ‘resultado’? Como devem ser vistas
as regras probatorias? De um lado, busca-se a preservagdo da
intimidade, da privacidade e de seus consectarios (inviolabilidade de
sigilo de dados e das comunicacdes telefénicas, bancario e fiscal); de
outro, temos a seguranca da coletividade e o poder-dever do Estado
de reprimir praticas delitivas. Frente a essas reflexdes, nada melhor,
entdo, do que nos socorrer dos ensinamentos dos mestres Ada
Pellegrini Grinover, Antbnio Magalhdes Gomes Filho e Ant6nio
Scarance Fernandes, que assinalam: Uma ordem de consideracdes
também leva a necessidade de se colocarem limites ao direito a
prova: o processo sO pode fazer-se dentro de uma escrupulosa regra
moral, que rege a atividade do juiz e das partes. Por isso, a Lei
11.690/2008, dando nova redacao ao art. 157 do CPP, diz que ‘sdo
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagio a normas
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constitucionais ou legais’. Também o Codigo de Processo Civil e 0
Codigo de Processo Penal Militar, em regras consideradas de
superposicao e aplicaveis a todo e qualquer processo, consideram
inadmissiveis meios de prova moralmente ilegitimos (art. 332 do
CPC) e que atentem contra a moral e a seguranca individual ou
coletiva (art. 295 do CPPM) (HC n.°:0027066-38.2010.4.01.0000/MA,
27 de julho de 2010).

O que se pode resumir € que a quebra do sigilo telefénico é exce¢do, em
caso de extrema necessidade para a producdo da prova no processo, sendo a
inviolabilidade entdo a regra, regra esta, mantida através da protecdo aos direitos

fundamentais, mais precisamente a intimidade e a privacidade.

A producdo de provas em desrespeito a estes direitos constitui prova
ilicita e possivel de ter sua nulidade declarada, assim como outras provas

decorrentes destas, por contaminacao.



CAPITULO Il = A PROVA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

A prova em si, € um dos temas mais discutidos hodiernamente,
principalmente, no que se refere ao processo penal, tendo em vista esta ser um
pressuposto fundamental para se atingir, por meios licitos, a verdade real, possuindo

por finalidade influenciar no convencimento do julgador (LOPES JR., 2018).

E é justamente neste interim que se afigurard este segundo capitulo,
onde serd explanado acerca de como funciona o procedimento probatorio, das
provas em espécie e por fim, explanar-se-4 no que diz respeito a inadmissibilidade
das provas ilicitas, haja vista estas serem expressamente vedadas pela Constituicdo
Federal, em eu artigo 5°, inciso LVI, entretanto, usadas em alguns casos, como meio
de beneficiar o acusado a fim de obter a sua inocéncia, a chamada teoria da

proporcionalidade, razoabilidade ou do sacrificio.

2.1 Aspectos Gerais da Prova e do Procedimento Probatério

Originando-se do latim, a palavra “prova”, naqueles termos “probatio”,
oriundo do vocabulo “probare”, tem por significado reconhecer, demonstrar, formar
determinado juizo (MICHAELIS, 2019).

Sabe-se, que prova € todo o recurso pelo qual se procura mostrar a
verdade, bem como a existéncia de um determinado fato, sendo geralmente
produzida na fase judicial propicia, permitindo sempre a manifestacdo da parte
contraria, em respeito aos principios constitucionais do contraditorio e da ampla
defesa (LOPES JR, 2018).
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A apresentacdo dos fatos em que se assegura a pretensdo do autor,
assim como aquilo que o réu alega em contrapartida, € o que constitui a prova. O
processo em sentido amplo, é o aglomerado de atos legalmente ordenados, que
objetiva a apuracao dos fatos, da autoria e da correta e justa aplicacdo da lei. Logo,
possui por finalidade a descoberta da verdade, que é o meio, qual seja, a prova,
sendo este conjunto de demonstracao de fatos que a concebe (CAGLIARI, 2016).

A atividade probatéria tem por objetivo o conhecimento de seu
destinatério final, qual seja, o juiz, uma vez que este ndo presenciou o fato o qual se
submete a sua apreciacdo, sendo por meio das provas que tal podera refazer o
momento historico em litigio, para solucionar se a infracdo realmente ocorreu ou se
o réu foi seu autor. Dessa forma, o que se almeja com a prova é a demonstracdo da
veridicidade processual relativa, ja que assim como nas variadas atividades
humanas € impossivel alcancar no processo a verdade absoluta (REIS;
GONGALVES, 2018).

Frisa-se que apenas os fatos, objeto da prova, sendo eles os principais ou
secundarios, devem ser provados, jA que a instrucdo quanto ao direito, no que se

refere o juiz, é presumida. Sobre o tema, afirma Paulo Rangel:

O objeto da prova é a coisa, o fato, o acontecimento que deve ser
conhecido pelo juiz, a fim de que possa emitir um juizo de valor. Sdo
os fatos sobre os quais versa o caso penal. Ou seja, é 0
themaprobandum que serve de base a imputacdo penal feita pelo
Ministério Publico. E a verdade dos fatos imputados ao réu com
todas as suas circunstancias (2019, p.494).

Diferente do Direito Processual Civil, no processo penal, os fatos, sendo
eles controvertidos ou ndo, necessitam ser provados em decorréncia dos principios
da verdade processual e do devido processo legal, vez que mesmo que 0 réu
confesse os fatos narrados na denuncia, essa confissdo ndo possui valor absoluto,
devendo para tanto, ser apresentada com os demais elementos de prova dos autos
(RANGEL, 2019).

Todavia, nem todos os fatos e circunstancias concernentes a causa,

possuem a necessidade de serem provados, pois a atividade probatéria tem aspecto
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essencialmente utilitario, de maneira a restringir seu objeto aos acontecimentos
pertinentes e fundamentais ao julgamento da causa. A despeito das provas
irrelevantes ao processo penal Alexandre Cebrian Araujo Reis e Victor Eduardo Rios

Goncalves discorrem:

a) fatos impertinentes (alheios a causa) ou irrelevantes (relacionados
a causa, mas sem influéncia na decisdo), pois nada justifica que se
deturpe a atividade instrutéria, de maneira a retardar a entrega do
provimento jurisdicional, em busca de informagdes que em nada irdo
contribuir para o julgamento da lide penal.

b) fatos notérios, entendidos esse como 0s acontecimentos ou
situacdes que sdo de conhecimento geral (2018, p.217).

As provas podem ser classificadas quanto ao objeto (direto ou
indiretamente), quanto ao sujeito (real ou pessoal) e quanto a forma (testemunhal,
documental e material). No que se refere ao objeto, sabe-se que este é o fato, € a
veracidade da imputacao penal feita pelo Ministério Publico em seu petitério inicial,
com todas as suas circunstancias, sendo direito quando se referir ao proprio fato
probando, isto €, ndo ha a necessidade de qualquer meio l6gico de construcdo para
ser provado e indireto, quando n&o se dirige ao préprio fato probando, mas por todo

um raciocinio que fora desenvolvido para se obter o fim (RANGEL, 2019).

