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| - INTRODUCAO

A sistematica processual penal do Direito patrio, no que se refere as provas,
rege-se pelo principio da busca da “verdade real”.

Tendo como escopo se alcancar a justica social, os 6rgaos persecutérios da
Administracdo Publica por vezes se excedem, razdo pela qual sdo criados
mecanismos para frear o impeto investigativo.

De outro lado, sdo os criminosos que se beneficiam desses limites impostos a
Administracdo em sua tarefa de perseguir os delinglientes.

Especializam-se estes em novas praticas delituosas, cada vez mais
complexas e perfeitas, almejando ndo serem alvos faceis da Justica Publica.

A vista desse panorama, questio que muito se adequa ao tema é a eficacia
processual das provas ilicitas ou obtidas ilicitamente.

Diante de tal quadro, certo € que as interceptacdes telefonicas e suas
variantes (gravacdes, escutas) merecem especial atencao, fato pelo qual se baseara
tal estudo.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de
outubro de 1988, em seu artigo 59, inciso XII preceitua que:

“é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacoes telegraficas, de dados e das comunicacdes

telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
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hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigac&o criminal ou instruc&o processual penal’.

Por ser uma norma de eficacia contida, era preciso ser criada uma lei que a
regulamentasse.

Nas palavras de José Afonso da Silva, “as normas de eficicia contida também
sdo de aplicabilidade direta, imediata, mas néo integral, porque sujeitas a restricdes
previstas ou dependentes de regulamentacdo que limite sua eficacia e
aplicabilidade™.

Surgiu, entdo, em 24 de julho de 1996, a Lei Federal n° 9.296, com esse
objetivo.

Ocorre que, referida lei ndo atingiu, de forma cabal, a sua finalidade, qual seja, a
de se mostrar como um instrumento eficaz na regulamentacdo do texto constitucional
no tocante a essa materia.

Ora por aparente afronta a Carta Magna, ora por simples omisséo, a lei traz
incongruéncias, falhas, enfim, vicios que contaminam o direito e mais, acabam por
permitir, em indmeras vezes, interpretacdes dubias e incorretas acerca de sua
aplicacéao.

Cabe analisar que, com a promulgacdo da Lei 9.296/96, grande parte dos
doutrinadores, que se propuseram a estuda-la e comenta-la, tracaram severas
criticas acerca de sua omissdo enquanto lei que tinha como proposta e funcéo
regulamentar dispositivo constitucional.

Percebeu-se que muito pontos que o legislador constitucional resolveu deixar
para que o texto infraconstitucional regulamentasse (0 que néo é de se estranhar,
uma vez que as normas insculpidas na Carta Politica — como a em questdo — sdo
apenas de carater geral e carentes de normatizacdo) ndo foram elididos pelo

legislador ordinério.

L PINTO, Antonio L. de T., WIND, Marcia C.V. dos S., DE SIQUEIRA, Luiz E. A Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, 2000. p. 6.

2DA SILVA, Jost Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 2000. p. 83.
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Procuraremos com este estudo elencar algumas situacdes e fatos nos quais
pensamos haver falhas, tentando, de forma objetiva, expressar nosso ponto de vista.

Discorreremos sobre as provas sob seus maiores enfoques, bem como
passaremos artigo por artigo da Lei das Interceptacfes, comentando-a de forma
concisa, principalmente no que concerne aos seus pontos mais conflituosos.

A verdade é que a lei deveria receber melhoramentos devido a importancia
gue tem, sendo como instrumento habil a permitir busca de provas na persecucéao de
crimes, como um caminho de prover a procedibilidade e aplicacdo do dispositivo
constitucional jA mencionado.

Um pouco diferente do que ja tratado, mas de peculiar importancia em nosso
estudo, é a questdo da era da informatica pela qual passamos.

Muito embora a lei seja relativamente recente (do ano de 1996), € inegavel
que, de lA para c4, muito se modernizaram e se transformaram os meios de
comunicacao entre as pessoas.

Um claro exemplo disto € a expansdo da internet, que sem duvida ndo deixa
de ser um meio de comunicacdo (que se utiliza da linha telefénica) entre as pessoas.

O que antes era acessivel a uma elite, hoje torna-se presente na vida de um
namero muito maior de pessoas.

O proéprio computador, que antigamente era considerado artigo de luxo, ou até
mesmo supérfluo para alguns, atualmente é tido como instrumento de trabalho e
fonte de renda para muitas pessoas, mesmo aquelas de classes mais baixas.

E é notdrio como tanto uma como outro se mostram de grande utilidade na
vida do Homem.

Distancias se encurtaram, culturas se misturaram.

Por outro lado, assim como ocorre com a ciéncia entendida lato sensu, se a
tecnologia nos auxilia para o desenvolvimento e aperfeicoamento, por outro lado
contribui para o surgimento de interesses maléficos a sociedade.

E vé-se que, infelizmente, a lei pouco discorreu sobre tais eventos.

Destarte, evidencia-se a importancia do estudo do tema, que faz parte ndo so

de um mundo tedrico, das idéias, mas sobretudo da praxis do cotidiano.
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Il - DAS PROVAS

2.0 - Definicdo e conceito

Por prova se entende “o instrumento por meio do qual se forma a convic¢éo
do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia de certos fatos™.

Pela definicdo acima, nota-se que as provas sdo 0s meios dos quais se valem
as partes para fazerem certas sua pretensdo em Juizo, a fim de obterem éxito na
demanda que propdem.

Contudo, via de regra (posteriormente discorreremos 0 porqué desta
ressalva), nosso Direito Patrio insurge-se contra a validade das provas obtidas por
meios ilicitos.

Dispde o artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal/88:

“sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por

meios ilicitos”.

2.1 - Provas ilicitas e provas ilegitimas.
Antes de discorrer acerca do tema “provas obtidas por meios ilicitos’, mister

diferenciar provas ilicitas de provas ilegitimas.

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOM ES FILHO, Antonio Magahées. As
nulidadesno processo penal. 1997, p. 117.
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A primeira vista, se poderia diferenciar as provas ilicitas lato senso das provas
ilicitas stricto senso®.

Aquelas se referem a qualquer tipo de prova néo permitida em Direito, seja por
vicios de carater material e/ou formal.

Por outro lado, estas seriam as provas vedadas, entendidas no seu sentido
mais restrito, cuja definicdo apresentamos a seguir:

Seguindo orientacdo da doutrina de Nuvolone®, pode-se definir como “provas
ilicitas (stricto senso) aquelas que violam normas de direito material (penal ou
constitucional), infringindo-se normas ou principios colocados pela Constituicdo e
pelas leis, freqientemente para protecdo das liberdades publicas e especialmente
dos direitos de personalidade e daquela sua manifestacdo que € o direito a
intimidade, enquanto as provas ilegitimas poderiam ser definidas como aquelas que
contrariam normas de carater processual’, isto €, do direito adjetivo; e sua ilegalidade
ocorreria no momento da sua produ¢éo no processo.

Exemplo das primeiras é a obtencdo de provas mediante descumprimento dos
direitos e garantias individuais insculpidos em nossa Constituicdo (violacdo de
correspondéncia, interceptacdes telefonicas feitas ao arrepio da lei, etc).

Exemplo das segundas seria a proibicdo de depor em relacdo a fatos que
envolvam sigilo profissional (artigo 207 do CPP).

Feita esta distingdo, quais seriam as provas obtidas por meios ilicitos?

2.2 - Provas obtidas por meios ilicitos.

Parece claro que, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, tanto as
provas ilicitas como as provas ilegitimas sdo vedadas pelo ordenamento juridico
brasileiro. Ensina-nos o eminente jurista Julio Fabbrini Mirabete que: “a partir da

vigéncia da nova Carta Magna, pode-se afirmar que sao totalmente inadmissiveis no

4 GRINOVER, AdaPellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOM ES FILHO, Antonio Maga hdes. As
nulidadesno processo penal. 1997, p. 131
® GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Ralll. | nterceptacéo teefonica: Lei 9.296/96, de 24.07.96. 1997.p. 78/79.
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processo civil e penal tanto as provas ilegitimas, proibidas pelas normas de direito
processual, quanto as ilicitas, obtidas com violac&o das normas de direito material” °.
Feitas as consideracdes preliminares quanto as provas, analisemos suas

peculiaridades.

2.3 - Provas ilicitas e seu contexto dentro do processo.

Como dito, a nulidade processual decorrente do uso de prova ndo permitida
no ordenamento (seja ela ilicita ou ilegitima) € regra que comporta excec¢oes.

Ada Pellegrini Grinover, em sua importante obra "Liberdades Publicas e
Processo Penal’ nos orienta no sentido de que: "as liberdades publicas ndo podem
ser entendidas em sentido absoluto, em face da natural restricdo resultante do
principio da convivéncia das liberdades, pelo que nenhuma delas pode ser exercida
de modo danoso & ordem publica e as liberdades alheias’’.

Ainda que escrita ha quase vinte anos, tal obra apresenta-se por demais atual,
ndo obstante as constantes mutacdes por quais passamos.

Portanto, ainda que muitos entendam como verdadeiro dogma a
inadmissibilidade das citadas provas, ndo podemos deixar de mirar com bons olhos
para as novas tendéncias do Direito que as entendem como perfeitamente cabiveis

em determinados casos.

2.4 - Teoria da proporcionalidade (Verhaltnismassigkeitsprinzip’).
Estamos falando da teoria da proporcionalidade, ou teoria do balanceamento,
ou ainda, da preponderancia de interesses, oriunda do aleméao

Verhaltnismassigkeitsprinzip, que por sua vez remonta a idéia doutrinaria da

® MIRABETE, Julio Fabbrini. Proceso Penal. 1998. p. 260/261.
" GRINOVER, AdaPellegrini. Liberdades publicas e processo penal. 1982. p. 251.
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razoabilidade, surgida da consolidacdo jurisprudencial da Suprema Corte
americana®.

Ensina-nos Avolio que tal principio “consiste huma constru¢cdo doutrinéria e
jurisprudencial que se coloca nos sistemas de inadmissibilidade da prova obtida
ilicitamente, permitindo, em face de uma vedacéo probatdria, que se proceda a uma
escolha, no caso concreto, entre valores constitucionalmente relevantes postos em
confronto™.

Significa dizer que os aplicadores do Direito devem, a cada caso concreto que
se |lhes impde a necessidade de optar por se utilizar ou ndo as provas vedadas,
decidir sempre visando a busca do bem maior.

Ndo seria erroneo se afirmar que tal procedimento exige profundo
conhecimento e sensibilidade daquele que tem por obrigacdo promover a téo

almejada Justica.

2.5 — Criticas a teoria da proporcionalidade.

Criticas surgem no sentido de se apontar quais os interesses poderiam ser
colocados em confronto, ante o subjetivismo insito na teoria.

Para Trocker', ante o carater vago do tema “existe o perigo de que 0s juizes
venham a orientar-se somente com base nas circunstancias particulares do caso
concreto e percam de vista as dimensdes do fendmeno no plano geral’, do que, data
maxima venia, ousamos discordar.

O juiz, enquanto Orgdo responsavel pelo cumprimento da prestacdo
Jurisdicional do Estado, deve atentar-se as normas preestabelecidas pelo
ordenamento juridico. Porém, ndo deve se esquecer de que, a0 mesmo momento,

deve ser sensivel ao ambiente social em que vive.

8 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provasilicitas: | nterceptacdestelefonicas e gravagdes clandestinas.
1995, p. 58

° |bid.

 Trocker apud AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provasilicitas: Interceptacdestelefénicase gravacges
clandegtinas. 1995, p. 65.
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Causa certo temor o fato de alguns magistrados julgarem sem considerar sua
realidade atual, isto €, pela simples literalidade da lei, desconsiderando o0 mundo em
gue vivem e as transformacdes a ele inerentes.

E o momento entdo do julgador dosar a validade do meio empregado para se
atingir determinado fim.

Nao se faz aqui qualquer apologia ao autoritarismo ou a qualquer outra forma
de poder déspota do julgador, mas tdo somente se atenta ao fato de que ndo existem
fatos com Unica verdade.

Se assim ndo pensarmos, estaremos contribuindo para a idéia de
mecanizacao do Direito, entendida em seu sentido estrito, ou seja, robds e maquinas
sentenciando e decidindo a vida das pessoas.

E assim Trocker' indica quais seriam os pressupostos de aplicacdo do
principio da proporcionalidade: “a-) dos valores em jogo; b-) da ordem (normativa das
prioridades e c-) do canone da proporcionalidade (entre 0 meio empregado e o fim a

ser obtido)”.

2.6 — Teoria da proporcionalidade, prova ilicita “pro reo” e provas ilicitas por
derivacao.

Conjugando-se o trinbmio teoria da proporcionalidade, prova ilicita pro reo e
provas ilicitas por derivacdo temos primeiramente que, nosso Direito, em especifico o
processo penal (nosso mote), a exemplo do que ocorre em grande parte dos
Estados, tem admitido a validade do uso das provas eivadas de vicio quando de
suma importancia para a absolvicdo de um réu.

