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RESUMO

A proposta do presente trabalho é mostrar se a aplicacdo da lei n°® 9.296/96 - que regulamenta
o inciso XII, parte final, do art. 5° da CF - vem sendo feita no discurso do Superior Tribunal
de Justica, a luz da Constituicdo Federal. Tem-se como foco também, verificar, por meio de
julgamentos realizados entre 2010 e 2012, pela 62 Turma do STJ, se as decisdes sobre quebra
de sigilo telefénico foram consideradas ilegais ou ndo e, além disso, mostrar em quais tipos de
crimes estdo envolvidos os investigados que tém seu sigilo quebrado. Com efeito, o objetivo
geral € pesquisar se, de fato, os limites e possibilidades da quebra do sigilo telefénico vém
sendo respeitados no @mbito da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. J& como
objetivo especifico a ideia é verificar, por meio dos recursos julgados na 6% Turma sobre
quebra do sigilo telefonico, se 0s ministros respeitam, em sua maioria, 0S preceitos
constitucionais. Para finalizar, aliada a andlise jurisprudencial sobre a temética ora em tela, o
trabalho vai buscar se as referéncias estudadas tém um posicionamento mais restritivo ou
expansivo com relacdo as garantias constitucionais que tratam do tema quebra de sigilo
telefonico.

Palavras-chave: Sigilo. Constituigdo Federal. Ilegais. Jurisprudéncia. Garantias.
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INTRODUCAO

Interceptacédo telefonica ou quebra do sigilo telefonico? O tema que vai ser abordado
neste trabalho vem sendo tratado pela doutrina e jurisprudéncia, mas, infelizmente, o que se
pode constatar é que ainda ndo ha um entendimento pacificado no que diz respeito aos limites

e possibilidades de sua autorizacdo. Tal assertiva serd demonstrada ao longo da monografia.

Muitos julgados tém sido favoraveis a quebra do sigilo telefénico o que tem ensejado
uma série de recursos nos tribunais superiores, sendo que em alguns processos 0s acordaos

sdo favoraveis aos supostos réus e em outros desfavoraveis.

O que se coloca em questdo é: por que assunto tdo delicado e que envolve a seara da
privacidade do ser humano ainda hoje transita pelo Poder Judicidrio sem o devido
esclarecimento técnico e juridico que possa de uma vez por todas dirimir, sem mais delongas,

todos 0s processos que versam sobre 0 mesmo problema?

Por isso, a proposta é ir buscar dentro do Superior Tribunal de Justica, mais
especificamente na 62 Turma da 3?* Secdo, responsavel pelo julgamento de processos na area
do Direito Penal, o que levou um ministro, em acordao de 2008 (Nilson Naves), a considerar
ilicita as provas obtidas por meio de interceptacao telefénica, determinada pelo tribunal a quo
(TRF — 42 Regido), que decretou a quebra do sigilo telefénico de um investigado, e de outro
ministro, Og Fernandes, da mesma turma que, em 2011, considerou legal uma interceptacéao

que durou 8 meses.

No capitulo um desta monografia — Aspectos Juridicos da Interceptacéo telefénica -, é
apresentada a exposicdo de motivo da Lei n° 9.296/96 que regulamentou o inciso XII do art.
5° da Constituicdo Federal de 1988. Busca-se, assim, demonstrar a necessidade premente a
época da promulgacao da referida lei.

Outrossim, ainda no mesmo capitulo, é feita uma analise minuciosa — com as criticas
doutrinérias desde as mais classicas até as mais contemporéneas -, comecando pelo
fundamento constitucional da lei que regulamentou o inciso supracitado, passando por tépicos
como escuta e gravacdo clandestina, captacdo direta, competéncia do juiz, prorrogagédo

fundamentada e prevencao.



No capitulo 2 adentra-se ao que se pode chamar de cerne da presente monografia. Por
qué? Porque é neste momento que serdo expostos e porque nao dizer também desmitificados,
os verdadeiros entendimentos dos ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica
qguando o que estd em jogo é validar ou ndo interceptacdes telefébnicas no ambito de

investigacdes criminais.

Sim, porque para a maioria da populagdo e até mesmo para operadores do direito que
ndo se debrugam sobre assunto deveras polémico, a impressao que se tem € a de que a justica
brasileira, em respeito a Carta Magna, invalida essas interceptacdes, maxime, em respeito ao

Estado Democratico de Direito. Mas ndo é bem assim.

Foram selecionados e analisados 87 acdrddos e, destes, apenas 16 foram contra a
interceptacdo telefonica. E isso apenas na Sexta Turma, num periodo de trés anos, que € a

proposta da monografia.

Como sera abordado no decorrer do trabalho, existem casos midiaticos que mostram
decisdes judiciais invalidando meses de investigacGes feitas sob a égide da interceptacdo
telefénica. Ora, fica parecendo que essa indevida invasdo de privacidade ndo € tolerada pelo
Poder Judiciario, porém, a pesquisa feita por amostragem nos acorddos da Sexta Turma revela

0 contrario.

Foram analisados os acdrdaos relatados pelos oito ministros que compuseram a Sexta
Turma entre janeiro de 2010 e outubro de 2012, tempo suficiente para demonstrar uma
tendéncia em relacdo ao posicionamento dos referidos magistrados, qual seja, a de se
mostrarem “flexiveis” quando julgam processos que se avolumaram gracas a interceptagdo

telefonica.

Alids, urge trazer a colacdo parte de uma importante entrevista concedida ao site
Consultor Juridico - que sera transcrita no fim do segundo capitulo - da desembargadora do
TRF da 3? Regido, Maria Cecilia Pereira Mello. Nela, a magistrada faz duras e pertinentes
criticas ao abuso no uso das interceptagdes telefénicas como Unico meio de investigacdo. Ela
conta, por exemplo, que num caso que julgou a investigagdo comegou com base em uma
dendncia anénima que fornecia nomes, enderecos, horarios, todo 0 necessario para se fazer

uma diligéncia, mas nenhuma foi feita.



A desembargadora diz ainda que a impressao que se tem € a de que existe comodismo,
ou seja, é mais facil quebrar o sigilo, mas essa quebra so € justificAvel quando nenhuma outra
alternativa seja possivel e quando ja exista uma investigagdo em andamento e com indicios

que determinem a quebra do sigilo.

Em tempo, € bom lembrar, a guisa de orientar a linha de raciocinio deste trabalho, que
0 nosso ordenamento juridico s6 admite a interceptacdo pos-delitual, isto é, a Gltima
finalidade dessa medida cautelar tem que ser uma investigagdo criminal (ou instrugéo penal).
Sendo assim a interceptacdo tem como fulcro provar um delito que ja esta sendo investigado,

ndo comprovar se 0 agente esta ou ndo praticando delitos.

Essa parte introdutdria do trabalho procura demonstrar os principais aspectos juridicos
envolvidos no tema ora abordado, maxime, quando o que esta em questdo € a privacidade, a
individualidade e a dignidade do ser humano. Mesmo assim, a monografia mostra
posicionamentos contrarios, até mesmo para que o leitor possa a partir das manifestagdes aqui

expostas tirar suas préprias conclusoes.

Outrossim, parte-se do pressuposto de que a proporcionalidade deve ser o norte a
sequir no Direito e, indubitavelmente, assim também quando se trata do tema que vai ser

apresentado na monografia.

E cedico que uma interceptacio telefénica, com todo o aparato e recursos humanos
que devem estar disponiveis para a realizacdo desse tipo de trabalho, requer tempo e, claro,
dinheiro, muito dinheiro. Ora, ndo é razoavel que depois de tanto dispéndio corra-se o risco de

desse esforco ndo ser reconhecido, com a invalidacdo das provas na justica.

E como serd demonstrado neste trabalho, € isso 0 que acontece muitas vezes. Sem
contar, ademais, com o tempo que se perde e que poderia estar sendo investido em outras
investigacOes que também necessitam de muitas diligéncias para que tenham resultados

eficazes.

Cabe ressaltar, ainda, neste momento introdutorio, que, ndo raras vezes, ha
divergéncias entre as duas turmas do Superior Tribunal de Justica que formam a 3% Secéo.
Com relagdo as interpretacdes sobre a interceptacdo telefénica ndo é diferente. Os magistrados
ainda ndo chegaram a uma pacificagdo que possa, enfim, tranquilizar aqueles que buscam a

tutela jurisdicional na protecdo dos seus direitos fundamentais.



N&o se trata aqui de “simples” invasdo de privacidade. Serd demonstrado no decorrer
da monografia que existem casos de interceptacGes autorizadas que duram mais de dois anos,

num flagrante abuso inconcebivel num Estado Democrético de Direito.

E sempre bom ter em mente que todos nds podemos um dia ser vitimas desse tipo de
abuso e arbitrariedade e s6 entdo nos lembraremos de invocar a Constituicdo. O ideal, no
entanto, € agir com prudéncia seja enquanto simples emissores de uma opinido, mas
principalmente, enquanto responsaveis por julgar no caso concreto, processos baseados em

interceptacdes telefonicas.
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CAPITULO 1 - ASPECTOS JURIDICOS DA INTERCEPTAQAO TELEFONICA
1.1 Da exposicao de motivos da Lei n° 9.296/96

O inciso XII do art. 5° da Constituicdo Federal garante o sigilo das comunicacGes,
porém, autoriza a sua quebra “por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal”. Conforme ja
havia decidido o Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n° 69.912, essa autorizacéo
dependia de regulamentacdo. Por esse motivo, 0 entdo ministro da Justica, Nelson Jobim,
enviou ao Congresso Nacional um Projeto de Lei Ordinaria com o objetivo de melhor

aparelhar a Policia e a Justica para um combate mais efetivo & criminalidade.’

Na exposicdo de motivo Nelson Jobim explicou que o ministro antecedente ja havia
enviado um projeto sobre 0 mesmo tema, que serviu de base para a elaboracdo do projeto que

culminou com a aprovacao da Lei n° 9.296/96, porém, com algumas modificacdes.

Foi introduzido um capitulo que instituiu normas especiais de investigacao nos crimes
de roubo, extorsdo, sequestro e extorsdo mediante sequestro. Segundo 0 ex-ministro, essa
modificacdo “reforcard os meios disponiveis para a repressdo e investigacdo de uma forma de
delinquéncia especialmente grave e violenta (a extorsdo mediante sequestro), dificultando a
atuacdo isolada da familia da vitima com afastamento da autoridade policial durante o
desenrolar da trama criminosa”.? O ministro explicou, ainda, que a quebra do sigilo telefonico
e da interceptacdo das comunicacdes telefénicas de qualquer natureza sdo indispensaveis a
investigacdo criminal de certos crimes, ao estabelecerem limitacdes a quebra do sigilo e
somente a permitir por ordem judicial, de modo a evitar abusos. Além disso, criminaliza a

escuta clandestina com objetivos estranhos & autorizac&o constitucional.®

O projeto tem como objetivo também dar garantia aos informantes, testemunhas ou
cuamplices arrependidos, permitindo a sua colaboracdo com a autoridade, sem o perigo de
represalias ou punic@es, circunstancia que certamente ensejard maior probabilidade de éxito

na investigacdo da delinquéncia organizada para a pratica de crimes patrimoniais com o

! Diério do Senado Federal. Disponivel em: www.senado.gov.br/diarios/BuscaDiario?codDiario=7170. Acesso
em: 14 nov. 2012.

2 Ibidem.

% Ibidem.


http://www.senado.gov.br/diarios/BuscaDiario?codDiario=7170
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emprego de arma ou violéncia (sequestros, assaltos a bancos, carros-fortes, caminhdes de

carga etc.).®

Né&o resta davida de que a lei aprovada foi um avanco no combate a criminalidade e a
impunidade no Brasil. Mas um dos desideratos da norma, qual seja, evitar abusos das
autoridades, esse ndo foi e ndo € cumprido, até porque o que mais se vé quando o assunto é
quebra de sigilo telefénico é justamente uma extrapolacdo inadmissivel do direito e do dever

de investigar. Sob esse aspecto € como se a lei ndo existisse.
1.2 Do fundamento constitucional

Estabelece o art. 5°, XII, da Constitui¢do Federal, que: “¢ inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicagOes telegraficas, de dados e das comunicacOes telefénicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigacdo criminal ou instru¢do processual penal”. Cumpre destacar a extensdo de
invasdo de intimidade autorizada pelo ordenamento juridico a luz do disposto no referido art.

50, XI1, em confronto com a legislacéo ordinaria.

O autor defende que n&o ha direito ou garantia fundamental de caréter absoluto. E por
isso e também pelo fato de ndo poder existir norma constitucional a proteger o delinquente,
que Guilherme de Souza Nucci ndo vé razdo para interpretar, restritivamente, o contetdo do
mencionado inciso XII. Segundo ele e, desde que autorizada por ordem judicial, estaria
autorizada para fins de investigacéo e processo criminal, toda e qualquer interceptacédo, desde

que prevista em lei.
Rogério Lauria Tucci diz que:

Esses proclamados direitos de membro integrante da comunidade pdem-se
como auténticas barreiras contra a atuacdo dos agentes estatais da
persecucao penal e dos 6rgdos do Poder Judiciério, limitando-a no interesse
da privacidade, cuja asseguracdo constitui exigéncia inarredavel do Estado
de Direito.® Explicam-no bem Canotilho e Vital Moreira, ao asseverarem que

* Dirio do Senado Federal. Disponivel em: www.senado.gov.br/diarios/BuscaDiario?codDiario=7170. Acesso
em: 14 nov. 2012.

> NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 793.

® Apud TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. 4. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 335-336.


http://www.senado.gov.br/diarios/BuscaDiario?codDiario=7170
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os “interesses do processo criminal encontram limites na dignidade humana”
e “nos principios fundamentais do Estado de direito democratico”, de sorte a
ndo poderem ‘“valer-se de actos que o ofendam direitos fundamentais
bésicos, como o direito a integridade pessoal, & reserva da intimidade
privada, a inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia”. E
complementam, verbis: “A interdicdo € absoluta no caso do direito a
integridade pessoal, e relativa nos restantes casos, devendo ter-se por
abusiva a intromissdo quando efectuada fora dos casos previstos na lei e sem
intervencdo judicial, [...] quando desnecessaria ou desproporcionada, ou
quando aniquiladora dos proprios direitos”.

E por isso que Tucci destaca a indispensabilidade da sobrelevacio da interceptacio
telefénica em nivel constitucional, tal como na esteira das precedentes Cartas Magnas da
Republica Federativa, efetivada pela Lei Maior de 1988.

Nucci, porém, insiste em sua tese e destaca, como exemplo, que a correspondéncia
dirigida a acusado de crime, quando apreendida regularmente (art. 240, 8 1°, f, do CPP) pode
ser aberta pelo juiz e exposta como meio de prova. Do mesmo modo, com base na Lei
9.296/96, as comunicacdes telefénicas (mais relevantes) e as demais (comunicacbes

telegraficas e de dados) podem ser interceptadas por ordem judicial, para fins criminais.’

Ao interpretar a norma restritivamente, as correspondéncias dos presos nao poderiam
sequer serem abertas e lidas pelos agentes penitenciarios, a fim de garantir a seguranga do
presidio em que se encontram. Outra questdo importante, também com relacdo aos presos, é o
seguinte: fosse sagrado o direito a livre correspondéncia, pois o art. 5°, XII, da CF, assim teria
garantido, ndo haveria necessidade da invasdo de “telefones celulares” nos presidios, pois
qualquer plano de fuga ou rebelido poderia ser tratado por correspondéncia, afinal, esta seria

indevassavel de modo absoluto.?