O sujeito da prova € a pessoa ou coisa de quem ou de onde procede a
prova, podendo ser pessoal, aquela que é emanada do proprio individuo como é o
caso da prova testemunhal por exemplo e a real, que € aquela originada nos
vestigios deixados pelo crime. Por fim, no que diz respeito a forma, a prova pode ser
testemunhal, documental e material, isto é, é a forma pelo qual as partes manifestam
em juizo a veracidade de suas alegacdes. Testemunhal sendo o individuo chamado
a depor; documental a afirmacgéo escrita ou gravada e material, aquela consistente
em qualquer materialidade que sirva como esclarecimento sobre o fato a ser
provado (RANGEL, 2019).

Com o escopo de alcancar a verdade processual ou histérica no
processo, tém-se a chamada procedimento probatério que visa a realizagdo prética
dos meios de prova a fim de estabelecer a certeza dos fatos. As atividades do
procedimento probatério desdobram-se em quatro momentos: proposicdo ou

indicagao; admisséao; producao e valoracéo da prova (BUENO, 2015).
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A proposicdo da prova da-se quando as partes indicam quais 0s meios de
prova que utilizardo no decorrer do processo para formar a convicgéo jurisdicional.
Sao realizadas normalmente por meio de suas pecas iniciais, 0 Ministério Publico na
denuncia, oferecendo desde ja o rol de testemunhas e a defesa, em seu petitorio de
resposta (BUENO, 2015).

Quando o juiz se manifesta acerca do ingresso das provas nos autos, € o
que se tém por admissao das provas, isto €, quando aceita a denuncia do parquet e
posteriormente, recebe a resposta prévia da defesa técnica. Apds a admissao das
provas pelo juizo, ha a chamada producéo de provas que é o momento processual
em gue as partes exercerdo o contraditorio sobre os meios de provas que foram
eleitos pelas partes, pois a producdo é exatamente a valoracdo, realizadas por
estas, do material probatério (BUENO, 2015).

O que finda o procedimento probatério € a valoracdo das provas,
apresentadas no curso do processo, pelo juiz. E 0 momento em que este exercera o
juizo critico e avaliativo a respeito das provas a fim de fundamentar sua decisdo
(BUENO, 2015).

Assim traz o artigo 155, do Codigo de Processo Penal:

Art. 155. O juiz formara sua conviccédo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas (BRASIL, 1941).

Séo utilizados pelo magistrado trés sistemas para avaliagdo das provas,
sendo — as a livre convicgcdo, a prova legal e a persuasédo racional. Explica

Guilherme de Souza Nucci:

Sao basicamente trés sistemas: a) livre convicgcdo, que é o método
concernente a valoragao livre ou a intima convicgcao do magistrado,
significando n&o haver necessidade de motivagcdo para suas
decisdes. E o sistema, que prevalece no Tribunal do Jri, visto que
os jurados ndo motivam o voto; b) prova legal, cujo método é ligado a
valoracdo taxada ou tarifada da prova, significando um
preestabelecimento de um determinado valor para cada prova
produzida no processo, fazendo com que o juiz fique adstrito ao
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critério fixado pelo legislador, bem como restringido na sua atividade
de julgar. [...] ¢) persuasdo racional, que € o método misto, também
chamado de convencimento racional, livre convencimento motivado,
apreciacdo fundamentada ou prova fundamentada. Trata-se do
sistema adotado, majoritariamente, pelo processo penal brasileiro,
encontrado, inclusive, fundamentado na constituicdo federal (artigo
93, IX) e significando a permissédo dada ao juiz para decidir a causa
de acordo com seu livre convencimento, devendo, no entanto, cuidar
de fundamenta-lo, nos autos, buscando persuadir as partes e a
comunidade em abstrato (2019, p.512).

Entretanto, cabe lembrar que, a liberdade de apreciacdo da prova pelo
juiz, ndo significa que este possa usar a sua opinido pessoal ou experiéncia
corriqueira como meio de prova. O magistrado deve extrair a sua convicgdo das
provas produzidas e apresentadas legalmente no curso do processo, mas nao pode
produzir depoimento pessoal, tAo menos expor suas ideias como se fossem fatos
incontroversos (NUCCI, 2019).

2.2 Das Provas em Espécie

As provas em espécie, também conhecidas como meios de provas, por
alguns doutrinadores, sdo todos aqueles que, direta ou indiretamente, sdo utilizadas
pelo juiz para conhecer da verdade dos fatos, estando estes previstos em lei ou néo.
Em suma, é o caminho percorrido pelo magistrado para formar sua convic¢ao acerca

dos fatos ou coisas alegados e apresentados pelas partes (RANGEL, 2019).

2.2.1 Pericia

Tem por finalidade, por meio de um exame realizado por pessoa
especializada, instruir o julgador sobre a matéria técnica, cientifica ou artistica
relacionada ao fato criminoso e suas circunstancias. E corporificada por meio de um
laudo, documento em que os peritos devem registrar tudo o0 que observaram e
concluiram do exame (REIS; GONCALVES, 2018).

Nas palavras de Aury Lopes Junior (2018, p.423): “Assim, a pericia
subministra fundamentos para um conhecimento comum as partes e ao juiz, sobre

questdes que estao fora de orbita do saber ordinario”.
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2.2.2 Interrogatorio

O interrogatorio € o ato processual em que se ouve o acusado, pelo juiz,
acerca da imputacdo que lhe é feita. A funcdo € dar materialmente vida ao
contraditério, permitindo ao sujeito passivo refutar a imputagdo ou aduzir

argumentos para justificar sua conduta (LOPES JR., 2018).

E por meio do interrogatorio que o executado pode exercer seu direito de
audiéncia, o direito de permanecer em siléncio ou o ato de influenciar diretamente no
convencimento do jurisdicionado, expondo os fatos, esclarecendo a imputacdo e
indicando demais provas. Outrossim, o direito de presenca tem por objetivo permitir
gue o acusado participe de todos os atos instrutérios (REIS; GONCALVES, 2018).

Objetivando permitir a defesa do sujeito passivo, o interrogatorio deve ser
submetido a toda uma série de regras de lealdade processual, que nas palavras de

Aury Lopes Junior, podem ser assim resumidas:

a) deve ser realizado de forma imediata, ou, a0 menos, num prazo
razoavel, apés a priséo;

b) presenca de defensor, sendo-lhe permitido entrevistar-se prévia e
reservadamente com o sujeito passivo;

c) comunicacdo verbal ndo s6 das imputagBes, mas também dos
argumentos e resultados da investigagdo e que se oponham aos
argumentos defensivos;

d) proibicdo de qualquer promessa ou pressdo direta ou indireta
sobre o imputado para induzi-lo ao arrependimento ou a colaborar
com a investigacao;

e) respeito ao direito de siléncio, livre de pressfes ou coagles;

f) tolerédncia com as interrup¢des que o sujeito passivo solicite fazer
no curso do interrogatorio, especialmente para instruir-se com o
defensor;

g) permitir-lhe que indique elementos de prova que comprovem sua
versao e diligenciar para sua apuracgao;

h) negacao de valor decisivo a confissao (2018, p. 444).

