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LEI DE INTERCEPTACAO TELEFONICA SOB A EGIDE CONSTITUCIONAL
ANALISE DA LEI 9.296/96 FRENTE AO PRINCIPIO PRO SOCIETATE

Guilherme Roiz Teixeiral

RESUMO

A interceptacao telefénica e ambiental sdo utilizadas ha muito tempo pelos 6rgéos
de investigacdo penal, com o escopo de esclarecer delitos médios e graves. No
entanto, suas nuances sao polémicas e despertam na doutrina e na jurisprudéncia
diversas discussdes acerca dos limites que tal meio de prova deve sofrer diante da
primazia dos direitos individuais, como o direito ao sigilo das comunicagbes
telefébnicas. Todavia, conforme serdo demonstrados no presente trabalho, os
argumentos contrarios a interceptacdo ja estdo defasados, uma vez que a
jurisprudéncia majoritaria prioriza a busca pela verdade no processo penal, em
detrimento das regras formais. A Lei e a jurisdicdo prevalecem-se da razdo de que
nenhum direito individual é absoluto, havendo sempre a relativizacdo de um direito
individual em prol do direito coletivo. A metodologia do presente artigo explora
textos, doutrinas, livros, periédicos e até mesmo outros artigos de diversos autores
que ja se desafiaram a opinar sobre um assunto tao polémico.

Palavras-chaves: Interceptacdo telefénica. Sigilo das comunicac¢des. Direito a
privacidade.

ABSTRACT:

Telephone and environmental interception have long been used by criminal
investigation bodies, with the aim of clarifying medium and serious crimes. However,
its nuances are controversial and arouse in the doctrine and jurisprudence several
discussions about the limits that such a means of proof must suffer in the face of the
primacy of individual rights, such as the right to confidentiality of telephone
communications. However, as will be demonstrated in the present work, the
arguments against interception are already out of date, since the majority
jurisprudence prioritizes the search for truth in criminal proceedings, to the detriment
of formal rules. Law and jurisdiction take advantage of the reason that no individual
right is absolute, and there is always the relativization of an individual right in favor of
collective law. The methodology of this article explores texts, doctrines, books,
periodicals and even other articles by several authors who have already challenged
themselves to express their opinions on such a controversial subject.

Keywords: Telephone interception. Secrecy of communications. Right to privacy.

1Académico do Curso de Direito da Pontificia Universidade Catoélica de Goids, estagiario do CEJUSC
de 2° grau do Tribunal de Justica do Estado de Goias.



INTRODUCAO

Sabe-se que cada época histérica da humanidade tem o seu conceito ideal
de justica, sempre atrelado a escala de valores dominantes nas respectivas
sociedades. Neste sentido, questdes emergem diante do confronto entre a busca da
verdade pelo processo e a admissibilidade ou ndo de determinados tipos de provas,
como aquelas resultantes das interceptacdes telefénicas.

Com os resquicios da Ditadura Militar e diante da aurora da Constituicdo
democratica de 88, houve uma grande necessidade de regulamentar os meios
aplicados nas investigacbes, eis que os métodos utilizados durante o regime
ditatorial eram, no minimo, questionaveis. Com isso, a prépria Carta Magna, em seu
artigo 5°, XlI?, determinou ao legislador regulamentar as normas para quebras do
sigilo das comunicacdes.

Diante disso, adveio a Lei n° 9.296/96, disciplinando a popularmente
chamada “escuta telefénica” ou ainda, “grampo telefénico”. Todavia, juntamente com
a Lei nasceu um conflito doutrinario acerca de sua constitucionalidade. Muitos
estudiosos penalistas e constitucionalistas argumentaram que a interceptacao
telefénica seria uma grande afronta ao direito individual de intimidade.

No entanto, diante de varios debates, o argumento da inconstitucionalidade
da lei ja foi amplamente refutado, tanto por outros doutrinadores quanto por
precedentes dos Tribunais Superiores. Ndo se nega que o direito a intimidade e ao
sigilo das comunicacbes sdo primordiais, e inclusive, representam grandes
conquistas na luta pelos direitos humanos, os quais devem ser invariavelmente
preservados.

O presente artigo tem o objetivo de despertar a reflexdo sobre o equilibrio
entre os interesses coletivos e os interesses individuais. E certo de que o principio
da proporcionalidade deve abalizar os conflitos de interesses que porventura
possam aparecer quando da coliséo de direitos dessa natureza.

Nesse sentido, € natural que a relevancia do interesse coletivo venha a
sobressair sobre o individual. H4 que se sopesar que os direitos e garantias
fundamentais trazidos pela nova ConstituicAo ndo s&o absolutos, uma vez que
devem respeitar os ditames de interesse maior, que beneficie toda a sociedade.

Ao longo dos anos, a interceptacdo telefénica vem constituindo um papel
fundamental no combate a crimes de maior repercussdo, como O0S crimes
organizados e crimes de colarinho branco. Trata-se de uma ferramenta de enorme
eficacia para que o Poder Judiciario possa encontrar e punir potenciais criminosos.
Além disso, as provas obtidas por meio da interceptacdo sdo, em quase todos 0s

2 “E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagbes telegréficas, de dados e das
comunicacgdes telefdnicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal.”



casos, fidedignas a realidade, o que resulta em um processo mais justo, tanto para o
acusado quanto para a sociedade.

Assim, ante a sensibilidade do tema, se faz necessario analisar as questdes
trazidas pela Lei 9.296/96, para se compreender como ocorre a interceptacdo de
conversas interpessoais, e como esses mecanismos de prova ndo afetam aos
principios constitucionais sem perder de vista a eficacia e a efetividade da
persecucao penal.

1 A LElI DA INTERCEPTACAO A LUZ DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
CONSTITUCIONAIS

1.1 ASPECTOS HISTORICOS DA INTERCEPTACAO TELEFONICA NO BRASIL

Em meio a um regime ditatorial que antecedeu a Constituicdo Federal de 88,
totalmente contrario as liberdades individuais, as ferramentas de obtencéo de provas
no processo penal ndo se divergiam do que era praticado na época. Tratavam-se de
formas abusivas, que ndo respeitavam a proporcionalidade e a intimidade alheia,
com caracteristicas evidentemente ilegais.

O cruzamento de ligagOes telefénicas era um dos métodos mais utilizados
por militares durante a Ditadura, com o objetivo de levantar conversas suspeitas
entre opositores ao sistema de governo. A Lei vigente na época (Codigo Brasileiro
de Telecomunicacbes de 1962) era rudimentar, trazendo apenas a definicdo de
violacdo ao sigilo telefénico, sem aprofundar no tema. Esta inseguranca juridica
concedia brecha para a pratica de excessos na obtencdo de provas por meio da
quebra de sigilo das comunicacbes. O artigo 57 do Codigo Brasileiro de
Telecomunicacfes dizia:

Art. 57, Lei 4.117/1962: N&o constitui violagdo de telecomunicacéo: | - A
recepcdo de telecomunicacdo dirigida por quem diretamente ou como
cooperacao esteja legalmente autorizado; Il - O conhecimento dado: a) ao
destinatario da telecomunicacdo ou a seu representante legal; b) aos
intervenientes necessarios ao curso da telecomunicacédo; ¢) ao comandante
ou chefe, sob cujas ordens imediatas estiver servindo; d) aos fiscais do
Governo junto aos concessionarios ou permissiondrios; e€) ao juiz
competente, mediante requisicdo ou intimacéo deste.

