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RESUMO

A presente pesquisa analisa as interceptacdes telefbnicas, bem assim como os
limites e formas de obtencdo de provas no ordenamento juridico brasileiro. O objeto
de estudo, em sintese, foi a legislacdo federal de n°® 9.296 de 1996, sendo nela
tracado os limites e contornos legais para a utilizagéo das interceptacoes telefonicas
como prova no processo penal. Além disso, ainda foi abordada sua legalidade a luz
dos principios estampados na Constituicdo Federal, sua evolugéo histérica ao longo
dos anos, seu conceito e natureza juridica. Ademais, ainda foi observado a
sistematica das provas em geral, bem assim como as teorias e 0s principios
constitucionais que as regem. N&o obstante, foi estudado os requisitos postos pela
lei das interceptacdes para que ela seja legalmente deferida, além do seu
procedimento e prorrogacdo ao longo da persecucdo penal. Por fim, foram
apresentados 0s outros meios de comunicagao eletronica, diferentes das
interceptacdes, que nao regulamentados por lei, bem assim como a maneira que a
doutrina e a jurisprudéncia mais recente tém firmado seu entendimento acerca o
tema. Com o estudo analitico proposto, sendo utilizado o método descritivo
observacional, servido de estante a consulta doutrinas nacionais e artigos cientificos,
foi apresentado, nas entrelinhas descritivas da presente monografia, caracteristicas
peculiares quando do funcionalismo da legislacdo, especificidades quanto ao
procedimento especial, e destes, destacado reflexos que muito valeram a
repercussao juridica e a economia do Brasil.

Palavras-chave: Interceptacdes telefénicas; Provas; Principios constitucionais;
Outros meios de comunicacao eletrénica.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como finalidade estudar as provas obtidas por
meio de interceptacdes telefénicas e analisar os limites de sua utilizacdo em
detrimento de alguns principios estampados na Constituicdo Federal de 1988, mais
especificamente em seu artigo 5°, incisos X e XII.

Assim, a pesquisa cientifica que segue, por meio de um procedimento
bibliogréfico, utilizou-se de um método descritivo observacional, com a leitura de
obras cientificas, artigos e inUmeras legislacées e jurisprudéncias. Foi utilizado,
também, para fins didaticos, a divisdo em trés capitulos, sendo abordada no primeiro
capitulo a evolucao histérica das interceptacdes telefébnicas, bem assim como seu
conceito e as principais mudancas advindas com as novas legislacdes. No segundo,
0s principios e as principais teorias aplicadas, além da analise das provas correlatas
no processo penal. Por fim, no terceiro, os limites legais das interceptacdes

telefénicas e a regulamentacdo dos outros meios de comunicacgao eletronica.

E indubitavel que as interceptacdes telefénicas traduzem uma violagéo a
estes principios, especialmente ao da inviolabilidade da intimidade e da vida privada,
bem assim como ao sigilo da correspondéncia e telecomunicagbes. Ambos sao
considerados essenciais para a preservacao do Estado Democrético de Direito. No

ambito penal, sdo indispensaveis para a obtencédo de um processo idéneo.

Ocorre que o entendimento doutrinario e jurisprudencial ja é pacifico no
sentido de que nenhum direito descrito na Constituicdo Federal é absoluto. Dessa
forma, o préprio inciso Xl do artigo 5° da Constituicdo Federal traz, de maneira

expressa, a possibilidade de quebra desses sigilos, nos casos que tiverem por fim



investigacao criminal ou instrugéo processual penal, por meio de ordem judicial e na

forma em que a lei estabelecer.

N&o obstante, o legislador ainda regulamentou a forma como as
interceptacdes devem ser realizadas e tragou seus contornos e limites, com a
criagdo da Lei n° 9.296/1996. Nela, estdo previstos 0s requisitos necessarios a

concessao legal da medida cautelar.

Além disso, para uma melhor elucidacdo do tema, imprescindivel se faz a
andlise histérica dos outros meios de obtencdo de provas diferentes das
interceptacdes telefénicas. Dessa forma, € necessario abordar as teorias aplicadas
as provas de maneira geral, bem assim como entender o0s principios norteadores

para sua legitimidade e legalidade.

Ademais, com o iminente avanco tecnoldgico dos dias atuais, outras
inlmeras maneiras de comunicacédo eletrénica, diferentes das conversas telefénicas
surgiram. Como consequéncia, também surgiram inimeras controvérsias acerca da
legalidade da utilizacdo desses outros meios de comunicacdo como meios de
obtencdo de prova no processo penal. Tendo em vista que 0s principais meios de
comunicacao atuais surgiram apos a criacdo da lei das interceptacfes, o papel de

regulamenta-los coube a doutrina e a jurisprudéncia

Logo, 0 que se pretende com a presente pesquisa € demonstrar os limites
legais e constitucionais das interceptacdes telefénicas. Ademais, analisar, também,
0s contornos da inviolabilidade do sigilo dos outros meios de comunicacéao eletrénica
e sua utilizacdo como mecanismo de investigacdo criminal, tendo em vista 0s

entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais mais recentes.



CAPITULO | - INTERCEPTACOES TELEFONICAS

Esse capitulo trata acerca de como as interceptacdes telefonicas foram
utilizadas ao longo do tempo como mecanismo de investigacdo criminal. Sendo
assim, sera analisado o contexto historico no qual as interceptacdes estéo inseridas,
bem assim como a maneira que o tema foi regulamentado antes da vigéncia da Lei
n° 9.296/1996. Ademais, ainda sera abordado seu conceito e sua natureza juridica,

além dos seus limites legais impostos a partir da Lei das Interceptacdes.
1.1 Evolucéo histoérica

Antes da Constituicdo Federal de 1988, ndo era dado ao tema a devida
importancia, tendo em vista que, em algumas ocasides, sequer era mencionado. A
Constituicdo de 1946, em seu artigo 141, 8§ 6°, citou as comunicacoes telefénicas,
mas previu que estas estariam abrangidas pela garantia da inviolabilidade de
correspondéncias. Nesse contexto, somente a Carta Maior de 1967 trouxe em seu
texto a protecdo das comunicacdes telegraficas e telefénicas, mais
especificadamente em seu artigo 150, 8§ 9°. Entretanto, ndo previu nenhuma
excecao de inviolabilidade, nem mesmo mediante regulamentacao por lei especifica

ou ordem judicial.

Ao que tudo indicava, a vedacdo quanto a quebra do sigilo das
comunicacdes seria absoluta, ndo admitindo nenhuma espécie de exce¢do. Em
meio a isso, a Lei n°4.117 de 1962 (Codigo Brasileiro de Telecomunicacgdes) trazia
uma verdadeira excecdo ao que ditava a Constituicdo entdo vigente. Isso ocorre

pois, em seu artigo 57, inciso I, referida lei estabelecia que, se fosse dado



conhecimento ao juiz competente mediante requisicdo ou intimagdo deste, n&o

constituia violacdo das telecomunicacgoes.

Assim, inameros debates doutrinarios e jurisprudenciais foram travados
acerca da legalidade do referido dispositivo em face das normas constitucionais
entdo vigentes, entendidas como absolutas. Por outro lado, outra corrente
sustentava a ideia de que nenhuma norma constitucional é absoluta, sendo
necessaria sua interpretacdo conforme o contexto na qual esta inserida, podendo
variar de acordo com o caso em especifico. Nesse mesmo sentido, “(...) as
excecdes legais ndo poderiam configurar aniquilagdo do principio constitucional,
devendo ser balizadas pelas regras atinentes a matéria” (GRINOVER, 2009, p. 213).
Assim, o doutrinador entendeu que, a depender da excepcionalidade do caso
concreto, pode haver uma mitigacdo dos principios constitucionais, na busca do

interesse maior.

Outrossim, visando solucionar as obscuridades e polémicas, a
Constituicdo Federal de 1988 tratou do tema diretamente, em seu artigo 5°, inciso

XIl, que prevé: “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegraficas, de dados e das comunicac¢fes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por
ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de

investigacao criminal ou instrugéo processual penal” (BRASIL, 1988, online).

Ao fazer uma andlise do referido inciso, chega-se a compreensao de que
ele ndo é autoaplicavel, ou seja, o constituinte estabeleceu a necessidade de uma lei
especifica para se admitir a restricdo ao sigilo das comunicacdes telefénicas. Ocorre
que referida legislacdo, que regulamenta as interceptacdes telefénicas, € a Lei n°
9.296, de 24 de julho de 1996, e, como é de conhecimento geral, a Constituicdo
Federal é de 1988.

