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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso tratou da problematica envolvendo a
possibilidade da prorrogacdo sucessiva da interceptagédo telefbnica. Iniciou-se a
abordagem delimitando-se os direitos fundamentais violados pela realizacdo da
medida cautelar de captacdo de prova, seguindo ao estudo dos principios
possivelmente afetados pela sua realizacdo e os sistemas processuais vigentes no
ordenamento juridico nacional. Em um segundo momento, tratou-se da forma como
ocorria a interceptacao telefénica sob a abrangéncia da Constituicdo Federal de
1967 e a forma como foi tratada pela jurisprudéncia com o advento da nova Carta
Magna e promulgacao da Lei n° 9.296/96, a qual tracaram-se comentarios. Por fim,
abordou-se as correntes doutrinarias existentes a respeito da problematica proposta,
assim como o modo como o0s tribunais superiores atualmente vem tratando o tema.
Concluiu-se o trabalho com a filiacdo a corrente que entende ser possivel a
utilizacdo da medida de interceptacdo telefénica, quantas vezes necessaria, mas
sempre com a observancia dos requisitos previstos em lei e desde que observado 0s
resultados alcan¢ados no prazo anteriormente estabelecido.

Palavras-chave: Interceptacao telefénica. Prazo. Prorrogacao sucessiva.
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INTRODUCAO

De acordo com estimativas recentes, atualmente o Brasil possui
aproximadamente a quantia de 202.768.562 (duzentos e dois milhdes, setecentos e
sessenta e oito mil quinhentos e sessenta e dois) habitantes, distribuidos em seu

territorio de proporgdes continentais.*

Tamanha populacdo demanda inimeros servigos e bens de consumo. Em se
tratando de demandas tecnoldgicas, uma das que se destaca € a comunicacao, a
gual, no presente século, tornou-se instrumento essencial nas diversas atividades do
dia a dia, as quais sdo facilitadas pelo constante uso dos aparelhos telefénicos

moveis, os celulares.

De acordo com dados preliminares, existe em funcionamento hoje, quantia
superior a 276,2 (duzentos e setenta e seis virgula dois) milhdes de aparelhos
celulares no Brasil.? Comparada a estimativa populacional nacional, se conclui existir
mais telefones do que usuarios, ou que ha pessoas com mais de um aparelho mével

em funcionamento.

Atentos a estas estatisticas e a infinita quantidade de informacbes
transmitidas diariamente, os 6rgdos responsaveis pelas apurac¢des criminais no pais,
procuram inovar igualmente os meios das investigagfes delituosas. Para tanto, é
comum a solicitacdo das chamadas interceptacdes telefonicas, meio que demanda
menos forca de trabalho, verbas publicas, além de ser forma simples para angariar

as provas pretendidas.

Ocorre que o Estado, ao se utilizar deste meio de obtencdo de prova, acaba
por violar direitos fundamentais do ser humano, quais sejam, a inviolabilidade

da intimidade, da vida privada e da propria comunicacdo telefénica, que estédo

L INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA ESTATISTICA - IBGE. IBGE divulga estimativas populacionais dos
municipios em 2014. Publicado em 28 de agosto de 2014. Disponivel em: <http://cod.ibge.gov.br/36MYV>.
Acessado em: 01 de setembro de 2014.

> TELECO, Inteligéncia em telecomunicag6es. Estatisticas de celulares no Brasil. Publicado em 15 de agosto de
2014. Disponivel em <www.teleco.com.br/ncel.asp>. Acessado em: 26 de agosto de 2014.



insculpidos no art. 5°, inc. X e XIl da Constituicdo Federal®.

O préprio dispositivo constitucional ndo assegura a inviolabilidade absoluta
das interceptacdes telefénicas, podendo dela os 6rgdos de investigacao se utilizar,
desde que por ordem judicial, na forma e hipoteses da lei regulamentadora. A norma
regulamentadora do dispositivo é a Lei n°® 9.296/96, a qual define quando a medida
pode ser requerida, quem poderd requerer, seu prazo de duracdo, 0 seu

procedimento e cria novo tipo penal.

O problema que surge € em razdo do prazo que a interceptacao telefénica
poderé perdurar, isso em funcdo da redacdo do art. 5° da Lei n° 9.296/96*. Embora
ndo seja direito absoluto, pois a quebra do sigilo pode ocorrer, ainda é direito
fundamental do individuo, motivo pelo qual é questionada a interpretacdo data ao
dispositivo constante da lei e, assim, sobre a (im)possibilidade da prorrogacéo

sucessiva da interceptacéao telefonica.

Procurando compreender a melhor forma de se interpretar o artigo, a luz dos
direitos constitucionais e processuais penais, o presente trabalho, através da adocao
da metodologia dialética das correntes existentes, assim como da analise dos
julgados das cortes brasileiras, pretende angariar elementos racionais do problema

posto.

Para tanto, em um primeiro momento, restringindo a abordagem do tema a
assuntos que a ele possuem estreita relacdo, em face da sua amplitude, se versara
sobre os direitos fundamentais a intimidade e a vida privada do ser humano, os
principios processuais constitucionais aplicaveis a lei das interceptacdes telefénicas

e 0S sistemas processuais penais.

¥ Art. 5.° Todos s&0 iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo; [...] XIl — é
inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacdes
telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigagdo criminal ou instrugdo processual penal. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
05 de outubro de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acessado em 26 de agosto de 2014.

* Art. 5° A decisdo sera fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a forma de execucdo da
diligéncia, que nao podera exceder o prazo de quinze dias, renovavel por igual tempo uma vez comprovada a
indispensabilidade do meio de prova. BRASIL. Lei Federal n® 9.296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o
inciso Xll, parte final do art. 5° da Constituicho Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I9296.htm>. Acessado em: 28 de julho de 2014.



Posteriormente, com o intuito de localizar o leitor no tempo e espaco, se faz
uma breve abordagem historica das interceptacdes telefbnicas, tal como o seu
surgimento, sua utilizacdo antes da atual Constituicdo da Republica, e a forma como
ocorreu a medida até a regulamentacédo do dispositivo constitucional, apds sete anos
de vacuo legislativo. Seréao tratados os mais diversos meios de ingeréncia da vida
privada dos individuos, conceituando-se cada uma das formas de captacdo das
comunicacdes. Por derradeiro, se abordara a Lei n® 9.296/96, analisando-se 0s seus

diversos dispositivos.

Por fim, em um terceiro momento, contemplaremos as ideias das correntes
existentes a respeito da possibilidade ou ndo das sucessivas interpretacdes
telefébnicas realizadas. Colacionam-se, da mesma forma, julgados das cortes
brasileiras e da forma como elas vem tratando o tema na atualidade, para fins de ao
final, se obter resposta ao problema posto, através de argumentos racionais que
venham a respeitar os direitos dos cidadaos brasileiros.

Espera-se desta maneira, demonstrar o caminho pelo qual a lei que define o
prazo das interceptacdes telefébnicas deve ser melhor interpretada, a fim de né&o

causar prejuizos aos sujeitos que por ela sdo afetados cotidianamente no pais.



1 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS E PROCESSUAIS GERAIS ACERCA DA
INTERCEPTACAO TELEFONICA

O presente capitulo tem por escopo discorrer acerca do direito fundamental a
intimidade e vida privada, assim como dos principios constitucionais e dos sistemas
processuais penais que possuem estreita relacdo com a interceptacao telefbnica.
Ressalta-se que, em funcédo da amplitude do tema, optou-se em restringir 0 mesmo
apenas aos assuntos diretamente concernentes a interceptacdo telefénica, foco
central do trabalho. Nesse tocante, ndo ha pretensdo de exaurimento dos assuntos

abordados, mas apenas de apresentacéo geral dos mesmos.

A relevancia de um capitulo somente para a abordagem destes assuntos se
faz importante, pois sédo eles que norteiam a elaboracao, interpretacao e aplicacéo
das leis. Assim sendo, os mesmos devem ser considerados em todas as decisdes

judiciais a serem tomadas, em qualquer grau de jurisdicao.

1.1 Direitos fundamentais: o direito a intimidade e a vida privada

A interceptacao telefénica é meio pelo qual a autoridade policial, ou mesmo
judicial, angaria provas para instruir inquéritos e, consequentemente, processos,
assim formando juizo de culpabilidade sobre o sujeito que esta sendo investigado ou
processado. Deferido tal meio de investigacdo pela autoridade judicial, ha, em tese,
uma violacdo a um direito fundamental do individuo insculpido no artigo 5°, inciso X
da Constituicdo Federal, qual seja, o direito fundamental & intimidade e a vida
privada. Antes, porém, de adentrar nesse tema, faz-se necessario realizar um breve

histérico acerca dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais remontam a antiguidade, podendo ser apontado a
Mesopotamia e ao Egito as primeiras codificagfes a elencar uma série de direitos
aos individuos e prevendo limites a atuacéo dos governantes. Pode-se citar, a titulo

de exemplo, o Codigo de Hamurabi, que previa o direito a vida, a propriedade e a
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honra. No direito romano, igualmente podemos encontrar textos que consagram a

liberdade e a protecdo aos direitos dos cidaddos, como na Lei das Doze Tabuas.’

Outro documento que veio a restringir os poderes de um monarca surgiu na
Inglaterra, com a outorga pelo Rei Jodo Sem Terra da Magna Carta, em 1215. Esta
previa, entre outros direitos, a liberdade da igreja da Inglaterra, restricdes a cobranca
de tributos, proporcionalidade entre delitos e sanc¢des, sendo a codificagdo que
estabeleceu o devido processo legal.® Contudo, ndo foi a Magna Carta que
influenciou de maneira primordial a revolucéo dos direitos, posto que foi criada para
resguardar tdo somente os direitos de uma camada especifica da populacdo da
Inglaterra.’

Nessa seara, foi somente na Revolucdo Francesa de 1789, deflagrada pelo
terceiro estado, composto pela populacdo menos abastada e privilegiada, que os
direitos fundamentais alcancaram uma maior dimensdo. Isso se deu com a
Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadéao, promulgada pela Assembleia
Nacional no mesmo ano. A Declaracédo era formada por 17 artigos, cujos valores
principais - liberdade, igualdade e fraternidade - abarcavam todas as camadas da

populacéo.®

J& no que diz respeito ao Brasil, a Constituicdo do Império de 1824, possuia
um extenso rol de direitos humanos, os quais se encontravam elencados nos 35
incisos do art. 179, contido no Titulo VIII, que tratava sobre a garantia dos direitos
civis e politicos dos cidadaos brasileiros. Cada constituicdo brasileira posterior, além
dos tradicionais direitos fundamentais consagrados, inseriu, gradativamente, novos
direitos. Contudo, somente na Constituicdo de 24.01.1967, foi inserido a redacéo do
art. 150, como direito fundamental, o sigilo das comunicacdes telefonicas e
telegréficas.®

5 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da

g:onstituigéo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 9%ed. S&o Paulo: Atlas, 2011; p. 6.
Ibidem, p. 7.

" “Um dos marcos simbélicos da historia constitucional, a Magna Charta foi, originariamente, um documento que

resguardava os direitos feudais dos bar@es, relativamente a propriedade, a tributacéo e as liberdades, inclusive

religiosa. A amplitude de seus termos, todavia, permitiu que, ao longo do tempo, assumisse o carater de uma

carta geral de liberdades publicas.” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo:

os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva. 2013; p. 32).

8 “A verdade, contudo, & que foi a Revolugdo Francesa — e ndo a americana ou a inglesa — que se tornou o

grande divisor histérico, o0 marco do advento no Estado liberal. Foi a Declara¢éo dos Direitos do Homem e do

Cidadao, de 1789, com seu carater universal, que divulgou a nova ideologia, fundada na Constituicdo, na

separagao de Poderes e nos direitos individuais.” (BARROSO. Op. Cit., p. 99).

® MORAES. Op. Cit., p. 13-15.
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Nesse tocante, a atual Constituicdo Federal (CF) brasileira, traz os direitos
fundamentais positivados em capitulos separados, a exemplo do art. 5°, contido no
Capitulo primeiro do Titulo Il, que trata dos direitos e garantias fundamentais, o qual
prevé em 78 incisos os direitos e deveres individuais, além de prever em capitulos

outros, os direitos sociais, politicos e difusos ou coletivos.

Todavia, ndo somente na CF 0s encontramos, uma vez que estes ndo sao
taxativos e exclusivos de previsdo constitucional, pois nao limitam o surgimento de
outros, a teor do art. 52, § 2° do diploma citado'®. Para tanto, o processo legislativo
necessario sera a aprovacao, em dois turnos, de cada casa do Congresso Nacional,
por trés quintos dos votos de seus membros e, assim, entrardo em noOSSO
ordenamento juridico equivalente as emendas constitucionais, conforme estabelece
o art. 5°, § 3° da CF™.

Os direitos fundamentais, na Constituicdo Federal, sdo agrupados “com base
no critério de seu conteudo, que, ao mesmo tempo, se refere a natureza do bem
protegido e do objeto de tutela.”*? Assim, podemos dividir os direitos fundamentais
contidos em nossa Constituicdo Federal em (i) direitos individuais, 0os quais em sua
grande maioria estao previstos no art. 5°, (ii) direitos politicos contidos nos arts. 12 a

17, (iii) direitos sociais, com previs&o no art. 6° e (iv) direitos difusos. ** 14

Todos esses direitos fundamentais possuem caracteristicas inerentes a sua
importancia. Pode-se constatar a existéncia de quatro caracteristicas principais: a

historicidade, a relatividade, a imprescritibilidade e a irrenunciabilidade.

19 Art. 5.2 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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: [...] § 2.2 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de
outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acessado
em: 26 de abril de 2014.

' § 3.0 Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acessado em: 26 de abril de
2014.

12 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 9%ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 183.

3 BARROSO. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construcéo do
novo modelo; 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva. 2013. p. 224-225.

% |bidem, p. 225. Em nota de rodapé de n° 49 informa que “A rigor técnico, é possivel identificar um género
direitos coletivos, que comporta duas espécies: os direitos coletivos propriamente ditos e os direitos difusos. Os
direitos coletivos propriamente ditos n&o se diferenciam muito de um simples conjunto de direitos individuais: séo
aqueles titularizados por uma pluralidade determinada ou determinavel de pessoas, como os membros de um
clube ou as vitimas de um acidente. Ja os direitos difusos séo titularizados pela coletividade em geral ou por uma
pluralidade indeterminada de pessoas. Exemplos de direitos difusos s&o a prote¢do do patriménio cultural e do
meio ambiente.” (grifos do autor)
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A historicidade informa que com o decorrer do tempo e por meio da
implantagdo das geracdes de direitos fundamentais, ha uma suscetivel
transformagao e incorporagdo de novas normas fundamentais. Por sua vez, a
relatividade explica o fenbmeno de colisdo de direitos fundamentais e sua solucéo

por meio da ponderacdo, com o fim de obter a harmonizacéo entre eles.™

Em relacdo a imprescritibilidade dos direitos fundamentais, Silva leciona que
“o exercicio de boa parte dos direitos fundamentais ocorre sé no fato de existirem
reconhecidos na ordem juridica. Em relacdo a eles néo se verificam requisitos que
importam em sua prescricdo. Vale dizer, nunca deixam de ser exigl’veis.”16 Por fim,
como ultima caracteristica, 0 mesmo autor explica que os direitos fundamentais séao

irrenunciaveis, embora alguns deles podem até ndo serem exercidos.’

Tratar-se-a mais detalhadamente no presente estudo dos direitos individuais,
pois sdo eles que interessam primariamente ao tema proposto. Assim, passa-se a
analise da conceituacdo dos direitos fundamentais individuais, bem como a sua

classificacdo, para, posteriormente, focar o direito a intimidade e a vida privada.

No que tange a definicAo dos direitos individuais, tem-se que sédo aqueles
inerentes ao homeme-individuo, que lhe conferem autonomias particulares,
assegurando a iniciativa e independéncia diante de seus semelhantes e do Estado.*®
Trata-se, pois, de uma oposicao contra os demais, a fim de que estes nao invadam a
esfera do que |he é garantido e, consequentemente, ndo |Ihe usurpem direitos

fundamentais.

Sd8o0 os que primeiro surgiram no decorrer da evolugdo histérica e do
desenvolvimento dos direitos fundamentais. Portanto, estdo ligados aqueles
chamados de primeira geracdo, também chamados por alguns de direitos da

liberdade, o qual assegura aos individuos os direitos civis e politicos.*

5 MORAIS, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional. 32 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2010; p. 510-513.

16 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332 Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 181

7 Ibidem, p. 181

'8 |bidem, p. 191.

' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 252 ed. S&o Paulo: Malheiros. 2010; p.563 - 564.
Esclarece o autor: “Os direitos da primeira geracdo sédo os direitos da liberdade, os primeiros a constarem d
instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos [...] Os direitos da primeira geragéo ou
direitos da liberdade tém por titular o individuo, séo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais caracteristico; enfim, sédo direitos de
resisténcia ou de oposi¢éo perante o Estado.”



