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RESUMO: O objetivo deste artigo € explicar o tema Interceptacdo Telefénica como
um meio de prova previsto na Constituicdo Federal, no Codigo de Processo Penal e
em Lei Especial (Lei 9.296/96). Conjuntamente, foi dissertado sobre o Principio da
Proporcionalidade e a Teoria da Arvore dos Frutos Envenenados sobre a 6tica da
Interceptagéo, mencionando o ponto mais polémico desta no Processo Penal. Este
artigo utiliza de metodologia dedutiva, pois faz-se uma releitura dos institutos
relacionados a Interceptacdo Telefonica utilizada como meio de prova.
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1 INTRODUCAO

A Lei n°® 9.296/96 esta em vigor no Brasil hd mais de 20 anos possuindo
como previsdo um meio de prova conhecido como interceptacao telefénica. Esta lei
somente foi criada para disciplinar as davidas recorrentes sobre o artigo 5°, LVI, da
Constituicao Federal.

A norma constitucional disciplina a proibicdo de provas ilicitas dentro do
processo, por isso, ndo se pode descartar a imperatividade desta. Porém, como
muitos doutrinadores pregam, a Constituicdo ndo pode ser sempre interpretada de
forma rigorosa ou absoluta, em muitos casos, € necessario se relativizar a norma para
nao ocorrer uma condenacao injusta.

Isto representa muitos casos dentro do Processo Penal, ou seja, a
jurisprudéncia devera ponderar a utilizacao da interceptacao telefénica em cada caso
concreto, por meio da proporcionalidade, para que ndo ocorra uma injustica dentro do

processo, ja que este abarca um bem muito valioso para o ser humano que é a vida.
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2 INTERPRETACAO TELEFONICA

A interceptacdo telefbnica se conceitua como uma captacdo da
comunicacao entre duas pessoas que é feita por um terceiro sem o consentimento de

nenhum dos dois individuos. Adverte Gomes e Cervini que:

“A palavra “interceptacdo” nédo 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 conteldo dessa comunicac¢do.”

Ja Avolio entende o seguinte:

“O que se mostra essencial para a no¢ao de interceptacao
€ o fato de a operacao telefénica ter sido efetuada por uma pessoa estranha
a conversa, e que esse terceiro estivesse investido do intuito de tomar
conhecimento de circunstancias, que, de outra forma, lhe permaneceriam
desconhecidas.”

Além disso no Processo Penal, a interceptacéo telefénica seria uma
medida cautelar preparatéria, nos tramites da fase policial, ou seja, quando for
realizada antes da propositura da acdo penal; ou uma medida cautelar incidental se
esta for utilizada no juizo, nos tramites do processo, ou seja, durante a instrucao
processual penal.

Se tratando de medida cautelar € interessante listarmos alguns
requisitos para sua utilizacdo. Isto posto, ela s6 sera decretada pelo juiz competente
licitamente, se tornar-se o meio mais apropriado, se for um artificio crucial para o
processo, e essencialmente se ela tiver serventia.

Esse tipo de medida cautelar no decorrer da investigagéo preliminar
depende de requisicdo do delegado pelo Ministério Pablico pensando sempre em

respeitar suas premissas.



Ao fim, entende-se que a finalidade da interceptacdo telefonica é a
aquisicdo de provas, em que pode se concretizar por meio de um documento
resumindo-se a um detalhamento, uma transcricdo em um ato circunstanciado ou por

um depoimento que seria uma prova testemunhal.

2.1 Historico Legislativo

A perspectiva de interceptagao telefonica foi introduzida no nosso
ordenamento juridico quando houve a edicdo da Constituicdo Federal de 1988. Até
este momento, a Unica protecdo que se tinha a esse assunto era no tocante ao sigilo
de comunicacgdes. Esta protecéo passou a se consolidar com a edi¢do da Constituicéo
de 1891, no seu artigo 72, paragrafo XVIIl. Neste instante, havia simplesmente a
protecdo quanto ao sigilo de correspondéncia que era incontestavel, sem alguma
excecao.

