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RESUMO

A presente pesquisa foi desenvolvida com o objetivo de apresentar a
(im)possibilidade das renovagdes sucessivas para pedidos de interceptagao
telefébnica numa incidéncia entre o interesse publico e a protecdo constitucional a
vida privada. Como meio alternativo de analise da utilizagdo dos pedidos que lhe
caiba na doutrina, na legislacdo e na jurisprudéncia brasileira a luz da Lei de
Interceptacéo telefénica e do direito a privacidade e dignidade humana, distingoes
jurisprudenciais no Supremo Tribunal Federal. Fator que contribui para a ocorréncia
sistematica de abusos e violagbes e assim, comprometer a plena eficacia da
protecdo do direito fundamental. Trata-se de uma revisao de literatura, que trara um
levantamento aprofundado de diversos autores sobre a tematica. Sera demonstrada,
ainda, a (im)possibilidade jurisprudencial da utilizagdo renovacbes sucessiva, a
interceptacao telefénica solicitadas, e os beneficios advindos do seu uso, O estudo
de todos esses elementos conjugados servira para evidenciar que podem trazer
resultados satisfatérios a todos. Considera-se este estudo, no esclarecimento dos
impasses emergentes da problematica do tema, com cautela a Constituicdo e das
relagdes de privacidade publica.

Palavras chave: Interceptagcdo Telefbnica, Direitos Fundamentais, Abusos
Renovacgbes Sucessivas.
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1 INTRODUGAO

Conceitualmente, a interceptacado telefénica incide em um procedimento
realizado com autorizagdo judicial, pelo qual se interrompe o curso natural da
chamada telefénica, desviando o sinal para um terceiro interlocutor, a fim de que
este consiga captar, nas conversas interceptadas, elementos que serdo utilizados
COMO provas processuais.

O emprego da interceptacédo telefénica no Brasil, como prova processual, foi
regulado pela Lei n°® 9.296/1996, Brasil (1996) a qual se admitiu a produgéo e uso ao
inquérito legal ou instrugdo processual penal. Outrossim, a doutrina compreende a
interceptacao telefébnica como uma operacédo técnica, ou de “procedimento de
natureza cautelar” Tavora (2019, p. 793), autorizado por um juiz, destinado a
produzir provas para uso em um processo criminal (GRECO, 2005, p. 45).

O autor Greco (2005), resume a trés formas de interceptacao telefénica: como
desvio de uma comunicagdo por terceiro, sem conhecimento e autorizagdo dos
interlocutores. Ja a escuta telefénica consiste no desvio do sinal por terceiro, com o
conhecimento dos interlocutores; e a gravacao clandestina (unilateral), um dialogo
feito por um dos interlocutores, sem que o outro tenha ciéncia.

Partindo dessa concepcgéo, percebe-se que, nos termos do art. 1° da Lei n°
9.296/1996, Brasil (1996), o ordenamento brasileiro determina que seja possivel “a
interceptacdo de comunicacdes telefbnicas, de qualquer natureza, para prova em
investigacdo criminal e em instrucdo processual penal”’. Assim, a priori, pode-se
imaginar que o ordenamento permite a livre realizagcdo de interceptacdes das
comunicagoes.

Contudo, verifica-se que esse instrumento esta condicionado a observancia
de outros dispositivos da Lei n° 9.296, Brasil (1996), bem como aos limites
estabelecidos na Constituicdo Federal e no Cddigo de Processo Penal, além da
ordem do juiz competente da agao principal. Todavia o artigo 2°, da Lei n° 9.296
Brasil (1996), dispde expressamente que o procedimento ndao sera autorizado
quando inexistirem “indicios razoaveis de autoria ou de participagdo em infragao
penal”’, bem como quando for possivel a comprovacgao obtida por outras espécies de
prova, ou quando a sanc¢ao do delito cometido for detengdo. Ainda sim é previsto na
lei que o procedimento de interceptacdo deve ocorrer apartado, aos autos do
inquérito policial ou do processo criminal ao que esta relacionado, garantindo o sigilo



das diligéncias, gravacodes e transcrigdes das interceptagdes telefdnicas realizadas.

Logo, € evidente que a interceptacéo telefénica deve ser usada em ultimo
caso e somente quando houver elementos suficientes para justifica-la. Além disso, a
lei prevé o atendimento de pressupostos formais para o pedido e concessido da
autorizagao da interceptagao telefénica (GRECO, 1943).

Ao garantir o sigilo do conteudo obtido mediante a interceptac&o, é inconteste
que o legislador buscou resguardar, de forma minima, o direito a privacidade e a
intimidade do acusado, ou do investigado, uma vez que afastou a divulgacéo e a
publicizagdo do conteudo, mantendo os autos apartados em segredo de justica.

Em outro sentido, a Lei n® 9.296/1996, Brasil (1996) em seu artigo 8-A, passa
a dispor sobre a “captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou
acusticos”. Permitindo a realizacdo desse procedimento nas situagdes em que nao
for possivel a producédo de outras provas e quando verificada a existéncia de outras
provas razoaveis da autoria e participagdo em crimes cujas penas maximas sejam
superiores ha quatro anos.

Quanto ao conceito, a captacdo ambiental, € diferentemente da interceptagao
telefbnica, pelo qual a autoridade policial utiliza equipamentos para atrair o sinal da
comunicagao entre interlocutores que estdo situados em um local especifico, seja
ele publico ou privado (PACELLI, 2017, p. 353).

Apesar do uso das interceptacdes telefbnicas no processo penal ter sido
regulado ha mais de duas décadas pela Lei n° 9.296/96, conforme Vvisto
anteriormente, ainda existem controvérsias sobre o tema, uma vez que a pratica €
uma grave transgressdo as garantias do sigilo telefénico, da liberdade de
comunicagao, da privacidade e da intimidade, sendo o instituo classificado por uma
parte da doutrina como uma forma de “coacdo processual real fisica” (TAVORA,
2019, p. 793).

Pondera-se sobre a aceitagdo da jurisprudéncia, que firmou entendimentos
tanto pela inadmissibilidade como pela admissibilidade das provas obtidas mediante
interceptacdo telefébnica quando verificada a observancia e a inobservéancia dos
limites impostos pela Lei n°® 9.296/96, mesmo quando verificados excessos, ou até

mesmo sem existir previsao expressa proibindo certas praticas.

1.2 Objetivo Geral
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Analisar as implicagbes da inobservancia do limite temporal imposto pela Lei

de Interceptacao Lei n°® 9296/96, no que tange a protegao a vida privada.

1.3 Objetivos Especificos

o Verificar com base na Lei n° 9296/96 as permissividades e renovacgdes
sucessivas desta lei e acessorias.

o Discutir nog¢des elementares do direito processual penal, principios da prova e
protecao a vida privada;

o Exemplificar analiticamente os processos cujas sentengcas pdem em xeque a
protecao a vida privada perante a inobservancia do limite temporal imposto pela Lei
de Interceptagao (Lei n® 9296/96).

1.4 Justificativa

Os recentes acontecimentos nacionais, dados especialmente pelos
desdobramentos de diversas operacdes e Inquéritos Policiais, a exemplo da
Operacgao Lava Jato, onde ocorreram a (im)possibilidade das renovagbes sucessivas
dos pedidos de interceptacdo telefébnica causaram um embate entre o interesse
publico e a protecéo constitucional a vida privada. Faz-se necessario, reavaliar toda
a jurisprudéncia e leis que caucionem de forma prudente, o embasamento legal,
evadindo e ladeando a tdo somente procura e auto-incriminagao de provas (Fishing
Expedition). Assim, é necessario encontrar uma solugdo para a problematica do
embate entre o interesse publico e a protecdo constitucional a vida privada,
estabelecendo um limite temporal que se demonstre razoavel para concretizar, ao

maximo, ambos os direitos, sob pena de ndo atender a nenhum.

1.5 Questao Problema

No entanto, o prazo maximo de 30 (trinta) dias, previsto no art. 5° da Lei n.
9.296 (BRASIL, 1996), nem sempre é suficiente para o resultado desejado, o que
acaba justificando sucessivas renovagoes telefénicas. Diante do exposto, a pergunta
que norteia este estudo, a partir da problematica que ora se desdobra, é: A
prorrogagado da quebra do sigilo telefénico teria realmente por objetivo concretizar o
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interesse publico na producdo de provas, uma vez que é pressuposto para a
autorizagcdo indispensabilidade do meio de prova, onde o esclarecimento dos

detalhes de um crime, tanto para investigagdo como a instru¢ao processual?

1.6 Metodologia

Com base nos objetivos deste estudo e a partir do referencial teérico de Gil
(2008, p. 41), esta € uma pesquisa exploratéria, uma vez que busca ‘[...]
proporcionar maior familiaridade com o problema, com vistas a torna-lo mais
explicito ou a constituir hipoteses [...]°, buscando, ainda “[...] o aprimoramento de
idéias ou a descoberta de intui¢coes”.

Com planejamento bastante flexivel, segundo o autor, esse tipo de
metodologia pode envolver “(a) levantamento bibliografico; (b) entrevistas com
pessoas que tiveram experiéncias praticas com o problema pesquisado; e (c) analise
de exemplos que estimulem a compreensao" (SELLTIZ et al., 1967, p. 63 apud GIL,
2008, p. 41).

Fazem parte do levantamento bibliografico deste estudo processos judiciais
cujas decisbes langcam mé&o de argumentos relacionados a dicotomia entre a
interceptacao telefbnica e os limites impostos pela Lei de Interceptagdo - Lei n°
9.296.1996. Portanto, com base no procedimento técnico utilizado, pode-se
classificar esta pesquisa como documental, constituida por material diversificado ao
que esta disponivel nas bibliotecas e que compdéem a tradicional pesquisa
bibliografica (GIL, 2008).

Gil (2008, p. 46) enumera algumas vantagens provenientes da pesquisa
documental, “[...] primeiramente, os documentos constituem fonte rica e estavel de
dados. Como os documentos subsistem ao longo do tempo, tornam-se a mais
importante fonte de dados em qualquer pesquisa de natureza histérica”. Outra
vantagem apresentada pelo autor € com relagdo baixo custo, tendo em vista que
exige do pesquisador apenas disponibilidade de tempo, tornando o custo da
pesquisa “[...]. Todavia, a importancia de que o pesquisador considere que “algumas
pesquisas elaboradas com base em documentos, sdo importantes nao porque
respondem definitivamente a um problema, mas porque proporcionam melhor visdo
desse problema ou, entdo, hipéteses que conduzem a sua verificagdo por outros

meios” Gil (2008, p. 46). Sendo assim, ndo se pretende neste texto elaborar
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conclusdes definitivas, mas ampliar a visdo critica que se tem sobre o objeto de

estudo em questao.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 A Evolucao Histérica dos Direitos Fundamentais

Ao longo da histdria, a concepgao de direitos de essenciais ao homem passou
por diversas transformagdes.

O Cdbdigo de Hamurabi, uma das primeiras codificagdes conhecidas, por
exemplo, assegurava aos povos de multiplas etnias que viviam na regido da
Mesopotamia, séc. XVIIl a.C., uma série de garantias inviolaveis, como igualdade
dos homens perante a lei, o direito a um julgamento justo e a proporcionalidade das
penas que, nos moldes da Lei de Talido, garantia a vitima o direito de retribuir em
igual forma e medida o mal que Ihe foi causado.

Por sua vez, a Magna Carta das Liberdades, assinada na Inglaterra, em 1.215
d.C, pelo Rei Jodo-Sem-Terra, inaugurou diversos direitos e garantias protegendo os
individuos das arbitrariedades do Estado. Além de assegurar o direito a liberdade e
a propriedade, o diploma garantiu aos suditos o direito ao julgamento por seus pares
e proibiu que fossem expropriados das suas terras sem o pagamento de uma
compensagao e sem que houvesse um procedimento prévio. Ademais, introduziu a
legalidade como pressuposta para a atuagdo dos governantes, visto que proibiu
aplicacao de multas e puni¢gdes que nao estivessem previamente previstas nas leis
(MARMELSTEIN, 2011, p. 32).

Com efeito, durante o periodo absolutista, séc. XVI-XIX, todos os direitos e
garantias que protegiam o individuo das arbitrariedades do Estado foram tolhidos e
os poderes concentrados nas maos do rei, a quem competia ndo s6 governar, mas
ampliar o seu dominio, com a apropriacdo de terras, bens e quaisquer outros
recursos, instituir o medo e ainda aniquilar qualquer um que se opusesse a sua
autoridade.

Desse modo, o fortalecimento do Estado tornou as pessoas incapazes de
resistir e de proteger a si mesmas e o seu patriménio em face das agdes do
monarca, além de que retirou a liberdade e autonomia dos individuos,
impossibilitando-os de expressar seus pensamentos e ideias e de praticar suas

crencgas e atividades econémicas.



13

Consequentemente, as crises decorrentes da insatisfagao das classes menos
favorecidas, acentuado com a situacdo de miserabilidade, os abusos dos
governantes e ainda a propagagao de doengas tiveram como resultado os
movimentos revolucionarios do séc. XVIIl, dos quais se destaca a Revolugéo
Francesa e a Independéncia dos Estados Unidos

Neste viés, tem-se que estes movimentos foram os responsaveis por instituir
o Estado de Direito, fundado em um novo sistema de garantias que tem como
caracteristicas principais a separagao dos poderes e a supervalorizagdao da
liberdade, que determina a observéncia da legalidade como pressuposto para
intervencao do Estado

Ademais, também foram responsaveis pela proclamacédo da “Declaragao de
Direitos da Virginia”, 1771, nos Estados Unidos e da “Declaragcdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao”, 1789, na Franga, diplomas que estabeleceram como
universais e absolutas, portanto, oponiveis erga ominis, as garantias a vida,
propriedade, igualdade e liberdade, seguranca juridica e o direito ao devido
processo legal, bem como o direito a participagdo na politica e, por conseguinte,
impactaram o direito ocidental.

Logo, com a ascensao dos ideais iluministas, a partir do século XVIIl, essas
garantias passaram a ser vistas como inerentes a prépria condigdo humana,
independentemente de concessdo governamental. Em outras palavras, os direitos
do homem deixaram de ser vistos como um favor concedido pelo Estado e
passaram a ser considerados como uma obrigagdo que o Estado tinha em relagéo a
seus cidadaos.

N&o obstante tais garantias representarem um avango significativo, apos
domar o monstruoso leviatd e transforma-lo em um mero espectador, o homem
retornou ao seu papel de lobo do homem, evidenciando que o direito a igualdade
nao passava de uma ilusao diante do “cenario de desigualdade econémica e social,
no qual a liberdade dos mais fracos acabava inteiramente engolida pela liberdade
dos mais fortes” (SCHREIBER, 2014 p. 3 e 4).

Nesse diapasao, verifica-se que a revolugcido industrial e as transformacgdes
sociais ocorridas nos séculos XIX e XX exigiram que o Estado abandonasse o
idealismo do modelo liberal-burgués, que determinava a postura de absoluta
abstencédo, para seguir o modelo politico do Welfare State que, sem abrir mao do
pressuposto da legalidade, possibilitava a intervencédo do Estado de forma moderada
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nas relagbes privadas, a fim de garantir que todos os cidadaos tivessem acesso a
condi¢des de vida minimas e de bem-estar social

De mais a mais, no Estado de Bem-Estar a intervencédo na vida privada nao
s6 protegeu o individuo em face dos seus semelhantes como também da propria
autonomia, haja vista a falta de limites a liberdade permitia a renuncia dos direitos
mais essenciais. A problematica, agravada pela situagdo de extrema pobreza e
precariedade de conhecimentos, insurgiu a necessidade de ampliar as garantias
individuais, para que se tornassem indisponiveis e inalienaveis (SCHEREIBER,
2014, p.5).

Ainda rompendo com os paradigmas do laissez-faire, as manifestagbes da
classe operaria e dos grupos sociais mais carentes em reagdo as jornadas
excessiva e as mas condi¢cdes de trabalho e de vida, conquistaram uma série de
direitos trabalhistas, como férias, limite de jornadas e salario-minimo, além de
direitos econdmicos, sociais e culturais, impondo ao Estado obriga¢gdes como prestar
assisténcia e fornecer acesso a saude e educacéo.

Diante da imprescindibilidade desses direitos para o alcance de uma vida
digna, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, proclamada em 1948, apds a
segunda-guerra mundial, universalizou o sistema de garantias do Welfare State,
criando, para os paises signatarios, o compromisso de respeitar e de empenhar de
esforgos para a concretizagdo dos direitos individuais e dos direitos sociais,
mediante a protegao das leis e tratados internacionais.

Desde entdo, os direitos essenciais a0 homem passaram a ser vistos como
um padrao minimo que todos os paises devem seguir, incentivando a sua inser¢ao
no bojo das constituicbes federais. As violagbes desses direitos, em qualquer parte
do mundo, s&do passiveis de criticas e mesmo de sangdes internacionais
(PIOVESAN, 2020).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 consolidou uma série de direitos
fundamentais, que incluem a liberdade de expresséao, o direito a educacao, saude,
moradia e trabalho, bem como a garantia de igualdade e de nao-discriminacgao,
ainda sim conforme Didier, et al., (2018) o Art. 139, IV do Cdédigo de Processo Civil
(CPC) elevou as medidas, coercitivas, mandamentais, indutivas ou sub-rogatérias
imprescindiveis para assegurar a execugao de ordem judicial sobe status de direito
fundamental humano, exigindo uma atuagdo positiva do poder publico e da
coletividade no sentido de preservar este direito fundamental para as presentes e
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futuras geragbes. Trata-se de direito difuso de natureza transgeracional, cuja
esséncia traduz-se no dever de solidariedade com o futuro.

Como se pode ver, a concepgao historica dos direitos essenciais ao homem
se transformou significativamente ao longo do tempo, passando a assumir a forma
de direitos fundamentais, previstos em sede constitucional, adquirindo uma
dimensédo global, o que significa que os governos de todo mundo devem seguir
essas normas minimas de protecao aos direitos humanos (SARLET, 2018).

Cumpre esclarecer que os direitos humanos, os direitos fundamentais e os
direitos da personalidade possuem o mesmo objeto: a prote¢do dos atributos da
personalidade humana. No entanto, as diferentes denominagdes ndo se confundem,
porque se manifestam em planos diferentes. Enquanto os direitos humanos é a
expressao usada no plano internacional, independentemente, direitos fundamentais
€ a expressao usada no ambito interno de cada Estado e os direitos da
personalidade é expressao usada no ambito das relagbes privadas. Posto isso,
passa-se ao estudo do conceito e caracteristicas dos direitos fundamentais no

ordenamento juridico brasileiro.

2.2 DEFINIGAO E CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal de 1988, inspirada pela Declaracdo Universal de
Direitos Humanos, estabeleceu expressamente uma série de garantias essenciais
aos individuos, intitulando-as de direitos fundamentais. Em que pese nao haver
duvidas de que as referidas garantias previstas no Titulo Il do texto constitucional,
sdo normas de direitos fundamentais, € certo que a positivacdo por si sé nao é
suficiente para definir essa categoria juridica (MARMELSTEIN, 2011, p. 21).

Nesse diapasdo, observa-se que sob a Otica positivista, uma série de
garantias deixariam de ser consideradas normas de direitos fundamentais por n&o
estarem enunciados expressamente no texto constitucional, enquanto outras normas
seriam consideradas direitos fundamentais apenas por atenderem os pressupostos
formalistas (FERREIRA FILHO, 2005, p. 2). Endossando esse entendimento, Robert

Alexy defende o seguinte:
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“Uma definicdo segundo a qual somente normas que
outorguem direitos subjetivos podem ser consideradas como
normas de direitos fundamentais poderia ter como
conseqléncia a existéncia de normas que, ainda que
estabelecidas por enunciado, contidos no catdlogo de direitos
fundamentais, ndo poderiam ser chamadas de "normas de
direitos fundamentais" (ALEXY, 2004, p.51).

Em vista do problema de reconhecimento das garantias fundamentais ante a
interpretagao literal das normas, a propria Carta Magna (BRASIL, 1988) admite a
existéncia de direitos fundamentais implicitos, consoante se observa no dispositivo

abaixo:

Art. 5°[...]

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte

Posto isso, tem-se que as normas de direito fundamental podem ser definidas
a partir da associagcado dos elementos substancial e formal (ALEXY, 2004, p.67).
Logo, as normas fundamentais devem ser analisadas a partir das suas duas
dimensoes.

No tocante a dimensdo substancial, cumpre observar que as normas de
direitos fundamentais sdo “pretensbes que em cada momento historico se
descobrem a partir da perspectiva do valor da dignidade humana” (MENDES, 2014
p. 271). Isso porque essa categoria juridica incorpora, no texto constitucional,
prerrogativas essenciais a pessoa humana, convalidando valores historico-culturais
de cada sociedade que legitimam todo o ordenamento juridico (SOARES, 2022, p.
46).

Com isso, observa-se que os elementos materiais dos direitos fundamentais
sdo os valores éticos, associados a ideia de dignidade da pessoa humana, que
impbe limites ao Estado, a sociedade e ao proprio homem, assegurando o
atendimento as necessidades minimas, sem as quais a pessoa humana nao se
realiza, permitindo a coexisténcia harménica (MARMELSTEIN, 2011, p.25).

Noutro giro, a dimens&do formalista exige que as normas de direitos
fundamentais decorram do texto constitucional, ainda que se apresentem de

diferentes formas, isto €, como principios ou regras.
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Em linhas gerais, as regras consistem em preceitos normativos fechados,
com baixo grau de generalidade e cuja aplicabilidade é direta e imediata, uma vez
que atuam como proposi¢des disjuntivas, isto €, excluindo umas as outras. Por sua
vez, 0s principios sao normas abertas, cuja aplicabilidade depende da interpretacéo
dos operadores do direito, servindo como “ponto de partida®, para descoberta do
direito radicado nas exigéncias de justica (MENDES, 2014, p. 56).

Acerca das diferencgas estruturais, Robert Alexy leciona que:

"O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizacdo, que sado caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagao
nao depende somente das possibilidades falicas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras colidentes. Ja as regras sao
normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige;
nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagées no
ambito daquilo que é falica e juridicamente possivel. Isso significa que
a distingdo entre regras e principios € uma distin¢gao qualitativa, e ndo
uma distingdo de grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio.”
(ALEXY, 2004, p. 91 e 92)

Assim sendo, no ordenamento juridico brasileiro, os direitos fundamentais
podem ser definidos como normas juridicas previstas na constituicdo, que assumem
diferentes formas, e que tem por objeto a protec&o do individuo, em face do Estado,
da sociedade e do proprio homem (MARMELSTEIN, 2011, p.18).

Em vista dessa definicdo, cumpre salientar que os direitos fundamentais se
distinguem de outras categorias juridicas em raz&o das caracteristicas que lhes s&o
peculiares.

A partir da analise do texto constitucional, depreende-se que as principais
caracteristicas dos direitos fundamentais sdo a universalidade, a historicidade, a
inalienabilidade, a imprescritibilidade, a irrenunciabilidade e a interdependéncia.

Explicando as caracteristicas, Silva (2014, p. 182) aduz o seguinte:

(1) Historicidade. S&o histéricos como qualquer direito.
Nascem, modificam-se e desaparecem. Eles apareceram com
a revolugdo burguesa e evoluem, ampliam-se, com o correr dos
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tempos. Sua historicidade rechaga toda fundamentagao
baseada no direito natural, na esséncia do homem ou na
natureza das coisas;

(2) Inalienabilidade. S&o direitos intransferiveis, inegociaveis,
porque nao sdo de conteldo econdmico-patrimonial. Se a
ordem constitucional os confere a todos, deles ndo se pode
desfazer, porque sdo indisponiveis;

(3) Imprescritibilidade. O exercicio de boa parte dos direitos
fundamentais ocorre s6 no fato de existirem reconhecidos na
ordem juridica. Em relagdo a eles nado se verificam requisitos
que importem em sua prescricao. Vale dizer, nunca deixam de
ser exigiveis. Pois prescricdo é um instituto juridico que
somente atinge, coarctando, a exigibilidade dos direitos de
carater patrimonial, ndo a exigibilidade de direitos
personalissimos, ainda que sao individualistas, como é o caso.
Se sdo sempre exerciveis e exercidos, ndo ha intercorréncia
temporal de nado exercicio que fundamente a perda da
exigibilidade pela prescricao;

(4) Irrenunciabilidade. Nao se renunciam direitos fundamentais.
Alguns deles podem até ndo ser exercido, pode-se deixar de
exercé-los, mas nao se admite sejam renunciados (Silva, 2014,
p. 182)

Diante disso, observa-se que a sombra da concepgao jusnaturalista, uma
parte da doutrina apresenta os direitos fundamentais como inatos, absolutos,
imprescritiveis, intangiveis e inviolaveis, induzindo a ideia de que as normas
fundamentais s&o imutaveis e que nao podem sofrer limitagdes.