E o classico e épico exemplo da aplicacdo pura da teoria da
proporcionalidade, em que se recorda a maxima “vale mais a liberdade de milhares

de culpados do que a prisdo de um inocente”.

" Trocker apud RABONEZE, Ricardo. Provasobtidas por meiosilicitos. 1998. p. 25.
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Depois temos que, apesar de muito discutida a matéria tanto em doutrina
guanto em jurisprudéncia, a posicdo majoritaria € a de que as provas ilicitas por
derivacao, isso é, “aguelas provas em si mesmas licitas, mas a que se chegou por
intermédio da informacao obtida por prova ilicitamente colhida’® devem ser banidas
do processo.

Sédo “hipéteses em que a prova foi obtida de forma licita, mas a partir da
informacdo extraida de uma prova obtida por meio ilicito. E o caso da confisséo
extorquida mediante tortura, em que o acusado indica onde se encontra o produto do
crime, que vem a ser regularmente apreendido; ou da interceptacdo telefonica
clandestina, pela qual se venham a conhecer circunstancias que, licitamente
colhidas, levem & apuracéo dos fatos™™.

Sua inadmissibilidade no processo se deve a doutrina americana que as
denominou de fruits of the poisonous tree, ou, frutos da arvore envenenada, segundo
a qual o vicio da planta se transmite a todos os seus frutos.

A problematica que pode surgir €: e se 0 réu necessita de uma prova ilicita por
derivacdo a fim de obter éxito em sua absolvicdo? A resposta, a nosso ver, € pela
aceitacdo da mesma.

Ndo bastasse, entende a eminente jurista Ada Pellegrini Grinover que: “a
Constituicdo brasileira ndo afasta radicalmente nenhuma tendéncia (aceitar ou néao
este tipo de prova); e isto porque, como ja dito, os direitos e garantias fundamentais
ndo podem ser entendidos em sentido absoluto, em face da natural restricdo do
principio de sua convivéncia que exige interpretacdo harménica e global das
liberdades constitucionais™*.

Vé-se entdo o quao discutivel é a matéria e, a0 mesmo tempo, “flexivel’ & a

aplicacado dos principios vistos.

2 GRINOVER, AdaPellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Maga hdes. As
nulidadesno processo penal. 1997, p. 135.

B AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provasilicitas: I nterceptacdestelefonicase gravagesclandestinas.
1995, p. 66/67.

 GRINOVER, AdaPellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Maga hdes. As
nulidadesno processo penal. 1997, p. 140/141.
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O posicionamento da Corte Suprema do Brasil acerca do assunto € pela ndo
validade das provas oriundas de atos ilegitimos. E o que se depreende da ementa de
acordao oficial sobre o tema.

“EMENTA: Prova ilicita: escuta telefonica mediante autorizacédo judicial: a
afirmacéo pela maioria da exigéncia da lei, até agora ndo editada, para que, ‘nas
hipoteses e na forma’ por ela estabelecidas, possa o juiz, nos termos do art. 5°, XIlI,
da Constituicdo, autorizar a interceptacdo telefébnica para fins de investigacao
criminal; ndo obstante, indeferimento do habeas corpus, verificar a existéncia de
provas livres da contaminacao e suficientes a sustentar a condenacao questionada;
nulidade da primeira decisdo, dada a participacdo decisiva, no julgamento, de
Ministro impedido (MS 21.750, 24.11.93, Velloso); consequente renovacdo do
julgamento, no qual se deferiu ordem pela prevaléncia dos cinco votos vencidos no
anterior, no sentido de que a ilicitude da interceptacao telefénica a falta de lei que,
nos termos constitucionais, venha a disciplina-la e viabiliza-1a, - contaminou, no caso,
as demais provas, todas oriundas, direta ou indiretamente, das informacdes obtidas
na escuta (‘fruits of the poisonous tree”), nas quais se fundou a condenacdo do
paciente.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Sessao Plenéria, na conformidade da ata de julgamento e das
notas taquigréficas, por maioria de votos, em deferir o pedido de “habeas corpus’,
para anular o processo a partir da prisdo em flagrante, inclusive.

Brasilia, 16 de dezembro de 1993

OCTAVIO GALLOTI, Presidente

SEPULVEDA PERTENCE, Relator.”®

5 RABONEZE, Ricardo. Provasobtidas por meiosilicitos. 1998. p. 34/35.
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2.7 — Prova llicita e prova emprestada.

Por fim, deve-se atentar ao valor das provas ilicitas emprestadas, ante a
auséncia de previsao legal expressa.

O advogado Ricardo Raboneze™, citando os ensinamentos do professor Nery
Junior, anota que a lei permite o traslado das provas obtidas licitamente que serviram
para embasar condenacao criminal, ao processo civil.

Em decorréncia logica, deve ser entender excluida as provas obtidas por
meios ilicitos.

Entretanto, a questdo ndo se exaure neste ponto.

A Lei 9.296/96, em seu artigo 1°, prevé a admissibilidade das interceptacdes
telefénicas para “prova em investigacéo criminal e em instrucdo processual penal...”.

Quer a lei nos fazer concluir que ndo seriam admitidas em processo civil,
ainda que usadas de forma emprestada.

O Ministro Luiz V. Cernicchiaro estende-se ainda mais anotando que, pelo fato
de estar disciplinada para casos especificos (expressos em lei), “é prova imprestavel
para qualquer outro inquérito ou processo’".

Portanto, entendem renomados doutrinadores que, ainda que a prova seja
perfeita sob os aspectos formal e material, deve ter eficacia para aquilo a que foi
destinada.

Ousamos discordar de tal posicionamento.

Ndo se pode ficar alheio a determinado fato que reclama prova de outro
processo.

A busca da verdade real € principio supremo que deve nortear os aplicadores
da lei.

Imagine-se a seguinte situacao:

A fim de perseguir agentes possivelmente envolvidos na pratica do comércio
ilicito de entorpecentes, através de uma interceptacao telefonica (obtida seguindo-se
perfeitamente os preceitos legais), descobre-se um plano se sequestro arquitetado

pelos traficantes a ser posto em acdo em poucas horas.

® Ibid. p. 42.
Y GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Ralll. I nterceptacéo telefonica: Lei 9.296/96, de 24.07.96. 1997.p. 119.
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E nosso entendimento que deve a policia agir de imediato e posteriormente,
durante a fase inquisitorial, como na instru¢do do processo, tais elementos colhidos
podem e devem ser usados com o intuito de condenar os delinqiientes, ou ao menos
servir como prova acusatoria.

Nao significa obter provas ao arrepio da lei, contudo ndo se pode vendar os
olhos face a astucia dos criminosos.

Feitas estas breves consideracdes a respeito das provas, passemos a analisar

efetivamente a Lei das Interceptacdes Telefbnicas.
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2C

Il - LEI 9.296/96

3.0 - Ambito de aplicacéo da lei.

Em vista de a lei disciplinar primordialmente normas processuais e
procedimentais, tem eficacia imediata, a teor do que dispde o artigo 2° do Cédigo de
Processo Penal:

“A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem
prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da
lei anterior’®®,

E o principio tempus regit actum.

Entretanto, o artigo 10 da Lei refere-se a norma de direito substancial. Trata-
se de uma descri¢do tipica nova, ou como preferem os doutrinadores, uma novatio
legis, que portanto tem sua aplicacao restrita aos fatos ocorridos posteriormente a
publicacdo da Lei, ante o principio da irretroatividade da Lei Penal.

E interpretacdo pura e simples da primeira parte do artigo 1° do Codigo Penal
Brasileiro:

“N&o ha crime sem lei anterior que o defina’®.

18 \&rios autores. Coord. LOPES, Mauricio A. R. Codigo de processo penal. 1998, p. 132.
9 vérios autores. Coord. DE OLIVEIRA, Juarez. Codigo Penal. 1998, p. 43.
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3.1 - Os regimes juridicos das interceptacfes antes e depois da CF/88.

Nao se pode dizer que anteriormente a promulgacdo da nossa Carta Magna
houvesse lei regulamentando as interceptacoes telefénicas, porém, como entendia
Ada Pellegrini Grinover, citada por Luiz Flavio Gomes®, deveria se atender aos
requisitos previstos no artigo 57 da Lei 4.117/62 — Codigo Brasileiro de
Telecomunicacdes (vide apéndice).

“Em seu primeiro julgamento a respeito do tema, o STF, no HC 63.834-1, pelo
Rel. Min. Aldir Passarinho, determinou o trancamento do inquérito policial porque se
tratava de interceptacéo feita por “particular’. Logo, prova ilicita”?.

Pois bem, ante a inexisténcia de disposicdo expressa e especifica acerca de
tdo importante assunto, o legislador constituinte originario preocupou-se em elencar
no rol dos direitos e deveres individuais e coletivos, dispositivo que viesse a suprir tal
lacuna.

Lé-se no artigo 59, inciso Xll da Carta Politica:

“é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacdes
telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigac&o criminal ou instrucéo processual penal’®.

A Lei Maior, portanto, obriga, a partir de entdo, o legislador a disciplinar a
matéria, o que veio ocorrer somente oito anos depois, periodo no qual prevaleceu a
incégnita acerca de como aplicar a lei nos casos concretos.

“No STF sempre prevaleceu o entendimento de que o Cdédigo Brasileiro de
Telecomunicac®es (art. 57) ndo foi recepcionado pela Magna Carta de 1988"%.

Ante a ndo regulamentacédo da norma constitucional, o Supremo entendia

% GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Ralll. I nterceptacéo teefonica: Lei 9.296/96, de 24.07.96. 1997.p. 87.
! GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Ralll. I nterceptacéo teefonica: L e 9.296/96, de 24.07.96. 1997.p. 87.
%2 \/&rios autores. Coord. DE OLIVEIRA, Juarez. Constituicio da Republica Feder ativa do Brasil. 2000, p. 6.
% GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Ralll. Interceptacio teefonica: Lei 9.296/96, de 24.07.96. 1997.p. 90.
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como prova ilicita aquela oriunda da escuta telefénica (na verdade interceptacéo
telefonica).
E o que se depreende de acérddo proferido em 09.05.96:
“Habeas Corpus. Acusacdo vazada em flagrante delito viabilizado
exclusivamente por meio de operacdo de escuta telefbnica, mediante
autorizacdo judicial. Prova ilicita. Auséncia de legislacao regulamentadora. Art.
50, X1I, da Constituicdo Federal. Fruits of the poisonous tree”**,
Ante a extrema necessidade de se vir a regulamentar tal dispositivo

constitucional, em julho de 1996 entrava em vigor a Lei 9.296.

3.2 — Definicao.

Na definicdo de Avolio, “juridicamente, as interceptacdes, lato sensu, podem
ser entendidas como ato de interferéncia nas comunicacées telefonicas’®

Para o jurista Luis Flavio Gomes, interceptacao telefénica significaria “o ato de
captar a comunicacao telefénica, tomar conhecimento, ter contato com o contetdo
dessa comunicacao’®.

Entretanto, antes de nos aprofundarmos na Lei, cabe-nos fazer sucinta
diferenciacdo entre a-) a interceptacdo da conversa telefénica por terceiro, sem o
conhecimento dos dois interlocutores; b-) a interceptacéo da conversa telefonica por
terceiro, com o conhecimento de um dos interlocutores; c-) a interceptacdo da
conversa entre presentes, por terceiros, sem o conhecimento de nenhum dos
interlocutores; d-) a interceptacdo da conversa entre presentes por terceiro, com
conhecimento de um ou alguns dos interlocutores; e-) a gravacdo clandestina da

conversa telefénica por um dos sujeitos, sem o conhecimento do outro; f-) a

24 1 1A
Ibid. p. 93.
» AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provasilicitas: | nterceptacdestelefonicase gravagdes clandestinas.
1995, p. 92.
% GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Rall. I nterceptacio tdefonica: Lei 9.296/96, de 24.07.96. 1997.p. 95.
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gravacao clandestina da conversa pessoal e direta, entre presentes, por um dos
interlocutores, sem o conhecimento do(s) outro (s)?’.

Diante do exposto, cabe diferencia-los.

A interceptacdo (seja a telefonica ou a ambiental) entendida stricto sensu,
refere-se tdo somente aquela primeira hipétese, ou seja, exige a intervencao de um
terceiro (alheio aos interlocutores, a terzieta para os italianos). Havendo o
conhecimento por um deles, ocorrera a escuta.

Nos demais casos, quando ocorre a gravacao por um dos interlocutores de
sua propria conversa (telefénica ou entre presentes) configuram-se exemplos de

gravacoes clandestinas.

3.3 Comunicac0es telefénicas e dados telefénicos.

Como deve ser entendida a expresséo “comunicacao telefénica™?

