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RESUMO

Neste trabalho, a autora discute a questdo das provas ilicitas dentro do processo
penal, enfatizando as interceptacdes telefébnicas como meio de prova, e mais precisamente
sobre a constitucionalidade do paragrafo unico do artigo 1° da Lei n°® 9.296/96 que
regulamentou o inciso X, do art. 5°, da Constitui¢cdo Federal.

O tema da pesquisa esta inserido no campo processual penal, tendo sido feito uso
de documentacdo direta e indireta de fontes secundarias. Foram empregados os métodos de
abordagem dedutivo e indutivo, sendo que a pesquisa busca descrever a grande relevancia
do estudo das provas ilicitas frente a Constituicdo Federal de 1988, para ndo haja afronta

aos principios nela dispostos.

Foi dado grande destaque para a questdo da constitucionalidade do paragrafo Gnico
do artigo 1° da Lei n°® 9.296/96 — que autoriza a interceptacéo do fluxo de comunicagdes
em sistemas de informética e telematica — pois o referido dispositivo sofre criticas da

Doutrinarios e da Jurisprudéncia, em analise de seu confronto com a Carta Magna.

A andlise do tema, procura abranger as correntes de pensamento, seja as que
proclamam pela constitucionalidade, descrevendo seus fundamentos, como as que optam

pela inconstitucionalidade daquele dispositivo legal.

O trabalho faz, ainda, um levantamento sobre a problematica da prova ilicita se
prender a questdo das liberdades publicas, que estdo atreladas aos direitos e garantias
fundamentais, demonstrando aos operadores do Direito que, dentro do ordenamento
juridico penal, para se punir a pratica criminosa ndo ha a necessidade de se lancar méo de
provas obtidas por meios ilicitos, pois o ato caracterizaria infringéncia ao principio

constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Provas llicitas; Interceptacdo Telefonica; Lei n® 9.296/96, Art. 1° e
paragrafo unico.



ABSTRACT

On this paper the author discusses the matter of the illicit evidences inside the penal
process, emphasizing the telephone interception as a way of prove, and more specified
about the constitutionality of the article 1 only paragraph, of the Law number 9.296/96,
that regulated the article 5" X incisive, of the Federal Constitution.

The research theme is inserted on the penal process are, and it was used direct and
indirect documentation of second resources. It was applied the induce and deductive
boarding methods, once the research aims at describing the big relevance of studying illicit
evidences front to the 1988 Federal Constitution, so that there are o outrages to its

principles.

It was given a big eminence to the constitutionality matter of the article 1% only
paragraph of the Law number 9.296/96 — that authorizes the interception of communication
fluxes of informatic and telematic systems — because the mentioned device suffers critics
from the Doctrinators and from the Jurisprudence, in analysis with its confrontation with

the Magna Carta.

The theme analysis looks to encircle the thoughts strings, either the ones that
proclaim the constitutionality, describing its principles, or the ones that claim for the

unconstitutionality of that legal device.

The paper still raises the problem of the illicit evidence if tied to the public freedom
matter, that is bonded to fundamental rights and guarantees, showing to the Law operators
that, inside the juridical penal order, to punish the criminal practice there is no need to give

up on illicit evidences, for the act means infraction to the constitutional principle.

KEYWORDS: lllicit evidences; Telephone interception; Law number 9.296/96, 1%

article and only paragraph.
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1.  INTRODUCAO

O tema, provas ilicitas, tem sua base sedimentada na Constituicdo Federal de 1988,
porém tal matéria é também discutida no &mbito do processo penal, sendo analisado o seu
valor probante quando juntada a um processo ou instrugdo processual.

No tocante as provas, 0 estudo das provas ilicitas tem grande relevancia no Direito
Processual Penal, principalmente ap6s o advento da Constituicdo Federal de 1988, que
estabeleceu em seu artigo 5° inciso LVI, "a inadmissibilidade no processo das provas
obtidas por meios ilicitos”. Tal preceito constitucional, prevé a proibicdo, em qualquer
processo, seja ele judicial, administrativo, da juntada de provas cuja coleta, obtencdo, tenha
como origem um meio ilicito.

A problematica da prova ilicita se prende sempre a questdo das liberdades publicas,
onde estdo assegurados os direitos e garantias atinentes a intimidade, a liberdade, a
dignidade humana, mas, também, de Direito Penal, Civil, Administrativo, onde ja se
encontram definidos na ordem infra-constitucional outros direitos ou cominacBes que
podem se contrapor as exigéncias de seguranca social, investigacao criminal e acertamento
da verdade, tais como os de propriedade, inviolabilidade ao domicilio, sigilo da
correspondéncia, e outros.

No presente trabalho, a autora procurou abordar além das provas ilicitas, também as
disposicdes atinentes as Interceptacdes Telefonicas, previstas na Lei 9296/96, dando maior
énfase a discussdo doutrinaria quanto a constitucionalidade do paréagrafo Gnico do artigo1°
da referida Lei.

O objetivo do trabalho era demonstrar aos operadores do Direito que, dentro do
ordenamento juridico penal, para se punir a pratica criminosa ndo ha a necessidade de se
juntar nos autos provas obtidas por meios ilicitos e que a previsdo legal do paragrafo Gnico
do artigo 1° da Lei 9296/96 e constitucional, embora tenhamos encontrado posi¢cfes em
sentido contrario.

A pesquisa consistiu no estudo da legislacdo ordinaria e constitucional, doutrina e
jurisprudéncia, cujos recursos utilizados para a coleta de dados foram, exclusivamente,

bibliograficos, sendo empregado os métodos dedutivos e indutivos.
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2. CONSIDERACOES PRELIMINARES SOBRE PROVAS

O termo prova origina-se do latim probatio, podendo ser traduzida como
experimentacdo, verificagdo, exame, confirmagdo, reconhecimento, confronto, etc., dando
origem ao verbo probare (probo, as, are). E usada em sentidos diversos: num sentido
comum ou vulgar, significa tudo aquilo que pode levar ao conhecimento de um fato, de
uma qualidade, da existéncia ou exatiddo de uma coisa; como significado juridico
representa 0s atos e 0s meios usados pelas partes e reconhecidos pelo juiz como sendo a
verdade dos fatos alegados. Contudo, em quaisquer de seus significados, representa sempre

0 meio usado pelo homem para, atraves da percep¢do, demonstrar uma verdade.

A prova pode ser entendida como todo o meio usado pela inteligéncia do homem
para a percepgdo de uma verdade. Constitui-se num conjunto de atos praticados pelas
partes, por terceiros (testemunhas, peritos, etc.) e até pelo juiz para averiguar a verdade e
formar sua convicgdo, para o real e justo julgamento da causa. Na verdade, serve para
apurar os fatos, objetivando-se, sobretudo, demonstrar ao magistrado a veracidade ou
falsidade da imputagdo feita ao réu e das circunstancias que possam influir no julgamento
da responsabilidade e na individualizagio das penas.

Segundo Miguel Fenech "provar € produzir um estado de certeza, na consciéncia e
mente do juiz, para sua conviccao, a respeito da existéncia ou inexisténcia de um fato, ou
da verdade ou falsidade de uma afirmacgéo sobre uma situacdo de fato, que se considera de

interesse para uma decisdo judicial ou a soluc&o de um processo™’.

Quanto a expressao 6nus, esta tem origem latina (6nus), significando fardo, carga,
peso, imposicao etc. Dai por que 6nus da prova (6nus probandi) representa a necessidade
de provar para ver reconhecida judicialmente a pretensdo manifestada. Registre-se, que a
prova ndo constitui uma obrigacdo processual e sim um énus, como a propria nomenclatura

indica, sendo a dessemelhanca apresentada com maestria por Friedrich Lent:

A diferenca essencial entre 6nus e obrigacdo esta, pois, no meu entender, na
circunstancia de que o adimplemento do 6nus é deixado livremente a vontade da
parte onerada ao contrario do que ocorre com a obrigacdo, qualquer que seja a
reacdo provocada pelo seu inadimplemento. Pertence, pois, a esséncia da
obrigagdo a necessidade de ser cumprida. Uma obrigacdo, cujo adimplemento
fique ao arbitrio do obrigado, constitui uma contradi¢do in se ipsa. Disto resulta

! FENECH, Miguel apud ARANHA, Adalberto José Q.T. de Camargo. Da prova no processo penal. Sa0

Paulo: Saraiva, 1994, p.4.
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que, enquanto o0 ndo cumprimento do 6nus ndo se apresenta como ato contra o
direito, visto que o comportamento da parte é deixado a sua escolha, o
inadimplemento de uma obrigacdo é fato em contradicdo com a ordem juridica e
importa em consequéncias adequadas.’

Assim, a prova &, indubitavelmente, um énus processual por que coloca as partes
diante de uma alternatividade, classificada como aquisi¢do, ja que diz respeito aos atos

instrutorios do processo.

No processo as partes ndo tém o dever, a obrigacdo de produzir as provas, mas sim
de realiza-las, visto que as produzem, sempre, em seu proprio beneficio, visando dar ao
juiz os meios proprios e idéneos para formar o seu convencimento. E uma atividade da
parte em proveito proprio, uma condigdo para a vitdria, um meio para obter a pretensdo

posta em juizo, jamais um dever juridico.

No que tange as classificagbes, quanto ao objeto, deve-se provar, ou seja,
demonstrar o fato cuja existéncia deseja-se ver reconhecida, visando dar ao juiz elementos
e conhecimentos necessarios para resolver o litigio. Surge a conclusdo no sentido de que a
prova tem exclusivamente por objeto um fato, mesmo porque, por forca de definigéo,

constitui 0 meio usado para afirmar a verdade dos fatos alegados.

Ao contrério do que ocorre no processo civil, no processo penal em razdo de
prevalecer o interesse social, deve-se provar todos os fatos, excluindo-se do objeto da
prova apenas 0os chamados fatos incontroversos, aquele admitido pelas partes; os fatos
axiomaticos, evidentes por si mesmo; os fatos notdrios, aqueles cujo conhecimento integra
a cultura normal, a informacéo dos individuos de determinado meio e os fatos presumidos,

visto que estava de frente a uma presuncao legal.

No tocante aos sujeitos da prova, podem ser reais, aquelas que emanam de uma
coisa ou bem exterior, sendo distintas ao individuo; ou pessoais as que exprimem o

conhecimento subjetivo e pessoal atribuido a alguém.

Finalmente, quanto a forma, as provas podem ser testemunhal, se exteriorizam com

0 pensamento humano; documental ou material.

2 LENT, Friedrich apud ARANHA, Adalberto José Q.T. de Camargo. Op. Cit., p.7.
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3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA PROVA

Segundo doutrinadores processualistas é tormentoso estabelecer critérios no que diz
respeito aos principios gerais que regem a prova no processo criminal, visto que ha grande

divergéncia entre 0s doutos.

Para Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha, sete sdo 0s principios que regem a

prova no processo penal:?

3.1  Principio da Auto-Responsabilidade das partes

E o problema do 6nus da prova, ou seja, cada parte assume e suporta as
consequéncias de sua inatividade, negligéncia, erro ou atos intencionais, pois tem o
encargo de apresentar em juizo os elementos comprobatorios das alegagdes feitas e que lhe

compete demonstrar.

3.2 Principio da Audiéncia Contraditéria

No ambito penal prevalece o principio da audiéncia bilateral pelo qual toda prova
admite a contraprova, ndo sendo admissivel a producdo de uma delas sem o conhecimento
da outra parte. E principio jurisprudencial pacifico a nulidade do processo quando uma das
partes ndo tenha ciéncia e possibilidade de manifestar-se sobre uma prova existente nos

autos”.

® ARANHA, Adalberto José Q.T. de Camargo. Da prova no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.

30/32

Pena de nulidade o processo crime ha de ser discutido sob o aspecto do contraditorio, assegurando-se as
partes o direito de manifestacdo sobre qualquer documento juntado aos autos (JTACrim, 59:190).

Prova. Principio do contraditério. Toda prova criminal deve ser produzida com a interferéncia e a
possibilidade de oposicdo pela parte a que possa prejudicar, pois o principio do contraditério é de
aplicacdo imperativa, abrangendo, inclusive, aquela de iniciativa do juiz. (Ap. 127.930, TACrim).
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3.3 Principio da Aquisi¢do ou Comunhao da Prova

No campo penal ndo ha prova pertencente a uma das partes, mas sim o 6énus de
produzi-la. Toda a prova produzida integra um campo unificado, servindo a ambos o0s

litigantes e ao interesse da Justiga.

3.4 Principio da Oralidade

Por forca de tal principio haverd sempre predominancia da palavra falada. Os
depoimentos serdo sempre orais, ndo sendo possivel substitui-los por outros meios, como

declarages particulares. No Juri e no processo sumario os debates sdo orais.

H& predominéancia da palavra falada, imediatividade do juiz com as partes e as
provas e concentracao de causa no tempo. Tirante a pericia e a prova testemunhal todas as
outras sdo realizadas quando da audiéncia de instru¢do no processo ordinario e instrucédo e

julgamento no processo sumario.

3.5  Principio da Concentracao

Como corolario da oralidade busca-se concentrar toda a producdo da prova na

audiéncia.

A oralidade tem como um dos elementos caracterizadores a concentracdo na

audiéncia, visando uma maior rapidez na colheita e producao das provas.

3.5  Principio da Publicidade

Os atos judiciais, consequentemente a producao de prova, sdo publicos, somente

admitindo-se o segredo de justica como excecao restrita (art.93, IX, CF; 972, CPP).
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3.6 Principio do Livre Convencimento Motivado

Tal principio consiste no fato de que basta, no momento da alegacao, fazer mencéo
de que as provas ndo sao prévia e legalmente valoradas, dando-se ao julgador liberdade em

sua apreciacao, apenas limitado aos fatos e circunstancias dos proprios autos.

Inexiste uma hierarquia de provas. Na sentenca devem elas ser sopesadas e

avaliadas em todos os sentidos e sob todos 0s aspectos.
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4. PROVAS PROIBIDAS

4.1 Provas llicitas

4.1.1 Conceito e Terminologia

Insta ressaltar, a principio, que ndo ha unanimidade a respeito, divergindo os
autores sobre a exata terminologia aplicavel ao instituto ora estudado. A doutrina se utiliza
de uma nomenclatura heterogénea, que muitas vezes enseja confusdo. Nas diversas obras
editadas sobre o tema, encontramos expressdes como "prova proibida”, "prova ilegal ou
ilegalmente obtida", "prova ilicita ou ilicitamente obtida", "prova ilegitimamente admitida"

e, ainda, "proibic¢des probatdrias”.

Adotaremos, ao ensejo, a terminologia empregada pela Constituicdo Federal de
1988, que, alids, foi haurida da melhor doutrina, que é a do Professor Pietro Nuvolone, da
Universidade de Mildo, em seu magistral estudo, as provas ilicitas sdo colocadas como
especies das “provas vedadas ou ilegais”, que compreendem: as provas ilicitas,

propriamente ditas, e as provas ilegitimas.”

Destarte, com respaldo na terminologia de Nuvolone, adotada expressamente por
Ada Pellegrini Grinover e Luiz Francisco Torquato Avolio, entre outros, pode-se asseverar
que a prova é vedada, sempre, quer em sentido absoluto, quer em sentido relativo, quando
for contraria a uma especifica norma legal, ou a um principio do direito positivo. Noutros
termos, a vedacdo pode advir de lei processual, ou norma material (constitucional ou
penal), pode, ainda, ser expressa ou implicitamente ser deduzida dos principios gerais do

ordenamento juridico.

Quanto a um conceito de prova ilicita, ndo podemos olvidar o de Ada Pellegrini que
com sabedoria impar definiu como prova ilicita, em sentido estrito, como aquela fonte de

prova colhida infringindo-se normas ou principios colocados pela Constituigéo e pelas leis,

® NUVOLONE, Pietro apud AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas, Interceptaces telefonicas

e gravacgdes clandestinas. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 1995, p.38.
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freqlientemente para protecdo das liberdade publicas e especialmente dos direitos de

personalidade e daquela sua manifestacdo que é o direito & intimidade.®

No tocante as provas admissiveis, as legislacdes penais conhecidas adotaram dois
sistemas: 0 das provas taxativas, como a portuguesa, a chilena, etc.; e o das provas
enunciativas como ocorre por tradicdo na legislagdo brasileira. Por este ultimo sistema a lei
processual indica as mais conhecidas (provas legais) ndo vedando a producdo de outras

possiveis (provas inominadas).

No dizer de Moacir Amaral Santos, a prova no sentido subjetivo "é a propria
convicgdo da verdade sobre os fatos alegados e, no sentido objetivo, 0 meio-pessoa, Coisa,
documento, por que a verdade chega ao espirito de quem a aprecia; sdo 0s meios de

demonstracdo de verdade dos fatos sobre os quais versa a ag&o."’

Em matéria processual penal, o sistema chamado "das provas legais" resultou em
um grande avango, eis que possibilitou ao individuo o conhecimento antecipado dos meios
probatdrios, estabelecendo limites aos poderes de investigacdo criminal por parte do

Estado, garantindo assim protecdo ao individuo.

Desta forma, Luiz Vicente Cernicchiaro ressalta que®

a finalidade do processo penal, que se desenvolve dialeticamente,
é apurar a verdade. Acrescente-se, verdade real. N&o se contenta,
ndo se tolera a verdade formal. O processo penal, visa a realizar
valor. Em sentido assim, e intransigente com presun¢do de fato,
hierarquia de meios de prova, limitacGes de prova. Além disso,
incompativel com a defesa formal, que ndo traduza atencdo ou o
minimo de eficiéncia, a ponto de prejudicar a apuracédo do fato.

O problema da prova ilicita tem particular e destacada importancia no sistema de

provas exemplificativas, principalmente quando as nulidades processuais sao taxativas.

Sob o prisma do direito positivo a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°,

LVI, estabeleceu e erigiu como preceito constitucional que "sdo inadmissiveis, no

GRINOVER, Ada Pellegrini. As Provas llicitas na Constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1996, p.48.

SANTOS, Moacir Amaral. Prova Judiciaria no Civel e Comercial. Sdo Paulo: Max Limonand, p.17.
8 CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Livro de Estudos Juridicos. Vol. V, p.209.
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processo, as provas obtidas por meios ilicitos™. Logo, por forca de preceito constitucional,
sdo proibidas em qualquer processo, seja ele judicial, administrativo, todas as provas cuja

obtencdo tenha como origem um meio ilicito.

O termo "ilicito", usado pelo constituinte de 1988, tem sua origem etimoldgica no
latim illicitus (il+licitus), tendo dois sentidos: um, restrito, significando o que € proibido ou
vedado por lei, e outro, amplo e genérico, indicando o que € contrario a moral e aos bons

costumes, reprovavel pela opinido publica e proibido pelo direito.

Segundo o doutrinador Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha®

0 constituinte usou a expressao "ilicito" em seu sentido genérico,
pois ndo poderia esquecer as outras formas de expressdo do
direito, ficando limitado a lei. Como sabemos, todos 0s costumes,
além de serem fonte formal do direito, trazem a consciéncia de sua
obrigatoriedade e os principios gerais do direito, estabelecidos
com a consciéncia ética de um povo numa determinada
civilizacdo, sdo premissas que ndo poderiam ser desprezadas.
Logo, o constituinte ndo poderia olvidar a moral, o costume e 0s
principios gerais de direito, fixando-se apenas na lei. O sentido é
amplo, significando contra o direito em sua integridade.

Importante salientar que, desde que a obtencdo da prova atente contra a lei, ofenda
aos costumes, colida com a moral ou com um principio de direito, temos uma prova
proibida, cujo entranhamento nos autos nao é admissivel e, se o foi, deve ser retirada. Nao
se fala no valor probatdrio, visto que este inexiste, mas na total impossibilidade de ser

apresentada no processo, quer judicial, administrativo, assim como no inquérito policial.