Frisa-se que o interrogatério € um ato personalissimo, jA que sO6 o
acusado pode ser interrogado; oral, pois é feito, em regra, por meio de palavras; ato
nao sujeito a preclusdo, uma vez que pode ser praticado em qualquer tempo;
publico, sendo que qualquer pessoa pode presencia-lo e um ato bifasico, pois se
constitui em duas fases, uma sobre a pessoa do acusado e a outra sobre os fatos
(REIS; GONCALVES, 2018).
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2.2.3 Confissao

A confissdo € o reconhecimento feito pelo imputado de sua prépria
responsabilidade, isto é, o reconhecimento da autoria. A confissdo deve ser pessoal,
tendo em vista que so € valida se realizada pelo proprio acusado, sem possibilidade
de substituicAo por procurador ou advogado. Ocorre, em regra, no ato do
interrogatorio e possui carater relativo, é divisivel e retratavel (REIS; GONCALVES,
2018).

2.2.4 Da Prova Testemunhal

A prova testemunhal é um dos principais meios de prova do processo
criminal brasileiro, mesmo com sua imensa fragilidade e pouca credibilidade, esta
culmina por ser a base da grande maioria das sentencas condenatérias ou

absolutorias proferidas pelos magistrados (LOPES JR., 2018).

Testemunha para Alexandre Cebrian Aradjo Reis e Victor Eduardo Rios

Gongalves é:

[...] a pessoa fisica distinta dos sujeitos processuais chamada a juizo
para prestar informacdes sobre fatos relacionados a infracéo,
mediante assungdo de compromisso de dizer a verdade. [...]. Em
regra, toda pessoa pode servir de testemunha (art. 212 do CPP),
sem que se exija qualquer qualidade ou requisito para que possa ser
ouvida nessa condig¢ao (2018, p. 256).

O individuo como testemunha, possui o dever juridico de prestar
depoimento, ndo podendo este se eximir de tal obrigacdo. A auséncia injustificada
na audiéncia, sujeita a testemunha a conducéo coercitiva, ao pagamento de multas
e diligéncia, bem como implica na sua responsabilizacdo por crime de
desobediéncia. Salienta-se que assim como a obrigatoriedade de depor, este ainda
deve prestar compromisso, sendo o ato por meio do qual a testemunha, faz a
promessa de dizer apenas a verdade sobre o que souber e Ihe for perguntado
(REIS; GONCALVES, 2018).

2.2.5 Do Reconhecimento de Pessoas e Coisas

Em alguns casos, para a formagcdo da conviccdo do magistrado, €

necessario a submissdo do acusado, vitima, testemunhas ou mesmo terceiros a
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reconhecimento, a fim que o reconhecedor possa afirmar se identifica ou n&o
determinado individuo, sendo possivel ainda, que este reconhecimento recaia sobre
0 objeto utilizado para a pratica da infracdo (REIS; GONCALVES, 2018).

Seu procedimento esta previsto no artigo 226, do Cddigo de Processo
Penal, podendo ocorrer na fase pré-processual, como na processual. Trata-se de
uma prova cuja a maneira a ser produzida esta estritamente definida, partindo
sempre da premissa que ndo ha espaco para informalidades judiciais (LOPES JR.,
2018).

2.2.6 Acareacéo

Colocar cara a cara os acusados € o significado etimoldgico da
acareacao. Tal ato estd disposta no artigo 229, do CPP, sendo admitida entre os
acusados; acusados e testemunhas; testemunhas; acusado e vitima; testemunha e
vitima, e, entre vitimas. Pode ser realizada tanto na fase policial, tanto na judicial,
devendo sempre ser respeitado o direito do imputado de ndo participar do ato.
Devera ser feito em audiéncia, constando na ata a descricdo das perguntas e
respostas (LOPES JR., 2018).

Outrossim, a realizacdo da acareacdo pressupde que, as pessoas que
serdo submetidas a tal ato ja tenham sido ouvidas em oportunidade anterior e que
haja divergéncia entre as declaracdes das pessoas envolvidas, referente a ponto
relevante para o resultado final do processo (REIS; GONCALVES, 2018).

2.2.7 Da Prova Documental

A respeito do conceito de documento, Aury Lopes Junior afirma que:

[...] a prova documental acaba por ser toda a classe de objetos que
tenham uma fungéo probatodria, contando que esses, por sua indole,
sejam suscetiveis de ser levados ante a presenca judicial; isto &, que
documento é qualquer objeto moével que dentro do processo possa
ser utilizado como prova, contrapondo-se neste sentido, a prova de
inspecéo ocular que se pratica nagueles objetos que n&do possam ser
incorporados no processo (2018, p.503).
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Logo, conclui-se que além dos documentos escritos, tem-se a
possibilidade da juntada de fitas de audio, video, fotografias, tecidos e objetos
moveis que possam ser apresentados ao processo em matéria fisica e que

desempenhem uma funcao persuasiva (LOPES JR., 2018).

2.2.8 Dos Indicios

As circunstancias conhecidas e provadas, que possuindo relacdo com o
fato, autorizam por meio de indug&o, concluir a existéncia de outra circunstancia, séo
chamados de indicios. E, desta forma, o fato devidamente comprovado que por
inducao logica, faz-se presumir a ocorréncia ou ndo do fato a ser provado (REIS;
GONGCALVES, 2018).

A diferenca entre indicios e provas, consiste em 0 menor e 0 maior grau
de confiabilidade que os elementos de informacdo oferecam ao juiz. Se os indicios
de autoria justificam uma prisdo cautelar, ou mesmo, um sequestro de bens vez que
a cognicdo é sumaria e limitada ao fumus commissi delicti, estes jamais podem

legitimar uma sentenca penal condenatéria (LOPES JR., 2018).

2.2.9 Da Busca e Apreensao

A Busca e Apreensao possui natureza cautelar destinada a encontrar e
conservar pessoas ou bens que interessem ao processo criminal, sendo a busca o
nome que se da ao ato de procurar e descobrir aquilo que interessa ao processo, ao
passo que a apreensdo consiste em retirar a pessoa ou coisa do lugar que esteja
para a sua conservacao. Esta pode constituir: meio de prova, meio de obtencao da
prova e meio de assegurar direito (REIS; GONCALVES, 2018).

2.3 Da Inadmissibilidade da Prova llicita

Inicialmente cabe esclarecer o que € uma prova ilicita. A ilicitude da prova
pode decorrer das mais variadas acdes, como: a busca domiciliar sem mandado,
qguando nao houver consentimento do morador ou situacdo de flagrancia, violagao

de sigilo bancario, exercicio de ameacas para obtencédo de confissédo, a colheita de
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testemunho em juizo sem a presenca de defensor e até mesmo a interceptagéo
telefénica sem a ordem judicial (REIS; GONCALVES, 2018).

A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso LVI, estabelece que sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. Repetindo a
Constituicdo, o Cédigo de Processo Penal trouxe por meio do artigo 157, a seguinte

imposicao:

Art. 157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo
a normas constitucionais ou legais.

§ 1° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas,
salvo quando néo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e
outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s0,
seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacao ou
instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da
prova.

§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as
partes acompanhar o incidente

§ 4° (VETADO) (BRASIL, 1940).