Mais tarde, com a publicacdo da CF de 1937 foi previsto uma viabilidade
para excecdo da quebra do sigilo telefénico previsto em seu artigo 122, paragrafo VI.

Quando houve a promulgacdo da CF do ano de 1967 esta previu a
inviolabilidade de ligacdes telefénicas, mas ndo dispunha de nenhuma excecao.

O debate que surgiu envolvendo a jurisprudéncia e a doutrina foi de que
o Direito ndo seria absoluto, que deviam haver excecdes que se adequassem a
realidade social para se promover o justo da maneira mais eficiente.

Entdo, quando houve a publicacdo do texto constitucional de 1988 este
previa ndo s6 uma protecao aos dados telefénicos como também uma alternativa de
poder interceptar os mesmos, havendo assim a quebra do sigilo; contanto que, essa

guebra de dados seguisse os ditames e disposi¢cdes da mesma.

2.2 Interceptacgao Telefénica x Gravagao Clandestina

Ha uma pequena diferenca que se torna essencial ao entendimento e

diferenciacdo das duas modalidades, como vimos anteriormente na interceptacéo



telefébnica h4 a presenca de um terceiro captando a conversa sem que 0s dois
interlocutores tenham conhecimento.

Ja na gravacao clandestina a distincao € que neste caso a comunicacao
se da entre os que estdo se comunicando telefonicamente ou telegraficamente, sem
ninguém interferir na comunicabilidade, porém esta é feita, sem a consciéncia dos
demais, por um dos interlocutores que esta na conversa.

Em relacdo a sua legalidade obtida por este meio de fonte probatéria ndo
ha ilicitude no que tange & gravacao clandestina, pois entende-se que nao existe
nenhuma violacao aos direitos de intimidade e privacidade visto que a conversa esta
sendo gravada por quem esta participando dela, mas had uma ressalva; a doutrina
delimita as seguintes hipéteses: em que ela servir para comprovar inocéncia de um
individuo ou quando o motivador da gravacao estiver sendo vitima de um crime.

Contudo, fora dessas hipéteses ha uma divergéncia na doutrina no que
se refere a violacdo do direito de intimidade, visto que o individuo que esta gravando

pode incitar o seu interlocutor provocando e Ihe induzindo a revelar ilicitos penais.

3 O PROBLEMA DAS PROVAS ILICITAS

No ambito do processo penal, as provas sdo produzidas e apreciadas de forma rigida
com a finalidade de gerar maior confiabilidade ao processo, isto por qué dentro deste
esta sendo colocado em risco um dos bens mais valiosos a vida do ser humano que
€ o direito a liberdade, mais precisamente a liberdade de ir e vir.

O direito a liberdade € um dos bens previstos em nossa Carta Magna,
Ou seja, nosso conjunto de normas e direitos que é a Constituicdo Federal. Aquele se
faz presente no caput do artigo 5° desta, o qual é considerado um direito fundamental,

individual e coletivo.

“Art. 5°. 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.”



O artigo 5°, citado anteriormente, prevé outro direito muito importante
para as partes, precisamente a parte ré, que € o direito ao contraditério e a ampla
defesa, os quais sao reflexo do principio do Devido Processo Legal. Por este direito,
as partes possuem a prerrogativa de produzir provas por quaisquer meios
considerados licitos a fim de provar sua inocéncia e assegurar sua liberdade, devendo
0 juiz aprecia-las com a finalidade de gerar uma deciséo justa e coesa, como prevé o

artigo 155 do Cédigo de Processo Penal.

“Art. 5°, LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

Art. 155. O juiz formara sua convicgéo pela livre apreciacédo
da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, n&o repetiveis e
antecipadas.”

Como dito anteriormente, as provas, em sua grande maioria, S&o
produzidas por meios licitos, entretanto, em alguns casos essas provas obtidas
lictamente ndo sdo eficazes para demonstrar a inocéncia do acusado, acabando
sendo necessario a utilizacdo de meios ilicitos para garantir sua liberdade. Porém,
esse tipo de prova obtida fora da licitude fere os direitos e principios previstos e

assegurados pela Constituicao.

