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RESUMO

O presente trabalho académico tem como objetivo informar sobre a polémica dos
prazos de duracdo e das multiplas prorrogacGes das interceptacGes telefonicas, tema
amplamente aceito pela doutrina e jurisprudéncia, porém, com posicionamentos minoritarios
divergentes. A controvérsia tem inicio no art. 5° da lei 9.296/96, que dispbe sobre a
interceptacdo das comunicacgdes telefonicas e prevé a possibilidade de prorrogacdo da medida
pelo prazo de quinze dias, sem, contudo, disciplinar quantas renovagdes seriam possiveis. O
estudo se dara, em sintese, pela exposicdo da disciplina legal das interceptacdes telefénicas, do
direito fundamental a intimidade dos individuos, bem como pela demonstracdo das correntes
minoritarias que tratam do tema. O meio de prova a ser analisado ao longo da monografia
ganhou extrema importancia nas Ultimas décadas, em razdo dos grandes avangos tecnolégicos
e da especializacdo cada vez maior dos agentes criminosos, que nao deixam rastros de seus
delitos, tornando a interceptacdo, em muitos casos, 0 Unico meio eficaz para elucidacdo dos
fatos. Ocorre que, segundo a Constituicdo Federal de 1988, a interceptacao telefénica s6 deve
ser utilizada excepcionalmente, uma vez que viola o sigilo das comunicacdes e o direito
fundamental a intimidade das pessoas, 0 que enseja a necessidade de cautela por parte do
magistrado ao autorizar sua aplicagdo e, mais ainda ao autorizar suas maltiplas prorrogacdes.
O tema, além de possuir grande relevancia juridica, é considerado de relevante interesse social
e econdmico, razdo pela qual, no ano de 2013, o egrégio Supremo Tribunal Federal reconheceu

a repercussao geral do mesmo, através do Recurso Extraordinario 625.263/Parana.

Palavras-chave: Lei 9.296/96. Interceptacdo telefonica. Pressupostos. Prazo. Multiplas

prorrogacdes. Repercussao geral.
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INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, € notdrio que os agentes criminosos tém se especializado na
pratica de seus crimes, ndo deixando vestigios para que as autoridades policiais possam realizar
investigaces bem sucedidas, ensejando necessidade de outros meios para descobrir como séo

realizados os delitos.

Ao mesmo tempo também ocorreram muitos avancos tecnoldgicos que, para o bem de
toda a sociedade, facilitaram o trabalho investigativo da policia, dentre eles, iremos tratar ao

longo do presente trabalho sobre as interceptacdes telefonicas.

De inicio, ressalte-se que o sigilo das comunicac@es telefonicas é assegurado pela
Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso XII, contudo, 0 mesmo inciso, em sua parte final,

permite sua violacdo em certos casos, que séo disciplinados pela Lei 9.296/96.

O tema é delicado e requer cautela uma vez que trata de direio tido como fundamental
pela Constituicdo Federal, qual seja, o direito a intimidade das pessoas. A quebra do sigilo das
comunicac0es telefénicas viola esse direito, mas para isso devem estar presentes uma série de
requisitos previstos na Lei 9.296/96, que disciplina a interceptacdo de comunicacgdes

telefbnicas.

Para chegar ao cerne da questdo a ser tratada é necessario trazer ao conhecimento de
todos informacgGes sobre alguns principios penais e processuais penais relacionados a producao
de provas, que serdo abordados no primeiro capitulo do trabalho. Dentre eles, possivel destacar

0s principios do contraditorio e da inadmissibilidade das provas ilicitas.

Em seguida, no segundo capitulo, havera exposicdo da disciplina legal das
interceptaces telefénicas, sobre quando podera ser utilizada e 0s pressuspostos para que seja
autorizada sua producdo pelo juiz, além de profunda exploracdo do tema relacionado a

intimidade dos individuos, que é totalmente violado pela interceptacao telefonica.

Por fim, no Gltimo capitulo serd abordado, especificamente, a questdo do prazo de

duracdo da medida e a possibilidade de suas maltiplas prorrogacdes, tema gque encontra-se com



repercussao geral declarada pelo Supremo Tribunal Federal desde o ano de 2013.



1-DO DIREITO A PROVA NO PROCESSO PENAL

1.1 Garantias constitucionais que tratam do direito a prova

César Dario afirma que o direito a prova é assegurado pela Constituicdo Federal por
intermédio dos direitos de acdo, defesa e contraditorio, porém, diz que ele ndo é absoluto, pois
ha limites a serem obedecidos durante a producdo probatéria. Ele aduz que sempre busca-se a
verdade real dos fatos no direito penal, contudo direitos e garantias fundamentais ndo podem

ser sacrificados para alcangar tal fim, pois seria violado o regime democratico de direito.*

Dessa forma, serdo expostos a seguir, diferentes institutos juridicos que garantem a
busca pela verdade real de maneira justa, sem que haja violacdo a direitos e garantias

fundamentais.

1.1.1 Principio do estado de inocéncia (presunc¢do de nao culpabilidade)

Segundo Badard, ¢ inutil, do ponto de vista processual, tentar diferenciar a presuncao
de inocéncia da presuncao de no culpabilidade, uma vez que ndo ha diferenciacéo entre elas.?

O artigo 5° da Constitui¢ao Federal de 1988, em seu inciso LVII destaca que “ninguém
serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. E 0
chamado Principio do estado de inocéncia, também conhecido como presuncdo da néo

culpabilidade.

Tucci acredita que o principio em comento garante ao acusado o direito de ser
considerado inocente até 0 momento em que a sentenca penal condenatoria transite em julgado,

transformado-se, assim, em coisa julgada.®

LSILVA, César Dario Mariano da. Provas ilicitas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 13.

2 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivany. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dosTribunais,
2003. p. 283

3 TUCCI, Rogério Lauria. Direito e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. p. 321.



Ele enfatiza que é imprescindivel haver certeza de que o acusado cometeu a infragéo
penal para ser considerado culpado, e que essa certeza s6 pode existir apos o transito em julgado

da sentenca penal condenatoria.*

Hoje em dia, os doutrinadores dao diferentes enfoques a presuncdo de néo
culpabilidade do acusado, quais sejam: garantia politica do estado de inocéncia; regra de
julgamento quando houver davida (in dubio pro reo) e; regra de tratamento dado ao acusado

no decorrer do processo penal.®

A anédlise do principio como garantia politica do cidaddo é considerado o mais
importante por Gustavo Henrique, uma vez que o direito processual penal segue um modelo
que respeita a dignidade e os direito essenciais da pessoa humana e, principalmente, é um

processo necessario para verificar a ocorréncia de uma infragdo penal e sua autoria.’

O segundo enfoque estabelece que a inocéncia do acusado ira prevalecer nos casos em
houver divida sobre fato relevante para a decisdo do processo, mais conhecido como in dubio
pro reo. Para que haja sentenca condenatéria, ndo pode haver qualquer divida razoavel, o que
impde a necessidade de certeza dos fatos pelo juiz.’

O ultimo enfoque ja foi mencionado, mas ndo custa ressaltar que durante todo o
processo penal, prevalece a presuncdo do estado de inocéncia do investigado, esse estado sO

pode ser afastado apos o transito em julgado da sentenca penal condenatdria.®

Gustavo sena comenta que o referido principio sofre diversas violages, inclusive pela
prépria sociedade, que muitas vezes considera e trata 0 réu como um criminoso antes mesmo
de qualquer condenacdo. Ademais, lembra que a imprensa, em certos casos, envolve tanto o
acusado que mesmo sendo absolvido posteriormente, ja tera sofrido sancdo severamente

imposta pelo preconceito da sociedade sem possuir qualquer culpa. °

4 TUCCI, Rogério Lauria. Direito e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: RT,
2011. p. 322.

5 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivany. Onus da prova no processo penal. So Paulo: RT, 2003. p. 280.

8 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivany. Onus da prova no processo penal. So Paulo: RT, 2003. p. 284.

7" BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivany. Onus da prova no processo penal. Sao Paulo: RT, 2003. p. 285.

8 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivany. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 284.

9 SENNA, Gustavo; BEDE JUNIOR, Américo. Principios do processo penal. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 66.



Luiz Flavio Gomes explica que h& apenas um meio capaz de afastar a referida
presuncdo de inocéncia, qual seja, a comprovacao, por meio de provas licitas, da culpa do

individuo.1°

Ainda sobre o tema, ha discussdes a respeito da duracdo da presuncdo de ndo
culpabilidade, alguns opinam pela validade do principio apenas até prolacdo de sentenca,

enguanto outros até o seu transito em julgado.

Sobre tal questdo, Gustavo Senna indaga: “Como pode prevalecer uma presungao se,
do outro lado, existe uma sentenca que analisou a fundo as questdes de todas as circunstancias

do caso concreto, ou seja, uma sentenca que trabalha com juizo de certeza?”!

Em consulta a diversas jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal, verifico que
prevalece o entendimento de que o réu nao pode ser submetido a execucao provisoria da pena
antes do devido transito em julgado da sentenca, uma vez que a culpa ainda ndo esta formada,

senao vejamos:

“Decisdo: Trata-se de recurso extraordinario interposto contra acérddo da Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justica, assim do: HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. DESCABIMENTO. CRIME
CONTRA O PATRIMONIO. LATROCINIO TENTADO. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EVIDENCIADO. PLEITO PELA REVOGAGAO DA ORDEM PRISAO
PREVENTIVA DETERMINADA NO JULGAMENTO DO APELO. PACIENTE
QUE RESPONDEU AO PROCESSO EM LIBERDADE. INEXISTENCIA DE
TRANSITO EM JULGADO. AUSENCIA DE INDICACAO DOS REQUISITOS
AUTORIZADORES DA PRISAO CAUTELAR. PRECEDENTES. 1. Inviavel a
execucdo proviséria da pena imposta, enquanto ndo se verificar seu transito em
julgado, sempre que ausentes 0s requisitos do art. 312, do CPP. 2. Habeas corpus ndo
conhecido. Ordem concedida de oficio para determinar que o paciente permanega em
liberdade, até o transito em julgado da acdo penal, se por outro motivo ndo estiver
preso. [...] Dai a interposi¢do do apelo extremo pelo Ministério Publico Federal. No
recurso extraordindrio, interposto com fulcro no art. 102, inciso Ill, a, sustenta
violacdo ao art. 5°, inciso Il e art. 22, inciso |, ambos da Constituicdo Federal. Aduz,
em suas razdes, que impedir a execucdo imediata da pena em razéo de interposicéo de
recurso extraordinario é igual a conferir efeito suspensivo, que a Lei ndo Ihe teria
conferido, como regra, havendo, portanto, afronta ao principio da legalidade. Nesse
sentido, argumenta que € possivel a execugdo provisoria da pena apés o esgotamento
das instancias ordindrias recursais. O presente recurso foi admitido pelo STJ, ante a
presenca dos requisitos de admissibilidade. E o breve relatério. Decido. O caso em
deslinde no presente recurso versa a respeito da possibilidade ou ndo da execucéo
provisoria da pena, antes do transito em julgado da condenacdo penal. [...]
Ocorre que, por ocasido do julgamento do HC 84.078/MG, de relatoria do Min.
Eros Grau, esta Corte, em verdadeira evolugdo jurisprudencial, acabou por
concluir pela inconstitucionalidade da denominada execucao

'© GOMES, Luiz Flavio, CERVINI, Raul. Interceptacdo telefonica. 3 ed. Sdo Paulo: RT, 1997. p. 126.
1 SENNA, Gustavo; JUNIOR, Américo Bedg. Principios do processo penal. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 84.
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provisoria/antecipada da pena. De fato, nao se poder conceber como compativel
com o principio constitucional da presuncéo de inocéncia qualquer antecipacao
de cumprimento da pena. Aplicacdo de san¢do antecipada ndo se compadece com
a auséncia de decisdo condenatdria transitada em julgado. Outros fundamentos ha
para se autorizar a prisao cautelar de alguém (vide art. 312 do Codigo de Processo
Penal). No entanto, o cerceamento preventivo da liberdade nédo pode constituir
um castigo aquele que sequer possui uma condenacdo definitiva contra si. Parece
evidente, outrossim, que uma execucdo antecipada em matéria penal configuraria
grave atentado contra a prépria ideia de dignidade humana. Se se entender, como
enfaticamente destacam a doutrina e a jurisprudéncia, que o principio da dignidade
humana ndo permite que o ser humano se convole em objeto da agdo estatal, ndo ha
como compatibilizar semelhante ideia com a execucdo penal antecipada. (...) No caso
dos autos, verifico que o Superior Tribunal de Justica ndo identificou os requisitos da
prisdo preventiva do art. 312 do CPP, especialmente no que diz respeito a indicacao
de elementos concretos que, no momento da decretacdo, fossem imediatamente
incidentes a ponto de ensejar o decreto cautelar. Nesse diapasdo, ndo verifico
ilegalidade da decisdo impugnada, por estar em consonancia com a jurisprudéncia
pacifica desta Corte. Ante 0 exposto, nego seguimento ao recurso extraordinario (arts.
21, 8 1° do RISTF, e 557, caput, do CPC). Publique-se. Int.. Brasilia, 17 de junho de
2014.Ministro Gilmar MendesRelatorDocumento assinado digitalmente. (STF - RE:
820050 DF , Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 17/06/2014,
Data de Publicagdo: DJe-120 DIVULG 20/06/2014 PUBLIC 23/06/2014)'? (Grifo
Nosso)

Ademais, Tucci ressalta a importancia da distin¢ao das prisGes provisorias tipicamente
cautelares e as de natureza processual. Em sintese, a prisdo em flagrante delito, a prisdo
preventiva e a temporaria objetivam assegurar o processo penal de conhecimento, garantindo a
ordem publica a ordem econdmica, a conveniéncia da instrucdo penal e/ou a preservacdo da
aplicacdo da lei penal. Por tal razdo, ndo ha qualquer violacdo a presunc¢éo de ndo culpabilidade

nesses casos.

1.1.2 Garantia contra a autoincriminacao

Considera-se que o direito contra a autoincriminagdo esta incluso no principio da
ampla defesa, que sera apresentado adiante, mas vale a ressalva de que o direito do réu de nao
produzir provas contra si mesmo esta ligado ao direito de autodefesa do indiciado, assegurado

pelo principio da ampla defesa.

Também conhecido como principio do nemo tenetur se detegere, expressdo que quer

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. RE 820050 DF. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. Brasilia, 17/06/2014. Disponivel em: < http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25169841/recurso-
extraordinario-re-820050-df-stf> Acesso em: 20 mar. 2015.

13 TUCCI, Rogério Lauria. Direito e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2011. p. 323.
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dizer que ninguém é obrigado a produzir provas que o autoincriminem.

Segundo Luiz Flavio Gomes, a garantia contra a autoincriminacdo assegura que
ninguém, seja um acusado ou até mesmo uma testemunha, possa ser obrigado a produzir provas
contra si mesmo, se autoincriminando direta ou indiretamente e, ensejando a possibilidade de
persecucdo penal contra si proprio. Ele explica que quando uma prova depende do acusado para
ser produzida, sO sera aceita quando fornecida de maneira voluntaria e consciente por ele,

nenhuma prova obtida por intermédio de coacéo sera admitida num processo.

O mesmo autor mostra os diversos desdobramentos da garantia a nao
autoincriminacdo, como o direito ao siléncio; o direito de ndo colaborar com a persecucao
penal; direito de ndo declarar contra si mesmo; direito de ndo confessar; direito de mentir, desde
que ndo traga prejuizo a terceiros e; direito de ndo levar ao conhecimento do magistrado provas

que Ihe prejudiquem.®®

Nesse diapasao, informa que apenas trés desses direitos (direitos ao siléncio, de nao
declarar contra si e ndo confessar) estdo expressamente previstos em lei, enquanto os demais
encontram-se implicitos e, por tal razdo, existe corrente doutrinaria e jurisprudencial com o
entendimento de que a garantia contra a autoincriminacdo sO vale para os direitos

expressamente previstos.®

O direito ao siléncio, sem davidas, € 0 mais importante, uma vez que engloba varios
outros direitos, como o de ndo declarar contra si mesmo e o de colaborar com a persecucao
penal, por exemplo. Por esse motivo considero pertinente discorrer sobre referido direito a

sequir.