Bem, se estivéssemos vivendo quatro, cinco ou mais décadas atras,
certamente tal conceito seria tido como 0 som que os interlocutores trocam entre si
para estabelecer um dialogo, ou algo assim.

Como nos ensina Ada P. Grinover, “restringia-se assim a conversagao
(transmiss&o de palavras e sons)"®.

Basta nos reportarmos ao artigo 4° do Codigo Brasileiro de Telecomunicacfes
(lei esta que remonta a década de 60), que define telefonia como o “processo de
telecomunicacéo destinado a transmissao da palavra falada ou de sons™®.

Ocorre que a tecnologia vem, no passar dos tempos, como Se nunca Viu,
avancando e se aprimorando e, em decorréncia disto, surgem dentro do campo das

comunicacdes outras formas de troca de informacéo que ndo somente a voz.

# AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provasilicitas: | nterceptacdestelefonicase gravagdes clandestinas.
1995, p. 95/97.

% GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magdhées. As
nulidadesno processo penal. 1997, p. 99.

#bid. p. 98.
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Surgem entdo os aparelhos de fax, telex, e, no campo da informética o
modem, que permite a comunicacdo modem by modem, ou seja, de computador a
outro, por meio da telefonia. E a conhecida internet.

E assim ndo se deve perder de vista a ratio legis, ou seja, o que o legislador
pretende abranger na elaboracdo de determinado regramento, seja ele qual for.

Nas palavras de Luiz Flavio Gomes, “(hoje) a locucdo ‘comunicacéo
telefénica’, em consequéncia, esta enriquecida. Nao € simplesmente a conversacao
dos provectos anos sessenta, sendo a transmissdo, emissdo ou recepcdo de
simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informacdes de qualquer
natureza, por meio da telefonia, estatica ou mével (celular)”®.

Ainda no tema, o que seriam entdo “dados” telefénicos?

Seriam 0s escritos correspondentes as chamadas telefénicas, segundo Luiz F.
Gomes que define: “(...) sdo os registros (geralmente escritos) pertinentes as
comunicacdes telefonicas, registros esses que sdo documentados e armazenados
pela companhia telefénica (ndo se confunda aqui com a empresa de telefonia do
estado de S&o Paulo), tais como: data da chamada telefénica, horario, nimero do
telefone chamado, duracg&o do uso, valor da chamada, etc.”*.

Uma vez sendo a propria conta telefénica da pessoa, entraria no rol do que &
privativo do individuo.

Enquanto a interceptacdo de uma comunicacédo telefénica versa sobre algo
gue esta acontecendo no presente, a quebra do sigilo de dados telefonicos refere-se
as chamadas pretéritas, ou seja, ja realizadas.

Indaga-se entédo se seriam esses dados passiveis de “quebras”.

3.4 - Quebra do sigilo dos dados telefénicos.
Em face do texto confuso da Constituicdo, que nos obriga a entender que

existe distincdo entre dados e comunicacao telefénica, o entendimento € conflituoso.

% GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Ralll. I nterceptacéo teefénica: Lei 9.296/96, de 24.07.96. 1997.p. 100.
*bid. p. 100.
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Entretanto, dois doutrinadores de grande renome em nosso pais entendem
gue ndo sao possiveis tais “quebras”.
Luiz Flavio Gomes afirma que: “onde a lei diz ‘comunicac¢des telefénicas’ nédo

se pode ler ‘também' registros telefénicos’*

, em nitida alusdo ao principio da
taxatividade da lei penal.

Toma tal posicionamento tendo em vista o §1°, do artigo 6°**, entendendo que
assim cuidou das comunicacdes atuais, presentes.

Entende por fim que, tal como as comunicagcfes, os dados telefénicos néo
contam com sigilo absoluto, podendo, por ordem do magistrado terem sua quebra
decretada. Contudo, analisa que em tal caso, necessario houvesse lei (que ndo a
das interceptacdes) regulamentando tal ato.

Para Vicente Greco Filho, “o problema depende da extensdo que se dé a
ressalva ao sigilo conforme o disposto na Constituicdo, ou seja, se a expressao
intercalada ‘no ultimo caso refere-se apenas as comunicacdes telefénicas ou
também a transmisséo de dados™*,

Para referido autor é crucial se interpretar o raciocinio do legislador
constituinte, ou seja, saber se ele, ao afirmar ‘no Ultimo caso’, optou por elencar
apenas duas situacdes de sigilo: “o da correspondéncia, de um lado, e dos demais
sistemas de comunicacao (telegrafia, dados, telefonia) de outro; ou se optou por
guatro situacBes de sigilo: “o da correspondéncia (primeiro), as comunicacdes
telegraficas (segundo), as de dados (terceiro) e as telefonicas (quarto). Sendo assim,
‘Utimo caso’ refere-se tdo somente a admissibilidade das interceptacfes das
comunicacdes telefénicas.

Seu posicionamento € pelo Ultimo caso.

#bid. p. 103.

% no caso deadiligénciapossbilitar agravacio..”

¥ GRECO FILHO, Vicente. I nterceptacio telefdnica: Consideracdes sobre Lei 9.296, de 24 dejulho de 1996.
p. 9.
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Argumenta: "comunicacao telefénica ndo se confunde nem com comunicacéo
por meio de linha telefénica. Telefone € aparelho de comunicacdo de voz, de modo
gue os outros instrumentos que se utilizam da linha telefénica somente por essa
razdo ndo podem ser a ele equiparados. Alias, se a Constituicdo quisesse essa
extensdo teria usado a expressado ‘comunicacdo por rede telefénica ou mesmo ‘por
linha telefénica’. Nao se aplica, pois, a autorizacdo constitucional de interceptacéo as
comunicacées de fac-simile, transmissdo de dados etc"®.

E finaliza: “(...) a garantia constitucional do sigilo € a regra e a interceptacao a
excecao, de forma que a interceptacédo deve ser restritiva quanto a esta (exceptiora
non sunt amplianda’)”.®

Ada Pellegrini Grinover em sua obra “As nulidades no processo penal’
discorre de forma impar acerca deste tema.

Diz ela que: “No entanto, € possivel que o STF venha a adotar uma terceira
posicdo, segundo a qual a excec¢ao constitucional ao sigilo abrangeria ndo apenas as
comunicaces telefénicas, mas também as de dados: ndo tanto porque 0 Supremo
tem admitido por diversas vezes a quebra de dados bancarios e dados de contas
telefénicas (mas aqui se poderia argumentar com o fato de ndo haver ‘comunicacao
de dados’), mas porque na questdo de ordem da Peticdo 577, aos 25.03.1992, ficou
expressamente assentado que o art. 5°, XIl, da Constituicdo somente cogita de dois
tipos de sigilo, divididos, cada um, em duas situacdes: a) sigilo da correspondéncia e
das comunicacoes telegraficas; b) sigilo de dados e comunicacgdes telefonicas. Nesta
tltima, afirmou o Min. Marco Aurélio, a inviolabilidade é relativa, sendo que sua
quebra, prevista pelo art. 38 da Lei 4.595/64, foi recepcionada pela constituicdo
superveniente. A ser mantido esse entendimento, tudo que se referisse a ‘dados’ (e
nao somente a sua comunicac¢ao) estaria abrangido pelo inc. XIl do art. 5° da CF e a
possibilidade de quebra do sigilo estaria prevista ndo s6 para as comunicacdes

telefénicas, mas também quanto & comunicac&o de dados e dados ‘tout court™.

% | bidem.

% |bid. p 12.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magadhaes. As
nulidadesno processo penal. 1997, p. 177.
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Em meio a tantos autorizados pensamentos, pedimos vénia para
modestamente nos posicionarmos.

A nds, nao resta duvida de que o Constituinte, ao elaborar o inciso XIl do art.
5° da Carta Politica fez excecdo somente ao sigilo das comunicacdes telefonicas, ou
seja, aguela promovida pela conversa (voz, sons) entre pessoas.

Nao nos é possivel admitir que o politico tivesse em mente, por exemplo, a
efetiva utilizacdo da internet em nossas vidas.

Desta feita, ndo foi seu desiderato permitir a quebra do sigilo das
correspondéncias, das comunicacoes telegraficas, de dados (e suas comunicacdes),
bem como a de qualquer forma de comunicacao, exceto a conversacao telefénica.

Entendemos pois que, se fossemos seguir o rigor da Lei Maior, de forma
absolutamente restrita, o sigilo da correspondéncia, das comunicacdes telegraficas e
de dados teriam sigilo absoluto e mais, sé seria licito permitir a quebra das conversas
faladas (o0 que talvez seja até um pleonasmo) pelo telefone.

Na era da informdtica, na qual o fax e internet se tornam dia-a-dia mais
presentes nas comunica¢des das pessoas, ndo se pode restringir a eficacia da lei as
comunicacdes telefonicas, entendidas em seu sentido estrito, se assim se pode
dizer.

Ocorre que, tendo-se como respaldo a teoria da proporcionalidade e as licbes
apontadas por Ada Grinover, devemos ter em mente que a Constituicdo ndo pode
servir de arma aos criminosos, protegendo as liberdades individuais mais que as
liberdades coletivas.

O Supremo Tribunal Federal que é o guardido da Constituicdo deve zelar pela
sua aplicacdo, mas néo aplicacdo de sua literalidade, mas de sua mens legis.

Portanto, primeiramente pensamos que as comunicacdes telefénicas devem
ser entendidas em um sentido mais elastico, abrangendo assim comunicagdes pela
internet, aparelhos de fax, e o que mais permitir a rede de telefonia.

Em conseguinte pensamos que, os dados constantes das diligéncias de

interceptacdo de comunicacoes telefénicas, ndo contam com sigilo absoluto.
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Seria um absurdo admitir-se a realizacdo da interceptacdo da comunicagao
telefénica de determinado investigado, gravar sua conversa, ou troca de e-mails, por
exemplo, porém ndo se estabelecer com quem ele manteve contato.

De nada adiantaria se saber o que se comunicou, sem saber com quem se
deu a comunicacao.

Entdo, os numeros chamados telefébnicos chamados pelo investigado, bem
como a duracdo das conversas objetos da interceptacdo, seriam perfeitamente
admissiveis no processo, como acessorios da interceptacdo das comunicagoes.

Apenas ndo entendemos licito que tais ‘dados’ venham isolados nos autos,

sem que esteja havendo uma interceptacdo de comunicacéao telefénica em curso.

3.5 - O Artigo 1° da lei 9.296/96 e seu paragrafo unico.

Preceitua o artigo 1° da lei das interceptacdes telefénicas:
“A interceptacdo de comunicacOes telefénicas, de
qualquer natureza, para prova em investigacdo e em
instrucdo processual penal, observara o disposto nesta Lei
e depender4d de ordem do juiz competente da acéo
principal, sob segredo de justica’®.

Paragrafo Unico: “O disposto nesta Lei aplica-se a

interceptacdo do fluxo de comunicacdes em sistemas de

informatica e telematica’.

Antes mesmo de falarmos do artigo 1°, convém discutirmos a respeito da (in)
constitucionalidade do seu paragrafo unico.

Embora tenhamos discorrido acerca do que € comunicacdo telefénica, das
guebras de dados, talvez ainda exista uma lacuna em meio a tantas davidas que

surgem.

% Vérios autores. Coord. DE OLIVEIRA, Juarez. Cdigo Penal. 1998, p. 556.
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Existe uma corrente doutrinaria que entende pela inconstitucionalidade de tal
paragrafo, uma vez que a ConstituicAo Federal faz referéncia tdo somente as
comunicacoes telefénicas, ndo podendo assim, o legislador ordinario ampliar o leque
de incidéncia da norma regulamentadora a ‘interceptacdo do fluxo de comunicacdes
em sistemas de informética e telematica’.

Para outro posicionamento, tal paradgrafo € constitucional, uma vez que a
Carta Magna admitiria a interceptacdo de qualquer comunicacdo “por meio de
telefone”.

A grande verdade € que a Carta Politica data de 1988, ano que, embora
existindo a internet e demais meios avancados de comunicacdo hoje existentes, era
muito pouco conhecido em nosso pais.

Como ja afirmamos, isto nos leva a crer que o Constituinte ndo os levou em
consideracdo e ao referir-se as ‘comunicacdes telefbnicas’, afirmamos com
convicgao que referiu-se tdo somente aquelas feitas por voz.

Diante disto, o legislador infraconstitucional se viu em situacdo impar, onde
precisava adequar uma norma constitucional limitadora de direitos e deveres
individuais (portanto ndo passivel de mutacdes) a uma nova realidade, vez que em
1996, tais tecnologias ja se encontravam mais presentes em nosso cotidiano.

Desta forma, ndo € outro o resultado sendo, a nosso ver, a eterna discusséo
sobre o0 que é passivel de quebra e o que nao é.

Pensamos que, diante dessa realidade, mister se aplicar o principio da
proporcionalidade ao caso concreto.