Portanto, mais uma vez mister dizer que nenhum direito é absoluto, motivo pelo qual
sustentamos a viabilidade da interceptacdo de correspondéncia, seguindo-se o disposto no
Codigo de Processo Penal, bem como a interceptagcdo telefénica e de dados em geral,
abrangendo os sistemas de informatica e telematica (art. 1°, pardgrafo Gnico, da Lei
9.296/96).°

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 794.

® Ibidem, p 793-794.

® Ibidem, p. 794.
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Vicente Greco Filho tem outro entendimento: “a conclusdo ¢ a de que a Constituigdo
autoriza, nos casos nela previstos, somente a interceptacdo de comunicagdes telefonicas e néo
a de dados e muito menos as telegréaficas (alias, seria absurdo pensar na interceptacdo destas,
considerando-se serem os interlocutores, entidades publicas e analogas a correspondéncia).
Dai decorre que, em nosso entendimento, é inconstitucional o paragrafo Gnico do art. 1° da lei
comentada, porque ndo poderia estender a possibilidade de interceptagdo do fluxo de

.. . . i3 10
comunicacoes em sistemas de informatica”.

Rogeério Lauria Tucci segue posicionamento semelhante. Para o autor, desde a
protecéo do sigilo da correspondéncia, que remonta aos trabalhos da Assembleia Constituinte
francesa de 1791, até os mais modernos meios de comunica¢do, como os telegréaficos e

telefonicos e, ja agora, o de dados pessoais, 14 se véo dois séculos.™

Em que pesem, no decorrer desse tempo, as abusivas violacdes, que se multiplicaram,
sobretudo no declarado interesse de investigacBes criminais, a verdade é que a tutela
constitucional tem evoluido e se aperfeicoado, ajustando-se, como é nao poderia deixar de ser,

ao progresso das instituicées e dos meios de comunicagéo.*?

Como explica Pontes de Miranda, esta-se, em todos eles, “diante de liberdade de ndo
emitir o pensamento. A ela correspondem os diferentes deveres, a que aludimos, e a
imunidade dos portadores a qualquer imposicéo de revelacdo dos segredos, sem que se possa

distinguir do assunto que é merecedor de sigilo o assunto ndo merecedor de sigilo.*?

Dai, segundo Tucci, a proclamada necessidade de asseguracdo do sigilo de todos os
meios de comunicagdo, que ndo sejam publicos, “mas a pessoa, ou pessoas, certas e

514

determinadas™™", e de dados pessoais.

Consequentemente, para o autor, € inadmissivel qualquer violacdo que se lhes intente

efetivar, seja com o rompimento do invélucro da correspondéncia, ou do telegrama, seja

Y FILHO, Vicente Greco. Apud NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas.
5. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 794.

" TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. 4. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 342.

12 Ibidem, p. 342.

13 Ibidem, p. 342.

% Ibidem, p. 342.
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interceptando a ligacdo telefonica, ou “revelando aquilo que teve conhecimento em fungao de
oficio relacionado com as comunicagdes™; seja ainda com a captacdo e/ou divulgacdo ndo

autorizada de dados pessoais.

1.2.1 Da interceptacao

Em sentido estrito, interceptar algo significaria interromper, cortar ou impedir. Logo,
interceptacdo de comunicagdes telefonicas fornece a impressdo equivoca de constituir a
interrupcdo da conversa mantida entre duas ou mais pessoas. Na realidade, o que se quer dizer
com o referido termo, em sentido amplo, é imiscuir-se ou intrometer-se em comunicacéo
alheia. Portanto, interceptacdo tem o significado de interferéncia, com o fito de colheita de

informes.®

Para Luiz Francisco Torquato Avolio a interceptacdo, ato ou efeito de interceptar (de
inter e capio), tem, etimologicamente, entre outros, os sentidos de: "1. Interromper no seu
curso; deter ou impedir na passagem; 2. Cortar, interromper: interceptar comunicacfes

.. 17
telefOnicas”.

Juridicamente, as interceptacdes, lato sensu, podem ser entendidas como ato de
interferéncia nas comunicacdes telefonicas, quer para impedi-las - com consequéncias penais
-, quer para delas apenas tomar conhecimento — nesse caso, também com reflexos no

processo.*

Segundo Nucci, a interceptacdo pode dar-se das seguintes formas: a) interceptacao
telefénica: alguém invade, por aparelhos proprios, a conversacao mantida, via telefone, entre
duas ou mais pessoas, captando dados, que podem ser gravados ou simplesmente ouvidos; b)
interceptacdo ambiental: alguém capta a conversa mantida entre duas ou mais pessoas, fora do

telefone, em qualquer recinto, privado ou pablico.*

A primeira delas é regulada pela Lei n® 9.296/96 e pode configurar crime, se néo for

observada a forma legal para ser realizada. A segunda ndo encontra previséo legal, portanto,

¥ TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. 4. ed. Sdo  Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 342.

16 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 794.

' AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas. Interceptacdes telefonicas , ambientais e gravacdes

clandestinas.5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 95.
'8 Ibidem, p. 95.
¥ NUCCl, op. Cit., p. 794.
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delito ndo é. Pode-se discutir se constitui ou ndo um meio de prova — caso Seja gravada para

fim de utilizagdo em processo — licito ou ilicito.?

Desde j&, Nucci estabelece trés cenérios diferentes onde se insere a interceptacéo
ambiental: a) captacdo de conversa alheia mantida em lugar publico: ndo nos parece ser prova
ilicita, pois, se os interlocutores desejassem privacidade e certeza de que nao seriam
importunados ou ouvidos, deveriam recolher-se a lugar privado; b) captacdo de conversa
mantida em lugar privado (ex.: em um domicilio): constitui invasdo de privacidade, pois ndo
estd autorizado, judicialmente, o ingresso em casa alheia, cuja inviolabilidade &
constitucionalmente assegurada (art. 5°, XI, CF), motivo pelo qual colheita de dados
resultante de conversacdo mantida dentro do domicilio alheio é prova ilicita. Ressalva: se o
interceptador tiver um mandado de busca para realizar-se em determinado domicilio,
pensamos poder captar e gravar (se quiser) a conversa alheia nesse lugar mantida; c) captacéo
de conversa mantida em lugar publico, porém em carater sigiloso, expressamente admitido
pelos interlocutores: constitui invasdo de privacidade, pois o interceptador ndo pode imiscuir-

se em segredo de terceiros, sem permisséo legal.*

Quanto a essa temaética, qual seja, a auséncia de regulamentacdo legal da gravacdo
telefonica e das captagdes ambientais, Luiz Flavio Gomes e Silvio Maciel afirmam, na mesma
linha do autor supracitado que ndo estdo abrangidas pela lei em estudo (dai a doutrina utilizar
a expressdo gravacdes clandestinas). Eles lembram, porém, que também ndo estdo
regulamentadas por nenhuma outra lei, salvo a hip6tese da Lei do Crime Organizado — Lei
9.034/1995 -, que admite a captagdo ambiental (art. 2°, IV) autorizada por juiz. Isso significa
dizer que, no Brasil, ndo existe lei expressa admitindo-as ou as proibindo, cabendo a doutrina

e & jurisprudéncia equacionar a questdo.?

Os dois entendem que como a gravacdo telefonica e as captaches ambientais
envolvem, em regra, intimidade e privacidade, ha necessidade de lei expressa
regulamentando-as também. Sempre que haja lei expressa, estd atendido o principio da

legalidade. N&o havendo expressa previsao legal, pode-se falar em violacdo ao art. 5°, X, da

% NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 5. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 794.

2 NUCCI, op. Cit., p. 794.

2 GOMES, Luiz Flavio e MACIEL, Silvio. Interceptaco telefonica, comentarios & Lei 9.296, de 24.07.1996.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 27-28.
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CF/1988, que assegura o direito a privacidade e intimidade (esses direitos, claro, s6 podem ser

restringidos por lei).?*

Entdo é de se questionar: diante da auséncia de lei, valem como prova as gravagoes

clandestinas (telefonicas ou ambientais) e a interceptacéo e a escuta ambientais?>*

A resposta deve ser em principio, negativa. Configuram prova ilicita (na sua colheita,

obtencdo) diante da auséncia de lei autorizando essa violacao & intimidade.?

Para Gomes e Maciel sdo captacdes feitas sem lei, sem base legal e, portanto, ilicitas
sob o prisma constitucional, por permitir violacdo ao direito de intimidade e privacidade, sem

lei autorizadora, sendo certo que qualquer restricdo a direito fundamental exige previséo legal

[.].

Assim, as gravacoes clandestinas e as interceptacdes e escutas ambientais, como se Ve,
ndo podem valer como prova, ndo porque 0 comunicador ndo possa gravar sua comunicacao,
mas porque nao existe lei disciplinando como deve dar-se a gravacdo, quando é cabivel, quais

crimes, quais pressupostos etc. [...].%°

Aury Lopes Jr. trata do tema ao falar do principio da contaminacdo, que tem sua
origem no caso Silverthorne Lumber & Co. v. United States, em 1920, tendo a expressao
fruits of the poisonous tree sido cunhada pelo Juiz Frankfurter, da Corte Suprema, no caso
Nardone v. United States, em 1937. Na deciséo, afirmou-se que “proibir o uso direto de certos
métodos, mas ndo por limites a seu pleno uso indireto apenas provocaria o uso daqueles
mesmos meios considerados incongruentes com padrbes éticos e destrutivos da liberdade
pessoal”. A logica ¢ muito clara, ainda que a aplicagdo seja extremamente complexa, de que
se a arvore esta envenenada, os frutos que ela gera estardo igualmente contaminados (por

derivagdo).”’

O autor cita, ainda, o tipico exemplo da apreensdo de objetos utilizados para a préatica
de um crime (armas, carros etc.) ou mesmo que constituam o corpo de delito, e que tenham

sido obtidos a partir de escuta telefonica ilegal, ou através da violagdo de correspondéncia

2 GOMES, Luiz Flavio e MACIEL, Silvio. Interceptacdo telefonica, comentarios & Lei 9.296, de 24.07.1996.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 27-28.

 bidem, p. 27.

% |bidem, p. 28.

% |bidem, p. 28.

2" LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 599-600.
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eletronica. Mesmo que a busca e apreensdo seja regular, com o mandado respectivo, € um ato

derivado do anterior, ilicito. Portanto, contaminado esta.?®

Lopes Jr. Lembra de uma deciséo bastante relevante nessa matéria (especialmente no
que tange a duracdo da interceptacdo telefénica) que foi proferida no paradigmatico HC
76.686/PR, Rel. Min. Nilson Naves, julgado em 09/09/2008, que merece transcricdo e ja foi
citado neste trabalho nas péginas cinco e seis, mas que, pela importancia, merece nova
citacdo:

Trata-se de habeas corpus em que se pugna pela nulidade ab initio do
processo penal, visto que sua instauracdo deu-se com base em provas ilicitas,
ou seja, decorrentes de interceptacdo telefénica cuja autorizacdo foi
sucessivamente renovada e o0s investigados, ora pacientes, foram assim
monitorados por um prazo superior a dois anos. A Turma entendeu gue, no
caso, houve sim violagéo do principio da razoabilidade, uma vez que a Lei n.
9.296/1996, no seu art. 5° prevé o prazo de 15 dias para a interceptacdo
telefonica, renovavel por mais 15, caso seja comprovada a
indispensabilidade desse meio de prova. Assim, mesmo que fosse 0 caso de
ndo haver explicita ou implicita violacdo desse dispositivo legal, ndo é
razoavel que a referida interceptacdo seja prorrogada por tanto tempo, isto é,
por mais de dois anos. Ressaltou-se que, no caso da referida lei, embora ndo
esteja clara a hipotese de ilimitadas prorrogaces, cabe ao juiz interpretar tal
possibilidade. Contudo, dada a natureza da norma que alude a restricdo da
liberdade, o que esta ali previsto € uma exce¢do a regra. Se o texto legal
parece estar indeterminado ou dibio, cabe a esta Corte dar a norma
interpretacdo estrita, face a sua natureza limitadora do direito a intimidade,
de modo a atender ao verdadeiro espirito da lei. Com isso, concedeu-se a
ordem de habeas corpus a fim de reputar ilicita a prova resultante de tantos
dias de interceptagdes telefonicas e, consequentemente, declarar nulos os
atos processuais pertinentes e retornar 0s autos ao juiz originario para
determinagdes de direito (HC 76.686/PR, Rel. Min. Nilson Naves, j.
09/09/2008, grifo nosso).?

A decisao citada, alem de anular todos os atos decisorios, anteriores, fazendo com que
0s autos retornem a comarca de origem para seu desentranhamento e repeticdo, enfrentou um
problema que desde anos vem sendo discutido e — infelizmente — decidido com muita timidez
pelos tribunais brasileiros: os limites de duracdo da interceptacdo telefonica. Ficou assim
reconhecido, pela primeira vez, o excesso de prazo da medida, que devera nortear o

tratamento da matéria.°

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 600.
% |bidem, p. 600.
% |LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 600.
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E, mas parece que ndo foi isso que aconteceu, pelo menos entre os doutrinadores,
como Nucci, por exemplo. Ele diz que o art. 5° ao estabelecer o prazo maximo de 15 dias,
prorrogavel por igual tempo, constitui auténtica ilogicidade na colheita da prova, uma vez que
nunca se sabe, ao certo, quanto tempo pode levar uma interceptacdo, até que produza o0s
efeitos almejados, mas a jurisprudéncia praticamente sepultou essa limitagdo. Intercepta-se a
comunicacao telefonica enquanto for util a colheita da prova [...].

No mesmo prisma, Luiz Francisco Torquato Avolio, Provas ilicitas — Interceptagdes
telefdnicas, ambientais e gravacdes clandestinas, p. 31.%! Vicente Greco Filho, buscando o
mesmo objetivo, mas com interpretacdo diversa propde: “A lei ndo limita o nimero de
prorrogacOes possiveis, devendo entender-se, entdo, que serdo tantas quantas necessérias a

. . ~ . . ’ 32
investigacdo, mesmo porque 30 dias pode ser prazo muito exiguo”.

Na jurisprudéncia: STF: “E licita a prorrogacdo do prazo legal de autorizagio para
interceptacgéo telefonica, ainda que de modo sucessivo, quando o fato seja complexo e, como
tal, exija investigacdo diferenciada e continua” (Inq 2424 — RJ, T.P., rel. Cezar Peluzo,
26.11.2008). “E possivel a prorrogacdo do prazo de autorizagdo para a interceptagio
telefénica, mesmo que sucessivas, especialmente quano o fato € complexo a exigir
investigacdo diferenciada e continua®®. STJ: “[...] 3) Nenhuma ilegalidade ha no deferimento
de pedidos de prorrogacdo do monitoramento telefénico, que deve perdurar enquanto for
necessarios as investigacbes. 4) N&o determinou, o legislador, que a prorrogacdo da
autorizacdo de monitoramento telefénico previsto na Lei 9.296/96 pode ser feita uma Unica

VCZ” 34

“A interceptacdo telefébnica deve perdurar pelo tempo necessario a completa
investigagdo dos fatos delituosos, devendo o seu prazo de duragdo ser avaliado

31 Avolio, (2012, p.31 apud NUCCI, 2010, p. 802).

%2 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2010, p. 803.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federall. HC 83.515-RS, Pleno, rel. Nelson Jobim, 16.09.2004, m.v., vencido
Marco Aurélio, DJ 04.03.2005, p. 11. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056 &pv=000000000000>.
Acesso em: 21 jul. 2012.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 133037 — GO, 62 T., rel. Celso Limongi, 02.03.2010, v.u. Disponi-
vel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056 &pv=000000000000>.
Acesso em: 21 jul. 2012.