O art. 5°, inciso LXIII, da Constituicdo Federal prevé o direito ao siléncio: “ o preso

sera informado de seus direitos, entre 0s quais o0 de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a

14 GOMES, Luiz Flavio. Principio da ndo auto-incriminag&o: significado, contelido, base juridica e ambito de
incidéncia. Disponivel em: < http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/2066298/principio-da-nac-auto-incriminacao-
significado-conteudo-base-juridica-e-ambito-de-incidencia > Acesso em: 26 abr 2015.

15 GOMES, Luiz Flavio. Principio da ndo auto-incriminagéo: significado, contelido, base juridica e ambito de
incidéncia. Disponivel em: < http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/2066298/principio-da-nac-auto-incriminacao-
significado-conteudo-base-juridica-e-ambito-de-incidencia > Acesso em: 26 abr 2015.

6GOMES, Luiz Flavio. Principio da n3o auto-incriminagao: significado, contetido, base juridica e ambito de
incidéncia. Disponivel em: < http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/2066298/principio-da-nao-auto-incriminacao-
significado-conteudo-base-juridica-e-ambito-de-incidencia > Acesso em: 26 abr 2015.
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assisténcia da familia e de advogado.

Senna entende que o direito de permanecer em siléncio do réu durante seu
interrogatdério € um bom exemplo de aplicacdo do direito em andlise. Ele ressalta que esse
direito s6 pode ser utilizado pelo réu ao tratar do merito de seu interrogatdrio, mas que no
momento de sua qualificacdo o réu tem o dever de fornecer seu nome e enderego. A recusa no
fornecimento de tais informacdes pode implicar na contravencdo prevista no artigo 68 da Lei
das Contravencdes Penais e, além disso, caso o réu passe informac6es erradas propositalmente,

sera configurado o crime tipificado no art. 307 do CP.’

1.1.3 Principio do contraditorio

O principio do contraditério é assegurado pela Constituicdo Federal de 1988 em seu
art. 5°, inciso LV. Veja: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela

inerentes”.

Segundo Joaquim Canuto Mendes de Almeida, o principio do contraditorio se traduz

na “ciéncia bilateral dos atos ou termos do processo e possbilidade de contraria-los”.8

Em relacéo a tal principio, Gustavo Senna explica que deve ser garantido a ambas as
partes do processo penal, uma vez que caso fosse limitado a defesa do réu, a vitima do crime
seria injustamente prejudicada, o que acarretaria, portanto, numa protecdo deficiente dos

direitos da vitima e, também, da nossa propria coletividade.®

Como observa Senna, o principio do contraditério:

“[...] deve ter uma concepg¢éo mais alargada, eis que tal adogdo deve assegurar
uma participagdo efetiva das partes no desenvolvimento do processo,
mediante plena igualdade (real), para que assim possam influir em todos os
elementos (fatos, provas, questdes de direito) que encontrem ligacdo com o

17 SENNA, Gustavo; BEDE JUNIOR, Américo. Principios do processo penal. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 38-39.

18 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo penal. Sdo Paulo: RT, 1973. p.
82.

19 SENNA, Gustavo; BEDE JUNIOR, Américo. Principios do processo penal. Sdo Paulo: RT, 2009. p.130-131.
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objeto da causa e que, em qualquer fase do processo, revelem-se como
potencialmente relevantes para uma futura decisdo. Logo, é iquestionavel que
0 principio do contraditorio também deve assegurar as partes a paridade de
tratamento”?

Em seguida, 0 mesmo autor assevera que saber quais sao os elementos do contraditorio
é importantissimo para chegar ao real alcance do principio em comento, contudo, aduz que a
doutrina possui posicionamentos diversos sobre os elementos do contraditorio. Dentre tais
posicionamentos encontram-se, por exemplo, a informacdo e a participacdo para alguns,

informagao e contraposicdo para outros e, informag&o e manifestacdo na opinido de outros.?

Lado outro, Américo possui 0 entendimento de que dentre os elementos do principio
do contraditorio, encontramos o direito a informacéo dos atos processuais, a participacdo, ou

seja, manifestacdo nos autos, além do direito de ver seus argumentos considerados.??

Em conclusdo, pode-se dizer que ndo existe processo sem que haja respeito ao
principio do contraditério, uma vez que é essencial ao devido processo legal, para que seja

realizado um processo penal justo.?®

1.1.4 Principio da ampla defesa

Senna ensina que por meio do principio da ampla defesa a parte tem toda a liberdade
de defender seus interesses, além de alegar fatos e trazer os meios de prova que considerar

adequados para 0 convecimento do juiz.?*
Ademais, informa que ha entendimento majoritario no sentido de que o principio da
ampla defesa encontra-se inserido dentro do principio do contraditério, mas com seus proprios

elementos.®

Vicente Freco Filho adota um posicionamento minoritario, como veremos a seguir. Ao

2 SENNA, Gustavo; BEDE JUNIOR, Américo. Principios do processo penal. S&o Paulo: RT, 2009. p.131.
2L SENNA, Gustavo; BEDE JUNIOR, Américo. Principios do processo penal. Sdo Paulo: RT, 2009. p.131.
22 SENNA, Gustavo; BEDE JUNIOR, Américo. Principios do processo penal. Sdo Paulo: RT, 2009. p.131.
23 SENNA, Gustavo; BEDE JUNIOR, Américo. Principios do processo penal. Sdo Paulo: RT, 2009. p.133.
24 SENNA, Gustavo; BEDE JUNIOR, Américo. Principios do processo penal. Sdo Paulo: RT, 2009. p.179.
25 SENNA, Gustavo; BEDE JUNIOR, Américo. Principios do processo penal. Sdo Paulo: RT, 2009. p.179.
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falar sobre a ampla defesa, entende que: “constitui oportunidade de o réu contraditar a acusacao,
através de previsdo legal de termos processuais que possibilitem a eficiéncia da defesa, [...] 0
contraditério pode ser definido como 0 meio ou instrumento técnico para a efetivacdo da ampla

defesa”. 26

Os elementos do principio da ampla defesa, em sintese, sdo dois, a defesa técnica e a

autodefesa.

Gustavo afirma que a defesa técnica é aquela realizada por intermédio de um
advogado, que também decorre do principio do devido processo legal, uma vez que ndo é justo
permitir que o réu realize sua prépria defesa sem o suporte juridico que um advogado pode Ihe
oferecer. Ele considera que somente havera paridade de armas, ou seja, uma verdadeira ampla

defesa, caso o réu possua um advogado para representa-lo.?’

Tucci confirma o pensamento, aduzindo que no decorrer de todo o processo é
necessario que o acusado seja assistido/representado por um defensor que possua
conhecimentos técnicos especializados, pois somente dessa maneira havera igualdade de

armas.?8

Nagib acredita que ter a assisténcia de um advogado nao significa apenas que havera
um profissional habilitado para fiscalizar os atos processuais mas, sim, um profissional que
poderd intervir no andamento do processo, requerendo diligéncias e outras providéncias, por

exemplo.?®

Marco Antdnio M. da Silva anota o seguinte:

“[...] sendo a defesa tal como a agdo, um direito constitucional e
processualmente garantido e a acusagdo exercida por um érgdo que
possui conhecimmentos técnico-juridicos, também ao acusado deve ser
proporcionada idéntica oportunidade de se ver representado em juizo
por quem tenha igual formagdo a do 6rgdo da acusagdo, sob pena de

% SENNA, Gustavo; BEDI:E JL:JNIOR, Américo. Principios do processo penal. Sdo Paulo: RT, 2009. p.179.

27 SENNA, Gustavo; BEDE JUNIOR, Américo. Principios do processo penal. Sdo Paulo: RT, 2009. p.181.

28 TUCCI, Rogério Lauria. Direito e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: RT,
2011. p. 92.

29 SLAIBI FILHO, Nagib. Anotac@es a Constituicdo de 1988 — Aspectos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense. 1989. p. 318.
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violar-se o tratamento paritario que é uma imposicao do principio do
devido processo legal.”*

Senna considera importante ressaltar que existem situacdes excepcionais em que o réu
pode se defender sem qualquer auxilio de defesa técnica, mesmo que ndo possua capacidade
postulatdria, como nos casos de interposicao de recurso. Diante disso, podemos afirmar que tal
excecdo apenas reafirma a dupla face do principio da ampla defesa, em que podem atuar, em

conjunto, a defesa técnica e a autodefesa. !

Ademais, Tucci lembra que o réu pode exercer sua prdpria defesa caso possua

habilitacéo legal para tanto.3?

A autodefesa consiste, basicamente, no direito de participacdo e presenca do réu aos
atos processuais; € aquela em que o proprio réu se defende, sem auxilio de defesa técnica. Ao
falar em direito de participacdo, entende-se o direito do réu de ser interrogado por juiz
competente, contudo, sem prejuizo da nao obrigatoriedade de dizer a verdade, uma vez que o
réu ndo é obrigado a produzir prova contra si mesmo e, também, sem prejuizo de seu direito ao
siléncio, assegurado pela Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso LXIII e pelo Codigo de

Processo Penal, no art. 186.%3

Senna, ao conluir o principio da ampla defesa, destaca que o principio mencionado se
divide em varias garantias constitucionais, dentre as quais podemos mencionar o direito ao
siléncio e o direito a ndo autoincriminacdo que, por sua vez, se desdobra no direito de ndo

produzir provas contra si mesmo e de ndo obrigacdo de confissdo.®*

1.1.5 Inadmissibilidade da prova ilicita

A Constituicdo Federal estabelece, no art. 5°, LVI, que as provas obtidas por meios

ilicitos ndo sdo admissiveis num processo, assim como também estabelece o Codigo de

30 SILVA, Marco Antdnio Marques da. Acesso a justica penal e estado democratico de direito. S&o Paulo:
Juarez de Oliveira, 2001. p. 20-21.

31 SENNA, Gustavo; JUNIOR, BEDE Américo. Principios do processo penal. S&o Paulo: RT, 2009. p.182.

32 TUCCI, Rogério Lauria. Direito e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 94.

3 SENNA, Gustavo; BEDE JUNIOR, Américo. Principios do processo penal. Sdo Paulo: RT, 2009. p.186.

3 SENNA, Gustavo; BEDE JUNIOR, Américo. Principios do processo penal. Sdo Paulo: RT, 2009. p.188.
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Processo Penal, no art. 157: “sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as

provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”.

Guilherme de Souza Nucci considera necessario destacar que 0s meios de prova ilicitos
ndo sdo apenas aqueles proibidos por lei, mas também os imorais, antiéticos, atentatorios a
dignidade e a liberdade da pessoa humana, aos bons costumes, além dos contrérios aos

principios gerais de direito.®

Para Bonfim sdo consideradas provas ilicitas aquelas que violam preceitos
constitucionais ou legais de natureza material. Além disso, ele esclarece que tendo por base a
antiga redacdo do art. 157 do CPP, os doutrinadores faziam uma distincdo entre as provas
ilicitas e as ilegitimas, que agora ndo ocorre mais, pois grande parte da doutrina entende que o
legislador unificou o tratamento quanto as provas, chamando de ilicitas tanto as violadoras de
normas de direito constitucional material e processual, quanto as violadoras de norma legal de

direito infraconstitucional material .38

Dentre os doutrinadores que aderiram tal posicionamento encontra-se Nucci, que

escreve sobre o assunto:

“[...] constituem provas ilegais as que afrontam qualquer norma da legislagédo
ordinaria, por isso, envolvem tanto as penais quanto as processuais penais.
Uma prova conseguida por infracdo a norma penal (ex.: confissdo obtida por
tortura) ou alcancada violando-se norma processual penal (ex.: laudo
produzido por um s6 perito ndo-oficial) constitui prova ilicita e deve ser
desentranhada dos autos™’

Por outro lado, Nucci diz que os doutrinadores que ndo concordam com o referido
posicionamento acreditam que em relagéo a prova produziada com violagdo a norma processual
penal, ha que se falar em nulidade e ndo em ilicitude.® Ele se utiliza das palavras de Antonio

Magalhdes Gomes Filho, que comenta a nova redagao do artigo 157 do CPP:

“ N&o parece ter sido a melhor, assim, a opcéo do legislador nacional por uma

35 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucéo penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 337.

3 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 319.

37 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014.p. 338.

38 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugéo penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014.p. 338.
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definicdo legal de prova ilicita, que , longe, de esclarecer o sentido da previsdo
constitucional, pode levar a equivocos e confusdes, fazendo crer, por exemplo,
que a violacdo de regras processuais implica ilicitude da prova, e em
consequéncia, o seu desentranhamento do processo. O descumprimento da lei
processul leva a nulidade do ato de formacéo da prova e impde a necessidade
de sua renovacéo, nos termos do que determina o art. 573, caput, do CPP”*

Edilson Mougenot Bonfim, aprofundando o tema das provas ilicitas, conta que o
Caodigo de Processo Penal nao possui um rol taxativo de provas admissiveis num processo, traz
apenas as provas de uso mais frequente, sendo, admitido qualquer meio de prova licito.*° Dessa
forma, esta implicito que também ndo h, na lei, um rol taxativo de provas consideradas ilicitas,

devendo cada caso ser analisado separadamente.

Conforme previsao da Constituicdo de 1988, as provas ilicitas ndo sdo admitidas e,
quando hé a descoberta de prova obtida por meio ilicito apds sua juntada aos autos ela deve ser
retirada do processo para que ndo influencie no convencimento do juiz. Bonfim conta que ha
Casos em que 0 processo ja possui, inclusive, sentenca quando ocorre a descoberta de que prova

ilicita foi o principal fundamento da sentenca, tornando-a nula. 4

César Dario, com o mesmo raciocinio, explica que a consequéncia juridica para o
processo quando uma prova € juntada aos autos e somente ap6s € constatada sua ilicitude, serd
a nulidade absoluta daquele ato, ndo podendo produzir efeito algum. O autor fundamenta que a
nulidade € uma sanc¢do decorrente de um vicio ou defeito que a prova apresenta ou devido ao
método utilizado para sua obtencdo. Ap6s uma prova ser considerada nula, ndo podera ser

utilizada para a fundamentagio de uma decisdo ou sentenca.*?

Lado outro Senna explica que apesar da expressa proibicdo das provas ilicitas pela
Constituicdo Federal, doutrina e jurisprudéncia entendem que existem situacdes em que apés a
devida anélise do caso, uma prova ilicita pode ser admitida, por intermédio do principio da
proporcionalidade, para beneficiar o réu, uma vez que a presuncdo de ndo culpabilidade e a

dignidade da pessoa humana prevalecem sobre o bem violado para produgéo de prova ilicita.*?

39 GOMES Filho apud NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 11. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2014. p. 339.

40 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 321.

41 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 322.