N&o obstante, a Constituicdo Outorgada do periodo de Ditadura Militar
ampliava a possibilidade da interceptacéo telefénica, concedendo liberdade ao
Presidente da Republica, sob a justificativa de preservagdo da ordem publica e da
paz social.

O artigo 155 da Constituicao ditatorial prescrevia a possibilidade de violag&o
ao sigilo telefénico nos locais que se encontrassem ameacados ou atingidos por
calamidades, ou seja, em situacbes de decretacdo de Estado de Sitio ou de
Emergéncia. Tais condicbes eram as justificativas para decisdes politicas parciais



que permitiam a interceptacdo de conversas telefonicas de qualquer pessoa que
estava sendo observada pelo Estado.

Com a restauracdo do Estado Democratico de Direito, sob os auspicios da
Constituicdo Federal de 1988, o legislador primario assegurou a inviolabilidade ao
sigilo das comunicacfes, mas, a despeito disto, inseriu parcimonia ao dispositivo,
condicionando a possibilidade de quebra de sigilo como excecdo, desde que
respaldada por determinacéo judicial, e apenas para fins de investigagéo criminal ou
instrucdo processual penal, postergando sua regulamentacdo para o legislador
infraconstitucional.

Disp0e o art. 5°, XII, in fine:

E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de
dados e das comunicacdes telefbnicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrucdo processual penal. (grifo nosso)
(BRASIL, 1988, Art. 5°, XII)

Assim, o legislador constitucional estabeleceu a necessidade de se
regulamentar a obtencdo de prova por meio da interceptacdo, razao pela qual foi
publicada a Lei n® 9.296 em 1996, com o objetivo de dirimir todas as discussdes
existentes sobre a legalidade da interceptacao telefénica.

Segundo Luiz Flavio Gomes:

Era indispensavel essa “lei” também para tentar coibir tantos abusos, os
guais ocorriam frequentemente. A interceptacéo telefénica, no Brasil, tem
muita histéria. Ndo como um meio probatério licito e legitimo, disciplinado
pelo ordenamento juridico e instrumento valioso para a propria preservagao
do Estado Constitucional e Democrético de Direito, sendo, sobretudo, como
uma forma reprovavel de invasdo a privacidade alheia. Durante o regime
militar, por exemplo, sabe-se que a vida privada de muitas pessoas ficaram
por longo tempo sob controle. Todo tipo de abuso e de devassa ja foi
praticado neste pais por meio de interceptacdo telefénica. Ndo s6 os
integrantes do poder valeram-se desse procedimento ilegal, como também
os “particulares” (espionagem industrial, operagbes politicas, casos de
infidelidade conjugal etc). (GOMES, 2013, p. 97)

Percebe-se entdo que a interceptacdo foi utilizada como ferramenta
essencial no regime de ditadura. Por causa disso, era vista como forma de abuso de
autoridade e de invasao da privacidade alheia. Este modo de enxergar a
interceptacdo so foi modificado apos a Lei de Interceptacdo Telefénica, a qual
reiterou em todo o seu texto a excepcionalidade da interceptacéo.

1.2 CONCEITO DE INTERCEPTACAO E SUAS MODALIDADES



A interceptacdo é um tipo de prova permitido no processo penal, utilizado
durante a fase de investigacdo e/ou durante a fase de instrucdo penal. A
interceptacado consiste, basicamente, em um meio pelo qual um terceiro observa um
didlogo entre dois ou mais interlocutores, sem que eles saibam que estdo sendo
observados.

Fernando Capez faz uma definicdo sucinta sobre a interceptacao:

Interceptacdo telefénica provém de interceptar — intrometer, interromper,
interferir, colocar-se entre duas pessoas, alcancando a conduta de terceiro
gue, estranho a conversa, se intromete e toma conhecimento do assunto
tratado entre os interlocutores. (CAPEZ, 2010, p. 112)

Apesar do conceito supra, a Lei n® 9.296 de 1996 nao limitou a interceptacéo
ao entendimento de ‘intromissdo em um didlogo telefénico sem que as partes
saibam”. Em seu artigo 1°, trouxe a possibilidade de interceptacdo de qualquer
natureza, com ou sem a ciéncia de um dos interlocutores. Todas as hipoteses
consistem em processos de captacéao alheia.

Além da possibilidade de interceptacdo telefébnica, a Lei conferiu a
viabilidade de interceptacdo de comunicacdes telegraficas (telegramas) e também
teleméticas, como e-mail’s, whatsapp, telegram etc.

Ainda, ha a diferenca entre “escuta” e ‘“interceptacdo”. Em sintese, a
interceptacéo é realizada por um terceiro sem o conhecimento dos interlocutores. Ja
a escuta, tem a coparticipacdo de um dos interlocutores, em parceria com 0O
interceptor, que juntos pretendem flagrar alguma confissédo de ilicitude cometida pelo
investigado, que de nada tem conhecimento. Sdo conceitos semelhantes, que se
diferem apenas no modo de obtencéo.

Segundo GRECO FILHO e NUCCI:

Na interceptacé@o telefébnica, um terceiro realiza a gravacdo sem que 0s
interlocutores dela tenham conhecimento. Ja na escuta telefénica, um
terceiro realiza a gravacdo, mas com o conhecimento de um dos
interlocutores. Por sua vez, na gravacado clandestina, um dos interlocutores
grava a conversa, sem o conhecimento do outro. (GRECO FILHO, 2012, p.
162).

Diferentemente, a escuta telefénica se da quando um terceiro individuo com
o conhecimento de um dos interlocutores capta a conversa destes, neste
caso, como no anterior, ndo ha tipificacdo criminal, analisando-se apenas a
possibilidade de uso da prova em processo. (Nucci, 2009, p. 759).
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Tanto a escuta quanto a interceptacdo sao permitidas por Lei.

N&o obstante, existe também a modalidade de gravacdo. Popularmente as
pessoas entendem que gravacdo e escuta telefébnica sdo a mesma coisa. No
entanto, a gravacdo é um meio clandestino, que ocorre quando um dos
interlocutores grava a sua propria conversa com um terceiro sem que este tenha
conhecimento da captacdo. Nao ha, neste caso, a figura do interceptor.

No entendimento de NUCCI (2009, p. 759) ndo ha crime no caso de
gravacao, abrindo-se discussdo apenas sobre a possibilidade de tal gravacdo ser
aceita como prova. Neste sentido, a gravacao de uma conversa s6 pode ser utilizada
em um processo penal com o aval do juiz, pois ndo ha fundamentacgéo legal sobre o
tema.

E preciso sopesar que a Lei 9.296/1996 foi extremamente cautelosa e trouxe
a interceptacdo como forma excepcional, eis a fragilidade dos meios para sua
obtencdo. Por isso, a interceptacdo sé é possivel através de ordem judicial, a qual
deve ser devidamente fundamentada, e ainda, deve ocorrer sob segredo de justica.