Os referidos dispositivos legais atuam no controle da regularidade da
atividade estatal persecutoria, inibindo e desestimulando a adocdo de praticas
probatérias ilegais por parte de quem é o responsavel pela sua producdo. Essas
normas assecuratérias da inadmissibilidade das provas ilicitas, prestam-se a tutelar
direitos e garantias individuais, assim como a propria qualidade do material
probatério a ser introduzido e valorado no processo. Ainda, no que concerne 0S
direitos individuais, a vedacao das provas ilicitas tem por destinatario imediato a
protecdo do direito a intimidade, a imagem, a privacidade e a inviolabilidade do
domicilio (PACELLI, 2017).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Msg/VEP-350-08.htm

CAPITULO Il = A INTERCEPTACAO TELEFONICA COMO MEIO DE
OBTENCAO DE PROVA

Com o desenvolvimento desenfreado dos fendmenos sociais,
econdmicos, culturais e cientificos nos dias de hoje, ha uma extrema necessidade
de adequar o processo penal nesta “globalizacdo”, a fim de manté-lo como
instrumento Util em seu sentido mais simpldério, qual seja, em seu meio formal de
investigagdo. Com isso, 0s ordenamentos processuais vém buscando dar ao Estado
instrumentos habeis e capazes de apurar com maior eficacia os atos criminosos,
uma vez que o crime permanece inerente ao homem, que, logicamente no decorrer
dos anos, langca a mao das mais modernas tecnologias para o0 sucesso de seus

objetivos, principalmente quando se trata de crime organizado (CABETTE, 2015).

E é neste interim que abranger-se-a este terceiro capitulo. Sera procurado
expor a importancia do estudo das normas contidas na Lei 9.296/96 (Lei de
Interceptacdo Telefénica), considerando a sua aplicagdo sob os olhos da
constitucionalidade, a legitimar a atuacdo estatal a0 mesmo tempo em que é
viabilizada uma persecucao penal otimizada em obter resultados para apuragédo dos

crimes e puni¢ao dos autores.

3.1 Diferengcas entre “Interceptacao Telefénica”, “Escuta Telefonica” e

“Gravacgao Clandestina”

Antes de ser adentrado no estudo da LIT (Lei de Interceptacdes
Telefbnicas), faz-se necessario distinguir as formas de violacdo a intimidade por
meio da linha telefbnica, quais sejam a Interceptacdo Telefonica; a Escuta

Telefonica e a Gravacdo Clandestina, j& que tais s&o institutos que néo se
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confundem, uma vez que possuem caracteristicas personalissimas que as

distinguem entre si.

Inicialmente tal conceituacdo pode ser sintetizada por Eduardo Cambi,

veja-se:

Trés sdo as hipdteses que devem ser examinadas: i) quando a
conversa entre duas pessoas € gravada sem 0 consentimento de
ambas; ii) quando a conversa € gravada por uma das pessoas que
participa do dialogo, mas sem o0 consentimento da outra; iii) quando a
gravacdo se da por um terceiro e as pessoas que participam da
conversa nédo tém conhecimento de que estdo sendo gravadas.
Nesse Ultimo caso, esta-se diante de uma interceptacéo telefénica. O
gue a caracteriza é a existéncia de um terceiro, estranho a conversa,
gue tem a intencdo de captar a comunicacéo existente na passagem
de um emitente para um destinatario (2006, p. 100).

Utilizada como meio de prova em muitos casos pelo Poder Judiciario a
Interceptacéo Telefbnica, estrito senso, pode ser definida como a captacéo
telefonica por um terceiro sem o conhecimento dos interlocutores, a fim de buscar
alguma informacéo acerca de determinado fato. Atividade também conhecida como
“‘grampeamento”, tendo em vista sua interferéncia em uma certa central telefénica, a

fim de ouvir ou gravar conversagdes (AVOLIO, 2010).

Importante frisar que a interceptacdo telefénica é formada por trés
protagonistas: dois interlocutores e o interceptador, que capta a conversa sem o
consentimento destes. Ja a escuta telefénica, precisamente, € a captacao telefénica
também realizada por trés pessoas, porém com a existéncia do conhecimento de um
dos patrticipes da conversa, um exemplo de escuta telefénica é quando se ocorre um
sequestro e a familia da vitima possui a cognicdo de que o juiz autorizou a escuta
telefébnica de sua casa, para fins de eventual contato com os sequestradores em
busca de vantagens financeiras (MARTINS, 2008).

Por fim, a gravacdo clandestina, também chamada de gravagédo
telefébnica, € caracterizada por existir dois comunicadores, sendo que um deles
grava a propria conversa, sem que 0 outro saiba, isto €, o proprio interlocutor pode
gravar sua conversa, nao podendo, entretanto, fazer sua divulgacdo sem justa

causa, em que ocorrendo, levara a ilicitude. Contudo, o juizo reconhecendo a justa
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causa, examinard a relevancia do interesse publico diante do direito & intimidade

considerando o principio da razoabilidade e proporcionalidade (ZORZAN, 2014).
César Dario Mariano da Silva assim conceitua a gravacao clandestina:

A gravacédo clandestina consiste no ato de registro de conversacgao
prépria por um de seus interlocutores e sub-repticiamente feita por
intermédio de aparelho eletrdnico ou telefénico (gravagéo clandestina
propriamente dita) ou no ambiente da conversacdo (gravacdes
ambientais) (2001, p.49).

Em suma, enquanto a interceptacéo e a escuta telefénica sdo a captacao
da conversa telefonica formada por trés protagonistas, o primeiro sem o
consentimento de ambos os interlocutores e o segundo com o0 consentimento de um
deles, a gravacao clandestina, € a captacdo desta conversa por meio do telefone

realizada pela prépria pessoa sem o consentimento do outro.

Distinguir tais institutos nos dias hodiernos € de grande revelia, vez que
infelizmente, verifica-se em muitos julgados proferidos nos tribunais vigentes, que é
confundido os termos de escutas telefonicas clandestinas , regidas pelo artigo 5°,
inciso X, da CF de 1988: “sado inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo”; com o de interceptagdes clandestinas, impostas
no inciso Xll, da mesma Lei (ZORZAN, 2014).

3.2 Consideracfes sobre a Lei n.%: 9.296 de 1996 (LIT)

Antes da ascensdo da Constituicdo Federal de 1988 ndo existia um
ordenamento que dispunha sobre as interceptacdes telefénicas, tdo menos na Carta
Magna de 1946, haja vista que naquela época eram pouquissimas as familias que
possuiam um aparelho telefénico. A inviolabilidade das comunicacdes telefénicas
passaram a ter referéncia expressa na Constituicdo de 1969 em seu artigo 153, 89°,
onde dispunha ser inviolavel o sigilo das comunicacgfes telegraficas e telefénicas
(MARTINS, 2008).

Nas palavras de Eduardo Luiz Santos Cabette:

A realidade € que a matéria sob comento é de tratamento incipiente
em nosso ordenamento juridico. Antes da atual constituicdo o tema
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das interceptacgdes telefénicas ndo contava com a devida importancia
nem se mencionava a exigéncia de um diploma especifico e,
especialmente, “descritivo” dos procedimentos necessarios a sua
realizacéo legal.

A Constituicdo de 1946 era saliente quanto ao tema, entendendo-se,
porém, que as comunicacles telefbnicas estariam abrangidas pela
garantia da inviolabilidade de correspondéncia (art. 141, 86°).

