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RESUMO
O presente trabalho visa discorrer sobre a admissibilidade da interceptacéao telefénica
e das comunicacfes de dados como meio de prova valido e eficaz no ordenamento
juridico vigente, especialmente na elucidacéo de praticas delitivas que envolvem alta
complexidade como o crime organizado. Para tanto, sera utilizado o método indutivo,
reunindo bibliografia atualizada e decisdes jurisprudenciais, objetivando a analise das
diversas posi¢cOes adotadas pelos doutrinadores e tribunais patrios para enfrentar os
guestionamentos advindos com a vigéncia da Lei n.° 9.296/1996 quando analisada
sob a égide do art. 5°, incisos X e Xll, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/88). A questao suscita sopesamento quando se tem de um lado
a tutela ao direito a intimidade e do outro a possibilidade de se colocar a disposicao
da justica criminal um meio de investigacdo capaz de oferecer resultados mais
fidedignos na busca da verdade real em uma época em que a criminalidade se
organiza sob formas cada vez mais estruturadas e evoluidas. Nesse interim, conclui-
se que o direito a intimidade, direito essencial a vida do ser humano em sociedade,
podera ser violado em face de um bem maior, posto que nao existem diretos
absolutos. Através da ponderacdo dos principios, prevalece que a utilizacdo da
interceptacdo das comunica¢des como meio de prova, desde que sejam respeitados
seus preceitos legais, sera preponderante sobre o direito a intimidade e privacidade

do agente criminoso, em favor do interesse social e do jus puniendi do Estado.
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ABSTRACT

This paper aims to discuss the admissibility of telephone interception and data
communications as a valid and effective means of proof in the current legal order,
especially in elucidating delinquent practices that involve high complexity such as
organized crime. To do so, the inductive method will be used, bringing together
updated bibliography and jurisprudential decisions, aiming at the analysis of the
various positions adopted by the doctrinaires and courts of the country to face the
guestions arising from Law n.° 9.296/1996 when analyzed under the aegis of art. 5°,
items X and XII of the Constitution of the Federative Republic of Brazil (CRFB/88). The
issue raises a balance between guarding the right to privacy and the possibility of
making available to the criminal justice system a means of investigation capable of
offering more reliable results in the search for real truth at a time when crime is
organized in increasingly structured and evolved ways. In the meantime, itis concluded
that the right to intimacy, an essential right to the life of the human being in society,
may be violated in the face of a greater good, since there are no absolute rights. By
weighing the principles, it is prevailing that the use of interception of communications
as a means of proof, as long as its legal precepts are respected, will prevail over the
right of privacy and privacy of the criminal agent, in favor of social interest and jus
puniendi do State.

Keywords: Interception. Telephone Interception. Law n.° 9.296/96; organized crime.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho, com o titulo “A admissibilidade da interceptacéo telefonica e das
comunicagdes de dados como meio de prova no combate ao crime organizado”, tem
como objetivo analisar a admissibilidade da interceptacao telefénica e de dados como
meio de prova no sistema processual vigente, destacando a sua imprescindibilidade
na resolucdo, sobretudo, dos crimes organizados dada a evolu¢cdo dos meios de

comunicacao e o avango das praticas delitivas.
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Se por um lado nota-se que a criminalidade tem se especializado cada vez mais e
dificultado a producgéo de provas suficientes a embasar o direito de punir do Estado,
de outro, o Estado tem se valido de instrumentos cada vez mais invasivos a direitos

do individuo em beneficio do interesse publico e da defesa da sua soberania.

Nesse contexto, a Lei n.° 9.296/96, conhecida como Lei da Interceptacao Telefbnica,
nasceu no ordenamento juridico patrio para regulamentar o art. 5°, Xll, da Constituicéo
Federal de 1988, de maneira a permitir a interceptacdo das comunicacdes, mediante
ordem judicial, para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal.
Entretanto, a referida norma trouxe muitos questionamentos e recebeu muitas criticas

por parte da doutrina.

Inicialmente, no que diz respeito ao choque de principios constitucionais, quando de
outra ponta a Constituicdo Federal de 1988 também garante a protecdo a intimidade,
avida privada e a honra, e todas as suas formas de expresséo, como a inviolabilidade

de correspondéncias e das comunicacoes.

Depois, no que tange a legalidade das variadas espécies de interceptacdo e ainda a
abrangéncia da lei quando se trata do fluxo de comunicacbes em sistema de

informatica e telematica.

A doutrina e jurisprudéncia majoritariamente tem se posicionado no sentido de que
nao existem principios absolutos e que, no caso de conflitos, deve-se recorrer a
ponderacdo entre eles, fundamentando-se nos principios da proporcionalidade e
razoabilidade. Lima, citando o Ministro Celso de Mello (2014, p.690), afirma que no
sistema constitucional brasileiro inexistem direitos ou garantias que se revistam de
carater absoluto, posto que questbes de relevante interesse publico legitimam o

Estado a adotar medidas restritivas das prerrogativas individuais.

Ademais, em relacdo a legalidade de algumas das espécies de interceptacdo das
comunicacdes e a permissdo de interceptacdo quando se tratar de comunicacédo em
sistema de informatica e telematica a doutrina € bem divergente sobre o tema,
fundamentando alguns que a Lei n.° 9.296/96 é inconstitucional nesse ponto. Grinover

(1997, p.25) assevera que “o dispositivo é de duvidosa constitucionalidade, tendo sido
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ajuizada acao direta, ainda pendente de julgamento, a seu respeito sob o fundamento
de que violaria o sigilo da comunicacéo de dados (inc. Xll do art. 5° CRFB/88), que é

absoluto”.

Dessa forma, o objetivo geral da pesquisa sera analisar a admissibilidade da
interceptacéo telefébnica como meio de prova para instruir processos que visam apurar
crimes que envolvem alta complexidade, mais especificamente, crimes organizados,
frente ao ordenamento juridico patrio que tutela os direitos fundamentais a intimidade

e vida privada.