42 SILVA, César Dario Mariano da. Provas ilicitas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 19.

43 SENNA, Gustavo; BEDE JUNIOR, Américo. Principios do processo penal. S&o Paulo: RT, 2009. p.50.
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Sobre a relativizagdo da inadmissibilidade das provas ilicitas, Tiago Avila afirma o
seguinte:

“sdo criticas a garantia da inadmissibilidade a luz da funcionalidade do
processo: nem sempre a exclusdo da prova ird permitir um efeito dissuasorio
efetivo; nem sempre a admissdo de provas veridicas, ainda que obtidas com
alguma violacdo material, acarretard a injustica do julgamento, em muitas
situacOes (especialmente diante de crimes mais graves) a exclusdo de prova
obtida de forma ilicita, mas veridica, causa muitos mais descrédito a
integridade judicial que a sua admissdo, sob uma perspectiva comunitarista; a
inadmissibilidade constitui em muitas situagdes um instrumento de
imunizagéo da classe alta contra seus delitos; a inadmissibilidade das provas
ilicitas ndo é um principio absoluto, mas deve ser ponderada com o0s demais
principios conflitantes ”*

César Dario reafirma que os direitos e garantias de nosso ordenamento juridico ndo
sdo absolutos, tornando possivel o sacrificio de um para beneficiar outro. Ainda exemplifica
que caso 0 Unico meio que o acusdo detenha para provar sua inocéncia seja uma prova ilicita
ela poderéa sim ser aceita, uma vez que o direito a liberdade prevalece sobre a inadmissibilidade

das provas ilicitas.*®

Ademais, outra justificativa trazida por ele para que o réu possa se beneficiar por meio
de uma prova ilicita é a de que ndo seria justo uma pessoa inocente sofrer as consequéncias de
algo que ndo possui culpa se pode comprovar sua inocéncia, mesmo que por intermédio uma

prova considerada ilicita.*®

Levantada a questdo sobre o réu poder se beneficiar por uma prova obtida de maneira
ilicita, resta uma ddvida, o contrario pode ocorrer? Uma prova ilicita poderia ser usada em

desfavor do acusado para beneficio da sociedade?

César responde tal questdo de maneira clara, dizendo que é vedada por norma
constitucional a utilizacdo de prova ilicita em desfavor do acusado. Atualmente, doutrina e
jurisprudéncia adotam posicionamento majoritario quanto ao assunto, estando definido que

prova obtida ilicitamente ndo deve ser admitida no processo, salvo para beneficio do réu.*’

4 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora,
2007. p. 280.

4 SILVA, César Dario Mariano da. Provas ilicitas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense. p. 22-23.

4 SILVA, César Dario Mariano da. Provas ilicitas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense. p. 23.

47 SILVA, César Dario Mariano da. Provas ilicitas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense. p. 27.
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Senna acredita que poderiam haver inimeros riscos de abusos por parte do Estado caso
fossem admitidas provas ilicitas para prejuizo do réu, e aduz que numa sociedade democratica

de direito os direitos fundamentais ndo podem ser minimizados.*®

Dério, ndo conformado com tal posicionamento, reflete que o direito a seguranca, a
liberdade, a propriedade e a satde também sdo normas constitucionais, sendo, portanto, tais
direitos e a proibicdo as provas ilicitas pro reo oriundos do mesmo poder constituinte, entdo ele
indaga sobre 0 que seria mais importante, a vida ou a intimidade? A seguranca ou a intimidade?

Tendo todos a mesma origem, qual deve prevalecer?*

O mesmo cita camargo Aranha, também inconformado com o posicionamento

majoritario:

“Para tal teoria intermediaria, propomos uma nova denominagdo: a do
interesse preponderante. Em determinadas situacdes a sociedade, representada
pelo Estado, é posta diante de dois interesses relevantes antagdnicos e que a
ela cabe tutelar: a defesa de um principio constitucional e a necessidade de
perseguir e punir o criminoso. A solucdo deve consultar o interesse que
preponderar e que, como tal, deve ser preservado.

A Unica prova obtida contra um saguinario sequestrador foi a gravacao de uma
conversa telefonica interceptada: absolve-se, preservando-se um principio
constitucional, ou condena-se, preservando a sociedade?”*

Bonfim também acentua que o STJ ndo admite o uso de prova obtida ilicitamente em
prejuizo do réu e, para exemplificar tal situacdo menciona um julgado (RE 251445/GO) onde
material fotografico comprovava a pratica do delito pelo acusado, contudo, tal material havia
sido furtado do interior de um cofre do réu em seu consultério de odontologia, sendo entregue
pelo autor do furto a autoridade policial. Ao final do caso o relator decidiu que houve afronta
ao principio da inviolabilidade do domicilio e afastou a aplicacdo do principio da
proporcionalidade.

Ele expde seu raciocinio sobre provas ilicitas “pro reo” de maneira sucinta e clara,

dizendo que as provas ilicitas sdo vedadas para assegurar a garantia da pessoa humana contra o

48 SENNA, Gustavo; BEDE JUNIOR, Américo. Principios do processo penal Sdo Paulo: RT, 2009. p. 51.

4 SILVA, César Dario Mariano da. Provas ilicitas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 24.

50 ARANHA, Camargo apud SILVA, Dério César Dario Mariano da. Provas ilicitas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, p. 24.

51 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 7. ed. Sdo Paula: Saraiva, 2012. p.325.
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Estado, ndo havendo, portanto, razes para que uma prova seja interpretada em prejuizo do

individuo. ®2

1.2 Quem deve provar o ilicito penal?

Em linhas gerais, ensina Badaro que ao tratarmos de énus, tratamos de nog¢des de poder
e liberdade. Ele explica que existe 6nus quando é necessario o exercicio de uma faculdade para

obter um interesse. °3

Segundo 0 mesmo doutrinador, no processo penal, ha possibilidade de producédo de
provas por iniciativa judicial, além das provas oferecidas pelo Ministério Publico e pelo

acusado.>*

O Cddigo de Processo Penal, em seu artigo 156 dispGe sobre o tema. Veja:

“Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

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

Il - determinar, no curso da instru¢do, ou antes de proferir sentenca, a
realizagdo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante.”

No processo penal acusatorio, para Gustavo Henrique, o dnus é um estimulo, um
mecanismo de pressdo psicologica para que as partes, tanto a defesa quanto a acusacdo, tragam

aos autos o que for de interesse deles.>®

O 6nus da prova pode ser definido como uma faculdade da parte para demonstrar o
acontecimento de um fato relevante que trouxe ao conhecimento do magistrado por ser de seu
interesse. Além disso, o0 6nus da prova pode ser separado em fatos constitutivos, extintivos e
modificativos de direito. Cabendo a acusagdo provar o fato constitutivo, o ilicito penal, bem

como sua autoria e materialidade. Lado outro, cabe a defesa manifestar interesse na prova de

2 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 7. ed. Sdo Paula: Saraiva, 2012. p. 324.

58 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivany. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: RT, 2003, p. 284.
5 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivany. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: RT, 2003. p. 240.
55 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivany. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: RT, 2003. p. 227.
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fato modificativo ou extintivo do direito do autor, como a prrescricdo, por exemplo. >

Em regra, quem afirma um fato e faz alegacdes sobre determinado ilicito penal, é o
responsavel por prova-lo, contudo, no processo penal, como tratamos de bens indisponiveis,
Gustavo acredita que o 6nus de demandar se transforma num dever de oferecimento de

denuncia.®’

Quando o Ministério Publico é parte no processo, ou seja, trabalha teses acusatorias,
ele ndo tem o dever de imparcialidade, razdo pela qual é dele o 6nus de comprovar os fatos
imputados ao investigado, trazendo aos autos todos 0s meios possiveis de prova, necessarios
para obter uma condenacio penal. *® Dessa forma: “O 6nus da prova incumbe inteiramente ao
Ministério Publico, que devera provar a presenca de todos os elementos necessarios para o

acolhimento da pretensdo punitiva”.*

Em relacdo ao acusado, ndo ha obrigatoriedade em trazer provas aos autos para efetivar
sua defesa, o Estado ndo pode impor ao investigado o 6nus probatorio na acao penal, tampouco
o0 dever de comprovar sua inocéncia, é dever da acusacgdo provar os fatos alegados em suas teses

de acusag#o.%°

O renomado Luiz Flavio Gomes possui 0 mesmo entendimento afirmado, de que nédo
é dever do réu comprovar sua inocéncia e de que o énus de provar todos os elementos

indicativos da culpabilidade do investigado é da acusag#o.%!

Gustavo acredita que o acusado possui interesse em trazer aos autos as provas que lhe
sdo favoraveis, como as provas da prescricdo, da legitima defesa, dentre outras, o que
caracteriza o 6nus subjetivo do acusado. Contudo, ressalta que no processo penal vigora a
presuncao da inocéncia, entdo se a acusacdo nao conseguir trazer aos autos provas suficientes

para o convencimento do magistrado podera haver aplicagdo do in dubio pro reo®, sendo

% VALE, lonilton Pereira do. O direito ao siléncio e o dnus da prova no estado de direito. Disponivel em: <
http://ioniltonpereira.jusbrasil.com.br/artigos/159431026/o0-direito-ao-silencio-e-0-onus-da-prova-no-estado-de-
direito > Acesso em: 01 maio 2015.

5" BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivany. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: RT, 2003. p. 241.
%8 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivany. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: RT, 2003. p. 240.
% BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivany. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: RT, 2003. p. 296.
8 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivany. Onus da prova no processo penalS&o Paulo: RT, 2003. p. 233.

61 GOMES, Luiz Flavio. Estudos de direito penal e processual penal. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 111-112.

82 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivany. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: RT, 2003. p. 240.
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vejamos: “Mesmo que o acusado permanega em siléncio e ndo constitua defensor, podera ser

absolvido, por néo ter o Ministério Publico conseguido provar a imputagio formulada.”.®3

Ademais, importante lembrar que, no processo penal, como estdo envolvidos direitos
indisponiveis do acusado, visando a busca da verdade real, o0 magistrado pode determinar que

sejam produzidas provas ex officio.%

Badardé observa que as partes possuem a capacidade de iniciativa probatoria, mas
destaca que essa iniciativa ndo € um monopdlio das partes, pois nada impede que 0 juiz
determine, de oficio, a producdo de provas em carater suplementar, para aferir os fatos
imputados ao acusado, até mesmo porque 0 seu convencimento ndo precisa ser formado apenas

com base nas provas trazidas aos autos pelas partes.®

Ressalta ainda, 0 mesmo doutrinador, que a possibilidade de instrucéo probatéria pelo
magistrado, quando somada ao direito a prova das partes, apenas traz beneficios ao processo,

uma vez que, como se sabe, busca-se a verdade real dos fato investigados.®®

Um ultimo ponto relevante de discucdo sobre o poder de instrucdo probatéria do juiz
é relacionado a sua imparcialidade. Ela é afetada quando o juiz determina a produgao de provas?

Badaré acredita que os poderes instrutérios ndo afetam a imparcialidade do
magistrado, desde que ele parta de informacOes anteriormente noticiadas para determinar a
producéo das provas ou, determine producdo de provas que nao foram trazidas pelas partes,
mas que sdo necessarias para a reconstru¢ao dos fatos. Por outro lado, um juiz “buscador de

fontes de provas” pode representar um perigo a sua imparcialidade.®’

&3 BADARQ, Gustavo Henrique Righi lvany. (:)nus da prova no processo penal. S&o Paulo: RT, 2003. p. 231.

64 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivany. Onus da prova no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003. p. 196.

8 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivany. Onus da prova no processo penal. Séo Paulo: RT, 2003. p. 113-
114.

66 BADARQ, Gustavo Henrique Righi Ivany. (:)nus da prova no processo penal. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 116.

57 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivany. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 119.
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2 — DA INTERCEPTACAO TELEFONICA

2.1 Tutela da intimidade

Vania Siciliano conta que a preocupagdo em relagdo a violagdo da intimidade das

pessoas aumentou, nos Gltimos tempos, em decorréncia das grandes inovagdes tecnoldgicas.%

Victor Rodriguez explica que a no¢do de intimidade surgiu diante da necessidade de
maior protecdo da personalidade e privacidade dos individuos, pela mesma raz&o apontada
acima, a globalizacio.%°

Nesse diapasdo, a renomada Ada Pellegrini explica que existem dois diferentes planos
de violagBes ao direito a intimidade, um relacionado as autoridades publicas e seu poder de
policia, assim como na atividade judiciaria, que possuem poderes de interferéncia que podem
acabar ferindo a vida privada dos individuos com o pretexto de realizacdo de interesses sociais.
O segundo esta relacionado a prépria sociedade e o conflito entre liberdade de imprensa e

intimidade.”

Diante de tal problema, se fez necessaria maior protecdo ao direito a intimidade da
sociedade, que passou a ser um direito fundamental, assegurado pela Constituicdo Federal, no
inciso X do artigo 5°, in verbis, “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo”. Todavia, nem todos os direitos fundamentais séo absolutos, razdo pela qual o texto
constitucional permitiu restri¢des ao direito a intimidade, admitindo sua violagdo por meio de
interceptagOes telefonicas utilizadas como meio de prova, em casos excepcionais, como

veremos adiante.

De acordo com a maior parte da doutrina, o direito a intimidade é uma espécie do

género dos direitos da personalidade, uma vez que ambos sdo personalissimos, absolutos,

8 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade como direito fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999. p. 76.

8 RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Tutela penal da intimidade: perspectivas da atuacfo penal na sociedade da
informacdo. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 24.

O GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdaddes publicas e processo penal. Rio de Janeiro: Saraiva, 1976. p. 95.
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inaliendveis, imprescritiveis, bem como garantidos pelo Estado.’*

Para muito escritores brasileiros e portugueses, o direito a intimidade é, também,

ao segredo” ou “esfera privada/intima”.”?

99 <¢ 2% ¢¢

conhecido como direito ao resguardo”, “ao recato”,

Os doutrinadores sdo claros quanto a extrema dificuldade em estabelecer definicao a
intimidade das pessoas, por ser um tema impreciso e mutavel, ja que ligado aos costumes e

valores sociais.”

Carlos Sessarego entende que a nocdo de intimidade ndo pode desvincular-se de
aspectos sociais, pois € no ambito social que o sujeito de direito vive e atua, contudo, acredita

que a nog&o de intimidade deve se acentuar no ambito privado.”

Outros acreditam que é imprescindivel diferenciar a nocdo de intimidade de
informacdo confidencial, segredo e privacidade, para que seja delimitado um conceito a
intimidade. Victor afirma que a questdo é relevante porque no inciso X, trazido acima, o
constituinte diz que sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem. Dessa
forma, resta claro que existem diferencas entre tais elementos, ja que a lei ndo incluiria palavras

inGteis em seu artigo.”

Considera-se que os fatos da vida intima dos individuos estdo no ambito da esfera do
segredo, razdo pela qual ndo seria interessante que tais fatos fossem de conhecimento publico.
Lado outro, no ambito da esfera privada, estdo fatos da vida privada da pessoa, que sé séo

compartilhados com outros em que ela possui confianga.®

Victor Rodriguez informa que prevalece o entendimento de que a privacidade tem

L AMARO, Elisabete. Tutela dos direitos da personalidade: a importancia da intimidade e do sigilo. Disponivel
em: < http://atualidadesdodireito.com.br/elisabeteamaro/2011/08/10/a-importancia-da-intimidade-e-do-sigilo-
tutela-dos-direitos-da-personalidade/ > Acesso em: 25 maio 2015.

2 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade como direito fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999. p. 99.

8 SILVA, Edson ferreira da. Direito a intimidade. S&o Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p. 31.

" AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade como direito fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999. p. 97.

S RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Tutela penal da intimidade: perspectivas da atuagio penal na sociedade da
informacdo. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 29.

6 SANTOS, Paulo Ivan da Silva. As provas obtidas com violagdo da intimidade e sua utilizagdo no processo
penal. Disponivel em: < http://jus.com.br/artigos/2110/as-provas-obtidas-com-violacao-da-intimidade-e-sua-
utilizacao-no-processo-penal#ixzz3bYQIh2t7 > Acesso em: 26 maio 2015.
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significado mais amplo que a intimidade, ou seja, a intimidade est4 contida na privacidade,
exemplo disso é que ndo € dificil notar que ha fatos de nossa vida privada que ndo estdo,

necessariamente, relacionados a nossa intimidade.”’

