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RESUMO

A presente monografia objetiva a análise crítica dos institutos e conceitos que se

referem intimamente ao tema das interceptações telefônicas, especialmente no tocante

ao acórdão de Habeas Corpus n° 76.686 do Superior Tribunal de Justiça. O núcleo do

trabalho busca visualizar quais são os parâmetros utilizados na doutrina e brevemente

na jurisprudência a respeito da citada matéria, tendo em vista as divergências no

posicionamento geral quanto ao modelo de sistema processual que é adotado no
contexto brasileiro.

Procurando atingir as devidas análises, serão realizadas, inicialmente, ponderações

acerca do referido acórdão, expondo os votos dos Ministros que se manifestaram nas

sessões de julgamento. Em seguida, serão feitas conceituações breves sobre os temas

atinentes ao trabalho, quais sejam: os sistemas processuais penais, matéria que

claramente não é de posição unificada na doutrina, apesar da tentativa frustrada do

legislador instituir constitucionalmente o sistema acusatório; o princípio da verdade

real e o princípio do contraditório; e,/ em sequencia, os institutos que dispõe sobre a

interceptação telefônica. Por fim, uma análise unificada, dos conceitos colocados em

pauta pelo acórdão e expostos de maneira não exaustiva neste trabalho, será realizada,

objetivando uma análise crítica acerca de princípios constitucionais e sua validade

perante o sistema processual penal brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Habeas Corpus; Sistemas Processuais Penais; lnterceptação

Telefônica; Caso Sundown Bicicletas
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1. 1NTRoDUÇÃo

Sedimentada constitucionalmente é a garantia à preservação da

intimidade e a vedação das provas ilícitas. Todavia, não é matéria de análise exclusiva

da Carta Magna, eis que o processo penal também aborda tais situações, em específico,

no tocante a interceptação telefônica.

Com o intuito de abordar a interceptação telefônica e algumas variações

acerca de sua acepção doutrinária, elegeu-se o acórdão 76.686, provindo do Superior

Tribunal de Justiça, como paradigma, a fim de abalizar conceitos e a real relação entre

os sistemas processuais existente no contexto brasileiro atual e os fundamentais.

Desta forma, adotando um acórdão paradigma, partiu-se de uma

premissa aplicativa, irradiando desta, conceitos doutrinários e algumas de suas

variações para então, poder se chegar em uma breve análise crítica das acepções
abordadas anteriormente.

Por tratarmos de direitos fundamentais e dos conceitos de interceptação

telefônica, em especial a questão da inserção destes fundamentos em um sistema

processual acusatório (que se verá não'o é realmente), instou-se a análise de princípios

constitucionais como o da verdade real (aqui haverá a demonstração da errônea

acepção doutrinária acerca do tema) e do contraditório (imprescindibilidade de sua

existência para o correto seguir do processo).

Eis aí a relevância do assunto, uma vez que, ao serem expostos os

conceitos que oferecem alicerce ao processo penal brasileiro, explícitas são as posições

tanto do legislativo quanto do judiciário ao instituir um sistema acusatório de fachada,

o que claramente se verifica no instituto da interceptação telefônica. Há de se ressaltar

também a grande utilização do princípio da proporcionalidade neste sistema atual, o

qual admite que as provas, a primeira vista consideradas ilícitas, adentrem na gama

daquelas a serem analisadas pelo juízo.

Desta maneira, dentre outros aspectos, busca-se através deste trabalho

abordar a interceptação telefônica no contexto processual penal, partindo de um

acórdão paradigma que será exposto por suas peculiaridades.



No contexto social brasileiro, no qual a criminalização é regra e o

sistema nada faz para realmente inserir medidas altemativas compatíveis com os atos

considerados criminosos, deve-se observar a importância de princípios como o in

dúbío pro reo e as estruturas constitucionais basilares das garantias fundamentais do

indivíduo, colocando em cheque, aqui, a garantia a intimidade.
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2. RELATÓRIO DO ACÓRDÃO DE HABEAS CORPUS N° 76.686 DO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Habeas Corpus, com O intuito de qualificar como ilícita detenninada

quantidade de provas produzidas via interceptação telefônica por cerca de dois anos,

foi impetrado pelos advogados Cezar Bitencourt e Andrei Zenkner Schmidt, em

processo de repercussão nacional, denominado O caso do escritório de advocacia do

Grupo Sundown Bicicletas, especificamente em favor de Isidoro Rozenblum
Trosman e Rolando Rozenblum.

Derivado de denegação de ordem pelo Tribunal Regional Federal da 4a

Região, os impetrantes alcançaram êxito em seu feito, fato que pode ser traduzido pela

ementa do processo em questão:

Comunicações telefônicas. Sigilo. Relatividade. Inspirações ideológicas.
Conflito. Lei ordinária. Interpretações. Razoabilidade.
1. É inviolável O sigilo das comunicações telefônicas; admite-se, porém, a
interceptação "nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer".
2. Foi por meio da Lei n° 9.296, de 1996, que O legislador
regulamentou O texto constitucional; é explícito O texto
infraconstitucional - e bem explícito - em dois pontos: primeiro, quanto ao
prazo de quinze dias; segundo, quanto à renovação - "renovável por igual
tempo uma vez comprovada a
indispensabilidade do meio de prova".
3. Inexistindo, na Lei n° 9.296/96, previsão de renovações sucessivas,
não há como admiti-las.
4. Já que não absoluto O sigilo, a relatividade implica O conflito entre
normas de diversas inspirações ideológicas; em caso que tal, O conflito
(aparente) resolve-se, semelhantemente a Outros, a favor da liberdade, da
intimidade, da vida privada, etc. É que estritamente se interpretam as
disposições que restringem a liberdade humana (Maxirniliano).
5. Se não de trinta dias, embora seja exatamente esse, com efeito, O
prazo de lei (Lei n° 9.296/96, art. 5°), que sejam, então, os sessenta dias do
estado de defesa (Constituição, art. 136, § 2°), ou razoável prazo, desde
que, é claro, na última hipótese, haja decisão exaustivamente
fundamentada. Há, neste caso, se não explícita ou implícita violação do art.
5° da Lei n° 9.296/96, evidente violação do princípio da razoabilidade.
6. Ordem concedida a fim de se reputar ilícita a prova resultante de tantos e
tantos e tantos dias de interceptação das comunicações telefônicas,
devendo Os autos retomar às mãos do Juiz originário para determinações
de direito.

No caso em tela vislumbra-se ação penal originária de n°
2006.70.00.019980-1 proveniente da 28 Vara Criminal Federal de Curitiba, a qual
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permitiu a obtenção de provas, através do meio da interceptação telefônica,

reiteradamente, indo, a priori, de encontro ao previsto na Lei 9.296 de 1996, em seu

artigo 5°:

Art. 5° A decisão será fundamentada, sob pena de nulidade, indicando
também a forma de execução da diligência, que não poderá exceder o prazo
de quinze dias, renovável por igual tempo uma vez comprovada a
indispensabilidade do meio de prova.

Discorrendo acerca dos princípios atinentes a situação, propõe o

Ministro Nilson Naves uma revisitação na interpretação da norma acima e suas

derivações, obtendo o apoio unânime da 6a Turma do Superior Tribunal de Justiça,

bem como o pronunciamento do Ministro Paulo Gallotti, in casu, voto de vista.

2.1. VOTO DO RELATOR MINISTRO NILSON NAVES'

Expondo questões de caráter principiológico, o voto do Relator Ministro

Nilson Naves prima pela demonstração da relatividade dos direitos considerados

fundamentais no contexto processual penal brasileiro.

Explica, afinnando que, se por um lado a inviolabilidade das operações

telefônicas é tida como garantia fundamental, por outro lado, observa-se que em
mesmo inciso encontra-se sua ressalva.

Segundo o Relator, citando parte da peça de Habeas Corpus:

Se se lê, no capítulo destinado aos direitos e deveres fundamentais, que o
sigilo das comunicações é inviolável, vê-se, no mesmo inciso, que há
ressalva, ei-la: "por ordem judicial, nas hipóteses e na fomra que a lei
estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual
penal" (Constituição, art. 5°, XII).
Alegam, então, os impetrantes que, havendo conflito entre princípios, tal
"não se trava no plano da validade, mas sim no da ponderação, no da
razoabilidade, da proporcionalidade", daí, a teor da doutrina por eles
colacionada, "há de ser conferida primazia relativa ao direito individual".

' ANEXO 1
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Continua o Relator, ao expor que tal conflito de princípios é admitido

pelas autoridades manifestantes, confirmando, por sua vez, a criação da antítese

relativo-absolutó. Põe em pauta alguns dos trechos da sentença, bem como das

decisões que deferiam os pedidos de interceptação, as quais, claramente, colocavam

em cheque direitos fundamentais.

No tocante a possibilidade de prorrogação do prazo para a realização das

interceptações, ressalta o Ministro o dever constitucional do Estado na garantia dos

direitos fundamentais, o que, não se vislumbra em um cenário que a continuidade do

ato sobrepõe-se a sua eventualidade.

Citando o Ministro Sepúlveda Pertence, quando de sua participação na

CPI dos Grampos telefônicos, o Ministro Nilson Naves procura demonstrar que, no

contexto atual, clara é a banalização dos institutos referentes a interceptação

telefônica, deixando de ser “o último recurso de uma investigação” e passando a ser o

início desta.

Ainda, é de se colacionar trecho utilizado no acórdão, extraído da

Revista Veja, a qual, entrevistando o Ministro Gilmar Mendes, pennite uma visão
/

esclarecedora de fatos similares:

Os juízes devem ter mais cuidado em relação a isso. A lei prevê que o prazo
para uma interceptação telefônica é de quinze dias. Mas o entendimento dos
juízes é que esses quinze dias podem ser renovados de maneira ilimitada. O
resultado é que hoje existem escutas instaladas há dois ou três anos em um
mesmo telefone. Esses procedimentos precisam ser revistos. Outra questão
delicada é a divulgação desse conteúdo por agentes policiais antes mesmo de
o juiz ser informado sobre ele. Não temos hoje mecanismos para coibir isso.
É notória a participação dos agentes policiais na divulgação, às vezes até em
consórcio com órgãos de imprensa. Acostumamo-nos a isso de maneira
equivocada. O Judiciário, que autoriza as escutas, tem responsabilidade por
ISSO.

Conclui o Relator, ao rever seu posicionamento perante tal situação, em

foco o prazo em que deve perdurar a interceptação telefônica (quinze dias, prorrogável

indeterminadamente se persistirem os motivos ensej adores da concessão):

Temos admitido, é verdade, tantas prorrogações quantas necessárias, e,
vejam, foi assim que ementei eu mesmo o HC-50.193, de 2006, adotando, é
claro, a orientação assentada na 6a Tunna, exemplificativamente, RHC­
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15.121, de 2004, e HC-40.637, de 2005. Mas estou, ao que me parece,
retomando sobre os meus próprios passos (dizem que são de Voltaire as
seguintes palavras: "quem não muda de camisas, nem de idéias, é porque não
tem umas nem outras"), à procura aqui de solução que melhor me ajuste a
reflexões que tenho apanhado ali e acolá, quando diante de conflitos entre
nonnas de opostas inspirações ideológicas - no presente caso, então, entre o
absoluto e o relativo, a saber, entre o que é inviolável e o que pode ser
quebrado.

gq

Entendendo eu que a interceptação de que estamos cuidando, deferida,
vimos, a 17.5.04, renovada e renovada e renovada, tantas vezes renovada, e
o foi por mais de dois anos, de exceção, revestiu-se de regra, de medida
excepcional, tomou-se medida normal, tomando-se, dessa forma, a
interceptação de que estamos cuidando, repito, em medida que, primeiro,
ultrapassou o prazo e o tempo do art. 5° da Lei n° 9.296, segundo, o do art.
136, § 2°, da Constituição, ultrapassou também o limite da razoabilidade.

Desta fonna, ao rever seu posicionamento, o Ministro Nilson Neves

oferece uma nova perspectiva na abordagem do tema das interceptações telefônicas,

efetivando a garantia dos direitos fundamentais em prol da exceção aplicada de forma

errônea.

Na sequência, analisaremos o voto de Vista do Ministro Paulo Gallotti, o

qual, sucintamente, buscou ratificar o já exposto pelo Relator.

2.2. VOTO DE VISTA DO MINISTRO PAULO GALLOTTI2

Pela complexidade dos fatos, pediu, o Ministro Paulo Gallotti, vista dos

autos, a ñm de aprofundar conhecimento no tema, bem como abalizar e ratificar, ou

não, o posicionamento do Relator do remédio constitucional em questão.

Expondo lições doutrinárias, expondo meandros da legislação

constitucional e da Lei de Interceptações Telefônicas, o voto de vista insta salientar

determinados posicionamentos do Ministro Nilson Naves, como, por exemplo, nos

trechos a seguir colacionados:

a) Sobre o caráter excepcional da interceptação telefônica, a qual deve

preencher requisitos diversos para o seu estabelecimento e a questão do direito a

ZANEXO2
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intimidade, especialmente no tocante a falta de fundamentação das instâncias

primarias quando do deferimento das interceptações:

Isso porque, embora relativo o direito fundamental ao sigilo das
comunicações telefônicas, a sua supressão depende da verificação de um
interesse público maior, que prevaleça no balanceamento entre a vontade
coletiva e a particular, observadas a proporcionalidade e a razoabilidade,
cabendo ao Estado, como órgão detentor do direito de punição, se aparelhar
para a persecução penal.

Na hipótese, a impetração sustenta faltar fundamentação às decisões que
decretaram e prorrogaram as interceptações telefônicas, bem como haver
violação do princípio da razoabilidade pelo prazo excessivo de sua duração.

b) A respeito da possibilidade de renovação do prazo de realização das

interceptaçoes telefonicas, matéria que, segundo o Ministro, já teve entendimento

pacificado para a sua possibilidade, desde que a decisão que a deferir tenha devida

/

O Superior Tribunal de Justiça e o Supremo Tribunal Federal firmaram
compreensão no sentido de ser possível a renovação, por quinze dias,
de interceptação telefônica, nos termos do art. 5° da Lei n° 9.296/ 1996,
quantas vezes forem necessárias, desde que se demonstre, em decisão
suficientemente fundamentada, a imprescindibilidade da medida.

(...)

No caso, impõe-se analisar as primeiras decisões que prorrogaram a
diligência:

"Considerando as razões já expostas nas fls. 30/31 e 99/ 101, bem como a
reunião havida ontem com o MPF e com representantes da Polícia Federal
acerca das possibilidades operacionais da diligência ora requerida, decreto a
interceptação, com gravação, das comunicações telefônicas efetuadas para e
a partir dos telefones (...), terminais estes titularizados pelos investigados
Rolando Rozenblum Elpem e Valmor F elipetto. Prazo de 15 dias."

(...)

Por provimentos semelhantes, foram sendo prorrogadas as interceptações
telefônicas, que perduraram pelo periodo de 5/7/2004 a 30/6/2006.