13

Em relacdo a classificacdo dos direitos individuais, José Afonso da Silva,
enuncia que a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, oferece o critério do objeto
imediato para a classificacdo dos direitos, ao assegurar o direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade. Contudo, continua o doutrinador, o reves
€ que nesse agrupamento ndo se encontram somente direitos, como € o caso da
seguranca, cujos desdobramentos encontram-se no campo das garantias
fundamentais, mas que implicitamente contém um direito fundamental. Assim prefere
erigir trés grupos de direitos (1) direitos individuais expressos; (Il) direitos individuais
implicitos e; (lll) direitos individuais decorrentes do regime e de tratados
internacionais. Conclui que em relacdo aos dois primeiros critérios, podem o0s
direitos individuais ser classificados em (1) direito a vida; (2) direito a intimidade; (3)

direito & igualdade; (4) direito de liberdade e; (5) direito de propriedade.*

Como a problematica do presente trabalho é a averiguacao da possibilidade
da prorrogacéo sucessiva da interceptacéao telefénica, medida que sabemos violar o
direito fundamental da intimidade e da vida privada, se pretende adentrar téao

somente no estudo deste direito individual.

A Constituicdo Federal elenca como sendo direito fundamental individual, em
seu art. 5° inc. X, a inviolabilidade da intimidade e da vida privada. Cumpre
mencionar que existem divergéncias a respeito da diferenca terminologica utilizada

pelo legislador originario.

Cogita-se ter elencado separadamente os dois, justamente para preservar as
divergéncias doutrinarias existentes. Ainda, ha autores brasileiros que tratam os
termos como sindnimos, nao caracterizando qualquer distincdo entre a intimidade e
a vida privada. Todavia, considerando que ndo ha colocacdes inateis na
Constituicao Federal, adequado se faz distinguir os dois bens juridicos protegidos.

Silvio Romero Beltrdo, ao tratar sobre o tema, sob o0 aspecto da
personalidade, explica que “o direito a vida privada leva em consideracdo a
autonomia da pessoa humana, como a liberdade de tomar decisdes sobre assuntos

intimos e revela-se como garantia de independéncia a inviolabilidade da pessoa”.*

20 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332 Ed. S&o0 Paulo: Malheiros, 2010. p.193-
194.

2l BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da Personalidade: de acordo com o Novo Cadigo Civil. Sdo Paulo: Atlas,
2005, p. 129.
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Ja a intimidade, destinar-se-ia a resguardar os acontecimentos da vida da
pessoa, sejam eles em seus aspectos pessoais, familiares ou negociais, e que a

pessoa hdo deseja que cheguem ao conhecimento de terceiros.??

Pode-se concluir, pelo exposto, que a intimidade seria algo acima do que a
vida privada, pois “sao os segredos, as particularidades, as expectativas que cada
pessoa possui”.?® Sendo assim, entende-se que ocorre a violagdo & intimidade do
individuo quando autorizada a medida de interceptacdo telefénica, motivo pelo qual

emprega-se esse termo no presente trabalho.

Nesse sentido, a interceptacao telefénica tem intima relacdo com o direito
fundamental a intimidade. O deferimento da medida de interceptacao telefénica para
o recolhimento de prova para instruir futuro processo e a apuracao de fato definido
como crime, viola o direito fundamental a intimidade, na medida em que a pessoa
contra qual a medida foi deferida, tem os acontecimento de sua vida, seu intimo,

seus segredos revelados a terceiro, sem seu consentimento.

E fundamental, para a caracterizacdo da interceptacdo telefonica, o

conhecimento de uma comunicac&o por terceiro.?*

Todavia, percebe-se pelo proprio texto constitucional, que o direito
fundamental a intimidade n&o € de todo absoluto. Conforme prevé o art. 5°, inc. XII
da Constituicdo Federal, o sigilo das comunicacfes telefénicas, podera ser violado
desde que por ordem judicial, esta devidamente fundamentada, nas hipoteses e

forma que a lei vier a estabelecer e, tdo somente para fins de investigagao criminal.

Da leitura do artigo, extrai-se a necessidade de lei regulamentadora, a qual
devera estabelecer a forma e hipoteses em que ocorrerdo a interceptacao telefénica.
Referida lei, ficou a cargo da criacdo do legislador ordinario, o qual cumpriu com o
seu dever constitucional tdo somente no ano de 1996, com a edi¢c&o da Lei n° 9.296,

a qual sera tratada em capitulo separado.

Da mesma forma, verifica-se a sua exclusividade na investigacdo criminal ou
instrucdo processual penal. O legislador constituinte, ao que tudo indica, pretendeu
proteger a intimidade do individuo ao frenético uso deste meio de recolhimento de

22 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da Personalidade. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003. p.
110-111.

3 GUERRA, Sidney. A liberdade de imprensa e o direito a imagem. 22 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 47.
? FREGADOLLI, Luciana. O direito a intimidade a prova ilicita. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 1998; p. 52.
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prova, permitindo tdo somente aos casos que demandem atencdo especial do
Estado.

Por fim, o requerimento desta medida, se ainda se encontrar em investigacao
o delito, podera partir da autoridade policial investigadora, ou do Ministério Publico.
Caso necessario se faca na instrugcdo processual, o pedido devera partir tao
somente do Ministério Publico. Em todos os casos, é necessaria a ordem judicial, a
qual devera ser devidamente fundamentada e observar o0s principios da

razoabilidade e da proporcionalidade.

1.2 Os principios atinentes a interceptacéao telefénica

A dignidade da pessoa humana, a razoabilidade e a vedag&do de provas
ilicitas, s&@o principios juridicos integrantes da Constituicdo Federal e, dessa
maneira, sdo orientadoras do legislador e do interprete quando diante de casos a

serem analisados.

Dificil € o trabalho de conceituacdo de principio em um enunciado sintético,
pois variadas sdo as posi¢des doutrinérias a respeito do tema. Entretanto, com o fim
de ser preciso, é satisfatorio o conceito concebido por Ruy Samuel Espindola, para o
qual principios seriam a base, os pilares das ideias e normas, de onde todas as

demais emanam e se sujeitam.?®

De fato, a palavra principio, etimologicamente é a base, inicio de tudo. N&o
poderia ser diferente no direito. Os principios sdo a origem de todas as normas, sdo
daqueles que o legislador emana as normas da vida, as quais entram em Nnosso

ordenamento juridico.

Os principios podem ser explicitos ou implicitos. Nesse sentido, explica Luis
Roberto Barroso, que o0s principios explicitos se encontram na leitura da
Constituicdo Federal, como o principio da dignidade da pessoa humana no art. 1°,

inc. 1l e, da moralidade, constante do art. 37. Por sua vez, os principios implicitos

%> ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos tedricos para uma formulacao
dogmaética constitucionalmente adequada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998; p. 47-48.
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sdo aqueles “decorrentes do sistema ou de alguma norma especifica, como a
razoabilidade, da protecdo da confianga ou da solidariedade”.?® Dito isso, passa-se a

andlise isolada de cada principio.

1.2.1 Da dignidade da pessoa humana

O primeiro principio a ser observado quando da tomada de decisdes, inclusive
na medida cautelar da interceptacao telefénica, é o da dignidade da pessoa humana.
Esse principio encontra-se esculpido na Constituicdo Federal de forma explicita no
art. 1°, inc. Ill, e constitui fundamento do Estado democratico de direito, ao lado de

outros principios e fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Sendo o fundamento do Estado democrético, o legislador conferiu a dignidade
da pessoa humana a caracteristica embasadora de todo o sistema constitucional e
orientadora da compreenséo dos direitos fundamentais.?” Ou seja, o principio em
andlise, fundamenta a Constituicdo Federal na medida em que o ser humano é o fim
em Si mesmo e ndo 0 meio para a realizacdo de metas, bem como, auxilia o

interprete na aplicacao dos direitos fundamentais, inclusive quando de suas colisdes.

Luis Roberto Barroso identifica trés elementos que integram a dignidade da
pessoa humana, a saber: (I) o valor intrinseco; (ll) a autonomia; e (lll) o valor
comunitario.”® O primeiro estaria ligado a natureza do ser, é posicdo especial
assumida pelo homem no mundo e que o distingue dos demais seres e coisas
existentes. Dele se origina uma série de direitos fundamentais, dentre os quais o

direito & intimidade e & vida privada.?

A autonomia esta ligada “ao exercicio da vontade, de autodeterminagdo do

individuo em conformidade com determinadas normas, tendo como pressuposto a

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos fundamentais e a
construcéo do novo modelo; 42 ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2013. p. 228.

*’ SOARES, Ricardo. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, 12 ed. Saraiva, 2009. Minha
Biblioteca. Disponivel em: <http://online.minhabiblioteca.com.br/books/9788502139459/page/135> Acessado em:
19 de abril de 2014.

8 BARROSO, Op. Cit.; p. 274.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos fundamentais e a
constru¢éo do novo modelo; 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 274-275.
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existéncia de um minimo existencial.”*® Por sua vez, no valor comunitario esta em
guestao as responsabilidades e deveres do individuo frente ao grupo, a comunidade.
Ressalta-se, contudo, que “A autonomia individual desfruta de grande importancia,

mas nao é ilimitada, devendo ceder a certas circunstancias.”®!

O principio da dignidade da pessoa humana, deve ser observado pelo
legislador e intérprete, na medida que o ser humano nao pode sofrer embaracos tdo
pouco violagdes aos seus direitos, sendo em casos rarissimos de responsabilidade
frente a sociedade e, mesmo assim, de forma legitima, com meios e formas

previamente estabelecidas.

1.2.2 Da proibicdo da prova ilicita

Outro principio de importancia pertinente e que possui relacédo estreita com o
método de obtencdo de elementos probatérios da interceptacdo telefonica, € o

principio da proibigdo da prova ilicita.

Com efeito, em muitas ocasides, seja pela reagdo ao clamor popular ou pela
frenética repercussdo midiética, a ideia de seguranca e puni¢cao aos individuos que
cometem transgressdes penais, legitimam a adocdo de medidas levianas e
arbitrarias, em prol de uma pretensa seguranca e da busca frenética pela verdade

real no ambito do processo penal.

A par disso, a Constituicdo Federal, em seu art. 5° inc. LVI, declarou serem
inadmissiveis as provas angariadas por meios ilicitos. Trata-se de inovacao trazida
pela Constituicdo de 1988, pois ndo havia regras a respeito da producao de provas
com violacbes a direitos materiais nas constituicdes anteriores, existindo téao
somente o art. 233 do Cddigo de Processo Penal (CPP), que prevé a ndo admissao

em juizo de cartas particulares, interceptadas ou obtidas por meios criminosos.>

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos fundamentais e a
construcéo do novo modelo; 4% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 275-276.

% |bidem, p. 276.

32 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Vol. 1; 342 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012; p. 85.
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Somente vinte anos ap0s o advento da Constituicdo Federal, o legislador
ordinario introduziu norma de tratamento da prova ilicita no CPP, através da Lei n®
11.690 de 09 de junho de 2008, que alterou o art. 157 do diploma processual citado,
estabelecendo que reconhecida a ilicitude da prova, esta devera ser desentranhada

do processo e apos, inutilizada.

Sobre o assunto, Aury Lopes Jr. nos traz a diferenciacdo entre prova ilegal,
ilegitima e ilicita. O meio probatério ilegal seria 0 género, ao passo que as provas
ilegitimas e ilicitas seriam espécies. As primeiras seriam aquelas que obtidas com
violacdo a uma regra de direito processual penal na ocasidao de sua produgcdo em
juizo. llicitas, seriam as provas que violam as regras de direito material ou mesmo
constitucional quando da sua coleta que pode ocorrer anteriormente ou no curso do

processo, mas sempre fora deste.*

A inadmissibilidade ndo se restringe tdo somente aquelas provas obtidas
ilicitamente, mas também, aquelas que dela derivam. Trata-se das chamadas provas
ilicitas por derivacao, instituto trazido pelo legislador na alteracdo do CPP conforme
acima afirmado. Assim, o art. 157 do CPP considera, igualmente, inadmissivel como
meio probatério, as provas derivadas da prova ilicita, desde que demonstrado o

nexo de causalidade entre ambas®”.

Sua origem remonta ao direito norte americano, cunhada pela expresséo
fruits of the poisonous tree (frutos da &rvore envenenada). Para a sua
caracterizacao, fundamental se faz o nexo de causalidade entre a prova ilicita e a
que a partir dela vierem a ser obtidas. Os julgados a respeito® entendem que ocorre
uma contaminacdo das provas que tem por fonte de descoberta a ilicita
propriamente dita. As provas assim reconhecidas devem da mesma maneira serem

desentranhas e inutilizadas.

Excecbes tém sido admitidas, validando, assim, provas obtidas ilicitamente,

mas tdo somente quando se revelam em beneficio do réu. Trata-se de critério “em

% LOPES JR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. 1. 82 Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011; p. 570-571.
3 Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais. BRASIL. Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acessado em: 25 de abril de 2014.

Ver a respeito: Supremo Tribunal Federal - Habeas Corpus n° 73.351/SP, Relator: Ministro limar Galao,
julgado em 09 de maio de 1996;
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gue a ponderacado entre o direito de liberdade de um inocente prevalece sobre um

eventual direito sacrificado na obtencéo da prova”.*

Portanto, conclui-se que o principio da proibicdo da prova ilicita € mecanismo
de contencao de abusos por parte de 6rgdos investigadores, sendo uma garantia do
judicializado, que podera ter provado contra si somente aqueles fatos descobertos

em conformidade com a lei.

1.2.3 Da proporcionalidade

Por fim, temos o principio da proporcionalidade ou razoabilidade, cuja
diferenca de terminologia advém do local de origem, como afirma Luis Roberto
Barroso:

“[...] a razoabilidade surge, nos Estados Unidos, como um principio
constitucional que servia de pardmetro para o judicial review (controle de
constitucionalidade). Na Alemanha, ao revés, o0 principio da
proporcionalidade desenvolveu-se no ambito do direito administrativo,
funcionando como limitacdo a discricionariedade administrativa. E natural
qgue la& ndo tenha surgido como um principio constitucional de controle da
legislacdo. E que até a segunda metade do século XX, como visto, vigorava
na Europa continental a ideia de que a soberania popular se exercia por via
da supremacia do Parlamento, sendo o poder do legislador juridicamente
ilimitado. Como consequéncia, ndo era possivel conceber o principio da
proporcionalidade como fundamento de controle judicial da atuacdo do
Parlamento, mas apenas dos atos administrativos. Somente apds a Lei
Fundamental de 1949 esse quadro se alterou."37(grif0s do autor)

% LOPES JR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. 1. 82 Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 575.

3" BARROSO, Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢cao do novo
modelo; 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 278-279.
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A terminologia adotada ndo € de extrema importancia, pois como
afirma o autor acima citado, “um e outro abrigam os mesmos valores subjacentes”®,
embora adotar-se-a no presente trabalho a nomenclatura principio da
proporcionalidade.

Em concepcdo ampla, podemos entender o principio da proporcionalidade

como “regra fundamental”®

gue deve ser observada pelos que exercem o poder,
como por aqueles que a ele se subordinam. J4& em sentido estrito, a
proporcionalidade é entendida como o meio adequado entre o fim pretendido e o

meio que foi utilizado.*°

Trata-se de principio ndo positivados na Constituicdo Federal ou mesmo em

codigos, mas cuja observancia € independente de sua normatizagao, “porquanto

pertence & natureza e esséncia mesma do Estado de Direito”.**

Trés sdo os elementos ou subprincipios que integram a proporcionalidade. O
primeiro deles é a pertinéncia ou adequacao, que consiste no emprego do meio

certo para atingir o fim pretendido, trata-se da “idoneidade da medida para produzir o

»n42

resultado visado O segundo elemento integrante da proporcionalidade é a

necessidade, a qual pretende verificar o emprego “de meios menos gravosos para a

consecugao dos fins visados™.

Por fim, como ultimo elemento decomposto, além da pertinéncia e da
necessidade, ha a proporcionalidade em sentido estrito que “consiste na ponderacao

entre o dnus imposto e o beneficio trazido, para constatar se a medida é legitima”**.

A auséncia de qualquer destes elementos no ato praticado é considerado um
atentado e, consequentemente nulo em face da violacdo ao principio da

proporcionalidade.

38 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢éo do novo modelo; 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 280.

3 MULLER, Pierre. Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. V. 97, p. 531; Apud; BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional. 252 ed. S&o Paulo: Malheiros. 2010. p. 393.

O MULLER, Pierre. Zeitschrift filr Schweizerisches Recht. V. 97, p. 531; Apud; BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional. 252 ed. S&o Paulo: Malheiros. 2010. p. 393.

“I BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 252 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2010. p. 400-401.

“2 BARROSO, Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢cao do novo
modelo; 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 282.

“3 Ibidem, p. 282.

“* Ibidem, p. 282.
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Em resumo, podemos entender a atuacdo do principio da proporcionalidade,
como um dos principais limites as limitacdes dos direitos fundamentais®, que em
posicdo hierarquica superior deve ser observado pelo legislador na confeccdo de
normas, bem como pelo interprete quando da aplicacdo das mesmas, sob

consequéncia de atentar contra toda a ordem juridica existente.

1.3 Sistemas Processuais Penais

Como ultimo item a ser tratado no presente capitulo, é necessario o
conhecimento dos sistemas que informam 0s processos penais existentes nas mais
diversas épocas e paises, bem como aquele que vigora na persecucdo penal
brasileira. Sua importancia se da justamente em virtude de que “a gestdo da prova &

erigida a espinha dorsal do processo penal”®

e, como ja afirmado em passagens
anteriores, a interceptacédo telefénica nada mais € do que um meio moderno de
obtencdo de provas, que leva a autoridade investigadora, os mais diversos

conhecimentos findando na reconstru¢ao de um determinado fato.