Ocorre, todavia, que a propria constituigdo federal nega o carater absoluto
das normas fundamentais, uma vez que admite a possibilidade de alteragdes e de
restricbes, isto €, do afastamento, excepcional e temporario, de algumas garantias
essenciais ao homem.

Diante disso, é imperioso esclarecer o conceito, a finalidade e as espécies de
restricdes aos direitos fundamentais, bem como o método de interpretagcdo desses

limites, o que é feito no item subsequente.

2.3 RESTRIGOES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, € preciso esclarecer que a existéncia de restricbes aos direitos
fundamentais pelo poder publico ndo ofende as garantias essenciais ao homem,
uma vez que "nenhuma ordem juridica pode proteger os direitos fundamentais de

forma ilimitada" (SARLET, p. 396).
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Com efeito, verifica-se que as restricdes aos direitos fundamentais podem ser
explicadas a partir da teoria interna, segundo a qual os direitos fundamentais
possuem limites implicitos e, portanto as normas compreendem além do direito
fundamental a sua restricdo (FARIAS, 1996, p. 68), ou a partir da teoria externa de
que os direitos fundamentais seriam, a priori, limitados e que mediante a imposigao
de eventuais restricbes, estes se tornam limitados, dessa maneira, o objeto das
normas fundamentais subdivide-se em dois: "o direito em si, e, destacado dele, as
suas restrigdes" (SILVA, 2014, p.20).

Apesar da divergéncia, a doutrina reconhece que existem trés espécies de
limitagbes: restrigbes constitucionais diretas ou imediatas, as restricbes
constitucionais indiretas ou mediatas e as restrigdes implicitas ou imanentes

Restricbes  constitucionais diretas ou imediatas: S&o limitagdes
expressamente estabelecidas na Constituicdo, por meio de dispositivos claros e
especificos. Essas restricbes sao diretamente aplicaveis e vinculantes, ndo exigindo
a atuacao de 6rgéos interpretativos ou regulamentadores para sua aplicagdo, onde o
sopesamento, se faz necessario, por considerar a importancia e o alcance de cada
direito fundamental envolvido. Um exemplo de restricdo constitucional direta seria a
proibicdo de tortura ou tratamento cruel ou degradante, prevista em muitas
constituicbes ao redor do mundo. A técnica de sopesamento € equilibrada num
mecanismo para encontrar uma solucao aceitavel e proporcional em uma situagao
em que os direitos fundamentais colidem, e n&o se hesita em dizer que também
funciona em certos casos em que ha conflito de regras, quando as regras da légica
classica. E a antinomia nao é suficiente para resolver um determinado problema.

Assim, uma técnica de sopesamento € usada para implementar o principio da
proporcionalidade, porque o contraditorio existe, e deve ser resolvido para "equilibrar
interesses opostos". O objetivo desse balanceamento é determinar qual dos
beneficios - que estdo abstratamente no mesmo nivel - é mais ponderado em um
determinado caso

A liberdade de expressdo é um dos direitos fundamentais de primeira
dimensao mais conhecidos e defendidos atualmente Brasil, CF (1988). Esta garante

que todos os individuos possam expressar suas opinides livremente, sem medo de

represalias do Estado ou de terceiros. Essa liberdade, no entanto, também enfrenta
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limitagbes em alguns casos, como quando a expressdo de uma opinido viola os
direitos de outras pessoas.

A liberdade de associagao e a liberdade de reunido pacifica permitem que os
individuos se juntem em grupos para defender seus interesses ou para expressar
suas opinides de forma coletiva. Esses direitos s&o fundamentais para o
fortalecimento da democracia e para o funcionamento da sociedade civil. De modo
que, estes direitos também podem ser restringidos em alguns casos para garantir a
seguranca publica (FERRARESI, 2012).

Em suma, os direitos fundamentais de primeira dimens&o sdo essenciais para
a protecdo da liberdade individual e da dignidade da pessoa humana. S&o
garantidos pela legislacdo nacional e internacional de direitos humanos e
sabidamente defendidos por organizagdes e movimentos sociais em todo o mundo.
E fundamental que esses direitos sejam respeitados e protegidos para que todas as
pessoas possam viver com liberdade e igualdade.

2.4 A Protecgao a Intimidade, Privacidade, Sigilo Telefénico

Além das leis, a protegao a intimidade, privacidade e sigilo telefénico tem sido
objeto de discussdo em organizagdes internacionais, como a Organizagdo das
Nagdes Unidas (ONU), que reconhece a importancia desses direitos para a garantia
dos direitos humanos (UNIAO EUROPEIA. 2021).

A privacidade e intimidade, compreendidos dentro da ‘vida privada’, sao
espécies dos direitos da personalidade, os quais s&o intransmissiveis, irrenunciaveis
e indisponiveis, em decorréncia da prépria natureza e cujo objeto é guardar a propria
dignidade da pessoa humana (FREGADOLLI, 1998, p. 38).

Ocorre, contudo, que a protegcdo a vida privada € relativamente recente
(FERRAZ, 2020, p. 440), tendo sido impulsionada pela necessidade de proteger os
individuos do autoritarismo estatal, da padronizagdo imposta pela cultura de massas,
da tirania do individualismo e ainda dos adventos tecnologicos que forneceram ao
Estado aparatos para a depravagao dos “espagos privados mais intimos das
pessoas” (MIRANDA, 1996, p.50).

No contexto do direito processual penal, a protecdo a vida privada, refletida

nas normas e principios que conduzem e regulamentam o procedimento, impde
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limites a atuacdo do Estado, protegendo o homem dos tragos inquisitoriais
remanescentes no sistema adotado no Brasil. A protecéo a intimidade, privacidade e
sigilo telefénico € um direito fundamental previsto na Brasil, CF (1988), significa que
todo cidadao tem o direito de ter sua intimidade e privacidade respeitados, nao
podendo ser invadidos sem justificativa legal e autorizagdo judicial.

O sigilo telefénico, por sua vez, é o direito de ter suas comunicagdes
telefénicas protegidas. Ou seja, ninguém pode ter acesso as suas conversas sem
autorizacéo judicial, inclusive as empresas de telefonia.

A preocupacdo em proteger a intimidade e o sigilo telefébnico tem se
intensificado nas ultimas décadas, com o avango das tecnologias de comunicagéo e
a facilidade de acesso a informagdo. O uso indevido dessas informacbdes pode
resultar em prejuizos materiais e morais, além de abalar a confianga na segurancga

das comunicagdes.

2.5 EVOLUGAO DA PROTEGAO CONSTITUCIONAL A VIDA PRIVADA

No Brasil, desde a primeira constituicdo (1824) até a mais recente (1988),
sempre existiram disposi¢cdes protegendo diferentes aspectos da vida privada.
Ocorre, no entanto, que essa protegao sofreu sensiveis alteragdes ao longo da
historia, refletindo as varias transformagdes sociais, politicas e tecnolégicas que
aconteceram no mundo.

Com efeito, depreende-se que a Carta Magna de 1824, outorgada pelo
imperador Dom Pedro estabelecia de forma expressa, no artigo 179, que tratava dos
“Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brasileiros”, no inciso XXVI, a garantia do
segredo das cartas, além de determinar a responsabilidade da Administragcdo do
Correio no caso de violagdo. Ademais, o inciso VIl do mesmo dispositivo previa
também a garantia de inviolabilidade do domicilio, excepcionando apenas trés

situagdes: incéndio, inundagao, determinacéo legal. in verbis:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos
Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a
seguranga individual, e a propriedade, é garantida pela
Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte. [...]

VIl. Todo o Cidad&do tem em sua casa um asylo inviolavel. De
noite ndo se podera entrar nella, sendo por seu consentimento,
ou para o defender de incendio, ou inundacao; e de dia so sera
franqueada a sua entrada nos casos, e pela maneira, que a Lei
determinar. [...]
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XXVII. O Segredo das Cartas € inviolavel. A Administragdo do
Correio fica rigorosamente responsavel por qualquer infracgdo
deste Artigo. [...] (BRASIL, CMI, 1824).

Claramente inspirado na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, as
aludidas garantias estavam intimamente associadas ao direito de propriedade.

Contudo, a influéncia dos valores liberais-burgueses ndo se restringiu a
Constituicao imperial. Com a Proclamagédo da Republica, em 1889, a sociedade
brasileira sentiu a necessidade de elaborar um novo diploma constitucional que
ampliasse a protegao aos direitos civis e politicos e que refletisse os valores sociais
emergentes.

Com efeito, o artigo 72 da primeira constituigdo republicana ndo sé manteve a
inviolabilidade da casa, alterando as exceg¢des, como também ampliou a garantia de
inviolabilidade do sigilo das cartas, passando a incluir outros tipos de comunicagdes
escritas, desde que inerentes ao género de “correspondéncias”. Nos termos exatos

da lei:

Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, & seguranca individual e & propriedade, nos termos
seguintes: [...]

§ 11. A casa ¢ o asylo inviolavel do individuo; ninguém pdéde
ahi penetrar, de noite, sem consentimento do morador, senéo
para acudir a victimas de crimes, ou desastres, nem de dia,
sendo nos casos e pela forma prescritos na lei. [...]

§ 18. E inviolavel o sigilo da correspondéncia. [...] (BRASIL,
CR, 1889).

Entretanto, mesmo com a alterag&o, as garantias eram notoriamente restritas,
sobretudo porque nao tratavam de forma clara sobre o sigilo das comunicagdes,
deixando de esclarecer quais eram espécies e 0s tipos de correspondéncias, isto €,
se de carater particular, bancario comercial ou oficial.

Em 1934, foi promulgada mais uma constituicdo, entretanto, no que se refere
a protecao da vida privada ndo houve nenhuma modificagdo mantendo as garantias
de inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e da casa tal como estava previsto no

diploma anterior, conforme se observa no seguinte recorte:

Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:
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8) E inviolavel o sigilo da correspondéncia.

16) A casa é o asilo inviolavel do individuo. Nela ninguém
podera penetrar, de noite, sem consentimento do morador,
senao para acudir a vitimas de crimes ou desastres, nem de
dia, sendo nos casos e pela forma prescritos na lei.

Em 1937, durante o Estado Novo, a constituicdo foi novamente substituida
por outra de viés totalitario, outorgada por Getulio Vargas. O novo diploma, além de
conceder amplos poderes ao Estado, incluindo a prerrogativa de censurar os meios
de comunicagao, possibilitou, sob o pretexto de defender o estado, a suspensao das
garantias constitucionais e a quebra do sigilo das correspondéncias, nos casos

previstos em lei.

Art 122 - A Constituicao assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais o direito a liberdade, a seguranca individual
e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

6°) a inviolabilidade do domicilio e de correspondéncia, salvas
as excegoes expressas em lei [...]

Ante a incompatibilidade das supressdes e restricbes dos direitos civis e
politicos com os valores democraticos, apdés o regime ditatorial, em 1946, foi
promulgado um novo diploma constitucional, restabelecendo as garantias de
inviolabilidade do sigilo das correspondéncias e do domicilio, nos mesmos moldes
da Constituicdo de 1934.

Art 141 - A Constituico assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranga individual e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

§ 6° - E inviolavel o sigilo da correspondéncia. [...]

§ 15 - A casa ¢é o asilo inviolavel do individuo. Ninguém, podera
nela penetrar a noite, sem consentimento do morador, a nao
ser para acudir a vitimas de crime ou desastre, nem durante o
dia, fora dos casos e pela forma que a lei estabelecer. [..]]
(BRASIL, CF, 1946).

Cumpre observar, a Carta Magna de 1946, foi o primeiro diploma
constitucional a mencionar o servigo de telefonia, determinando que competia a
Unido a exploragao do servigo. Assim, embora o telefone tenha chegado ao Brasil
antes da proclamacéao da republica, ainda em 1877, quando foi fabricado o primeiro
aparelho para Dom Pedro Il e nas décadas seguintes ter a ocorrido a difuséo,

mediante a criacdo de linhas e exploragao do servigo pelas companhias. Nao havia,
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até entdo, nenhuma regra quanto a protecao das comunicagdes telefonia (LINS,
2017, apud KESTELMAN, 2002, p. 106).

Noutro giro, apds a instalagdo do Regime Militar em 1965, foi promulgada a
Carta Magna de 1967, com viés autoritario, que mais uma vez promoveu a
supressao de garantias civis e politicas dos cidadaos. O aludido diploma manteve no
texto constitucional as garantias de inviolabilidade do domicilio e do sigilo da
correspondéncia, instituindo ainda a garantia de inviolabilidade das comunicagdes
telegraficas e telefénicas, como se observa no seguinte recorte:

Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes: [...]

§ 9° - Sé&o inviolaveis a correspondéncia e o sigilo das
comunicagoes telegraficas e telefbnicas. [...]

§ 10 - A casa é o asilo inviolavel. do individuo. Ninguém pode
penetrar nela, a noite, sem consentimento do morador, a nao
ser em caso de crime ou desastre, nem durante o dia, fora dos
casos e na forma que a lei estabelecer. [...] (BRASIL, CF,
1967).

Contudo, durante todo o regime esses direitos eram meramente formais,
sendo possivel a quebra do sigilo das correspondéncias e das comunicagdes
telegraficas e telefbnicas, sem autorizagdo judicial, supostamente para atender
seguranga nacional ou interesse publico.

Para além dessas questdes, a protegcdo a vida privada também era mitigada
pela possibilidade de prisdo por dividas, visto que a vida pessoal e financeira do
devedor terminava sendo exposta.

A Emenda Constitucional de 1969 alterou a interpretacdo das disposi¢cdes da
Constituicdo Federal de 1967, reforcando o seu carater autoritario e, por
conseguinte, agravando a supressao de direitos. Todavia, no que cerne a protegéo
da vida privada, formalmente n&o foram observadas alteragcbes significativas.

Consoante se observa no seguinte trecho:

Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade,
nos térmos seguintes: [...]

§ 9° E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagdes telegraficas e telefbnicas.

§ 10. A casa é o asilo inviolavel do individuo; ninguém pode
penetrar nela, a noite, sem consentimento do morador, a nao
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ser em caso de crime ou desastre, nem durante o dia, fora dos
casos e na forma que a lei estabelecer. [...] (BRASIL, CF,
1969).

Por fim, a "Constituicdo Cidada", promulgada em 1988, representou um
avango significativo na protegcdo dos individuos, pondo fim as supressdes e
restricdbes ocorridas durante o Regime Militar. Adotando a forma do Estado
Democratico de Direito e a dignidade da pessoa humana como valor principal a
Carta Magna de 1988 estabeleceu como direitos fundamentais a tutela da
intimidade, a privacidade e a inviolabilidade de dados, domicilio e o referido sigilo
das comunicagdes.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: [...]

X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao;

Xl - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela
podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em
caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro,
ou, durante o dia, por determinagao judicial;

Xl - é invioldvel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes
telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de

investigacdo criminal ou instru¢do processual penal; [...]
(BRASIL, CF, 1988).

A garantia do sigilo das comunicagbes pessoais, por exemplo, além de ter
sido reconhecida como um direito fundamental teve o seu objeto ampliado, visto que
passou a abranger, além das cartas e correspondéncias, outras espécies de
comunicagdes, como e-mails e telefonemas (LINS, 2017).

De acordo com o ensinamento de Paulo Gustavo Gonet Branco (MENDES,
2014, p. 486), a liberdade de comunicacdo é um dos diversos desdobramentos da
liberdade de expresséo que, por sua vez, € uma faculdade do direito fundamental a
liberdade e um dos pilares do Estado Democratico de Direito.

Nesta senda, Gonet assevera que “a liberdade de expressdo é um dos mais
relevantes e preciosos direitos fundamentais, correspondendo a uma das mais

antigas reivindicagdes dos homens de todos os tempos” (MENDES, 2014, p. 486).
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Com efeito, dada a importancia da liberdade de comunicagao, denota-se da
analise do texto constitucional que, de fato, o legislador demonstrou especial
preocupagao em garantir aos cidadaos o direito a livre manifestagdo de pensamento.
Eis que, ao longo do texto, verifica-se a presenga de inumeras disposigdes tratando
sobre a matéria, sendo esta escolha uma inconteste demonstragcao de receio do
retorno aos tempos de censura por parte do Estado.

Contudo, no tocante a liberdade de comunicagéo, percebe-se que o legislador
nao teve o mesmo cuidado, sendo raras as previsdes sobre o tema. Apesar disso,
existem duvidas de que esse direito se associa também a outras garantias
fundamentais, dentre as quais, destaca-se, o direito a intimidade e a privacidade.

Podendo reaver segundo Furlan (2019, p. 60) com os pareceres do STJ e do
Supremo Tribunal Federal, tem admitem como licita a utilizacdo desse meio de
prova, preconizando a aplicagédo do principio da proporcionalidade.

Ante a inexisténcia de expressa disposi¢cao legal proibindo o
uso dessas chamadas gravagdes clandestinas como meio de
prova, a sua utilizacdo deve pautar-se pelo referido principio,
ou seja, ponderados os direitos em conflito, deve prevalecer
aquele mais valioso. Ndo ha duvida de que a Constituigao
Federal nao trata da privacidade como direito absoluto,
sendo certo que ha momentos em que esse direito conflita
com outros, quer de terceiros, quer do Estado, de modo que
se torna impraticavel conferir a todos, ao mesmo tempo,
protegcdo irrestrita. Assim, a solugdao preconizada é o
sacrificio daquele considerado menos valioso. Na hipotese,
os direitos em conflito sdo o irrogado direito a privacidade e o
interesse que tem a sociedade numa eficaz repressdo dos
crimes. Ante a identificacdo desse conflito de interesses,
cabe perguntar: é razoavel sacrificar o direito a privacidade
em favor do referido interesse social? Sim, porque a
organizagéo criminosa a que pertencia a Paciente dedicava-se
a praticas que “abalam sobremaneira a estrutura do Estado,
revelando menoscabo ao Direito, justamente por aqueles que
tém o dever legal de por ele zelar”, (FURLAN, 2019, p. 60 apud
STF, HC n° 75.338-8/ RJ, Rel. Min. Nelson Jobim - DJU
25.09.1998).

Antes de explicar a referida relacdo entre interesses publicos e os conceitos
de privacidade e intimidade. Chama-se ateng¢ao para a licdo de Gonet (MENDES,
2014, p. 486), que reconhece a divergéncia doutrinaria existente acerca dos
conceitos de intimidade e privacidade. Em sintese, uma parte da doutrina defende
que, do ponto de vista gramatical, as palavras intimidade e privacidade s&o

sinbnimas e, por isso, tém o mesmo objeto, enquanto a outra parcela doutrinaria

assevera que se trata de direitos distintos.
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Nesse diapaséo, tem-se que o direito a privacidade tem como objeto todos os
relacionamentos pessoais, enquanto o direito a intimidade tem como objeto as
‘relacbes subjetivas e de trato intimo da pessoa, suas relagbes familiares e
amizades” (MORAES, 2015, p. 54). Todavia, ha ainda uma terceira corrente,
segundo a qual o direito a intimidade seria um reflexo do direito a privacidade
(MENDES, 2014, p. 486).

Portanto, tendo em vista que os direitos a privacidade e a intimidade estdo no
rol dos direitos fundamentais, que sao considerados essenciais para o Estado
Democratico de Direito, e ainda que estdo dispostos verdadeiramente como direitos
do homem, ndo ha duvidas de que tais direitos devem ser interpretados de maneira
extensiva, a fim de ampliar a sua eficacia.

Entretanto, como acontece com qualquer direito, a inviolabilidade das
comunicagdes ndo € uma regra absoluta. Como se depreende do préprio inciso Xll,
do art. 5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), o legislador dispds, de forma
expressa e inequivoca, a mitigagdo da garantia da inviolabilidade com a
possibilidade da quebra do sigilo das comunicagdes, “nas hipoteses e na forma que
a lei estabelecer”.

Com isso, é claro que a quebra da confidencialidade da comunicacdo néo é
uma faculdade concedida ao Estado, devendo esta ser motivada, justificada e
pleiteada em juizo. Uma vez que o ordenamento brasileiro permite a quebra do sigilo
das comunicagbes para a obtencdo de provas para a utilizagdo em processos
criminais, sendo imperiosa a observancia as regras e aos limites legais.

Na concepgao de Greco (1943, p. 3), essa possibilidade de requisi¢cao judicial
da violagcdo do sigilo das telecomunicagdes, na verdade, “n&o teria guarida
constitucional”’, uma vez que a Constituicdo Federal vigente a época nao fazia
qualquer ressalva a garantia da confidencialidade da comunicag&o. Apesar disso,

uma parte da doutrina defendia a compatibilidade das normas, in verbis:

[...] nenhuma norma constitucional institui direito absoluto,
devendo ser compatibilizada com o sistema, de modo que a
inexisténcia de ressalva no texto da Carta Magna nao
significava a absoluta proibicao da interceptagdo, a qual
poderia  efetivar-se  mediante  requisigdo judicial a
concessiondria de telecomunicagcbes, em casos graves’
(GRECO, 1943, p. 3-4).
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A discussdo, embora amortizada pela alteragdo do texto constitucional, ndo
findou-se em 1988, uma vez que o ponto controverso ndo é a auséncia da previsao
expressa de uma excegdao a regra da inviolabilidade da comunicagdo, mas
verdadeiramente o cerceamento e o risco oferecido a diversas garantias
constitucionais, inclusive, ao proprio Estado Democratico de Direito.

Nesse quesito, ndo se pode olvidar de qualquer situacdo que enseje a
maculagcdo do sigilo das comunicagdes. Como disposto no texto constitucional, a
excepcionalidade da violagao esta limitada as hipdteses e as formas previstas em
lei. Em vista disso, denota-se que a forma de violagdo esta intimamente associada
ao meio de comunicacio utilizado. Com efeito, observa-se que, nos dias atuais,
merecendo especial destaque a interceptacédo telefénica, regulamentada pela Lei
9.296/1996.

A protegédo a vida privada tem por objeto o resguardo da integridade moral,
portanto, da dignidade da pessoa (MIRANDA, 1996, p.76), compreendendo tanto o
direito fundamental a intimidade, quanto a privacidade

Segundo o entendimento da corrente majoritaria, o direito a intimidade
protege a esfera mais exclusiva do individuo, enquanto o direito a privacidade € mais
amplo e alcanga outros aspectos da vida social do individuo (FERRAZ, 2020, p.441).

Todavia, diante da dificuldade de tragar um limite certo do alcance desses
direitos, muitos doutrinadores costumam confundir os seus conceitos, sendo comum
a afirmacdo de que a protecdo a intimidade estaria incluida dentro do direito a
privacidade, sendo, portanto, apenas uma manifestagao (GAGLIANO, 2017, p. 72).

Contudo, embora se reconheca o vinculo simbidtico entre os aludidos direitos,
€ evidente que o objeto protecdo ndo é o mesmo. Com efeito, é preciso observar
que o vocabulo intimidade, cuja origem remete a palavra latina “infimus”, refere-se
aquilo que é profundo e ou intrinseco a natureza de um ser (LEVISKY, 2017, p. 41).

Assim sendo, partindo de uma interpretacdo restritiva, é certo que o a
protecdo a intimidade alcancgaria tdo somente a soliddo, pelo que consistiria no
“direito de estar s6 e no direito ao recato” (FREGADOLLI,1998, p. 37), uma vez a
doutrina compreende a exclusividade como o aspecto comum a toda pessoa
(MIRANDA, 1996, p. 82), o que também se verifica na afirmacdo de que “a
intimidade € o ambito exclusivo que alguém reserva para si, sem nenhuma
repercussao social, nem mesmo ao alcance de sua vida privada, que por mais

isolada que seja, € sempre um viver entre os outros” (FERRAZ, 2020, p.442).
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Entretanto, a doutrina majoritaria entende que a protecéo a vida intima é estendida
as relagdes interpessoais mais proximas do individuo, ou seja, aqueles que fazem
parte do seu nucleo afetivo, os amigos e familiares (MENDES, 2000, p. 420).

Enquanto o direito a privacidade tem por objeto os fatos e acontecimentos
atinentes as relagbes interpessoais do individuo Mendes (2000), nos quais a
comunicagado € inexoravel, mas cuja exposi¢cdo indesejada é capaz de provocar
danos a psique do individuo (FERRAZ, 2020, p.442).

