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INTERCEPTACAO TELEFONICA A LUZ DO DIREITO BRASILEIRO

Jean Carlos Ribeiro Alves!

Edson Rodrigues de Souza Magaldi?

RESUMO

A Constituicao Federal de 1988 dispoe em seu texto, ainda que de forma omissa,
sobre a inviolabilidade das comunicacgoes telefonicas, exceto, quando decorrer de
ordem judicial para fins de investigacao criminal e instrucao processual. Desta forma,
fez-se necessario a criacao de lei especifica que delimitasse as possiblidades de
implementacdo de interceptacdo telefénica, a qual se deu com a criacdo da lei
9.206/1996 que passou a regulamentar o inciso XII, parte final, do artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988. Atualmente as interceptacoes telefonicas se apresenta
como ferramenta recorrente nas investigacoes criminais, por tal motivo, o tema se
mostra relevante, tendo como papel primordial abordar os principais aspectos desta
medida que afeta um direito primordial do cidadao. O presente trabalho procura
abordar os varios aspectos que disciplinam a interceptacao telefonica, assim como,
sua conceituacao, natureza juridica e validade como meio de prova abordando os
principios constitucionais e legais necessarios para tal fim, verificando as
possibilidades de aplicacdo da interceptacdo telefénica, a inadmissibilidade ou
admissibilidade do uso das provas obtidas por meio desta medida, o uso da prova

emprestada e suas consequéncias juridicas.
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TELEPHONE INTERCEPTION IN THE LIGHT OF BRAZILIAN LAW

Jean Carlos Ribeiro Alves®
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ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 provides in its text, albeit by default, on the inviolability of
telephone communications, except when it is a judicial order for purposes of criminal
investigation and procedural instruction. Thus, it was necessary to create a specific law that
delimited the possibility of implementing telephone interception, which occurred with the
creation of law 9.296 / 1996, which now regulates subsection XII, final part, of article 5 of the
Constitution Federal law of 1988. Telephone interceptions are now a recurring tool in
criminal investigations, and the subject is therefore relevant, with the primary role of
addressing the main aspects of this measure affecting a primary right of the citizen. The
present work seeks to address the various aspects that discipline telephone interception, as
well as its conceptualization, legal nature and validity as a means of proof addressing the
constitutional and legal principles necessary for this purpose, verifying the possibilities of
applying telephone interception, inadmissibility or admissibility of the use of evidence

obtained through this measure, the use of the evidence and its legal consequences.

Keywords: Telephone interception. lllegal Proof. Legal Nature. Means of Proof.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre um tema que esta em alta nos dias atuais. Hoje existe
cada vez mais dependéncia dos meios eletrénicos, ndo somente como ferramenta de
comunicacdo ou transferéncia de dados, mas também, como instrumento de relacionamento
interpessoal. Esta dependéncia tornou a investigagdo por meios eletronicos uma ferramenta de
grande valia para as institui¢oes policiais. Dentre estas ferramentas destaca-se a interceptagéo

telefénica como um dos principais instrumentos a favor da persecucdo penal estatal.

Com excegdo da constituicdo brasileira de 1937, as demais constituicdes brasileiras,
em consonancia com as demais constituicbes democraticas do mundo, preservaram de formar
absoluta a garantia da privacidade do individuo. Por sua vez, no artigo 5°, inciso XII da carta
magna de 1988 excepcionou, permitindo “por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instru¢cdo processual penal”, a

interceptacéo telefonica.

Por se tratar de um tema que afeta um direito primordial do cidaddo, a Constituicao
Federal de 1988 dispfe em seu texto, ainda que de forma omissa, matéria sobre a
inviolabilidade das comunicacdes telefonicas, excetuando, quando decorrer de ordem judicial
para fins de investigacdo criminal e instru¢do processual. Possuindo a carta magna uma
eficacia limitada, restou necessario a criacdo de lei especifica que delimitasse as possiblidades
de implementacdo de interceptagéo telefonica, a qual se deu com a criacdo da lei 9.296/1996
que passou a regulamentar o inciso XII, parte final, do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Da lacuna deixada pela Constituicdo Federal de 1988, a qual em seu artigo 5° traz a
possibilidade de que tal medida seja utilizada ( interceptacdo telefonica) surge o problema,
uma vez que nado fazia referéncia alguma sobre a forma que esta possibilidade seria aplicada,
fato que culminou com a inutilizacdo de varias provas produzidas, antes da lei 9.296/96,
provas que foram declaradas como ilicitas tiveram de ser desentranhadas dos autos, perdendo

totalmente sua eficacia.

Para tanto, serd abordado no primeiro capitulo as consideracGes sobre o crime, seus
conceitos e teorias, assim como 0s requisitos para a decretacdo da interceptacéo telefonica,

suas caracteristicas e a sua relagdo com o processo penal brasileiro.



No capitulo 2 inicia tratando acerca da prova no processo penal brasileiro, englobando
conceito, objeto e meios de prova e sua classificagdo. Este topico revela a importancia do
ponto de vista processual, pois € conhecendo as caracteristicas da prova e suas principais
diferencas que se poderd, ao final ser emitido um juizo quanto a legalidade ou ilegalidade, a

admissibilidade ou a inadmissibilidade na coleta de provas durante a interceptagéo telefonica.

Por fim, o trabalho enfatizara em seu capitulo 3 as disposicdes das Lei de
Interceptacdo telefénica, sua regulamentacdo e sua aplicabilidade encerrando com as
consideragOes finais, nas quais serdo apresentados o0s pontos destacados sobre a
admissibilidade das interceptacdes telefonicas a luz do direito brasileiro.

Neste contexto, tem o presente trabalhno como objetivo geral, efetuar uma analise de
forma dedutiva com pesquisa bibliografica, obtidas através de consultas a textos de acervos
publicos e privados, bem como meios eletrbnicos o0s requisitos legais, a forma e os prazos
que serdo utilizados durante a interceptacdo telefénica, bem como a legitimidade para
decretacdo e representacdo da mesma, tendo como base a prépria constituicdo e a lei 9296/96,
com observancia da adequagéo da interceptacédo telefonica frente aos direitos fundamentais e
o0 ordenamento juridico brasileiro; procurando abordar sua conceituacdo, legitimidade,
natureza juridica e validade como meio de prova, elencando os principios constitucionais e

legais necessarios.

Ja como objetivo especifico, avaliar o comportamento do instituto da prova frente a lei
9.926/1996, os requisitos para 0 uso dessa medida (interceptacdo telefénica) e seus

respectivos prazos de duracdo.

A presente monografia estd elaborada de forma a discorrer sobre a interceptacédo
telefénica no brasil, seus conceitos gerais dispostos na lei 9.296/1996, segundo a definicdo de
diversos autores, permitindo verificar os requisitos indispensaveis para a sua propositura, do
colhimento dos elementos a serem tratados como prova em processo penal e por fim

abordando os métodos para sua implementacdo enquanto ferramenta de investigacdo criminal.



2. PRECEITOS CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo Federal em vigor desde 1988, por meio no artigo 5° em seu inciso X
garante a inviolabilidade da intimidade e da vida privada. No que tange ao tema ora
apresentado, o inciso XII passa a ter uma garantia constitucional mais abrangente, o qual
defende a inviolabilidade do sigilo das comunicacdes telefonicas, telegraficas, de dados e da
correspondéncia, abrindo excecdo expressa apenas quanto a primeira. Conforme Angelozzi
(2009 p. 256), a Carta Magna, conhecida como Constitui¢ao Cidada, “preocupou-se de modo
especial com a &rea social e os direitos do cidaddao”, embora a parte final do inciso XII do
artigo 5° ainda delegue a outra lei a regulamentacéo sobre a forma pela qual o procedimento

de excecdo da garantia acontecera.

A partir do advento da Segunda Guerra Mundial, onde os direitos individuais restavam
abandonados, assim como em muitos outros paises, o direito brasileiro sofreu alteracGes por
influéncia deste fato historico, e durante seu processo de amadurecimento passou a
regulamentar de maneira especifica os direitos e garantias da vida privada do cidaddo, em

consonancia com documentos e tratados internacionais assinados em meados do século XX.

A primeira apari¢do das interceptacOes telefonicas em carater constitucional surgiu
com o advento da Constituicdo de 1967, em seu artigo 150, 89° tendo sua redacdo
inteiramente mantida pela Emenda Constitucional 01, de 17de outubro de 1969. A redacédo do
artigo 150, além de acrescer as comunicacdes telefnicas ao rol expressamente protegido, fez

surgir a expressdo telegrafica sobre 0 mesmo manto constitucional, in verbis:

Art. 150 — A constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residente no
pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, & liberdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

89 — S&o inviolaveis a correspondéncia e o sigilo das comunicagdes telegraficas e
telefonicas.

Contudo, a primeira norma infraconstitucional contendo as hipdteses faticas de
interceptacdo telefénica no direito brasileiro, fora apresentada através da lei ordinaria 4.117
de agosto de 1962, denominada de Codigo Brasileiro de Telecomunicag@es, prevendo em seu
artigo 57, 11, e, que o juiz competente poderia , mediante requisicdo ou intimagdo, tomar
conhecimento do conteudo das telecomunicagdes, sem prejuizo do crime previsto no artigo 56

do mesmo titulo, conforme se verifica a letra da lei:
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Art. 56 — Pratica crime de violacdo de telecomunicacdes quem, transgredindo lei ou
regulamento, exiba autografo ou qualquer documento do arquivo, divulgue ou
comunique, informe ou capte, transmita a outrem ou utilize contetdo, resumo,
significado, interpretacdo, indicacdo ou efeito de qualquer comunicagdo dirigida a
terceiro. [...]

Art. 57 — Ndo constitui violag&o de telecomunicagéo [...]

I1 — O conhecimento dado: [...]

e) ao juiz competente, mediante requisicdo ou intimacao desde [...]

Conforme supracitado, anteriormente a constituicdo de 1988 era proibido qualquer
violacdo na vida privada das pessoas, tendo sua inviolabilidade da correspondéncia e das
comunicacdes telefonicas asseguradas, disposto no artigo 153 da emenda constitucional N°1
de 1969, porém havia também uma grande lacuna quanto ao tema de que trata o presente
trabalho, ou seja, a interceptacao telefonica.

Com o advento da nova Constituicdo Federal de 1988 que dispde no seu artigo 5°,
inciso XII que " E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de
dados e das comunicacg6es telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses
e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual
penal”, abriu uma excecdo para que possa ser feita a interceptacdo telefonica nos casos

previstos na lei.

Porém, a carta Magna foi omissa, quanto a forma, 0s meios, prazos,circunstancias e
metodos que a interceptacédo telefonica seria realizada, causando enorme discussédo no ambito
juridico, culminando inclusive com diversas nulidades processuais, no que diz respeito a
algumas das inteceptacdes realizadas, antes da criacdo e vigéncia da lei 9296-96, a qual sera
estudada no presente trabalho, levando em consideracdo a legislacdo patria e o
posicionamente dos tribunais brasileiros, em especial Supremo Tribunal Federal e Superior

Tribunal de Justica.

Nesse sentido dispée Raimundo Amorim de Castro (2009, p.125-126):

A Corte Suprema brasileira, na sua funcéo institucional de guardid da Constituicéo,
posicionou-se no sentido garantista e cumpridora da vontade do legislador
constituinte, assim mesmo, procurou avancar, buscou dar plausibilidade aos casos
concretos. Apos sete anos de controvérsias, em julho de 1996, entrou em vigor a Lei
9.296/96, onde regulamentou as restricdes a intimidade, imposta pelo legislador
constituinte, constante no art. 5°, inc. XlI, da Constitui¢do Federal.

Fez-se necessario entdo que o legislador disciplina-se a forma, os meios, 0s prazos e 0s
critérios que seriam utilizados na interceptacéo telefonica, fatores esses que estdo presentes na

lei 9296/96 que serdo trazidos a baila.
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2.1. Conceito de crime

O Crime traz em seu conceito material que o injusto criminal é a violacdo de um bem
juridico penalmente protegido, e alguns destes bens juridicos tutelados estdo positivados em
titulos no Cdédigo Penal, como por exemplo: dos crimes contra a pessoa, dos crimes contra o
patriménio, dos crimes contra 0s costumes, dos crimes contra a administracdo publica, entre

outras.

Em seu conceito formal, traz como formulacdo, uma contradi¢do entre a lei penal e o
fato praticado pelo agente, no entanto, este topico ndo exaure o conceito de crime e como

afirma Mirabete, este conceito alcanga somente um dos aspectos do fenémeno criminal.

Sob este aspecto, Giuseppe Maggiore (1951, pag. 189), traz o seguinte conceito
“Crime ¢ qualquer agdo punivel. J& para Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrin, (2007,
pag. 81), “Crime é uma conduta (acdo ou omissdo) contraria ao Direito, a que a lei atribui
pena.” Sob o aspecto formal, para Fernando Capez (2004, pag. 106), o conceito analitico de
crime resultada mera subsuncdo da conduta ao tipo legal e, portanto, considera-se infracdo

penal tudo aquilo que o legislador descrever como tal, pouco importando o seu contetdo.

2.2. Teoria do crime

Alicerce do Direito Penal, a teoria do crime merece atencdo sobre sua origem, suas
caracteristicas, elementos e Teorias. Desta forma, anteriormente a analise do conceito
analitico de crime, far-se-a a abordagem das principais correntes de concepcdo de crime e

suas divergéncias doutrindrias.

Trés sdo as principais correntes, sendo elas a corrente da concep¢do bipartida
(tipicidade, ilicitude), esta adotada pelos doutrinadores Damasio de Jesus, Fernando Capez,
Celso Delmanto, René Ariel Dotti, Julio Fabbrini Mirabete entre outros. Para 0s que adotam
esta concepcdo a culpabilidade é um mero pressuposto de aplicacdo da pena, logo, ndo
fazendo parte do conceito analitico de crime, sendo entdo apenas um pressuposto de aplicagdo
da pena. Por esta concepcao o conceito analitico de crime se torna incompleto, ao cogitar que
a culpabilidade nédo faz parte deste.
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A corrente da concepcao tripartida, que € majoritaria, (tipicidade, ilicitude e
culpabilidade), adotada pelos doutrinadores Rogério Greco, Hans Welzel, Luis Regis Prado,
Cezar Bitencourt, Francisco de Assis Toledo, Edgard Magalhdes Noronha, Heleno Fragoso,
Frederico Marques, Paulo José da Costa Junior, Anibal Bruno, Nélson Hungria, Guilherme
Nucci, Fernando Galvéo, Juarez Tavares, entre outros. Esta concep¢do do crime aparenta ser a
mais coerente, ndo tendo somente a tipicidade e ilicitude como pressupostos da pena, mas

também a culpabilidade.