A Constituicdo de 1969 tratava em seu artigo 153, 89° da
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegréficas e telefonicas. Ocorre que sob a égide dessa norma
constitucional, n&o havia previsdo de qualquer excecdo a
inviolabilidade, nem mesmo mediante regulamentacdo legal
especifica ou ordem judicial (2015, p.15).

O Cadigo Brasileiro de Telecomunicacgdes, Lei n.°: 4.117 de 1962, surgiu
justamente no intuito de regulamentar acerca das interceptacdes telefbnicas, nos
termos de seu artigo 57, inciso Il, que estabelecia ndo constituir violacdo de
telecomunicacdes o conhecimento dado ao juiz competente, mediante requisicdo ou
intimacdo deste, isto €, fora asseverado a possibilidade do juiz autorizar a
interceptacdo (ZORZAN, 2014).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, fora imposto no artigo

59, inciso Xl a seguinte redacao:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...] XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegréficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrugcéo
processual penal’ (BRASIL,1988).

Iniciou-se dai uma discussdo no sentido de verificar se o artigo 57, do
Cddigo de Telecomunicacdes teria sido recepcionado pelo novo ordenamento
supremo, onde parte da doutrina e jurisprudéncia entendia que sim, uma vez ja ser
pratica comum e em corrente distinta, entendia pela necessidade de que fosse
editada uma lei especifica, vez que afirmavam que a referida norma ndo havia sido

recepcionada pela Nova Constituicdo Federal (MARTINS, 2008).

Somente em 1993 com o julgamento do HC 69.912/RS, que fora

manifestado o entendimento do Supremo Tribunal Federal a respeito de tal questao,
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em que opinaram pela n&o recepcéo pela CF de 88, da Lei n.°: 4. 117 de 62, veja-se
parte do voto:

[...] Prova ilicita: escuta telefénica mediante autorizacdo judicial:
afirmacéo pela maioria da exigéncia de lei, até agora ndo editada,
para que, nas hip6teses e na forma por elas estabelecidas, possa o
juiz, nos termos do art. 5 Xll, da Constituicdo, autorizar a
interceptacdo de comunicacao telefénica para fins de investigacao
criminal; ndo obstante, indeferimento inicial de habeas corpus pela
soma de votos, no total de seis que, ou recusaram a tese da
contaminacdo das provas decorrentes da escuta telefonica,
indevidamente autorizada, ou entenderam ser impossivel, na via
processual do habeas corpus, verificar a existéncia de provas livres
de contaminacdo e suficientes a sustentar a condenagdo
guestionada; nulidade da primeira decisdo, dada a participagéo
decisiva, no julgamento, de Ministro impedido (MS n° 21.750,
24/11/93, Velloso); consequente renovacdo do julgamento, no qual
se deferiu a ordem pela prevaléncia dos cinco votos vencidos no
anterior, no sentido de que a ilicitude da interceptacao telefénica - a
falta de lei que, nos termos constitucionais, venha a disciplina-la e
viabiliza-la - contaminou, no caso, as demais provas, todas oriundas,
direta ou indiretamente, das informacdes obtidas na escuta
(fruitsofthepoisinoustree), nas quais se fundou a condenagédo do
paciente (STF — HC: 69912 RS, Relator: SUPELVEDA PERTENCE,
Data de Julgamento: 30/06/1993, TRIBUNAL PLENO, Data de
Publicacdo: DJ 26-11-1993 PP-25532 Ement Vol. — 0172702 PP —
00321).

A posicdo do STF, embora majoritaria no sentido da imprescindibilidade
de lei regulamentadora e ndo receptividade do artigo 57, do Cdédigo Brasileiro de

Telecomunicacgfes, ndo era unanime, gerando indesejavel inseguranca juridica.

Foi dessa forma que o Supremo Tribunal Federal decidiu que o
Congresso Nacional, deveria editar um novo regulamento que efetivamente
sistematizasse o artigo 5°, Xll, da Constituicdo Federal de 1988. Assim, fora editada
a Lei 9.296 que regulamentou, especificadamente, o artigo supramencionado. Nao
obstante as falhas existentes nesta, foi ela bem vinda no escopo de por fim a uma
devastosa situacao de inseguranca, a qual somente causava deprecia-se o direito e
as instituicdes que o aplicam (CABETTE, 2015).

Como anteriormente exposto, a Constituicdo Federal dita no artigo 5°,
inciso Xll, ser inviolavel o sigilo de correspondéncia e das comunicacdes
telegréficas, de dados e das comunicacOes telefénicas, salvo no ultimo caso, por

ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
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investigacao criminal ou instrucdo processual. Pela redacdo do texto Constitucional,
percebe-se que a interceptacdo telefébnica s6 pode ser realizada mediante
autorizacao judicial, aplicada apenas para fins de investigacédo criminal ou instrucéao

processual penal, por meio de lei regulamentado (CABRAL, 2016).

Com a edicdo da Lei n.°: 9.296/96, a interceptacao telefénica passou a ser
regulamentada, prevendo expressamente a necessidade de ordem do juiz
competente e por conseguinte, constituindo crime a operacdo sem a autorizagao

judicial, nos termos do artigo 1°:

Art. 1° A interceptacdo de comunicagfes telefonicas, de qualquer
natureza, para prova em investigacdo criminal e em instrucdo
processual penal, observara o disposto nesta Lei e dependera de
ordem do juiz competente da acao principal, sob segredo de justica.
Paragrafo unico. O disposto nesta Lei aplica-se a interceptacdo do
fluxo de comunicacdes em sistemas de informética e telematica
(BRASIL,1996).

Frisa-se que esta autorizacao judicial mencionada no artigo supracitado
nao se trata apenas de pessoa investida no cargo de magistrado. Apenas um juiz
criminal pode autorizar a interceptacao telefénica. Nao pode um juiz Civel determinar
a interceptacdo de alguém, a ndo ser que esteja escalado no regime de plantdo
judiciario e naguele momento esteja cometido das funcdes de juiz criminal. A
interceptacdo é admitida apenas na esfera criminal, ndo admitindo-se sua utilizacao

para fins civeis, comerciais e administrativos (MARTINS, 2008).

A redacgdo do artigo 2°, da Lei n.°: 9.296/96, trata-se, de como muitos
doutrinadores dizem, de uma redacdo negativa, isto €, tal enumera 0s casos que
nao serd admitida a interceptacdo ao invés de indicar taxativamente 0os casos em
que ela seria possivel (CABETTE, 2015).

Art. 2° N&o sera admitida a interceptagdo de comunicagles
telefénicas quando ocorrer qualquer das seguintes hipoteses:

| - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em
infrac&o penal;

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

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

Paragrafo Unico. Em qualquer hipGtese deve ser descrita com clareza
a situacdo objeto da investigacdo, inclusive com a indicacdo e
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gualificacdo dos investigados, salvo impossibilidade manifesta,
devidamente justificada (BRASIL, 1996).

Contudo, se atentou a lei de vedar eventuais abusos no que concerne ao
uso irregular ou exagerado desse instituto, em que sendo nada mais do que uma
medida cautelar preparatdria € imprescindivel a presenca do fumus boni iuris e o
periculum in mora, que depreende-se do fato de que deve existir indicios minimos de
autoria e indicios da existéncia de delito, punido ainda com pena de reclusdo, com
decisdo autorizada da medida devidamente fundamentada pelo magistrado, sob

pena de ofensa a referida Lei a 0 artigo 93, IX, da Constituicdo (MARTINS, 2008).