Nesse modo, a protecao aos elementos inerentes a relagdes interpessoais € a
vida privada, frente ao exercicio do poder de punir do estado, especialmente em
matéria penal, demanda a consolidacdo de um instrumental que estabeleca
parametros sobre os quais a atividade punitiva sera lastreada. O sistema processual,
elemento da jurisdigdo, € fator indispensavel a referida prote¢do, sobre o qual o
seguinte capitulo se debrucgara.

3. SISTEMAS PROCESSUAIS

O sistema processual, tanto o mundial quanto o brasileiro através de escritas
de Locke e Voltaire gradativamente foi constituido pela tolerancia. E seus exames
preliminares foram essencialmente alterados, numa apreciagao de desenvolvimento
historico para os atuais modelos processuais penais, de modo que o significado
acusativo (inquisitérios) dos termos, lentamente abriu espaco a tolerancia e a ampla
defesa do contraditério (KHALED, 2010).

“A sociedade nao se compadecia com o fato de que a pessoa pode causar
mal a outra” (PEREIRA apud GAGLIANO, 2006, p. 05), assim, a fim de evitar e
corrigir eventuais desequilibrios e ainda punir os agentes causadores,
historicamente, as sociedades desenvolveram sistemas procedimentais para a
solugao de conflitos e, por conseguinte, para a manuteng¢ao da ordem social (FIORI,
2008, p. 7).

Nesse interim, esclarece-se que o sistema processual penal consiste em um
“conjunto de principios e regras constitucionais, de acordo com o momento politico
de cada Estado, que estabelece as diretrizes a serem seguidas para a aplicagdo do
direito penal a cada caso concreto” (RANGEL, 2016, p. 47). Portanto, os

instrumentos, as regras procedimentais e os demais institutos que compdéem o
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sistema processual variam conforme cada sociedade e o respectivo momento
historico.

Contudo, ao longo dos anos, esses sistemas sofreram modificagbes,
passando a conferir cada vez mais garantias aos individuos, em face da atuagao
estatal. Com efeito, para compreender o objeto deste trabalho, é imprescindivel
conhecer as caracteristicas dos principais sistemas, a importancia da verdade
processual e sua respectiva busca, bem como compreender o processo de evolugao
e como os mecanismos influenciaram o sistema processual penal brasileiro, além de
analisar o papel da prova e do magistrado no processo. Passa-se, entdo, a analise
dos institutos.

Desse modo, a protecdo aos elementos inerentes a vida privada frente ao
exercicio do poder de punir do estado, especialmente em matéria penal, demanda a
consolidacdo de um instrumental que estabeleca parametros sobre os quais a
atividade punitiva sera lastreada. O sistema processual, elemento da jurisdigéo, &
fator indispensavel a referida protecdo, sobre o qual o seguinte capitulo se
debrucara.

3.1 Evolugao Histérica dos Sistemas Processuais

As sociedades primitivas ndo costumavam se preocupar com a
sistematizagdo dos institutos juridicos, sobretudo com a criagdo de um sistema
préprio para a solugdo de conflitos. Dessa forma, na antiguidade, as sociedades
incorporaram a concepgado de vinganga privada, caracterizada pela retribuicao
desproporcional do mal, na qual o individuo vitimado poderia impor ao autor a
resposta pelo mal causado. Portanto, naquele momento, além de se aplicar a
autotutela, ndo havia preocupag¢ado com a verdade.

Com o desenvolvimento das sociedades, pouco a pouco foram atribuidos
novos elementos a vinganga institucionalizada, que passou a empregar um viés
religioso para justificar as respostas aos conflitos, surgindo assim o sistema
acusatorio privado, no qual a vitima desafiava o autor do fato danoso para um
combate fisico (ordalias) e o vencedor era considerado o detentor da verdade,
portanto, a quem assistia raz&o; logo, denota-se que nesse sistema nao havia agao
publica. Em fungao disso, Ariane Fiori afirma que “a utilizagdo do judiciario era uma
ritualizagao da luta, uma regularizagéo da guerra” (FIORI, 2008, p. 10).
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Na ldade Média, com a ampliacdo dos poderes do Estado, o fortalecimento da
igreja, bem como a reestruturagdo da sociedade, o sistema acusatorio privado foi
definitivamente substituido pelo sistema inquisitorio. Nesse sistema, o Estado
reivindicava para si o poder de investigar e punir os crimes e demais delitos. Eram
seus atributos o sigilo da investigacédo e do processo e a pratica de atos autoritarios
e punitivos Khaled (2010, p. 294), apesar disso, € importante esclarecer que o
sistema inquisitivo passou por dois momentos com diferentes caracteristicas:

No primeiro, as partes ndo produziam provas e nao havia o contraditorio; era
facultado ao magistrado o direito de perquirir os elementos necessarios para sua
convicgdo, sendo prescindivel a fundamentagédo das suas decisdes. Assim, embora
esse modelo processual dispensasse a cognigao, a imparcialidade e a vinculagao da
decisdo, a convicgdo do magistrado era livre. Logo, o que se observava era que o
julgador podia perquirir a verdade, mas a decisdo decorria das suas convicgdes
pessoais (RANGEL, 2016, p. 48).

Além disso, Nao havia a reparticdo de fungdes, assim um individuo, o juiz
inquisidor, era encarregado de todos os feitos investigar, acusar, defender, julgar e
aplicar a pena, visto que n&do se admitia a transferéncia de nenhum poder para os
particulares (RANGEL, 2016, p. 48).

Ja no segundo momento, com a queda do sistema feudal, o fortalecimento
das monarquias absolutistas e a influéncia da Igreja nas agbdes do Estado, foi
introduzido o “sistema da prova legal” (FIORI, 2008, p.22), que permitia a
reconstituicdo dos fatos através da admissdo da prova verbal, prova testemunhal,
prova corporal e as provas religiosas, em substituicdo do combate fisico, facilitando
e promovendo a ampliagao da aplicagao da lei pelo monarca.

Ante a necessidade de se produzir provas, criou-se um instituto préprio para
resgatar a verdade sobre os acontecimentos, o inquérito (GOMES FILHO, 1997,
p.17). Nesse momento, a reconstrugdo fatica do problema subvertido consistia na
obtengdo da confissdo do acusado, que se dava, geralmente, mediante tortura
(FIORI, 2008, p.14), sendo a pratica justificada pela “sagrada missao de obtengao da
verdade” (KHALED, 2010, p. 295), visto que através da confissdo poderia se obter
uma versao pura dos fatos, sendo a fonte o préprio autor.

Desse modo, ante os excessos e as arbitrariedades do Estado durante a
aplicacao do sistema inquisitivo e do periodo absolutista, 0 modelo processual foi
substituido pelo sistema acusatorio, o qual era pautado nos ideais burgueses.
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Dentre os quais se ressalta a limitacdo do poder punitivo do estado, a separagao dos
poderes, além de valores como a liberdade e a igualdade, de forma que buscava dar
garantias aos cidadaos, servindo para coibir os abusos do Estado.

Em vista do que ja fora dito, ante a ascens&o da burguesia e o repudio aos
abusos perpetrados pelos governantes, a forma do Estado Absolutista foi alterada
para o Estado de Direito, que submeteu a atuagdo do Estado a observancia do
principio da legalidade, insurgindo necessaria reforma do sistema processual para o
modelo acusatério (KHALED, 2010, p. 296).

Nesse contexto, a principal alteragdo promovida pelo novo sistema foi a
separacao das funcgdes entre as partes do processo e a imposigao de limites aos
poderes do magistrado, de quem passou-se a exigir a imparcialidade e a
fundamentagcédo das decisbes bem como a observancia das regras procedimentais
(PACELLI, 2017, p.10).

Ocorre, no entanto, que, historicamente, o sistema demonstrou-se ineficaz,
uma vez que “a impunidade reinava” a época em que foi implementado, em virtude
da ma comunicagao entre o cidadao e o Estado (RANGEL, 2016, p. 52). Em sintese,
como o sistema acusatorio em sua origem dependia da iniciativa do cidaddo e nem
sempre este procurava a tutela jurisdicional, muitas vezes nao se verificava a
persecucgao penal dos delitos.

Outrossim, verificou-se que a excessiva preocupagao em limitar o poder
discricionario do magistrado, enfatizando a observancia ao principio da legalidade e
de outros elementos que racionalizam o direito, o que terminou ocasionando o
positivismo juridico, que paradoxalmente produziu consequéncias desastrosas, cite-
se as experiéncias restritivas de direito, os estados de excegado, o autoritarismo e
totalitarismo e outras mais vivenciadas ao longo do século XX.

Com efeito, em face desses problemas, foram necessarias significativas
mudang¢as que, sem duvidas, ampliaram os poderes do estado para permitir o
cumprimento da sua fungcdo de mantedor da ordem social, ainda quando nao
houvesse a referida iniciativa do cidad&o, permitindo assim a repressado crimes e
comportamentos indesejaveis. Em vista desse paradoxo, Khaled (2010, p. 297) aduz
que:

Inicialmente o carater humanista das reformas penais foi

suprimido em nome de uma cientificidade que propunha a
neutralidade absoluta e, posteriormente, por uma guinada
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ideolégica que retomou grande parte dos males da inquisi¢ao,
ainda que sob outros pressupostos: a criminologia positivista.
Portanto, o que surgiu como direito de resisténcia ao
autoritarismo estatal acabou por ser transposto para uma légica
de conformacéao da nascente ordem burguesa,
descaracterizando em grande margem o projeto reformador
ilustrado, em prol do nascimento da sociedade disciplinar
(KHALED 2010, p. 297).

Diante do novo problema, emergiu a necessidade de transformagdes para
que os sistemas processuais de todo 0 mundo passassem a garantir - ou em outras
situagdes, ampliassem e efetivassem - os direitos humanos, em especial o direito ao
devido processo legal, de ampla defesa, contraditério e de igualdade processual
(PIOVEZAN, 2008), diga-se, valores que, a priori, ja conduziam o sistema
acusatorio. Assim, o resultado do movimento pendular que variava entre a absoluta
protecdo de direitos individuais e o intervencionismo do Estado, foi a criagdo de
sistemas hibridos que tem como fundamento o Estado Democratico de Direito que,
em breve sintese, “concilia Estado Democratico e Estado de Direito” (SILVA, 1988,
p.15). Reuniu-se, entédo, valores proprios do Estado de Direito, que refletem a
preocupagao com a separacgao dos poderes, observancia da legalidade e a protegao
dos direitos individuais, com a concepc¢ao de Estado Democratico, com a valorizagao
da “participagao efetiva e operante do povo na coisa publica” (SILVA, 1988, p.15),

inspirando o sistema processual brasileiro.

3.2 SISTEMA PROCESSUAL ADOTADO NO BRASIL

Como se apreende do item anterior, as caracteristicas do sistema processual
inquisitivo sdo absolutamente contrarias a concepcdo do Estado Democratico de
Direito, uma vez que, nesse modelo de sistema processual, além de o juiz exercer
todas as fungdes, os feitos se ddo de modo sigiloso, sem a observéncia dos
principios que deveriam conduzir a atividade jurisdicional, como publicidade,
contraditorio e ampla defesa, similarmente ao que se verifica no inquérito policial no
Brasil (RANGEL, 2016, p. 48).

Ja em relagdo as caracteristicas do modelo acusatério, verifica-se que, de
fato, ha uma maior compatibilidade entre a sua forma, a democracia, os valores de
liberdade, igualdade e a atuacgdo limitada do Estado, visto que a estrutura deste ja
determinava a separagao das fungdes entre os sujeitos processuais, além de

determinar a imparcialidade do julgador, bem como a garantia da ampla defesa e ao
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contraditorio, direitos também previstos na Carta Magna (BRASIL, 1988).

Com efeito, os manuais costumam interpretar o sistema processual seguido
no Brasil de formas distintas. Enquanto uma pequena parcela defende que se trata
de um modelo essencialmente inquisitério (LOPES JR., 2020, p. 65), a parcela
majoritaria aduz que o Brasil adere ao sistema acusatério (CAPEZ, 2016, p.118),
compativel com o regime do Estado Democratico de Direito, ratificando a previséo
do Cdédigo de Processo Penal, segundo o qual “o processo penal tera estrutura
acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagao e a substituicao da
atuacao probatéria do 6rgado de acusagao”, art. 3°-A, CPP (BRASIL, 1941), cuja
eficacia esta suspensa desde 2020 em decorréncia da decisao do Min. Luiz Fux.

Todavia, é cristalino que o o sistema processual brasileiro tem uma forma sui
generis, visto que tem atributos de ambos os sistemas. E em face disso que a
terceira parcela da doutrina costuma explicar que o sistema processual brasileiro €
um modelo hibrido ou misto, em que, supostamente, prevalecem as caracteristicas
do modelo acusatério (TOURINHO FILHO, 2013, p. 118), — reconhecendo
parcialmente o art. 3° do CPP (BRASIL, 1941):

No direito patrio, o sistema adotado, pode-se se dizer, ndo é o
processo acusatorio puro, ortodoxo, mas um sistema
acusatério com laivos de inquisitivo, tantos sdo os poderes
conferidos aquele cuja fungao é julgar com imparcialidade a
lide, mantendo-se equidistante das partes [...] (TOURINHO
FILHO, 2013, p. 118).

Dessa forma, apesar de a maioria dos autores sustentarem que se trata de
um modelo acusatoério, porque a divisdo de fungdes entre os sujeitos processuais
esta prevista tanto na Carta Magna (BRASIL, 1988), como no ordenamento
infraconstitucional, cite-se o CPP (BRASIL, 1941), os defensores do sistema misto
reconhecem plenamente a influéncia do sistema inquisitivo, com atencédo a isso,
aponta-se que “o0 modelo constitucional é acusatorio, em contraste com o Codigo de
Processo Penal, que é nitidamente inquisitério” (LOPES JR., 2020 p.131).

Assim sendo, conforme a CF/1988, tem-se que compete ao Ministério Publico
promover, privativamente, a acdo penal publica, bem como exercer o controle
externo da investigagéo - art. 129, inciso | e VIl (BRASIL, 1988). Ja o art. 251 do
CPP diz que incumbe ao magistrado “prover a regularidade do processo e manter a
ordem no curso dos respectivos atos, podendo, para tal fim, requisitar a forga
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publica”, enquanto o art. 4° da mesma Lei, orienta que cabe aos delegados de
policia averiguar os fatos, colher provas, ouvir os envolvidos, proceder a
identificacdo de pessoas e coisas, determinar a realizagdo de pericia, 0 empenho
necessario para a realizagdo da pericia (BRASIL, 1941). Todavia, os artigos 5°,
inciso Il e 28 do CPP (BRASIL, 1941). colocam em xeque a separagao.

Nesse interim, destaca-se a licao de Anténio Milton (BARROS, 2008) que cita
como outra caracteristica do sistema inquisitorio presente no ordenamento patrio a
vedacao do contraditério no inquérito policial, ressalta a inconformidade entre o
Cddigo de Processo Penal (1941) e o sistema processual acusatério puro, que

embasou as mudangas promovidas pela a Carta Magna de 1988.

Como é sabido, o Cadigo de Processo Penal apresenta
profundo descompasso com o sistema implantado apos 1988,
pois a Constituicdo Federal adotou, de forma explicita, o
modelo acusatoério, destacando-se a titularidade exclusiva do
Ministério Publico, para a agdo penal publica (CF, art. 129, ).
Como exemplo, tome-se o inquérito policial, o qual possui
caracteristicas inquisitivas: sigilo (art. 20 do CPP) e a nao
previsdo do contraditério. A autoridade judiciaria também esta
autorizada a dar inicio ao inquérito (art. 5°, inciso Il, o CPP),
clarividenciando novamente um resquicio inquisitivo para boa
parte dos estudiosos da area. Outro dispositivo que merece
destaque é o art. 28 do CPP, donde o juiz exerce fungao de
fiscal e por que ndo, de acusador, na agdo penal publica
(BARROS, 2008, p. x).

Ademais, depreende-se que no sistema processual brasileiro os poderes do
magistrado vao além da decisdo. O juiz, como sera explanado no item subsequente,
possui poderes para determinar a producéo de provas, a fim de instruir o processo e
influir na sua cognigcéo, o que se comprova com o art. 156 do Cddigo de Processo
Penal (BRASIL, 1941), que prevé a possibilidade de o juiz, ex officio, ordenar ou
autorizar a “producdo antecipada de provas”, bem como a °‘realizacdo de
diligéncias”, sendo que esta possibilidade estaria sujeita a juizos de necessidade,
urgéncia e relevancia.

Desse modo, infere-se que, ao compatibilizar caracteristicas de diferentes
sistemas processuais, o legislador brasileiro buscou atender tanto anseios
individuais, quanto sociais, sobretudo apds o processo de democratizacado do pais e
na criagcao da Constituicdo de 1988, em que, seguindo a tendéncia das legislagbes
internacionais, deu énfase a prote¢cao dos direitos humanos (PIOVEZAN), uma vez

que inseriu no rol de direitos fundamentais o direito ao devido processo legal, bem
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como o direito a intimidade, privacidade, vida, integridade fisica, liberdade, dentre
outros mais, todos constantes no bojo do art. 5° da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), estabelecendo no restante do texto constitucional os deveres do Estado para
com a sociedade, garantindo-lhe poderes para execugéo.

Em funcdo disso, uma parcela mais critica da doutrina defende que, embora
possam existir sistemas mistos, o sistema processual brasileiro deve ser
considerado um sistema exclusivamente inquisitivo, principalmente em decorréncia
dos poderes concedidos para a satisfagdo da cognicdo do magistrado, porque ha,
com isso, o comprometimento da divisdo de fungdes — fator considerado o mais

essencial para caracterizagdo como um sistema acusatério (KHALED, 2010, p. 308).

[...], se o juiz desloca-se de seu papel de julgador, comporta-se
como um juiz inquisidor e abandona seu lugar de arbitro,
elemento imprescindivel a um processo penal democratico e
acusatorio. Se ndo ha separagéo entre as fungdes de acusar e
julgar, o sistema se torna inquisitério. Dessa forma, justapondo
“amostras”, algumas utilizadas, outras deixadas de lado,
valendo-se de suas impressdes, que prefiguram algo que nao
estava 14, o juiz integra subsidios de acordo com suas
predilegcbes e assim, de fato, inventa algo que se apresenta
como uma verdade real”’. Tal “verdade real’” ndo é mais do que
a submissdo do acusado aos designios do poder. [...] O que
caracteriza um sistema acusatoério € a existéncia de partes e o
arbitramento do juiz, que ndo deveria ir atras de provas, o que
incumbe as referidas partes. A busca pelo verdadeiro ndo pode
suplantar as garantias do réu, pois essa é a caracteristica do
processo penal e dos limites que devem ser impostos a busca
que ele procede (KHALED, 2010, p. 305-306).

Com efeito, para os fins deste trabalho, adota-se o posicionamento segundo o
qual o processo penal no Brasil tem “uma fase inicial inquisitiva, na qual se procede
a uma investigagao preliminar e a uma instrugdo preparatéria, e uma fase final, em
que se procede ao julgamento com as garantias do processo acusatorio” (CAPEZ,
2016, p.119), sendo preponderantemente um sistema acusatorio, similar, inclusive,
ao “primeiro diploma revolucionario a respeito do processo penal — o decrét de 8-9
de outubro de 71789” (GOMES FILHO, 1997, p. 28), no qual:

A fase inicial de investigagao (information) continuava a ser
secreta, mas para assegurar certa transparéncia a atividade
inquisitiva do juiz, vinha prevista a participacdo de cidadaos
indicados pelas municipalidades, os adjoints, que deveriam
acompanhar as diligencias probatérias; a partir do
comparecimento do acusado perante o magistrado, para
interrogatorio, iniciava-se entdo a segunda parte do
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procedimento, publica e contraditéria, com ampla possibilidade
de intervencgéo do defensor e, inclusive, com o reconhecimento
do direito de inquirir as testemunhas de acusacgao e produzir a
contraprova. (GOMES FILHO, 1997, p. 28).

Refente a isso, € preciso salientar que a producao da contraprova é um direito
fundamental do acusado, que permite que este apresente sua versio dos fatos e
refute as acusagdes apresentadas pela acusacido. Esse direito € essencial para
garantir a justica do processo e evitar condenagodes injustas (LOPES JR., 2020). No
entanto, muitas vezes a produc¢ao da contraprova é dificultada pela falta de recursos
financeiros ou pela limitagcdo de tempo e recursos disponiveis para a defesa. Isso
pode prejudicar seriamente a defesa do acusado e comprometer a justica do
processo.

De acordo com o jurista Aury Lopes Jr. (2020), "a produgao da contraprova &
uma exigéncia do devido processo legal e uma garantia fundamental do acusado".
Sem esse direito, o acusado fica em desvantagem em relagdo a acusagéo e pode
ser condenado injustamente.

Portanto, € fundamental o papel dos tribunais na garantia aos acusados o
direito a producédo da contraprova e fornegcam os recursos necessarios para que a
defesa possa exercer esse direito de forma adequada. Afinal, o sistema acusatério
tem por finalidade justamente proteger a sociedade dos excessos praticados pelo
Estado.

Nesse diapasdo, cumpre analisar o papel do magistrado nos sistemas
processuais brasileiro, ressaltando as diferengas do Codigo de Processo Penal para
o Codigo de Processo Civil.

3.3 O Papel do Magistrado no Processo

Destarte o juiz inquisidor ser notadamente autoritario e concentrar para si
todas as fungdes processuais, detendo poderes instrutorios, competia a ele o dever
de produzir as provas necessarias para 0 seu convencimento, uma vez que para
esse sistema processual a obtengdo da verdade justifica qualquer ato atentatorio
aos direitos individuais. De modo que o magistrado costumava “desempenhar toda a
atividade possivel para o descobrimento da verdade, inclusive proceder de oficio, se
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considerasse a existéncia de indicios suficientes de um fato punivel” (CARVALHO
apud FIORI, 2008, p. 20).

Por outro lado, ante os excessos do Estado absolutista, viu-se a necessidade
da imparcialidade do julgador pelo que, no sistema acusatério, a obrigacdo de
produzir provas foi transferida para as partes, restando ao juiz a competéncia para
gerir a atuagao das partes no processo e de aplicar a lei.

Diante disso, no ambito do sistema processual brasileiro, denota-se um
embate acerca do papel do magistrado, visto que, apesar dos codigos processuais,
principalmente o CPC, determinar que é fungdo do magistrado dirigir o processo,
fiscalizando as partes, limitando o seu poder de decisdo, tal como o juiz acusatério,
o Codigo de Processo Penal, em dire¢cado oposta, concede poderes que permitem ao
magistrado desempenhar outras fungdes, inclusive para determinar a producédo de

provas, ameagando assim a sua imparcialidade. In verbis:

Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2015)
Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des

deste Codigo, incumbindo-lhe: [...] | - assegurar as partes
igualdade de tratamento; Il - velar pela duragdo razoavel do
processo; lll - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a

dignidade da justica e indeferir postulagbes meramente
protelatérias; IV - determinar todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas
acbes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria; V -
promover, a qualquer tempo, a autocomposicao,
preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores
judiciais; VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de
producédo dos meios de prova, adequando-os as necessidades
do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do
direito; VIl - exercer o poder de policia, requisitando, quando
necessario, forga policial, além da segurancga interna dos féruns
e tribunais; VIII - determinar, a qualquer tempo, o
comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os
fatos da causa, hipoétese em que ndo incidira a pena de
confesso; IX - determinar o suprimento de pressupostos
processuais e o saneamento de outros vicios processuais; X -
quando se deparar com diversas demandas individuais
repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e,
na medida do possivel, outros legitimados a que se referem o
art. 5° da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, € o art. 82 da
Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso,
promover a propositura da agao coletiva respectiva.[...]

Art. 141. O juiz decidira o mérito nos limites propostos pelas
partes, sendo-lhe vedado conhecer de questbes nao
suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢éo,
com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha
dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se
trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.
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Cadigo de Processo Penal (BRASIL, 1941)

Art. 251. Ao juiz incumbira prover a regularidade do processo e
manter a ordem no curso dos respectivos atos, podendo, para
tal fim, requisitar a forca publica.

Art. 52 Nos crimes de ac&o publica o inquérito policial sera
iniciado: [...] Il - mediante requisicdo da autoridade judiciaria ou
do Ministério Publico, ou a requerimento do ofendido ou de
quem tiver qualidade para representa-lo.