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056&pv=000000000000
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056&pv=000000000000
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motivadamente pelo Juizo sentenciante, considerando os relatérios apresentados pela
n 35

policia".

“O prazo previsto para a realizacdo de interceptacdo telefonica € de 15 dias, nos
termos do art. 5° da Lei 9.296/96, prorrogavel por igual periodo, quantas vezes forem
necessarias, até que se ultimem as investigacGes, desde que comprovada a necessidade,

observada a razoabilidade e a proporcionalidade.®

“As interceptagdes e gravacgodes telefonicas ocorreram por determinacdo judicial e
perduram pelo tempo necessario a elucidacdo dos fatos delituosos, revestidos de
complexidade e envolvendo organizacdo criminosa, com 0 que ndo se violou a Lei
9.296/96”.%

E de se notar, infelizmente, que o posicionamento do professor Aury Lopes Jr. ndo
tem sido seguido pelos doutrinadores, até porque, creio que permitir que a vida de qualquer
cidaddo seja devassada por tempo indeterminado €, no minimo, ndo apenas uma ofensa a

Constituicdo, como também uma ofensa a dignidade do ser humano.

1.2.2 Da escuta e da gravacao clandestina

Ao lado da interceptagcdo — conduzida por terceiro para colher dados de conversacao
alheia — temos a escuta e a gravacao clandestina. Promove-se a escuta de duas maneiras: a)
telefénica: duas pessoas mantém conversa, que é ouvida (e pode ser gravada) por terceiro,
porém com a ciéncia e autorizacdo de um dos interlocutores, vale dizer, dois conversam e um
deles ndo sabe que hd um terceiro ouvindo; b) ambiental: duas pessoas conversam, fora do
telefone, em um recinto qualquer, ouvidas por um terceiro, com a ciéncia e concordancia de

um dos interlocutores.®®

% precedentes do STJ e STF (HC 116374 — DF, 58 T., rel. Arnaldo Esteves Lima, 15.12.2009, v.u).

% precedentes do STJ e do STF (HC 88241 — RJ, 52 T., rel. Laurita Vaz, 29.09.2009, v.u).

¥ BRASIL. Superior Tribunal de Justica HC 37.590-SP, 52 T., rel. José Arnaldo da Fonseca, 19.10.2004, v.u.,
DJ 22.11.2004, p. 370). ldem: RHC 13.274-RS, 52 T., rel. Gilson Dipp, 19.08.2003, v.u., DJ 29.09.2003, p.
276; RHC 15.121-GO, 62 T., rel. Paulo Medina, 19.10.2004, v.u., DJ 17.12.2004, p. 595; HC 37.590-SP, 52 T.,
rel. José Arnaldo da Fonseca, v.u., DJ 22.11.2004, p. 370; HC 34.008-SP, 52 T, rel. José Arnaldo da Fonseca,
v.u., DJ 24.05.2004, p.320. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056 &pv=000000000000>.
Acesso em: 21 jul. 2012.

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 794 e 795.
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Nesses casos, ndo ha previsdo tipica para a punicdo por crime. Pode-se debater a
utilizacdo dessas provas no processo. Pensamos que depende do caso concreto. A conversa
mantida entre duas pessoas, pelo telefone, se ndo tiver o carater sigiloso, expressamente
imposto por uma delas, pode ser gravada pela outra. Logo, € vidvel que uma delas também
possa autorizar terceiro a ouvir o que se passa entre ambos. Note-se que ndo ha interceptacao,
pois existe permissdo de um dos interlocutores para que terceiro tome conhecimento do que se
fala. O mesmo se diga no tocante a conversa mantida em qualquer recinto, fora do meio

telefonico [...].*°

Na jurisprudéncia: STF: “Alegacdo de existéncia de prova ilicita, porquanto a
interceptacdo telefonica teria sido realizada sem autorizacdo judicial. Ndo ha interceptacédo
telefdnica quando a conversa é gravada por um dos interlocutores, ainda que com a ajuda de

um reporter. Precedentes do Supremo Tribunal Federal.”

“Como gravacdo meramente clandestina, que se ndo confunde com interceptacdo,
objeto de vedacdo constitucional, € licita a prova consistente no teor de gravacao de conversa
telefonica realizada por um dos interlocutores, sem conhecimento do outro, se ndo ha causa
legal especifica de sigilo nem de reserva da conversacao, sobretudo quando de predestine a

fazer prova, em juizo ou inquérito, a favor de quem a gravou”.*’

1.2.3 Da captacéo direta

E possivel que duas pessoas mantenham uma conversa, por telefone ou num recinto
qualquer, enquanto uma delas grava o que se passa. Cuida-se de uma gravagédo clandestina,
pois um dos interlocutores ndo sabe que esta sendo registrada a conversacdo. Crime ndo ha.

Resta saber se a referida gravacéo pode ser usada como prova.**

% NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 5. ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 795.

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 453562 — AgRg — SP, 22 T., rel. Joaquim Barbosa, 23.09.2008, v.u.

Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056 &pv=000000000000>.

Acesso em: 21 jul. 2012,

*1 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2010, p. 795.
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Podemos analisar sob os seguintes angulos: a) a conversa ndo em o carater sigiloso,
logo, pode ser registrada por um dos interlocutores, ainda que o outro desconheca. No futuro,
havendo necessidade, pode ser usada como prova licita em qualquer processo; b) a conversa
tem o carater sigiloso, expressamente imposto por uma das partes, razao pela qual ndo pode
haver a gravacdo licita do didlogo. Se, posteriormente, buscar-se a utilizagdo em qualquer
processo, constitui prova ilegitima; c) a conversa tem carater sigiloso, mas fornece elementos
para comprovar a inocéncia de algum réu ou de um dos interlocutores. Pode ser usada, uma

vez que se cuida de estado de necessidade, situacdo que legitima a captacio.*

Eugénio Pacelli entende que quando alguém mantém alguma espécie de comunicagéo
com outra pessoa, 0 contetdo dessa comunicacgdo, em principio, ndo diz respeito a quem nao
seja dela participante, dai por que a ninguém é permitida a su reproducdo, por qualquer meio
— eletrdnico, eletromagnético, mecanico etc. A conversa, se verbal a comunicagao, situa-se no

ambito da privacidade e, por vezes, da intimidade, dos interlocutores.*®

Pacelli diferencia privacidade e intimidade. A primeira como sendo 0 espa¢co mais
adequado ou mais utilizado para a manifestacdo da intimidade; a segunda estaria mais ligada

ao conjuntos de convicgdes, sensacdes e estados de animo pessoais (intimos) de seu titular.

Para ele, gravacdo ambiental é aquela realizada no meio ambiente, podendo ser
clandestina, quando desconhecida por um ou por todos os interlocutores, ou autorizada,

quando com a ciéncia e concordancia destes ou quando decorrente de ordem judicial.**

As gravag0es clandestinas, em tese, séo ilegais, na medida e quando violarem o direito
a privacidade e/ou a intimidade dos interlocutores, razdo pela qual, como regra, configuram

provas obtidas ilicitamente, pelo que serdo inadmissiveis no processo.*’

E 0 que ocorrera em relagdo as gravacdes de conversas feitas por meio de gravadores,
de cameras de video, ou por qualquer outro meio, sem a ciéncia de algum dos interlocutores,
ja que, a0 menos em relacdo a ele, havera clandestinidade na captacdo da comunicacao e,
assim, violacdo ao direito. Note-se, nesse caso uma relevante distingdo: o que ¢é ilicio, na

verdade, nem é a gravagdo sem o conhecimento do interlocutor. Sendo este o destinatario da

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 5. ed. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 795.

“ PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 337.

* Ibidem, p. 337.

*® |bidem, p. 337.
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comunicacgdo, a reproducdo da fala, em principio, ndo atingiria a intimidade ou privacidade do
falante. Apenas quando a captacdo do som (gravacdo) for revelada a terceiros é que ocorrera a

violagdo do direito (& privacidade).*

1.2.4 Da competéncia do Juiz

Deve-se dirigir o pedido ao magistrado, que, pelas normas de organizacdo judiciéria,
for competente para fiscalizar o andamento do inquérito policial, determinando as medidas
jurisdicionais urgentes. Nada impede a alteracdo da competéncia, percebendo-se haver outros

fatos a apurar, em juizos diversos.*’

Feita a interceptacdo, por ordem judicial de determinado magistrado, pode-se enviar 0
material a outros juizes, posteriormente. Conferir STF: “Autorizacdo para interceptacdo
telefénica, concedida por juizo competente, antes de apurado o carater interestadual dos fatos
investigados, ndo impede desmembramento ulterior dos feitos e distribuicdo a juizos
diversos”.*® STJ: “A declinacio da competéncia nao tem o conddo de invalidar a

interceptacéo telefonica autorizada por Juizo que inicialmente se acreditava ser competente.*

Entretanto, quando se questionar a legalidade ou validade da prova (interceptacao),
cabe a cada juiz do feito decidir a respeito. Torna-se, assim, autoridade competente para
figurar como coatora, em caso de ajuizamento de habeas corpus. Nesse sentido: STF: “Se o
juizo que, originalmente, deferiu interceptacdo telefonica, remeteu, por incompeténcia
reconhecida perante as investigacdes ulteriores, os autos do procedimento a outro 6rgao, ndo
pode ser tido como coator em relacdo a acdo penal subsequente, cuja denuncia se fundou

nessa prova.”50

** PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 337-338.

* NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 795.

*® BRASIL. Supremo Tribunal Federal HC 85962 — DF, 22 T, rel. Cezar Peluzo, 25.11.2008, v.u. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056 &pv=000000000000>.
Acesso em: 21 jul. 2012.

*° precedentes do STJ, HC 128006 — RR, 5 T., rel. Napoledo Nunes Maia Filho, 23.02.2010, v.u.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC 87198 — DF, 22 T., rel. Cezar Peluso, 25.11.2008, v.u. Disponivel
em: http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056 & pv=000000000000>.
Acesso em: 21 jul. 2012.


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056&pv=000000000000
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056&pv=000000000000

23

As regras séo interpretadas de modo extensivo, sem extremado rigorismo. Conferir
TJSP: “A regra prevista no art. 1° da Lei 9.296/96, que trata da fixacdo de competéncia para
decretar a quebra do sigilo telefonico, ndo estabelece critério de natureza absoluta, razdo pela
qual ndo € considerada prova ilicita a interceptacao telefénica determinada por juizo diferente
da acdo principal se a medida se deu no bojo do inquérito policial, quando ainda n&o era

possivel prever com absoluta certeza o futuro do juizo competente”.>

1.2.5 Da prorrogacao fundamentada

Lembremos que a prorrogacdo sera determinada pelo juiz competente e mediante
decisdo devidamente motivada. Do contrério, configura-se quebra das formalidades
indispensaveis a validade da prova, gerando ilicitude. Conferir: STJ: “Reconhecida a ilicitude
da prova pelo proprio Tribunal a quo, ante a falta de fundamentacdo das decisGes de
prorrogacdo da medida de interceptacdo telefénica do acusado, a Unica solucdo possivel é a
sua total desconsideracdo pelo Juizo processante e o desentrenhamento do processo das
transcricdes dessas interceptacfes consideradas ilegais, como consectario 16gico e necessario
de reconhecimento de ser ilicita a prova colhida ao abrigo de decisdes judiciais ndo

fundamentadas, como assentou o Egrégio TRF da 4* Regido”.>

1.2.6 Da prevencao

O juiz, que, durante a fase de investigacdo policial, determinar a interceptacdo
telefonica, torna-se prevento para o conhecimento de eventual futura acdo penal, nos termos
do art. 75, paragrafo Unico, c.c. art. 83, do Cddigo de Processo Penal. Nesse prisma: STF:

“Tem prevengdo para a ag¢dao penal o Juiz que primeiro toma conhecimento da causa e

51 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SHC 949.089.3/6, 122 C., rel., Breno Guimardes, 10.05.2006, v.u.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056 &pv=000000000000>.
Acesso em: 21 jul. 2012.

°2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica HC 143697 — PR, 52 T., rel. Napole&o Nunes Maia Filho, 22.09.2009,
V.u. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056 &pv=000000000000>.
Acesso em: 21 jul. 2012.


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056&pv=000000000000
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056&pv=000000000000
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examina a representacao policial relativa aos pedidos de prisdo temporéria, busca e apreenséao
e interceptacdo telefénica, nos termos do art. 75, paragrafo Gnico, c/c art. 83 do Cddigo de
Processo Penal.”® STJ: “Destarte, verifica-se a competéncia por prevencdo toda vez que,
concorrendo dois ou mais juizes, um deles tiver antecedido aos outros na préatica de algum ato
do processo ou de medida a este relativa — v.g., determinacdo de interceptacdo telefénica —

mesmo antes do oferecimento da dentincia.>

Para Luiz Flavio Gomes e Silvio Maciel havendo dois ou mais juizes igualmente
competentes, é certo que qualquer deles pode autorizar a interceptacdo. E aquele que autoriza

fica, inclusive, prevento para a a¢do, ex vido disposto no art. 83 do CPP. Nesse sentido:

“Quando o trafico ilicito de entorpecentes se estende por mais de uma jurisdi¢do, ¢
competente, pelo principio da prevencédo, o juiz que primeiro toma conhecimento da infracédo
e pratica qualquer ato processual. No caso, 0 ato que fixou a competéncia do juiz foi a
autorizacdo para proceder a escuta telefonica das conversas do paciente” (STF, HC

82.009/BA, 22 T., j. 19.11.2002). (...).>>

53 BRASIL. Supremo Tribunal Federal HC 88214 — PE, 12 T., rel. Marco Aurélio, 28.04.2009, v.u. Disponivel
em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056 &pv=000000000000>.
Acesso em: 21 jul. 2012.

> Precedente, HC 145741 — SP, 52 T, rel. Felix Fischer, 18.02.2010, v.u.

> GOMES, Luiz Flavio; MACIEL, Silvio. Interceptacéo telefonica - Comentarios & Lei 9.296, de 24.07.1996.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 73.


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056&pv=000000000000
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CAPITULO 2- DA ANALISE DA SEXTA TURMA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA NO TRIENIO 2010-2012

Como ¢ de conhecimento dos operadores do direito que frequentam as sessfes de
julgamento das seis turmas que compdem o Superior Tribunal de Justica, ndo sdo raras as
vezes onde sobre 0 mesmo tema os ministros das duas turmas de uma mesma secéo divergem

na hora do voto.

Sobre a temaética interceptacéo telefonica ndo é diferente. Ao longo do ano de 2010 até
setembro de 2012 foram realizados oitenta e cinco julgamentos pela 62 Turma do STJ, que é o
foco desta pesquisa. Os resultados mostram o que a maior parte da doutrina vem apontando,
ou seja, a abrangéncia dos motivos alegados nos acorddos para considerar legais as
interceptacdes telefonicas tem superado e muito os fundamentos que consideram ilegais as

provas obtidas por meio das interceptaces.

Oito ministros fizeram parte da 62 Turma nesse periodo. A ministra Maria Thereza de
Assis Moura julgou 25 recursos sobre interceptacao telefnica; o ministro Og Fernandes 25; o
ministro Sebastido Reis Janior julgou 10; o desembargador convocado Haroldo Rodrigues
também julgou 10 recursos, o desembargador convocado Celso Limongi outros 10 recursos; o
ministro Vasco Della Giustina julgou 4; o ministro Nilson Naves mais 2 e a desembargadora
convocada Alderita Ramos julgou 1 recurso relacionado & interceptacéo telefonica.