No mesmo diapasdo, preleciona Assis Toledo (1982, pag.80), com a seguinte
definicéo:
Substancialmente, o crime é um fato humano que lesa ou expde a perigo bem
juridico (juridico-penal) protegido. Essa definicdo €, porém, insuficiente para a
dogmaética penal, que necessita de outra mais analitica, apta a pér a mostra 0s
aspectos essenciais ou 0s elementos estruturais do conceito de crime. E dentre as
varias defini¢Bes analiticas que tém sido propostas por importantes penalistas,
parece-nos mais aceitavel a que considera as trés notas fundamentais do fatocrime, a
saber: acdo tipica (tipicidade), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e culpavel

(culpabilidade). O crime, nessa concepgao que adotamos, &, pois, acdo tipica, ilicita
e culpavel.

Na concepcdo Tetrapartite, corrente adotada pelos doutrinadores Basileu Garcia,
Claus Roxin, entre outros, o crime é um fato tipico, ilicito, culpavel e punivel. O professor

Claus Roxin da Universidade de Munich, traz a seguinte definicéo:

Considerando que a politica criminal deve definir o dmbito da incriminagdo, bem
como os postulados da dogmatica juridicopenal, Roxin sustenta que a
responsabilidade do autor do fato punivel também deve ser elemento do conceito
analitico do delito.

Franceso Carnelut chegou a vislumbrar uma concepcdo pentapartite, adotando em seu
estudo qualitativo do delito conceitos sistematicos peculiares ao negdcio juridico, sendo 0s
caracteres: “da capacidade, da legitimacdo, da causa, da vontade e da forma”; ndo percebendo

as diferencas ontoldgicas entre o delito e o negdcio juridico.

Utiliza-se no Brasil duas teorias, que sdo elas a teoria bipartida e a teoria tripartida do
crime, ou seja, na teoria bipartida sdo necessarios que o fato seja tipico e antijuridico (ilicito),
sustentando que o dolo ndo pertencia ao tipo, essa teoria classica era defendida Ernest VVon
Beling e fora concebida por Franz Von Liszt, era fortemente influenciada pelo positivismo
juridico e sustentavam que o dolo e a culpa eram sediados na culpabilidade, ja na teoria
tripartida para que haja sua efetivacdo Ssdo necessarias trés requisitos, 0s quais serdo

brevemente estudados para que possamos chegar a uma compreensao de como € realizada a
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persecucdo penal, a formacdo do conjunto probatério, para que o julgador tenha suficiente
conjunto onde aplicara a legislagdo vigente, com a respectiva resposta estatal frente ao ilicito
praticado, vale ressaltar que essa teoria é a principal adotada no direito penal brasileiro, e seus
principais adeptos sdo: Celso Delmanto, Julio Fabrini Mirabete, Fernando Capez, Damaésio de

Jesus, dentre outros.

Importante enfatizar ainda que existem correntes minoritarias, as quais nunca foram
utilizadas no Brasil, dentre elas estdo a teoria tetra partida e a teoria penta partida. Partindo
agora que no Brasil adota-se a teoria tripartida, pode-se destacar os principais elementos
formadores do crime para o sistema penal, passa-se a expor tal teoria segundo ensina o mestre
Capez (2011):

A teoria naturalista ou causal, mais conhecida como teoria classica, concebida por
Franz Von Liszt, a qual teve em Ernest Von Beling um dos seus maiores defensores,
dominou todo o século XIX, fortemente influenciada pelo positivismo juridico. Para
ela, o fato tipico resultava de mera comparagdo entre a conduta objetivamente
realizada e a descricdo legal do crime, sem analisa qualquer aspecto de ordem
interna, subjetiva. Sustentava que o dolo e a culpa se sediavam na culpabilidade e
ndo pertenciam ao tipo. Para os seus defensores, crime so pode ser fato tipico, ilicito
(antijuridico) e culpavel, uma vez que, sendo o dolo e a culpa imprescindiveis para
sua existéncia e estando ambos na culpabilidade, por ébvio esta Gltima se tornava
necessario para integrar o conceito de infragdo penal. Todo penalista classico,
portanto, forcosamente precisava adotar a concepgdo tripartida, pois do contrario
teria de admitir que o dolo e culpa ndo pertenciam ao crime, o que seria
juridicamente impossivel de sustentar.

a) Fato tipico: O legislador entendeu necessario haver uma norma, onde pudesse ser
encontrada a tipificacdo correta do fato em questdo, a tipicidade divide-se em tipicidade
material e formal, sendo que muitas vezes ndo se faz necessario a presenca dos dois para que
o fato seja considerado tipico. J& em outras ocasifes, afastando-se uma das duas o fato torna-
se atipico. Presentes no fato para que este seja tipico estdo, a conduta, seja ela com dolo ou
culpa, o resultado, o nexo causal e a prépria tipicidade.

Um exemplo de tipicidade formal a ser analisado, seria 0os crimes de mera conduta,
como por exemplo, os crimes contra a honra, formacgdo de quadrilha, etc. J4, um exemplo de
crime em que a doutrina exige que estejam presentes as duas pode-se citar o furto, pois como
trata o artigo 155, caputs do cdédigo penal, além da conduta subtrair para si ou para outrem
coisa alheia movel, temos também a necessidade de que tal conduta atinja de forma relevante

0 patriménio do terceiro lesado.
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b) antijuridico: Temos também de destacar que, outro elementar do crime adotada no
Brasil, a qual se faz necessaria sua presenca € a antijuridicidade, que precisa estar presente em
uma lei, trazer a conduta uma sancédo a ser aplicada por parte do Estado, no seu direito jus
puniendi, e a forma legal como esta devera ser aplicada, pois, caso assim ndo o fosse tal
norma seria ineficaz, a antijuridicidade possui também suas excludente, as quais serdo

abordadas em momento oportuno.

c) culpavel: A culpabilidade é o terceiro, porém ndo menos importante requisito
necessario a existéncia do crime, pois muitas vezes mesmo estando presentes a tipicidade, a
antijuridicidade, temos que ter a presenca da culpabilidade. Alguns fatores que podem ensejar
a ndo incidéncia de culpabilidade sdo a inimputabilidade e segundo uma corrente minoritaria
da doutrina a inexigibilidade de conduta diversa, pois faz-se necessario que 0 agente tenha

além de capacidade uma potencial consciéncia da ilicitude.

Pode-se afirmar que segundo a teoria adotada no Brasil, estando ausentes uma das
elementares do crime, o fato torna-se atipico, ou seja, deixara de ser crime, também vale a
pena lembrar que o legislador, ao vislumbrar situacfes faticas criou algumas normas que
seriam aplicadas quando da pratica de algum dos tipos penais, normas estas que tornariam o
fato atipico. Uma destas normas € o instituto da legitima defesa, artigo 25 do codigo penal in
verbis: “Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente 0s meios necessarios,
repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”. Da mesma forma o
artigo 23 do mesmo cédigo elenca as excludentes de ilicitude, quer sejam o estado de
necessidade, a propria legitima defesa, o estrito cumprimento do dever legal e o exercicio

regular de direito.

Na sociedade contemporanea, temos um crescimento gigantesco na criminalidade,
com exacerbado comportamento violento por parte do préprio ser humano, fazendo-se
necessario ao Estado criar um aparato habil no combate a tal pratica. Como o direito caminha
lado a lado com a sociedade, frequentemente assim como ela sofre mudancas, para que haja
um convivio pacifico e harmonioso na sociedade. E latente que no mundo globalizado todas
as distancias foram encurtadas, estando as informacdes ao alcance de um click, ou de um
controle remoto, “a todo o instante presencia-se a pratica da violéncia ou se é informado a
respeito dela, através dos, mas midia que transformaram o mundo numa pequena
comunidade.” (CERQUEIRA, 2002, p.198).
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Neste sentido assim leciona Cerqueira (2002, p.14):

Conclui-se, mais adiante, que o surgimento de uma criminalidade altamente
tecnoldgica e transnacional, acrescido a producdo de leis penais incompativeis com
0s principios protetores dos direitos individuais consagrados na constituicdo e
produzidas como armas para o “combate” a essa nova criminalidade, acentuam a
crise em que se encontra mergulhado o Direito Penal, redundando no seu descrédito.

Pode-se observar que o autor ao proferir estas palavras em sua obra, refere-se aos
meios tecnoldgicos que atualmente estdo a nossa disposicdo, ou seja, as fronteiras foram
reduzidas, as noticias e fatos estdo a um passo de nossas maos, principalmente com a grande

quantidade de redes sociais e 0 advento da internet.

Ha quem diga que a violéncia seria uma grave causadora de crise no Direito Penal,
pois, dele se espera a resolucdo e mediacdo dos conflitos o que ja ndo vem ocorrendo e a
expectativa € de que seja utilizado para a preservacdo da segurancga, garantindo a todos sua
integridade fisica e preservacdo de seu patrimonio, assim leciona Ferrajoli (1998, p.851): “O
Direito Penal foi instituido com a finalidade apenas de defesa de direitos individuais frente a
abusos cometidos pelo principe ou por outros individuos, uma vez que nascera do paradigma

da razdo, ou seja, ele ndo se confunde com a moral.”

Para tanto como instrumento utilizado para o fim de amenizar a criminalidade e
possibilitar um melhor convivio social, o Direito Penal necessita, de ferramentas que possam
Ihe auxiliar em tal tarefa, porém como temos a figura do garantismo penal e uma constitui¢do
também garantista, torna-se necessario que o legislador crie normas que possam permitir a
persecucdo penal e efetiva aplicabilidade. Sobre o controle da criminalidade assim se

posiciona Cerqueira (2002, p.14):

[...] Torna-se possivel verificar que o imprescindivel controle da nova criminalidade
ser4 bem-sucedido se exercido ndo através do Direito Penal, mas também com o
implemento de medidas sécio econdmicas de largo espectro. Da mesma forma, o
sucesso destas iniciativas sera atingido quando houver compreensdo de que o crime
¢ um fendbmeno social natural, ndo sendo viavel pretender-se sua completa
extirpacéo.

Outro fato a destacar é que, a nova criminalidade age de forma organizada, com
estruturas complexas, divisdo de tarefas e com uma rigida hierarquia, de forma que afronta a
figura do Estado, onde muitas vezes age de forma ineficaz, ndo conseguindo alcancar o
objetivo de paz e seguranca desejados pela sociedade, quando se fala de crime organizado,

deve-se diferenciar do crime de massa, ou seja, aquele que é mais visto por todos, pois o
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crime organizado ou nova criminalidade como ja mencionado age de forma mais velada,

assim o distingue Cezar Roberto Bitencourt (2000, p. 123).

A criminalidade organizada é o centro das preocupagdes de todos os seguimentos da
sociedade. Na verdade, a criminalidade organizada é o tema predileto da midia, dos
meios politicos, juridicos, religiosos e governamentais €, por conseguinte, é objeto
de debate da politica interna. No entanto, no cotidiano, na realidade diaria do
cidaddo, ndo é a criminalidade organizada o fator mais preocupante, mas sim a
criminalidade massificada. E esta criminalidade de massa que perturba, assusta e
ameaga a populagéo.

Afirma ainda mais adiante que, a criminalidade organizada apresenta um potencial
gigantesco de ameaca e consequéncias imprevisiveis e incontrolaveis, o que gera também
perigo real. Porém na realidade ainda ha uma enorme dificuldade em se definir o que é o

crime organizado, fato este apontado por muitos autores.

2.3. Sistema Penal Brasileiro

O sistema penal brasileiro adota o sistema inquisitorio, apesar da imensa discussao
acerca desta classificacdo do sistema processual penal brasileiro. No sistema inquisitorio, na
fase policial, ou seja, por meio de inquérito policial, o investigado esta restrito as perguntas
que Ihe sdo formuladas, ndo sendo necessario o acompanhamento de uma defesa técnica e
nem garantido a ampla defesa e o contraditério, abarcados por nossa Carta Magna em seu
artigo 5° inciso LV., afrontando os principios constitucionais do contraditério e da ampla
defesa, motivo pelo qual tais provas ndo deveriam sequer ser apreciadas, sistema este que
coloca em risco a producéo de provas.

O sistema inquisitério, nos dizeres de Capez (2008, p. 46):

Sigiloso, sempre escrito, ndo é contraditorio e redne na mesma pessoa as fungdes de
acusar, defender e julgar. O réu é visto nesse sistema como mero objeto da
persecu¢do, motivo pelo qual praticas como a tortura eram freqiientemente admitidas
como meio para se obter a prova-mée: a confissao.

Se fossemos seguir exclusivamente o disposto na Constituicdo Federal poderiamos até
dizer que o sistema é acusatorio, poia no texto constitucional encontramos 0s principios que
regem o sistema acusatério nos artigos 129, I; 5°,LIV e LV e artigo 1°, I1l. Porém, o processo
penal é regido por Cédigo Especifico, desde 1941, elaborado em total predominancia no

sistema inquisitivo.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10677474/artigo-129-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10677443/inciso-i-do-artigo-129-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641860/artigo-1-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10731879/inciso-iii-do-artigo-1-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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Pode-se destacar que, este modelo de persecucdo penal € arcaico, pois é heranca da
idade média, onde a inquisicdo era utilizada de forma a ndo garantir os direitos fundamentais
da pessoa humana, e as provas eram obtidas com total desprezo ao ser humano, o qual era na
maioria das vezes submetido a torturas, de forma que viesse a confessar crimes que nem havia
cometido, porém como ja destacado o direito caminha junto com a sociedade, e acompanha
sua evolucdo, de forma a conseguir chegar o mais perto possivel de aplicacdo da Justica.

N&o obstante a garantia ja destacada, a Constituicdo da RepuUblica Federativa do

Brasil, CRFB/1988, traz ainda a garantia a seguir:

[...] XII- ¢é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicac@es telegréficas,
de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial,
nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacéo criminal ou
instrucdo processual penal.

Observa-se no texto legal citado que o legislador quando da criagdo da carta magna foi
taxativo, quando se referiu no que tange aos direitos e garantias fundamentais, e ja prevendo
gue a sociedade estd em constante mudanca, deixou margem para que novas leis fossem
elaboradas com intuito de acompanhar estas mudancas, atendendo as demandas necessarias
para a aplicagdo das normas vigentes, em especial queremos aqui tratar da interceptacdo
telefénica, e quais circunstancias permitiriam a quebra de uma das garantias constitucionais a
do sigilo, privacidade e intimidade da pessoas humana. Ndo obstante, temos que diferenciar

interceptacéo telefonica, da escuta ambiental e gravagdo ambiental.

Destaca-se aqui neste trabalho estas garantias, devido ao fato que serdo fundamentais
para o0 desenvolvimento das questdes que serdo abordadas nos capitulos posteriores, pois em
suma, como ja mencionado na introducdo do presente trabalho, o tema a ser tratado é a
interceptacdo telefénica, seus aspectos legais, formais e condi¢cBes necessarias a sua
autorizacdo e operacionalizacdo, abordando os principios constitucionais e legais necessarios

para tal fim.