Dessa forma, surge-se outra polémica, dessa vez relacionada a
legalidade das interceptacfes realizadas apds a Constituicdo Federal de 1988 e
antes da Lei das Interceptacdes. Nesse sentido, de acordo com o Habeas Corpus n.
81154/SP, julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), todas as interceptacoes

telefénicas realizadas durante esse periodo sdo consideradas ilicitas:
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HABEAS-CORPUS. FORMACAO DE QUADRILHA. CONDENACAO
FUNDAMENTADA EM PROVA OBTIDA POR MEIO ILICITO.
NULIDADE. Interceptacdo telefénica. Prova ilicita. Autoriza¢do
judicial deferida anteriormente a Lei n° 9.296/96, que regulamentou o
inciso Xll do artigo 5° da Constituicdo Federal. Nulidade da acéo
penal, por fundar-se exclusivamente em conversas obtidas mediante
guebra dos sigilos telefénicos dos pacientes. Ordem deferida.

(STF - HC: 81154 SP, Relator: MAURICIO CORREA, Data de
Julgamento: 02/10/2001, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJ
19-12-2001 PP-00004 EMENT VOL-02054-02 PP-00341)

Logo, o entendimento jurisprudencial tornou-se unissono, no sentido de
estabelecer que todas as interceptacdes telefonicas realizadas entre 1988 e 1996
sdo consideradas ilicitas. Ademais, a suprema corte ainda entendeu que todas as
provas derivadas dessas interceptacdes sdo consideradas ilicitas também, nao

sendo consideradas provas idoneas para sustentar uma possivel condenacéao.

1.2 Conceito e natureza juridica

A palavra interceptar, segundo o dicionario Houaiss da lingua portuguesa
significa interromper o curso de fazer parar, deter, captar ou apreender aquilo que é
dirigido a outrem. Entretanto, sob o prisma da Lei n°® 9.296/1996, a interceptacao de
uma comunicacéao telefénica ndo deve ser entendida como o ato de interrompé-la,

impedi-la ou corta-la.

De uma maneira objetiva, a interceptagcédo telefonica consiste em uma
captacdo da comunicacdo telefénica alheia e possui como finalidade tomar
conhecimento de seu conteudo, sem que os interlocutores tenham conhecimento da
ingeréncia de um terceiro na comunicagdo. Além disso, a conversa telefénica deve

ocorrer sem interrupgao e podem estar presentes dois ou mais interlocutores.

Nesse sentido, através de uma leitura atenta e detalhada do § 1° do artigo
6° da Lei n° 9.296/1996, pode-se chegar a conclusdo de que a gravagdo da
comunicacdo telefénica nem sempre sera possivel, o que, por outro lado, nao

constitui um Obice para a realizagdo da diligéncia.

[...] a gravacdo da conversa interceptada ndo é, necessariamente,
elemento integrante do conceito de interceptacdo. A simples escuta,
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desacompanhada de gravagdo, pode ser objeto de prova no

processo penal, desde que nao configure violacdo a intimidade.
(AVOLIO, 2003, p. 27).

Por outro lado, imprescindivel se faz a diferenciacdo entre interceptacao
telefénica, escuta telefbnica e gravacéao telefénica, uma vez que esta ultima ndo esta
abarcada pela Lei das Interceptacdes, tampouco pelo artigo 5° inciso Xll, da
Constituicdo Federal. Isso porque, segundo o entendimento doutrindrio e
jurisprudencial mais recente, elas podem ser utilizadas como prova no processo
penal independentemente de autorizacdo judicial, desde que fundadas em justa

causa.

A interceptacdo telefénica, como acima explicitada, é a captacdo da
comunicacao telefénica alheia por um terceiro sem o conhecimento de nenhum dos
comunicadores, ou seja, € quando um terceiro intervém na comunicacao alheia, sem
o conhecimento de ninguém. E também chamada de interceptagdo em sentido

estrito, ou até mesmo strictu sensu e € regulamentada pela Lei das Interceptacdes.

J4 a escuta telefbnica, em contrapartida, € a captacdo da comunicacao
alheia por um terceiro, com o conhecimento de um de seus integrantes e
desconhecimento do outro (LIMA, 2019, p. 762). Nela, um dos comunicadores
possui ciéncia da interferéncia alheia na comunicacdo. A escuta telefénica se perfaz,
muitas vezes, na hipotese em que familiares de uma pessoa sequestrada permite a
escuta telefénica por um terceiro a fim de obter provas. Ela também esta abrangida
pela Lei n° 9.296/1996.

Por fim, a gravacado telefénica, ou gravacdo clandestina, ocorre quando
um dos comunicadores grava a comunicacdo telefénica, sem o conhecimento da
outra parte. Ou seja, nada mais € do que uma autogravacao e, justamente pelo fato
de somente uma parte ter conhecimento, € chamada de gravacgéo clandestina. Em
relacdo a elas, ha intensa controvérsia doutrinaria e jurisprudencial acerca da

validade da prova obtida por meio das gravacdes clandestinas.

Em primeiro lugar, imperioso se faz salientar que a doutrina é pacifica no

sentido de considerar que a divulgacdo sub-repticia de conversa propria € licita,
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desde que seja utilizada para comprovar a inocéncia do acusado, ou até mesmo
guando houver investida criminosa de um dos interlocutores com o outro. Sendo
assim, ndo ha o que se falar em ilicitude de uma gravacao telefénica feita pela vitima

contra o outro interlocutor, agente do crime.

Por outro lado, uma parcela da doutrina sustenta que as gravacdes
telefébnicas representam uma iminente violacdo ao direito a intimidade, tendo em
vista que um dos interlocutores ndo possui conhecimento da captacdo da conversa
(LIMA, 2019, p. 767). Essa corrente doutrinaria argumenta que ndo ha, no Brasil, lei
expressa que as admite e que, por ser de conhecimento s6 de um dos
comunicadores, a prova poderia ser induzida. Entretanto, a suprema corte solidificou
o entendimento, no Habeas Corpus n. 80949/RJ, de que ela é admitida como prova

no processo penal se houver justa causa, mesmo que sem autorizacao judicial.

A decisdo amparou-se na ideia de que, desde que ndo haja na conversa
obrigacéo de guardar segredo (direito a reserva), a parte contraria pode utiliza-la em
juizo, de forma vélida. Nesse mesmo sentido é o entendimento do doutrinador Luiz

Francisco Avolio:

[...] qualguer pessoa tem o direito de gravar a sua propria conversa,
haja ou ndo o conhecimento da parte de seu interlocutor. O que a lei
penal veda, tornando-se ilicita a prova decorrente, € a divulgacédo da
conversa sigilosa sem justa causa. A ‘justa causa’ é exatamente a
chave para se perquirir a licitude da gravacéo clandestina. E, dentro
das excludentes possiveis, é de se afastar — frise-se — o direito a
prova. Os interesses remanescentes devem ser suficientemente
relevantes para ensejar o sacrificio privacy. (2003, p. 143).

Dessa maneira, conclui-se pela admissibilidade da gravacao telefénica
como prova no processo penal, mas, conforme o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, deve-se realizar um juizo de admissibilidade de acordo com cada caso em
especifico. Isso porque soO ¢ licita a gravacéao telefénica quando néo ha obrigacéo de
guardar segredo e desde que haja justa causa por parte de quem realizou a

gravagao.

1.3 Interceptacdo ambiental
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A Lei das interceptacbes ainda prevé a possibilidade da captacao
ambiental de sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acusticos para a obtencdo de
provas no processo penal. O dispositivo legal utilizou o termo captacdo ambiental
para abranger a interceptacdo ambiental, a escuta ambiental, bem assim como a
gravacdo ambiental. Dessa forma, faz-se necessario a distingdo entre estes
instrumentos de obtencao de prova.

Primeiramente, a interceptacdo ambiental € a captacdo de uma
comunicagdo, por um terceiro, em seu proprio ambiente sem o conhecimento dos
comunicadores. Ela aproxima-se da interceptacéo telefénica em sentido estrito, pois,
em ambas, ha a violacdo do direito a intimidade e ndo ha4 o conhecimento dos
comunicadores. Entretanto, ndo se trata de uma comunicacao telefénica, mas sim

de uma conversa nao telefénica ocorrida em um determinado lugar (MOTA, 2020).

Por outro lado, a escuta ambiental é a captacdo de uma comunicacao
realizada por um terceiro, em seu préprio ambiente, contudo, com o consentimento
de um dos comunicadores. J& a gravacao ambiental é a captacdo do ambiente da
comunicacio feita por um dos comunicadores. E o que ocorre, por exemplo, quando

um dos integrantes utiliza um gravador ou cameras ocultas.