Art. 40. Quando, em autos ou papéis de que conhecerem, os
juizes ou tribunais verificarem a existéncia de crime de agéo
publica, remeterdo ao Ministério Publico as copias e os
documentos necessarios ao oferecimento da denuncia.

Art. 156. A prova da alegagao incumbira a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a agao penal, a produgao
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacéao e proporcionalidade da
medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir
sentenga, a realizagdo de diligéncias para dirimir davida sobre
ponto relevante (BRASIL, 1941).

Isso porque, diferentemente do que se verifica na seara civel, em onde cabe
as partes produzir todas as provas necessarias a qual e se espera do magistrado a
postura de gestor processual. Como expresso na concepgdo do processualista
argentino Jeremias Benthan, para o qual “a arte do processo nao é essencialmente
outra coisa senao a arte de administrar as provas” (BETHAN apud DIDIER, 2015, p.
38). No ambito do processo penal, o 6nus da prova incumbe a acusagao, sendo
cognicdo do magistrado se torna ainda mais relevante, o que justifica o exercicio
mais ativo do magistrado na instrugdo, visto que este deveria buscar os elementos
necessarios para a sua convicgao (MIRABETE, 1999, p. 44).

Eis que, como o direito penal e o direito processual penal sdo os instrumentos
mais poderosos do Estado para o exercicio do controle social e para a prote¢cao dos
bens juridicos mais essenciais do ser humano, as suas sangdes s&o mais severas e,
0os eventuais danos a esfera do sujeito, em decorréncia da aplicagao, tendem a
irreversibilidade. Por conseguinte, ha uma maior necessidade de se justificar a
aplicacao das sangdes impostas pelo Estado, uma vez que o principio da presungao
de inocéncia conduz todo o direito penal, sendo necessario que 0 processo seja
instruido com a prova mais pura e completa possivel, pois somente conhecendo o
fato com detalhes o julgador podera aplicar a lei para melhor atender aos anseios
das partes e da sociedade.

Dessa forma, considerando que no sistema processual brasileiro prepondera

o viés do modelo acusatorio, infere-se que, ao conceder os sobreditos poderes ao
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magistrado, melhor dizendo, ndo os revogar, o legislador tinha o fito de alcangar a
justica, com a concretizagdo dos principios da verdade real e do impulso oficial
(BARROS, 2008). Por outro lado, deve-se ter em mente que a atuacdo do
magistrado deve estar em conformidade com o “espirito de legalidade e moralidade
dos atos praticados pela Administragcao Publica”, Barros (2003, p. 218), visto que em
‘um Estado Democratico de Direito, uma exigéncia como a verdade nao pode ser
absoluta” (KHALED, 2010, p. 306).

Dessa forma, ainda que o ordenamento permita a atuacido mais ativa do
magistrado para o alcance da justiga, ndo quer dizer que n&o existam limites. Pelo
contrario, € no processo penal que a garantia da inadmissibilidade das provas
ilicitas, prevista no art. 5° LVI da Constituigdo Federal, Brasil (1988), tem maior
repercussao, uma vez que o juiz nao pode ultrapassar o limite da legalidade para
obtencdo da verdade. A despeito disso Marco Anténio de, Barros (2003) assevera
que:

[...] j& ndo vigora mais o dogma da procura sem limites da
verdade, hoje superado pelo entendimento que toda atividade
probatoria, consistente na intervengdo mais ou menos
relevante dos direitos individuais, requer invariavelmente a

necessaria legitimagéao legal (BARROS, 2003).

Portanto, é extremamente necessario que o julgador, no exercicio das suas
prerrogativas, aja de forma equilibrada, de modo a respeitar “o binbmio da busca
pela verdade real e a protegéao de valores fundamentais”, Brentel (2012, p. 25). Insta
dizer que, da inobservancia do dever de equilibrio entre o exercicio da atividade
jurisdicional e os direitos fundamentais, surge o dbice da ilicitude da prova, que sera
analisado mais adiante.

O alcance desse equilibrio, todavia, ndo € uma tarefa facil, destarte se tratar
de uma das maiores dicotomias do direito processual penal: o confronto da eficiéncia
repressiva com a protegcdo do acusado e das suas garantias. Em vista disso, &
preciso atentar para o fato de que “ndo se concebe um processo eficiente sem
garantismo”, sendo necessario que todo o processo se adeque as normas
constitucionais (FERNANDES, 2010, p. 2).

Diante disso é necessario que todos os procedimentos, desde a investigagao,
até a execugado da pena respeitem ao maximo os direitos fundamentais, individuais e
sociais, efetivando o compromisso de proteger a dignidade humana, sobretudo

quanto a produgdo, ao exame e a valoracdo da prova, uma vez que a prova € o
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instrumento util para instruir o juiz e promover o consenso da sociedade,
possibilitando o alcance da justica.

Nessa senda, chama-se atengcdo para uma espécie de prova, a interceptacao
telefbnica. Tendo em vista as caracteristicas da medida, € evidente que a sua
producgao intensifica os tragcos de inquisitoriedade no processo, uma vez que € uma
prova produzida de forma sigilosa, sem o contraditorio e sem ampla defesa.

Outrossim, destarte o procedimento consistir necessariamente na violagéo da
vida privada do individuo com o desvio das comunicagdes pessoais deste, é preciso
salientar que a relativizacdo dos aludidos direitos individuais tem como fundamento
a busca de uma verdade que, a principio, seria impossivel de ser alcangcada, uma
que é requisito para a admissibilidade da interceptacao telefénica a impossibilidade
de se produzir a prova por outros meios. Portanto, refor¢a-se o viés inquisitério.

Nao suficiente, o caput do art. 3° da Lei 9.296/1996, Brasil (1996) previu, de
maneira expressa, que a quebra do sigilo telefénico pode ser determinada pelo juiz,
ex.: oficio, ndo sendo possivel negar a que extrapolagao do limite da fungdo do juiz
coloca em risco a imparcialidade deste.

Ainda, especificamente quanto as renovagdes sucessivas dos pedidos de
interceptacao telefénica, é evidente que ha uma afronta as garantias de um Estado
Democratico de Direito, visto que Lei n° 9.296, Brasil, (1996), ao regulamentar as
interceptacdes telefénicas em prol do interesse social na seguranga publica e na
concretizagdo da justica, permitiu que a quebra do sigilo se desse por apenas 15
(quinze) dias, sendo possivel a renovagao, desde que preenchidos os requisitos.

Dessa forma, por se tratar de uma excegdo a um direito fundamental, é
evidente que a interceptacdo das comunicagdes so poderia ser feita por até 30
(trinta) dias, visto que deveria ser interpretada de maneira restritiva. Mas isso nao
tem acontecido, haja vista existirem casos em que a quebra de sigilo telefénico
perdurou por mais de um ano. Assim, ha duvidas se a atuagdo do magistrado esta,
ou nao, em conformidade com os limites impostos pelo ordenamento patrio, logo, se
€, ou nao equilibrada.

Todavia, antes de tratar especificamente das interceptacbes, faz-se
necessario analisar de forma mais detalhada o instituto da prova e os limites a sua
produgdo, no ambito do processo penal do Brasil, uma vez que a interceptacao

telefbnica € tdo somente um instrumento para sua obtencao
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3.4 Teoria Geral das Provas no Sistema Processual Penal Brasileiro

Diante das sobreditas mudancas de mentalidade social e das transformagdes
promovidas quanto a forma de organizagdo e controle das sociedades, solugdo de
conflitos e do inicio movimento de racionalizagao do direito, durante a idade média,
foi observado o surgimento do instituto da prova no sistema processual inquisitivo, o
que ensejou a criagdo uma fase instrutdria, que antecedia a decis&o do julgador, na
‘qual as partes juntam as provas sobre as quais se funda a sua pretensao”
(MENDONCA, 2004, p. 2).

A principio, a busca da verdade sobre os fatos controvertidos, na fase do
inquérito deveria o proteger o individuo dos abusos estatais, uma vez que seria util
para provar a inocéncia e evitar condenacdes equivocadas. Entretanto, direcéo
oposta, serviu para justificar a desmedida intervengcdo do Estado na vida privada,
elevando o processo penal ao patamar da infalibilidade.

Diante disso, a burguesia, através das reformas sociais ocorridas no final da
Idade Média, conseguiu racionalizar ainda mais o direito, criando o sistema
acusatorio, que determinava a observancia da lei para as intervengdes estatais
(KHALED, 2010, p. 296). Com isso, limitou a busca da verdade ao que era possivel,
haja vista a exigéncia objetividade das provas, embora persistisse a controvertida
valorizag&o do “livre convencimento do magistrado”, que convalidava a produgéo de
provas sem a participagao do magistrado (GOMES FILHO, 1997, p. 26).

Com efeito, no Brasil, o instituto da prova é essencial para a prestacdo da
tutela jurisdicional, em especial quanto a persecugdo penal, haja vista dar
‘condi¢cbes para que o juiz exerga a sua atividade re-cognitiva, a partir da qual se
produzird o convencimento externado na sentenca” (LOPES JR., 2020, p. 557).

Assim sendo, é preciso compreender o conceito e a fungédo da prova, além de
conhecer os principios que conduzem a atividade probatoria, bem como a forma e

os limites a sua produgao.
3.5 Funcao da Prova
A doutrina costuma conceituar a prova a partir da sua fungao, sendo comum a

explicagdo de que ela é o instrumento usado para demonstrar a verdade sobre os

fatos, conforme se observa nas afirmacdes de que “a prova é o meio destinado a
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convencer o juiz a respeito da verdade de uma situagao de fato” (BARROS, 2003, p.
153). Em que “a prova é o instrumento através do qual as partes demonstram a
veracidade do direito material alegado, com o fim de obter um provimento
jurisdicional favoravel, permitindo ao 6rgéo julgador competente pér fim a lide e
culminar com uma decisédo de procedéncia do pedido” (MENDONCA, 2004, p. 02).

Contudo, essa explicagdo € equivocada, porque induz a ideia de que as
provas correspondem a verdade, consistindo, portanto, no suporte material no qual
estariam circunscritos todos os detalhes capazes de conduzir o julgador ao
conhecimento absoluto do fato, quando, na realidade, “a verdade € atributo de um
juizo, ndo de uma prova”, cujo a determinagdo decorre da compreenséo individual
de justica (BARROS, 2003, p. 17).

Em face disso, € mais acertada a explicagdo de que as provas consistem no
instrumento utilizado pelos sujeitos processuais para corroborar as suas afirmagdes
acerca de um fato litigioso, a fim de se obter, com isso, um resultado favoravel na
lide (CINTRA, 2006, p. 371). Inclusive, ratificando o entendimento de Marco Antdnio
de Barros (2003, p. 17), que distingue prova de verdade, Cintra aduz que:

As afirmacdes de fato feitas pelo autor podem corresponder ou
ndao a verdade. E elas ordinariamente se contrapdem as
afirmacoes de fato feitas pelo réu em sentido oposto, as quais
por sua vez também podem ou nao ser verdadeiras. As
duvidas sobre a veracidade das afirmagbes de fato [..]
constituem as questdes de fato que devem ser resolvidas pelo
juiz, a vista da prova dos fatos pretéritos relevantes (CINTRA,
2006, p. 371).

No entanto, alerta-se para o fato de que, ainda no ambito processual, o
vocabulo “prova” pode ser empregado em outras situagdes, que embora
relacionadas, resultam d&do novos significados. De acordo com Anténio Gomes Filho
(1997, p. 41), a “prova” pode significar:

[...] de forma mais ampla o conjunto de atividades realizadas
pelo juiz e pelas partes na reconstrugdao dos fatos que
constituem o suporte das pretensées deduzidas e da propria
decisao; também pode aludir aos instrumentos pelos quais as
informacgdes sobre os fatos séo introduzidas no processo (meio
de prova); e, ainda, da o nome ao resultado dessas atividades.
[...] Mas além desses sentidos mais claros e explicitos, a
expressdo envolve também [...], outras conotagdes de
conteludo nem sempre perceptivel, de carater emotivo, em
virtude dos quais a utilizagdo tem o condao de provocar no
interlocutor sentimentos de aceitagdo, alias, etimologicamente,
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prova tema mesma origem de probo (do latim, probatio, e
probus), termo que indica aprovagéo, confianga, corregéo [...]
(GOMES FILHO, 1997, p. 41).

Apesar disso, percebe-se que a partir da pluralidade de significados atribuidos
ao termo, dos quais se ressalta “aceitagao, confianga e corre¢ao” (GOMES FILHO
1997, p. 41), sdo extraidas as fungbes da prova para o direito.

O brocado latim “da mihi factum, dabo tibi ius” - em portugués, “da-me os
fatos que lhe darei o Direito” - € um axioma juridico fundamental que tem por
pressuposto o conhecimento do julgador (jura novit curia) sobre o direito e a sua
competéncia para fazer aplicagdo da norma (REALE, 2002, p. 122). Todavia, &
cedigco que, para o julgador aplicar a norma, é necessario mais do que conhecimento
do fato, & imprescindivel que os fatos sejam provados, sobretudo quando se tratar
de um processo criminal, de modo que nao reste duvidas acerca da necessidade de
aplicagéo da sangao (LOPES JR., 2020, p. 557).

Diante disso, tem-se que a primeira fungao da prova € “estabelecer a verdade
sobre os fatos” (GOMES FILHO, 1997, p.42), haja vista o sistema processual
brasileiro ser orientado pelo idealismo de que “a verdade deve conduzir os sujeitos
do processo a um comportamento que vai além dos seus proprios interesses”
(LOCOHAMA, 2016, p. 25), representado pelo principio da veracidade.

A busca pela verdade decorre do entendimento de que é o “elemento
essencial da justica” (BARROS, 2003, p. 19), contudo, na pratica se verifica a
inobservancia do compromisso com a fidelidade dos acontecimentos, uma vez que,
além da subjetividade decorrente da percepcéao individual dos fatos pelas partes, ha
também uma contraposicio de interesses a qual, naturalmente, faz com que adotem
as narrativas onde lhes sejam mais convenientes e oferegcam como provas
elementos que corroborem com as suas versdes (CINTRA, 2006, p. 371).

Assim, diante do recorrente conflito entre o dever de perquirir a verdade
absoluta e o dever de proteger o individuo, agravado ainda pelos adventos
tecnologicos que dificultam o acesso a elementos capazes de fornecer
conhecimento sobre o fato, que resultava, inevitavelmente, em injustiga, o sistema
juridico se viu obrigado a impor limites a produgcdo da prova, proibindo ou
regulamentando a conduta dos agentes publicos encarregados, o que sera visto
adiante.
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Noutro giro, além de instruir o juiz na tomada de decisdo, a prova tem a
funcdo de fundamentar as decisbes para alcancar a aquiescéncia da sociedade
(GOMES FILHO, 1997, p.17), promovendo a concretizagéo do principio previsto no
art. 93, IX da Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988). Nesse interim, Gomes
Filho aduz que:

[...] mais do que em qualquer outro procedimento cognitivo,
sobressai no probatdrio judicial o seu carater social, visto que a
sua finalidade nio esta limitada a formagdo do convencimento
do juiz, mas visa preponderantemente a obten¢cdo do consenso
do grupo em nome do qual esta sendo pronunciada a decisao
(GOMES FILHO, 1997, p.17).

A necessidade de fundamentar as decisdes sobreveio do processo evolutivo
de racionalizagdo do direito, evidenciando se tratar de uma contrapartida ao jus
puniendi do Estado e ao livre convencimento do magistrado, exigindo a
demonstracdo de que a decisdo procedeu da analise das provas e que toda a
atividade jurisdicional ocorreu com respeito aos principios processuais e abstraindo-
se de subjetivismos, dando respaldo de que a deciséo é, portanto, justa.

Nesse caso, a decisao justa € aquela necessaria, proporcional e adequada ao
fato controvertido e as suas peculiaridades (ALEXY, 2004, p. 101). Todavia, para
atender a regra da decisao motivada, é preciso que este demonstre como as provas,
apresentadas na fase de instrugcido evidenciaram os fatos suscitados e conduziram a
sua decisao (STJ, 2022), como se vislumbra no seguinte trecho da decisdo do
Superior Tribunal de Justiga, referente ao REsp N° 1994073 - PR (2022/0089921-9):

Recurso Especial N° 1994073 - PR (2022/0089921-9) DECISAQ: Trata-se de
embargos de declaracdo contra decisdo que conheceu em parte do recurso
especial, para, nesta extensdo, negar-lhe provimento, mantendo, na integra, a
condenacéo [...]. Alega o embargante que, em recente decisao, foi reconhecida por
esta Eg. Corte, a ilegalidade de invasdo domiciliar motivada apenas pela impresséo
subjetiva da policia sobre a aparéncia ou atitude suspeita do individuo. Cita
precedente da Sexta Turma - HC n. 158.580/BA. Requer, assim, os acolhimentos
dos embargos com efeitos infringentes. E o relatério. Decido. Os embargos de
declaragcédo tém a finalidade simples e unica de completar, aclarar ou corrigir uma
decisdo ambigua, omissa, obscura ou contraditoria, conforme dispde o art. 619 do
Caodigo de Processo Penal, ou, ainda, para sanar eventual erro material. No caso,
verifico que esta Corte Superior posicionou-se de forma clara, adequada e suficiente
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ao concluir pela legalidade da prisao em flagrante do recorrente. [...] O contexto
fatico delineado nos autos, portanto, da suporte para que os agentes concluissem
que havia situagédo de flagrante apta a permitir o ingresso no domicilio. Em outras
palavras, as circunstancias que antecederam o ingresso dos policiais evidenciaram
de maneira suficiente a ocorréncia de crime permanente, de modo a excepcionar a
garantia constitucional de inviolabilidade do domicilio. [...] Intimem-se. Brasilia, 06 de
maio de 2022. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA Relator (STJ - REsp:
1994073 PR 2022/0089921-9, Relator: Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, Data do julgamento: 17/05/2022).

Dessa forma, fica evidente que a prova é imprescindivel para o processo
penal, porque € o instrumento util para instruir a decisdo do magistrado e para a
aquiescéncia da sociedade (GOMES FILHO, 1997, p. 17) e, portanto, para que se
atinja a finalidade do processo, concretizar a justica, uma vez que a atividade
jurisdicional €&, por exceléncia, a pacificagdo dos conflitos (CINTRA, 2006, p.31),
como bem delineada no seguinte pensamento: “a um juiz com jurisdicdo que n&o
sabe, mas que precisa saber, da-se a missao (mais preciso seria dizer Poder, com o
peso que o substantivo tem) de dizer o direito no caso concreto” (COUTINHO apud
LOPES JR., 2020, p. 156).

No que se refere a interceptacéo telefbnica, é evidente que o procedimento
atende as fungdes da prova, uma vez que o conteudo obtido mediante o desvio do
curso das comunicagdes possibilita ao magistrado o alcance da verdade sobre a
existéncia e os detalhes de fatos e acontecimentos cujo conhecimento seria de
dificil, ou impossivel, acesso, vista se tratar, em tese, de um meio excepcional para a
produgao de prova.

Outrossim, o sobredito conteudo € util para fundamentar ndo s6 a
condenacédo e absolvigdo dos sujeitos interceptados, mas também para dar suporte
as renovacgdes. Sobre esse ponto em especifico, € importante salientar que a
deficiéncia na fundamentagdo das prorrogacbes da quebra do sigilo telefbnico,
normalmente, enseja o reconhecimento da ilicitude e, consequentemente, da
nulidade prova.

Desse modo, no caso das renovagdes, para que se concretize “a obtengao do
consenso do grupo em nome do qual esta sendo pronunciada a decisao” (GOMES
FILHO, 1997, p.17), € imperioso que a decisdo exprima, de forma consistente, que



47

os resultados da medida justificam a restricdo de direito perpetrada contra o
interceptado, como sera visto posteriormente.

Nessa conjuntura, salienta-se que para efetivagdo das fungbes da prova e
para o uso delas no processo penal, € necessario que as interceptacoes telefénicas
respeitem os limites legais impostos a atividade probatdria. Assim, passa-se a

analise dos principios gerais da prova.

3.6 Principios Gerais da Prova Relacionados a Interceptacao Telefonica

O ordenamento juridico brasileiro adota principios - normas abertas - como
um instrumento para garantir e proteger toda a sociedade de eventuais abusos
estatais. Os principios tém a fungao de garantir a “coeréncia unitaria do sistema
juridico”, coibindo contradi¢des (BARROS, 2003, p. 26) e de conduzir a atividade
dos representantes do Estado, a fim de garantir a melhor aplicagdo das leis e a
efetivacdo dos direitos, e sobretudo, dos direitos fundamentais (NUCCI, 2015, p. 32).

No tocante a interceptacdo telefénica, os principios indicam limites e
pressupostos para o exercicio da atividade probatoria, além de conduzirem as outras

atividades processuais. Em vista disso, cabe destacar os seguintes principios:

3.6.1 Devido Processo Legal

O principio do devido processo legal esta expressamente previsto no art. 5°,
inciso LIV da CF (BRASIL, 1988), que determina a sua observancia como limite aos
poderes do Estado, in verbis: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988).

Com efeito, a concretizagdo do principio do devido processo legal pressupde
nao s6 a mera existéncia do processo, como o exercicio correto dos atos
processuais e ainda o equilibrio e a fundamentacdo da decisdo. Diante disso,
percebe-se que o principio se subdivide em instrumental e substantivo.

O devido processo legal instrumental refere-se a observancia da técnica
procedimental prevista em lei, enquanto o aspecto substantivo pressupde “uma
andlise da razoabilidade e proporcionalidade do ato” (FULLER, 2013, p. 21).
Todavia, parte da doutrina defende que a garantia do devido processo alcanga

também o processo legislativo, exigindo que “as normas advenham de um processo
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legislativo de elaboracdo previamente definido e que n&o sejam intrinsecamente
injustas” (FERNANDES, 2010, p.43).

A luz dessa divisdo, é certo que a efetivacdo do principio do devido processo
legal requer o atendimento do bindbmio da observéncia das regras procedimentais
(principio da legalidade), o qual impbe a observancia da lei para a atuagéo dos
representantes do Estado (TUCCI, 2004, p.83), visto que, como partes da
Administracdo Publica, estes s6 podem fazer “0 que a lei permite, enquanto ao
particular é permitido fazer tudo que a lei ndo proibe” (BARROS, 2003, p. 217).

Ademais, a concretizacdo pressupde a observancia dos principios de
proporcionalidade, razoabilidade, duragcdo razoavel do processo, motivacdo das
decisdes, juiz natural, presungao de inocéncia e outros tantos, motivo pelo qual uma
parte da doutrina atribui ao devido processo legal a “feicdo de superprincipio ou de
garantia das garantias” (MESQUITA, 2006, p. 210), todavia, a outra parcela defende
que o devido processo legal ndo se confunde com outros principios e que nao existe
hierarquia (CORREA JR., 2009, p. 19).

No tocante as interceptacoes, € preciso observar, a luz do caso concreto, se a
prorrogagdo do desvio das comunicag¢des atende ao principio do devido processo
legal. Portanto, € necessario analisar se, na pratica, foram respeitadas as normas
que protegem o individuo e as que regulamentam o processo penal, a atividade
probatdria e as normas especificas desse tipo de prova.

Com isso, é certo que o principio sera concretizado somente se 0 magistrado
tiver determinado o procedimento em conformidade com os ditames legais, de oficio,
a requerimento da autoridade policial, ou do representante do 6rgao ministerial e se
a determinagéo ocorrer durante a fase de investigagdo, ou na instru¢do do processo
criminal. Ademais, se o pedido e a decisdo respectivamente demonstraram os
fundamentos que motivaram e que dao suporte a manutengcdo da quebra do sigilo
telefbnico, dentro do prazo previsto em lei e, desde que, respeitados os outros

limites.
3.6.2 Proporcionalidade
O principio da proporcionalidade € implicito na Constituigdo Federal (BRASIL,

1988), que pressupde o equilibrio, o bom funcionamento, a “harmonia e a regulagéo
de um sistema” (NUCCI, 2015, p. 371).
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De uma analise semantica, proporcionalidade significa “extensao, disposigao
regular e ou harménica” (FERREIRA, 2010, p. 617). Todavia, para o direito, a
proporcionalidade € compreendida como um dos pilares do Estado Democratico de
Direito e uma contrapartida dos excessos perpetrados pelo Estado (CARVALHO
FILHO, 2015, p. 42). Logo, é certo que, no contexto processual, o principio da
proporcionalidade busca precisamente conter os abusos no curso e nas decisdes
que desrespeitam os limites fundamentais. O juizo observa trés fatores: adequacao,
exigibilidade e proporcionalidade.