2.4. A diferenca entre escuta ambiental, interceptacéo telefénica e gravacgao telefénica

Partindo para o real intuito deste trabalho, hd de se esclarecer que ndo existe tdo
somente a interceptacdo telefonica. Outros métodos se fazem presentes no cenario probatério

brasileiro sendo necessario distingui-las.
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Desta forma, ressalta-se a importancia na distincdo dos conceitos de interceptacdo
telefonica, escuta telefonica e gravacdo telefénica, e de que ha uma relevancia juridica
diferente entre cada um desses tipos de captacdo de conversa por telefone ou entre presentes.
Insta mencionar neste ponto que a diferenciacdo destes métodos e terminologias, se mostra

importante para o exame da legalidade das provas e para a correta interpretagéo do texto legal.

a) Interceptacado telefénica: Esta ocorrera estrito senso quando a violagdo do seu sigilo
for realizada por um terceiro, sem o conhecimento de qualquer um dos comunicadores. Esta
quando feita ao arrepio da lei 9.296/96 ndo tem valor juridico algum, sendo importantissimo a
sua distin¢do porque conforme o artigo 10 da lei supracitada quem assim o fizer incorrerd em
ilicito penal, pois, a protecdo do sigilo telefénico e da intimidade pessoal, esta protegida por

nossa Carta Magna em seu artigo 5° XII, e pela propria lei 9296/96.

b) Escuta telefénica: captacdo de comunicacdo telefénica por terceiro, com o
conhecimento de um dos comunicadores, e, desconhecimento do outro. Um dos

comunicadores tem ciéncia da interferéncia alheia;

c) Gravacao telefonica: A gravacao telefonica é realizada por um dos interlocutores,
porém sem o conhecimento do outro, mas estando também protegida legalmente, pois, da
mesma forma fere o principio da inviolabilidade da intimidade e privacidade, nesta
modalidade ndo h4 um interceptador, pois se trata de uma autogravacao.

d) Escuta ambiental: E aquela realizada quando a conversa nio é telefénica e a

captacdo é feita por um terceiro, porém com o conhecimento de uma das partes.

e) Interceptacdo ambiental: captacdo de uma comunicagdo no proprio ambiente, por

um terceiro, sem a ciéncia dos comunicadores.

Poderia ainda ser aventado aqui outras modalidades, como a interceptagdo ambiental,
onde a conversa ambiente é interceptada por um terceiro e também ocorre violacdo do direito
a intimidade e a gravacdo ambiental, a qual é realizada por um dos interlocutores, sem o

conhecimento prévio do outro.

Ja devidamente vencido a conceituacdo de cada uma das modalidades supra elencadas,
entraremos agora no foco principal desse trabalho, quer seja a interceptacdo telefonica, nos

moldes da legislagéo vigente, com sua aplicabilidade ou ndo no processo penal.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103847/escuta-telef%C3%B4nica-lei-9296-96
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A distingdo dos conceitos de interceptacdo telefonica, escuta telefonica, gravagédo
telefonica, escuta ambiental e interceptacdo ambiental sdo de extrema relevancia juridica uma
vez que ndo ha, pois, nenhuma mencéo a interceptacdo ambiental no inciso XII. Apenas em
2001 o legislador se atentou para essa forma de investigacdo, acrescentando o inciso IV do
art. 2° da Lei 9.034/95.

Assim, veja-se que € de facil percepcdo ldgica e sistematica, que, obviamente, a
interceptacdo ambiental ndo encontra guarida no inciso XII do art. 5° da Carta Magna, sendo
protegido o direito & intimidade contra a utilizacdo indevida da interceptacdo ambiental, mais
especificamente, pelo inciso X do art. 5° e pelo art. 2°, 1V, da Lei de Crime Organizado, além
de, por analogia, ser invocado descumprimento de alguma norma da Lei 9.296, quando

couber.

A interceptacdo ambiental é ato investigatdrio previsto no inciso IV do artigo do 2° da
Lei 9.034/95 - acrescentado pela Lei 10.217/01 - que dispde, in verbis:

Art. 2° Em qualquer fase de persecu¢do criminal sdo permitidos, sem prejuizo dos j&
previstos em lei, os seguintes procedimentos de investigacéo e formagcéo de provas:
IV — A captacdo e a interceptacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6ticos ou
acusticos, e o seu registro e analise, mediante circunstanciada autorizagao judicial.
Pardgrafo Unico — O disposto nesta Lei aplica-se a interceptacdo do fluxo de
comunicacdo em sistemas de informatica e telemaética.

2.5. Requisitos para a decretacgdo da interceptacao telefénica

Ao adentrar nos requisitos necessarios para a decretacdo da interceptacdo telefonica,
deve-se observar que nossa Carta Magna, juntamente com a previsdo de inviolabilidade de
domicilio e da intimidade, assegura também o direito a privacidade, o que diz respeito aos
chamados direitos da personalidade, que sdo também chamados de direitos pessoais, levando-
se em consideracdo que para que haja a quebra de tal direito, um bem maior tutelado deve
estar presente quando tal medida seja necessaria, consequéncia pela qual foi editada a lei
9.296/96. Entretanto, segundo Capez (2018, p.535), “para que seja deferida a medida de
interceptacdo telefonica, ndo se exige prova plena da pratica da infracdo penal, apenas

indicios”

A Lei 9.296/1996 ndo € taxativa ao apresentar o rol de possibilidades nas quais podera
ser apresentada, porém, a lei apresenta hipoteses nas quais ndo sera aceita. O art. 1°, além de

prever os casos de interceptacdo telefonica de qualquer natureza, inova em seu paragrafo
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unico, adicionando os termos telematica e informatica aos regulamentados, permitindo a

intervencgéo no fluxo de comunicacgao destes sistemas, in verbis:

Art. 1° A interceptacdo de comunicacOes telefonicas, de qualquer natureza, para
prova em investigacdo criminal e em instrucdo processual penal, observard o
disposto nesta Lei e dependera de ordem do juiz competente da agdo 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.

Contudo, para que seja possivel a aplicacdo da interceptacdo telefénica sera

necessaria a presenca de alguns requisitos legais para o deferimento da medida, tais como:

e Haver indicios razodveis da autoria e participacdo na infracdo penal.
e Estiverem esgotados todos os meios investigatorios.

e A pena para o fato investigado seja recluséo

Aqui surge um uma das primeiras discussdes no ambito juridico, pois a lei exclui que a
interceptacdo telefonica seja utilizada nos crimes punidos com detengdo, ocorrendo que nem
todos os crimes graves que a lei determina pena de reclusdo esta revestido de extrema

gravidade, neste sentido ensina Greco Filho (1996, p.14-15), que:

[...] A possibilidade de interceptacdo telefénica com relagdo a os crimes de recluséo
precisa ser restringida, porque muito ampla. Ha muitos crimes punidos com recluséo
que, de forma alguma, justificariam a quebra do sigilo das comunicagdes,
considerando-se especialmente o furor incriminatério de que foi tomado o legislador
nos Ultimos anos e, em muitos casos, a desproporcionalidade da pena cominada. Ha
necessidade de se ponderar a respeito dos bens juridicos envolvidos: ndo se pode
sacrificar o bem juridico da magnitude do sigilo das comunicagdes telefonicas para a
investigacao ou instrugdo de crime em que nao estejam envolvidos bens juridicos de
maior valor.

Assim sendo, € um assunto a ser discutido no ambito juridico, pois como ja
mencionado fere o principio da inviolabilidade e privacidade das pessoas, em especial a de
terceiros que venham a comunicar-se com 0s investigados, dai a necessidade do segredo de
justica. Outro fato que vem gerando discussdo é o da admissibilidade do uso das provas
obtidas nesta modalidade, até mesmo com o instituto da prova emprestada e da utilizacdo das
provas obtidas de forma ilicita.

Conforme Grinover (2001, p.99): “A prova ¢ o farol que deve guiar 0 juiz nas suas
decisbes sobre as questdes de fato.”’
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Seguindo o raciocinio que o magistrado deva formar seu juizo de valor, pautado nas
provas produzidas nos autos da acdo que tramita, verifica-se que as provas ilicitas ndo se
revestem da idoneidade juridica necessaria como meio de prova para 0 convencimento do
julgador, devendo ser desprezada, ainda que em prejuizo da apuracédo da verdade, em favor de

um ideal maior que € o respeito a um processo justo e com respeito as garantias fundamentais.

Segundo Moraes (2006, p.99): “A constituicdo brasileira, no artigo 5° LV, com efeito,
dispbe a todas as letras, que sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos”, no mesmo sentido o c6digo de Processo Penal em seu artigo 157 assevera que, todas
as provas ilicitas sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, quando em

afronta a lei.

Tratando da prova emprestada, instituto pelo qual as provas produzidas no processo
penal, podem ser utilizadas no processo civil, pratica esta que se utiliza de provas obtidas por
meio da interceptacdo telefénica, cerceara a outra parte das garantias minimas, dentre as quais
a do contraditdrio, pois a lei é taxativa quando menciona que, a interceptacdo telefonica

aplica-se exclusivamente para fins de investigacdo criminal e instru¢do processual penal.

Conforme Gomes (2009, p.118-119):

A prova colhida pela interceptacio telefonica no &mbito penal ndo pode ser
emprestada, ou utilizada para qualquer outro processo vinculado a outros ramos do
Direito, essa prova criminal deve permanecer em segredo de justica’. E
inconciliavel com o empréstimo de prova com segredo de justica (asseg. no artigo 1°
da lei 9292/96).

O mestre Vicente Greco Filho (2001), justifica seu entendimento alegando que 0s
parametros constitucionais sao limitativos, e, ainda assevera que a interceptagédo telefonica
como finalidade de prova, somente podera ser utilizada em sede criminal. Contudo o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, ja pacificaram seu entendimento no tocante
a prova emprestada, afirmando que desde que respeitem a ampla defesa e o contraditorio, e
que, a interceptacdo tenha sido realizada em conformidade com a lei, devidamente autorizada,
podera ser utilizada, um exemplo a ser utilizado é o de um processo administrativo disciplinar
para a demissdo de um servidor, inclusive com servidores que ndo figuravam no processo
penal onde foi produzida a prova,(STF, Pet 3683 QO/MG, Relator Min. Cezar Peluso,
Tribunal Pleno, julgado em 13/08/2008, DJe-035 19-02-2009).
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O legislador quando da criacdo da lei 9.296/96, tomou os devidos cuidados ao
esclarecer quais as possibilidades e requisitos legais, para a aplicacdo de tal medida,
respeitando os preceitos legais e as normas constitucionais, determinando qual a forma,

prazos e maneira que devera ser realizada.

Considera-se assim que, quando apresentar qualquer vicio, seja ele formal ou material,
devera ser desconsiderada no processo qualquer prova produzida, pois conforme a teoria dos
frutos da arvore envenenada, ha o entendimento que os frutos recebem os vicios da planta, ou
seja, 0s vicios de uma prova contaminam os demais meios probatérios que dela se originam,
sendo incompativel com o respeito aos preceitos contidos em nossa constitui¢do, ndo podendo
assim serem utilizados na esfera investigativa, quando instrutiva na fase processual, devendo

as mesmas serem desconsideradas.

Os temas relativos a teoria da arvore dos frutos envenenados, a teoria da descoberta
inevitavel e sua possivel aplicacdo no direito penal brasileiro serdo abordados em capitulo

préprio, pois, é notoria a existéncia de divergéncia na doutrina.
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3. DAS PROVAS NA INTERCEPTACAO TELEFONICA

A interceptacdo telefénica € um instrumento que visa produzir provas, sendo assim
afirma Tourinho Filho (2003, p. 215-216) “provar significa fazer conhecer a outros uma
verdade conhecida por nds. Nés a conhecemos: outros ndo”. No entendimento de Grinover,
(2011, p. 209) “o provimento judicial que autoriza a execucao das interceptacOes telefonicas
tem natureza cautelar, tendo por objetivo assegurar as provas por meio da fixacdo dos fatos da
forma como se apresentam no momento da conversa. Corroborando com esse entendimento,
Mendes (1999, p. 182) assevera que a interceptacdo ¢ medida cautelar preparatoria quando

realizada na fase policial, e incidental quando realizada na Justica durante instrucao.

Como jé foi definido, a Constituicdo Federal de 1988, garante em seu artigo 5°, inciso
XIl, o sigilo das comunicacdes telegraficas, de dados e telefonicas. Portanto, trazemos a luz
deste trabalho o entendimento da prova para o processo penal, apurando os meios de producéo
de provas na interceptacdo telefénica e seus limites genéricos, fazendo uma diferenciacdo

doutrinéria entre a interceptacdo de dados em comunicacao e outros tipos de prova.

Fundamentando-se nas informacGes descritas no paragrafo anteior, para que o
magistrado possa dar uma solugdo a lide é necessario que haja a produgdo de provas, sendo
facultado ao Juiz por for¢a do artigo 156 do codigo de processo penal, ordenar a producao de
provas inclusive antecipadas e determinar no curso da instrucdo ou antes de proferir a
sentenca, diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto relevante. A prova tem como objeto 0s
fatos relevantes, uma vez que o réu fara sua defesa com base nos fatos do libélo acusatétrio, e
ndo, da tipificacdo juridica na qual foi denunciado, sob possibilidade de inépcia da peca

exordial.

O Cddigo de Processo Penal ndo delimita em rol taxativo os meios de producdo de
prova. Segundo Nucci (2014, p. 336), os meios de prova “sdo todos os recursos diretos ou

indiretos utilizados para alcancar a verdade dos fatos do processo”.

As provas podem ser reais, ou seja, S0 consistentes, pessoais, as quais encontram sua
origem na pessoa humana, podendo ser declara¢fes ou narracdo de um determinado fato e
documentais, que sdo produzidas por intermédio de documentose materiais, as quais sao feitas

por meios bioldgicos, quimicos ou fisicos, podendo estar aqui contida a interceptacdo
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telefénica. Friza-se ainda que no o Direito Penal sdo admitidas todas as provas obtidas por

meios licitos.

No processo penal, a prova destina-se a formacdo da livre conviccao do juiz acerca da
existéncia ou ndo de um fato, ou seja, as provas séo tudo aquilo que podem ser produzidas
durante o curso do processo, suas circunstancias, além da falsidade ou veracidade de uma
afirmacdo, sobre os quais pesam incerteza, duvida, e que, por suas relevancias, precisam ser
cabalmente demonstradas. As provas podem ser utilizadas pelo juiz, quando da formacédo do
seu livre convencimento sobre determinado assunto ou fato do processo, sdo fatos ou
afirmagdes produzidas pelas partes que irdo auxiliar o Magistrado a dar uma solucéo a lide.

Acerca da prova o codigo de processo penal assim o traz.

Artigo 155 O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida
em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas.

Com efeito, para maior entendimento, se faz necessario realizar uma abordagem sobre

0s principios e os diferentes tipos de provas.

3.1. Principios das provas

3.1.1. Principio da proporcionalidade:

O inciso LVI do artigo 5° da Constituicdo Federal diz que: “sao inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, vedando a utilizacdo das provas obtidas
ilicitamente. No entanto, ha divergéncias com relacdo a este principio, uma vez que parte da
doutrina e a jurisprudéncia vem pacificando a aplicacdo do principio da proporcionalidade, de
forma a admitir a utilizacdo da prova colhida com vicio. Com esse entendimento temos que, a
prova licita serd sempre admissivel na interceptacdo telefénica licita, e, eventualmente a

ilicita, desde que favoreca o réu, e de forma excepcional, em favor da sociedade.