Discute-se na doutrina acerca da licitude desses meios de obtencdo de
prova em face do direito a intimidade. Uma parcela minoritaria argumenta que a
interceptacdo ambiental afronta diretamente o direito de reserva, que nada mais é do
gue o direito de que o individuo tem de nao ter divulgadas noticias concernentes a
sua vida privada. Nota-se, dessa forma, que a critica ndo diz respeito a protecdo do
segredo, que € o direito de que terceiros ndo tenham acesso a privacidade

individual.

Entretanto, a parcela majoritaria da doutrina entende que a interceptacéo
ambiental € um meio licito de obtencdo de provas no processo penal, mas desde
que seja utilizado o critério da razoabilidade. Ou seja, desde que nao haja
expectativa de privacidade em um ambiente e que ndo seja violada a confianca
decorrente de relacbes interpessoais ou profissionais, sua interceptacdo é

plenamente valida.
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Logo, a Suprema Corte decidiu, no julgamento do Habeas Corpus
74356/SP, que a interceptacdo ambiental em locais publicos € considerada valida,
uma vez que, justamente por se tratar de um local publico, presume-se que ndo ha

expectativa de privacidade.

1.4 Mudancas significativas do pacote anticrime na Lei das Interceptacfes

Com o advento da Lei n® 13.964, de 24 de dezembro de 2019 (pacote
anticrime), o legislador modificou alguns dispositivos da Lei das Interceptacdes, no
intuito de corrigir eventuais lacunas, esclarecer alguns pontos controvertidos e
acompanhar a evolucao tecnoldgica, permitindo que outros meios de comunicacao,

senéo a telefdnica, fossem interceptados.

Nesse contexto, antes do pacote anticrime, os debates doutrinarios e
jurisprudenciais se intensificaram, tendo em vista que, com o passar do tempo, cada
vez mais se tornava necessario a regulamentacao de meios extraordinarios e novos
mecanismos de investigagdo criminal. A busca por novas fontes de provas se

justificava pela insuficiéncia dos instrumentos tradicionais de persecucéo.

N&o obstante, o advento da Lei n° 12.850, de 02 de agosto de 2013 (Lei
das Organizagbes Criminosas) somente ratificou a necessidade de uma
regulamentacdo de novos métodos de investigacao criminal, diferente dos até entédo
existentes, apesar de intensificar o combate a criminalidade organizada (SANNINI,
2020).

A despeito de detalhar os procedimentos de colaboracdo premiada, de
acao controlada e de infiltracdo de agentes, a Lei das Organiza¢cbes Criminosas foi
silente em relacdo a interceptacdo ambiental, seja de sinais eletromagnéticos, 6ticos
ou acusticos. Conclui-se, assim, que esses meios de obtencdo de prova eram
nominados, mas atipicos. Nominados porque foram mencionados formalmente na
legislacdo processual penal, mas atipicos porque seu procedimento ndo havia sido
regulamentado por lei (MACHADO, 2020).
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Diante dessa situacdo, o legislador instituiu a captagcdo ambiental como
meio de producdo de provas no processo penal, através do pacote anticrime. Foi
acrescentado o artigo 8°-A na Lei das Interceptacdes, que finalmente regulamentou
a captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos. Entretanto, o
legislador teve o cuidado de estabelecer alguns requisitos para que referido instituto
nao fosse utilizado de maneira desmedida.

Em primeiro lugar, a captacdo ambiental, que, como ja dito
anteriormente, envolve a interceptacdo ambiental, a escuta ambiental e a gravagao
ambiental, deve ser decretada pelo juiz, a requerimento da autoridade policial ou do
Ministério Publico. Ademais, como prevé o 8 1° do referido artigo, o requerimento
devera descrever circunstanciadamente o local e a forma de instalacdo do

dispositivo de captagcdo ambiental.

Outrossim, ainda € necessario o cumprimento de dois requisitos
fundamentais. O primeiro é a imprescindibilidade e esta contido no inciso | do artigo
8-A. Ele prevé que, para que a captacdo ambiental seja valida, a prova nao pode ser
feita por outros meios disponiveis e igualmente eficazes. Nesse sentido, “importante
respeitar os limites semanticos do texto legal, de maneira que nao se interprete a
significante eficacia como sinbnimo de maior comodidade ou facilidade para os
orgaos encarregados da persecucao penal” (CASARA; TAVARES, 2020, p. 69).

Por outro lado, o segundo requisito é o fumus comissi delicti. Ele esta
previsto no inciso Il do mesmo artigo, e impde como condicdo de validade da
captacdo ambiental, que haja elementos probatérios razoaveis de autoria e
participacdo em infracdes criminais cujas penas maximas sejam superiores a 04

(quatro) anos ou em infragdes penais conexas.

Além disso, a Lei n® 13.964/2019 ainda estabeleceu um prazo para que a
captacdo ambiental possa ser realizada. Referido prazo é de 15 (quinze) dias,
prorrogaveis uma vez por igual periodo, desde que autorizada por deciséo judicial,
comprovada a indispensabilidade do meio de prova e quando presente atividade

criminal permanente, habitual ou continuada.
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Com o intuito de intensificar a punicdo da pessoa que realizar a
interceptacao telefénica sem autorizagao judicial ou com objetivos ndo autorizados
em lei, o pacote anticrime deu uma nova redacéo ao artigo 10 da Lei n°® 9.296/1996,
aumentando a pena para quem pratica referida conduta. Tal artigo passou a ter o
seguinte texto legal: “Constitui crime realizar interceptacdo de comunicagdes
telefénicas, de informatica ou telematica, promover escuta ambiental ou quebrar
segredo da Justica, sem autorizacao judicial ou com objetivos ndo autorizados em
lei. Pena - reclusédo, de 02 (dois) a 04 (quatro) anos, e multa” (BRASIL, 2019,

online).

Ademais, ainda foi instituido o artigo 10-A na Lei das Interceptacdes,
tipificando como crime quem realiza a captacdo ambiental sem a devida autorizacéo,
que assim prevé: “Realizar captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos
ou acusticos para investigagcdo ou instrucdo criminal sem autorizacdo judicial,
guando esta for exigida. Pena - reclusdo, de 02 (dois) a 04 (quatro) anos, e multa
(BRASIL, 2019, online).

N&o obstante, o § 2° do mesmo artigo ainda estipulou que a pena sera
aplicada em dobro quando um funcionario publico ndo obedecer a determinacéo de
sigilo das investigacbes que envolvam a captacdo ambiental ou revelar o conteudo

das gravacdes enquanto mantido o sigilo judicial.

Nesse sentido, conclui-se que o Pacote Anticrime alterou
significativamente a Lei das Interceptacbes, numa demonstracdo clara da
necessidade de regulamentacdo de outros mecanismos de investigacdo criminal.
Além disso, é evidente a preocupacdo do legislador em acompanhar o progresso
tecnoldgico, reconhecendo que os metodos antigos de investigagdo ndo sao mais

tdo eficientes.
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CAPITULO Il - PROVAS CORRELATAS NO PROCESSO PENAL

Inicialmente, vale ressaltar que o presente capitulo aborda como as
provas, observadas em um sentido amplo, sdo aplicadas e valoradas no processo
penal. Dessa forma, serdo analisados os principios constitucionais que norteiam a
persecucao penal, especialmente no que diz respeito as interceptacoes telefonicas.
N&o obstante, serd abordado, também, como uma prova se torna ilicita ou ilegitima e

as teorias que lhe sdo aplicadas.

2.1 Principios constitucionais e processuais inerentes as provas

De inicio, faz-se necessario salientar que, com a entrada em vigor da
Constituicdo Federal de 1988, o legislador trouxe o principio do devido processo
legal, mais especificadamente em seu artigo 5°, inciso LIV. De acordo com este
principio, as partes é assegurado, de forma inequivoca, o direito a um processo

idéneo, ou seja, que siga todas as etapas previstas em lei.

Nesse sentido, 0 constituinte ainda determinou que, caso este principio
nao seja observado, todo o processo se tornara nulo. Ademais, referido principio
divide-se em dois: devido processo legal formal e devido processo legal material. O
primeiro esta ligado ao respeito da norma ao procedimento previamente regulado,
visando garantir a regularidade do processo nas instancias judiciais. Nesse mesmo
diapasao, “(...) o aspecto processual significa a garantia concedida as partes para
utilizar-se da plenitude dos meios juridicos existentes” (FERREIRA, 2009, p. 02). Ja
o devido processo material € uma forma de controle de conteudo das decisdes, ou
seja, 0s atos em si que o judiciario deve observar para que seja respeitado tal

principio.
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Imprescindivel se faz ressaltar que, para a doutrina majoritaria, o principio
do devido processo legal € o norteador de todos os outros principios, uma vez que,
se os demais principios nao tiverem alinhados com o devido processo legal, todo o
procedimento serd nulo. Dessa forma, nas licbes de Fredie Didier: “o principio do
devido processo legal é uma clausula geral, pois dele podem ser extraidos os
demais principios processuais” (2011, online).