Com efeito, a adequacgao consiste na compatibilidade da aplicagao da lei com
as circunstancias faticas do caso concreto, de forma a promover o fim por ela visado.
Desse modo, a adequagéo pressupde que a medida que sera aplicada seja apta
para alcangar determinada finalidade (FERNANDES, 2010, p. 53). Enquanto a
exigibilidade, por sua vez, consiste na averiguagdo da necessidade e o juizo da
possibilidade de aplicagdo de outros meios, haja vista o dever de intervengao
minima. E proporcionalidade (strictu senso), consiste na superagdo do valor
resguardado sobre o valor protegido pelo direito a ser restringido, prevalecendo
assim “as vantagens sobre as desvantagens” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 42).

Em relacdo as interceptacoes, € evidente que o principio da proporcionalidade
€ essencial para o controle das arbitrariedades do Estado, porquanto o
procedimento, além de afastar, temporariamente, as garantias do contraditorio e da
ampla defesa, consiste na invasao literal a vida privada do individuo, feita em nome
de um suposto interesse publico, a fim obter evidéncias para o eventual exercicio do
jus puniendi (CASTRO et al., 2016, p. 227).

Assim, ante a excessiva onerosidade desse meio de producéo de prova, para
resguardar o minimo de protecdo a dignidade do individuo, € certo que o
deferimento deveria decorrer da demonstracdo da utilidade da renovacédo para o
processo, em razao da persisténcia da indisponibilidade dos outros meios de prova e
de que as vantagens que viriam a ser obtidas com a manutengao da quebra do sigilo
justificassem a grave afronta ao Estado Democratico de Direito.

Contudo, na pratica, os até mesmo os Ministros do Supremo Tribunal Federal,
vém observando o contrario, como se denota do voto do Min. Gilmar Mendes, no
RHC 117.265 — SERGIPE, datado de 29/10/2013 (BRASIL, 2013). In verbis:

Desde logo, imagino que a prorrogagcdo tem de ser fundamentada, ainda
agora falava com o Ministro Teori Zavascki sobre isto. De qualquer forma, me parece



50

que tem de se encontrar um prazo. A rigor, o modelo atual viola, no minimo, o
principio da proporcionalidade e até o senso comum, a interceptagéo telefénica feita
sem parametros e sem prazo permite uma restricdo ao direito, de forma eterna. Nés
temos casos ai de dois, trés anos, etc.[...]. Acho necessario que o Tribunal se
debruce sobre essa questdo para que haja a eventual revisdo da jurisprudéncia, que
tem permitido a interceptacéao telefénica sem maiores constraints [...].

Assim, considerando que a inobservancia do principio da proporcionalidade
nas decisdes que autorizam a renovagao das interceptagcdes permite “a restricdo ao
direito, de forma eterna” (BRASIL, 2013), é certo que ndo se atinge nem mesmo o
suposto interesse publico que motivou a autorizagdo, visto que o resultado néo ¢é a
desejada eficiéncia na protecdo da sociedade, mas o fortalecimento dos tragos
inquisitoriais de um Estado com passado autoritario.

3.6.3 Contraditério e Ampla Defesa

A Carta Magna, em seu art. 5°, LV (BRASIL, 1988), assegura aos litigantes e
aos acusados o direito ao contraditério e a ampla defesa, bem como assegura os
Meios e recursos necessarios para o exercicio desses direitos.

A concretizacdo desses principios se traduz na “condugao dialética do
processo”, o que pressupde garantia de participagdo das partes no processo e ainda
no dialogo entre as versdes dos fatos apresentados por elas (MORAES, 2013, p.
110). Assim, ndo basta que os litigantes tenham conhecimento dos atos praticados
pela adversaria no litigio, o contraditério e a ampla defesa determinam a efetiva
possibilidade de contradita-los (CASTRO et al., 2016, p. 213).

Com isso, inexiste duvida de que estes principios procedem a garantia da
igualdade processual entre as partes (paridade de armas), que consiste na
possibilidade, sem necessidade efetivo uso, de os litigantes utilizarem “todos os
instrumentos que estejam ao seu alcance, desde que ndo constituam prova ilicita, a
fim de provar a veracidade de suas alegagdes” (CORREA JUNIOR, 2009, p. 20), o
que nao implica dizer que as partes devem receber o mesmo tratamento, sendo
possivel o juiz privilegiar uma das partes dando-lhe um “tratamento especial”, para
compensar desigualdades faticas (FERNANDES, 2010, p. 62).

Outrossim, da analise do principio da ampla defesa, depreende-se que este
subdivide-se no direito a defesa técnica e a ndo auto-incriminagao. A defesa técnica
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€ o direito da parte, representada por seu advogado, ou assistida por um defensor
publico (pessoas capazes de atuar na defesa e aplicagao do direito), de apresentar a
sua versdo dos fatos durante o interrogatorio e na audiéncia. Assim, é relacionam-se
também com a busca da verdade real. Eis que a participacdo das partes na
instrucdo possibilita o melhor convencimento do magistrado, sendo exigivel a sua
observancia durante o processo penal, devendo a sua concretizagdo acontecer de
forma efetiva.

No entanto, deixa-se de se verificar a concretizagdo do principio do
contraditorio em todas as fases do processo, em especial na fase investigatoria — na
qual ndo se exige a participagdo da defesa, sobretudo para o sucesso da produgéo
de provas de “fatos transeuntes”, de modo que a garantia é postergada para
momento ulterior, que a doutrina explica como contraditorio postergado, ou diferido,
realizado na fase judicial Fernandes (2010, p. 62). E o que ocorre com a
interceptacao telefonica.

Denota-se que, apesar de nao existir previsdo expressa na Lei n.° 9.296
(BRASIL, 1996), se consolidou a adogao do contraditorio diferido nos procedimentos
com interceptacdo telefbnica, por se tratar uma prova nao repetivel, cujo
procedimento tem natureza cautelar e porque o conhecimento do acusado acerca do
desvio do curso da chamada prejudicaria a produgdo da prova. Com efeito, ainda
que tais motivos deem azo para a mitigagdo do principio, é evidente que o
adiamento € desfavoravel ao réu, visto que “protela a oportunidade do contraditério
para o momento das diligéncias finais” (GRINOVER, 2011, p. 181).

Outrossim, vislumbra-se que a Lei ndo respeitou a garantia de paridade de
armas, visto que nao permitiu a defesa o direito de requerer a interceptacao,
impossibilitando o contraditorio efetivo, cerceando o direito do réu de “se defender
provando” (STRECK, 2001, p. 79)

Ademais, € preciso chamar atencao para sobre a disposi¢des que prescrevem
a transcricéo e a inutilizagado do conteudo obtido com as interceptagdes constante no
art. 6° §§1° e 2° 8° e 9° da Lei 9.296/96, Brasil (1996). Se, por um lado, a
preservagdo das transcrigbes dos trechos de conversas que nao estejam
relacionados ao processo implicam a violagdo do direito a privacidade e a
intimidade, por outro, a destruigdo do conteudo, da forma como tem sido feita pela
jurisprudéncia Castro et al., (2016, p. 232), tem sido prejudicial a defesa do réu, visto
que as falhas e as manipulagdes do conteudo transcrito, inclusive sob a égide do
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excesso de material em decorréncia do longo periodo de interceptacédo, tornam
ainda mais dificil, ou impossivel, o exercicio do contraditério e da ampla defesa
(CASTRO et al., 2016).

Nesse interim, para a concretizacdo dos principios do contraditério e ampla
defesa € imprescindivel que se proceda a notificagdo do sujeito interceptado
imediatamente apds o término da diligéncia ou quando na conclus&do do processo
para o despacho do magistrado Grinover (2011, p.180). Também €& importante que
seja ampliada a participacdo da defesa na investigacdo, com a prerrogativa para
requerer a realizagdo de interceptagbes Streck (2001, p. 81) e a realizagdo de um
controle efetivo para impedir que os processos sejam instruidos com transcrigdes
defeituosas, que prescindam de registros, ou que estejam incompletas (CASTRO et
al., 2016).

3.6.4 Razoabilidade

O principio da razoabilidade & um axioma constitucional implicito, cuja
concretizacdo pressupde a analise minuciosa e reflexiva de cada situacéo,
procedida da escolha da opg¢ao mais aceitavel, isto é, que mais se “situa dentro dos
limites aceitaveis” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 41).

Com efeito, percebe-se que esse principio exige do magistrado uma
interpretacéo, afastando-o do papel de mero aplicador da lei, ato irracional, para
aplicador do direito. Desse modo, o juizo da razoabilidade decorre da adequacéo
entre os fatos da situagcédo concreta e as normas aplicaveis, dentro limites da atuagao
do magistrado.

Sendo esse principio corolario aos principios da proporcionalidade e do
interesse publico, dente outros, tem-se que, no processo penal, a aludida reflexao do
magistrado deve levar em consideracdo n&o apenas o0 réu, mas também a
sociedade e o dever do Estado de garantir a seguranga publica. Os reflexos seréo
vistos adiante.

3.6.5 Nao Auto-incriminagao

O principio da nao auto-incriminagao, expressamente previsto no art.5° LXIII
da constituicdo federal (BRASIL, 1988), determina o direito do réu de nao produzir
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provas contra si mesmo, podendo manter-se em siléncio e recusar-se a fornecer
‘qualquer tipo de informacdo ou declaragdo ou dado ou objeto ou prova que o
incrimine direta ou indiretamente”, sendo portanto, um importante instrumento do
Estado Democratico de Direito, para impor limites a busca da verdade,
salvaguardando a dignidade do individuo (FIORI, 2008, p. 48).

Dessa forma, depreende-se que o principio obriga que a produgao de provas
pelo réu seja voluntaria e consciente, vedando assim a tortura, coagédo e qualquer
acao fraudulenta e com artificialismo, visto que “é monstruoso e absurdo exigir que
um homem seja acusador de si mesmo, e procurar fazer nascer a verdade pelos
tormentos, como se essa verdade residisse nos musculos e nas fibras do infeliz”
(BECCARIA, 1764, p. 23).

Com efeito, depreende-se que, no caso das interceptacdes telefnicas, o réu
fornece informagdes que podem acarretar a sua condenagao, sem ter ciéncia, logo,
de forma involuntaria, o que, necessariamente, implica na violagdo do principio da
nao auto-incriminagdo e do direito ao siléncio. Ocorre, entretanto, que o
conhecimento do réu terminaria por prejudicar a produgao da prova (CASTRO et al.,
2016, p. 232), pelo que excepcionalmente a garantia ndo deveria ser observada.

Desse modo, verifica-se que ha um obice entre a producdo de prova por
interceptacéo telefénica e as garantias constitucionais que protegem o réu, uma vez
que, além de prejudicar o contraditério transferindo para momento ulterior e sem
observar a paridade de armas da defesa, também infringe o direito de ndo produzir
provas contra si, reforgando a inquisitoriedade.

3.6.6 Presuncao de Inocéncia

O principio da presuncado de inocéncia encontra-se expressamente previsto
no inciso LVII, art. 5° da Constituigdo Federal (BRASIL, 1988), que determina de
forma expressa que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentencga penal’. Ademais, verifica-se que o principio € corolario do in dubio pro reo.
Desse modo, a finalidade €& proteger a integridade moral do individuo e a sua
dignidade frente ao poder punitivo do Estado, evitando a condenagédo desmotivada
(DIOLINDO, 2017, p. 8).

Com efeito, a consecucdo do mandamento determina que, diante da auséncia

de elementos que comprovem a culpabilidade, o magistrado deveria decidir-se da
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maneira mais favoravel ao réu, uma vez que se prefere absolver um culpado, do que
condenar um inocente, conforme expresso no voto da Min. Ellen Gracie, no HC
84.078/MG (BRASIL, 2009), a seguir:

Entendo que o dominio mais expressivo de incidéncia do principio da nao-
culpabilidade é o da disciplina juridica da prova (CF, art. 50, LIV). O acusado deve,
necessariamente, ser considerado inocente durante a instrugdo criminal - mesmo
que seja réu confesso de delito praticado perante as cdmeras de TV e presenciado
por todo o pais. Por isso mesmo, o 6nus da prova recai integralmente sobre a
acusagcdo. Nado se exige do suspeito que colabore minimamente para a
comprovacao da veracidade das acusacdes que lhe sdo imputadas. Pode calar para
ocultar fatos que lhe sejam desfavoraveis. Pode utilizar-se de todos os meios postos
a sua disposicao pela legislagado para contrastar os elementos de prova produzidos
pela Promotoria e mesmo para impedir o seu aproveitamento quando ndo sejam
obtidos por meios absolutamente ortodoxos. O Ministério Publico € que devera se
encarregar de fazer a prova mais completa de materialidade, autoria e
imputabilidade. Nessas circunstancias, o pais pode orgulhar-se de contar com uma
legislacdo das mais garantidoras da liberdade e de uma pratica jurisprudencial que
Ihe esta a altura (BRASIL, 2009).

Nesse diapasao, aplicando o principio a interceptacao telefénica, infere-se
que diante da inexisténcia ou da insuficiéncia de indicios que justifiquem a
intervencao do Estado nas comunicagdes privadas, isto €, que deem azo para a
interceptacdo telefbnica, o juiz deveria indeferir o pedido, bem como nao
determinar ex officio. Contrario do que vem sendo observado, destarte ser comum
os pedidos, primarios e de renovagdes, bem como deferimentos e determinagdes

genéricas.

3.6.7 Publicidade

O principio da publicidade encontra-se expresso em, pelo menos, dois
dispositivos constitucionais - art. 5°, inciso XXXIII e art. 37, Caput (BRASIL, 1988),
que impdem ao Estado e aos demais oOrgaos publicos o dever de prestar
informagdes dos seus atos, sejam de interesse particular, coletivo ou geral,
excetuando apenas as informagdes cujo “sigilo seja imprescindivel a seguranga da
sociedade e do Estado” (BRASIL, 1988).
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Assim, ressalvados os atos referentes a seguranga da sociedade e do Estado,
todos os atos estatais sao publicos. Com efeito, os processos, sejam eles judiciais
ou administrativos, sdo, geralmente, publicos. Diga-se ainda, a publicidade dos atos
processuais consiste na “permissibilidade de acesso conferida a todos os
interessados” (TAVORA, 2019, p. 83).

Entretanto, existem situagbes em que a publicidade precisa ser restringida, a
fim de salvaguardar o direito a intimidade dos sujeitos envolvidos, em razdo do
interesse social, ou ainda se a publicidade implicar em “escandalo, inconveniente
grave ou perigo de perturbagao da ordem”, conforme art. 792, §1° do CPP (BRASIL,
1941). Em vista disso, existem processos que devem tramitar em segredo de justica,
sendo, portanto, uma excegao a regra de publicidade. Insta dizer que essa regra “é
justamente o oposto do que ocorre no inquérito policial”’, visto que o inquérito &, via
de regra, sigiloso (CORREA JUNIOR, 2009, p. 20).

Percebe-se, portanto, que a publicidade dos atos processuais se reparte, do
ponto de vista pratico, entre: i) a publicidade interna, relativa aos sujeitos envolvidos
no processo, essencial para a efetivagdo do direito de defesa; e ii) a publicidade
externa, relativa a sociedade (TAVORA, 2019, p. 84).

A publicidade interna dos atos processuais € assegurada ainda pela Sumula
Vinculante 14, do Supremo Tribunal Federal (VADE MECUM ON-LINE, 2022),
segundo a qual:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatério realizado
por orgao com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do
direito de defesa.

Com efeito, no tocante aos processos com provas produzidas por
interceptacao telefénica, observa-se que a publicidade interna se concretiza com a
disponibilizagdo, na integra, de todo o conteudo obtido com as interceptagdes
telefénicas, para todos os sujeitos, em face da imprescindibilidade do acesso destes
para a efetivagado do contraditorio. Contudo, em relagdo a publicidade externa, ainda
que a regra seja a publicidade dos atos processuais, o conteudo das investigagdes
nao poderia ser externalizado para a sociedade, uma vez que a divulgagdo do
conteudo infringe a protegdo da vida privada, devassando, intimidade e a
privacidade do réu ou investigado. Nesse sentir, € importante observar que a
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excecdo do sigilo se restringe aos fins de investigacdo e produgdo de prova na

instrugéo no processo criminal, conforme art. 5°, XIl da CF (BRASIL, 1988).
3.6.8 Veracidade

O principio da veracidade esta insculpido no inciso LIV, do art. 5° da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988), sendo, portanto, corolario ao principio do
devido processo legal. Esta expressamente previsto no art. 566 do CPP (BRASIL,
1941), que menciona a “apuragédo da verdade substancial” e em outras disposi¢oes
imperativas constantes nos artigos 156; 184; 187, §2° incisos | e Il; 203; 211; 213;
217; 226, Ill, 497, XI; 502 e 523, do Cdodigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), que
determinam o empenho de esfor¢os pelo juiz e pelos outros sujeitos processuais,
para a dirimir a falsidade, as obscuridades e as contradicdes a respeito das
circunstancias do fato subvertido, afim de que “o jus puniendi somente seja exercido
contra aquele que praticou a infracdo penal e nos exatos limites de sua culpa numa
investigacdo que nao encontra limites na forma ou na iniciativa das partes”
(MIRABETE, 1999, p. 44).

E preciso observar que, em Estado Democratico de Direito, exigéncia como a
verdade nao pode ser absoluta, visto que a concretizagao do principio da veracidade
pressupde a exclusao dos limites legais (MIRABETE, 1999, p. 44). Assim, o principio
se concretiza com a busca da verdade com a reconstrugao dos fatos na instrugao, a
fim de que o juiz consiga a superar as narrativas apresentadas pelas partes,
permitindo-o adquirir o maior conhecimento possivel para aplicar a lei da melhor
forma possivel, alcangando com isso o ideal de justica (TAVORA, 2019, p. 47).

Logo, deve ser respeitada a determinagédo da inadmissibilidade da prova ilicita
e 0s demais mandamentos constitucionais. Afinal, diante da impossibilidade fatica de
neutralidade, mesmo inconscientemente, a producdo de provas pelo magistrado
seria tendenciosa. Nesses casos, exatamente como na inquisicdo, a verdade seria
determinada “pelo juiz a partir de sua escolha inicial” (LOPES JR., 2005, p. 264).

Todavia, o art. 3° da Lei n°. 9.296, Brasil (1996), que trata das interceptacdes
telefébnicas, permitiu que o magistrado, de oficio, determine a quebra do sigilo das
comunicacgoes por telefone para a produgao de provas sem, contudo, impor qualquer

limite.
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Com isso, o legislador restabeleceu a verdade como o “valor da prova”
Grinover (2011, p. 124), como era nos sistemas inquisitoriais, uma vez que deu
poderes para o juiz perseguir a propria verdade.

Desse modo, € evidente a inconstitucionalidade, visto que a medida viola néo
s6 o dever de imparcialidade do magistrado, como também todos os outros
mandamentos que conduzem o sistema processual acusatorio e baseiam o Estado
Democratico de Direito, em que a prova tem valor de garantia (STRECK, 2001, p.
82).

3.6.8 Primazia do Interesse Publico

O principio da primazia do interesse publico também n&o possui previsao
expressa no texto constitucional e revela-se, principalmente, no campo do direito
administrativo, sendo explicado a partir da concepc¢ao de que toda acédo do Estado
deve ter como finalidade o atendimento do interesse publico e, por conseguinte,
deve estar direcionada ao beneficio da coletividade (CARVALHO FILHO, 2015, p.
34).

No campo do direito processual penal, a principal manifestacdo desse
preceito € o principio do in dubio pro societate, segundo o qual o magistrado, ainda
que diante da existéncia de indicios minimos de materialidade e autoria, deveria
decidir em prol da sociedade (LIMA, 2017, p. 1154). Os reflexos serédo vistos
adiante.

Por fim, cumpre observar que a concretizagdo desse mandamento exige a
analise conjunta dos trés principios, o intérprete consegue “encontrar balizas” para
atuar em prol do interesse social (CARVALHO FILHO, 2015, p. 34).

Sendo esses 0s principios gerais que conduzem a atividade probatoria e
colocam limites a sua producio, passa-se a analise das espécies de prova previstas

no ordenamento.
3.7 Limites a Producao, Licitude e Inadmissibilidade da Prova
O Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) prevé nos seus artigos 158 a

diversas espécies de prova, ratificando a garantia a jurisdigéo efetiva (MENDONCA,

2004 p. 5), mas para que qualquer elemento seja considerado prova processual, €
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necessario que seja ‘juridicamente idéneo’, uma vez que a Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988) prevé, em seu artigo 5°, inciso LVI, a inadmissibilidade, no processo,
das provas obtidas por meios ilicitos e, em consonancia, o CPP, Brasil (1941), em
seu artigo 157, ratifica a proibigao, estabelecendo assim um limite ao direito a prova.

A partir de uma analise semantica, idoneo pode ser a) aquilo que é préprio ou
conveniente para alguma coisa; b) aquele que tem capacidade de, conhecimento ou
competéncia para realizar bem alguma coisa; aquele que é apto, capaz, competente;
e ¢) aquilo que é digno, honrado e de honestidade inquestionavel (FERREIRA, 2010,
p. 407). A partir deste ultimo, infere-se que a ‘prova idénea’ é aquela competente e
apta para convencer o juiz, sendo ainda obtida com honradez, atendendo assim aos
propdositos éticos do direito (PACELLI, 2017, p. 351).

Constata-se que a vedagao da admissibilidade das provas ilicitas tem por
objeto “o controle da regularidade da atividade estatal persecutéria” (PACELLI, 2017,
p. 351), uma vez que impde limites aos sujeitos processuais, a fim de concretizar a
principal garantia contra os abusos do Estado, o direito de defesa, ratificando o
compromisso do art. 3°, |, da CF Brasil (1988) de construir uma sociedade livre, justa
e solidaria.

Em consonancia, José Joaquim Canotilho (1993, p. 541) assevera que o
direito de defesa, expresso nos direitos fundamentais, “constitui, num plano juridico-
objetivo, normas de competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo
fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera individual” (CANOTILHO, 1993,
p. 541). Assim, aplicando o aludido entendimento na teoria da prova, tem-se que a
vedacdo do uso de provas ilicitas inibe a violagdo dos direitos fundamentais-
individuais, tais como a honra, a intimidade e a privacidade, além de garantir a
concretizacdo de outros direitos, como o devido processo legal, ampla defesa e
contraditorio e igualdade das partes processuais, impondo um limite na busca da
verdade, para tentar alcancar o equilibrio entre a o interesse publico e a prote¢cado do
individuo (MENDONCA, 2004, p. 8). Ademais, a vedagao, supostamente, garante a
qualidade do material probatoério (PACELLI, 2017, p. 351).

Desse modo, se por um lado, os principios gerais norteiam a produgao da
prova, de outro os principios restringem o0 seu uso na instrugdo processual
(MORAES, 2015). Em decorréncia disso, as provas que apresentam inconformidade
com os principios basilares do Estado Democratico de Direito e, logo, com o sistema
juridico processual vigente séo ilicitas ilegais, ou ilegitimas (MORAES, 2015).
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Entdo, percebe-se que a doutrina diferencia as provas ilicitas de provas
ilegais e ilegitimas. Em breve sintese, as provas ilegais s&o o género, do qual as
provas ilicitas e ilegitimas séo espécies (FULLER, 2013, p. 144).

De acordo com Paulo, Rangel (2016, pp. 472 e 473), as provas ilicitas sao
aquelas obtidas por meios ilicitos e em violagdo a direitos materiais, sendo a
inadmissibilidade uma consequéncia propria do Estado Democratico de Direito. A
prova ilegitima, por sua vez, é aquela obtida em violag&o as regras procedimentais,
no curso do processo (RANGEL, 2016, p. 472 e 473).

Anteposto, ha ainda a distingdo das provas irregulares, das quais assevera-
se: “sao irregulares as provas que, ndao obstante admitidas pela norma processual,
foram colhidas com infringéncia das formalidades legais existentes” (RANGEL, 2016,
p. 476), ou seja, as provas irregulares sdo aquelas obtidas em descumprimento as
formalidades legais.

Ainda no tocante a licitude da prova, cumpre observar também as questdes
relativas ao empréstimo de provas, a tese americana da prova ilicita por derivagéao
(“Fruits Of The Poison Tree”, ou Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada) - que
evidencia a controvérsia acerca da admissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos, sendo que o entendimento da Suprema Corte Americana é de que “os frutos
se contaminam com vicios da planta” (RANGEL, 2016, p. 478).

