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RESUMO

O presente trabalho® versa sobre a interceptagio telefonica e a sua (in)admissibilidade no processo
penal. O artigo 5°, LXI, da Constitui¢do Federal, limita as provas que sdo admitidas no processo
penal, proibindo as provas obtidas por meios ilicitos. O artigo 157 do Cddigo de Processo Penal
prevé o desentranhamento do processo das provas consideradas ilicitas. Apesar da Constituicao
Federal ndo admitir as provas ilicitas, esta regra sofre uma relativizacdo, em decorréncia do
principio da proporcionalidade, ocorrendo um sopesamento entre os direitos em conflito. Por meio
da analise doutrinaria e jurisprudencial, buscou-se identificar qual o limite da proibi¢do da prova
obtida através da interceptacdo telefonica ilicita no ordenamento juridico, verificando-se qual o
momento que essa proibigao sera mitigada para provar a inocéncia do réu.

PALAVRAS-CHAYVE: Prova ilicita. Interceptagdo telefonica. Proporcionalidade

1. CONSIDERACOES INICIAIS

A Constitui¢do Federal, em seu artigo 5°, XII, dispde sobre a inviolabilidade do sigilo
da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, colocando como excecdo, no caso de
comunicagdes telefonicas, por ordem judicial para fins de investigacao criminal ou instrugao
processual penal. Em decorréncia do artigo constitucional referido acima ser uma norma
constitucional de eficdcia limitada, foi necessaria edi¢do da Lei 9.296/96 para regulamentar a

matéria sobre a interceptacao telefonica, ditando seu procedimento,
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A interceptacgdo telefonica ¢ um meio de prova admitido no processo penal que possui
grande importancia para o Estado que busca, com um grau de certeza maior, investigar,
processar e julgar crimes de maior complexidade sendo que com outros meios de prova seria

dificil colher éxito.

Diante de sua violagdo ao direito de intimidade, ela ¢ admitida em carater excepcional,
sendo o ultimo meio de prova podendo ser utilizado, tendo em vista a violagao ao direito a
intimidade da pessoa que esta sendo investigada e, também, de outros que estdo envolvidos no

dialogo interceptado.

Caso ela nao siga o procedimento prevista Lei 9.296/96, sera declarada ilicita,
devendo ser desentranhada do processo, conforme dispde o artigo 5°, LVI, da Constitui¢ao

Federal e artigo 157, caput, do Codigo de Processo Penal.

Diante do exposto, o presente trabalho tem o objetivo de buscar demonstrar a
possibilidade da utilizagdo da interceptacado telefonica ilicita no processo penal, colocando em
qual caso pode ocorrer ainda que exista proibi¢do constitucional de utilizar provas obtidas por
meios ilicitos, tendo a seguinte estrutura: a) da prova no processo penal; b) prova ilegitima e

prova ilicita e ¢) interceptacao telefonica e de dados.

2. DA PROVA NO PROCESSO PENAL

O tema referente a prova estd disposto no capitulo VII do Codigo de Processo Penal,
mais especificamente nos artigos 155 e seguintes. Importante deixar claro que, para fins de
condenacdo, o juiz valora as provas produzidas a luz das garantias constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa.

A prova, do latim probatio, ¢ o instrumento utilizado para formar a convic¢dao do
magistrado no que se refere a fatos, atos, etc. As partes provocam o judiciario € demonstram
através dos meios de prova a verdade dos atos, fatos e circunstancias que envolvem tal direito.
Havendo também a possibilidade do juiz determinar a produgdo das provas.

Neste sentido, Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 329) disserta:

Ha, fundamentalmente, trés sentidos para o termo prova: a) ato de provar: é o
processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a verdade do fato alegado pela parte no
processo (ex: fase probatdria); b) meio: trata-se do instrumento pelo qual se
demonstra a verdade de algo (ex: prova testemunhal); ¢) resultado da acdo de prova:
¢ o produto extraido da analise dos instrumentos de prova oferecidos, demonstrando
a verdade de um fato.



O direito nada mais ¢ que um provar. Qualquer individuo que tenha algum direito
violado deve utilizar o judiciario, através do processo, para julgar procedente ou improcedente
seu pedido, mas para tanto ¢ necessaria a prova, pois ela tem papel fundamental na existéncia
do processo.

O juiz ¢ um historiador, ele faz a reconstru¢do aproximada de um fato passado através
do processo, sendo que esse tem sua base nas provas. Sobre a reconstru¢do de um fato

ocorrido Aury Lopes Junior (2014, p.1416) disserta:

Isso decorre do paradoxo temporal insito ao ritual judiciario: um juiz julgando no
presente (hoje) um homem e seu fato ocorrido num passado distante (anteontem),
com base na prova colhida num passado préoximo (ontem) e projetando efeitos
(pena) para o futuro (amanha).

A prova ¢ tao fundamental na convic¢ado do juiz, que dispde na seguinte forma o artigo

155, caput, conforme redagao dada pela Lei 11.690/08:

“O juiz formard sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares,
nao repetiveis e antecipadas”.

A fundamentacao da decisdo, o juiz deve apreciar a prova produzida em contraditdrio,
ndo devendo se basear apenas nos elementos informativos colhidos na investigagdo, com
excecdo das provas cautelares ndo repetiveis e antecipadas. Estas sdo produzidas de imediato,

pois sofre o risco de se perderem.