A analise de cada julgado demonstra o que a doutrina vem apontando, com algumas
excecdes, ou seja, quando o assunto € interceptacao telefonica dificilmente o réu vai conseguir
invalidar as provas obtidas por esse meio, pois as interpretagdes tém sido as mais extensivas

possiveis no sentido de ndo anular um processo em virtude da quebra do sigilo telefénico.

A tabela a seguir mostra o total de acorddos proferidos pelas 5% e 6% Turmas do
Superior Tribunal de Justica nos anos de 2010 a 2012. A partir dela sera feita uma anélise
sobre quantos acordaos foram favoraveis e quantos foram contra a interceptacao telefénica, no

ambito da 62 Turma:
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Quadro-1

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

PALAVRAS-CHAVE: INTERCEPTACAO TELEFONICA. GRAVACAO

CLANDESTINA. ESCUTA TELEFONICA.

TOTAL DE ACORDAOS= 385°°

52 TURMA 6 TURMA

220 ACORDAOS 165 ACORDAOS

ACORDAO COM PALAVRA-CHAVE INTERCEPTACAO TELEFONICA DA 6
TURMA = 87°'

M2 Theresa de | Og Haroldo Celso Sebastido Vasco Della | Nilson Alderita
Assis Moura Fernandes Rodrigues Limongi Reis Jr. Giustina Naves Ramos
FAVOR=20 FAVOR=23 | FAVOR=8 FAVOR=8 FAVOR=7 FAVOR=4 FAVOR=0 FAVOR=1
CONTRA=5 CONTRA=2 | CONTRA=2 | CONTRA=2 | CONTRA=3 | CONTRA=0 | CONTRA=2 | CONTRA=0

* Total de acérddos da 52 e 62 Turmas relacionados & interceptacdo telefonica, escuta telefonica e gravacéo
clandestina, retirado do site do STJ.
> Total de acérddos apenas com a palavra-chave interceptacdo telefonica da 62 Turma, retirado do site do STJ,
no dia 29/10/2012.
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TOTAL=25 TOTAL=25 | TOTAL=10 | TOTAL=10 | TOTAL=10 | TOTAL=4 | TOTAL=2 | TOTAL=l
FAVOR=T71
CONTRA= 16

Antes, porém, a guisa de justificar a escolha desses acorddos da 6% Turma, cuja
palavra-chave € interceptacdo telefonica, cabe ressaltar que eles foram escolhidos por

amostragem.

O objetivo aqui € demonstrar que a grande maioria deles foi a favor da manutencéo
das interceptacOes telefénicas, ndo justificando, assim, a repeticdo de todos eles quando, com
efeito, o que mudou foi apenas o motivo para referendar a interceptacdo telefénica nas

respectivas investigacdes como legais.

A ministra Maria Thereza de Assis Moura e 0 ministro Og Fernandes foram os que
mais relataram acorddos sobre o tema no triénio 2010-2012; 25 cada um. Como mostra a
tabela acima, os outros seis ministros, conquanto ndo tenham relatado um numero
significativo de recursos (por motivos diversos mas, mormente, pelo tempo de atuagdo na 62
Turma), seguiram a mesma linha de decisdo, qual seja, considerar em sua grande maioria

como legal a interceptacdo telefénica.

Nesse diapasdo, insta salientar que a jurisprudéncia, pelo menos no ambito da 62
Turma do Superior Tribunal de Justica, caminha no sentido de cada vez mais considerar
valida as interceptacdes telefonicas, apesar das severas criticas quato a utilizagdo desse

instrumento feitas por parte da doutrina patria, algumas destacadas nessa monografia.

Vamos comecar a analise, via ementa, de um acérddo relatado pela ministra Maria

Thereza de Assis Moura. Outros estdo no anexo do trabalho.
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RELATORA: MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
EMENTA

PROCESSUAL PENAL. CRIME PREVISTO NO ART. 10 DA LEI Ne°
9.296/1996. INTERCEPTACOES TELEFONICAS DETERMINADAS
POR JUIZ POR MEROS OFICIOS, SEM INVESTIGACAO CRIMINAL
OU PROCESSO PENAL INSTAURADO. ACAO PENAL. FALTA
DEJUSTA CAUSA. ATIPICIDADE E AUSENCIA DE DOLO.
TRANCAMENTO. REVOLVIMENTO FATICO. IMPOSSIBILIDADE NA
VIA ELEITA.

1. Intento, em tal caso, que demanda O habeas corpus ndo se apresenta
como via adequada ao trancamento da acdo penal, quando o pleito se baseia
em falta justa causa (atipicidade e auséncia de dolo), ndo relevada, primo
oculi.revolvimento féatico-probatério, ndo condizente com a via augusta do
writ.

2. Ordem denegada.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que séo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica: "A
Turma, por unanimidade, denegou a ordem de habeas corpus, nos termos do
voto da Sra. Ministra Relatora." O Sr. Ministro Sebastido Reis Junior e as
Sras. Ministras Assusete Magalhdes e Alderita Ramos de Oliveira
(Desembargadora convocada do TJ/PE) votaram com a Sra.Ministra
Relatora.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Og Fernandes.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Sebastido Reis Junior.

Brasilia, 28 de agosto de 2012 (Data do Julgamento).”®

Essa vai ser a tendéncia dos acérddos da 6% Turma do STJ demonstrados no decorrer
da monografia, quando o assunto € validar ou ndo as investigacdes cujas provas foram
obtidas com a interceptacdo telefénica. Até mesmo a extensdo do prazo para além dos 30

dias admitidos pela Constituicdo, foi considerada legal.

Os veiculos de comunicacdo em geral destacam quando uma investigacdo &
completamente invalidada, como aconteceu no caso da Operagdo Satiagraha: o STJ anulou as
provas obtidas durante as investiga¢oes. O jornal O Estado de S&o Paulo, na edi¢do do dia 7

de junho de 2011 néo fugiu a regra:

O Superior Tribunal de Justica (STJ) anulou nesta terca-feira as provas
obtidas pela Operacdo Satiagraha, que resultou na condenacdo por corrupcao
do bangueiro Daniel Dantas, dono o grupo Opportunity, a 10 anos de prisao.
Por 3 votos a 2, a 5.2 Turma do STJ concluiu que foi ilegal a participacéo de
integrantes da Agéncia Nacional de Inteligéncia (Abin) nas investigacOes

[.].

>* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS N° 147.895 - RN (2009/0182864-4). Disponivel
em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056&pv=000000000000>.
Acesso em: 21 jul. 2012,


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056&pv=000000000000
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[...] O presidente da 5.2 Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) citou
jurisprudéncia tradicional do Supremo Tribunal Federal (STF) que
reconhece a teoria dos "frutos da arvore envenenada". De acordo com essa
teoria, provas obtidas de forma irregular podem contaminar uma
investigacdo. Entre essas provas estdo escutas telefonicas, interceptacfes
teleméticas de e-mails e acdo controlada. "N&o posso admitir que essa prova
seja usada contra um cidaddo do meu Pais para se buscar uma condenacéo"”,
disse Mussi. "Toda prova decorrente de investigacdo ilicita ndo deve ser
admitida", afirmou [...].

Percebe-se que ha um apelo maior, claro, quando os ministros invalidam uma
investigacdo, mas o fato € que na maioria das vezes as interceptacdes sdo consideradas validas
e os fundamentos sdo os mais diversos. Mais adiante serdo apresentados outros acordaos
sobre o tema, comprovando o que acontece de fato no STJ nos julgamentos de recursos

envolvendo interceptacdo telefonica.

Na sequéncia das analises dos acorddos seria a vez do ministro Og Fernandes, que
também proferiu decisdes favoraveis a interceptacdo vinte e trés vezes no periodo pesquisado.
Mas com relacdo ao ministro dediquei uma subsec¢do (2.1) a parte , com o objetivo de fazer

uma analise mais detida.

O ministro Haroldo Rodrigues relatou dez acdrddos envolvendo interceptacao
telefénica. Decidiu pela invalidacdo em apenas dois deles. No julgamento de um HC do Mato
Grosso, um exemplo da linha adotada pela Sexta Turma do STJ no periodo de 2010 a 2012,

no que diz respeito as interceptacdes telefonicas:

RELATOR: MINISTRO HAROLDO RODRIGUES
EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS. ASSOCIAGAO PARA O TRAFICO.
TRANCAMENTO DA A(;AO PENAL. NULIDADE. INTERCEPTAQAO
TELEFONICA. INOCORRENCIA.
INVESTIGAQOES PRELIMINARES. EXISTENCIA.
DECISAO QUE DECRETOU A QUEBRA DO SIGILO
FUNDAMENTADA. PRORROGACOES DA ESCUTA POR 5 MESES.
NECESSIDADE  JUSTIFICADA. COMPLEXA ORGANIZACAO
CRIMINOSA VOLTADA PARA O TRAFICO INTERNACIONAL E
INTERESTADUAL DE DROGAS. MANIFESTACAO PREVIA DO
PARQUET. INEXIGENCIA. ORDEM DENEGADA.

1. O trancamento de uma acdo penal é medida excepcional, mostrando-se
possivel somente quando ficar evidente a atipicidade do fato, no caso de se
verificar a absoluta falta de materialidade, se inexistentes indicios de autoria
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do delito por parte do acusado, ou se estiver presente uma causa extintiva da
punibilidade, hip6teses que ndo ocorrem no presente caso.

2. Ao contrario do que alega o impetrante, ocorreram investigacdes
preliminares em data anterior a instauracdo do inquérito policial, conforme
se constata no Relatério de informacgdo do Agente da Policia Federal.

3. Inexiste nulidade se a Autoridade Policial, ao receber o relatorio
informando as diligéncias até entdo realizadas, entende estar caracterizado
um quadro de efetiva dificuldade para o0 avanco nas investigaces e, agindo
em estrito cumprimento as suas atribuicdes legais, fazendo uso dos recursos
legais ao qual dispunha, requer autorizagdo judicial para a quebra do sigilo
telefénico visando a comprovacdo da existéncia de estruturada organizacao
voltada para o trafico internacional de drogas.

4. Da mesma forma, ndo hd que se falar em nulidade pelo fato de o
Magistrado de primeiro grau, no mesmo dia em que recebe a representacdo
da Autoridade Policial, acolhe o pedido e, de forma fundamentada, nos
estritos termos da Lei n°® 9.296/96, defere quebra do sigilo telefonico que,
posteriormente, culmina na desarticulacdo de estruturada organizacédo
voltada ao trafico internacional e interestadual de drogas, com o
oferecimento de denuncia contra 24 acusados, prisdo de 19 envolvidos e
apreensdo de mais de 50 quilos de pasta-base de cocaina.

5. E pacifico o entendimento desta Corte no sentido de ser possivel a
renovacdo da autorizacdo de interceptacdo telefénica, mediante decisdo
fundamentada, por mais de uma vez. Precedentes.

6. Nao ¢ desarrazoado também o prazo total das interceptaces, justificada a
necessidade da manutengdo da medida por 5 meses diante das peculiaridades
do caso concreto, pois se tratava de complexa associagdo com mais de 20
integrantes voltada para o tréfico internacional e interestadual de grandes
quantidades de entorpecentes, mostrando-se necessarias as prorrogacoes das
escutas para a devida identificagdo dos envolvidos, bem como para
conhecer a estrutura e entender o modo de funcionamento da organizacao
criminosa.

7. N&o € obrigatoria a manifestagdo prévia do parquet para a decretacdo da
guebra de sigilo telefonico, devendo o érgdo ministerial ser cientificado da
decisdo que permitiu a escuta para, querendo, acompanhar a sua realizacao.
Tal procedimento foi respeitado pelo Magistrado tanto na decisdo que
decretou a interceptacdo, como nas posteriores renovacdes, sempre
observado o art. 6° da Lei n°® 9.296/1996.8.

Habeas corpus denegado.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Sexta
Turma do uperior Tribunal de Justi¢a, na conformidade dos votos e das notas
taquigréficas a seguir, por maioria, denegar a ordem de habeas corpus, nos
termos do voto do Sr. Ministro Haroldo Rodrigues, que lavrard o acérdao.
Vencido o Sr. Ministro Relator,

gue a concedia.

Votaram com o Sr. Ministro Haroldo Rodrigues (Desembargador convocado
do TJ/CE) o Sr. Ministro Og Fernandes e a Sra. Ministra Maria Thereza de
Assis Moura.

N&o participaram do julgamento os Srs. Ministros Sebastido Reis Junior e
Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TJ/RS).

Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.
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Brasilia, 04 de agosto de 2011. (Data do julgamento).*

O ministro Celso Limongi também relatou dez acorddos e, da mesma forma,

somente em dois deles invalidou a interceptacéo telefonica, como neste HC de 2009:

RELATOR: MINISTRO CELSO LIMONGI
EMENTA

HABEAS CORPUS. FORMACAO DE QUADRILHA, FALSIDADE
IDEOLOGICA, SONEGACAO FISCAL E LAVAGEM DE DINHEIRO.
ABSORCAO DO CRIME DE FALSIDADE PELO DELITO DE
SONEGACAO. IMPOSSIBILIDADE. ALEGACAO DE NULIDADE NO
CURSO DO INQUERITO E NAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS.
INOCORRENCIA. SEQUESTRO DE BENS. LEVANTAMENTO.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. DENUNCIA. RECEBIMENTO
FUNDAMENTADO. INEPCIA. INOCORRENCIA. ORDEM
DENEGADA.

1. N&o cabe examinar, em habeas corpus, alega¢des tendentes a aplicacdo do
principio da consuncdo, uma vez que aferir a intencionalidade dos fins
almejados exige analise aprofundada dos fatos da causa.

2. Nulidades eventualmente ocorridas no curso do inquérito policial ndo
infletem nem se transpdem para a agao penal dele decorrente. Precedentes.

3. A quebra de sigilo das comunicagfes autorizada por juiz competente, de
maneira regular, ndo configura nulidade.

4. Néo se conhece do pedido de levantamento do sequestro, se ndo foi
submetido previamente a Corte ordinaria, sob pena de supressdo de
instancia.

5. E juridicamente valido o recebimento da denuincia quando efetuado com
observancia no que dispdem os artigos 41 e 395 do Cédigo de Processo
Penal.

6. Também ndo ha falar em inépcia da peca acusatOria, pois 0 parquet
estadual detalho atuacdo ativa do paciente como um dos administradores das
empresas constituidas para fins espurios.

7. Habeas corpus denegado.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, na conformidade dos votos e das
notas taquigraficas a seguir, por maioria, denegar a ordem de habeas corpus,
nos termos do voto do Sr. Ministro Haroldo Rodrigues (Desembargador
convocado do TJ/CE), que lavrara o acérdéo.

Vencido o Sr. Ministro Relator. VVotaram com o Sr. Ministro Haroldo
Rodrigues (Desembargador

convocado do TJ/CE) a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura e o Sr.
Ministro Og Fernandes.

>> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS N° 135024 — MT (2009/0079941-4). Disponivel

em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056&pv=000000000000>.
Acesso em: 21 jul. 2012,
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Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

Brasilia, 14 de dezembro de 2010. (Data do julgamento).®

Também com dez aco6rddos relatados, o ministro Sebastido Reis Junior esteve na
maioria das vezes do lado daqueles que defendem a interceptacéo telefonica, quao absurda

possa ela parecer.

RELATOR: MINISTRO SEBASTIAO REIS JR.
EMENTA

HABEAS CORPUS. CORRUPCAO PASSIVA. INTERCEPTACAO
TELEFONICA.