Antes do advento da Constituico Federal de 1988, a prova ilicita ndo era
reconhecida de forma expressa, pela Lei Maior, mas naquela época, Ada Pellegrini
Grinover ja destacava que as provas inconstitucionais deveriam ser tratadas como provas

ilicitas. Ressaltava que

a mediacdo entre o conceito de ilicito substancial e de
inadmissibilidade processual deve ser feita, também no direito
brasileiro, através das normas e dos principios da Constitui¢do, 0s
quais tutelam o direito genérico a intimidade de maneira implicita,
e expressamente duas de suas manifestagcbes (o sigilo da
correspondéncia e sua inviolabilidade do domicilio). Toda vez que
uma prova for colhida em desrespeito aos principios

® ARANHA, Adalberto José Q.T. de Camargo. Op. Cit., p.46.
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constitucionais, expressos ou implicitos, no que concerne a tutela
do direito & intimidade e de seus desdobramentos, a referida prova
ndo poderd ser admitida no processo, por subsumir-se no conceito
de inconstitucionalidade.'®

4.1.2 Admissibilidade das Provas llicitas: As Diversas Correntes de Pensamento

A doutrina criminalista destaca varias teorias diferentes a respeito da
admissibilidade ou ndo das provas obtidas por meio ilicitos.

4.1.2.1. Pela Admissibilidade da Prova llicita

A primeira teoria, e Unica que admite a prova ilicita foi idealizada por Franco
Cordero, processualista penal da cidade italiana de Turim, que ficou consagrada no axioma
"male captum, bene retentum”, ou seja, o que foi mal colhido (no momento material) foi
bem conservado (no momento processual).’* O doutrinador italiano, baseava-se numa
hipotética relacdo entre a inadmissibilidade da prova e a ilegalidade dos meios utilizados
para a sua obtencdo, que deveria existir no ordenamento juridico, a servir de ponte para a

exclusdo do processo das provas ilicitamente obtidas.

Esta corrente de pensamento parte do principio de que somente podem ser
rejeitadas no processo as provas violadoras de uma norma instrumental, as ilegitimas, por
serem as Unicas que dispdem de uma sangdo de natureza processual. Para os seus
seguidores, a violacdo de uma norma material traz a sua sancdo especifica, que nao é o
afastamento do processo. Vale dizer que na prova ilicita reconhece a ofensa ao direito
material, devendo ser ampliada ao ofensor a san¢éo correspondente a penalidade adequada;
ndo podendo, todavia, ser afastada do processo, pois neste s6 podem ser rejeitadas as

ofensas com sancéo especificamente processual.

10 GRINOVER, Ada Pellegrini apud SOUZA, José Fernando Vidal de. Temas Atuais de Processo Penal.
Sé&o Paulo: SP Copola Livros, 1994, p.142.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Publicas e Processo Penal - As Interceptacfes Telefonicas. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1982 apud LIMA, Victor Emidio Hag Mussi. Da Utilizacdo da Prova
Ilicita no Processo Penal. 2000. 32f. Monografia (Graduacdo em direito) - Faculdades Integradas
"Antbnio Eufrésio de toledo”, Faculdade de Direito de Presidente Prudente/SP.

11
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Ainda, segundo esta teoria, os direitos material e processual sdo autbnomos, cada

qual com a sua sanc¢éo especifica.

Em suma, para esta teoria a prova é valida, conquanto ilicita, desde que

processualmente legitima.

4.1.2.2 Pela Inadmissibilidade da Prova llicita

As trés outras teorias que propugnam pela inadmissibilidade apresentam os

seguintes fundamentos:

a) 0 direito é um todo unitario, formando um universo, e ndo composto por
compartimentos estanques, por areas separadas e irredutiveis; definindo que se a prova €
ilicita, afronta ao direito em seu universo, ndo sendo admissivel no processo, ainda que nao
seja instrumental a norma violada. Nao se pode admitir que o mesmo fato seja objeto de
julgamentos diferentes, condenado e prestigiando apenas porque dividiu-se o direito em

ramos autbnomos.

b) Sem duavida o segundo fundamento tem por base o principio da moralidade dos atos

praticados pelo Estado.

O Estado de Direito tem a obrigacdo de combater o crime e perseguir 0s
criminosos, fazendo-o mediante atos e principios moralmente inatacaveis. Como o mundo
juridico reconhece em favor do Estado uma presuncdo de legalidade e moralidade de todos
0s atos praticados, ndo se pode admitir por parte de seus agentes o uso de meios

condenaveis, "ombreando-se aos marginais combatidos".

c) Partindo do principio de que toda prova ilicita ofenda a Constituicdo Federal, por
atingir valores fundamentais do individuo, conclui-se que toda vez que uma prova €
colhida ilicitamente, a violagdo atinge um direito fundamental inserido no capitulo
constitucional dos direitos e garantias individuais. Se, ao colher-se a prova, ofendidos séo
os direitos e garantias fundamentais do individuo, a prova obtida fica fulminada pela

inconstitucionalidade, ndo podendo prevalecer em qualquer campo do direito.
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4.1.2.3 Teoria Intermediaria

A Ultima teoria, conhecida como intermediaria, estatui que deve ser estabelecido
um ponto de equilibrio entre os interesses da sociedade em punir o criminoso, e o de

defender os direitos fundamentais do individuo.

Tal corrente reconhece, a priori, a inconstitucionalidade da prova ilicita; porém,
cotejando-a com o maleficio provocado a sociedade pelo criminoso, estabelece ou ndo um

juizo de admissibilidade.

Para a teoria intermediaria, a qual também recebe a denominacdo: "do interesse
preponderante”, fica reconhecido que em determinadas situacdes a sociedade, representada
pelo Estado, é posta diante de dois interesses relevantes, antagdnicos e que a ela cabe
tutelar: a defesa de um principio constitucional e a necessidade de perseguir e punir o
criminoso. A solucdo deve atentar para o interesse preponderante, sendo que 0 mesmo

devera ser preservado.

Destaca-se que, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, foi criado um
dispositivo constitucional proibindo a prova obtida por meio ilicito. Preceitua o artigo 5°,
LVI da Lei Maior que "sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos”. Anteriormente, por uso da analogia, poder-se-ia aplicar o artigo 332 do Codigo de
Processo Civil, que proibia a "prova ilegal” e a "moralmente ilegitima"”, esta ultima

refletindo uma proibicdo oriunda de um principio geral de direito.
Assim do referido dispositivo constitucional podem ser extraidos dois principios:

a) séo proibidas ndo so as provas obtidas contra a lei, qualquer que seja a natureza da

norma, mas também as que violarem os costumes,

b) a proibicdo ndo diz respeito tdo s6 ao valor a ser dado a prova proibida, que é
nenhum, mas também traz um comando que indica a sua total extirpagdo dos autos se

acaso ilegalmente entranhada.
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4.1.3 O Principio Constitucional da Inadmissibilidade das Provas Obtidas por
Meios llicitos frente a Constituicdo Federal de 1988

O tema das provas ilicitas quedou-se absolutamente a sombra dos debates juridicos
por muito tempo, afigurando-se assunto propositadamente evitado pelos estudiosos, por se
tratar de uma questdo assaz intrincada. A doutrina e jurisprudéncia brasileira oscilaram,
durante algum tempo, a respeito da admissibilidade das provas ilicitas. Com o advento da
Constituicdo de 1988, esse tema assumiu nova dimensdo no direito brasileiro. Com efeito,
antes da promulgacdo da novel Carta Magna, a prova ilicita ndo era reconhecida de forma
expressa. Entretanto, pode-se dizer que o nosso direito, ja mesmo sob a égide da
Constituicao anterior, proibia implicitamente as provas ilicitas. Por conseguinte, o que fez
a atual Lei Maior foi apenas constitucionalizar uma tendéncia que certamente ja se

consagrara cComo majoritaria.

Almejando colocar um ponto final na discordancia doutrinaria e jurisprudencial, o
legislador constituinte de 1988 vedou expressamente a admissibilidade, no processo, das

provas obtidas por meios ilicitos, precisamente no inciso LVI do referido artigo 5°.

O dispositivo mencionado € inédito a nivel de direito constitucional, inobstante a
matéria ja estar disciplinada, conquanto de forma genérica e insuficiente, pelos artigos 332
e 383 do CPC, pelo artigo 233 do CPP e pelo artigo 295 do CPM.

Malgrado a velada singeleza do artigo 5°, LVI da Constituicdo Federal, eis que
consignou a matéria em termos aparentemente absolutos, algumas questfes exsurgem,
como por exemplo, a aceitacdo ou ndo do principio da proporcionalidade e a compreenséo
ou exclusdo da vedacdo constitucional da chamadas provas ilicitas por derivacao.
Hodiernamente, estas tendéncias ainda dividem doutrina e jurisprudéncia e a verdade é que

a regra constitucional ndo afasta radicalmente nenhuma delas.

Uma interpretacdo literal do aludido preceito levaria a total inadmissibilidade de
uma prova ilicita em qualquer processo, por conta de seus termos literalmente categéricos.
Acreditamos ndo ser este o caminho a ser trilhado, pois é cedigo que a interpretac&o literal
é a mais pobre possivel, além de odiosa. Nesse sentido, Celso Ribeiro Bastos escreve com

perfeicédo
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0 que nos reconforta é que uma analise mais detida do assunto nos
induz a crer que o preceito constitucional ha de ser interpretado de
forma a comportar alguma sorte de abrandamento relativamente a
expressdo taxativa de sua redacdo. O primeiro ponto que se deve
observar é que a despeito do seu caradter aparentemente
peremptdrio e definitivo (...), ainda assim o preceito sob comento
tem forcosamente de sofrer certas ressalvas que resultam da sua
interpretacdo finalistica teoldgica e da sua inser¢do sistematica no
contexto das normas protetoras do direito processual penal.'?

A proposito, outrossim , merece transcri¢do a licdo lapidar de Barbosa Moreira

convém ter presente que no direito em geral, e no processo em especial, é
sempre imprudente e as vezes muito danoso levar as ultimas
consequéncias como quem dirigisse veiculo sem fazer uso do freio, a
aplicacdo rigorosamente logica de qualquer principio. Desnecessario
frisar que os principios processuais estdo longe de configurar dogmas
religiosos. Sua significacdo é essencialmente instrumental: o legislador
adota-os porque cré que ha respectiva observancia a boa administragéo da
justica. Eles merecem reverencia na medida em que sirvam a consecucado
dos fins do processo, e apenas em tal medida.™

Resta patente a necessidade e a conveniéncia de se temperar a aparente rigidez da

norma. O essencial aqui é por em redacdo o carater relativo, ou melhor, a mitigacdo que

por forca se tem de atribuir ao principio constitucional da inadmissibilidade das provas

obtidas por meio ilicitos, em decorréncia da propria relativizacdo dos direitos individuais e

das atuais conjunturas sociais e politicas. A propria Constituicdo submeteu a proibicdo a

temperamento quando possibilitou, no inciso XII do artigo 5° do referido diploma legal, a

quebra do sigilo das comunicacdes telefonicas por ordem judicial nas hipdteses e forma

que a lei estabelecer.

12

13

BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentérios a Constitui¢do do Brasil promulgada
em 5 de outubro de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p.273/274.
MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Constituicdo e as Provas llicitamente Obtidas. Rio de Janeiro:

Forense, 1997, p.126.
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4.1.4 Teoria da Proporcionalidade

4.1.4.1 Conceito e Evolugéo

A idéia de proporcdo remonta aos arquétipos do pensamento juridico ocidental, e
sempre esteve ligada a compreensdo da idéia de direito, praticamente se confundindo com

a prépria nocao de direito.

Na Antiguidade cléssica encontra-se a matriz do pensamento encerrado no principio
da proporcionalidade. Concebia-se o Direito, como algo que deve se revestir de uma
utilidade, na qual viam os gregos a sua Gltima ratio, ou seja, 0 bem-estar para os individuos
reunidos em comunidade. Também no campo da moral, tinham os antigos gregos a idéia de
gue seu comportamento baseava-se na proporcionalidade, no equilibrio harménico,
expressada pelas nocdes de metron, o padrdo do justo, belo e bom e de hybris a
extravagancia dessa medida, fonte de sofrimento. A ética aristotélica formalizou essas
no¢Oes através do conceito de "justica distributiva”, que impde a divisdo de encargos e
recompensas como decorréncia da posi¢do ocupada pelo sujeito na comunidade bem como

por servigos que tenha prestado.

A transposicéo do principio da proporcionalidade para o plano constitucional deve-
se em boa parte ao papel do Tribunal Constitucional alemdo. A concepc¢do atual da
proporcionalidade €, pois, dotada de um sentido técnico no direito publico e teoria do
direito germanico, correspondente a uma limitacdo do poder estatal em beneficio da
garantia de integridade fisica e moral dos que lhe estdo sub-rogados. Confunde-se,
ademais, com a origem do Estado democratico de direito, nascido sob a égide de uma lei
fundamental entendida como um documento formalizador do propésito de se manter o
equilibrio entre os diversos poderes que formam o Estado e o respeito matuo entre este e

aqueles individuos a ele submetidos, a quem s&o reconhecidos direitos inalienaveis.

No Brasil, o principio da proporcionalidade ndo passou desapercebido. A teoria da
proporcionalidade ou da razoabilidade, também denominada teoria do balanceamento ou
da preponderancia dos interesses, consiste, pois, exatamente, numa construcao doutrinaria
e jurisprudencial que se coloca nos sistemas de inadmissibilidade da prova obtida

ilicitamente, permitindo, em face de uma vedacdo probatdria, que se proceda a uma
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escolha, no caso concreto, entre os valores constitucionalmente relevantes postos em

confronto.

4.1.4.2 Teoria da Proporcionalidade e Prova llicita *"pro reo™

A aplicacdo do principio da proporcionalidade sob a otica do direito de defesa,
também garantido constitucionalmente, e de forma prioritaria no processo penal, onde
impera o principio do favor rei, é de aceitacdo praticamente unanime pela doutrina e pela

jurisprudéncia.

No que tange a regra da inadmissibilidade da prova ilicita (artigo 5°, inciso LVI)
encontramos uma Unica exce¢do no ambito processual penal, sendo que pode ser produzida
e é valida, se em favor do acusado, por que agora interessa mais a proclamacdo da

inocéncia que a preservacao da intimidade ou privacidade.

Como se denota, a doutrina nacional é amplamente favoravel a esse entendimento,
verificando-se mais uma vez a colidéncia de direitos fundamentais e no confronto

prevalece o do acusado, conforme o principio da proporcionalidade.

Luiz Flavio Gomes, em sua obra "Interceptacdo Telefénica: lei 9296/96", levanta a

seguinte hipotese

imagine um acusado que gravou clandestinamente sua conversa telefonica ou
ambiental. Essa gravacdo clandestina, como regra, é prova ilicita, mas poderia
ser utilizada pelo interlocutor que a gravou, dentro de um processo penal, para
alcangar sua absolvigdo. Ocorre que, somente o interlocutor é que podera usar tal
gravacdo e s6 em seu beneficio. Nenhuma gravagdo clandestina pode servir de
prova "contra" qualquer pessoa. Ndo serve para incriminar (exatamente por se
tratar de prova ilicita), s6 para absolver. Salienta-se, ainda, que néo seria crime a
divulgacdo daquilo que se gravou nos termos do artigo 153 do cédigo penal, por
que s existe crime quando a divulgacédo do segredo ocorre "sem justa causa”. Na
divulgagdo de um segredo para o reconhecimento de uma inocéncia existe justa

. L . 14
causa, portanto ndo ha crime.

Segundo o que dispde Nelson Nery Janior': " mesmo ndo havendo a lei 9296/96 se

ocupado de estabelecer principios mitigadores da interceptacdo telefénica, é perfeitamente

1 GOMES, Luiz Flavio. Interceptaco telefonica: Lei 9296/96. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997,
p.147/148.
> JUNIOR, Nelson Nery apud GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p.148.
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possivel haver prova colhida, a principio, ilicitamente, mas que pelo principio da

proporcionalidade possa vir a ser admitida como vélida e eficaz no processo™.

Importante ressaltar, quanto ao que dispde o citado doutrinador, que a prova ilicita
sera valida se utilizada em favor do réu, porque esta em jogo sua inocéncia; porém, levaria

a nulidade se pretendesse sua validade geral.

Assim, dispde a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, explicitando o
principio constitucional da presuncao, que para a comprovacao da validade da prova ilicita

em favor do réu, é necessario que seja feita legalmente.

4.2 Provas llegitimas

O ponto de partida é definir o conceito de prova proibida. Por proibir, entende-se®®
"impedir que se faca, tornar defeso, impedir impondo sancdo, prescrever abstencdo, etc.
Logo, prova proibida, conceito genérico, € toda aquela que é defesa, impedida mediante
uma sancdo, impedida que se faca pelo direito. A que deve ser conservada a distancia pelo

ordenamento juridico".

As provas proibidas dividem-se em ilicitas, quando contrariam normas de direito
material, quer quanto ao meio ou quanto ao modo de execucgdo e, ilegitimas, as que
afrontam normas de direito processual, tanto na producdo quanto na introducdo da prova

no processo."’

Por ilegitimo entende-se "tudo aquilo & que faltam qualidades ou requisitos
exigidos pela lei para ser por ela reconhecido ou posto sob sua protecao™ (conforme
dicionario juridico brasileiro, José Naufel, e dicionario de terminologia juridica, Pedro

Nunes).

Quando a prova € produzida contra um principio de lei processual, viola-se um
requisito exigido pela mesma lei para colocd-la sob seu abrigo, dai porque "prova
ilegitima”. Note-se que o procedimento penal é regido exclusivamente por suas leis

especificas.

18 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Op. Cit., p. 30.
7 MIRABETE, Jilio Fabbrini. Processo Penal. So Paulo: atlas, 2000, p.260.
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Conclui-se, que a prova ilegitima diz respeito a sua produgédo no processo e ndo traz
problemas se produzida sem o amparo da lei processual penal, visto que ndo tem qualquer
valia. As hipoteses de prova ilegitima estdo contidas no artigo 564, Ill do Cddigo de

Processo Penal.

4.3  Prova llicita por Derivagéo

A questdo das provas ilicitas por derivacdo afigura-se uma das mais intrincadas dentro
do sistema constitucional e processual patrio e s6 se coloca, por obvio, nos sistemas de

inadmissibilidade processual das provas ilicitas.

As referidas provas sdo aquelas, em si mesmas licitas, mas a que se chegou por
intermédio da informada obtida prova ilicitamente colhida. Trata-se de provas coligidas
licitamente, ou seja, regularmente a partir do contedo de uma prova ilicita. Como
exemplos dessas provas temos a confissdo extorquida mediante tortura, em que o acusado
indica onde se encontra o produto do crime, que vem a ser regularmente apreendido (a
apreensao € licita, mas so foi possivel efetiva-la a partir das informag@es logradas com a
confissdo, que foi extorquida mediante tortura, ou seja, ilicitamente), ou a interceptacéo
telefénica clandestina, pela qual se venha a conhecer circunstancias que, licitamente

colhidas, levem a apuracdo dos fatos.

No mesmo sentido, ressalta Luiz Flavio Gomes

Um exemplo claro de prova ilicita é a interceptacéo telefonica autorizada antes
da lei 9296/96. Por falta de regulamentacdo legislativa, essa autorizacdo ndo
podia juridicamente ser emitida. Logo, a prova quando o juiz autorizava era
colhida com flagrante violacéo ao direito do sigilo das comunicac¢@es. Depois da
vigéncia da lei 9296/96, também é possivel a existéncia de provas ilicitas, basta
que ndo sejam cumpridos 0s seus requisitos essenciais (artigo 5°, inciso LVI) no
processo. O juiz ndo pode valoré-la em sua fundamentagéo. N&o é prova vélida *®

A questdo fundamental e mais tormentosa a respeito das provas derivadas é saber
qual o seu valor juridico, se serve de suporte incriminatério contra o acusado e se 0 juiz

pode valoré-la para formar sua convicgao.