Diante disto, os requisitos da Lei, a contrario sensu, definem que a
interceptacdo ndo sera admitida se ndo forem preenchidas as suas condicfes, quais
sejam: a) ndo houver indicios razoaveis de autoria ou participacdo em infracao
penal; b) a prova puder ser feita por outros meios disponiveis (ultima ratio); c)
guando o fato constituir infracdo punida, no maximo, com pena de detencao.

Tais requisitos ndo sado cumulativos, ou seja, qualquer um deles interrompe
a possibilidade de realizar a interceptagao.

Recentemente a Lei de Interceptacao foi alterada pelo Pacote Anticrime (Lei
13.964/2019). A nova Lei normatizou o instituto da escuta ambiental, que ja existia
em outra Lei, todavia, foi integrado a Lei 9.296/1996. Escuta ambiental consiste na
captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, dpticos ou acusticos.

STRECK foi atemporal e conceituou perfeitamente o instituto, afastando
quaisquer controvérsias atuais acerca das inumeras possibilidades de captacao
ambiental:

A interceptacdo ambiental é a captacdo da conversa entre os interlocutores
presentes, efetuada por um terceiro dentro de um ambiente publico ou
privado, em que se encontram o0s interlocutores, sem o conhecimento
destes do fato. A escuta ambiental é a captacdo de uma comunicacgao, no
ambiente dela, feita por terceiro, com o consentimento de um dos
comunicadores. Por fim, a gravacao ambiental € a captagdo no ambiente da
comunicacdo feita por um dos comunicadores (ex: gravador, cameras
ocultas, etc.) (STRECK, 1997, p. 101).
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Da mesma forma, a captacdo ambiental necessita do cumprimento de todos
0S seus requisitos para sua legalidade. Neste sentido, assim como na interceptacao
telefébnica, a escuta ambiental € excepcional e sO sera realizada se a prova néo
puder ser obtida por outros meios disponiveis e igualmente eficazes, além da
necessidade de elementos probatérios minimos de autoria delitiva. O que difere na
captacdo ambiental é a necessidade de que o crime investigado seja cominado com
pena superior a 4 (quatro) anos.

1.3 MATRIZ CONSTITUCIONAL

Apesar da Lei de Interceptacdo sobrevir apds oito anos da promulgacao da
Constituicdo Federal de 88, o assunto nao foi pacificado quanto a sua validade, pois
manteve-se uma celeuma acerca da defesa dos direitos individuais constitucionais.
Muitos estudiosos questionam até hoje se a interceptacdo telefénica e a escuta
ambiental ferem as garantias do art. 5°, da CF/88, como por exemplo, o resguardo a
intimidade pessoal, e ao direito de n&o autoincriminagao.

Em que pese a necessidade Obvia de proteger os direitos pessoais, ha
gue se defender a possibilidade de utilizacdo das provas em prol da sociedade, uma
vez que o direito da sociedade a seguranca publica advém também do mandamento
Constitucional, devendo, portanto, receber valoracdo tanto quanto as garantias
individuais de mesma origem e base.

Outrossim, ndo existem direitos absolutos, de forma que, garantias
individuais ndo podem servir de esteio a prote¢cao de um so6 individuo em detrimento
de toda a coletividade e da efetividade de um Direito Penal crivel.

Esse é o entendimento de Moraes:

Apesar de a excecdo -constitucional expressa referir-se somente a
interceptacéo telefénica, entende-se que nenhuma liberdade individual é
absoluta, sendo possivel, respeitado certos parametros, a interceptacéo das
correspondéncias e comunicacdes telegraficas e de dados sempre que as
liberdades publicas estiverem sendo utlizadas como instrumento de
salvaguarda de praticas ilicitas. (MORAES, 2005, p.340.)

Neste sentido, € indubitavel a eficacia da interceptacéo telefénica para
cessar praticas criminosas, constituindo instrumento importantissimo para a
manutencao da seguranca publica.

Tem-se a interceptacdo telefébnica como ultima ratio ao poder de
investigacao estatal, para PARIZATTO:
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[...] se essa prova pode ser obtida ‘por outros meios’, ndo deve o juiz
determinar a interceptagdo telefénica, que é medida de ultima ratio,
estremada, excepcional, mesmo porque, por vontade do legislador
constituinte, a regra é a preservacao da intimidade. (PARIZATTO, 1996, p.
21)

Portanto, a interceptacao telefénica s6 serd aplicada quando a prova, no
caso concreto, ndo puder ser obtida por outro meio menos invasivo. O objetivo do
legislador foi resguardar o direito de intimidade, para que ndo seja restringido por
mera vontade dos investigadores.

Além disso, a Lei delineou o segredo de justica as interceptacdes
telefénicas, capitulado no final do art. 1°, com o intuito de proteger tanto o
investigado quanto a investigacdo. Para isso, a interceptacdo corre em autos
apartados ao processo principal.

Ao manter o procedimento afastado dos autos de origem, resguarda-se a
eficacia do procedimento investigatorio, uma vez que a discricdo durante a colheita
de provas pela interceptacéo faz-se imprescindivel, eis que, se o investigado tomar
conhecimento de que esta sendo observado, intencionalmente frustrara a obtencao
da prova.

Mas, ndo se afasta o direito da publicidade do processo, pois, concluida a
interceptacdo ou escuta, o procedimento sera devidamente relatado por escrito e
apensado ao processo principal, momento em que o acusado podera ter acesso as
informacgdes que foram obtidas contra ele.

Ademais, a previsdo de sigilo também protege a reputacdo alheia. A
propria Lei proibe a divulgacédo dos dados obtidos nas conversas interceptadas, bem
como prevé punicdo para aqueles que o fizerem. Trata-se da responsabilidade
criminal por aquele que abusa do seu poder de investigars.

Ha, ainda, a responsabilidade civil atribuida ao Estado, em razdo da
divulgacdo indevida de conversas interceptadas. Trata-se de uma interpretacéo
juridica do instituto de responsabilizacdo civil atrelado ao direito da dignidade
humana. Disseminar o conteudo da interceptacdo pode constituir ofensa grave a
intimidade. Nao se pode expor, de forma inconveniente, a privacidade dos
interlocutores.

3 Art. 10, Lei 9.296/96: Constitui crime realizar interceptacdo de comunicacOes telefonicas, de
informatica ou telematica, promover escuta ambiental ou quebrar segredo da Justica, sem
autorizacéo judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei: § 2° A pena sera aplicada em dobro ao
funcionério publico que descumprir determinacdo de sigilo das investigacbes que envolvam a
captacéo ambiental ou revelar o contetido das gravagdes enquanto mantido o sigilo judicial.
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Publicacbes midiaticas de conversas telefénicas tém sido comum,
principalmente no que tange a grandes investigacfes de repercussao social, como
em crimes politicos e de organizacfes criminosas. No entanto, apesar do interesse
publico, ndo h&a espaco para que o interesse coletivo sobrepuje a garantia individual
do sigilo.

Aplica-se, neste caso, a devida proporcionalidade sempre em favor da
defesa do sigilo, devendo os investigadores exercerem o seu papel com prudéncia,
com serenidade, com racionalidade, sem protagonismos, porque € iSso que a
sociedade espera de um processo justo.