A serendipidade traduz-se na possibilidade de, durante as diligéncias no
curso da investigagdo de um determinado delito, encontrar-se fortuitamente provas
relativas a outro crime. A inadmissibilidade do uso desta prova nao seria absoluta,
uma vez que a prova derivada de outra obtida ilicitamente pode ser admitida em
duas hipéteses: i) quando nao houver nexo de causalidade entre a prova licita e a
ilicita; ou, ii) se a prova derivada tiver sido obtida sem a violagdo do ordenamento,
conforme a ressalva do art. 157, §1° (BRASIL, 1941).

Portanto, o ordenamento brasileiro permite uso das provas emprestadas, ou
derivadas. Analisando o tema, o Supremo Tribunal Federal ratificou a disposi¢ao do
art. 157, §1° (BRASIL, 1941), como se vislumbra no acérddo do HC 93050/RJ
(BRASIL, 2008), que concluiu pela admissdo da prova derivada, estabelecendo
como condi¢gdo a comprovagao da sua licitude.

Se, no entanto, o 6rgédo da persecugcdo penal demonstrar que obteve,
legitimamente, novos elementos de informagédo de uma fonte autbnoma de prova -

que nado guarde qualquer relacdo de dependéncia nem decorra da prova
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originalmente ilicita, com esta ndo mantendo vinculagdo causal - tais dados
probatérios revelar-se-do plenamente admissiveis, porque nao contaminados pela
macula da ilicitude originaria HC 93050/RJ (BRASIL, 2008).

Além das sobreditas diferencas quanto a obtencdo das diversas espécies de
provas ilicitas, percebe-se que estas se distinguem também quanto a consequéncia
processual decorrente do seu uso. Extrai-se do proprio art. 157, caput (BRASIL,
1941), que a prova ilegal, seja ela ilegitima ou ilicita, sera desentranhada do
processo, sem ensejar a sua nulidade. Todavia, quando se trata de prova ilicita, a
parte prejudicada na instrugdo pode acompanhar o incidente, inclusive no ambito
civil e administrativo.

Assim, retomando a questdo da idoneidade, infere-se que a prova
verdadeiramente honrada e digna, a priori, ndo poderia ser pré-fabricada e nem
obtida por meios eticamente questionaveis ou em violagdo a preceitos processuais
ou materiais, € nem sem a participagdo e o conhecimento da outra parte. Nestes
termos, é evidente que a interceptacéo telefénica, a exemplo, ndo poderia jamais ser
considerada idénea, uma vez que podem ser produzidas antes da instrugao, por
serem provas irreprimiveis, e porque decorre do devassamento a vida privada do
individuo.

Todavia, visando atender o interesse publico de descobrir a verdade para
assegurar um processo justo, o ordenamento previu a hipétese da quebra do sigilo
telefébnico para fins investigacédo criminal e de instrugdo no processo, conforme Art.
5°. XIlI, da CF (BRASIL, 1988).

Considerando a excepcionalidade deste meio, alguns autores como Paulo
Rangel, defendem a impossibilidade de admissdo das provas obtidas por
interceptacao telefénica serem utilizadas em processos distintos aqueles que
ensejaram a autorizagéo do procedimento (RANGEL, 1997, p.178).

Contudo, os tribunais superiores adotam entendimento contrario, no sentido
que as provas encontradas fortuitamente, mediante o uso de interceptagao
telefébnica no curso de uma investigagdo. Podem ser utilizadas em outros processos,
desde que exista relagdo de conexao ou continéncia com o crime investigado ou
com o processo relacionado e que nao tenha sido feita com desvio de finalidade.
Inexistindo a aludida relagdo, as provas de encontro fortuito ndo poderiam ser

utilizadas.
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Contrariando os posicionamentos anteriores Ada Pellegrini Grinover aduz que
as provas encontradas fortuitamente poderiam ser utilizadas ainda que a
interceptacbes tivessem sido realizadas de maneira ilicita, consoante o

entendimento da autora:

O valor constitucionalmente protegido pela vedagao das
interceptacdes telefénicas é a intimidade. Rompida esta,
licitamente, em face do permissivo constitucional, nada mais
resta a preservar. Seria uma demasia negar- se a recepgao da
prova assim obtida, sob a alegagcdo de que estaria
obliqguamente vulnerado o comando constitucional. Ainda aqui,
mais uma vez, deve prevalecer a légica do razoavel. [...]
(GRINOVER, “As Nulidades no Processo Penal, 6a Edigao, Ed.
RT”, pag. 194 apud RANGEL, 1997, p. 178).

O pensamento, no entanto, ultrapassa a barreira do que se entende razoavel
para o atendimento do interesse publico. Conclui-se, portanto, que mais acertado € o
entendimento dos tribunais, visto que resguarda o individuo minimizando o impacto
da violacdo aos direitos fundamentais, desde que estas provas respeitem as
garantias fundamentais e outros pressupostos legais.

Diante do exposto, cumpre observar as diferentes espécies de provas
previstas no ordenamento processual penal e alguns dos seus limites, haja vista a
necessidade desta anadlise para a melhor compreensdo da natureza e

especificidades da interceptacgao telefénica.

4.6.1 ESPECIES DE PROVA

O Cadigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), nos artigos 158 a 250, prevé
diversas espécies de provas, que consistem em: prova pericial, interrogatorio,
confissao, testemunho, reconhecimento e prova documental.

A prova pericial encontra-se prevista nos artigos 158 a 184 do CPP (BRASIL,
1941) e consiste no exame procedido por pessoa qualificada, que seja especialista
em determinada area do conhecimento e com aptidao para elaborar um laudo
técnico sobre as condigdes e elementos verificadas com o exame de determinada
pessoa ou coisa (TAVORA, 2019, p. 680). Acerca da capacitacéo do perito, é certo
que este precisa ter “conhecimentos técnicos, cientificos, artisticos ou praticos
acerca dos fatos, circunstancias ou condi¢gdes pessoais inerentes ao fato punivel, a
fim de comprova-los” (DEMERICIAN, 1999, p. 261).
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Por sua vez, o interrogatorio do acusado esta previsto nos artigos 185 a 196
do CPP (BRASIL, 1941) e é o procedimento pelo qual o investigado pode apresentar
a sua narrativa sobre o fato - objeto da investigacdo (TAVORA, 2019, p. 694). Esse
meio de prova pode ser compreendido como o “conjunto de perguntas” que a
autoridade responsavel pelo inquérito faz ao investigado ou pela acusacgao, a fim de
apurar o que aconteceu (DEMERICIAN, 1999, p. 261).

Essa espécie de prova € um reflexo dos principios do contraditério, ampla
defesa e da veracidade e é imprescindivel, uma vez que art. 564, inciso lll, alinea
“e)” do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), determina que a auséncia de
interrogatorio pode ensejar a anulagdo de todo o processo. Denota-se que esse
procedimento permite ao acusado participacdo ativa da fase pré-processual a qual
apresente a sua versao, para se defender das acusacgdes podendo, inclusive, expor
fatos e fornecer evidéncias que contestem a acusagao.

No tocante a confissdo, nos termos dos artigos 197 a 200 do CPP, Brasil,
(1941), depreende-se que essa espécie de prova consiste na admissdo ou, em
outras palavras, no reconhecimento pelo investigado dos fatos que lhe s&o
atribuidos (TAVORA, 2019, p. 709). Desse modo, a confissdo é um ato voluntario do
investigado, no ambito do inquérito, ou acusado, quando ja instaurado o processo,
cuja validade requer a capacidade plena, além necessitar ser feito diante da
autoridade competente, em ato solene. Cumpre dizer que a confissdo, quando nao
realizada em juizo, é apenas um “meio de prova indireto” (NUCCI, 2019, p. 129).

Paralelamente ao interrogatorio do acusado, a declaragcdo do ofendido é
considerada uma espécie de prova, que esta expressamente prevista no art. 201 do
CPP, Brasil (1941). Essa prova consiste na narrativa da suposta vitima acerca do
fato investigado, sendo que cabe ao juiz conduzir a oitiva (TAVORA, 2019, p. 744).

Embora a declaragdo do ofendido ndo seja um elemento imprescindivel para
0 processo penal, o ordenamento permite que o juiz determine a sua realizag&o
podendo, inclusive, permitir a conducdo coercitiva do depoente. Tal possibilidade
evidencia a importancia da palavra da vitima para o convencimento do magistrado
que, como ja explicado, deve ser instruido da melhor forma possivel.

Contudo, é preciso esclarecer que a palavra da vitima nao esta
compromissada, ao contrario do que ocorre com a testemunha. Logo, ao mesmo

tempo em que a palavra da vitima é fundamental para a concretizacdo do principio



63

de veracidade pela proximidade da relacio com o fato concreto, a sua
tendenciosidade oferece um risco a busca da verdade real.

Da analise dos artigos 202 a 205 do CPP, Brasil (1941), verifica-se que o
ordenamento prevé o testemunho como uma espécie de prova. A prova testemunhal
consiste na narrativa (depoimento) de terceiros que presenciaram os fatos, ou que
tiveram conhecimento do fato probando, dentro de suas perspectivas individuais
(FULLER, 2013, p. 164). Com efeito, & imperioso esclarecer que qualquer pessoa
pode ser testemunha, desde que n&o guarde relagdo direta com o fato. Ressalta-se,
ainda, que as testemunhas possuem compromisso com a verdade, estando sujeitas
ao crime de perjurio, ou ‘falso testemunho’.

Além das espécies de provas ja comentadas, o ordenamento processual
prevé o uso do reconhecimento de pessoas e coisas como prova - art. 226, Il do
CPP, Brasil (1941). O reconhecimento é o ato pelo qual um dos sujeitos envolvidos
verifica, diante de uma autoridade policial, a identidade da pessoa ou coisa
apresentada com a pessoa ou coisa vista no momento fato (TAVORA, 2019, p. 751).
Essa identificagao pode se dar pelo reconhecimento de pessoa, bem como por meio
de uma fotografia, ou outro elemento audiovisual, mas a valoragdo n&o pode ser a
mesma, visto que a dificuldade de averiguagcdo prejudica o aferimento da
correspondéncia (PACELLI, 2017, p. 442).

Por fim, quanto a prova documental, o CPP, Brasil (1941) disp6e
expressamente nos seus artigos 231 a 238 o uso de documentos como prova no
processo penal. De forma a facilitar a compreensdo, o cdédigo conceitua como
“‘quaisquer escritos, instrumentos ou papéis, publicos ou particulares”, equiparando-
os também as copias e fotografias dos documentos, desde que autenticadas.

Além dessas espécies, verifica-se que o sistema juridico brasileiro,
acertadamente, demonstra-se atento e receptivo aos processos de evolugao sociais
e tecnoldgicos, pelo que, a lei, a doutrina e a jurisprudéncia costumam ser adeptas a
utilizagdo de outras espécies de prova, a exemplo de arquivos eletrébnicos e mesmo
capturas de tela (“prints”) de conversas de aplicativo de mensagens, concretizando
assim a disposig¢ao do artigo 369 do Cddigo de Processo Civil, Brasil (2015), diploma
aplicado subsidiariamente ao processo penal, que diz: “As partes tém o direito de
empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que n&o
especificados neste Cddigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o

pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicg¢ao do juiz”.
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Contudo, em sentido contrario, o Superior Tribunal de Justiga, Brasil (2018),
no julgamento do Recurso em Habeas Corpus n° 99.735 - SC, entendeu pelo
provimento do recurso em razao da ilegalidade do meio de prova, concluindo pela
“nulidade da decisao judicial que autorizou o espelhamento do WhatsApp via Codigo
QR, bem como das provas e dos atos que dela diretamente dependam ou sejam
consequéncia”. Todavia, da analise da decisao, percebe-se que a fundamentacao foi
construida tomando como base as disposi¢cdes acerca da interceptacao telefnica.
Fato que € no minimo interessante, visto que esse meio de prova, desde a sua
origem, fomenta intensas discussdes entre juristas, socidlogos e diversos outros
profissionais que se dedicam ao estudo da ciéncia juridica e das repercussdes do
direito, haja vista o risco da sua utilizagdo e banalizagdo € potencialmente lesiva a
direitos fundamentais como privacidade e intimidade. Diante disso, passa-se ao

estudo desse instrumento.

5. INTERCEPTAGAO TELEFONICA

A interceptacao telefénica é a pratica de monitorar comunicagdes telefonicas
sem o conhecimento ou consentimento das partes envolvidas na conversa. E um
meétodo utilizado pela policia, justica ou agéncias de inteligéncia para investigar
atividades criminosas, incluindo terrorismo, trafico de drogas e lavagem de dinheiro,
segundo (MATOS et al., 2016).

Ainda os mesmos autores a interceptacdo € autorizada por um mandado
judicial e deve ser limitada a um periodo especifico de tempo e a uma unica pessoa
ou grupo de pessoas suspeitas. Visto que na propria Lei Complementar n. 75/93, art.
6°, diz que se compete ao Ministério Publico (MP), o exercicio das suas atribui¢cdes

institucionais, realizarem inspegdes e diligéncias investigatérias.

Art.6° Compete ao Ministério Publico da Uniao;

XVIII  Representar - a) ao 6rgdo judicial competente para
quebra de sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefénicas, para
fins de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal,
bem como manifestar-se sobre representagcao a ele dirigida
para os mesmos fins. (BRASIL Lei Complementar n. 75/93)

Assim, a interceptacdo pode ser solicitada tanto pela policia ou por 6rgaos
acusadores a exemplo do MP, durante um processo criminal, desde que seja
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justificada por evidéncias suficientes, e sua utilizagdo é limitada a fins legais. No
Brasil, 0 acesso a essas informacdes é restrito, e somente é permitido quando a
investigacéo for realizada por autoridades legalmente investidas com esse poder,
suprindo-se a inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente.

A utilizacdo da interceptagcao telefébnica como prova processual no Brasil foi
regulamentado pela Lei n° 9.296/1996 Brasil, (1996), que admitiu a sua produgao e
uso no processo penal.

Semanticamente, o vocabulo interceptar significa “captar”, ou “interromper o
curso do que era destinado a outrem” Ferreira, (2010, p. 433). Outrossim, a doutrina
compreende a interceptacdo telefébnica como uma operagao técnica, ou
“procedimento de natureza cautelar” Tavora (2019, p. 793), autorizado por um juiz,
destinado a produzir provas para uso em um processo criminal (GRECO, 2005, p.
45).

Portanto, a interceptagao telefénica consiste em um procedimento realizado
com autorizagdo judicial, pelo qual se interrompe o curso natural da chamada
telefébnica, desviando o sinal para um terceiro interlocutor, a fim de que este consiga
captar, nas conversas interceptadas, elementos que serdo utilizados como provas
processuais.

Assim sendo, € imperioso compreender a diferenca entre os procedimentos
de interceptagdo, gravagao clandestina (unilateral) e escuta telefénica. De forma
resumida, a interceptacdo telefbnica consiste no desvio do sinal de uma
comunicagao por terceiro, sem o conhecimento e, principalmente, sem a autorizagao
dos interlocutores Greco (2005, p. 5), enquanto a escuta telefénica consiste no
desvio do sinal realizado por terceiro, mas com o conhecimento de um dos
interlocutores; e a gravagao clandestina (unilateral), € a gravagao de um dialogo feita
por um dos interlocutores, sem que o outro tenha ciéncia (GRECO, 2005, p. 6).

5.1 Conceitos Introdutérios

As comunicag¢des sao uma parte fundamental da sociedade e, por isso, €
importante que elas sejam protegidas. No entanto, em determinadas situagdes, &
necessario que essas comunicagdes sejam monitoradas, mediante interceptagao.
Semanticamente, o vocabulo interceptar significa “captar”, ou “interromper o curso
do que era destinado a outrem” (FERREIRA, 2010, p. 433).
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Existem diferentes tipos de captacdo de comunicagdo, as mais comuns sao a
captacao ambiental e a telefénica (NUCCI, 2019).

A captagdo ambiental € uma técnica de investigagdo que consiste em
monitorar a conversa em um determinado ambiente, por meio da instalacédo de
dispositivos de escuta. Essa técnica € utilizada em investigacbes criminais para
obter provas de crimes que estdo sendo planejados ou cometidos. No entanto, é
importante ressaltar que a captagdo ambiental s6 pode ser realizada com
autorizagdo judicial e em casos especificos (LIMA, 2021).

Por outro lado, a captacgéao telefénica é a interceptagéo de ligagdes telefbnicas
por meio de equipamentos especializados. Nucci (2019), essa técnica € utilizada
para investigagdes criminais e pode ser autorizada judicialmente em casos
especificos. E importante destacar que a interceptagdo telefénica s6 pode ser
realizada em casos de crimes graves, como trafico de drogas, corrupgéo, entre
outros.

Além dessas duas formas de captagdo de comunicacdo, existem outras
maneiras de monitorar as conversas das pessoas. Uma delas € a captagao por meio
de dispositivos méveis, como smartphones e tablets. Essa técnica € conhecida como
"grampeamento” e é ilegal, pois viola a privacidade das pessoas (LIMA, 2021).

Outra forma de captacao de comunicacao € por meio da internet. Nesse caso,
as conversas sdo monitoradas por meio de programas de espionagem ou por meio
de acesso ndo autorizado as contas das pessoas em redes sociais e aplicativos de
mensagens. Essa pratica é ilegal e pode resultar em processos judiciais (LIMA,
2021).

Em suma, as diferentes formas de captacdo de comunicagdo tém sido um
tema bastante discutido na sociedade atual. E importante que essas praticas sejam
realizadas dentro dos limites legais e apenas em casos especificos.

Ocorre, entretanto, que a interceptagao telefénica costuma ser confundida,
erroneamente, com outros procedimentos de captacdo de comunicagdes, como a
gravagao clandestina e a escuta telefénica. Isso n&do pode ocorrer, visto que s&o
procedimentos completamente diferentes.

Diante disso, tem-se que a interceptagao telefénica (lato sensu) é um género
que se subdivide em trés espécies: gravacdo clandestina, escuta e interceptacéo
telefénica (stricto sensu). Todas as espécies de interceptagbes sao meios aptos para
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violar a regra da inviolabilidade do sigilo das comunicagdes, sejam elas ambientais,
isto €, sem a transmissao e recepg¢ao por meios fisicos, artificiais ou telefénicas.

Em breve sintese, a escuta telefénica consiste no desvio do sinal da ligagao
telefébnica por terceiro, com o conhecimento de um dos interlocutores; a gravacgéo
clandestina consiste em um procedimento, praticado por um dos interlocutores, sem
gue o outro tenha ciéncia; e a interceptacgao telefénica consiste no desvio do sinal de
uma comunicagao por terceiro, sem o conhecimento e, principalmente, sem a
autorizagao dos interlocutores (GRECO, 2005, p. 5 e 6).

Em outro sentido, o artigo 8-A, da Lei n°® 9.296/1996, Brasil (1996) passa a
dispor também sobre a “captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, opticos ou
acusticos”, permitindo a realizagcdo desse procedimento nas situagcbes em que nao
for possivel a producédo de outras provas e quando verificada a existéncia de outras
provas razoaveis da autoria e participagdo em crimes cujas penas maximas sejam
superiores a quatro anos.

Inicialmente quanto ao conceito, sabe-se que, diferentemente do
procedimento de interceptacio telefénica, a captacdo ambiental € o procedimento
pelo qual a autoridade policial utiliza equipamentos para atrair o sinal da
comunicagao entre interlocutores que estdo situados em um local especifico, seja
ele publico ou privado. Ademais, a gravagdo ambiental pode ser clandestina, quando
desconhecida pelos interlocutores, ou autorizada, quando permitida por um juiz ou
realizada com o conhecimento das pessoas sujeitas a gravagao (PACELLI, 2017, p.
353).

Sobre essa espécie de interceptacdo, chama-se atencdo a possibilidade de a
operacgao policial se dar de forma “disfargada ou no periodo noturno” e também para
o prazo maximo de 15 (quinze) dias, sujeito a renovagao, a fim de sua realizagao,
para a “indispensabilidade do meio de prova” e a hipotese de que se realizam
quando se tratar de crimes permanentes, conforme art. 8-A (BRASIL, 1996).

Mais importante a interceptacao telefébnica consiste em uma operagao técnica,
ou “procedimento de natureza cautelar” Tavora (2019, p. 793), autorizado por um
juiz, destinado a produzir provas para uso em um processo criminal (GRECO, 2005,
p. 45).

Portanto, a interceptacao telefénica, consiste em um procedimento realizado
com autorizagao judicial, pelo qual se interrompe o curso natural da comunicagéo

alheia, desviando o sinal telefénico para um terceiro interlocutor, a fim de que este
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consiga captar, no conteudo dos dialogos interceptados, elementos que seréo
utilizados como provas processuais.

A priori, a Lei. 9.296/96 BRASIL, (1996), que regulamentou a quebra do sigilo
das comunicagdes telefénicas, tratava apenas da interceptacao telefbnica em
sentido estrito. No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia entendem que aludida lei
abrange também as escutas, porque os dois procedimentos envolvem um terceiro,
diferentemente do que ocorre com a gravagao clandestina, que ndo € abrangida pela
lei, porque é feita pelo proprio interlocutor.

A natureza juridica da interceptagao telefénica (stricto sensu) de acordo com
Nucci, (2019) pode ser entendida como uma medida de apoio cautelar a
investigacdo criminal, que tem com escopo a busca de provas para instruir o

processo penal.

"A interceptacdo telefbnica é uma medida cautelar de
investigagdo criminal, que tem por finalidade a obtengédo de
prova para instruir o processo penal. Trata-se de medida
intrusiva, que viola a privacidade dos individuos, mas que pode
ser justificada em casos excepcionais, quando ha indicios de
pratica de crime." (Nucci, 2019, p. 1.012)

De acordo com a doutrina de diversos autores, a natureza da interceptacao
telefbnica € uma medida intrusiva, invasiva, que deve ser utilizada com parciménia e
dentro dos limites legais visto que viola a privacidade dos individuos, mas que pode
ser justificada em casos excepcionais, quando ha indicios de pratica de crime
todavia ndo pode ser utilizada como meio de investigagcédo principal, mas sim como

uma medida complementar.

5.2 A Regulamentagao da Interceptagao Telefonica no Brasil

A Lei n° 9.296 (BRASIL, 1996), regulamentou a excegdo a regra da
inviolabilidade do sigilo das comunicagbes telefénicas e instituiu a interceptagao
telefébnica nos seguintes termos:

De acordo com o art. 1° da lei em comento, o ordenamento brasileiro
determina que seja possivel “a interceptagdo de comunicagdes telefonicas, de

qualquer natureza, para prova em investigagdo criminal e em instru¢cado processual
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penal”. Em conformidade, o paragrafo unico aduz que a lei abrange também as
comunicagoes em sistemas de informatica e telematica.

Em vista da expresséo “qualquer natureza”, denota-se que a lei em comento
abrange qualquer comunicagao telefénica, ainda que conjugada com a informatica.
Desse modo, além das conversas por telefone, todas as transmissdes, por meio de
telefonia estatica ou modelo, de quaisquer caracteres, simbolos, imagens, videos,
sons e informagdes, independentemente da natureza, estdo sujeitas a interceptacéo
conforme firmado pelo Recurso Ordinario em Habeas Corpus (BRASIL RHC 18.116/
SP).

Diante disso, pode-se imaginar que, a priori, 0 ordenamento permite a livre
excecgao a violabilidade do sigilo das comunicagdes e, por conseguinte, violagdo dos
direitos fundamentais a intimidade e privacidade. Contudo, n&o esta correto, primeiro
porque o atual entendimento da lei que excepciona a regra da (in)violabilidade do
sigilo das comunicacgbes telefénicas, como as demais regras limitadoras de direito,
deve ser interpretada de modo restrito (GRINOVER, p. 173) e depois, porque o
instrumento esta condicionado a observancia de outros dispositivos da Lei n°® 9.296
(BRASIL, 1996), além dos limites estabelecidos na Constituicao Federal e no Cdodigo
de Processo Penal e da ordem do juiz competente da agao principal.

Neste sentir, observa-se que ao tratar do uso da interceptacdo telefénica
como prova no processo penal, o artigo 2°, da Lei n° 9.296 (BRASIL, 1996),
estabeleceu limites a admissibilidade, uma vez que dispbs, expressamente, que o
procedimento ndo sera autorizado quando inexistirem “indicios razoaveis de autoria
ou de participacdo em infragdo penal’, bem como quando for possivel a
comprovacao dos fatos por outras espécies de prova, ou quando a sancao do delito
cometido for detencgao.