Ademais, outro principio constitucional que rege a persecucdo penal é o
principio do juiz natural, previsto no artigo 5°, incisos XXXVII e LIl da Carta Magna.
Segundo ele, deve ser assegurado a existéncia de um juizo adequado para o
julgamento de determinada demanda, de acordo com as regras de fixacdo de
competéncia. Foi nesse sentido que o constituinte estabeleceu a proibicdo da
criacdo de tribunais de excecdo. Assim, fica garantido as partes o direito ao
processo perante autoridade competente devidamente instituida naquele

determinado cargo.

Outro principio que norteia o processo penal € o do in dubio pro reo.
Apesar de ndo estar previsto de forma expressa na Constituicdo Federal, tal
principio € de observancia obrigatéria em todos os processos criminais. Segundo
ele, € imprescindivel um lastro probatorio suficiente para que o réu seja incriminado.

Se isso nao ocorrer, ele deve ser considerado inocente.

Em outras palavras, caso a autoridade julgadora tenha duvidas acerca do
cometimento ou ndo da infracdo pelo réu, isso deve ser interpretado a favor do
acusado. Dessa forma, conclui-se que nossa lei suprema garantiu que a liberdade

do acusado devera prevalecer sobre a pretenséo punitiva do Estado.

Diante o exposto, em decorréncia do principio do in dubio pro reo, surge,
entdo, o principio da presuncéo de inocéncia. Para aborda-lo, a Constituicdo Federal
trouxe a seguinte redacdo, em seu artigo 5°, LVII: “ninguém serd considerado
culpado até transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. De acordo com
ele, o acusado deve ser tratado como inocente durante todo o decorrer do processo,

do inicio ao transito em julgado da deciséo final. Depreende-se, pois, que 0 encargo
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de provar as acusacdes que pesarem sobre o acusado é inteiramente do acusador,

ndo se admitindo que recaia sobre o individuo o 6nus de provar a sua inocéncia.

Por fim, o principio da paridade de armas, intimamente ligado com o
principio do contraditério, também rege o processo penal, sendo indispensavel a sua
observancia para um julgamento justo, sob pena de nulidade absoluta. E um
principio corolario do devido processo legal e, preceitua, de forma sucinta, que as
partes devem ter igualdade de condicdes no momento do litigio. Em outras palavras,
as partes deve ser assegurada igualdade de direitos e deveres, de 6nus, san¢fes
processuais, garantias e possibilidade de defesa dos seus argumentos.

Neste mesmo sentido, sobre a restricdo do poder de iniciativa probatoria,

leciona Eugénio Pacceli de Oliveira:

[...] com efeito, a igualdade das partes somente serd alcangada
gquando ndo se permitir mais ao juiz uma atuagdo substitutiva da
funcdo ministerial, ndo s6 no que respeita ao oferecimento da
acusacdo, mas também no que se refere ao 6nus processual de
demonstrar a veracidade das imputagfes feitas ao acusado. (2005,

p. 9).

Nesse contexto, além de garantir o direito a informacéo de todos os fatos
e alegacdes contrarias ao interesse das partes, também garante que a resposta seja
realizada na mesma intensidade e extenséo da ofensa. Sendo assim, uma possivel

desigualdade entre as partes é evitada de maneira preventiva, garantindo a

idoneidade do processo.

2.2 Provalilicita e ilegitima

Primeiramente, é necessario destacar que, ndo obstante a Carta Magna
prever de maneira expressa, em seu artigo 5°, inciso LVI, a inadmissibilidade da
utilizacado de provas obtidas por meios ilicitos no processo penal, o constituinte se
manteve inerte no que diz respeito ao conceito de provas ilicitas, da mesma forma
como ndo constou o regramento legal acerca das consequéncias de sua utilizagédo

NO Processo.
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Dessa forma, diante do siléncio da Constituicdo Federal, o conceito de
prova ilegal ficou a cargo da doutrina e da jurisprudéncia, bem assim como a
distincdo entre provas obtidas por meios ilicitos e as obtidas por meios ilegitimos.
Nesse prisma, a prova sera considerada ilegal sempre que sua obtencao se der por
meio de violagdo de normas legais ou de principios gerais do ordenamento juridico.
Além disso, a prova ilegal deve ser observada como género, do qual sdo espécies

as provas obtidas por meios ilicitos e as obtidas por meios ilegitimos.

Nesse contexto, de uma forma geral, a prova serd considerada ilicita
guando for obtida por meio da violagéo de regras do direito material, seja ele penal
ou constitucional. Ou seja, quando uma prova é obtida em detrimento de direitos
reconhecidos pelo ordenamento juridico aos individuos, tal prova sera considerada

ilicita, independentemente do processo.

Dessa maneira, para a protecao de tais direitos fundamentais da pessoa,
o legislador previu, tanto na Constituicdo Federal, quanto na legislacéo
infraconstitucional, inUmeras inviolabilidades. Pode-se citar a inviolabilidade da
intimidade, da imagem, da honra, da vida privada, do sigilo das comunicacdes e dos
dados, vedacao ao emprego da tortura ou de tratamento desumano, dentre outras.

Ademais, outro aspecto da prova ilicita € que ela, via de regra, pressupde
uma violagdo no momento da colheita da prova, em um momento distinto ao
processo. Em outras palavras, é aquela obtida fora do processo, em um momento
anterior ou externamente a ele, com violacdo de norma de direito material.
Exemplificando, se um individuo for constrangido a confessar a préatica de um crime,

mediante tortura, a prova dai obtida serd ilicita.

Noutro giro, a prova ilegitima, por sua vez, é aquela obtida mediante a
violagdo de normas de direito eminentemente processual. Além disso, ao contrario
do que acontece com as provas ilicitas, as provas ilegitimas sdo intraprocessuais, ou
seja, sao produzidas, via de regra, no curso do processo. A titulo de exemplo, se um
magistrado ouvir uma testemunha sem compromissa-la, tal prova seria considerada
ilegitima. Isso ocorre pois o artigo 203 do Codigo de Processo Penal, que obriga o

juiz a compromissar a testemunha, teria sido violado.
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Por outro lado, h4 uma parcela da doutrina, liderada principalmente pelo
doutrinador Renato Brasileiro de Lima, que defende a existéncia de provas obtidas
por meios ilicitos e ilegitimos, simultaneamente. Nas suas palavras: “nessa hipotese,
a prova € obtida mediante a violacdo simultdnea a norma de direito material e
processual. E 0 que ocorre com uma busca e apreensdo domiciliar cumprida por
uma autoridade policial sem a prévia autorizacdo judicial, nem tampouco em

situagao de flagrante delito” (2019, p. 643).

Nesta situacdo, ha a violacdo de norma legal, uma vez que tal conduta é
prevista como crime de abuso de autoridade, conforme a Lei n® 13.869, de 5 de
setembro de 2019. H4, também, a violacdo de norma processual, na medida que 0s
requisitos para a realizacdo da busca e apreensdao domiciliar estdo previstos nos
artigos 240 a 250 do Cddigo de Processo Penal, bem assim como no artigo 5°,

inciso Xl, da Constituicdo Federal.

2.3 Teorias aplicadas as provas

Com o passar do tempo e a evolugcdo histérica do direito brasileiro,
chegou-se a conclusao de que, se uma prova for considerada ilicita ou ilegitima, ela
deve ser inutilizada e desentranhada dos autos. Consequentemente, as provas que
forem obtidas através dessas provas ilicitas ou ilegitimas também ndo podem ser
utilizadas na persecucgéo penal. Ocorre que, contra a rigidez de tais regras, algumas

teorias foram criadas, com o objetivo de flexibiliza-las.

Primeiramente, foi criada a teoria da fonte independente, também
conhecida como excecao da fonte independente. Segundo ela, se o 6rgdo da
persecucdo penal demonstrar que obteve, de forma legitima, novos elementos de
informacdo, que ndo guardem qualquer relagcdo de dependéncia com a prova
originariamente (licita, tais dados probatorios sdo admissiveis, uma vez que nao

foram atingidos pela ilicitude da prova originaria.