N&ao fosse o bastante, a Lei prevé também a inutilizacdo das provas que
nao interessarem as investigacbes, precavendo a exposicdo inapropriada da
intimidade alheia. E o que diz o artigo 9°:

Art. 9°, Lei 9.296/96: A gravacao que ndo interessar a prova sera inutilizada
por decisdo judicial, durante o inquérito, a instrucdo processual ou apdés
esta, em virtude de requerimento do Ministério Publico ou da parte
interessada.

Dito isso, ndo ha o que se falar em ofensa aos principios constitucionais,
uma vez que a Lei de Interceptacdo € naturalmente constitucional e durante todo do
seu texto resguarda os interesses individuais e coletivos. Além do mais, a
interceptacao telefénica tem sido um instrumento de grande valia para investigar e
punir criminosos de grande escaldo. Trata-se, portanto, do meio mais eficaz de se
chegar a verdade real.

N

Longe de cessar os debates quanto a polémica Lei de Interceptacéo,
permeia também uma grande discusséo doutrinaria quanto ao principio do encontro
fortuito de provas.

Para entendé-lo, deve-se relembrar que apenas crimes apenados com
pena de reclusdo podem ser passiveis de investigacdo por meio de interceptacéo.
Contudo, é comum que no decorrer da interceptacdo, os investigadores encontrem
provas de praticas de crimes menos graves, punidos tdo somente com pena de
reclusdo. Tal revelagdo chama-se encontro fortuito de provas.

Esse cenario deriva do ordenamento juridico americano, assim
denominado como “serendipity”, ou, em portugués “serindipidade”, o que pode ser
traduzido para “acidente feliz’ ou “agradavel surpresa”.

No ambito doutrinario, ha divergéncia sobre essa matéria. Uma parte
defende que a prova obtida na interceptacéo para crime de detencéo é ilegal, pois, a
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Lei é taxativa no que tange aos requisitos para a producdo da prova, com
competéncia especifica apenas para crimes de reclusao.

No entanto, embora haja a controvérsia entre os juristas, o Supremo
Tribunal Federal jA se posicionou validando a prova obtida na interceptacéo, cuja
investigacdo acabou revelando a pratica de crime menos grave, punido com pena de
detencao:

“Uma vez realizada a interceptacao telefénica de forma fundamentada, legal
e legitima, as informacGes e provas coletas dessa diligéncia podem
subsidiar dendncia com base em crimes puniveis com pena de detencéo,
desde que conexos aos primeiros tipos penais que justificaram a
interceptacdo. Do contrario, a interpretacdo do art. 2° Ill, da L. 9.296/96
levaria ao absurdo de concluir pela impossibilidade de interceptagéo para
investigar crimes apenados com reclusdo quando forem estes conexos com
crimes punidos com detencgdo. Habeas corpus indeferido”. (Julgamento do
HC 83.515/RS. Relator: Min. Nelson Jobin. 2009.)

Nesse mesmo sentido, em um julgado mais recente:

“O Supremo Tribunal Federal, como intérprete maior da Constituicdo da
Republica, considerou compativel com o art. 5°, Xll e LVI, 0 uso de prova
obtida fortuitamente através de interceptacdo telefbnica licitamente
conduzida, ainda que o crime descoberto, conexo ao que foi objeto da
interceptacdo, seja punido com detengdo”. (Julgamento da Al 626.214/MG.
Relator: Min. Joaquim Barbosa. 2010.)

Por conseguinte, os precedentes do Supremo Tribunal Federal admitem a
producdo de prova em crimes punido com detencédo, desde que a revelagcédo seja
fortuita e conexa com o crime de reclusdo, o qual originou a autorizacdo para a
interceptacao telefonica.

GOMES diz que, “se o fato ndo € conexo ou se versa sobre outra pessoa,
nao vale a prova. Cuida-se de prova nula. Mas isso nao significa que a descoberta
nao tenha nenhum valor: vale como noticia criminis.” (GOMES, 2013)

Deve-se ter em mente que o principio da serendipidade ndo se aplica a
todos os casos e sofre limitagdes de acordo com a realidade fatica, de modo que
nao pode ser utilizada no processo criminal se ndo atender os requisitos de
fortuidade e de conexao, o que, de fato, acarretaria a banalizacdo do instrumento da
interceptacao telefénica.

1.4 A PROVA EMPRESTADA
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N&o bastassem os elementos ja abordados nos topicos anteriores, outra
discusséo consagra mais uma vez a interceptacao telefénica: a prova emprestada.

Constitui prova empresta aquela que € produzida originalmente em um
processo e, posteriormente, transportada para outro com o objetivo de fundamentar
a verdade buscada neste segundo processo, sempre respeitando o principio do
contraditorio.

Conforme ja foi elucidado, o constituinte originario firmou como regra o sigilo
e como excecao a interceptacao, limitando-a a esfera penal. Diante disto, surgiu o
guestionamento acerca da possibilidade de utilizacdo do permissivo em outras
esferas judiciérias.

Uma parcela da doutrina defende a admissibilidade da prova emprestada
guando as partes sejam as mesmas do processo penal, como depreende-se do
entendimento de Grinover:

“O valor constitucionalmente protegido pela vedagédo das interceptagbes
telefénicas é a intimidade. Rompida esta, licitamente, em face do permissivo
constitucional, nada mais resta a preservar. Seria uma demasia negar-se a
recepcdo da prova assim obtida, sob a alegacdo de que estaria
obliguamente vulnerado o comando constitucional. Ainda aqui, mais uma
vez, deve prevalecer a Idgica do razoavel. (GRINOVER, 2007, p. 194):”

N&o obstante, ressalta-se que o valor probatério da prova emprestada
condiciona-se ao principio do contraditério, pois sem este, ela torna-se ilicita por
violacdo de principio constitucional. Assim, ao ser documentada, a prova
emprestada constitui habilidade e eficacia comum a qualquer uma das provas que ja
estejam inseridas no processo secundario.

O Egrégio Supremo também ja se posicionou favoravelmente quanto ao
instituto:

“A clausula final do inciso XIlI do artigo 5° da Constituicdo Federal — ‘na
forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucéo
processual penal’ — ndo é 6bice a consideracao de fato surgido mediante a
escuta telefénica para efeito diverso, como €é exemplo o processo
administrativo-disciplinar. (RMS 24956/DF, Marco Aurélio, 9.8.05, 12. T.,
um.).”

Neste esteio, a utilizacdo da prova emprestada carreia-se nos principios
constitucionais da economia processual e da celeridade. Nao se olvida, no entanto,
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gue a existéncia de provas irrepetiveis ensejam a necessidade de seu empréstimo
em outro processo independente do fundamento da economia processual.

Diante do debate pela admissibilidade ou ndo de utilizacdo da prova
emprestada, ha que se ponderar sobre a proporcionalidade dos efeitos da prova.
Assim, o julgador, ao analisar os conflitos em colisdo e decidir pelo de maior
essencialidade, utiliza-se da razoabilidade e a proporcionalidade no caso concreto.