Existem situacBes nas quais as liberdades do cidaddo deverdo ser obstadas

frente a liberdades dos cidadaos.

3.6 —' juiz competente da acao principal
Por juiz competente (ou juiz natural) deve se entender aquele cuja
Constituicdo legou a tarefa de dirimir conflitos. E entdo, aquele a quem o Estado

legou o poder de agir em seu home para a solu¢ao dos litigios.
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Mais que isso, para ser valida a autorizacdo, aquele que a autoriza deve ser o
juiz da acéo principal, isto €, aquele a quem o processo ja foi distribuido.

Diz-se entdo que aquele magistrado € prevento para aquele feito.

E se a realizacdo da interceptacao for requerida enquanto os autos estiverem
na fase inquisitiva?

Argumenta Luiz F. Gomes: “Em primeiro lugar, o fundamental € que o Juiz
esteja no exercicio da jurisdicdo penal (comum, federal, militar ou eleitoral). Depois, é
s6 aplicar os critérios de fixacdo da competéncia: local da consumacao do crime (fixa
o foro) (CPP, art. 70), natureza da infracdo (CPP, art. 74) e distribuicéo (fixa o juizo)
(CPP, art. 75)®.

O seguinte julgado ilustra de forma impar tal pensamento:

“ESCUTA TELEFONICA — Autorizacdo — Admissibilidade — Identificacéo da
autoria de ligacGes criminosas — Competéncia do Juizo Criminal — Sentenca que
indefere o pedido reformada — Recurso provido para determinar que a
concessionaria efetue a interceptacao da linha — Aplicacéo do art. 5°, XII, da CF".

“A autorizacdo para a interceptacao telefonica, medida preparatéria destinada
a identificacdo da autoria de ligacdes criminosas, € da competéncia do Juizo
Criminal’. (Ap. 726.815-4 — 62 C. — . 25.3.92 — rel. Juiz Rubnes Goncalves.

Aqui, de se observar que se trata de julgado anterior & Lei das Interceptacoes.

3.7 — A expressao ‘de qualquer natureza'.

O que deve se ter pela expresséao “de qualquer natureza™?

Embora haja divergéncia doutrinaria, nos filiamos ao pensamento de Luiz F.
Gomes que entende ser a lei aplicavel tanto nos casos de interceptacao telefonica
em sentido estrito, como de escuta telefénica.

Justifica-se argumentando que, “o fato de um dos comunicadores saber da

captacdo (escuta) ndo afasta a idéia de interceptacéo(...)".*

¥ GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Ralil. I nterceptacéo teefonica: Lei 9.296/96, de 24.07.96. 1997.p. 157.
“O1bid. p. 105.
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Vicente Greco Filho, citado por Luiz F. Gomes* em sua obra, ao fazer uma
interpretacdo, um tanto quanto restritiva diga-se de passagem, acerca do tema,
inspirado na premissa de que o sigilo € a regra e a interceptacdo, a excec¢ao, afirma
gue a lei, ao expressar ‘comunicacfes telefonicas de qualquer natureza’, quer se
referir tdo somente as comunicacdes de voz entre os interlocutores.

Continua afirmando que ndo se deve confundir ‘comunicacao telefénica’ com
‘comunicacao por meio de linha telefénica’, vez que o telefone € aparelho de voz e os
instrumentos que se utilizam de linha telefénicas para funcionar, por si s, nédo
podem ser equiparados.

Assim, ndo admite a aplicabiidade da interceptacdo nos casos de
comunicacao via fac-simile, transmisséo de dados, etc.

Contréria é a opinido de Luiz F. Gomes™.

Entende o autor que ndo se deve ter com tantas reservas e com ambito de
aplicabilidade tao restrito o dispositivo legal.

E partidario do mesmo pensamento de Antonio Scarance Fernandes que
afirma: “O fundamental, nos parece, € o0 uso da telefonia: tudo hoje se comunica pela
telefonia) sons, imagens, dados, escritos, informacdes, sinais, etc.) € interceptavel,
legalmente (...)"*.

Data maxima venia os entendimentos em contrario, entendemos assistir maior
razao a esta corrente, sendo vejamos.

O préprio texto constitucional fala em ‘comunicacdes telefénicas, legando ao
legislador ordinario a tarefa de regula-lo, cabendo-lhe dar a extensdo que entender
necessaria para a eficacia da lei.

Por sua vez, o artigo 1° da Lei das Interceptacdes, traz a expressao
‘comunicacdes telefénicas de qualquer natureza’, com o nitido intuito de abarcar néo
somente as feitas por meio de voz (conversas), como também qualquer outro meio

utilizado para se estabelecer o contato.

“ |bid. p. 112/113.
“21bid. p. 113.
“bid. p. 113.
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E a definicdo constante dos nossos dicionarios: “comunicacéo. S. f. 1. Ato ou
efeito de comunicar(-se). 2. Ato ou efeito de emitir, transmitir e receber mensagens

por meio de métodos e/ou processos convencionados, quer através da linguagem

falada ou escrita, guer de outros sinais, signos ou simbolos, quer de aparelhamentos

técnico especializado. sonoro e/ou visual. (...)* (grifei).

Ainda que ndo se convenca pelos motivos alegados, mister também que se
tenha com grande relevancia a opcdo que melhor se ajuste & mens legislatoris
(sentido que o legislador buscou na elaboracdo da norma) e a mens legis (sentido da
lei).

Por fim, estamos convencidos de que, se dermos interpretacdo restrita ao
dispositivo, limitando a aplicacdo da lei as comunicacdes faladas, estaremos
contribuindo com a idéia de fazer do Estado o instrumento de que servem o0s
criminosos para melhor atuarem.

Em razdo dos avancos tecnoldgicos, a lei ficaria a cada dia mais obsoleta
contribuindo para a impunidade.

Para ndo se pensar que o autor busca fazer uma extenséo da lei sob todos os
seus aspectos, esquecendo-se dos principios da reserva legal, ha de se considerar
gue ele entende estar excluidas do regime juridico da lei a gravacao telefénica, a
gravacao ambiental, a interceptacdo ambiental e a escuta ambiental, ante a auséncia

de disposicao expressa.

3.8 — As gravacoes clandestinas.

Como é cedico, a expressao “gravacfes clandestinas” abarca tanto as
gravacodes telefonicas (gravacdes clandestinas propriamente ditas), quanto as
gravacdes ambientais (quando um dos interlocutores grava sua conversa entre

presentes).

“ FERREIRA, Aurdio Buarque de Holanda. Dicionério Aurélio basico da lingua portuguesa. 1998. p. 165.
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Como nos ensina Avolio, “tais gravacfes prendem-se a inexisténcia do fator
‘terzeitd, ndo podendo, portanto, se enquadrar no conceito de interceptacdo®”.

Pois bem, ambas ndo encontram amparo legal em nosso direito, sendo sua
utilizacdo uma afronta ao dispositivo constitucional.

Entenda-se bem que, o simples fato de gravar a conversa nao configura
gualquer ato ilicito.

Contudo, o mesmo nado pode ser dito em relacdo a divulgacdo de tais
conversacoes.

Se se considerar a gravacdo um documento particular, sua divulgacéo
indevida configuraria, em tese, o ilicito previsto no artigo 153 do Cddigo Penal
Brasileiro, sujeitando-se o violador as sanc¢des legais.

“Art. 153. Divulgar alguém, sem justa causa, conteudo de
documento particular ou correspondéncia confidencial, de
gue é destinatario ou detentor, e cuja divulgacdo possa
produzir dano a outrem.

Pena — detencéo, de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa’®.

N&o nos esquecamos também que tal direito encontra-se insculpido no inciso
X, do artigo 5° da prépria Constituicdo da Republica:

“Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacéo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao’

Talvez pudessem ser utilizadas, como prova, como suporte para se provar a
inocéncia de um acusado. (E mais uma vez a aplicacdo do principio da
proporcionalidade).

Os autores entendem nao ser admissivel no processo a revelacdo de
conversa captada por um dos interlocutores, como prova da ocorréncia de
determinado crime.

Data venia, este ndo é nosso entendimento.

** AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provasilicitas: Interceptagfes telefonicas e gravagdes clandestinas. 1995,
p. 102.
“ V&rios autores. Coord. DE OLIVEIRA, Juarez. Codigo Penal. 1998, p. 86.
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Se é possivel ser utilizada para se provar a inocéncia de um acusado, também
deveria servir a comprovacdo da pratica e autoria de um crime por determinada
pessoa.

Se assim ndo se entender, estaria se concedendo mais beneficios ao
criminoso do que a vitima, em uma nitida inversao de valores e, entendemos que o
Estado ndo pode laborar em prol dos criminosos e as leis servirem como
mecanismos de defesa dos criminosos.

Ainda que se diga haver violagdo ao principio constitucional da privacidade,
uma vez que tal ato ndo encontra respaldo em qualquer legislacéo patria, isso ndo
pode contribuir para o surgimento da impunidade. Pedimos a venia para relembrar as
licbes (ja vistas) de Ada P. Grinover que, em sintese, ensina-nos que as liberdades
individuais devem ser tidas com certa restricdo, sendo estariam violando liberdades
publicas.

Parece-nos que os doutrinadores ndo atentam a ressalva — ‘sem justa causa’ -
contida no artigo 153, do Estatuto Penal, que compde o elemento normativo do tipo,
isto é, seu juizo de valoracéo.

Pergunta-se: ndo seria justa causa para a vitima gravar ameacas que vem
recebendo pelo telefone, a fim de se descobrir seu autor e ter subsidios para propor
eventual acao penal?

Pensamos que sim.

Desta forma, entendemos ser a melhor solucéo se fazer um misto entre a lei
9.296/96 e o artigo do Codex citado, pois, se houver justa causa para a divulgacéo
do conteudo de uma gravacao, ndo se configuraria ilicito (verba gracia, a vitima que
dela se utiliza para fazer prova de calinias, ameacas que vem sofrendo, via

telefone).

3.9.0 - Interceptacdo ambiental e escuta ambiental.
Como ja foi explicado anteriormente, ambas constituem formas de captacéo

de conversa, nao telefonica, entre interlocutores.
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A primeira se d4 quando, sem o conhecimento dos interlocutores, terceira
pessoa grava a conversacao.

Nesse topico, interessante a observacao feita por Avolio.

Ensina-nos o professor: “(..) ndo pratica interceptacdo o terceiro, ignorado
pelos interlocutores, que escuta uma comunicacao exteriorizada de modo a permitir
que seja perceptivel por qualquer circunstante, pois aqui faltaria o requisito da
violacdo do direito & reserva da comunicacéo (riservatezza)*”.

Isto quer dizer que os interlocutores que desejarem manter a conversagao
restrita aos presentes, devem propiciar meios para que isso aconteca.

Caso se encontrem em ambiente de facil difusdo de sons, devem estar
conscios de gue outra pessoa tem, ou pode ter, conhecimento do que foi ou esta
sendo debatido.

Em relacdo a este tema, ainda que ndo nos referindo diretamente a escuta
ambiental, vale dizer narrar uma hipétese que pode perfeitamente ocorrer.

Imagine-se que um criminoso, que acabara de praticar uma conduta ilicita (um
roubo, por exemplo), procura um advogado de sua confianca para se orientar.

Através de um telefonema procura manter contato com o causidico, entretanto
ndo ha ninguém do outro lado da linha.

Ante seu desespero, ele deixa um recado na secretéria eletrbnica do
escritorio, confessando e narrando o ocorrido.

Momentos apoés, um funcionario do local (um atendente, por exemplo), procura
pelas mensagens deixadas na caixa postal e ouve o relato do delinquente.

Pergunta-se: seria ilicita sua conduta?

Pensamos que nao.

Se 0 roubador optou por deixar gravada sua mensagem, sem saber quem
seria o0 primeiro a ter contanto com a mesma, deve-se entender que o funcionéario do
escritorio ndo agiu com a intencao de quebrar um sigilo.

O criminoso devia se precaver para que somente aquele em quem confiava,

ouvisse a confissao.

* AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provasilicitas: Interceptages telefonicas e gravagdes clandestinas. 1995,
p. 98.
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Pois bem, de outra banda, ao falar-se em escuta ambiental, entende-se que

um dos presentes participante da conversa, a grava sub-repticiamente.

3.9.1 — Campo de aplicacdo da norma (a questéo da ‘prova emprestada).

Outra questdo controvertida é a amplitude de eficacia da lei nos casos
concretos.

Basta correr os olhos pelo artigo 1° para se perceber que a norma limita a
admissdo das interceptacfes “para prova em investigacdo criminal e em instrucao
penal’.

Assim, a primeira vista, por logica, deve-se entender que tal artificio ndo é
legitimo dentro da esfera civil.

Pertinente, portanto, a indagacéo: é admissivel em nosso Direito 0 empréstimo
de provas para outras searas? Ou ainda, qual a definicdo exata de prova
emprestada?

Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes
Gomes Filho, em sua obra, citam Bentham, para quem a prova emprestada “é aquela
gue ja foi produzida juridicamente, mas em outra causa, da qual se extrai para aplica-
la & causa em questdo’.®

Embora diversos autores entendam imprestaveis para quaisquer outros
procedimentos ou processos que ndo aquele para o qual foram produzidas, em
respeito a vontade do legislador de permiti-las somente para ‘fins criminais’,
entendemos haver mais razdo a Nelson Nery Junior que é pela sua admissibilidade.

Ensina-nos Nelson Nery que: “a prova obtida lictamente para servir de
embasamento a condenacdo criminal pode ser trasladada (ou emprestada) ao

processo civil, desde que a parte contra a qual for ser produzida tenha participado do

“8 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOM ES FILHO, Antonio Magdhées. As
nulidadesno processo penal. 1997, p. 122.
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processo penal donde originou a prova emprestada, tendo em vista o respeito ao
principio do contraditorio”.*

A proposito, este também € o entendimento de Ada Grinover.

Pensamos ser possivel o empréstimo de provas (desde que obtidas
originariamente de forma legitima), pois ndo ofenderia nenhum principio
constitucional.

E o que se depreende das anotacdes de Theotonio Negrdo, que servem
perfeitamente para ilustrar nosso pensamento: “Nao vale a prova emprestada,
guando colhida sem caréater contraditorio (v. CF 5°- LV, neste sentido), e sem a
participacdo daquele contra quem deve operar, como € o caso de prova colhida em
inquérito policial (RJTJESP 99/201, RP 43/289, a p. 290).

Vale, porém, a prova emprestada ‘colhida em regular contraditério, com a
participacdo da parte contra quem deve operar (JTA 111/360) ou entre as mesmas
partes e a propésito de tema sobre o qual houve contraditoriedade (RT 614/69, bem
fundamentado, 719/166, JTA 106/207, RJITAMG 29/224)".%

3.9.2 — Causas que nao autorizam as interceptacoes.

O artigo 2° da Lei 9.296/96 assim se expressa:
“Nao sera admitida a interceptacdo de comunicacdes
telefénicas quando  ocorrer qualquer das seguintes
hipoteses:
| — ndo houver indicios razoaveis da autoria ou
participacdo em infracdo penal,

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

** RABONEZE, Ricardo. Provasobtidas por meiosilicitos. 1998. p. 42.
* NEGRA O, Theotonio. Codigo de processo divil e legidagéo processual em vigor. 1998. p. 309.
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[l — o fato investigado constituir infracdo penal punida, no
maximo, com pena de detencéo’>.

A nosso ver, alguns equivocos foram cometidos pelo legislador quando da
redacao do dispositivo.

Em primeiro lugar optou o politico por elencar as hipéteses de ndo ocorréncia
da lei, quando melhor seria indicar taxativamente (principio da reserva legal) aquelas
gue a autorizasse. Assim, inverteu a regra pela excecao.

E mais, pelo préprio texto do caput, observa-se que basta uma das trés
hipbteses elencadas nos incisos ocorra para que entdo sejam vedadas as
interceptacdes, limitando excessivamente as possibilidades de incidéncia.

Isso sem se mencionar 0 qudo abertos sédo os incisos | e Il, legando sua
interpretacdo aos Tribunais.

Com relacdo ao inciso lll, entendemos que o legislador foi extremamente
infeliz porque, além de possibilitar a interceptacdo telefébnica em casos de furto
simples (reclusdo, de um a quatro anos e multa), veda que o mesmo procedimento
seja adotado em delitos como callnia, difamacdo, ameaca, dentre outros que sao
apenados com restricdo de liberdade detentivas, esses sim muito mais carentes de
uma interferéncia tecnoldgica, se assim pudermos chamar, para se identificar os

suspeitos.

* GRECO FILHO, Vicente. I nterceptacéo teefdnica: Consderacdes sobre Lei 9.296, de 24 dejulho de 1996.
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IV - Do procedimento

4.0 — Quem pode fazer o pedido.

Passando-se para o artigo 3° da lei, temos que:

“A interceptacdo das comunicacgdes telefonicas podera ser
determinada pelo juiz, de oficio ou a requerimento:

| — da autoridade policial, na investigac&o criminal;

I — do representante do Ministério Publico, na
investigacdo criminal e na instrucéo processual penal”.

Inicialmente necessario se consignar que para Luiz F. Gomes, 0 juiz nao
poderia, ex officio, determinar a interceptacao telefénica.

Argumenta que “(...) néo é tarefa dele encontrar o ‘fumus boni iuris’, tomar a
iniciativa da colheita da prova, em suma, investigar’.

E continua afirmando que assim agindo, estaria afrontando os incisos LIV (que
cuida do devido processo legal) e LVI (que refere-se as provas ilicitas), ambos do
artigo 5° da Carta Magna.

Data venia, discordamos do autor.

Pensamos que o fato de o magistrado determinar a realizagdo de uma
interceptacdo telefénica, sem requerimento dos legitimados nos incisos | e Il do

dispositivo legal, ndo ofende de forma alguma qualquer principio constitucional.

1996. p. 53/54.
*2 GRECO FILHO, Vicente. I nterceptacio telefdnica; Consideracdes sobre Lei 9.296, de 24 dejulho de 1996.
1996. p. 54.
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Assim o fazendo, ndo significa que tende a condenar o réu.

O juiz busca tdo somente meios para se convencer da existéncia ou ndo de
algum crime.

Ndo podemos concordar que estaria dessa forma, sendo imparcial e pré-
julgando o processo.

Por outro lado, cabe-nos fazer uma ressalva.

Em uma primeira leitura do texto da lei, € possivel entender que seria licito ao
magistrado determinar, de oficio, a realizacdo da interceptacdo ainda na fase
inquisitiva (ou mesmo antes dela).

Entretanto, tendo-se em mente 0s principios que norteiam a funcéo
jurisdicional, ndo podemos concordar que o juiz possa fazé-lo.

N&o se discute isso na fase processual, porém quando o procedimento ainda
estiver na fase administrativa, ndo lhe cabe investigar.

Entendemos que a busca da verdade real deve prevalecer apés a existéncia
de um processo penal, ndo antes.

Ainda acerca do mesmo artigo de lei, mister salientar que, embora possam
surgir davidas quanto ao significado da expressao ‘podera ser determinada pelo juiz’,
entendemos haver mais um ‘poder-dever’ do magistrado do que uma simples
faculdade.

Em havendo requerimento do delegado de policia, bem como do
representante do Ministério Publico, o juiz deve conceder o pedido, sob pena de
cerceamento da acusacao.

Argumenta-se isto com base no disposto no artigo 4° da lei.

4.1 — Requisitos da lei e fundamentos da autorizacao.

Preceitua o artigo 4° da lei:

* GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Raill. Interceptacio tdefonica: Lei 9.296/96, de 24.07.96. 1997.p. 201
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“O pedido de interceptacdo de comunicacdo telefénica
contera a demonstracdo de que a sua realizacdo é
necessaria a apuracao de infracdo penal, com indicacéo
dos meios a serem empregados”.

De ver-se portanto que, para que seja requerida a interceptacéo telefénica,
tanto a autoridade policial, bem como o representante do Ministério Publico devem
‘obedecer’ a certos critérios, isso talvez para obstruir quaisquer interferéncias de
carater autoritario, intransigente e movidas por especulagdo por parte de tais
legitimados.

Os paragrafos 2° e 4° do mesmo dispositivo alertam para a possibilidade de o
pedido ser feito oralmente, tendo o magistrado, neste caso, o prazo de 24 horas para
decidir o pedido.

Nesse mesmo diapasao € artigo 5° da referida lei:

“A decisdo sera fundamentada, sob pena de nulidade,
indicando também a forma de execucéo da diligéncia, que
nao podera exceder o prazo de quinze dias, renovavel por
igual tempo uma vez comprovada a indispensabilidade do
meio de prova™’.

Luiz F. Gomes, citando Couture, nos ensina que, a fundamentacdo consiste
“no conjunto de motivos, razdes ou argumentos de fato e especialmente de direito
em que se ap6ia uma decisao judicial”™.

Continua afirmando que, 0s pressupostos necessarios para um eventual
pedido com carater cautelar, podem né&o ser suficientes para dar prosseguimento das
diligéncias.

Consoante ensinamentos de Vicente Greco Filho, “podem ser reexaminados
(os pressupostos e requisitos), por ocasido da sentenca definitiva. Desse modo,

embora tenha a interceptacéo sido deferida por autorizac&o judicial, no final, pode a

* GRECO FILHO, Vicente. | nterceptacio telefdnica: Consideracdes sobre Lei 9.296, de 24 dejulho de 1996.
1996. p. 55.
* GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Ralll. I nterceptacio tdefonica: Lei 9.296/96, de 24.07.96. 1997.p. 213.
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prova ser considerada ilegal ou inconstitucional: tudo depende da exata
correspondéncia entre a base fatica e o ordenamento juridico’.>®

De ver-se como o legislador resguardou eventuais arbitrios por parte dos
aplicadores do Direito no casos concretos (a nosso ver em até certa demasia), eis
gue toda e qualquer decisao judicial deve ser fundamentada.

Talvez a raz&o de ser de tantas preocupacdes do Poder Legislativo seja para
coibir que juizes tomem decisdes ao seu puro alvedrio.

Fato certo € que, com maior numero de exigéncias para a execucdo do ato,
aumentam as chances de ocorrer nulidades, o que vem para beneficiar os
Criminosos.

E, enfim, discute-se por quantas vezes o pedido pode ser renovado.

Existem duas correntes que se pronunciam acerca do tema.

Para uma, a possibilidade de ser renovada a autorizacdo judicial limita-se a
uma®’.

Para a outra, que tem como filiados Damasio de Jesus e Antonio Scarance
Fernandes, quantas vezes forem necessarias.

Como a lei ndo faz mencéo expressa acerca do limite, entendemos haver
maior razao a este segundo posicionamento.

O que néo |he pode faltar é o carater de indispensabilidade. Em ndo havendo

tal fato, nula seréa a decisdo que acatar a renovacao do pedido.

4.2 - A execucao do ato.
Diz o artigo 6°:
“Deferido o pedido, a autoridade policial conduzirhd os

procedimentos de interceptacdo, dando ciéncia ao

56 .

Ibid. p. 216.
*" Assim entendem Paulo Napolefo Quezado e Clarisier Cavalcante, citados por Luiz Flavio Gomes, em suaobra
“Interceptacio telefénica, 1997, p. 219.
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Ministério Publico, que podera acompanhar a sua
realizacao’.

Uma vez que o pedido é deferido inaudita altera pars (caso contrario, ndo
haveria razdo de ser), o investigado ndo tem, até o momento, chance de interpor
gualquer recurso. Entretanto, durante a exposicédo do apurado, pode impetrar habeas
corpus, se considerar que ocorreu alguma nulidade na colheita da prova.

Quanto ao recurso cabivel para o Ministério Publico, diante do indeferimento
do pedido de interceptacao, urge esclarecer algumas questodes.

Primeiramente, ja falamos en passant que a expresséao ‘podera’ causa duvidas
guanto a significar faculdade ou obrigatoriedade do juiz em deferir o pedido.

Luiz F. Gomes®® entende que, em estando presentes todos 0s requisitos
indispensaveis para a propositura do requerimento, deve o magistrado deferir o
pedido.

O autor entende que “o ‘poder@ foi utilizado como uma faculdade absoluta do
juiz, que é inconcebivel no Estado de Direito”.

Entende, no caso de ndo deferimento do pedido, ser licito ao Orgédo do
Ministério Publico ingressar com Mandando de Seguranca, embora faca a ressalva
de que Damasio entende cabivel a Apelacéo®.

Nota-se que 0s autores se omitiram quanto ao indeferimento de pedido feito
pela autoridade policial. Poderia também esta impetrar mandado de Seguranca?

Pensamos que nao.

A autoridade policial ndo € parte, ndo possuindo assim o jus postulandi.

O dominus litis € o Ministério Publico.

O mais correto seria, ao lhe ser negada autorizacao para a realizacao do ato,
a autoridade policial representar ao Ministério Publico para que este fizesse o
requerimento ao juiz.

O paragrafo primeiro do citado artigo dispde:

% GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Ralll. I nterceptacéo teefonica: Lei 9.296/96, de 24.07.96. 1997.p. 197.
*bid. p. 197.
©bid. p. 198.



<  PDFMAILER.COM Print and send PDF files as Emails with any application, ad-sponsored and free of charge www.pdfmailer.com

“No caso de a diligéncia possibilitar a gravacdo da
comunicacdo interceptada, serd determinada a sua
transcricao”.

Aqui cabe ressalvar a discusséao ja proposta no inicio dos trabalhos, na qual se
analisou a inconstitucionalidade do paragrafo Unico do artigo 1°, em relacdo ao qual
Vicente Greco Filho, em sua obra “Interceptacédo telefonica, consideracdes sobre a
lei n.° 9.296, de 24 de julho de 1996” dedica todo um capitulo.