1.3.1 Sistema Inquisitivo

O sistema inquisitivo predominou absolutamente nas legislacdes europeias
durante os séculos XVI a XVIII e caracteriza-se pela auséncia de distincao entre as
pessoas do acusador, julgador e defensor. Todos o0s papéis que hoje sao
desempenhados no processo eram exercidos por uma Unica pessoa, que agia de

oficio frente a um fato tipico.

%> SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, proporcionalidade e direitos fundamentais: o direito penal entre
proibicao de excesso e de insuficiéncia. Boletim da Faculdade de Direito. Vol. LXXXI, Ano 2005. Universidade de
Coimbra. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br/biblioteca>. Acessado em: 28 de abril de 2014.
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O doutrinador Paulo Rangel destaca quatro caracteristicas que sao tipicas de

um sistema inquisitivo, afirmando que:

a) as trés funcbes (acusar, defender e julgar) concentram-se nas maos de
uma so6 pessoa, iniciando o juiz, ex officio, a acusacéo, quebrando, assim,
sua imparcialidade; b) o processo é regido pelo sigilo, de forma secreta,
longe dos olhos do povo; c) nao ha o contraditério nem a ampla defesa, pois
0 acusado é mero objeto do processo e nao sujeito de direitos, ndo se lhe
conferindo nenhuma garantia; d) o sistema de provas € o da prova tarifada
ou prova legal e, consequentemente, a confisséo é a rainha das provas.47

Conforme se verifica, a pessoa do réu € um mero objeto, ndo possuindo
qualquer direito, tAo pouco as garantias inerentes a qualquer pessoa na atualidade.
Ao magistrado, para se convencer do fato, € dado o poder da obtencédo de provas,
permitindo-se, inclusive, a tortura do acusado para que este venha a confessar a

pratica do ato.

Portanto, conclui se tratar de um sistema incompativel com nossa atual fase
da civilizacdo e muito distante dos verdadeiros valores de um Estado Democrético

de Direito.

1.3.2 Sistema Acusatério

No sistema acusatério, ao contrario do sistema inquisitivo, h4 uma nitida
separacdo dos personagens do processo. O magistrado ndo é mais aquele que
inicia a acusacao, angaria as provas que entende pertinentes para a elucidagéo dos
fatos e profere a sentenca ao final. No sistema acusatoério, ha um 6rgao responséavel
pela acusacédo, que deve trazer as provas que entende pertinente, do outro lado, ha

a defesa do réu, que exerce todos os direitos inerentes a sua pessoa com o intuito

6 LOPES JR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. 1. 82 Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 68.
a7 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 212 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013; p. 47-48.
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de promover sua defesa em juizo, sendo 0 magistrado apenas o destinatario da

prova, devendo, em todos os seus atos ser imparcial.*®

Aury Lopes Jr sintetizando as principais caracteristicas que se encontra na

atualidade do sistema em analise, assim dispoe:

a) clara distincdo entre as atividades de acusar e julgar; b) a iniciativa
probatéria deve ser das partes (decorréncia légica da distincdo entre as
atividades); ¢) mantém-se o juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor
de investigacdo e passivo no que se refere a coleta da prova, tanto de
imputacdo como de descargo; d) tratamento igualitario das partes
(igualdade de oportunidades no processo); €) procedimento € em regra oral
(ou predominantemente); f) plena publicidade de todo o procedimento (ou
de sua maior parte); g) contraditorio e possibilidade de resisténcia (defesa);
h) auséncia de um tarifa probatéria, sustentando-se a sentenca pelo livre
convencimento motivado do 6rgédo jurisdicional; i) instituicdo, atendendo a
critérios de seguranca juridica (e sécia) da coisa julgada; j) possibilidade de
impugnar as decisdes e o duplo grau de jurisdi¢éo.

7z

Conforme se depreende o sistema acusatério € o ideal para um Estado
Democratico de Direito, pois trata o individuo como um sujeito de direito e ndo como
um mero objeto do processo, passivel das mais diversas atrocidades para a

obtencao da verdade real, o que se sabe ser impossivel.

1.3.3 Sistema Misto

Por fim, como ultimo sistema a ser estudado, tem-se o chamado sistema
misto, que como a prépria nomenclatura aduz, ndo passa de uma combinacdo dos
sistemas anteriormente estudados, com algumas caracteristicas préprias, o qual se
entende ser o sistema presente na atual fase do direito processual penal patrio.

Tal sistema é caracterizado por duas fases distintas, comumente conhecidas

por fase preliminar e judicial. Na fase preliminar, onde reina o sistema inquisitivo,

“8 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 212 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 49.
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ocorre toda uma investigacado prévia capaz de angariar elementos para sustentar
uma acusacao pelo O6rgdo responsavel constitucionalmente, sendo que os atos
praticados sdo secretos, escritos, ndo sendo permitido o contraditorio e sendo o réu
mero objeto de investigag&o.>

Conclusa a fase preliminar e havendo indicios suficientes de autoria e
materialidade, por meio da denuncia realizada por 6rgéao proprio, € iniciada a fase
judicial, onde entdo os atos serao publicos (ou pelo menos a grande maioria deles) e
havera o contraditério, por meio do exercicio da ampla defesa pelo réu, podendo
este produzir todas as provas que forem pertinentes, sendo elas destinadas ao

magistrado que por meio delas formara sua conviccdo.*

Todavia, ainda verifica-se que 0 magistrado por vezes nao se mantem
equidistante das partes, sendo a ele permitido tomar diversas atitudes que entende
ser pertinente, tanto na fase inquisitiva quanto na fase judicial, o que Ihe aproxima
do sistema inquisitivo, a exemplo cita-se a requisicdo da abertura de inquérito,
prevista no art. 5°, inc. Il do CPP°%; decretar a priséo preventiva conforme art. 311 do
CPP>3: ordenar a producéo antecipada de provas, art. 156, inc. | e Il do CPP>*; ouvir
testemunhas n&o trazidas pelas partes, conforme art. 209 do CPP>° e na propria Lei

056

de Interpretacdo Telefonica, no art. 3°°°, que autoriza ao magistrado determinar a

interceptacéo telefonica de oficio.>’

9 LOPES JR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. 1. 8% Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 54.

°® RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 52.

*! Ibidem. p. 52.

52 Art. 5.2 Nos crimes de acao publica o inquérito policial sera iniciado: [...] Il — mediante requisi¢do da autoridade
judiciaria ou do Ministério Publico, ou a requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.
BRASIL. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm>. Acessado em: 28 de abril de 2014.

3 Art. 311. Em qualquer fase da investigacao policial ou do processo penal, cabera a prisao preventiva decretada
pelo juiz, de oficio, se no curso da ac¢do penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, ou por representacdo da autoridade policial. BRASIL. Cdodigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acessado em: 28 de abril de 2014.

* Art. 156. A prova da alegacado incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: | — ordenar,
mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequagéo e proporcionalidade da medida; Il — determinar, no curso da instrugéo, ou
antes de proferir sentenga, a realizacao de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante. BRASIL. Codigo
de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acessado em: 28 de abril de 2014.

°% Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes.
BRASIL. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm>. Acessado em: 28 de abril de 2014.

% Art. 3° A interceptacdo das comunicagOes telefénicas podera ser determinada pelo juiz, de oficio ou a
requerimento: [..]. BRASIL. Lei Federal n°® 9.296, de 24 de julho de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9296.htm>. Acessado em: 28 de abril de 2014.

> TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Vol. 1; 342 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 118.
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Assim, fica claro que o ordenamento juridico patrio ainda se encontra longe
de um sistema totalmente acusatorio, onde a angariacédo das provas cabe as partes,

sendo que ao juiz cabe julgar o caso pelas provas a ele trazidas.



2 ASPECTOS LEGAIS SOBRE A INTERCEPTACAO TELEFONICA

Analisados 0s prismas constitucionais e processuais gerais acerca da
interceptacao telefénica, pretende-se abordar no presente capitulo questdes proprias
da Lei n°® 9.296 de 1996, assim como os fatos legais, processuais e juridicos que

precederam o seu surgimento no sistema juridico brasileiro.

Para tanto, se abordard a forma que era procedia a interceptacdo telefénica
antes da entrada em vigor da lei que hoje estrutura este verdadeiro sistema de
recolhimento de prova, as suas delimitagcdes conceituais e, por fim, versar sobre os

principais artigos que formam a denominada Lei de Interceptacdo Telefonica.

2.1 A captacédo de conversas telefénicas antes da Lei n°® 9.296/1996

O telefone teve sua origem em meados do século XIX nos Estados Unidos da
Ameérica. E uma tecnologia relativamente nova na histéria da humanidade, mas que
constantemente tem se desenvolvido. Nesse sentido, atualmente, ndo mais é usado
tdo somente para a comunicagao por voz, tendo destinagdo das mais diversas, tais
como envio e recebimento de mensagens e e-mails, acesso a internet e as mais
variadas redes sociais, armazenamento massivo de documentos, imagens e sons,

entre tantas outras utilidades a depender do modelo adquirido.

Embora sua origem tenha se dado ainda no século XIX e mesmo sendo um
meio de comunicacdo entre os individuos, portanto, merecedor de garantias, no
ordenamento juridico brasileiro sua protecao constitucional € recente. A Constituicéo
dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946, n&o tratava em nenhum
de seus artigos da inviolabilidade das comunicacdes telefénicas.®® O Unico

dispositivo que cuidava de uma inviolabilidade de comunicacdo dos brasileiros e

%8 CABETTE, Eduardo Luiz Santo. Interceptacéo telefonica. 22 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 13.
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estrangeiros era o art. 141, § 6° que garantia a inviolabilidade das

correspondéncias.*®

Por seu turno, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967
previa em seu art. 153, § 99 a inviolabilidade das correspondéncias e das
comunicacdes telegréficas e telefénicas.®® Esta redacdo foi mantida apés a Emenda
Constitucional n° 1, de 17 outubro de 1969, embora tantos outros direitos civis e
politicos foram cassados. Consoante se depreende da leitura do citado artigo, nédo
h& na norma qualquer referéncia a excecao do sigilo telefénico, seria ele um direito
absoluto, sendo, portanto, vedada qualquer violagdo ao sigilo telefénico por parte de

gualquer érgao investigativo, mesmo que com autorizacao judicial.

Todavia, este ndo foi o entendimento predominante adotado pela doutrina e
pela jurisprudéncia patria. O posicionamento que foi adotado € no sentido de que
ndo ha direitos absolutos instituidos nas Constituicdes Federais, “[...] de modo que a
inexisténcia de ressalva no texto da Constituicdo n&o significava a absoluta proibicéo

da interceptacdo [...]".%*

A época encontrava-se em vigor o Codigo Brasileiro de Telecomunicacdes,
Lei n°® 4.117 de 27 de agosto de 1962, que regulamentava o0s servicos de
telecomunicacdes em todo o territério nacional. A referida lei trazia no art. 57, inc. I,
alinea “e”, ndo constituir violagdo de telecomunicacdo o conhecimento dado ao juiz
mediante requisicdo ou intimacdo®. Bastava, portanto, o requerimento ao juiz
competente, com base no referido artigo, para ser admissivel como prova a
realizagdo de interceptacao telefénica, muito embora o art. 153, § 9° garantisse a

inviolabilidade deste sigilo.

No dia 05 de outubro de 1988, ap6s longos debates na Assembleia Nacional
Constituinte, foi publicada a nova Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

% Art. 141 — A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...]§ 6° -
E inviolavel o sigilo da correspondéncia. BRASIL. Constituigdo dos Estados Unidos do Brasi de 18 de setembro
de 1946. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm> Acessado em 17
de junho de 2014.

% Art. 153 — A Constituicio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, & liberdade, & seguranca e a propriedade, nos térmos seguintes: [...] § 9° E
inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagfes telegraficas e telefénicas. BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 24 de janeiro de 1967. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/Constituicao67EMC69.htm> Acessado em: 17 de junho de 2014.

®> FREGADOLLI, Luciana. Direito & intimidade e a prova ilicita. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 90.

®2 Art. 57. N&o constitui violagdo de telecomunicacéo: Il — O conhecimento dado: e) ao juiz competente, mediante
requisicao ou intimacao deste.



28

Esta, procurando estancar o debate a respeito da possibilidade ou néo da
interceptacao telefénica, trouxe no art. 5°, inc. Xll, a inviolabilidade da interceptacéo

telefonica, salvo por ordem judicial e na forma que a lei estabelecer.®®

Embora a redacdo do artigo agora ndo mais previa o sigilo telefénico como
sendo inviolavel, diferentemente do que fazia a Constituicdo de 1967, era necessaria
a autorizacao judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer e, tdo somente

para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal.

Assim, surgia a polémica sobre a receptividade ou ndo do art. 57 do Cadigo
Brasileiro de Telecomunica¢gfes, sendo que a ampla doutrina e jurisprudéncia
concordaram que a referida norma néo tinha a capacidade de definir as hipéteses e
formas da interceptacéao telefébnica como queria o texto constitucional, pois a norma

era “altamente singela e lacunosa.”®

Da jurisprudéncia brasileira se verificou julgados das mais diversas formas a
respeito da aplicabilidade ou ndo do art. 57 do Cdbdigo Brasileiro de
Telecomunicacgfes. Quanto a impossibilidade da interceptacdo sem regulamentacao
do inciso Xll do art. 5° da Constituicdo Federal, posicionou-se o Supremo Tribunal
Federal no HC n® 69.912 — 0 do Rio Grande do Sul, cujo relator foi o Ministro

Sepllveda Pertence.®

No referido acérddo, houve a interposicédo de Habeas Corpus pela defesa de

um dos réus, condenado pela pratica dos delitos contidos nos art. 12, 14 e 18, inc. |,

%3 Art. 5.° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XIl — & inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegréficas, de dados e das comunicacdes telefénicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e
na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instru¢éo processual penal; [...]. BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acessado em: 17 de junho de 2014.

%4 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Interceptacéo telefénica. 22 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 15.

% Ementa: Prova ilicita: escuta telefénica mediante autorizacdo judicial: afirmacéo pela maioria de exigéncia de
lei, até agora ndo editada, para que, “nas hipoteses e na forma” por ela estabelecidas, possa o juiz, nos termos
do art. 5°, XIl, da Constitui¢cdo, autorizar a interceptacdo de comunicacao telefénica para fins de investigacao
criminal; ndo obstante, indeferimento inicial do habeas corpus pela soma dos votos, no total de seis, que, ou
recusaram a tese da contaminagéo das provas decorrentes da escuta telefénica, indevidamente autorizada, ou
entenderam ser impossivel, na via processual de Habeas Corpus, verifica a existéncia de provas livres da
contaminagdo e suficientes a sustentar a condenacdo questionada; nulidade da primeira deciséo, dada a
participacdo decisiva, no julgamento, de Ministro impedido (MS 21.750, 24.11.93, Velloso); consequente
renovacgdo do julgamento, no qual se deferiu a ordem pela prevaléncia dos cinco votos vencidos no anterior, no
sentido de que a ilicitude da interceptagdo telefonica — a falta de lei que, nos termos constitucionais, venha a
disciplina-la e viabiliza-la — contaminou, no caso, as demais provas, todas oriundas, direta ou indiretamente, das
informagdes obtidas nas escutas (fruits of the poisonous tree), nas quais se fundou a condenagdo do paciente.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 69.912 — 0/RS. Julgado em 16.12.93. Ministro Relator:
Sepulveda Pertence. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&do
cID=80349>. Acessado em: 17 de junho de 2014.
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da antiga Lei de Entorpecentes, alegando que o inciso Xll do art. 5° da CF néo é
auto aplicavel, sendo necesséria lei regulamentadora, que enquanto nao editada é

vedada a interceptacgdo telefénica e ilicita as provas dela derivada.

O voto do Ministro relator foi no sentido de que o art. 57, inc. Il, “€” do Cdédigo
Brasileiro de Telecomunicag¢des “ndo satisfaz a reserva da lei” que se extrai do art.
59 inc. XIl da CF. Desse modo, entendeu por considerar ilegal a interceptacéo
telefénica, assim como as provas do processo que dela derivaram. Seu voto foi
acompanhado por outros quatro ministros, totalizando assim, cinco votos para deferir

0 habeas corpus e anular o feito.

Todavia, outros seis ministros votaram pelo indeferimento do habeas corpus,
por entenderem que embora tenha ocorrido a interceptacdo telefénica, sem a lei
regulamentadora, a condenacéo dos réus ndo se baseou tdo somente nas provas
dela derivadas, havendo nos autos, outras provas capazes de sustentar a

condenacéo.

Assim, foi considerada ilegal a interceptacao telefénica sem a lei ordinaria a
ser elaborada pelo Congresso Nacional, embora tenha ocorrido o indeferimento do
recurso, pelo ndo reconhecimento da ilegitimidade de todas as provas obtidas.
Ocorre que houve a impetracdo de mandado de seguranca pelo paciente, aduzindo
o impedimento de um ministro para o julgamento, o que foi reconhecido, sendo a
decisdo anterior anulada e, apos novo julgamento, devido ao empate de votos,

concedeu-se o0 habeas corpus para considerar nula, igualmente as provas obtidas.