2.1 Onus da prova

De acordo com a primeira parte do artigo 156, do Codigo de Processo Penal, dispde
que “a prova da alega¢do incumbird a quem a fizer”, com isso o Onus da prova ¢ a
responsabilidade que as partes possuem em provar os fatos alegados nos autos do processo.

Guilherme de Souza Nucci arremata (2014, p.337):

O termo onus provém do latim — onus — e significa carga, fardo ou peso. Assim,
onus da prova quer dizer encargo de provar. Onus ndo é dever, em sentido
especifico, pois este ¢ uma obrigacdo, cujo ndo cumprimento acarreta uma sangao.
Quanto ao 6nus de provar, trata-se do interesse que a parte que alega o fato possui
de produzir prova ao juiz, visando fazé-lo crer na sua argumentagao.

Cada parte defende seu interesse, tendo a responsabilidade produzir as provas nos

autos do processo. Cabe ressaltar que 6nus da prova ndo ¢ uma obrigagcdo, mas uma simples



faculdade de demonstrar o que alegaram, ndo havera nenhuma sanc¢io o seu ndo cumprimento,
mas probabilidade de prejuizos as suas alegagoes.

O Ministério Publico possui a incumbéncia de demonstrar através dos meios de prova
da autoria (a realizagdo do fato delituoso pelo acusado), a materialidade (existéncia do fato
criminoso) e a prova dos elementos subjetivos do crime (crime doloso ou crime culposo).

De outra banda, cabe ao acusado a incumbéncia de provar as causas de exclusdo de
antijuridicidade, da culpabilidade e da punibilidade, demonstrar a concessao de beneficios

legais, atenuantes da pena e a inexisténcia do fato.

2.2 Do sistema de apreciacdo das provas

O sistema de apreciagdo de provas, como o proprio nome sugere, € o critério utilizado
pelo juiz para valoragdo das provas trazidas pelas partes. E o momento principal para que se
chegue a verdade processual, porque o juiz utilizard seu intelecto para valorar as provas
produzidas nos autos do processo.

O doutrinador Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha (1999, p.72) ensina:

A avaliagdo da prova é um ato eminentemente pessoal do juiz, somente seu,
mediante o qual, examinando, pesando e estimando os elementos oferecidos pelas
partes, chega a uma conclusdo sobre o alegado.

Embora as partes possam influenciar, fornecendo elementos para a apreciagdo (por
meio de alegacdes, razdes, debates ou memoriais), a Unica avaliagdo valida no
processo ¢ a do juiz. Certa ou errada, concludente ou duvidosa, s6 a avaliagdo do
juiz prevalece no feito.

No processo penal brasileiro, sdo usados trés sistemas de valoragao da prova: 1) o
sistema de prova legal ou tarifado; 2) o sistema da livre convic¢do; e 3) o sistema da
persuasdo ou livre convencimento motivado.

No sistema de prova legal ou tarifado, a prova possui um valor certo, nao podendo o
julgador atribuir valor diverso ao estabelecido em lei para ela, ou seja, a sua eficacia ¢
limitada a lei.

No sistema da persuasdo racional ou livre convencimento motivado, sistema adotado
pelo processo penal brasileiro, o juiz nao esta adstrito a valor da prova, ele tem liberdade na
formagdo de seu convencimento, todavia as provas devem estar nos autos do processo e deve
ter a fundamentacao com relagdo a valoragdo determinada prova.

Nao ¢ livre o livre convencimento motivado, pois o juiz deve fundamentar por que
razao o levou a valorar de determinada maneira a prova, ndao podendo avaliar elementos
estranhos ao processo. Com relagdo a limitagao da liberdade, Fernando da Costa Tourinho

Filho (2012, p.273) disserta:



Se ¢é certo que o juiz fica adstrito as provas constantes dos autos, ndo ¢ menos certo
que nao fica subordinado a nenhum critério aprioristico no apurar, por meio delas, a
verdade material. Nunca é demais, porém, advertir que livre convencimento nao
quer dizer puro capricho de opinido ou mero arbitrio na apreciagdo das provas. O
juiz esta livre de preconceitos legais na aferi¢do das provas, mas nao pode abstrair-
se ou alhear-se ao seu contetido. Nao esta dispensado de motivar a sua sentenga.

Este sistema possui fundamento no artigo 93, IX da Constituicdo Federal e no artigo
155, caput, do Codigo de Processo Penal que dispde, “o juiz formara sua convic¢do pela livre
apreciagdo da prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as

provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.

3. PROVAS ILEGITIMAS E ILICITAS E SUA (IN)ADMISSIBILIDADE

Essas duas espécies de provas sdo derivadas do género prova ilegal que ¢ aquela
obtida com violacdo de normas legais ou de principios gerais do ordenamento, de natureza
material ou processual, conforme disciplina Renato Brasileiro de Lima (2013, p.593). Existem
diferencas marcantes entre prova ilegitima e prova ilicita.