Enquanto o paragrafo Unico do artigo 1° trata da interceptacdo do fluxo de
comunicacdes em sistemas de informatica e telematica, pela leitura do paragrafo
primeiro do artigo 6°, da a entender que somente as comunicacdes de voz séo
passiveis de interceptacao, eis que agora o dispositivo legal fala na possibilidade da
gravacao da comunicacao interceptada e sua posterior transcricdo, o que se entende
possivel em algo que ocorre no tempo presente).

Entendemos que esse ‘fluxo de comunicacBes em sistemas de informatica e
telemética’ seria uma espécie do género ‘dados’, para o qual jA nos posicionamos,
em regra, contra sua interceptacdo, ante a reserva constitucional.

Percebe-se assim o quao antag6nica € a lei infraconstitucional.

Depois, temos o paragrafo 2° do artigo 6°:

“Cumprida a diligéncia, a autoridade policial encaminhara
0 resultado da interceptacdo ao juiz, acompanhado de
auto circunstanciado, que devera conter o resumo das
operacdes realizadas”.

Segundo Luiz Flavio Gomes, “o0 auto deve conter o resumo das operacoes
realizadas, qual foi o ‘modus operandi, quanto tempo demorou, qual foi o telefone

interceptado, qual foi o resultado obtido, se houve “encontro fortuito”, etc”®.

4.3 - A expresséao encontro ‘fortuito

S 1bid. p. 222/223.
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A lei é clara ao delimitar o objeto da investigacao.

Assim, quem eventualmente requerer a realizacdo de uma interceptacéo
telefénica - autoridade policial ou membro do Ministério Publico — deve descrever
com clareza a situacdo objeto da investigacdo, bem como indicar e qualificar os
sujeitos passivos da investigacao.

Ocorre que, durante as diligéncias, podem surgir novos crimes, nNovos
suspeitos (que ndo objetos da investigacéo especifica em curso). E o que a doutrina
chama de ‘caso fortuito’ (hallazgos fortuitos, em aleméao). Seriam entdo, nesses
casos, as (novas) provas aceitas no processo?

O direito alemé&o as aceita, desde que os crimes descobertos constem do rol
daqueles cuja pratica autorize interceptacées®’. Frise-se que n&do necessariamente
precisam ter conexdo com o delito sob investigacao.

Nosso direito patrio admite a validade da obtencdo e utilizacdo em Juizo
desse tipo de prova, desde que o crime extra descoberto mantenha uma relacao de
conexdo e/ou de continéncia com aquele objeto da investigacdo e ainda, seja
passivel de interceptacdo (de acordo com o disposto no artigo 2° da lei 9.296/96)%.

Observe-se que o que ndo se admite € o encontro de delito que ndo possui
conexdo com o fato investigado e nem tenha sido praticado por pessoa que nao
tenha qualquer relacdo com as investigadas naquela diligéncia especifica.

Embora assim entenda a maioria dos juristas, Damésio E. de Jesus® entende
gue o encontro fortuito ndo é valido como prova em nenhuma hipétese.

O paragrafo 3° do dispositivo faz referéncia direta ao artigo 8° da lei, do qual
falaremos posteriormente.

“Recebidos esses elementos, o juiz determinara a

providéncia do art. 8°, ciente o Ministério Publico”.

2 bid. p. 193.
% |bid. P. 194.
& 1 bidem.
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4.4 - A possibilidade de auxilio de técnico das empresas de telefonia

O artigo 7° da lei das interceptacdes dispde que:

“Para os procedimentos de interceptacéo de que trata esta
Lei, a autoridade policial podera requisitar servicos e
técnicos especializados as concessionarias de servico
publico’.

De ver-se portanto que, ainda que a interceptacdo tenha sido realizada a
requerimento do Orgdo do Ministério Publico, quem efetivamente conduzird os
trabalhos sdo os Delegados de Policia, ainda que o investigado seja alguma
autoridade policial. E certo, como bem expressa o texto legal, que aquele é dada
ciéncia dos atos praticados.

Também é de se observar que a autoridade policial é facultado recorrer ao
auxilio dos servicos técnicos especializados das empresas concessionarias que
exploram o ramo da telefonia.

Reputamos a isso uma faca de dois gumes, como se diz vulgarmente.

Enquanto o auxilio técnico de especialistas pode viabilizar e contribuir
sobremaneira a execucdo dos trabalhos, relega a pura sorte a idoneidade de seus
agentes na manutencao do sigilo das interceptacoes.

Mas, como toda acdo se presume de boa-fé até prova em contrario, nada ha
gue se fazer.

Compete a autoridade policial julgar pela conveniéncia ou ndo da ajuda

externa.

4.5 — Autos apartados, preservacao do sigilo e momento de juntada aos autos
E o Artigo 8°:
“A interceptacdo da comunicacao telefénica, de qualquer
natureza, ocorrera em autos apartados, apensados aos

autos do inquérito policial ou do processo criminal,
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preservando-se o sigilo das diligéncias, gravacdes e
transcricdes respectivas.

Paragrafo Unico. A apensacdo somente podera ser
realizada imediatamente antes do relatério da autoridade,
guando se tratar de inquérito policial (Codigo de Processo
Penal, art. 10, 81°) ou na conclusdo do processo ao Juiz
para o despacho decorrente do disposto nos arts. 407, 502
ou 538 do Cadigo de Processo Penal’.

Esse artigo oferece algumas minulcias que devem ser analisadas.

Ele traz alguns dispositivos do Codigo de Processo Penal.

O que todos eles tém em comum € que fazem referéncia a um mesmo
momento processual.

O primeiro caso, que se refere ao inquérito policial, parece bastante légico,
uma vez que a lei prevé a apensacao das diligéncias antes do relatorio policial, com
certeza para que nesse a autoridade policial se pronuncie também quanto ao fruto
das interceptacdes realizadas.

Os trés ultimos dispositivos elencam os casos em que, durante a instrucao
processual, 0 juiz se manifesta basicamente a fim de sanar alguma irregularidade.
Pode também determinar diligéncias que julgar necessérias para melhor apreciacao
do feito.

Da mesma forma, o magistrado aprecia o feito, j& tendo em maos o resultado
das investigacdes, ocasido em que faz as andlises imprescindiveis para o desfecho
processual.

Aqui, cabe ressalvar que o juiz que atuar nessa fase deve ser 0 mesmo que
anteriormente se manifestou (quando da autorizagcdo para a realizacdo das
interceptacdes telefonicas), a par do que dispde o artigo 1° da lei 9.296/96.

Mais uma vez devemos lembrar que a interceptacdo de comunicacdes
telefonicas se trata de medida cautelar, realizado sem a ciéncia do investigado

(inaudita altera pars).
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Poderiam surgir manifestacdes no sentido da inconstitucionalidade de tal
procedimento uma vez que se estaria afrontando o direito a ampla defesa e ao
contraditorio.

O sujeito passivo nao teria como se defender das provas produzidas, que
poderiam estar sendo realizadas em seu desfavor.

Ora, como se conciliar a investigacdo do suspeito de crimes e a0 mesmo
tempo avisa-lo te tal fato?

Nas palavras de Luiz F. Gomes, “Uma coisa é 0 apensamento (que €
retardado o mais possivel para se evitar qualquer tipo de quebra, frente a terceiros,
no sigilo das comunicacdes), outra bem distinta € o direito de ser informado sobre o
conteldo da interceptacéo ja concluida. O que néo € sustentavel é eventual tentativa
de saber o que foi captado, antes das transcri¢des finais”. E finaliza: “Mas concluidas
as diligéncias, nada mais justifica 0 segredo interno absoluto (frente ao investigado).
A partir dai, o que vigora é o principio da publicidade interna restrita”®.

Caso contrario, as provas seriam juntadas ao processo somente apés as
alegacdes finais das partes, em uma nitida obstrucdo a acdo tanto da acusacao,
como da Defesa, isto porque nem esta ou aquela poderia se manifestar acerca do
gue foi colhido. Seriam assim, completamente desnecessérias e sem razdo de ser.

Na verdade, enxergamos ai uma completa incongruéncia.

A lei limita a insercdo do resultado das interceptacdes antes do relatério final
do delegado (até ai tudo bem, porque haveria oportunidade das partes se
manifestarem durante a instru¢do), ou antes da sentenca.

E nesse segundo ponto que indagamos: Como poderiam as partes saber do
gue se tratam (as informacdes investigativas colhidas) se até entdo ndo tiveram
contato com as mesmas? Seriam entédo utilizadas apenas pelo juiz?

Embora a doutrina ndo tenha ainda se posicionado quanto ao mais correto
momento de os interessados terem acesso a prova obtida, Daméasio® procura

interpretar a mens legis.

® GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Ralil. I nterceptacéo teefonica: Lei 9.296/96, de 24.07.96. 1997.p. 229.
% DE JESUS, Damésio E. I nterceptagdes de comunicagdes telefonicas in Revistados Tribunais 735/458-473.



<  PDFMAILER.COM Print and send PDF files as Emails with any application, ad-sponsored and free of charge www.pdfmailer.com

Para tal autor, ha de se distinguir primeiramente duas situacdes: prova colhida
dentro do processo e prova colhida na fase de inquérito. “Naquela o conhecimento
deve dar-se ap6s a producdo do documento; nesta hipdtese, apdés a citacdo do
réu®.

Somos da mesma opinido de Luiz F. Gomes que afirma: “(..) pouco
importando se a interceptacdo foi determinada durante o inquérito (ou investigacao)
ou durante o processo, concluidas as diligéncias, gravacoes e transcri¢cdes, deve ser
levantado o segredo de justica frente ao investigado e ‘seu (e ndo qualquer outro)
defensor, facultando-lhe acesso a prova’®.

Pensamos sinceramente que assim estaria dando-se acolhida ao principios
basicos do Estado de Direito, como o contraditorio e a ampla defesa.

Para se ter idéia de como a matéria é de dificil interpretacdo, reproduzimos
uma ementa do Tribunal de Alcada Civil:

“PROVA — Reproducéo fonogréafica de conversa telefénica — Obtencdo sem
interceptacdo ou qualquer outro meio ilicito — Admissibilidade — Desnecessidade de
conhecimento de sua formacéo pela parte contraria — Inteligéncia e aplicacdo dos
arts. 332 e 383 do CPC".

“Nao se cuidando de interceptacdo de conversa telefénica ou de outro meio
ilegal ou moralmente ilicito, mas simplesmente de reproducdo de conversa mantida
pelas partes e gravada por uma delas, ha de ser esta gravacdo admitida como prova
em juizo, a teor do art. 383 do CPC, independendo a admissibilidade da referida
prova do conhecimento de sua formacéo pela outra parte”. (Al 209.028-2 — 22 C. —|.
20.5.87 — rel. Juiz Batista Lopes.

Nesse caso, entendeu a Turma Julgadora que, no caso de haver
interceptacdo propriamente dita, necessario houvesse o0 conhecimento da outra
parte.

E interessante de se notar que, mesmo tendo sido discutida a matéria bem

antes da Lei (e mesmo da Carta Politica de 1988), ndo se tem como negar que O

¥ GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Ralll. I nterceptacéo teefonica: Lei 9.296/96, de 24.07.96. 1997.p. 230.
® GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Ralll. I nterceptacio tdefonica: Lei 9.296/96, de 24.07.96. 1997.p. 230/231.
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legislador contemporaneo se utilizou destes ensinamentos para tentar resolver a

questao.

4.6 — Inutilizacdo do que for imprestavel ao processo

Preceitua o Artigo 9°:

“A gravacdo que ndo interessar a prova sera inutilizada
por decisdo judicial, durante o inquérito, a instrucao
processual ou apos esta, em virtude de requerimento do
Ministério Publico ou da parte interessada.

Paragrafo Unico. O incidente de inutilizacdo sera assistido
pelo Ministério Publico, sendo facultada a presenca do
acusado ou de seu representante legal’.

Deve se entender, a priori, que ndo somente a gravacdo (voz) deve ser
inutiizada quando desnecesséaria a persecucdo penal, mas qualquer elemento
oriundo dela (interceptacéo), como por exemplo as gravacdes dela originadas.

Ainda, € o juiz quem deve se comprometer a providenciar tal execucao.

O texto legal alude a obrigatoriedade de se inutilizar a prova inatil, e ndo a
mera faculdade. Nem mesmo o Ministério Publico, ou a parte interessada pode
obstar a acao do juiz, o que se diga entdo de simplesmente pisar sobre fitas cassetes
cujo contetudo contenham informacdes da mais alta valia perante o cenario publico
nacional, como aconteceu em recente episodio da nossa historia.

E claro que podem surgir ocasifes em que todo o gravado deva permanecer
nos autos, por interessar a causa.