Mesmo apés o julgamento pelo plenario do Supremo Tribunal Federal,
julgados de outras Cortes ainda alegavam a legalidade das interceptacdes
telefénicas, a exemplo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, no julgamento, em 30

de outubro de 1995, da Apelacdo Criminal n° 185.901-3%, e do Superior Tribunal de

® Ementa: Prova criminal — Interceptacao telefonica — Admissibilidade — Inviolabilidade do sigilo n&o tem carater
absoluto — Aplicacdo do principio da proporcionalidade — Hipétese em que a policia tendo suspeita razoavel
sobre envolvimento no comércio de drogas, obteve autorizacéo judicial — Recurso provido. Havendo conflitancia
entre o direito a intimidade e o direito a prova gdue processo of law), deve prevalecer o que atenda ao interesse
maior, vale dizer ao interesse da sociedade. ° (FILHO, Vicente Greco. Interceptacado telefénica: consideracdes
sobre a Lei n. 9.296, de 24 de julho de 1996. 22 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.p. 73-74).
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Justica, julgando Habeas Corpus de n° 3.982 - RJ®’ na data de 05 de dezembro de
1995.

Enfim, em 24 de julho de 1996, apds longos anos de omissao legislativa, que
deram origem as diversas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais, foi publicada a
Lei n° 9.296, para regulamentar o inciso Xll, parte final do art. 5° da Constituicdo
Federal. Por ser lei eminentemente processual, sua aplicagcdo foi imediata, nos
termos do art. 2° do Cédigo de Processo Penal®®. Contudo, antes de adentrar no
estudo de referida Lei, é preciso analisar o conceito de interceptacao telefnica, a
fim de ndo confundi-la com os demais meios de intromissdo na intimidade e vida

provada do individuo, o que se pretende no topico seguinte.

2.2 Delimitacdo conceitual da interceptacao telefénica

Questdo importante quando se trata das interceptacdes telefénicas € delimitar
0 seu conceito. Isso, em virtude de que com o aumento das tecnologias, ha uma
gama cada vez maior de meios de ingeréncia na intimidade e na vida privada dos

individuos.

Na doutrina, predominantemente encontram-se conceituados seis modos de
captagcdo de conversas, que de uma maneira ou outra violam o direito a intimidade
de ao menos um dos interlocutores. S&o eles, a saber: a interceptacao telefonica; a
escuta telefbnica; a gravacdo clandestina; a interceptacdo ambiental; a escuta

ambiental e; a gravacao ambiental.

" Ementa: Constitucional e processual penal. Habeas corpus. Escuta telefénica com ordem judicial. Réu
condenado por formacao de quadrilha armada, que se acha cumprindo pena em penitenciaria, ndo tem como
invocar direitos fundamentais proprios do homem livre para trancar acdo penal (corrupcdo ativa) ou destruir
gravagéo feita pela policia. O inciso LVI do art. 5° da Constituicdo, que fala que ‘sdo inadmissiveis...as provas
obtidas por meio ilicito’ ndo tem conotagédo absoluta. H4 sempre um substrato ético a orientar o exegeta na
busca de valores maiores na constru¢cdo da sociedade. A propria Constituicdo Federal brasileira, que é dirigida e
programatica, oferece ao juiz, através da atualizac@o constitucional (Verfassungsaktualisierung), base para o
entendimento de que a clausula constitucional invocada é relativa. A jurisprudéncia norte-americana mencionada
em precedentes do Supremo Tribunal Federal, ndo é tranquila. Sempre é invocavel o principio da razoabilidade
(reasonableness). O principio da exclusdo das provas ilicitamente obtidas (exclusionary rule) também la pede
temperamentos. Ordem denegada. (FILHO, Vicente Greco. Interceptacdo telefonica: consideragbes sobre a Lei
n. 9.296, de 24 de julho de 1996. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 71.)

% GOMES, Luiz Flavio. MACIEL, Silvio. Interceptacéo telefénica: Comentarios & Lei n® 9.296, de 24.07.1996. 23
Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 22.
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A interceptagdo telefénica, em sentido estrito, significa a “captacdo da
comunicacao telefénica por um terceiro, sem o conhecimento de nenhum dos
comunicadores.” Ou seja, sua caracteristica primordial é a intromissdo de um
terceiro, sem o consentimento de nenhum dos comunicadores, ocorrendo a violacao

da intimidade de ambos.

Escuta telefénica € o caso em que um dos comunicadores autoriza a
gravacdo da comunicacéo telefonica sem o conhecimento do outro.”® A violagéo a
intimidade ocorre a apenas um dos comunicadores, ja que 0 outro autoriza a

gravacado de sua comunicacdo. Nesse sentido, leciona Luiz Flavio Gomes:

[...] existe uma sutil distingdo entre “interceptacédo telefbnica” e “escuta
telefénica”. aquela se concretiza sem o conhecimento dos comunicadores
(nenhum deles sabe que o contedido da comunicagédo esta sendo captado);
a ofensa, portanto, endereca-se a todos eles; a intimidade de todos esta
sendo violada; na segunda, um dos comunicadores sabe da interceptacéo,
da captacdo, logo, a ofensa acontece apenas contra um deles.’" (grifos do
autor)

Ha também, as chamadas gravacdes clandestinas ou gravacdes telefonicas.
Estas se operam quando um dos préprios comunicadores grava a conversa gue
possui com 0 outro e sem 0 seu conhecimento, igualmente, violando somente a

intimidade do outro comunicador.’?

Estes sdo os trés meios de ingeréncia a intimidade em que ha a presenca do
uso de um aparelho telefonico, seja ele fixo ou mével. Como visto, o que diferencia a
interceptacao telefénica e a escuta telefénica, da denominada gravacéo clandestina,
€ que nas duas primeiras espécies ha a presenca de um terceiro, estranho ao
didlogo, ao passo que na Uultima, a ingeréncia ocorre por um dos proprios

comunicadores.

% |bidem. p. 24

"® CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Interceptac&o telefonica. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 30.

" GOMES, Luiz Flavio. MACIEL, Silvio. Interceptacéo telefénica: Comentarios & Lei n® 9.296, de 24.07.1996. 23
Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 25.

2 CABETTE. Op. Cit. p. 30.
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Nos demais, como adiante se conceituara, ndo ha o uso do meio telefénico de
comunicacao, porém, nao deixam de configurar uma forma de violacdo ao direito

fundamental da intimidade e vida privada contido na Constituicao Federal.

Assim, a interceptacdo ambiental é a captacdo de dialogo, entre presentes,
realizada por terceiro e alheio ao conhecimento daqueles, ao passo que na escuta
ambiental ocorre a captagdo deste diadlogo, igualmente realizado por terceiro, mas
com o consentimento de um dos comunicadores. Por fim, temos a chamada
gravacdo ambiental, que é realizada entre presentes e por um dos comunicadores,

sem o consentimento do outro.”

Basicamente, o que distingue estes meios de captacdo, €, novamente, a
presenca ou nao de um terceiro, incumbido de realizar a gravacdo, e o0

consentimento de um dos comunicadores na realizacéo desta gravacao.

Superado o conceito de cada meio de ingeréncia a intimidade e a vida privada
elencados na doutrina, se faz importante saber qual € o alcance da lei das
interceptacoes telefbnicas, se esta contempla somente a interceptacao telefénica em
seu sentido estrito, ou contempla os demais meios de intervencdo das

comunicagdes dos individuos.

Nesse tocante, convém destacar que o art. 1° da Lei n® 9.296, de 24 de julho
de 1996, disciplina que “a interceptagdo de comunicacdo telefonica, de qualquer
natureza, [..] observara o disposto nesta lei [...]". A palavra interceptar,
juridicamente, pode ser entendida como “[...] ato de interferéncia nas comunicacoes
telefénicas, quer para impedi-las [...], que para delas apenas tomar conhecimento
[..].”"> S6 pelo ato de terceiro pode se concretizar a interceptacdo, pois sem a

participacdo de outro, alheio a conversa, ndo ha a interferéncia na comunicacao.

Portanto, em uma interpretacao literal da lei, podemos compreender que ela
apenas disciplina a interceptacao telefénica em sentido estrito, ou seja, a captacao
de conversa por meio de telefone, realizada por terceiro e sem consentimento dos

interlocutores.

"® GOMES, Luiz Flavio. MACIEL, Silvio. Op. Cit. p. 25.

" Art. 1.0 A interceptacdo de comunicacdes telefonicas, de qualquer natureza, para prova em investigacao
criminal e em instrugdo processual penal, observara o disposto nesta Lei e dependera de ordem do juiz
competente da acao principal, sob segredo de justica. BRASIL. Lei Federal n® 9.296, de 24 de julho de 1996.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19296.htm>. Acessado em: 18 de junho de 2014.

® AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas: interceptacbes telefonicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 52 Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 95.
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Os demais meios de ingeréncia na intimidade e na vida privada dos sujeitos,
tais como as gravacoes clandestinas, interceptacdes e as escutas ambientais, nao
estéo disciplinados na Lei n°® 9.296/1996. Na realidade, estes meios de captagédo nao
estdo disciplinados em nenhuma legislacdo nacional, com excec¢do da mencao da
captacdo ambiental no art. 3° da Lei n® 12.850/2013°, a qual define organizac&o

criminosa e dispde sobre a investigacao criminal e meios de obtencéo de prova.

Nao existindo uma previsdo legal que discipline estes outros meios de
captacdo de comunica¢des, ha uma violagcdo ao art. 5° inc. X, da Constituicdo
Federal, que disciplina a inviolabilidade da intimidade e da vida privada. Nesse
sentido, argumenta Luiz Flavio Gomes e Silvio Maciel:

Assim, as gravacdes clandestinas e as intercepta¢des e escutas ambientais,
como se V&, ndo podem valer como prova, ndo porque o0 comunicador nao
possa gravar sua comunicacdo, mas porque ndo existe lei disciplinando
como deve dar-se a gravacdo, quando é cabivel, quais crimes, quais
pressupostos etc.”’

Posicbes divergentes sdo encontradas a respeito das escutas telefénicas —
realizadas por terceiro, mas com o consentimento de um dos comunicadores. Ha
doutrinadores que entendem que a lei das interceptacdes telefonicas ndo tratou
desta modalidade de captacdo de conversas, ao passo que outros entendem

plenamente possivel a incidéncia da norma as escutas telefonicas.

Os defensores da teoria da aplicabilidade das normas contidas na lei de
interceptacao telefénica a modalidade escuta telefénica, sustentam que por ter o
legislador inserido a expresséo “de qualquer natureza” na norma, a escuta telefénica
seria possivel, desde que autorizado pelo magistrado e realizada por terceiro, alheio

ao dialogo.”

® Art. 3°. Em qualquer fase da persecucdo penal, serdo permitidos, sem prejuizo de outros ja previstos e lei, os
seguintes meios de obtencdo da prova: [...] Il — captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, opticos ou
acusticos; [...].BRASIL. Lei Federal n° 12.850 de 02 de agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm>. Acessado em: 18 de junho de 2014.
" GOMES, Luiz Flavio. MACIEL, Silvio. Interceptacéo telefénica: Comentarios & Lei n® 9.296, de 24.07.1996. 23
Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p.28.

8 Adota este posicionamento: STRECK, Lenio Luiz. As interceptagfes telefénicas e os direitos fundamentais:
constituicdo, cidadania e violéncia: A lei 9.296/96 e seus reflexos penais e processuais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997. p. 38. GOMES, Luiz Flavio; MACIEL, Silvio. ob. cit.; p. 26.
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Por sua vez, os que ndo veem a possibilidade da escuta telefénica ser
abrangida pela lei de interceptacdo, aludem que esta — assim como a gravagao
clandestina — seria “irregulamentével porque fora do a&mbito do inciso Xl do art. 5°
da Constituicdo””® devendo assim “merecer tratamento diferenciado, dado a menor

dose de sacrificio da garantia da intimidade envolvida [...]".%°

N&o obstante as divergéncias encontradas na doutrina, certo € que o
legislador brasileiro deixou de regular a matéria das escutas, assim como das
gravacoes telefénicas, no Projeto de Lei n° 3.514 del989 da autoria do Deputado
Miro Teixeira®. Referido projeto, trazia de forma inequivoca no seu art. 1° a
admissibilidade de sua aplicacdo as escutas telefonicas®’. Assim como
regulamentava a sua execucao no art. 4°, permitindo a autoridade policial efetua-las
sem autorizacdo judicial, desde que autorizada por um dos interlocutores e, do
atraso, pudesse ocasionar prejuizo as investigaces, devendo no prazo de 24 horas

0 juiz convalida-las®.

Em face da auséncia de norma especifica que regulamente a matéria da
possibilidade, ou ndo, da escuta telefénica e da gravacao telefénica como meios de
prova licita a figurar em processo penal, coube a jurisprudéncia, em especial a do

Supremo Tribunal Federal (STF) tratar do assunto.

Quanto a gravacao telefénica, tem o STF adotado posicionamento no sentido

de ser possivel o seu uso observando-se caso a caso a situacdo posta. A exemplo,

" FILHO, Vicente Greco. Interceptacéo telefénica: consideracdes sobre a Lei n. 9.296, de 24 de julho de 1996. 22
Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 08.

8 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas: interceptacdes telefénicas, ambientais e gravacgfes
clandestinas. 52 Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 168.

Projeto de Lei n°® 3514 de 1989, de autoria do Deputado Miro Teixeira. Disponivel em
<http>//www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=2AF3008244261925F7EE1CD73F
ADCES3D.proposicoesWeb2?codteor=1155030&filename=Avulso+3514/1989> Acessado em 19 de junho de
2014.

8 Art. 1°- 0 impedimento, a interrupgdo, a interceptacdo, a escuta e a gravagao das comunicacdes telefonicas
somente sdo admissiveis nos casos de investigagfes policiais e processos penais relativos aos
seguintescrimes:[...]. Disponivelem<http//www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=2A
F3008244261925F7EE1CD73FADCE3D.proposicoesWeb2?codteor=1155030&filename=Avulso+3514/1989>
Acessado em 19 de junho de 2014.

8 Art. 4° - Quando um dos interlocutores consentir na escuta telefonica, a autoridade policial poderéa efetuéa-la,
desde que do atraso possa derivar prejuizo as investigacdes, ndo podendo haver recusa da empresa e telefonia.
§ 1° - Nesse caso, a autoridade policial comunicara, no prazo maximo de 24 horas, a realizacdo da escuta ao
juiz, que a podera convalidar, autorizando, se necessario, 0 prosseguimento das operacdes.
Disponivelem<http>//www.camara.gov.br/proposicoesWeh/prop_mostrarintegra;jsessionid=2AF3008244261925F
7EE1CD73FADCE3D.proposicoesWeb2?codteor=1155030&filename=Avulso+3514/1989> Acessado em 19 de
junho de 2014.
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cita-se o caso tratado no HC 75.338-8 do Rio de Janeiro®, cujo relator Ministro
Nelson Jobim, entendeu que néo fere o direito fundamental da inviolabilidade de
comunicacao telefénica, a gravacdo da conversa quando hd investida criminosa de

um dos interlocutores.

Ja quanto a escuta telefénica, o entendimento € de ser necessaria a prévia e
regular autorizac&o, nos termos da Lei n® 9.296/96. Isto porque, dada a intervencao
de terceiro na comunicacdo, a escuta se compreende na garantia constitucional do
sigilo das comunicacdes telefonicas, mesmo que com a autorizagcdo de um dos
interlocutores, sendo, pois ilicita em relagdo aquele que nao esté ciente da captacdo

indevida.®

Portanto, ainda que divergéncias se verificam quanto ao alcance da Lei das
Interceptacédo Telefénicas aos diversos meios de ingeréncia na intimidade do ser
humano, certo é que somente na interceptacao telefébnica ha a invasao de terceiro
em conversa alheia, sem o consentimento dos comunicadores, devendo, em face do
seu alto grau de violacdo ao direito fundamental, observar estritamente a lei que

disciplina a sua forma, como passa-se a analisar.

8 Emenda: Habeas Corpus. Prova. Licitude. Gravagéo de Telefonema por interlocutor. E licita a gravacdo de
conversa telefénica feita por um dos interlocutores, ou com sua autorizagdo, sem ciéncia do outro, quando ha
investida criminoso deste Ultimo. E inconsistente e fere o senso comum falar-se em violagdo do direito a
privacidade quando interlocutor grava didlogo com sequestradores, estelionatarios ou qualquer tipo de
chantagista. Ordem denegada. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n°® 75.338-8/RJ. Julgado em 11.03.98.
Ministro Relator: Nelson Jobim. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=75912 >. Acessado em: 19 de junho de
2014)

% Nesse sentido: Ementa Habeas Corpus. Caimento. Prova ilicita. [...] IV- Escuta gravada da comunicacao
telefénica com terceiro, que conteria evidencia de quadrilha que integrariam: ilicitude, nas circunstancias, com
relacdo a ambos os interlocutores. 5. A hipétese nao configura a gravacao da conversa telefénica prépria por um
dos interlocutores — cujo uso como prova o STF, em dadas circunstancias, tem julgado licito- mas, sim, escuta e
gravacgao por terceiro de comunicacao telefénica alheia, ainda que com a ciéncia ou mesmo a cooperacao de um
dos interlocutores: essa Ultima, dada a intervencdo de terceiro, se compreende no ambito da garantia
constitucional do sigilo das comunicag@es telefénicas e o0 seu registro s6 se admitira como prova, se realizada
mediante prévia e regular autorizacao judicial. 6. A prova obtida mediante a escuta gravada por terceiro de
conversa telefénica alheia é patentemente ilicita em relagéo ao interlocutor insciente da intromissao indevida,
ndo importando o conteddo do didlogo assim captado. [...]. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus
n° 80.949/RJ; Ministro Relator: Sepulveda Pertence. Julgado em 30.10.2001. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=78579>. Acessado em 19 de junho de
2014).
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2.3 A Lei de Interceptacéo Telefénica

A lei n°® 9.296/96, editada para fins de regulamentar o art. 5°, inc. Xll da
Constituicdo Federal, possui em sua estrutura 12 (doze) artigos, os quais, de uma
forma ampla, delimitam as hipoteses em que podera ocorrer a interceptacao
telefénica, os sujeitos que podem requer a referida medida e o procedimento a ser

adotado.