Nesse sentido, é evidente a cautela que deve ser tomada com a aplicacao

de tal teoria, uma vez que, por um descuido, uma prova ilicita pode ser utilizada no
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processo penal, acusando injustamente um individuo e infringindo indmeros
principios que regem o ordenamento juridico patrio. Dessa forma: “para que a teoria
da fonte independente seja aplicada, impde-se demonstracdo inequivoca de que a
prova avaliada pelo juiz efetivamente € oriunda de uma fonte autbnoma deve-se
demonstrar, e que ndo ha nexo causal entre ela e a prova originariamente ilicita”
(LIMA, 2019, p. 649).

Esta teoria foi criada nos Estados Unidos — independent source doctrine,
sendo que sua utilizacao se deu, primeiramente, no caso Murray vs EUA, em 1988.
Nele, a policia norte-americana, ao perceber uma atividade suspeita de trafico em
uma residéncia, entrou ilegalmente na casa e confirmaram a suspeita. Logo apés, foi
expedido um mandado judicial para busca e apreensao, sem que fosse mencionada
a entrada ilegal que ocorrera antes. Na posse do mandado, a policia adentrou
novamente na casa e apreendeu as drogas. A Corte norte-americana, na época,
entendeu que a prova era valida, pois de qualquer forma seria obtido o0 mandado
para justificar a segunda entrada legal (LOPES JUNIOR, 2014, p. 615).

Outra teoria que também tem como objetivo flexibilizar as regras de
exclusdo das provas ilicitas, € a teoria da descoberta inevitavel, também conhecida
como excecao da fonte hipotética independente. De acordo com ela, se ficar
devidamente comprovado que a prova derivada da ilicita seria produzida de
qualguer maneira, independentemente da prova ilicita originaria, tal prova deve ser

considerada vélida para o processo.

Tal teoria também teve origem no direito norte-americano, sendo
conhecida por la como inevitable descovery limitation. A doutrina aponta o caso Nix
vs Williams-Williams 1l como sendo o precursor a utilizar referida teoria, em 1984.

Nas palavras do ilustre doutrinador Denilson Feitoza sobre o caso:

[...] em uma declaracdo obtida ilegalmente, o "acusado” revelou o
paradeiro do corpo da vitima de homicidio numa vala de beira de
estrada, mas um grupo de duzentos voluntérios ja estava procurando
pelo cadaver conforme um plano desenvolvido cuidadosamente, que
eventualmente teria abrangido o lugar onde o corpo foi encontrado. A
Suprema Corte entendeu que a "doutrina dos frutos” ndo impediria a
admisséo de prova derivada de uma violacdo constitucional, se tal
prova teria sido descoberta "inevitavelmente" por meio de atividades
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investigatérias licitas sem qualquer relacdo com a violagdo, bem
como que a "descoberta inevitavel® nao envolve elementos
especulativos, mas concentra-se em fatos histéricos demonstrados
capazes de pronta verificagdo. (2010, p. 728).

N&o obstante as divergéncias doutrinarias acerca da constitucionalidade
da teoria da descoberta inevitavel, ela j& vem sendo adotada em nosso ordenamento
juridico ha algum tempo, especialmente pelo STJ. Em pioneiro julgado sobre o
assunto, o tribunal decidiu, no Habeas Corpus n. 52995/AL, pela aplicagcdo da

referida teoria:

HABEAS-CORPUS. [...] AUSENCIA DE AUTORIZACAO JUDICIAL.
PROVA SUPOSTAMENTE ILEGAL. ILICITUDE DAS DEMAIS
PROVAS POR DERIVACAO [...] NULIDADE. NAO OCORRENCIA.
1. Ao se debrucar sobre o que dispde o art. 5°, Xll, da CF, é
necessario que se faca sua interpretagcdo com temperamentos, afinal,
inexiste, no ordenamento patrio, direito absoluto. Assim, diante do
caso concreto, cabe ao intérprete fazer uma ponderacdo de valores.
2. A inviolabilidade dos sigilos € a regra, e a quebra, a excecao.
Sendo excecdo, deve-se observar que a motivacdo para a quebra
seja de tal ordem necesséaria que encontre apoio no principio da
proporcionalidade, sob pena de se considerarem ilicitas as provas
decorrentes da violacdo. [...] 5. Acolhimento da teoria da descoberta
inevitavel, a prova seria necessariamente descoberta por outros
meios legais.

(STJ - HC: 52995 AL 2006/0011608-1, Relator: Ministro OG
FERNANDES, Data de Julgamento: 16/09/2010, T6 — SEXTA
TURMA, Data de Publicacéo: DJe 04/10/2010)

Neste caso, discutia-se a ilicitude de um extrato bancario obtido por um
herdeiro da vitima, sem autorizacdo judicial. A turma, entdo, entendeu que o
sobrinho da vitima, na condicdo de herdeiro, teria, certamente, apos a habilitacdo no
inventario, o conhecimento das movimentacdes financeiras e do desfalqgue que a
vitima havia sofrido. Ou seja, em outras palavras, a descoberta seria inevitavel, ndo

tendo o condé&o de invalidar as provas obtidas, nem tampouco o processo.
2.4 Distingcéao entre fonte, meios de prova e meios de obtencao de prova
Inicialmente, é necessario salientar que esses termos, apesar de

parecerem sinbnimos, carregam em seus conceitos distingdes peculiares, tanto na

parte tedrica como na pratica forense. Além disso, tais diferencas sé&o
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imprescindiveis para que o processo tenha seu prosseguimento de forma iddnea,

uma vez que um erro pode comprometer todo o ato processual.

A expressao fonte de prova refere-se a tudo aquilo que estad apto a
oferecer um resultado ao processo judicial. Em outras palavras, sdo as pessoas ou
coisas das quais se consegue uma determinada prova. Dai, entdo, surgem as fontes
de prova pessoais e as fontes de prova reais. Elas derivam do fato criminoso em si,
independentemente da existéncia de um processo, motivo pelo qual conclui-se que

sdo anteriores a eles.

Meios de prova, por outro lado, sdo os instrumentos pelos quais as fontes
de prova sao introduzidas no processo. Podem ser licitos ou ilicitos, sendo que
somente 0s primeiros podem ser admitidos no processo, e os ultimos devem ser
desentranhados dos autos. Ademais, os meios de prova dizem respeito a uma
atividade endoprocessual, desenvolvida durante o processo, enquanto que as fontes

de prova sdo anteriores ao processo e extraprocessuais.

A titulo de exemplo, como aduz o doutrinador Badaro:

[...] a testemunha de um fato é a fonte de prova, enquanto suas
declaracdes em juizo sdo o meio de prova. O documento € uma fonte
de prova, a sua incorporacao ao processo é o meio de prova. O livro
contabil é a fonte de prova, enquanto a pericia contabil é o meio de
prova. (2003, p. 166).

Por fim, os meios de obtencédo de prova, também chamados de meios de
investigacdo de prova, dizem respeito a determinados procedimentos, que possuem
COMO escopo conseguir provas materiais. Tais procedimentos, via de regra, séo
extraprocessuais e sempre séo regulamentados por lei. Uma de suas peculiaridades
€ que podem ser realizados por outros funcionarios, que nao 0 juiz, como 0S

policiais, por exemplo.

Importante destacar que os meios de obtencdo de prova, em regra, sao
executados na fase preliminar de investigacdo, durante o curso do processo, de
modo a permitir a descoberta de outras fontes de prova e contribuir para a formagéao

da opinio delict. Para melhor elucidacdo, uma busca domiciliar determinada por um
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juiz € um meio de obtencdo de prova e, se dela resultar a apreensdo de um
documento, este funcionard como meio de prova, desde que juntado aos autos do
processo.

Outra particularidade dos meios de obtencdo de prova € que eles
possuem a surpresa como elemento fundamental para a obtencdo de fontes de
prova. Ou seja, em outras palavras, sdo produzidos sem prévia comunicacéo a parte
contraria. Na medida em que, nos meios de prova, o contraditorio, que pressupde o
conhecimento e participagcdo acerca da producdo de uma prova, é de rigor

observancia, nos meios de obtencéo de prova ele é prescindivel.