O doutrinador Norberto Avena (2014, p.1434) ensina que por mais que as alteragdes
introduzidas pela Lei 11.690/2008 ao artigo 157 do Cddigo de Processo Penal dispde que nao
ha diferenca entre provas ilicitas e as provas ilegitimas, mas ¢ inegavel que ainda existem as
distingdes, pois decorrem da explanagao do artigo 5°, LVI, da Constitui¢ao Federal, nao
podendo uma norma infraconstitucional se sobrepor a Constitui¢do Federal.

Provas ilegitimas ofendem disposi¢des de direito processual, ndo ofendendo direito
material, ndo chegando, essa ofensa, a um nivel constitucional. Sobre o tema, Luiz Claudio

Silva e Franklyn Roger Alves da Silva (2013, p. 276) definem:

Aquela que contraria o ordenamento juridico de direito processual, sendo produzida
no processo contrariando as normas contidas na legislagdo processual pertinente,
seja quanto & forma, seja quanto ao momento processual oportuno para a sua
produgdo.

De outra banda, prova ilicita ofende direito material, chegando a um nivel
constitucional. Neste sentido, Aury Lopes Junior (2014, p. 1562) disserta que “prova ilicita €
aquela que viola regra de direito material ou a Constituigdo no momento da sua coleta,
anterior ou concomitante ao processo, mas sempre exterior a este (fora do processo).”

Luiz Francisco Torquato Avolio (2012, p.43) destaca o momento da transgressao de

cada norma, na prova ilegitima, o momento de sua ilegalidade ocorre no momento da



produgdo no processo, ja a prova ilicita, a violagdo ocorre no momento da colheita da prova,
podendo ser anterior ou concomitantemente ao processo, sempre fora do processo.

Sera abordado a admissibilidade da prova, tanto a licita como, também, a ilicita,
explanando de forma sistemdtica como, em regra, a prova ¢ apreciada pelo juiz. Em seguida,
sera colocado em pauta a admissibilidade da prova ilicita, analisando, de um lado a teoria que
admite a utilizacdo da prova ilicita, e de outro lado, a teria que ndo admite. E por fim, serd
analisado a admissibilidade da prova ilicita a partir da proporcionalidade em favor do réu e

em favor da acusacao.

3.1 Teoria que admite a utilizacao da prova ilicita

Para os adeptos desta corrente, ndo importa a violagdo do direito material, a prova
poderia ser aceita respeitando as vedacdes dadas pelo ordenamento processual.

Com relagdo a violagdo do direito material, o doutrinador Aury Lopes (2014, p.1565)

Junior explana:

Para seus seguidores (minoritarios hoje), o responsavel pela prova ilicita poderia
utilizé-la no processo, respondendo em outro processo pela eventual violacdo da
norma de direito material (que poderia constituir um delito ou mesmo um ilicito
civil).

Ou seja, para esta corrente, o que importa ¢ a vedacao processual, ndo interessando a
violacdo de direito material. Renato Brasileiro de Lima (2013, p. 596) ensina que a teoria da
admissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos tem ligagdo direta com a busca ilimitada
da verdade, com preponderancia ao interesse publico, dando prerrogativas ao Estado na
persecucao penal.

Importante deixar claro que essa teoria nao ¢ aceita em nosso ordenamento juridico,
tendo base a garantia constitucional estabelecida no inciso LVI, do artigo 5°. Assim, sendo
reconhecida a ilicitude da prova, ela ndo pode ingressar no processo; caso isso ocorra, ela

devera ser desentranhada.

3.2 Teoria que nao admite a utilizacio da prova ilicita

Para os que respeitam esta corrente, hd como base o artigo 5°, LVI, da Constitui¢do
Federal que dispde que sdo “inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.
Nao se faz diferenca entre provas ilicitas e provas ilegitimas, ou seja, todas sao inadmissiveis.

Com isso, sendo reconhecido o carater ilicito da prova, esta devera ser desentranhada



processo acompanhar o incidente”. Esse direito de exclusdo também se aplica as provas
ilicitas e ilegitimas, simultaneamente.

Sobre o tema, Nereu José Giacomolli (2008, p.38) explana:

A prova ilicita, direta ou indireta, ndo ¢, verdadeiramente, prova valida. Tanto ¢
verdade que, uma vez reconhecida a ilicitude desta, de forma definitiva, havera o
desentranhamento e sua inutilizagdo. Portanto, prova ilicita ndo é prova e ndo se
presta para nada; a imprestabilidade é absoluta (no processo onde foi declarada ou
fora dele), conforme paragrafo 3° do artigo 157 do CPP.

Quando ha violagdo de direitos assegurados pela Constituicdo, essa teoria se
manifesta, ndo admitindo qualquer excecao, pois o inciso LVI, do artigo 5°, da Constitui¢ao

Federal ¢ cerrada ao impor a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos.

Nessa teoria ¢ de se afirmar que ha predominéancia do respeito aos direitos e garantias
fundamentais e, também, qualificar o material probatorio, mesmo que em prejuizo da busca
da verdade. Nao podendo ser admitidas no processo, as provas ilicitas, por mais relevante que

sejam os fatos apurados.

3.3 A prova ilicita e o principio da proporcionalidade

A proporcionalidade ¢ um exercicio hermenéutico que resolve conflitos entre
principios constitucionais dando maior protecdo a um dos direitos em risco, tentando
prejudicar o minimo possivel os outros direitos em jogo.