Para Edson Ferreira, uma boa defini¢do de intimidade é aquela que ndo é confundida

com temas como honra, imagem, nome, reputacdo ou boa-fama, ele afirma o seguinte:

“o direito a intimidade deve compreender o poder juridico de subtrair ao
conhecimento alheio e de impedir qualquer forma de divulgagédo de aspectos

da nossa vida privada, que segundo um sentimento comum, detectavel em

cada época e lugar, interessa manter sob reserva”.’

Ada Pellegrini entende que o direito & intimidade faz parte dos direitos da

personalidade e consiste, genericamente, no direito ao segredo e a reserva.’

Pontes de Miranda acreditava que o direito a intimidade baseia-se na liberdade

individual de emitir ou ndo pensamento ou sentimento.°

Para o professor Othon Sidou “o direito a intimidade é, pois, o direito a dignidade

humana, desde que € ai onde ele vai buscar todo o seu contetido ético.”8!

Por sua vez, Victor Rodriguez definiu intimidade como “[...]direito fundamental, que
garante o livre desenvolvimento da personalidade e o direito a reserva dos momentos que nédo
dizem respeito a manifestacdopublica do comportamento social, a manutencdo do segreso em
virtude de lei ou de atividade social, a autodeterminacao informativa e, em parte, 0 anonimato

na licita frui¢do de redes de comunicacdo. .8

Por fim, Monreal conclui que o direito a intimidade é totalmente reconhecido por

todos, mas ndo acredita que uma Unica definicdo seja verdadeira o suficiente, aduzindo que nos

" RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Tutela penal da intimidade: perspectivas da atuacio penal na sociedade da
informacdo. S8o Paulo: Atlas, 2008. p. 31.

8 SILVA, Edson ferreira da. Direito a intimidade. S&o Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p. 37.

" GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdaddes publicas e processo Penal. Rio de Janeiro: Saraiva, 1976. p. 101.

8 SILVA, Edson ferreira da. Direito a intimidade. Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p. 40.

8L AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade como direito fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999. p. 101.

8 RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Tutela penal da intimidade: perspectivas da atuacfo penal na sociedade da
informacdo. Séo Paulo: Atlas, 2008. p. 95.
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tempos atuais a verdade e a realidade sdo meros sofismas.®

A intimidade ¢é considerada um dos direitos da nova geracao e possui caracteristicas
essenciais, dentre elas, podemos citar a generalidade, uma vez que toda pessoa possui o direito
a uma vida privada; a extrapatrimonialidade, por ndo ser suscetivel de avaliacdo pecuniéria; o
absolutismo, devido a sua oposi¢do erga omnes; inalienabilidade; imprescritibilidade e, por

ultimo, a intransmissibilidade apds a morte.®*

Importante mencionar que o direito a intimidade ndo atinge a vida intima/privada do
individuo por completo, apenas os fatos ou situacGes especificas que, conforme os costumes da
sociedade, seriam de alguma forma reprovados, razdo pela qual seria mais conveniente para o

individuo que fossem reservados.®

Como mencionado anteriormente, existem limitacdes ao direito em comento, Victor
assevera gque mesmo tratando-se de garantia fundamental derivada do principio da dignidade da
pessoa humana, o direito a intimidade ndo € absoluto e, afirma que podem haver conflitos entre
direitos e liberdades fundamentais e que um deles ir& prevalecer, conforme o magistrado decida
apos sopesar os fatos.%

Vania ensina que as delimitacdes surgiram espontaneamente, da necessidade de
convivio pacifico do individuo com o restante da populacdo e com as exigibilidades estatais.
Dessa maneira, aduz que a limitacdo comeca quando os interesses da coletividade superam os

interesses do individuo.®’

A maioria da doutrina considera que o interesse publico deve prevalecer sobre a
protecdo a intimidade, com base no principio da supremacia do interesse publico, contudo, do

ponto de vista de Vania, tais informac6es devem ser mantidas em sigilo, por violarem direito

8 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade como direito fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999. p. 107.

8 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade como direito fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999. p. 111.

8 SILVA, Edson ferreira da. Direito a intimidade. Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p. 66.

8 RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Tutela penal da intimidade: perspectivas da atuagio penal na sociedade da
informacdo. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 41.

87 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade como direito fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999. p. 165.
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fundamental da pessoa humana.®

Em matéria processual penal, a intromissdo na intimidade dos individuos se faz, de
certa forma, inevitavel, para que seja garantida a investigacdo criminal de maneira satisfatoria.
Assim, temos uma limitacdo ao direito a intimidade, mas isso ndo quer dizer que sempre
prevalece o interesse do estado na persecucdo criminal, até porque o proprio processo criminal

é um meio de garantir a liberdade e intimidade do acusado.®®

Dessa forma, o entendimento atual é de que, ao tratarmos de investigacGes criminais,
o interesse publico é considerado motivo plausivel para violagao da intimidade dos individuos,
como buscas domiciliares ou uso de escutas telefonicas, desde que haja autorizacdo judicial

para tanto.*

Edson assevera que o principio da prevaléncia do interesse publico sobre o particular
sempre deve ser avaliado com razoabilidade e proporcionalidade, uma vez que a violacdo a
intimidade sé € aceita se realmente houver necessidade da medida e se o interesse ndo puder

ser satisfeito por outra forma.®

Da mesma forma entende Barbosa Moreira. Veja:

“Para a solug@o do conflito entre o direito a intimidade e outros direitos ou
interesses tutelados pela ordem juridica é indispensavel confrontar e sopesar
os valores em jogo para decidir, conforma as circunstancias, qual deles ha de
ser, e em que medida, sacrificado em beneficio do outro.”®

Diante de tal entendimento, Victor afirma que poucos defendem o direito a intimidade
guando encontra-se em conflito com investigacdo criminal e tem a impressao de que iSso ocorra

em virtude do clamor publico, que aceita a supressdo da intimidade por mais seguranca.®®

8 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade como direito fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999. p. 172-173.

8 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade como direito fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999. p. 190.

% SILVA, Edson ferreira da. Direito a intimidade. Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p. 67.

%1 SILVA, Edson ferreira da. Direito a intimidade. Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p. 67.

92 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 04.

% RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Tutela penal da intimidade: perspectivas da atuagdo penal na sociedade da
informacdo. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 135.
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Ademais, a lei que disciplina as interceptacOes telefnicas é considerada por Vania,

uma forma de limitagdo ao direito a intimidade.®

2.2 Afastamento da inviolabilidade das comunicac0es telefonicas

Segundo Raul Cervini, ¢ considerada interceptagao telefonica a “captacao feita por um

terceiro de uma comunicacio telefonica alheia, sem o conhecimento dos comunicadores”.®®

Jodo Parizatto explica que interceptar é “interromper” algo no momento em que
ocorre, no caso da interceptacdo telefénica, terceira pessoa alheia a conversa, por meio de um

“grampo”, OUVe e capta toda a conversa realizada pelo telefone.%

Avolio explica que, em todo 0 mundo, doutrina e jurisprudéncia estédo dando prioridade
a precisa regulamentacdo das interceptacdes telefonicas, com o objetivo de alcancar uma
aplicacdo justa e eficaz no combate ao crime. Como justificativa, diz que as interceptactes
telefénicas s&o um importante instrumento durante investigagdes policiais, sendo considerado,
em certos casos, um meio de prova essencial, levando em conta a sofisticacdo das tecnologias

utilizadas pelos criminosos nos Gltimos tempos.®’

Ao tratarmos de interceptaces telefénicas, lembramos do principio da inviolabilidade
do sigilo das comuicac6es, direito garantido pela Constituicdo Federal no inciso XII do artigo
5°, que estabelece, verbis: “¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes
telegraficas, de dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal
ou instrucdo processual penal”. Depreende-se da parte final negritada que lei propria devera

dispor sobre a possibilidade de violagdo das comunicagoes telefonicas.

% AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade como direito fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999. p. 193.

% GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Rall. Interceptacdo telefonica: lei 9.296/96, de 24.07.96. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 95.

% PARIZATTO. Jodo Roberto. Comentarios a Lei n® 9.296, de 24-07-96 Interceptacdo de comunicacdes
telefénicas. 2. ed. Sdo Paulo, Editora de direito, 1996. p. 11.

% AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptac@es telefénicas, ambientais e gravacoes
clandestinas. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 190.
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Com efeito, cito Paulo Heber de Morais e Jodo Batista Lopes, ao tratarem do inciso
XI1 da Constituicao federal:

“[...] o preceito constitucional ¢ claro: o sigilo das comunicagdes telefonicas é
inviolavel, salvo por ordem judicial e na forma que a lei estabelecer (hote-se
o0 verbo no futuro), vale dizer, ao legislador cabera indicar a forma pela qual a
violacdo sera admitida, excepcionalmente. Espera-se assim, que a lacuna
legislativa venha a ser suprida para que a interceptacdo telefénica seja
admitida mediaante autorizagéo judicial, em casos justificados que deverdo
ser, expressamente, indicados pelo legislador.”%

Coube a Lei 9.296/96, regulamentar a parte final do referido inciso, autorizando a
quebra do sigilo das comunicacdes e, portanto, afastando a garantia da inviolabilidade, para
permitir o resultado das interceptacfes como meio de prova, contudo, somente com a presenca

de alguns requisitos, 0s quais veremos a segulir.

Vélido mencionar que a interceptacdo telefénica é apenas a fonte de prova, contudo,
seu resultado é prova documental, acompanhada da gravacdo da conversa telefonica e a

transcricdo da conversa.*®

2.3 Justa causa para o afastamento

Como visto, o proprio inciso XIl impde trés pressupostos para que seja afastada a

inviolabilidade das comunicacdes telefénicas, sendo vejamos:

1. autorizacdo/ordem judicial para produgdo da interceptacao;
2. que a interceptacdo tenha finalidade util na investigacdo criminal ou na
instrucé@o processual penal; e

3. queainterceptacdo se dé nas hipoteses e formas constantes da Lei 9.296/1996.

A lei que disciplina as interceptacOes telefonicas (Lei 9296/96), dispde, em seu art. 1°,

que: “A interceptacdo de comunicacOes telefonicas, de qualquer natureza, para prova em

% MORAIIS, Paulo Heber de; LOPES, Jodo Batista. Da prova penal. 2. ed. Sdo Paulo: Copola, 1994. p. 29.
% GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. As
nulidades no processo penal. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.167-168.
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investigacdo criminal e em instrugdo processual penal, observara o disposto nesta Lei e

dependeré de ordem do juiz competente da agdo principal, sob segredo de justica.”

Apenas para conhecimento, importante mencionar que dentre as comunicagdes
telefénicas de qualquer natureza, existem seis tipos: a escuta telefénica, a gravacao telefonica,
interceptacdo ambiental, escuta ambiental e gravacdo ambiental, além da interceptacdo

telefénica em sentido estrito, que serad exposta adiante.

Ademais, ressalte-se que as interceptac@es telefénicas s6 podem ser utilizadas em
investigacao criminal ou em instrucéo processual penal, o que significa que apenas juiz da area

criminal tem competéncia para autorizar tal medida.®

No art. 2° da Lei em andlise, estdo previstas as hipdteses em que 0 magistrado nao
autorizara producdo de interceptacdo telefénica, uma vez que esse meio de prova sé pode ser

utilizado em casos excepcionais, por violar a intimidade e a privacidade do individuo. Vejamos:

“Art. 2° Nao sera admitida a interceptacdo de comunicagdes telefonicas
quando ocorrer qualquer das seguintes hipéteses:

I - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em infracao
penal;

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

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

Paragrafo Gnico. Em qualquer hipétese deve ser descrita com clareza a
situacdo objeto da investigacdo, inclusive com a indicacdo e qualificacdo dos
investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada. ”

Ao observar o artigo 2° da Lei, verifica-se que a producdo da interceptagéo telefonica
somente é admitida excepcionalmente, uma vez que s € deferida quando houver indicios
suficientes de autoria e materialidade, ndo houver outro meio de prova que possa ser utilizado
para comprovar os fatos, bem como quando o crime em investigacao seja punido com pena de

reclusao.

10 PARIZATTO, Jodo Roberto. Comentarios a Lei n® 9.296, de 24-07-96: interceptacdo de comunicagdes
telefonicas. 2. ed. Sdo Paulo: Editora de direito, 1996. p. 16.
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Senna acredita que tais requisitos demonstram a adequacdo da medida adotada, ja que
h& indicios de autoria, bem como demonstram a necessidade de utilizacdo da interceptacdo
telefénica, uma vez que ndo ha outro meio de prova e, por fim, a necessidade de pena de
reclusdo mostra a aplicacdo do principio da proporcionalidade, que ird mitigar o direito a

intimidade do individuo.®t

Lado outro, Lénio aduz que o primeiro inciso corresponde a figura do fumus boni juris.
Contudo, em relacdo ao inciso 11, o autor ndo concorda com a interpretacdo de que o delito
pode ser analisado caso a caso para que possa haver interceptacdo mesmo que o crime ndo seja
punido com pena de reclusdo.'%? Veja:

“Nao ¢é possivel concordar, data vénia, com tal assertiva. A proporcionalidade
—no caso, a delimitacao do tipo de delito a ser combatido mediante a utilizacdo
de interceptacdes telefonicas — ja foi estabelecida, mal ou bem, na Lei
regulamentadora. As hiplteses — embora excessivas — sd80 numerus clausus.
Valendo a tese de que, em nome do principio da proporcionalidade, seja
possivel utilizar provas colhidas a revelia da nova Lei, a propria lei ndo teria
mais validade, porque a avaliagdo da prova colhida mediante ‘escuta’ ficaria
ao alvedrio do juiz. Assim, para que outros delitos — que néo os estabelecidos
pela Lei 9296 — possam ser contemplados no rol dos passiveis de
interceptacdes, sera necessario alteracdo da Lei. .1

Ainda sobre 0s requisitos, Parizatto aponta que indicios sdo considerados sinais ou
vestigios, da mesma forma que prevé o Codigo de Processo Penal, em seu art. 239, verbis:
“Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relagdo com o fato,

autorize, por indugéo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstincias”.'%

Raul Cervini aponta que ndo € valida a mera suspeita de autoria, € que devem haver
noticias concretas sobre uma infracdo penal e sua autoria. Alem disso, afirma que é muito
importante que o objetivo da interceptacdo ndo possa ser produzido por qualquer outra prova,

porque qualquer prova seria preferivel a interceptacdo, que viola garantia constitucional.

101 SENNA, Gustavo; BEDE JUNIOR, Américo. Principios do processo penal. S&o Paulo: RT, 2009. p. 63.

102 STRECK, Lenio Luiz. As interceptacdes telefonicas e os direitos fundamentais: constituicdo, cidadania,
violéncia: a Lei 9.296/96 e seus reflexos penais e processuais. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 55-57.

108 STRECK, Lenio Luiz. As interceptacdes telefonicas e os direitos fundamentais: constituicdo, cidadania,
violéncia: a Lei 9.296/96 e seus reflexos penais e processuais. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 57.