LEGALIDADE. MEDIDA EXCEPCIONAL E PRORROGACOES
DEVIDAMENTE FUNDAMENTADAS. PRAZO. RAZOABILIDADE.
AUSENCIA DE NULIDADE.

1. Interceptagdes telefonicas e prorrogacOes realizadas em consonancia com
a lei que regula a matéria e com precedentes jurisprudenciais. Autorizacdes
para execugdo da medida suficientemente fundamentadas e implementadas
dentro do permissivo legal, inclusive no prazo estipulado pela norma,
inexistindo, por consequéncia, a nulidade por derivacdo das demais provas
coletadas, uma vez que ndo se reconheceu, naquele momento, a nulidade das
interceptagdes.

2. Inexiste ilegalidade na instauracdo de inquérito policial ou na deflagragédo
da acdo penal provenientes de delatio criminis anénima, desde que o
oferecimento da denincia tenha sido precedido de investigagdes
preliminares acerca da existéncia de indicios da veracidade dos fatos
noticiados, 0 que, no caso dos autos, ocorreu exaustivamente. Precedentes. O
deferimento das interceptacdes telefonicas ocorreu somente apés a
realizacdo das diligéncias, que confirmaram os indicios da préatica do delito.
3. Escutas telefdnicas perduraram pelo periodo de oito meses, 0 que, dada a
complexidade do feito e dos fundamentos apresentados, mostra-se razoavel,
ndo caracterizando abusividade.

4. Desnecesséria a juntada do contetdo integral das degravagdes das escutas
telefonicas se presentes 0s excertos necessarios ao embasamento da dendncia
oferecida e ndo comprovado prejuizo a defesa técnica (HC n. 91.207-MC/RJ,
Pleno, Ministra Carmen LuUcia).

5. Ordem denegada.

ACORDAO

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS N° 148.741 - PR (2009/0188373-6). Disponivel
em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056 &pv=000000000000>.
Acesso em: 21 jul. 2012.
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Vistos, relatados e discutidos 0s autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da SEXTA TURMA do Superior Tribunal de Justica,
por unanimidade, denegar a ordem de habeas corpus nos

termos do voto do Sr. Ministro Relator. As Sras. Ministras Assusete
Magalhédes, Alderita Ramos de Oliveira (Desembargadora convocada do
TJ/PE), Maria Thereza de Assis Moura e o Sr. Ministro Og Fernandes
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Og Fernandes.

Sustentou oralmente o Dr. Marco Aurélio de Siqueira Freire pelo paciente,
Mario César Marinho de Carvalho.

Sustentou oralmente a Sra. Subprocuradora-Geral da Republica Dra. Zélia
Oliveira Gomes.

Brasilia, 18 de outubro de 2012. (Data do julgamento). **

O ministro Vasco Della Giustina foi 100% a favor da legalidade da interceptacéo

telefnica nos quatro acorddos de sua relatoria, entre 2010 e 2012.

RELATOR: MINISTRO VASCO DELLA GIUSTINA
EMENTA

HABEAS CORPUS. ASSOCIACAO. TRAFICO DE ENTORPECENTES.
INTERCEPTACOES TELEFONICAS EM OBSERVANCIA A LEI N.
9.296/96 E A RESOLUCAO 59/2008 DO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA. LIBERDADE PROVISORIA INDEFERIDA.
FUNDAMENTAQAO IDONEA. DIVERSIDADE E QUANTIDADE DE
ENTORPECENTES APREENDIDOS. GRAVIDADE CONCRETA DA
CONDUTA. PERICULOSIDADE SOCIAL DO PACIENTE. RISCO A
ORDEM PUBLICA.

1. Uma vez que foram cumpridos os pressupostos legais e constitucionais
autorizadores da medida extrema, bem como foram minuciosamente
apontados os indicios da préatica delituosa, e a impossibilidade de utilizagdo
de outros meios para a eficaz elucidacdo dos fatos, ndo ha falar em
ilegalidade da interceptacéo telefénica.

2. A jurisprudéncia desta Corte tem proclamado que a prisdo cautelar é
medida de carater excepcional, devendo ser imposta, ou mantida, apenas
guando atendidas, mediante decisdo judicial fundamentada

(art. 93, inciso 1X, da Constituicdo Federal), as exigéncias do art.312 do
Codigo de Processo Penal (HC 182.195/MS, Relator o Ministro OG
FERNANDES , DJe de 16/11/2010).

3.No caso, a diversidade e a excessiva quantidade de entorpecentes
apreendidos, bem como as circunstancias faticas que envolvem os crimes
imputados ao paciente, evidenciam a gravidade concreta da conduta e sua
periculosidade social, ambas ensejadoras de risco a ordem publica.

4.0rdem denegada.

ACORDAO

' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS N° 224898 - SE (2011/0271304-3). Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056&pv=000000000000>.

Acesso em: 21 jul. 2012
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justica, prosseguindo no julgamento apos o
voto-vista do Sr. Ministro Og Fernandes acompanhando o voto do Sr.
Ministro Relator, por maioria, denegar a ordem de habeas corpus, nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator, vencido o Sr. Ministro Sebastido Reis
Junior. A Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura e o Sr. Ministro Og
Fernandes votaram com o Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.
Brasilia, 20 de marco de 2012 (Data do julgamento).?

O ministro Nilson Naves destoa dos componentes da Sexta Turma. Ele foi 100%
contra a interceptacdo telefonica nos acorddos de sua relatoria. Mas esse percentual nédo
significa muito, até porque foram apenas dois acérddos. Um deles foi relatado em um Habeas

Corpus de S&o Paulo:

RELATOR: MINISTRO NILSON NAVES
EMENTA

Inquérito policial/processo criminal (instru¢do). Provas (fase inquisitorial).
Interceptacdo telefonica (resultado). Juntada aos autos (falta). Nulidade
(ocorréncia).

1. Conforme dispbe a Lei n° 9.296/96, o resultado da interceptagdo
telefénica, que ocorrerd em autos apartados, serd encaminhado ao juiz pela
autoridade policial antes da elaboracdo do relatério ou na conclusdo do
inquérito.

2. Na hipdtese dos autos, todavia, porque ndo juntado aos autos, ndo se
conheceu o resultado da interceptacdo nem quando do interrogatério, nem
quando da audiéncia das testemunhas de acusag&o.

3. Em caso que tal, ndo se trata de deficiéncia de defesa, mas de falta de
defesa.

4. E que a ninguém mais e a ninguém menos do que ao interceptado assiste 0
direito de amplo conhecimento do resultado da interceptagédo a fim de que,
obviamente, possa desenvolver sua defesa de modo amplo.

5. Ordem concedida para se anular o processo desde e inclusive o
interrogatdrio do paciente.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da SEXTA TURMA do Superior Tribunal de Justica,
prosseguindo no julgamento ap6s o voto-vista do Sr. Ministro Nilson Naves,
que concedeu a ordem de habeas corpus, o qual foi acompanhado pelos
votos da Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura e dos Srs. Ministros
Og Fernandes e Celso Limongi (Desembargador convocado do TJ/SP), por
maioria, conceder a ordem de habeas corpus nos termos do voto do Sr.

®2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS N° 219662 - DF (2011/02229006-9). Disponivel
em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056&pv=000000000000>.
Acesso em: 21 jul. 2012,
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Ministro Nilson Naves, que lavrard o acdrddo. Vencido o Sr. Ministro
Relator, que a denegava.

Votaram com o Sr. Ministro Nilson Naves a Sra. Ministra Maria Thereza de
Assis Moura e os Srs. Ministros Og Fernandes e Celso Limongi
(Desembargador convocado do TJ/SP).

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Nilson Naves.

Brasilia, 23 de fevereiro de 2010. (Data do julgamento).®®

A ministra Alderita Ramos teve a oportunidade de relatar apenas um acordao
relacionado a interceptacao telefénica. Foi no HC 174006 de Mato Grosso, 0 qual transcrevo

a seguir, mas ja antecipando que ela foi a favor da manutencéo e legalidade da interceptacéo:

RELATORA: MINISTRA ALDERITA RAMOS
EMENTA

PROCESSO PENAL. TRIBUNAL DO JURI. HABEAS CORPUS.
EXIBICAO DE DVD EM PLENARIO. AUSENCIA DE PERICIA.
NULIDADES NAO CONFIGURADAS. SUPOSTA VIOLACAO AO ART.
478, INCISO I, DO CPP, POR MENCAO A HABEAS CORPUS.
INOCORRENCIA. UTILIZAC,‘AO DE DOCUMENTO EM POWER
POINT. VILIPENDIO AO ART. 479 DO CPP. NAO CONFIGURADO.
AUSENCIA DE PREJUIZO. PRINCIPIO PAS DE NULLITE SANS
GRIEF.

1. Havendo relacdo dos fatos com a midia exibida perante o Tribunal do Juri,
nao se ha falar em sua impertinéncia.

2. Ao juiz é dado negar o pedido de pericia requerida pelas partes quando
ndo se mostrar necessaria ao esclarecimento da verdade, salvo o caso de
exame de corpo de delito, conforme preceitua o art. 184 do CPP.

3. A alegagdo de ilicitude da interceptagdo telefénica efetuada no corpo da
questionada reportagem, ndo foi objeto de insurgéncia a tempo e modo, pelo
menos a esse respeito ndao ha noticia nos autos, ndao cabendo aqui se
examinar a matéria jornalistica que ndo foi objeto de apreciacdo pelas
instancias ordinarias, por constituir supressao de instancia.

4. Néo configura vilipéndio ao artigo 479 do Codigo de Processo Penal o
fato de o Representante do Ministério Publico ter utilizado a apresentacéo
em plenério de pecas processuais em power point. Tais pegas processuais ja
se encontravam nos autos antes mesmo da sentenca de pronuncia, ndo
constituindo documentos novos de modo a exigir a antecedéncia de 3 dias
Uteis para sua utilizagdo em plenario.

5. O organograma nada mais é que um roteiro, conferindo maior clareza a
exposicdo dos fatos constantes dos autos, o qual, por ébvio, ndo configura

** BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS N° 92397 - SP (2007/0240004-1). Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056 &pv=000000000000>.
Acesso em: 21 jul. 2012.
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documento, ndo sendo necessaria assim, a observancia de antecedéncia de 3
dias Uteis para a sua juntada e ciéncia a parte contraria (art. 479, paragrafo
anico).

6. A utilizacdo de recurso de informéatica, como o power point, ou a exibi¢do
de organograma explicitando de forma sucinta os acontecimentos
vislumbrados durante a marcha processual, no plenario, constitui exercicio
de liberdade de manifestacdo, de modo a facilitar a intelec¢do do Conselho
de Sentenga, ndo configurando

ofensa ao contraditorio.

7. N&o constitui desrespeito ao artigo 478, inciso |, do Codigo de Processo
Penal o Representante do Ministério Publico ter feito mencéo em Plenério ao
fato de o acérddo proferido no HC 152597/MS ter determinado que a
decisdo proferida no Recurso em Sentido Estrito ficasse lacrada nos autos,
ndo havendo nulidade a ser sanada.

8. Ainda que nulidade houvesse, seria relativa, a demandar prova do efetivo
prejuizo a defesa, em respeito ao consagrado principio pas de nullité sans
grief, expressamente previsto no art. 563 do CPP, munus de que a defesa ndo
se desincumbiu.

9. Ordem parcialmente conhecida, e, nessa extensdo, denegada por ndo haver
nulidade a ser reparada.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, conhecer
parcialmente da ordem de habeas corpus e, nesta extensdo, a denegou, nos
termos do voto da Sra. Ministra Relatora. A Sra. Ministra Maria Thereza de
Assis Moura e os Srs. Ministros Og Fernandes e Sebastido Reis Janior
votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Og Fernandes.

Dr(a). LUIZ GUSTAVO BATTAGLIN MACIEL, pela parte PACIENTE:
LUIZ FERNANDO DA COSTA.

Brasilia, 14 de agosto de 2012. (Data do julgamento).**

Depois de uma breve, porém esclarecedora enumeracdo de ac6rddos relatados

favoraveis a legalidade da interceptacdo telefébnica nos mais variados tipos de crimes, é

possivel sim ter pelo menos duas certezas nesse mar de incertezas: primeiro que ndo ha

consenso sobre o tema

e, segundo, a se tomar por base as decisdes dos ultimos trés anos da

Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, infelizmente, havera cada vez mais uma

interpretagéo extensiva

e perigosa da Lei n°® 9.296/96.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS N° 174006 - MS (2010/0094930-8). Disponivel
em: http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056 &pv=000000000000>.
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2.1 Do conflito das decisbes

A quebra de sigilos telefénicos no ambito de inquéritos e investigacdes criminais é
tema deveras conflitante. “[...] E o conflito podera surgir (e frequentemente surge) também

entre dois ou mais titulares de direitos que, embora de natureza distinta, serdo atingidos pelo

simples exercicio de um deles [.]°%

“[...] Essa realidade decorre do fato de vivermos em uma sociedade plural,
isto €, em que varios sdo o0s interesses individuais e dos grupos que
compdem a comunidade juridica. Assim, a tutela de uma pluralidade de
interesses somente pode ocorrer no plano abstrato, ou seja, no plano
normativo. Quando a realidade demonstrar a possibilidade de eventuais
conflitos entre valores igualmente protegidos na Constituicdo, somente um
juizo de proporcionalidade na interpretacdo do Direito, orientado pela
vedacdo do excesso e da maxima efetividade dos direitos fundamentais, é
que podera oferecer solugdes plausiveis [...]”"%

“[...] A caracteristica da imperatividade do Direito como de todas as normas
éticas, - embora tenha sido e continue sendo contestada, - parece-nos
essencial a uma compreensao realistica da experiéncia juridica ou moral.
Tudo estq, porém, em ndo se conceber a imperatividade em termos
antropomorficos, como se atrds de cada regra de direito houvesse sempre

uma autoridade de arma em punho para impor seu adimplemento [...]"°".

Segundo Reale, o que ha de fato é sim uma total imperatividade, pelo menos € o que
se depreende das decisdes tomadas pelas autoridades policiais ao desencadearem
interceptacdes telefonicas. Depois, os advogados € que tém de se virar para conseguir o
Habeas Corpus para seu cliente. Talvez a época da primeira publicacdo da obra supra, ndo
fosse possivel vislumbrar a que ponto chegariam as arbitrariedades cometidas pelos
responsaveis pela conducdo de investigacbes de grande envergadura e com implicacdes
politicas, econémicas e sociais.

“[...] Apesar de ndo se poder negar que, no ato de aprovar uma lei, haja
sempre certa margem de decisdo livre, e, as vezes, até mesmo de arbitrio,
narealidade a obrigatoriedadedo Direito vem banhada de exigéncias

axiologicas, de um complexo de opg¢des que se processa homeio social, do
qual n&o se desprende a autoridade decisoria [...]”*

“[...] O certo é que toda norma enuncia algo que deve ser, em virtude de ter
sido reconhecido um valor como razéo determinante de um comportamento
declarado obrigatdrio. Ha, pois, em toda regra um juizo de valor, cuja

® PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal.16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 344,

% bidem, p. 344.

" REALE, Miguel. LicBes preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 33.
% Ibidem, p. 33.
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estrutura mister é esclarecer, mesmo porque ele esta no cerne da atividade do
juiz ou do advogado [...]"*

“[...] A proporcionalidade, hoje utilizada como um indispensavel critério
hermenéutico na aplicacdo do Direito, tem sua origem exatamente como
meio de controle da constitucionalidade das leis, que, embora formalmente
constitucionais, previam, por exemplo, sancOes desproporcionais para
determinadas espécies de descumprimento da lei. Ha na literatura nacional e
internacional inimeros trabalhos de maior f6lego tratando do postulado ou
principio da proporcionalidade, seja na dimensdo da proibicdo de excesso,
seja na dimenséo da proibico de protecio deficiente [...]”"