2 POLEMICAS SOBRE AS COMPETENCIAS E ATRIBUICOES PREVISTAS NA
LEI DE INTERCEPTACAO

2.1 INTERCEPTACAO DE OFIiCIO

No que tange as questdes formais, tem-se que a interceptacao telefénica se
d4 mediante o impulso de alguma autoridade. Pelo que preleciona a Lei, a
interceptacdo telefénica pode ser requerida, tanto pelo Ministério Publico quanto
pelo delegado, a depender da fase dos autos, e pode ser também determinada de
oficio pelo juiz, se assim achar necessario.

Embora a lei seja explicita quanto a liberdade do juiz determinar de oficio a
instauracdo do procedimento de interceptacdo, alguns operadores do direito sao
contrarios ao dispositivo, sob a justificativa de que tal situacéo fere a imparcialidade
do juiz e o sistema acusatorio brasileiro.

E o caso da ADI n° 4112, enviada ao Supremo pelo Partido Trabalhista
Brasileiro (PDT), no ano de 2010. O objetivo da acao, que nao foi julgada até o
momento, é modificar a interpretacdo do art. 3°, da Lei 9.296/96%, para que assim, o
juiz fique restrito a solicitar a interceptacao de oficio somente na fase processual. A
acdo requer o reconhecimento da inconstitucionalidade da palavra “de oficio”,
descrita no caput do referido artigo. Para o partido “a possibilidade de o juiz
determinar de oficio interceptacdes telefénicas viola os principios da imparcialidade
e do devido processo legal” (trecho extraido da ADI n® 4112).

N&o é a primeira vez que alguma autoridade ingressa com a acao direta de
inconstitucionalidade atacando o referido dispositivo da Lei. O ex-Procurador-Geral
da Republica Claudio Fonteles também enviou ao Supremo a ADI n° 3450,
discutindo o texto legal do artigo em supra.

Para Claudio Fonteles:

[...] iniciativa da interceptacé@o pelo juiz, na fase que antecede a instrugéo
processual penal, ofende o devido processo legal na medida em que
compromete o principio da imparcialidade que lhe é inerente, e vai de
encontro ao sistema acusatério porque usurpa a atribuicdo investigatéria do
Ministério Publico e das Policias Civil e Federal, permitindo ao julgador
assumir esse mister. (FONTELES, 2010)

4 Art. 3°, Lei 9.296/96: “A interceptagéo das comunicagdes telefénicas podera ser determinada pelo
juiz, de oficio ou a requerimento”. (grifo nosso)
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As ADI’s ndo foram julgadas até o presente momento, mas, a despeito disto,
varios julgados, inclusive do Superior Tribunal de Justica, consideram estritamente
constitucional o teor do artigo, para conceber ao juiz a liberdade de ordenar a quebra
do sigilo sem a necessidade do requerimento que o antecede.

Segundo o ilustre Ministro Sebastido Reis Junior:

A auséncia de prévia oitiva do Ministério Publico para as determinacdes de
guebra de sigilo telefénico e de busca e apreensédo ndo redunda em pecha,
haja vista que as medidas podem ser decretadas de oficio pela autoridade
judicial, consoante preceituam os artigos 3.° da Lei n.° 9.296/1996 e 242 do
Cédigo de Processo Penal. (HC 36795, Min. Sebastido Reis Junior, 6°
Turma. STJ)

Ainda, para o ilustre Ministro Anténio Saldanha Palheiro, da mesma turma:

O questionamento sobre a constitucionalidade desse dispositivo ja foi
alcado ao exame da Corte Especial deste Superior Tribunal de Justica, que
ndo acolheu a pretenséo de reconhecer a vedagéo a que o Juiz exercesse
de oficio, a fungc&o de instrutor do inquérito e, depois, de julgador da acéo
penal em casos de quebra do sigilo telefénico. (HC 367156-MT, Min.
Antonio Saldanha Palheiro, 62 TURMA. STJ)

Isto posto, ha que se perquirir a vontade do legislador e, assim, dosar a
hermenéutica sistematica, pois, ao admitir ao Juiz agir de oficio, o legislador se
encontrou em perfeita harmonia com o sistema e o principio adotado no pais: o
sistema do livre convencimento e o principio da verdade real.

No Direito Processual moderno, o Juiz foi restituido a sua prépria
consciéncia. Diz a exposi¢do de motivos do Cédigo. Por outro lado, o juiz
deixard de ser um espectador inerte da producdo de provas. Sua
intervencao na atividade processual € permitida, ndo somente para dirigir a
marcha da acéo penal e julgar a final, mas também para ordenar de oficio,
as provas que lhe parecerem (teis ao esclarecimento da verdade.
(RANGEL, 2000, p. 2)

Ante estes argumentos, extrai-se que, habitualmente, o juiz ndo deve
conceder de oficio a medida cautelar preparatoria, pois devera ser requerida pelo
Ministério Publico (dominus littis) ou mediante representacdo da autoridade policial,
com vénia ao sistema acusatério vigente. Porém, nada obsta que a medida cautelar
incidental (adotada no curso do processo) possa ser deferida pelo Juiz de oficio em



18

nome do principio da verdade real e de acordo com o sistema do livre
convencimento. Pois, se for sustentada tese contraria, o Juiz também ndo mais
poderia decretar medida cautelar pessoal de oficio, como é o caso da prisao
preventiva, ou medida cautela real, a exemplo do mandado de busca e apreenséo.
Na esfera criminal, o juiz devera estar sempre atento a verdade real,
diferente da esfera civel, em que o juiz esta atento a verdade formal. Ndo ha que se
discutir questdes formais quando se estd em jogo o triunfo da justica contra o crime.

2.2 PRINCIPIO DA APARENCIA

A Lei de Interceptacdo é clara ao dizer, em seu artigo 1°, que o juiz devera
ser competente para determinar a interceptagéo telefénica ou ambiental. Isto posto,
através de uma interpretacado rasa, conclui-se que € nula a interceptacéo telefénica
determinada por juiz incompetente, em face da violagcdo do disposto em Lei.

Apesar disso, a doutrina e jurisprudéncia passaram a flexibilizar esse
entendimento, apontando que a analise do juizo competente para o deferimento de
determinadas medidas, como o caso da interceptacao telefébnica, mormente no curso
de investigacdo criminal, deve ser feita com base nos elementos probatorios até
entao existentes, aplicando-se a regra do rebus sic stantibus®.

Ou seja, caso fato superveniente venha alterar a competéncia do érgao
jurisdicional da acdo principal, isso nao significa dizer que a ordem judicial
anteriormente concedida seja invalida. Esse é, entdo, o denominado “principio do
juizo aparente” ou “principio da aparéncia”.

Em suma, tal principio € a teoria pela qual se admite como licitas as provas
produzidas a partir de determinacdo de autoridade judiciaria incompetente. A
peculiaridade, para tanto, € que 0 juizo sob um erro escusavel quanto a sua
competéncia, no momento de producédo probatéria, entendeu que seria efetivamente
competente para o referido ato.

Trata-se de uma circunstancia comum na pratica juridica. Ha que lembrar
que muitas vezes a competéncia territorial € ambigua ou indeterminada durante a
fase de investigacdo, eis que tal fase visa justamente averiguar todas as
caracteristicas do delito praticado.