Dentre os objetivos especificos propde-se o estudo da interceptacéo telefénica sob a
egide da Lei n.° 9.296/96 e da CRFB/88, a delimitacdo dos aspectos que envolvem a
interceptacdo como meio de prova, a identificagcdo dos limites legais para a
materializacdo da interceptacdo telefénica em consonancia com 0s principios
constitucionais e o exame da importancia da interceptacao telefonica na resolucao

dos crimes organizados.

A metodologia utilizada no trabalho sera a pesquisa basica e qualitativa valendo-se
da pesquisa bibliografica para coletar em livros, artigos cientificos, jurisprudéncias e
legislacdo o maximo de informacdes relevantes sobre o tema, prosseguindo com

discusséao e analise dos principais argumentos e fatores.

O estudo sera estruturado em sete capitulos, iniciando no capitulo 2 uma analise
historico-conceitual do crime organizado no Brasil; depois no capitulo 3 um estudo da
origem da interceptacdo das comunicacdes; no capitulo 4 serdo delimitados os
aspectos legais da interceptacdo das comunicacdes; no capitulo 5 discussao acerca
da admissibilidade da interceptacdo como meio de prova frente aos direitos e
garantias fundamentais; no capitulo 6 sera destacada a importancia da interceptacéo
na elucidacao dos crimes organizados; e, por fim, no capitulo 7 conclusdo com reuniao

dos argumentos finais.
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2 CRIME ORGANIZADO NO BRASIL

O direito evolui com o tempo, assim como a sociedade evolui, como o0 homem evolui
e com ele a tecnologia, a informacéao etc. E a criminalidade acompanha tais mudancas
mais rapido do que se pode perceber. Aquele modelo classico de criminalidade
organizada, utilizado pela classica mafia italiana, por exemplo, hoje vém se
transformando numa criminalidade empresarial, mais estruturada, mais organizada,
gue por vezes até substitui o Estado. No Brasil, conforme Misse (2011), o jogo do
bicho foi a atividade criminosa que mais se aproximou de uma organizacao de tipo
mafioso. Comegou como uma forma legal de arrecadacgéo de recursos para o Jardim
Zoologico e transformou-se, entre 1920 e 1950, em um foco de violéncia, envolvendo

disputas territoriais.

Apesar do jogo do bicho tratar-se de infracdo penal no Brasil, a sua pratica sempre
obteve adeséo popular dos apostadores, nesse ensejo, destaca Misse (2011, p.16)
que “criou-se um ambiente favoravel a corrupcao de policiais, de membros do poder

judiciario e de politicos”.

Mais tarde, surgem algumas das organizacbes mais perigosas no pais. Segundo o
mesmo autor, o Brasil, que néo é produtor de drogas ilicitas, pelos anos de 1980
passou a receber drogas pela fronteira com o Paraguai, passando a integrar mais
adiante a rota internacional que sai da Bolivia, do Peru e da Colémbia com destino
aos Estados Unidos. Nos anos de 1990, a rota que liga Paraguai a Sao Paulo e Rio
de Janeiro passou também a ser usada para o trafico de armas, objetivando o
abastecimento das disputas pelo comercio entre quadrilhas e faccbes e nos

confrontos com a policia (MISSE, 2011).

Atualmente, no ordenamento juridico brasileiro, inexiste uma definicdo literal da
concepcao de crime organizado, o que se vislumbra séo definicdes doutrinarias dentre
as diversas searas do conhecimento, como juridicas e socioldgicas (GOMES, 2013).
Algumas correntes doutrinarias se valem da definicdo existente na Convencéo de
Palermo, que versa sobre criminalidade transnacional, para tanto. Pela Convencéo,

crime organizado trata-se de:
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[...] grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e
atuando concentradamente com o propoésito de cometer uma ou mais
infracBes graves ou enunciadas na Convencdo, com a intencdo de obter
direta ou indiretamente, um beneficio econémico ou outro beneficio material.
(BRASIL, 2004, p.1)

Outras se norteiam pela definicdo de organizacao criminosa estabelecida pela Lei n.°
12.850/13 que considera:

[...] organizagdo criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas
estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
gualquer natureza, mediante a pratica de infracdes penais cujas penas
maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater
transnacional.(BRASIL, 2013, p.3)

Nas licdes de Gomes (2013), a referida lei cuida do crime organizado que consiste em

integrar, promover, participar ou financiar uma organizagao criminosa.

O fato é que algumas caracteristicas desses grupos sao comuns, relata Bechara
(2004) que esses grupos se relnem em uma estrutura, geralmente, hierarquica e

permanente com lideranca estavel para a pratica de atividade ilicita.

Visando enriquecimento ilicito e prestigio, incluem entre suas acfes o trafico de
entorpecentes, o contrabando e o descaminho, o furto e o roubo de veiculos, de
cargas e a carros-fortes, o roubo a banco e outras instituicées financeiras, o roubo a
postos de pedagio, a extorsdo mediante sequestro, entre outros crimes que envolvem
complexidade. O autor ainda enfatiza que, por vezes, 0S grupos especializam-se em
um ou mais tipos de atividades, podendo ter ramificagcbes dentro de sistemas
prisionais e estabelecer ligacbes com representantes politicos e do poder judiciario

para facilitar e assegurar a pratica delituosa (BECHARA, 2004).