Um dos pontos ja citados anteriormente, quando da elaboracdo dos problemas e
hipbteses de solucdo, qual seja, o0 prazo das interceptacfes, creio mereca ser analisado com
mais vagar nessa monografia. Nesse sentido permite-se trazer a colacdo a ementa e o acordao
de um Habeas Corpus da relatoria do ministro do STJ, Og Fernandes, que considerou legal a

quebra do sigilo telefénico, in casu ( HC 135771):

HABEAS CORPUS. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. PRISAO
PREVENTIVA. REVOGACAO DA CUSTODIA NA ORIGEM.
ESVAZIAMENTO DO WRIT NESSE PARTICULAR. ALEGACAO DE
NULIDADE DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS.
DESCABIMENTO. PRORROGAQAO POR MAIS DE TRINTA DIAS.
POSSIBILIDADE. DEMONSTRAQAO DA EFETIVA NECESSIDADE
DA MEDIDA EXTREMA.

1. Com a noticia da revogacdo da custodia cautelar pelo juizo de origem, fica
prejudicado o writ no ponto em que pedia a colocagdo do paciente em
liberdade.

2. Em relacéo as interceptagdes telefonicas, o prazo de 15 (quinze) dias,
previsto na Lei n°® 9.296/96, é contado a partir da efetivacdo da medida
constritiva, ou seja, do dia em que se iniciou a escuta telefonica e ndo da data
da decisdo judicial.

3. No caso, ndo ha falar em nulidade da primeira escuta realizada
(28.12.2007), pois, embora 0 Magistrado tenha autorizado a quebra no dia
10.12.2007, a interceptacdo teve inicio no dia 20.12.2007. Em consequéncia,
também se afasta a alegagdo de nulidade das interceptacfes subsequentes.

4. Consoante iterativa jurisprudéncia desta Corte e do STF, é possivel a
extrapolagdo do prazo constante no art. 5, da Lei n°® 9.296/96 (15 mais 15
dias), desde que haja a comprovacdo da necessidade da medida.

5. Na hipotese, as interceptaces perduraram por aproximadamente 8 (0ito)
meses, periodo razoavel se comparada a existéncia de grande quadrilha,
especializada na disseminacdo de considerdvel quantidadede variados
entorpecentes (ecstasy , LSD, maconha e haxixe).

6. Nao ha falar em nulidade das decisdes que permitiram a quebra do sigilo
das comunicagdes telefénicas quando elas vém amparadas em suficiente
fundamentacdo, tal qual ocorre na acéo penal de que aqui se cuida.

7. Ordem parcialmente prejudicada e, quanto mais, denegada.

% REALE, Miguel. LicBes preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 34.
" PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal.16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 344.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que séo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, julgar prejudicado em parte 0 habeas corpus, e no mais,
denegar a ordem, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs.
Ministros Sebastido Reis Juanior, Vasco Della Giustina (Desembargador
convocado do TJ/RS), Haroldo Rodrigues (Desembargador convocado do
TJ/CE) e Maria Thereza de Assis Moura votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.
Brasilia, 04 de agosto de 2011 (data do julgamento).”

Trés observagOes devem ser feitas com relacéo ao teor do julgado ora em comento. Em
primeiro lugar, creio ter havido um exagero no periodo destinado a interceptacdo. Com o
avanco tecnologico e os equipamentos colocados a disposicdo da autoridade policial durante
as investigagOes, restou claro o abuso na utilizagdo desse recurso e porque nao falar em

desrespeito a dignidade da pessoa humana, principio basilar do Direito.

Em segundo lugar e para ser coerente com o que foi dito acima, acerca do abuso da
interceptacéo, é discutivel se cabe a nulidade das decisdes calcadas na quebra do sigilo. E de
se perguntar: ndo seria possivel uma nulidade parcial? Tomando-se por base outro principio
bastante caro ao Direito Penal, qual seja, o da proporcioalidade e razoabilidade, poderia-se

considerar, por exemplo, uma interceptacdo de até dois meses?

Por Gltimo, e até mesmo para fazer um contraponto com o julgado anterior, traz-se a
baila outro julgado, da mesma turma, também de um HC, que vai na direcdo totalmente

oposta ao que decidiu o0 ministro Og Fernandes:

Comunicagdes telefonicas. Sigilo. Relatividade. Inspiracbes ideoldgicas.
Conflito. Lei ordinaria. InterpretacGes. Razoabilidade.

1. E inviolavel o sigilo das comunicacdes telefonicas; admite-se, porém, a
interceptacdo "nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer".

2. Foi por meio da Lei n® 9.296, de 1996, que o legislador regulamentou o
texto constitucional; é explicito o texto infraconstitucional — e bem explicito
— em dois pontos: primeiro, quanto ao prazo de quinze dias; segundo, quanto
a renovacdo —"renovavel por igual tempo uma vez comprovada a
indispensabilidade do meio de prova".

3. Inexistindo, na Lei n® 9.296/96, previsao de renovagGes sucessivas, ndo ha
como admiti-las.

"t BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Penal — Leis Extravagantes — Crimes de Trafico e Uso de
Entorpecentes — Associacdo. Habeas Corpus n® 135.771. Impetrante: Jodo Vieira Neto e outro. Impetrado:
Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco. Relator: Ministro Og Fernandes. Brasilia, DF, 11 de maio de
20009. ST, Brasilia, 2012. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200900874363&pv=000000000000>.
Acesso em: 21 jul. 2012,
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4. J& que ndo absoluto o sigilo, a relatividade implica o conflito entre normas
de diversas inspiracOes ideoldgicas; em caso que tal, o conflito (aparente)
resolve-se, semelhantemente a outros, a favor da liberdade, da intimidade, da
vida privada, etc. E que estritamente se interpretam as disposicdes que
restringem a liberdade humana (Maximiliano).

5. Se ndo de trinta dias, embora seja exatamente esse, com efeito, o prazo de
lei (Lei n° 9.296/96, art. 5°), que sejam, entdo, os sessenta dias do estado de
defesa (Constituicdo, art. 136, §2°), ou razoavel prazo, desde que, € claro, na
Gltima hipétese, haja decisdo exaustivamente fundamentada. Ha, neste caso,
sendo explicita ou implicita violagdo do art. 5° da Lei n°® 9.296/96, evidente
violacéo do principio da razoabilidade.

6. Ordem concedida a fim de se reputar ilicita a prova resultante de tantos e
tantos e tantos dias de interceptacdo das comunicac@es telefénicas, devendo
0s autos retornar as maos do juiz originario para determinages de direito.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos 0s autos em que sdo partes asacima indicadas,
acordam os Ministros da SEXTA TURMA do Superior Tribunal de Justica,
prosseguindo no julgamento apds o voto-vista do Sr. Ministro Paulo Gallotti,
gue acompanhou a relatoria, seguido pelos votos das Sras. Ministras Maria
Thereza de Assis Moura e Jane Silva, por unanimidade, conceder a ordem de
habeas corpus nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros
Paulo Gallotti, Maria Thereza de Assis Moura e Jane Silva (Desembargadora
convocada do TJ/MG) votaram com o Sr. Ministro Relator.

N&o participou do julgamento o Sr. Ministro Og Fernandes.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Nilson Naves.

Brasilia, 9 de setembro de 2008 (data do julgamento).”

Alias, no julgamento dos embargos de declaracdo desse Habeas Corpus, 0 ministro Og
Fernandes votou com o relator, ou seja, considerou ilegal a quebra do sigilo telefénico do
investigado. E de se observar, trés anos depois, como ele considerou a quebra do sigilo
telefonico ilegal, em circunstancias semelhantes ao do HC relatado por ele citado
anteriormente. Porém, o mais importante que se extrai desses dois casos € que ainda ha
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais sobre tdo relevante tema que afeta o dia a dia do
cidadao, pois que diz respeito a liberdade e a privacidade. Seguindo a mesma linha da
decisdo do ministro Nilson Naves e, bastante elucidativa, € uma parte da entrevista da
desembargadora Maria Cecilia Pereira Mello, do Tribunal Regional Federal, com sede em S&o
Paulo, onde ela faz a seguinte critica:

ConJur — A Policia e o Ministério Publico tém abusado do uso de escutas
telefonicas como nico meio de investigagéo?

2 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Direito Penal — Crimes Previstos na Legislagdo Extravagante — Crimes
contra o Sistema Financeiro Nacional. Habeas Corpus n® 7668-6. Impetrante: Cezar Roberto Bitencourt e
outros. Impetrado: Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Relator: Ministro Nilson Naves. Brasilia, DF, 13
de fevereiro de 2007. ST, Brasilia, 2012, Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056&pv=000000000000>.
Acesso em: 21 jul. 2012,


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056&pv=000000000000

41

Cecilia Mello — Sim. Em caso recente que julguei, a investigagdo comegou
com base em uma dendncia andnima que fornecia nomes, enderecos,
horérios, todo o necessario para se fazer uma diligéncia, mas nenhuma foi
feita. Preferiram quebrar o sigilo telefénico. O que se argumentou é que nos
delitos financeiros ndo ha outra maneira a ndo ser quebrar o sigilo telefénico.
Mas naquele caso era ridiculo. A dendncia andnima dizia que o fulano saia
tal hora, todos os dias, em determinado horario, e ia para o endereco tal,
encontrava-se com beltrano e voltava. Era uma diligéncia tranquila de ser
feita. Seria até possivel ter-se chegado a uma quebra de sigilo, mas j& havia
elementos para se fazer uma investigacdo preliminar. De um modo geral,
isso da a impressdo de que existe comodismo. E mais facil quebrar o sigilo,
mas essa quebra apenas se justifica quando ndo haja outra alternativa e a
partir de uma investigacao ja iniciada e com indicios a determinar a quebra.
Do contrario, direitos constitucionais deixam de ser respeitados .

ConJur — A lei prevé que, com a devida fundamentacdo, interceptacdes
telefonicas podem ser renovadas para além dos primeiros 15 dias. Mas ndo
fala em nova renovacdo depois de 30 dias. Esse prazo pode se estender
indefinidamente?

Cecilia Mello — Indefinidamente, ndo, mas pode haver contextos em que se
precise da escuta por mais tempo. O importante é a fundamentacéo, até onde
ja se chegou e por que ir adiante. Se uma escuta ndo levou a nenhuma
informacdo e é prorrogada, se novamente nada foi descoberto, chega de
escutar. E preciso fundamentar a prorrogacao, ndo dizer simplesmente que é
necessario ou que no tempo concedido nada se apurou [...]” ™

7 Essa é uma parte da entrevista concedida ao site Consultor Juridico, na qual ela ainda faz a seguinte
declaragdo: “Policia, Ministério Publico e Judicidrio ndo podem cometer ilicitos ou irregularidades na
investigacio, que podem levar & anulagio do processo e ao descrédito”. E mais facil quebrar o sigilo do que
fazer diligéncias. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2012-mar-04/entrevista-cecilia-mello-
desembargadora-trf. Acesso em: 18 mar. 2012
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CONCLUSAO

Esgotar o tema nessas paginas ndo foi o objetivo do trabalho. O objetivo — e isso ficou
bem claro - foi mostrar justamente que o assunto esta longe de uma definicdo. Mas tenho
plena convicgdo e concordo plenamente com o ponto de vista da desembargadora ha pouco

relatado.

H& que se caminhar para a valorizacdo do preceito constitucional e ndo sua
banalizacdo. Volto a destacar aqui, neste ponto de encerramento da monografia, outro trecho
da entrevista da desembargadora, que serve para uma reflexdo de todos os envolvidos na
tomada de decisGes que podem levar a invasao de privacidade e ao desrespeito a dignidade

humana.

O jornalista do site lembrou que o Superior Tribunal de Justica derrubou grandes
operagdes da Policia Federal que tinham sido consideradas legais pelo Tribunal Regional
Federal da 3% Regido e quais conclusGes seria possivel tirar desses fatos. A resposta da

desembargadora foi a seguinte:

No caso da operagdo Castelo de Areia, foi uma questdo procedimental. O
juiz ndo informou sequer a mim sobre a existéncia de uma denuncia
andnima. Eu ndo vi, o réu também ndo e os advogados também ndo. Quando
0 Ministério Publico Federal faz uma denuncia dizendo que a investigacéo se
baseou em dendncia andénima e o juiz confirma essa informagdo, mas na
verdade existe uma delacdo premiada, € impossivel a afericdo da
irregularidade pelo Tribunal e o exercicio do pleno direito de defesa. Qual é
a credibilidade do Judiciario e das instituicdes nessa situacdo? Nenhuma.
Nesse caso especifico, ordenei que se desse acesso as partes a delacdo
premiada existente em desfavor dos réus. Além dessas houve a Satiagraha, a
Témis e a Anaconda, que eu ndo julguei. Na minha opinido, policia,
Ministério Publico e Judiciario ndo podem cometer ilicitos ou
irregularidades na investigacdo, pois essa conduta pode levar a anulacéo do
processo e ao descrédito das instituicdes. O Unico que ndo pode cometer
erros é o juiz. Nem que tenha o apoio do Ministério Publico e da policia, ele
ndo pode consentir com uma irregularidade.”™

Infelizmente, o posicionamento da desembargadora, que ndo é isolado, ndo foi seguido

a risca pelos ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica em seus julgados.

Alias, creio ser plausivel nessa fase da monografia relembrar o que deu ensejo a este

trabalho, isto é, analisar sob a dtica da Lei n® 9.296/96 a jurisprudéncia da Sexta Turma do

7% Essa é uma parte da entrevista concedida ao site Consultor Juridico, publicada no dia 4 de marco de 2012. E
mais facil quebrar o sigilo do que fazer diligéncias. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2012-mar-
04/entrevista-cecilia-mello-desembargadora-trf. Acesso em: 18 mar. 2012.
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Superior Tribunal de Justica entre os anos de 2010 e 2012, nos julgados envolvendo a
interceptacéo telefonica. Fala-se, mais especificamente, do art. 2° da referida lei, transcrita a

sequir:

Art. 2° N&o sera admitida a interceptacdo de comunicagdes telefonicas
quando ocorrer qualquer das seguintes hipoteses:

| - ndo houver indicios razodveis da autoria ou participacdo em
infracdo penal;

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

Il - o fato investigado constituir infracdo penal punida, no méximo,
com pena de detencéo.

Paragrafo Unico. Em qualquer hipotese deve ser descrita com clareza a
situacdo objeto da investigacdo, inclusive com a indicacdo e
qualificagdo dos investigados, salvo impossibilidade manifesta,

devidamente justificada.
Faz-se mister destacar as criticas que o preceito encontra na doutrina, entre elas a de
Paulo Rangel. Segundo ele, o art. 2° da lei das interceptacGes telefonicas estabeleceu a regra
em vez de dispor da excecao, pois € esta que deve estar prevista em lei. O legislador, ainda de
acordo com Rangel, fez a opcao de dizer quando ndo se admite em vez de dizer quando seria
admissivel, fazendo o intérprete olhar o dispositivo pelo avesso.” Mas antes essa “falha” de

redacdo do que a total falta de regulamentacdo do art. 5°, XII da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse mesmo rumo, Luiz Flavio Gomes e Silvio Maciel (que também criticam a
redacdo do art. 2°, na obra Interceptacdo Telefénica — Comentarios a Lei 9.296, de 24.07.1996
-, reafirmam que, além dos trés requisitos constitucionais exigidos pelo art. 5°, XII, CF/1988,
€ necessario, ainda, para a licitude das interceptac@es, estarem presentes, cumulativamente, 0s
pressupostos deste art. 2°. Sdo pressupostos minimos de garantia, ou seja, de que a

interceptacéo telefénica ndo serd empregada em qualquer caso e sem critérios seguros.