¥ GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p.144.
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Ocorre que, nao existe uma unica resposta para tais indagacfes, sendo a matéria
controvertida, em termos de doutrina, e inclusive internacional. No Brasil, no entanto, a
posicdo majoritaria entre os ministros do STF, é no sentido de que as provas ilicitas por

derivacdo resultam contaminadas e, portanto, sdo ilicitas e inadmissiveis.

Importante ressaltar que o pensamento doutrinario nacional predominante segue a
mesma trilha. Nada obstante, a questdo néo € pacifica, havendo posicionamentos mitigados
e até em sentido contrario ao majoritario. A Unica conclusdo unanime é a de que a
Constituicdo Federal de 1988 deixou em aberto a questdo da inadmissibilidade das provas
ilicitas por derivacao.

Conclui-se, que quando no processo s6 existem provas ilicitas, originais ou
derivadas, é caso de se decretar a nulidade do feito, ndo podendo o magistrado considerar
as provas obtidas ilicitamente, visto que sdo inadmissiveis. A contrario senso, quando
existir no processo provas outras independentes das ilicitas, suficientes para fundamentar
decreto condenatorio, torna-se possivel a condenacdo. Essa ¢ a chamada teoria da "fonte

independente da prova".

E importante salientar que a teoria da prova independente, pode ser tida como meio
para burlar a proibicdo da prova derivada, sendo que para sua correta aplicagao, impde-se a
demonstracdo fatica inequivoca de que a prova valorada pelo juiz efetivamente nasceu de
fonte autdbnoma, isto €, ndo estdo na mesma linha de desdobramento das informacdes
colhidas com a prova ilicita. Se ndo se demonstrar com clareza a autonomia ou
independéncia da fonte, vale a doutrina da prova derivada inadmissivel. Havendo duvidas,

tudo se resolve em favor do réu (in dubio pro reo).

4.3.1 A Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada ou Frutos Podres (*'fruits of the

poisonous tree or tainted fruits')

Segundo essa teoria, assim cunhada pela Suprema Corte norte-americana, 0 vicio
da planta ou o defeito da arvore se transmite a todos os seus frutos. Noutros termos, isto
quer dizer que, uma prova ilicita contamina de ilicitude as demais provas oriundas direta
ou indiretamente, das informacdes por ela obtidas. Todas as provas formalmente licitas que
tiverem conexdo ou qualquer relacdo com uma prova materialmente ilicita, se

contaminardo da eiva, do vicio, da macula, ou seja, da ilicitude desta ultima.
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No que concerne a postura da Suprema Corte, cabe desde logo sublinhar o voto
(vencedor) do Ministro Sepulveda Pertence, no HC 69.912-0-RS, (RBCCrim n.7, p.181),

gue a proposito escreveu:

... 0 caso demanda a aplicacdo da doutrina que a melhor jurisprudéncia
americana constitui sob a denominacdo de principios dos fruits of the
poisonous tree, e que as provas diversas do proprio conteldo das
conversagdes telefonicas, interceptadas, s6 se pode chegar, segundo a
prépria logica de sentenca, em razdo do conhecimento delas, isto é, em
conseqliéncia da interceptacdo ilicita de telefonemas...estou convencido
de que essa doutrina da invalidade probatéria do fruit of the poisonous
tree é a Unica capaz de dar eficidcia a garantia constitucional da
inadmissibilidade da prova ilicita... De fato, vedar que se possa trazer ao
processo a propria "degravacao” das conversas telefénicas, mas admitir
que as informagBes nela contidas possam ser aproveitadas pela
autoridade, que agiu ilicitamente, para chegar a outras provas, que sem
tais informagdes, ndo colheria, evidentemente, é estimular e ndo reprimir
a atividade ilicita da escuta e da gravacdo clandestina de conversas
privadas". Até porque de nada valeria proibir uma prova ilicita e admitir
prova ilicita derivada. A prova ilicita expulsa pela porta, voltaria a entrar
pela janela ...

Ada Pellegrini Grinover, outrossim, expde a tese da inadmissibilidade das provas
ilicitas por derivacao, prelecionando que "na posi¢ao mais sensivel as garantias da pessoa
humana, e consequentemente mais intransigente com 0s principios e normas
constitucionais, a ilicitude da obtencdo da prova transmite-se as provas derivadas, que

s&o, assim, igualmente banidas do processo™.'

Em sentido contrério, encontra-se a posi¢cdo de Mirabete, que entende, no tocante a
admissibilidade da prova ilicita por derivacdo que "como a lei ordinaria ndo prevé
expressamente a cominacdo da inadmissibilidade ou nulidade das provas ilicitas por
derivacdo, prevalece a eficacia do dispositivo constitucional que veda apenas a

admissibilidade da prova colhida ilicitamente, e ndo a da que dela deriva".?°

Consoante Scarance Fernandes posicdo muito rigorosa no sentido de inadmitir a
prova ilicita derivada ndo se mostrou adequada. Diz ele que ja se aventou a hipGtese de

pessoas ligadas a organizagcfes criminosas, até mesmo policiais, poderem forjar uma prova

9 GRINOVER, Ada Pellegrini. As Provas llicitas na Constituicio. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1996, p. 51.

2 MIRABETE, Jilio Fabbrini apud AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas, Interceptacées
Telefbnicas e Gravacdes Clandestinas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.70.
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ilicita para, com isso, impedir o sucesso da investigacdo em andamento. Dessa forma, tudo

0 que viesse a ser depois obtido seria considerado ilicito.?

Ademais, encontra-se no direito comparado, conforme esclarecem Grinover,
Scarance e Magalh&es, limitacdo a teoria dos frutos da arvore envenenada, tais como as
limitacbes da "independente source™ e da "inevitable discovery”, excepcionando-se da
vedacao probatdria as provas derivadas da ilicita, quando a conexao entre umas e outras for
ténue, de modo a ndo se colocarem as primarias e secundarias numa relacdo de estrita
causa e efeito, ou quando as provas derivadas da ilicita poderiam ser descobertas de outra

maneira.?

Na jurisprudéncia norte-americana, a teoria dos frutos da arvore envenenada néo é
consagrada sem ponderaveis restricdes. Assim, tem-se repelido a tese da ilicitude derivada
ou por contaminacdo quando o 6rgdo judicial se convence de que, fosse como fosse, se
chegaria inevitavelmente, nas circunstancias, a obter a prova por meio legitimo, isto é,

ainda a fazer-se abstracédo da ilegalidade praticada.

N&o resta duvida, como afirmou Ada Grinover, que a Constituicdo deixou em
aberto a questdo da admissibilidade das provas ilicitas por derivagdo. Mas se nos afigura
primordial, como pareceu a Trocker, perquirir a ratio das normas violadas pelo
comportamento contrario a Constituicdo. Desta forma, efetuando o mesmo raciocinio
utilizado pelo autor peninsular, se a prova ilicita tomada por referéncia comprometer a
protecdo de valores fundamentais, como a vida, a integridade fisica, a privacidade ou a
liberdade, essa ilicitude ha de contaminar a prova dela referida, tornando-a ilicita por
derivacdo, e, portanto, igualmente inadmissivel no processo. Pouco importa assim, que
uma lei ordinaria venha ou ndo a prever expressamente a cominacao de inadmissibilidade
ou nulidade das provas ilicitas por derivagdo, pois j& estamos diante da ponte antes extraida
do sistema constitucional e ora inserida textualmente na Constituicdo que possibilita
deduzir a inadmissibilidade processual a partir da ilicitude material. E seria preferivel, ao
invés, que jamais se fizesse tal regulamentacdo, por cientificamente desnecessaria, e até
pela impossibilidade de se extrair do texto legal o espirito da norma violadora que deve ser
perquirido no caso concreto. A questdo de fundo ndo difere em se tratando de provas

obtidas ilicitamente ou de provas ilicitas por derivacdo. Havera, sempre, uma referéncia

2L FERNANDES, Antonio Scarance. O Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2000, p.83.
2. GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; FILHO, Antonio Magalhdes Gomes. As
Nulidades no Processo Penal. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.192.
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constitucional, cujo enfoque deverd ser o das liberdades publicas. Qualquer outra
concepcdo da matéria, atrelada ao dogma da verdade real ou divorciada de uma viséo

politico-constitucional do processo penal, e de se reputar superada.?®

Urge ressaltar, por derradeiro, que o principio da proporcionalidade tem inteira
aplicacdo, outrossim, na questdo das provas ilicitas por derivacdo; com supedaneo neste
principio, pode-se admitir uma prova ilicita derivada em situacdes graves, de extrema
reprovacao social, quando existirem interesses ou direitos conflitantes. Admitir-se-a4 uma
prova ilicita derivada para resguardar o interesse ou o direito preponderante. Entretanto,
cabe fazer uma ressalva; em nenhuma hipdtese, por mais relevante que seja, seré possivel
se admitir a prova ilicita derivada e também a prova ilicita propriamente dita, quando no
momento de sua colheita, tiver ocorrido violacdo a integridade fisica do indiciado ou
acusado, como na confissdo extorquida mediante tortura, por exemplo. Isto porque a
integridade fisica do ser humano é intangivel, ou seja, por razdo nenhuma pode ser

vulnerada.

28 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. Cit., p.70/71.
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S. LEI DE INTERCEPTACAO TELEFONCICA (LEI N° 9.296/96)

5.1 Introducao

A Lei 9296/96 foi publicada no dia 25/07/1996 e entrou em vigor na mesma data,
conforme o disposto no artigo 11 da referida lei.

No que concerne ao direito intertemporal, trata-se de novatio legis incriminadora,
que € regida, evidentemente, pelo principio da irretroatividade; significa dizer que somente

serdo regidos por tal lei os fatos ocorridos posterior a sua publicacao.

H& anos, no Brasil, a doutrina reivindicava a regulamentacdo da interceptacédo
telefbnica. Tornou-se indispensavel e inadiavel um estatuto juridico especifico para as
interceptacdes telefénicas depois que o Constituinte, no artigo 5°, inciso XII da CF/88 ,
facultou a quebra do sigilo das comunicacdes telefénicas "por ordem judicial, nas hipoteses
e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual

penal”.

A Constituicdo Federal, no mencionado artigo, assegura a inviolabilidade da
correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados* e das comunicacdes
telefénicas. Essa inviolabilidade foi, pois, erigida a condicdo de garantia fundamental do
cidaddo, além de ser clausula pétrea, nos termos do artigo 60, § 4°, IV, da Constituicéo.
Com efeito, nas hipoteses e na forma que lei ordinéria venha a especificar, é possivel
efetuar interceptacfes de comunicacges telefonicas para fins de investigacdo criminal ou

instrucdo penal.

Desnecessario dizer que o dispositivo constitucional em tela requeria
regulamentacdo por lei ordinéria e, sendo a protecdo da privacidade uma garantia
fundamental, qualquer interceptacdo telefonica, antes do advento da presente lei,
transformaria a prova produzida por esse meio em uma prova ilicita. Alias, a propria
Constituicdo, conforme vimos no inciso LVI do artigo 5°, veda a utilizacdo de qualquer
tipo de prova colhida de forma ilicita.

No que tange a producdo de provas ilicitas, com efeito, Vicente Greco Filho

entende que
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essa regra da inadmissibilidade de qualquer prova obtida por meios ilicitos ndo
deve ser absoluta, "porque nenhuma regra constitucional é absoluta, uma vez que
tem de conviver com outras regras ou principios também constitucionais. Assim,
continuard a ser necessario o confronto ou peso entre os bens juridicos, desde
que constitucionalmente garantidos, a fim de se admitir, ou ndo, a prova obtida

Lo 24
por meio ilicito.

Essa linha de raciocinio é seguida por Nelson Nery Jr. para quem

a ilicitude de obtencdo de prova seria afastada quando, por exemplo, houver
justificativa para a ofensa a outro direito por aquele que colhe a prova ilicita. E o
caso do acusado que, para provar sua inocéncia, grava clandestinamente
conversa telefonica entre outras duas pessoas. Age em legitima defesa, que é
causa da exclusdo da antijuridicidade, de modo que essa prova antes de ser ilicita
é, ao contrario, licita, ainda que fira o direito constitucional de inviolabilidade da
intimidade, previsto na CF, 5°, X, que (...) ndo é absoluto.”®

Celso Bastos, também entende que o texto constitucional deve sofrer ressalvas. Tais
ressalvas, segundo o nobre doutrinador, resultam de "sua interceptacdo finalistica
teleoldgica e da sua insercdo sistematica no contexto das normas protetoras do direito
processual penal"?; classificando a ilicitude prevista no inciso LVI do art. 5° em intrinseca
(absoluta) e extrinseca (ndo-absoluta). No mesmo sentido entende que, em sendo O
proposito constitucional o prestigio e a defesa de certos direitos fundamentais, o0 comando
contido no inciso LVI deve ceder naquelas hipdteses em que a sua observancia

intransigente levaria a lesdo de um direito fundamental ainda mais valorado.

Como se percebe, garantiu-se como regra o direito a intimidade (ao sigilo das
comunicacOes telefénicas), mas ao mesmo tempo abriu-se a possibilidade (de modo

explicito) de uma lei regulamentadora, conformadora do direito constitucional em questéo.

Segundo leciona Luiz Flavio Gomes

Estamos, como se denota, diante de uma reserva de lei, mais precisamente frente
a uma reserva legal qualificada, por que ja no texto maior acham-se presentes
alguns requisitos minimos que compulsoriamente deveriam ser contemplados
pelo legislador infra-constitucional.?’

** GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.178.

% JUNIOR, Nelson Nery. Proibic&o da Prova Ilicita. S40 Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p.18.
%6 BASTOS, Celso R. e MARTINS, Ives Gandra. Op. Cit. p. 274.

2’ GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p.84.
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Era imperiosa a necessidade de um diploma legal especifico, visto que em matéria
de direitos fundamentais qualquer restricdo s6 pode ter por base a prépria Constituicdo
Federal ou uma "lei". Referida lei tornou-se, também, indispensavel para tentar coibir

tantos abusos que ocorriam constantemente.

Como se observa, a interceptacado telefénica no Brasil tem muita histéria. Ndo como
um meio probatorio licito e legitimo, disciplinado pelo ordenamento juridico e instrumento
valioso para a propria preservacao do Estado Constitucional e Democratico de Direito, mas

como uma forma reprovavel de invasao a privacidade alheia.

Como bem salientou Luiz Flavio Borges D'Urso

excetuando-se as hipéteses vislumbradas pelo diploma constitucional, ndo se
pode tolerar a escuta telefonica, por ser ilegal e criminosa, pois a consciéncia da
cidadania reside na plenitude dos direitos constitucionais, dentre eles o sagrado
direito a intimidade e a privacidade, inclusive do pensamento, compreendendo-
se, ai, sua expressdo pela conversagéo telefonica.?®

Necessario se faz definir o conceito da palavra interceptar (de intercepto + ar) que
significa, etimologicamente, interromper no seu curso, deter, impedir na passagem, cortar,
reter, empolgar®. Do ponto de vista juridico, mais precisamente da lei 9296/96, a palavra
"interceptacdo” ndo corresponde exatamente ao seu sentido idiomatico; visto que
interceptar uma "comunicacdo telefénica™ nao significa dizer interrompé-la, mas sim captar

a comunicacdo, tomar conhecimento, ter contato com o contetdo dessa comunicacao.

Ainda no sentido juridico, existe uma sutil diferenca entre "interceptacdo” e
"escuta” telefonica, sendo que aquela se concretiza sem o conhecimento dos
comunicadores e a ofensa endereca-se a todos; ja, nesta, um dos comunicadores sabe da

interceptacéo, da captacdo, logo, a ofensa acontece apenas contra um deles.

Sob o ponto de vista de Luiz Flavio Gomes

o texto legal refere-se tanto a interceptagdo propriamente dita (em sentido estrito)
como a escuta telefonica. Ambas sdo contempladas na lei. Logo, tanto pode o
Juiz autorizar uma "interceptacdo” para descobrir prova num caso de trafico de
entorpecentes ( e nesse caso tornar-se-&o conhecidas as comunicagdes telefonicas
seja do suspeito, seja do outro comunicador), como pode permitir uma “escuta”

8 D'URSO, Luiz Flavio Borges apud GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p.85.
® Novo Dicionario Aurélio, Editora Nova Fronteira, 12 edicao.
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num caso de seqtiestro em que a familia da vitima, obviamente, esta sabendo da
captacdo da comunicac&o.*

52 O Regime Juridico das Interceptacdes Telefonicas antes da Constituicédo
Federal de 1988

Antes da Constituicdo Federal de 1988, a interceptacdo telefénica, malgrado sua
indiscutivel importancia, nunca contou no nosso ordenamento juridico com um estatuto
proprio e especifico. Na Constituicdo de 1946 ndo havia nem sequer referéncia a
comunicacgéo telefénica. Entendia-se, no entanto, que estava compreendida na garantia do
art. 141, 8 6°, que cuidava da inviolabilidade do sigilo de correspondéncia. Na Constituicéo
de 1969 (art. 153, § 9°), contemplava-se a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e

das comunicac0es telegraficas e telefonicas.

O texto constitucional de 1988, aparentemente, assegurava o0 sigilo das
comunicages telefonicas de "modo absoluto”. Quem estudou, com alto primor técnico a
matéria atinente a interceptacdo telefonica, foi Ada Pellegrini Grinover, que partiu da
premissa de que a liberdade de comunicacdo € espécie de liberdade de manifestacdo de
pensamento, enquanto o sigilo é expressao do direito a intimidade. Esclareceu que a tutela
desse direito concretiza-se seja pela "protecdo do segredo” (ninguem pode ter
conhecimento ou controle de uma comunicacdo), seja pela "protecdo da reserva” (que
impede a divulgacdo abusiva daquilo que se conheceu licitamente).Outro ponto abordado
no trabalho da emérita processualista consistiu no reconhecimento da natureza "relativa”
do direito ao sigilo nas comunicagdes telefonicas; concluindo que somente de maneira
aparentemente absoluta é que foi contemplado esse sigilo; logo, é um direito sujeito a
excecdes, restricdes. Essa sua postura doutrinaria, embora ndo fosse a Unica, era a que

prevalecia e a prova podia, assim, ser licita ou ilicita®.

No ambito processual penal, a primeira decisdo do STF a respeito de uma
interceptacéo telefonica, deu-se no HC 63.834-1, Rel. Min. Aldir Passarinho, determinou-

% GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p.96.
3 GRINOVER, Ada Pellegrini apud Gomes, Luiz Flavio. Op. Cit., p.86/87.
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se 0 trancamento do inquérito policial porque se tratava de interceptacdo feita por

“particular”. Logo, prova ilicita.*

5.3 O Regime Juridico das Interceptacdes Telefonicas depois da Constituicéo
Federal de 1988

Com o advento da Constituicdo de 1988, muda-se o cenario juridico pertinente a

matéria. E altera também a doutrina de Ada Grinover, verbis

Ainda antes da convocagdo da Assembléia Nacional Constituinte, em diversas
ocasides haviamos manifestado o entendimento de que se fazia imprescindivel a
intervencdo do legislador brasileiro, para o adequado tratamento das
interceptacOes telefonicas autorizadas, delineando, para tanto, as linhas mestras a
serem observadas pela lei ordinaria. Agora, aprovado o projeto de texto
constitucional, o préprio mandamento da Lei Maior obriga o legislador a

L L (.33
disciplinar minuciosamente a matéria.