O doutrinador Eugénio Pacelli de Oliveira (2011, p. 377) critica o critério da
proporcionalidade, tendo vista ndo ser possivel fixar algum critério objetivo para o
aproveitamento da prova ilicita. A impossibilidade de existir um critério objetivo tem como
causa as normas constitucionais, pois elas tem como um de seus objetivos, o controle do
Estado na persecugdo penal que possui como caracteristica a producdo da prova com o
objetivo de condenagdo do acusado. Ou seja, haveria o estimulo e a possibilidade do
aproveitamento da prova ilicita, caso houvesse a fixacdo de um critério objetivo.

De maneira contraria, Antonio Scarance Fernandes (2010, p. 55) disserta que, “o risco
do subjetivismo do juiz na analise dos principios em conflito deve ser superado exatamente
pela fixacao de critérios de prevaléncia, a serem construidos pela jurisprudéncia e pela
doutrina”.

A Constituicao Federal por mais que disponha a inadmissibilidade das provas ilicitas,
sem distingdo de provas que ferem normas de direito processual e provas que ferem direito

material, ela ndo afasta a incidéncia do principio da proporcionalidade, pois este admite a



prova ilicita sempre que estiverem em risco direito fundamentais do cidaddo, conforme ensina

Fernando Capez (2014, p. 840).

A esséncia ndo ¢ invocar um principio para beneficiar a acusagao ou a defesa, mas de
analisar no caso concreto se a restricdo ¢ necessaria e justificaivel em comparagdo ao bem a

ser protegido.

3.4 Admissibilidade da prova ilicita a partir da proporcionalidade pro reo e pro

societate

Com relagdo a esta teoria, quando a prova ilicita obtida em favor do réu, podera ser
admitida e valorada, tendo em vista que o direito de liberdade de um inocente predomina com
relacdo a um eventual direito sacrificado. O doutrinador Luiz Francisco Torquato Avolio
(2012, p. 66) ensina que principio da proporcionalidade em defesa ¢ garantido
constitucionalmente, e garantido, prioritariamente no processo penal, sendo aceita pela
maioria da doutrina e jurisprudéncia.

O direito tem como objetivo a justica, € ndo, penalizar um inocente. Em casos
excepcionais, a prova ilicita podera ser admitida, com o escopo de proteger outros valores
fundamentais. Aury Lopes Junior (2014, p.1568) ensina que ha uma relativizagdo para que a
prova ilicita seja admitida, sendo admitida em casos excepcionais e graves, ndo havendo
outros meios capazes para obtencao e admissao.

Sobre o tema, 0 mesmo doutrinador (2014, p.1571) defende:

[...] o réu estaria, quando da obtencdo (ilicita) da prova, acobertado pelas
excludentes da legitima defesa ou do estado de necessidade, conforme o caso.
Também ¢ perfeitamente sustentdvel a tese da inexigibilidade de conduta diversa
(excluindo agora a culpabilidade). Tais excludentes afastariam a ilicitude da conduta
e da propria prova, legitimando seu uso no processo.

Nao se admite no processo a prova ilicita. Contudo, ha fatos e circunstancias
(excludentes de ilicitude e flagrante de delito) que afastam a ilicitude da prova, tendo como
consequéncia o aproveitamento da prova, assim ensina Eugénio Pacelli de Oliveira (2011, p.
371).

A prova ilicita utilizada para absolvi¢cao de um inocente em determinado processo nao
pode ser usada em desfavor de um terceiro e outro processo, tendo em vista que a prova foi
obtida por meio ilicito. Ou seja, a prova ndo sera ilicita, no processo em que o réu utilizou ela
para comprovagdo de sua inocéncia, mas manterd seu carater ilicito processo diverso para

condenar alguém.



Importante salientar que o principio da proporcionalidade em favor do réu tem como
alicerce a dignidade da pessoa humana, garantindo ao cidaddo o direito de defesa, sendo
garantido, até mesmo, a utilizagdo da prova ilicita para provar sua inocéncia.

Em sentido contrario, Renato Brasileiro de Lima (2013, p. 618) ensina, para os que
defendem admissibilidade da prova ilicita pro societate, seu aproveitamento seria possivel em
casos excepcionais, correndo o risco de o Estado possuir legitimidade ampla e irrestrita para
violar direitos fundamentais, consequéncia disso, o artigo 5°, LVI, da Constituicdo Federal
ndo teria razao de existir.

A admissibilidade da prova ilicita pro societate ¢ o meio existente para legitimar e
justificar o abuso de poder, assim disserta Aury Lopes Junior (2014, p. 75).

Norberto Avena (2014, p. 1463) ensina que o principio da proporcionalidade, ¢
utilizado em favor do réu, e ndo, em favor da sociedade, ainda que seja o Unico elemento
probatorio juntado no processo apto a condenar o réu, tendo em vista que a Constituicao
Federal ndo aceita o erro judiciario; por esse motivo, a maioria da doutrina e jurisprudéncia
ndo aceitam a prova ilicita em favor da sociedade.