Como meios de prova ilicita com ofensa as normas constitucionais, cita-se as
seguintes: interceptacdo das conversas telefénicas sem autorizacdo judicial (artigo 5°, inciso
XII da CF); captagdo de sons ambientais no interior de uma residéncia particular, através de
aparelho instalado de forma clandestina (artigo 5°, inciso X da CF); realizacdo da diligéncia

de busca e apreensdo domiciliar sem autorizacdo judicial, em que n&o seja caso de flagrante
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delito, desastre, com o consentimento do morador (artigo 5° Inciso LXIII da CF); e prova
obtida com a violagdo de correspondéncia (artigo 5°, inciso XII da CF).

Com base no exposto, tem-se que nenhuma garantia constitucional tem valor supremo
e absoluto, de modo, a aniquilar outra de equivalente grau de importancia. Se, por um lado, a
Constituicdo garante a protecdo da intimidade e o sigilo das comunicagdes, por outro assegura
também o direito do acusado ao devido processo legal e a ampla defesa. Se uma prova ilicita
ou ilegitima for necessaria para evitar uma condenacdo injusta, certamente devera ser aceita,

flexibilizando-se a proibicéo dos incisos X e XII do art. 5° da CF.

A aceitacdo do principio da proporcionalidade pro reo ndo apresenta maiores
dificuldades, pois o principio que veda as provas obtidas por meios ilicitos ndo pode ser usado
como um escudo destinado a perpetuar condenagdes injustas. Uma vez que sendo apresentada
com Unico meio de comprovar a inocéncia de um acusado, e permitir que alguém, sem
nenhuma responsabilidade pelo ato imputado, seja privado injustamente de sua liberdade, a
primeira opcao €, sem duvida, a mais consentanea com o Estado Democratico de Direito e a

protecdo da dignidade humana.

Sobre o tema, Fernando Capez (2012, p.368) entende que:

A prova, se imprescindivel, deve ser aceita e admitida, a despeito de ilicita, por
adocdo do principio da proporcionalidade, que deve ser empregada prd reo ou pro
socitate, ressalvamos apenas a pratica de tortura, que, por afrontar normas de direito
natural, anteriores e superiores as proprias constitui¢des, jamais pode ser admitida,
seja para que fim for.

Apesar da crescente violéncia no pais e da forma com que a criminalidade vem se
organizando, a admissibilidade da prova obtida por meios ilicitos no processo, em desfavor do

réu, € um tanto quanto delicada no ordenamento juridico brasileiro.

A posicdo predominante, ndo s6 na doutrina, mas, assim como no ordenamento
juridico brasileiro veda expressamente as provas obtidas por meios ilicitos. No entanto, em
casos isolados esse entendimento pode ser diferente, favorecendo a sociedade, levando
sempre em consideracdo o principio da proporcionalidade, cabendo ao magistrado analisar o
caso concreto, coibindo a prova ilicita no processo, observando o resultado justo com base no

principio da proporcionalidade, e a busca pela verdade real.
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3.1.2. Da admissibilidade ou ndo da provas ilicitas e ilegitimas

Para um melhor entendimento, cabe discutir no presente momento a questio sobre a
admissibilidade ou a inadimissibilidade das provas ilicitas, bem como abordar as principais

diferencas entre a prova ilicita e a prova ilegitima.

O artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo da Federal de 1988, nos traz a garantia que
“s@o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Visando um processo
afetado de ilegalidade, esse tipo de prova nao esta sob o manto da idoneidade, fato necessario

para formar a convicgéo do julgador.

Assim exposto, tem-se 0 entendimento de alguns doutrinadores que permitida a
aceitacdo da prova obtida por meios ilicitos revestird o processo de ilegalidade, devendo
assim, a prova obtida por meios ilicitos, ser sempre repudiada pelos julgadores por mais
relevantes que sejam os fatos por elas constituidos.

Conforme apontado pelo doutrinador Julio Fabrini Mirabete (2000 p. 230) ha trés
teorias a respeito da prova ilicita, sendo elas teoria da admissibilidade, teoria da
inadmissibilidade e a teoria da proporcionalidade. Tais teorias serdo brevemente estudadas,
para que se possa chegar a uma perfeita compreensdo do que se quer traduzir no presente
trabalho.

3.1.3. Teoria da admissibilidade

Na Otica dessa corrente, as provas ilegitimas violam uma norma processual, sendo
vedadas, além de responder aquele que a viola, ndo tendo estd o conddo de anular ou
contaminar as provas produzidas anteriormente, 0 que ndo a tornaria ilicita. Pode-se aqui falar
também do principio da ampla defesa, ou também, quando o processo ndo se fundar apenas na
prova ilicita podera ser dado segmento ao feito. Nesse sentido, posiciona-se o Superior

Tribunal de Justica.

Ementa: PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. EXTORSAO. BANDO.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. PROVA ILICITA. ESCUTA
TELEFONICA. | — O trancamento de ag&o por falta de justa causa, na via estreita do
writ, somente é vidvel desde que se comprove, de plano, a atipicidade da conduta, a
incidéncia de causa de extingdo da punibilidade ou auséncia de indicios de autoria
ou de prova sobre a materialidade de delito, hipdteses ndo ocorrentes na espécie. Il.
— Considerando que existem outros elementos probatérios que justificam a
proposicao da agdo pena, principalmente a prova testemunhal e, também, a gravacdo
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da conversa telefonica realizada pela propria vitima, ndo ha que se perquirir acerca
do trancamento da agdo penal, e apenas e tdo somente, porque o0s elementos
probatérios atinentes a interceptacao telefonica incorrem em eventual ilicitude. 111 —
A gravacdo de conversagdes através do telefone da vitima, com o seu conhecimento,
nas quais restam evidentes extorsdes cometidas pelos réus, exclui suposta ilicitude
dessa prova (precedentes do Excelso Pretério). Ordem denegada. (STJ — HABEAS
CORPUS HC 23981 PA 2002/0099406-6 (STJ); Data de publicagdo: 28/10/2003).

Portanto, para essa corrente caso a prova seja fundamental para que o acusado seja
absolvido, torna- se possivel, a admissibilidade da utilizacdo da prova produzida de maneira

ilicita.

3.1.4. Teoria da inadmissibilidade

Para esta teoria toma-se por base o principio da moralidade dos atos praticados pelo
estado, de forma que se de qualquer maneira a prova ilicita venha a ofender o direito formal

ou material, torna-se inadmissivel.

3.1.5. Teoria da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade constitui na busca de um equilibrio estre os
interesses sociais e os direitos fundamentais dos individuos. Constitui uma atenuacdo a
doutrina constitucional de vedacdo das provas ilicitas, representando uma limitacdo do poder
estatal, com o intuito de garantir a integridade fisica e moral dos que lhe sdo sub-rogados,
abarcados pelo artigo 5° da Constituicdo cidada, dentre os quais pode-se citar o principio da

ampla defesa e o principio da presuncdo de inocéncia.

Ainda sobre o principio da proporcionalidade, ensina Paulo Bonavides (2005, p.393),
que este principio foi instituido com o fito, de coibir os excessos praticados pelo estado em
detrimento das pessoas que o compdem, partindo-se do pressuposto de que ndo seria razoavel
desprezar uma prova ilicita, pois, em alguns casos mesmo que sendo produzidas ilicitamente
as provas devem ser utilizadas quando se prestarem a proteger um bem de maior relevancia.
Este principio tem sua origem no direito alem&o e ndo se confunde com o principio da

razoabilidade.

Para este conflito, existem duas teses que delimitam o que pode ocorrer quando uma

prova é adquirida por meio de infragdo a uma norma juridica.
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a) o interesse do Estado em esclarecer a verdade deve prevalecer, independentemente
do modo como foi obtida a prova, sujeitando-se o infrator as san¢des do ato que

praticou;

b) ndo é possivel admitir um comportamento antijuridico permitindo que quem o

cometeu dele tire proveito prejudicando outrem.

Devido a complexidade do tema, cabe ao juiz analisar se a medida é indispensavel,
verificando se a transgressao se explica por necessidade auténtica, que torne o comportamento
da parte escusavel, ou se, ao contrério, a alegagdo poderia ser provada por meios regulares,
tendo a infragdo gerado dano superior ao beneficio levado ao processo (MOREIRA, 1997,
p.127).

3.1.6. Principais diferencas entre prova ilicita e prova ilegitima

O que define se uma prova € ilicita ou ilegitma € o locus da sua obtenc¢do, dentro ou
fora do processo. Quando a proibicdo for colocada por uma lei processual, a prova
sera ilegitima (ou ilegitimamente produzida); quando, pelo contrario, a proibicdo for de

natureza material, a prova serd ilicitamente obtida”.

De acordo com a carta magna em seu artigo 5°, LVI, da constituicdo federal temos o
seguinte: “Sdo inadminissiveis, no processo as provas obtidas nos meios ilicitos”. Nesta parte
do trecho constitucional o legislador preocupou-se, com a ndo aceitacdo de provas obtidas em

desconformidade com a legislacdo vigente, pois, tal fato fere véarias garantias constitucionais.

Segundo o ensinamento de Uadi Lammégo Bulos (2001, p.244):

[...] provas obtidas por meios ilicitos sdo as contrarias aos requisitos de validade
exigidos pelo ordenamento juridico. Esses requisitos possuem a natureza formal e a
material. A ilicitude formal ocorrera quando a prova, no seu momento introdutério,
for produzida a luz de um procedimento ilegitimo, mesmo se for licita a sua origem.
Ja a ilicitude material delineia-se através da emisdo de um ato antag6nico ao direito
e pelo qual se consegue um dado probatdrio, como nas hipé6teses de invaséo
domiciliar, violagdo do sigilo epistolar, constrangimento fisico, psiquico ou moral a
fim de obter confissdo ou depoimento de testemunha etc.

Dai surgiu a expressdo equivalente ao termo "Prova proibida, defesa ou vedada" como

aquelas produzidas de maneira ilicita, ou contrariando uma norma legal especifica.
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Com o mesmo foco, o artigo 157 do codigo de processo penal aduz que sdo
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as

obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais. Vejamos o que diz o referido artigo:

Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo as normas constitucionais ou legais.
§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nao
evidenciado o nexo da causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

Fica aqui evidencida a preocupacao do legislador em garantir que as provas obtidas ao
arrepio da lei ndo sejam levadas em consideracdo, de forma que nao venha a ferir o

ordenamento juridico, a busca pela prova.
3.1.7. Prova ilegitima

E assim considerada ilegitima, quando a norma que esta sendo afrontada tiver natureza
processual, a prova vedada sera chamada de ilegitima assim ensina Fernando Capez (2011,

p.05), em sua obra curso de direito penal legislacéo:

Acerca da prova ilegitima. Quando a norma afrontada tiver natureza processual, a
prova vedada serd chamada de ilegitima. Assim, se, por exemplo, um documento for
exibido em plenério do jari, com desobediéncia ao disposto no art. 479, caput (CPP),
com a redacdo determinada pela Lei n. 11.689/2008 , tal prova ndo poderd ser
aceita, considerando-se ilegitima. Podemos ainda lembrar o depoimento de
testemunha obrigada a guardar sigilo por dever funcional(CPP,art.207), as provas
relativas ao estado de pessoas produzidas em descompasso com a lei civil, por
qualquer meio que nédo seja a respectiva certiddo (CPP, art. 155, paragrafo Unico,
conforme a Lei n. 11.690/2008), ou a confissdo feita em substituicdo ao exame de
corpo de delito, quando a infracdo tiver deixado vestigios (CPP, art. 158). As provas
produzidas em substituicdo serdo nulas por ofensa & norma processuale, portanto,
ilegitimas, ndo podendo ser levadas em conta pelo juiz (CPP, art. 564, 111, b), o que
acarreta a absolvigdo por falta de comprovagdo de materialidade delitiva.

Pelo exposto, conclui-se como prova ilegitima aquela que viola regra de direito
processual no momento de sua obtencdo em juizo, ou seja, N0 momento em que é produzida

No processo.
3.1.8. Prova ilicita

A prova ilicita é aquela que, quando da sua formacdo fere principios de direito
material, principalmente o direito constitucional, ocorre no momento da colheita da prova
podendo ser anterior ao processo, ou concomitamente a este. Alguns exemplos de provas

ilicitas que pode-se citar sdo aquelas obtidas mediante violéncia fisica ou psicologica,
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podendo ainda aquele que a pratica estar incorrendo no crime de tortura. Da mesma sorte,
uma escuta telefébnica sem autorizacdo judicial estara obtendo uma prova ilicita, ndo
merecendo ter a minima credibilidade, nem sendo apreciada pelo magistrado ao formar o seu

livre convencimento.

Da mesma forma, as provas obtidas derivadas das ilicitas também ndo merece serem
levadas em consideracdo, pois, segundo a teoria da arvore dos frutos envenenados, toda prova
que derive de um meio ilicito, também assim sera considerada. Acerca da prova ilicita, ensina
Capez (2011, p.27):

Prova ilicita. Quando a prova for vedada, em virtude de ter sido produzida com
afronta as normas de direito material, serd chamada de ilicita. Desse modo, serdo
ilicitas todas as provas produzidas mediante a pratica de crime ou contravencgdo, as
que violem as normas de direito civil, comercial ou administrativo, bem como
aquelas que afrontem principios constitucionais, tais provas nao serdo admitidss no
processo penal. Assim, por exemplo, confissdo obtida com emprego de tortura (Lei
n. 9.455/97), apreensdo de documento realizada mediante relacédo de domicilio(CP,
art. 150), a captacdo de uma conversa por meio do crime de interceptacdo
telefonica(Lei n. 9.296/96, art. 10) e assim por diante. Pode ocorrer, outrossim, que a
prova ndo seja obtida por meio da realizagdo de infragdo penal, mas se considere
ilicita por afronta a principio constitucional, como é o caso da gravacdo de
conversa telefénica que exponha o interlocutor a vexame insuportavel, colidindo
com o resguardo da imagem, da intimidade e da vida privada das pessoas(CF, art. 5°,
X). Podem também ocorrer as duas coisas a0 mesmo tempo: a prova ilicita
caracterizar infracdo penal e ferir principio da constituicio Federal. E a hipotese da
violagdo do domicilio(art 5° XI), do sigilo das comunicagBes(art. 5°, XIlI), da
protecdo contra tortura e tratamento desumano ou degradante(art. 5°111) e do respeito
& integridade fisica e moral do preso (art. 5°, XLI1X), entre outros. "E indubitavel que
a prova ilicita, entre nos, ndo se reveste da necessaria idoneidade juridica como meio
de formagdo do convencimento do julgador, razdo pela qual deve ser desprezada,
ainda que em prejuizo da apuracio da verdade. E um pequeno preco que se paga por
viver em um estado democrético de direito.

Por fim, consta que as provas ilicitas passaram a ser reguladas pela lei n. 11.690/2008,
que modificou a redacdo do art. 157 do cddigo de processo penal, a qual assim dispde "Sao
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagcdo a normas constitucionais ou legais. Este tem sido o posicionamento do

Superior Tribunal de Justica sobre o tema.