A preocupacéo, portanto, depois da Constitui¢do, era a de "regulamentar” o inciso
XI1, do art. 5°, 0 que sé se deu oito anos depois, com a Lei 9.296/96.

Muitos projetos tramitaram pelo Congresso Nacional nesse periodo e a0 mesmo
tempo ainda havia juiz que autorizava a interceptacdo telefénica com base no art. 57 do
Cddigo Brasileiro de Telecomunicacdes. Isso acabou por gerar um conflito para dirimir a
questdo a respeito da interceptacdo, visto que de um lado os érgdos persecutorios do
Estado pressionavam o Judicidrio para contar com o poderoso meio probatorio da
interceptacdo telefonica (invocando razGes de seguranca publica, em geral) e, de outro, ndo
menos certo é que havia necessidade da interpositio legislatoris. Tal fato ocorreu porque
estdvamos (e ainda estamos) diante de um dos direitos mais sagrados do homem na
sociedade moderna, que é o da intimidade, entendida nos dias atuais como aquele &mbito
de liberdade necessarios para o pleno desenvolvimento da personalidade, e que deve ficar
preservado de ingeréncias ilegitimas, constituindo o pressuposto necessario para 0

exercicio de outros direitos e para a participacdo do individuo na sociedade.

%2 |dem, p.87.
# Ibidem, p.88.



36

Importante ressaltar que o conflito acima referido caracterizava-se pelo
antagonismo que se verificava nas opinides dos doutos. As divergéncias doutrinarias
vieram a tona, com toda intensidade, no instante em que um Juiz determinou a
interceptacdo telefébnica contra um advogado. Houve Representacdo da OAB a
Procuradoria-Geral de Justica, pedindo as providéncias cabiveis por se vislumbrar naquela
autorizagdo uma conduta criminosa. Quem elaborou o parecer na Procuradoria-Geral foi
nada menos que Damasio E. de Jesus, que depois de minucioso e profundo estudo sobre a
matéria, com amplas incursdes inclusive no direito comparado, concluiu ndo ter ocorrido
nenhum delito no ato do Juiz, porque presentes estavam todos 0s requisitos legais
necessarios para a interceptacdo telefénica, dentre eles: existéncia de autorizacao judicial,
autorizacdo dada por juiz competente, operacdo realizada por érgdos oficiais e ordem
judicial motivada. Seria um absurdo e até um exagero ndo aceitar como prova uma escuta

telefénica autorizada por Juiz competente.

Apesar da acesa controvérsia que existia no plano juridico (ius positium), que
constituia inquestionavelmente um dado extremamente prejudicial para a seguranca do
direito, o Congresso Nacional nada deliberava sobre o tema. Continuava a lentidédo para
expor a solucdo de problema fatico. O primeiro projeto apresentado foi fruto de estudos de
um Grupo de Trabalho formado pelo Deputado Michel Temer e coordenado pela Prof.
Ada P. Grinover que procuraram distinguir a interceptacdo em sentido estrito da escuta
telefonica, assim como da mera gravacdo, arrolando os delitos que iriam permitir tal
medida cautelar, tal como o direito portugués; resguardava-se a comunicagédo feita com o
defensor, delineavam-se os requisitos para a medida: fumus boni iuris e periculum in mora;
realcava-se o carater da imprescindibilidade; autorizacdo prévia; vedava-se a utilizacdo da
prova colhida, contra a defesa, quando em desacordo com a lei; assegurava-se o segredo de

Justica etc.

A auséncia de um regime juridico adequado (embora isso fosse constitucionalmente
exigido), omissdo legislativa, autorizacdes judiciais "controvertidas” (para se dizer o
minimo), incursdes duvidosas no ambito da intimidade de incontaveis pessoas, desrespeito
em consequéncia a varios direitos fundamentais, inseguranca juridica, frustracdo da
atividade persecutoria, etc. foram as caracteristicas do direito brasileiro, no que concerne

as interceptacdes telefénicas, no periodo que vai de 1988 a julho de 1996.

No Supremo Tribunal Federal, no entanto, sempre prevaleceu o entendimento de

que o Cddigo Brasileiro de Telecomunicagfes (art. 57), ndo foi recepcionado pela Magna
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Carta de 1988, sendo que num dos mais expressivos debates ocorridos na Suprema Corte
brasileira, a questao foi objeto de varios Habeas Corpus, dentre eles o de nimero 69.912-0-
RS, cujo Relator foi o Min. Sepulveda Pertence, que partiu da premissa de que referido
Cddigo de Telecomunicagdes efetivamente ndo fora recepcionado pela CF 1988, visto que
ndo atendeu as exigéncias constitucionais, porque nao descreve as hipdteses e a forma da
interceptacdo. Em conseqiiéncia, toda autorizacédo judicial sera invalida. A prova colhida é
ilicita e inadmissivel, nos termos do art. 5°, inciso LVI, da CF. Sendo Unica no processo,
leva a sua nulidade. Enfrentou, por ultimo, a questdo das provas derivadas da prova ilicita e

concluiu também pela sua inadmissibilidade.

Comentando esse entendimento do STF, Damasio E. de Jesus pontificou

N&o deixa de ser curioso: na vigéncia da CF anterior, que, em seu art. 153, § 9°,
previa o principio da inviolabilidade da comunicacéo telefénica sem abrir excecao,
ndo era proibido ao Juiz autorizar a interceptacéo telefonica para fins de produgdo
de prova judicial. E, hoje, quando a CF expressamente autoriza a interceptacdo
mediante ordem judicial, entende-se proibido fazé-lo.**

A razdo dessa aparente dificuldade reside no seguinte: ha direitos fundamentais
submetidos expressamente a reserva de lei restritiva; e outros direitos ndo. Na primeira
hipdtese, seja uma reserva de lei simples, seja qualificada, sem ela, o dispositivo
constitucional ndo possui plena eficicia. JA na Segunda hipotese, que trata dos direitos
fundamentais ndo submetidos a reserva de lei restritiva, cabe considerar que tais direitos
ndo sdo absolutos. Logo, somente prima facie ndo estdo sujeitos a limitagBes. E falsa,
como diz Suzana de Toledo Barros, "a ideia de que os direitos fundamentais ndo estdo
sujeitos a reserva de lei restritiva expressa seriam insuscetiveis de qualquer restricédo; fala-

se entdo de limites constitucionais ndo-escritos ou de limites imanentes".®®

Como se observa, o STF, desde 1993, vinha proclamando a necessidade de uma lei
ordinéria regulamentadora do direito constitucional ao sigilo das comunicagdes telefonicas.
No Superior Tribunal de Justica, ao contrario, o0 entendimento predominante era no sentido
da validade da referida prova. Assim, as reiteradas decises da Suprema Corte estavam em
consonancia a fiel vontade do legislador e sempre no sentido 'garantista’. Tal ato levou o

legislador infraconstitucional a dar prioridade para o assunto, entrando, em julho de 1996,

3 JESUS, Damasio. E. Boletim IBCCrim n. 9, p.24.
¥ BARROS, Suzana de Toledo apud GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p.92.
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em vigor a Lei 9296/96, que tem o deliberado propdsito de ‘regulamentar’ o disposto no
inciso XII, do art. 5°, da CF.

5.4  Posicao dos Tribunais antes do advento da Lei n°® 9.296/96

No que tange a posicdo ao Supremo Tribunal Federal € importante ressaltar que,
majoritariamente, ndo era admitida a escuta telefénica antes do advento da Lei n°® 9.296/96.

Para o STF, o preceito constitucional ndo era auto aplicavel.

Nesse sentido destacamos a ementa do acorddo oriundo do julgamento do HC n°
73.351. SP, datado de 10 de maio de 1996, tendo como relator o Ministro lImar Galvéo,

pelo qual ficou assentado que

a prova ilicita contamina as provas obtidas a partir dela. Com fundamento na
doutrina dos 'frutos da arvore envenenada’, o Tribunal determinou, por maioria
de votos, o trancamento de acdo penal por crime de trafico de entorpecentes, em
que o flagrante e demais provas sé foram possiveis em virtude de interceptacdo
de ligacdes telefbnicas autorizada pelo juiz. Aplicacdo do art. 5°, LVI, da CF
('sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos').
Necessidade de regulamentagdo do art. 5°, XII, da CF (‘¢ inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacOes telegraficas, de dados e das comunicagdes
telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual
penal.

A posicdo do STF porém, ndo era pacifica no sentido da impossibilidade do uso de
provas obtidas por intermédio de interceptacdo telefénica, até o surgimento de outro
julgado (Lex - JSTF 183/290), onde o Supremo deixou claro a sua escassa maioria a favor

da ilicitude absoluta da prova colhida por intermedio da denominada "escuta telefonica".

Ja o STJ, por algumas de suas turmas, tinha um entendimento que relativizava o uso

de prova obtida por "escuta telefénica".

Isoladamente, alguns Tribunais Estaduais entendiam que, mediante ordem judicial,
era possivel determinar escutas telefonicas. Nesse sentido é o acorddo datado de 21 de
dezembro de 1993, das Camaras Criminais Reunidas do Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul que, por maioria, deixou assentado o seguinte entendimento
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Escuta telefonica. Prova de autoria. A escuta telefénica é expressamente
autorizada na CF, art. 5°, X1, em casos especiais e deferida pelo Juiz. Preliminar

de nulidade rejeitada. Prova da autoria manifesta.>

Na mesma linha de pensamento estd a posi¢cdo do TJSP, que em decisdo de

30/10/95, na apelacao criminal n° 185.901-3, também admitiu o uso de prova oriunda de

interceptacéo telefénica

Prova criminal. Interceptacdo telefonica. Admissibilidade. Inviolabilidade do
sigilo ndo tem carater absoluto. Aplicagdo do principio da proporcionalidade.
Hipdteses em que a policia tendo suspeita razoavel sobre envolvimento no
comércio de drogas, obteve autorizagdo judicial. Recurso provido. Havendo
conflitdncia entre o direito a intimidade e o direito a prova, deve prevalece o que
atenda ao interesse maior, vale dizer ao interesse da sociedade.*’

Também o TACRIMSP, em decisdo de 1994, decidiu

Prova - escuta telefénica - violagdo a garantia constitucional do sigilo -
inocorréncia - inteligéncia do art. 5°, XIl da CF - a garantia constitucional do
sigilo das comunicagdes telefonicas diz respeito a interceptacdo, mas ndo a
escuta, que com aquela ndo pode ser confundida, podendo ser admitida como
prova em processo judicial.38

Observa-se que muito embora o STF tivesse posi¢cdo que vedava 0 uso da prova

obtida mediante interceptacdo telefbnica, ainda que autorizada judicialmente, varios

Tribunais inclusive o STJ, apresentavam posi¢cdes em sentido contrario.

5,5  Questbes fundamentais da Lei 9296/96

55.1 Consideragdes Gerais sobre o artigo 1°

Dispde o art. 1° da Lei 9296/96

% RJITIRGS 166/52

3" GRECO FILHO, Vicente. Op. Cit., p.50.
¥ RJITACrim, Vol.22, Abr/Jun/94, p.178.
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a interceptacdo de comunicacao telefénica, de qualquer natureza para a prova em
investigacdo criminal e instrucdo processual penal, observara o disposto nesta lei
e dependera de ordem do juiz competente da acdo principal, sob segredo de
justica.

Pela expressdo "interceptacdo telefonica™, convém esclarecer que é a captacao feita
por um terceiro de uma comunicacdo telefonica alheia, sem o conhecimento dos
comunicadores. J& a comunicagdo telefonica encontra-se enriquecida, sobretudo, pelo
extraordinario desenvolvimento da informéatica que se vale prioritariamente dela para a

transmisséo e recepcdo de dados, imagens e informacoes.

A Lei 9296/96, no seu artigo 1° refere-se a '‘interceptacdo de comunicacdo
telefbnica de qualquer natureza'. Porém, cabe esclarecer que, entende-se por interceptacéo
'de qualquer natureza’, tanto a interceptacdo em sentido estrito como a escuta telefonica,
visto que ambas consistem em processos de captacdo de comunicacgéo alheia.

Para Vicente Greco Filho *, a escuta telefonica ndo entra em ambito de incidéncia

da lei ora sob analise, posicao essa na qual diverge Luiz Flavio Gomes *°, que entende

o fato de um dos comunicadores saber da captacdo ndo afasta a idéia de
interceptacdo, mesmo porque € um terceiro que esta tomando conhecimento da
comunicacgdo. De outro lado, surge a protecdo do sigilo em relacdo a quem ndo
esta sabendo da interceptagdo. Logo, para se quebrar esse sigilo, é imprescindivel
autorizacdo judicial.

Portanto, o regime juridico da interceptacdo em sentido estrito, hoje, é o seguinte:
se devidamente autorizada nos termos da Lei 9296/96, constitui prova licita e admissivel;

se ndo autorizada, configura crime, previsto no artigo 10 da mesma lei.

Conforme ja salientado, a finalidade da interceptacdo telefonica é, antes de tudo, a
obtencdo de uma 'prova’, que se materializa hum documento ou depoimento, sendo um
desses meios probatdrios que ira fixar os fatos no processo, de tal modo a legitimar a
decisdo judicial seja frente as partes, ou a universalidade das pessoas.

Como se observa na lei, a interceptacdo s vale para fins de investigacdo criminal

ou instrucdo processual penal. A instrucdo criminal, como dizia Joaquim Canuto Mendes

¥ GRECO FILHO, Vicente apud GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p.104.
0 |dem, p.105.
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de Almeida* "é toda atividade reveladora de fato incriminado ao conhecimento do juiz,

cuja fase se destina a formacéo de culpa”.

Segundo os doutrinadores Roberto Delmanto e Roberto Delmanto Janior*?, em
elaborado estudo, sustentam que a interceptacéo telefonica durante a instrucdo judicial
colide com as garantias constitucionais da igualdade, do contraditorio e da ampla defesa,

do direito a lealdade processual, abrangido pela garantia do devido processo legal.

5.5.2 Natureza Juridica da Interceptacédo Telefonica

Reputa-se licita a interceptacdo telefénica, desde que realizada dentro dos
parametros estabelecidos pelo ordenamento juridico. O seu resultado, que é uma operacao
técnica, € fonte de prova e através de meio de prova sera introduzida no processo.
Considera a doutrina como um meio de apreensdo imprdpria, no sentido de por ela se
apreenderem os elementos fonéticos que formam a conversacao telefénica, e enquadrando-

a como forma de coacéo processual in re.

Na maioria dos ordenamentos juridicos, a sua execu¢do depende de ordem judicial.
O provimento que autoriza a interceptacdo, reveste-se de natureza cautelar, pois visa a
fixacdo dos fatos, assim como se apresentam no momento da conversa. Enseja, pois, evitar
que a situacdo existente ao tempo do crime venha a se modificar durante a tramitacdo do
processo principal, e nesse sentido, visando conservar, para fins exclusivamente
processuais 0 conteddo de uma comunicacdo telefbnica, pode ser agrupado entre as

cautelas conservativas.

Como afirma Romeu Pires de Campos Barros "a tutela cautelar penal surge
exatamente, da impossibilidade de se fazer com rapidez e seguranca juridica o processo de

conhecimento condenatério™.*

Para tanto, exigem-se 0s requisitos que justificam as medidas cautelares. Quanto ao
fumus bonis iuris, a questdo deve ser bastante analisada, pois da mesma forma que ocorre
com a busca domiciliar, a autoridade concessora da medida deve dispor de elementos

seguros da existéncia de um crime de extrema gravidade que ensejaria o sacrificio da

" ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de apud GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p.120.
*2 DELMANTO, Roberto e JUNIOR, Roberto Delmanto apud GOMES, Luiz Flavio. Idem, p.120.



42

privacy. No tocante ao periculum in mora, deve ser considerado o risco ou prejuizo que da

realizacdo da medida possa resultar para a investigacdo ou instrucao processual.

5.5.3 Finalidade da Interceptacdo: obtencao de prova

A conversa telefnica interceptada, que € o objeto da prova, pode ser provada por
varios meios, até pelo testemunho do interceptador. Em se tratando , todavia, de
interceptacOes autorizadas por autoridade judiciaria, o resultado da operacgdo técnica deve
revestir-se de forma documental. Documento, como preleciona Moacyr Amaral Santos é
"coisa representativa de um fato e destinada a fixa-lo de modo permanente e id6neo,

reproduzindo-o em juizo".**

O valor probante do resultado da interceptagéo telefénica, contudo, como observa
Ada Pellegrini Grinover nada tem a ver com a admissibilidade desse meio de prova. A

questo vai repercutir no momento probatério de sua valoracéo pelo juiz.*”®

Como observa Luiz Francisco Torguato Avolio

a interceptacdo é uma operagdo técnica, que visa a colher coativamente uma
prova. Assim, quando o objeto da interceptacdo recair diretamente sobre o fato a
ser provado, a prova resultante sera direta, quando recair sobre fato diverso, que
podera conduzir ao fato que se pretende provar, a prova sera indiciaria. Portanto
0 juiz, ao proferir a decisdo, conforme a identidade das vozes possa ser afirmada
seguramente ou apenas reconhecida como provavel, ird valorar o resultado da

. ~ . . 4. 46
Interceptacao, respectivamente, como prova ou como indicio.

No mesmo sentido encontramos o entendimento doutrinario de Luiz Flavio Gomes

a0 expor que

a finalidade da interceptacéo telefonica foi tracada pelo legislador constituinte de
1988 ao determinar para fins de "investigacdo criminal ou instrucdo processual
penal. Visa-se com ela, em Gltima instancia, a producdo de uma "prova" e, com
isso, afastar o principio da presuncdo da inocéncia; mas para tanto essa prova

deve ser legalmente obtida.*’

* BARROS, Romeu Pires de Campos apud AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. Cit., p.95.
* SANTOS, Moacyr Amaral apud AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Idem, p.96.

* GRINOVER, Ada Pellegrini apud AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. lbidem, p.96.

% AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Ibidem, p. 97.

" GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p.116.
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Questiona-se se a interceptacdo é um meio de prova. A proposito, convém precisar
que, a comunicacéo telefénica é tida, em si, como uma "fonte de prova", porque é dela que
emerge a comprovacao de um delito ou do envolvimento de uma pessoa com determinado
delito.

Como ja salientado, a interceptacdo telefbnica, por seu turno, é uma medida
cautelar processual, razdo para a exigéncia da comprovacdo de fumus e periculum in mora,
mais precisamente medida coativa real (ndo pessoal), consistente numa apreensao
imprépria, ou seja, a ordem judicial necessaria exterioriza a autorizacdo para a

concretizacdo da medida cautelar .

Conclui-se, que a finalidade da interceptacao telefonica é, antes de tudo, a obtencao
de uma "prova", que se materializa num documento ou num depoimento, sendo um desses
meios probatdrios que ird fixar os fatos no processo, de tal modo a legitimar a decisdo
judicial, seja frente as partes ou a universalidade das pessoas.

5.5.3.1 Finalidade da Interceptacdo: prova em instrucédo processual penal

A fase de instrucdo processual destina-se a producdo de provas sobre o fato e
autoria. Instrucdo criminal, como dizia Joaquim Canuto Mendes de Almeida* "é toda
atividade reveladora do fato incriminado ao conhecimento do Juiz". A fase de instrucdo € a

fase de "formacdo de culpa".

Pode-se, distinguir, no Processo Penal trés fases: postulatoria, instrutoria e
decisoria. A segunda se destina a producdo das provas que deve pautar-se pela

"legalidade”, pois somente assim é que podera afetar a presuncéo de inocéncia.

No que tange a Lei 9292/96, importante ressaltar que ndo h& distincdo da
modalidade de acdo, se publica ou privada. Logo, desde que preenchidos todos os

requisitos legais, € de se admitir a interceptacao, inclusive na acdo privada.

