As implicacdes juridicas da interceptacio telefonica

Infelizmente a Lei 9.296/96 nao conseguiu aplacar as celeumas em torno da interceptacio
telefonica.
Gisele Leite

E direito fundamental assegurado pela Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil a
inviolabilidade do sigilo de comunica¢do como regra e, apenas excepcionalmente, a
interceptacdo para fins de investigagcdo criminal e instrucao processual penal.

Conforme prevé explicitamente o art. 5°, XII da CFRB. A grande indagagio refere-se ao
real significado da expressdo “dltimo caso”, se esta € aplicdvel somente aos casos de
comunicacdo telefonica ou engloba também os dados. E quais os dados da comunicagdo
telefonica ou outros estdo fora desta prote¢ao?

Sem maiores pesares interpretatérios, podemos em face do mesmo dispositivo
constitucional compreende-lo divido em dois grupos: o primeiro grupo relativo ao sigilo
das correspondéncias escritas e telegraficas; e o segundo grupo relativo aos dados e
comunicacoes telefonicas.

E bastante comum e frugal o entendimento de que a interpretaco literal de qualquer norma
¢ sempre menos aconselhdvel e a pior possivel e, quanto a isto bem assevera Carlos
Maximiliano: “O processo gramatical, sobre ser o menos compativel com o progresso, € o
mais antigo (inico outrora) (...)” O apego as palavras é um desses fendmenos que, no
Direito como em tudo o mais, caracterizavam a falta de maturidade ao desenvolvimento
intelectual (...) O primitivo hermeneuta fica adstrito aos dominios dos lexicégrafos e dos
gramdticos . (in Hermenéutica e aplicagdo do direito, 10°, edi¢do, Editora Forense, pdginas
121/122)”.

Seja qual for o meio de comunicacio de dados, informadtica, via satélite, fibra Gtica,
infravermelho estd protegido o sigilo como regra e s6 excepcionalmente a quebra com
acesso ao conteudo das comunicagdes.

O fim origindrio e especial da norma é condicionado pelo objetivo geral do Direito e,
portanto, mutdvel com a vida e, que o Direito deve regular. Por isto, a interpretacao literal é
inadequada, pois ndo atualiza o contetido normativo.

Assim, € completamente protegido o direito a vida, a seguranca social, a paz e a
tranqiiilidade das pessoas respeitando a dignidade humana, a cidadania e, ainda, a liberdade
lato sensu.

O direito fundamental assegurado particularmente pelo inciso XII do art. 5°, da CFRB
assim como os demais direitos ndo possuem cardter absoluto a ponto de restringir o alcance
da expressdo “dltimo caso” somente as comunicacdes telefonicas.

E 6bvio que é ultrapassado o conceito de telefonia estatuido pelo Cédigo Brasileiro de
Telecomunicagdes (a Lei 4.117/62).



Diz o art. 4°, no Capitulo II da Lei 4.117, de 27/08/1962(C6digo Brasileiro de
Telecomunicacdes) in verbis:

“Para efeitos desta lei, constituem servigos de telecomunicacdes a transmissao, emissao ou
receptacdo de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informagdes de
qualquer natureza por fio, radio, eletricidade, meios 6ticos ou qualquer outro processo
eletromagnético”.

Telegrafia é processo de telecomunicacdes destinado a transmiss@o de escritos pelo uso de
um cédigo de sinais. Telefonia € o processo de telecomunicagdo destinado a transmissdo da
palavra falada e de sons.

Conceitos esses que eram adequados em 1962, porém, hoje, perde a sua devida adequacio a
realidade. A inten¢do do legislador pétrio a foi a de restringir a esfera criminal os casos de
interceptacdo telefonica. Nao hd que se cogitar em interceptacdo telefonica no civel.

Outro aspecto intrigante é quanto se a interceptacdo poderia se erigir como prova
emprestada? Cumpre logo defini-la:

Segundo Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery em seu Cédigo de
Processo Civil Comentado e legislacdo processual extravagante em vigor, 6 revista e
atualizada, 2001, Editora Revista dos Tribunais, padgina 693.