Ementa: HABEAS CORPUS. CRIME DE TRAFICO DE ENTORPECENTES.
PROVA ILICITA: ESCUTA TELEFONICA. 1. E ilicita a prova produzida
mediante escuta telefénica autorizada por magistrado, antes do advento da Lei
9.296, de 24.07.96, que regulamentou o art. 5°, XIl, da constituicdo federal; sdo
igualmente ilicitas, por contaminacdo, as dela decorrentes: aplicacdo da doutrina
norte-americana dos “’frutos da arvore venenosa’’. 2. Inexisténcia da prova
autdbnoma. 3. Precedente do Plenario: HC n° 72.588-1-PB. 4. Habeas corpus
conhecido e deferido por empate na votagao (RI-STF, art. 150, § 3°), para anular o
processo ab initio, inclusive a denlncia, e determinar a expedi¢do de alvara de
soltura em favor do paciente. Encontrado em: ILICITA, ESCUTA TELEFONICA,
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AUTORIZACAO JUDICIAL, ANTERIORIDADE, LEI NOVA, CONJUNTO
PROBATORIO...TRIBUNAL FEDERAL LEI- 009296 ANO-1996 PP3627,
PROCESSO(CRIMINAL), ANULACAO, CONDENACAO, PROVA. (STF
HABEAS CORPUS HC 74116 SP (STF); Data da publicacdo:14/03/1997)

Quando se fala em prova ilicita, ilegitima, ndo se pode deixar de falar em algumas
outras teorias utilizadas no Direito Penal, teorias estas inclusive muitas vezes utilizadas no
Direito Penal Brasileiro, dentre tantas destaca-se as seguintes: Teoria da descoberta inevitavel,

Teoria da arvore dos frutos envenenados, prova emprestada, etc.

3.2. Da prova emprestada

O ordenamento juridico brasileiro, aceita a utilizacdo da prova emprestada, desde que
esta tenha seguido rigorosamnete 0s principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério, mas, 0 que se quer aqui destacar, é a utilizagdo da prova obitida por intemédio
de uma interceptacao telefonica. Neste sentido, a prova emprestada segundo Capez (2006), “é
aquela produzida em determinado processo e a ele destinada, depois transportada, por
translado, certiddo ou qualquer outro meio de autenticacdo, para produzir efeito como prova

em outro processo”.

Diante do principio do contraditorio, parte da doutrina sustenta que a prova
emprestada ndo pode gerar efeito contra quem nédo tenha figurado com uma das partes no

processo originario.

3.2.1. Teoria da descoberta inevitavel

Essa teoria é baseada no direito norte-americano, caso NIX X WILLIANS-
WILLIANS Il (1984) — Fato este ocorrido nos Estados Unidos da América, onde o acusado
de um homicidio, apds ter sido torturado, confessou onde estava o corpo. Ocorre que todos 0s
moradores do bairro ja efetuavam buscas nas casas, e friza-se que havia em torno de 150
moradores na cidade, fato este que ensejaria a descoberta inevitavel do corpo, devido ao fato
de ser um cidade pequena, e 0s moradores estavam todos empenhados nas buscas. Porém néo
é possivel amparar-se nessa teoria apenas com base em dados especulativos, sendo necessaria

a existéncia de dados concretos que demonstrem que a descoberta seria inevitavel.

A doutrina vem entendendo que esta limitagcdo encontra-se prevista no art. 157 §2° do
art. 157 §2° CPP Considera- se fonte

¢

codigo de processo penal, que assim reza,
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independente (descoberta inevitavel) aquela que por si sO, seguindo os tramites tipicos e de
praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal, sera capaz de conduzir ao fato objeto da

prova.

3.2.2. Teoria dos frutos da arvore envenenada

Sobre essa teoria, incube destacar que esta é oriunda do direito norte americano, por
meio do caso Silverthorne Lumber & Co vesus United States of Americas, no ano de 1920,
caso julgado pela Corte norte americana, e assim denominada de teoria dos frutos da arvore
envenanada (fruits of the poisonous tree), a qual estabeleceu que toda prova derivada de uma
prova contaminada, também ser& contaminada, ou seja, a prova contaminada poderia até ter
sido produzida de maneira licita, mas, caso tivesse alguma ligagdo com uma prova ilicita
levaria a sua anulacdo. Porem, caso restasse provado que a aduzida prova, pudesse ser

produzida por outro meio, o qual permitisse que fosse realizado, esta continuaria sendo valida.

Sob o aspecto normativo brasileiro, o artigo 5°, inciso LVI, da carta magna é firme no
tocante da vedacdo da juntada de provas obtidas por meios ilicitos, “sdo inadmissiveis, no

processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

Apo6s largo reconhecimento jurisprudencial nos tribunais brasileiros, inspirado no
direito norte americano (fruits of poisonous tree), a expressa implementacdo da teoria dos
frutos da arvore envenenada na legislacdo brasileira s6 foi ocorrer no ano de 2008, com a Lei
n° 11.690, a qual dispds no art. 157, §1°, do CPP que: “sdo também inadmissiveis as provas
derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e

outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por fonte independente das primeiras”.

Em consonancia ao entendimento jurisprudencial ja consolidado, o Coddigo de
Processo Penal apresenta uma posicdo mais sensivel as garantias da pessoa humana, e
consequentemente mais intransigente como 0s principios e normas constitucionais, a qual
professa a transmissdo da ilicitude da obtencdo da prova as provas derivadas, que sdo, assim,
igualmente banidas do processo. Afirma, ainda, que a Constituicdo brasileira ndo toma partido
na discussdo sobre a admissibilidade das provas derivadas, deixando espaco para a construcao

da doutrina e da jurisprudéncia.
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Pela Teoria da Derivacdo, deve-se considerar a prejudicialidade trazida ao processo
pela producdo de provas consideradas ilicitas, uma vez que a ilegalidade presente na prova
podera viciar o restante do processo, 0 que ndo condiz com o sistema de garantias que
orientam o processo penal. Ao dissertar sobre a teoria, Capez (2015, p. 430) cita como

exemplo:

E o caso da confissdo extorquida mediante tortura, que venha a fornecer informagoes
corretas a respeito do lugar onde se encontra o produto do crime, propiciando a sua
regular apreensdo. Esta Gltima prova, a despeito de ser regular, estaria contaminada
pelo vicio na origem.

Exemplificando acerca dessa teoria, Capez (2012, p. 364) nos traz julgado do STF, in

verbis:

E o caso da confissdo extorquida mediante tortura, que venha a fornecer informacoes
corretas a respeito do lugar onde se encontra o produto do crime, propiciando a sua
regular apreensdo. Esta Gltima prova, a despeito de ser regular, estaria contaminada
pelo vicio na origem. Outro exemplo seria o da interceptagéo telefonica clandestina
— crime punido com pena de reclusdo de dois a quatro anos, além de multa (artigo
10 da Lei 9.296/96) — por intermédio da qual o 6rgdo policial descobre uma
testemunha do fato que, em depoimento regularmente prestado, incrimina o acusado.
Nesse diapasdo, tal teoria, de cunho da Suprema Corte norte-americana (United
States Supreme Court, 1920), tem sido aplicada na ordem normativa brasileira (STF
— HC 93.050 — Rel. Min. Celso de Mello — DJe 1°-8-2008 e STJ — HC 191.378 —
Rel. Min. Sebastido Reis Janior — DJe 5-12-2011). (BRASIL, 2011)

No mesmo sentido posiciona- se o tribunal de justica do Rio Grande do Sul,

corroborando com os ensinamentos da doutrinadora conforme ementa a seguir.

Ementa; LEI 11.343/06. TOXICOS. ART. 33 E 35. TRAFICO. ASSOCIACAO
PARA O TRAFICO. PRELIMINARES. NULIDADES. PRELIMINAR. LEI
9.296/96. ESCUTAS TELEFONICAS. PROVA ILICITA. Diligéncia desenvolvida
a partir de escutas telefénicas cuja autorizagdo judicial ndo ficou minimamente
demonstrada. Indispensavel autorizacdo judicial, desde que atendidos os requisitos
legais, para a interceptagdo telefnica. Indispensavel também a transcricdo na
integra das conversas e 0 apensamento, aos autos da acdo penal, do expediente
relativo as interceptacdes. E a prova dos autos mostra, as claras, que a diligéncia que
culminou com a apreensdo da droga e prisdo foi decorrente, apenas, das escutas cuja
regularidade ndo foi demonstrada. Prova totalmente contaminada, pelo vicio de
origem. APELACAO DEFENSIVA PROVIDA. REUS ABSOLVIDOS. (Apelagdo
Crime N° 70050147982, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Ivan Bruxel, Julgado em 19/09/2013). (TJ-RS — Apelagdo Crime ACR
70050147982 RS(TJ-RS), Data de publicacdo: 28/01/2014)

Ainda sobre as provas ilicitas Capez (2011, p.347) ensina em sua obra que a Lei
11690/2008, visa regulamentar o preceito contido no artigo 5° LVI, da Carta Magna. A
referida lei disciplinou o contido no artigo 157 Codigo de Processo Penal, quanto a materia
relativa as provas ilicitas, quanto ao teor mencionado no referido dispositivo legal: Sao

inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
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obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais. §1° Sdo também inadmissiveis as
provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre uma
fonte independente das primeiras. 82° Considera-se fonte independente aquela que por si so,
seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria
capaz de conduzir ao fato objeto da prova. 83° Preclusa a decisdo de desentranhamento da
prova declarada inadmissivel, esta serd inutilizada por decisdo judicial. Sobre a teoria da

arvore dos frutos envenenados este € o posicionamento do Tribunal Regional Federal- 4.

Ementa: PROVA ILICITA — ESCUTA TELEFONICA — DOUTRINA DOS
FRUTOS DA ARVORE VENENOSA — EVASAO DE DIVISAS — OURO-
AUTORIA- INSUFICIECIA DE PROVAS. No periodo anterior a Lei 9296/96,
mesmo quando autorizada judicialmente, a escuta telefonica era prova ilicita, que
contaminava todas as outras provas dela resultantes, direta ou indiretamente. Ainda
assim, a desqualificacdo das provas ilicitamente obtidas ndo inutiliza de todo o
conjunto probatério, que pode ser aproveitado na parte independente daquela
viciada. A doutrina dos frutos da arvore venenosa deve ser aplicada com prudente
moderacdo, evitando-se 0s exageros que a desvirtuariam em conveniente escudo
para a delinquéncia de todas as espécies. A preservacdo da identidade dos
criminosos, por exemplo, ndo pode ser colocada acima dos legitimos interesses
sociais, entre os quais avulta o combate a criminalidade. O ouro é ativo financeiro e
sua remessa clandestina para o exterior configura o crime de evasdo de divisas.
Sendo insuficiente a prova da autoria, entretanto, imp8e-se a absolvi¢do dos réus.
(TRF-4 APELACAO CRIMINAL ACR 40586 RS 96.04.40586-1 (TRF4); Data de
publicacdo:20/09/2000).

Ora uma vez determinada a destruicdo da prova ilicita, isso ensejaria a
impossibilidade de uma revisao criminal, pois, ndo sera possivel a utilizacdo desta prova, com
intuito de absolver o acusado provando sua inocéncia, embora a nossa carta magna e o artigo
157 do CPP vedem a producdo de prova ilicita, esta ndo tem o condao de afastar os principios

constitucionais como o da proporcionalidade.

Tal principio autoriza a utilizacdo da prova produzida de forma ilicita, sempre que
bens de maior magnitude como a vida e a liberdade do individuo, sejam postas em jogo.
Restando assim a ideia de que a inutilizacdo de tais provas, constituem medidas temerarias,
pois, poderiam servir de embasamento para uma futura defesa. Sobre o tema, assim se

posiciona o Supremo Tribunal federal.

Ementaz PROVA ILICITA: ESCUTA TELEFONICA MEDIANTE
AUTORIZACAO JUDICIAL: AFIRMACAO PELA MAIORIA DA EXIGENCIA
DE LEI, ATE AGORA NAO EDITADA, PARA QUE, °NAS HIPOTESES E NA
FORMA” POR ELA ESTABELECIDAS, POSSA O JUIZ, NOS TERMOS DO
ARTIGO 5., XIl, DA CONSTITUICAO, AUTORIZAR A INTERCEPTACAO DE
COMUNICACAO TELEFONICA PARA FINS DE INVESTIGACAO
CRIMINAL; NAO OBSTANTE, INDEFERIMENTO INICIAL DO HABEAS
CORPUS PELA SOMA DOS VOTOS, NO TOTAL DE SEIS, QUE, OU
RECUSARAM A TESE DA CONTAMINACAO DAS PROVAS DECORRENTES
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DA ESCUTA TELEFONICA, INDEVIDAMENTE AUTORIZADA, OU
ENTENDERAM SER IMPOSSIVEL, NA VIA PROCESSUAL DO HABEAS
CORPUS, VERIFICAR A EXISTENCIA DE PROVAS LIVRES DA
CONTAMINACAO E SUFICIENTES A SUSTENTAR A CONDENACAO
QUESTIONADA; NULIDADE DA PRIMEIRA DECISAO, DADA A
PARTICIPACAO DECISIVA, NO JULGAMENTO, DE MINISTRO IMPEDIDO
(MS 21.750, 24/11/93, VELLOSO); CONSEQUENTE RENOVACAO DO
JULGAMENTO, NO QUAL SE DEFERIU A ORDEM PELA PREVALENCIA
DOS CINCO VOTOS VENCIDOS NO ANTERIOR, NO SENTIDO DE QUE A
ILICITUDE DA INTERCEPTACAO TELEFONICA — A FALTA DE LEI QUE,
NOS TERMOS CONSTITUCIONAIS, VENHA A DISCIPLINA- LA E
VIABILIZA-LA — CONTAMINOU, NO CASO, AS DEMAIS PROVAS, TODAS
ORIUNDAS, DIRETA OU INDIRETAMENTE, DAS INFORMACOES OBTIDAS
NA ESCUTA (FRUITS OF THE POISONOUS TREE), NAS QUAIS SE FUNDOU
A CONDENACAO DO PACIENTE. [...]

[..] Encontrado em: 3152, PROCESSO CRIMINAL, NULIDADE,
CONDENACAO, PROVA ILICITA, UTILIZACAO. PP0638, < HABEAS
CORPUS... CELSO DE MELO: INADMISSIBILIDADE, UTILIZACAO, PROVA,
OBTENCAO, FORMA ILICITA, IRRELEVANCIA.. QUALIDADE, FATO,
APURACAO. DOGMA, INADMISSIBILIDADE, PROVA ILICITA, PROVA
ILEGITIMA, CARACTERIZACAO... (STF- SEGUNDO HABEAS CORPUS HC
69912 RS (STF); Data de publicacdo: 25/03/1994)

Pode- se dizer, que é plenamente possivel utilizar no direito processual brasileiro a
prova ilicita, supondo que haja apenas uma prova em favor do acusado, e que esta tenha sido
produzida ilicitamente. Mesmo feita ao arrepio da lei, essa devera ser considerada para a
absolvicdo do acusado, estando presente o que a doutrina chama de prova ilicita pro reo, o que
é inclusive admitido na jurisprudéncia. Ao contrério, caso a prova ilicita fosse utilizada em
desfavor ao acusado, seria inadmissivel, estando presente o que a doutrina chama de prova
ilicita pro societate, 0 que se fosse aceita, colocaria em risco os direitos e garantias

fundamentais.