(...)
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Remarcando o caráter excepcional da medida, cuja banalização é
inadmissível e deve ser reprimida com rigor, tenho que a violação do sigilo
telefônico dos pacientes, por quase dois anos, por decisões que não
explicitaram de maneira suficiente a sua imprescindibilidade - o que se
exige também para as renovações -, ultrapassou os limites da razoabilidade.

Assim sendo, o Voto de Vista, pelos motivos supra-citados, acompanhou

o voto da relatoria, reconhecendo a ilicitude da prova produzida, detenninando o

retomo dos autos ao Juízo a quo para as devidas providências, como prolação de nova

sentença, excluindo tais gravações em todos os momentos processuais.
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3. CONCEITOS RELEVANTES PARA O ESTUDO DO CASO

3.1. OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Sistemas processuais penais são representados pela atividade

jurisdicional exercida pelo Estado, o qual, objetivando atingir a verdade real no

processo, age para aplicar a sanção penal àquele que considera culpado pelo ato

culpável, imputável e ilícito.3

Ou seja, representante da aplicação legislativa, o Estado opta por

determinado sistema, visando aplicar leis e garantir que exista um equilíbrio na relação

que possui com seus integrantes populares.

Para Paulo Rangel, os sistemas processuais penais são formados por

princípios e regras constitucionais, estabelecidos confonne a situação política de seu

Estado, o qual é responsável por orientar a forma e o procedimento da aplicação da lei

penal aos casos concretos.4

Delineados por Luigi Ferrajoli são os principais fundamentos dos

sistemas processuais penais, os quais, por meio das atividades de julgar, acusar e

defender “exprimem os diversos estilos processuais: desde o estilo acusatório, em que

é máximo o distanciamento do juiz, simples espectador do interrogatório desenvolvido

pela acusação e pela defisa, ao estilo misto, em que as partes são espectadoras e o

interrogatório é conduzido pelo juiz, até o estilo inquisitório, no qual o juiz se

identfiica com a acusação e por isso interroga, indaga, recolhe, forma e valora as

provas”.5

A visão tradicional da posição do juiz dentro do processo penal,

conforme expõe Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, traduz-se no exercício da

aplicação dos preceitos estabelecidos pelo Estado. Citando Frederico Marques, o autor

3 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de processo penal. 6. ed. rev., ampl.
e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010. P. 25
4 RANGEL, Paulo. Direito Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de janeiro: Lumen Júris, 2005. p. 49.

FERRAJOLI, Luigi. Luigi. Direito e Razão - Teoria do Garantísmo Penal. São Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002P. 489-490,

5
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completa ao posicionar os magistrados como órgão super partesó, o qual seria detentor

de direitos e deveres, na ação de decidir imparcialmente os conflitos jurídicos,

transformando em um verdadeiro conceito de “Estadojuiz”.7

Em contrapartida, vislumbra-se uma releitura da posição do juiz no

processo penal através dos posicionamentos encabeçados por Jacinto Nelson de

Miranda Coutinho, o qual elenca elementos presentes na teoria tradicionalista, como a

neutralidade e a imparcialidade, referindo-se a estes como alicerces de uma “irreal

versão ao seu efetivo papel”8

No tocante ao Processo Penal, existem três sistemas principais estudados

pela doutrina, quais sejam: o sistema inquisitório, o sistema acusatório e o sistema

misto.9

O sistema inquisitório, instituído através da concentração de poderes na

mão do juiz, representa um mecanismo que tem como principal conseqüência a

verdadeira supressão de direitos ao acusado, impedindo que princípios constitucionais

como o contraditório e a ampla defesa vigorem indistintamente.

Já o sistema acusatório, como matriz contrária ao sistema anterior,

objetiva que a gestão da prova seja transferida às partes, delimitando funções entre os

sujeitos do processo, e diminuindo os poderes “de oficio” do juiz.” Para Frederico

Marques, através do sistema acusatório, são erigidas as bases para a liberdade de

defesa, dentre elas: a oralidade, a apresentação de provas e a ativação da causa pelas

partes e o contraditório."

Por sua vez, apresentando características híbridas, o sistema misto, nas

palavras de Joaquim Canuto de Almeida, é urna “reunião e altemação“ dos demais

66 Jacinto Coutnho elucida tal expressão ao determinar que o magistrado, além de ser figura que se
encontra acima das partes, também deve agir “para além do interesse delas, encamando o próprio
Estado no auge de sua atuação. MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal. São
Paulo: Saraiva, 1980, vol II, p.168 in COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz
no processo penal. Crítica à Teoria Geral do Direito Processual Penal. Coord.: Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho. Rio de Janeiro - São Paulo: Renovar, 2001 .p. 11

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Obra citada. Ibidem.
8 COUTINHO, J. Idem. p. 15.
9 TORNAGHI, Hélio. Instituições de Processo Penal, v. 2, São Paulo: Saraiva, 1977. p. 4
'O DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Idem. p. 25-27
H MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal, 1. ed. vol. I, São Paulo:
Bookseller, 1997. p. 48
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sistemas, nao se confundido com uma possivel “znterpenetraçao dos dozs processos”' _

Nesse sistema escalonado, em um primeiro momento (a instrução preparatória) o juiz

teria poderes inquisitoriais, para em um segundo momento abrir-se espaço para o

exercício de direitos fundamentais do cidadão.

Conforme expõe Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, um sistema seria

o “conjunto de temas jurídicos que, colocados em relação por um prínczpío

unfiícador, formam um todo orgânico que se destina a um fim”. Para o autor, os

sistemas processuais penais seriam sustentados pelos princípios unificadores

(dispositivo e inquisitivo), os quais, respectivamente, alicerçariam o sistema acusatório

e o sistema inquisitório.13

Insta salientar que, para Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, inexistem

os sistemas mistos, eis que este não é dotado de um princípio unificador próprio,

consistindo, basicamente, na essência de um_dos sistemas existentes supra-citados com

toques do outro sistema.

Em sequência analisaremos, brevemente, os principais sistemas

processuais penais estudados pela doutrina.

3.1.1. SISTEMA INQUISITÓRIO

O sistema inquisitório, com a nomenclatura extraída de momento histórico

pertinente ao procedimentom, baseia-se na concentração de poderes ao juiz, o qual

detém as funções de acusar, defender e julgar. E um sistema pelo qual não existem

garantias individuais aos acusados, demonstrando a superioridade e totalidade do

Estado na resolução de litígios, mesmo que em direto confronto com princípios como a

dignidade da pessoa humana.

Para Giovanni Conso, o sistema inquisitivo tem as seguintes características

principais:

'2 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Ação penal análises e confiontos. São Paulo: Acadêmica,
1938. p. 28.
'3 COUTINHO. J. Idem. p. 16-17
'4 COUTINHO. J. Idem. p.l8
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a) a intervenção ex ofñcio do juiz; b) caráter sigiloso do processo com
relação não apenas aos cidadãos, mas ao próprio acusado; c) procedimento e
defesa totalmente escritos; d) desigualdade de poderes entre o juiz-acusador
e o acusado; e) total liberdade do juiz na colheita da prova; g)
encarceiramento preventivo do acusado”

Nesta toada é o posicionamento de Paulo Rangel, o qual dispõe que as

características basilares de um sistema inquisitivo são contrárias ao Estado

Democrático de Direito, sendo representadas pela: a) concentração de funções na mão

do juiz e, conseqüente, imparcialidade; b) processo sigiloso; c) inexistência de

contraditório e de ampla defesa; e d) sistema da prova tarifada, priorizando,

obviamente, a confissão.”

Assim sendo, característica principal de tal sistema, além da límpida

supressão de direitos e garantias ao acusado, é a impossibilidade de gerir a prova, aqui

única e exclusivamente nas mãos do juiz. Neste sentido, o juiz visa embasar

posicionamento já previamente concebido, instruindo o processo com as provas que

melhor lhe aprouver. I
Relevante concepção de tal sistema é o posicionamento de Gustavo Badaró,

o qual destaca que o sistema inquisitório “é incompatível com os direitos e garantias

individuais, violador dos mais elementares principios processuais modernos. Sem um

julgador eqiiidistante das partes não há imparcialidade. O juiz que formula a

acusação liga-se psicologicamente à causa, perdendo a objetividade no julgamento.

Há uma nítida incompatibilidade entre as funções de julgar e acusar”l7.

Nos dizeres de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, o sistema inquisitório

tem por característica fundamental a gestão da prova, competindo ao juiz a solitária

função do recolhimento e apreciação desta, momento que se utiliza da premissa

ocidental do sistema dedutivo. Nesta situação, decide o julgador para posteriormente

15 CONSO, Giovamii. Procedimento penal ou direito processual penal?. São Paulo, Revista dos
Tribunais, 74 (595): 1985. P. 285-295
'° RANGEL,Paulo. obra citada. p. 50.

BADARÓ, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Correlação Entre Acusação e Sentença. São Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p.24.

l7
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embasar seu posicionamento, o que é melhor caracterizado pelo conceito da verdade

construída. I 8

3.1.2. SISTEMA AcUsATóR1o

Sob a égide dos ideais iluministas, no século XVIII, surge o sistema

acusatório, representando um avanço na concepção democrática de um Estado

garantista, principalmente no que tange á direitos fundamentais do acusado.

Expõe Ada Pellegrini Grinover que o sistema acusatório tem como

característica basilar a separação das funções de acusar, defender e julgar.”

Corroborando esta análise, Paulo Rangel dispõe, sobre tal separação, que

“o sistema processual penal acusatório vem assim ao encontro dos direitos de ampla

defesa, do contraditório, do princuoio da obrigatoriedade da ação penal pública e da

característica mor da jurisdição que é a imparcialidade do órgão jurisdicional.”20

Ainda, neste sentido, é azposição de F errajoli, o qual añnna que:

A separação de juiz e acusação é a mais importante de todos os elementos
constitutivos do modelo teórico acusatório, como pressuposto estrutural e
lógico de todos os demais. (...) A garantia da separação, assim entendida,
representa por uma parte, uma condição essencial da imparcialidade do juiz
em respeito as partes da causa.”

Por sua vez, Aury Lopes Junior elenca princípios que estariam aptos a

embasar o sistema do garantismo penal, fundamento essencial para a vigência de um

sistema acusatório pleno e desenvolvido, quais sejam:

18 Expõe o autor as entranhas do sistema inquisitório, remontando a confissão como objetivo central
deste e também a criação de um “quadro mental paranóico” pelo magistrado, o qual, representante
essencial do sistema, atingiria seu objetivo de condenação através de suposições e pressupostos
probatórios nem sempre erigidos em tomo do contraditório. COUTINHO 24-26.
19 GRINOVER, Ada Pellegrini. A Marcha do Processo. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2000.
p. 77-78
20 RANGEL, Paulo. Garantismo Penal e o Aditamento a Denúncia, disponível em
http://www.juspodivm.com.br/i/a/ {3 85993ED-8FEA-4256-9EA3-25B1B5F394C3}_039.pdf
2' FERRAJOLI, Luigi. obra citada. p. 567.
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1° Jurisdicionalidade - Nulla poena, nulla culpa sine iudicio: Não só
como necessidade do processo penal, mas também em sentido amplo, como
garantia orgânica da figura e do estatuto do juiz. Também representa a
exclusividade do poder jurisdicional, direito ao juiz natural, independência
da magistratura e exclusiva submissão à lei.
2° Inderrogabilidade do juízo: No sentido de infungibilidade e
indeclinabilidade da jurisdição.
3° Separação das atividades de julgar e acusar - Nullum iudicium sine
accusatione: Configura o Ministério Público como agente exclusivo da
acusação, garantindo a imparcialidade do juiz e submetendo sua atuação a
prévia invocação por meio da ação penal. Deve ser lido de forma mais
abrangente, evitando que o juiz tenha iniciativa probatória e acabe
substituindo as partes na liberação de suas cargas probatórias39.
4° Presunção de inocência: A garantia de que será mantido o estado de
inocência até o trânsito em julgado da sentença condenatória implica
diversas conseqüências no tratamento da parte passiva, inclusive na carga da
prova (ônus da acusação) e na obrigatoriedade de que a constatação do delito
e a aplicação da pena será por meio de um processo com todas as garantias e
através de uma sentença.
5° Contradição - Nulla probatio sine defensione: É um método de
confrontação da prova e comprovação da verdade, fundando-se não mais
sobre um juízo potestativo, mas sobre o conflito, disciplinado e ritualizado,
entre partes contrapostas: a acusação (expressão do interesse punitivo do
Estado) e a defesa (expressão do interesse do acusado em ficar livre de
acusações infundadas e imune a penas arbitrárias e desproporcionadas).
6° Fundamentação das decisões judiciais: Para o controle do contraditório
e da racionalidade da decisão, isto é, sobre a existência de provas suficientes
para derrubar a presunção de inocência. Tanto das sentenças como também
das decisões interlocutórias4(). Só a fundamentação permite avaliar se a
racionalidade da decisão predominou sobre o poder.”

Ademais, além de todas as características supracitadas, há de se

estabelecer que o critério mais relevante para tal sistema é o que se refere à gestão da

prova, aqui exercida, em grande maioria, pelas partes.

Luigi Ferrajoli dispõe que “do mesmo modo que ao acusador são

vedadas as funções judicantes, ao juíz devem -ser em suma vedadas as funções

postulantes, sendo inadmissível a confusão de papéis entre os dois sujeítos”23. Ou

seja, o magistrado não pode, em sua função essencial, apresentar tendências aliadas à

acusação, devendo afastar-se, por exemplo, em sede de interrogatório judicial, de

atividades que culminem em prévia criminalização do sujeito acusado.24

22 LOPES Jr., Aury. A Instrumentalídade Garantista do Processo Penal, disponível em:
http://www.juspodivm.com.br/i/a/%7B34561569-847D-4B51-A3BD-Bl 379C4CD2C6%7D_O22.pdf
23 FERRAJoL1,Luigi. op. cn. p. 489-490,
24 FERRAJOLI, L. Idem. Ibidem.
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Por fim, insta salientar que, indubitavelmente, o sistema acusatório

apresenta os meios mais democráticos para a condução do processo penal, restando

claramente que este “naquilo que tem de essencial e básico, é a única forma de

processo que pode ser aceita pelo direito hodierno” 25.

Seguindo tal raciocínio, nada mais justo seria que o modelo de sistema

processual penal adotado pelo jurista brasileiro fosse puramente acusatório, o que, se

verá, não ocorre em sua totalidade.

3.1.3. SISTEMA MISTO

Terceiro sistema processual penal elencado por grande parte da doutrina,

o sistema misto representa a adaptação dos dois sistemas já expostos, apresentando,

primordialmente, duas fases, na qual a primeira representa o modelo inquisitivo,

enquanto em momento posterior o sistema predominante é o acusatório. Conforme dita

Frederico Marques, o sistema misto nada mais é que a “linha diagonal entre a
configuração inquisitiva e a acusatória do processo”.2ó

Reunindo, teoricamente, a eficiência na apuração de fatos do sistema

inquisitório e garantias fundamentais ao acusado em juízo, o sistema misto não atinge

os efeitos que almeja, eis que impede que o acusado exerça indistintamente seus

poderes em fase preliminar de instrução.