Com base nestas disposi¢des, verifica-se que em virtude da natureza juridica
do procedimento, sdo pressupostos para a sua autorizacdo a presenga dos
requisitos do periculum in mora, “insito na necessidade de a conversa telefbnica ser
colhida enquanto se desenvolve, sob pena de perder-se a prova” e do fumus comissi
delicti, ou seja, a fumaga ocorréncia de um fato delituoso (GRINOVER, pp. 167 e
176).

Na mesma diregao, de acordo com o Informativo n. 692/2012 do STF, ao
analisar o HC 108147/PR, de relatoria da Min. Carmen Lucia, o tribunal concluiu pela
inadmissibilidade das interceptacbes telefébnicas amparadas exclusivamente em
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denuncias anénimas, impondo a imprescindibilidade da realizagdo de investigagdes
preliminares, a fim de reunir elementos minimos que justifiquem a adog¢do da
medida.

Isso porque, a interceptacao telefénica consiste em uma medida cautelar, que
impoe restricdo as liberdades e garantias individuais. Por conseguinte, a medida nao
pode jamais ser vista como um meio comum de produgédo de provas, haja vista o
risco de enfraquecer a protecao constitucional da vida privada e consequentemente
tornar os direitos a intimidade, privacidade e sigilo garantias meramente formais em
relacao ao Estado.

E também em decorréncia do carater excepcional e subsidiario da medida de
natureza cautelar, que o procedimento de interceptacao telefénica s6 pode adotado
para a produgao de provas de “crimes de catalogo” (BRASIL STF, Al 761-706- AgR/
SP). Logo, é evidente que a interceptagao telefénica deve ser usada em ultimo caso,
uma vez que a apuragao de contravengdes nao é suficiente para justificar a insidiosa
ingeréncia na intimidade e na privacidade dos suspeitos.

Além desses pressupostos, tanto o requerimento, como a concessado da
medida, exige dos agentes publicos o atendimento de uma série de requisitos,
relativos a legitimidade, prazo e a forma (GRECO, 1943, p. 45).

Diante disso, observa-se que o artigo 3° da Lei n° 9.296/1996, Brasil (1996)
dispde que cabe ao magistrado determinar a interceptacdo das comunicagdes
telefbnicas, sendo que a determinagdao pode ser ex officio ou a requerimento de
autoridade policial, isto €, do delegado da policia civil ou da policia federal. Como
também por requisicdo do representante do 6rgdo ministerial, durante a fase de
investigac&o criminal ou no curso da instrugdo.

Nesse interim, € preciso salientar que a autorizacdo do pedido de
interceptacao telefénica ndo depende da existéncia de inquérito policial, haja vista
que a lei permite, expressamente, a legitimidade do Ministério Publico, sendo
plenamente possivel a sua utilizagdo nos Procedimentos de Investigagbes Criminais
(PIC), conduzidos pelo 6rgao.

Ainda acerca da legitimidade para requerer a medida, é preciso salientar que
uma parte da doutrina advoga que por analogia, 0 querelante, enquanto titular
exclusivo da agao penal privada, também é legitimado para requerer a interceptacéo
telefdbnica nos casos em que o crime cuja natureza da pena for de reclusdo, visto

que néo existe na lei nenhuma previséo proibindo (RANGEL,1997, p. 182).
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Em relagdo a autorizagao, verifica-se que a medida esta sujeita a clausula de
reserva de jurisdigdo por isso, seja durante a investigagcéo criminal ou na persecugao
penal, somente o Poder Judiciario possui competéncia para autorizar o
procedimento.

Demais artigos 4° e 5° da mesma Lei, Brasil (1996) determinam que tanto os
requerimentos de interceptacdo de comunicacao telefénica, como as decisdes que
autorizam ou denegam a sua realizagédo e prorrogacéo, devem ser fundamentados,
de modo que apresentem elementos aptos e suficientes para demonstrar a
imprescindibilidade da medida para a persecug¢ao penal de determinado fato.

Em conformidade, o Conselho Nacional de Justica, da Resolugdo n° 59
(BRASIL, 2008), que disciplinou e uniformizou os procedimentos relativos as
interceptacdes telefoénicas, determinou que o magistrado devesse fazer constar na

decisao uma série de informacdes relativas ao caso concreto, in verbis:

Art. 10. Atendidos os requisitos legalmente previstos para
deferimento da medida, o Magistrado fara constar
expressamente em sua decisao:

| - a autoridade requerente;

Il - o relatério circunstanciado da autoridade requerente;

[l - os indicios razoaveis da autoria ou participagdo em infracao
criminal apenada com reclusao;

IV - as diligéncias preparatérias realizadas, com destaque para
os trabalhos minimos de campo, com excegdo de casos
urgentes, devidamente justificados, em que as medidas iniciais
de investigac&o sejam inviaveis;

V - 0s motivos pelos quais nao seria possivel obter a prova por
outros meios disponiveis;

VI - os numeros dos telefones ou o nome de usuario, e-mail ou
outro identificador no caso de interceptagao de dados;

VIl - o prazo da interceptagéo, consoante o disposto no art. 5°
da Lei 9.296/1996;

VIII - a imediata indicagédo dos titulares dos referidos nimeros
ou, excepcionalmente, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas;
IX - a expressa vedagao de interceptacdo de outros numeros
nao discriminados na decisao;

X - os nomes de autoridades policiais e de membros do
Ministério Publico responsaveis pela investigacdo, que terdo
acesso as informagoes;

Xl - os nomes dos servidores do cartorio ou da secretaria, bem
assim, se for o caso, de peritos, tradutores e demais técnicos
responsaveis pela tramitacdo da medida e expedi¢do dos
respectivos oficios, no Poder Judiciario, na Policia Judiciaria e
no Ministério Publico, podendo reportar-se a portaria do juizo
que discipline a rotina cartoraria.

§ 1° Nos casos de formulagdo de pedido verbal de
interceptacdo (artigo 4°, § 1° da Lei 9.296/96), o servidor
autorizado pelo magistrado devera reduzir a termo os
pressupostos que autorizem a interceptacdo, tais como
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expostos pela autoridade policial ou pelo representante do
Ministério Publico.

§ 2° A deciséo judicial sera sempre escrita e fundamentada.

§ 3° Fica vedada a utilizagdo de dados ou informagdes que nao
tenham sido legitimamente gravados ou transcritos. (BRASIL,
CNJ, Resolugéo n°® 59, 2008),

Desse modo, o deferimento deve ocorrer por meio de deciséo interlocutoria,
cuja fundamentacdo deve obrigatoriamente delimitar, explicitamente, o fato
investigado, além de apresentar elementos que justifiquem e individualizem a
medida, demonstrando o atendimento dos pressupostos e respeito aos limites
legais.

Em relagéo aos prazos da Lei 9296/1196, verifica-se o segundo paragrafo do
art.4° determina que o magistrado profira sua decisdo em até 24 (vinte e quatro)
horas. Ademais, de acordo com o art. 5°, a interceptacao telefénica ndo podera
exceder o prazo de 15 (quinze) dias. Sendo possivel a renovagao por igual tempo
uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova, podendo durar até 30
(trinta) dias e, excepcionalmente durante a vigéncia do estado de defesa, art. 136,
§2°, CF (BRASIL, 1988), até 60 (sessenta) dias (pela jurisprudéncia antiga do STJ).

Todavia, ao julgar o RE 625263, Brasil (2022), que tinha por objeto o limite
maximo de renovacodes, o Supremo Tribunal Federal endossou por unanimidade os
argumentos apresentados pelo Ministro Alexandre de Morais, fixando o
entendimento de que sdo licitas as atualizagbes consecutivas de interceptagao
telefébnica, desde que justificadas as liminar e prorrogagdes concretas, apos
verificagdo dos requisitos do art. 2° da Lei 9.296/1996, com demonstradas razdes
para continuar a investigagédo, ainda que concisamente por motivos normativos ou
replicacdo de modelos genéricos, que n&o sao relevantes para casos especificos
sé&o ilegais.

Ja em relagdo a contagem dos prazos para a execucdo da diligéncia, é
prosseguindo a analise da Lei 9296/1996, é necessario destacar o imbraglio relativo
a disposicao do art. 6° caput, que diz: “deferido o pedido, a autoridade policial
conduzira os procedimentos de interceptacdo, dando ciéncia ao Ministério Publico,
que podera acompanhar a sua realizagao”, induzindo a ideia equivocada de que a lei
restringe a autoridade policial a atribuigdo para a execugdo do procedimento, sem
levar em consideragao a disposi¢céo do art. 3° Il, que trata da legitimidade do 6rgao
ministerial para requisitar a ado¢cdo da medida.
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Frisa-se que, a controversa disposi¢cao contraria os poderes de investigagao
do Ministério Publico, que embora ndo constem de maneira expressa na CF/1988,
estdo previstos no art. 4° do CPP e sido plenamente reconhecidos pela doutrina e
jurisprudéncia. O STF fixou tese reconhecendo a “concorréncia de atribui¢cdo entre o
Ministério Publico e a Policia Judiciaria para realizar investigagbes criminais,
inexistindo norma constitucional ou federal que estabelega excegdo a regra
enunciada no referido julgamento (BRASIL STF RE 593.727/MG, RHC 78743/RJ,
2018).

[...Jmaioria, negar provimento ao extraordinario e reconhecer os
Poderes de investigagdo do Ministério Publico. Os artigos 5°,
incisos LIV e LV, 129, incisos Ill e VIII, e 144, inciso IV, § 4°, da
Constituicdo Federal, ndao tornam a investigagdo criminal
exclusividade da policia [...], “O Ministério Publico dispbde de
competéncia para promover, por autoridade prépria, e por
prazo razoavel, investigacdes de natureza penal, desde que
respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer
indiciado ou a qualquer pessoa sob investigacdo do Estado,
observadas, sempre, por seus agentes, as hipoteses de
reserva constitucional de jurisdicdo e, também, as prerrogativas
profissionais de que se acham investidos, em nosso Pais, os
Advogados (Lei 8.906/94, artigo 7°, notadamente os incisos I,
I, Hi, X1, X, XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade —
sempre presente no Estado democratico de Direito
[...]JProcedimento instaurado pelo Ministério Publico a partir de
documentos oriundos de autos de processo judicial e de
precatério, para colher informacdes do proprio suspeito,
eventualmente habeis a justificar e legitimar o fato imputado.
Auséncia de vicio. Negado provimento ao recurso
extraordinario. Maioria. ACORDAO BRASIL STF RE
593.727/MG, RHC 78743/RJ, 2018).

Endossando o entendimento do STF no RE 593.727/ MG, o Superior Tribunal
de Justica reiteradas vezes ja admitiu que o procedimento fosse conduzido por
sujeitos diversos aqueles previstos na lei, consoante se verifica nos seguintes

recursos:

RHC 90125/SC, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 07/08/2018, DJe 15/08/2018; RHC
62067/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA,
julgado em 06/03/2018, DJe 14/03/2018; RHC 67384/ES, Rel.
Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em
27/02/2018, DJe 05/03/2018; RHC 58282/SP, Rel. Ministro
ERICSON MARANHO (DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 01/09/2015, DJe
07/10/2015; RHC 51487/SP, Rel. Ministro LEOPOLDO DE
ARRUDA RAPOSO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO
TJ/IPE), QUINTA TURMA, julgado em 23/06/2015, DJe
24/09/2015. 2. E licito a autoridade policial representar pela
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quebra de sigilo telefénico dos investigados, a teor do art. 39, |,
da Lei n. 9.296/96, sendo que a jurisprudéncia desta Corte nao
denota a ilegitimidade da Policia Militar no requerimento da
medida constritiva de interceptagdo telefénica, desde que
ratificada pelo Ministério Publico competente e devidamente
autorizada pelo juizo, sob pena de ineficiéncia do procedimento
investigatorio. (BRASIL, STF, RHC 90.125 SC, 2017).

Outrossim, o art. 6° §1° obriga, de maneira inequivoca, que o conteudo obtido
com a comunicagao interceptada deve ser transcrito e o seu resultado encaminhado
para o Ministério Publico, devendo ainda estar acompanhado de auto
circunstanciado contendo a sintese das operag¢des (BRASIL, 1996). Contudo, no
tocante a transcri¢cdo, os tribunais superiores fixaram teses negando a necessidade
de degravacgéo integral dos dialogos obtidos com a interceptacédo telefénica, haja
vista inexistir qualquer previsdo expressa exigindo isso.

Como se verifica no AP 508 AgR/AP BRASIL, STF (AP 508,2022), em
decisdo monocratica, o STF entendeu que ndo é necessario a degravagao integral
do conteudo das comunicagdes captadas:

Nos presentes embargos, o proprio embargante confessa que
“ndo se discute a auséncia de acesso a medida cautelar, uma
vez que, este acesso foi concedido.” Sobre esse ponto, a
decisdao embargada registrou que “O requerente teve acesso a
decisdo e teve plena condicdo de contra ela se insurgir, de
modo a restar comprovada a integral auséncia de prejuizo ao
exercicio do contraditério e ampla defesa.” Nao ha, pois,
qualquer vicio a ser sanado nesta via. Além disso, ainda que se
considere os argumentos expostos na peticdo que suscitou a
questdo de ordem, é importante reiterar que a situagao fatica-
juridica do requerente é distinta do réu desta acdo penal,
conforme ja demonstrado na decisdo anterior, razdo pela qual
entendo ndo se tratar de um caso de aplicagcédo pura e simples
da regra de extensao prevista pelo art. 580 do CPP. Ante o
exposto, rejeito os embargos de declaragao e indefiro o pedido
de indicacdo de questdo de ordem. Publique-se. Intimem-se.
Brasilia, 13 de maio de 2022. Ministro GILMAR MENDES
(BRASIL, STF AP 508,2022).

Deste modo o Ministro Gilmar Mendes delibera que o respeito ao principio da
isonomia exige a aplicagdo do artigo 580 do CPP, pois a auséncia de registro de
decisbes. Que se excluissem ao Poder Judiciario da analise da legalidade da
medida de interceptacdo telefbnica ultrapassa as circunstancias pessoais e diz
respeito apenas aos elementos faticos e juridicos.

Noutro giro, destarte a interceptagdo telefénica requerer o conhecimento
técnico e especifico do operador, acerca dos equipamentos e dos procedimentos
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necessarios para a sua execugao, o artigo Art. 7°, da Lei n°® 9.296, Brasil (1996)
assegura a autoridade policial o direito de requisitar prestadores de servigos, bem
como outros profissionais qualificados (técnicos especializados) para lhe prestar o
auxilio que for necessario, inclusive, junto as concessionarias prestadoras do servigo
de telefonia.

Todavia, instadas a se posicionarem, as cortes superiores fixaram
entendimentos, determinando a desnecessidade de conhecimento técnico para a
degravagcdo dos dialogos, caso dos processos, conforme entendimento
exemplificado em: (BRASIL STF, 2022, RE 625263); (BRASIL, STF, RHC 90.125
SC, 2017) e de realizagao de pericia para a confirmagéo da autoria dos dialogos,
consoante se observa no (BRASIL STJ HC 30.545 2003).

IV - Descabido o argumento da necessidade de realizagcédo de
pericia para verificagdo da autoria dos dialogos se, em um total
de 6.000 (seis mil), foram impugnados apenas 3 (irés) que,
inclusive, foram expungidos pela sentenga condenatéria sem
que se adentrasse ao mérito da sua autenticidade, porquanto o
juiz sentenciante os considerou desinfluentes para a solugéo
do caso.

V - A simples alegacdo, sem provas, de que as investigacdes
policiais estariam eivadas de parcialidade, ndo tem o condao
de desconstituir a presuncdo de veracidade de que séao
revestidos os atos praticados por agentes dotados de fé
publica. Nao é motivo, também, para a realizacdo de pericia
em todo o material produzido pela autoridade policial, a fim de
apurar eventual “"tratamento digital" das gravacgdes,
supostamente realizado no intuito de atribuir a autoria de
conversas a outros que ndo seus reais emissores.

VI- Ausente o prejuizo para a defesa, ndo ha porqué decretar a
nulidade do processo criminal. Precedentes. Ordem denegada
(BRASIL STJ HC 30.545 2003).

Outra importante definicdo prevista na lei € que o procedimento de
interceptacdo deve ocorrer em autos apartados, apensados aos autos do inquérito
policial ou do processo criminal ao que esta relacionado, conforme disposto no art.
8° da lei (BRASIL, 1996).

Insta salientar, € necessario que a interceptagao ocorra em autos aparatados
para garantir a eficacia da medida que depende, inexoravelmente, do
desconhecimento do investigado. Diante disso, € certo que a juntada do resultado
das interceptacgdes telefbnicas deve ser feita em momento adequado, isto €,
imediatamente antes do relatério, quando a medida for conduzida pelo delegado na
fase de investigacdo, ou antes da sentenga, quando o procedimento for executado



76

durante a instrugcdo processual, conforme determina o paragrafo unico do mesmo
dispositivo.

Além disso, de acordo com a lei de interceptagao, a gravagao cujo resultado
nao seja pertinente a persecugédo penal pode ser “inutilizada por deciséo judicial”,
conforme art. 9° (BRASIL, 1996).

A destruicdo das gravacgdes s6 pode ser feita quando ndo for mais possivel a
interposicdo de recursos, ou seja, quando a decisdo se tornar imutavel. Por
conseguinte, ndo ha duvidas de que a decisdo que autoriza a inutilizagdo do
conteudo imprestavel para o processo atende a garantia fundamental de protegéo a
privacidade e a intimidade, uma vez que tenta remediar a intromissao injustificada na
vida privada do individuo.

Em vista dos referidos excessos, o art. 10, da Lei n° 9.296/1996 (BRASIL,
1996) tipifica como crime a quebra do sigilo de justica e as interceptacbes de
comunicagdes telefénicas feitas sem autorizagdo judicial ou com desvio de
finalidade, ou seja, feitas em virtude de objetivos ndo autorizados em lei. Diga-se
ainda que, para estes crime, a mesma Lei determina a pena de reclusdo de dois a
quatro anos, além de multa.

Por fim, os artigos 11 e 12 tratam da vigéncia e eficacia do diploma,
revogando qualquer disposicdo em sentido contrario e impondo a irretroatividade
das normas, anulando qualquer ato praticado anteriormente.

Posto isso, regulamentagcdo tardia da exceg&o a inviolabilidade do sigilo
telefénico, prevista no art. 5°, inciso Xll, da Constituicdo Federal, Brasil (1996), fez
com que a Lei n® 9.296/1996, Brasil (1996) fosse vista, a época da sua promulgacao,
como um avango por acabar com tentativas de se preencher a lacuna com a
aplicagdo das normas do Cddigo Brasileiro de Telecomunicacgbes (Lei 4.117/1962)
parcialmente revogado pelo préprio diploma maior (FREGADOLLI, p. 93).

Contudo, n&o demorou para que a doutrina e a jurisprudéncia fomentassem
criticas a Lei que regulamentou a interceptacédo telefénica, além de que com o
decorrer do tempo, foram sendo reconhecidas outras situagcdes, ndo previstas no
texto, que ensejam a inadmissibilidade das provas obtidas, temas que passam a ser

analisados.

5.3 Criticas a Regulamentagéao e as Causas de Inadmissibilidade
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Atualmente em vigor ha mais de duas décadas, as disposi¢cdes da referida lei
e 0 uso das interceptagcdes telefbnicas no processo penal continuam gerando
controvérsias na doutrina, uma vez que a pratica € uma grave transgressdo aos
direitos, considerados inclusive como uma forma de “coacéo processual real fisica”
(TAVORA, 2019, p. 793).

Sobre isso, Lénio Luiz Steck ressalta o excesso cometido pelo legislador no
art. 2°, 1ll, da Lei 9.296 (BRASIL, 1996), que prevé a possibilidade de usar a medida
em todos os delitos punidos com reclusdo, ignorando principios constitucionais.
Diante dessa problematica, o autor ressalta a imperiosidade da avaliacdo da
proporcionalidade e razoabilidade da medida, afirmando que “o remédio ndo pode
ser mais drastico que a doenga que pretenda combater”. (STRECK, p. 56).
Consoante este entendimento, a lei seria inconstitucional em razdo da omisséo
legislativa, que deixou de pesar os bens juridicos dignos de protecdo e por
conseguinte, de observar os valores constitucionais.

Outro ponto, é a omissao referente a legitimidade da defesa, da vitima e do
acusado para requerer a interceptacdo telefénica, que inegavelmente viola as
garantias fundamentais de contraditério e do devido processo legal, principios que
regem o direito processual penal, impossibilitando esses sujeitos de defender-se
provando (STRECK, p. 78).

Por sua vez, o excesso de poder concedido aos magistrados para a
determinacdo ex officio do procedimento é alvo de criticas. E indiscutivel o conflito
desta previsdo com as garantias de um verdadeiro sistema acusatorio. Advogando a
inconstitucionalidade do art. 4° da L. 9296 (BRASIL, 1996), Luiz Flavio Gomes (pp.
201-205) acertadamente aponta a violagdo da imparcialidade do magistrado

E inconstitueional a interceptacdo telefénica "de oficio", em
conseqliéncia, porque vulnera o modelo acusatério de
processo, processo de partes, instituido pela Constituigdo de
1988, quando considera os oficios da acusagdo e da defesa
como fungdes essenciais da jurisdigao, atribuindo esta aos
juizes, que tém competéncia para processar e julgar, mas nao
para investigar, principalmente no ambito extraprocessual. (...)
Tomar a iniciativa da prova "compromete psicologicamente o
Juiz em sua imparcialidade". O Juiz ndo pode ter idéias
preconcebidas sobre o que vai decidir" (Luiz Flavio Gomes -
Interceptacdo Telefénica - Ed. Revista dos Tribunais -
pags.201/202 e 205).
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Em doutra direcdo, Paulo Rangel defende que a possibilidade de
determinacao ex officio pelo magistrado, usando como fundamento o atendimento
do principio da verdade, conforme se observa no seguinte trecho:

[...] devemos ressaltar que o Juiz ndo deve conceder
de oficio a medida cautelar preparatoria, pois esta
devera ser requerida pelo Ministério Publico
(dominus litis) ou mediante representagdo da
autoridade policial, pois, pelo sistema acusatorio
adotado entre noés, o Juiz foi afastado da persecugéao
penal. Porém, nada obsta que a medida cautelar
incidental (adotada no curso do processo) possa ser
deferida pelo Juiz de oficio em nome do principio da
verdade real e de acordo com o sistema do livre
convencimento. Pois, se sustentarmos tese
contraria, o Juiz também n&o mais poderia decretar
medida cautelar pessoal de oficio (prisédo preventiva)
ou medida cautelar real (busca e apreenséo).

Segundo Leite (2008), outro ponto que ndo se pode negar que a
interceptacdo de uma comunicagdo cujo conteudo nao esteja relacionado com o
processo, € ou simplesmente causa uma violagdo injustificada dos direitos a
intimidade e a privacidade do individuo, visto que, nesse caso, ndo ha nada que
justifique o afastamento do direito fundamental ao sigilo das comunicagdes.

EXECUCAO DE ALIMENTOS. INTERCEPTACAO
TELEFONICA DO DEVEDOR DE ALIMENTOS. CABIMENTO.
Tentada a localizagdo do executado de todas as formas,
residindo este em outro Estado e arrastando-se a execugéao por
quase dois anos, mostra-se cabivel a interceptagao telefénica
do devedor de alimentos. Se por um lado a Carta Magna
protege o direito a intimidade, também abarcou o principio da
protecdo integral a criangas e adolescentes. Assim,
ponderando-se os dois principios sobrepde-se o direito a vida
dos alimentados. A prépria possibilidade da prisao civil no caso
de divida alimentar evidencia tal assertiva. Tal medida dispbe
inclusive de cunho pedagodgico para que outros devedores de
alimentos ndo mais se utilizem de subterfugios para safarem-se
da obrigagdo. Agravo provido." (Tl/ RS, Sétima Camara Civel,
Agravo de instrumento n° 70018683508, Rel. Des. Maria
Berenice Dias, unanimidade, 28.03.2007) (LEITE, 2008, p. 194)

E conveniente esclarecer que, por forca dessas determinagbes, o
ordenamento brasileiro proibe as chamadas “interceptagdes por prospecc¢ao’, isto €,
a decretacdo do procedimento para apurar se o individuo possui, ou nao,
envolvimento com praticas delituosas (LARGURA; MELO, 2012, p. 91).
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“interceptagao por prospecgao”, a qual deve ser entendida
como aquela que se alonga exageradamente no tempo, sem a
exigida fundamentagao nas renovagdes, com o claro intuito de
protelar a interceptagéo, a fim de se apurar se o investigado
estd cometendo algum delito. A interceptacdo por prospecgao
deve ser sancionada com a declaragao de ilicitude, pois as
medidas postas na Lei n° 9.296/96 objetivam comprovar a
autoria e/ou materialidade de um delito que ja conta com
indicios probatorios(LARGURA; MELO, 2012, p. 91)..