A Legitimidade para o requerimento da medida € prevista no artigo 3°,
caput, onde é clarividente a permissdo legal de que o juiz possa determinar a
diligéncia de oficio, independente de requerimento dos 6rgdos envolvidos na
investigacdo criminal ou acusa¢do penal, que nao deve ser regra, ja que no Brasil
em face do sistema acusatorio, que zela pela liberdade de defesa e igualdade de
posicdo das partes, mister que o0 juiz ndo autorize a interceptacdo de oficio, mas
sempre a pedido do Ministério Publico e ou da Autoridade Policial (CABETTE, 2015).

Art. 3° A interceptagdo das comunicacles telefénicas podera ser
determinada pelo juiz, de oficio ou a requerimento:
| - da autoridade policial, na investigagéo criminal;
Il - do representante do Ministério Publico, na investigacao criminal e
na instru¢éo processual penal (BRASIL, 1996).
Dispbe o artigo 4°, da Lei supramencionada: “O pedido de interceptagao
de comunicacdo telefébnica conterd a demonstracdo de que a sua realizacdo é
necessaria a apuracdo de infracdo penal, com indicacdo dos meios a serem
empregados” (BRASIL, 1996). Tal, reforca o cuidado reclamado para a concessao
das interceptacdes, adicionando ao lado daqueles previstos no artigo 2°, requisitos
minimos para a sua concessao, quais sejam a demonstracdo da necessidade da
medida e a indicacdo dos meios a serem empregados em sua execucado (CABETTE,

2015).

Como ja mencionado, o juiz deve proceder um rigoroso exame dos
pressupostos faticos e juridicos da interceptacdo, fundamento sua decisdo de

acordo com a lei, buscando sempre cumprir o determinado nas diretrizes da
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constituicdo em seu artigo 93, uma vez que se assim nao o fizer, a decisdo sera
declarada nula, fixando o prazo ainda de 15 (quinze) dias, podendo ser renovada por
mais 15 (quinze), o prazo para as interceptacoes telefénicas, conforme se vé no
artigo 5°, da LIT: “A decisdo sera fundamentada, sob pena de nulidade, indicando
também a forma de execucdo da diligéncia, que ndo podera exceder o prazo de
quinze dias, renovavel por igual tempo uma vez comprovada a indispensabilidade do

meio de prova’.

A diccao legal do artigo 6° dispde que somente a autoridade policial, qual
seja 0 delegado, é que poderd conduzir as interceptacdes telefonicas, existindo
casos excepcionais em que o Ministério Publico também podera conduzir tal medida,
por meio de Procedimento Investigatorio Criminal, como crimes que envolvem o0s
préprios policiais militares, civis ou federais, ou crimes em que a policia, se esta
pertencer ao Poder Executivo, ndo possuia total liberdade de atuacdo (MARTINS,
2008).

Art. 6° Deferido o pedido, a autoridade policial conduzird os
procedimentos de interceptacdo, dando ciéncia ao Ministério Publico,
gue poderad acompanhar a sua realizagéo.

§ 1° No caso de a diligéncia possibilitar a gravacdo da comunicagéo
interceptada, sera determinada a sua transcri¢ao.

8§ 2° Cumprida a diligéncia, a autoridade policial encaminhard o
resultado da interceptacdo ao juiz, acompanhado de auto
circunstanciado, que devera conter o resumo das operacdes
realizadas.

8 3° Recebidos esses elementos, o0 juiz determinara a providéncia do
art. 8°, ciente o Ministério Publico (BRASIL, 1996).

O Artigo 7° prevé: “Para os procedimentos de interceptagdo de que trata
esta Lei, a autoridade policial podera requisitar servicos e técnicos especializados as
concessionarias de servigo publico”, isto é, os servicos técnicos mencionado no
referido artigo, nada mais é que é colaboracdo das empresas concessionarias para

com a autoridade policial, para melhor otimizagéao das diligéncias.

Visando evitar possiveis extravios, vulgo “vazamentos”, de conversas
interceptadas dos investigados, o legislador optou por zelar do sigilo das
comunicacdes, determinando que a interceptacéo ocorresse em autos apartados, 0s
quais devem ser apensados ao inquérito policial ou a posterior acdo penal. Assim

prevé o artigo 8°, da Lei de Interceptacdes:

Art. 8° A interceptacdo de comunicacdo telefénica, de qualquer
natureza, ocorrerd em autos apartados, apensados aos autos do
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inquérito policial ou do processo criminal, preservando-se o sigilo das
diligéncias, gravacoes e transcricdes respectivas.

Paragrafo Unico. A apensacdo somente podera ser realizada
imediatamente antes do relatério da autoridade, quando se tratar de
inquérito policial (Cédigo de Processo Penal, art.10, § 1°) ou na
conclusdo do processo ao juiz para o despacho decorrente do
disposto nos arts. 407, 502 ou 538 do Cddigo de Processo Penal
(BRASIL, 1996).

Na interpretacdo de Eduardo Luiz Santos Cabette (2015), em se tratando
dos casos em que a gravacdo € inutil para a prova no inquérito policial ou até
mesmo no processo penal, sendo porgue ndo ha conexao com o fato investigado ou
porque as comunicacfes foram realizadas por terceiros, que nao estdo sendo
investigados, a teor do artigo 9°,da LIT, o juiz podera decretar a sua inutilizacéo,
visando tutelar o direito a intimidade, a vida privada e o sigilo das comunicacdes
telefbnicas: “A gravacdo 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”.

Por fim, o artigo 10, da Lei 9.296/1996, regula o crime de interceptacao
telefonica, antigamente regido pelo artigo 151, 8§ 1°, parte final, do Codigo Penal,
preenchendo uma lacuna legal que deixava a descoberto a protecdo necessaria a
liberdade e sigilo das telecomunicac¢des, punindo com reclusdo de dois a quatro
anos e multa, quem realizar interceptacdo de comunicacbes telefonicas, de
informatica, ou telematica, ou quebrar segredo de justica, sem autorizacao judicial

ou com objetivos ndo autorizados em lei.

3.3 Posicionamento do STF acerca da Interceptacao Telefénica

Sabe-se que a interceptacdo telefbnica € a excecdo da garantia
constitucional, o direito a intimidade, trata-se de um importante instrumento de
investigacdo e busca da verdade. No que se refere a Interceptacdo, segundo o
Supremo Tribunal Federal ndo ofende a garantia constitucional da intimidade a

gravagao realizada em cumprimento a ordem judicial, veja — se:

Possibilidade de gravacao por inexisténcia de ferimento a intimidade
ou vida privada. STF “ndo ofende a garantia constitucional da
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intimidade (CRFB/88, art. 5° X) a gravacéo realizada por ocupante de
imoével residencial que instala, em sua prépria vaga de garagem,
equipamento de filmagem com o objetivo de identificar autor de
danos criminosos provocados em seu automoével. (STF- 2° T. — H.C
84203/RS - rel. Min. Celso de Mello — decisdo: 19-10-2004,
informativo STF n°. 366, p. 3).

