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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo principal fazer uma analise dos
aspectos da interceptacao telefénica, trazendo algumas informacbes basicas e
necessarias para uma melhor compreensao sobre a interceptacao além de apenas
um mero entendimento de interceptacdo como sendo algo utilizado para que
possam ser ouvidas as conversas telefénicas do suspeito de determinado crime.

Palavras-chave: Interceptacdo telefénica. Lei 9.292/96. Provas ilicitas. Natureza
juridica.

1 INTRODUCAO

O estudo realizado neste artigo enfoca algumas informacoes
necessarias e basicas sobre a interceptacao telefénica. Acredito que este possa ser
necessario para o meio juridico e social, pois, pode cooperar com aqueles que tem
um conceito minimo sobre a interceptacao e que mal sabem como na realidade esta
é feita, tendo como entendimento que é apenas uma decisdo tomada pelo juiz para
qgue as conversas telefénicas do eventual suspeito do crime possam ser ouvidas, de
forma a diminuir sua privacidade/ intimidade, podendo enfim descobrir alguma prova
sobre o crime cometido. Mais concretamente trata o artigo sobre o historico,
conceitos, distincbes e alguns aspectos processuais, quais sejam, a natureza
juridica, a admissibilidade e os seus limites.

Delimitamos o assunto a alguns aspectos basicos pois na realidade
queremos que este artigo se estenda também aos leigos, ou qualquer um que ainda
nao tenha maior compreensao sobre o assunto e deseja té-lo.

Este trabalho estd organizado em 4 partes de desenvolvimento sobre o
tema, sendo a primeira parte sobre o historico, a segunda sobre o conceito e
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distingbes , a terceira sobre a admissibilidade e a quarta sobre os limites da
interceptacao telefonica.

O referencial teérico-metodolégico principal deste artigo foi o
Especialista em Criminologia e Direito Penal, Mestre em Direito Social e Professor
em cursos de graduacdo e pos-graduacdo do Centro Salesiano de Sao Paulo,
Eduardo Luiz Santos Cabette, em seu livro interceptacao telefénica — 22 edigéo,
2011.

2 HISTORICO

A Constituicdo de 1969 trazia este tema em seu artigo 153 § 99, que
assim, dispunha:

Art. 153. A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a

liberdade, a seguranca e a propriedade, nos térmos seguintes:

§ 9° E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegraficas e telefonicas.

Entretanto durante sua vigéncia ndo foi dada devida importancia a
interceptacao telefbnica.

Segundo Eduardo Cabette (2011, p. 13-17) esta Constituicdo nao
previa nenhuma excecao ao sigilo das comunicagdes telefénicas, assim sendo, nao
era possivel ser realizada a interceptagao telefénica de nenhuma forma. Acontece
que, o art. 57 do Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei n. 4.117/62) trazia a
ideia de que — in verbis —

Art 57.ndo se constitui violagao de telecomunicagao:

(...)

Il - o conhecimento dado:

()

e) ao juiz competente, mediante requisicao ou intimacao deste



gerando assim um debate referente a prevaléncia deste art 57 do Cddigo Brasileiro
de Telecomunicagdes em relacdo a Constituicdo de 69. A posicdo que prevalecia
naquela época era que o sigilo das comunicacoes de direito submetido a limites e
excecgoes, visto que toda garantia era considerada relativa.

A partir da Constituicdo Federal de 1988 a interceptacao telefénica
passou a ser autorizada, desde que realizada mediante ordem judicial, conforme se
assimila pelo artigo 52 Xll, abaixo transcrito:

Art. 52 Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

Xl - e inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegraficas, de dados e das comunicagbes telefénicas, salvo, no dltimo
caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigagdo criminal ou instru¢cdo processual penal; (Vide Lei
n? 9.296, de 1996)

Ocorre que, este artigo prevé a necessidade de criacao de uma lei
especial, complementar, que venha a regulamentar tal assunto; por conseguinte a
possibilidade de utilizacdo da interceptacéao cai por terra.

Enquanto esta lei nao fosse editada toda interpretacao telefénica
autorizada e realizada seria considerada como prova ilicita, inadmissivel.

A Constituicao de 1988, conforme posicao majoritaria, ndo recepcionou
o artigo 57 do Cédigo Brasileiro de Telecomunicacdes, entretanto existiam algumas
controvérsias minoritarias o que acabou a propiciar insegurancga juridica.