Nota-se ainda que, a teoria que relativiza a incompeténcia judicial é
estritamente inflexivel quanto a necessidade de que tal equivoco tenha acontecido
de maneira acidental. Do contrario, a prova torna-se invalida.

Como dito anteriormente, a jurisprudéncia foi primordial para assentar tal
entendimento. Para a Corte Suprema:

“(...) as provas colhidas ou autorizadas por juizo aparentemente competente
a época da autorizacdo ou producdo podem ser ratificadas a posteriori,
mesmo que venha aquele a ser considerado incompetente, ante a aplicagdo
no processo investigativo da teoria do juizo aparente” (HC 106.152, 12

5> No processo penal, entende-se como “cldusula de imprevis3o”.
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Turma, Rel. Min. Rosa Weber, e HC 128.102, 12 Turma, Rel. Min. Marco
Aurélio. STF).

No entanto, apesar da extrema importancia da interpretacdo do Supremo
Tribunal Federal acerca do instituto, observa-se que exsurge uma necessidade de
se regulamentar tal situacdo, uma vez que, se nao for corretamente empregada,
pode colocar em risco todo o esfor¢o para a producgéo probatodria, principalmente nos
casos de provas irrepetiveis, jA comentadas topico anterior.

N&o obstante, a relativizagdo das caracteristicas formais das provas penais
trata-se de uma grande conquista para 0 processo penal, pois deve-se sempre
priorizar a busca pela verdade e pela efetiva justica.

2.3 PRINCIPIO DOS PODERES IMPLICITOS (IMPLICIT POWERS)

Conforme ja explicado anteriormente, a interceptacdo dar-se-a mediante
requerimento ou de oficio. Superadas as questdes quanto a quebra de sigilo por
determinacdo singular do juizo, h4 que se esclarecer quem sdo as pessoas
competentes para requerer a producao deste meio de prova.

Pela letra da Lei, a autoridade policial pode representar perante o juiz,
requerendo a instauracdo da interceptacdo no bojo do inquérito policial, devendo
justificar os motivos pelos quais se levam a crer que a interceptacdo é o meio mais
eficaz para a investigacdo, uma vez que, como foi dito, a interceptacéo s6 deve ser
aplicada em ultimo caso.

A exigéncia de justificativa da necessidade da violagdo do sigilo telefénico
esta atrelada ao periculum in mora, disposto no artigo 29, Il, da Lei 9.296°. Isso
significa que a autoridade devera argumentar que: 1) se nada for feito, h& o risco de
deixar de se preservar um direito; 2) ha a necessidade de colher a prova enquanto
se desenvolve a comunicacao, sob pena de perdé-la e; 3) inexisténcia de outro meio
disponivel. Assim, o solicitante deve expor ao magistrado todo material necessario
para demonstrar tal necessidade, caso contrario, o pedido sera indeferido.

A despeito disto, a autoridade policial possui competéncia restrita a fase
investigatoria. Portanto, apos a instauracdo de processo penal, ndo ha a
possibilidade de requerimento de interceptacdo pela autoridade policial. A partir de
entdo, a competéncia passa a ser do dominus litis, o qual ira sopesar a necessidade
de novas diligéncias durante a instrucéo.

Se 0 assunto se encerrasse neste momento, estariam dirimidas todas as
discussfes pertinentes as competéncias requisitoriais. Contudo, subsiste a celeuma
qguanto a liberdade do Ministério Publico para requerer producéo de prova durante o

® Art. 2°: “N&o sera admitida a interceptacdo de comunicagdes telefénicas quando ocorrer qualquer
das seguintes hipoteses: Il - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis”.
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inquérito policial, bem como para conduzir o procedimento de interceptacdo, que é
de atribuicdo exclusiva da autoridade policial.

Para o STF, o Ministério Publico possui legitimidade para promover, por
autoridade propria, investigacdes de natureza penal, contudo, essa investigacéo
estard sempre sujeita ao controle do Poder Judiciario.

Assim sendo, entende-se que o MP tem atribuicdo, assim como o delegado,
para requerer e conduzir a interceptagao telefénica antes do processo penal. Trata-
se da concessao de direito ao Ministério Pablico para investigar. Nada mais € que
uma apropriacdo do instituto norte-americano, denominado de implicit powers, ou
poderes implicitos, na traducéo original.

Nascido nos EUA, através do caso Mc CulloCh vs. Maryland — 1819, o
implicit powers interpreta que, se a Constituicdo outorga determinada atividade-fim a
um orgdo, significa dizer que também concede todos 0s meios necessarios para a
realizagéo dessa atribuigao.

No Brasil, a Constituicdo Federal confere ao Ministério Publico as fungfes
para promover a agdo penal publica’. Partindo da premissa do implicit powers, a
Constituicdo também atribui ao Parquet todos 0s meios necessarios para o0 exercicio
do processo, dentre eles a possibilidade de requerer a interceptacao telefénica antes
da denuncia e conduzi-la no decorrer de sua instauracao.

Além disso, a Constituicdo de 88 nao restringiu a policia o0 monopdlio da
atribuicdo para investigar crimes. Em suma, a colheita de provas ndo é atividade
exclusivamente policial. Desse modo, ndo é inconstitucional a investigacao realizada
diretamente pelo MP. Esse é o entendimento doutrinério e jurisprudencial.

Neste sentido, Bruno Calabrich aponta que “existe uma tendéncia mundial
de conferir ao Parquet poderes de investigacdo criminal, mesmo em paises que
adotam um modelo processual misto (e ndo propriamente acusatorio), o que leva ao
referido autor tratar o assunto como uma ‘polémica genuinamente brasileira™.
(CALABRICH, 2013)

Ademais, o0 mesmo autor sustenta que “impedir o Ministério Publico de
investigar é defender hipoteses de interesses favoraveis a impunidade, dentre os
quais se destaca o dos ‘criminosos de colarinho branco’, agentes publicos, dentre
outros que com o amadurecimento institucional do MP, passaram a ser investigados
com mais rigor por suas condutas delituosas”. (CALABRICH, 2013)

Passados cerca de cinco anos desde o primeiro entendimento consolidado
do STF acerca dos poderes implicitos do Ministério Publico, a criminalidade e a
impunidade tém diminuido desde entéo, inclusive, havendo a disseminagdo de uma
campanha a nivel nacional, por parte do Ministério Publico, quanto aos dados e
guanto as benesses de sua atribuicéo para investigar.

Neste teor, mais uma vez a formalistica processual foi de encontro a busca
da justica social. Nado ha aqui dois pesos e duas medidas. O interesse social sempre
sobressaira ao direito coletivo quando postos em conflito por conta de uma

7 Artigo 129, 1, CF: “Séo fungfes institucionais do Ministério Publico: | - promover, privativamente, a
acéo penal publica, na forma da lei”.
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formalidade. Por este motivo, a jurisprudéncia e a doutrina relativizam, e ainda
relativizardo os dispositivos da Lei de Interceptacéo telefénica, para se adequar as
mudancas da atualidade e as necessidades da sociedade.