E comentdrio ao art. 332 do CPC: a prova emprestada é aquela, embora produzida em outro
processo, se pretende produza efeitos no processo em questdo. Sua validade como
documento e meio de prova, desde que reconhecida sua existéncia por sentenca transitada
em julgado (Bentham, Traité dés preuves judiciaires, in “Ouvres”, tit. I, p.367; Amaral
Santos, Prova, v. I, n.208, p.352).

A condi¢@o mais importante para que se dé validade e eficdcia a prova emprestada € sua
sujeicao as pessoas dos litigantes, cuja conseqiiéncia primordial € a obediéncia ao
contraditdrio. Vé-se, portanto, que a prova emprestada do processo realizado entre terceiros
¢ res inter alios e ndo produz nenhum efeito senio para aquelas partes (Nery, Princ, 25,
151/152).

Para a validade da prova emprestada Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Renato C. de
Almeida e Eduardo Talamini em obra intitulada “Curso Avancado de Processo Civil”
volume 1, 5 *edicdo, 2002, paginas 444 e 445, é necessario que a prova tenha sido
validamente produzida, no processo de origem, e seja submetida ao crivo do contraditério,
no processo onde se busca surtam os efeitos da prova.

Assim, ndo pode a sentenca se fundar unicamente em prova emprestada sobre a qual as
partes ndo tenham tido a oportunidade de se manifestar.

Adiante, os doutrinadores acrescentam: “A utilizacdo de depoimentos prestados em
inquérito policial é prova inadmissivel para fins civeis, pois € sabido que o inquérito



policial € peca meramente informativa, inquisitorial e sem a garantia do contraditério. Por
mais que se vislumbre o principio da economia processual, é necessario cercar a prova de
garantias minimas, entre as quais o contraditdrio”.

Alids, a prova emprestada sempre devera receber do julgador a carga valorativa compativel
com a situagao concreta.

De fato, permanece a questao da prova emprestada como pol€mica e assaz controvertida.
Assim se admitirmos in casu a interceptagao telefonica como prova emprestada estariamos
por via obliqua burlando a regra constitucional que é expressa de forma taxativo quanto aos
seus fins: de investigacdo criminal e instrug¢do processual penal.

Assim a vigente regra proclama definitivamente o sigilo e, s6 admite excepcionalmente e
de acordo com os fins especificos admitir a ruptura deste. E neste mesmo sentido que se
inclinam também outros doutrinadores como Luiz Flavio Gomes ¢ Vicente Greco Filho.

Alega o primeiro doutrinador: (...) “A prova colhida por interceptacdo telefonica no dmbito
penal ndo pode ser” emprestada “(ou utilizada) para qualquer outro processo vinculado a
outros ramos do direito (...) essa prova criminal deve permanecer em” segredo de justica .
E inconcilidvel com empréstimo de prova com o segredo de justica assegurado no art.
1°”.(Da lei 9.296/96) in Interceptagio telefonica, Ed. RT, paginas 118/119.

O mestre Vicente Greco Filho justifica seu entendimento alegando que os parametros
constitucionais sao limitativos e, ainda assevera que a interceptacdo como finalidade de
prova é somente na sede criminal pode ser utilizada.

Diferentemente Ada Pellegrini Grinover admite a prova emprestada colhida por meio de
interceptacdo telefonica desde que o processo penal tenha se desenvolvido entre as mesmas
partes.

Eis suas palavras: “O valor constitucionalmente protegido pela vedagdo € a intimidade.
Uma vez rompida esta, licitamente, em face do permissivo constitucional, nada mais resta a
preservar’”.

Por fim, conclui a balizada colega de magistério superior que seria um exagero negar-se a
recepc¢do da prova assim obtida, sob a alegacdo de que estaria obliquamente vulnerado o
comando constitucional. E proclama que deve prevalecer a 16gica do razoavel.(in “As
nulidades no processo penal”, 6°. Edi¢do, Editora RT, pégina 194).