Para Femando da Costa Tourinho Filho, o sistema misto é composto de

três etapas, quais sejam: “a) investigação preliminar; b) instrução preparatória; e c)

fase do julgamento”27.

Independente da quantidade de fases existentes, na conceituação de um

sistema misto, há de se ressaltar sua inoperabilidade face ao momento inquisitório, eis

25 MARQUES, José Frederico. Estudos de Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1960. p.
24.

2° MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal, v. I, Bookseller, la. ed., SP,
1997. p. 50.
27 TOURINI-IO FILHO, Femando da Costa. Processo Penal. 22. ed. v.l. São Paulo: Saraiva, 2000. p.
93.
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que fatalmente contamina o magistrado responsável, uma vez que este tem contato

imediato com a produção de provas sem a presença do contraditório.

Melhor doutrina acerca de tal sistema é a de Jacinto Nelson de Miranda

Coutinho, o qual claramente defende sua inexistência. Para o autor inexistem sistemas

puros e, unicamente desta assertiva, extrai-se que carece de autonomia o sistema
misto.

Explica-se: segundo Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, por não haver

princípio unificador que determine suas diretrizes, o sistema misto estabelece um

conflito ideológico, uma vez que extremamente destoantes os princípios unificadores

dos sistemas acusatório e inquisitivo. 28

3.1.4. O MODELO BRASILEIRO

Oriunda de um momento excepcional na história brasileira, a

Constituição estabelece diretrizes basilares e garantias fundamentais para todos os seus

cidadãos. Nesta toada, um sistema penal garantista é a opção do legislador, o qual visa

estabelecer um sistema acusatório em sua totalidade.

Porém, complicada é a função do executor de tal legislação, uma vez que

não estão enraizados na sociedade brasileira princípios aptos a alicerçar um sistema

acusatório puro. De acordo com Luigi Ferrajoli, o modelo acusatório ideal previsto

constitucionalmente, nada mais é que utopia liberal do legislador, o qual, aqui, prevê

um sistema garantista penal libertatório,29

Inclusive, é relevante a percepção que o Código de Processo Penal é

repleto de instituições que decorrem do Estado totalitário, o que por si só já é um

referencial da dificuldade de implantação de um sistema acusatório na atual situação

da sociedade brasileira.

28 coUT1NHo, J. op. cit. p. 39
29 FERRAJOLLI, L. op. cn. p. 35
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Porém, apesar desta visão mais acertada”, tende a doutrina mais

conservadora a se apegar na letra da lei e afirmar que o sistema vigente atual é
acusatório.

Afirma Geraldo Prado, por exemplo, que tal sistema foi previsto

constitucionalmente, apesar das suas imperfeições quando de sua execução. Determina

que mesmo com a incapacidade dos Tribunais pátrios em corrigir as imperfeições

inerentes em nosso sistema atual, tal ainda é acusatório.3 1

Ainda neste sentido afinnam Pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf

Maluly que “no Brasil, respeitadas as judiciosas opiniões em sentido contrário, o

processo tem estrutura acusatória, e a previsão de uma fase investigatória preliminar~ . ~ 32
nao lhe retira essa conotaçao.”

Porém, apesar da doutrina expor motivos relevantes e constitucionais

para a definição do sistema brasileiro como acusatório, há de se levar em consideração

a visão mais crítica de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, o qual, assertivamente

relata que o sistema processual penal brasileiro é somente acusatório por discurso,

decorrendo, principalmente, de um sistema inquisitivo repleto de concepções

acusatórias. Explica-se isso na adoção de princípios processuais, como o contraditório,

porém sem a devida aplicação aos sujeitos.”

Por fim, exalta-se a inconstitucionalidade do sistema vigente atual, eis

que definitivamente incompatível com a Constituição. Segundo Jacinto Coutinho, não

30 Em entrevista ao site CONJUR, o Professor Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, ao ser
questionado sobre a situação do sistema processual penal brasileiro e a influência do novo anteprojeto
de Código, claramente assim dispõe: “Hoje, o sistema é inquisitorial, fundado no Código de 1941,
cópia do Código Rocco, de 1930, que, por sua vez, é uma deformação do Código Napoleônico de
1808. O Código atual é a expressão do mecanismo utilizado na velha estrutura ordenatória,
influenciada pelo processo canónico. Esta estrutura nasceu com a Igreja e se estende até hoje. É um
sistema de processo propositadamente desigual. Ele favorece o desnivelamento dos órgãos. Privilegia
um e reprime outro. A escolha do sistema é política: ou se permite ao juiz buscar o conhecimento ou
faz com que as partes levem o conhecimento ao juiz. Esta é a dyferença fundamental entre os sistemas
inquisitorial e acusatório.” Acesso em 29/09/2010. Site: http://www.conjur.com.br/2010-jan­
1 0/entrevista-j acinto-coutinho-especialista-processo-penal

PRADO, Geraldo. Sistema Acusatório A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Júris, 2001 .p. 39

DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Op. Cit. P. 27
33 COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda. Fundamentos à Inconstitucionalidade da Delação Premiada.
boletim IBCCRIM ano 13 n° 159 fev/2006. p. 02

31
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houve recepção do Código de Processo Penal pela Carta Magna, restando relapsos e

inoperantes os Tribunais Superiores em seu controle de constitucionalidade.”

Visando manter a análise consubstanciada do tema, faz-se necessária a

análise da teoria da prova, seus conceitos e princípios, embasados na visão de um

sistema processual que não corresponde ao previsto constitucionalmente, porém que

institui, mesmo que precariamente, fundamentos do sistema acusatório.

3.2. PRINCÍPIO DA VERDADE REAL

Considerado por parte da doutrina como um verdadeiro dogma, o

princípio da verdade real, ou verdade material, remete ao Íooder-dever inquisitivo do

juiz penal, tendo por objeto a demonstração da existência do crime e da autoria.” 35

Deve figurar a prova penal, então, como a tentativa de reconstruir uma

história, por parte do juiz, com o intuito de por em cheque alegações, bem como

encontrar a realidade que se encontra atrás dos/ritos processuais.

Expõe Avólio a existência de um caráter inquisitivo, encoberto por esse

princípio:

Costuma-se, destarte, associar o conceito de verdade real ao processo penal
onde é mínimo o poder dispositivo das partes em relação às provas. E, em
contraposição a este, moldou-se um conceito de verdade formal, ligado ao
processo civil, onde seria absoluta a disponibilidade do objeto do processo e
dos meios de prova.3°

Essa antítese material-forrnal criou uma incongruência no processo como

um todo, eis que clara a existência de direitos indisponíveis tanto no processo civil,

quanto no processo penal, restando à doutrina modema a seguinte acepção do
conceito:

34 COUTINHO, Idem. núàem.
35 AVQLIO, Luiz Francisco Torquato. Idem. P. 45-46.
3° Avouo, Idem P. 46
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O juiz deve investigar a verdade material, não se concentrando apenas com
os fatos que a acusação e a defesa submeterem à sua consideração, mas
admitir limites a essa atividade, visto que, como ressalta Baumann “o direito
não deve ser realizado a qualquer preço. Todo o direito processual (...) nega
o princípio segundo o qual o ñm justifica os meios, por existir uma relação
conflitiva entre o interesse da comunidade jurídica em realizar o direito
material (através da persecução penal) e o interesse dos cidadãos afetados
em seus direitos pelo processo penal. Conclui encontrar-se superado o
conceito de verdade material, pela concepção de uma obtenção formalizada
da verdade, a “verdade forense”, ou seja a verdade obtida por vias
formalizadas.37

Desta forma, sucedendo a verdade forense frente a verdade material, a

disputa entre litigantes passa a ser lógica e racional, na tentativa de transformar o juiz

em um participante ativo do processo, se convencendo através de critérios objetivos e

coerentes ao processo.

Aury Lopes Junior desmistifica o princípio da verdade real, expondo nos

seguintes termos:

O mito da verdade real está intimamente relacionado com a estrutura do
sistema inquisitório; com o “interesse público” (cláusula geral que serviu de
argumento para as maiores atrocidade); com sistemas políticos autoritários ;
com a busca de uma “verdade” a qualquer custo (chegando a legitimar a
tortura em determinados momentos históricos e com a figura do juiz ator
(inquisidor).

(...)

Há que se des-cobrir a origem e a finalidade do mito da verdade real: nasce
na inquisição e, a partir daí, é usada para justificar os atos abusivos do
Estado, na mesma lógica de que “os fins justificam os meios”.38

Elucidativamente, para Aury Lopes Jr., somente a verdade processual

seria legítima, uma vez que esta só poderia ser atingida quando a condenação fosse

repleta de regras precisas e de um sistema baseado em “fatos e circunstâncias

37 OUIROGA, Jacobo López Barja de. Las Escuchas T elefónicas y la Prueba Ilegalmente Obtenida.
Madrid, Espanha: Ediciones A1<a1 As, 1989; Apud Avóuo, Idem P. 48
38 LOPES JUNIOR, Aury. Introdução Crítica ao Processo Penal (Fundamentos da Instrumentalídade
Constitucíonab, 4”. ed. rev., atual., eampli.. Rio de Janeiro: Editora Lúmen Juris, 2006. p. 272-273.
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relevantes” 39. Neste sentido, exemplifica o autor as limitações sistemáticas oferecidas

por um contexto guiado pela verdade processual:

I- a tese acusatória deve estar formulada segundo e confonne a norma;
II - a acusação deve estar corroborada pela prova colhida através de técnicas
nonnativamente preestabelecidas;
III - deve ser sempre uma verdade passível de prova e oposição
IV - a dúvida, falta de acusação ou de provas ritualmente formadas impõem
a prevalência da presunção de inocência e atribuição de falsidade fonnal ou\ ' I Í '
processual as hrpoteses acusatorras.

Ainda, há de se expor que a verdade real é de impossível obtenção, uma

vez que a verdade, pelo seu caráter histórico (de presença no tempo passado) jamais

será atingida plenamente. Para Aury Lopes Junior, “o real só existe no presente”,

impossibilitando, portanto, a existência de uma verdade real no processo. Pode-se

inferir a existência de uma verdade histórica, uma verdade processual.4l

3.3. PRINCÍPIO DO CONTRADITÓRIO

Assegurado pela Carta Magna, o princípio do contraditório figura dentre

as mais importantes diretrizes do processo brasileiro. Assim determina o art. 5°, inciso

LV, da Constituição:

Art. 5°, inciso LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com
os meios e recursos a ela inerentes;

Vicente Greco Filho concisamente enuncia a base de tal princípio:

O contraditório se efetiva assegurando-se os seguintes elementos: a) o
conhecimento da demanda por meio de ato formal de citação; b) a
oportunidade, em prazo razoável, de se contrariar o pedido inicial; c) a
oportunidade de produzir prova e se manifestar sobre a prova produzida pelo

3° LoPEs IUNIOR, Aury. Idem. p.273
4° LoPEs IUNIOR, Aury. Idem. p.274
4' LoPEs IUNIOR, Aury. Idem. p.275
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adversário; d) a oportunidade de estar presente a todos os atos processuais
orais, fazendo consignar as observações que desejar; e) a oportunidade de
recorrer da decisão desfavorável.42

Este princípio pennite, também, a interpretação no sentido da prova

contrária em audiência, englobando o princípio da audiência contraditória, a qual, após

a produção de determinada prova, está será apreciada pela outra parte e combatida por

esta, se necessário, fazendo tal momento processual configurar-se como bilateral.

Para Adalberto Aranha, e atualmente para a jurisprudência, se

inexistirem os alicerces desse princípio no processo penal, este é passível de nulidade

absoluta.43 44

Aury Lopes Junior dispõe também sobre o contraditório. Para o autor, “o

ato de “contradizer ” a versão afirmada na acusação (enquanto declaração petitória)

é ato imprescindível para um mínimo de configuração acusatória do processo. O

contraditório conduz ao direito de audiência e às alegações mútuas das partes na

forma dialética. ”45

Em suma, Aury Lopes Junior descreve o contraditório como um direito

das partes em participar dos atos processuais, em ter a possibilidade de se contrapor a

acusação e de ser infonnado plenamente acerca dos atos procedimentais,

representando princípio completamente imprescindível em todos os momentos

probatórios, e por que não, processuais.46

44 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro, ll. ed. atual. 2. vol. São Paulo:
Saraiva, 1996. p. 90.
_ ARANHA, Adalberto José Queiróz Telles de Camargo. Da prova no processo penal. 2.ed., rev. e

ampl. São Paulo: Saraiva, 1994, P. 214
44 PROCESSO PENAL. _ ALTERAÇÃO DO R1To. _ NULIDADE. _ OCORRÊNCIA.-VIOLAÇÃO
DO PRINCÍPIO DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITÓRIO. _ NULIDADE INSANÁVEL. _
INDISPONIBILIDADE DO RITO PROCESSUAL PREVISTO EM LEI.- INTELIGÊNCIA DOS
ARTIGOS 406, 407 E 538, § 2°, DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL E ARTIGO 5°, INICISO LV,
DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. Nulo é o processo, dando azo a que assim seja declarado,
quando for violado o princípio da ampla defesa e do contraditório. Mesmo com o consentimento
das partes, é inadmissível a adoção do procedimento especial de rito sumário, ao invés do cabível
procedimento comum, importando, essa alteração de rito, em restrição inaceitável ao direito de defesa,
assegurado em lei. (TJPR - 14 C.Criminal - RSE 0144463-7 - Ivaiporã - Rel.: Des. Darcy Nasser de
Melo - Unânime - J. 25.09.2003)
45 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. 4. ed. vol. 1.
Rio de Janeiro: Editora Lúmen Júris. P. 535.
46 LOPES .rUN1oR,Au1y. Idem. P. 538-539.

43
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3.4. INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA

A utilização das mais novas tecnologias e meios eletrônicos para

documentar conversações telefônicas é situação contemporânea de grande relevância

para a doutrina brasileira.

De mesma forma, o problema mais freqüente, relativo ao tema das

provas ilícitas, remonta diretamente á interceptação telefônica e seus dispostos
constitucionais.

Luiz Francisco Torquato Avólio conceitua a interceptação telefônica:

Juridicamente, as interceptações, lato sensu, podem ser entendidas como ato
de interferência nas comunicações telefônicas, quer para impedi-las - com
conseqüências penais - quer para delas apenas tomar conhecimento - nesse
caso, também com reflexos no processo.”

Expõe Antônio Scarance Femandes a motivação da existência do

conceito de interceptação telefônica:

Ante a necessidade de assegurar ao indivíduo a liberdade de contatar com
outras pessoas sem o perigo de que o teor de sua comunicação seja utilizado
como prova contrária a sua pessoa, a Constituição afirma a inviolabilidade
do sigilo de correspondência, das comunicações telegráficas e das
comunicações telefônicas (art. 5°, XII).48

Assim determina a Constituição, em seu artigo 5°:

A1t.5°. XII - É inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações
telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hipóteses e na fonna que a lei estabelecer para fins
de investigação criminal ou instrução processual penal;

47 AVÓLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilícitas: Interceptações telefónicas e gravações
clandestinas. 43. Ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 117
48 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 6. ed. São Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p 91.
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Desta forma, exceptuada constitucionalmente, é a atuação do juiz, o qual

detém competência exclusiva, no momento da investigação criminal, em deferir ou

mandar produzir a prova de interceptação.