3 INTERCEPTACAO AMBIENTAL E O PACOTE ANTICRIME
3.1 CAPTACAO AMBIENTAL ANTES E DEPOIS DO PACOTE ANTICRIME

A captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos
consiste em um meio de interceptacdo, que anteriormente estava explicitada no
inciso Il do art. 3° da Lei n. 12.850/2013, que trata das organiza¢cdes criminosas.
Assim dizia o referido artigo:

Art. 3°, Lei 9.296/96: “Em qualquer fase da persecucdo penal,serdo
permitidos, sem prejuizo de outros ja previstos em lei, 0os seguintes meios
de obtencao da prova: Il - captagdo ambiental de sinais eletromagnéticos,
Opticos ou acusticos.”

No entanto, o dispositivo indicado apenas mencionava 0s pormenores da
captacdo ambiental. Somente com o advento da Lei n. 13.964/2019 (Pacote
Anticrime), foi acrescido o artigo 8°-A a Lei de Interceptacdo Telefénica. Este é o
teor:

Art. 8°-A, Lei 9.296/96: “Para investigacao ou instrucao criminal, poderé ser
autorizada pelo juiz, a requerimento da autoridade policial ou do Ministério
Publico, a captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, opticos ou
acusticos, quando...”

As mudancas trazidas pelo Pacote Anticrime foram de suma importancia no
gue tange a producao de prova por meio da interceptacdo ambiental, uma vez que a
Lei de Organizacdes Criminosas (Lei 12.850/2013) era silente sobre o assunto.
Antes do Pacote Anticrime, concluia-se que se estava diante de um meio de
obtencdo de prova atipico, vez que seu procedimento ndo estava detalhado pela
referida lei.

Justamente por isso, a doutrina sustentava que se deveriam aplicar,
analogicamente, as regras da Lei 9.296/1996, que trata das interceptacdes
telefénicas. Nas licdes de LIMA:

A Lei 12.850/13 autoriza expressamente, portanto, a interceptacdo
ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou acuUsticos. A expresséo
captar deve ser compreendida como o ato de tomar conhecimento do
conteido de comunicacio alheia. E da esséncia da captacéo a participacdo
de um terceiro, que passa a ter ciéncia do conteddo de uma comunicagdo
entre duas ou mais pessoas, geralmente sem o conhecimento dos
interlocutores. Essa captacdo pode ser feita por meio de escutas,
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microfones, cameras ocultas, monitoramento a distancia, por satélite,
antenas direcionais e outras tantas tecnologias hoje existentes para esse
fim. (LIMA, 2016, p.280)

Neste diapaséo, a licitude da interceptacdo ambiental ficava vinculada a dois
critérios: i) ndo haver violagdo a nenhum direito fundamental individual durante a sua
producdo; ii) haver meio de investigacdo de prova tipico cujo procedimento
informativo Ihe pudesse ser aplicado por analogia.

Isto posto, o Pacote Anticrime resolveu um incobmodo que perdurava ha
muitos anos, visto que a falta de regulamentacédo sobre o meio de obtencéo desse
tipo de prova resultava na ineficacia de sua aplicagéo.

Hoje, a escuta ambiental constitui importante ferramenta de investigacao
criminal que, ndo raro, complementa o procedimento de interceptacdo telefonica,
pois muitos criminosos ndo se comunicam pelo telefone a fim de evitar a captacao
de conteudos ilicitos.

Através desse recurso, o Estado pode captar didlogos travados em local
especifico (sinais acusticos), conciliando com a captacdo de imagens dos
investigados (sinais 6ticos), podendo, ainda, registrar sinais emitidos por meio de
aparelhos de comunicacdo (sinais eletromagnéticos), que, vale dizer, ndo se
enquadram no conceito de comunicacéo telefénica, informatica ou telemética.

Nos termos do novo artigo 8°-A da Lei 9.296/96, a captacdo de sinais
acusticos, oticos e eletromagnéticos, podera ser autorizada pelo juiz, para fins de
investigacdo ou instrucdo criminal, a requerimento a autoridade policial ou do
Ministério Publico.

Da mesma forma que a interceptacao telefénica, a interceptacdo ambiental
pOSSui requisitos a contrario sensu em seu texto, sendo que sO6 podera ocorrer
guando a prova ndo puder ser feita por outros meios de obtencdo de prova
disponiveis e igualmente eficazes.

Assim, havendo elementos probatérios razoaveis de autoria ou participacéo
em infracdes criminais cujas penas maximas sejam superiores a 4 anos, 0 juiz
podera deferir o requerimento das personalidades competentes.

Neste sentido, a interceptacdo ambiental ndo admite decretacdo de oficio,
ao contrario da interceptacao telefénica. Ainda, o teor do texto legal reconheceu a
possibilidade de utilizagdo daquela prova em crimes conexos, que se chama
serendipidade, ou seja, o encontro fortuito de provas, assunto ja tratado neste artigo.

Ha diversas semelhancas entre os institutos de interceptacdo telefonica e
ambiental. Vé-se que, neste ultimo, o legislador buscou apaziguar controvérsias
trazidas pela doutrina, e baseou-se na jurisprudéncia majoritaria, € o caso da
subsidiariedade da interceptacdo ambiental, ou seja, adotada apenas como ultima
ratio.

O que se difere legalmente entre os tipos de prova é o meio de sua obtencéo
e, além dos apontamentos acima descritos, o0 requisito do crime investigado ser
conferido, com pena maxima de 4 anos de prisdo, pois o artigo 2° que trata da
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interceptacao telefénica apenas fala de crimes apenados com reclusdo, sem indicar
o tamanho minimo da pena.

3.2 RESERVA A ESFERA DOS DIREITOS INDIVIDUAIS

Ao longo deste trabalho, foi demonstrado o quanto o legislador constitucional
buscou preservar os direitos individuais, mesmo quando se tratam de mecanismos
processuais que invadem tais direitos.

Vé-se que o constitucionalista resguardou a privacidade das comunicacfes
entre as pessoas, em respeito ao direito de intimidade. Para isso, a Constituicao
protegeu os diversos meios de comunicagao existentes na época, como a carta, o
telegrama, o telefonema, e outras correspondéncias.

No entanto, diante da evolucdo histérica e a modernizacdo das
comunicacdes interpessoais, a Constituicdo de 88 nao citou especificamente a
captacdo ambiental como meio legal de excecdo a privacidade das comunicacoes.
Todavia, considerando a prOpria interpretacdo constitucional, presume-se que a
escuta ambiental resguarda os mesmos parametros de protecdo previstos na
interceptacao telefonica, embora haja discussdes na sede doutrinaria.

Como ja fora dito, ndo ha o que se falar, no ordenamento juridico patrio, em
direitos e garantias absolutos, restando a relatividade como caracteristica intrinseca
a estes primados, decorrentes de sua natureza eminentemente axiolégica e
heterogénea.

Visando evitar abusos e exposi¢des da vida privada, o 81° do artigo 82-A da
Lei de Interceptacdo estabeleceu que o requerente (Parquet ou Autoridade Policial)
devera descrever minuciosamente o local e a forma de instalacdo do dispositivo de
captacdo, para que 0 juizo possa analisar se as circunstancias ndo excedem a
intimidade do investigado e dos demais envolvidos.