Outra voz autorizada € a do Professor Paulo Rangel (em artigo Breves consideragdes sobre
a Lei 9296/96. Jus Navigandi, Teresina, a .4,n.41, mai200. disponivel em
http://www]1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=195.>. Acesso em 12.ago0.2003.) que apodia a
primeira corrente asseverando: “Nao podemos criar situagdes de legitimidade de uma prova
que expressamente € vedada pela Constituicdo Federativa da Republica do Brasil.”




E patente a vontade do legislador em s6 admitir excepcionalmente a quebra do sigilo da
comunicacdo visando a colheita de prova com o fim de se atingir a verdade real no processo
(e ja que ndo ha outro meio de fazé-lo).

Nao podemos confundir interceptacao telefonica com escuta telefonica. Esta € a captacao
feita por terceira pessoa da comunicacdo entre dois ou mais interlocutores sem o
conhecimento de qualquer deles (grifo nosso).

Aquela é a mesma captacao feita por terceiro entre dois ou mais interlocutores, porém com
o conhecimento de um deles ou de alguns deles.(grifo nosso) e denomina-se escuta
telefOnica.

E bom frisar que apesar de ser estranho a comunicacio telefénica entre trés ou mais
pessoas, porém, atualmente ja existe um servico telefonico oferecido chamado “reunido” e
que possibilita que onze ou mais pessoas possam em determinada ocasido conversarem
entre si, como se estivessem juntas no mesmo local em reunio ou conferéncia. E possivel
que tal ligacdo telefonica seja interceptada para fins espurios, como por exemplo,
espionagem industrial, seqiiestros, concorréncia desleal e, etc...

Assim, s para melhor exemplificar, se ocorrer interceptacdo da comunicagao por pessoa
ndo participante da reunido e, sem o conhecimento das demais havera interceptacdo
telefonica. Porém, havendo conhecimento de algum participante da reunido, haverd escuta
telefonica.

A escuta ambiental ndo esté disciplinada na Lei 9.296/96 bem como a gravacgao telefonica
clandestina (aquela realizada por um dos interlocutores da conversacio). Mas podem estar
englobadas pelo inciso X do art. 5°, em confronto com inciso LVI do mesmo art. 5°, da
CFRB.

O art. 2°, da Lei 9.296/96 inverteu as condi¢Oes necessdrias para a interceptagdo telefonica,
olvidando de enumerar em quais casos seriam admissiveis, mas infelizmente ndo o fez.

A exigéncia de indicios razodveis de autoria ou participacdo em infracdo penal deixa clara a
presenca do fumus boni iuris cumulada com a inexisténcia de outros meios de prova
disponiveis, correspondendo assim ao periculum in mora. Diante tais pressupostos
evidencia-se tanto a necessidade como a urgéncia da medida cuja natureza juridica é
cautelar.

Quando a Lei 9.296/96 se refere a fato investigado claro estd a interceptagao telefonica
somente poderd ser realizada para apurar fato pretérito e ndo futuro.

Nao poderd ou ndo deverd ser concedida a medida cautelar de interceptacdo telefonica para
se investigar a vida de determinada pessoa, se a mesma vai ou nao cometer um ilicito penal
mesmo tratando-se de pessoa com antecedentes criminais.

O dispositivo legal refere-se a infragdo penal punida no mdximo com pena de detengdo
exclui todas as contravengdes penais por forga do art.5°, da Lei das Contravengdes Penais.



Admitindo-se, portanto somente nos crimes punidos com reclusao e, portanto, considerados
graves. Atualmente em face da Lei 9.099/95 temos infracdes penais de menor as infragdes
penais de menor potencial ofensivo com facilitada transa¢do penal visando a
despenalizacio.

O que significa dizer que nao ha crime punido com a pena maxima de reclusao igual ou
inferior a um ano.