Como anteriormente referido, trata-se de uma lei composta
predominantemente com normas de carater processual, com excec¢ado do art. 10, o
gual criou um novo tipo criminal no ordenamento juridico brasileiro, ao tornar crime a
interceptacdo de comunicacoes telefénicas, de informatica ou telematica, ou quebrar
segredo de justica, sem autorizacao judicial ou com objetivos ndo autorizados em

lei.®®

Passa, assim, a uma abordagem dos principais artigos que constam da lei e
gue se fazem necessario para a compreensao dinamica do presente trabalho. O
alcance da lei de interceptacdo telefénica, ou seja, as formas de violacdo a
intimidade atualmente conhecidos pela doutrina, foram devidamente tratadas no item
anteriormente abordado no presente trabalho, razéo pela qual deixa de tratar do art.

1° no presente topico.

Como a propria Constituicdo determinava, a lei que regulamentaria a
interceptacdo telefébnica deveria disciplinar as hipoteses em que a medida
investigatoria poderia ocorrer. Consoante se depreende do art. 2° da Lei n°
9.296/96%", 0 legislador péatrio preferiu ndo enumerar taxativamente as formas em

gque poderiam as interceptacgdes ter lugar para fins de investigacéo.

8 GOMES, Luiz Flavio; MACIEL, Silvio. Interceptacéo telefonica: comentarios a Lei n°® 9.296, de 24.07.1996. 22
Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 22.

87 Art. 2.° N&o sera admitida a interceptacao de comunicagdes telefénicas quando ocorrer qualquer das seguintes
hipoteses: | — ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo e infracdo penal; Il — a prova puder ser
feita por outros meios disponiveis; Il — o fato investigado constituir infracdo penal punida, no méximo, com pena
de detencdo. Paragrafo Unico. Em qualquer hipétese deve ser descrita com clareza a situagdo objeto da
investigacdo, inclusive com a indicagdo e qualificacdo dos investigados, salvo impossibilidade manifesta,
devidamente justificada. BRASIL. Lei Federal n® 9.296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o inciso XllI, parte
final do art. 5° da Constituicdo Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19296.htm>.
Acessado em: 21 de junho de 2014.
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Ao contrario, optou pela denominada forma negativa, que se observa do
inciso Ill e que acarretou consideraveis criticas doutrinarias, pois tornaria a
interpretacdo mais dificil e “daria a ideia de ser regra o que, na verdade, €&
excecdo.”® De fato, ndo ha na legislacdo a descricdo dos delitos que poderiam ser
passiveis da medida investigativa, tais como aqueles que causam maior repulsa e
temor na sociedade. A forma taxativa de hipdteses em que caberia a interceptacao
era prevista no Projeto de Lei Miro Teixeira, anteriormente mencionado, que no seu

|89

art. 1°, inc. | a XI*® trazia um rol de crimes.

Embora ndo conste de forma numerada os crimes que podem ser objeto da
violacdo da intimidade e da vida privada por meio das interceptacdes telefénicas, o
legislador trouxe para a lei, nos dois primeiros incisos do artigo em analise, os

requisitos do fumus boni juris e do periculum in mora.®

O inciso primeiro, ao determinar que deve haver indicios razoaveis de autoria
ou participacdo na infracdo penal, evidencia a presenca do fumus boni juris ou

fumus delicti comissi, como é conhecido na esfera penal.®*

A autoridade responséavel
pela investigacdo de um crime ndo pode basear seu pedido em uma simples
suspeita de participacdo. A lei exige indicios razoaveis, que sejam capazes de
“indicar a existéncia de uma pratica criminosa e ainda leva a conclusao de fortes ou

veementes suspeitas contra o futuro sujeito passivo da interceptacéo telefonica.”®?

O periculum in mora ou periculum in libertatis®*® encontra-se no inciso
segundo, o qual determina que a prova somente podera ser produzida por esta via

guando n&do houver outro meio legal. Por ser a interceptagcdo medida drastica, uma

8 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Interceptacao telefénica. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 85.

8 Art. 1°- 0 impedimento, a interrupgdo, a interceptacdo, a escuta e a gravacao das comunicacdes telefonicas
somente sdo admissiveis nos casos de investigacdes policiais e processos penais relativos aos seguintes
crimes: | — terrorismo; Il — trafico de substancias entorpecentes e drogas afins; Ill — trafico de mulheres e
subtracéo de incapazes; IV — quadrilha ou bando; V — contra a ordem econdmica e financeira; VI — falsificacéo da
moeda; VII — extorsdo simples e extorsao mediante sequestro; VIII — contrabando; IX — homicidio qualificado e
roubo seguido de morte; X — ameaga ou injuria quando cometidas por telefone; XI — outros decorrentes de
organizagao criminosas. Disponivel
em:<http//www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=2AF3008244261925F7EE1CD73
FADCE3D.proposicoesWeb2?codteor=1155030&filename=Avulso+3514/1989> Acessado em 21 de junho de
2014.

% “Muito embora a discutivel constitucionalidade do inciso Ill — questdo que serd examinada mais adiante —
merecem elogios 0s incisos primeiro e segundo, por institucionalizarem os requisitos do fumus boni juris e do
periculum in mora como pressupostos para a autorizacdo das interceptacdes.” (STRECK, Lenio Luiz. As
interceptacoes telefonicas e os direitos fundamentais: constitui¢do, cidadania, violéncia: a Lei 9.296/96 e seus
reflexos penais e processuais. Livraria do Advogado, 1997. p. 45)

8 GOMES, Luiz Flavio. MACIEL Silvio. Interceptaco telefonica: comentarios a Lei 9.296, de 24.07.1996. 22 Ed.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 94.

92 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Interceptacéo telefénica. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 87.

% GOMES, Luiz Flavio. MACIEL Silvio. Op. Cit. p. 96.
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vez que viola a intimidade e a vida privada da pessoa sobre a qual recai uma
suspeita, deve se preferir, primeiramente outros meios, sendo, portanto, medida de

ultima ratio.

Lenio Luiz Streck chama a atencao para a extensao da parte final do inciso
segundo, pois “outros meios disponiveis” ndo sao aqueles que a autoridade policial
tenha a seu alcance no momento de um crime, e sim, sdo 0s meios legais-
processuais existentes em nossa legislacédo, sendo, bastaria a alegacao de nao ter
meios disponiveis (como peritos, veiculos para diligéncias) para ser cabivel a

interceptacao telefonica.*

Outra questdo importante diz respeito a quem pode pedir autorizacdo para
realizar a interceptacao telefonica. Segundo a leitura do art. 3° da Lei n° 9.296/96°,
poderd ser de oficio determinada pelo magistrado, ou através de requerimento da

autoridade policial ou representante do Ministério Publico.

O legislador patrio preferiu o sistema de verificagcdo prévia da possibilidade da
interceptacao telefbnica, assim como conferiu tdo somente ao juiz o poder de
determinar a medida cautelar. Logo, ndo pode ocorrer a tomada das diligéncias pela
autoridade policial ou pelo Ministério Publico, mesmo em caso de urgéncia, para
depois submeter ao grivo judicial, como ocorre em outros ordenamentos, a exemplo
da Italia.*

Relevante é o debate acerca da possibilidade da determinacéo de oficio pelo
juiz, sobre a qual a doutrina vem se posicionando das mais diversas formas. Uma
das teses defendidas da importancia ao momento em que ocorreria a interceptacao

telefénica, se pré-processual ou no curso do processo.

Se a ocorréncia se da na fase pré-processual, seria inconstitucional na
medida em que violaria o principio acusatoério e tiraria do juiz a sua imparcialidade

para o julgamento da demanda. Porém, seria possivel a interceptacdo na fase

o STRECK, Lenio Luiz. As interceptagfes telefonicas e os direitos fundamentais: constituicdo, cidadania,
violéncia: a Lei 9.296/96 e seus reflexos penais e processuais. Livraria do Advogado, 1997. p. 46-47.

% Art. 3.° A interceptacdo das comunicacdes telefdnicas podera ser determinada pelo juiz, de oficio ou a
requerimento: | — da autoridade policial, na investigacao criminal; Il — do representante do Ministério Publico, na
investigacdo criminal e na instrugdo processual penal. BRASIL. Lei Federal n® 9.296, de 24 de julho de 1996.
Regulamenta o inciso Xll, parte final do art. 5° da Constituicdo Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9296.htm>. Acessado em: 21 de junho de 2014.

% GOMES, Luiz Flavio. MACIEL Silvio. Interceptacio telefonica: comentarios a Lei 9.296, de 24.07.1996. 22 Ed.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 136.
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processual através do permissivo contido no art. 156, inc. Il do CPP?’, no qual o juiz
agiria ndo em busca de autor ou materialidade de um crime, mas supletivamente

para dirimir ponto controvertido e relevante.®®

Outra tese entende ser cabivel a atuagdo do juiz de oficio quando requerida
pela defesa. Nestes casos, por haver uma omissao legislativa ao ndo mencionar se
poderia a defesa requerer tal medida, infringindo desse modo o principio da
isonomia, “o juiz atuaria suprimindo a falha legal e determinando a interceptagéo
requerida pela defesa, de oficio, ndo colimando imiscuir-se na investigacdo, mas sim

propiciar a igualdade de tratamento no processo penal entre acusacéo e defesa.”®

Para fins desse trabalho, entende-se, porém, mais correta a corrente que
defende ser absolutamente inconstitucional a interceptacéo telefénica determinada
por juiz de oficio. O julgador € destinatario da prova, ndo cabendo a ele colher
material para sustentar seu julgamento, sob pena de violagéo do sistema processual
adotado no Brasil. Outra questéo relevante seria sobre quais 0s requisitos que
autorizariam a medida de interceptacéao telefénica pelo juiz, visto que esta diante de
violacdo a direito fundamental, que nao pode ser subtraido por livre iniciativa. A

respeito, leciona Lenio Luiz Streck:

Interessante notar que, enquanto no art. 3° consta que a interceptacéo
poderéa ser determinada inclusive de oficio pelo juiz, no art. 4°, caput consta
que “o pedido de interceptacdo de comunicagéo contera a demonstracao de
gue a sua realizagdo é necessdria a apuragdo de infracdo penal, com a
indicagdo dos meios a serem empregados”. E dizer, a autoridade policial e o
Ministério Publico devem instruir seus pedidos com uma série de requisitos.
Cabe, entdo, a pergunta: quais 0s requisitos para uma determinacédo de
oficio? Tudo isto reforca a tese de que a determinacéo da escuta ex officio
macula a instrugao processual.”100 (grifos do autor)

7 Art. 156. A prova da alegacgdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: | — ordenar,
mesmo antes de iniciada a ag&o penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequagéo e proporcionalidade da medida; Il — determinar, no curso da instrucao, ou
antes de proferir sentenca, a realizacao de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante. BRASIL. Codigo
de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acessado em: 21 de junho de 2014.

% GOMES, Luiz Flavio. MACIEL Silvio. Op. Cit. p. 149.

% CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Interceptacao telefénica. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 107-108.

100 STRECK, Lenio Luiz. As interceptacdes telefénicas e os direitos fundamentais: constituicdo, cidadania,
violéncia: a Lei 9.296/96 e seus reflexos penais e processuais. Livraria do Advogado, 1997. p. 66.
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Quanto aos outros dois legitimados ao requerimento da interceptacao
telefénica ndo ha grandes duvidas. A autoridade policial, que é aquela que exerce a
funcdo de policia judiciaria'®, cabe o requerimento tdo somente durante a face de
investigacdo criminal, ao passo que, o Ministério Publico podera requisitar a

diligéncia tanto na fase investigativa, quanto na fase de instrucao.

No que diz respeito ao art. 5°, que trata da decisdo do magistrado e do tempo
a ser realizada, deixa de tratar no presente topico, em vista que sera abordado
pormenorizadamente em capitulo proprio, pois € assunto central, sobre o qual se

pretende focar o presente trabalho.

Uma vez deferida a interceptacdo da comunicacédo telefbnica, cabe a
autoridade policial conduzir o procedimento, de acordo com o art. 6° da Lei n°
9.296/96.'° Trata-se de comando incongruente na medida que atualmente é
pacifico o entendimento de que o inquérito policial € peca que nao necessariamente
deve subsistir para que possa ocorrer uma denuncia e que, ndo s6 a autoridade
policial tem o poder de investigar. 1° A isso, poderia ser acrescentado o fato do mau
aparelhamento dos 6rgdos policiais nos Estados brasileiros, que ndo contam com
namero suficiente de pessoal e equipamentos para a realizagdo de seu trabalho
cotidiano.

Todavia, € de conhecimento geral que as unidades do Ministério Publico
brasileiro, nas investigacbes conduzidas exclusivamente pelos seus membros,
atualmente realizam inumeras interceptagbes telefGnicas, sempre com prévia
autorizacéo judicial e por meio de sistemas préprios adquiridos com seus recursos, a

exemplo do sistema Guardido, Wytron e Sombra.**

191 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Interceptacao telefonica. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 109.

192 Art. 6.2 Deferido o pedido, a autoridade policial conduzira os procedimentos de interceptacdo, dando ciéncia
ao Ministério Publico, que poderd acompanhar a sua realizagdo. 81.° No caso de a diligéncia possibilitar a
gravacdo da comunicacdo interceptada, sera determinada a sua transcricdo. §82.° Cumprida a diligéncia, a
autoridade policial encaminhara o resultado da interceptacdo ao juiz, acompanhado de auto circunstanciado, que
devera conter o resumo das operagOes realizadas. §3.° Recebidos esses elementos, 0 juiz determinara a
providéncia do art. 8.° ciente o Ministério Publico. BRASIL. Lei Federal n°® 9.296, de 24 de julho de 1996.
Regulamenta o inciso Xll, parte final do art. 5° da Constituicdo Federal. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9296.htm>. Acessado em: 21 de junho de 2014.

193 STRECK. op. cit. p. 72.

194 0 grande irmao: MP faz grampos em mais de 16 mil telefones. Rodrigo Haidar. Noticia de 07 de agosto de
2013. Consultor Juridico. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2013-ago-07/ministerio-publico-grampeia-16-
mil-telefones-revela-relatorio>. Acessado em: 28 de junho de 2014.
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Realizada pela autoridade policial a interceptacéo, a lei exige que o Ministério
Publico deva ser cientificado, embora seu acompanhamento seja facultativo.'® A
norma também determina que as gravacdes realizadas devem ser transcritas e, uma
vez cumprida a diligéncia, sejam encaminhadas ao juiz, o qual providenciard o seu

apensamento aos autos principais, nos termos do art. 8° da Lei.'®

Por fim, outra norma de interesse relevante é o novo tipo penal que a Lei de
interceptacado telefénica introduziu em nosso ordenamento juridico, contido no art.
10.1%" Trata-se de cominacdo penal elogiada, pois veio em defesa de direito
fundamentais que somente podem ser violados por meio de autorizacéo judicial, nos
casos em que a lei autorizar e para investigacao criminal ou instrugédo processual

penal. 1%

Logo, veio a suprir uma lacuna legislativa, pois o ato de interceptar
comunicacao telefénica era atipico no ordenamento juridico nacional, uma vez que
ndo havia norma no Cédigo Penal que descrevia tal acdo, apenas continha a norma
gue punia o individuo que divulgasse, transmitisse ou utiliza-se abusivamente de
comunicacao dirigida a terceiro, conforme se verifica do art. 151, § 1°, inc. Il do
CP.*® Ppoderia se cogitar a respeito da aplicacdo do art. 56 da Lei n° 4.117/62
(Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes), embora davidas pairassem a respeito de
sua recepcdo pela Constituicdo Federal de 1988.*°

195 GOMES, Luiz Flavio. MACIEL Silvio. Interceptacao telefonica: comentarios a Lei 9.296, de 24.07.1996. 22 Ed.

Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 170.

16 Art. 80 A interceptacdo de comunicacdes telefonicas, de qualquer natureza, ocorrera em autos apartados,
apensados aos autos do inquérito policial ou do processo criminal, preservando-se o sigilo das diligéncias,
gravacbes 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, 81.°) ou na concluséo do processo ao juiz para o despacho decorrente do disposto nos arts. 407, 502 ou
538 do Cddigo de Processo Penal. BRASIL. Lei Federal n® 9.296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o inciso
Xll, parte final do art. 5° da Constituicdo Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I9296.htm>. Acessado em: 23 de junho de 2014.