Assim, a distincdo entre meios de prova e meios de obtencdo de prova é
de extrema importancia, também, no que diz respeito as consequéncias de
eventuais irregularidades ocorridas no momento de sua producgédo. Pelo seu carater
endoprocessual, eventual vicio quanto aos meios de prova terd como consequéncia
a nulidade da prova produzida. Por outro lado, eventual ilegalidade quanto aos
meios de obtencdo de prova tem como consequéncia sua inadmissibilidade no

processo, com o consequente desentranhamento dos autos do processo.
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CAPITULO Ill = LIMITES LEGAIS DAS INTERCEPTACOES
TELEFONICAS E DOS OUTROS MEIOS DE COMUNICACOES
ELETRONICAS

No presente capitulo serdo abordados os procedimentos e limites criados
pelo legislador para a que a interceptacao telefénica seja legalmente deferida. Além
disso, também serdo analisados os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais
acerca das outras maneiras de comunicacdo eletrbnica diferente das conversas
telefénicas, que, por sua vez, ndo sao regulamentados por lei. Por fim, para uma
melhor elucidagéo e compreensao, serdo apresentados o0s principais casos julgados

pelo ordenamento juridico patrio acerca do tema.
3.1 Requisitos e contornos legais

Inicialmente, imprescindivel se faz destacar que, para evitar abusos e
arbitrariedades, tanto o constituinte, no artigo 5°, inciso Xll, da Carta Magna, quanto
o legislador, no artigo 2° da Lei n° 9.296/1996, previram alguns requisitos
indispensaveis para a concessdo da interceptacdo telefénica como medida de

investigacao para obtencao de prova.

O inciso Xl do artigo 5° da Constituicdo Federal, € claro ao estabelecer
que: “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de
dados e das comunicag¢des telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou
instrucdo processual penal” (BRASIL, 1988, online). Dessa forma, sdo pressupostos

da interceptacao telefénica, por forca da Carta magna: ordem judicial devidamente
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fundamentada, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer e para fins de

investigacao criminal ou instruc&o processual penal.

Em relacdo ao primeiro requisito (ordem judicial), ha uma temperanca
jurisprudencial e doutrinariamente, no que diz respeito a teoria do juizo aparente.
Isso ocorre porque, por muito tempo, foi defendida a tese de que, se uma
interceptacdo telefénica fosse deferida por um juizo, e este juizo fosse,

posteriormente, declarado incompetente, a prova dali obtida seria ilicita.

Ocorre que, tanto o STF, quanto o STJ, especialmente no REsp
1355432/SP, decidiram por seguir a teoria do juizo aparente, segundo a qual a
interceptacdo deferida por juizo diverso daquele competente para julgar a acao
principal ndo fere a lei, desde que a incompeténcia do juiz seja demonstrada

posteriormente, sendo veja-se:

RECURSO ESPECIAL. [..] INTERCEPTACAO TELEFONICA
DEFERIDA. COMPETENCIA DO JUiZO. ENCONTRO FORTUITO
DE PROVAS. [...] 1. Nos termos da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justiga, a regra prevista no art. 1° da Lei n. 9.296/1996
deve ser interpretada com ponderacdo, ndo havendo ilegalidade no
deferimento da interceptacéo telefénica por Juizo diverso daquele
gue vier a julgar a acdo principal, sobretudo quando a medida for
autorizada no curso da investigacdo criminal. 2. Embora n&o tenha
sido juntada a decisdo que deferiu a interceptacdo telefénica aos
autos, questdo que nao foi contestada pela defesa, verifica-se que 0
oficio assinado pelo Magistrado autorizando a medida possui
fundamentagéo suficiente para validar a prova obtida. 3. Recurso
especial desprovido. (STJ - REsp: 1.355.432 SP 2012/0248810-3,
Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de Julgamento: 21/08/2014,
T5-QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 04/09/2014)

Dessa forma, como depreende-se dos julgados supramencionados, 0
entendimento dos tribunais € unissono no sentido da legalidade de uma prova obtida
por meio de uma interceptacao telefonica deferida por uma autoridade judiciaria, até
entdo competente, mesmo que seja declarada sua incompeténcia no decorrer da
persecucdo penal, numa demonstracdo clara da utilizacdo da teoria do juizo

aparente.

N&o obstante, a Lei das interceptacfes, mais especificadamente em seu

artigo 2°, trouxe outros requisitos necessarios para a concessao da medida.
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Primeiramente, deve-se ressaltar que tais pressupostos exigidos pela referida lei
complementam aqueles requisitos trazidos pela Constituicdo Federal. Ou seja, para
gque uma interceptacdo telefbnica seja legalmente realizada, é necessario a

observancia dos requisitos constitucionais e infralegais, cumulativamente.

O primeiro requisito trazido pela Lei n°® 9.296/1996 para a concesséo da
interceptacdo telefénica € o fumus comissi delicti. Ou seja, devem haver indicios
razoaveis de autoria ou participacdo em infracdo criminal. Nas palavras do ilustre
doutrinador Renato Brasileiro de Lima: “é necessaria a presenga de, no minimo,
algum elemento de prova, ainda que indireto ou de menor aptidao persuasiva, que
possa autorizar pelo menos um juizo de probabilidade acerca da autoria ou da

participacdo do agente no fato delituoso” (2019, p. 783)

Ademais, como a lei exige, no primeiro requisito para a concessao da
medida cautelar, a presenca de, pelo menos, indicios de autoria ou participacao na

infracdo, conclui-se que a interceptacao telefénica ndo pode ser deferida para iniciar

7

uma investigacdo criminal. Este pensamento é adotado, principalmente, pelo
saudoso doutrinador Luiz Flavio Gomes:

[...] ndo existe interceptacédo telefénica pré-delitual, fundada em mera
conjectura ou periculosidade. Nao é possivel interceptacao telefonica
para verificar se uma determinada pessoa, contra a qual inexiste
qualquer indicio, estd ou n&o cometendo algum crime. E
absolutamente defesa a chamada interceptagdo de prospeccéo,
desconectada da realizacdo de um fato delituoso, sobre o qual ainda
ndo se conta com indicios suficientes. A finalidade ultima dessa
medida cautelar tem que ser uma investigacao criminal (ou instrucéo
penal). A interceptagdo, em suma, destina-se a provar um delito que
ja esta sendo investigado, ndo a comprovar se 0 agente esta ou nédo
delinquindo. (2013, p. 55).

Como toda e qualquer medida cautelar, o segundo pressuposto € o
periculum in mora, e, no caso das interceptacdes telefénicas, € compreendido como
0 risco ou prejuizo que a nao realizacdo imediata da diligéncia podera acarretar na
investigagdo. Em outras palavras, a conversa telefénica deve ser colhida enquanto é

desenvolvida, sob pena da prova ser perdida.
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Nesse sentido € que estd inserido 0 segundo requisito para a concessao
da medida. O legislador previu que a interceptacao telefénica s6 pode ser deferida
quando a prova nao puder ser feita por outros meios disponiveis. Sendo assim,
conclui-se pela subsidiariedade da interceptacao telefénica, sendo utilizada como

medida de ultima ratio, justamente por ser considerada agressiva para o investigado.

Noutro giro, o ultimo pressuposto que o legislador impds foi que a infracao
penal seja punida com pena de reclusdo. Assim, o artigo 2°, inciso lll da Lei n°
9.296/1996 veda a possibilidade de interceptacao telefébnica para as infracbes
punidas com pena de detencado, independentemente se o delito est4 previsto no

Caodigo Penal ou na legislacao especial.

Acontece que, hodiernamente, ha uma divergéncia em relacdo a este
requisito. Isso acontece pois, apesar de parecer autoexplicativo, a jurisprudéncia tem
entendido que, se no curso de uma investigacao criminal, houver alguma infracéao
penal punida com detencdo, mas conexa com outra infracdo em que se preveja
pena de reclusdo, a interceptacdo telefénica para a investigagdo de ambos 0s
crimes é permitida, conforme foi decidido no Agravo Regimental no REsp
1.717.551/PA:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. [...]
ILEGALIDADE DA QUEBRA DO SIGILO TELEFONICO E FISCAL.
[...] AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. | - Descabe falar-se
em nulidade das provas, quando obtidas a partir interceptacéo
telefbnica, realizada em fase inquisitorial de investigacdo de
crime punido com pena de reclusao, em que se obtém encontro
fortuito de provas de outros delitos, punidos com pena de
detencdo. Il - E licita a utilizacdo de prova emprestada quando
ha o preenchimento de todas as exigéncias legais em sua
colheita e submissé&o da prova ao crivo do contraditério judicial.
Il - A quebra do sigilo fiscal foi realizada de acordo com 0s requisitos
exigidos por lei, constatados indicios de autoria da infragdo penal de
fatos investigados punidos com pena de reclusdo, presentes
autorizacao judicial e a constatacdo da impossibilidade de realizacéo
da prova por outros meios [...]. Agravo regimental desprovido.
(original sem grifo) (STJ - AgRg no REsp: 1717551 PA
2018/0001791-9, Relator: Ministro FELIX FISCHER, Data de
Julgamento: 24/05/2018, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacéo:
DJe 30/05/2018)
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Dessa forma, o entendimento jurisprudencial mais recente € no sentido de
que, se uma decisao judicial deferir a interceptacgéo telefénica para um crime punido
com pena de reclusdo, mas houver, no caso, outro crime conexo com O primeiro, e
que o legislador previu uma pena de detencdo, a medida cautelar € valida para

ambos os delitos.