Referimo-nos portanto, tdo somente aquilo que excede, e isto cabe ao 6rgéo
julgador decidir, sempre ap06s requerimento do membro do parquet ou da parte
interessada.

Entenda-se com parte qualquer pessoa que tenha envolvimento direto naquilo

gue foi objeto da interceptacdo e ndo apenas o acusado.
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E também, como alerta Luiz F. Gomes, onde se |é ‘acusado’, deve ser lido
também ‘investigado’.

Do ato de inutilizacdo, imprescindivelmente deve ser lavrado auto
circunstanciado e da deciséo (quer conceda o pedido ou o negue, cabe apelacao).
Entretanto, ao terceiro interessado, por ndo fazer parte do processo, sO resta o

mandado de segurang¢a, como nos ensina Luiz F. Gomes.

4.7 - Olicito penal

Discorre o Artigo 10.

“Constitui crime realizar interceptacdo de comunicacdes
telefénicas, de informéatica ou telematica, ou quebrar
segredo da Justica, sem autorizacdo judicial ou com
objetivos ndo autorizados em Lei.

Pena: reclusédo, de dois a quatro anos, e multa’.

Enfim, chegamos ao Unico dispositivo da lei que se refere a préatica de conduta
criminosa.

Mister salientar-se que, para a configuracdo do delito, necessario de fazerem
presente 0s elementos normativos do tipo que se apresentam nas formas de franca
referéncia ao injusto: ‘sem autorizacdo judicial’ e ‘com objetivos ndo autorizados em
lei’.

Como bem salienta Luiz F. Gomes®, esta disposicéo legal ndo derroga o
artigo 151, 81°, inciso Il (ou mesmo o artigo 153) do Estatuto Penal. Cada qual tem
seu ambito de incidéncia especifico.

A lei nova ‘antecipa’ a pratica do crime.

Antes, s6 cometeria ilicito o agente que divulgasse a gravacao telefénica.

Com o advento da lei 9.296/96, basta o ato de interceptar (sem autorizacdo

judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei) para se caracterizar o delito.

“1bid. p. 242.
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Como raciocinio logico, fica claro que o fato de divulgar o que se interceptou
ilegalmente (em sendo a mesma pessoa), seria apenas um exaurimento do crime
(post factum impunivel).

Ainda existe a terceira conduta que consiste em quebrar o sigilo da Justica.

Pensamos que a vontade do legislador era de incriminar a conduta daquele
gue, em razdo da facilitacdo de estar em contato direto com o objeto das
interceptacdes, ndo possa divulga-lo a seu bel prazer.

Seriam, a n0sso ver, sujeitos ativos dessa conduta especifica o funcionéario da
empresa telefbnica concessionaria, o cartorario, ou mesmo a autoridade policial,
membro do Ministério Publico, advogado da parte e magistrado. Seria portanto, em
relacdo exclusiva a essa conduta, um delito proprio.

Nao se considera impossivel que alguém (que ndo os elencados acima) se
aposse de autos cujo conteudo seja o resultado de uma diligéncia desse tipo e venha
a divulga-lo, quebrando assim o sigilo, mas entendemos ser mais dificil.

Interessante que, ou por vontade propria ou por mero erro de grafia, a lei
refere-se a quebra de segredo da Justica (grifo nosso).

Entendemos que dessa forma o politico ‘personificou’ a Justica, fazendo levar
a crer que ela é ente dotado de capacidade para agir em Juizo, podendo ser parte
em determinada demanda e que o segredo Ihe pertence e ndo ao investigado.

Quanto a irretroatividade na norma penal, deve entender-se que, como se
trata de neocriminalizacdo, somente se aplica para fatos ocorridos depois de 25 de

julho de 1996 (vigéncia da lei).

4.8 - Vigéncia da Lei
E o Artigo 11:

“Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao’.
Como dito anteriormente, o artigo 10 a referida lei trata-se de novatio legis

incriminadora, tendo portanto sua aplicacdo a partir de entao.
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De outra banda, os demais dispositivos legais tratam de normas
eminentemente processuais, vez que regulamentam as interceptacdes telefénicas,
devendo assim ter eficacia imediata, a teor do que dispde o artigo 2° do Cédigo de
Processo Penal.

Assim, a lei deveria ser aplicada ainda para aqueles processos ja iniciados.

Saliente-se porém que a lei ndo convalida as interceptacdes realizadas
anteriormente a ela.

Desta feita, interceptacoes realizadas antes de 25.07.96 sao nulas, de acordo

com entendimento da nossa Suprema Corte.

4.9 - Revogacao das disposi¢cées em contrario

Art. 12.

“Revogam-se as disposi¢cdes em contrario”.

Poderiam suscitar indagacdes se a lei 9.296/96 teria revogado a lei 4.117/62
gue instituiu o Cobdigo Brasileiro de Telecomunicacdes e que precariamente
regulamentava o procedimento de interceptacao telefénica.

Parcialmente seria a melhor resposta, tendo como um dos exemplos o artigo

56 daquela lei que dispunha acerca da préatica de crime.
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V - A LEI'N° 10.217/01

5.0 — Primeiras consideracdes

A lei n° 10.217, de abril de 2001 teve como objetivo alterar o artigo 1° e
acrescentar os incisos IV e V ao artigo 2° da Lei n° 9.034/95 (Lei do Crime
Organizado).

Pois bem, qual a relacdo entre esses regramentos e o objeto do nosso
estudo?

Preceitua o artigo 2°, inciso IV, com a alteracao vigente:

“Em qualquer fase da persecuc¢ao criminal sdo permitidos,
sem prejuizo dos ja previstos em lei, 0os seguintes
procedimentos de investigacao e formacéo de provas:
- a captacdo e a interceptacdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, 6ticos ou acusticos, e 0 seu registro e
analise, mediante circunstanciada autorizacao judicial’.

Em uma primeira vista, poder-se-ia imaginar que o citado dispositivo trata-se
de norma ausente na Lei de Interceptacbes, passando agora a integra-la, para
melhor adequé-la.

Entretanto n&o o é.

O inciso IV tem como objetivo propiciar melhores condicfes para que o Estado
descubra a existéncia de organizagbes criminosas, fato que vem crescendo

assustadoramente em nosso Pais.
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Buscou o legislador melhor aparelhar seus agentes de repressao a fim de
coibir a proliferacdo de tais organizacdes.

Ocorre que a Lei 9.296/96 regulamentou dispositivo constitucional que, desde
sua origem tracava os limites nos quais o legislador infraconstitucional deveria se
ater (comunicacoes telefénicas).

Assim € que a Lei das Interceptacdes limita-se as comunicacdes telefonicas
como quer a Carta Magna. Cabe aqui a ressalva da inconstitucionalidade do
paragrafo Unico do artigo 1°, sobre a qual j& discorrermos.

Desta forma, entendemos eivado o dispositivo legal que autorize a ‘captacéo e

a interceptacdo ambiental’, vez que contraria principio da Lei Maior.

5.1 - O parecer do Centro de Apoio Operacional das Promotorias Criminais
(CAOCrim).

Tao tormentoso é o0 assunto que o advogado Luiz Flavio Borges D’Urso em
abril do mesmo ano, interpelou a Egrégia Procuradoria-Geral de Justica do Estado
de S&o Paulo, demonstrando sua preocupacdo com tais institutos.

Alega a falta de previsdo constitucional para tais normas.

A comunicacdo foi remetida para o Centro de Apoio Operacional das
Promotorias Criminais ocasido em que os doutores Eduardo Araujo da Silva
(Promotor de Justica — Assessor no CAOCrim) e José Osvaldo Molineiro (Procurador
de Justica — Coordenador do CAOCrim), se posicionaram pela constitucionalidade
das alteracdes vigentes, ante o principio da proporcionalidade.

Entenderam que néo existe ilicitude em tal norma, uma vez que disciplinada
por lei infraconstitucional, alentando para o fato de que, “extrai-se da estrutura da
propria Constituicdo da Republica, a necessidade de excepcionalmente se restringir
algumas garantias individuais, para proporcionalmente possibiltar a apuracdo de

certas condutas delituosas consideradas graves’”.

" Parecer fornecido pelo CAOCrim em abril do corrente ano encontrado no site www.mp.sp.gov.br.
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Citam JesUs-Maria Silva Sanches, para quem “frente ao fendbmeno da
criminalidade organizada, impde-se que algumas garantias processuais sejam
‘reinterpretadas’, razdo pela qual entende inevitavel, nos dias atuais, reformas anti-
garantistas para a apuracéo de certas formas de crime”.

Cabe esclarecer, entretanto, que tal posicionamento ndo reflete
necessariamente o entendimento da Promotoria de Justica.

Realmente ndo ha como deixar de refletir acerca do tema.

Muitas das restricdes previstas na Carta Politica devem ser tidas com reservas
e ser analisadas a luz do dia-a-dia da sociedade.

Resta saber qual a melhor maneira de dosar isso e lidar com os opostos

liberdade individual X liberdade dos individuos.
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VI - CONCLUSAO

Pois bem, conforme visto, o presente trabalho buscou analisar e criticar a Lei das
Interceptacdes Telefdnicas.

Essa lei surgiu em um momento no qual ha grande expansao da informatica.

O que hoje é novidade, amanha é obsoleto.

Além disso e primordialmente, a presente norma surgiu com o objetivo de regular
dispositivo constitucional, o que deve ter sido tarefa ardua para o legislador ordinario.

Nossa Carta Magna é composta de muitas minuncias e, por vezes, encontramos
incongruéncias entre seus proprios dispositivos.

Desta forma, o que ndo dizer de regramento infra-constitucional que venha a
“explica-la”, ou parte dela.

O proprio inciso Xl da carta Politica j& dispunha que a norma que viesse a
regula-lo se limitasse e ficasse restrito tdo somente a matéria penal (‘casos de
investigacao criminal ou instrugdo em processo penal’). Por que?

Poder-se-ia dizer que isto se deve ao fato de caber ao Estado a pacificacédo
social, a busca da solu¢éo dos conflitos. Pois bem, e no ambito civil isto ndo ocorre?

Damasio no estudo que faz acerca do tema (in RT — 735 — Janeiro de 1997 — 86°
Ano), nos recorda que “A ONU, em 1973, no 8 177 do Doc. N. E. Cm, 4/1.116, de 23
de janeiro, recomendou aos Estados-membros que descrevessem como crime a
interceptacao telefénica, salvo em determinados casos, como quando determinada

por autoridade judicial em investigacdo criminal” (grifei). Pode ter sido este o motivo

no qual o constituinte se respaldou para restringir as interceptacées ao campo penal.
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E conjuntamente a isso, deve se entender que, tomando-se como premissa de
gue o sigilo é regra e sua ‘quebra’ a excecdo, buscou o politico legar esse ‘poder de
intromissao’ na vida alheia ao Estado apenas em casos extremos, dai porque se diz
gue o Direito Penal é a ultima ratio.

Mas s0 isso ndo convence.

Até que o ponto o Estado, como ente protetor dos direitos da sociedade como
um todo, pode interferir na vida privada das pessoas?

O artigo 1° da Constituicdo Federal, em seu inciso Il diz respeito a Republica
Federativa do Brasil constituir-se em um estado Democrético de Direito e que tem
como um dos seus fundamentos a dignidade da pessoa humana.

Como fica a questdo da dignidade humana em face da ‘bisbilhotice’ exercida
para preservacao da ordem publica?

Seria a dignidade humana, a liberdade dos humanos, seus direitos de
privacidade e intimidade principios absolutos, que ndo pudessem ser transponiveis
independente da raz&o que levasse a isso?

Particularmente pensamos que nao.

Ainda que em nossa Lei Maior encontremos um enorme numero de dispositivos
referentes a individualidade humana, mesmo porque também é chamada de
Constituicdo Cidada, devemos té-los com reserva.

Ha de se considerar que sua promulgacdo deu-se em meio a um processo de
democratizacdo em nossa Nacdo, que havia sofrido muito com a ditadura e o0s
regimes autoritarios.

Assim, buscou o Constituinte Originario legar aos cidadaos brasileiros muito mais
direitos do que deveres.

Esqueceu que podia com isso contribuir em grande parte com a sensacao de
protecdo e amparo que muitos criminosos sentem quando é o momento de
colocarem seus planos em acao.

Nesse diapasdo e tomando-se como base a lei das interceptacdes telefénicas,

nao entendemos porque o texto constitucional limitou o seu ambito de incidéncia.
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Tem-se também que considerar o processo permanente de transformacao pelo
gual passa toda a humanidade, que leva consequentemente a uma necessidade do
Homem se adaptar ao novo.

Ensina-nos Paulo José da Costa Junior: “a técnica conspira tao insidiosamente
contra a intimidade e a individualidade do homem moderno, que jA ndo podemos
impedir a transposicdo de nossa prépria imagem para além de nossos dominios e
controle” ™.