Mendroni, ao citar Aldo Musci em sua obra, explica que a criminalidade organizada é

algo tao devastador e agil que pode ser chamada de uma “globalizagdo inversa”:

O fenbmeno da criminalidade organizada €, na referéncia de Aldo Musci, uma
forma de “Globalizagéo Inversa”, precedente, inclusive, a globaliza¢do das
relacbes sociais e econdmicas, das comunicac¢des, do transporte etc.,
formando um fluxo perigoso e pernicioso de criminalidade das mais
devastadoras formas, incluindo um fluxo de tréafico ilicito de drogas, de armas,
de seres humanos, de tabaco, de lixo tdxico, de mercadorias, de dinheiro de
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origem criminosa, etc., que viajam em rotas paralelas as licitas a partir de
complexas estruturas criminosas em nivel mundial, muitas vezes em
parcerias com e/ou para atender atividades terroristas. (MUSCI, apud
MENDRONI, 2012, p.8).
Percebe-se que o Brasil € um pais que possui muitos aspectos atrativos para o crime
organizado, como a extensdo de seu territorio, os investimentos em tecnologia, o
acesso facil aos meios de comunicacdo, como também a deficiéncia dos sistemas
investigatorios e punitivos. Assim, com esses facilitadores, a criminalidade surge de
forma avassaladora no pais, agindo, de fato, como uma globalizacdo inversa

(MENDRONI, 2012).

Portanto, nos dias de hoje, tornou-se uma tarefa extremamente ardua o combate
dessa criminalidade, uma vez que nao adianta prender ou investigar apenas um dos
integrantes, mas € preciso desmantelar a organizacdo por inteiro, ter conhecimento
de todos os seus membros e de todas as suas funcdes, conhecer detalnadamente a

estrutura daquela organizagdo (MENDRONI, 2012).

2 ORIGEM DA INTERCEPTACAO TELEFONICA

Antes da Constituicdo Federal de 1988, a Carta Magna de 1967, aparentemente,
assegurava o sigilo das telecomunicacdes de forma plena, visto que mencionava a
inviolabilidade do sigilo sem qualquer excecdo. Todavia, o entdo vigente Caodigo
Brasileiro de Telecomunicacgdes, a Lei n.° 4.117/62, dispunha de uma hipdtese de

conhecimento da telecomunicacdo sem que fosse considerada violacao:

Art. 57. N&o constitui viola¢do de telecomunicac¢éao:

[...]

Il - O conhecimento dado:

[...]

€) ao juiz competente, mediante requisi¢do ou intimacg&o deste.

Paragrafo Unico. N&o estdo compreendidas nas proibi¢cdes contidas nesta lei
as radiocomunicagcbes destinadas a ser livremente recebidas, as de
amadores, as relativas a navios e aeronaves em perigo, ou as transmitidas
nos casos de calamidade publica. (BRASIL, 1962, p. 10413)

Como se nota, o art. 57 previa o permissivo da quebra do sigilo telefénico para fins de

investigacdo criminal ou instrucdo penal, caso fosse precedida de autorizacao judicial.
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Conforme Filho (2012, p.234), esse texto era questionado em face da Constituicao
Federal entdo vigente, posto que essa garantia o sigilo das telecomunicacdes sem
gualquer ressalva, de modo que a possibilidade de requisicao judicial ndo estava
abrangida pelo texto constitucional. Entretanto referido autor destaque que:

N&o era esse, contudo, o entendimento de algumas decisfes judiciais e
posicdes doutrinarias que sustentavam a compatibilidade do art. 57 do
Cdédigo Brasileiro de Telecomunicagbes com a garantia constitucional,
considerando-se que nenhuma norma constitucional institui direito absoluto,
devendo ser compatibilizada com o sistema, de modo que a inexisténcia de
ressalva no texto da Carta Magna néo significasse a absoluta proibicdo da
interceptacdo, a qual poderia efetivar-se mediante requisicdo judicial a
concessionaria de telecomunicagfes, em casos graves. (FILHO, 2012,
p.234).

A existéncia de conflito entre as normas que disciplinavam o instituto da interceptacéo

deveria ser solucionada, na opinido do autor, com a ponderacdo de principios,

analisando-se, sobretudo, a gravidade do caso em questéao.

Mais adiante, com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, acreditava-se ter
superado a polémica, quando o legislador incluiu no texto a ressalva para a

interceptacédo, nos seguintes termos:

Art. 5°
[...]

Xll - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicages telegréficas,
de dados e das comunicacdes telefdnicas, salvo, no dltimo caso, por ordem
judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigag&o criminal ou instru¢@o processual penal;

[...] (BRASIL, 1988, p.1)

Assim, o atual texto da Constituicdo deixa claro que a violacdo ao sigilo das
comunicacdes é excec¢ao, devendo ser estabelecida estritamente nos casos previstos

em lei, sendo a regra a protecao desse sigilo (GRECO FILHO, 2012).

Contudo, em seguida, surge polémica discussao a fim de se saber se o texto do art.
57 do Caodigo de Brasileiro de Telecomunicacgdes teria sido recepcionado pela atual
Constituicdo Federal ou se haveria a necessidade de norma regulamentadora

especifica.
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Greco Filho (2012) discorre que o Supremo Tribunal Federal, em deciséo proferida no
HC 73.351-4-SP, julgado em 9 de maio de 1996, concluiu ndo estar o aludido
dispositivo recepcionado, dependendo entdo o0 texto constitucional de lei

infraconstitucional para tonar-se eficaz.

No ano de 1996, surgiu entdo, a atual Lei de Interceptacdo Telefénica (Lei n.°
9.296/96), que veio regulamentar o art. 5°, XII da Constituicdo Federal de 1988,
estabelecendo as regras e limites para restricdo ao sigilo das comunicacdes
telefdnicas. (LIMA, 2014).

Lima (2014) destaca que, durante anos, reivindicou-se no Brasil a regulamentacao da
interceptacgéo telefdnica, tendo em vista que o preceito contido no inciso Xl do art. 5°
da Constituicdo Federal de 1988 trata-se de norma de eficacia limitada, tornando

indispensavel a existéncia de estatuto juridico especifico para ser aplicada.

Destacam Maciel e Gomes (2018) que a urgéncia da lei regulamentadora se acentuou
ainda mais quando o STF e o STJ passaram a considerar ilicitas todas as
interceptacdes realizadas com fundamento na norma do Codigo Brasileiro de
Telecomunicagcdes, o que pode ter causado prejuizo a indmeras investigacoes

criminais em curso.