Nada obstante, a jurisprudéncia entende que € possivel a interceptagao
telefébnica de pessoa indeterminada, com a finalidade de confirmar se o usuario da
linha é autor ou participe do fato, conforme o ACR n° 2000.71.04.003642- 3/RS.

Rei. Des. Federal Amir Sarti" (AC 2000.04.01.127488-8 - 72
Turma - Rei. Des. Fabio Rosa - unanime - DJU 27.11.2002).
TJ/RJ: "Apelagédo Criminal. Formagéo de quadrilha para trafico
de entorpecentes, homicidios e outros delitos. Alegacdo de
nulidade por ilegalidade das interceptagdes telefénicas. Prova
firme e coesa. Autoria e Materialidade Comprovadas.
Dosimetria correta. Embora a Defesa tivesse, em todo
momento, acesso aos cd's com as gravagdes, ndo requereu a
realizacdo da pericia no momento processual oportuno, o que
nao caracteriza o vicio na prova, ja que devidamente
autorizada a interceptacdo telefénica, nos moldes da Lei
9296/96. Se a interceptagéo telefénica necessitasse de prova
pericial para ser considerada no processo, ela seria obrigatéria
e nao dependeria do pedido da parte, que poderia
facilmente criar causa de nulidade e se beneficiar com isso.
Materialidade e autoria devidamente comprovadas, sendo
desnecessaria a pericia das gravacgdes para concluir-se que o
Réu era interlocutor de varios dialogos, ja que citado seu
nome e apelido por diversas vezes (Apelagédo n°
2007.050.03778 - Primeira Camara Criminal - Rel. Des. Paulo
César Jr Salomao 25.09.2007). (LEITE, 2008, p. 184)

Na jurisprudéncia, a situagdo nao é muito diferente, haja vista a longa lista de
decisbes reconhecendo a inadmissibilidade das provas obtidas mediante
interceptacao telefébnica quando verificada a inobservancia dos limites impostos pela
Lei n® 9.296/96 de Interceptacao telefénica. Entretanto, o ponto que se revela mais
importante € a questdo das renovagdes sucessivas das decisbes que permitem a

quebra do sigilo telefénico.

5.4 Renovagoes Sucessivas
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De acordo com a legislagcédo brasileira, as interceptacdes telefébnicas devem
ser autorizadas pelo Poder Judiciario e devem ser realizadas apenas quando houver
indicios concretos da pratica de um crime. Além disso, no entendimento mais atual,
a autorizagdo para a interceptagcédo s6 deve ser renovada a cada 15 (quinze) dias,
sendo possivel a renovagdo por igual tempo uma vez comprovada a
indispensabilidade do meio de provas, e s6 pode ser prorrogada se houver indicios
novos que justifiquem a continuidade da investigagdo (BRASIL STF, 2022, RE
625263).

No entanto, a técnica de renovagdes sucessivas de interceptacdes telefénicas
tem sido utilizada por alguns érgédos de investigagdo como uma forma de obter
provas contra suspeitos sem que haja indicios concretos da pratica de um crime.
Essa pratica tem gerado controvérsias no meio juridico e pode levar a nulidade do
processo judicial (LOPES JR, 2020).

Atualmente a pratica de indiscriminada de renovagdes sucessivas de
interceptacao telefénica, também conhecida como "fishing expedition" ou "pescaria
probatdria”, tem sido objeto de discussao no ambito juridico. Essa pratica consiste
na obtencdo de provas por meio de interceptagdes telefénicas sem que haja indicios
concretos de que o investigado tenha cometido algum crime (BIANCHINI, 2018).

Ainda segundo Bianchini (2018) a utilizacdo desse método tem sido criticada
por diversos juristas, uma vez que viola o principio da presungao de inocéncia e o
direito a privacidade. Além disso, a pratica pode levar a obtencao de provas ilicitas,
0 que pode prejudicar o processo judicial

Diante disso, é importante que os 6rgaos de investigagcéo respeitem os limites
legais para a realizagdo de interceptacdes telefébnicas e que o Poder Judiciario
exerga um controle rigoroso sobre a pratica respeitando a regra da inviolabilidade do
sigilo. Além disso, é fundamental que os direitos fundamentais dos cidaddos sejam
respeitados, garantindo-se a presun¢ao de inocéncia e o direito a privacidade.

A Lei n. 9.296, Brasil (1996) regulamentou a parte final do inciso XIlI, do art.5°
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que preconiza a excegao a regra da
inviolabilidade do sigilo das comunicagbes telefénicas para a producdo de provas
durante investigagéo criminal e a instrugdo processual penal.

Apesar de, no passado, ter sido considerada um progresso (FREGADOLLI,
1998, p. 93), ante as tentativas de se preencher a lacuna deixada pelo legislador de
1988 com a aplicagao das normas do Cdodigo Brasileiro de Telecomunicagbes — (Lei
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4.117/1962) parcialmente revogado pelo proprio diploma maior. Desde a
promulgagao, a Lei n° 9.296, Brasil (1996) sempre recebeu criticas pela falta de
clareza e os inegaveis tragos inquisitoriais dos seus dispositivos.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 661 da
repercussao geral, deu provimento ao recurso extraordinario,
para declarar a validade das interceptacdes telefonicas
realizadas e de todas as provas delas decorrentes, nos termos
do voto do Ministro Alexandre de Moraes, Redator para o
acordao, vencidos os Ministros Gilmar Mendes (Relator), Dias
Toffoli, Nunes Marques e Ricardo Lewandowski. Afirmou
suspeicdo o Ministro Roberto Barroso. Em seguida, por
unanimidade e nos termos do voto do Ministro Alexandre de
Moraes, o Tribunal fixou a seguinte tese: "Sao licitas as
sucessivas renovagdes de interceptacéo telefonica, desde que,
verificados os requisitos do artigo 2° da Lei n® 9.296/1996 e
demonstrada a necessidade da medida diante de elementos
concretos e a complexidade da investigacdo, a decisao judicial
inicial e as prorrogacdes sejam devidamente motivadas, com
justificativa legitima, ainda que sucinta, a embasar a
continuidade das investigagbes. S&o ilegais as motivagdes
padronizadas ou reprodu¢cdes de modelos genéricos sem
relagdo com o caso concreto". Nesta assentada, o Ministro
Gilmar Mendes reajustou sua proposta de tese, e o Ministro
André Mendonga reajustou seu voto para acompanhar a
divergéncia aberta pelo Ministro Alexandre de Moraes e dar
provimento ao recurso. Votou quanto a tese o Ministro Roberto
Barroso. Nao votaram na tese o Ministro Nunes Marques e o
Ministro Dias Toffoli, ausente, justificadamente, nesta
assentada. Presidéncia do Ministro Luiz Fux. Plenario, Julgado
mérito de tema com repercussédo geral (BRASIL STF RE
625263 em 17.03.2022).

Contudo, além dos prejuizos decorrentes do excesso de poder concedido aos
magistrados para a determinagdo ex officio do procedimento e outros pontos
frequentemente ressaltados pela doutrina, subsiste outro problema gravissimo: as
renovagdes sucessivas das decisdes que permitem a quebra do sigilo telefonico.

Ocorre que o art. 5° da Lei n. 9.296, Brasil (1996) impds um limite temporal
maximo de quinze dias para a interceptacao telefénica, possibilitando a renovagao
da medida por igual tempo, de modo que poderia durar até 30 (trinta) dias, tempo
que atenderia, em tese, tanto o interesse publico na produgdo da prova, como a
protecdo constitucional a vida privada do individuo (Lopes JR. 2020). Entretanto,
como o dispositivo n&o fixou um limite de prorrogag¢des, a doutrina e a jurisprudéncia
passaram a interpretar o dispositivo de varias maneiras, ndo chegando a um

consenso sobre o maximo de tempo que razoavel para se interceptar alguém.
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Enquanto uma corrente adota a interpretacao restritiva da lei e defende que a
quebra do sigilo telefénico sé poderia durar até 30 (trinta) dias, dos quais 15 (quinze)
dias relativos a primeira interceptagcao e 15 (quinze) dias referentes a prorrogacao,
outra parte defende que deveria ser limitada a, no maximo, 60 (sessenta) dias, em
alusao ao limite de duragao do Estado de Defesa (LOPES JR, 2020). Entendendo a
parcela majoritaria que poderiam ser feitas quantas prorrogagcdes fossem
necessarias para cada caso, desde que persistisse a indispensabilidade do meio de
prova (LOPES JR, 2020).

Consequentemente, quando o instrumento passou a ser utilizado nas
investigacbes e nos processos criminais, foram observados abusos por parte dos
delegados, promotores e juizes que alastraram a quebra de sigilos telefénicos por
meses e até mesmo anos Bianchini, (2018), em buscar de verdades possivelmente
inexistentes, ofendendo, com isso, ao maximo todas as caracteristicas e garantias
de um Estado Democratico de Direito e de um verdadeiro sistema acusatorio.

Demandados a se manifestar, os tribunais superiores reconhecem o problema
da omisséo legislativa conforme exemplos: (RHC 117.265/SE; RE 625.263/PR), mas
saem pela tangente na hora de declarar a inconstitucionalidade das pretensas-
infinitas interceptagdes telefénicas, sob a égide do interesse publico e da existéncia
de indicios que justifiquem a medida.

Todavia, verifica-se ainda que, muitas vezes, os referidos indicios -
pressupondo que existam -, sdo insuficientes, desconhecidos ou, na pior hipétese,
velados pelos juizes de primeira instancia que usam fundamentag¢des genéricas nas
suas decisbes sem demonstrar a motivacdo, o que ndo obsta a ratificacdo das
instancias recursais apos, enfim, aplicarem o juizo de razoabilidade.

Ademais, percebe-se que os danos causados a dignidade e a integridade
moral da pessoa cuja vida privada foi depravada com a prorrogagao desnecessaria
da quebra de sigilo telefénico sdo desprezados, visto que, apesar de reconhecerem
a existéncia de falhas nas decisbes de primeira e segunda instancia, a maioria das
decisdes dos tribunais superiores convalida as sucessivas renovagoes. Nesse
sentido, aponta-se: STF, 22 Turma, HC 133148/ES, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
julgado em 21/2/2017 (BRASIL, 2017); STJ, 5% Turma, RHC 47.954/SP, Rel. Min.
Ribeiro Dantas, julgado em 01/12/2016 (BRASIL, 2016); STJ, 62 Turma, RHC
72.706/MT, Rel. Min. Sebastiao Reis Junior, julgado em 06/10/2016 (BRASIL, 2016).
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Desse modo, tendo em vista que ja se passaram mais de vinte e seis anos
desde que a Lei n. 9.296, Brasil (1996) entrou em vigor. E que muitas autoridades
continuam se valendo da auséncia de um limite expresso determinando a
guantidade maxima de renovagdes para interceptacio telefénica para invadir a vida
privada dos individuos, faz-se necessario compreender o que motiva delinear os
impactos e analisar possiveis solugbes para a necessidade de sucessivas
renovacgdes das interceptacdes telefénicas, para assim resolver o embate entre o

interesse publico e a protegdo constitucional & vida privada. E o que segue.

6 ANALISE E DISCUSSAO

Gomes e Cervini (2016 p. 211), em seu livro "Lei de Interceptagao Telefénica
Comentada" explana a prorrogagéo do prazo para até 30 dias como uma medida
importante para garantir a efetividade das investigacbes em casos complexos.

A prorrogagédo do prazo é importante para a garantia de uma
efetiva investigagdo, em especial no tocante a casos
complexos que demandem tempo maior para serem apurados
(GOMES; CERVINI, 2016, p. 211).

Por outro lado, Segundo Ramos (2014), ha criticos que argumentam que a
extensdo do prazo para 30 dias violar o direito a intimidade e a privacidade dos
individuos investigados. Onde “o direito a privacidade, enquanto valor fundamental e
direito humano, ndo pode ser eliminado ou minimizado sem um juizo de ponderagéo
que leve em conta a necessidade da medida restritiva’” (RAMOS, 2014, p. 285).

Diga-se a interceptacdo telefénica ndo € o unico limite imposto ao direito a
privacidade. Como se sabe, este deve ser equilibrado com também a liberdade de
sua tipografia, para informar sobre assuntos de interesse publico. Na preservagao do
direito e liberdade, particularmente a liberdade de exposi¢des, que € de extrema
importancia. No entanto, as limitagdes ao direito a privacidade comegam na conduta
do proprio titular do direito explanado a seguir:

Se por um lado “o individuo se divulga telematicamente, voluntariamente,
suas ag¢des e imagem ao publico, este ndo pode negar a publicagdo de sua imagem
na mesma arena publica em que participou”, (RAMOS, 2014, p. 297). E crucial
manter um equilibrio entre os direitos de privacidade de um individuo e a sua

liberdade na imprensa de se auto-relatar assuntos relevantes ao publico.
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Neste exemplo, € do conhecimento geral que politicos, nos seus comicios e
revelagbes populares podem fazer destas liberdades de privacidade (ao nao divulgar
publicamente dados sensiveis a estes), que ideologicamente sédo ferramentas
poderosas de expressdo politica e alteragdes sociais. Por outro lado os mesmos
politicos, muitas vezes, sdo vitimas em potencial das interceptagdes telefénicas,
tanto na parte criminal quanto pela parte perseguic&o politica administrativa.

Assim como as celebridades e politicos tendem a aceitar maior exposi¢ao de
suas imagens, o que pode levar a exploragdo. Como exibiam multiplas formas de
comportamento, ndo podiam reivindicar o privilégio da privacidade.

O direito a privacidade convive, no texto constitucional e nos
tratados de direitos humanos, com o direito a informagao e com
a liberdade de imprensa. A primeira restricdo ao direito a
privacidade é oriunda da propria conduta do ftitular. Caso o
titular exponha sua imagem e conduta ao publico, ndo podera
rechacar a divulgacdo de sua imagem-retrato incluida no
préprio cenario publico do qual participa (caso de um comicio,
de uma manifestagédo popular, entre outros). Também aqueles
que vivem da exploragédo da imagem (celebridades) ou atuam
na vida politica, aceitam maior exposicdo das diversas
manifestagdes de sua conduta, ndo podendo, depois, invocar o
direito a privacidade para impedir a divulgagdo de fatos
considerados desabonadores. Entretanto, mesmo as figuras
publicas possuem o direito a privacidade, em especial no que
diz respeito ao circulo da intimidade e do segredo, em
ambientes fechados ou reservados. Por isso, viola a intimidade
a atitude de fotografar, sem autorizagdo, com teleobjetivas,
celebridades em seus lares ou ambientes reservados, sem
acesso ao publico (RAMOS, 2014, p. 514)..

Assim sendo, em que pese os ministros do STF no julgamento do RE
625.263/PR ressaltarem a necessidade de equilibrar prorrogagao das interceptagdes
telefbnicas com a protec¢ao constitucional a vida privada, estes pecaram a permitir as
sucessivas renovacgdes das interceptacdes telefbnicas, uma vez que a medida se
demonstra claramente oposta ao direito a privacidade e a intimidade. Analisando
alguns dos principais entendimentos de garantias de privacidade e liberdade,
verifica-se que o entendimento do tribunal n&o atende o interesse individual e nem o
interesse coletivo.

Sobre isso, cumpre observar que processo tem como pressuposto situagcoes
juridicas opostas e que, teoricamente, no caso de conflitos, deveriam ser priorizados
os interesses que satisfagcam o anseio da maioria.De acordo com, (FULAN 2019).
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Aqui estamos tratando de interesses plurissubjetivos, cujas
caracteristicas peculiares demandam wuma analise dos
postulados instrumentais a disposicdo dos operadores do
direito. O processo foi concebido para a tutela de situagdes
juridicas individuais, restando deslocado quando se trate de
outorgar tutela a situagbes metaindividuais. Neste sentido,
alguns autores defendem uma “adaptagéo criativa” do arsenal
processual existente as novas exigéncias surgidas como o
acesso a Justica dos interesses superindividuais.

Em se tratando de interesses difusos, que ultrapassam a esfera
do individuo isoladamente considerado, a interpretacido dos
direitos e garantias fundamentais deve ser feita com certos
temperamentos. Do contrario, por um apego excessivo aos
canones tradicionais, esses interesses, que nao podem ter um
dono, restardo marginalizados, (FULAN 2019, p. 49).

E certo que os direitos e garantias fundamentais, excpcionados com as
interceptacdes telefénicas, também sao considerados pilares essenciais ao Estado
Democratico de Direito, Fulan (2019, p. 49), visam proteger a dignidade humana, a
liberdade e a igualdade de todos os individuos. Contudo, de acordo com esse
entendimento, esses direitos se limitam a interesses individuais, ndo mais abrangem
interesses coletivos e difusos, conhecidos como interesses plurissubjetivos.

Como exemplo deste contexto, destacar a atuagdo do Poder Judiciario na
protecdo desses interesses, onde as garantias fundamentais devem levar em conta
nao apenas os interesses individuais, também os plurissubjetivos, avalizando a

assisténcia aos direitos coletivos e propalados.

O Voto do Eminente Ministro Carlos Velloso no Habeas Corpus
n°® 75.338-88, [...] acompanhou a maioria dos ministros do STF
pelo indeferimento do pedido, assim se manifestou, No caso,
um dos interlocutores grava conversa havida entre ambos; isso
nao se inclui na proibicdo referida no art. 5°, XIl. Em voto no,
Inquérito 65 — caso ‘Magri’ — sustentei que ndo ha ilicitude no
fato de um dos interlocutores gravar a conversa havida entre
ambos a fim de, por exemplo, realizar prova dessa conversa.
[...]. Penso que é de interesse do interlocutor, que esta sendo
chantageado, gravar a conversa, a fim de realizar prova,
posteriormente. Dir-se-a que a gravagao seria ofensiva ao art.
5° inciso X, da Constituicdo. Deve ser entendido que o
direito a intimidade ndo é, como ha pouco diziamos,
absoluto, devendo ceder diante dos interesses publico,
social e da justica. Ora, a justica ndo tem apenas um prato,
mas dois. Em um deles estao os direitos individuais; mas,
no outro, estdo os ndo menos importantes direitos sociais
e coletivos. O interesse da justica assenta-se, sobretudo,
na realizagcao do interesse social, da coletividade. Bem
ressaltou o Senhor Ministro-Relator que a Constituicdo impde
ao Estado, na defesa da sociedade, a realizagdo de principios
que o legislador considera que quem os viola incorre em crime.
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Ao Estado cabe apurar esses atentados cometidos contra a
sociedade. (FULAN, 2019, p. 50).

O julgador neste combinante realizou alusdo a relacdo entre o direito
individual e o social e coletivo, sobressaltando a necessidade de atendimento dos
anseios coletivos. Depreende-se desta licdo que os tribunais reconhecem que a
finalidade da interceptacdo telefébnica € o atendimento do interesse publico,
apontando a supremacia deste interesse sobre aqueles reconhecidamente
individuais.

Ocorre, contudo, que o interesse coletivo ndo se confunde com o interesse do
Estado e, ao contrario do que vém se firmando paulatinamente o seu atendimento
do, quando genuino, ndo se opdem aos anseios individuais, visto que o interesse
coletivo
representa o “somatdrio dos interesses dos individuos que nele encontram a
projecao das suas aspiragdes” (DI PIETRO, 2010, pp. 157 e 162).

Segundo Gomes e Cervini, (2016, p. 219), o contra ponto das prorrogagdes
de interceptagbes telefébnicas se dar, tanto ao ato de ocultar informagdes
consideradas desonrosas, que resultaria no impedimento de sua divulgagdo, os
direitos de privacidade que devem ser respeitados, em especialmente tratando-se de
vidas privadas e espacos confidenciais. Tais acdes sao particularmente inaceitaveis,
visto que esses ambientes geralmente sao fechados ao publico.

Em vista disso, impde-se a interpretagao restritiva da Lei 9.296 (1196), uma
vez que a flexibilizagdo permite a violagdo da privacidade. A prorrogagao da medida
€ evidentemente inconstitucional, além de que viola a propria lei, uma vez que a
renovagao obrigatoriamente ndo atende aos pressupostos de urgéncia.

Cumpre observar ainda que, em comparacdo a maioria das leis
internacionais, a lei brasileira € considerada mais flexivel em relacdo aos prazos
para a realizagdo da interceptagao telefébnica e, por conseguinte, a protecdo dos
direitos fundamentais dos individuos investigados.

A Uniédo Europeia (UE) que possui sua prépria regulamentagao, estabelecida
pela Diretiva 2002/58/CE do Parlamento Europeu e do Conselho Europeu. Compde
uma das principais diferengcas entre as duas legislagdes. A UE, aprontam a
autorizagdo prévia de um juiz ou autoridade judicial independente, para a realizag&o
da interceptacao telefbnica, enquanto a lei brasileira permite a autorizagdo por um
juiz ou tribunal de primeira insténcia. Além disso, a diretiva da UE estabelece um
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prazo maximo de quatro meses para a realizagao da interceptagdo, enquanto a lei
brasileira permite um prazo de 15 dias, conforme detalhado/explicado acima.

Assim, se por um lado a flexibilidade pode ser vantajosa em casos de
investigacbes complexas e de longa duragdo. Por outro lado, a medida deixa de

atender o interesse coletivo, por n&o respeitar as garantias individuais.
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7. CONCLUSAO

Diante dos pontos apresentados, € possivel concluir que a interceptacao
telefbnica € um instrumento que deve ser utilizado com cautela e ponderacéao, tendo
em vista que nenhum direito fundamental é absoluto. Embora a interceptagao
telefdbnica possa ser considerada de interesse publico, é necessario estabelecer
limites para a sua utilizagao, especialmente no que se refere ao tempo de duracgao.

A utilizacdo excessiva da interceptacdo telefébnica pode causar lesdo ao
interesse coletivo, uma vez que violam direitos fundamentais como a privacidade,
intimidade e o sigilo telefénico. E importante destacar que as decisdes dos juizes
para a utilizagdo desse instrumento devem ser fundamentadas, a fim de garantir a
protecdo dos direitos e garantias fundamentais dos cidadé&os.

Portanto, € necessario que haja um equilibrio entre o interesse publico e os
direitos fundamentais dos individuos, a fim de garantir a protecdo da sociedade sem
violar os direitos e garantias fundamentais. A utilizagdo da interceptacéo telefénica
deve ser uma medida excepcional e sempre acompanhada de uma analise criteriosa
por parte do Poder Judiciario, a fim de evitar abusos e garantir a protegdo dos
direitos e garantias fundamentais dos cidad&os.

A insuficiéncia se da porque situagdes peculiares, como a complexidade do
delito, a quantidade de suspeitos e a inteligéncia dos envolvidos, isto &,
circunstancias especificas de cada caso, dificultam as informag¢des e demandam de
mais tempo para obter informacgdes pretendidas, para concluir as apuragdes. Diante
disso, tendo em vista que ja se passaram mais de vinte e seis anos da lei de
interceptacdes telefébnicas sem as devidas modernizacbes frente a um espaco
tecnologico que se aventa velozmente, muitas autoridades continuam se valendo da
auséncia de seu limite proclamado determinando assim a quantidade maxima de
renovagodes para interceptacao telefénica, invadindo a vida privada dos individuos.

Transformando no Brasil a interceptacdo telefébnica e suas renovacdes
sucessivas uma medida invasiva e restritiva de direitos. Do contrario, deveria ser
utilizada com parcimdnia e em apenas casos assessorios e excepcionais.

Analisando a regulamentacdo da EU, esta € mais rigorosa em relagdo a
protecdo dos direitos fundamentais de seus cidad&os investigados, a lei brasileira
que é mais flexivel em relagdo aos prazos, para a realizacdo da interceptagao

telefébnica. Porém ambas as legislagcbes possuem seus prés e contras, e é
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importante que sejam aplicadas de forma criteriosa e respeitando os direitos
fundamentais dos individuos envolvidos. Conclui-se que este estudo logrou sucesso
na demanda de exemplificar analiticamente todos os processos de sentencgas a
protecao a vida privada perante a inobservancia do limite temporal imposto pela Lei
de Interceptacao, além disto, demonstraram as nog¢des do direito processual penal,
na protegdo a vida privada, entretanto, ainda é demasiado objeto de muito estudo.
Este tema pela sua complexidade e interesse publico, novamente podera ser pela
autora escopo de uma P6s- graduagéo ou Tese de Mestrado.
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