Sopesando-se 0s pr0s e 0s contras, conclui-se que o direito a privacidade e
intimidade é fundamental em toda civilizagdo, entretanto, e isso € bom que fique
muitissimo claro, ndo € (e arriscamos a dizer que nunca serd) absoluto, pois, como
bem observa Ada Pellegrini Grinover, citada por Damasio E. de Jesus (in RT — 735 —
Janeiro de 1997 — 86° Ano, p. 459), “as garantias individuais previstas na Carta
Magna tém sempre feitio e finalidades éticas, ndo podendo proteger abusos nem
acobertar violacbes’.

Pensamos em uma lei que viesse a melhor disciplinar o dispositivo constitucional
em questao.

Art. 1°. A interceptacdo de comunicacgdes telefénicas para prova em investigacao
criminal e instruc&o processual penal observara o disposto nesta Lei.

Paragrafo Unico: As provas eventualmente obtidas com a realizacdo das
interceptacdes telefonicas para fins criminais poderdo servir como provas no ambito
civil, se as partes forem as mesmas.

Art. 2°. Nao sera admitida a interceptacdo de comunicacdes telefénicas quando
ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em infracdo penal.
Paragrafo unico. Em qualquer hipotese deve ser descrita com clareza a situagao
objeto da investigacdo, inclusive com a indicacdo e qualificacdo ou qualquer
descricdo que possibilite a identificacdo dos acusados, salvo impossibilidade
manifesta, devidamente justificada.

Art. 3°. A interceptacdo das comunicacdes telefénicas podera ser determinada

pelo juiz a requerimento:

DA COSTA JUNIOR, Paulo José. O direito de estar s0: tutelapenal daintimidade. p. 28.
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| — da autoridade policial, na investigac&o criminal;

I — do representante do Ministério Publico, na investigacdo criminal e na
instrucdo penal.

Paragrafo Unico. Quando da instruc&o penal, o juiz pode determinar a realizacdo das
interceptacdes das comunicacdes telefénicas de oficio.

Art. 4°, O pedido deve ser feito por escrito, cabendo a quem o fizer, fundamentéa-
lo.

81° O pedido podera ser feito verbalmente, desde que presentes 0s mesmos
requisitos para o pedido escrito e sera reduzido a termo.

§2°. O juiz decidird no prazo de 24 horas.

Art. 5°, A decisédo sera fundamentada, sob pena de nulidade e a diligéncia nao
podera exceder o prazo de quinze dias, renovavel por igual tempo, uma vez
comprovada a indispensabilidade do meio de prova

Art. 6°. Deferido o pedido, a autoridade policial conduzira os procedimentos de
interceptacdo, dando ciéncia ao Ministério Publico, que podera acompanhar a sua
realizacao.

81° No caso de a diligéncia possibiltar a gravacdo da comunicacéo
interceptada, sera determinada a sua transcricao.

82° Cumprida a diligéncia, a autoridade policial encaminhara o resultado da
interceptacdo ao juiz, acompanhado de auto circunstanciado, que devera conter o
resumo das operacdes realizadas, com as gravacgoes ja transcritas.

83° Recebidos esses elementos, o0 juiz determinara a providéncia do art. 8°,
ciente o Ministério Publico.

Art. 7°. Para os procedimentos de interceptacdo de que trata esta Lei, a
autoridade policial podera requisitar servicos e técnicos especializados as
concessionarias de servico publico.

Art. 8°. A interceptacdo de comunicacdo telefbnica, de qualquer natureza,
ocorrera em autos apartados, apensados aos autos do inquérito policial ou do
processo criminal, preservando-se o sigilo das correspondéncias, gravacfes e

transcricdes respectivas.
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Paragrafo unico. A apensacdo somente podera ser realizada imediatamente
antes do relatério da autoridade, quando se tratar de inquérito policial (Cédigo de
Processo Penal, art. 10, 81°) ou na conclusdo do processo ao juiz para o despacho
decorrente nos artigos 407, 502 ou 538 do Cddigo de Processo Penal.

Art. 9°. A gravacdo que nao interessar a prova sera inutilizada por decisédo
judicial, durante o inquérito, a instrucdo processual ou apOs esta, em virtude de
requerimento do Ministério Publico ou da parte interessada.

Paragrafo Unico. O incidente de inutilizacdo serd assistido pelo Ministério Publico,
sendo facultada a presenca do acusado ou de seu representante legal.

Art. 10. Constitui crime realizar interceptacdo de comunicacdes telefénicas, ou
guebrar segredo de Justica, sem autorizacdo judicial ou com objetivos nao
autorizados em Lei.

Pena: reclusao, de um a trés anos, ou multa.

Art. 11. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Art. 12. Revogam-se as disposi¢cdes em contrario.
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VIl - APENDICE

LEI 9.296, DE 24 DE JULHO DE 1996 — DOU, 25 JUL.1996
Regulamenta o inciso Xll, parte final, do

artigo 5° da Constituicdo Federal/88.

Art. 1°. A interceptacdo de comunicacfes telefonicas, de qualquer natureza,
para prova em investigacdo criminal e em instrucdo processual penal, observara o
disposto nesta Lei e dependera de ordem do juiz competente da acao principal, sob
segredo de justica.

Paragrafo unico. O disposto nesta Lei aplica-se a interceptacdo do fluxo de

comunicacdes em sistemas de informatica e telematica.

Art. 2°. Nao sera admitida a interceptacdo de comunicacdes telefonicas
guando 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;

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

Paragrafo unico. Em qualquer hipotese deve ser descrita com clareza a
situacdo objeto da investigacdo, inclusive com a indicacdo e qualificacdo dos

investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada.
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Art. 3°. A interceptacdo das comunicac0Oes telefonicas podera ser determinada
pelo juiz, de oficio ou a requerimento:

| — da autoridade policial, na investigacao criminal;

Il — do representante do Ministério Publico, na investigacdo criminal e na
instrucdo processual penal.

Art. 4°. O pedido de interceptacdo de comunicacao telefénica contera a
demonstracdo de que a sua realizacdo é necessaria a apuracao de infracdo penal,
com indicacdo dos meios a serem empregados.

81° Excepcionalmente, o juiz poderd admitir que o pedido seja formulado
verbalmente, desde que estejam presentes 0S pressupostos que autorizem a
interceptacdo, caso em que a concessao sera condicionada a sua reducédo a termo.

§82° O juiz, no prazo maximo de vinte e quatro horas, decidira sobre o pedido.

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
qguinze dias, renovavel por igual tempo uma vez comprovada a indispensabilidade do

meio de prova.

Art. 6°. Deferido o pedido, a autoridade policial conduzira os procedimentos de
interceptacdo, dando ciéncia ao Ministério Publico, que podera acompanhar a sua
realizacao.

81° No caso de a diligéncia possibiltar a gravacdo da comunicacdo
interceptada, sera determinada a sua transcricao.

82° Cumprida a diligéncia, a autoridade policial encaminhard o resultado da
interceptacdo ao juiz, acompanhado de auto circunstanciado, que devera conter o
resumo das operacdes realizadas.

83° Recebidos esses elementos, o0 juiz determinara a providéncia do art. 8°,

ciente o Ministério Publico.



<  PDFMAILER.COM Print and send PDF files as Emails with any application, ad-sponsored and free of charge www.pdfmailer.com

Art. 7°. Para os procedimentos de interceptacdo de que trata esta Lei, a
autoridade policial podera requisitar servicos e técnicos especializados as

concessionarias de servico publico.

Art. 8°. A interceptacdo de comunicacado telefénica, de qualquer natureza,

ocorrera em autos apartados, apensados aos autos do inquérito policial ou do

processo criminal, preservando-se o sigilo das correspondéncias, gravacoes e

transcricdes respectivas.

Paragrafo Unico. A apensacdo somente podera ser realizada imediatamente
antes do relatério da autoridade, quando se tratar de inquérito policial (Cédigo de
Processo Penal, art. 10, 81°) ou na conclusao do processo ao juiz para o despacho

decorrente nos artigos 407, 502 ou 538 do Cddigo de Processo Penal.

Art. 9°. A gravacdo que nao interessar a prova sera inutilizada por decisédo
judicial, durante o inquérito, a instrucdo processual ou apOs esta, em virtude de
requerimento do Ministério Publico ou da parte interessada.

Paragrafo Unico. O incidente de inutilizacdo sera assistido pelo Ministério Publico,

sendo facultada a presenca do acusado ou de seu representante legal.

Art. 10. Constitui crime realizar interceptacdo de comunicacdes telefonicas, de
informatica ou telemética, ou quebrar segredo de Justica, sem autorizacao judicial ou
com objetivos ndo autorizados em Lei.

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

Art. 11. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

Art. 12. Revogam-se as disposi¢cdes em contrario.
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Lein.°4.117, de 27 de agosto de 1962

Institui o Codigo Brasileiro de Telecomunicacdes

(apenas alguns artigos de interesse)

Art. 55. E inviolavel a telecomunicac&o nos termos desta Lei.

Art. 56. Pratica crime de violacdo de telecomunicacdo quem, transgredindo lei
ou regulamento, exiba autografo ou qualquer documento do arquivo, divulgue ou
comunique, informe ou capte, transmita a outrem ou utilize o conteddo, resumo,
significado, interpretacdo, indicacdo ou efeito de qualquer comunicacao dirigida a
terceiro.
81° Pratica, também, crime de violacdo de telecomunicacdes quem ilegalmente
receber, divulgar ou inutilizar, telecomunicacéao interceptada.
82° Somente os servicos fiscais das estacdes e postos oficiais poderdo interceptar
telecomunicacao.

Art. 57. Nao constitui violacdo de telecomunicacao:
| — a receptacdo de telecomunicacdo dirigida por quem diretamente ou como
cooperacao esteja legalmente autorizado;

Il — o conhecimento dado:

a) ao destinatario da telecomunica¢ao ou seu representante legal;

b) aos intervenientes necessarios ao curso da telecomunicacao;

c) ao comandante ou chefe, sob cujas ordens imediatas estiver servindo;
d) aos fiscais do governo junto aos concessionarios ou permissionarios;
€) ao juiz competente, mediante requisicdo ou intimacao deste.

Paragrafo Unico. Nao estdo compreendidas nas proibicdes contidas nesta Lei
as radiocomunicacdes destinadas a ser livremente recebidas, as de amadores, as
relativas a navios e aeronaves em perigo, ou as transmitidas nos casos de

calamidade publica.
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Art. 58. Nos crimes de violacdo da telecomunicacdo, a que se referem esta

Lei e 0 art. 151 do Cdodigo Penal, caberdo ainda, as seguintes penas:

| — para as concessionarias ou permissiondrias as previstas nos arts. 62 e 63, se

culpados por acdo ou omisséo e independentemente da acdo criminal;

Il — para as pessoas fisicas:

a) 1 (um) a 2 (dois) anos de detencdo ou perda de cargo ou emprego apurada a
responsabilidade em processo regular, iniciado com o afastamento imediato do
acusado até deciséao final;

b) para autoridade responsavel por violacdo da telecomunicacdo, as penas
p[revistas na legislacdo em vigor serdo aplicadas em dobro;

C) serdo suspensos ou cassados, na proporcdo da gravidade da infracdo, os
certificados dos operadores profissionais e dos amadores responsaveis pelo

crime de violagdo da telecomunicacao.
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LEI n.° 10.217, de 11 de abril de 2001

Altera os arts. 1° e 2° da Lei n° 9.034, de 3 de maio de 1995, que dispde
sobre a utilizacdo de meios operacionais para a prevencdo e repressao de acoes
praticadas por organizacdes criminosas.

O Presidente da Republica, Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu

sanciono a seguinte lei:

Art. 1° Os arts. 1° e 2° da Lei n.° 9.034, de 3 de maio de 1995, passam a
vigorar com as seguintes alteracoes:
‘Art. 1° - Esta lei define e regula meios de prova e procedimentos investigatorios que
versem sobre ilicitos decorrentes de acdes praticadas por quadrilha ou bando ou
organizacdes ou associacdes criminosas de qualquer tip.” (NR)
‘Art. 2° - Em qualquer fase de persecucdo criminal sdo permitidos, sem prejuizo dos
ja previstos em lei, os seguintes procedimentos de investigacdo e formacdo de
provas:’
IV — a captacdo e a interceptacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6ticos ou
acusticos, e 0 seu registro e analise, mediante circunstanciada autoriza¢ao judicial;
V — infiltracdo por agentes de policia ou de inteligéncia, em tarefas de investigacao,
constituida pelos oOrgdos especializados pertinentes, mediante circunstanciada
autorizacao judicial.
Paragrafo Unico. A autorizacdo judicial serd estritamente sigilosa e permanecera

nesta condi¢cdo enquanto perdurar a infiltracao’.
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Art. 2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Brasilia, 11 de abril de 2001,
180° da Independéncia
e 113° da Republica
Fernando Henrique Cardoso
José Gregori

Alberto Mendes Cardoso
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