Para adentrar melhor no assunto, necessárias são algumas considerações

conceituais sobre o tema.

3.4.1. CONCEITOS

3.4.1.1. DEFINIÇÃO DE INTERCEPTAÇÃO
TELEFON ICA S T RIC T U SENS U

Nos dizeres de Luiz Francisco Torquato Avólio, “interceptação

telefônica, em sentido estrito, é a captação da conversa telefônica por um terceiro,

sem o conhecimento dos interlocutores”.49

A Lei 9.296 de 1996 assim determina sobre as impossibilidades de

ocorrência da interceptação telefônica:

Artigo 2° - Não será admitida a interceptação de comunicações telefônicas
quando ocorrer qualquer das seguintes hipóteses:
I - não houver indícios razoáveis da autoria ou participação em infração
penah
II - a prova puder ser feita por outros meios disponíveis;
III - o fato investigado constituir infração penal punida, no máximo, com
pena de detenção.
Parágrafo único - Em qualquer hipótese deve ser descrita com clareza a
situação objeto da investigação, inclusive com a indicação e qualificação dos
investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada.

E neste diapasão, manifesta-se Vicente Greco Filho, sobre a disposição

negativa da lei, a qual considera “lamentável”, eis que tal disposição, continua o autor,

“sempre düficulta a intelecção da vontade da lei e mais lamentável ainda porque pode

49 AvÓL1o, op. cu. p. 119
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dar a entender que a interceptação seja a regra, ao passo que na verdade, a regra é o

sigilo e aquela, a exceção. ” 50

Ou seja, a lei pretendeu dar amplitude a interceptação telefônica, não

conferindo a esta o caráter numerus clausus. Porém, apesar desta liberdade conferida

ao julgador, alguns requisitos cautelares estão presentes no preceito legal, quais sejam:

o fumus boni iuris (inciso I), o periculum in mora (inciso II), e uma limitação de

caráter temporal (inciso III), eis que remonta á um fato futuro, o qual propulsiona o

deferimento do pedido de interceptação.

Por fim, objetivamente, o conceito de interceptação telefônica, mesmo

que negativo na lei, “consiste na captação da comunicação telefônica alheia por um

terceiro, sem o conhecimento de nenhum dos comunicadores. Essa é a interceptação

em sentido estrito (ou seja, um terceiro intervém na comunicação alheia, sem o

conhecimento dos comunicadores)”.5l

3.4.1.2. NATUREZA JURÍDICA

Estabelecidos os critérios infraconstitucionais para a concessão da ordem

judicial que autoriza a interceptação telefônica, a natureza jurídica, do conceito em

tela, evidencia-se como cautelar.

Ou seja, dispensadas maiores formalidades, se preenchidos os requisitos

legais e dispondo de elementos seguros, indispensável faz-se, pela autoridade

judiciária, o deferimento da ordem de interceptação, uma vez que, por sua natureza, tal

prova tem caráter imediato.”

Também há de se ressaltar que trata-se de uma medida acauteladora

sempre desempenhada inaudita altera parte. Ou seja, o contraditório aqui é

dispensado, até por que, caso não o fosse, prejudicada ficaria a função da interceptação

telefônica strictu sensu.

50 GRECO FILHO, Vicente. Interceptação telefônica - considerações sobre a Lei n° 9.296 de 24 de
julho de 1996. Editora Saraiva, 2006, p. 21
5 I GOMES, Luiz Flávio. Interceptação Telefônica in Legislação Criminal Especial. Coord Luiz Flávio
Gomes. p. 425
52 AVÓLIO. op. cú, p. 119
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3.4.1.3. ESCUTA TELEFÔNICA

Escuta telefônica, para Luiz Flávio Gomes, “é a captação da

comunicação telefônica por terceiro, com o conhecimento de um dos comunicadores e

desconhecimento do outro.” 53

Luiz Francisco Torquato Avólio completa o conceito:

Levando em conta o aspecto de haver consentimento de um dos
interlocutores, para a efetivação da interceptação telefônica poder-se-ia falar,
especificamente, em escuta telefônica, o que, no entanto, não desnatura a
característica de interceptação telefônica, uma vez realizada por terceiro.”

Para Ada Pellegrini Grinover, “a doutrina configura a hipótese como

uma espécie de direito do indivíduo ao controle de seu próprio telefone: assim, por

exemplo, os familiares da pessoa seqüestrada, ou a vitima de estelionato, ou ainda

aquele que sofie intromissões ilícitas e anônimas, através do telefone, em sua vida

privada 55

3.4.1.4. INTERCEPTAÇÃO AMBIENTAL

Classificada como uma captação sub-reptícia entre presentes, por Luiz

Francisco Torquato Avólio, a interceptação ambiental é efetuada por terceiro, sem

permitir que nenhum dos interlocutores tenha conhecimento do ato. Citando Caprioli,

o autor faz uma ressalva, ao afirmar que, se algum dos interlocutores tem

conhecimento da presença de um terceiro, não há violação ao direito à intimidade,

inexistindo a interceptação.5ó

55 GOMES. op. cn. Ibidem.
55 Avouo, Op. cn. p. 122
55 oR1NovER, Ada Pellegrini; SCARANCE, Antônio Femandes; GoMEs FILHO, Antônio
Magalhães. As nulidades no processo penal. 73 ed. São Paulo: RT, 2001, p. 141.
55 AVOLIO, Idem. p. 122-123
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Para Luiz Flávio Gomes, interceptação ambiental é “a captação de uma

comunicação no ambiente dela, feita por um terceiro, sem conhecimento dos
comunicadores.”57

3.4.l.5. ESCUTA AMBIENTAL

A escuta ambiental ocorre quando há interceptação de conversa entre

presentes, sendo realizada por um terceiro com conhecimento de um dos
interlocutores.

Segundo Luiz Francisco Torquato Avólio, tanto “as interceptações e

escutas ambientais podem ser realizadas com gravador, como se depreende dos

exemplos fornecidos pela doutrina e pela jurisprudência, não descaracterizando a sua

natureza de interceptação, lato sensu”. 58

Neste diapasão, Luiz Flávio Gomes, define escuta ambiental como a

“captação de uma comunicação, no ambiente dela, feita por terceiro, com o° ' )) -9consentimento de um dos comunicadores. J

3.4.l.6. GRAVAÇÕES CLANDESTINAS

As gravações clandestinas, sejam elas telefônicas ou ambientais,

ocorrem quando um dos interlocutores grava a conversação, o que nas palavras de

Gomes, seria uma auto-gravaçãoóo

Desta fonna, pela prática dispensar um terceiro, esta não se encontra

como um conceito de interceptação, consistindo “no registro da conversa telefônica

57 GOMES, Luiz Flávio. Interceptação T elefônica in Legislação Criminal Especial. Coord Luiz Flávio
Gomes. 6. ed. vol. 2.São Paulo: Revista dos Tribunais. p. 426
58 AVÓLIO. op. cn. p. 125.
59 ooMEs. op. cn. p. 426
6° GOMES. Idem. Ibidem.
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(gravação clandestina propriamente dita) ou da conversa entre presentes (gravações. . . . . 61
ambientais) por um de seus participantes, com o desconhecimento do outro.”

Grinover assim conceitua, utilizando conhecimentos provenientes da

doutrina italiana:

A gravação clandestina de telefonemas ou conversas diretas próprias,
embora estranha à disciplina das interceptações telefônicas, pode caracterizar
outra modalidade de violação da intirnidade: qual seja, a violação de
segredo.
No entanto, a doutrina não tem considerado ilícita a gravação sub-reptícia de
conversa própria, quando se trate, por exemplo, de comprovar a prática de
extorsão, equiparando-se, nesse caso, a situação à de quem age em estado de
legítima defesa, o que exclui a antijuridicidade.
Parece, entretanto, que também nesse caso a prova só será admissível para
comprovar a inocência do extorquido, não deixando de configurar prova
ilícita quanto ao sujeito ativo da tentativa de extorsão.62

Evidenciando uma dissonância na doutrina, Vicente Freco Filho afirma

que, caso haja justa causa para a violação do direito a intimidade, a prova proveniente

da gravação clandestina é utilizável:

A gravação unilateral feita por um dos interlocutores com o esconhecimento
do outro, chamada por alguns de gravação clandestina ou ambiental não é
interceptação nem está disciplinada pela lei comentada e, também, inexiste
tipo penal que a incrimine. Isso porque, do mesmo modo que no sigilo de
correspondência, os titulares - o remetente e o destinatário - são ambos, o
sigilo existe em face dos terceiros e não entre eles, os quais estão liberados
se houver justa causa para a divulgação. O seu aproveitamento como prova,
porém, dependerá da verificação, em cada caso, se foi obtida, ou não, com
violação da intimidade do outro interlocutor e se há justa causa para a
divulgação.
Em nosso entender, aliás, ambas as situações (gravação clandestina ou
ambiental e interceptação consentida por um dos interlocutores) são
irregulamentáveis porque fora do âmbito do inciso XII do art. 5° da
constituição e sua licitude, bem como a da prova dela decorrente, dependerá
do confronto do direito à intimidade (se existente) com a justa causa para a
gravação ou a interceptação, como o estado de necessidade e a defesa de
direito, nos moldes da disciplina da exibição da correspondência pelo
destinatário (art. 153 do Código Penal e art. 233 do Código de Processo
Penal).63

Õ' Avóuo. Op. cn. p. 126.
GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendências do direito processual. 2. ed. Rio de J aneiro: Forense

Universitária, 1990. p. 66..
ós

óz

GRECO FILHO, Vicente. Interceptação T elefônica. São Paulo: Saraiva, 2006. p. 5 e ss.
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Assim sendo, a doutrina não possui postura uníssona acerca do

aproveitamento das gravações clandestinas, porém seu conceito, o qual exclui a

existência de um terceiro, é de aceitação geral.

3.4.2. BREVE EVOLUÇÃO DOS CONCEITOS RELATIVOS A

INTERCEPTAÇÃO TELEFONICA NA PERSPECTIVA

JURISPRUDENCIAL

3.4.2.1. ANTES DA CONSTITUIÇÃO DE 1988

Desde o Império, as constituições brasileiras continuamente garantiam

que as comunicações e as correspondências teriam seu sigilo tratado como direito,

aparentemente, absoluto. Segundo Luiz Francisco Torquato Avólio, não existiam

exceções previstas nos textos constitucionais, exceptuando-se o previsto na carta de

1937, a qual “determinava” em seu art. 122, VI, “a inviolabilidade do domicílio e de

correspondência, salvo as exceções expressas em leí”.Ó4

Em 1962 foi instituído o Código Brasileiro de Telecomunicações, o qual

já previa a possibilidade de utilizar a interceptação telefônica autorizada como meio de

prova.65

Luiz Francisco Torquato Avólio cita duas jurispiudências acerca do

direito civil, relativas às interceptações telefônicas: a primeiraóó, sobre direito de

família, na qual um marido apresenta gravações que comprovam o adultério cometido

pela esposa, requerendo, portanto, o divórcio; e a segundaó7, acercas interceptações

clandestinas, oportunidade na qual o Relator Min. Rafael Mayer categoricamente

considera inadmissível a prova obtida por meios ilícitos.68

Porém, somente em 1987, o Supremo Tribunal Federal se pronunciou,

em processo penal, acerca das interceptações telefônicas, momento em que foi

64 AVÓLIO. Op. cn. p. 158.
65 FERNANDES. Op. cú. p. 162.
°° RE 85.439
“V RE 100.094-5

Ô* AvÓL1o. Op. cú p. 167-168.
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trancado um inquérito policial, tendo em vista se tratar de prova ilícita a interceptação

realizada por “pa1ticular”.69 7°

3.4.2.2. APÓS A coNsT1TU1ÇÃo DE 1988

Após a promulgação da Constituição, no ano de 1988, duas perspectivas

são percebidas, quais sejam: a vedação das provas ilícitas, já reiterada anteriormente

no art. 5°, inciso LVI, bem como a exceção a regra, representada pelos requisitos

dispostos no inciso XII do mesmo texto constitucional."

Nesta toada, a jurisprudência, inicialmente, tende a seguir seus

precedentes, exemplificando-se claramente, segundo Luiz Francisco Torquato Avólio,

no julgamento de um Mandado de Segurança do Tribunal de Justiça do Rio Grande do

Sul. Nesta decisão, foi concedida a ordem de desentranhamento das gravações

realizadas sem o consentimento das partes envolvidas.”

Luiz Francisco Torquato Avólio cita uma decisão do Supremo Tribunal

Federal, a qual, semelhantemente às anteriores, declarou a inadmissibilidade das

gravações produzidas, uma vez que, se a Constituição Federal determinava a

existência de lei infraconstitucional para regular as situações das interceptações,

mesmo aquelas advindas de ordem judicial estavam irregulares, eis que não previstas

em texto legal. O Ministro Sepúlveda Pertence concorda, ao afirmar que apesar da

influência do Código de Telecomunicações, este não satisfaz a reserva legal proposta

pelo texto constitucional.

Posições dissonantes tomaram os Ministros Carlos Velloso (este por

indeferir a ordem de Habeas Corpus por motivos diferentes ao questionado - tal

Ministro concordou acerca da reserva legal da Constituição.) e o Ministro Paulo

69 HC ó3.s34zsP
7° ANEXO 3

'“ AVÓLIO. op. cn. p. 169-170
72 Ms 590.016.089 _ 58 c.c1-im TJ RS
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Brossard (o qual reputou legítima a escuta telefônica, sustentando-se em um

argumento de “possibilidade razoável”).73

Neste sentido é a posição de Ada Pellegrini Grinover, a qual defende

que “enquanto não vier a lei a estabelecer as hipóteses e a forma em que as

interceptações poderão ser permitidas, não haverá, por enquanto, como ordena-las,

pois o Código de Telecomunicações nada especqfica”74 75

Neste diapasão é a seguinte jurisprudência:

A prova ilícita contamina as provas obtidas a partir dela. Com fundamento
na doutrina dos 'frutos da árvore envenenada', o Tribunal determinou, por
maioria de votos, o trancamento de ação penal por crime de tráfico de
entorpecentes, em que o flagrante e demais provas só foram possíveis em
virtude de interceptação de ligações telefônicas autorizada pelo juiz.
Aplicação do art. 5°, LVI, da CF ('são inadmissíveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilícitos').
Necessidade de regulamentação do art. 5°, XII, da CF ('é inviolável o sigilo
da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das
comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas
hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal
ou instrução processual penal.76

I

No tocante às gravações clandestinas, Luiz Francisco Torquato Avólio

cita julgado do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, situação em que não foi

estendido o entendimento constitucional de vedação às provas ilícitas, admitindo

portanto a categoria das gravações clandestinas.

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal manteve o mesmo

entendimento, admitindo como válida, a gravação clandestina.”

Sob este prisma, claramente fez-se necessária uma lei que regulasse os

porrnenores da interceptação clandestina, culminando, após alguns anteprojetos78 não

bem sucedidos, na Lei 9.296 de 1996.