104 PARIZATTO. Jodo Roberto. Comentarios a Lei n® 9.296, de 24-07-96: interceptacdo de comunicagdes
telefonicas. 2. ed. Sdo Paulo: Editora de direito, 1996. p. 20.
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Entretanto, com relacdo ao inciso 11, ele comenta que o legislador imaginou que apenas crimes
punidos com pena de reclusdo seriam proporcionais a violagdo da intimidade, porém, ndo
concorda com tal posicionamento, assim como Damasio de Jesus, acredita que existem crimes
ndo punidos com pena de reclusdo que poderiam ensejar utilizacdo de interceptacdo, como o

crime de ameaga e os crimes contra a honra consumados por meio de um telefone. %

Ada Pellegrini afirma que houve excesso de lei na imposicdo do referido inciso Il1.
Aduz que foi concedida permissao para violacdo do sigilo das comunicagdes por crimes podem
ndo ser de alto potencial ofensivo e, da mesma forma, excluiram a possibilidade de permissdo
a crimes de menor potencial ofensivo que, devido a sua natureza, seriam melhor apurados

através de uma interceptacéo telefénica.'%

Parizatto, por sua vez, explica a pretensdo do legislador ao impor o pressuposto

constante do inciso 11 da seguinte forma:

“Verifica-se por tal vedacéo & interceptagdo de comunicagdes telefénicas, o
intuito de ndo se permitir tal pratica, alias, de excecdo, quando cuidar-se de
fato de menor gravidade, vislumbrando-se assim que tal providéncia devera
ficar reservada a casos de maior gravidade, onde uma prova de tal natureza
seja necesséria & comprovacdo da autoria ou participagdo de alguém em
determinada infragio penal”?’

Nesse diapasao, Lénio afirma que além dos trés requisitos excludentes analisados, a
lei exige que seja comprovada a necessidade da medida para investigacdo do ilicito penal,
conforme estabelece o art. 4° da lei, in verbis: “o pedido de interceptacdo de comunicacgéo
telefénica contera a demonstracéo de que a sua realizagdo € necessaria a apuracgao de infracdo
penal, com indicagdo dos meios a serem empregados”. Explica, ainda, que em seu
entendimento, considera mais apropriado o uso da expressdo ‘indispensavel’ no lugar de
‘necessaria’, por considerar que, dessa forma, a interpretacdo do artigo seria mais restritiva e,
portanto, seriam ainda mais resguardados os direitos a intimidade e privacidade dos

individuos.1%8
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106 GRINOVER, Ada Pellegrini, GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. As
nulidades no processo penal. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.174.

107 PARIZATTO. Jodo Roberto. Comentarios a Lei n® 9.296, de 24-07-96: interceptacdo de comunicacgdes
telefonicas. 2. ed. Sdo Paulo: Editora de direito, 1996. p. 22.

108 STRECK, Lenio Luiz. As interceptacdes telefonicas e os direitos fundamentais: constitui¢cdo, cidadania,
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Senna explica que os requisitos para autorizacdo de interceptacéo telefonica devem ser
analisados com ajuda do principio da proporcionalidade. Dessa forma, o juiz deve motivar sua
decisdo de acordo com a gravidade da medida da interceptacdo, ndo sendo aceita

fundamentagdo genérica para deferimento da medida. 1%

No momento de requerimento da interceptacgdo telefonica, a autoridade policial ou o
Ministério Publico, devem explicar a finalidade exata da mesma, indicando, inclusive, “ em
quais linhas telefonicas se fara a interceptacdo, a quem essas pertencem, quais aparelhos serdo
utilizados para a interceptagdo e consequente gravagio das conversas grampeadas”!?. O artigo
4° da Lei traz a seguinte previsdo: “o pedido de interceptacdo de comunicacao telefonica contera
a demonstracdo de que a sua realizacdo é necessaria a apuracdo de infracdo penal, com
indicagdo dos meios a serem empregados. ”. Conforme j& mencionado anteriormente, Streck
ensina que a palavra ‘necessidade’ deve ser interpretada como ‘indispensavel’, por estar em

jogo um direito fundamental da pessoa.!!

Ademais, verifica-se que o cumprimento da previsdo trazida pelo artigo 4° € de suma
importancia para que o juiz possa sopesar e fundamentar, em sua decisdo, a necessidade de
aplicacdo da medida excepcional em analise, 0 que nos leva ao artigo 5° da Lei, verbis: “A
decisdo sera fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a forma de execucédo da
diligéncia, que ndo podera exceder o prazo de quinze dias, renovavel por igual tempo uma vez

comprovada a indispensabilidade do meio de prova. ”.

Segundo Ada Pellegrini Grinover, a decisdao que autoriza interceptacdo telefonica
possui natureza cautelar, razdo pela qual além da motivacdo, é necessaria a presenca dos

pressupostos da medida cautelar, quais sejam, fumus boni juris e periculum in mora.**?

violéncia: a Lei 9.296/96 e seus reflexos penais e processuais. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 53.

109 SENNA, Gustavo, BEDE JUNIOR, Américo. Principios do processo penal. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 63.

10 PARIZATTO. Jodo Roberto. Comentarios a Lei n® 9.296, de 24-07-96: interceptacdo de comunicagdes
telefonicas. 2. ed. Sdo Paulo: Editora de direito, 1996. p. 41.

11 STRECK, Lenio Luiz. As interceptacdes telefonicas e os direitos fundamentais: constituicdo, cidadania,
violéncia: a Lei 9.296/96 e seus reflexos penais e processuais. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 83.

112 GRINOVER, Ada Pellegrini, GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. As
nulidades no processo penal. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.167.
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Vicente Greco Filho explica que a decisdo que defere interceptagéo telefonica deve ser
baseada em argumentos faticos especificos do caso, em hipdtese alguma pode limitar-se a letra

da lei ou fatos genéricos.**®

Luiz Flavio Gomes explica que a decisdo pode ser breve e direta, desde que atenda
todos os requisitos, j& mencionados, exigidos pela lei das interceptacdes. Ressalta, ainda a
importancia dessa motivacdo, uma vez que a medida é inaudita altera pars e viola a regra do

sigilo das comunicagdes. 14

Por fim, sobre a importancia da motivacdo da decisdo que autoriza interceptacao

telefbnica, Lenio ressalta:

“Néo ha davida de que a (necessidade da) fundamentagdo, além de estar
prevista na Constitui¢do na parte relativa ao Poder Judiciario, &, também, um
direito fundamental do cidad3o. E a garantia que o cidaddo tem de que néo
sofrera restricdo de direitos sem a devida justificacdo/fundamentagdo. Disso
decorre que 0 Juiz, na apreciagdo do pedido de interceptagdo de comunicagao
telefbnica, deverda, de forma (bem) fundamentada, considerar o principio da
proporcionalidade, e, mais precisamente, realizar 0 sopesamento entre o
interesse puablico, por um lado, e a esfera da intimidade protegida pelos
direitos fundamentais do outro. Ao Juiz é que cabera dizer, pois, 0 caso
concreto, o que é razodvel, confrontando o direito a intimidade — garantido
pela Constituicdo — com o interesse plblico.

Retornando a questdo do requerimento de producdo de interpretacdo telefonica,
importante mencionar que a Lei, em seu art. 3%, permite que o préprio juiz determine, de oficio,
a interceptacdo telefénica, todavia, alguns doutrinadores entendem que isso viola o sistema
penal acusatdrio, pois acreditam que o magistrado, dessa forma, estaria atuando como parte e,

portanto, perderia sua imparcialidade.

Streck faz parte dos doutrinadores que acredita que a determinacéo de oficio pelo juiz,
para producdo da interceptacdo viola a instru¢do processual. Justifica seu posicionamento

afirmando que o Ministério Publico e as autoridades policiais devem requerer a producdo da

113 GRECO FILHO, Vicente. Interceptacéo telefénica: consideragdes sobre a Lei n. 9.296, de 24 de julho de
1996. 3 ed. Séo Paulo: Saraiva, 1996. p. 32.

114 GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Rall. Interceptacéo telefonica: lei 9.296/96, de 24.07.96. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 216.

115 STRECK, Lenio Luiz. As interceptacdes telefonicas e os direitos fundamentais: constitui¢do, cidadania,
violéncia: a Lei 9.296/96 e seus reflexos penais e processuais. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 84.



35

prova respeitando uma série de requisitos e, entdo, indaga quais seriam 0s requisitos a serem

cumpridos pelo proprio magistrado ao determinar, de oficio, a interceptacio?*®

Luiz Gomes e Raul Cervini entendem que a determinacdo de producdo de
interceptacdo telefonica de oficio pelo juiz é completamente inconstitucional, tanto em fase
investigatdria como dentro do processo de instrucdo, pelas mesmas razGes acima expostas e
ainda, porque conforme o art. 156 do CPP*’, ao juiz é permitido apenas complementar a
instrucdo probatdria ou dirimir ddvidas, mas ndo determinar producdo de prova em busca de
autoria ou materialidade de qualquer ilicito penal, tomando a iniciativa da atividade
probatdria. 118

Lado outro, Parizatto aduz que o magistrado sempre deve proceder a busca da verdade
real dos fatos, entdo, desde que presentes todos os pressupostos indicados pela Lei das
interceptacdes e, com a devida motivacao que o levou a autorizar a medida, ele pode determinar
a producdo do referido meio de prova. Porém, acredita que o juiz s6 pode determinar de oficio,
a interceptacdo telefénica, durante a instrucdo processual penal, uma vez que presume-se,
durante a investigacdo criminal, que o magistrado ndo tem conhecimento do caso, cabendo

apenas a autoridade policial ou ao Ministério Pablico requerer a medida.®

Américo possui 0 entendimento de que o juiz pode sim ordenar a producéo de qualquer
prova ex officio, e ainda opina que, mesmo ndo havendo previsao, o requerimento para producao
de interceptacdo telefénica também deveria ser permitido a defesa do acusado, com base na
ampla defesa e na paridade de armas. 12

Nesse diapasdo, Lénio e outros doutrinadores concordam que a lei ndo tratou as partes

com igualdade nessa questéo e, também entendem que deveria existir previsdo de que a defesa

116 STRECK, Lenio Luiz. As interceptacGes telefonicas e os direitos fundamentais: constituigdo, cidadania,
violéncia: a Lei 9.296/96 e seus reflexos penais e processuais. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 82.

117 Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
| - ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producéo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizag8o de diligéncias para dirimir
divida sobre ponto relevante.

118 GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Rall. Interceptacéo telefonica: lei 9.296/96, de 24.07.96. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 208.

19 PARIZATTO, Jodo Roberto. Comentarios a Lei n® 9.296, de 24-07-96: interceptacdo de comunicagdes
telefonicas. 2. ed. Sdo Paulo: Editora de direito, 1996. p. 36-37.

120 SENNA, Gustavo, JUNIOR, Américo Bedé. Principios do processo penal. S&o Paulo: RT, 2009. p. 64.
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pudesse requerer interceptacdes de terceiros relacionados ao processo, como a vitima e
testemunhas, por exemplo, desde que houvesse a suspeita de que, de alguma forma, tenham

prejudicado a busca pela verdade real da investigagéo.?

Luiz Flavio Gomes, todavia, concorda com o legislador e explica que a regra € o
absoluto sigilo das comunicagdes, frisando que as interceptagdes sdo medidas probatorias
excepcionais. Ao lembrar que tal meio prova s6 é admitido em processos criminais, ele
considera pertinente que somente os 0rgaos de investigacdo criminal (autoridades policiais e
Ministério Publico) sejam dotados de capacidade para requerer a produgdo da interceptacao.
Diante disso, conclui que dessa forma, o legislador impediu que fossem multiplicados os
requerimentos de interceptacdes telefénicas, o que poderia gerar riscos ao direito do sigilo das

comunicacdes.'?

Ademais, considera que nada impede que a vitima ou outro interessado faca a sugestdo
de requerimento da interceptacdo telefénica ao representante do Ministério Publico ou a
autoridade policial. Explica, por fim, que ainda de maneira excepcional, o advogado pode
solicitar a producdo da interceptacdo nos casos em que nao haja outro meio de prova possivel,
em respeito ao principio da igualdade de tratamento.'?3

Em conclusdo ao topico, interessante trazer ao trabalho, para conhecimento um tema
polémico, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, as interceptacfes produzidas sem a
devida fundamentacdo/justificativa na decisdo que a autoriza. Lénio afirma que, em seu
entendimento, a prova sera nula e, portanto, inadmissivel nos autos, acarretando a
inadmissibilidade, também, de todas as provas colhidas por meio das informacgdes obtidas na
interceptacdo telefénica. Tal fato constitui o que, no direito norte-americano, chama-se

exclusionary rule.*?*

121 STRECK, Lenio Luiz. As interceptacGes telefonicas e os direitos fundamentais: constituigdo, cidadania,
violéncia: a Lei 9.296/96 e seus reflexos penais e processuais. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 79.

122 GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Rall. Interceptacéo telefonica: lei 9.296/96, de 24.07.96. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 121.

12 GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Ralil. Interceptacéo telefonica: lei 9.296/96, de 24.07.96. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 208.

124 STRECK, Lenio Luiz. As interceptacdes telefonicas e os direitos fundamentais: constitui¢do, cidadania,
violéncia: a Lei 9.296/96 e seus reflexos penais e processuais. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 119.
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Por outro lado, Nelson Nery posiciona-se de maneira contraria, aduzindo que mesmo
que uma prova tenha sido obtida ilicitamente, pode sim ser aceita nos autos de um processo
penal, desde que devidamente avaliada pelo principio da proporcionalidade tornando-se valida

e dotada de eficacia.l?®

Luiz Flavio Gomes informa que excesso de prazo ou irregularidades na execucao das
interceptacdes sdo causas que acarretam a nulidade dessa prova, contudo, diz que o principal
motivo que leva a nulidade dessa prova é a auséncia ou insuficiéncia de fundamentacdo na
decisdo que autoriza a medida. Por fim, decretada a nulidade, a interceptacéo perde totalmente

seu valor juridico, assim como todas as provas dela derivadas.'?°

2.4 Entendimento dos Tribunais Superiores

Como mera curiosidade, colaciono jurisprudéncia com data anterior a vigéncia da lei
que regula as interceptacgdes telefonicas, onde verifica-se que tal meio de prova ndo era admitido

pelos tribunais, veja:

“HABEAS CORPUS. ACUSACAO VAZADA EM FLAGRANTE DE
DELITO VIABILIZADO EXCLUSIVAMENTE POR MEIO DE
OPERACAO DE ESCUTA TELEFONICA, MEDIANTE AUTORIZACAO
JUDICIAL. PROVA ILICITA. AUSENCIA DE LEGISLACAO
REGULAMENTADORA. ART. 5°, XII, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
FRUITS OF THE POISONOUS TREE. O Supremo Tribunal Federal, por
maioria de votos, assentou entendimento no sentido de que sem a edicdo de
lei definidora das hipoteses e da forma indicada no art. 5° inc. XIl, da
Constituicdo ndo pode o Juiz autorizar a interceptacdo de comunicagdo
telefonica para fins de investigagdo criminal. Assentou, ainda, que a ilicitude
da interceptacdo telefénica -- a falta da lei que, nos termos do referido
dispositivo, venha a disciplina-la e viabiliza-la -- contamina outros elementos
probatorios eventualmente coligidos, oriundos, direta ou indiretamente, das
informacGes obtidas na escuta. Habeas corpus concedido. (STF - HC: 73351
SP , Relator: Min. ILMAR GALVAO, Data de Julgamento: 09/05/1996,
Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJ 19-03-1999 PP-00009 EMENT
VOL-01943-01 PP-00007)"*"

125 STRECK, Lenio Luiz. As interceptacdes telefonicas e os direitos fundamentais: constituicdo, cidadania,
violéncia: a Lei 9.296/96 e seus reflexos penais e processuais. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 121.

126 GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Rall. Interceptacéo telefénica: lei 9.296/96, de 24.07.96. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 217.