N&o se quer aqui no presente trabalho, afrontar as normas que proibem a utilizacdo de
provas obtidas de maneira ilicita, mas sim, respeitar o principio da proporcionalidade, o que
protege um bem maior tutelado em nossa legislacdo patria, o que ensejaria a possibilidade da

utilizacdo da prova quando necesséria a defesa.
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4. DISPOSITIVOS LEGAIS DA INTERCEPTAC}AO TELEFONICA
4.1. Disposicdes da Lei lei 9.296/96 — Lei de interceptacdo de comunicacdes telefonicas

Para que se consiga entender melhor os requisitos e meios empregado na

interceptacdo, passa-se a analizar os principais artigos da referida lei.

Artigo 1° A interceptacdo de comunicacdes telefonicas, de qualquer natureza, para a
prova em investigacdo criminal e em instrugdo processual penal, observard
disposto nesta Lei e dependera de ordem do juiz competente da agdo principal, sob
segredo de justica.

Paragrafo Unico. O disposto nesta Lei aplica-se a a interceptacdo do fluxo de
comunicagdes em sistemas de informatica e telematica.

Quanto ao artigo 1° da presente lei, 0 seu pardgrafo unico ja tem sido objeto de
discuss@es pois no texto constitucional no artigo 5°, inciso XII, na sua parte final dispde que
"salvo no ultimo caso”, se remete as comunicagdes telefénicas e ndo as comunicacdes de de

informatica e telematica.

Greco Filho (1996, p.17-18), expoem:

Comunicacédo telefonica ndo se confunde com comunicagdo por meio de linha
telefénica. Telefone é aparelho de comunicagdo de voz, de modo que os outros
instrumentos que se utilizam da linha telefénica somente por essa razdo ndo podem
ser a eles equiparados. Alids, se a constituicdo quisesse essa extensdo teria usado a
expressdo comunicacao por rede telefénica ou mesmo por linha telefonica. N&o se
aplica pois a autorizacdo constitucional de interceptacdo as comunicacbes de fac-
simile, transmissdo de dados, etc.

Ja o doutrinador Gomes e Cervini (1997, p.112) assim ensina:

[...] comunicagdes telefonicas 'de qualquer natureza', destarte, significa qualquer tipo
de comunicacéo telefénica permitida na atualidade em razdo do desenvolvimento
tecnolégico. Pouca importa se isso se concretiza por meio de fio,
radioeletrecidade(como no caso do celular), meios épticos ou qualquer outro
processo eletromagnético. Com uso ou ndo da informatica [...] Para efeito da
interpretagdo da lei, o que interessa é a constatagdo do envolvimento da telefonia.

Ja o artigo 2°, estabelece 0s requisitos necessarios para gque seja decretado a quebra do
sigilo telefonico alem de estender também essa possibilidade no que tange as hipotéses de
transmisséo de dados contidas no artigo 1° paréagrafo unico.

Artigo 2° N&o serd admitida a interceptacdo de comunicacdes telefonicas quando
ocorrer qualquer das seguintes hipéteses:

I - N&o houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em infracdo penal;

Il - A prova puder ser feita por outros meios disponiveis;
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Il - O fato investigado constituir infracdo penal, punida no maximo, com pena de
deteng&o.

Paragrafo Unico. Em qualquer hipotese deve ser descrita com clareza a situagao
objeto da investigacdo, inclusive com a indicacdo e qualificacdo dos investigados,
salva impossibilidade manifesta, devidamente justificada.

Gomes (1997, p.181), ressalta que:

Se essa prova pode ser obtida por ‘outros meios’, ndo deve o jui determinar a
interceptacdo telefénica, que é medida de ultima ratio, extremada, excepcional,
mesmo porque, por vontade do legislador constituinte, a regra é a preservacdo da
intimidade.

O inciso | do referido artigo, exige que haja indicios razoaveis de autoria ou
participacdo em infracdo penal. N&o seria preciso tal enunciado pois nenhum Magistrado iria
dar provimento a um pedido de interceptacédo telefénica sem o respaldo legal, pois, faz-se
necesaria uma prévia investigacdo, mediante inquerito policial ou outro meio probatério o

qual apontasse indicios suficientes para tal medida.

Da mesma forma o inciso Il traz que quando a prova puder ser feita por outros meios,
ndo serd admitida a quebra do sigilo telefénico, por 6bvio somente quando esgotado todos 0s
meios probatorios, é que a autoridade competente representara pela quebra do sigilo

telefénico, uma vez que tem sua inviolabilidade garantida em nossa magna carta.

De sorte o inciso Ill, disciplina que somente os crimes punidos com a pena de
reclusdo, serdo alvos da medida investigativa, evitando assim a banalizagdo da invasdo da
privacidade das pessoas, pois ndo seria razoavel que a mesma medida fosse possivel para a
pratica de qualquer infracdo penal, deixando restrito as mais graves.

Conforme disposto no Artigo 3°, este regulamenta as partes legitimas para requisitar a
interceptacdo telefonica, conferindo exclusivamente ao juiz o poder de determinar esta
medida cautelar (reserva de jurisdi¢do), adotando-se o controle judicial prévio de sua
legalidade, mais ndo o controle operacional que foi conferido a autoridade policial, conforme
prescreve o art. 6° (GOMES; MACIEL, 2013).

Quanto aos legitimados para requererem e executarem a interceptacdo telefonica, os
incisos do art. 3° assim estdo descritos:
| - da autoridade policial, na investigacéo criminal;

Il - do representante do Ministério Publico, na investigagdo criminal e na instrucao
processual penal.
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Com base no artigo 3°, se a interceptacdo telefonica tem que ver com a “investigacao
criminal” somente pode ser relacionada com as autoridades com atribuicao constitucional e
legal para tanto, (Delegado de Policia Civil ou Federal) a qual serd devidamente
fundamentada e encaminhada ao Juiz, o qual terd a faculdade de deferir ou ndo a

interceptacéo telefonica.

De igual forma é a exortacdo de Vicente Greco Filho (2006) quando descrimina as
autoridades policiais responsaveis pela conducdo da diligéncia de interceptacdo telefonica,
dentre elas a autoridade de policia judiciaria, estadual ou federal, ou autoridade presidente de
inquérito policial militar quando se tratar da competéncia da Justica Militar. Entretanto, tanto
a Constituicdo Federal como a Lei 9.296/1996 ndo deixam claro se a Policia Militar possui
atribuicdo de solicitar e utilizar esta medida cautelar em suas operacGes de inteligéncia com

relagcdo aos crimes comuns.

Quanto a representacdo do Ministério Publico, na investigacao criminal e na instrucao
processual penal, ficando comprovada a legitimidade deste, no que se refere a quebra do

sigilo telefonico.

Segundo Capez (2010, p.569): “Oportunidade o pedido de interceptagdo telefonica
poderd ser realizado antes da propositura da acdo penal, isto é, na fase de investigacdo

criminal ou na instrucéo processual penal.”

O Pedido de acordo com art. 4° da lei, a interceptacdo das comunicaces telefonicas
podera ser determinada pelo juiz: “a) de oficio; b) a requerimento da autoridade policial na
investigacdo criminal; c) & requerimento do Ministério Publico, na investigacdo criminal ou
na instrucdo processual penal. Quanto a vitima na acdo penal privada, por analogia pode

requerer a interceptacao”.

Art. 4° O pedido de interceptacdo de comunicagdo telefonica conterd a demonstragao
de que a sua realizagdo é necessaria a apuragdo de infracdo penal, com indicac&o dos
meios a serem empregados.

§1° Excepicionalmente, o juiz poder4d admitir que o pedido seja formulado
verbalmente, desde que estejam 0s pressupostos que autorizem a interceptacgao, caso
em que a concessdo serd condicionada a sua reducdo a termo.

§2° O juiz, no prazo maximo de vinte e quatro hoas, decidira sobre o pedido.

Segundo Capez (2010, p.572): "De acordo com o Art. 4° da lei 9296, no pedido sera
preciso demonstrar que a realizagdo da interceptacao é necessaria para a apuracao da infracao

penal com a indicagdo dos meios a serem empregados”.
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Esse dispositivo traz, além dos requisitos (pressupostos) descritos no art. 2°, mais dois
requisitos que devem constar no pedido de interceptacédo telefonica, ou seja, “demonstragao
de que sua realizagdo ¢ necessaria a apuragdo penal” ¢ a “indicagdo dos meiOS a serem

empregados”.

Além de trazer mais dois requisitos, esse art. 4°, seguidos dos arts. 5°, 6° e 7°, mostram
claramente [...] “as trés fases do procedimento cautelar, que sdo: postulatdria, decisoria e
executodria, cada uma com suas exigéncias, cuja observancia ¢ imprescindivel para obtencédo
de uma prova licita e legitima” (GOMES; MACIEL, 2013, p. 153).

Quanto aos prazos, estes sao disciplinados pelo artigo 5° da lei 9296/96. “Art. 5° A
decisdo sera fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a forma de execucédo da
diligéncia, que ndo podera exceder o prazo de 15 dias, renovavel por igual tempo uma vez
comprovada a indispensabilidade do meio de prova”.

Embora a lei preveja como prazo maximo de 15 dias para concluséo da diligéncia, esta
podera ser prorrogada por mais 15 dias, mais 15, mais 15..., Sendo esta majoritaria a posicéo
no Supremo Tribunal Federam e no Superior Tribunal de Justica, 0s quais ja se manifestaram
indicando que a prorrogacdo possa acontecer quantas vezes seja necessaria desde que estejam
presentes 0s requisitos legais e com sua permanéncia, de modo a ensejar a sua renovacao,
ressaltando que cada vez que seja deferida a medida, o prazo se inicia no primeiro dia da
capitacdo da comunicagéo.

Acerca desta previsdo, temos o entendimento de Nucci (2009, p.765):

Embora o art. 5° estabelega o prazo méximo de quinze dias, prorrogavel por igual
tempo, constituindo auténtica ilogicidade na colheita da prova, uma vez que nunca
se sabe, ao certo, quanto tempo pode levar uma interceptacdo, até que produza 0s
efeitos almejados, a jurisprudencia supultou essa limitagdo. Intercepta-se a
comunicagdo telefonica enganto for (til a colheita da prova.

Outro fator a ser observado é que o pedido de prorrogacdo este devera ser elaborado e
deferido antes do término do prazo deferido anteriormente sob pena de nulidade caso ocorra

ao arrepio do Art. 5° inciso XII da Constituicdo Federal.

Caso seja deferido o pedido de interceptacéo telefonica, esta devera ser conduzida pela
autoridade policial, o qual dara ciéncia ao Ministério Publico dos fatos, conforme dispbe o
Art. 6°.
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Art. 6° Deferido o pedido, a autoridade policial conduzird os procedimentos de
interceptacdo, dando ciéncia ao Ministério Publico, que podera acompanhar a sua
realizag&o.
§ 1° No caso de a diligéncia possibilitar a gravacdo da comunicagdo interceptada,
serd determinada a sua transcricao.
§ 2° Cumprida a diligéncia, a autoridade policial encaminhard o resultado da
interceptacdo ao juiz, acompanhado de auto cicunstanciado, que deverd conter o
resumo das operacdes realizadas.
§ 3° Recebidos esses elementos, o juiz determinara a providéncia do art 8°, ciente 0
Ministério Publico.
O Artigo supra-aduz que, caso haja a possibilidade técnica de efetuar a gravagdo da
interceptacdo telefonica esta devera ser feita obrigatoriamente com posterior vistas a maior
afericdo da verdade da prova como também sua autenticidade para que o juiz possa efetivar

sua valoracao.

Atualmente, o sistema utilizado para 0 monitoramento e a gravacgdo das interceptacdes
telefénicas em Santa Catarina, € o sistema INTELLETOTUM. Este sitema permite o registro
das interceptacGes, a analise das gravacdes e o registro das degravacGes, para posterior
encaminhamento a autoridade competente do relatério circunstanciado das investigacdes, no
qula contera o resultado das investigacbes, acompanhado do audio integral das comunicacdes
interceptadas, da transcricdo das conversas relevantes a investigacdo e de resumo das

operacdes realizadas.

A referida lei 9296/96, confere a autoridade policial autonomia para requisitar servicos
técnicos especializados as concessionarias de servico publico, conforme o artigo 7°, « Para 0s
procedimentos de interceptacdo de que trata esta lei, a autoridade policial poderé requisitar

servicos e técnicos especializados as concessionarias de servico publico”.

Tem-se como exemplo destas medidas, a quebra do sigilo das estacdes radio base
(ERB) através do sistema VIGIA, o encaminhamento das conversas telefénicas ao sistema
INTELLETOTUM e o desvio destas a um aparelho telefénico funcional da autoridade
policial ou a um de seus agentes, bem como entrega de gravacdes que ficam durante

determindo tempo com as operadoras.

Ja no que diz respeito as provas obtidas através da interceptacdo telefénica, ocorrerdo

em autos apartados, pois, assim traz o artigo 8° da lei 9296/96:

Art. 8° A interceptagdo de comunicacdo telefonica, de qualquer natureza, ocorrera
em autos apartados, apensados aos autos do inquérito policial ou do processo
criminal, preservando-se o sigilo das diligéncias, gravacdes e transcricdes
respectivas.
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Porém, como bem ensinou o doutrinador Gomes,( 1977, p.159,160):

Imp6em-se realgar desde logo, no entanto, que esse segredo interno (para as partes,
mais precisamente frente ao investigado) s0 perdura durante as diligéncias,
gravacdes e transcricdes. Uma vez constituida a prova (a transicdo é o meio
probatério que fixa os fatos no processo) dever ser levantado o segredo frente ao
invetigado e seu advogado(...) Do contrario haveria ofensa ao principio da ampla
defesa.

Tudo isso devido ao fato da necessidade do sigilo da interceptacdo telefonica, pois,
caso assim ndo o fosse e 0 alvo soubesse de tal medida, a mesma se tornaria ineficaz, ndo

alcancando seu principal objetivo, o qual seria a producao de provas para o0 processo penal.

Conforme o artigo que segue:

Art. 9° A gravagdo que ndo interessar & prova serd inutilizada por deciséo judicial,
durante o inquérito, a instrucdo processual ou apos esta, em virtude de requerimento
do Ministério Publico ou parte interessada.

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

O Art. 9° da lei prevé a inutilizacdo, por decisdo judicial durante o inquérito, a
instrucdo criminal ou apos esta, da gravacdo que ndo interessar a prova, sendo que quando da
sua inutilizacdo esta devera ser assistida pelo Ministério Publico, o qual age como custos
legis, ou seja, fiscal da lei, sendo facultada acusado ou eu representante legal a presenca
durante o ato. A lei é categdrica ao impor que toda gravacdo que nao interesse a prova devera
ser inutilizada, sob a responsabilidade de serem enquadrados como incursos no art. 10° da lei

9296/96, aqueles que se omitiram com o dolo eventual.