Assim sendo, a Lei n.° 9.296/1996 entrou em vigor na mesma data de publicacdo e
com aplicabilidade imediata, por tratar-se de uma norma eminentemente processual

respeitando o estabelecido pelo Codigo de Processo Penal.

Entretanto, alguns de seus aspectos ainda continuam gerando muitas polémicas,
dentre eles a questao da violacdo aos direitos de intimidade e vida privada, bem como
a legalidade da interceptacdo das comunicacfes quando feita feito por um dos
interlocutores, ou com autorizacao deste, e a feita por terceiros. Além da aplicacdo da
restricdo ao sigilo também ao fluxo de comunicacdes em sistemas de informatica e

telematica.
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3 ASPECTOS LEGAIS DA INTERCEPTACAO DAS COMUNICACOES

Inicialmente, antes de se chegar a uma definicdo de interceptacéo, necessério se faz
atentar ao disposto no art. 5°, Xl da Constituicdo Federal de 1988, que prevé que é
inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacgdes telegréficas, de dados e
das comunicacdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses
e na foram que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugcao

processual penal.

Conforme sugere Lima (2014) a interpretacéo literal e apressada do dispositivo
constitucional, pode levar a concluséo equivocada de que a CRFB/88 autoriza apenas
a violacdo ao sigilo das comunicacdes telefonicas, inferindo-se que os demais sigilos
se encontram protegidos de forma absoluta, de forma que ndo poderdo ter seu

conteutdo revelado.

Entretanto, vigora no ordenamento juridico atual o entendimento de que nenhum
direito ou garantia constitucional é absoluto, devendo o operador do direito agir com
ponderacdo, proporcionalidade e razoabilidade diante de conflito entre normas
garantidoras de direitos fundamentais. (LIMA, 2014). Nesse sentido, o citado autor

enfatiza que:

Essa linha de interpretag&o vai de encontro ao posicionamento doutrinario e
jurisprudencial sedimentado no direito patrio e no direito alienigena de que os
direitos fundamentais, por mais importantes que sejam, ndo sdo dotados de
caréter absoluto. Na verdade, ndo ha falar em direito fundamental absoluto.
Todos os direitos fundamentais devem ser submetidos a um juizo de
ponderacdo quando entram em rota de colisdio com outros direitos
fundamentais, preponderando aquele de maior relevancia. (LIMA, 2014,
p.690).

Igualmente, posiciona-se Nucci quando assevera que nenhum direito € absoluto e

gue, portanto, a horma constitucional ndo deve ser interpretada restritivamente:

Temos defendido que n&do ha direito ou garantia fundamental de carater
absoluto. Por esse motivo e pelo fato de ndo poder existir norma
constitucional a proteger o delinquente, ndo vemos nenhuma razdo para
interpretar, restritvamente, o conteddo do mencionado inciso Xll (NUCCI,
2010, p.794).

Prosseguindo, art. 1° da Lei n.° 9.296/96 define que:
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Art. 1° A interceptacdo de comunicages telefénicas, 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. (BRASIL, 1996, p. 13757)

Grosso modo € sabido que a interceptacao telefénica se trata de medida cautelar para

captacéo da conversa telefénica entre duas ou mais pessoas, realizada por terceiro,
desde que se obtenha autorizacéo judicial para tanto (GOMES; MACIEL, 2018).

Para Lima (2014), interceptar uma comunicacéao telefénica nao quer dizer interrompé-

la, impedi-la, deté-la ou corta-la, conforme definicdo do dicionario Houaiss. Do ponto

de vista do autor:

A expressdo dever ser compreendida como o ato de captar a comunicagao
telefénica alheia, tendo conhecimento do conteido de tal comunicacéo. E da
esséncia da interceptacdo a participacdo de um terceiro, que passa a ter
ciéncia do contetido de uma comunicagéo alheia. (LIMA, 2014, p.693).

Nessa esteira, doutrinadores, a exemplo de Gomes e Maciel (2018, p. 30), tém firmado

alguns conceitos que definem espécies de interceptacao:

a)

b)

d)

Interceptacéo telefénica (ou interceptacdo em sentido estrito) — resultado da
captacdo da comunicacédo telefénica alheia por um terceiro, todavia, sem o
conhecimento de nenhum dos interlocutores;

Escuta telefénica — traduzida pela captacdo da comunicacéo telefénica por
terceiro, mas com o0 conhecimento de apenas um dos interlocutores e
desconhecimento do outro;

Gravacao telefénica ou gravacdo clandestina — trata-se da gravacdo da
comunicacdo telefénica realizada por um dos interlocutores, ou seja, a
gravacdo da prépria comunicacdo. Normalmente é feita com o
desconhecimento do outro interlocutor, por isso € referida como gravacéo
clandestina.

Interceptacdo ambiental — captacdo, por meio de transmissores, de uma
comunicacdo no proprio ambiente dela, por um terceiro, entretanto sem o
conhecimento dos interlocutores.

Escuta ambiental — € a captacdo de uma comunicacdo, no proprio ambiente,

feita por terceiro e com consentimento de um dos interlocutores.
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f) Gravacdo ambiental — é a captacdo no ambiente da comunicacéo feita por um
dos interlocutores sem o conhecimento do outro. Também denominada

gravagéo clandestina.

Entretanto, doutrina e jurisprudéncia divergem sobre alguns aspectos especificos
dessas conceituacgdes de interceptacdo. Lima (2014) entende que o art. 1° da Lei de
Interceptacéo telefbnica abrange tanto a interceptacao telefénica em sentido estrito
guanto a escuta telefénica.