127 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 73351 SP. Primeira Turma. Relator: Ministro IImar
Galvao. Brasilia, 09/05/1996. Disponivel em: < http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14701969/habeas-
corpus-hc-73351-sp> Acesso em: 07 jul 2015.
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Ap0s andlise de diversas jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica, verifica-se que apds a edicdo da Lei 9.296/96, o posicionamento foi
alterado, no sentido de que seriam admitidas interceptacGes como meio de prova licito, desde

que produzidas com a devida autorizacdo judicial, sendo vejamos:

“PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. INTERCEPTACAO DAS COMUNICACOES TELEFONICAS.
DESCAMINHO (CP, ART. 334). LEI 7.492/86 (LEI DO COLARINHO
BRANCO), ART. 22, § UNICO. NULIDADE DA DECISAO QUE
DECRETOU A INTERCEPTACAO TELEFONICA. AUSENCIA DOS
REQUISITOS PREVISTOS NO ART. 2° DA LEI 9.296/1996.
INOCORRENCIA. NECESSIDADE DE DECRETACAO DA MEDIDA.
RECURSO DESPROVIDO. | - ""E inviolavel o sigilo [...] das comunicacdes
telefonicas, salvo [...] por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucéo processual

penal" (CF, ART. 5° XII). Il - A interceptacdo telefénica é medida
extrema, que somente se justifica nas situacdes previstas na legislagdo de
regéncia (Lei n®9.296/1996). Il - No caso dos autos, o v. acordao recorrido

destaca que foram realizadas "diligéncias preliminares" pela Policia Federal
que resultaram no primeiro pedido de quebra de sigilo telefénico (fl. 4.705, e-
STJ). Essa primeira quebra levou as autoridades a formular um segundo
pedido de interceptacdo, que incluia novos terminais telefénicos, dentre os
quais, o do ora recorrente. Por isso, ndo se justifica a alegacdo de que "nédo
foram realizadas investigagBes prévias. Ao contrario, foram realizadas
InterceptacOes para investigar [...]". IV - N&o h& falar em nulidade da deciséo
que deferiu a interceptagdo telefénica por insuficiéncia de fundamentacéo,
pois o magistrado deferiu a medida com fulcro no preenchimento dos
requisitos do art. 2° da Lei n. 9.296/96, vale dizer, por entender que havia
indicios razoaveis da autoria delitiva; e os fatos investigados constituiam
infragdes penais puniveis com pena de recluséo. V - "E dnus da defesa, quando
alega violagdo ao disposto no artigo 2° inciso Il, da Lei 9.296/1996,
demonstrar que existiam, de fato, meios investigativos alternativos as
autoridades para a elucidacdo dos fatos a época na qual a medida invasiva foi
requerida, sob pena de a utilizacdo da interceptacdo telefénica se tornar
absolutamente invidvel" (RHC 39.927/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Jorge
Mussi, DJe de 3/2/2015). Recurso ordinario desprovido. (STJ - RHC: 35127
RS 2013/0004245-4, Relator: Ministro FELIX FISCHER, Data de
Julgamento: 24/03/2015, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacio: DJe
30/03/2015)**%8 (Grifo nosso)

O préximo julgado demonstra a importancia de preenchimento de todos os requisitos

necessarios para o deferimento da medida, pois caso contrario, seré indeferida.

“HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARJO
CONSTITUCIONAL. FALTA DE CABIMENTO. INTERCEPTACAO

128 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Habeas Corpus. RHC 35127 RS. Quinta Turma.
Relator: Ministro Féliz Fischer. Brasilia, 24/03/2015. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178335731/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-35127-rs-
2013-0004245-4> Acesso em: 07 jul 2015.
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TELEFONICA. CRIME APENAVEL COM DETENCAO.
IMPOSSIBILIDADE. ILICITUDE DA PROVA POR DERIVACAO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. [...] 2. Inadmissivel a
interceptacdo de comunicacdes telefénicas quando o fato investigado
constituir infracdo penal punida, no maximo, com pena de detencéo.
Contudo, é possivel se autorizar a quebra do sigilo para apurar crime
punivel com deten¢do desde que conexo com outros delitos puniveis com
recluséo. Precedente. 3. No caso, no curso da escuta telefonica deferida
para a apuracdo de delito punivel exclusivamente com deten¢do, nao
foram descobertos outros crimes conexos com ele. Passados quase dois
anos, é que se aventou a possibilidade da existéncia de uma organizacao
criminosa liderada pelo entdo investigado. 4. As degravacdes da prova
originalmente ilicita ndo servem de base a decisdo de nova quebra de
sigilo das comunicacOes telefénicas. Toda prova dai decorrente esta
contaminada pela ilegalidade. 5. Writ ndo conhecido. Ordem de habeas
corpus concedida de oficio, para declarar nulas as interceptacdes
telefonicas decretadas em 10/7/2008, inclusive as prorrogacdes, bem como
para determinar a exclusdo de todo material gravado dos autos do
Procedimento Investigatorio n. 020/2.08.0001313-7, cabendo ao Juiz de
primeiro grau verificar se as demais provas produzidas estdo ou ndo
contaminadas. (STJ - HC: 186118 RS 2010/0176160-2, Relator: Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Julgamento: 05/06/2014, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 29/10/2014)** (Grifo nosso)

O ultimo julgado mostra, ainda, a aplicacdo do principio da inadmissibilidade de
provas ilicitas nos autos do processo penal, que devem ser desentranhadas do processo

juntamente com as demais provas dela derivadas.

Por fim, héa jurisprudéncia do STF, datada de 19/03/2015, no sentido de que havendo
diligéncias preliminares em busca de indicios de autoria e materialidade do crime, ndo havendo
outro meio de prova legal para provar o fato em apuragdo e havendo respeito a previsdo de que
a decisdo que defere a interceptacdo deve ser motivada, aléem de indicar, também, a forma de

execucdo da diligéncia, a interceptacdo seréa considerada licita.*

129 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC 186118 RS. SextaTurma. Relator: Ministro
Sebastido Reis Junior. Brasilia, 05/06/2014. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/153372776/habeas-corpus-hc-186118-rs-2010-0176160-2> Acesso
em: 07 jul 2015.

130 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus. RHC 118621 DF. Relator:
Ministro Roberto Barroso. Brasilia, 19/03/2015. Disponivel em: <
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178775002/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-118621-df-
distrito-federal-9990110-2120131000000> Acesso em 07 jul. 2015.
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3-DURACAO DA INTERCEPTACAO TELEFONICA

3.1 Prazo de duracéo da interceptacao telefénica

A Lei das interceptacOes telefonicas dispGe, em seu artigo 5° que a captacdo das
comunicag0es telefonicas ndo podera exceder o prazo de 15 (quinze) dias. Diante disso, fécil
notar que o magistrado pode determinar que a medida seja adotada por prazo menor que 15

(quinze) dias.

Ainda, no final do artigo esta prevista a polémica possibilidade de renovacdo da
interceptacéo, pelo mesmo prazo, desde que comprovada a indispensabilidade da medida.

Parizatto aduz que o prazo pode ser prorrogado por mais quinze dias, contanto que seja
feito um novo pedido de interceptacdo ao magistrado, explicando a razéo para a renovacéo,
além de mencionar, no pedido, que a prova a ser obtida por meio da interceptacdo ainda é
extremamente importante para que seja alcangado o objetivo que levou ao primeiro pedido de

utilizacdo dessa prova.*3!

Flavio Gomes ensina que, havendo interesse e, mais importante ainda, necessidade de
renovacdo da medida, ela deve ser requerida antes do término da interceptacdo em andamento,

caso contrario, ocorrera sua interrupgéo, também conhecida como “solugio de continuidade” 132

Nesse diapaséo, verifica-se que para renovacdo da interceptacdo deverdao, novamente,
estar presentes 0s requisitos mencionados no capitulo anterior deste trabalho, dentre eles
podemos citar: a indispensabilidade da medida, inexisténcia de outro meio possivel de prova
que esclareca os fatos investigados, além de decisdo devidamente fundamentada pelo

magistrado.

8L PARIZATTO, Jodo Roberto. Comentarios a Lei n® 9.296, de 24-07-96: interceptacdo de comunicagdes
telefonicas. 2. ed. Sdo Paulo: Editora de direito, 1996. p. 45.

132 GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Rall. Interceptaco telefénica: lei 9.296/96, de 24.07.96. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 218.
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Gomes aponta que 0s juizes, na decisdo que autoriza a renovagao de uma interceptacao

telefonica, devem ser cautelosos para que ndo sejam utilizadas expressdes genéricas ou vagas,

que podem caracterizar a chamada ““autorizag¢do impressa”. Essas decisdes devem demonstrar,

de maneira clara, a proporcao entre a medida que restringe o direito fundamental a intimidade

e a necessidade de sua renovacdo, bem como todos os requisitos ja mencionados'®, caso

contrério, poderdo ser consideradas ilegais, 0 que ensejard o desentranhamento da prova, como

explicado no primeiro capitulo e, também como aconteceu no caso do julgado colacionado a

sequir, verbis:

“HABEAS CORPUS. DESCAMINHO, FALSIFICACAO DE
DOCUMENTO PARTICULAR, FALSIDADE IDEOLOGICA, USO DE
DOCUMENTO FALSO E FORMACAO DE QUADRILHA (ARTS. 334,
298 ,299, 304 E 288, TODOS DO CPB). RECONHECIMENTO, PELO
TRIBUNAL A QUO, DE ILICITUDE DAS PROVAS OBTIDAS POR
MEIO DAS PRORROGACOES DAS INTERCEPTACOES
TELEFONICAS, POR FALTA DE FUNDAMENTACAO JUDICIAL
VALIDA, SEM A DETERMINACAO DE SUA EXCLUSAO DO
PROCESSO, SOB A JUSTIFICATIVA DE APLICACAO DO PRINCIPIO
DA RAZOABILIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CARACTERIZADO. INIDONEIDADE JURIDICA DA PROVA OBTIDA
COM VIOLAQAO DOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS. ART.
50., LVI DA CF. EXCLUSAO DO PROCESSO. PRECEDENTES DO STJE
DO STF. PARECER DO MPF PELA CONCESSAO DA ORDEM. ORDEM
CONCEDIDA, PARA DETERMINAR A EXCLUSAO DO PROCESSO
DAS PROVAS OBTIDAS POR MEIO DAS PRORROGACOES DAS
INTERCEPTACOES TELEFONICAS.

1. E inadmissivel, no Processo Penal, a utilizaco de provas obtidas por meios
ilicitos para embasar a persecucdo penal ou uma eventual condenacéo (art.
50., LVI da CF).

2. Reconhecida a ilicitude da prova pelo préprio Tribunal a quo, ante a falta
de fundamentacdo das decisdes de prorrogacdo da medida de interceptagédo
telefonica do acusado, a Unica solucdo possivel é a sua total desconsideragdo
pelo Juizo processante e o desentranhamento do processo das transcri¢des
dessas interceptacdes consideradas ilegais, como consectario l6gico e
necessario de reconhecimento de ser ilicita a prova colhida ao abrigo de
decis@es judiciais ndo fundamentadas, como assentou o egrégio TRF da 42
Regiéo.

3. Parecer do MPF pela concessao da ordem.

4. Ordem concedida, para determinar a exclusédo do processo das provas
obtidas por meio das prorrogagdes das interceptacGes telefénicas.

(STJ - HC: 143697 PR 2009/0148654-5, Relator: Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento: 22/09/2009, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 13/10/2009)"13*

133 GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Ralil. Interceptacéo telefonica: lei 9.296/96, de 24.07.96. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 218-219.

134 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC 143697 PR. Quinta Turma. Relator: Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho. Brasilia, 22/09/2009. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5971077/habeas-corpus-hc-143697-pr-2009-0148654-5> Acesso

em 04 abr. 2015.
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Em tempo, Luiz Flavio Gomes ressalta que a contagem do referido prazo tem inicio
no primeiro dia de efetiva interceptacdo®®®, ou seja, inclui-se a data de inicio e exclui-se a data

final.

3.2 Correntes que tratam da possibilidade de prorrogacdo da medida

De acordo com Luiz Flavio Gomes qualquer medida restritiva de direitos fundamentais
deve possuir um limite, ninguém pode ser privado de um direito protegido pela Constituicdo

Federal por prazo indefinido®®,

Nesse diapasdo, verifica-se que interceptar comunicacdes telefénicas de um individuo
por tempo indeterminado é absurdo, a intimidade das pessoas € direito fundamental e nao é

aceitavel que seja violado por prazo que ndo seja previamente estipulado.

A polémica se da na parte final do artigo 5° da Lei das interceptacdes telefénicas, que
permite a renovacao da interceptacao pelo mesmo prazo (de no maximo quinze dias), desde que
haja comprovacdo da indispensabilidade da medida para obtencdo de provas. Ocorre que, ha
diversas correntes relativas a quantidade de renovacGes possiveis, as quais serdo apresentadas
adiante.

\Veremos, ainda, importante e inédito caso em que o Colendo Superior Tribunal de
Justica declarou ilicita interceptacdo telefonica que perdurou por mais de dois anos, apos

maultiplas prorrogacgdes.

Como dito, dentre os doutrinadores, existem posicionamentos divergentes ao tratarmos
da possibilidade de mudltiplas renovagdes das interceptacOes telefonicas. De inicio, cabe
mencionar que, por muitas vezes, numa primeira leitura da lei, pode-se entender que a
interceptacdo s6 pode ser renovada uma Unica vez, por igual prazo, totalizando o prazo maximo

de 30 (trinta) dias, sendo vejamos: “Art. 5°: A decisdo sera fundamentada, sob pena de nulidade,

135 GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Rall. Interceptacéo telefonica: lei 9.296/96, de 24.07.96. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 218.

138 GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Rall. Interceptacao telefénica: lei 9.296/96, de 24.07.96. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 218.
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indicando também a forma de execucdo da diligéncia, que ndo podera exceder o prazo de
quinze dias, renovavel por igual tempo uma vez comprovada a indispensabilidade do meio

de prova.”*’.

Rogério Greco explica que a expressdo “uma vez”, no texto do referido artigo, ndo ¢
adjunto adverbial mas uma simples preposicdo que pode induzir, segundo ele, muitos leitores
ao erro. Greco acredita que o entendimento correto deve ser o de que a lei ndo limita a

quantidade de renovagcdes possiveis.

Lado outro, Renato Lima acredita existirem quatro correntes sobre o tema em comento,
quais sejam: 1) uma unica possibilidade de renovacdo, impossibilitando interceptacao por mais
de trinta dias; 2) renovacdo, em regra uma vez, porém admitidas as multiplas prorrogacdes
quando comprovada a necessidade e utilizando-se do principio da razoabilidade; 3) limite
maximo de 60 (sessenta) dias, levando em conta que a Constituicdo admite, no estado de
defesa, a limitacdo do direito ao sigilo da comunicacao telefonica por tal prazo e; 4) ndo ha

limite na quantidade de renovagdes, desde que sejam realmente necessarias.*3®

Alguns autores sé admitem a renovagdo uma Unica vez, aduzindo a impossibilidade de
duracéo de interceptacdo telefénica por mais do que 30 (trinta) dias. Dentre eles, podemos citar

Paulo Napoledo Quezado e Clarisier Cavalcante, bem como Altamiro Lima Filho4°,

Lado outro, Damasio de Jesus e Vicente Greco pensam de outra forma, entendendo
que as interceptacdes telefonicas podem ser renovadas quantas vezes forem necessarias, assim

como Raul Cervini, verbis:

“A interceptagdo telefonica ¢ medida excepcional e tem por fundamento a sua
necessidade para a obtencdo da medida, sendo a demonstracdo inequivoca da
sua indispensabilidade. Enquanto indispensavel, enquanto necessaria, pode
ser autorizada. A lei ndo limitou o nimero de vezes, apenas exige a
evidenciacio da indispensabilidade. E o prudente arbitrio do Juiz que esta em

137 BRASIL. Lei n° 9292 de 24 de julho de 1969. Regulamenta o inciso XII, parte final, do art. 5° da Constituicdo
Federal. Brasilia, 1996. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/LEIS/L9296.htm> Acesso
em: 08 Ago. 2015.