Ademais, a interceptacdo telefénica é medida cautelar preparatdria (quando

concretizada na fase policial) ou medida cautelar incidental (se realizada em juizo, durante a

” RANGEL, Paulo. Breves consideracdes sobre a Lei 9296/96 (interceptacdo telefonica). Jus Navigandi,
Teresina, ano 5, n. 41, 1 maio 2000. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/195>. Acesso em: 6 abr.
2013.


http://jus.com.br/revista/edicoes/2000
http://jus.com.br/revista/edicoes/2000/5/1
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instrugdo). E sendo providéncia “cautelar”, ndo existe a menor divida de que esta sujeita aos
pressupostos (requisitos) basicos de toda medida dessa natureza, quais sejam, o fumus boni
iuris (aparéncia de um bom direito), que, no @mbito penal, se traduz por fumus comissi delict,
e o periculum in mora (perigo ou risco que deriva da demora em se tomar uma providéncia
para a salvaguarda de um direito ou interesse), que no processo penal se traduz para

periculum in libertatis.”

A corroborar a linha de raciocinio seguida durante a monografia, é imprescindivel,
nesta conclusdo, consubstanciar os ensinamentos de Ada Pellegrini Grinover, Antonio
Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes, que no livro As Nulidades do

Processo Penal’’, ao falarem do aproveitamento da prova, lecionam:

O paragrafo Unico do art. 2° sugere que o resultado da interceptacdo s6 possa ser
utilizado como prova de fatos objeto de investigacdo determinada.

Com o mesmo espirito pode ser lido o art. 4° que exige da autoridade requerente a

demonstracdo da necessidade da interceptagdo “a apuracao de infragcdo penal”.

Mas n#o se trata sendo de ideia insinuada pela redacdo dos dispositivos. A falta de
maiores esclarecimentos, certamente surgira na pratica a ddvida a respeito de a prova obtida
mediante interceptacdo telefonica, autorizada para investigacdo ou processo relativo a
determinada infracdo penal, poder, ou ndo, ser utilizada em investigacdo ou processo
instaurado por fatos diversos. Trata-se do conhecimento fortuito de outros fatos, ocasionado

pela interceptacdo licita.

A falta, na lei brasileira, de um rol taxativo de infracbes em que se admite a

interceptacéo dificulta a solugéo do problema [...].

[...] Mais uma vez, trata-se de interpretar a permissdo constitucional de interceptacdo a

luz do principio da proporcionalidade [...].

’® GOMES, Luiz Flavio; MACIEL, Silvio. Interceptacéo telefonica - Comentarios & Lei 9.296, de 24.07.1996.
Sé&o Paulo:Revista dos Tribunais, 2011, p. 90.

”7 FERNANDES, Antdnio Scarance; FILHO, Antdnio Magalhdes Gomes; GRINOVER, Ada Pelegrini. As
nulidades no processo penal. 12. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.176-177.
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Como ficou comprovado nas tabelas das péginas 26 e 27, a interceptacéo telefénica no
Brasil ainda é vista como algo natural, mas ndo deveria ser assim. A 3% Secdo do Superior
Tribunal de Justica, encarregada pela uniformizacdo da interpretacdo infraconstitucional,
nesse assunto, ainda esta aquém do poder que a Constituicdo lhe outorgou para cumprir essa

missao.

A polémica em torno de assunto de tamanha relevancia ndo pode mais prosperar no
seio da sociedade e, muito menos, no do Poder Judiciario. Aury Lopes Junior é enfatico ao

tratar da reducdo do alcance da prova contaminada e assim leciona’:

“Sdo comuns 0s aclrddos dos tribunais brasileiros que, reconhecendo que
no processo existe uma prova ilicita (ou nulidade processual), ndo anulam a
sentenca por entenderem que ndo ficou demonstrado que a deciséo se baseou
na prova ilicita. Assim, se 0 Juiz ndo mencionou expressamente na
fundamentacgdo a prova, demonstrando a importancia na formacéo de sua
convicgao, dificilmente a sentenca sera anulada”.

“Mais interessante ainda sdo as decisdes que, em que pese a prova ilicita
existir e ter sido utilizada na sentenca para condenagdo do réu, argumentam:
subtraindo mentalmente aquela prova (ilicita), ainda subsistem elementos
para justificar a condenagdo. E, assim, mantém a sentenca condenatoria...
avalizando as ilegalidades praticadas...”

“Nédo concordamos com o entendimento de que, se nNo processo existir
alguma prova ilicita, a sentenca condenatoria somente serd anulada se ficar
demonstrado que ela se baseou exclusivamente nessa prova. Tampouco
podemos admitir a tal “exclusdo mental”, fruto de uma visdo positivista ¢
cartesiana, como se o0 ato de julgar fosse algo compartimentalizado,
mecanico, de que se pudesse excluir alguma peca sem comprometer 0
funcionamento do motor... quando, na verdade, € todo o oposto!”

Por derradeiro, urge ressaltar que a presente monografia ndo tem a pretensao de fazer
com que os magistrados mudem suas convic¢bes de uma hora para outra. Com efeito,
decisbes divergentes, conflitantes e afrontadoras da ordem constitucional vém sendo

prolatadas diariamente nos tribunais brasileiros e algo precisa ser feito.

® LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 606-607.
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ANEXOS

ANEXO A - ACORDAOS DA MINISTRA MARIA THERESA DE ASSIS MOURA

RELATORA: MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
EMENTA

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS . TRAFICO DE DROGAS E
RESPECTIVA ASSOCIACAO. INTERCEPTACAO DECRETADA EM
CERTA COMARCA. FACCAO CRIMINOSA. ATUACAO EM
DIFERENTES COMARCAS DE UNIDADE DA FEDERACAO.
DIVERSAS ACOES PENAIS PROPOSTAS DE VARIOS JUIZOS.
DISCUSSAO ACERCA DA COMPETENCIA PARA APRECIAR
PLURIMOS PROCESSOS. VIA INADEQUADA. CONHECIMENTO.
IMPOSSIBILIDADE.

1. Tendo sido iniciada investigacdo por meio de interceptacdo telefonica
acerca de atuacdo de faccdo criminosa, que atuava em diversos pontos do
interior paulista, ndo se presta o habeas corpus para o fim de estabelecer a
competéncia de plarimas a¢Oes penais encetadas em varios juizos daquela
unidade da Federagéo.

2. Ordem ndo conhecida.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica: "A
Turma, por unanimidade, ndo conheceu do habeas corpus, nos termos do
voto da Sra. Ministra Relatora." Os Srs. Ministros Og Fernandes, Sebastido
Reis Janior e Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TJ/RS)
votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

Brasilia, 10 de abril de 2012(Data do Julgamento).”

RELATORA: MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
EMENTA

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS . QUADRILHA ARMADA,
PECULATO E POSSE ILEGAL DE MUNICAO. INTERCEPTACAO
TELEFONICA. (1) TRANSCRICAO DOS DIALOGOS. REVALORACAO
DA PROVA. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. (2) TRANSCRICAO
APENAS EM PARTE DOS DIALOGOS. ILEGALIDADE. AUSENCIA.
3 PERICIA DO MATERIAL COLETADO. ESPECTROGRAMA. TEMA
NAO ENFRENTADO NA ORIGEM. COGNICAO. IMPOSSIBILIDADE.
1. A pretensdo de revaloracao de prova - interceptacdo telefénica- escapa do
papel primordialmente destinado, pela Constituicdo da Republica, ao
Superior Tribunal de Justica.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS N° 113.557 - SP (2008/0180669-9). Disponivel
em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056&pv=000000000000>.
Acesso em: 21 jul. 2012,
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2. De acordo com os ditames da Lei 9.296/96, ndo é indispensavel a
realizacdo de transcricdo integral dos dialogos interceptados. Precedentes.

3. A questdo da imprescindibilidade de realizacdo de pericia de voz no
material coletado em interceptacdo telefénica ndo foi debatida na origem,
sendo, portanto, inviavel dela cuidar, sob pena de indevida supressdo de
instancia.

4. Ordem conhecida em parte e, nessa extensdo, denegada.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica: "A
Turma, por unanimidade, conheceu parcialmente da ordem de habeas corpus
e, nesta parte, a denegou, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora." Os
Srs. Ministros Og Fernandes, SebastidoReis Junior e Vasco Della Giustina
(Desembargador convocado do TJ/RS) votaram com aSra. Ministra Relatora.
Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

Brasilia, 20 de marco de 2012 (Data do Julgamento).®

RELATORA: MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
EMENTA

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS . INTERCEPTACOES
TELEFONICAS. DURACAO. PRAZO LEGAL  PREVISTO
ULTRAPASSADO. INOCORRENCIA. INICIO DO CUMPRIMENTO DA
DECISAO JUDICIAL. APOS TRES MESES DA PROLAGCAO DO
DECISUM. GREVE DOS POLICIAIS FEDERAIS. LETARGIA NO
INICIO EFETIVO DA INTERCEPTACAO JUSTIFICADA. PRAZO
QUINZENAL DEVIDAMENTE CUMPRIDO DEPOIS DO COMECO DA
MEDIDA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. INEXISTENCIA. ORDEM
DENEGADA.

1. A Lei n.° 9.296/96, que regula as medidas constritivas de captagcdo de
comunicacdes via telefone, ndo estipula prazo para o inicio do cumprimento
da ordem judicial.

2. Conquanto ndo se possa ter delonga injustificada para o comeco efetivo da
interceptacdo telefonica, cada caso deve ser analisado sempre a luz do
principio da proporcionalidade e, na hipétese em exame, a greve da Policia
Federal consiste em evento idéneo para a demora no inicio da interceptacéo,
ndo se violando, pois, o dado principio.

3. In casu, a letargia de 3 (trés) meses para a execucdo da decisdo deveu-se
unicamente a ocorréncia de greve policial, sendo que, apds o inicio efetivo
da medida, data tida como marco inicial para a contagem do prazo, foi
observado o lapso quinzenal previsto em lei, inexistindo qualquer ilegalidade
na prova obtida.

4. Ordem denegada.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica:

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS N° 142.565 - RJ (2009/0141332-4). Disponivel
em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056 &pv=000000000000>.
Acesso em: 21 jul. 2012.
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"Prosseguindo no julgamento ap6s o voto-vista do Sr. Ministro Sebastido
Reis Janior denegando a ordem, e do voto do Sr. Ministro Vasco Della
Giustina no mesmo sentido, a Turma, por unanimidade, denegou a ordem,
nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. " Os Srs.Ministros Sebastido
Reis Junior e Vasco Della Giustina (Desembargador convocado doTJ/RS)
votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Og Fernandes.

Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

Brasilia, 20 de marco de 2012. (Data do Julgamento).®*

ANEXO B - RANGEL CRITICA OPERACAO “DEZEMBRO NEGRO”

Além da entrevista com a desembargadora citada no decorrer deste trabalho, achei por
oportuno fazer referéncia a mais dois artigos sobre o tema. Uma com o desembargador Paulo
Rangel e outra com o Juiz de Direito de Goias, Ari Ferreira de Queiroz.

Trata-se de acdo de habeas corpus proposta por CLAUDIA VALERIA
TARANTO em favor de DJALMA BELTRAMI com alegacdo de
constrangimento ilegal sob o argumento de que o paciente se encontra preso
no Quartel General da Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro por
determinagdo do Juiz de Direito da 22 Vara Criminal da Comarca de S&o
Pedro da Aldeia em decorréncia de Operacdo Policial denominada
“Dezembro Negro”.

E o breve relatério e passo a decidir.

Em primeiro lugar, trata-se de outro habeas corpus proposto com alegacéo e
juntada de fato novo, ndo alegado em anterior habeas corpus 0 que autorizou
o indeferimento liminar do pedido. No caso em tela, ha a juntada da
transcricdo dos depoimentos gravados em interceptacgdo telefonica.

E lamentavel que um fato como este esteja acontecendo, em especial com a
aquiescéncia do Poder Judiciario, pois se trata de prisdo temporéria
decretada pelo juizo de S&o Pedro da Aldeia que sem observar o teor das
transcri¢Oes da interceptacao telefénica decretou a prisdo de um Comandante
da Policia Militar da estirpe do Cel. DJALMA BELTRAMI, se deixando
levar pela maldade da autoridade policial que entendeu que “zero um” so6
pode ser o Comandante do 7° Batalh&o.

Ora, se assim fosse pergunto: porque a autoridade policial ndo pediu a priséo
também do “zero dois” dito na escuta? Imagine: quem seria o “zero dois”? O

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS N° 113.477 - DF (2008/0179890-0). Disponivel
em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056 &pv=000000000000>.
Acesso em: 21 jul. 2012.
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subcomandante? E se a interceptacdo (que consta dos autos) falasse em “zero
37? Enfim....
Tenho medo desse tipo de investigacdo e a autoridade coatora também
deveria temé-la, pois nos autos da gravacdo fala-se no homem da “gravata”.
Seria 0 juiz? O advogado? O desembargador? Quem seria 0 homem da
gravata?

Estdo brincando de investigar. SO que esta brincadeira recai, no direito penal,
nas costas de um homem que, até entdo, é sério, tem histérico na policia de
bons trabalhos prestados e vive honestamente.

Aqui a autoridade policial e judiciaria deveriam ler um livro chamado “O
ULTIMO DIA DE UM CONDENADO”, de Victor Hugo, para entenderem
0 que o carcere faz com o individuo, ainda mais o individuo cuja
investigacdo ndo tem nada contra ele, nada, absolutamente nada.

E 0 caso dos autos.

A autoridade policial, DR. Alan Luxardo, vai a TV e diz que existem outras
provas contra o paciente. Ora, se existem provas elas devem ser trazidas aos
autos da investigacdo, a sua superficie e ndo ficar na gaveta da mesa do
delegado, ou quica, no bolso do seu paletd.

Inquérito é garantia. Investigacdo é a certeza que o indiciado tem de que 0s
fatos irdo ser apurados em escorreita legalidade, em sintonia com as
garantias fundamentais de um processo penal regido por um Estado
Democratico de Direito.

Veja a transcri¢do de parte das conversas que autorizaram a ILEGAL prisdo
cautelar do paciente, in verbis:

Policial: “S6 que também vai ter que levantar, aumentar aquele negocio,
porque tem gente, rapaziada mais alta chegando. Vai ser tudo, tudo com a
gente, entendeu? Vai ser tudo com este telefone que vocé ta falando ai. Tudo
com 0 ‘zero um’, entendeu?”
Traficante: “Olha sd, eu quero perder pra vocés, entendeu? E perder pro (sic)
cara que assumiu agora, eu tenho condicfes de dar 10 para ele por semana,
entendeu?”’

Policial: “10 pra, pra (sic)... Tem que ser pra (sic) cada “gémea”, por final
de semana”
Traficante: “Como ¢ que vou dar 10 pra tu (sic)? E depois tem que dar tanto
paras outras “gémeas”? Ta louco, ai eu morro, fico na ‘bola’. A boca ndo ¢
Minha, ndo, cara”.

Ou seja, a autoridade policial ndo cumpriu com a lei ao elaborar relatério
conclusivo da investigagédo (82° do art. 6°) e sim deu a sua versdo sobre 0s
fatos. E aqui esta o perigo: a versao da autoridade policial colocou, até entéo,
um inocente na cadeia.