77 Avóuo. op. cú. p. 174
74 HC 69.912-O
75 ANEXO 4
7° HC 73351.
77 HC ó9.o24-4

Como por exemplo o Projeto de Lei 3.514 de 1989, o qual dispunha claramente acerca das escutas
telefônicas, representando um claro avanço legislativo.

78



37

3.4.2.3. ENTENDIMENTO ATUAL E A LEI 9.296/96

Em contrapartida às posições do Supremo Tribunal Federal, o Superior

Tribunal de Justiça, com uma visão mais garantista do sistema, admitia algumas das

categorias de provas decorrentes das interceptações telefônicas, o que fez a doutrina,

bem como os parlamentares, se movimentarem para preencher a lacuna exposta pela

Constituição.

Neste contexto é apresentada a Lei 9.296 de 1996, a qual obteve o claro

intuito de dirimir os conflitos jurisprudenciais existentes, bem como determinar os

procedimentos a serem seguidos a respeito do tema.

Porém, questionamentos são feitos até hoje acerca de tal lei, como, por

exemplo, na dissonância entre Luiz Flávio Gomes e Vicente Greco Filho, no tocante à

escuta telefônica.”

Quanto á jurisprudência, ressalta Luiz Francisco Torquato Avólio, que o

Supremo Tribunal Federal vem adotando a posição de admitir a escuta telefônica,

configurando uma inovação jurisprudencial, conforme se depreende do exposto acerca

da teoria da proporcionalidadego 81 82 I

Mais atualmente, temos que os Tribunais Superiores não tem admitido,

por exemplo, as provas derivadas das ilícitas, conforme se depreende da ementa do

julgado abaixo, proveniente do Superior Tribunal de Justiça:

HABEAS CORPUS. SONEGAÇÃO FISCAL, LAVAGEM DE DINHEIRO
E CORRUPÇÃO. DENÚNCIA ANÔNIMA. INSTAURAÇÃO DE
INQUÉRITO POLICIAL. POSSIBILIDADE. INTERCEPTAÇÃO
TELEFONICA. IMPOSSIBILIDADE. PROVA ILÍCITA. TEORIA DOS
FRUTOS DA ÁRVORE ENVENENADA. NULIDADE DE PROVAS
VICIADAS, SEM PREJUÍZO DA TRAMITAÇÃO DO PROCEDIl\/IENTO
INVESTIGATIVO. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.
(...)
3. Dispõe o art. 2°, inciso I, da Lei 9.296/96, que "não será admitida a
interceptação de comunicações telefônicas quando (...) não houver indícios
razoáveis da autoria ou participação em infração penal". A delação anônima
não constitui elemento de prova sobre a autoria delitiva, ainda que indiciária,
mas mera notícia dirigida por pessoa sem nenhum compromisso com a

7° Avouo. op. cn. p. 207-208.
8° Avouo. Idem.. p. 210.
8' HC 74.678
82 ANEXO 5
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veracidade do conteúdo de suas infonnações, haja vista que a falta de
identificação inviabiliza, inclusive, a sua responsabilização pela prática de
denunciação caluniosa (art. 339 do Código Penal).
4. A prova ilícita obtida por meio de interceptação telefônica ilegal
igualmente corrompe as demais provas dela decorrentes, sendo inadmissíveis
para embasar eventual juízo de condenação (art. 5°, inciso LVI, da
Constituição Federal). Aplicação da "teoria dos frutos da árvore
envenenada".
5. Realizar a correlação das provas posteriormente produzidas com aquela
que constitui a raiz viciada implica dilação probatória, inviável, como
cediço, em sede de habeas corpus.
6. Ordem parcialmente concedida para anular a decisão que deferiu a quebra
do sigilo telefônico no Processo 2004.70.00.015190-3, da 2° Vara Federal de
Curitiba, porquanto autorizada em desconformidade com o art. 2°, inciso I,
da Lei 9.296/96, e, por conseguinte, declarar ilícitas as provas em razão dela
produzidas, sem prejuízo, no entanto, da trarnitação do inquérito policial,
cuja conclusão dependerá da produção de novas provas independentes,
desvinculadas das gravações decorrentes da interceptação telefônica ora
anulada.
(STJ HC 64096/PR Julgamento em 27/05/2008. Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA)

Da mesma maneira, tem sido o posicionamento do Superior Tribunal

/

ILICITUDE DA PROVA - INADMISSIBILIDADE DE SUA PRODUÇÃO
EM Juízo (OU PERANTE QUALQUER INSTÂNCIA DE PODER) ­
INIDONEIDADE JURÍDICA DA PROVA RESULTANTE DE
TRANSGRESSÃO ESTATAL AO REGIME CONSTITUCIONAL DOS
DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS. - A ação persecutória do
Estado, qualquer que seja a instância de poder perante a qual se instaure,
para revestir-se de legitimidade, não pode apoiar-se em elementos
probatórios ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa à garantia constitucional
do "due process of law", que tem, no dogma da inadmissibilidade das provas
ilícitas, uma de suas mais expressivas projeções concretizadoras no plano do
nosso sistema de direito positivo. A "Exclusionary Rule" consagrada pela
jurisprudência da Suprema Corte dos Estados Unidos da América como
limitação ao poder do Estado de produzir prova em sede processual penal. ­
A Constituição da República, em norma revestida de conteúdo vedatório
(CF, art. 5°, LVI), desautoriza, por incompatível com os postulados que
regem uma sociedade fundada em bases democráticas (CF, art. 1°), qualquer
prova cuja obtenção, pelo Poder Público, derive de transgressão a cláusulas
de ordem constitucional, repelindo, por isso mesmo, quaisquer elementos
probatórios que resultem de violação do direito material (ou, até mesmo, do
d ireito processual), não prevalecendo, em conseqüência, no ordenamento
nonnativo brasileiro, em matéria de atividade probatória, a fónnula
autoritária do "male captum, bene retentum". Doutrina. Precedentes. - A
circunstância de a administração estatal achar-se investida de poderes
excepcionais que lhe permitem exercer a fiscalização em sede tributária não
a exonera do dever de observar, para efeito do legítimo desempenho de tais
prerrogativas, os limites impostos pela Constituição e pelas leis da
República, sob pena de os órgãos govemamentais incidirem em frontal
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desrespeito às garantias constitucionalmente asseguradas aos cidadãos em
geral e aos contribuintes em particular. - Os procedimentos dos agentes da
administração tributária que contrariem os postulados consagrados pela
Constituição da República revelam-se inaceitáveis e não podem ser
corroborados pelo Supremo Tribunal Federal, sob pena de inadmissível
subversão dos postulados constitucionais que definem, de modo estrito, os
lirnites - inultrapassáveis - que restringem os poderes do Estado em suas
relações com os contribuintes e com terceiros. A QUESTÃO DA
DOUTRINA DOS FRUTOSDA ÁRVORE ENVENENADA ("FRUITS OF
THE POISONOUS TREE"): A QUESTÃO DA ILICITUDE POR
DERIVAÇÃO. - Ninguém pode ser investigado, denunciado ou condenado
com base, unicamente, em provas ilícitas, quer se trate de ilicitude originária,
quer se cuide de ilicitude por derivação. Qualquer novo dado probatório,
ainda que produzido, de modo válido, em momento subseqüente, não pode
apoiar-se, não pode ter fundamento causal nem derivar de prova
comprometida pela mácula da ilicitude originária. - A exclusão da prova
originariamente ilícita - ou daquela afetada pelo vício da ilicitude por
derivação - representa um dos meios mais expressivos destinados a conferir
efetiv idade à garantia do "due process of law" e a tomar mais intensa, pelo
banimento da prova ilicitamente obtida, a tutela constitucional que preserva
os direitos e prerrogativas que assistem a qualquer acusado em sede
processual penal. Doutrina. Precedentes. - A doutrina da ilicitude por
derivação (teoria dos "frutos da árvore envenenada") repudia, por
constitucionalmente inadmissíveis, os meios probatórios, que, não obstante
produzidos, validamente, em momento ulterior, acham-se afetados, no
entanto, pelo vício (gravíssimo) da ilicitude originária, que a eles se
transmite, contaminando-os, por efeito de repercussão causal. Hipótese em
que os novos dados probatórios somente foram conhecidos, pelo Poder
Público, em razão de anterior transgressão praticada, originariamente, pelos
agentes estatais, que desrespeitaram a garantia constitucional da
inviolabilidade domiciliar. - Revelam-se inadmissíveis, desse modo, em
decorrência da ilicitude por derivação, os elementos probatórios a que os
órgãos estatais somente tiveram acesso em razão da prova originariamente
ilícita, obtida como resultado da transgressão, por agentes públicos, de
direitos e garantias constitucionais e legais, cuja eficácia condicionante, no
plano do ordenamento positivo brasileiro, traduz significativa limitação de
ordem jurídica ao poder do Estado em face dos cidadãos. - Se, no entanto, o
órgão da persecução penal demonstrar que obteve, legitimamente, novos
elementos de informação a partir de uma fonte autônoma de prova - que não
guarde qualquer relação de dependência nem decorra da prova
originariamente ilícita, com esta não mantendo vinculação causal -, tais
dados probatórios revelar-se-ão plenamente admissíveis, porque não
contaminados pela mácula da ilicitude originária.

No tocante à gravação clandestina, temos que sua admissibilidade é

analisada caso a caso, conforme se verá a seguir, uma vez que há dissonância entre os

dizeres do mesmo Ministro do Superior Tribunal de Justiça, Exmo. Min. F élix Fischer:

PROCESSUAL PENAL. ,RECURSO ORDINÁRIO EM HAI-3EAS
CORPUS. ART. 332, ,DO CODIGO PENAL. PODER INVESTIGATORIO
DO MINISTERIO PUBLICO. GRAVAÇAO DE CONVERSA POR UM
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DOS INTERLOCUTORES (GRAVAÇÃO CLANDESTINA). NÃO
CONPIGURA PROVA ILÍCITA.
I - Na esteira de precedentes desta Corte, malgrado seja defeso ao
Ministério Público presidir O inquérito policial propriamente dito, não lhe é
vedado, como titular da ação penal, proceder investigações. A ordem
jurídica, aliás, confere explicitamente poderes de investigação ao Ministério
Público - art. 129, incisos VI, VIII, da Constituição Federal, e art. 8°, incisos
II e IV, e § 2°, e art. 26 da Lei n° 8.625/1993 (Precedentes).
II - Por outro lado, o inquérito policial, por ser peça meramente informativa,
não é pressuposto necessário à propositura da ação penal, podendo essa ser
embasada em outros elementos hábeis a formar a opinio delicti de seu titular.
Se até o particular pode juntar peças, obter declarações, etc., é evidente que o
Parquet também pode. Além do mais, até mesmo uma investigação
administrativa pode, eventualmente, supedanear uma denúncia
III - A gravação de conversa realizada por um dos interlocutores é
considerada prova lícita, e difere da interceptação telefônica, esta sim,
medida que imprescinde de autorização judicial (Precedentes do STF e do
STJ).
Recurso desprovido.

AÇÃO PENAL ORIGINÁRIA. RECEBIMENTO DA DENÚNCIA.
GRAVAÇÃO AMBIENTAL REALIZADA POR UM DOS
INTERLOCUTORES SEM O CONHECIMENTO DO OUTRO.
INVESTIDA CRIMINOSA NÃO CONFIGURADA. ILICITUDE DA
PROVA. AFRONTA A PRIVACIDADE (ART. 5°, X, DA CF).
INVESTIGAÇÃO. MINISTÉRIO PÚBLICO. INQUÉRITO CIVIL E
CRIMINAL. ART. 33, PARÁGRAFO ÚNICO, DA LOMAN. CONJUNTO
PROBATÓRIO INSUFICIENTE PARA SUSTENTAR O RECEBIMENTO
DA EXORDIAL ACUSATORIA. ART. 6° DA LEI 8.038/90.
I - A análise da licitude ou não da gravação de conversa por um dos
interlocutores sem a ciência do outro deve ser verificada de caso a caso.
II - Quando a gravação se refere a fato pretérito, consumado e sem
exaurimento ou desdobramento, danoso e futuro ou concomitante, tem-se,
normalmente e em princípio, a hipótese de violação à privacidade. Todavia,
demonstrada a investida criminosa contra o autor da gravação, a atuação
deste - em razão, inclusive, do teor daquilo que foi gravado - pode, às vezes,
indicar a ocorrência de excludente de ilicitude (a par da quaestio do princípio
da proporcionalidade). A investida, uma vez caracterizada, tornaria, daí,
lícita a gravação (precedente do Pretório Excelso, inclusive, do c. Plenário).
Por outro lado, realizada a gravação às escondidas, na residência do acusado,
e sendo inviável a verificação suficiente do conteúdo das degravações
efetuadas, dada a imprestabilidade do material, sem o exato delineamento da
hipotética investida, tal prova não pode ser admitida, porquanto violadora da
privacidade de participante do diálogo (art. 5°, inciso X, da CF).
III - A atuação do Ministério Público no inquérito civil tem previsão legal
(art. 8°, § 1° da Lei n° 7.347/85). Tal não se confunde com a situação do
inquérito crirninal envolvendo magistrado de segundo grau (art. 33,
parágrafo único, da LOMAN).
IV - No processo penal, a exordial acusatória deve vir acompanhada de um
fundamento probatório mínimo apto a demonstrar, ainda que de modo
indiciário, a efetiva realização do ilícito penal por parte do denunciado. Se
não houver uma base empírica mínima a respaldar a peça vestibular, de
modo a tomá-la plausível, inexistirá justa causa a autorizar a persecutio
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criminis in iudicio. Tal acontece, como in casu, quando a situação fática não
está suficientemente reconstituída.
V - Acolhida a primeira preliminar relativa à ilicitude da prova obtida
mediante gravação clandestina. Rejeitada a segunda preliminar referente à
alegada usurpação da função da polícia judiciária pelo Ministério Público.
Denúncia rejeitada por falta de justa causa.

Desta forma, vislumbra-se certa flexibilidade dos Tribunais Superiores,

em especial do Superior Tribunal de Justiça, os quais, atualmente, tem
minuciosamente analisado os casos, averiguando se existe a possibilidade de colocar

em conflito algum direito fundamental ou individual do cidadão em contrapartida a

técnica processual da produção de provas.
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4. A QUEBRA DE PARADIGMA DECORRENTE DA DECISÃO DO
ACÓRDÃO DE HABEAS CORPUS N° 76.686 PROVENIENTE DO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Inicialmente, cabe ressaltar que três temas principais serão abordados

pela repercussão do julgamento do Habeas Corpus n° 76.686 do Superior Tribunal de

Justiça.

Em primeiro lugar, no que tange ao direito material, será colocado em

cena o assunto da violação da intimidade, esta como garantia fundamental do

indivíduo, assegurada constitucionalmente.

Em segundo lugar, já no âmbito processual, o prazo para a realização das

interceptações, bem como sua possibilidade de prorrogação.