André Nicolitt (2013, p. 379) repudia tal teoria, defendendo que se deve utilizar da
melhor maneira possivel os meios existentes para o combate a criminalidade, e nao,

desmantelando o processo, assim explana:

Para a garantia destes direitos da coletividade, a Constituicdo assegurou
instrumentos de seguranca publica ostensiva, que, se porventura ndo estdo sendo
aplicados com eficiéncia, ndo serd a deformacdo do processo que servira de remédio
para este mal. Portanto, somos veementemente contra a adogdo da proporcionalidade
para admitir prova ilicita contra o réu, o que importa, verdadeiramente, em permitir
que o juiz ignore, em certos casos, a regra constitucional que veda a prova ilicita.

Nao acredito que a admissibilidade da prova ilicita pro societate a luz do principio da
proporcionalidade ¢ a melhor solucdo para o combate a criminalidade com base em trés
ideias: a primeira ¢ que ndo se julga um crime cometendo outro; a segunda, abrird uma
enorme brecha para que o judicidrio admita qualquer tipo de prova, incentivando o Estado a
transgredir os direitos e garantias individuais protegidos constitucionalmente; e a terceira, o
artigo 5°, LVI, da Constituicdo Federal ¢ claro, ndo admite as provas obtidas por meios
ilicitos.

Portanto, a interceptagdo telefonica obtida por meio ilicito e sua (in)admissibilidade no
Processo Penal deve ser analisada em consonancia com os ditames previstos na Carta Magna

e na Lei n° 9.296/96, mas também deve ser visualizada sob o prisma da tutela das garantias

constitucionais do preso, em especial: a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III da CF/88) e



da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII da CF/88), havendo a necessidade de fazer o
sopesamento entre a seguranga juridica decorrente da vedagdo da prova ilicita e a tutela das
garantias do réu, através da incidéncias desses principios constitucionais ¢ da busca da

verdade real, utilizando o principio da proporcionalidade para proceder esse sopesamento.

4. INTERCEPTACAO TELEFONICA E DE DADOS

A interceptagdo telefonica ¢ uma fonte de prova, tendo em vista ser resultado de uma
operagdo técnica, sendo introduzida como meio de prova no processo pela gravacdo e sua
transcri¢do, possui amparo constitucional (artigo 5°, XII, da Constitui¢do Federal), sendo seu
procedimento regulamentado pela Lei 9.296/96.

O dispositivo constitucional referido no paragrafo anterior, tutela a inviolabilidade das
comunicagdes por carta, telegrafica, de transmissdo de dados e telefonica, abrindo excegdo
“por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagao
criminal e instru¢do processual penal”. Nesse sentido Renato Brasileiro de Lima (2013, p.
724) explana, “com a devida vénia, a nosso juizo, quando a constitui¢do Federal autoriza a
interceptacdo das comunicacdes telefonicas, refere-se ndo s6 as comunicagdes telefonicas
propriamente ditas como também a comunicagdo de dados, imagens e sinais através da
telematica”.

Em 1988, a Carta Magna abriu uma lacuna para que fosse criada uma lei que
regulamentasse a interceptacgao telefonica. S6 depois de oito anos, foi criada a lei 9.296, de 24
de julho de 1996 responsavel sobre o tema, possuindo uma mescla de natureza penal e
processual. Essa lei veio para ditar o procedimento, mas, também, para limitar sua incidéncia,
tendo em vista que em regra geral, ser inviolavel as comunicagdes dispostas no artigo 5°, XII,
da Constituicdo Federal. Fernando Capez (2010, p. 556) conceitua interceptacdo da seguinte

forma:

Interceptacdo provém de interceptar — intrometer, interromper, interferir, colocar-se
entre duas pessoas, alcancando a conduta de terceiro que, estranho & conversa, se
intromete e toma conhecimento do assunto tratado entre os interlocutores.

Nas sabias palavras do doutrinador Norberto Avena (2014, p. 1474), a expressdo
interceptacdo telefonica tem quatro sentidos: a) interceptacao telefonica lato sensu, é o género
que se divide em interceptagdo telefonica stricto sensu, escuta telefonica e gravagdo
telefonica; b) interceptagdo telefonica stricto sensu, ¢ quando um terceiro estranho a conversa
telefonica de duas ou mais pessoas, viola-a, registrando ou ndo a conversa realizada pelos

interlocutores, sem que haja o conhecimento de nenhum deles; c) escuta telefonica, ¢ quando



ha a figura do terceiro que viola a conversa realizada pelos interlocutores, duas ou mais
pessoas, todavia existe o conhecimento de um ou de alguns dos interlocutores que a conversa
esta sendo captada; d) gravagdo telefonica, neste caso, ndo existe a violagdo de conversa
telefonica, tendo em vista que o registro estd sendo realizado por uns dos sujeitos da
conversa. Ou seja, nesta situacdo, inexiste a figura do terceiro. Aqui, uns dos interlocutores,
registra a conversa que estd mantendo com o outro.

Tal meio prova depende de ordem judicial para sua realizacdo, revestindo-se de
natureza cautelar, tendo em vista que busca cristalizacdo dos fatos que estdo acontecendo no
momento da conversa.