Ja& no que diz respeito a gravacdo clandestina, o Supremo Tribunal
Federal opina pela infelicidade da aludida prova, uma vez revelada a auséncia de
permissivo e de forma legal para tal, isto €, ndo ha lei que regulamenta a garantia

constitucional para a gravacao. Verifique-se:

No caso, a imprestabilidade do texto da conversa telefonica resultaria
de a gravacdo haver sido feita sem o conhecimento de uma das
partes. A garantia violada com tal gravacdo seria justamente a da
intimidade, em que envolta a conversacao telefénica, cujo sigilo é
estabelecido pelo artigo 5°, inciso Xll, d CRFB/88. (...) No caso em
tela revela-se, por um lado a auséncia de permissivo e de forma
legal, ja que, repita-se ainda ndo veio a luz a lei regulamentadora da
garantia constitucional, sem a qual, de outra parte, ainda que
requerida — 0 que ndo aconteceu -, para a gravacao, seja para a
degravacdo da conversa telefébnica em excesso. Tais as
circunstancias, ndo ha senao reputar-se por irrita a aludida prova.
N&o havendo como ser aqui considerada, em face da norma do art.
5° inciso LVI, da CRFB/88, segundo a qual sdo inadmissiveis no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos. (Pleno — Acédo Penal
n°. 307-3/DF relator Ministro Ilmar Galvdo - Servico de
Jurisprudéncia — Ementario STF n° 1.804-11).

Cabe destacar, neste interim, que em 25 de abril de 2018, por maioria de
votos, sendo-os 6 (seis) a 5 (cinco), o Plenario do STF julgou improcedente a Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n.°: 4263, declarando a validade constitucional da
Resolucao 36/2009, oriunda do Conselho Nacional do Ministério Publico, que aborda
sobre o pedido e a utilizagdo das interceptacbes telefénicas pelos membros do
Ministério Publico, conforme a LIT, Lei n.°: 9.296/1996. Segundo o entendimento do
referido tribunal a resolucédo se baseia na lei e, desta forma, o CNMP nao exorbitou
do poder regulamentador que a Constituicdo Federal Ihe atribuiu. De acordo com o
voto dos relatores, tal resolucdo apenas disciplinou a conduta do Ministério Publico
no que diz respeito a interceptacao telefénica, sem contudo criar normas materiais
OU processuais penais, uma vez que prevé apenas eventuais sancdes

administrativas para o membro do Ministério Publico que venha a descumpri-la:

O Plenario, por maioria, julgou improcedente o pedido formulado em
acao direta ajuizada em face da Resolucdo 36/2009 do Conselho
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Nacional do Ministério Publico (CNMP), que dispde sobre o pedido e
a utilizacdo de interceptacdes telefbnicas, no ambito do Ministério
Publico (MP), nos termos da Lei 9.296/1996.

[...]JNo mérito, ao reconhecer sua constitucionalidade, o Colegiado
asseverou que a norma foi editada pelo CNMP no exercicio das
atribuicdes previstas diretamente no art. 130-A, § 2° | e I, da
Constituicdo Federal (CH ().
[...] Ademais, ressaltou que o ato questionado estd em consonancia
com a jurisprudéncia do STF no sentido de que (a) o pedido de
prorrogacdo de interceptacdo telefénica, para ser vélido, deve estar
devidamente justificado e fundamentado; e (b) é necessério
transcrever o trecho completo da conversa, a fim de permitir sua
contextualizacdo, vedada a edicdo, ainda que dispensada a
transcricdo completa da interceptacgéo.
Por fim, entendeu que a independéncia funcional do MP foi
preservada. A resolugcdo ndo imp6e uma linha de atuag&o ministerial,
apenas promove a padronizacdo formal minima dos ritos adotados
nos procedimentos relacionados a interceptacfes telefénicas, em
consonancia com as regras previstas na Lei 9.296/1996. (ADI
4263/DF, rel. Min. Roberto Barroso, julgamento em 25.4.2018 (ADI-
4263)).

Os votos do referido entendimento foram dos relatores ministro Luis
Roberto Barroso, seguido pelos ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Luiz Fux,
Celso de Melo e Carmen Ldcia, vencidos o Ministro Marco Aurélio, que julgou
procedente o pedido, e, em parte, os Ministros Alexandre de Moraes, Dias Toffoli,
Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes (NOTICIAS STF, 2016).

3.4 As Interceptacdes Telefonicas na Operacao Monte Carlo

Em 2008 e 2009 as operacfes Vegas e Monte Carlo foram deflagradas
pela Policia Federal, possuindo como principal investigado Carlos Augusto Ramos,
chamado por Carlinhos Cachoeira e como objeto, a exploracéo ilegal de jogos. De
acordo com o artigo 3°, da LIT, autorizadas pelo juizo de primeira instancia as
interceptacdes telefénicas, revelaram as relagfes do referido com diversos politicos,
incluindo Demadstenes Torres (POZZEBOM, 2012).

Com o mandato cassado, no mesmo ano, Deméstenes Torres teve seu
processo remetido a justica goiana. Em decorréncia deste ser membro do Ministério
Publico do Estado de Goias, o TJ/GO, foro competente para julgar o caso, recebeu a
denuncia, na qual se imputa ao ex-senador a pratica dos crimes de corrupcao
passiva e advocacia administrativa, artigos 317 e 321, do Cdédigo Penal e este

passou a responder a acdo penal (NOTICIAS STF, 2016).


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=4263&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=4263&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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A defesa alegou, desde o inicio das investigacbes, a nulidade das
interceptacdes telefonicas, afirmando haver a usurpagdo da competéncia do
Supremo. Utilizaram-se do argumento de que as interceptacdes telefonicas foram
feitas sem a autorizacdo do STF, foro competente para processar e julgar o entédo
parlamentar. Isto €, em suma, alegaram que as mesmas foram absolutamente nulas

por ofensa ao principio constitucional do juiz natural (MIGALHAS, 2012).

O Recurso Ordinario em Habeas Corpus n.°: 135.683, foi interposto contra
decisdo do Superior Tribunal de Justica que julgou validas as provas obtidas por
meio da interceptacdo. Os procuradores do acusado sustentaram que Demdstenes
Torres fora alvo de uma estruturada e estratégica sequéncia investigativa
ilegalmente promovida pela Policia Federal, Ministério Publico Federal e juizo
federal de primeiro grau, com autorizacdo e supervisdo do procurador-geral da
Republica da época; Aludiram que a investigacdo dirigiu-se a ele a partir de uma
descoberta fortuita, entretanto, em seguida, tramitou por meses, objetivando juntar
provas que vieram a compor a dentncia (NOTICIAS STF, 2016).

A controvérsia resumia-se em quem seria 0 juizo competente para
determinar a realizacdo das interceptacdes telefonicas, j& que, como mencionado,
estas sO podem ser autorizadas por magistrado competente (Artigo 1°, da Lei
9.296/96). A defesa apoiou-se na ideia de que a época que as interceptacbes
telefénicas foram efetivadas, o até em tal acusado, Demostenes Torres, detinha de
foro especial por prerrogativa de funcao, logo a interceptacao telefénica deveria ter
sido autorizada pelo STF e ndo pela justica comum, como fora feito (COELHO,
2012).