“Art.5°, LVI — sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos.”

Em um primeiro momento da histOria, exatamente apos a elaboracédo da
Constituicao Federal de 1988, a questédo das provas ilicitas (provas obtidas violando
normas garantistas) era tratada como algo inadmissivel de forma absoluta dentro do
processo. Por isso, surgiu a tarefa para a jurisprudéncia e a doutrina, relativizar os
direitos fundamentais de forma que se possibilitasse a utilizagdo de algumas provas

ilicitas desde que estas néo ferissem os direitos, principios e a sociedade.



Existe dois assuntos que sao interessantes quanto as provas ilicitas, a
Teoria da Arvore dos Frutos Envenenados e o Principio da Proporcionalidade.

3.1 Teoria Da Arvore Dos Frutos Envenenados

A Teoria da Arvore dos Frutos Envenenados, também chamada de
provas ilicitas por derivacdo, foi criada pela Corte Americana que estabeleceu o
entendimento de que se a planta estd contaminada, consequentemente, 0S seus
frutos também estardo. Ou seja, se uma pessoa obteve uma prova por meios ilicitos
todas as outras provas que derivarem desta, mesmo que estas sejam produzidas por
meios licitos, estardo contaminadas.

Destarte, estas provas originadas de uma prova ilicita devem ser
rejeitadas durante o processo de persecucao penal, porque, como o proprio nome diz,
as provas ilicitas por derivacdo, em algum momento, irdo se encontrar afetadas pelo
vicio da ilicitude exordial.

No caso da interceptacao telefénica, com a entrada em vigor da Lei n°
9.296/1996 ha o entendimento pelo afastamento da Teoria da Arvore dos Frutos
Envenenados caso se comprove que as provas obtidas por meio ilicito ndo chegaram
a contaminar as outras provas. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal mostrou

sua opinido quanto ao assunto no HC 89032/SP em 2007:

“EMENTA Habeas corpus. Constitucional. Penal e
processual penal. Sentenca condenatéria fundada em provas ilicitas.
Inocorréncia da aplicacdo da teoria dos “frutos da arvore envenenada’.
Provas autbnomas. Desnecessidade de desentranhamento da prova ilicita.
Impossibilidade de aplicacdo do art. 580 do CPP a espécie. Inocorréncia de
ofensa aos artigos 59 e 68 do Cddigo Penal. Habeas corpus indeferido.
Liminar cassada.

1.A prova tida como ilicita ndo contaminou os demais
elementos do acervo probatdério, que sdo autbnomos, ndo havendo motivo
para a anulacao da sentenca.

2.Desnecessario o desentranhamento dos autos da prova
declarada ilicita, diante da auséncia de qualquer resultado pratico em tal
providéncia, considerado, ademais que a a¢do penal transitou em julgado.

3.E impossivel, na espécie, a aplicacdo da regra contida no
art. 580 do Cdédigo de Processo Penal, pois ha diferenga de situacéo entre o
paciente e o corréu absolvido, certo que em relagdo ao primeiro existiam
provas iddneas e suficientes para respaldar sua condenacgéo.



4.No que se refere aos fundamentos adotados na dosimetria
da pena, ndo se vislumbra ofensa aos artigos 59 e 68 do Cédigo Penal. A
motivacdo dada pelo Juizo sentenciante, além de satisfatéria, demonstrou
proporcionalidade entre a conduta ilicita e a pena aplicada em concreto,
dentre os limites estabelecidos pela legislacdo de regéncia.

5.Habeas corpus denegado e liminar cassada.”

Por fim, o Cdédigo de Processo Penal também disciplina sobre esta teoria

categoricamente em seu artigo 157, mais explicitamente em seu paragrafo primeiro:

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

§1°. S&o 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.

§2°, Considera-se fonte independente aquela que por si s6,
seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacao ou instrucao
criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

83° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova
declara inadmissivel, esta sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as
partes acompanhar o incidente.”