3.2 Serendipidade

Um tema que provoca certa discussao na doutrina e na jurisprudéncia diz
respeito ao encontro fortuito de elementos probatérios numa persecucado penal. Em
um contexto geral, o encontro fortuito de provas ocorre quando, através de
diligéncias realizadas para a apuracdo de uma determinada infracdo penal, séo
obtidas provas de outro crime, que até entdo ndo era alvo da investigacdo (crime

achado).

A esse encontro fortuito de provas, da-se o nome de serendipidade. No
ambito das interceptacbes, por muito tempo houve discussdo acerca da
possibilidade de utilizacdo de um elemento probatério de outro crime, diferente
daquele efetivamente investigado, mas descoberto casualmente durante a medida
restritiva. A titulo de exemplo, nas palavras do ilustre doutrinador Renato Brasileiro

de Lima:

Supondo-se que uma interceptacado telefénica tenha sido autorizada
para apurar crime punido com reclusdo (v.g., trafico de drogas)
praticado por determinado agente, indaga-se se seria possivel a
utilizacdo de elementos probatdrios colhidos casualmente ao longo
da diligéncia em relacdo a outras infragcbes penais (v.g., homicidio,
desacato, jogo do bicho, etc), e/ou em relacdo a outras pessoas.
(2019, p. 788).

Numa tentativa de solucionar os embates acerca do tema, a doutrina
subdividiu este fenbmeno em serendipidade de primeiro e segundo grau. A de
primeiro grau ocorre quando ha a descoberta de provas de outra infragdo penal em
gue se tem conexao ou continéncia entre a infragcdo penal investigada. Por outro
lado, a serendipidade de segundo grau: “seria a descoberta de prova de infragao

penal totalmente desvinculada da inicialmente buscada” (PONTES, 2015, p. 154).
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Nesse contexto, pacificando o tema e aclarando eventuais obscuridades,
os tribunais superiores filiaram-se a teoria da serendipidade de segundo grau, para a
surpresa de muitos. Ou seja, entenderam pela possibilidade de utilizar uma prova
encontrada fortuitamente, ainda que ndo haja relacdo de conexdo ou continéncia
entre a infragdo investigada e a infragdo encontrada. Foi nesse sentido que o STF
julgou o HC 129678/SP:

HABEAS CORPUS. CRIME ACHADO. ILICITUDE DA PROVA.
REQUISITOS LEGAIS E CONSTITUCIONAIS ATENDIDOS.
IMPROCEDENCIA. JUSTA CAUSA PARA A ACAO PENAL.
ALEGADA INEXISTENCIA DE INDICIOS MINIMOS DE AUTORIA.
IMPROCEDENCIA. 1. O crime achado, ou seja, a infracdo penal
desconhecida e, portanto, até aquele momento nado investigada,
sempre deve ser cuidadosamente analisada para que néo se
relativize em excesso o inciso XIl do art. 5° da Constituicdo Federal.
A prova obtida mediante interceptagcdo telefénica, quando
referente a infragdo penal diversa da investigada, deve ser
considerada licita se presentes os requisitos constitucionais e
legais [...]. 4. Habeas corpus denegado. (original sem grifo) (STF -
HC: 129678 SP - SAO PAULO 0005287-30.2015.1.00.0000, Relator:
Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 13/06/2017, Primeira
Turma, Data de Publicacéo: DJe-182 18-08-2017)

Entretanto, foi imposto um requisito para a licitude da prova: que ela tenha
sido obtida sem a violacdo dos requisitos constitucionais/legais e sem desvio de
finalidade ou fraude. Ou seja, o entendimento firmado foi no sentido de a prova ser
considerada licita, mesmo que o “crime achado” ndo seja conexo com o delito que
estava sendo investigado, mas desde que tenham sido respeitados 0s requisitos

constitucionais e legais e que ndo tenha havido desvio de finalidade ou fraude.

3.3 Procedimento e prorrogacao das renovacgdes

O artigo 5° da Lei n°® 9.296/1996 € claro ao estabelecer que a decisdo que
defere a interceptacao telefonica deve ser fundamentada, sob pena de nulidade, e
deve indicar a forma de execucédo, ndo podendo exceder o prazo de quinze dias,
renovavel por igual tempo, desde que comprovada a indispensabilidade da medida.
E indubitavel que o prazo de 15 (quinze) dias inicia-se no dia em que a medida é

efetivada, e ndo do dia em que a deciséo judicial que a autoriza é deferida.
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Por se tratar de uma medida invasiva e excepcional, € evidente que,
havendo necessidade de renovagédo do prazo da interceptacdo, esta deve se dar
antes do decurso do prazo fixado na decisdo primaria. Além disso, a prorrogacao
das renovacfes ndo pode ser automatica, sendo imprescindivel a comprovacao da

indispensabilidade do meio de prova.

Ocorre que surgiram diversos debates doutrinarios e jurisprudenciais
qgquanto ao numero de vezes que 0 prazo da interceptacdo telefébnica pode ser
renovado, uma vez que o texto legal somente estabeleceu que referido prazo, de 15
(quinze) dias, pode ser renovavel por igual tempo, deixando de explicitar a

guantidade exata de vezes que a medida pode ser prorrogada.

Nesse sentido, 4 (quatro) correntes distintas foram criadas. A primeira
corrente defende a ideia de que “a renovacédo s6 pode ocorrer uma unica vez, e,
consequentemente, a duragcdo maxima da interceptagao seria de 30 (trinta) dias”
(AVOLIO, 2003, p. 188). Por outro lado, a segunda corrente estabelece que a
renovacao sO pode ocorrer uma Unica vez, mas, se houver extrema justificativa do
excesso, e a medida for indispensével, é possivel a renovagéo por mais de uma vez,

atendido o critério da razoabilidade.

Outrossim, a terceira corrente entende que o limite maximo seria de 60
(sessenta dias). Os filiados a este pensamento argumentam que: “na hipdtese de
decretacao do Estado de Defesa, o Presidente da Republica pode limitar o direito ao
sigilo das comunicacfes telegraficas e telefénicas por 60 (sessenta) dias, e, como
consequéncia, em estado de normalidade, o prazo maximo para que a interceptacao

fosse realizada seria de 60 (sessenta) dias também” (LIMA, 2019, p. 795).

Por fim, a quarta corrente argumenta que o prazo da interceptagéo pode
ser renovado indefinidamente, mas desde que comprovada a indispensabilidade do
meio de prova. Um dos aliados a esta corrente, o ilustre doutrinador Vicente Greco
Filho, defende a ideia alegando que “no artigo 5° da Lei n° 9.296/1996, a expressao
‘uma vez’ deve ser compreendida como preposi¢ao, € ndo como adjunto adverbial”
(2009, p. 51).
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A corrente que tem predominado no atual ordenamento juridico é a
quarta, e os tribunais alegam que, com a crescente criminalidade no Brasil, é
ingénuo acreditar que uma interceptacdo com prazo de 30 (trinta) dias seria
suficiente para o esclarecimento efetivo do crime. O STJ, no HC 152092/RJ,
entendeu que, dependendo da extensao, intensidade e complexidade do crime, 0
prazo pode ser prorrogado indefinidamente, desde que comprovada a razoabilidade

da medida no caso concreto.

3.4  Outros meios de comunicagao telefénica ndo regulamentados por lei

Inicialmente, imprescindivel se faz destacar que, com a constante
evolucdo tecnologica dos dias atuais, as conversas telefénicas ndo sdo mais o Unico
meio de comunicacdo eletrdbnica. O que se observa, na realidade, é que as
conversas telefdnicas tém, cada vez mais, perdido espago para outros meios de

comunicacdo, como as redes sociais, por exemplo.

Nesse sentido, para que a investigacdo criminal seja eficaz, a
interceptacdo das comunicacdes telefénicas ndo se mostra tdo mais eficiente. Em
outras palavras, é necesséaria a obtencdo de provas através de outros meios de
comunicacdo eletrdnica, o que culmina, inevitavelmente, na violacdo de alguns

principios constitucionais.

Ocorre que a lei que regulamente as interceptacdes telefénicas € do ano
de 1996, momento em que a grande maioria dessas outras maneiras de
comunicacao eletrénica sequer existiam. Dessa maneira, ndo ha um respaldo legal
para que elas sejam legalmente utilizadas como meio de obtencdo de provas no
processo penal. Entretanto, para que houvesse seguranca juridica, coube a doutrina

e a jurisprudéncia superar estas lacunas legais.