E inovadora a espécie de infracdo penal criada pela Lei dos Juizados Especiais Criminais: a
de médio potencial ofensivo cujo minimo cominado em abstrato for igual ou inferior a um
ano admitindo, assim, a suspensdo condicional do processo.

Ha de se cogitar entdo da real praticidade em se admitir a interceptacgdo telefonica (mesmo
que excepcionalmente) numa infracdo penal que, uma vez apurada, serd oferecida dendncia
com o pedido de suspensdo condicional de processo.

De certo que o legislador ndo pretendeu permitir a interceptacdo a fim de apurar um furto
simples que admitird uma possivel suspensdo condicional do processo conforme os termos
do art. 89 da Lei de Juizados Especiais.

No entanto se durante a interceptacdo descobrir-se a pratica de um roubo praticado pelo
investigado. A prova seria licita.

Como serd licita toda interceptacao realizada nos estritos limites da lei, tudo que dela advier
deve ser considerado como prova licita em conseqiiéncia do respeito a ordem juridica.

E, mesmo se o delito descoberto seja apenado tdo-somente com detencao ter-se-4 ainda
prova licita. Impde a lei, em seu § 2°, do art. 6°, da Lei de interceptagdo telefénica impoe
que haja a lavratura de um auto circunstanciado contendo breve resumo das operacdes
realizadas e informacdes colhidas e encaminhar ao juiz para que adote as providéncias do
art. 8°, do mesmo diploma legal.

Se houver conexao entre o fato descoberto fortuitamente e o investigado aplicar-se-ao as
regras atinentes a conexao prevista nos arts. 76 e seguintes do CPP. Caso contrério, aplica-
se a regra do art. 40 da Lei Processual Penal, ou seja, o juiz remete ao Ministério Publico
desde que se trate de crime de ac@o penal publica.

O legislador da Lei 9.296/96 conferiu legitimidade a autoridade policial e ao MP para
requererem a medida cautelar de interceptacdo telefonica e, estabeleceu a possibilidade do
juiz concede-la de oficio, porém silenciou sobre a legitimidade do querelante (o titular
exclusivo da acdo penal privada).

Acredito que a lei também ndo impediu a existéncia de igual legitimidade, excluindo os
delitos apenados com detenc@o e, neste caso, excluidos por determinagdo legal (art. 2°, 111,
da Lei 9.296/96).



Assim em se tratando dos delitos previstos nos arts. 213 e seguintes do CP onde a pena é de
reclusdo, é admissivel a interceptacdo telefonica desde que presentes os demais requisitos
exigidos pela lei.

A doutrina se atormenta em frente a legitimidade conferida ao juiz criminal de conceder de
oficio, a medida. H4 alguns autores que entendem ser inconstitucional, pois vulnera o
modelo acusatério do processo.

A CFRB atribui aos juizes que tem competéncia pra processar e julgar, mas ndo para
investigar principalmente no ambito extraprocessual.

Luiz Flavio Gomes ainda preleciona que “Tomar a iniciativa da prova compromete
psicologicamente o juiz em sua imparcialidade”. Tanto o Professor Paulo Rangel como a
autora ousa divergir, pois entendemos que o principio do livre convencimento motivado e o
principio da verdade real estdao em perfeita harmonia com a previsao legal.

No Direito Processual moderno o juiz esta reintegrado de sua propria consciéncia, baseado
até nos termos da Exposicao de Motivos do CPP que decreta que o juiz deixard de ser
expectador inerte da producao de provas, sua intervengdo € curial para também ordenar de
oficio, as provas que lhe parecerem tteis ao esclarecimento da verdade.

Nada obsta que se conceda a interceptagdo como cautelar incidental e possa ser deferida
pelo juiz de oficio em nome do principio da verdade real e de acordo com o sistema do livre
convencimento.Ora, se sustentarmos a tese contrdria, o Juiz também nao mais poderia
decretar prisdo preventiva ou ainda busca e apreensao.

E destacével a distincao que no curso do inquérito policial nao pode e ndo deve o juiz
conceder de oficio a interceptacdo, porém, no curso do processo nada impede que o faga.