197 Art. 10. Constitui crime realizar interceptacdo de comunicagdes telefonicas, de informatica ou telematica, ou
quebrar segredo de Justica, sem autorizacgao judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei. Pena: recluséo, de
2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. BRASIL. Lei Federal n® 9.296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o inciso
Xll, parte final do art. 5° da Constituicdo Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I9296.htm>. Acessado em: 23 de junho de 2014.

1% STRECK, Lenio Luiz. As interceptacdes telefonicas e os direitos fundamentais: constituicio, cidadania,
violéncia: a Lei 9.296/96 e seus reflexos penais e processuais. Livraria do Advogado, 1997. p. 87.

109 Art. 151. Devassar indevidamente o conteddo de correspondéncia fechada, dirigida a outrem: Pena —
detencdo, de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa. 81.° Na mesma pena incorre: [...] II — quem indevidamente
divulga, transmite a outrem ou utiliza abusivamente comunicacgéao telegrafica ou radio elétrica dirigida a terceiro,
ou conversacdo telefdnica entre outras pessoas [..]. BRASIL. Codigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acessado em: 23 de junho de 2014.

19 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Interceptacao telefonica. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 152-153.
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O bem juridico protegido pela norma do art. 10 da Lei n® 9.296/96 “¢ a
liberdade de comunicacao telefénica ou telematica, que é expressao do direito a
privacidade.”** E, conforme se verifica da leitura do citado artigo, as condutas
incriminadas sé@o a (I) realizacdo de interceptacdo sem autorizacdo judicial; a (I1)
quebra de segredo de justica e; (lll) a realizacdo de interceptacdo com objetivos nao

autorizados em lei.

Na primeira e terceira conduta incriminadora, 0s sujeitos passivos s&o 0s
préprios comunicadores, ao passo que, na quebra de segredo de justica, podera ser
o Estado, que ndo conseguira sucesso na colheita da prova que se pretendia, assim
como 0s comunicadores, em ocorrendo a quebra das gravagdes ou das transcri¢cdes
realizadas. Em virtude da lei ndo dispor em contrario, a acdo penal sera publica

incondicionada.**?

Como se depreende, a lei que surgiu para regulamentar o dispositivo
constitucional que permite a interceptacao telefénica, ainda gera criticas doutrinarias
e interpretacdes diversas. Talvez a principal critica da referida lei seja o prazo que a
medida de interceptacdo pode perdurar, para tanto, € necessario uma analise do
artigo que trata sobre o assunto em capitulo proprio, onde se abordard os
fundamentos da decisao judicial e as correntes existentes sobre o tema.

1 GOMES, Luiz Flavio. MACIEL Silvio. Interceptacao telefonica: comentarios a Lei 9.296, de 24.07.1996. 22 Ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 190.
12 |bidem. p. 196-197.



3 ANALISE DO ART. 5° DA LEI N° 9.296/96 — (IM)POSSIBILIDADE DA
PRORROGACAO SUCESSIVA DA INTERCEPTACAO TELEFONICA

Superado o estudo sobre o tratamento dado as interceptacOes telefbnicas
deferidas sob o prisma do Cddigo Brasileiro de Telecomunicacbes, bem como
analisado os fatos que deram causa ao surgimento, da Lei n° 9.296/96 no sistema
juridico nacional, ap6s longinquo periodo sem regulamentacdo da parte final do
inciso XII do art. 5° da Constituicdo Federal e, abordados de uma forma geral os
artigos da lei, chega-se ao ponto central do presente trabalho.

Neste capitulo, sera abordado o art. 5° da Lei de Interceptacao Telefonica, o
gual trata da devida fundamentacdo da decisdo que venha a deferir a medida, bem
como do prazo de duracdo da mesma. Sera analisada a forma deficitaria que o
artigo veio a ser redigido, gerando na doutrina e jurisprudéncia divergéncias sobre
qual seria 0 prazo razoavel para perdurar a intromissdo dos agentes publicos na
intimidade e vida privada dos sujeitos investigados, de forma que ao final, quando da
conclusdo do presente trabalho, consiga-se alcancar argumentos racionais sobre a
correta aplicagdo desta medida cautelar, limitadora de direitos fundamentais,

utilizada de forma cada vez mais crescente ndo apenas no territorio brasileiro.

3.1 A necessidade da fundamentacdo da medida limitadora dos direitos

fundamentais da intimidade e vida privada

A primeira informacdo que se extrai do art. 5° da Lei n® 9.296/96'3, é a de
gue a decisdo que deferir a medida cautelar de interceptacéo telefénica devera ser

fundamentada, incorrendo no risco, se ndo o for, de ser anulada e a prova obtida

13 Art. 5° A decisdo serd fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a forma de execucdo da

diligéncia, que ndo podera exceder o prazo de 15 (quinze) dias, renovavel por igual tempo uma vez comprovada
a indispensabilidade do meio de prova. BRASIL. Lei Federal n® 9.296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o
inciso Xll, parte final do art. 5° da Constituicdo Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I9296.htm>. Acessado em: 28 de julho de 2014.
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através dela considerada ilicita, contaminando inclusive a dela derivada, como ja

mencionado no presente trabalho.

A fundamentacao das decisdes judiciais ndo deve ser tratada como novidade,
pois €, em verdade, um principio constitucional insculpido no art. 93, inc. IX da Carta
Magna'**, o qual foi repetido no art. 5° da Lei de Interceptacéo Telefénica, com o
intuito de reforcar a analise de sua necessidade e seus requisitos intrinsecos pelo

magistrado, uma vez que se trata de norma limitadora de direito fundamental.

Além de ser considerado como um principio constitucional, Lenio Luiz Streck
afirma com propriedade, que “a (necessidade da) fundamentagdo, além de estar
prevista na Constituicdo na parte relativa ao Poder Judiciario, é, também, um direito

fundamental do cidad&o.”**®

N&o basta ser um principio norteador do Poder Judiciario e dos seus
integrantes, € necessario que o cidaddo, quando do conhecimento da decisdo que
de alguma forma restringiu o seu direito fundamental, saiba 0os motivos e
justificagdes que levaram a tomada daquela medida, de forma que fique demostrado
que o julgador tenha observado os requisitos contemplados na lei e justificadores da

sua adocéo.

Por ser medida inaudita altera parte, ou seja, ndo ha o contraditério prévio
antes da execucéo da interceptacdo, a fundamentagédo demostra o caminho trilhado
pelo magistrado que o levou ao convencimento de que a quebra da intimidade do
individuo era a unica forma de se investigar determinado delito e, assim, obter
elementos que possam elucidar o caso. E o magistrado o sujeito imparcial, ao qual

cabe medir a extensdo dos danos causados pela invasdo da intimidade requerida

14 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da

Magistratura, observados os seguintes principios: [...] IX — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacao do direito & intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo; [...].
BRASIL. Constituicdo da republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acessado em: 28 de julho de 2014.

15 STRECK, Lenio Luiz. As interceptacdes telefonicas e os Direitos Fundamentais: Constituicio, Cidadania,
Violéncia: a Lei 9.296/96 e seus reflexos penais e processuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 68.
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pelos 6rgdos responsaveis pela investigacéo e a dentincia de determinado crime.*

A decisdo sucinta ndo significa ter a auséncia de motivos justificadores do
cabimento da interceptacdo telefonica.’’’ O que se mostra indispensavel, em
qualquer decisdo que deferi-la, é a andlise dos requisitos contidos na Lei de n°
9.296/96, tais como os indicios de autoria ou participacdo, a imprescindibilidade
deste meio de prova, ser a infracdo punida com recluséo, a indicacao e qualificacao

dos investigados se possivel, além da forma e prazo da medida.*®

Além dos requisitos legais, a resolucédo n° 59 de 09 de setembro de 2008, do
Conselho Nacional de Justica, visando disciplinar, uniformizar e aperfeicoar o
procedimento da interceptacdo telefénica a que se refere a Lei n° 9.296/96,

determinou em seu art. 10'*°

, além de elementos ja contidos na lei, outros que
deverdo constar da decisdo judicial, como os nomes das autoridades policiais e
funcionarios do cartério ou secretaria que terdo acesso as informacdes e serdo

responsaveis pela tramitacdo do processo.

Em verdade, néo raras vezes, o magistrado além de verificar a presenca dos
requisitos legais contidos em lei, tera de integrar a sua decisdo, “sopesando os
valores e bens juridicos em choque, para correta aplicacdo do principio da

proporcionalidade”.*?°

1% Nesse sentido: “[...] ndo se pode esquecer que a interceptagdo telefénica € medida cautelar inaudita altera

parte, logo, a exigéncia de fundamentacdo ndo pode ser encarada efetivamente como pura formalidade, senédo
como requisito essencial para a salvaguarda do direito a intimidade; o juiz deve ser rigoroso no exame dos
pressupostos e requisitos da interceptagdo, porque € o Unico controlador da devassa; esse controle deve ser
efetivo, real, porque feito por quem goza de independéncia frente aos 6rgaos da persecutio criminis; urge a
observancia da legalidade estrita porque a quebra do sigilo € medida excepcional e restritiva de um direito
fundamental; a motivagdo, por tudo isso, deve ser exaustiva, razoavel, convincente, ponderada, proporcional.
(GOMES, Luiz Flavio. MACIEL, Silvio. Interceptacéo telefénica: comentarios a lei 9.296, de 24.07.1996. 22 ed.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 157)

7 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Interceptacao telefonica. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 130.

18 GOMES, Luiz Flavio. MACIEL, Silvio. Interceptacao telefénica: comentérios a lei 9.296, de 24.07.1996. 22 ed.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 158.

119 Art. 10. Atendidos os requisitos legalmente previstos para deferimento da medida o Magistrado fara constar
expressamente em sua decisdo: | — a indicagdo da autoridade requerente; Il — os numeros dos telefones ou o
nome de usudrio, e-mail ou outro identificador no caso de interceptacdo de dados; Il — o prazo da interceptacao;
IV — a indicagéo dos titulares dos referidos nimeros V — a expressa vedacgéo de interceptacao de outros numeros
ndo discriminados na decisdo; VI — os nomes das autoridades policiais responsaveis pela investigacdo e que
terdo acesso as informag@es; VII — os nomes dos funcionarios do cartdrio ou secretaria responsaveis pela
tramitacdo da medida e expedicao dos respectivos oficios, podendo reportar-se a portaria do juizo que discipline
a rotina cartoraria; 8 1° Nos casos de formulagdo de pedido verbal de interceptacédo (art. 4°, § 1° da Lei
9.296/96), o funcionario autorizado pelo magistrado devera reduzir a termo os pressupostos que autorizam a
interceptacao, tais como expostos pela autoridade policial ou pelo representante do Ministério Publico. § 2° A
decisao judicial serd sempre escrita e fundamentada. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 59 de
09 de setembro de 2008. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/
rescnj_59consolidada.pdf>. Acessado em: 29 de julho de 2014.

120 CABETTE. Op. Cit. p. 128.
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No momento de sua decisdo, devera ter como base o entendimento de que a
interceptacao telefénica é medida cautelar de carater excepcional e que viola um
direito fundamental do ser humano, que é a sua intimidade e vida privada,
garantidores do sigilo de suas comunicacdes telefonicas.'* Lenio Luiz Streck,

complementa o entendimento ao afirmar que, por ser um direito fundamental:

E a garantia que o cidaddo tem de que n&o sofrera restricdo de direitos sem
a devida justificacdo/fundamentacdo. Disso decorre que o Juiz, na
apreciacao do pedido de interceptacdo de comunicacao telefénica, devera,
de forma (bem) fundamentada, considerar o principio da proporcionalidade,
e, mais precisamente, realizar o sopesamento entre o interesse publico, por
um Ia(ljzg, e a esfera da intimidade protegida pelos direitos fundamentais do
outro.

Portanto, verifica-se que além do atendimento aos preceitos legais dispostos
amplamente em diversos dispositivos contidos na Lei de Interceptacdo Telefnica,
assim como aqueles contidos na resolucdo n°® 59 do CNJ, o magistrado devera
sopesar, por meio da aplicacdo do principio da proporcionalidade, o direito
fundamental a intimidade do individuo e, do outro lado, a necessidade da producéo
daquela prova para os fins da investigacao criminal, atendendo-se, de certa forma, o

interesse publico na puni¢éo do culpado.

A jurisprudéncia brasileira, em especial os julgados das altas cortes, como o
Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, tem se manifestado
sobre a imprescindibilidade da correta fundamentagdo do magistrado para o

deferimento da medida cautelar da interceptacao telefénica.

A exemplo, cita-se acordao da 22 turma do Supremo Tribunal Federal, que em

Habeas Corpus de n° 96.056, julgado em 28 de junho de 2011, de relatoria do

121 GOMES, Luiz Flavio. MACIEL, Silvio. Op. Cit. p. 159.
122 STRECK. Lenio Luiz. As interceptagdes telefonicas e os Direitos Fundamentais: Constituicio, Cidadania,
Violéncia: a Lei 9.296/96 e seus reflexos penais e processuais. p. 68.
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Ministro Gilmar Mendes'?, decidiu pelo desentranhamento da prova obtida em

inquérito policial, em face da auséncia de motivacao habil para autorizar a medida.

Do referido acérddo se extrai a informacao que todas as decisfes judiciais
gue autorizaram a quebra dos sigilos bancarios, bem como autorizaram as
interceptacdes telefénicas fazem somente mencdo as razbes expostas pelo
Ministério Publico, sem haver, em nenhum momento apontamentos sobre a

necessidade da medida restritiva dos direitos fundamentais.

Portanto, verifica-se que tanto a doutrina, assim como a jurisprudéncia
nacional, estdo em harmonia sobre a imprescindibilidade da exaustiva demonstracéo
dos requisitos da decisdo que venha a autorizar a quebra do sigilo das
comunicacoes telefénicas, em estrita obediéncia a lei e aos principios constitucionais

postos.

Por fim, outra informacao que é extraida da primeira parte do art. 5° da Lei n°
9.296/96, é a indicacao da forma de execucao da diligéncia. Considerando o caréater
de medida cautelar, que desconsidera direito fundamental do individuo, deve a
autoridade responsavel pela investigacdo, agir tdo somente dentro dos limites
determinados pelo magistrado em sua decisdo, que se nao determinado torna

inviavel o cumprimento da medida.*®*

Ressalte-se que, a violagcédo da forma de interceptacéo telefénica determinada
pelo magistrado, torna ilegal a medida adotada e, consequentemente a prova obtida
através da mesma, além de poder configurar a infracdo penal contida no art. 10 da

lei.t?®

Superadas estas primeiras questdes relativas ao art. 5° da Lei, deve-se
analisar com maior profundidade a parte final do referido artigo, o qual trata do prazo
gue deve perdurar a interceptacdo telefénica. Tal andlise se faz por meio do estudo
das corretes doutrinarias e jurisprudenciais que tratam sobre a possibilidade, ou néo,

da prorrogacao sucessiva da medida cautelar.

123 Ementa: Habeas Corpus. 2. Quebra de sigilo bancario e telefénico. Alegacdes de que as decisdes proferidas

pelo Magistrado de 1° grau ndo foram devidamente motivadas, por terem apresentado mera mencgéo as razoes
expostas pelo Parquet. 3. Auséncia de decisdo com fundamentos idéneos para fazer ceder a uma excepcional
situacdo de restricdo de um direito ou garantia constitucional. 4. Prova ilicita, sem eficacia juridica.
Desentranhamento dos autos. 5. Habeas Corpus parcialmente conhecido e, nesta parte, deferido. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 96.056, Ministro Relator: Gilmar Mender. Julgado em 28 de junho
de 2011. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1968638>.
Acessado em: 30 de julho de 2014.

124 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Interceptacao telefonica. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 130.
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3.2 Impossibilidade da prorrogacao da interceptacéao telefénica

O legislador patrio ndo foi feliz ao redigir o art. 5° da Lei 9.296/96%%°. Poderia
té-lo sido mais claro e preciso em sua redacdo, em especial a parte final do
dispositivo, a qual trata do prazo da interceptacéo telefénica, que ao longo dos anos

vem sendo tema de debate na doutrina e jurisprudéncia nacional.

N&o é pela falta de projetos de lei que o legislador brasileiro ainda néo alterou
o artigo referido. Atualmente, no Congresso Nacional existem diversos projetos de
lei que tratam do assunto, sendo que 0 mais antigo é o projeto de lei n° 1.258, de
autoria do senador Pedro Simon, datado do ano de 1995. Ao referido projeto,
encontram-se apensos outras 26 propostas de alteracdo da atual lei n® 9.296/96, os
quais tratam dos mais diversos assuntos, desde o aumento da pena para aqueles
gque praticam a conduta de interceptacéo ilegal (projeto de lei n°® 4.036/2008, de
autoria do Poder Executivo), aqueles que autorizam a autoridade policial ordenar a
interceptacao telefbnica em casos que se faca necessario imediatamente, como nos
de crimes hediondos, tortura tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins e
terrorismo, devendo justificar ao juiz a adocdo da medida no prazo de vinte e quatro

horas (projeto de lei n° 432/2007, de autoria do Deputado William Woo).*?’

Como projetos de lei que alteram o prazo da interceptacéo telefénica e,
disp6e com maior clareza o numero de vezes que pode ser renovada a medida,
pode-se citar o de numero 43/2007, de autoria da deputada Elcione Barbalho, o qual
altera o art. 5°'% para permitir que a interceptacéo telefénica perdure pelo prazo de
até noventa dias, prorrogavel a critério do juiz. Igualmente, ha o projeto de lei n°
3.272/2008, de autoria do Poder Executivo, o qual revoga a atual lei de

125 |idem. p. 130.