3.2 Principio Da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade possui como premissa a ideia de que
nenhum principio ou direito é absoluto, devido que em alguns casos é necessario se
fazer uma analise reflexiva sobre a inutilizacdo de uma prova ilicita, ja& que
dependendo do caso ndo haveria problemas em sua aplicacéo.

Assim sendo, o principio da proporcionalidade fundamenta-se em
“colocar na balanga” interesses, direitos ou principios que estdo em conflito dentro do
processo, possuindo como ponto de partida a prevaléncia do principio que possui
maior relevancia social frente ao de menor valor. Por isso, excepcionalmente em
determinados momentos, € possivel afastar a proibicdo de provas ilicitas a fim de

proteger um bem maior que € um direito fundamental com maior valor social.



“A aceitagao do principio da proporcionalidade ‘pro reo’ ndo
apresenta maiores dificuldades, pois o principio que veda as provas obtidas
por meios ilicitos ndo pode ser usado como um escudo destinado a perpetuar
condenacdes injustas.” (CAPEZ, Fernando, p. 369, 2012)

Como dispde Fernando Capez, o principio que regula o impedimento do
uso de provas ilicitas ndo pode ser sempre utilizado nos processos, porgue é possivel
que o réu ndo seja culpado pelo ato criminoso e somente se conseguira provar este
fato por meio de uma prova que foi produzida por meios néo licitos, a recriminacéo

desta prova poderia gerar uma condenacao injusta.

4 CONSIDERACOES SOBRE A LEI 9.296/96

Com a existéncia de duavidas quanto ao artigo 5° inciso Xll, da
Constituicdo Federal, criou-se a Lei 9.296 em 1996, a qual dispde sobre as duvidas

acerca da interceptacéo telefonica.

“Art. 1°. A interceptacdo de comunicacdes telefénicas, de
qgualquer natureza, para provar em investigacdo criminal e em instrucédo
processual penal, observard o disposto nesta Lei e dependera de ordem do
juiz competente da acao principal, sob segredo de justica."

Pela Lei 9.296, a interceptacdo telefénica s6 pode ser utilizada em
situacdes excepcionais devendo, inclusive, preencher alguns requisitos que a prépria
dispbe. O primeiro requisito é se a interceptacao telefénica for utilizada para
investigacao criminal ou para instrucéo processual penal, como prevé o artigo 1°.

O segundo requisito se refere a necessidade de uma ordem judicial
decretada pelo juiz competente da acdo principal, isto previsto também no primeiro
artigo, possuindo como sancéo para quem desrespeitar essa regra pena de reclusao

de dois a quatro anos podendo ser cumulada com multa (art. 10).



“Art. 10°. Constitui crime realizar interceptacdo de
comunicacdes telefénicas, de informatica ou telematica, ou quebrar segredo
da Justica, sem autorizacdo judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei.

Pena — recluséo, de dois a quatro anos, e multa.”

Outro ponto importante a ser levado em conta é que o periodo para
realizacdo da interceptacédo é de 15 dias, contados do dia que o juiz autorizou, nao
podendo exceder esse prazo, no entanto, é possivel haver uma renovacao do prazo
se a interceptacao for considerada indispensével para a resolucao do processo (art.
59).

“Art. 5°. A decisdo sera fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a
forma de execucéo da diligéncia, que ndo poderé exceder o prazo de quinze dias, renovavel por igual

tempo uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova.”

Os Ultimos trés requisitos estdo presentes no artigo 2° da Lei.

“Art. 2°. Ndo serd admitida a interceptacao de comunicacdes
telefénicas quando ocorrer qualquer das seguintes hipéteses:

| — ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacéo
em infracdo penal;

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

Il — o fato investigado constituir infragdo penal punida, no
maximo, com pena de detencdo.”

O primeiro deles se refere a necessidade de haver indicios razoaveis de
autoria ou participacdo na infracdo penal, pois se ndo as pessoas que estao sendo
interceptadas ndao denotarem qualquer indicio ndo ha como trazé-las ao processo e
puni-las. No tocante a este assunto, as gravacdes que nado forem importantes ou

interessantes como provas serédo inutilizadas por decisao judicial.