A este respeito Marcellus Polastri Lima atesta: (...) “na fase inquisitiva preparatéria nao
pode haver ingeréncia judicial, a ndo ser em razio de medidas cautelares e controle de
legalidade, sendo que o destinatdrio das investigacdes criminais, em caso de acdo penal
publica, conforme a norma constitucional do art. 129, I da Lei Maior, € sempre o Ministério
Publico”.(MP e persecucdo criminal, Ed. Limen luris, pag. 53).

A natureza juridica da decisdo que concede ou ndo a interceptacao telefonica deve ser
analisada pelo momento em que é concedida e pelo principio que a informa. Sendo medida
cautelar preparatéria concedida na fase inquisitorial, trata-se assim de ato judicial. Tratando-
se de medida cautelar incidental tratar-se-a de decisdo interlocutoria.

A medida cautelar preparatéria ou incidental deve ser concedida sob segredo de justica e
inaudita altera pars. Como decisdo judicial (na fase de inquérito) ndo cabe recurso por
parte da autoridade policial. Porém, o MP possui a legitimidade para impugnar a decisdao
que concede ou ndo a interceptacao telefonica (em quaisquer fases).

Cogita-se ser cabivel o mandado de seguranca, pois héd necessidade de defender o direito
liquido e certo do Ministério Publico em face do art. 129, incisos I, VII, VIII da CRFB.



E ainda recomenddvel o mandado de seguranca para evitarmos o inconveniente da auséncia
de contra-razdes recursais caso o intérprete entenda que a medida judicial cabivel seja o
recurso de apelacdo com fulcro no art. 593, II do CPP.

Outra questao é quanto a possibilidade do assistente de acusagc@o poder ou nio requisitar a
medida cautelar de interceptacdo. E a hipétese se encaixa perfeitamente no art. 271 do CPP,
sendo possivel, pois a omissdo da lei ndo impede que o intérprete aplique a analogia, ou os
principios gerais do direito nos exatos termos do art. 4°, da LICC e do art. 126 CPC.

Como medida cautelar de caréter excepcional, com sigilo e com prazo de duracdo de
15(quinze) dias renovdvel por igual tempo, desde que comprovada a indispensabilidade do
meio de prova.

A contagem do prazo deve ser regida pelo art. 10 do CP e ndo pelo § 1°, do art. 798 do CPP
(pois € mais vantajoso para o réu).

Entende-se pro degravacdo como sendo a transcri¢do da gravagao telefonica, representando
a documenta¢do do meio de prova. E mesmo palavra do “jurisdiqués brasileiro” e ndo do
idioma pétrio.

E necessdria, portanto a degravacio para que posteriormente o acusado possa exercer o
contraditdrio diferido para através da competente pericia de espectrograma capaz de
comprovar tanto a autenticidade da voz como a integridade do material onde estd gravado.

Mediante o principio da publicidade interna restrita exigiu o principio do contraditério
diferido. O contraditério € dogma constitucional e ndo pode deixar de ser observado no
curso do processo regularmente instaurado.

O principio do devido processo legal (segundo a lei e através da lei) apds a colheita da
prova, necessdria a elucidagdo do fato, sem, a qual, o processo serd manifestamente nulo.
Assim a indispensabilidade da interceptacgdo telefonica como meio de prova é um dos
requisitos cabais para sua validade.

E mais oportuna ao exercicio do contraditério, a fase apds a anexacio dos autos apartados
ao processo criminal na fase prevista nos arts. 407 e 502 do CPP. A men¢ao da lei ao art.
538 CPP (conforme elucida o art. 8°, pardgrafo tinico) é equivocada, pois se refere aos
crimes apenados com deten¢do quando ndo se admite a interceptacao telefonica.

Sendo cautelar e de indole eminentemente processual aplica-se desde de logo sem prejuizo
dos atos praticados na vigéncia da lei anterior (principio da imediatidade — art. 2°, do CPP).