Roberto Delmanto e Roberto Delmanto Janior*®, sustentam como afirmado que a
interceptacdo telefonica 'durante a instrucdo judicial' colide com as garantias
constitucionais da igualdade, do contraditério e da ampla defesa, do direito a lealdade

*® ALMEIDA, Canuto Mendes de apud GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p.120.
* DELMANTO, Roberto e JUNIOR, Roberto Delmanto apud GOMES, Luiz Flavio. Idem, p.120.



44

processual, abrangido pela garantia do devido processo legal, e da propria inviolabilidade

do devido processo legal.

A interceptacdo € medida excepcional, pois a regra é o sigilo das comunicacdes.
Como medida excepcional so se justifica em casos delimitados e s6 para fins criminais, por
que aqui pode se entrever um interesse publico deveras saliente, de tal modo a preponderar,
em algumas ocasides, sobre o sigilo e a intimidade. Considerando que a finalidade Gnica da
interceptacdo € criminal, parece adequado o fato de que a lei tenha conferido somente a
autoridade policial e ao Ministério Publico a possibilidade de requeré-la; pois assim se
evita a pulverizacdo dos pedidos.

0 trata-se de medida cautelar restritiva de

Segundo assevera Luiz Flavio Gomes
direito fundamental ndo podendo ser vulgarizada nem disseminada, sendo que ndo podera

perder sua caracteristica basica que é a excepcionalidade™.

Desse modo, ndo se afasta a possibilidade de movimento por parte do advogado,
mas a lei ndo podia mesmo ampliar desproporcionalmente a pertinéncia subjetiva ativa do
requerimento, sob pena de por em risco o direito constitucional do sigilo das

comunicagoes.

No que tange ao contraditério, que é direito 'sagrado’ dentro do processo inspirado
no Estado de Direito, impde-se desde logo salientar que ele ndo é afastado, existe e é
diferido conforme ressalta a doutrina italiana. Isso se da pela propria natureza da
interceptacdo como medida cautelar inaudita altera pars. Importante salientar, que o
contraditorio e a ampla defesa ndo séo assegurados no instante da obtencéo da prova, sendo
depois, do devido processo legal. Ha provas que ja4 sdo obtidas contraditoriamente e,

outras, por natureza, unilateralmente. Nesta hipdtese, o contraditério vem depois.

No que se refere a ampla defesa, seu respeito deve ser garantido
incondicionalmente. Quanto a lealdade, urge ponderar que a interceptacdo caso fosse
previamente comunicada, ndo serviria para nada, pois a comunicacdo prévia ndo tem

sentido juridico, por se tratar de prova 'cautelar' inaudita altera pars.

Durante a instrucdo penal (que é a fase destinada a fixa¢do das provas em juizo)
pode-se revelar muito importante a interceptacdo telefénica. Logo, destacamos o

posicionamento de Luiz Flavio Gomes! que entende ndo ser correta a opini&o no sentido

% GOMES, Luiz Flavio. Ibidem, p.121.
1 Idem, p.122.
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de que essa prova soO seria adequada no periodo de investigacdo criminal, pois poderdo
surgir no decorrer do processo, fatos novos, circunstancias desconhecidas, que

aconselhariam uma interceptacéo telefénica.

5.5.4 A questdo da "'prova emprestada’*

O meio probatdrio que resulta da interceptacdo, ndo pode ser utilizado em qualquer
procedimento ou processo. A Lei 9296/96, repetindo o texto constitucional, delimitou o
uso desse meio probatorio, que s6 vale para fins de investigacdo criminal ou instrucdo

processual penal.

Deve-se observar que a lei menciona para fins de "investigacdo criminal™. Sendo
assim, pode ndo haver inquérito policial instaurado e ser admitida a interceptacdo

telefdnica.

A proposito. esclarece Damasio E. de Jesus: "Investigacdo criminal é a que se
destina a apuracdo de uma infracdo penal (crime ou contraven¢do) e sua autoria. Pode ser
de responsabilidade da policia judiciaria ou de qualquer outra autoridade administrativa

com atribuicdo para tanto".*?

O nobre doutrinador reiterou que tal meio provatorio ndo se destina como bem

observado pelo Min. Paulo Brossard> *

a apurar crimes nem a puni-los, da competéncia
dos Poderes Executivo e Judiciario... se no curso de uma investigacdo, vem a deparar fato
criminoso dele dara ciéncia ao MP...". Considerando que a CF s6 permitiu a interceptacdo
para fins de investigacéo criminal ou instrucdo penal ndo cabe tal medida em investigacdes
de CPI e nem mesmo para fins civis, comerciais, industriais, administrativos, politicos,

etc.; nem sequer para investigacdo que envolva atos difusos ou coletivos.

A questdo que se propde é saber se a prova obtida dentro de uma investigacao
criminal ou instrucdo penal pode ou ndo ser utilizada em outro processo. Faz-se, entdo, o

guestionamento da admissibilidade ou ndo da prova emprestada.

Para Luiz Flavio Gomes

52 JESUS, Damésio E. apud GOMES, Luiz Flavio. Idem, p.117.
%3 1dem, ibidem.
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O legislador constitucional ao delimitar a finalidade da interceptacdo telefonica
criminal j& estava ponderando valores, sopesando interesses . Nisso residente
também o principio da proporcionalidade. Segundo a imagem do legislador,
justifica-se sacrificar o direito a intimidade para uma investigagdo ou processo
criminal e ndo civil. 1sso tem por base os valores envolvidos num e noutro
processo. Ndo se pode esquecer que a proporcionalidade esta presente (ou deve
estar, a0 menos) na atividade do legislador, do juiz e do executor.>

Em suma, o doutrinador Luiz Flavio, concluiu que estando em jogo liberdades
constitucionais (direito ao sigilo das comunicagdes, frente a outros direitos ou interesses),
procurou o constituinte, desde logo, demarcar o ambito de prevaléncia de outro interesse
(criminal), em detrimento dos demais, estabelecendo que ndo sdo todos 0s crimes que
admitem a interceptacdo; sendo que tal escolha se funda na proporcionalidade que néo

pode ser desviada na praxe forense.

Assim, o entendimento predominante da doutrina é no sentido de que a prova
colhida por interceptacéo telefonica no @mbito penal ndo pode ser emprestada ou utilizada
para qualquer outro processo vinculado a outras areas do direito, sendo que tal prova seria
imprestavel para qualquer outro inquérito ou processo e se desvirtuaria da vontade do

legislador que é admitir a interceptacdo somente para fins criminais.

5.5.5 Principio da legalidade e (i)licitude da prova

Importante ressaltar que a disposicdo do legislador no sentido de que a
interceptacéo telefonica 'observaré o disposto nesta lei’, tem maltipla relevancia®, as quais
passaremos a destacar:

a) em primeiro lugar néo ficou claro que toda interceptacdo que porventura ndo
atenda rigorosamente todos o0s requisitos previstos na Lei 9296/96 é ilicita e, sendo prova

ilicita ndo pode ser levada em conta pelo juiz na sentenca final;

b) dissipou qualquer duvida sobre a ilicitude da prova obtida antes da sua
vigéncia porque as provas antes autorizadas ndo atendem o0s requisitos por ela

estabelecidos;

¥ GOMES, Luiz Flavio. lbidem, p. 118
% Idem, p.123.
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C) expressa a “regra de garantia” decorrente do principio da presuncdo de
inocéncia;
d) permite extrair a conclusdo de que é ilicita ndo sé a prova obtida em

desacordo com a lei, sendo também a prova dela derivada;

e) resultou patenteada a exclusividade da nova lei, isto &, definitivamente ndo
se aplica o Cddigo Brasileiro de Telecomunicagdes para a autorizacdo da interceptacédo

telefonica.

Como vimos, a norma constitucional do artigo 5°, inciso XII ndo era auto-aplicavel
e requeria lei regulamentadora da parte final desse inciso. Estavamos diante de uma reserva
legal, alias, reserva legal qualificada, por que o constituinte ndo sé estabeleceu a
necessidade de uma lei para se admitir a restricdo ao sigilo das comunicacdes telefonicas,
como também fixou algumas exigéncias minimas (fins de investigagdo criminal ou

instrucé@o penal e ordem judicial).

A segunda consequiéncia que se extrai da locu¢do em questao, € que as autorizagdes
judiciais emitidas antes da lei ndo possuem nenhum valor juridico. Prova colhida por forca

delas é prova ilicita e, portanto, inadmissivel, salvo em favor do acusado.

Impde-se sublinhar ademais o seguinte: a verdade material (ou real) é uma verdade
historica e, portanto, ndo significa que tudo esta permitido. SO pode ser alcancada de
acordo com os ditames do Estado de Direito respeitando-se seus limites. Ndo é uma
verdade a qualquer prego e nem tudo é licito no &mbito probatério. Urge compatibilizar a
producéo da prova com direitos fundamentais do suspeito ou acusado, tais como dignidade,
intimidade, etc. E imprescindivel a legitimidade da atuacéo estatal na origem de qualquer
prova, mas principalmente na que envolve a privacidade. Se a regra é a tutela desse direito

e do sigilo das comunicagdes, as exce¢Oes devem vir rigorosamente previstas em lei.

N&o poderiamos deixar de transcrever o comentério feito por Ricardo Cintra Torres
de Carvalho®, nestes termos: "A excessiva benevoléncia do sistema juridico para com as
ilegalidades deixa a policia preguicosa: é sempre mais facil invadir, coagir, ameacar e
torcer para que alguma prova assim lhe caia nas méos, do que realizar um trabalho

investigativo sério".

% CARVALHO, Ricardo Cintra Torres de apud GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p.125/126.



48

55.5.1 O principio da legalidade como regra de garantia da presuncéo de inocéncia

Por forca do principio da presuncdo de inocéncia, ninguém pode ser considerado
culpado, sendo depois da sentenca com transito em julgado. O 6nus de provar a
culpabilidade do acusado é de quem acusa (nisso reside a regra probatéria). A Unica forma
de se afastar a presuncdo de inocéncia do acusado é comprovando-se legalmente tal

culpabilidade.

A interceptacéo telefGnica, como prova, pode afetar a presungédo de inocéncia, mas
desde que obtida de modo licito, legal. Tem que atender rigorosamente todos 0s requisitos
legais (finalidade, ordem judicial, juiz competente, segredo, necessidade, motivacao, etc.),
pois, conforme ja reiterado, sé a comprovacao 'legal’ da culpabilidade derruba a presuncéo

de inocéncia.

A origem do principio da presuncdo de inocéncia tem agora assento constitucional
no Brasil, sendo que foi constitucionalizado em 1988 e esté previsto no artigo 5°, inciso
LVII, da Magna Carta, in verbis: "Ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria”. Cuida-se de principio amplamente conhecido e

reconhecido no ambito internacional.

O mencionado artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal, em virtude da sua
redacdo dubia, permitiu, no comeco da sua vigéncia, algumas interpretacdes acerca de seu
conteddo, o que era ademais previsivel, por que no eixo da discussao sobre a esséncia da
presuncdo de inocéncia esta uma classica e historica polémica travada entre correntes

liberais e anti-liberais.

Na base dessa ambigua redacdo, a presuncdo de inocéncia aparece como principio
orientador e fundamentador de todo o processo penal, sendo que todos 0s momentos e
regras do processo penal encontram seu fundamento na protecdo da inocéncia, de tal forma
que a infracdo a qualquer dessas regras se converte em um ataque dirigido, contra a

presuncao de inocéncia.

Ndo possui nenhum sentido, diante do que foi exposto até o momento, nao
considerar que no inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal esta inscrito o principio
da presuncdo de inocéncia, com toda carga liberal e democratica que carrega em sua
historia, tendo como ponto de arranque a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao

(1789), de fundo induvidosamente lluminista.
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Questiona-se se 0 uso da locucdo presuncdo de inocéncia seria uma verdadeira
locucdo. A doutrina vem procurando assinalar que, na verdade, ndo se trata de uma
presuncdao em sentido juridico. Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, no seu Novo
Dicionario Aurélio, conceitua a presuncdo como “consequéncia que a lei deduz de certos

atos ou fatos, e que estabelece como verdade por vezes até contra prova em contrario™.

Tampouco pode-se sustentar que o preceito constitucional, previsto no artigo 5°,
inciso LVII da Constituicdo Federal, configura uma "norma de presuncdo”, visto que essa
exige: previsdo em lei positiva, carater processual, com repercussdes probatorias e enlace
entre si de duas afirmacGes antecedentes e conseqiliente, as quais devem ser
qualitativamente distintas. Importante ressaltar que no nosso texto constitucional néo
temos o Ultimo requisito da norma de presuncao, isto é, ndo existe nenhum vinculo entre
duas afirmacgdes qualitativamente distintas. Existe sim, uma so afirmacdo, que ndo €

deduzida de nenhuma outra.

SO resta considerar que a expressao presuncdo esta sendo utilizada em sentido
vulgar, ndo técnico. Sob esse enfoque, a presuncdo de inocéncia é a expressao de uma
valoracdo feita pelo Legislador Constituinte frente ao acusado da pratica de um ato ilicito
que se decidiu por uma das proposicdes possiveis, ser inocente ou culpado.

No que concerne a natureza juridica da presuncdo de inocéncia urge destacar o
seguinte: do ponto de vista extrinseco (formal), no Brasil, o principio da presuncdo de
inocéncia configura um direito constitucional fundamental, significa dizer, esta inserido no
rol dos direitos e garantias fundamentais da pessoa. Do ponto de vista intrinseco
(substancial) é um direito de natureza predominantemente processual, com repercussoes

claras inequivocas no campo probatorio, das garantias e de tratamento do acusado.

A primeira e importante regra que deriva do principio da presuncéo de inocéncia
relaciona-se com o campo probatorio. No nosso sistema juridico, essa regra esta inscrita no

artigo 8°, n. 2, da Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos, que diz

toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”. Antes de o Brasil ratificar a
citada Convencdo podia-se discutir sobre a eficacia dessa regra juridica no
direito interno. Agora, no entanto, como bem destacou Magalhdes Gomes Filho,
com amparo no artigo 5°, 8 2° da Constituicdo Federal, tornou-se indiscutivel no
nosso ordenamento juridico a amplitude da presuncdo de inocéncia "desde que o
Congresso Nacional, através do Dec-Leg. 27, de 26-05-1992, aprovou o texto da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa
Rica) e o governo brasileiro, em 25-09-1992, depositou a Carta de Adesdo a essa
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Convengdo, determinando-se seu integral cumprimento pelo Decreto 678, de 06-
11-1992, publicado no Diério Oficial de 09-11-1992, p.15562 e ss."

Todavia, a doutrina nunca deixou de reconhecer que a presuncdo de inocéncia
também significa, além de regra probatdria, regra de tratamento. Como regra de tratamento
a presuncdo de inocéncia impede qualquer antecipacdo de juizo condenatério ou de
culpabilidade, seja por situacOes praticas, palavras, gestos, etc., podendo-se exemplificar: a
impropriedade de se manter o acusado em exposi¢do humilhante no bando dos réus, o uso
de algemas quando desnecessario, etc. Assim, por forca da regra de tratamento, ademais,
todas as medidas coercitivas antes ou durante o processo sO se justificam quando ha
extrema necessidade fundada em casos concretos. Viola-se esse aspecto da presuncdo de
inocéncia quando se prevé prisdo automatica (artigo 594 do CPP, por exemplo), prisdo por
forca de lei (prisdo ndo fundamentada enquanto pendente Recurso Especial ou
Extraordinario), etc.

Importante ressaltar que a presuncdo de inocéncia € tida como regra de garantia,
sendo que a comprovacdo da culpabilidade, como exigéncia que emana da regra
probatoria, precisa revestir-se de legalidade. A Convencdo Americana proclama varias
garantias minimas do Juiz Natural, Juiz Competente, da legalidade das provas, etc. Viola-
se a presuncdo de inocéncia como regra de garantia quando na atividade acusatoria ou

probatdria ndo se observa estritamente o ordenamento juridico.

Particularmente no que concerne a interceptacao telefonica, depois da Lei 9296/96,
tornou-se imprescindivel sua estrita observancia, o que estd explicito em seu artigo 1°. A
prova resultante dela s6 pode ser valorada pelo Juiz e s6 pode afastar a presuncdo de
inocéncia, se atendidos todos os requisitos legais: presenca dos pressupostos (fumus boni
iuris e periculum in mora), da proporcionalidade, decisdo fundamentada etc. Do contrério,
sera prova ilegal ou inconstitucional, que é insuficiente para quebrar a presuncdo de

inocéncia.

5.5.6 Ordem do Juiz Competente

" FILHO, Antdnio Magalhdes Gomes apud GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p.136.
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A principio, destacamos o conceito de juiz competente que € 0 juiz constitucional
ou legalmente previsto para conhecer e julgar determinado tipo de litigio. E preciso ordem
desse juiz para que se concretize a medida cautelar da interceptacdo telefonica e, essa
ordem é a exteriorizacdo de vontade do juiz competente e necessariamente deve ser escrita.
Deve, de outro lado, ser fundamentada, é de suma relevancia que o juiz, ao emitir a ordem
de interceptacéo, determine, desde logo, o segredo de justica, nos termos do artigo 1°, parte
final. A partir da ordem dada, sob segredo de justica, ja pode ocorrer o crime do artigo 10.
Quebrar segredo de justica, neste dispositivo, significa ndo sO revelar aquilo que se
conseguiu com a interceptacdo, sendo também divulgar que existe uma ordem judicial para
sua concretizacdo ou que existe uma diligéncia em curso, ou gravagao ou transcrigdo em

andamento.

Considerando que a interceptacédo telefonica é medida cautelar que visa a obtencéao
de prova em investigacdo criminal ou instrucdo processual penal, é evidente que o juiz
competente para emiti-la deve ser dotado de jurisdicdo penal. Na jurisprudéncia ja
prevalecia esse entendimento, mesmo antes da edicdo da Lei 9296/96. N&o existe a menor
duvida de que o juiz militar ou eleitoral pode determinar a interceptacdo, desde que o

assunto verse sobre caso de sua competéncia especifica.

Urge ressaltar que somente mediante ordem judicial pode-se decretar a
interceptacdo telefonica. N&o interessa se se trata de telefone particular ou publico. Mesmo
as comunicag0es transmitidas ou recebidas em aparelho pablico estdo sob tutela. Sé ordem
judicial pode quebrar esse sigilo. O titular do direito de uso da linha telefénica ndo pode
interceptar comunicacges telefénicas que outras pessoas realizam, utilizando sua linha.
Nem sequer ele pode autorizar a interceptacdo: s6 o Juiz. Alias, é crime realizar

interceptacdo de comunicacao telefonica sem ordem judicial (artigo 10).

Destacamos, que o sigilo das comunicacgdes telefénicas sé pode ser quebrado, em
suma, por autorizacdo judicial. Essa regra s6 ndo vigora nas hipoteses de estado de defesa
(CF. artigo 136, § 1°, I, "c") e estado de sitio (CF, artigo 139, Il) e nédo se trata de ordem

de qualquer juiz, sendo do "competente", que é expressao do principio do juiz natural.