“Art. 9°. A gravagdo que nao interessar a prova sera
inutilizada por decisao judicial, durante o inquérito, a instru¢ao processual ou
apos esta, em virtude de requerimento do Ministério Publico ou da parte
interessada.”



O segundo se refere a possibilidade de produgao da prova por outros
meios que nao seja a interceptacao telefénica, porque se houver outro meio ndo ha a
necessidade de ferir o direito a intimidade. Para tanto, é necessario demonstrar nos

autos a necessidade da utilizacdo deste meio de prova.

“Art. 4°. O pedido de interceptacdo de comunicagao
telefénica conterd a demonstragcdo de que a sua realizacdo é necessaria a
apuracédo de infracéo penal, com indicacdo dos meios a serem empregados.”

O ultimo deles é a necessidade de o fato que esta sendo julgado

constituir uma infragéo cuja pena seja de detencao.

5 DEBATES SOBRE A PRORROGACAO DA INTERCEPTACAO TELEFONICA NO
PROCESSO PENAL

Existe uma polémica no que tange a possibilidade de novas renovacoes
de prazo sucessivas, a Sexta turma do STJ em 2008 compreenderam que seria regra
uma Unica prorrogagdo, mas havia uma hipétese de que se houvesse uma forte
fundamentacdo e grande razoabilidade, esta poderia ser excepcionalmente
prorrogada mais de uma vez. Desde essa época a jurisprudéncia ainda debate qual
seria a profundidade da fundamentacéo para a nova prorrogacao.

Até os anos passados nao era raro a prorrogacao pelos magistrados de
até 30 dias ininterruptos, ou a renovacao por mais outros 15 dias sem uma nova
analise judicial.

Em relagédo ao assunto, Nucci entende que:

“Embora o art. 5° da Lei n°® 9.296/96 estabeleca o prazo
méximo de quinze dias (prorrogéavel por outros quinze, se for indispenséavel)
para a interceptacao telefénica, com autorizagéo judicial, realizar-se, ndo tem
0 menor sentido esse limite. Constituindo meio de prova licito, pois autorizado
por magistrado, no ambito de investigagdo criminal ou processo-crime, € mais
do que logico que ndo pode haver limitagdo em dias, sob pena de frustrar a
busca da verdade real, além de se frear a atividade persecutéria licita por
uma mera questao temporal’



Diante dessa discusséo a 62 Turma do STJ no ano de 2014 por meio de
um Habeas Corpus decidiu que nao é prevista em lei, a escuta ininterrupta por 30 dias
seguidos, e a por 15 dias renovados também nao, com a justificativa de que o prazo
fixado em lei ndo pode ser prorrogado, nem ampliado visto que ha uma violacao a
intimidade que ndo estava amparada na lei. Nesses casos, por mais gue sejam
favoraveis e compreendidas as alegac¢fes para a renovagao do prazo, deve-se seguir

o texto legislativo.

6 CONCLUSAO

Por todo o exposto, vemos que a interceptacao telefonica se torna um
importante meio de prova no ambito do Processo Penal, pois embora a Constituicao
vede essa violacao da intimidade, o Codigo de Processo Penal faz uma abertura ao
artigo constitucional no tocante a ndo excessividade e arbitrariedade do uso desse
método de prova, ndo devendo assim ferir mais direitos do individuo.

Elencamos que com a vinda da Lei 9296/96 abalaram a ideia de
algumas teorias que dissertavam sobre este assunto, como a Teoria da Arvore dos
Frutos Envenenados que perdeu sua forga no tocante a contaminagéo das provas.
J& o Principio da Proporcionalidade como demonstrado, ganhou for¢ca no que tange
a utilizacéo desse tipo de prova quando, segunda esta, a balanca do Direito pesar
para um lado com mais valor social.

Portanto, ao fim, concluimos que a Lei de Interceptacdes Telefénicas
foi um grande marco no que tange ao tipo de meio de prova no Processo Penal.
Observa se que, ainda é causadora de grandes debates na jurisprudéncia e doutrina
visto a delicadeza do assunto que ela se trata em conflito com um Direito

Fundamental.
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