A Lei 9.296, de 24/7/1996 veio substituir a Lei 4.117/62 regulamentando o inciso XII do
art. 5°, da CFRB. Antes vigorava o sigilo das telecomunica¢des sem qualquer restri¢do ou
ressalva. Em paralelo vigia também o art. 57 do Cédigo Brasileiro de Telecomunicacdes
que in verbis: “Nao constitui viola¢do de telecomunicagdo:



I — arecepcdo de telecomunicagdo dirigida por quem diretamente ou com cooperacao esteja
legalmente autorizado;

IT - o conhecimento dado;

a)ao destinatdrio da telecomunicagdo ou a seu representante legal;

b) aos intervenientes necessarios ao curso da telecomunicagao;

¢) ao comandante ou chefe, sob cujas ordens imediatas estiver servindo;

d) aos fiscais do governo junto aos concessiondrios ou permissiondrios;

€) ao juiz competente, mediante requisi¢do ou intimacao deste.”

Pardgrafo tnico: “Nao estdo compreendidas nas proibicdes contidas nesta lei, as
radiocomunicagdes destinadas a ser liviemente recebidas, as de amadores, as relativas a
navios e aeronaves em perigo, as transmitidas nos casos de calamidade publica”.

Algumas decisdes judiciais e balizadas opinides doutrindrias sustentavam a compatibilidade
do art. 57 do CBTELECOMUNICACOES com a garantia constitucional. Prevalecendo que
nenhuma norma constitucional instituiu direito absoluto, devendo ser compatibilizada com
todo o sistema juridico.

Com a CFRB de 1988 pretendendo aplacar a enorme celeuma esta veio a assegurar o sigilo
instituindo a ressalva nos termos do art. 5°, XII.

Outra polémica € quanto a recep¢ao ou ndo do referido art. 57 ou se haveria ainda a
necessidade de norma especifica regulamentadora.

O STF no julgamento do HC 73351-4 SP em 09/05/1996 concluiu ndo estar o aludido
dispositivo recepcionado, dependendo, pois o texto constitucional de lei especifica para
tornar-se eficaz, de modo a partir de 1988, por falta de regulamentacgdo, e até a edicdo de
norma legal especifica, ndo se admitira a interceptacdo em nenhum caso.

A chamada gravagao clandestina ou ambiental ndo € interceptacdo, nem estd disciplinada
pela lei 9.296/96 e, também inexiste tipo penal que a incrimine.

O sigilo existe em face de terceiros e ndo entre os interlocutores, os quais estdo liberados se
houver justa causa para a divulgagado sua validade como prova dependerd se violou ou ndo a
privacidade ou intimidade, e se h4 justa causa para gravacao.

A Lei 4.117/62 que institui o CBTELECOMUNICACOES nio foi recepcionado assim
encontra-se revogado, ante a colidéncia imediata ou discrepancia mediata com texto da
Carta Magna assim entende a predominante doutrina e grande parte da jurisprudéncia
nacional.

O STF entendeu que o dispositivo foi recepcionado, dependendo de regulamentacio
especifica, pois do contrario, ndo se admitiria a interceptacdo em nenhum caso. E, neste
contexto veio a Lei 9.296/96 regulamentar parcialmente a questdo, pois restam ainda novas
celeumas que somente serdo dirimidas através da sdbia jurisprudéncia.



A lei ndo disciplina a interceptacdo realizada por terceiro, mas com o consentimento de um
dos interlocutores.

Vicente Greco Filho entende que tanto a gravacao clandestina ou ambiental e a
interceptacdo consentida por um dos interlocutores sdo irregulamentdveis, pois que fora do
Ambito do inciso XII constitucional doa rt. 5°. e, sua licitude, bem como a de prova dela
decorrente, dependerd do confronto do direito a intimidade, bem como o estado de
necessidade e a defesa de direito.