O verdadeiro significado do principio do juiz natural é duplo, visto que proibe juizo
ou tribunal de excecdo e ainda significa que ninguém sera processado nem sentenciado
sendo pela autoridade competente. No que diz respeito aos juizos de exce¢do, a proibicédo
constitucional quer evitar que a lei crie 6rgdos ou juizos para decisdo ad hoc de

determinadas causas.
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Em sintese, a proibicdo de subtrair o jurisdicionado do juiz natural pode ser
traduzida no seguinte: "depois do fato, que ird dar lugar (no futuro) a uma causa judicial,
ou que ja deu lugar a ela (causa ja iniciada ou pendente), ndo se pode substituir ou alterar a
competéncia do tribunal (juiz natural) ao qual a lei anterior atribui tal fato, para transferi-la
a outro tribunal (ou juiz) que receba essa competéncia depois do fato...j4 a proibicdo de
submeter o julgamento a comissdes especiais significa, com mais claridade, criar
organismos ad hoc, ou ex post facto ou especiais, para julgar determinados fatos ou
determinadas pessoas, sem a generalidade e permanéncia proprias dos tribunais

judiciais."®

5.5.7 Juiz da Acgéo Principal

Para se determinar uma interceptacdo telefonica é necessario, conforme exigéncia,
ordem de juiz competente; porém, a Lei 9296/96 foi mais longe: exige ordem de juiz

competente da acao principal.

A exigéncia da lei de que a autoridade judicial seja a competente para a "acdo
principal” tem sua razdo de ser: a interceptacdo é medida cautelar que envolve o sigilo das
comunicac0es, isto é, a intimidade, a vida privada das pessoas. Por isso, tudo deve ser feito
em "segredo de justica”, para que poucos tenham conhecimento das incontaveis
comunicag0es telefénicas do investigado ou acusado. N&o quer a lei que muitos juizes
venham a participar dessa medida cautelar, visto que estdo em jogo direitos fundamentais,
que constituem a base para o desenvolvimento da personalidade do sujeito. A revelacao de
uma comunicacdo telefénica que nada tem a ver com 0 que se investiga, pode arrasar a

vida de uma pessoa.

Questiona-se, doutrinariamente, o fato da autorizagdo ser dada por um juiz
aparentemente competente e depois ser verifica que ndo era. Nesses casos, deve-se aplicar,
desde logo, a regra rebus sic stantibus. Se havia fumus boni iuris em relacdo a um
determinado 6rgao jurisdicional, fato superveniente, que altera a competéncia, ndo invalida

a medida cautelar.

8 GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p.153.
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5.5.8 Interceptacdo sob Segredo de Justica

Por forca do artigo 1° da lei 9296/96, a interceptacao telefénica deve concretizar-se
"sob segredo de justica". Essa determinacgdo legal possui ao menos triplice significado: em
primeiro lugar, em razdo da légica do razoavel, esse segredo, num primeiro momento, tem
como destinatario o investigado ou investigados e seus defensores (caso ja tenham sido
constituidos), isto €, a interceptacdo deve realizar-se sob segredo interno absoluto, diante
deles; deve ser preservado o sigilo absoluto da medida durante “as diligéncias, gravacgoes e
transcricOes respectivas” (artigo 8°). N&o importa se a medida cautelar venha a ser
determinada durante as investigacdes ou durante o processo penal. Em qualquer que seja o
momento, serd levada a efeito "sob segredo de justica” frente ao investigado, pois do

contrario nenhum resultado util se extrairia da interceptacéo telefonica.

Impde-se realgar, desde logo, que esse segredo interno (para as partes, mais
precisamente frente ao investigado) sO perdura durante as diligéncias, gravacdes e
transcricdes. Uma vez constituida a prova deve ser levantado o segredo frente ao
investigado e seu advogado, mesmo por que, se ele deseja discutir em Habeas Corpus, por
exemplo, esse meio probatério, sé pode fazé-lo conhecendo o que foi captado. Do

contrario haveria ofensa ao principio da ampla defesa.

O segundo significado do segredo de justica consiste em que a interceptacdo
telefébnica € medida cautelar inaudita altera pars. Ndo se ouve a parte contraria (0
investigado) antes de sua adogdo. Disso se deduz que o contraditdrio, nesse meio
probatdrio, vem depois, € diferido; ndo se concretizando no instante da colheita da prova,
sendo posteriormente. A justificativa dessa caracteristica da interceptacéo telefonica, e que
serve de base também para o segredo interno, reside no interesse publico da justica, isto €,
na busca da verdade real ou material, assim como na eficacia da repressao penal. Em jogo
estd uma garantia institucional do direito fundamental a seguranca e, consequentemente, a
liberdade.

J& o terceiro significado do "segredo de justica" apoia-se na denominada
publicidade interna restrita, significa dizer, mesmo depois de levantado o segredo interno
para o investigado, ndo é qualquer pessoa que pode tomar conhecimento das diligéncias,
gravacdes e, sobretudo, transcri¢bes. Deve ser preservado, mesmo assim, o sigilo (artigo

1°). A principio sabem da medida cautelar o juiz, a autoridade policial, o responsavel pelo
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servigo téecnico especializado da companhia telefénica e o Ministério Publico. Levantado o
segredo interno, passa-se para a segunda fase que € a publicidade interna restrita, isto é,

agora também o investigado e seu advogado dela tomaré ciéncia.

Como se percebe, no tocante a esse meio probatorio, que é muito peculiar, ndo
vigora a publicidade externa, tampouco a publicidade interna irrestrita, pois ndo é qualquer
advogado que pode efetuar a consulta, sendo o constituido pelo investigado ou para ele

nomeado.

Por inimeras razdes justifica-se essa publicidade interna restrita da interceptacao
telefonica. Estdo implicitos incontaveis valores fundamentais da pessoa, destacando-se,
dentre eles: a honra do investigado; a sua presuncao de inocéncia; o direito a0 processo
justo, isto é, direito a um processo sem 'julgamentos paralelos' da imprensa; a privacidade e
seguranga da vitima; a privacidade e seguranga das testemunhas e, particularmente, a
privacidade de todos que se comunicam com o investigado. De outro lado, € restrita a
publicidade do resultado da interceptacdo por que quem dele toma ciéncia passa a ter o
dever de guardar segredo de justica, ndo podendo quebra-lo, sob pena de incidir em crime,
nos termos do artigo 10. Do ponto de vista de todos os interessados no sigilo, fala-se em
"direito a reserva", que consiste na obrigacdo de quem teve conhecimento do segredo de

nao revela-lo.

5.6  Pressupostos da Interceptacdo: fumus boni iuris e periculum in mora

Os requisitos exigidos pela Lei para a autorizacdo da interceptacédo estdo arrolados
no artigo 2°, caput, e seus incisos. Porém, o aludido dispositivo, traz algumas excecoes
para a autorizacédo da interceptacdo. A lei, ainda, traz a exigéncia da comprovacédo de que a
interceptacdo é necessaria para a apuracdo da infracdo, ou seja, exige o requisito da

necessidade.

O inciso I, do artigo 2° exige como pressuposto para a autorizacdo da
interceptacdo, que haja indicios razodveis da autoria ou participacdo em infracdo penal,
equiparavel ao fumus boni iuris do processo civil. O Codigo de Processo Penal subsidia os
operadores juridicos, ao estabelecer, no artigo 239, que "considera-se indicio a
circunstancia conhecida e provada que, tendo relacdo com o fato, autorize, por inducgéo,

concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias."
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Registre-se que a Lei 9296/96, no artigo 4° caput, dispbe que o pedido de
interceptacdo contera a demonstracdo de que sua realizacdo € necessaria a apuracdo da
infracdo. Importante que, também nesse dispositivo, fica destaca a questdo da

"necessidade™ como requisito para o deferimento judicial.

Nesse sentido destacamos o entendimento doutrinario de Lenio Luiz Streck

Quer me parecer, entretanto, até porque a Lei trata da invasdo na esfera dos
direitos fundamentais, que melhor seria que o Poder Legislativo, justamente para
um melhor resguardo dos direitos fundamentais da intimidade e privacidade,
tivesse usado a expressdo indispensavel, o que tornaria a diccdo da Lei mais
condizente com o conhecido periculum in mora, de uso comum em nosso

Direito.59

Importante ressaltar, que o inciso Il do artigo 2° ndo se admite interceptacdo quando
"a prova puder ser feita por outros meios disponiveis", restando claro que a interceptacdo
somente podera ser deferida por "excecdo absoluta”, ou seja, quando for indispensavel para

a apuracao da infracéo.

5.7  Procedimento da Interceptacao

O procedimento de interceptacdo é de natureza cautelar, sendo sua finalidade a
producgéo de prova processual penal, e 0s requisitos para sua autorizacdo constituem o0s
seus pressupostos especificos, que se enquadram nos conceitos genéricos de fumus boni

iuris e periculum in mora.

A providéncia pode ser determinada para a investigacdo criminal e para a instrucdo
criminal, depois de instaurada a acdo penal. A competéncia para deferir a medida é de
natureza funcional, tratando-se, pois, de competéncia absoluta. Tem sido admitida, por
forca da lei de organizacdo judiciaria estadual, em comarcas complexas, a existéncia de
juizos especializados para as providéncias anteriores ao oferecimento da denuncia, como a
concessdo de fianca, o relaxamento do flagrante e o habeas corpus contra a autoridade
policial, as quais também tornariam prevento o juizo da acdo principal nos termos do

Cddigo de Processo Penal e da orientacdo jurisprudencial dominante.

% STRECK, Lenio Luiz. As Interceptacdes Telefonicas e os Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001, p.53.
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A interceptacdo podera ser determinada pelo juiz de oficio ou a requerimento da
autoridade policial, na investigacdo criminal; ou do representante do Ministério Publico, na
investigacao criminal e na instrucdo processual penal. Portanto, pode ser tanto antecedente
ao processo penal quanto incidental, depois de instaurado. Nessa segunda hipotese surgira
a indagacdo a respeito da ciéncia ao réu em virtude do contraditério e da ampla defesa.
Mas é 6bvio que a interceptacdo somente pode ser sigilosa, sem conhecimento do réu, visto
que o contraditério, no caso, dar-se-a "a posteriori”, mediante a possibilidade de ser a
prova contraditada, impugnada e discutida antes da sentenga. Em qualquer caso, devera ser
descrita com clareza a situacdo objeto da investigacdo, inclusive com a identificagdo e

qualificacdo dos investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada.

Para evitar violacdo ao direito de intimidade e privacidade das pessoas € ao sigilo
das correspondéncias, a medida deve ser cercada de precaugdes, inclusive em face de
eventual responsabilizacéo pelo crime do artigo 10 da lei. Assim, ao deferir a providéncia,
devera o juiz determinar também a forma de execucdo e as cautelas que devem ser tomadas
e, podera determinar, entre outras coisas, que seja feita a interceptacao exclusivamente por
intermédio da concessiondria de servigo publico ou que se faga a identificacdo precisa de
todas as pessoas envolvidas na diligéncia.

O pedido de interceptacdo deve, em regra, ser feito por escrito, mas,
excepcionalmente, o juiz podera admitir que o pedido seja formulado verbalmente, caso
em que a concessdo da autorizacdo sera condicionada a sua redugdo a termo. Também
devera o juiz ordenar a lavratura de termo se a interceptacdo for determinada de oficio, a
fim de que se possa cumprir o disposto no art., 8°, qual seja a formagéo de procedimento a

ser autuado em apenso.

A decisdo do juiz, a ser tomada no prazo maximo de 24 horas, devera
obrigatoriamente ser fundamentada sob pena de nulidade e deverd indicar a forma de
execucdo da diligéncia, que ndo podera exceder de 15 dias, renovavel por igual tempo,
uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova. A lei ndo limita o nimero de
prorrogacOes possiveis, devendo entender-se, entdo, que serdo tantas quantas necessarias a

investigacdo, mesmo por que 30 dias pode ser um prazo insuficiente.

O deferimento, ou ndo, da medida, ndo depende de audiéncia prévia do Ministério
Publico, o que, se fosse obrigatdrio, em caso de urgéncia, poderia tornar inutil a medida.

Todavia, ndo havendo esse risco, considerando-se ser o Ministério Pablico o titular da agdo
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penal e o fiscal da aplicacdo da lei, sera de toda conveniéncia a sua audiéncia prévia,

inclusive para a seguranca da utilizacdo da prova posteriormente.
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6. DISPOSICOES SOBRE O PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 1°

Dispde o parégrafo Gnico do artigo 1°

O disposto nesta lei aplica-se a interceptacdo do fluxo de comunicacdo em
sistemas de informética e telematica.

Importante ressaltar que mal entrou em vigor a Lei 9296/96 e as primeiras
controvérsias ja se eclodiam. Dentre elas, uma das mais destacadas gira em torno do
disposto no referido paragrafo Unico do artigo 1°, que manda aplicar a citada lei a

"interceptacdo do fluxo de comunicacGes em sistemas de informatica e telemética”

A primeira dificuldade que apresenta o dispositivo concerne a exata compreensao
da palavra "telemética". Segundo os dizeres de Luiz Flavio Gomes:

€ a ciéncia que cuida da comunicacdo (transmissdo, manipulagdo) de dados,
sinais, imagens, escritos e informacfes por meio do uso combinado da
informética (do computador) com as vérias formas de telecomunicagdo.
Sucintamente, a telemética é telecomunicacéo (qualquer uma das suas variadas
formas) mais informatica.®

No mesmo sentido, destaca 0 mesmo Doutrinador:

Hoje, na verdade, praticamente todas as formas de telecomunicacdo cléssicas
(telefonia, radiologia e telegrafia) ja estdo conjugadas com a informatica. O
processo teve inicio em 1968, mas foi em 1974 que surgiu o "sistema telefonica
inteligente unido com os microprocessadores.®*

A descoberta do modem promoveu a mais intima conexdo entre informatica e
telefonia; logo depois veio o fax modem. O elo, que ja é possivel, entre a informatica e o

telefone celular, no fundo, significa a unido da informatica com a radiofonia®.

% GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p.165.
®11dem, ibidem.
%2 Ibidem, p.165/166.
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Salientamos que a maior novidade em termos de "comunicacdo telematica” esta na
possibilidade, j& concreta e real, de se transmitir e receber dados, imagens, escritos, sinais e
informacdes por uma novel forma de telecomunicacdo independente, sem o uso da

telefonia ou radiofonia.

Como se sabe, ja é perfeitamente possivel hoje uma comunicacdo entre
computadores, sem a utilizacdo dessas formas classicas de telecomunicacéo, isto é, com o
emprego de um sistema autbnomo, que pode concretizar-se por cabos ou fibra dptica ou

satélite ou pelo sistema infravermelho.

Séao dois 0s processos de "comunicacao telematica” independente: LAN (local area
network) e WAN (wide area network); respectivamente, rede local (até dez quildmetros) e
rede remota (acima de dez quildmetros). Funcionam com base em software (sdo 0s
programas que, utilizando hardware computados, executam as diferentes tarefas
necessarias ao processamento de dados) e hardware (em inglés significa equipamento
pesado. E a parte fisica do computador, ou seja, componentes de memoria, periféricos,
cabos, placas e chips fazem parte dele) isolados, quer dizer, independentes da telefonia.
Verifica-se, assim, pelo que foi exposto, que podemos ter uma “comunicagdo telematica”
por via telefénica (informatica mais telefone, por exemplo, modem) ou por via

independente, sem o0 uso de telefone.

Destacamos o entendimento doutrinario de Luiz Flavio Gomes no seguinte sentido

0 caput do artigo 1° da lei ora enfocada refere-se a ‘comunicacdo telefonica'.
Sobre qualquer tipo de comunicagdo telefonica (transmisséo de voz, de sons, de
imagens, de dados, sinais, etc.) pode haver interceptacdo, consoante nossa
conclusdo. Mesmo porque, a lei mencionou ‘comunicacéo telefénica de qualquer
natureza'. O paragrafo Unico desse mesmo artigo 1°, manda aplicar 'o disposto na
lei' também a 'interceptacdo do fluxo de comunicagdes em sistemas de
informatica e telematica’. Dito de outra maneira: a lei tem incidéncia nas
chamadas ‘comunicacfes telematicas', que sdo comunicacBes que resultam do
uso combinado de qualquer forma de telecomunicagdo com informética. No que
concerne as 'comunicagdes teleméticas' por telefone, parece-nos indiscutivel a
incidéncia da lei, porque no fundo ndo passa de uma comunicacdo telefonica.
Como o artigo 1° dispde sobre comunicagdes telefonicas de qualquer natureza,
esta claro, conforme nosso juizo, que ai também estdo inseridas as comunicagdes
telefonicas que resultam da combinacao da telefonia com a informética.®®

A respeito, ressaltamos a magistral licdo de Damasio E. Jesus, verbis

% Ibidem p.167.
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A Carta Magna, quando excepcionou o principio do sigilo na hipétese de
comunicagdes telefonicas, ndo cometeria o descuido de permitir a interceptacao
somente no caso de conversacdo verbal por esse meio; quando usado dois
aparelhos telefonicos, proibindo-a, quando pretendida com finalidade de
investigacdo criminal e prova em processo penal, nas hip6teses mais modernas.
A excecdo, quando menciona comunicacgdes telefonicas, estende-se a qualquer
forma de comunicacdo que empregue a via telefénica como meio, ainda que haja
transferéncia de dados. E o caso do uso do modem. Se assim néo fosse, bastaria,
para burlar a permisséo constitucional, digitar e ndo falar.®*

Assim, ndo admitir que a comunicacdo telematica por telefone esteja sujeita a
interceptacdo significa ndo sé exprimir uma interpretagdo com um enorme atraso
tecnologico-cultural, que ndo é infrequente; embora se reconheca que seja uma
"desconfianca™ fincada em razdes de seguranca na boa aplicacdo da lei, sendo, sobretudo,
retirar dos 6rgdos da persecucdo penal um instrumento valioso de investigacdo e de

apuracdo da verdade real.

A propdsito ressaltamos que ndo reputar como possivel a interceptacdo, nos termos
do paragrafo Unico do artigo 1°, sob a alegacdo de que a lei ndo pode avancar nada mais
além da "conversacao telefonica”, significaria que também o artigo 10 da lei, entdo, seria
ilegitimo, na parte em que cuida da informatica e telematica, implicando na retirada do
ambito da tutela penal esse mundo de comunicacdo moderna, da qual atualmente nos

valemos.

A finalidade de restringir ao maximo a aplicacdo da Lei 9296/96, fundado no
argumento de que ela restringe um direito fundamental (sigilo nas comunicac6es), seria
chegar ao extremo de se alcancar algo exatamente oposto; visto que impde-se para atentar
que a Lei 9296/96 ndo s restringiu o direito ao sigilo nas comunicacgdes, autorizando a
interceptacdo, como também procurou tutelar esse valor fundamental, criminalizando a
conduta de quem viola tal sigilo sem ordem judicial. Como podemos observar, trata-se de
uma lei mista, que restringe e tutela o direito ao sigilo, a0 mesmo tempo; visto que
restringe ao permitir a interceptacao e protege o sigilo ao dispor sobre a criminalizacdo da

sua violacdo.

Urge destacar que hd uma grande reclamacdo doutrinaria concernente a falta de

tutela, principalmente penal do sigilo das comunicagdes, da intimidade e da privacidade.

8 JESUS, Damésio E. apud GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p.167/168.
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Reivindica-se um direito penal que proteja 0 homem da invasdo da informatica. Porém, é
bem verdade que, o artigo 10 ndo veio resguardar a intimidade frente a informatica, em
todos os seus aspectos. Cuidou-se da tutela da intimidade no instante da "comunicacédo
telemética”, ou seja, no momento em que estdo sendo comunicados os dados, sinais,
escritos, etc., ndo podem ser interceptados, captados, conhecidos. De qualquer modo, a
tutela oferecida pelo artigo 10 ja é algo relevante, pois pelo menos na hora em que estamos
comunicando dados pessoais, informacdes, imagens, escritos, etc., a0 menos nesse
instante, contamos com a tutela penal. E na eventualidade de que sejam interceptados sem

autorizacdo judicial, ha crime.