Assim, para o autor, ao tratar da interceptacéo telefénica, o texto constitucional admitiu
em seu bojo a interceptacdo realizada por terceiro, desde que seja sem 0
conhecimento dos interlocutores ou com apenas o conhecimento de um deles,
excluindo do conceito somente a hipétese em que um dos proprios interlocutores
realiza a gravacdo sem o consentimento do outro (gravacéao telefénica ou gravacéo

clandestina). Afirma o autor que:

Ao tratar da interceptacdo telefénica, admitindo-a, por ordem judicial, as
hip6teses e na forma que fosse estabelecida em lei, para fins de investigacdo
criminal e instrucéo processual penal (art. 5°, XIl, parte final), a Constituicdo
Federal refere-se a interceptacéo feita por terceiro, sem conhecimento dos
dois interlocutores ou com conhecimento de um deles. N&o fica incluida a
gravacdo de conversa por terceiro ou por um dos interlocutores, a qual se
aplica a regra genérica de protecdo a intimidade e a vida privada do art. 5°,
X, da Carta Magna (LIMA, 2010, p. 694).

Nessa mesma linha é o pensamento de Grinover, a autora entende que somente estao
abrangidas pelo texto legal a hipotese de interceptacéo telefénica em sentido estrito e

a escuta telefbnica:

E irrelevante indagar a respeito da existéncia de conhecimento e
consentimento de um dos interlocutores. E possivel que nenhum deles esteja
a par da operac¢éo técnica, ou que um consinta com ele. Embora a doutrina
prefira falar, s6 no primeiro caso (interceptacéo executada a revelia de ambos
os interlocutores), em interceptagdo “stricto sensu”, e, no segundo caso
(interceptagéo conhecida e consentida por um deles), em “escuta telefonica”,
em ambos 0s casos a “terzietd” esta presente, e tratar-se-a de interceptacgéo,
subsumivel & lei.

Mas esta ndo abrange a gravacao da conversa telefénica prépria, feita por
um dos interlocutores sem o conhecimento do outro: conduta essa que ndo
se enquadra no conceito de interceptacdo, e consiste, na terminologia
correta, na gravagao clandestina de conversa telefénica propria. Embora o
caso nao se enquadre na tutela do sigilo das comunicac¢des (art. 5°, inc. XII
CF), é referivel ao inc. X do mesmo dispositivo (protecdo da intimidade): a
gravacao, em si, ndo é ilicita, podendo qualquer dos interlocutores executa-
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la livremente, por tratar-se de documentacdo de comunicacdo que lhe é
dirigida. No entanto, a divulgacéo, sem justa causa, da conversa confidencial
podera ser ilicita, subsumindo-se a conduta ao tipo do art. 153 do Cddigo
Penal. (GRINOVER, 1997, p. 24).

N&o é outro o entendimento de Capez quando discorrendo sobre o tema deixa claro
gue o texto da lei compreende tanto a interceptacéo como a escuta telefonica:

Tanto a interceptacgdo stricto sensu quanto a escuta telefénica inserem-se na
expressao “interceptacao”, prevista no art. 5°, Xll, da CF; logo, submetem-se
as exigéncias da Lei n. 9296/96. Diferente é o caso em que o proprio
interlocutor grava a conversa. Neste, ndo existe a figura do terceiro, portanto
ndo se pode falar em interceptacdo (CAPEZ, 2014, p.323).

Por outro lado, parte minoritaria da doutrina infere que o texto da norma
infraconstitucional se limita a regulamentar apenas a interceptacéo telefénica em
sentido estrito, permanecendo de fora tanto a hipotese de gravacédo clandestina
(autogravacéao) como até mesmo a escuta telefnica. Dependendo, assim, a licitude

dessas modalidades de confronto com direito a intimidade do envolvido que

desconhece o fato. E este o entendimento de Greco Filho:

A lei ndo disciplina a interceptacdo realizada por terceiro, mas com o
consentimento de um dos interlocutores, mais também chamada de escuta
telefébnica. Em nosso entender, alids, ambas as situacdes (gravacdo
clandestina ou ambiental e interceptacdo consentida por um dos
interlocutores) sdo irregulamentaveis porque fora do a&mbito do inciso XlI do
art. 5° da Constituicdo, e sua licitude, bem como a da prova dela decorrente,
dependera do confronto do direito a intimidade (se existente) com a justa
causa para a gravacdo ou a interceptagdo, [...]. (GRECO FILHO, 2012,
p.236).
Assim, das possiveis espécies de interceptacdo, somente a interceptacdo em sentido
estrito e a escuta telefébnica encontram amparo na Lei n.° 9.296/96, conforme
entendimento de doutrina majoritaria, e devem, portanto, ser submetidas aos
requisitos legais para serem aceitas como meio de prova valido e eficaz na

persecucdo penal.

Em relacdo as demais espécies, quais sejam a gravacao telefénica, interceptacéo
ambiental, escuta ambiental e gravacdo ambiental, essas Ultimas mais comumente
denominadas por alguns autores como “gravagdées ambientais”, a referida lei ndo as

regulamentou. Aduz Grinover acerca do tema:
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A lei tAo pouco ocupa-se das chamadas “gravagbes ambientais”, ou entre
presentes, entendendo-se, por esse termo, a captacdo clandestina de
conversa, por terceiro ou por um dos interlocutores, no proprio ambiente em
que ela se desenvolve.

Com relacdo a estas, o legislador perdeu uma boa oportunidade de
regulamentar o assunto, que normalmente vem tratado, no direito estrangeiro,
juntamente com a disciplina das interceptagfes [...]. (GRINOVER, 1997,
p.24).

Dessa forma, como ndo ha regulamentacdo especifica dessas modalidades de
captacao na lei, prevalece ainviolabilidade do sigilo, devendo a jurisprudéncia analisar
no caso concreto, com proporcionalidade e ponderacdo, quando sera possivel a sua

admissao como meio de prova.