126 Art. 5° A decisdo sera fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a forma de execucdo da
diligéncia, que nédo podera exceder o prazo de 15 (quinze) dias, renovavel por igual tempo uma vez comprovada
a indispensabilidade do meio de prova. BRASIL. Lei Federal n° 9.296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o
inciso Xll, parte final do art. 5° da Constituicdo Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I9296.htm>. Acessado em: 30 de julho de 2014.

12 projeto de Lei n° 432/2007, de autoria do Deputado William Woo. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/
?eroposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao:16481> Acessado em: 01 de agosto de 2014.

Art. 5°. A decisdo serd fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a forma de execucédo da
diligéncia que tera seu inicio dentro do prazo maximo de dez dias, podendo a interceptagdo das comunicagoes
telefonicas prolongar-se até o prazo de noventa dias, prorrogavel a critério do juiz, uma vez comprovada a
indispensabilidade do meio de prova. BRASIL. Projeto de lei n°® 43/2007, de autoria da deputada Elcione
Barbalho, que altera o art. 5° da Lei n° 9.296/96. Disponivel em:<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra?codteor=433958&filename=PL+43/2007> Acessado em: 01 de agosto de 2014.
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interceptacéo telefénica e determina em seu novo art. 5°, §1°'%°

, que o0 prazo de
duracdo da medida cautelar ndo podera exceder sessenta dias, sendo permitida sua
sucessiva prorrogacdo por iguais periodos, até 0 maximo de trezentos e sessenta

dias, ou em se tratando de crime permanente, enquanto este perdurar.

Mas, enquanto ndo alterada a norma, cabe a doutrina e ao judiciario
interpretar o referido artigo, a fim de determinar se € possivel a prorrogagcao
sucessiva da interceptacao telefénica, sempre pelo lapso temporal de quinze dias

como determina atualmente a lei.

O debate acerca do assunto se tornou mais latente no momento em que o
Superior Tribunal de Justica, por meio de sua sexta turma, julgou o Habeas Corpus
impetrado em desfavor de acérdéo proferido pelo Tribunal Regional Federal da 42
Regido, o qual afastou a ilegalidade das interceptacdes telefonicas realizadas a fim

de apurar eventual crime de corrupgao ativa.

A defesa, em suas razdes, alegou a ilegalidade da interceptacdo que baseou
toda a denuncia do Ministério Publico Federal, basicamente, em face da auséncia de
fundamentacéo acerca da existéncia de indicios razoaveis da autoria dos delitos e
da indispensabilidade do meio de prova; da nulidade do monitoramento que foi
renovado sucessivamente, em total desrespeito a um prazo razoavel e proporcional;
bem como em virtude da contagem do prazo da interceptacéo telefonica, o qual
deveria ter inicio da decretacdo da diligéncia, e ndo do dia que é implementada a

medida.**

O Habeas corpus, distribuido sob o n° 76.686 — PR, de relatoria do Ministro
Nilson Naves, decidiu por unanimidade, reputar ilicita a prova obtida por meio da
interceptacao telefénica que perdurou por periodo superior a dois anos, que foi

assim ementado:

129 Art. 5° O requerimento ou a representacdo sera distribuido e autuado em separado, sob segredo de justica,

devendo o juiz competente, no prazo maximo de vinte e quatro horas, proferir decisdo fundamentada, que
consignara de forma expressa, quando deferida a autorizacdo, a indicacdo: [...] § 1° O prazo de duracdo da
quebra do sigilo das comunica¢gfes ndo podera exceder a sessenta dias, permitida sua prorrogacao por iguais e
sucessivos periodos, desde que continuem presentes 0s pressupostos autorizadores da medida, até o maximo
de trezentos e sessenta dias ininterruptos, salvo quando se tratar de crime permanente, enquanto ndo cessar a
permanéncia. BRASIL. Projeto de Lei n° 3.272/2008 de autoria do Poder Executivo, que regulamenta a parte final
do inciso Xl do art. 5° da Constituicho Federal e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=925FF834105353872C7D56454A7
AOAD4.proposicoesWeb2?codteor=554860&filename=PL+3272/2008> Acessado em: 01 de agosto de 2014.

130 Integra do pedido de Habeas Corpus encontra-se disponivel em: <http://www.conjur.com.br
/pdf/hc_76686_inicial.pdf> Acessado em: 01 de agosto de 2014.
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Comunicactes telefénicas. Sigilo. Relatividade. Inspiracdes ideoldgicas.
Conflito. Lei ordinéaria. Interpretacées. Razoabilidade. 1. E inviolavel o sigilo
das comunicagles telefénicas; admite-se, porém, a interceptacdo "nas
hipoteses e na forma que a lei estabelecer". 2. Foi por meio da Lei n°® 9.296,
de 1996, que o legislador regulamentou o texto constitucional; é explicito o
texto infraconstitucional — e bem explicito — em dois pontos: primeiro, quanto
ao prazo de quinze dias; segundo, quanto a renovacao — "renovavel por
igual tempo uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova".
3.Inexistindo, na Lei n° 9.296/96, previsao de renovagbes sucessivas, ndo
h& como admiti-las. 4.J4 que ndo absoluto o sigilo, a relatividade implica o
conflito entre normas de diversas inspira¢des ideoldgicas; em caso que tal,
o conflito (aparente) resolve-se, semelhantemente a outros, afavor da
liberdade, da intimidade, da vida privada, etc. E que estritamente se
interpretam as disposicbes que restringem a liberdade humana
(Maximiliano). 5. Se nao de trinta dias, embora seja exatamente esse,
com efeito, o prazo de lei (Lei n° 9.296/96, art. 5°), que sejam, entéo, os
sessenta dias do estado de defesa (Constituicdo, art. 136, § 2°), ou razoavel
prazo, desde que, € claro, na dltima hipotese, haja decisao exaustivamente
fundamentada. H4, neste caso, se ndo explicita ou implicita violagdo do art.
5° da Lei n° 9.296/96, evidente violagdo do principio da razoabilidade.
6.0rdem concedida a fim de se reputar ilicita a prova resultante de tantos e
tantos e tantos dias de interceptacdo das comunicacBes telefbnicas,
devendo os autos retornar as maos do Juiz originario para determinacdes
de direito."*"

Em seu voto, o ministro relator entendeu que a lei de interceptacao telefénica
€ clara quanto ao prazo de duracdo de quinze dias, assim como a renovacao da
medida, que pode ocorrer uma Unica vez, pois se tratando de norma limitadora de
direito fundamental, deveria ser interpretada restritivamente. Assim, ndo havendo a
previsdo expressa em lei da possibilidade de renovagfes sucessivas, € inviavel a

sua prorrogacao por periodos superiores aos trinta dias.

Ainda, discorreu o ministro relator, que ndo sendo de trinta dias o prazo, que
fosse o limite previsto para perdurar o Estado de Defesa, o qual, de acordo com o
art. 136, §2°"*? da Constituicdo Federal, ndo podera ser superior ao de trinta dias,

prorrogado uma Unica vez por periodo igual. Ou mesmo, prazo razoavel, desde que

131 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 76.686 — PR. 62 Turma. Relator: Ministro Nilson

Naves. Julgado em: 09 de setembro de 2008. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/
Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=4255922&sReg=200700264056&sData=20081110&sTipo=5&formato=
HTML> Acessado em: 01 de agosto de 2014.

132 Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa
Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou prontamente restabelecer, em locais restritos e
determinados, a ordem publica ou a paz social ameagadas por grave e iminente instabilidade institucional ou
atingidas por calamidades de grandes proporcdes na natureza. [...] 8§ 2° - O tempo de duracédo do estado de
defesa nado sera superior a trinta dias, podendo ser prorrogado uma vez, por igual periodo, se persistirem as
razdes que justificaram a sua decretagdo. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de
outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acessado
em: 01 de agosto de 2014.
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a decisdo que deferiu a medida seja fundamentada de forma exaustiva, de forma a

nao violar o principio da razoabilidade.

O acordédo em questdo veio a reforcar a tese da doutrina brasileira, que em
sua minoria, ha algum tempo vinha tracando entendimento neste sentido. Os
seguidores desta corrente se agarram em afirmacbes e teses, das quais
predominam a interpretacéo restritiva, o0 cunho garantista sob o qual foi a lei criada,

assim como a interpretagao gramatical da lei.

Afirma-se que por ser norma que restringe direito individual ou a garantia
deste direito, deve ser interpretada de modo a causar menos prejuizo a parte contra
guem se pretende a violacdo, ou seja, deve ser interpretada de forma restritiva.
Dessa forma é que a interpretacdo do artigo deveria conduzir o magistrado a adocéo

do prazo méximo de trinta dias, portanto uma Unica renovacdo.**?

Os defensores desta corrente entendem que a Lei de Interceptacoes
Telefbnicas nasceu sob um prisma nitidamente garantista, bastando para tanto
observar as premissas que dao inicio a lei, como a exigéncia de que a interceptacao
telefébnica somente pode ocorrer de ordem emanada pelo juiz competente, que esta
somente serd admitida quando evidenciado indicio minimos da autoria e
participacdo do investigado no crime a ser apurado e, quando ndo houver outros
meios, estes menos gravosos, para se angariar a prova pretendida. Dessa forma, a
partir de uma interpretacéo literal da lei, o art. 5° limitaria o prazo da duracdo da
interceptacdo telefénica a quinze dias, sendo possivel uma Unica prorrogacéo

comprovada a sua indispensabilidade.*3

Ademais, afirma-se que conceder ao juiz a discricionariedade de poder
renovar sucessivas vezes o0 prazo de quinze dias da interceptacdo telefénica,
permitindo dessa forma uma intromissdo dos agentes publicos a esfera intima e
pessoal dos investigados seria um absurdo juridico.®*® Assim, afirma Eduardo Luiz

Santos Cabette:

133 PITOMBO, Serigio. Sigilo nas comunicacdes: aspectos processuais. Boletim IBCCrim, n° 49, dezembro de

1996. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/1564-Sigilo-nas-comunica%C3%A7%C3%B5es.-
Aspecto-processual-penal>. Acessado em 01 de agosto de 2014.

134 JUNIOR. Délio Lins e Silva. Dez anos da lei de interceptacio telefonica — ainda ha salvagéo para o cunho
garantista de sua redagdo?. Boletim IBCCrim, n° 162, maio de 2006. Disponivel em:
<http://lwww.ibccrim,org.br/boletim_artigo/3208-Dez-anos-da-lei-de-interceptagao-telefonica--ainda-ha-salvagéo-
para-o-cunho-garantista-de-sua-redacéo>. Acessado em 01 de agosto de 2014.
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[...] tratando-se de norma que restringe a esfera de irradiacdo dos direitos
individuais, ndo cabe ao interprete sua ampliacdo no sentido de estender a
aplicagdo da restricdo aquilo que o texto legal ndo determina
expressamente e induvidosamente.**

Este seria o ponto principal que causa desconforto na doutrina e
jurisprudéncia brasileira. A forma dubia com que foi o artigo redigido, o qual leva a
entendimentos diversos, algo que n&o deveria ocorrer por se tratar de lei

regulamentadora de um direito fundamental.

Outro entendimento com fundamento capaz de colocar em duavida a
possibilidade da prorrogacdo sucessiva da interceptacao telefénica, aventado de
forma timida no Habeas Corpus julgado pelo Superior Tribunal de Justica, mas
amplamente abordado pelo doutrinador Geraldo Prado, € sobre a possibilidade da

interceptacéo telefonica ultrapassar o prazo definido no Estado de Defesa.

Segundo o renomado doutrinador, “toda limitacdo a exercicio de direitos
fundamentais estad fadada a durar um periodo preciso (ndo sera valida a luz da
Constituicdo da Republica se ndo for contida temporalmente) [...]"**’. Assim, por ser
medida cautelar, cuja caracteristica seria a urgéncia e temporalidade, ndo caberia ao
magistrado limitar a irradiacdo de direitos fundamentais por periodos longinquos,
quando a propria Constituicdo Federal, determina de forma clara, o prazo desta
medida quando ha violacdo a ordem publica e a paz social, como ocorre quando da

decretacdo do Estado de Defesa previsto no art. 136 da Carta Magna.**®

Assim, conclui que “a referida lei ndo pode — e seus intérpretes ndo devem —
admitir compresséo ao sigilo das comunicacdes telefénicas em grau de restricdo

superior ao do estado de defesa”**°. O prazo previsto em lei e que deve ser aplicado

185 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Interceptacéo telefonica. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 132.

1% |pidem. p. 132.

137 PRADO. Geraldo. Limite as interceptacdes telefonicas e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. 22
Ed. Rio de Janeiro: Lumens Juris. 2012. p. 28-29.

18 Nas palavras do autor: “[...] suspender o exercicio de direitos fundamentais nao é tarefa do discurso juridico-
penal de indole repressiva. De acordo com a metddica constitucional que preside a interpretagdo, integracéo e
aplicacao das regras que limitam direitos fundamentais, a suspenséo de certos direitos fundamentais € tarefa
exclusiva de determinados sujeitos politicos, assim autorizados pela Constituicdo da Republica, em casos
limitados previstos na propria Constituicdo e de acordo com o devido processo legal-constitucional igualmente
previsto na mencionada Carta. A tenséo social e o sentimento difuso de inseguranga ndo autorizam juizes a se
sobreporem ao Presidente da Republica e ao Congresso Nacional, na forma prevista nos artigos 136 e 137 da
Constituicdo da Republica, e decretar nos casos concretos esse ‘estado de defesa social’, com supressao
temporaria do exercicio de alguns direitos fundamentais.” (ibidem. p. 35).

139 |bidem. p. 38.
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guando da necessidade desta medida, é o de trinta dias (quinze dias, prorrogavel
uma Uunica vez por quinze dias), em estrita observancia do principio da

proporcionalidade e da interpretacéo restrita do art. 5° da Lei n°® 9.296/96.

Portanto, ao que se verifica a presente corrente fundamenta a sua linha de
pensamento em um cunho garantista, que observa na lei, e com razdo, norma
limitadora de direito fundamental, que deveria ser aplicada de forma restrita, nédo
podendo o magistrado permitir reiteradas prorrogacdes de interceptagéo telefénica,

quando a lei ndo a permite de forma clara e precisa.

Registre-se por fim, que esta corrente é minoritaria na doutrina e
jurisprudéncia nacional, embora suas teses ndo sejam eivadas de toda a razéo.
Quanto ao acérdao proferido no Habeas corpus n° 76.686, anteriormente citado, ndo
se verificou a ocorréncia do transito em julgado, pois houve o recurso extraordinario
do Ministério Publico Federal, cabendo ao Supremo Tribunal Federal a palavra final
sobre a correta interpretacdo da lei, pois reconhecida a repercusséo geral da matéria

tratada.**°

3.3 Possibilidade da prorrogacao da interceptacéo telefénica

Analisados os argumentos que defendem a impossibilidade de prorrogacao
do prazo da interceptagdo telefénica, passa-se ao estudo da corrente que aceita a
possibilidade da prorrogacdo da interceptacdo telefénica quantas vezes forem
necessdarias para o deslinde da investigacdo criminal, ndo limitada a trinta dias,
como fazem crer a corrente anteriormente estudada, é a mais aceita na doutrina e
jurisprudéncia nacional, sendo defendido por doutrinadores de grande renome, cujos

fundamentos sao aceitos nos diversos tribunais brasileiros.

Damasio Evangelista de Jesus, pouco tempo apos a promulgacéo da lei ja

referia, ao fazer comentérios aos seus artigos, que o prazo de quinze dias, por ser

140 prazo de escuta telefonica é matéria com repercussao geral reconhecida. Noticia STF — Supremo Tribunal

Federal. Brasilia, 18 de julho de 2013. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=242810>. Acessado em 22 de agosto de 2013.
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“‘muito exiguo”, nao admitiria apenas uma renovacgao, e sim, quantas vezes se

fizesse necessario.'*

Nesse mesmo sentido, € o ensinamento de Vicente Greco Filho, o qual alude
ao fato de que ndo tendo a lei limitado o nUmero de vezes que se faz possivel a
prorrogacao da interceptacao telefénica, pode esta ser requisitada “tantas quanto

necessarias a investigacdo, mesmo porque 30 dias pode ser prazo muito exiguo**.

J4 Paulo Rangel, fazendo uma analise da expressdo empregada pelo
legislador ao elaborar o art. 5° da Lei n° 9.296/96, concluiu que ela “ndo pode levar o
intérprete a pensar que s6 ha renovacado uma Unica vez, mas sim, que a expressao
uma vez se refere a comprovada indispensabilidade do meio de prova [...J"**.
Portanto, para o doutrinador e jurista, a expressao utilizada pelo legislador, ndo se
refere a possibilidade de apenas uma prorrogacdo pelo prazo maximo de quinze
dias, e sim, trata-se de condicdo da comprovacdo dos requisitos necessarios ao
deferimento da medida de interceptacao telefénica, em especial o fumus boni iuris e

o periculum in mora.***

Com a decisdo da 62 Turma do Superior Tribunal de Justica no Habeas
Corpus n°® 76.686-PR, anteriormente citado, o qual considerou impossivel a
prorrogacéo da interceptacdo telefénica pelo prazo superior a trinta dias, houve
grande celeuma da doutrina a favor da sua sucessiva prorrogacdo, dada a

interpretacédo realizada pela turma.