138 GRECO FILHO, Vicente. Interceptacéo telefénica: consideracdes sobre a Lei n. 9.296, de 24 de julho de
1996. 3 ed. Séo Paulo: Saraiva, 1996. p. 31.

139 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Niter6i: Impetus, 2011. p. 1092

140 GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Raul. Interceptacao telefénica: lei 9.296/96, de 24.07.96. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 219.
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jogo. Mais tecnicamente falando: é a proporcionalidade. No instante em que
se perceber que a interceptacdo j& ndo tem sentido, desaparece a
proporcionalidade. Logo, ja ndo pode ser renovada. E se for, é nula. »*4,

Marcus Vinicius da Costa Moraes Leite, Promotor de Justica, escreveu um artigo sobre

as interceptagdes telefonicas na Revista Justitia. Ao tratar do assunto em analise considerou que

a maioria esmagadora da doutrina e da jurisprudéncia admite as multiplas prorrogacées, desde

que, conforme ja mencionado estejam presentes 0s pressupostos para autorizacdo da medida.'42

Américo Bedé também tratou do assunto, explicando os diferentes posicionamentos

de alguns doutrinadores, mas ao final concluiu que nos Tribunais Superiores, apesar dos

posicionamentos minoritarios apresentados, ja existe uma corrente majoritaria. 14

Em pesquisa jurisprudencial, verifica-se que sdo amplamente aceitas pelos Tribunais

Superiores quantas prorrogacdes forem necessérias a cada caso, ndo havendo um limite de

renovagOes, desde que, como ja ressaltado exaustivamente, devidamente fundamentada a

decisdo do magistrado. Veja:

“PROCESSUAL PENAL. INTERCEPTACAO TELEFONICA E
PRORROGAGCOES. FALTA DE FUNDAMENTAGCAO. NAO
OCORRENCIA. NULIDADE NAO VERIFICADA. RECURSO NAO
PROVIDO. 1 - N&o se apresenta desprovida de fundamentacdo, ndo sendo,
pois, nula, a decisdo judicial que, nos termos da Lei n®9.296/1996, expde com
propriedade a necessidade da interceptacdo telefonica, esmiucando os fatos
que cercam a diligéncia. 2 - De igual modo, ndo se pode ter por nulas as
prorrogacdes das escutas, por duas vezes, que, assim como a primeira deciséo,
também se revestiram de fundamentagdo percuciente e condizente com o
evolver das investigagdes. 3 - Recurso ordinario ndo provido. (STJ - RHC:
52472 PA 2014/0257981-6, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, Data de Julgamento: 19/05/2015, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 28/05/2015)44

141 GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Rall. Interceptacao telefénica: lei 9.296/96, de 24.07.96. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 219.

142 | EITE, Marcus Vinicius da Costa Moraes. Interceptacdes telefonicas: reflexdes e polémicas. Disponivel em:
<http://www.revistajustitia.com.br/links/edicao.php?ID=199> Acesso em: 01 ago. 2015.

143 SENNA, Gustavo; BEDE JUNIOR, Américo Bedé. Principios do processo penal. Sdo Paulo. RT, 2009. p.

63.

144 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Oridnario em Habeas Corpus. RHC 52472 PA.Sexta Turma.
Relatora: Ministra Maria Thereza de Assis Moura. Brasilia, 19/05/2015. Disponivel em: <
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/192676788/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-52472-pa-2014-
0257981-6> Acesso em: 21 jun. 2015.
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“HABEAS CORPUS  SUBSTITUTIVO. INADMISSIBILIDADE.
INTERCEPTAGCAO TELEFONICA. DEFERIMENTO. PRORROGAGAO
POR MAIS DE 30 DIAS. POSSIBILIDADE. FUNDAMENTACAO
IDONEA. 1. (...) 2. Segundo a jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal
de Justica e do Supremo Tribunal Federal, o disposto no art. 5° da Lei n.
9.296/1996 ndo limita a prorrogagdo da interceptacdo telefébnica a um Unico
periodo, podendo haver sucessivas renovagOes, desde que devidamente
fundamentadas. 3. O Juizo de primeiro grau autorizou 0 monitoramento das
ligagbes telefonicas por entender que os elementos, j& colhidos,
demonstravam indicios gravosos de pratica criminosa e apontavam para a
imprescindibilidade do deferimento da medida excepcional. Posteriormente,
prorrogou o prazo das interceptacdes telefonicas, por concluir que os indicios
apurados demonstravam que se tratava de trafico internacional de cocaina,
sendo impossivel a utilizacdo de outros meios de prova diante da organizacdo
e sofisticacdo dos criminosos. 4. Habeas corpus ndo conhecido. (STJ - HC:
300768 GO 2014/0193199-7, Relator: Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR,
Data de Julgamento: 16/10/2014, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacéo:
DJe 06/11/2014)4

“RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL.
PROCESSUAL PENAL. INTERCEPTACAO TELEFONICA. VEREADOR.
PRERROGATIVA DE FORO ESTABELECIDA EM CONSTITUICAO
ESTADUAL. ALEGACAO DE OFENSA AO PRINCIPIO DO JUIZ
NATURAL. PRORROGACOES SUCESSIVAS DA MEDIDA. AUSENCIA
DE NULIDADE. IMPROCEDENCIA. 1. Art. 1° da Lei 9.296/96:
interceptacdo telefénica é medida cautelar, dependente de ordem do juiz
competente da a¢do principal. Tratando-se de medida preparat6ria, postulada
no curso da investigacgao criminal; competéncia aventada entendida e aplicada
com temperamentos. Precedente. 2. (...) 3. Admite-se prorrogacao sucessiva
de interceptagédo telefdnica, se os fatos forem complexos e graves (Ing. 2424,
Relator o Ministro Cezar Peluso, DJ 26.03.2010) e as decisdes sejam
devidamente fundamentas pelo juizo competente quanto a necessidade de
prosseguimento das investigacbes (RHC 88.371, Relator o Ministro Gilmar
Mendes, DJ 02.02.2007). 4. O periodo das escutas telefénicas autorizadas e o
namero de terminais alcancados subordinam-se a necessidade da investigacado
e ao principio da razoabilidade. Precedentes. 5. Recurso ao qual se nega
provimento. (STF - RHC: 108496 RJ, Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data
de Julgamento: 18/02/2014, Segunda Turma, Data de Publicacdo: ACORDAO
ELETRONICO DJe-046 DIVULG 07-03-2014 PUBLIC 10-03-2014)46

145 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC 300768 GO. Sexta Turma. Relator: Ministro
Sebastido Reis Junior. Brasilia, 16/10/2014. Disponivel em: <
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/153484743/habeas-corpus-hc-300768-go-2014-0193199-7> Acesso

em: 21 jun. 2015.

146 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Oridnério em Habeas Corpus. RHC 108496 RJ. Segunda
Turma. Relatora: Ministra Carmen Lcia. Brasilia, 18/02/2014. Disponivel em: <
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24983925/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-108496-rj-stf>
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De volta ao artigo de revista do Promotor Marcus Vinicius, impossivel ndo entender a
razdo pela qual tal posicionamento foi amplamente aceito e adotado por todos, 0 que veremos

a sequir.

O promotor explica que diante da diversidade de casos concretos e as peculiaridades
de cada um, o limitado tempo de 30 (dias) de aplicagdo da interceptacdo poderia trazer prejuizos
irreparaveis a toda a sociedade, gerando “a vitéria da criminalidade sobre o Estado, cujos
instrumentos de atuacdo ndo se mostrariam a altura da ardua tarefa do provimento a seguranca
do cidaddo. ”. Ele explica que a cada dia o crime e seus agentes tornam-se mais especializados,
as organizagdes criminosas mais complexas, organizadas e ramificadas, razdo pela qual a
interceptacdo telefénica pode ser necessaria por prazo muito superior ao previsto em lei, na
maioria dos casos, 0 que torna a possibilidade de multiplas prorrogacGes medida extremamente

essencial em casos complexos que demandem muita atencéo e tempo.*4’

Ainda, ele considera importante citar o julgamento do HC 83.515/RS, em que haviam
treze réus e a imputacdo de diversos crimes, como lavagem de dinheiro e configuracdo de
organizagéo criminosa. O Ministro Relator Nelson Jobim destacou que a investigacdo do caso
ndo poderia ocorrer de outra forma que ndo fosse continua e que exigisse o uso de interceptacdo
telefonica por varios periodos de quinze dias, contanto que ainda presentes 0s pressupostos que
primeiro levaram ao requerimento da interceptacdo e que as decisGes que autorizassem as
renovacdes fossem bem fundamentadas. Por fim, o Ministro finalizou o voto concluindo que
caso houvesse limitacdo da medida a apenas trinta dias seria gerada absoluta ineficacia das
interceptacGes em certos casos, como o que foi tratado no referido Habeas Corpus.*®

Ademais, o promotor ressalta a importancia de que a autoridade policial ou 6rgdo do

Ministério Publico que pretenda prorrogar o uso da medida exponha ao magistrado todas as

razdes que mostrem a necessidade da concessio.**

Acesso em: 21 jun. 2015.

147 LEITE, Marcus Vinicius da Costa Moraes. Interceptacdes telefonicas: reflexdes e polémicas. Disponivel em:
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Em que pesem os argumentos expostos pelo promotor, no sentido de justificar a
necessidade das multiplas prorrogacdes, é importante conhecer o outro lado da historia, para
que possamos fazer um juizo de valor entre as correntes e analisar se 0 posicionamento

majoritario adotado seria realmente a melhor opcéo dentre as outras.

De inicio, Luiz Flavio Gomes ressalta a tremenda importancia de que Lei a 9296/96
trouxesse previsdo legal acerca do prazo da interceptacéo telefnica, para que nao fosse adotada
sem qualquer limite temporal, a espera de que num dia qualquer fosse obtida alguma

informacao que tivesse utilidade para a instrugdo processual.**

O mesmo doutrinador informa sobre a j& mencionada corrente minoritéria de que a
interceptacdo ndo pode ultrapassar 60 (sessenta) dias e aduz ser uma tese um tanto quanto
razoavel, ja que a violagdo a intimidade do individuo é cabivel apenas excepcionalmente e ndo
pode ser violada por infinitas prorrogacdes de uma medida que deveria ter prazo definido para
ter fim. Contudo, e este é o ponto que considero mais importante, ele argumenta que,
atualmente, as interceptacdes tornaram-se a regra, assim como suas infinitas prorrogacoes, que

sdo extremamente utilizadas pelos magistrados, enquanto ambas deveriam ser a excecao. 1!

Ao trazer a informacéo de que as multiplas interceptacdes, que sao medidas totalmente
excepcionais e que s6 devem ser autorizadas em Ultimo caso, tornaram-se a regra, cabivel
colacionar entrevista do renomado advogado criminalista Cléber Lopes, que se encaixa

perfeitamente ao assunto tratado, sendo vejamos:

“L..]

A Lei 9.296/96 quando veio ao mundo juridico estabeleceu o seguinte: a
interceptacdo sera deferida para investigacdo criminal ou instrucdo 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 extraordinario nas investigagdes
criminais. Ninguém desconhece que muitas operagdes policiais ha uns 10, 15
anos, foram exitosas por conta da interceptacéo telefénica. Isso ndo significa,
porém, que outros meios de investigagdo devam ser abandonados, e era o que
estava acontecendo.

15 GOMES, Luiz Flavio; SOUSA, Aurea Maria Ferraz de. Interceptacdo telefonica: prorrogacdes e prazo
Disponivel em:< http://ww3.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20100929143654693> Acesso em: 09
nov. 2014.

151 GOMES, Luiz Flavio; SOUSA, Aurea Maria Ferraz de. Interceptacdo telefonica: prorrogacdes e prazo
Disponivel em:< http://ww3.1fg.com.br/public_html/article.php?story=20100929143654693> Acesso em: 09
nov. 2014.



48

Quando o STJ estabeleceu o entendimento de que era possivel prorrogar tantas
guantas fossem as vezes necessarias, criou-se uma espécie de acomodacéo do
Judiciario. Se n6s temos um meio de prova eficiente e extremamente pratico,
ou seja, interceptando alguém eu fico aqui no meu gabinete, ouvindo 0s
didlogos das pessoas que estdo sendo monitoradas, sem precisar ir para rua
fazer campana, fazer levantamento de lugar, interrogar pessoas. E muito mais
pratico fazer a prova por meio da interceptacdo. E ai essa acomodagao 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 prorrogacdo 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 interceptacoes
infinitas sem a devida fundamentagdo.”*%

Em publicacdo & Revista Jus Navigandi, os advogados Juliana Carvalho e Vinicius

Almeida também discorreram sobre a mudanca, ainda que minoritaria, na jurisprudéncia do

Superior Tribunal de Justica nos ultimos anos, relacionadas as sucessivas renovacfes das

interceptacdes telefonicas.

De acordo com os dois advogados 0s argumentos mais utilizados s&o os seguintes:

“a) se a intencdo da lei fosse permitir varias renovagdes, ela ndo teria utilizado
a expressdo ‘“renovavel por igual tempo”, no singular; b) normas que
restringem direitos fundamentais devem ser interpretadas restritivamente,
para que se restrinja 0 minimo possivel o direito excepcionado; ¢) a
Constituicdo Federal, durante o estado de defesa, s6 permite restri¢do ao sigilo
das comunicagdes telefénicas por até 60 dias (artigo 136, §1°, alinea “c” e
§2°). Assim, ndo é razoavel que em situacOes de normalidade a interceptacao
ultrapasse esse prazo e; d) viola o principio da razoabilidade uma
interceptacgéo telefonica que dura 2 anos. 73

A seqguir, colaciono a jad mencionada jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,

em que as multiplas prorrogactes foram consideradas ilegais, ensejando a retirada das provas

do processo, pois uma vez consideradas ilicitas, ndo podem ser admitidas nos autos, para ndo

gerar prejuizos aos acusados, em respeito ao principio da inadmissibilidade das provas ilicitas,

tratado no primeiro capitulo do presente trabalho.

152 SILVA, Indalécio Wanderley Baldez. A interceptacéo telefonica no ambito da jurisprudéncia da sexta turma
do Superior Tribunal de Justica.60f. 2013. Monografia (Direito) —Centro Universitario de Brasilia, Brasilia,
2013. Disponivel em: < http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/5254/1/RA20891686.pdf > Acesso em: 09

nov. 2014.
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Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3811, 7 dez. 2013. Disponivel
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Comunicagdes telefénicas. Sigilo. Relatividade. Inspirac@es ideoldgicas.
Conflito. Lei ordinaria. Interpretacbes. Razoabilidade. 1. E inviolavel o
sigilo das comunicag0es telefénicas; admite-se, porém, a interceptacdo "nas
hipéteses 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; € explicito o
texto infraconstitucional e bem explicito em dois pontos: primeiro, quanto ao
prazo de quinze dias; segundo, quanto a renovacao "renovavel por igual tempo
uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova". 3. Inexistindo,
na Lei n° 9.296/96, previsdo de renovagdes sucessivas, ndo ha como admiti-
las. 4. J& que ndo absoluto o sigilo, a relatividade implica o conflito entre
normas de diversas inspiragdes 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
(Constituicao, art. 136, § 2°), ou razoavel prazo, desde que, é claro, na tltima
hipGtese, haja decisdo exaustivamente fundamentada. H4, neste caso, se ndo
explicita ou implicita violacdo do art. 5° da Lei n® 9.296/96, evidente violagdo
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
comunicacgdes telefonicas, devendo os autos retornar &s mdos do Juiz
originario para determinacdes de direito. (STJ - HC: 76686 PR 2007/0026405-
6, Relator: Ministro NILSON NAVES, Data de Julgamento: 09/09/2008, T6 -
SEXTATURMA, Data de Publicagéo: DJe 10/11/2008)* (Grifo nosso)

Em andlise ao julgado, verifica-se que a 6 Turma do STJ considerou haver violacao
ao principio da razoabilidade pelo vasto nimero de prorrogacdes que, no caso concreto,
ultrapassaram dois anos. Como mencionado do inicio do capitulo, é absurdo e desproporcional

que um individuo tenha sua intimidade violada por tanto tempo.