Naio € aplicdvel a Lei 9.296/96 quanto a autorizagdo judicial porque o Poder Judicidrio
brasileiro ndo exerce fun¢do consultiva e, no caso de jurisdicdo voluntdria, atua somente
Nos casos expressos em lei.

Vicente Greco Filho consigna a posicao no sentido de que os titulares do sigilo das
telecomunicagdes sdo os interlocutores e estdo protegidos constitucionalmente, € ndo o
dono do direito de uso da linha telefonica.

Nio pode o titular do direito de uso da linha interceptar gravando ou ouvindo, conversas de
terceiros, salvo evidentemente, se providenciada a interceptacdo nos termos € com as
cautelares da lei, com autorizacdo judicial.

Excetuando se em virtude de norma empresarial, inexista o sigilo das comunicag¢des com
telefones da empresa do conhecimento daquele que fala ao telefone. Caso contrario
chegarfamos ao despautério de que aquele que fala em telefone ptiblico ndo teria a garantia
de sigilo das comunicagdes, pois o titular do direito de uso da linha é do poder Publico.

Portanto, o sujeito passivo ou a vitima, portanto € a pessoa que fala e ndo o titular formal do
direito de uso da linha.

A interpretacdo de Vicente Greco Filho sobre a expressao “no tltimo caso” refere-se
apenas as comunicagdes telefonicas. E bom ressaltar que a garantira de sigilo € plena no
que tange a correspondéncia.

Dai decorre ser inconstitucional o pardgrafo dnico do art. 1°, da Lei 4.296/96, pois ndo
poderia estender a possibilidade de interceptacao do fluxo de comunica¢des em sistemas de
informadtica e telematica.

Ja o art. 2°, da referida lei teve uma lamentavel reda¢io ndo indicando taxativamente os
casos em que nao serd admitida a interceptacdo. Dando a entender erroneamente que a
interceptacdo seja a regra, o que nao é verdade, pois a regra € o sigilo e a interceptacdo € a
excecao.

Quanto a possibilidade de interceptagado telefonica com relagdo a todos os crimes de
reclusdo precisa ser restringida, pois muito ampla. H4 de se ponderar a respeito dos bens
juridicos envolvidos na questdo: ndo se pode sacrificar o sigilo das comunicagdes
telefOnicas para a investigagc@o ou instru¢do de crime em que ndo envolva bens juridicos de
maior valor, daf sua apenacao ser reclusao.
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Os demais incisos do mesmo artigo segundo contém conceitos abertos, imprecisos ou
indeterminados, e a primeira hipétese acrescenta mais uma gradacao ao termo indicios no
processo penal.

Quanto o conceito de indicio segundo Edgar Magalhies Noronha € prova indireta porque
a representacao do fato a provar se faz através de construgdo légica-critica. O CPP define
indicio no seu art. 239 e Tornaghi critica tal acep¢ao codificada no que se refere a inducao
que consiste passar do particular ao geral, concluindo-se, uma lei geral.

Ao passo que a dedugdo da-se o contrdrio: conhece-se a lei geral, sabe-se que um fato
produz sempre determinado efeito, de modo que ele ocorrendo, deduz-se o efeito que se
verificou ou se verificara.

E comum invocar-se a indugdo ao se tratar de indicio e se distingue indicio e presuncao.
Indicio € um fato, ao passo que a presunc¢do encontra sua fonte na experiéncia.

Assim, o indicio € uma circunstancia certa e que se realizou enquanto que, na presuncao,
considera-se como realizado um fato nao provado, fundando-se, entretanto na experiéncia.

O raciocinio indicidrio € um silogismo composto de premissa maior (geral), de premissa
menor (o fato ocorrido em particular) e a conclusao légica (pratica do delito).

Freqiientemente se confundem indicio e presuncdo ja que ndo poucas vezes as leis de um
indicio tiram uma presung¢do.(ex vi art. 302, IV CPP). E tanto mais relevante e forte o
indicio quanto mais estreita for sua relacdo com o fato.