Houve a afirmacdo de que a teoria garantista ndo se presta apenas para a
protecao dos interesses individuais. Logo, o Estado deveria levar em conta que “na
aplicacdo dos direitos fundamentais, ha a necessidade de garantir também ao

cidad&o a eficiéncia e seguranca, evitando-se a impunidade”*°.

Sob o viés da jurisprudéncia, verifica-se um grande numero de decisdes

favoraveis a sucessiva prorrogacdo da interceptacdo telefénica. Decisfes nesse

141 JESUS. Damaésio Evangelista de. Interceptagdo de comunicacdes telefonicas notas a lei 9.296 de 24.07.1996.

Revista dos Tribunais. Vol. 735. Disponivel em: <http://www.revistadostribunais.com.br>. Acessado em 03 de
agosto de 2014.

2 FILHO. Vicente Greco. Interceptacgéo telefénica: consideragdes sobre a lei n® 9.296 de 24 de julho de 1996. 2°
Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 51.

%3 RANGEL. Paulo. Breves consideracdes sobre a lei 9.296/96. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 26.
Disponivel em: <http://www.revistadostribunais.com.br>. Acessado em: 02 de agosto de 2014.

%4 No mesmo sentido: VASCONCELOS. Clever Rodolfo Carvalho. Interceptacéo telefonica. Sdo Paulo: Atlas,
2011. p. 63.
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sentido verifica-se em diversos Tribunais Estaduais, a exemplo do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul**®.

No proprio Superior Tribunal de Justica havia um entendimento pacifico sobre
a possibilidade da prorrogagédo por prazo superior a trinta dias da medida de
interceptacao telefonica. Verifica-se das decisfes, em especial da Quinta Turma, um
entendimento pacifico até recente data, sobre a possibilidade da medida perdurar
por tempo necessario, sempre que devidamente fundamentadas'*’. O que da conta
que a decisdo da Sexta Turma tenha sido um caso isolado e anormal, em total

desarmonia ao entendimento até entdo pacifico no Tribunal.

O préprio pleno do Supremo Tribunal de Federal ja no ano de 2004 havia se
manifestou sobre a possibilidade da renovacéo, conforme se verifica da ementa que

se transcreve:

HABEAS CORPUS. INTERCEPTAGCAO TELEFONICA. PRAZO DE
VALIDADE. ALEGA(;AO DE INEXISTENCIA DE OUTROS MEIOS DE
INVESTIGACAO. FALTA DE TRASCRICAO DE CONVERSAS
INTERCEPTADAS NOS RELATORIOS APRESENTADOS AO JUIZ.
AUSENCIA DE CIENCIA DO MINISTERIO PUBLICO ACERCA DOS
PEDIDOS DE PRORROGACAO. APURACAO DE CRIME PUNIDO COM
DETENCAO. 1. E possivel a prorrogacdo do prazo de autorizacdo para a
interceptacao telefébnica, 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. 9.296/96. 2. A

145 FISCHER. Douglas. Nao ha direitos fundamentais a impunidade: algumas consideracBes sobre a

possibilidade das prorrogacdes das interceptacBes telefénicas. Revista Internacional Direito e Cidadania.
Disponivel em: <www.reid.org.br/?CONT=00000092>. Acessado em 02 de agosto de 2014.

16 EMENTA: CORREIGAO PARCIAL - TRAFICO DE DROGAS - NECESSIDADE DA PRORROGAGAO E
INDISPENSABILIDADE DO MEIO DE PROVA - ARTIGO 5° DA LEI N.° 9296/96 - No caso concreto, o Ministério
Publico justificou a necessidade da prorrogacdo e a indispensabilidade do meio de prova. O STF tem
interpretado o art. 5° da Lei n.° 9296/96 dentro do contexto sistematico da lei e ndo de forma restrita. O STJ
exarou entendimento, no sentido de que a interceptagdo telefénica pode perdurar pelo tempo necessério a
investigacdo dos fatos. LIMINAR CONVALIDADA. CORREICAO PARCIAL CONCEDIDA. (RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica. Correicdo Parcial N° 70039111307, Segunda Camara Criminal, Relator: Jaime
Piterman, Julgado em 17/01/2011. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=70039111307>. Acessado
em; 02 de agosto de 2014)

1“7 PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
INTERCEPTACAO TELEFONICA. SUCESSIVAS RENOVACOES. POSSIBILIDADE. FUNDAMENTACAO.
ENTENDIMENTO FIRMADO NO STJ. SUMULA 83/STJ.. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. Este Superior Tribunal de
Justica tem o entendimento de que ndo ha odbice legal ao prosseguimento das investigacdes por meio da
interceptacao telefbnica, se as provas que dela decorrem forem reconhecidamente imprescindiveis ao deslinde
da causa e ao indiciamento do maior nimero de envolvidos na pratica delitiva . 2. "Segundo jurisprudéncia
pacifica do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, o disposto no art. 5° da Lei n.
9.296/1996 ndo limita a prorrogagéo da interceptacao telefénica a um unico periodo, podendo haver sucessivas
renovagdes, desde que devidamente fundamentadas. (HC 121.212/RJ, Rel. Min. SEBASTIAO REIS JUNIOR,
DJe 05/03/2012) 3. Agravo regimental ndo provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp
188.197/SP, Quinta Turma. Rel. Ministro Jorge Mussi, julgado em 25/03/2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201201182880&dt_publicacao=02/04/2014>. Acessado
em: 05 de agosto de 2014)
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interceptacao telefonica foi decretada apds longa e minuciosa apuracao dos
fatos por CPI estadual, na qual houve coleta de documentos, oitiva de
testemunhas e audiéncias, além do procedimento investigatorio normal da
policia. Ademais, a interceptacdo telefonica é perfeitamente vidvel sempre
gue somente por meio dela se puder investigar determinados fatos e
circunsténcias que envolverem os denunciados. 3. Para fundamentar o
pedido de interceptagdo, a lei apenas exige relatério circunstanciado da
policia com a explicagdo das conversas e da necessidade da continuacéo
das investigacGes. N&o é exigida a transcricdo total dessas conversas o
que, em alguns casos, poderia prejudicar a celeridade da investigacéo e a
obtencado das provas necessérias (art. 6°, § 2, da L. 9.296/96). 4. Na linha
do art. 6° caput, da L. 9.296/96, a obrigacdo de cientificar o Ministério
Publico das diligéncias efetuadas é prioritariamente da policia. O argumento
da falta de ciéncia do MP ¢é superado pelo fato de que a denuncia nao
sugere surpresa, novidade ou desconhecimento do procurador, mas sim
envolvimento préximo com as investigacbes e conhecimento pleno das
providéncias tomadas. 5. Uma vez realizada a interceptacdo telefénica de
forma fundamentada, legal e legitima, as informagfes e provas coletadas
dessa diligéncia podem subsidiar dentncia com base em crimes puniveis
com pena de detencdo, desde que conexos aos primeiros tipos penais que
justificaram a interceptacao. Do contrario, a interpretacdo do art. 2°, Il da L.
9.296/96 levaria o absurdo de concluir pela impossibilidade de interceptagéo
para investigar crimes apenados com reclusdo quando forem estes conexos
com crimes punidos com detencdo. Habeas Corpus indeferido.**®

Do Acordao se extrai trés argumentos principais sustentados pelos ministros.
O primeiro, sustentado pelo ministro relator, € de que quando da decisdo que
autoriza a interceptacdo telefbnica, e posteriormente a necessidade de suas
sucessivas prorrogacdes, deve ser levado em conta a natureza dos fatos e dos

crimes, assim como as circunstancias do caso.

O segundo motivo que autorizaria a medida seria a ineficacia de tal
procedimento em havendo a possibilidade de apenas uma renovacéo, totalizando-se
assim, o prazo de trinta dias. Seria prazo por demais exiguo, que conduziria a
ineficacia da apuracdo de qualquer crime, em especial, aqueles de mais

complexidade.**

Por fim, o terceiro entendimento, sustentado no acérddo €é quanto a

interpretacdo que deve ser feita sobre o artigo que trata do prazo da medida.

148 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 83.515 — RS. Ministro Relator Nelson Jobim.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79377> Acessado em: 05
de agosto de 2014.

199 Nesse sentido, voto do Ministro Joaquim Barbosa: “A questdo ha de ser examinada sob o angulo da
razoabilidade. Uma autorizacao judicial com o restrito prazo de 30 dias (na hipotese de se admitir uma Unica
renovacgdo) ndo teria efetividade alguma em nosso pais. Sobretudo porque existe todo um tramite a ser superado
a fim de que a decisdo jurisdicional seja cumprida a contento. Nao seria razoavel, portanto, a limitagdo das
escutas telefénicas a apenas 30 dias, pois isso conduziria a total ineficacia da medida em certos casos, como o
presente.”
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Argumenta-se que “uma vez” nao seria adjunto adverbial de tempo, seria em

verdade, conjuncao condicional, de mesmo significado de “desde que”.

O Unico julgador que se posicionou de forma contraria a possibilidade da
sucessiva prorrogacao da interceptacao telefénica foi o Ministro Marco Aurélio, que
em seu voto sustentou que a regra seria a inviolabilidade das comunicacdes
telefénicas e a excecao a quebra deste sigilo. Logo, tratando-se de excecéo, deveria
se interpretar a lei de forma estrita, a ponto de n&o permitir a sucessiva prorrogacao

da medida investigatoria.

Sob estes argumentos, € que de forma majoritrio o Supremo Tribunal
Federal indeferiu o pedido de habeas corpus, considerando como licita as
interceptacdes telefbnicas realizadas pelo prazo de sete meses, sempre renovados

a cada quinze dias.

Na doutrina patria, ainda se encontra posicionamentos neutros, ou seja, que
nao sao plenamente a favor da sucessiva prorrogagao em relacéo a todos 0s casos,
mas somente naqueles que a medida se mostra indispensaveis e desde que
fundamentados de forma exaustiva™. Nesse sentido, argumenta Alexandre de

Morais:

Entendemos, melhor refletindo sobre o tema, que ha circunstancias onde a
indispensabilidade desse meio de prova possibilitara sucessivas renovacdes
(por exemplo: combate ao tréafico ilicito de entorpecentes), desde que, a
cada nova renovagdo o magistrado analise detalhadamente a presenca dos
requisitos e a razoabilidade da manutencdo dessa medida devastadora da
intimidade e Privacidade, sob pena de inversdo dos valores
constitucionais.*

De todo o exposto, verifica-se que ampla doutrina e jurisprudéncia nacional se
colocam em posicionamento favoravel a possibilidade da prorrogacdo da
interceptacao telefénica pelo prazo superior aos trinta dias estabelecido no art. 5° da

Lei de Interceptacdo Telefbnica.

%0 Nesse sentido: “A renovagao, pela lei, s6 pode ocorrer uma vez. Fora disso, somente quando houver

justificagdo exaustiva do excesso e quando a medida for absolutamente indispensavel, demonstrando-se, em
cada renovacdo, essa indispensabilidade.” (GOMES, Luiz Flavio. MACIEL. Silvio. Interceptacéo telef6nica:
comentarios a Lei 9.296, de 27.07.1996. p. 168).

151 MORAES. Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 9° Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 158.
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Mesmo assim, ha argumentos racionais o bastante para ilidir esta corrente,
como demostrado no topico anterior. Cabera, pois, ao tribunal constitucional
brasileiro decidir, em matéria de repercusséo geral, sobre a interpretacdo correta do
mencionado artigo e, assim, decidir milhares de casos que envolvem a investigacéo

por este meio que restringe direito fundamental do ser humano.



CONCLUSAO

A Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil disciplina no art. 5°,
inc. X a inviolabilidade da intimidade e da vida privada de todo cidadao brasileiro ou
estrangeiro residente no pais. A interceptacdo telefénica, meio empregado pelas
autoridades responsaveis por investigacdes criminais para angariar provas, € uma
forma de violacdo a estes direitos garantidos pela Constituicdo, pois permite que
outros individuos penetrem nas conversas alheias e tomem conhecimento daquilo

gue os interlocutores ndo tinham a intengéo de revelar.

Mesmo sendo a intimidade direito fundamental, é de conhecimento que estes
nao sao absolutos. A propria CF permite formas de violacdo ao direito fundamental a
intimidade ao tratar no inciso Xll do art. 5°, da comunicacgéo telefénica e a forma
como ela pode ser violada. E imprescindivel que para a ocorréncia da violagéo a
comunicacao telefénica e consequentemente da intimidade, haja ordem judicial e

gue a medida tdo somente ocorra, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer.

Todavia, ndo basta uma interpretacéo singela da lei. Toda a deciséo judicial
deve estar atenta a principios constitucionais, 0os quais sdo os informadores das
normas juridicas. Dessa maneira, a decisdo que admite a interpretacdo telefénica
deve estar em harmonia com uma série deles, em especial, o principio da dignidade
da pessoa humana, o da vedacdo ou proibicdo de provas ilicitas e o da

proporcionalidade.

O principio da dignidade humana procura vedar a ocorréncia de embaracos e
de violagBes aos direitos do individuo, pois o ser humano é o fim em si mesmo e ndo
0 meio para a realizacdo dos objetivos pretendidos pelo Estado. O principio da
vedacdo das provas ilicitas ndo admite a adocdo de medidas levianas ou mesmo
arbitrarias para a punicao dos individuos, sejam elas resultantes da violacdo de
normas processuais ou materiais, devendo as que assim forem produzidas e de que
delas derivarem serem excluidas do caderno probatério. Por fim, o principio da
proporcionalidade informa que deve ocorrer a escolha de meios iddneos e menos
gravosos para o fim pretendido, pois ha de haver uma ponderacdo entre o 6nus

imposto ao individuo e os beneficios trazidos com a medida.
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A interceptacéao telefonica, em verdade, € meio recente de angariar provas. A
primeira Constituicdo a tratar do tema foi a de 1967, que garantia a inviolabilidade
das correspondéncias e comunicacdes telegraficas e telefébnicas. Na referida
Constituicdo, ndo havia a excecdo a regra, contudo, como ja informado, ndo ha
direitos absolutos, razdo pela qual, a interceptacéo era viavel, por meio da aplicacao

do art. 57, inc. 1l do Cédigo Brasileiro de Telecomunicagéo.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a qual estabelece que a
ocorréncia da medida somente pode ocorrer nas hipéteses e na forma que a lei
determinar, questionou-se a receptividade do dispositivo do Codigo Brasileiro de
Telecomunicagdo. O Supremo Tribunal Federal firmou entendimento que referido
diploma era lacunoso, pois ndo estabelecia as hipoteses e formas requeridas pela
CF, razdo pela qual, todas as interceptacdes telefénicas realizadas nesse periodo

eram nulas.

Apds anos de omissao legislativa, o Congresso Nacional aprovou norma que
regulamenta o dispositivo constitucional. Trata-se da Lei n® 9.296/96, que definiu as
hipoteses, a forma e outros requisitos para a realizacdo da medida de interceptacao
telefénica. Referida norma, ainda que possua grande relevancia para o sistema
juridico nacional, deixou a desejar em alguns pontos primordiais, gerando duvidas
sobre o alcance de sua aplicabilidade, assim como duvidas em sua redacdo e

consequentemente sua interpretacao.

E o que ocorre quando da anélise do prazo que pode perdurar a interceptacéo
telefébnica. Em virtude da redacédo do dispositivo, had correntes que divergem na
doutrina assim como na jurisprudéncia, sobre a possibilidade ou ndo da prorrogacao

sucessiva do prazo de 15 dias determinado na lei.

Ambas as correntes doutrindrias e jurisprudenciais possuem argumentos
fortemente embasados a respeito da problemética. Todavia, pensa-se que limitar o
prazo da interceptacao telefénica ha 30 dias (15 dias, renovavel uma vez por igual
periodo), é realizar uma interpretacdo equivocada da lei. A locugdo “uma vez’
prevista no dispositivo legal é conjuncdo condicional, ou seja, exprime uma

condicdo, no caso, a indispensabilidade da prova.

A prorrogacdo da interceptacdo telefonica de forma sucessiva € possivel,

sempre pelo lapso temporal de 15 dias, mas para tanto, em cada decisdo o
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magistrado devera verificar a necessidade da prova, fazendo uma nova anélise dos
requisitos expressos na lei e dos resultados obtidos no prazo em que a medida ja
ocorreu, pois é ele, o magistrado, que deve verificar a extensdo dos danos causados

pela invasao da intimidade.

Uma vez ndo demonstrada a necessidade da nova medida, com a presenca
intrinseca dos requisitos dispostos na lei e de que a medida anteriormente realizada
ja obteve algum sucesso, ndo cabera a sucessiva intervencdo na esfera da
intimidade do investigado, aplicando-se dessa forma, o principio da
proporcionalidade, pois o Estado, através de seus 6rgao de investigacdo criminal,
ndo podem indeterminadamente ficar a espreita de individuos, esperando que em

suas comunicagdes surja algum fato que constitua crime.

Dessa forma, conclui-se que a medida de interceptacao telefébnica podera ser
prorrogada sucessivamente pelo prazo de quinze dias, sempre através da prévia
andlise de seus requisitos e das informagfes ja obtidas e que apontem para a
existéncia de possiveis delitos, os quais ndo possuam outro meio de investigacao,

sendo a medida ultima de violagcéo a intimidade do ser humano.
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