Avena (2014, p. 1475) chama a aten¢do, informando que ha a presenga de no minimo
dois interlocutores, para que se tenha a comunicagdo telefonica, e a figura do terceiro que
viola a conversa. Consequentemente o dispositivo constitucional mencionado anteriormente,
faz entender que apenas nos casos de interceptagao telefonica stricto sensu e escuta telefonica
ser cabivel seus efeitos, tendo em vista que apenas neles hé a figura do terceiro violador,

A interceptacdo telefonica e de dados segue determinadas regras para sua realizagao,

caso nao sejam respeitadas as regras, ela sera ilicita.

4.1 Requisitos gerais e especificos para concessao

O artigo 5° da Constitui¢do Federal e o artigo 1° da Lei n. 9.296/96, exigem que a
interceptacdo telefonica deve ter a finalidade de instruir investigagdao policial ou processo
criminal, em outras palavras, ndo ¢ admitida na instrug¢do processual civil, inquérito civil ou
acao civil publica, conforme ensina Fernando Capez (2010, p. 565).

A concessao da interceptagdo depende de ordem do juiz competente para o julgamento
da agdo principal, este requisito, também, esta disposto no artigo 1° da Lei 9.296/96, o
Promotor de Justica e o Delegado de Policia ndo poderdo determinar a quebra do sigilo
telefonico, somente o Juiz competente para o julgamento da agdo principal poderd determinar
tal acdo, nesta linha sentido Fernando Capez (2010, p. 560) ensina que “o juiz que determinar
a quebra do sigilo serd o competente para acao principal”.

A Lei 9.296/96, no seu artigo 2°, I e II, estabeleceu os requisitos gerais para a
interceptacao telefonica, de maneira negativa ou excludente, tendo em vista estdo previstas na
lei, as hipoteses em que e ela ndo serd admitida.

O inciso I, dispde que dever haver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em
crime, refere-se, aqui, a autoria e a materialidade do crime, configurando um dos requisitos

gerais das cautelares (o fumus boni iuris). Luiz Francisco Torquato Avolio (2012, p. 183)



comenta que ndo haveria necessidade de tal enunciado, pois, dificilmente, um juiz deferiria
esse procedimento sem ter base em outra prova, assim, ndo poder realizada um interceptagao
para iniciar uma investigacao.

O inciso II, dispde que ndo serda admitida a interceptacdo telefonica, caso a prova
puder ser feita por outros meios disponiveis. Em outras palavras, ndo sendo possivel a
realizagdo da prova por outros meios disponiveis, sera deferida a interceptagdo telefonica.
Estabelece-se, aqui, outro requisito das medidas cautelares, o periculum in mora. Sobre o
tema Fernando Capez (2010, p. 565) explana que o juiz, para conceder a interceptagao
telefonicas, ele deve fundamentar de maneira o motivo de realiza-la, demonstrando o
periculum, ndo devendo ter outro meio para a obtencdo da prova, tendo em vista a
interceptacao telefonica vai contra o direito fundamental da intimidade

O inciso III, se preocupou em especificar os crimes passiveis de interceptacdo. Na
verdade até delimita sua incidéncia, porém, de maneira muito rasa, pois dispde que sera

admitida quando o punida com pena de reclusao.

4.2 Procedimento para a realizacio da interceptacio telefonica e o seu prazo de duragao

Como dito anteriormente, a interceptacdo telefonica podera ser realizada na
investigacdo criminal ou na instrugdo processual penal. O pedido podera ser determinado de
oficio pelo juiz, ou a requerimento do Delegado de Policia na investigagdo criminal, ou a
requerimento do representante do Ministério Publico, tanto na investigacao criminal como,
também, na instrucao processual penal, conforme dispde o artigo 3° da Lei 9.296/96.

Fernando Capez (2010, p. 565) ensina que, por analogia, a vitima na agdo penal
privada, podera requerer a interceptagdo; ja o advogado, necessitando da interceptacdo para
afastar a autoria de um crime que foi atribuido ao seu cliente, poderd, aquele levar o fato a ser
investigado ao Delegado de Policia ou do Ministério Publico, assim, estes irdo requerer a
interceptacao telefonica, sempre respeitando os requisitos para sua concessao.

O artigo 4° da Lei 9.296/96 dispde que no pedido da interceptagdo, deverd ser
demonstrado que a realizagdo da interceptagdo se faz necessaria para apuracao da infragdo
penal, devendo ser indicado os meios a serem empregados. O pedido de interceptacdo nao
estd apenas condicionado aos requisitos dispostos no caput do artigo 4°, Luiz Francisco
Torquato Avolio ensina (2012, p. 197) ensina que deve-se respeitar, no momento da
fundamentagdo da autorizacdo, os outros requisitos positivados na lei (indicios de autoria ou
participagdo e a prova existente sobre a materialidade do crime; infragdo punida com reclusao;

descri¢ao do objeto da investigacdo e indicagdo dos investigados, com sua qualificagdo, salvo



impossibilidade manifesta, devidamente justificada; indicagdo da linha telefonica a ser
interceptada e duragdo da captagdo).

Com relacao a legalidade desta prova e o direito de defesa, o pedido da interceptacao ¢
realizado sem que o sujeito passivo saiba (inaudita altera pars), tendo em vista de torna-la
inatil, ndo ha contraditorio, sendo a defesa realizada em outro momento processual. Assim,
por mais que a interceptagdo tenha sido, em primeiro momento, autorizada, podera ela ser
considerada ilicita posteriormente, conforme ensina Fernando Capez (2012, p. 570).