Esta inutilizacdo poderd, e devera ser parcial se parte da gravacdo ndo interessar a
prova processual, principalmente no que se refere a intimidade de terceiros envolvidos, sendo

feita assim que se constate seu desinteresse probatorio.

Leciona Gomes (1977, p.234):

Sendo assi, ao nosso entender, ndo somente a gravacao, sendo tudo que ndo interessa
a prova deve ser inutilizado (ou destruido, quando possivel). Do contrério, sempre
havera o risco para a privacidade dos comunicadores. E ndo € isso 0 que espera 0
ordenamento juridico.

Da decisdo que determina ou ndo, em carater definitivo a inutilizacdo de partes da
gravacao cabe o recurso de apelacdo, com fulcro no art. 593 inciso Il, do Codigo de Processo
Penal, acerca da participacdo da defesa quando da inutilizacdo da prova acertadamente assim
ensina Marta Thereza Rocha de Assis Moura (1991. p.412):
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A participacdo da defesa deve ser sempre assegurada, ainda que seja no incidente de
inutilizagdo de prova ocorrido durante o curso do inquérito policial. Nesse caso, a
inutilizacdo so podera ocorrer ap6s a oitiva do indiciado, que podera impugnar o
pedido ja que a gravagdo podera servir como prova da defesa. Ao revés, restaria
caracterizada ofensa ao contraditério e evidente cerceamento de defesa, conclui a
autora.

Restou evidenciado que, a auséncia de participacdo do acusado, ou de seu defensor
fere os principios constitucionais da legalidade, e da ampla defesa, pois caso interessem a
defesa do acusado, ndo podem ser destruidas, deixando aquele que o pratica como incurso nos
crimes previstos no art. 10° da lei 9.296/96, os quais serdo tratados a seguir, “Art. 10°
Constitui crime realizar interceptacdo de comunicacdes telefonicas, de informatica ou
telematica, ou quebrar segredo da justica, sem autorizacdo judicial ou com objetivos nédo

autorizados em lei”.

Dois sdo os crimes previstos no referido artigo: a realizacdo da interceptacédo
telefénica indevidamente, e a quebra do segredo da justica, tendo os dois momentos distintos,
0s quais serdo tratados separadamente, com intuito de demonstrar quem pode ser o0 sujeito
ativo, qual deles é crime préprio e quanto sua admissibilidade na modalidade tentada,

coautoria e participacao no tipo penal.

A)Realizar interceptacdo de comunicagdes telefonicas, de informatica e telemaética.

Esta violacdo é cometida por um terceiro em face de dois interlocutores, nao se aplica,
a conduta unilateral de um deles, e sua consumacao se da com o ato de interceptar admitindo
inclusive a tentativa, ndo sendo crime préprio, pois qualgquer pessoas pode cometé-lo, Vicente
Greco Filho, em sua obra Interceptacéo telefonica consideragdes sobre a lei n® 9.296 de 24 de
julho de 1996. “Um elemento normativo e um elemento subjetivo integram o tipo: sem

autorizac&o judicial é o primeiro e com objetivos ndo autorizados em lei ¢ o segundo.”

Traz ainda o autor que os elementos séo alternativos bastando apenas a presenca de
um deles para que seja caracterizado o crime. Em resumo mesmo que a interceptacao
telefonica seja judicialmente autorizada, porém que ndo tenha a funcdo de investigacdo
criminal ou instrucdo processual penal ocorre a infracdo, a contrério senso se esta possui 0
cunho de producdo probatdria e instrucdo processual penal, porém néo tenha autorizagdo
judicial, aquele que a realiza também incide a norma penal, estando sujeito as mesmas

sangoes.
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Tais atos podem ser praticados quando a autoridade que representa pela interceptagéo,
apresenta fatos falsos ao juiz, de outro lado também o juiz que autoriza a interceptagdo fora

dos casos previstos em lei podera incorrer nessa modalidade de ilicito penal.

O crime é doloso, admitindo assim a modalidade do dolo eventual como também

coautoria ou participagdo, tendo uma pena prevista de reclusdo de dois & quatro anos.

B) Quebrar o segredo de justica

Esta é a segunda modalidade prevista no art. 10°, que consiste da quebra do segredo de
justica, como € instituido pela propria lei, esta se relaciona ao procedimento da interceptacao
telefénica, ndo se referindo aos demais casos de segredo de justica que podem ocorrer no
processo penal e no processo civil, para tais esta violagdo continua regida pelo crime previsto
no artigo 325 do cddigo penal. Trata-se de um crime préprio, ou seja, 0 sujeito ativo é o
funcionario no sentido amplo do artigo 327 do coddigo penal, estando vinculado ao
procedimento da interceptacdo podendo ser autores a autoridade policial e seus agentes,
membro do Ministério Publico e juiz, funcionarios de cartério, etc, ao acusado e seu defensor

ndo se aplica o dispositivo, pois estes ndo tém a obrigacao de preservar o segredo de justica.

Esta infracdo tem a sua consumacdo, quando é revelado o contetido da interceptacéo,
ou com a consciente concordancia de que terceiro dele tome conhecimento, admitindo em tese

a modalidade culposa, bem como coparticipacdo e coautoria.

Exauridos aqui, os principais artigos da lei 9.296/96, passaremos a seguir a tratar, da
utilizacdo da prova obtida ilegalmente, ou seja, aquelas que ndo estdo de acordo com 0s
requisitos da lei 9.296/96, quanto a sua admissibilidade ou ndo, e de provas obtidas contra
terceiros envolvidos, abordando algumas teorias que seguirdo, tais como a teoria da arvore
dos frutos envenenados, da descoberta inevitavel e do instituto da prova emprestada, como
tambeém sua aplicabilidade no processo penal, sob & luz da legislagdo vigente, bem como o

posicionamento dos tribunais.
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4.2. Da interceptacdo das comunicagdes por meio de aplicativos de mensagens

Atualmente a interceptacéo telefonica tradicional ja ndo possui mais a mesma eficacia
qguanto ao meio de obtencdo de prova, com a mesma eficiéncia que costumava ter antes da

expansdo das redes de comunicacéo de dados e da internet.

A vocalizagdo como mecanismos intercomunicativos na era pos-internet, ainda possui
eficacia probatoria, mas estdo sendo diariamente mitigados pelo crescente uso de outras
formas de comunicacdo. O desafio para as autoridades e protagonistas judiciais, pela questdo
apresentada, certamente, é grande. A migracao do sistema convencional de comunicagdo para
0 modelo globalizado de interconexdo além de demonstrar a incapacidade do ser humano em
se adaptar a velocidade do progresso tecnoldgico, pde em xeque a rainha contemporanea dos
meios de obtencdo de provas, a interceptacdo telefonica. Novas solugdes, processualmente
validas e que respeitem as regras do jogo, precisardo ser repensadas no processo penal do

momento pds-internet.

Segundo Martins (2008, pag. 17):

...houve uma revolugdo no mundo do telefone, pois no dia 3 de abril de 1973, em
Nova York, ocorreu a historica primeira ligagdo de um celular, realizada por Martin
Cooper, um gerente da empresa Motorola. O aparelho, muito prosaico, tinha 25 cm
de comprimento e 7 cm de largura, além de pesar cerca de 1 quilo. O celular foi
efetivamente uma revolucéo, pois efetivou a portabilidade do aparelho antes fixo,
facilitando a locomocéo das pessoas, além de baratear as ligagdes. Em abril de 2008,
a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes declarou que no Brasil existem mais de
127.742.000 celulares ATIVOS, nimero muito superior aos nimeros fixos.

Nesta contenda, temos os aplicativos de envio e recepcdo de mensagens, audios e
videos WhatsApp, Telegram e outros, sdo de comunicacdo, ponto a ponto, de natureza
privada, restrita aos interlocutores ou um grupo limitado de pessoas, 0 que equipara as

mensagens enviadas via aplicativos, a informacdes por meio telematico.

A lei n. 12.965 de 23 de abril de 2014, conhecida como o marco civil da internet,
determina que, o sigilo das comunica¢des por meio de informatica, como regra geral, ¢
inviolavel. No entanto, por determinacdo judicial, as autoridades podem requisitar dados

cadastrais dos usuarios, bem como acesso aos provedores de aplicagdo de internet.
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Desta forma, a Lei n° 12.965/2014, prevé as possibilidades de adverténcia, multa e
bloqueio os aplicativos de mensagens, este ultimo, justificado pela grande resisténcia de

colaboracéo destas empresas em relacdo a Justica Brasileira.

A lei n. 12.965/2014 traz os seguintes aspectos com relacdo a Protecdo aos Registros,
aos Dados Pessoais e as comunicagdes privadas:

Artigo 10. A guarda e a disponibilizacdo dos registros de conexdo e de acesso a
aplicacbes de internet de que trata esta Lei, bem como de dados pessoais e do
conteddo das comunicagdes privadas, devem atender a preservacao da intimidade,
da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou indiretamente
envolvidas.

§ 1°. O provedor responsavel pela guarda somente ser& obrigado a disponibilizar os
registros mencionados no caput, de forma autdnoma ou associados a dados pessoais
e a outras informagdes que possam contribuir para a identificagdo do usuario ou do
terminal, mediante ordem judicial, na forma do disposto na Secédo IV deste Capitulo,
respeitando o disposto no artigo 7°.

§ 2° O conteddo das comunicagdes privadas somente poderéd ser disponibilizado
mediante ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer, respeitado o
disposto nos incisos Il e 111 do artigo 7°.

§ 3°. O disposto no caput ndo impede o acesso aos dados cadastrais que informem
qualificacdo pessoal, filiacdo e endere¢co na forma da lei, pelas autoridades
administrativas que detenham competéncia legal para a sua requisicao.

8§ 4°. As medidas e os procedimentos de seguranca e de sigilo devem ser informados
pelo responsavel pela provisdo de servigos de forma clara e atender a padrbes
definidos em regulamento, respeitado seu direito de confidencialidade quanto a
segredos empresariais.

Apesar de expressamente descrito em seu pardgrafo 3° do artigo 10 da Lei n°.
12.965/2014, a qual traz a previsdo legal do aceso aos dados cadastrais pelas autoridades
administrativas e policiais, este quesito € comumente desrespeitado pelas empresas detentoras

dos direitos dos aplicativos mensageiros.

A falta de especificidade sobre a matéria, principalmente com relacdo a interceptacéo
de aplicativos de celular, gerou nos anos de 2015 a 2017 um grande embate juridico,

chegando até o Supremo Tribunal Federal.

O entdo presidente do Tribunal Federal Ricardo Lewandowski emanou decisdo por,
posto que houveram quatro decisdes judiciais de processos distintos, determinando a
suspensdo e o0 consecutivo bloqueio do uso do aplicativo de mensagens WhatsApp,
administrado pela empresa americana Facebook em todo o territorio nacional, sob a
fundamentacdo de que a empresa se negava a colaborar com a justica brasileira,
descumprindo ordem judicial e colocando 6bice ao acesso de informagGes trocadas por

usuarios investigados em processos criminais.
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O primeiro bloqueio nacional do aplicativo ocorreu em 22 de fevereiro de 2015,
originada do Estado do Piaui, a mando do juiz Luis Moura Correia, da Comarca de Teresina.
Como o processo corre em segredo de justica, ndo foi possivel obter acesso a integra da
decisdo do magistrado, contudo, consoante a nota emitida pelo Nucleo de Inteligéncia da
Secretaria de Seguranca Publica do Piaui, o delegado geral do Estado, Dr. Riedel Batista
afirmou ter havido descumprimento de decisdo judicial por parte da empresa Facebook do

Brasil, que se negou a fornecer dados trocados por usuarios no aplicativo WhatsApp.

Tanto a Lei n° 9.296, de 24 de Julho de 1996 (Lei da Interceptacdo Telefonica) quanto
a Lei n®12.965, de 23 de Abril de 2014 (Marco Civil da Internet), no que se refere ao acesso
de dados e troca de mensagens por aplicativos de celular como meio de obtencdo de prova

judicial, pouco inovaram com relacdo ao tema em apreco.

Outro problema esta no fato do poder publico ficar a mercé da boa vontade das
empresas tecnoldgicas, uma vez que a coleta da conversa — ligacdo, nos aplicativos tidos
como mensageiros, ndo sao armazenadas pelas empresas, fazendo com que 0 acesso a esses
dados seja excessivamente laborioso por parte do poder publico, o que implica na utilizagdo
de uma infraestrutura extremamente técnica, com a implementacdo de sistemas avancgados de

software e hardware, geralmente de alto custo para o Estado.

Consoante, Barreto e Brasil (2016, p.76) destacam:

Visando dar maior privacidade e seguranca a internet, foi colocado no projeto do
Marco Civil, um inciso com o intuito de estimular a implantacdo de datacenters no
Brasil, ocasionando a implantacdo de centros de armazenamento, gerenciamento e
disseminagdo de dados pelo pais.

Apresentado este ano pelo Poder Executivo Federal, por meio do Ministério da Justica
e Seguranca Publica, o anteprojeto de Lei Anticrime prevé uma mudanca na lei de
interceptacdo telefnica, trazendo em seu texto a possibilidade de monitoramento em tempo
real, durante investigacfes criminais de conversas em plataformas digitais e aplicativos de

mensagens como o Telegram e Whatsapp.

Sob o ponto de vista processual, o desafio para as autoridades e protagonistas
judiciais, pela questdo apresentada, certamente, é grande. O que se tem visto na pratica, sao
decisdes onde, mensagens de textos simples, imagens e arquivos, em geral, sdo obtidos por

meio de cautelares de busca e apreensdo ou, ainda, em apreensdo decorrente da prisdo em


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103847/escuta-telef%C3%B4nica-lei-9296-96
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/117197216/lei-12965-14
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/117197216/lei-12965-14
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flagrante do agente investigado (por exemplo, em flagrantes diferidos em agéo controlada da
Lei 11.343/06). A migracdo do sistema convencional de comunicagdo para 0 modelo
globalizado de interconexdo além de demonstrar a incapacidade do ser humano em se adaptar
a velocidade do progresso tecnoldgico, pde em xeque a rainha contemporanea dos meios de
obtencdo de provas, a interceptacdo telefénica. Novas solugdes, processualmente validas e
que respeitem as regras do jogo, precisardo ser repensadas no processo penal do

momento pos-internet.

4.3. Interceptacdo de comunicacao vs extracdo de dados

Com os avancos tecnlogicos, sugiram novos comportamentos sociais e culturais, 0s
quais vieram a refletir na sociedade como um todo. Os telefones celulares, ou smartphones,
implementaram um novo” modus operandi” em materia de comunicacdo, também refletidos
no meio criminoso. Atualmente, os telefones celulares passaram a ser utilizados sem que,
efetivamente, estejam envolvidos em um processo de comunicacdo entre duas ou mais

pessoas, por meio de transmissao de sinais acusticos elétricos nas vias telefénicas.