Alguns doutrinadores tém no indicio uma prova de menor valor, indireta. No entanto
Manzini afirma: “Ao que interessa ao direito processual, ou seja, ao que se refere a livre
convic¢do do juiz, a for¢a probatdria dos indicios, € ao revés, igual a qualquer outro
elemento de prova”.

A verdade € que o indicio pode gerar a certeza e, em outras vezes, apenas uma simples
probabilidade. Claro que a prova indicidria pode ser invalidada ndo sé contra-indicios como
por qualquer outra prova.

Assim o texto da Exposicao de Motivos do CPP reitera plenamente o valor do indicio;
“Todas as provas sao relativas; nenhuma delas terd ex vi legis, valor decisivo, ou
necessariamente maior prestigio que outra” (item VII).

Para alguns doutrinadores e, ainda em certas legislagdes, a prova meramente indicidria, nao
serve como fundamento de sentenca condenatdria, pois esta clama certeza e a prova in casu
jamais poderd levar ao induvidoso. Pois incompativel com o principio da verdade real.

Exemplo cléssico € o sistema legal norte-americano em particular o processo penal. E na
mesma esteira seguem outros sistemas descendentes do common-law.
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E bom frisar que a mera suspeita ou fatos indeterminados ndo autorizam a interceptacdo. E,
pois curial que haja vinculag@o de alguém ao fato criminoso especifico punido com
reclusdo.

A discussiao da licitude ou ndo da prova decorre em trés casos: em virtude da ilicitude do
préprio meio (que ndo respeita a integridade da pessoa humana); em virtude da imoralidade
ou impossibilidade de sua producdo, e, em virtude da ilicitude de sua origem.

A CFRB foi expressa em ndo admitir as provas obtidas por meios ilicitos (que goza de
aparente taxatividade), assim se a interceptacdo nio obedecer aos preceitos legais e 0s
parametros constitucionais, a prova com ela obtida nao poder4 ser utilizada, bem como as
dela conseqiientes.

Também se deve apreciar o valor da prova obtida por meio de interceptagdo de acordo com
a idoneidade técnica. Passando o conteddo probatério pelo crivo do sistema da persuasao
racional e, ainda o confronto com as demais provas e da confiabilidade de quem a colheu.

No caso de gravagdo para atestar sua idoneidade técnica, ndo fica excluida a possibilidade
de pericia para identificacdo das vozes e para constatacao da propria integridade e
autenticidade da fita.

O juizo de legalidade sobre a interceptagdo ¢ feito antes da ponderacdo do valor e de
autenticidade técnica. Ja o juizo de autorizacao de realizacdo da prova é provisério, e sem
contraditério, de modo que o juizo definitivo somente pode ser o do juiz da causa principal
(ainda que organica e fisicamente 0 mesmo) apds a atuagdo da ampla defesa.

Com as devidas cautelas recomendadas tanto pela doutrina como pela hermenéutica cabe
ressaltar que a interpretacdo das normas penal da legislacdo penal especial visa prover a
descricdo tipica e, ndo como mera referéncia de antijuridicidade, mas como comportamento
selecionado e merecedor de repressdo penal, excluindo, portanto da incriminagdo de
comportamentos ndo previstos ou insignificantes.

A interpretagdo restritiva ndo € se traduz em ser literal. No que tange aos tipos omissivos, 0
préprio conceito normativo de omissao € mesmo baseado no dever juridico de evitar o
resultado; ha de se considerar ainda a exclusdo de causalidade em virtude de causa
superveniente relativamente independente.

Vencedora a tese finalista desde da Reforma Penal Brasileira de 1984, esta demonstrou que
tanto o dolo e a culpa encontram-se no tipo, sublinhando-se particularmente a importancia
dos elementos normativos e subjetivos imersos no tipo penal.

Assim, finalmente o art. 10 da referida lei prevé crime que consiste em realizar a
interceptacdo indevida e quebrar o segredo de justica. Porém estes podem ocorrer em
momentos diferentes, por agentes diferentes e que serdo tratados separadamente e
apropriadamente.
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