Em suma, é fundamental interpretar o paragrafo Gnico do artigo 1° como
juridicamente valido, e valido em toda a sua extensdo, porque longe de estar ampliando
uma restricdo a direito fundamental, na verdade, estamos ampliando sua tutela. Resulta
claro que a lei, de um lado, procurou preservar a intimidade na hora da comunicagéo
telematica, e de outro, permitiu a sua interceptacdo. Mas esse € um inconveniente
proporcional, porque para que isso ocorra € preciso ordem judicial escrita, motivada e que

atenda todos os demais requisitos legais.

Questionamento maior poderia haver em relacdo as "comunicaces telematicas
independentes”. E bem verdade que a Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso XII, fala em
"comunicagOes telefénicas” e o legislador acabou disciplinando um assunto que nao
envolve telefonia. Questiona-se se tal abordagem seria possivel. O entendimento
majoritario é no sentido de que sim, tendo em vista que o legislador pode disciplinar
qualquer tema que cuide da convivéncia humana e das liberdades fundamentais. A
intencdo era regulamentar a parte final do inciso XII do artigo 5° da CF, tdo somente, mas
acabou fixando regras também para outras formas de comunicagdo, chamadas

"comunicacOes telematicas independentes”.

Na atualidade pouco adiantaria exclusivamente a tutela penal das classicas
"conversacdes telefénicas™; urge a salvaguarda de todas as “"comunicacfes telefonicas",
alias, de todas as formas de "comunicacdo”. O que ocorre € que devemos contar com a
certeza de que podemos nos comunicar com tranquilidade no que se relaciona com o sigilo,
sendo que se alguém captar qualquer tipo de comunicacdo, sem autorizacdo judicial estara

incorrendo em delito.

Majoritariamente, entende-se que a Lei 9296/96 incide sobre qualquer forma de

comunicagdo, seja telefdnica ou ndo; ndo versa exclusivamente sobre "conversagéo
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telefénica™ e alcanca qualquer tipo de "comunicacdo telematica", seja por telefone ou por
via independente, sem uso da telefonia. Qualquer tipo de comunicagdo telefénica ou
telematica tanto esta tutelada pelo artigo 10, como pode ser interceptada, desde que
atendido todos os requisitos legais, sendo que, se assim ndo fosse, nenhum valor probante
teria a interceptacéo feita diretamente pelo interessado.

6.1. A questdo da constitucionalidade do paragrafo Unico do artigo 1°, da Lei n°
9.296/96

A Lei 9296/96, de 24 de julho de 1996, regulamentando o disposto no inciso XII do
artigo 5° da Constituicdo Federal, disciplinou a interceptacdo das comunicacdes telefénicas

para prova em investigacdo criminal e em instrucdo processual penal.

Antes do atual texto constitucional, a Carta Magna assegurava o sigilo das
telecomunicagdes sem qualquer restricdo ou ressalva. Paralelamente, estava em vigor o
artigo 57 do Cadigo Brasileiro de Telecomunicacgdes, Lei 4117/62, com o0 seguinte texto

legal

"Artigo 57- N&o constitui violacéo de telecomunicaces:

1-)...

11-) o conhecimento dado:

a)...
€) ao Juiz competente, mediante requisi¢do ou intimacgdo deste;

Paragrafo anico: ..."

O referido artigo era questionado em face da Constituicdo entdo vigente, eis que
esta garantia o sigilo das telecomunicacbes sem qualquer ressalva de modo que a
possibilidade de requisi¢do judicial ndo teria guarida constitucional. Porém, ndo era esse, 0
entendimento de algumas decisfes judiciais e posi¢fes doutrinérias, que sustentavam a
compatibilidade do artigo 57 do Cédigo Brasileiro de Telecomunica¢fes com a garantia
constitucional, considerando-se que nenhuma norma constitucional institui direito
absoluto, devendo ser compatibilizada com o sistema, de modo que a inexisténcia de

ressalva no texto da Carta Magna ndo significava a absoluta proibicdo da interceptacdo, a
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qual poderia efetivar-se mediante requisi¢do judicial a concessionaria de telecomunicacdes,

desde que em casos graves.

A Constituicdo Federal de 1988, pretendendo superar a polémica, ao assegurar o

sigilo das telecomunicacdes, dispde o seguinte

Artigo 5°...

XlI- ¢ inviolavel o sigilo das correspondéncias e das comunicagdes telegréficas,
de dados e das comunicagOes telefonicas, 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.

Destacamos que o problema a respeito da constitucionalidade ou ndo do paragrafo
unico do artigo 1°, depende da extensdo que se dé a ressalva ao sigilo conforme o disposto
no mencionado inciso XII do artigo 5° da CF, ou seja, se a expressao "no ultimo caso"

refere-se apenas as comunicacgoes telefénicas ou também a transmissdo de dados.

Do texto do referido dispositivo legal, extraimos duas interpretacdes possiveis: a
ressalva, considerando-se a expressdao "no ultimo caso”, aplica-se as comunicacfes
telegraficas, de dados e das comunicacbes telefénicas, ou aplica-se somente a

comunicacdes telefonicas.

A primeira hipotese pressupde o entendimento de que o texto constitucional prevé
somente duas situacbes de sigilo: o da correspondéncia, de um lado, e 0 dos demais
sistemas de comunicacéo (telegrafia, dados e telefonia), de outro. Assim, a possibilidade de
quebra do sigilo refere-se apenas a segunda situacdo, de modo que "ultimo caso"

corresponderia aos trés ultimos instrumentos de transmissé@o de informacGes.

Ja a segunda hipdtese interpretativa parte da idéia de que o sigilo abrange quatro
situagdes: a correspondéncia, as comunicagOes telegréficas, as de dados e as telefénicas, e,
assim, a expressao "Ultimo caso", admitiria a interceptacdo apenas para as comunicagdes

telefonicas.

Importante ressaltar, antes de enfrentar a questdo, que em qualquer das
interceptaces, fica sempre excluida a interceptacdo de correspondéncia, considerando-se
que, quanto a esta, tendo em vista a absoluta impossibilidade de se compreender o sigilo

das correspondéncias como "ultimo caso”, a garantia é plena e incondicionada.
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Sobre a constitucionalidade do paragrafo Gnico ja surgiram duas correntes
antagobnicas: a primeira sustenta a sua inconstitucionalidade; ja a segunda advoga pela sua

constitucionalidade "restrita".

Os adeptos da corrente, concernente a  inconstitucionalidade, dizem que a
incompatibilidade vertical da lei com a Magna Carta residiria, concomitante ou
alternativamente, no seguinte: a Constituicdo Federal (artigo 5°, inciso XII), s6 permitiu a
quebra do sigilo telefénico, assegurando de modo irrestrito o sigilo das correspondéncias,
comunicac0es telegraficas e de dados; que a "comunicacdo telefonica™ consiste somente na
comunicacdo de voz entre interlocutores; toda comunicagdo em sistema de informética e
telematica implica a transmissdo de "dados" e quanto a estes o sigilo é absoluto; que o
texto do dispositivo da lei é de carater duvidoso, e por restringir a liberdade deve ser
interpretado restritivamente, e que mencionado dispositivo viola a intimidade, sendo ilicita

a prova colhida com base nele.

Os que proclamam pela constitucionalidade "restrita” do texto legal, em tela,
afirmam: que o dispositivo é valido no que se relaciona com a comunicacdo telematica
feita por telefone, por que nesse caso 0 que existe € uma comunicacdo telefonica.
Argumentam, ainda, que a locucdo "comunicacdo telefénica” ndo se restringe a
"conversacdo telefonica” e que a comunicacdo de dados esta sujeita a interceptacdo, visto

que ndo ha garantia constitucional absoluta.,

Importante destacarmos que a Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil,
ADEPOL, através do seu Presidente, Wladimir Sérgio Reale, ingressou junto ao STF com
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, ADIN, versando sobre a questdo da
constitucionalidade, cujo relator do caso é o Min. Néri da Silveira. Fundamenta-se, dentre
outros argumentos, num trecho do parecer do Senador Jefferson Peres, emitido quando da
tramitacdo do projeto pelo Congresso Nacional, que diz: "Fica claro que a Constitui¢io
Federal s6 abre excegdo para interceptacdo no caso de comunicacdo telefénica. Nao
encontramos justificativa razodvel para que a norma constitucional tenha mantido
inviolavel, em qualquer caso, outras formas de comunicacfes diversas da telefonia...". A
conclusdo existente na peticdo da ADIN é no sentido de que qualquer ingeréncia na

intimidade fora das comunicaces telefonicas gera prova ilicita e, portanto, inadmissivel.

O Supremo Tribunal Federal enfrentou a matéria em debate, negando provimento
cautelar na acdo direta de inconstitucionalidade n°® 1488, que pretendia expungir do texto
da Lei 9296/96 o aludido parégrafo Gnico do art. 1°, in verbis
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Admitindo embora a relevancia da tese defendida pela autora da acéo direta, o Tribunal
indeferiu, por falta de demonstracdo do periculum in mora, a medida cautelar requerida
pela Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil - ADEPOL, contra o paragrafo
Unico do artigo 1° da Lei 9296/96, que regulamenta o artigo 5°, XII, da CF. Sustenta-se
que a norma impugnada, ao permitir a ‘interceptacdo do fluxo de comunicagdes em
sistemas de informatica e telematica, estaria ofendendo o citado dispositivo
constitucional, que, segundo a autora, s6 autoriza a quebra de sigilo das comunicacées

. . 65
telefonicas.

Vicente Greco Filho afirma ser inconstitucional o paragrafo Gnico do artigo 1° da
Lei 9296/96. Para sustentar tal tese, discute se a expresséo intercalada "no altimo caso”,
prevista no inciso XII do artigo 5° refere-se apenas as comunicacdes telefénicas ou
também a transmissdo de dados. Assim, segundo ele, do texto do artigo 5°, XII da CF, que
diz ser "inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréaficas, de dados
e das comunicac0es telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial” se extrai duas

interpretacdes possiveis:

a ressalva, considerando-se a expressdao ‘'no UGltimo caso', aplica-se as
comunicagdes telegréaficas, de dados e das comunicacGes telefonicas, ou aplica-
se somente as comunicacdes telefénicas. A primeira hip6tese pressupfe o
entendimento de que o texto constitucional prevé somente duas situagdes de
sigilo: o da correspondéncia, de um lado, e o dos demais sistemas de
comunicacdo (telegrafia, dados e telefonia), de outro. Assim, a possibilidade de
quebra do sigilo referir-se-ia a segunda situacdo, de modo que 'Gltimo caso'
corresponderia ao trés ltimos instrumentos de transmissao de informagdes.®®

A segunda hipotese interpretativa, continua o eminente Professor paulista

parte da idéia de que o sigilo abrange quatro situagdes: a correspondéncia, as
comunicacdes telegraficas, as de dados e as telefonicas, e, assim, a expressao
'tltimo caso', admitiria a interceptacdo apenas para as comunicacfes telefénicas,
pelas seguintes razdes: 'se a Constituicdo quisesse dar a entender que as situacdes
sdo apenas duas, e quisesse que a interceptacdo fosse possivel nas comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicacdes telefonicas, a ressalva estaria redigida
ndo como 'no Gltimo caso', mas como 'no segundo caso' (grifo meu).®’

Com esse entendimento, a conclusdo é a de que a Constituicdo autoriza, nos casos

nela previstos, somente a interceptacdo de comunicacdes telefénicas, e ndo a de dados e

6 ADIN 1488 - UF, rel. Min. Néri da Silveira, 07.11.96 apud STRECK, Lenio Luiz. Op. Cit., p. 49.
% GRECO FILHO, Vicente. Op. Cit. p. 10, 11, 12.
7 Op. Cit., p. 13.



66

muito menos as telegréficas; alias, seria absurdo pensar na interceptacdo destas,

considerando-se serem os interlocutores entidades publicas e analogas a correspondéncia™.

Assim, conclui o nobre doutrinador, ser

inconstitucional o paragrafo Unico do artigo 1° da lei comentada, porque néao
poderia estender a possibilidade de interceptacdo do fluxo de comunicacdo em
sistemas de informatica e telematica, pois ndo se trata, aqui, de se aventar a
possivel conveniéncia de ser fazer interceptacdo nesses sistemas, mas trata-se de
interpretar a CF e os limites por ela estabelecidos & quebra do sigilo.®®

Em posicao contraria a de Greco Filho, encontramos o entendimento doutrinario de

Lénio Luiz Streck®

. ndo vislumbro inconstitucionalidade no dispositivo sob comento. O paragrafo
Unico, ao estender a possibilidade de interceptagdo também ao fluxo de
comunicagdes em sistemas de informatica e telematica, apenas especificou que a
lei também atingird toda e qualquer variante de informacfes que utilizem a
modalidade ‘comunicacBes telefonicas’. Ou seja, objetivou a lei estender a
aplicacdo das hip6teses de interceptacdo de comunicac@es telefénicas a qualquer
espécie de comunicacdo, ainda que realizada mediante sistemas de informaética,
existentes ou que venham a ser criados, desde que tal comunicacdo utilize a
modalidade '‘comunicagdes telefénicas'.

No mesmo sentido, esclareceu que o constituinte, ao utilizar a expresséo

"comunicacOes telefonicas”, deixou claro que abarcava a possibilidade de o Estado

interceptar "informes em trafego”, conforme bem lembra o Juiz Federal Ivan de Lira

Carvalho™e, caso quisesse limitar a interceptacdo simplesmente aos telefonemas entre

pessoas nédo teria usado a expressdo "comunicagdes™ lato sensu.

Como bem se sabe, com o0 avanco da informatica, se permitiu a pratica de

comunicagdes via computador, por exemplo, a Internet, cujo veiculo é o telefone. Ja a

telematica vem a ser a ciéncia que trata da manipulacédo e utilizagdo da informac&o através

do uso combinado do computador e meio de telecomunicacfes. Hoje, ja existe a

comunicacdo via satélite, que passa a incorporar o meio de comunicacoes.

% Op. Cit., p. 13.

% STRECK, Lenio Luiz. Op. Cit., p. 46/47.
® CARVALHO, Ivan de Lira apud STRECK, Lenio Luiz. Op. Cit., p.47.
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Citando a obra de Sérgio Charlab, Vocé e a Internet no Brasil, Lira Carvalho
esclarece que as comunicacdes implementadas por meio de fax modem, sendo este um
dispositivo que permite a transmissdo e a recepcdo de informacbes digitais de um
computador para outro, por meio de linha telefénica, podem ser encartadas na previsao de
telematica, prevista no paragrafo Ginico do artigo 1° da Lei 9296/96"". Por isso, com acerto,
assinala Parizatto’®: "qualquer, pois, que seja o meio utilizado para comunicacéo, sera
possivel a interceptacdo para prova em investigacao criminal e em instrucdo processual

penal, sendo o caso".

Para Lenio Luiz Streck” "n&o se discute se a expressdo contida no inciso X1l 'no

ultimo caso se refere somente as comunicacdes telefonicas ou também aos dados™. Neste
ponto, o ilustre douto concorda com Greco Filho, pois os dados, que sdo estaticos, e ndo
em transito pela modalidade "comunicacGes telefonicas", estdo protegidos pelo absoluto

sigilo; assim como a correspondéncia e as comunicacdes telegréficas.

Segundo a magistral licdo de Scarance Fernandes’

as interceptagbes do fluxo de comunicacBes em sistemas de informética e
telematica somente serdo admitidas quando feitas via telefonia, para transmissao
de mensagens entre dois usuarios, como no sistema 'modem'. N&o contudo, a
entrada em computador alheio, para acesso aos dados nele registrados, os quais,
conforme dispde o artigo 5°, inciso XlI, sdo inviolaveis.

Salientamos, segundo Scarance, ndo ser possivel confundir dados estaticos com
dados em trafego, pois uma coisa sdo os bancos de dados, protegido pelo sigilo e outra
coisa sdo tais dados, cujo contetdo se relacionam a crimes, passados, via informatica.
Assim, se houver suspeita de que algum destes dados guardam relacdo com crimes, ou
guando o objeto da transmissao forem os proprios dados violados, ndo ha duvida de que
poderdo ser objeto de interceptacdo, com base no paragrafo Unico do artigo 1°; pois se
assim ndo fosse, chegariamos ao absurdo de que, tendo alguém violado um banco de
dados, protegido pelo sigilo e, telematicamente, 0s envia a outra pessoa, ndo se poderia
intercepta-los e, tampouco, descobrir o criminoso e, 0 mais importante, colher a prova da

violacdo. Dito isso, é razoavel afirmar que, neste caso, a interceptacdo seré a protecao que

Idem.

2 1bidem.

® STRECK, Lenio Luiz. Op. Cit.. p. 47.

* FERNANDES, Anténio Scarance apud STRECK, Lenio Luiz. Idem, p.48.

~ 0~
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0 lesado tem para a descoberta e punicdo do violador. Entra ai exatamente a eficacia

maxima que se deve dar aos direitos fundamentais de sigilo.

Assim, por todo 0 exposto entende Scarance Fernandes que o conteudo disposto no
paragrafo Gnico do artigo 1° da Lei 9296/96, ndo € inconstitucional, sendo um dos adeptos
da corrente optante pela constitucionalidade "restrita” do referido dispositivo legal.

Luiz Flavio Gomes” ressalta, com a devida venia, que o texto legal é legitimo,
valendo o que nele esta escrito. Dispde que a Lei 9296/96 tem incidéncia em qualquer
forma de comunicacdo telefénica, assim como nas comunicages telematicas,
independente do uso da telefonia e que a CF sO exigiu, explicitamente, lei
regulamentadora no que concerne as comunicagdes telefdnicas; mas isso ndo exprimia
impedimento para que o legislador disciplinasse outras formas de comunicacdo, pois
cuidando-se de direito fundamental (sigilo das comunicagdes, intimidade), somente o
legislador é que poderia restringi-lo.

Bastante oportuna, a propésito, é a licdo de Celso Bastos®

O sigilo da correspondéncia esta hoje estendido, como vimos, as comunicagdes
telegréficas, de dados e telefénicas. A despeito deste cardter analitico da
enunciacdo, é forcoso reconhecer que outras modalidades de comunicagdo
estardo também incluidas, como por exemplo aquele que se verificar por meio de
telex... uma inovacdo da Constituicdo foi estender a inviolabilidade aos
'dados'....Mas pela insercdo da palavra no inciso vé-se que ndo se trata
propriamente do objeto da comunicagdo, mas sim de uma modalidade
tecnolGgica recente que consiste na possibilidade das empresas, sobretudo
financeiras, financeiras recente que consiste na possibilidade das empresas,
sobretudo financeiras, fazerem uso de satélites artificiais para comunicacdo de
dados contabeis.

A questdo central, segundo o constitucionalismo moderno, ndo é se o legislador
pode ou ndo restringir direitos, sendo se sua intervencdo se da dentro de limites
excepcionais e proporcionais’’. Algumas normas constitucionais prevéem expressamente a
possibilidade de limites a direitos fundamentais, caso tipico é o inciso XII. Outras normas
ndo contam com a previsdo de restricdo, sendo que nem por isso foi restabelecida a
doutrina dos direitos absolutos. N&o existem direitos absolutos. Nem sequer o direito a

vida, que é o mais relevante, € totalmente intangivel.

> GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p.173.
® BASTOS, Celso apud GOMES, Luiz Flavio. Idem, p.173.
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Conforme o constitucionalismo moderno, ndo existe direito absoluto e o
fundamental néo é saber se o legislador pode ou ndo restringir um direito, sendo se o faz de
maneira excepcional e proporcional, para resolver problemas concretos dificeis e

ocorrentes na colisdo de direitos fundamentais.