A exemplo, o pedido devera especificar se os aparelhos ser&o instalados por
toda casa ou apenas no escritorio do alvo. Além disso, o requerimento também
deve indicar os meios que serdo empregados na instalacdo dos equipamentos, para
que o juiz autorize o ingresso de policiais no local alvo da medida em horarios em
gue nenhuma pessoa esteja presente, justamente para viabilizar a operacdo. Por
fim, o pedido também deve indicar quais as formas de captacdo que seréo
implementadas: acustica, Otica e eletromagnéticas.

O dispositivo acima descrito abrange as captagdes realizadas em ambientes
privados, como residéncias, escritdrios, salas de empresas etc., uma vez que locais
publicos ndo séo protegidos pela privacidade, devendo o juiz analisar apenas quanto
a licitude do meio de prova no caso concreto.

Um caso recente que ilustra a legalidade da escuta ambiental ocorreu em
um presidio onde foram instaladas escutas nos vasos sanitarios. O STJ decidiu que
a escuta realizada nao feriu a privacidade dos investigados, pois, segundo a Corte, 0
Poder Judiciario pode flexibilizar algumas garantias individuais, sem elimina-las, sob
pena de ter o crescimento incontrolavel da impunidade no pais.
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Para o ministro Marco Aurélio Bellizze, relator do HC 251.132, o local
escolhido pela autoridade policial para posicionar o gravador ndo comprometeu ou
violou direitos individuais dos réus. "E preciso notar que o vaso sanitario estava no
exterior das celas, sendo as conversas desenvolvidas espontaneamente em voz alta
entre os acusados, que se encontravam em celas distintas e ndo estavam sozinhos
no local, raz&o pela qual ndo ha que se cogitar violacdo ou invaséo de privacidade",
avaliou.

Nota-se que o0 conceito de privacidade esta ligado a intimidade individual.
Para a jurisprudéncia, quando um ser externa a outro sobre algum fato, ele esta,
automaticamente, dispondo de seu sigilo para transferir a outrem uma determinada
informacéo. Ou seja, a partir do momento em que ocorre um dialogo entre duas ou
mais pessoas em um ambiente compartilhado, os interlocutores ndo estdo mais
sobre a égide da privacidade.

N&o obstante, observa-se que a Lei ndo se interessa pela vida intima do
investigado. Assim, seus relacionamentos, intrigas e/ou outros segredos pessoais
nao sao interessantes para a investigacdo. Diante disso, o0 instrumento de
inutilizacdo de provas também é empregado nas transcricbes de interceptacdes
ambientais, assim como nas interceptacdes telefénicas, uma vez que o investigado,
bem como aqueles que foram afetados pela investigacdo, possuem o direito de
resguardar eventuais conversas intimas que nao dizem respeito ao processo e que
podem, de alguma forma, denegrir Ihes a honra e a reputacao.

Tais instrumentos sdo uma garantia de que a interceptacao, seja telefonica
ou ambiental, seja gravacao ou escuta, ndo visam invadir a amago da privacidade
do individuo e de sua familia na sociedade. Pelo contrario, o legislador buscou néo
interferir na vida pessoal, salvaguardando a defesa dos direitos individuais previstos
na Constituicdo, mesmo que os direitos coletivos o sobreponham.
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CONCLUSAO

No Brasil, a interceptacdo telefénica nasceu no Caddigo Brasileiro de
Comunicacbes. Posteriormente, o direito a inviolabilidade das comunicacbes
telefébnicas foi mitigado pelo texto constitucional, cuja efetividade se deu por
intermédio da Lei 9.296/1996 (Lei de Interceptacdo Telefénica e Ambiental), cujo
teor fica adstrito aos limites e teleologia constitucionais.

A promulgacéo da Lei de Interceptagcdo provocou, como é cedi¢o, inUmeras
divergéncias no campo da doutrina e da jurisprudéncia, onde se discutiu se a Lei
feria ou ndo os direitos individuais dispostos no artigo 5° da Constituicdo. Apesar
disto, a discusséo sobre a inconstitucionalidade da Lei foi amplamente refutada, uma
vez que a propria Constituicdo previu a excecdo ao direito de sigilo das
comunicacdes, derrogando a obrigacéo ao legislador para trabalhar sobre o tema.

No entanto, apés a pacificacdo sobre a constitucionalidade da Lei
9.296/1996, surgiram outras questdes como o encontro fortuito de provas, as
competéncias e atribuicbes do Ministério Publico na interceptacdo e também a
possibilidade de decretacdo da interceptacdo de oficio. Outros assuntos polémicos
que envolvem o tema dizem respeito ao uso do contetdo da interceptacdo como
prova emprestada em outros processos, e, ainda, a inovagédo da escuta ambiental e
0 seu uso em ambientes particulares.

A despeito, a interceptacdo, seja telefénica ou ambiental, constitui um dos
meios de prova mais eficazes existente no ordenamento juridico brasileiro. Sabe-se
gue o0s mecanismos de investigacdes penais no Brasil ainda sofrem muitas
limitacdes, principalmente no que tange as inovacdes tecnoldgicas, se comparado a
outros paises, como exemplo os Estados Unidos da América. Diante disto, para se
chegar a verdade de um crime cometido, os investigadores frequentemente utilizam-
se dos instrumentos da Lei 9.296/1996.0s resultados obtidos com a interceptagéo
sdo satisfatorios e foram apontados ao longo deste trabalho.

Contudo, é sabido que se nédo for usada corretamente, a interceptacéo pode
servir como instrumento para um Estado totalitario, fato que ocorreu neste pais na
época da Ditadura Militar. Por isso, € preciso demasiada cautela no momento de se
utilizar desse método, para ndo lesionar os direitos individuais, como o direito a
privacidade e ao sigilo.

A interceptacdo, se ndo maculada por vicios, e quando utilizada dentro dos
parametros legais e respeitando aos valores constitucionais, € uma prova habil e
legitima para a instrucao processual penal. Tanto é que este instrumento excede a
esfera penal e tem sido utilizado, inclusive, em processos administrativos.

Deve-se lembrar que o uso da prova ilicita no processo penal deve sempre
ser repudiado. Por mais que se fale em sobreposicdo do interesse coletivo, ndo se
pode admitir que meios ilegais construam alguma circunstancia processual a favor
do Estado.

Qualquer violagcdo, por minimo que seja, do sigilo deve obediéncia a lei,
devendo seu agente ser responsabilizado civil, penal e administrativamente, quando
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for o caso, em razédo do juizo de reprovabilidade social e desleal que a divulgacdo
indevida causa a uma das partes no processo.

Em concluséo, pode-se dizer que a lei 9.296/96 era indispenséavel, vindo
preencher um vazio legislativo extremamente danoso. Deve-se reconhecer,
entretanto, que suscita diversos problemas de interpretagdo, sendo em muitos
pontos lacunosa.

Ante o0 exposto, cabera a doutrina dar-lhe a melhor exegese, e a
jurisprudéncia a melhor aplicacdo, buscando o ponto de equilibrio que harmonize a
necessaria luta contra a criminalidade com os valores de um processo penal justo e
digno.
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