Mediante acesso a internet mével, o telefone celuar (smartphone), com o auxilio de
sistemas operacionais e aplicativos projetados especificamente para este fim, obtiveram uma
potencializacdo dos meios de transmissdo de informacdo e comunicacdo, rompendo as
limitages de utilizagdo dos aparelhos telefonicos, como meros dispositivos de transmisséo de

VOZ.

Por sua vez, a constituicdo Federal em seu artigo 5°, XII protege de maneira expressa
as comunicacOes telegraficas, de dados e telefonicas, mas sobre maneira, abrange a protecao
dos dados puramente contidos em algum aparelho ou dispositivo envolvido em processo de

comunicacdo entre duas ou mais pessoas.

Nesse sentido Canotilho et al. (2014,p. 293) defendem que tais dados, sequer

encontram-se protegidos pela Carta Magna:

Néo se pode, todavia, confundir dados estaticos — que, alids, sequer séo protegidos
pelo dispositivo constitucional sob comento (veja-se a Constituicdo alude a
‘comunicacgdo de dados’) — com dados em trafego (excepcionalmente violaveis): ha
que se distinguir ‘banco de dados’ do seu ‘contetdo’, qual seja, os dados em si —
cujo conteudo se relaciona acrimes — transmitidos, via informatica, de um banco ou
uma empresa para outra (empresa ou pessoa).
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Desta forma, na visdo do autor, o dispositivo constitucional ndo impede o acesso aos
dados, e sim, a protecdo a comunicacdo destes dados. Cabe ressaltar que a extracdo de dados
de um telefone celular ndo é abarcada pela lei 9.296/1996, uma vez que ndo existe a

interceptacdo em seu sentido estrito.

Nucci (2015, p.508) esclarece a correta interpretagéo do termo Interceptacéo:

[...] em sentido estrito, interceptar significa interromper, cortar ou impedir. Logo,
interceptacdo de comunicacBes telefénicas fornece a impressdo equivoca de
constituir a interrupgdo da comversa mantida entre duas ou mais pessoas. Na
realidade, o que se quer dizer com o referido termo, em sentido amplo, é imiscuir-se
ou intrometer-se em comunicacdo alheia. Portando, intercptagdo tem o significado
de interferéncia, com fito de colheita de informes.

Portanto, a extracdo de dados ndo é feita nos moldes da lei 9.296/96, uma vez que nédo
ocorre no momento da conversacao, apesar do imediato acesso das informacdes dispostas na

memoria do aparelho telefénico.

Na falta de previsdo constitucional presumia-se a possibilidade de apreensdo dos
aparelhos telefénicos, nos casos de flagrancia ou fundada suspeita, sempre que presentes a
pratica de atos criminosos, sem arguir a invasdo da privacidade desde que, a apreensdo fosse

feita regularmente em cumprimento a mandado judicial fundamentado.

Com o mesmo entendimento, Nucci (2017, p.79), em explicacdo ao art. 6° IlI, do

Caodigo de Processo Penal Brasileiro, destaca que os objetos relacionados séo:

Todos aqueles que sejam Uteis a busca da verdade real, podendo tratar-se de armas,
mas também de coisa totalmente inofensivas e de uso comum, que, no caso
concreto, podem contribuir para a formagdo da convicgdo dos peritos. Em primeiro
lugar, destinam-se tais obejtos a pericia, passando, em seguida, a esfera de guarda da
autoridade policial, até que sejam liberados ao seu legitimo proprientario.

Tal lacuna fora sanada com o advento da lei 12.965/2014, batizada de Marco Civil da
Internet, a qual estabelece principios, garantias, direitos e deveres para a utilizacdo da internet
no territério nacional. Mesmo com a edicdo da lei 12.965/2014, apresenta-se novamente a
problemética com relagdo a diferenciagdo de extracdo de dados e armazenamento de dados em

trafego, o qual se verifica no artigo 7°, in verbis:

Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario séo
assegurados os seguintes direitos:

Il - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicacfes pela internet, salvo por
ordem judicial, na forma da lei;
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I11 - inviolabilidade e sigilo de suas comunicagdes privadas armazenadas, salvo por
ordem judicial;

A Lei 12.965/14 menciona expressamente a necessidade de protecdo dos dados
pessoais produzidos pelo uso da internet, que obviamente incluem aqueles registrados em
celular, ou seja, ainda que se possa questionar o acesso a demais dados pessoais armazenados
no celular, as mensagens privadas em midias sociais ( WhatsApp, Mensenger, Telegram,

etc..), s6 podem ser acessadas por ordem judicial.

4.4. Dos dispositivos legais da interceptacdo de comunicacgao vs extracao de dados

4.4.1. Da lei n® 9.296/96

A fim de regulamentar a parte final do inciso XII do art. 5° criou-se a Lei n® 9.296/96,
que trata do procedimento para a interceptacdo de comunicacOes telefénicas e dados

telematicos. Os artigos. 1° e 2° da lei dispdem:

Art. 1° A interceptacdo de comunicagOes telefonicas, de qualquer natureza, para
prova em investigacdo criminal e em instrugdo processual penal, observard o
disposto nesta lei e dependera de ordem do juiz competente da agéo principal, sob
segredo de justica.

Paragrafo (nico. O disposto nesta Lei aplica-se a interceptacdo do fluxo de
comunicagdes em sistemas de informatica e telematica.

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

I - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participa¢do em infragdo penal,

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

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

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

O artigo 1° apenas reproduz o Artigo 5° em seu inciso XII da Constituicdo Federal,
demonstrando que somente seria possivel a quebra da comunicacdo telefénica em casos
excepcionalissimos, para a producdo de provas em investigacdo criminal e/ou em instrucéo
processual penal, somado isso ao crime punido com pena de reclusdo; bem como a prova nao
pudesse ser produzida por outro meio; e a presenca de indicios razoaveis de autoria ou

participacdo em infracdo penal.
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4.4.2. Da lei n®9.472/97

Conforme disposto na Lei n® 9.472/97 (Lei das Telecomunicagdes), em seu art. 3°,
inciso V sobre a inviolabilidade da comunicacdo, excepcionando esta nos casos em que a

Constituicdo ou a Lei permitir.

Art. 3° O usudrio de servicos de telecomunicacfes tem direito:

V - a inviolabilidade e ao segredo de sua comunicacdo, salvo nas hipdteses e
condices constitucional e legalmente previstas;

Novamente temos como referéncia as situagdes elencadas no art. 5°, XIl da CR e na
Lei n° 9.296/96, onde o legislador afasta a garantia de inviolabilidade e o sigilo da

comunicacdo telefénica, quando expressamente autorizado pelo juizo.

4.4.3. Da lei n® 12.965/14

A Lei n° 12.965/2014, conhecida como “Marco Civil da Internet”, regulamenta a
utilizacdo da internet, estabelecendo principios, garantias, direitos e deveres para 0 uso da

Internet no Brasil.

Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo
assegurados os seguintes direitos:

| - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua prote¢do e indenizacdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao;

Il - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicac@es pela internet, salvo por
ordem judicial, na forma da lei;

I11 - inviolabilidade e sigilo de suas comunicagdes privadas armazenadas, salvo por
ordem judicial;

A referida lei trata expressamente a necessidade de protecdo dos dados pessoais
produzidos pelo uso da internet, incluindo aqueles registrados em smartphones, ou seja, as
mensagens privadas em midias sociais (WhatsApp, Mensenger, Telegram, etc..), as quais so

podem ser acessadas por ordem judicial.

Em caso de investigacdo Criminal, empresas de telecomunicacGes, portais e redes
sociais devem identificar os usuarios acusados por infringirem os dispositivos da lei. Nesses

casos, o direito a privacidade e a protecdo de dados é suspenso.


https://jus.com.br/tudo/cidadania
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5. CONCLUSAO

A Constituicdo Federal constituiu o direito a intimidade e o sigilo das comunicages
telefonicas, entre outro, em direitos humanos fundamentais, previstos constitucionalmente,

colocados, inclusive, na condicdo de clausula pétrea do ordenamento juridico brasileiro.

Isto mostrou-se evidente na preocupagdo do legislador com relagdo a aplicacdo dos
mecanismos inseridos na Lei 9.296/96, restando evidente no texto legal por se tratar de fato
polémico, envolvendo a violacdo das comunicacBes do cidaddo e quebrando direitos e

garantias constitucionais.

Contudo, a interceptacdo telefonica se mostrou essencial como fonte de prova sendo
ela a ultima ratio na possibilidade de comprovacdo de uma infracdo penal, uma vez
legalmente disciplinadas e efetuadas com obediéncia aos requisitos impostos no ordenamento
juridico, sdo aceitas como provas licitas, sendo admissivel seu resultado como fonte de prova

NO Processo.

Certo é que, nem todos os preceitos foram abarcados com o advento da Lei 9.296/96,
da qual pode-se citar como exemplo as gravac@es clandestinas, sendo por este motivo, vitima
constante das criticas perante as doutrinas garantistas. No entanto, com apenas doze artigos, e
em face da infinidade de situacGes possiveis, 0 carater interpretativo ficou a cargo dos

Tribunais Superiores.

Tendo o exposto, o primeiro capitulo surgiu da necessidade de estabelecer algumas
classificacOes e conceituaces relativas ao crime, suas teorias (a bipartida, a tri partida, a tetra
partida e a penta partida) e sua aplicacdo no sistema penal brasileiro. Para um melhor
entendimento do tema, também houve a necessidade de estabelecer a diferenciacdo entre 0s
institutos inerentes a interceptacgéo telefonica, a escuta ambiental, a interceptagéo telefonica e
a gravacdo clandestina, as quais foram apresentadas as suas diferencas substanciais. assim

como, as disciplinas legais diversas.

Vencido estes conceitos, verificou-se ao final deste primeiro capitulo o predominio da
teoria tri partida no direito penal brasileiro, adotada por grande parte dos doutrinadores

nacionais.
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Abordou-se ainda no capitulo inicial, a forma que se desenvolve a persecucdo criminal
e do sistema penal, o qual é o inquisitério, além de uma breve abordagem sobre 0s requisitos

necessarios para decretacdo da interceptacao telefonica.

A interceptacdo das comunicacOes telefonicas consiste, a partir da classificagdo
doutrinaria acerca da prova, € um meio de investigacdo destinado a obtencdo de eventuais
provas de praticas criminosas. Dito isto, o presente trabalho teve por escopo em seu segundo
capitulo analisar o instituto da prova, seus principios, a admissibilidade na interceptacdo
telefonica, a aplicacdo ou ndo das provas obtidas de forma ilicita, tendo como base legislagéo
patria e a doutrina dominante o entendimento dos tribunais, bem como, buscou sintetizar
sobre a importancia das provas no processo penal, em especial a "Teoria da Arvore dos Frutos
Envenenados” a qual defende que, a prova obtida por meio ilicito originaria ou inicial
contamina as demais provas decorrentes, e ainda, 0 processo que contém prova obtida por

meio ilicito é nulo e todos os atos consequentes desta, também, devem ser tidos como nulos.

Ao seu final, verificamos que os meios probatorios relativos a interceptagéo telefonica
devem ser obtidos por meio licitos obedecendo aos requisitos legais, portanto, ilicitas quando
efetuadas com violagéo a tais preceitos.

Entretanto, verificou-se que em determinados casos, a prova ilicita podera ser utilizada
para inocentar o réu, podendo relativizar a utilizacdo da prova ilicita, levando-se em conta o

bem juridico tutelado.

Com a abordagem dos principais artigos da lei 9.296/96, encerra-se este trabalho o
qual em sua totalidade buscou como resultado apresentar a interceptacdo telefénica, com
instituto de natureza cautelar preparatoria, ferramenta de suma importancia utilizada na fase
policial, ou incidental se for utilizada durante o processo, observando suas regras

fundamentais e seu requisitos esséncias frente ao ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, este trabalho teve como objetivo, apresentar a interceptagdo telefénica como
um meio de prova eficaz, servindo de instrumento para se obter provas, amparadas nos
preceitos e requisitos do art.5°, Xll, e da Lei 9.296/96, demonstrando a importancia da
interceptacéo telefdnica como meio de coleta de provas para a investigacdo criminal e para o

processo penal .
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Procurou-se descrever a evolucdo do ordenamento juridico patrio, fazendo a conexao
entre as diversas leis que regem o tema, procurando justificar a execugdo da medida, de forma
proporcional, frente a direitos e garantias fundamentais previstas no ordenamento juridico

brasileiro.

Verificou-se que dentre os dispositivos legais da interceptacao telefénica, temos como
primordial o inciso | do referido artigo, exige que haja indicios razoaveis de autoria ou
participacdo em infracdo penal. Da mesma forma, o inciso Il trada de que quando a prova
puder ser feita por outros meios, ndo serd admitida a quebra do sigilo telefénico. Ja o inciso
I11, disciplina que somente os crimes punidos com a pena de reclusdo, seréo alvos da medida

investigativa.

Fora observado que embora a lei preveja como prazo maximo de 15 dias para
conclusdo da diligéncia, esta podera ser prorrogada, desde que o pedido de prorrogacao este
seja elaborado e deferido antes do término do prazo deferido anteriormente sob pena de

nulidade.

O presente trabalho explorou a evolucdo dos meios de comunicacao, destacando que a
aatualmente a interceptacdo telefonica tradicional ja ndo possui mais a mesma eficacia quanto
ao meio de obtencéo de prova, com a mesma eficiéncia que costumava ter antes da expansao

das redes de comunicacéo de dados e da internet.

A substituicdo gradativa da telefonia fixa e mdvel é fato notdrio, especialmente
guando analisamos a expansao dos aplicativos que os smartphones e a internet garantem, ndo
raras vezes, Com maior seguranca, privacidade, rapidez, qualidade e clareza da voz e menores

custos.

E exatamente neste Gltimo ponto que reside o principal fundamento detras da
defasagem da interceptacéo telefonica enquanto meio de obtencdo de prova frente a legislacédo

atual.

Nesta contenda, fora abordada a lei n. 12.965/2014, conhecida como o marco civil da
internet. A referida lei trata expressamente a necessidade de protecdo dos dados pessoais
produzidos pelo uso da internet, incluindo aqueles registrados em smartphones, ou seja, as
mensagens privadas em midias sociais (WhatsApp, Mensenger, Telegram, etc..), acessadas

expressamente por decisao judicial.
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No entanto, se mostrou evidente que, em caso de investigacdo Criminal, empresas de
telecomunicacgdes, portais e redes sociais devem identificar os usuérios acusados por
infringirem os dispositivos da lei. Nesses casos, o direito a privacidade e a protecdo de dados

€ suspenso.

O desafio juridico frente a questdo apresentada, certamente € grande. A migracao do
sistema convencional de comunicacdo para 0 modelo globalizado de interconexdo, além de
demonstrar a incapacidade do legislador em se adaptar a velocidade do progresso tecnologico,
demonstra a fragilidade dos 6érgdos de seguranga quanto a obtencdo de provas, quando o
assunto € a interceptacao telefénica.

Novas solugdes, processualmente validas no tocante a interceptacdo das comunicacgdes

telefonicas, precisara ser repensada no processo penal brasileiro.
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