Em terceiro lugar, na questão principiológica, ha de se ressaltar o

princípio da presunção de inocência, bem como sua evidente conexão com a busca da

verdade e a questão do caráter cautelar dos institutos referentes a interceptaçãotelefônica. ”
Insta salientar que não será feita análise exaustiva do acórdão e da

matéria em apreço, pela exigüidade do espaço monográfico, porém será realizada

abordagem prática e objetiva acerca dos temas em foco, buscando atingir o ceme de

cada questão, para aí então entender-se as peças basilares do novo Projeto de Código

de Processo Penal, o projeto 156 de 2009.

4.1. PRESUNÇÃO DE 1NocÊNc1A E BUSCA DA VERDADE:

coNFL1To coM os 1NsT1TUTos DA INTERCEPTAÇÃO
TELEFÔNICA

Ponto de demasiada importância, na análise a respeito do presente caso,

remonta ao princípio da presunção de inocência e seu confronto, quando fala-se dos

institutos das interceptações telefônicas.
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Pois bem, na busca da verdade83, o juiz viola claramente princípio

insculpido constitucionalmente. Diz o artigo 5°, inciso LVII da Constituição Federal:

Art. 5°. (...)
LVII- ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de
sentença penal condenatória;

Conforme se percebe, há uma conjunção de fatores integrados a este

princípio constitucional. Explico: vez que revestem-se de um caráter cautelar, os

conceitos referentes às interceptações telefônicas presumem uma punição antecipada, a

qual não condiz com o texto constitucional.

Utilizando explicação de Antônio Magalhães Gomes Filho, será

apresentada acepção probatória do referido princípio:

Confundiria-se o princípio da presunção de inocência com o in dubío pro
reo, que é postulado comum a todos os sistemas processuais, pois a._ . ._ . 3
condenaçao de inocentes nao traz proveito algum. 4

Nesta esteira, discorre Aury Lopes Junior:

A complexidade do conceito de presunção de inocência faz com que dito
princípio atue em diferentes dimensões no processo penal. Contudo, a
essência da presunção de inocência pode ser sintetizada na seguinte
expressão: dever de tratamento.
Esse dever de tratamento atua em duas dimensões, intema e externa ao
processo. Dentro do processo, a presunção de inocência implica um dever de
tratamento por parte do juiz e do acusado, que deverão efetivamente tratar o
réu como inocente, não (ab)usando das medidas cautelares e,
principalmente, não olvidando que a partir dela, se atribui a carga da prova
integralmente ao acusador (em decorrência do dever de tratar o réu como
inocente, logo, a presunção deve ser derrubada pelo acusador). Na dimensão
extema ao processo, a presunção de inocência impõe limites a publicidade
abusiva e a estigmatização do acusado (diante do dever de tratá-lo como
inocente).85 (grifo nosso)

83 Aqui o conceito de verdade a ser adotado não é o da verdade real, eis que já exposto os motivos de sua
desvalorização doutrinária, bem como por seus ideais inquisitivos. Há de adotar-se o princípio da busca da
verdade processual, conforme ensinamentos já citados de Aury Lopes Junior.
84 GOMES FILHO, Antônio Magalhães. Presunção de Inocência e prisão cautelar. São Paulo: Saraiva.
1991. p. 39
85 LOPES JUNIOR, Aury. Op. Cit. P. 529.
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Assim sendo, no presente Acórdão, há de se ressaltar dois aspectos

relevantes a respeito das interceptações realizadas: primeiro pelo caráter cautelar

inaudita altera pars (realização de procedimento judicial sem o conhecimento da parte

contrária), o qual por si só já remonta o processo de uma aura inquisitiva, a qual

indubitávelmente, conforme ressalta Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, reveste o

magistrado de idéias que o conectam a um quadro paranóico punitivo; e segundo, pela

violação temporal, eis que na utilização desta medida cautelar, abusos foram

cometidos, desde a relativização do princípio da intimidade, bem como pela busca

indistinta da verdade sem levar em consideração a primazia dos direitos individuais..

4.2. A VIOLAÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
INTERCEPTADO

Nas lições de José Afonso da Silva, Direitos Fundamentais, ou para o

autor, Direitos Fundamentais do homem, seriam aqueles que além de resumir a

concepção do mundo e informar a ideologia política de cada ordenamento jurídico, “é

reservada para designar, no nível do direito positivo, aquelas prerrogativas e

instituições que ele concretiza em garantias de uma convivência digna, livre e igual de

todas as pessoas.”86

Dentre esses Direitos Fundamentais encontra-se, protegida
constitucionalmente, a intimidade e a privacidade do cidadão. Segundo Clémerson

Merlin Cleve, há de se fazer diferenciação entre as duas categorias: enquanto a

privacidade diz respeito a toda a vida privada da pessoa, por outro lado, a intimidade

representa justamente o campo mais recôndito da vida privada. 87

8° SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo; 123 edição. São Paulo: Editora
Malheiros. p. 178
87 CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre
Coutinho. Direitos Humanos e Democracia. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007.
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Pois bem, indo de encontro às manifestações exaradas durante o

processo, algumas ponderações hão de ser feitas.

São os dizeres de Lenio Luiz Streck:

O texto constitucional, em face da necessidade de o Estado proteger a
sociedade como um todo, estabeleceu algumas restrições a essa intimidade.
Para tanto, permitiu que, por legislação complementar, fossem estabelecidas
as condições de possibilidades para que, mediante autorização judicial
fundamentada, possam ser interceptadas comunicações telefônicas de
qualquer natureza.88

E continua tal autor, ao explicar que como trata-se de uma exceção

regulamentada pelo Estado, esta deveria obedecer a um conjunto principiológico

estabelecido constitucionalmente. Conclui o autor, ao afinnar um dizer de Clémerson

Merlin Cleve, o qual difere as liberdades das capacidades: “Não basta afirmar

juridicamente a liberdade. O uso desta pressupõe a capacidade de goza-la. ” 89

Assim sendo caberia ao legislativo a análise de qual bem jurídico deveria

ter sido preservado em prol de outros considerados alicerces do Estado Democrático

de Direito. Ou seja, de forma errônea privilegiam-se os bens materiais e em

contrapartida deixam, sem proteção, direitos hierarquicarnente superiores em nosso

sistema ideal.

Elucidativamente expõe Lenio Luis Streck:

Não é crível considerar, diante dos princípios e valores constitucionais que
asseguram o direito a intimidade, que a proporcionalidade diferida pelo
Poder Constituinte do Poder Legislativo ordinário contivesse o objetivo de
permitir o sacrifício de um direito fundamental, trocando sua intangibilidade
pela possibilidade de, mediante escuta telefônica, investigar um crime de
estelionato ou de um furto, ou quiçá, de uma receptação.9O

88 STRECK, Lenio Luis. As Interceptações T elefônicas e os Direitos Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997. p. 100.
89 CLÊVE, Clémerson Merlin. A fiscalização abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro.
São Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 213. apud STRECK, Lenio Luiz. Idem. p. 101.
9° STRECK, Lenio Luis. Idem. p. 103.
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Neste contexto, enaltece-se posição do Ministro Relator Nilson Neves, o

qual em diversas oportunidades já havia se manifestado favoravelmente aos Direitos

Fundamentais. É a jurisprudência de sua autoria:

Inquérito policial (acesso aos autos). Sigilo das investigações (relatividade).
Incompatibilidade de nonnas (antinomia de princípio). Defesa (ordem
pública primária).
1. Há, no nosso ordenamento jurídico, normas sobre sigilo, bem como
normas sobre inforrnação; enfim, normas sobre segurança e normas sobre
liberdade.
2. Havendo normas de opostas inspirações ideológicas - antinornia de
princípio -, a solução do conflito (aparente) há de privilegiar a liberdade.
Afinal, somente se considera alguém culpado após o trânsito em julgado de
sentença penal condenatória.
3. A defesa é de ordem pública primária (Carrara); sua função consiste em
ser a voz dos direitos legais - inocente ou criminoso o acusado.
4. De mais a mais, é direito do advogado examinar autos de flagrante e de
inquérito, findos ou em andamento (Lei n° 8.906/94, art. 7°, inciso XIV).
5. A Turma ratificou a liminar - de caráter unipessoal - e concedeu a ordem
a fim de permitir ao advogado vista, em cartório, dos autos de inquérito.
(HABEAS CORPUS - Superior Tribunal de Justiça n° 44.165 - RS
(2005/0081460-7))

/

Por fim, há de se expor duas das mais espantosas situações encontradas

no deslinde do Acórdão 76.686, quais sejam a possibilidade de prorrogação do prazo

indistintamente, bem como a falta de fundamentação dos despachos que deferiram tais

interceptações.

4.3. A POSSIBILIDADE DA PRORROGAÇÃO DO PRAZO E A

FUNDAMENTAÇÃO DOS DESPACHOS

No campo processual, tema de relevância seria a possibilidade de

prorrogação dos prazos da interceptação telefônica e a qualidade da fundamentação

desse despacho.
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Claramente a Lei 9296 de 1996, em seu artigo 5°9l, autoriza a renovação

do prazo para a execução das atividades interceptadoras. In casu, percebe-se um

verdadeiro exagero nesta prorrogação, tendo em vista que esta perdurou por cerca de 2

anos, confonne expõe o Ministro Nilson Naves, novamente em seu Voto:

A interceptação de que estamos cuidando, deferida, vimos, a 17.5.04,
renovada e renovada e renovada, tantas vezes renovada, e o foi por mais de
dois anos, de exceção, revestiu-se de regra, de medida excepcional, tomou­
se medida normal, tomando-se, dessa forma, a interceptação de que estamos
cuidando, repito, em medida que, primeiro, ultrapassou o prazo e o tempo do
art. 5° da Lei n° 9.296, segundo, o do art. 136, § 2°, da Constituição,
ultrapassou também o limite da razoabilidade.

92

Ou seja, dois fatos intrigantes ocorrem aqui: a) em primeiro lugar a já

comentada violação de direitos hierarquicamente superiores, de forma reiterada e

autorizada pelo judiciário; b) no tocante a esta autorização, a seguir, colacionaremos

alguma trechos das decisões que deferiram tais interceptações (retiradas do Voto de

Vista do Ministro Paulo Gal1otti):

"Em vista da exigüidade de tempo e considerando a aparente pertinência dos
diálogos até o momento interceptados, defiro a prorrogação da interceptação
por mais 15 dias dos terminais 41 222-1249, 41 233-2447, 41 243-0303, 41
243-8586 e 41 243-8536." (fl. 2024 - 6/8/2004)

"Considerando as razões já expostas nas fls. 30/31 e 99/ 101, bem como a
reunião havida ontem com o MPF e com representantes da Polícia Federal
acerca das possibilidades operacionais da diligência ora requerida, decreto a
interceptação, com gravação, das comunicações telefônicas efetuadas para e
a partir dos telefones (...), terminais estes titularizados pelos investigados
Rolando Rozenblum Elpem e Valmor Felipetto. Prazo de 15 dias." (fl. 2027
- 9/8/2004)

"Diante do exposto, esclareço que o prazo da diligência inicia-se apenas
quando da efetivação da captação..Considerando os problemas técnicos
havidos com o sistema de captação do áudio e que dificultou a diligência, é o
caso de prorrogá-la por mais 15 dias. Por outro lado, impõe-se a ampliação
da escuta, a fim de permitir a captação do áudio do terminal 41 243-8586.
Isso tudo com base nos motivos já expostos nas fls. 30/31 e 99/ 101. Assim,
por ora, determino a prorrogação da interceptação por mais 15 dias em
relação aos terminais declinados na fl. (...). Decreto ainda a interceptação,
por quinze dias, com gravação, dos terminais (...)." (fl. 2044 - 25/8/2004)

91 Art. 5° A decisão será fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a forma de execução
da diligência, que não poderá exceder o prazo de quinze dias, renovável por igual tempo uma vez
comprovada a indispensabilidade do meio de prova.
92 HC 76.686. P. 20.
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"Aparentemente há um problema na diligência consistente no excessivo
número de terminais e os poucos agentes designados para ela (fl. 186).
Entende este Juízo que a solução passa por uma definição de terminais que
possam se mostrar relevantes. De todo modo, como os diálogos sugerem a
prática de operações que constituem o objeto da investigação e que de todo
modo .. Análise está dificultada pelo problema acima, defiro os
requerimentos da autoridade policial quanto à prorrogação por mais 15 dias
da interceptação quanto aos terminais declinados nas fls. 183 e 185, bem
como quanto à interrupção da diligência quanto aos terminais (41) 242-7493
e 41 243-0303." (fl. 2063 - 3/9/2004)

"Em vista dos indícios de ilícito relatados nas fls. 30/31 e 99/ 101, e das
razões das autoridades policiais quanto aos pedidos de prorrogação, sendo de
se observar que os diálogos captados são pertinentes ao objeto da
investigação e que outros podem sugerir a prática de ilícitos, defiro, na
esteira do já determinado nas fls. 176 e 195, a prorrogação da interceptação
em relação aos terminais de n°. 41 243-8836, 41 243-8586, 41 243-8178, 41
243-2019 (fl. 218) e do terminal 41 9911-1500 (fl. 221)." (fl. 285 ­

"Em vista das decisões anteriores quanto à interceptação e considerando que
os áudios captados sugerem a prática de ilícitos ou pelo menos recomendam
a continuidade das interceptações (fls. 229-239), defiro o requerido,
determinando a prorrogação da interceptação telefônica do terminal 41 9911­
1500 e dos terminais 41 233-2447, 41 222-1249, 41 243-8536, 232-9473, 41
357-5794, 41 323-5665 e 41 323-2024, a serem contados a partir da presente
data." (fl. 321 - 4/10/2004)

/

Percebe-se também, que na reforrna de 2008 do Código de Processo

Penal latente ficou a necessidade de fundamentação robusta para o deferimento de

procedimentos cautelares:

Art.387. (...)
Parágrafo único. O juiz decidirá, fundamentadamente, sobre a manutenção
ou, se for o caso, imposição de prisão preventiva ou de outra medida
cautelar, sem prejuízo do conhecimento da apelação que vier a ser interposta

Desta fonna, levando em consideração o caráter excepcional das

interceptaçoes telefonicas, há de se aplicar tal preceito como desmantelador dos

despachos supra citados.

Len1o Streck assim discorre:

Coerentemente na linha da preservação dos direitos fundamentais, o art. 5°
da Lei 9.296 deve ser lido em consonância com o art. 4°, vez que, se o juiz
precisa fundamentar a sua decisão, deverá, à evidência, moldá-la à contenção
legislativa contida no que se entenda por “necessidade de interceptação para



49

à apuração da infração”, que repito, deve ser entendida na dicção de
indispensável.93

Remontando ao Ministro Paulo Gallotti, há de se inserir aqui, citação de

mesmo autor, o qual, brilhantemente explica:

Não há dúvida de que a (necessidade da) fundamentação, além de estar
prevista na Constituição na parte relativa ao Poder Judiciário, é, também, um
direito fundamental do cidadão. É a garantia que o cidadão tem de que não
sofrerá restrição de direitos sem a devida justificação/ fimdamentação. Disso
decorre que o Juiz, na apreciação do pedido de interceptação de
comunicação telefônica, deverá, de forma (bem) fundamentada, considerar o
princípio da proporcionalidade, e, mais precisamente, realizar o sopesamento
entre o interesse público, por um lado, e a esfera da intimidade protegida
pelos direitos fundamentais do outro. Ao Juiz é que caberá dizer, pois, no
caso concreto, o que é razoável, confrontando direito à intimidade ­
garantido pela Constituição - com o interesse público.94

Por fim, deve se expor o preceito constitucional embasador deste
fundamento:

/

Art. 93 - Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
disporá sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes princípios:
IX -todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e
fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar
a presença, em detenninados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do
interessado no sigilo não prejudique o interesse público à informação;

Desta fonna, ocorre aqui reparação, por parte dos Ministros do Superior

Tribunal de Justiça, das barbáries realizadas tanto em manifestação do Ministério

Público, quanto dos Magistrados envolvidos.