Somente em 1996, oito anos depois, vem a lei 9.292 e a interceptacao
telefénica passa a ser, por ela, regulamentada. Esta lei passa a ser aplicada de
acordo com o artigo 2° do Codigo de Processo Penal, segundo Eduardo Luiz Santos
Cabette (2011, p.18):

Assim sendo, nao importara que os fatos tenham se passado antes do inicio
da vigéncia da Lei n.9.296/96 ou que o inquérito ou processo estivesse

inaugurado também anteriormente. A lei processual aplicar-se-a desde logo



a todos estes casos, sendo plenamente possivel a realizagao legal de
interceptacgdes telefonicas dentro dos pardmetros delimitados pela novel

normatizacao.

Conclui-se entdo que as ordens de interceptacao telefénica anteriores
a norma regulamentadora estariam viciadas e, portanto, ilicitas. Contudo, havia uma
ressalva, prevista pela Sumula 50 das Mesas do Processo Penal, que prevé a
possibilidade de uso das provas ilicitas, incluindo assim as interceptacoes
telefénicas autorizadas antes da lei regulamentadora - in verbis - “Sumula n® 50 —
Podem ser utilizadas no processo penal as provas ilicitamente colhidas, que

beneficiem a defesa.”

3 CONCEITO

Antes de adentrarmos a outras analises, traremos & baila o conceito de
interpretagéo telefénica.
Segundo Vicente Greco Filho (2005, p. 6),

em sentido estrito, interceptacao € a realizada por alguém sem autorizagédo

de qualquer dos interlocutores para a escuta e eventual gravagao de sua

conversa, e com o desconhecimento deles.

Portanto, de forma mais clara entendemos que a violacdo de
comunicacao conhecida por interceptacéo telefébnica é quando um terceiro grava a
conversa entre dois interlocutores, sem ter, contudo, o conhecimento ou autorizacéao
destes.

De acordo com Luiz Flavio Gomes (1997) apud Eduardo Luiz Cabette
(2011, p.29), “a palavra ‘ interceptacdo’ ndo deve ser tomada em seu sentido lato ou
corriqueiro como ato de interromper, obstaculizar, deter ou cortar, mas sim no
sentido de ‘captar’ a comunicagao telefénica, ‘tomar conhecimento ter contato com o

conteudo dessa comunicagao’.”



A Lei n? 9.296/96 trata apenas de interceptacao telefénica, nao

amparando as demais espécies de gravacoes e conversas.

3.1 Distincoes

Para esclarecermos esmiugadamente o que é interceptacao telefénica

€ necessario ponderarmos algumas distin¢des.

3.1.1 Gravacao clandestina, gravacao ambiental, escutas telefénicas,
gravacoes deliberadas e gravacoes consentidas

Ja conceituada interceptacdo telefbnica, resta agora, distingui-la de
outras formas de violagdes as comunicagdes.

Outra espécie de violacdo é a chamada Gravacado Clandestina,
contudo, a Lei 9.296/96 n&o faz mengéo. Trata-se esta de uma gravacdo, como o
préprio nome ja diz, em que ndo ha um terceiro gravando e sim quem grava € um
dos proprios interlocutores, mas, sem o conhecimento do outro.

A denominada gravagédo ambiental € conceituada por Eduardo Cabette
(2011, p. 29):

s&o aquelas realizadas por um dos comunicadores ou mesmo por um
terceiro com o consentimento deste, num local, num espaco fisico,
onde presentes os participantes em dialogo pessoal, também néao
ciente a outra parte da gravacao. As gravagdes ambientais ainda
podem ser subdivididas terminologicamente em ‘escutas ambientais
sub-repticias’, traduzindo a gravacao de conversa ambiental por um
dos interlocutores, normalmente acatadas como sin6bnimo mesmo de
‘gravagdes ambientais’.

Além das modalidades ja conceituadas, temos as chamadas Escutas
Clandestinas ou Telefbnicas, na qual, um dos interlocutores sem o conhecimento do

outro, autoriza que um terceiro grava a conversa. Tal modalidade é muito frequente

nos casos de extorsdo mediante sequestro.



Quando todos os interlocutores de comum acordo concordam com a
gravacao da conversa por um terceiro, temos as chamas Gravacoes Deliberadas.
Por outro lado, temos as chamadas Gravagdes Consentidas, que ocorre quando um

dos interlocutores grava a conversa com o consentimento do outro.

3.1.2 Provaiilicita, ilegitima e proibida

Prova proibida € um género que se compde de duas espécies, a prova
ilicita e a prova ilegitima.