Interessante anotar ¢ a execucdo da interceptacao telefonica, tema que que esta
disposto no artigo 6°, caput, da Lei 9.296/96 dispondo que deferido o pedido, a autoridade
policial conduzird os procedimentos de interceptagdo, dando ciéncia ao Ministério Publico,
que podera acompanhar a sua realizagao.

Interessante salientar que a transcricdo da gravagao ¢ obrigatoria, sempre que possivel,
conforme dispde o § 1° do artigo 6° a Lei 9.296/96. Ja o § 2° do artigo 6°disciplina que
cumprida a diligéncia, o Delegado de Policia encaminhard o resultado da interceptagdo ao
magistrado, acompanhado de auto circunstanciado, contendo o resumo das operagdes
realizadas.

O parégrafo inico do artigo 8° da Lei 9.2.96/96 estabelece o apensamento dos autos
apartado ao inquérito policial ou processo penal da seguinte forma: ao primeiro, sera
apensando, imediatamente, antes do relatorio da autoridade policial; ja o segundo, os autos
apartados ndo sendo acompanhados no inquérito policial, seu apensamento autos principais
devera ser feito na decisdo que rejeita ou recebe a denuncia (artigo 396 do Coédigo de
Processo Penal).

A luz do artigo do artigo 93, IX, da Constituicio Federal combinado com o artigo 5°
da Lei 9.296/96, a decisao que defere ou indefere a realizacdo da interceptacdo telefonica
devera ser fundamentada indicando a forma de execugao ¢ sua duragao.

Conforme o artigo 5° da Lei n. 9.296/96, a interceptacao telefonica terd duragdo de
quinze dias, existindo a possibilidade de ser renovavel por igual periodo, desde que
demonstrada a necessidade dessa prova. Renato Brasileiro de Lima (2013, p. 746) entende
que o prazo disposto no referido artigo ¢ prazo-limite, pode o juiz conceder a autorizagdo por
tempo inferior, caso intende ser suficiente.

No que toca a prorrogacao do prazo, ndo existe a duvida de quantas vezes podem ser
prorrogadas. Neste ponto, ¢ indiscutivel que a medida pode ser prorrogada quantas vezes
forem necessarias, demonstrando sempre sua indispensabilidade, ou seja, a medida deve ser

analisada e fundamentada com no principio da razoabilidade, levando em conta o grau de



complexidade do crime a ser investigado. Sobre o tema Guilherme de Souza Nucci (2014, p.

351) explana:

[...] embora o art. 5.° da Lei 9.296/96 estabeleca o prazo maximo de quinze dias
(prorrogavel por outros quinze, se for indispensavel) para a interceptacao telefonica,
com autorizagdo judicial, realizar-se, ndo tem o menor sentido esse limite.
Constituindo meio de prova licito, pois autorizado por magistrado, no ambito de
investigagdo criminal ou processo-crime, ¢ mais do que ldgico ndo pode haver
limitagdo em dias, sob pena de se frustrar a busca da verdade real, além de se frear a
atividade persecutoria licita por uma mera questao temporal.

E mister deixar claro, a prorrogacdo deve ser prévia e motivada por autorizacio
judicial, a cada periodo de quinze dias, devendo estar relacionada com a finalidade da
interceptacdo, demonstrando, através do principio da razoabilidade, sua necessidade e

utilidade. Caso isso ndo seja respeitado, a prova sera considerada ilicita.

4.3 Admissibilidade da prova obtida ilicitamente por meio de interceptacgio telefonica

Por mais que o Brasil tenha adotado o sistema de inadmissibilidade de prova ilicita no
processo, conforme dispde o artigo 5°, LVI, da Constituicao Federal e o artigo 157, caput, do
Codigo de Processo Penal, existe o entendimento que nenhum preceito fundamental possui
valor absoluto.

Deve esse direito fundamental ser valorado e sopesado em face de outros direitos
fundamentais que estdo dispostos em nosso ordenamento juridico, através do principio da
proporcionalidade.

A admissibilidade da interceptagdo telefonica ilicita pro reo ¢ admitida com base no
principio da proporcionalidade, fazendo um sopesamento entre a liberdade do réu e a
intimidade do terceiro, onde aquele possui maior valor do que este.

De outra banda, Luiz Francisco Torquato Avolio (2012, p. 144) a situacdo da
interceptacao ilicita pro societate ¢ diferente, pois esta tem como escopo constituir provas ou
obter indicios para chegar as provas derivadas. O quadro ¢ totalmente diverso, pois, aqui, ha
apenas um confronto entre o direito a prova em face do direito a intimidade, sendo aquele
direito limitado as regras de exclusdo.

Assim, a interceptagdo telefonica ilicita ¢ admitida em casos excepcionais, quando ha
o escopo de proteger direitos mais relevantes do que aqueles violados na colheita da prova,
como ¢ o caso da admissibilidade da interceptacdo telefonica ilicita em favor do réu, sendo
afastada a ilicitude da prova, tendo em vista a liberdade possuir maior valor do que qualquer
outro. Sobre o aproveitamento da prova com a exclusdo da ilicitude, Eugénio Pacelli de

Oliveira (2011, p.371) disserta:



O que ¢ inadmissivel ¢ a prova ilicita. Havendo situagdes reconhecidas pelo Direito
como suficientes a afastar a ilicitude, as provas, assim produzidas, serdo validamente
aproveitadas no processo penal.