Por ndo ter ocorrido a remessa do Processo para o Supremo Tribunal
Federal, os elementos de prova angariados em desfavor do recorrente nas
operacdes policial, quais sejam as interceptacoes telefonicas, foram contaminadas
de nulidade em decorréncia da ndo observancia do juiz natural como determina o
artigo 5°, LIII, Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]
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LI - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente;

Dias Toffoli, relator do recurso, leu diversos trechos das degravacdes das
ligacBes interceptadas para demonstrar que, desde o inicio das investigacées no
ano de 2008, ja haviam indicios do possivel envolvimento de politicos de expresséo
nacional e que o Parquet tinha ciéncia de tais fatos (NOTICIAS STF, 2016).

O relator do caso em seu voto asseverou que, embora o acusado ndo
tenha sido alvo direto das investigacdes realizadas nas aludidas operacdes, o
surgimento de indicios de seu envolvimento ja no ano de 2008 deveria ter se tornado
impositiva a remessa do caso para o Supremo Tribunal Federal. Portanto, o
entendimento do Tribunal de Justica do estado de Goias ndo se harmonizou com a

jurisprudéncia da Corte Suprema, segundo a qual:

[...] surgindo indicios de detentor de prerrogativa de foro estar
envolvido em fato criminoso, cumpre a autoridade judicial remeter o
inquérito ao Supremo [...], sob pena de haver o arquivamento ante a
ilicitude dos elementos colhidos (Ing n.°: 3.305/RS, Primeira Turma,
Relator Ministro Marco Aurélio, DJe de 2/10/2014).

Assim, em decorréncia da ndo observancia do foro privilegiado por
prerrogativa de funcao, fora reconhecido a plausibilidade juridica da tese de nulidade
das provas originadas das mencionadas interceptacdes telefébnicas, sob o
fundamento de usurpagcdo da competéncia penal do Supremo Tribunal Federal, tal
como impde a Constituicdo Federal (CONSULTOR JURIDICO, 2012).

Dessa forma, por decisdo unanime, a Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal acolheu parcialmente, no dia 25 de outubro de 2016, o Recurso
Ordinario em Habeas Corpus ja supramencionado, impetrado pela defesa do ex-
senador Demdéstenes Torres, e invalidou as interceptagdes telefonicas, realizadas no
ambito das operacbes Vegas e Monte Carlo, que serviram de base a denuncia
contra ele (NOTICIAS STF, 2016).
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CONCLUSAO

A presente pesquisa, possuiu como principal objetivo abordar, por meio
de uma pesquisa cautelosa em leis, doutrinas e jurisprudéncias, acerca do
Instrumento da Interceptagéo Telefénica como meio de obtengdo de prova, iniciando
0 estudo da interceptacdo pelas garantias constitucionais, adentrando dentro das
provas no processo penal, em um aspecto geral e finalizando com o estudo da Lei
9.296/96.

Com o advento das evolugdes tecnoldgicas, tornou-se cada vez mais
pertinente o questionamento acerca da intimidade perante as midias sociais e
demais comunicacdes telefénicas. Por conta disso, frequentemente nos deparamos
com a inseguranca por parte da populacdo em comunicar-se por meio telefénico ou

informatico.

No instante em que a tecnologia das comunicacbes avanca, cresce
também a utilizacdo desses dialogos como meio de prova em processos no
Judiciario Brasileiro. Concomitantemente surgem iniUmeros casos em que as
interceptacdes sdo negadas pela Justica Brasileira por terem sido captadas de forma

ilicita.

Um caso ilustrativo de grande repercussao e de dificil compreenséo por
parte da populacdo € o da “Operacdo Monte Carlo” que envolveu o ex. Senador
Demostenes Torres. Nesta situacdo, Demostenes foi absolvido pelo Tribunal de
Justica de Goias vez que o Supremo Tribunal Federal anulou as interceptagdes

telefonicas utilizadas como prova do suposto crime.
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Utilizada como meio de prova em muitos casos pelo Poder Judiciario a
Interceptagéo Telefbnica, estrito senso, pode ser definida como a captagao
telefénica por um terceiro sem o conhecimento dos interlocutores, a fim de buscar
alguma informacéo acerca de determinado fato. Atividade também conhecida como
“‘grampeamento”, tendo em vista sua interferéncia em uma certa central telefonica, a

fim de ouvir ou gravar conversagoes.

Antes da ascensdo da Constituicdo Federal de 1988 nao existia um
ordenamento que dispunha sobre as interceptagdes telefénicas, tdo menos na Carta
Magna de 1946, haja vista que naquela época eram pouquissimas as familias que
possuiam um aparelho telefénico. A inviolabilidade das comunicacdes telefbnicas
passaram a ter referéncia expressa na Constituicdo de 1969 em seu artigo 153, 89°,

onde dispunha ser inviolavel o sigilo das comunicacdes telegraficas e telefonicas.

O Cadigo Brasileiro de Telecomunicacfes, Lei n.% 4.117 de 1962, surgiu
justamente no intuito de regulamentar acerca das interceptacdes telefénicas, nos
termos de seu artigo 57, inciso Il, que estabelecia ndo constituir violacdo de
telecomunicac¢des o conhecimento dado ao juiz competente, mediante requisicao ou
intimacdo deste, isto €, fora asseverado a possibilidade do juiz autorizar a

interceptacao.

Posteriormente, ap0s as devastadas discussées no supremo, fora editada
a Lei 9.296 del996 que regulamentou, especificadamente, o artigo
supramencionado, no intuito de de pér fim a uma devastosa situacdo de
inseguranca, a qual causava a depreciacdo do direito e das instituicbes que o

aplicavam.

Com a edicdo da Lei n.°: 9.296/96, a interceptacao telefénica passou a ser
regulamentada, prevendo expressamente a necessidade de ordem do juiz
competente e por conseguinte, constituindo crime a operacdo sem a autorizagcao

judicial.

Assim, a interceptagdo telefonica € a excecdo da garantia constitucional

(o direito a intimidade), trata-se de um importante instrumento de investigacéo e
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busca da verdade. No que se refere a Interceptagéo, segundo o Supremo Tribunal
Federal, esta, ndo ofende a garantia constitucional da intimidade se realizada em

cumprimento a ordem judicial.

Ja no que diz respeito a gravacdo clandestina, o Supremo Tribunal
Federal opina pela infelicidade da aludida prova, uma vez revelada a auséncia de
permissivo e de forma legal para tal, isto €, ndo ha lei que regulamenta a garantia

constitucional para a gravacao.

Por fim, no que se refere a Operacao Monte Carlo, fonte inspiradora para
a realizacdo deste trabalho monografico, ante a grande discussdo da possivel
nulidade ou néo das interceptacdes telefénicas realizadas em seu processo
investigativo, em decorréncia da n&o observancia do foro privilegiado por
prerrogativa de fungéo, fora reconhecido a plausibilidade juridica da tese de nulidade
das provas originadas das mencionadas interceptacdes telefonicas, sob o
fundamento de usurpacdo da competéncia penal do Supremo Tribunal Federal, tal

como impde a Constituicdo Federal.
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