De acordo com a atual Constituicao Federal em seu artigo 52, LVI: “séao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Junto ao artigo 157
do CPP:

Art 157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas licitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais. (Redagdo dada pela Lei n® 11.690, de 2008)

§ 10 Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)

§ 2o Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os
trémites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrugcdo criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. (Incluido pela Lei n°
11.690, de 2008)

§ 30 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes
acompanhar o incidente. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

Em conformidade com Luiz Flavio Gomes,

Provas ilicitas, por forga da nova redagao dada ao art. 157 do CPP, sao as
obtidas em violagao a normas constitucionais ou legais. Em outras palavras:
prova ilicita € a que viola regra de direito material, seja constitucional ou
legal, no momento da sua obtengdo (confissdo mediante tortura, v.g.).
Impde-se observar que a nogao de prova ilicita esta diretamente vinculada
com o momento da obtencdo da prova (ndo com o momento da sua
producgdo, dentro do processo).



(...)

Prova ilegitima é a que viola regra de direito processual no momento de sua
producédo em juizo (ou seja: no momento em que é produzida no processo).
Exemplo: oitiva de pessoas que ndo podem depor, como é o caso do
advogado que ndo pode nada informar sobre 0 que soube no exercicio da
sua profissdo (art. 207, do CPP). Outro exemplo: interrogatério sem a
presenca de advogado; colheita de um depoimento sem advogado etc. A
prova ilegima, como se vé, é sempre intraprocessual (ou endoprocessual).

Diante do exposto conclui-se que as provas ilicitas sao aquelas que
violaram normas constitucionais enquanto que as ilegitimas estdo relacionadas a

violacdo de normas do direito processual.

4 NATUREZA JURIDICA

A natureza juridica da interceptacao telefénica é de cautelar. Segundo
Supremo Tribunal Federal, agao cautelar € uma acao para proteger um direito, onde
a parte ganhadora ou perdedora sera definida na acdo denominada “principal”.
Podendo ser preparatérias quando sao requeridas antes da propositura do processo
principal e incidentais quando requeridas apds o processo ter sido instaurado.

Ha dois requisitos que devem estar inseridos nas medidas cautelares:
o fumus boni juris e o periculum in mora. Outrossim, tais requisitos devem estar
presentes na interceptacao telefénica, devido a sua natureza.

O primeiro é traduzido literalmente como fumaga do bom direito, ou
seja, nao é necessario provar a existéncia do direito, ele de fato ja existe. Ja, o
segundo requisito se traduz como perigo da demora, deve se analisar se a nao

concessdo da medida pode causar risco ou prejuizo na investiga¢ao ou instrucao.

5 ADMISSIBILIDADE

O artigo 2° da Lei 9.296/1996 traz os casos em que ndao é admitida a
interceptacao telefbnica.



Art. 2% Nao sera admitida a interceptacdo de comunicacgdes telefbnicas

quando ocorrer qualquer das seguintes hipéteses:

I- Nao houver indicios razoaveis de autoria ou participagdo em infragcao
penal;

[l- A prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

llI- O fato investigado constituir infragdo penal punida, no maximo com

pena de detengao;

O entendimento majoritario da doutrina é de que o legislador pecou ao
trazer uma negatéria no artigo, sendo mais complicado extrair em que casos sao
admissiveis a violacao. Entretanto, neste topico vamos extrair da lei quais casos em
que é admissivel a interceptacéo.

E admissivel a violagdo quando, houver indicios razoaveis de autoria
ou participacao em infracao penal, quando nao puder ser feita prova por quaisquer
outros meios e se o fato investigado constituir infracdo penal punida com reclusao.

Quando a Lei trata sobre indicios razoaveis, hd autores que entendem
que nao é necessaria a instauracao de um inquérito, bastando a interceptagao ser o
primeiro ato formal de investigacao, entretanto, que haja noticias sobre o delito, que
va além de mera suposicoes.

De acordo com o inciso Il do artigo analisado, nao deve existir qualquer
outro meio de producéo de prova para que possa se admitir a interceptacao.

Conforme Badaré (2008) apud Cyntia Martins (2010, p.21) “para que
possa ser autorizada a interceptacdo deve haver a demonstracéo da impossibilidade
de que a investigacao seja feita por diferentes meios disponiveis como, por exemplo,
a busca e apreensdo, o reconhecimento pessoal, as provas testemunhais. E
necessaria a indicacao concreta de que a reconstrucao dos fatos é impossivel sem a

interceptacao.”.

5.1 Admissibilidade da Prova llicita na Interceptacao Telefonica



O entendimento da doutrina € de que se admite a prova ilicita quando
esta for usada em beneficio do réu, deve existir uma proporcionalidade entre os
direitos.

E o caso do réu acusado de infracdo penal, usar da interceptacdo
telefébnica para demonstrar sua inocéncia. Nao seria certo ou justo, o réu ter em
mMAaos uma prova que demonstrasse isso e nao puder aproveitar desta, pois foi
produzida a partir de meios ilicitos.