Hodiernamente, o principal meio de troca de mensagens € o aplicativo
whatsapp, que surgiu no Brasil no ano de 2009, 13 anos apés a vigéncia da lei das
interceptacdes. Dessa maneira, surgiram inumeras duavidas acerca do uso das
mensagens do referido aplicativo como meio de obtencéo de prova. Nesse sentido,

respaldada no principio da analogia, a jurisprudéncia entendeu que 0 acesso aos
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dados de conversas registradas no whatsapp € possivel, mas desde que

devidamente autorizado pela autoridade judiciaria.

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
[...]. APARELHO TELEFONICO APREENDIDO. [...] VERIFICACAO
DE MENSAGENS ARQUIVADAS. VIOLACAO DA INTIMIDADE.
PROVA ILICITA. [...] 1. Embora a situacéo retratada nos autos n&o
esteja protegida pela Lei n. 9.296/1996 nem pela Lei n. 12.965/2014,
haja vista ndo se tratar de quebra sigilo telefénico por meio de
interceptacao telefonica, ou seja, embora ndo se trate violacéo da
garantia de inviolabilidade das comunicag¢des, prevista no art.
5°, inciso Xll, da CF, houve sim violacdo dos dados
armazenados no celular do recorrente (mensagens de texto
arquivadas - WhatsApp). 2. No caso, deveria a autoridade
policial, apés a apreensdo do telefone, ter requerido
judicialmente a quebra do sigilo dos dados armazenados [...] 3.
Recurso em habeas corpus provido, para reconhecer a ilicitude da
colheita de dados do aparelho telefénico dos investigados, sem
autorizacdo judicial, devendo mencionadas provas, bem como as
derivadas, serem desentranhadas dos autos. (original sem grifo).
(STJ - RHC: 89981 MG 2017/0250966-3, Relator: Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA. Data de Julgamento:
05/12/2017, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
13/12/2017)

N&o obstante, com as atualizacbes do referido aplicativo, tornou-se
possivel o espelhamento das conversas de um celular em um computador, através
do mecanismo whatsapp web. O espelhamento permite que o aplicativo fiqgue aberto
no computador e que a pessoa tenha acesso a todas as conversas passadas, bem
assim como todas aquelas que estdo ocorrendo, além da possibilidade de enviar

mensagens dentro do aplicativo do celular, através do computador.

Sendo assim, a autoridade policial, ao apreender um aparelho celular,
realizava o emparelhamento entre o celular e seu computador, espelhando o
whatsapp do agente como forma de investigacdo e obtencdo de provas.
Consequentemente, a autoridade policial teria acesso a todas as conversas, e ainda

poderia mandar mensagens através do aplicativo do agente pelo seu computador.
Assim, surgiram inumeras duvidas acerca da legalidade da medida

adotada pela autoridade policial, tendo em vista que se traduz em uma clara afronta

aos principios constitucionais, em especial ao sigilo das telecomunicagdes e da vida
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privada. Dessa forma, para pacificar o entendimento acerca do tema, o STJ, no RHC
99.735/SC, proferiu o seguinte julgamento:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. [.]
AUTORIZACAO JUDICIAL DE ESPELHAMENTO, VIA WHATSAPP
WEB, DAS CONVERSAS REALIZADAS PELO INVESTIGADO COM
TERCEIROS. IMPOSSIBILIDADE. ILEGALIDADE DA MEDIDA. [...]
RECURSO PROVIDO. [...] 4. Tanto no aplicativo, quanto no
navegador, é possivel, com total liberdade, o envio de novas
mensagens e a exclusdo de mensagens antigas ou recentes, tenham
elas sido enviadas pelo usuario, tenham elas sido recebidas de
algum contato. [...] 7. Primeiro: ao contrario da interceptagao
telefénica, no ambito da qual o investigador de policia atua
como mero observador de conversas empreendidas por
terceiros, no espelhamento via WhatsApp Web o investigador de
policia tem a concreta possibilidade de atuar como participante
tanto das conversas que vem a ser realizadas quanto das
conversas que ja estdo registradas no aparelho celular [...] 12.
Recurso provido [...]. (original sem grifo). (STJ - RHC: 99735 SC
2018/0153349-8, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de
Julgamento: 27/11/2018, T6 — SEXTA TURMA, Data de publicagéo:
DJe 12/12/2018 RSTJ vol. 253p. 883)

Nesse sentido, o tribunal superior fixou o entendimento no sentido de que
o espelhamento de conversas através do whatsapp web néo é possivel, nem mesmo
com autorizacdo judicial. Para isso, argumentou que, na plataforma, é gerado um
tipo especifico de codigo de barras, conhecido como Cdodigo QR (Quick Response),
e que somente pode ser lido pelo celular do usuario que pretende usar o servico, o
gue torna indispensavel a apreensdo do aparelho telefénico todas as vezes em que

for realizar.

N&o obstante, os julgadores, em especial a ministra relatora Laurita Vaz,
ainda aduziram que o espelhamento das conversas por meio do whatsapp web
permite a autoridade policial atuar como participante tanto das conversas ja
registradas pelo autor, quanto as que vierem a ser realizadas. Sendo assim, ha uma
clara afronta a imparcialidade necesséaria para o prosseguimento idéneo da

persecucao penal.
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CONCLUSAO

Restou demonstrado, neste estudo, o contexto histérico das
interceptacdes telefonicas, seu conceito e natureza juridica, bem assim como a
legalidade de sua utilizacdo como prova durante a persecucao penal, sob a égide de
alguns principios estampados na Constituicdo Federal. Além disso, ainda restou
demonstrada as alteracbes realizadas na Lei n° 9.096/1996 pelas legislacdes
posteriores.

Inicialmente, para um maior aprofundamento e elucidacdo do tema, foi
observado a sistematica das provas em geral, tais como 0s principios constitucionais
e processuais que as norteiam. Ademais, ainda foram analisadas as principais

teorias aplicadas as provas e como tudo isso é utilizado no ambito das

interceptacdes telefbnicas.

Nesse sentido, para compreender a legalidade do uso das interceptacdes
telefébnicas como prova no processo penal, necessario se fez o estudo dos conceitos
de prova ilicita, prova ilegitima, serendipidade, fontes de prova, meios de prova e
meios de obtencéo de prova. Assim, conclui-se que, quando realizadas de maneira
razoavel, e, acima de tudo, em obediéncia aos requisitos legais, as interceptacdes

telefonicas sdo meios idoneos para a obtengéo de provas.

Além disso, a partir de uma visdo voltada especificadamente para as
interceptacdes, foram analisados seus requisitos e contornos legais de acordo com a

Lei n° 9.296/1996 que as regulamenta. Nao obstante, foi observado o procedimento
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para a prorrogagao de suas e quais s&0 0s principais entendimentos acerca do

tema.

Tendo em vista o inevitavel avanco tecnologico dos dias atuais, percebe-
se que as conversas telefébnicas ndo sdo mais a Unica maneira de comunicacdo
eletrdnica. Na realidade, o que se observa é que, com o passar dos dias, as
comunicacdes telefénicas perdem espaco para outros meios de comunicagcdo mais
rapidos e eficazes. Exemplo claro dessa realidade sdo as redes sociais, em que o
namero de usuarios cresce cada vez mais, deixando as comunicacgfes telefénicas

de lado.

Dessa forma, para garantir uma investigacdo criminal eficaz, muitas
vezes somente a interceptacdo telefénica ndo € suficiente. Ocorre que, tendo em
vista que a maioria desses outros meios de comunicacdo surgiram apés o advento
da Lei n° 9.096/1996 que as regulamenta, é consequéncia logica que eles nao
possuem um respaldo legal para serem utilizados como provas na investigacao

criminal.

Sendo assim, cabe a doutrina e a jurisprudéncia suprir tais lacunas e
obscuridades legais. Contudo, como é de se esperar, seus contornos e sua
aplicabilidade no processo penal provocam importantes debates no sistema
normativo brasileiro, o que ocasiona indumeras divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais. Dessa maneira, foram analisadas as recentes decisbes dos
tribunais superiores e os atuais entendimentos doutrinarios a respeito da legalidade

e idoneidade do uso desses outros meios de comunicagdo como provas.

Por esse motivo, 0 tema esta em constante evolucao, tendo em vista o
iminente avanco tecnolégico e o surgimento de outros inUmeros meios de
comunicacdo eletrdnica, o que ja é uma realidade. Somado a isso, observa-se a
necessidade de uma abordagem dos reflexos juridicos decorrentes da extrapolacao

dos limites legais das interceptacdes e das inovacgdes tecnoldgicas.
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