Para Gomes e Maciel (2018, p.33), quanto as gravacdes clandestinas (telefénicas e
ambientais) que néao estdo abrangidas pelo diploma legal em estudo, e nem por outra
lei, a sua captacdo sem previsao legal expressa resultara violacdo ao direito a

privacidade e intimidade:

Como a gravacdo telefénica e as captacGes ambientais envolvem, em regra,
intimidade e privacidade, ha necessidade de lei expressa regulamentando-as
também. Sempre que haja lei expressa, estda atendido o principio da
legalidade. N&o havendo expressa previsao legal, pode-se falar em violacao
ao art. 5. °, X da CF/1988, que assegura o direito a privacidade e intimidade
(esses direitos, claros, s6 podem ser restringidos por lei). (GOMES; MACIEL,
2018, p.34)

Por fim, resta definir se a excecao que permite violacdo ao sigilo das comunicacdes
contida na expressdao “no ultimo caso”, presente no texto do art. 5°, Xll, da
Constituicao, se aplica aos outros tipos de comunicacao, tais como correspondéncias,

telegréaficas e de dados ou somente as comunicacgdes telefonicas.

Para Greco Filho (2012, p.238), a garantia constitucional do sigilo é a regra, tratando-
se a interceptacdo como excecado, caso em que a interpretacdo do alcance da norma

deve ser restritiva. Leciona o autor que:

Com esse entendimento, a concluséo é a de que a Constituicdo autoriza, nos
casos nela previstos, somente a interceptacdo de comunicacgdes telefénicas
e ndo a de dados e muito menos as telegréficas (alias seria absurdo pensar
na interceptacdo destas, considerando-se serem os interlocutores entidades
publicas e analogas a correspondéncia) (GRECO FILHO, 2012, p. 238).
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Assim, o referido autor conclui que sé é possivel a interceptacdo de comunicagdes
estritamente telefénicas, ndo sendo possivel de dados e muito menos de

comunicacdes telegraficas.

Esse também é o posicionamento de Capez (2014, p.320), o autor afirma que a
CRFB/88 consagra a garantia da inviolabilidade do sigilo das comunicacdes por carta,
telegréfica, de transmissdo de dados e telefonica, e que somente no ultimo caso, na
hip6tese das comunicacgdes telefonicas, o texto constitucional admitiu a quebra.

De outra ponta, Lima entende que, em razao da evolugéo tecnoldgica, a expressao
comunicacdo telefénica ndo deve se ater restritivamente as comunicacdes por

telefone. Nos dizeres do autor:

Considerando o fantastico desenvolvimento da informética na atualidade, a
expressdo comunicacao telefénica ndo deve se restringir as comunicacgdes
por telefone. Por forca de interpretacdo progressiva, a expressao
comunicacao telefénica deve também abranger a transmissdo, emissao ou
receptacdo de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou
informacdes de qualquer natureza, por meio de telefonia, estatica ou mével
(celular). Por conseguinte, é possivel a interceptacdo de qualquer
comunicacdo via telefone, conjugada ou ndo com a informética, o que
compreende aquelas realizadas direta (faz, modens) e indiretamente
(internet, e-mail, correios eletrénicos). (LIMA, 2014, p.702).
Nucci (2010, p.781), embasado na premissa de que n&do ha direto absoluto, apoia que
a comunicacdo estabelecida por meios ligados a informatica (computador) e a
telematica (misto de computador com meios de comunicagao), “ndo deixa de ser uma
forma atualizada e moderna de comunicacao telefénica. Por isso, se houver finalidade

de apuracao de crime, com autorizagao judicial, pensamos ser valida a interceptacao

[.].

Gomes e Maciel (2018, p.56) concordam que a expressao “comunicacoes telefénicas
de qualquer natureza” significa qualquer tipo de comunicacgao telefénica permitida na
atualidade em razdo do desenvolvimento tecnoldgico, pouco importando se iSso se
concretiza por meio de fio, radioeletricidade, meios 6pticos ou qualquer outro processo

eletromagnético, com uso ou ndo da informéatica.
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O tema é extremamente controvertido na doutrina, quando parte desta conclui ser
inconstitucional a interpretagéo extensiva do texto constitucional que permite violagao
a sigilo de comunicacdes além das telefonicas, outra parte entende ser absolutamente
necessaria a amplitude da interceptacao para a defesa do interesse social, em razéo

da evolucdo dos meios de comunicacao existentes.

A celeuma foi objeto de acao direta de inconstitucionalidade, proposta no ano de 2008,
perante o Supremo Tribunal Federal, da qual se originou o processo ADI 4112,
pendente de julgamento até a presente data.

Contudo, enquanto a ADI aguarda julgamento, os Tribunais tém considerado valida a
interceptacdo das outras espécies de comunicacdo, desde que presentes 0sS

requisitos legais.

4 A INTERCEPTACAO COMO MEIO DE PROVA FRENTE AOS DIREITOS E
GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Quando a interceptacdo das comunicacdes desrespeita 0s requisitos previstos na Lei

Nn.° 9.296/96 ela € considerada uma prova ilicita.

A admissibilidade de provas ilicitas pelo ordenamento juridico brasileiro oferece
multiplos desdobramentos, entretanto, atendo-se ao enunciado no texto
Constitucional, mais precisamente ao art. 5°, LVI, da CRFB/88 e ao Cddigo de
Processo Penal (Decreto-Lei n.° 3.689/1941) depreende-se que as provas obtidas por

meios ilicitos ndo serdo admitidas no processo.

A afirmacéo, nos dizeres de Oliveira (2014, p.345), cumpre além de propdsitos éticos
no trato das questdes do Direito, atuando no controle da regularidade da atividade
estatal investigatdria, como também inibindo e desestimulando a adoc¢éo de praticas

ilegais por parte de quem é o responsavel pela sua producéo.

A norma assecuratdria de inadmissao de provas obtidas por meio ilicito presta a tutelar

os direitos e garantias fundamentais de uma consequente violacao.
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Enfatiza Oliveira (2014, p.345) que, em relagdo aos direitos e garantias individuais, “a
vedacdo das provas ilicitas tem por destinatario imediato a protecdo do direito a
intimidade, a privacidade, a imagem (art. 5°, X), a inviolabilidade de domicilio (art. 5°,

XI), normalmente os mais atingidos durante as diligéncias investigatérias”.