Ha ainda autores como Paulo Rangel, que entende o caso como
excludente de ilicitude, na modalidade estado de necessidade, sendo o réu
amparado pelo direito, por estar defendendo sua liberdade em detrimento a

producao de prova ilicita.

6 LIMITES DA INTERCEPTACAO TELEFONICA

Além de existir a necessidade de acolher os requisitos acima citados
para a realizacdo legal da interceptacao telefénica € necesséario também que sejam
respeitados alguns limites, apresentados a seguir.

6.1 Delimitacao técnica — Interceptacao de comunicacao telefénica de
qualquer natureza.

A interceptacdo telefénica nao deve ser entendida como mera
transmissao de fala. Com a evolugéo tecnolégica de hoje ha muitos outros meios de
comunicacao telefénica, que também podem vir a ser transmitidos por meio das

linhas telefonicas. Por este motivo, afirma Eduardo Cabette (2011, p.45),

A imagem, escritos, desenhos dados, podem ser transmitidos com o uso
das linhas telefénicas, de modo que o legislador neste ponto foi sabio ao
utilizar a expressdo ‘comunicacgbes telefbnicas de qualquer natureza’ (grifo

nosso)



E ainda neste topico afirma Luiz Flavio Gomes (1997) apud Eduardo
Luiz Cabette (2011, p.45) “A locucdo ‘comunicacao telefénica’, em conseqiéncia,
esta enriquecida. Nao é simplesmente a conversacado dos provectos anos sessenta,
senao a transmissao, emissao ou recepcao de simbolos, caracteres, sinais, escritos,
imagens, sons ou informacdes de qualquer natureza, por meio de telefonia estatica

ou mével (celular)”.

Diante do exposto admite-se entdo a ideia de que a interceptacao
telefénica, por possuir previsdo de uma “clausula genérica” qual seja: “de qualquer
natureza’, permite que esta ndo se restrinja apenas a transmissdo de fala,
abrangendo também o0s novos meios de comunicacdo, realizados por linhas

telefénicas, que vem evoluindo e aumentando em quantidade, a cada dia que passa.

6.2 Limite de conteudo da interceptacao telefénica. Impossibilidade de
realizacao contra advogado.

Segundo Eduardo Cabette (2011, p.40-44) o conteudo da interceptacao
telefénica deve ser limitado, tendo como principal limite a ingeréncia da lei ordinéria,
os contratos entre cliente e advogado, sob pena de violacdo a ampla defesa e ao
devido processo legal. Tira-se esta conclusdo por meio de uma ponderacdo de
valores entre o direito a prova e a protecao de atividades Uteis e necessarias a vida
social.

Segundo Vicente Greco Filho (1996) apud Eduardo Cabette (2011,
p.40) “além do sigilo da comunicacao telefonica(...) outro tipo de sigilo, como, por
exemplo. O sigilo profissional, como ocorre na conversa do suspeito com seu
advogado. ”

O advogado tem como seu direito garantido o segredo profissional que
esta intimamente ligado a ampla defesa. Neste sentido, discursa Eduardo Cabette
(2011, p.41)



(...) A Lei n. 8.906/94 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil),
determina em seu artigo 72, Il, que é direito do advogado ter respeitada, em
nome da liberdade de defesa e do sigilo profissional “a inviolabilidade de
seu escritério ou local de trabalho, bem como de seus instrumentos de
trabalho, de sua correspondéncia escrita eletrnica, telefénica e telematica,
desde que relativas ao exercicio da advocacia”. O § 6° do mesmo artigo
supramencionado excepciona a garantia por ordem judicial fundamentada
quando “presentes indicios de autoria e materialidade da pratica de crime

por parte de advogado”.

Assim sendo, a interceptacdo telefébnica contra o advogado é
incondicionalmente vedada, visto que o sigilo entre advogado e patrocinado deve ser
considerado absoluto. Entretanto, vale salientar que o Unico caso possivel para a
realizacdo da interceptacao seria se o préprio advogado for autor ou coautor dos

crimes sob apuracgéao.

7 CONCLUSAO

Tendo em vista a fundamentagdo supra, concluimos que € possivel
violar o direito de privacidade, entretanto, nas formas e aspectos definidos por lei.

Antes da Lei n? 9.296/96 havia uma lacuna na legislacdo sobre essa
violacdo, mas com o advento da mesma, toda essa problematica foi regqulamentada.
Contudo, ha alguns aspectos da Lei que o legislador deixou a desejar.

Assim, através do presente trabalho buscamos analisar a Lei da

Interceptacao Telefbnica e seus pormenores.
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