Quem ira reparar o mal sofrido pelo paciente? Quem ird a sua casa dizer a
sua familia que houve ou um agodamento, ou um grave erro ao se concluir
que “zero um” pode ser o Comandante Geral, pode ser o Prefeito, pode ser o
amigo do policial que estda no comando da guarni¢do, enfim... “zero um”
pode ser qualquer pessoa. Inclusive, tenho medo de que amanha falem numa
interceptagdo telefonica que o “homem da capa preta” esta pedindo dinheiro
e eu venha a ser preso.
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Investigagdo policial ndo é brinquedo de policia. E um instrumento de
garantia que a sociedade tem que os fatos serdo objeto de séria e rigorosa
apuracao.

Apdio e sempre vou apoiar o trabalho policial, mas o trabalho sério, honesto,
correto, maduro e experiente. O que acontece com a policia civil é que tém
delegados muito bons, jovens e honestos, mas inexperientes a frente de
determinadas unidades que exigem experiéncia de vida e de policia, mas isso
s6 o tempo pode dar. O problema € que enquanto 0 tempo ndo passa pessoas
inocentes vao para cadeia pelo agodamento das investigacOes policiais.

Mas aqui tenho que reconhecer: esta prisdo ndo foi em flagrante e sim POR
ORDEM DE UM MAGISTRADO que ndo atentou para um fato obvio:
quem ¢ “zero um”?
O juiz é responsavel também e aqui foi irresponsavel ao prender o
Comandante de um Batalhdo, até entdo, inocente. Talvez seja o estigma que
recai sobre o 7° BPM. N&o é isso que se espera do Judiciario e ndo posso
aplaudir esta decisdo contra 0 paciente.
S&o Paulo nos ensinou com o caso da Escola Base, mas nés nao aprendemos.
Alids, nunca aprendemos com os erros dos outros, até
que o erro bate em nossa casa.

Por tais motivos, sem mais delongas, DETERMINO A IMEDIATA
SOLTURA do paciente POR MANIFESTA ILEGALIDADE NO ATO DE
CONSTRICAO A SUA LIBERDADE determinando, ainda, que seu nome
seja retirado da investigagdo com a respectiva baixa na distribuicdo até que
novos elementos convincentes sejam trazidos a superficie do inquérito

.. ., A e .. . 2
policial que seguira seu tramite normal com os demais investigados.(...)".}

ANEXO C - DA VULGANRIZAQAO DAS GARANTIAS FUNDAMENTAIS A
BANALIZACAO DA QUEBRA DO SIGILO TELEFONICO

Abrindo um vazio no mundo juridico com seu falecimento ha pouco tempo,
Norberto Bobbio deixou enorme legado para a sociedade como um dos
maiores pensadores do Século XX, dentre eles a afirmativa de que “o
problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o
de justifica-los, mas o de protegé-los”, nao sendo o caso de se buscar saber
quais e guantos sdo, nem qual sua natureza e fundamento, “ou se sdo direitos
naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o0 modo mais

8 COSTA, Milton Corréa da. Decisdo tocante de desembargador que manda soltar Cel Beltrami. Disponivel
em: <http://pradiscutirobrasil.blogspot.com.br/2011_12 21 archive.html> Acesso em: 18 maio 2012.
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seguro para garanti-los, para impedir que apesar das solenes declarac@es, eles
sejam continuamente violados.”

O constituinte brasileiro parece ter apreendido muito bem essa li¢do, e
materializou o aprendizado num vasto catalogo constitucional de direitos e
garantias, talvez um dos mais completos do mundo na forma, contetido e
abrangéncia. O catalogo nacional compreende normas de protecdo da vida,
salde, propriedade, intimidade, seguranca, lazer, moradia, trabalho e muito
mais, especialmente quanto & liberdade em sua acepgdo mais ampla —
locomocao, religido, profissdo, intelectualidade e todas as demais.

O rol contém algumas preciosidades, tanto no verdadeiro sentido da
expressdo, como no figurativo, ora merecendo inteiro e irrestrito apoio e
aplausos, ora criticas severas por pecar no uso de pleonasmos ou inverter
valores colocando agentes publicos no banco dos réus e enaltecendo
malfeitores dos mais despreziveis. Nao se contentou em afirmar serem todos
iguais perante a lei sem distincdo de qualquer natureza, preferindo ir além
para destacar a igualdade entre homens e mulheres; ndo se limitou a
reconhecer como direito do preso tratamento conforme sua condigéo,
preferindo também ir além, assegurando-lhe o direito a identificacdo do
responsavel por sua prisdo ou seu interrogatério, mesmo isso podendo
representar perigo para a autoridade.

Mas, abstraindo-se 0s excessos pode-se dizer ser um bom catélogo, e pelo
momento politico em que foi escrito — fim de uma ditadura
constitucionalizada de mais de duas décadas — ndo podia ser diferente na
abrangéncia, especialmente quanto as normas garantidoras do direito de
liberdade em todas as suas acepcOes. Dentre essas normas, encontra-se no
art. 5°, XII, da Constituicdo Federal, a garantia da inviolabilidade das
comunicagdes telefénicas, admitindo sua violagdo forgada apenas por ordem
judicial “nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrugdo processual penal”.

O dispositivo veicula manifesta exce¢do & intimidade do individuo, por isso
deve ser interpretado restritivamente observando pelo menos os seguintes
limites: a) deve-se tomar como regra a inviolabilidade e como excecéo, a
violagdo; b) a violagdo depende, necessariamente, de ordem judicial,
naturalmente fundamentada, sob pena de nulidade; ¢) o juiz s6 pode
autorizar ou determinar a violagdo nas hipoteses previstas em lei; d) cabe a
essa mesma lei definir, também, a forma a ser observada para decretar a
violagdo; d) a lei ndo poderd eleger qualquer hipGtese como suficiente para
autorizar o decreto judicial, devendo se restringir a alguma que se preste para
investigacdo criminal ou instrucao processual penal.

Vale ressaltar o duplo sentido e alcance da garantia, que néo se restringe ao
popular “grampo telefonico”, alcancando também a quebra do sigilo. O
“grampo telefénico” é o procedimento por meio do qual se interceptam as
comunicacgdes telefénicas para identificar as chamadas originadas ou
destinadas a determinado numero, enquanto a quebra do sigilo,
representando mal maior, possibilita acesso ao inteiro teor das conversas
travadas com identificacdo das e pessoas, dia, hora e duracdo, além,
naturalmente, de identificar seus nimeros telefénicos.

E inegavel a utilidade ilicita do telefone, em especial dos celulares, por meio
dos quais malfeitores de plantdo ou em “servico efetivo” planejam crimes,
trocam informagfes, ameacam vitimas reais ou potenciais ou simplesmente
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desdenham das autoridades e comemoram seus feitos criminosos. Mas, é
inegavel também a utilidade licita, sendo por ambos os interlocutores, pelo
menos por um deles, em casos como 0 de extorsdo ou propinagem de toda
sorte, e esses sdos 0s destinatarios da norma constitucional garantidora da
inviolabilidade.

O problema ¢é que ndo ha como saber, a priori, quem €é inocente e quem €
culpado, recomendando o bom senso seguir-se a l6gica do razoavel, até
mesmo por analogia @ maxima da necessidade de se provar a ma-fé, ao
contrario da boa-fé, que se presume: impde-se a garantia a favor da
intimidade de inocentes, mas como todos sdo inocentes até prova em
contrario, 0s ndo-inocentes tiram proveito da mesma garantia, de modo que a
garantia constitucional contra a inviolabilidade parece soar perfeita — mas
acaba sendo tragica.

Com efeito, a lei necessaria para definir as “hipoteses e forma” s6 foi editada
em 1996, e meio “meio as pressas”, depois da descoberta de “arapongagem”
nos telefones do entdo presidente Fernando Henrique Cardoso. Destaca-se
dessa lei a necessidade do segredo de justica no procedimento de
interceptacdo de comunicacdes telefénica e a vedagdo quando ndo houver
indicios razoaveis da autoria criminosa, assim como quando se puder obter a
prova por outros meios ou, ainda, a pena maxima para o fato investigado ndo
passar de detencéo.

A lei ndo é das melhores, mas € a Unica, e seus destaques Sa0 poucos, mas
melhores do que nada, e suficientes para, enquanto protege os inocentes,
permite a autoridade investigar a pratica de crimes mediante controle
judicial. Mas, seja por ma interpretacdo da norma constitucional, abuso de
autoridade ou até mesmo falta de cuidado ndo foram poucos os juizes que
autorizaram “grampo” ou quebra de sigilo sem lei ou contra a lei.
Acrescente-se a isso a existéncia do “mercado paralelo” que oferece —
segundo noticia veiculada pelo O Estado de Sdo Paulo em 27.12.2006 —
“contas detalhadas de qualquer assinante” a partir de trezentos reais.

Chega-se, assim, ao que denomino de “banalizagdo do grampo”, verdadeira
inversdo da preconizada “vulgarizagdo da nocao de direitos fundamentais”,
cujas raizes apontam para a implementacdo de certos direitos sociais nos
textos constitucionais que nem mesmo podem ser exigidos. A respeito, 0
portugués Jorge Miranda alertava para o perigo se vulgarizar os direitos
fundamentais, incluindo no catalogo outros que nada tém de fundamental,
reduzindo ambos para a condicdo de direitos ndo-fundamentais. E uma
adaptacdo da maxima de que quando tudo é urgente, nada é urgente, ou
quando se pretende que tudo seja fundamental, nada sera fundamental.

Com a interceptagdo telefénica — grampo e quebra de sigilo — vem ocorrendo
fendmeno semelhante, embora por via transversa, pois 0 que devia ser
excecdo apresenta-se como regra com o beneplacito judicial. E preciso
cuidado redobrado. Além dos deveres de honestidade e sinceridade comuns
aos agentes publicos, espera-se das autoridades policiais 0 uso restrito do
expediente de requerer em juizo a quebra do sigilo das comunicacdes
telefonicas, enquanto do Poder Judiciario em geral, e cada juiz em particular,
como guardas da Constituicdo, devem se pautar pelo efetivo respeito das
garantias fundamentais expressas ou implicitas.

O juiz ndo pode se deixa convencer, ou se seduzir, por toda representacdo
pela quebra da inviolabilidade das comunicagdes telefonicas, devendo, em
cada caso concreto, certificar-se da real necessidade e do respeito as regras
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ditadas pela legislagéo vigente, sem se descurar do dever de cumprir e fazer
cumprir o segredo de justica quanto ao procedimento e seu resultado.

Alias, de nada adiantaria decidir em segredo de justica acerca da gquebra da
garantia da inviolabilidade das comunicagdes telefonicas em quaisquer de
seus sentidos se, depois da interceptacdo, o teor das conversas ou 0s nUmeros
dos telefones envolvidos, forem divulgados ao publico por meio da
imprensa. Embora pareca bastante 16gico, ndo € demais lembrar que o juiz
que assim agir ou permitir que aja estard se equiparando a quem impde
uniforme aos agentes do servico secreto.®

ANEXO D - DA ACOMODACAO A ACAO DO PODER JUDICIARIO

Também a titulo de esclarecimento e maior densidade na anélise do
tema interceptacdo telefonica, reproduzo agora o comentario do
advogado criminalista Cléber Lopes - colhido durante uma
entrevista concedida ao autor desta monografia -, onde ele faz
declaracbes acerca de um ponto especifico da interceptacdo
telefonica, qual seja, o tempo de sua prorrogagao.®

O Superior Tribunal de Justica, durante muitos anos, entendeu que a
interceptacdo telefonica poderia durar pelo tempo que fosse necessario
para a investigacdo. Essa foi a jurisprudéncia do STJ e do préprio
STF, sendo seguida pelos tribunais estaduais e, consequentemente,
pelos juizes de primeira instancia.

O que aconteceu? Os juizes e os tribunais de um modo geral,
comecaram a ser muito condescendentes com a duracdo das
interceptacdes, ou seja, com a orientacdo que era possivel prorrogar
pelo tempo que fosse necessario.

Os tribunais comecaram, entdo, a admitir prorrogacdes ad eternum.
Nos temos casos na jurisprudéncia de interceptacdes que duraram dois
anos e meio.

A Lei 9.296/96, que veio regulamentar o art. 5°, XII, da Constituicdo
Federal, diz que as comunicacdes telefonicas sdo inviolaveis, salvo
para a investigacdo criminal ou instrucdo criminal. A Constitui¢éo
Federal estabeleceu a regra do sigilo e a excecdo da quebra
regulamentada por lei ordinaria.

¥ QUEIROZ, Ari Ferreira de. Da vulgarizagdo das garantias fundamentais a banalizag&o da quebra do sigilo
telefénico.  Disponivel em: <http://www.protocolojuridico.com.br/site/artigos-a-articulistas/ari-ferreira-de-
queiroz/2841-da-vulgarizacao-das-garantias-fundamentais-a-banalizacao-da-quebra-de-sigilo-telefonico> Acesso
em: 18 maio 2012.

® Entrevista concedida ao jornalista Indalécio Wanderley Baldez Silva, no dia 16 de maio de 2012.


http://www.protocolojuridico.com.br/site/artigos-a-articulistas/ari-ferreira-de-queiroz/2841-da-vulgarizacao-das-garantias-fundamentais-a-banalizacao-da-quebra-de-sigilo-telefonico
http://www.protocolojuridico.com.br/site/artigos-a-articulistas/ari-ferreira-de-queiroz/2841-da-vulgarizacao-das-garantias-fundamentais-a-banalizacao-da-quebra-de-sigilo-telefonico
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A Lei 9.296/96 quando veio ao mundo juridico estabeleceu o seguinte:
a interceptacdo serd deferida para investigacdo criminal ou instrucéo
criminal para um periodo de 15 dias prorrogavel por igual periodo, ou
seja, a interceptacdo, a rigor, duraria 30 dias.

Mas a interceptacdo significou um avanco extraordindrio nas
investigacdes criminais. Ninguém desconhece que muitas operacGes
policiais ha uns 10, 15 anos, foram exitosas por conta da interceptacdo
telefonica. I1sso ndo significa, porém, que outros meios de investigacéo
devam ser abandonados, e era o0 que estava acontecendo.

Quando o STJ estabeleceu o entendimento de que era possivel
prorrogar tantas quantas fossem as vezes necessarias, criou-se uma
espécie de acomodacao do Judiciario. Se nés temos um meio de prova
eficiente e extremamente pratico, ou seja, interceptando alguém eu
fico aqui no meu gabinete, ouvindo os dialogos das pessoas que estéo
sendo monitoradas, sem precisar ir para rua fazer campana, fazer
levantamento de lugar, interrogar pessoas.

E muito mais prético fazer a prova por meio da interceptacdo. E ai
essa acomodacdo se instalou no Poder Judiciério, criando o abuso:
interceptacdes que duram dois anos e meio, trés anos.

O STJ, para dar um freio nisso, decidiu que a prorrogacao so se daria
nos extremos limites que a lei estabeleceu. E ai, com isso, anulou-se
uma infinidade de processos que estavam sendo conduzidos com
interceptacdes infinitas sem a devida fundamentacéo.

Agora, o STJ diz que a depender da complexidade da causa e da
quantidade de pessoas investigadas, € possivel prorrogar para além
daqueles 30 dias da lei, mas sempre com a devida e necesséria
fundamentacéo, isto €, mostrando que ndo ha outro meio para se obter
a prova, sendo pela interceptacdo da conversacdo telefénica.
(Imprescindibilidade da prova).
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