A simples leitura do texto constitucional que abriga os referidos direitos poderia sugerir
que a protecdo conferida aos mesmos seria intangivel, tratando-se de direitos
absolutos, pelos quais em nenhuma hipétese seria admitida a sua violagao.
Entretanto, em alguns casos, o proprio texto constitucional traz ressalvas, como é o
caso do direito a intimidade e a privacidade decorrentes das comunicacoes telefénicas
e que poderéo ser flexibilizados por ordem judicial, nas condi¢des estabelecidas por
norma infraconstitucional (OLIVEIRA, 2014).

Em outros, a necessidade de flexibilizagdo surge da propria convivéncia em
sociedade, quando no exercicio de direito fundamental por dois ou mais titulares faz
surgir conflitos entre os mesmos, ainda que possuam natureza diversa. (OLIVEIRA,

2014, p.355). Nessa esteira, Oliveira enfatiza que:

Essa realidade decorre do fato de vivermos em uma sociedade plural, isto é,
em que varios sdo os interesses individuais e dos grupos que compdem a
comunidade juridica. Assim, a tutela de uma pluralidade de interesses
somente pode ocorrer no plano abstrato, ou seja, no plano normativo. Quando
a realidade demonstrar a possibilidade de eventuais conflitos entre valores
igualmente protegidos na Constituicdo, somente um juizo de
proporcionalidade da interpretacdo do Direito, orientado pela vedacdo do
excesso e da maxima efetividade dos direitos fundamentais, € que podera
oferecer solugdes plausiveis. (OLIVEIRA, 2014, p.353).
Portanto, conclui-se que o direito a intimidade, a privacidade, a honra, e todas as suas
formas de expressdo poderdo ser limitados, por ndo configurarem nenhum direito
absoluto, sempre que 0 seu exercicio atinja ou ameace outros valores igualmente
protegidos pela Constituicdo Federal e haja previsao legal para tanto. (OLIVEIRA,

2014, p.354)

Nesse interim, voltando-se a anadlise da lei de interceptacdo telefénica, esta foi
promulgada para regulamentar o texto Constitucional que prevé violacao ao sigilo das
comunicacdes, mediante ordem judicial, na forma em que a lei estabelecer. (CAPEZ,
2014, p. 324)
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Da leitura do artigo constitucional, depreende-se que para aceitacdo da medida no
processo com meio de prova valido e eficaz, necessario se faz o atendimento de seus
pré-requisitos. Incialmente, o atendimento aos requisitos minimos constantes na
CRFB/88, quais sejam: exigéncia de autorizacao judicial e que a interceptacao seja
realizada para fins de investigacao criminal ou instrugdo processual penal. Depois 0
cumprimento dos requisitos previstos na prépria Lei n.° 9.296/96. (CAPEZ, 2014, p.
324)

Conforme Capez (2014, p.325), a lei determina no art. 1° que somente 0 juiz
competente para julgamento da acéo principal podera determinar a quebra do sigilo
telefénico, de modo que jamais o Promotor de Justica ou o Delegado de Policia
poderao fazé-lo. O autor preceitua que “o juiz que determinar a quebra do sigilo sera

o competente para a agao principal”.

Nas licbes do mesmo autor, a referida lei exige também indicios razoaveis de autoria
ou participacdo em infracdo penal, segundo art. 2°, I. Sendo suficiente para tanto o

juizo de probabilidade (fumus boni iuris), dispensando-se a prova plena.

Exige-se que a infracdo penal seja crime punido com recluséo, conforme se extrai do
art. 2°, 11, de forma que ndo sera admitida a interceptacédo quando o fato investigado

constituir infracdo penal punida com pena de detencéao.

Além desses que nado exista outro meio de produzir a prova, sendo necessaria, nos
dizeres de Capez (2014, p.327), a demonstracdo do periculum, ou seja, que havera

perda da prova se esta nao for produzida por meio da interceptacao.

Por derradeiro, que tenha por fim finalidade instruir investigacéo policial ou processo
criminal, esse requisito existente também no texto constitucional foi reproduzido pelo
legislador infraconstitucional no art. 1°. Dessa forma, ndo se admite a quebra do sigilo

para instruir outros processos, como civel, por exemplo.

Por conseguinte, conclui-se que a admissibilidade da interceptacédo telefénica como

meio de prova estard sujeita ao cumprimento das limitagdes impostas pela lei.
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A medida sera sempre excepcional e restrita as investiga¢gdes policiais ou instrucédo
processual penal, justificando-se apenas quando n&o houver outra forma de se obter
indicios de autoria e materialidade do delito praticado.

Contudo, trata-se de meio legitimo de investigacdo, mesmo projetando-se como
limitacdo ao exercicio do direito a intimidade e privacidade. A excluséo pura e simples
das provas obtidas pela interceptacdo podera trazer imensos danos a apuracao dos
fatos, com reflexos evidentes na injustica da decisdo, na impunidade e no

acobertamento de situagdes criminosas graves.

5 A IMPORTANCIA DA INTERCEPTACAO DAS COMUNICACOES NA
ELUCIDACAO DOS CRIMES ORGANIZADOS

Lecionam Marcal e Masson (2018, p.154) que atualmente é comum percebermos o0s
“crimes de rua”, aqueles praticados pelas pessoas de classes sociais desfavorecidas,
a exemplo dos furtos, e que sdo cometidos aos olhos da sociedade, frequentemente
em locais supervisionados pelo Estado e que, por essa razdo, sao objeto das forcas

de seguranca estatais (Policia, Ministério Publico e Poder Judiciario).