A fim de se preservar o mínimo de garantias para o indivíduo, parte benéfica

do sistema processual penal estabeleceu critérios para a prolação de sentenças e

despachos, enaltecendo aqui a grande quebra de paradigma realizada pelos Ministros:

simplesmente seguir a Constituição e dar a primazia aos Direitos Fundamentais.

93 STRECK, Lenio Luis. Idem. p. 67.
94 STRECK, Lenio Luis. Idem. p. 68. apud Voto de Vista Ministro Paulo Gallotti - habeas Corpus n°
76.686. p. 8.
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5. O NOVO PROJETO DE CÓDIGO DE PROCESSO PENAL APROVADO

PELO SENADO

Aprovado pelo Senado no dia sete de dezembro de 2010, O novo projeto

de Código de Processo Penal, O projeto 156 de 2009 de relatoria do Senador Renato

Casagrande e produção jurídica encabeçada pelo professore Jacinto Nelson de Miranda

Coutinho e demais grandes nomes do contexto doutrinário brasileiro, apresenta

algumas alterações atinentes ao tema explanado.

Primeiro ponto a ser abordado é a adoção do modelo acusatório como

parâmetro para a atuação das partes processuais e para a gestão da prova. De início

cabe ressaltar que há, aqui, a assunção de que O sistema vigente não é plenamente

acusatório.

Ou seja, sem dúvida há avanço nas entranhas do processo penal, porém

não podem ser olvidadas as opiniões daqueles que já desconstruíam O sistema
anteriormente.

Como já exposto em momento anterior, O sistema inquisitório está

presente em diversas oportunidades no percorrer do processo, não existindo, confonne

explica Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, sistema puro em sua tOtalidade.95 Ou

seja, mesmo que adotado determinado sistema como efetivo, por vezes serão

encontrados resquícios ou inserções de um sistema com base principiológica diferente.

Apesar disso, louvável é a posição dos juristas do Projeto 156 de 2009,

os quais, através de novas adaptações, aproximaram a gestão da prova para as partes.

Exemplo disso é a instituição do juiz de garantias:

Para a consolidação de um modelo orientado pelo princípio acusatório, a
instituição de um juiz de garantias, ou, na tenninologia escolhida, de um juiz
das garantias, era de rigor. Impende salientar que O anteprojeto não se
limitou a estabelecer um juiz de inquéritos, mero gestor da tramitação de
inquéritos policiais. foi, no ponto, muito além. O juiz das garantias será O

95 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juíz no processo penal. Crítica à Teoria
Geral do Direito Processual Penal. Coord.: Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Rio de Janeiro - São
Paulo: Renovar, 2001 .p. 16-18
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responsável pelo exercício das funções jurisdicionais alusivas à tutela
imediata e direta das inviolabilidades pessoais.%

Ainda, neste sentido, vislumbra-se o enaltecimento ao modelo

acusatório, este, visivelmente, mero encobridor da realidade nacional. Explica o

anteprojeto:

A explicitação do princípio acusatório não seria suficiente sem o
esclarecimento de seus contomos mínimos, e, mais que isso, de sua
pertinência e adequação às peculiaridades da realidade nacional. A vedação
de atividade instrutória ao juiz na fase de investigação não tem e nem
poderia ter o propósito de suposta redução das funções jurisdicionais. na
verdade, é precisamente o inverso. A função jurisdicional é uma das mais
relevantes no âmbito do poder público. A decisão judicial, qualquer que seja
o seu objeto, sempre terá uma dimensão transindividual, a se fazer sentir e
repercutir além das fronteiras dos litigantes. daí a importância de se
preservar ao máximo o distanciamento do julgador, ao menos em relação à
formação dos elementos que venham a configurar a pretensão de qualquer
das partes.”

Exemplificando algumas ,das alterações no sistema imposto, pode-se

colocar o artigo 74 do Projeto deñnitivogg, este que determina o seguinte:

Art. 74. As perguntas relacionadas aos fatos serão formuladas diretamente
pelas partes, concedida a palavra primeiro ao Ministério Público, depois à
defesa.99

Ou seja, evita-se que a palavra final seja da acusação - modelo atual - e

passa tal situação para a defesa. Desta forma, garante-se o mínimo do contraditório às

partes e reveste-se de constitucionalidade o processo nesta fase da audiência.

No tocante às interceptações telefônicas, percebe-se duas alterações

bastante relevantes para os assuntos em tela, qual seja: a) a impossibilidade de utilizar

96 Exposição de Motivos - Anteprojeto de Reforma do Código de Processo Penal. P. 17. Acesso em
26/12/2010. Disponível em: http://www.j uareztavares.com/Textos/anteproj eto.pdf

Exposição de Motivos. Idem. P. 16
98 Em 08/12/2010 foi publicado o Projeto definitivo para o Código de Processo Penal, já devidamente
aprovado e emendado pelos componentes do Senado.
99 Disponível em: http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp'?t=85509&tp=1

97
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o meio da interceptação telefônica em contravenções penais e aos crimes com pena

inferior a 2 anos; e b) a alteração do prazo para a realização das interceptações

telefônicas, bem como o esclarecimento a respeito da possibilidade de prorrogação do

prazo:

Art. 247. A interceptação de comunicações telefônicas não será admitida na
investigação criminal ou instrução processual de crimes de menor potencial
ofensivo, assim definidos no art. 288, salvo quando a conduta delituosa for
realizada exclusivamente por meio dessa modalidade de comunicação.

Art. 252. O prazo de duração da interceptação não poderá exceder a 60
(sessenta) dias, permitidas prorrogações por igual período, desde que
continuem presentes os pressupostos autorizadores da diligência, até o
máximo de 360 (trezentos e sessenta) dias, salvo quando se tratar de crime
pennanente, enquanto não cessar a permanência.
§ 1° (...)
§ 2° Para cada prorrogação será necessária nova decisão judicial
fundamentada, observado o disposto no caput deste artigo.

Com tais posicionamentos, evitam-se os questionamentos do presente

acórdão, eis que inexiste dúvida na interpretação, no que tange ao art. 252 e seu

parágrafo 2°. z
Ademais, corretamente impede o novo projeto que sejam realizadas

interceptações telefônicas ern crimes de menor potencial ofensivo, primeiramente pela

tendência do Direito Penal que seria a descriminalização destes, e segundo, pelas

violações que tal instituto causa em relação aos direitos fundamentais do interceptado.

Apesar da extensão de alterações realizadas pelo Projeto 156 de 2009,

boa parte destas de caráter bastante positivo para que seja estabelecido um modelo

acusatório brasileiro, ainda há de se esperar a manifestação da Câmara dos Deputados

e, logicamente, posteriorrnente, se inexistirem alterações, para sanção da Casa
Presidencial.
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6. CONSIDERAÇÕES FINAIS

1. O Acórdão 76.686, proveniente de Habeas Corpus impetrado

perante o Superior Tribunal de Justiça, representa verdadeira quebra paradigmatical no

contexto processual penal brasileiro por dois motivos: pela possibilidade de

reassegurar ao indivíduo interceptado a sua dignidade íntima e pessoal; e por expor a

inquisitorialidade do sistema, bem como a velada interpretação de alguns magistrados,

os quais, utilizando conceitos como “interesse público” e “garantia da ordem” acabam

por desmantelar um sistema que, a priori, deveria apresentar solidez principiológica.

2. Vislumbra-se, neste contexto, a falsa vigência de um sistema

processual penal acusatório, agindo realmente como um sistema inquisitivo em sua

principal função, qual seja criminalizar o sujeito estigmatizado pela sociedade.

3. A abordagem a respeito do princípio da verdade real e sua

superação busca suprimir a falsa idéia de que uma verdade plena é possível. Há de se

reputar lícito aquilo que é possível no âmbito processual, sem permitir que uma

verdade histórica seja considerada inquestionável.

4. Encontra-se, nos institutos relacionados a interceptação telefônica,

meio eficaz de garantir o direito mínimo aos sujeitos criminalizados, ao impedir que

princípios constitucionais, como a garantia da intimidade, sejam violados ao bel prazer

pelas pressuposições estabelecidas pelos quadros paranóicos formados nas mentes dos

magistrados.

5. Ou seja, esta política criminal, se por um lado apresenta requintes

de crueldade e um completo despreparo infra-estrutural do sistema, por outro lado

cultiva conceitos de relevância para que o mínimo seja preservado. Conforme deixa

claro Zaffaroni, a “política criminal é a ciência ou a arte de selecionar os bens (ou

direitos) que devem ser tutelados jurídica e penalmente e escolher os caminhos para

efetivar tal tutela, o que iniludivelmente implica a crítica dos valores e caminhos já
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eleitos ” consistindo, resumidamente na “arte ou a ciência de governo com respeito ao
mo

'OO ZAFFARONI, Eugenio Raúl; PIERANGELI, José Hemique. Manual de Direito Penal brasileiro:
parte geral. 2. ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. P 132
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ANEXO 1



HABEAs coRPus N° 76.686 - PR (2007/0026405-6)

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO NILSON NAVES: Em favor dos

uruguaios Isidoro Rozenblum Trosman e Rolando Rozenblum Elpern,

residentes em Curitiba, os advogados Cezar Bitencourt e Andrei ZenknerA Q u  ¡ Q
vem ao Superior Tribunal  habeaã ÇOrDu§, a fim de nos pedir
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i i postos. interceptação
telefônica. Prova ilícita.  Constrangimento ilegal inocorrente.
Garantia da ordem públicašššlonveniência da instrução criminal. Aplicação
da lei penal. Ordem denegada.
1. Não há ilegalidade da decisão que decretou a interceptação
telefônica, bem como nas posteriores renovações da medida pois se
encontram fulcradas em relevantes indícios das práticas delituosas.
2. Afastado o sigilo telefônico e persistindo os fundamentos que o
originaram, mesmo considerando os argumentos dos impetrantes de que
foram infrutíferas as interceptações, este resultado não afasta a
necessidade da medida, frente à verificação da intrincada rede de
atividades ilícitas perpetradas pela organização criminosa, sendo
imprescindíveis tal meio de prova.
3. Inexistência de afronta ao princípio da razoabilidade decorrente das
sucessivas renovações das interceptações, porquanto demonstrada a
efetiva necessidade das medidas para apuração dos ilícitos.
4. Hipótese em que o procedimento de quebra do sigilo telefônico
atendeu aos preceitos legais dispostos nos arts. 2° e 5° da Lei n°
9.296/96.
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5. As provas da materialidade e indícios de autoria apontados no decreto
de prisão preventiva são suficientes para indicar que os pacientes são os
responsáveis pelos ilícitos perpetrados.
6. Necessidade de garantia da ordem pública frente ã continuidade das
atividades desenvolvidas pela organização criminosa constituída pelos
pacientes, justificando-se a decretação da prisão preventiva como forma
de desestruturar e interromper as atividades ilícitas, impedindo a
reiteração delitiva e propiciando a desarticulação da quadrilha.
7. A conveniência da instrução criminal e a garantia de aplicação da lei
penal também justificam o periculum Iibertatis na hipótese dos autos.
8. O fato de estarem os pacientes segregados por força de prisão
cautelar em nada impede  de nova ordem em processo penal
diverso. Isto porque o  pelo julgador decorre de suporteI I äl ECW' =z=€E Ff | 0 1 | I\. _ z ..zz‹d 'fe pve 0 e×ame d0Salidade para  especies delitívas5; 3- .;z " 1~2¡§¡>=¿;f:.. §4::;z'§-2 ¡ ' 'cada    O  //bertatrs,de  os fundaríãgentos  (por questões
bvias de  o  o erand/ e ogzmesmo), tambem decorre deque se glíescurar o julgador,
em  de organiáãção criminosa de grandesP"0P .šÇ°e5-  . 2   gi.9.¡ .
estasšas atuais alegaçõesdos impetrantes:(I) ilegalidade da

Interceptaçã telefônica  sucessivaçmente no PCD n°
2004.70.00.019229-2  2° e 5° da Lei n° 9.296/96, bem
como aos arts. 5°, XII, e 93,i>(, da Constituição); (II) nulidade, por

derivação, não só do recebimento da denúncia, mas também dos demais

atos da Ação n° 2006.70.00.019980-5.

A propósito do item (I) - ilegalidade da interceptação -, os

impetrantes apontam ofensa ao art. 2°, I e II, da Lei n° 9.296/96 (falta de

fundamentação), também apontam ofensa ao art. 5° (dies ag quo do prazo

para o cumprimento da diligência); alegam, ainda, tratar-se de
prorrogação desarrazoada e desproporcional, invocando, no pormenor,

violação do apontado art. 5°, igualmente do art. 5°, XII, da Constituição.

Prestou-me informações a Relatora de origem - Freitas
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Labarrère -, conclusivamente:

SUITIG

"A autoridade impetrada prestou informações (fls. 58/84).
O agente ministerial exarou parecer pela denegação da ordem.
A autoridade impetrada prestou informações complementares dando

conta de que a instrução do processo está na fase do artigo 499 do CPP.
E consigna que 'só não houve mais celeridade em virtude da demora no
cumprimento de precatórios para a oitiva de testemunhas de defesa,
especialmente pela indicação, em alguns casos, de endereços, ou nomes
errados por parte das defesas.

A Sétima Turma,  de 24 de outubro de 2006, por
unanimidade, denegou  nos termos de acórdão assim ementado:

ado em  fevereiro 2007-1z _» !.. ‹-iššëiâiš' .:=$Ê3kzÍ1ÍÇ2é"  ¡Ê€:5§.¬_ “=ëI:à€~;;-<>› *íE:Ê€Í:zvzzz .r~* _;¿"* ¬2;zf‹- 5 :..;;z' 0 z.¿_ Ç' \ .._: Á!;à9 ;;:z=;; 18 0 9 Aios aut šc sido   de Documgntaçao (Divisao de' 'if ' Êešz Ex. . äãíëšäš"para fins  ar uivamento.
Sendo  as informaçoes a respeito do procgesso, permaneço a-.:: -*-' 'Ú ::. =1:'; 1-Ç-‹ 5 'eú.:::- ‹- ---- .- '~›*_-'­diggosiçao de  para outras que se necessar|as."-...u› w ;zzz.zz. . 1 2-  =r .zz-.z:-.::_==-   / ' _ f: .¬:3'-, Jifzz z.. ; ' .;:;:r<'zë§:55¡.¿ *<:zz* - ; _. .=;2â§›
informaçíões do*Juiz do processo  a mim, em

citado vimos informar o quesegue. ,¡
Uma das ações  nas quais foram utilizadas, dentre outras

provas, as interceptaçõeis”telefônicas, a de n° 2006.7000019980-5,
especificamente, envolvendo crimes de corrupção e evasão de divisas, já
foi julgada.