Um dado importante e que ndo pode ser ignorado consiste em que a Lei 9296/96, se
de um lado significa ingeréncia no sigilo das comunicagdes, por que autoriza a
interceptacdo de qualquer tipo de comunicacao telefénica ou telematica, de outro, também
representa a tutela desse direito (art. 10). E uma norma restritiva de um direito, nio se
nega, mas também é uma norma de garantia, porque reconhece e assegura um certo ambito
de protecdo ao direito fundamental da intimidade e do sigilo das comunicages. E melhor
contar com a tutela penal relacionada com qualquer tipo de comunicacdo, telefénica ou
telemética, embora haja possibilidade legal de ingeréncia, mediante autorizacdo judicial,
que ndo ter nenhum tipo de protecdo. E preferivel saber que nossas comunicacdes
telefénicas ou telematicas ndo podem ser interceptadas por ninguém, salvo ordem judicial,
que sujeita-las a todo tipo de ingeréncia arbitraria, tais como: grampeamentos particulares
ou publicos. E muito mais salutar, enfim, saber que nossas comunicagdes s6 podem ser
captadas por ordem judicial, e desde que respeitados os limites da lei, que viver sob a
intranqlilidade das devassas e invasdes abusivas e arbitrarias, feitas sem lei e sem

proporcionalidade.

Assim, conclui Luiz Flavio Gomes’®

que o pardgrafo Gnico em questio é absolutamente legitimo,
inquestionavelmente constitucional. Estdo regidas pela Lei 9296/96 tanto as
comunicacdes telefénicas como as comunicagdes telematicas, independentes da
telefonia, seja no que pertine a possibilidade de restricdo, interceptacdo mediante
autorizacéo judicial fundamentada e proporcionada (art.1°, paragrafo Unico), seja
no que concerne ao aspecto de 'garantia’, de protecdo da intimidade e do sigilo
dessas comunicacdes (art.10), configurando crime qualquer incursdo abusiva na
intimidade alheia. Pensar de modo diferente significa tratar o comunicador
brasileiro como sujeito com menos direitos que os comunicadores dos paises
europeus, que disciplinaram escorreitamente o assunto.

" BARROS, Suzana de Barros apud GOMES, Luiz Flavio. Ibidem, p.173.
®  GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit., p.176.
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Ainda, atinente ao tema da constitucionalidade do paragrafo Unico do artigo 1° da
Lei 9296/96, destacamos a respeitavel argumentacdo do nobre Secretario de Justica,

Alexandre de Moraes’, que expde sua tese defensiva com as seguintes palavras

a interceptacdo das normas constitucionais exige que a uma norma constitucional
seja atribuido o sentido que maior eficacia Ihe conceda, sendo vedada a
interpretacdo que lhe suprima ou diminua a finalidade. Assim, apesar de a
excegdo constitucional (CF, art. 5° XII, in fine) expressamente referir-se
somente a interceptacdo telefonica, nada impede que nas outras espécies de
inviolabilidade haja possibilidade de relativiza¢do da norma constitucional, como
por exemplo, na permissdo da gravacdo clandestina com autorizacdo judicial,
pois entende-se que nenhuma liberdade individual é absoluta, sendo possivel,
respeitados certos pardmetros, a interceptagdo das correspondéncias, das
comunicacdes e de dados, sempre que essas liberdades publicas estiverem sendo
utilizadas como instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas, pois como
salienta o Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, 'afirmar que um direito é
absoluto significa que ele é inviolavel pelos limites que Ihe sdo assinalados pelo
motivos que o justificam' (Cam. Esp., MS n° 13.176-0/2, rel. des. Dinio Garcia).
Finalmente, o fato da ementa da lei afirmar que 'regulamenta o inciso XII, parte
final, do art. 5° da Constituicdo Federal', de forma alguma impede que o texto
legal discipline outros assuntos, uma vez que a lei que veicula matéria estranha
ao enunciado constante de sua ementa, por so esse motivo, ndo ofende qualquer
postulado constitucional, ndo vulnerando tampouco as regras de processo
legislativo constitucional, pelo que excluida da possibilidade de declaracdo de
inconstitucionalidade, pois inexiste no vigente sistema de direito constitucional
brasileiro regra idéntica a prevista pelo art. 49 da Constituicdo Federa de 1934.
Em conclusdo, entendemos pelos motivos ja expostos que, inexiste qualquer
inconstitucionalidade da norma de extensdo prevista no paragrafo Gnico do art. 1°
da Lei 9296/96, de 24.07.96, que expressamente determina: 'o disposto nesta Lei
aplica-se a interceptacdo do fluxo de comunicagdo em sistemas de informaética e
telemética'.

Em assim sendo, concluimos que a disposi¢do do mencionado parédgrafo Unico do
artigo 1° da Lei 9296/96, com prevaléncia doutrinaria, é constitucional podendo a
interceptacdo também ser estendida "a interceptacao do fluxo de comunicacéo em sistemas

de informatica e telematica".

" MORAES, Alexandre. Boletim IBCCrim n° 45, p.15.
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7. OS CRIMES DO ARTIGO 10

Com o objetivo de sancionar a violacdo do sigilo das comunicacdes telefénicas, o

artigo 10 institui crime assim redigido

Art. 10: Constitui crime realizar interceptacdo de comunicagdes telef6nicas, de
informéatica ou telemética, ou quebrar segredo de justica, sem autorizacdo
judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei.

Pena: recluséo, de dois a quatro anos, e multa.

Na verdade, dois sdo o0s crimes previstos no dispositivo em analise: realizar
interceptacdo indevidamente e quebrar o segredo da Justica. Os momentos de sua possivel
ocorréncia sdo diferentes, os agentes, em principio, serdo diferentes, de modo que serdo

tratados separadamente.

Como se sabe, a interceptacdo é a violacdo feita por terceiros em face de dois
interlocutores, ndo se aplicando, pois, a conduta unilateral de um deles. O crime consuma-
se com o ato de interceptar, ou seja, intervir, ingressar em, independentemente de a
conversa vir a ser gravada. Em tese admite-se a tentativa. Nao se trata de crime préprio,

sendo que qualquer pessoa pode cometé-lo.

Um elemento normativo e um elemento subjetivo integram o tipo: "sem autorizacao
judicial™ é o primeiro e "com objetivos ndo autorizados em lei" é o segundo. Esses
elementos sdo alternativos, ou seja, a existéncia de qualquer deles caracteriza o crime. Em
outras palavras, ainda que a interceptacdo seja judicialmente autorizada, se a finalidade néo
¢ a de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal ocorre a infracdo;
reciprocamente, se a interceptacdo € feita com essa finalidade, mas sem a autorizacdo
judicial, também incide a norma penal. Porém, na primeira situacao, inclui-se a conduta da
autoridade que falseia dados ao juiz e obtém a autorizagéo de interceptagdo em caso que, se

revelada a verdade, tal autorizacdo ndo seria concedida.

A expressdo "sem autorizagdo judicial™ significa a realizacdo da interceptacao,
independente da decisdo judicial prevista na lei e por meio do procedimento nela previsto.
Atente-se que o dispositivo ndo exige prévia autorizacdo judicial, do qual se depreende

que, se realizada a interceptacdo sem ela, se obtida posteriormente deixa de existir a
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infracdo. Ja "com objetivos ndo autorizados em lei" significa a interceptacdo sem que seja
para investigacdo criminal ou instrucdo processual penal, em crime de reclusdo ou sem 0s
demais requisitos e pressupostos da concessdo da medida como previstos na lei e na

Constituicao.

O crime se consuma com a interceptacdo, ou seja, com a escuta realizada por
terceiro da conversa entre outros interlocutores, qualquer que seja 0 meio técnico utilizado
e independente da revelacdo da comunicacdo a outrem. A divulgacdo do conteddo da
comunicacdo é mero exaurimento do delito. O crime € doloso, admitindo como qualquer
delito dessa natureza o dolo eventual e, também a co-autoria ou participagdo, cuja pena é a

de recluséo, de dois a quatro anos.

O segundo crime previsto no artigo 10 consiste em quebrar o "segredo de justica".
Trata-se, por interpretacdo sistematica, de quebra do segredo instituido pela prépria lei, ou
seja, o relativo ao procedimento de interceptagéo telefénica, ndo se referindo aos demais
casos de segredo de justica que podem ocorrer no processo penal e no processo civil. Para

estes, a violacdo mantém-se regida pelo crime do artigo 325 do Cddigo Penal.

O crime de quebra do segredo de justica é crime funcional, crime préprio, portanto,
em que O sujeito ativo é o funcionario que se vincula, de qualquer maneira, ao
procedimento da interceptacdo. Ao acusado ou seu defensor ndo se aplica o dispositivo por
que ndo tem o dever juridico de preservar segredo de justica. O defensor pode,

eventualmente, incidir em violagéo de sigilo profissional.

A infracdo se consuma com a revelagdo do contetdo do procedimento de
interceptacdo ou com a consciente concordancia em que terceiros dele tome conhecimento.
Em tese admite a tentativa, a co-autoria e a participacdo. O crime é doloso, comportando,

também, o dolo eventual.
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8. ANTEPROJETO DO CODIGO DE PROCESSO PENAL SOBRE
"PROVAS"

Comissdo nomeada pelo Ministério da Justica, elaborou o seguinte Anteprojeto
sobre provas, alterando parte das disposi¢cGes hoje contidas no Cddigo de Ritos, cuja
proposta propde alteracao dos artigos 155, 156, 157, 159 e 212 do Decreto-Lei n° 3689, de

3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal. A seguir, a integra do Anteprojeto
“O Congresso Nacional decreta:

Art. 1°. Os artigos 155, 156, 157 do Decreto-lei n°® 3689, de 3 de outubro de 1941 -

Caodigo de Processo Penal, passam a vigorar com a seguinte redacéo

Aurt. 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagdo da prova produzida
em contraditdrio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo nos elementos
informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas cautelares,
irrepetiveis e antecipadas.

Paragrafo Gnico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as
restricBes & prova estabelecidas na lei civil.

Art. 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado
ao juiz.

| - ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacgéo
e proporcionalidade da medida;

Il - determinar, de oficio, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenga, a
realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a principios ou normas
constitucionais.

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, quando
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, e quando as derivadas
ndo pudessem ser obtidas sendo por meio das primeiras.

§ 2° Apo6s o trénsito em julgado da decisdo de desentranhamento da prova
declarada ilicita, serdo tomadas as providéncias para o arquivamento sigiloso em
cartdrio.

§ 3° O juiz que conhecer do contetdo da prova declarada ilicita ndo podera
proferir a sentenca.

Art. 2°. O artigo 159 do Decreto-Lei n°3689, de 3 de outubro de 1941 - Cddigo de

Processo Penal, passa a vigorar com a seguinte redacao:

§ 1°. Na falta de perito oficial, 0 exame ser realizado por duas pessoas idoneas,
escolhidas, de preferéncia, dentre as que tiverem habilitacdo técnica.
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§ 2° Os peritos ndo oficiais prestardo o compromisso de bem e fielmente
desempenhar o encargo.

8§ 3°. Serdo facultadas ao Ministério Publico e seu assistente, ao querelante, ao
ofendido, ao investigado e ao acusado a formulacdo de quesitos e indicacdo de
assistente técnico, que atuard a partir de sua admisséao pelo juiz.

Art. 3° O artigo 212 do Decreto-Lei n° 3689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de

Processo Penal, passa a vigorar com a seguinte redacao

Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha,
ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem
redacdo com a causa ou importarem na repeti¢do de outra ja respondida.

Paragrafo Unico. Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz podera complementar a
inquirigdo.

Art. 4°, Esta Lei entrard em vigor 60 (sessenta ) dias apds a data de sua publicacdo.”

8.1  Exposicao de Motivos

A Constituicdo de 1988, ao garantir "aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral o contraditorio e a ampla defesa™ (art. 5°, inciso
LV), assegura as partes a participacdo efetiva nas atividades processuais, especialmente

aquelas em que se forma o material probatério que servira de base para a deciséo.

Por esse motivo, 0 anteprojeto propGe nova redacdo ao art. 155 do Cddigo de
Processo Penal, deixando bem claro que ndo podem ser reconhecidos como provas — e
portanto capazes de servir a formacdo do convencimento judicial, os elementos colhidos
sem aquelas garantias, como ocorre em relacdo aos dados informativos trazidos pela
investigagdo, que devem servir exclusivamente a formagdo da opinio delicti do Ministério
Publico e & concessdo de medidas cautelares pelo juiz. Excetuam-se apenas as provas
produzidas antecipadamente, as cautelares e as irrepetiveis, sobre as quais se estabelecera o

contraditério posterior.

Com relacdo as provas antecipadas, é também sugerida alteracdo no texto atual do
art. 156, ndo s6 para deixar claro que as mesma podem ser ordenadas de oficio pelo juiz,
mas sobretudo para indicar quais 0s pressupostos de tal determinacédo: urgéncia, relevancia,

necessidade, adequacdo e proporcionalidade.
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A proposta de outra redacdo para o art. 157, igualmente decorre da necessidade de

adequar o estatuto processual a Constituicéo.

O art. 5°, inciso LVI, da Constituicdo de 1988, consolidou a posi¢do internacional
no sentido da inadmissibilidade processual das provas obtidas por meios ilicitos. E a
doutrina entende por prova ilicita a colhida infringindo normas ou principios colocados
pela Constituicdo, para protecdo das liberdade publicas e dos direitos da personalidade.
Constituem, assim, provas ilicitas as obtidas com violacdo do domicilio (art.5°, XI, da CF),
as conseguidas mediante torturas ou maus tratos (art.5° Ill, da CF), as colhidas com
infringéncia a intimidade (art.5°, X, da CF) etc.

Diante disso, é oportuno que a lei processual penal fixe as balizas da regra
constitucional de exclusdo das provas ilicitas, em qualquer hipotese, conceituando-as e
tomando posicdo quanto a proibicdo de sua utilizacdo, mesmo quando se trate da
denominada prova ilicita por derivacdo, ou seja, da prova ndo ilicita por si mesma, mas

conseguida por intermédio provenientes de provas ilicitamente colhidas.

8.2  Comissdo de Reforma do Cddigo de Processo Penal

Com relacdo a prova pericial, o anteprojeto busca simplificar a realizacdo das
pericias, notadamente nas regides mais distantes e desprovidas de recursos, de modo que se
elabore regramento simples para o caso de inexisténcia de perito oficial na regiao.

Ao mesmo tempo, com a possibilidade de indicacdo de assistente técnico pelas
partes, busca-se melhor assegurar o contraditorio, aproximando a disciplina da pericia no
processo penal com aquela ja adotada no processo civil.

Finalmente, com objetivo de agilizar o procedimento de producdo da prova
testemunhal, atendendo igualmente a exigéncia do contraditério mais efetivo, é proposta
alteracdo do art. 212, cabendo as partes a formulacdo direta de perguntas a testemunha,
sem prejuizo do controle judicial e da complementacéo da inquiri¢do pelo juiz™.

Como se observa, no que tange as provas, o anteprojeto do Cddigo de Processo
Penal buscou reiterar as disposi¢es constitucionais no sentido de negar seguimento ao
processo que tenha em seu corpo prova colhida ilicitamente ou por derivacéo.

O anteprojeto dispde que "o juiz formaré sua conviccdo pela livre apreciacdo das
provas produzidas em contraditério judicial”, porém define que tais provas se colhidas

ilicitamente deverdo ser desentranhadas do processo, pois sdo inadmissiveis, todas as
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provas obtidas com violacéo a principios ou normas constitucionais. Tal disposi¢ao s6 vem
reiterar disposicdo constitucional, no sentido de sempre garantir as partes no processo,
judicial ou administrativo, o contraditorio e a ampla defesa.

Segundo a nova redagdo do artigo 157, paragrafo terceiro, "o juiz que conhecer do
conteldo da prova declarada ilicita ndo podera proferir a sentenga".

Entendemos no sentido de que o magistrado ao conhecer processo eivado de prova
ilicita, deverad a este dar prosseguimento, notificando as partes da existéncia de provas
ilicitas, desentranhando-as, evitando-se assim o ocorréncia de prejuizos as partes. Apos o
transito em julgado da decisdo de desentranhamento da prova declarada ilicita, tomadas

todas as providéncias cabiveis, devera o magistrado, entao, proferir a sentenca.

8.3  Comentarios sobre Art. 157, 8 3° do Anteprojeto

O art. 157, conforme projetado, passara a tratar das provas ilicitas, regulamentando,

assim, no Caodigo de Processo Penal, o principio constitucional que as proibe.

E, especificamente no § 3° a comissédo propGs a seguinte redagdo: “o juiz que
conhecer do conteudo da prova declarada ilicita ndo podera proferir a sentenca”, o que
consideramos louvavel sob todos os aspectos, porque se a prova ilicita é proiba, caso a
mesma venha para 0s autos, o juiz que dela tomar conhecimento, podera se influenciar e

pouco adiantaria o seu desentranhamento, como disposto no “caput” do art. 157.

Porém, ousamos discordar da notavel Comissao que elaborou o Anteprojeto, porque
se é certo que o juiz que tomou conhecimento da prova ilicita, ndo pode julgar o processo,
entendemos que ele também ndo podera continuar presidindo a instrucdo criminal, porque
ndo se olvida que podera — influenciado pelo que viu nas provas desentranhadas — conduzir
0 restante da prova e, nesse sentido, de nada adiantaria ele apenas deixar o feito no

momento do decisum.

Assim, propugnamos que sempre que o juiz analisar a prova e aceitar ser a mesma
ilicita, com ela devera deixar o processo, passando-0 para o seu substituto automatico que,
com evidente imparcialidade e sem qualquer possibilidade de ser influenciado por aquela
prova, tera todas as condi¢Ges para concluir a instrugdo criminal em um processo sem

macula.
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9. CONCLUSAO

A previsao constitucional do artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo Federal de 1988,
modificou toda a analise das provas, principalmente se foram obtidas de forma ilicitas.

Quis o Legislativo demonstrar que para se fazer justica ndo ha& a necessidade de
apresentar nos autos, provas sem qualquer valor probante e que as provas ilicitas deverdo,
imediatamente ao conhecimento, serem desentranhadas do processo.

No que tange a constitucionalidade do paragrafo unico do artigo 1°, embora
tenhamos nos defrontados com correntes doutrinarias que proclamam pela
inconstitucionalidade, maior destaque foi dado a corrente de pensamento adepta a
constitucionalidade do dispositivo legal, pois ndo admitir que a comunicagédo telematica
por telefone esteja sujeita a interceptacdo significa ndo s6 exprimir uma interpretacdo com
um enorme atraso tecnoldgico-cultural, que ndo é infreqliente; embora se reconheca que
seja uma "desconfianga™ fincada em razfes de seguranca na boa aplicagdo da lei, sendo,
retirar dos Orgdos da persecucdo penal um instrumento valioso de investigacdo e de
apuracdo da verdade real.

Como se denota, a Lei 9296/96 ndo sO restringe o direito ao sigilo nas
comunicages, autorizando as interceptacdes, como também procurou tutelar esse valor
fundamental, criminalizando a conduta de quem viola tal sigilo sem ordem judicial,
embora, 0 artigo 10 da citada ndo resguarda a intimidade frente a informatica em todos os
Seus aspectos.

Na verdade, buscou-se tutelar a intimidade no instante da "comunicacao
telematica”, ou seja, no momento em que estdo sendo comunicados os dados, sinais, nao
podem ser interceptados, conhecidos. Atualmente, restringe hipéOteses de captacdo de
dados, seria uma afronta direta aos direitos fundamentais dos cidaddos que estaria a mercé
dos invasores do processo e da informatizacao.

Assim, a Lei 9296/96 incide sobre qualquer forma de comunicacao, seja telefénica
ou ndo; ndo versa exclusivamente sobre "conversacdo telefonica”, e alcanca qualquer tipo
de "comunicagdo telematica”, seja por telefone ou por via independente, sem uso da

telefonia, ficando estendida até mesmo as comunicacdes realizadas via satélite.
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