Para os autores sao delitos etiquetados como “crimes do colarinho azul” cometidos
sem as artimanhas e engenharias tipicas das sofisticadas organizacdes criminosas.
Em contrario, relatam os referidos autores, que outra face das praticas delitivas
denominadas por “crimes de colarinho branco”, em razdo da estrutura das
organizacfes criminosas que as praticam e do nivel de profissionalismo dos seus
integrantes, resultam o surgimento das “cifras douradas do Direito Penal”, assim
entendidas como uma porcentagem de crimes ndo solucionados ou nao punidos, por
vezes até desconhecidos “oficialmente”. (MARCAL; MASSON, 2018, p. 154)

Assim, para Marcal e Masson (2018), as cifras douradas sédo indicativas da diferenca
apresentada entre a criminalidade real e a criminalidade conhecida e enfrentada pelo
Estado. Afirmam que raramente existem registros envolvendo delitos dessa natureza,
0 que inviabiliza a persecucao penal e acarreta a impunidade das pessoas

privilegiadas no ambito econémico e envolvidas com organizagfes criminosas.
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O crime organizado tem se desenvolvido em velocidade superior com objetivo de se
esquivar do trabalho das forcas de seguranca estatais, especialmente para promover
a ocultacdo da praticailegal e a manutencédo da atividade ilicita lucrativa. Sendo assim,
€ impensavel cogitar a possibilidade de utilizagdo exclusiva dos tradicionais métodos
de investigacdo, por exemplo, requisicdo de documentos, oitiva de testemunhas,
busca e apreensédo, entre outras, para desvendar uma organizagao criminosa.
(MARCAL; MASSON, 2018).

Relatam Marcal e Masson (2018) que somente com a adocao de técnicas especiais
de investigacdo sera possivel, assim mesmo com dificuldades, revelar mindcias, o
foco e o modo de atuacédo dos crimes organizados, bem como a identidade de seus

membros. Os autores citando a obra de Antbnio Scarance Fernandes destacam que:

[...] essencial para a sobrevivéncia da organizacao criminosa que ela impeca
a descoberta dos crimes que pratica e dos membros que a compde,
principalmente dos seus lideres. Por isso ela atua de modo a evitar o encontro
de fontes de prova de seus crimes: faz com que desaparecam 0s
instrumentos utilizados para cometé-los e com que prevaleca a lei do siléncio
entre seus componentes; intimida testemunhas; rastreia por meio de
tecnologias avancadas os locais onde relne para evitar interceptacfes
ambientais; usa telefones e celulares de modo a dificultar a interceptacéo,
preferindo conversas por meio de dialetos ou linguas menos conhecidas. Por
isso, os Estados viram-se na contingéncia de criar formas especiais de
descobrir as fontes de provas, de conserva-las e de permitir producdo
diferenciada da prova para proteger vitimas testemunhas e colaboradores.
(FERNANDES, apud MARCAL; CAPEZ, 2018, p.155)

Respondendo entdo aos subterfugios do crime organizado, para tornar possivel a
obtencao dos elementos informativos caracterizadores da autoria e materialidade e
dar prosseguimento a persecuc¢ao penal, a interceptacdo das comunicacdes tornou-
se instrumento de extrema importancia. (GOMES; MACIEL, 2018).

Tamanho é o destaque conferido a esse meio de obtencdo de prova que a Lei de
Organizacao Criminosa, a Lei n.° 12.850/2013, reproduziu em seu texto a permissao
para que a interceptacéo das comunicacdes seja utilizada na apuracao desses crimes,

em qualquer fase da persecucéao penal:

Art. 3°[...]
[..]
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V — interceptac@o de comunicacdes telefénicas e telematicas, nos termos da
legislacao especifica;
[..] (BRASIL, 2013, p.3)

Mais uma vez, para Marcal e Masson (2018) é perfeitamente legitimo que o
ordenamento juridico como um todo seja mais rigoroso no combate ao crime
organizado e a repressao ao crime organizado ndo seré eficaz se o Estado utilizar os

mesmos instrumentos de combate a criminalidade comum.

Por fim, concluem os autores que a utilizacdo desses meios especiais de obtencao de
prova, tal como a interceptacao das comunicacdes, devera obedecer as regras legais
e constitucionais, pois em um Estado Constitucional e Democratico de Direito é
corriqueira a percepcao segundo a qual as intromissdes do Estado na esfera privada
dos cidaddos sO podem existir dentro dos estritos limites normativos (MARCAL;
MASSON, 2018).

6 CONCLUSAO

A constante evolucéo dos meios de comunicacao tem trazido muitas praticidades para
o cotidiano da sociedade, mas também tem acrescentado elementos facilitadores
aqueles que se utilizam dessas tecnologias para o desenvolvimento de novas praticas

delituosas.

Tais artificios tém contribuido para a formacédo de grupos criminosos cada vez mais
estruturados que se ramificam entre as entidades estatais, chegando a atingir

perspectivas transnacionais.

Por outro lado, os meios modernos de captacdo de sons e imagens também se
tornaram importantes ferramentas a servico da justica criminal. Hoje, trata-se de
imprescindiveis meios de prova, especialmente, quando utilizadas em relagdo as
infragcBes cometidas por grupos criminosos estruturados, quando os meios tradicionais

de producdo probatéria ndo sdo mais capazes de desvendar.
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Todavia, deve-se ter em mente que a busca pela verdade real ndo significa que tudo
estara permitido. Ela devera ser alcangcada com observancia aos ditames do Estado
Democratico de Direito.

Nesse interim, serd preciso compatibilizar a producdo da prova com os direitos
fundamentais do investigado, tais como a dignidade, intimidade e privacidade. Assim,
0 acesso a vida privada de uma pessoa somente sera possivel nas situacdes previstas

em lei, respeitando-se seus pré-requisitos.

A interceptacdo telefénica e das comunicagbes se devidamente autorizada, nos
termos da Lei n.° 9.296/1996, constitui prova licita e admissivel; por outro lado, se ndo
autorizada, configura crime, nos termos do art. 10 da referida lei, e, ademais € prova

ilicita, sendo, portanto, inadmissivel como meio de prova.

Portanto, o que néo se admite € a utilizacdo desse valioso instrumento como uma
forma reprovavel de invasao a privacidade alheia como ja foi utilizado diversas vezes
€m nosso pais por integrantes de poder, v.g., durante regime militar, e por particulares

em situacdes de espionagem.
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