A exclusdo poderd ocorrer em razdo da presenga de fatos e/ou circunstancias que
afastam a ilicitude da acao praticada, como também em razdo de nem sequer se ter
por configurada a hipdtese de violagdo de qualquer direito e, por isso, ndo
configurada a hipotese de ilicitude.

A regra ¢ a inadmissibilidade da interceptagdo telefonica ilicita, podendo, em casos
excepcionais, como ¢ o caso para inocentar o réu, podendo ser admitida. Todavia, essa
interceptacao telefonica ilicita que foi utilizada para inocentar o réu, ndo pode ser utilizada
para condenar outra pessoa em processo diverso, tendo em vista sua ilicitude.

Ou seja, sera afastada ilicitude em relagdo a pessoa que necessita daquele meio de
prova para provar sua inocéncia, mas nao afasta a ilicitude com relagdo a outras pessoas, caso

o Estado queira condena-los. A ilicitude ¢ afastada, e ndo, excluida.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho procurou tratar sobre a interceptagdo telefonica ilicita e sua
(in)admissibilidade no processo penal, meio de prova importantissimo para a investigacao
criminal, sendo cada vez mais utilizado no processo penal brasileiro, principalmente, neste
momento, onde o pais passa por uma violenta crise politica e econdmica, verificando-se
enormes escandalos e corrupgdo e lavagem de dinheiro.

Foi constatado em um primeiro momento a proibi¢do da utilizacdo da prova ilicita no
processo penal, que esta disposta no artigo 5°, LVI, da Constitui¢ao Federal, servindo como
limitador ao sistema do livre convencimento motivado, conforme dispde o artigo 155 do
Codigo de Processo Penal que leva em conta a prova produzida em contraditorio judicial para
a formac¢do do convencimento do juiz.

ApoOs o aprofundamento na matéria, no curso do deste trabalho, foi constatado e
demonstrado que a inadmissibilidade da prova ilicita, compreendendo a interceptacdo
telefonica obtida ilicitamente, pode sofrer uma relativizagdo, em decorréncia do principio da
proporcionalidade, quando se verificar conflito de direitos.

O principio da proporcionalidade ¢ um exercicio hermenéutico que tem como finalidade
0 sopesamento entre eventuais direitos em conflito, protegendo e dando um valor maior para
um do que para o outro. Os direitos positivados na Constituicdo Federal ndo possuem carater

absoluto, fazendo com que abra-se a possibilidade de sopesar os direitos envolvidos.



Ressalta-se que essa relativizagdo deve ser realizada em favor do réu para provar sua
inocéncia, possibilidade pacificada na doutrina e na jurisprudéncia, onde a ilicitude da prova
serd afastada, e ndo, excluida, tendo como justificativa a defesa de sua liberdade a luz do
principio da dignidade da pessoa humana. Vai contra a justica, condenar e punir um inocente,
ndo se deve admitir a prova obtida por meio ilicito, mas ndo faz sentido a inadmissibilidade da
prova ilicita para inocentar.

Diferentemente ¢ o caso da prova ilicita em favor do Estado que serve como meio de
prova para influenciar na convic¢do do magistrado que se refletira na condenagdo de uma
pessoa, nesta hipotese, ela ndo deve ser admitida no processo, devendo ser desentranhada do
processo, tendo em vista que a condenagdo de alguém deve ser através de um processo que
garanta a ampla defesa, contraditorio e com provas que ndo possuam nenhuma ilicitude.

Nao existe justificativa do Estado, com toda a sua grandeza, com possibilidade de
buscar outros meios de prova, condenar uma pessoa através de uma prova ilicita. O Estado
ndo pode desrespeitar a Constitui¢do Federal e o Codigo de Processo Penal que servem como
garantias para evitar condenagdes arbitrarias.

Em outras palavras, ndo se pode condenar um delito cometendo outro. Neste momento
vale a combinacao da vedagao da utilizagdo da prova obtida por meio ilicito e o principio da
seguranga juridica, onde as situacdes juridicas devem ser estdveis, onde o cidaddo tenha a
certeza que as leis serdo cumpridas por todos e, principalmente, pelo Estado.

Por se tratar de um meio de prova, também esta sujeita a vedacao de sua utilizagao
quando obtida por meio ilicito, tendo como consequéncia seu desentranhamento. Mas, quando
pertinente a absolvicdo do réu, ¢ totalmente cabivel, tendo como base o principio da
proporcionalidade.

A (in)admissibilidade da interceptacdo obtida por meio ilicito no processo penal ¢ um
tema de extrema importancia, tendo em vista que o Poder Judiciario Brasileiro ¢ falivel,
cometendo erros no processo e, principalmente, no momento do julgamento, combinado com
provas falsas introduzidas que levam uma pessoa inocente a ser condenada.

E também na atividade pratica do operador do direito, hd a necessidade de poder existir
alguma possibilidade da admissibilidade da prova ilicita no processo penal, pois, as vezes,

essa prova ¢ o unico meio habil, capaz de absolver o réu.
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