Aury Lopes também analisou esse julgado, explicando que toda a instrucéo processual
ocorreu baseada em provas decorrentes de interceptacdes renovadas sucessivas vezes por mais
de dois anos, razédo pela qual foram consideradas ilicitas, uma vez que a Lei 9296/96 néo é clara

quanto a possiblidade de ilimitadas prorrogac0es, o que impde que 0 juiz a interprete.’*

3.3 Da Repercussdo Geral do tema

154 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 76686 PR. Sexta Turma. Relator: Ministro Nilson
Naves. Brasilia, 09/09/2008. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2076785/habeas-
corpus-hc-76686-pr-2007-0026405-6> Acesso em: 07 jul 2015.

155 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 600.
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E de suma importancia trazer ao presente trabalho a informacdo de que o Ministério
Publico Federal interpds o Recurso Extraordinario n°® 625.623 contra o acérddo analisado e
colacionado acima, em que houve anulacdo de todas as provas obtidas por meio das

interceptacdes que foram sucessivamente renovadas por mais de dois anos.

Em sintese, 0 MPF alegou em suas raz@es clara violagdo aos artigos 5°, 93, inciso 1X
e 136, §2° da Constituicdo Federal, bem como violagéo ao principio da razoabilidade, além de
afirmar que tal decisdo possibilitou a invalidacdo de diversas operagdes, trazendo enorme
prejuizo. Ainda informou que as provas do caso em comento foram obtidas em meio a uma
grande e complexa investigacdo criminal conhecida como Operagdo Sundown, que investigou

a prética de crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, descaminho, corrupcao e outros. 1%

Por meio de votacdo unanime, foi declarada a repercussdo geral da matéria pelo
plenédrio, com o voto do Ministro Relator Gilmar Mendes, que considerou que a
constitucionalidade, ou ndo, de sucessivas prorrogacdes de interceptaces telefonicas vai além
de interesses particulares das partes do litigio, tendo relevancia social, econémica e juridica,
verbis:

“[

A discussdo juridica presente no recurso ora apreciado diz respeito a
constitucionalidade de sucessivas prorrogacfes do prazo de autorizagdo para
a interceptacdo telefonica, além do limite de 30 (trinta) dias estabelecido em
sua lei de regéncia (artigo 5°, da Lei 9.296/96), ou do limite de 60 (sessenta)
dias previsto no artigo 136, § 2°, da Constituicdo Federal.

A Constituicdo Federal protege o direito fundamental ao sigilo das
comunicacdes telefonicas, estabelecendo no artigo 5° inciso XllI, que a
restricdo somente poderd efetivar-se por ordem judicial, nas hipoteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucéo
processual penal.

A jurisprudéncia desta Corte tem se manifestado sobre o assunto, admitindo,
em algumas hipoteses, a possibilidade de renovacdo do prazo das
interceptagdes telefonicas. Nesse sentido, destaco os seguintes precedentes:
Inqg 2424, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe 26.3.2010; HC
83.515/RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Nélson Jobim, DJ 4.3.2005; e HC
106.129, Rel. Min. Dias Toffolli, DJe 26.3.2012.

Desse modo, verifico que, além de constitucional, a questdo aqui apresentada
transcende interesses meramente particulares e individuais das partes
envolvidas no litigio, restando configurada a relevancia social, econémica e
juridica da matéria, visto que a solucdo a ser definida por este Tribunal balizara
ndo apenas este recurso especifico, mas todos os processos em que se discute
0 tema.

1% BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Prazo de escutas telefonicas é matéria com repercussio
geral reconhecida. 2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=242810> Acesso em: 01 ago. 2015.
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Ante o0 exposto, demonstrado que a controvérsia transcende o interesse das
partes envolvidas, manifesto-me pela existéncia da repercussdo geral da
matéria, nos termos do artigo 543-A, § 1°, do Cadigo de Processo. ™.

3.4 Dos Projetos de Lei

Também € interessante para a presente pesquisa, com o0 objetivo de demonstrar a
polémica sobre as multiplas prorrogacfes das interceptacdes e a variedade de opinides sobre o
prazo que as mesmas devem perdurar, trazer a informacdo de que existem varios Projetos de
Lei aguardando apreciacdo na Camara dos Deputados, alguns tratam da parte final do inciso
XIl do art. 5° da Constituicdo, criando novas regras e revogando toda a Lei 9296/96, enquanto

outros tratam especificamente do art. 5° da referida Lei, como serd demonstrado a seguir.

O PL 3272/2008, por exemplo, regulamenta a parte final do inciso XII do art. 5° da
Constituicdo Federal e a explicacdo de sua ementa ¢ a seguinte: “Normatiza a quebra de sigilo
das comunicacdes telefonicas para fins de investigacdo criminal e instrugdo processual penal.
Revoga a Lei n® 9.296, de 1996; altera os Decretos-Leis n° 2.848, de 1940 e 3.689, de 1941.

Regulamenta a Constituicdo Federal de 1988. %7

No referido Projeto, sobre a parte que interessa a presente pesquisa, as prorrogacoes
sdo propostas nos termos abaixo, com a justificativa de que sdo necessarios controles mais

rigorosos sobre 0s prazos.

“Art. 5°[...]

81° O prazo de duragdo da quebra do sigilo das comunicagfes ndo podera
exceder a sessenta dias, permitida sua prorrogagdo por iguais e sucessivos
periodos, desde que continuem presentes 0s pressupostos autorizadores da
medida, até 0 méximo de trezentos e sessenta dias ininterruptos, salvo quando
se tratar de crime permanente, enquanto ndo cessar a permanéncia.

[...]

83° Para cada prorrogacdo serd necessaria nova decisdo judicial
fundamentada, observado o disposto no caput”

157 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 3272/2008. 2008. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=391056>. Acesso em: 08 ago.
2015.
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Nesse diapasdo, o PL 5286/2009 também regulamenta o inciso XII, parte final, do art.

5° da CF, contudo, adota outra alternativa ao tratar da renovacéo das interceptagdes telefonicas,

sendo vejamos:1°8

“Art. 28. O prazo de duragdo da quebra do sigilo das comunicagdes ndo podera
exceder a 30 dias, permitida sua prorrogacdo por periodos iguais, sucessivos
ou ndo, desde que continuem presentes 0S pressupostos autorizadores da
medida, até o maximo de 180 dias, salvo quando se trata de crime permanente,
enguanto nao cessar a permanéncia.

81° Para cada prorrogagdo sera necessaria nova decisdo fundamentada,
observado o disposto no caput.

Lado outro, o PL 1443/2007 altera dispositivos da Lei 9296/96, de acordo com o

Projeto, o art. 5° da Lei passaria a vigorar com o seguinte texto:**°

“Art. 5° A decisdo sera fundamentada, sob pena de nulidade, indicando
também a forma de execucdo da diligéncia, que ndo podera exceder o prazo
de trinta dias, renovavel uma tnica vez por igual periodo, quando comprovada
a indispensabilidade do meio de prova.

81° O prazo de execucdo das interceptacfes de comunicagdes telefonicas e das
captacGes de imagens e sons ambientais nos crimes de extorsdo mediante
sequestro e terrorismo, em razdo de sua natureza, sera indeterminado. ”

Ainda, ha o PL 2114/2003, que pretende alterar o art. 5° da Lei 9296/96, afirmando
que o prazo de quinze dias tem sido exiguo, impedindo que os objetivos pretendidos sejam
alcancados. A intencdo da Proposta é de que o artigo passe a vigorar com a seguinte redacao:
“Art. 5° A decisdo sera fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a forma de
execucdo de diligéncia, que ndo podera exceder o prazo de sessenta dias, renovavel por igual

tempo, uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova. 16

Por fim, cito o PL 43/2007, que também objetiva alteracdo apenas do art. 5° da Lei
9296/96, com a justificativa de que o atual prazo de quinze dias € insuficiente, razdo pela qual
€ necessaria previsao de periodo razoavel de investigacdo. Segundo o Projeto, o art. 5° ficaria

da seguinte forma:*6!

1% BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 5286/2009.2009. Ano. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=436097>. Acesso em: 08 ago.
2015.

159 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 1443/2007. 2007. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=357629>. Acesso em: 08 ago.
2015

160 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 2114/2003. 2003. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=135765>. Acesso em: 08 ago.
2015.

161 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 43/2007. 2007. Disponivel em:
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“A decisdo sera fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a
forma de execucdo da diligéncia que tera seu inicio dentro do prazo maximo
de dez dias, podendo a interceptacdo das comunicacg6es telefnicas prolongar-
se até o prazo de noventa dias, prorrogavel a critério do juiz, uma vez
comprovada a indispensabilidade do meio de prova. ”

Diante de todo o exposto, verifica-se que ndo ha muitas controvérsias relacionadas a
possibilidade de ocorrerem mdaltiplas prorrogagcdes de interceptacBes telefonicas, o
posicionamento majoritério, dentre doutrinadores e jurisprudéncia, é de que sdo perfeitamente

possiveis.

Apesar de existir um posicionamento majoritario, 0 tema encontra-se com repercussao
geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, razdo pela qual n&o se pode afirmar que este
continuard sendo o entendimento dos Tribunais Superiores, pois tudo dependera do que for

decidido sobre o tema num futuro préximo.

Em andlise ao posicionamento favoravel as sucessivas prorrogacOes, ressalte-se,
dotado de muito bom senso, verifica-se que ele permite que muitas investigacdes sejam
finalizadas com éxito, uma vez que ha muitos casos que demandam maior tempo para serem
apurados devido a sua complexidade e, caso as prorrogacdes ndo fossem permitidas muitos
crimes acabariam sem solucdo, deixando 0s criminosos impunes para continuar praticando mais

€ mais crimes.

Apesar de ser uma medida que viola a privacidade e a intimidade das pessoas, é
bastante compreensivel que seja utilizada caso ndo haja outros meios de provar os fatos. O
mesmo raciocinio pode ser adotado ao tratarmos de suas multiplas prorrogacdes, pois caso
persistam as mesmas circunstancias e ndo havendo como comprovar os fatos por outros meios
a medida realmente deve ser prorrogada quantas vezes forem necessarias, visando concluir com
éxito a investigacdo e, a0 mesmo tempo, evitando que os gastos publicos decorrentes da

aplicacdo da medida num primeiro momento tenham sido em véo.

Importante frisar que é imprescindivel a presenca dos pressupostos trazidos na Lei das

interceptacdes telefonicas para que a medida seja prorrogada, caso todos 0s requisitos estejam

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=340083> . Acesso em: 08 ago.
2015.
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presentes a autorizacdo da prorrogacdo sera plenamente justificavel. Cumpridos todos os
pressupostos ndo ha que se falar em violagcéo ao principio da proporcionalidade, porém, como
ja dito, somente quando cumpridos todos os requisitos, caso contrario estariamos lidando, na
maioria dos casos, com pedidos genericos de prorrogacdo e decisbes mal formuladas,
conhecidas como “autorizagoes impressas”, que se limitam a repetir argumentos, de forma

generalizada, j& utilizados para prorrogar a medida anteriormente.

Casos em que as sucessivas prorrogacdes sdo autorizadas sem o devido preenchimento
dos requisitos merecem atencao especial, pois esses casos realmente violam o principio da
proporcionalidade, bem como o da inviolabilidade das comunicaces e até mesmo da dignidade
da pessoa humana. Todavia, a questdo ndo pode ser generalizada, estipulando um nimero ou
um prazo limite para prorrogacdes, cada caso deve ser analisado separadamente, levando em
consideracdo cada uma de suas peculiaridades, para que se possa inferir quando a duragéo da

medida é abusiva ou ndo.

Nesse diapasdo, com base nos Projetos-de-Lei que tramitam na Camara dos Deputados
acima apresentados, infere-se que ha uma grande variedade de opiniGes referentes ao prazo que
a medida deve perdurar, ja que, muitas vezes, fazer pedidos de prorrogacao, repetidamente, a

cada quinze dias, pode se tornar degradante.

Dessa forma, talvez fosse mais pratico adotar um prazo pouco maior, como de 30
(trinta) ou 60 (sessenta) dias de duracdo da medida, podendo ser prorrogado pelo magistrado
apenas quando for devidamente demonstrada a necessidade da prorrogacdo, além dos

pressupostos previstos na Lei.
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CONCLUSAO

Como visto, o tema abordado na presente monografia cuida das multiplas
prorrogacdes das interceptacdes telefonicas e alguns posicionamentos minoritarios isolados
entre doutrina e jurisprudéncia. Diante disso, ao longo deste trabalho foi feita uma anélise de
todos os pontos referentes ao assunto para ao final entender melhor porque as sucessivas
prorrogacdes sdo tdo aceitas por todos, mesmo violando a privacidade e intimidade dos

individuos.

Primeiramente, inegavel reconhecer que a interceptacdo telefébnica é medida
importantissima no processo penal e que, sem sombra de dividas, trouxe grandes beneficios a
toda a sociedade e, principalmente, as investigacbes policiais. Através dela surgiu a
possibilidade de juntar num processo provas que ndo seriam obtidas por nenhum outro modo.
O que ndo se pode deixar de perceber é que sem 0 uso das interceptacdes muitos criminosos

sairiam impunes e continuariam a cometer delitos.

Em tempo, por ser um meio de prova que viola direitos extremamente importantes, a
necessidade da interceptacdo deve sempre ser analisada rigorosamente pelo magistrado
competente, pois a medida s6 deve ser autorizada em Gltimo caso, somente quando ndo houver

outra possibilidade de obtencédo de provas.

Diante da extrema necessidade de sua utilizacdo para descobrir variados tipos de
crimes, a possibilidade de uso da interceptacéo telefonica veio para o bem de toda a sociedade.
Apesar de violar um direito fundamental, o entendimento é de que verificou-se durante o
trabalho que a prépria Constituicdo Federal autoriza essa violagéo, que € regulamentada pela
Lei 9296/96.

Foram indicados, ao longo da presente monografia, alguns posicionamentos
minoritarios contrarios as multiplas prorrogacdes das interceptacdes telefonicas, por
considerarem que séo utilizadas de modo abusivo e indiscriminado em alguns casos. Outros
acreditam que a Lei 9296/96 somente prevé a possibilidade de uma prorrogagéo do prazo de

quinze dias.
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O assunto, como explicado anteriormente, apesar da existéncia do referido
posicionamento majoritario, encontra-se com repercussdo geral reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal, decorrente de recurso extraordinario interposto pelo Ministério Publico contra
acérddo que declarou serem ilicitas todas as provas decorrentes de sucessivas prorrogacoes de

interceptacOes que perduraram por periodo maior que dois anos.

Ha tambeém demonstracdo, no Gltimo capitulo, de que existem diversas opinides
relacionadas ao prazo de duracdo da medida, diversos Projetos-de-Lei tramitam na Camara dos
Deputados com o objetivo de aumentar esse prazo, por considerarem ser insuficiente,

resultando em diversos pedidos de prorrogagéo.

Sobre esse ponto, talvez fosse uma boa opcédo adotar algum deles na questéo de
aumentar o prazo de duragdo da medida, para evitar a confeccao de tantos predidos sucessivos
de prorrogacgdo da interceptacdo telefénica, contudo, como ja mencionado incontaveis vezes,
sempre € imprescindivel sopesar a necessidade da prorrogacdo e a violacdo do direito a
inviolabilidade das comunicacdes e do direito a intimidade e privacidade, bem como estarem

presentes todos 0s pressupostos constantes da Lei 9.296/96.
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