Na oportunidade, assim me manifestei sobre a preliminar de
nulidade de tal prova:

_ Embora não há que se falar em legitimação apenas pelo resultado, o
fato é que o próprio conteúdo dos diálogos interceptados, e que envolvem
a prática de variados crimes, indica o acerto e a correção da manutenção
da interceptação pelo prazo que foi mantida. A esse respeito e a título
ilustrativo, toma-se a liberdade de remeter aos diálogos transcritos nos
itens 37-73 da sentença. Dentre eles, diálogos em que os condenados e
os auditores utilizavam nomes fictícios e palavras cifradas, combinando a
entrega de ripas ou Iajotas. Por oportuno, transcrevem-se apenas os
diálogos dos itens 37 e 46:

Em anexo, por malote, remetemos, por oportuno, cópia da sentença
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condenatória prolatada na ação penal 2006.7000O19980-5. Deixamos de
remeter as peças citadas nos trechos transcritos acima, pois a ação
penal, com seus apensos, já se encontra no TRF4 para julgamento dos
apelos. Se V. Exa. entender pertinente, poderá, no entanto, requisitar as
cópias naquele tribunal, o que este Juízo não pode fazer."

É da Subprocuradora-Geral Maria das Mercês o parecer do

Ministerio Público Federal, nestes termos:

Â`š5S.i:e_

"Sem dúvida, é  jurídica da intimidade uma das mais,gç  . ¬ ._ Nz- - - - ~   - - ­5'9 '""f'°at'Va5   t'ata“d°'Se de. ¬¡ -V - ¡f--z«--›z-  .  ¬v frw ~›«~~  -×z‹-._valor  cuja proteçaqg normativa busca5' _ ,_ ..§55Íí5§57*"' zlíš ' 5I=Ê. ` Ku.: ;ã§EíÍ::E¿,;_  Ide auggnomia a salvo dodo    direito à  não se reveste deI    Éëéé -  \ - ^ ­
earater abs luto,  ggspaço, exsepcionalmeggte, as exigenciasdo interêsse públic , quando existem
furt ados elementos   apoiados em indícios idôneos ereveladores de pratgjca

apesar .,,  rairzvâncâa doggdireito aoff sigilo de dados
constitucionalmente  reconhecëu o Supremo Tribunal Federal,
de há muito, ao apreciàijs uestão de Ordem na Petição 577 ('Caso Magri',
Carlos  . de.23.04.93), a compatibilidade jurídica de
suaquebra,   art. 38, da Lei 4.595/64, com as
normasmscritas. nos incisos X e Xll, do art. 5°, da CF, quando
presentesfundadas   disclosure de informações reservadas.

No caso concreto,  que, anteriormente à instauração da
aludida Ação Penal n° 2 .70.00.0019980-7, já tramitavam perante a
Segunda Vara Federal Criminal de Curitiba - Seção Judiciária do Paraná
- diversos inquéritos que investigavam empresas do Grupo Sundown, pelo
cometimento do crime de evasão de divisas, consubstanciado na
realização de depósitos em contas de terceiros, que alimentavam contas
CC5 mantidas em Foz do Iguaçu.

Em razão de tais diligências apuratórias e à conta de comunicações
do COAF sobre as operações de lavagem de dinheiro praticadas por
aquele grupo empresarial, o Ministério Público Federal requereu a quebra
de sigilo bancário, para o completo esclarecimento daquelas operações
e, com base nos fatos e dados revelados, buscou, judicialmente, fosse a
Receita Federal incumbida de realizar diligências e ações fiscais voltadas
às atividades do mencionado grupo, com o fito de apurar eventual
cometimento de crime tributário.

Dentre as pessoas físicas e jurídicas inspecionadas pela Receita
Federal, encontravam-se as empresas OZYX - Indústria e Comércio de
Artigos Esportivos Ltda., BSD Comercial, Importadora e Exportadora

Documento 3213023 - RELATÓRIO E VOTO - Site certificado Página 4 de 24



Ltda., bem como Rolando Rozenblum Elpern, ora paciente, sendo que o
auditor fiscal José Luiz Altheia recebera a incumbência de fiscalizar as
duas empresas referidas, enquanto Adriana Gianello Costa de Oliveira
ficara encarregada da auditagem do contribuinte Rolando Rozenblum
Elpern.

Somente a partir da suspeita do envolvimento de tais auditores
fiscais no processo de fiscalização realizado pela Receita Federal, é que
foi deferida, judicialmente, a quebra do sigilo telefônico, assinalada, aqui,
como ilícita pelos impetrantes, restando evidenciado, dessa forma, que tal
diligência foi, de fato, precedida de diversos outros atos investigatórios.

Como bem esclarece a sentença condenatória proferida em desfavor| 0 ¡¡ n n 0 | | ¡y
dos ora pacientes, a  judicial que autorizou as interceptaçoes
telefônicas se reportou  fundamentos expendidos pelo MinisterioPubhw  'n 'ma' e›anteriormente instaurados para..,,z:;ê.¿¿;¡êés¿f¡ú  égâzââzâw' ' ;zéâ;;:¿z  '¬   ~de  de  bem  ao procedimento' .ãÍÉÍší“*' I I ' w¿¿“?¡I~' ' ÍÊÍÊÊEÂI If';5 Qšä! íÊ` `Êí ' ~
Qzwestigatori * relativo  suspeitas. Como comunhao deas  delituosas que
ãšjlagraram  feito  criminal quesfiíonado, f ram autorizadas,e a intercšptação telefônica.

Defesa  ,sucessivas prorrogações; das mencionadas
ao longo   (dois)  afrontaram o direito individual
dos oraš acientes, afigurando-se como medidas violadoras do princípio
da razoabilidade.  assim, hipótese de clara afronta ao art. 5°, da
Lein° ,, s,  que estàí elece. szprazo..m}'âximo de 15.dias, renovável por
igual período, para aquelfafâespécie de interceptação.

da Lei n° 9.296/96 temo.seguinteteor:

'Art. 5°. A  será fundamentada, sob pena de nulidade,
indicando também a  de execução da diligência, que não poderá
exceder o prazo de quinze dias, renovável por igual tempo uma vez
comprovada a indispensabilidade do meio de prova.'

De fato, existe um limite temporal para a interceptação telefônica.
Todavia, a orientação prevalente é a de que o prazo legal de 15 (quinze)
dias pode ser renovado por igual periodo, sem restrição quanto à
quantidade de prorrogações que podem- se efetivar, desde que
comprovada a necessidade de tais diligências para as investigações. Isto
porque o mencionado dispositivo de lei se manteve silente quanto ao
número de renovações, sobressaindo, apenas, a exigência da prolação
de nova decisão judicial Iimitadora do direito à intimidade, a cada novo
pedido de quebra do sigilo.

Nesse sentido, vale trazer ã baila a doutrina de Vicente Greco Filho,
externada em sua obra 'interceptação telefônica', discorrendo o autor, no
seguinte trecho, sobre as possíveis prorrogações da quebra do sigilo
telefônico:
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'A lei não limita o número de prorrogações possiveis, devendo
entender-se, então, que serão tantas quantas forem necessárias à
investigação, mesmo porque 30 dias pode ser prazo muito exíguo.'

O doutrinador também dilucida que 'a leitura rápida do art. 5° poderia
levar à idéia de que a prorrogação somente poderia ser autorizada uma
vez. Não é assim; 'uma vez', no texto da lei, não é adjunto adverbial, é
preposição. E óbvio que se existisse uma virgula após a palavra 'tempo', o
entendimento seria mais fácil'.

O caso em apreço, como já demonstrado, abrange sérias e
complexas investigações levadas a cabo pelo Ministério Público Federal,
em parceria com a Autoridšgle Policial, no intuito de desmontar o nocivo e
estruturado Grupo  responsável por lesões de elevada0 I I I   I I I nú.¬ . ..Vmag “nude 3°  de C°"U P950 9da Segunda Vara Federal Criminalproferir  condenatória.zêz,í -. :.~ "¿¿§21.;ÊÊ:' z ¿,¿  O za ~'autos  citada   n 20 .70.00.019 80-5, chegaram aaudit ges, como   nas atividades de_, :M . ;›_¡¡ __._ _ _.

Na  daqušle edito condengtono, o julgador monocratico
esclareceu que,  dec çrrenfda lnterceptaçao, foramícaptados dialogos
que sugeriam a de diversos íerimes,  contrabando e
descamligho, cooptafção § de§_ sen/idor  Bacen, possível tráfico de
influenciaiiffijáunto ao  perações domercado negro de cãmbio, etc' z ;__ ' U _ 1 Q Ii! _ U U A I '
(...),_oque.1.u s.t|f|ca a duraçao , a ,diligenC.Ia.' (v. fl. 2.695 - volume 11).
Em casos óeSSa .¡raez,de elevada complexidade, a interceptação
telefónica deve  pelo tempo necessario ao completo
esclarecimentoiii dos  devendo sfeuéfprazo de duração ser avaliado
pelo Juiz da causa, levanšl em conta os relatórios apresentados como
resultado das atividades dggeinvestigatórias.

Sobre o tema, vale trazer à baila decisum proferido por essa colenda
Corte Superior, em hipótese análoga à presente:

'Habeas corpus. Penal. Processual Penal. Prova emprestada. Principio
do contraditório. Matéria não tratada no acórdão. Supressão de instância.
Writ não conhecido nessa parte. Escuta telefônica. Prorrogações.
Comprovada necessidade. Possibilidade. Ordem conhecida em parte e
nessa parte denegada. 1. A proclamação de nulidade do processo, por
prova emprestada, depende da inexistência de outras provas capazes de
confirmar a autoria e a materialidade delitiva, caso contrário, deve ser
mantido o decreto também fundado em outras provas. 2. Nos termos em
que manifestado o inconformismo, o ato impugnado não é mesmo o
acórdão do Tribunal, mas a sentença condenatória de primeiro grau, o
que impossibilita a análise da irresignação, sob pena de indevida
supressão de instância, eis que, o tema não foi objeto de debate e análise
por parte da Corte de segundo grau, o mesmo ocorrendo no pertinente às
impugnadas apreensões de bens, matéria que depende de análise do
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conjunto fático probatório, inviável no âmbito restrito do habeas corpus,
isso levando a que, nesta parte, não se conheça do writ. 3. Não sendo o
ato impugnado o acórdão do tribunal, mas a sentença condenatória de
primeiro grau, impossivel a análise da irresignação, sob pena de indevida
supressão de instância. 4. As prorrogações da interceptação telefónica,
autorizadas pelo Juizo, de fato não podem exceder 15 dias; porém,
podem ser renovadas por igual periodo, não havendo qualquer restrição
legal ao número de vezes, em que possa ocorrer a renovação, desde que
comprovada a necessidade. 5. Ordem conhecida em parte e, na parte
conhecida, denegada.' (STJ - HC 34.701/SP - Rel. Ministro Hélio Quaglia
Barbosa - Sexta Turma - DJ de 19.12.2005 - p. 473).

Asseveram os  a respeito do termo inicial do prazo
estipulado para o  do sigilo telefônico, que tal direito dos réusficou indšfi  de monitoramentoem desarm nia com a data em__z::::.:;:.:.~r 9 ,¬E;.Í1;".=- .‹€.; Í :- :::;.: Ú _ * U .;:¬: :
o  a se  no dia 2i1ê¿.¿.de junho da ¿yele ano.
Ora,  a quo compreendido com a data em que, deÇšäš.  ~ êštšššêš T!: I A I  ' vz-âizl
se deu aççexecuçao dlligencia e, nao, efetivamente, como a data
dagdecisao  proferida pelo julgador. ¿¿

quanto alggado pela¿defesa, a garantia
dos  ao    indefinidamente violada, ja que eventual
ilegalidade somentefsge concretizaria no momento emíçque se iniciasse a
escuta telefônica pro riamente dita, marco este a  tomado para a
contagem, inclusive, do prazo de 15 (quinze) dias a que alude o art. 5°. daLei n°"9.2i96/96.

Tal entendimento revela¬se*compatível  percalços enfrentados
para arealização da il1igência determinada pela autoridade judicial,
valendo salientar que, semdúvida alguma, dificilmente se obtém a quebra
do sigilo telefônico no  em que autorizada pelo magistrado,
porquanto tal providência **depende da implantação de terminal, pela
companhia telefônica.

Afirma a defesa, por outro lado, que o juizo monocrático deixou de
fundamentar, como seria necessário, a indispensabilidade do meio de
prova adotado, renovando a quebra de sigilo por meio de decisões
abstratas e desprovidas de conteúdo válido.

Como aqui já ficou patenteado, no entanto, a quebra do sigilo ora
impugnada encontra-se alicerçada nos diversos inquéritos anteriormente
instaurados para apuração de crimes de evasão de divisas, no curso do
procedimento investigatório relativo às operações suspeitas, assim como
na motivação expendida pelo Ministério Público Federal e no relatório que
instruiu a petição inicial.

De salientar-se que a indispensabilidade da medida, apontada pela
defesa como desprovida de fundamentos, não pode ser apreciada na via
sumária do habeas corpus, justamente por demandar o reexame do
acervo probatório dos autos. Nesse sentido, inclusive, já decidiu essa
Colenda Corte Superior, conforme se colhe da ementa adiante transcrita:
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'PenaI. Habeas corpus. Cabimento. Multa. Perdimento de bens.
interceptação telefônica. Lei n° 9.296/96. Pena. Fixação. Quantidade de
droga crime de associação. Artigo 14 da Lei n° 6.368/76. Progressão de
regime. I - Não se mostra compatível com a via do habeas corpus a
análise de alegação concernente à pena de multa prevista na parte
especial do CP - não mais convertível em detenção - e ao perdimento de
bens, pois eventuais vícios nesses títulos do decisum não acarretam
qualquer ameaça ao direito de locomoção do paciente. ll - Interceptações
telefônicas que foram autorizadas judicialmente, nos moldes da Lei n°
9.296/96, não havendo, pois, que se falar em prova ilícita. A tese de que
poderia a prova ser produzida por outros meios, o que seria óbice ã
referida autorização, não pode ser apreciada nesta sede, uma vez que
demandaria o  do material cognitivo constante nos
autos. Por outro lado,  no referido diploma legal, a exigência de quea deg  III - A elevada
qggntldade  ç,,   deverrggser consideradas naNos  do writ,  princípio, é inviável

descongtituir a penaâ., fun amentadamgpte estabelecida. IV - A regra
da progresšão  regime  na Lei d s Crimes Hediondos
refere-seião crime  tráfico de entorpecentes e  se aplica ao delito
autônomo associãçãqg capitulado  artigo da Lei de`TÓxicos

`i`iíiÊ§ã§íPrecedentešízâdo STF§fe  V -  ao art.  Lei de Drogas, o
integralmente Âfeclfiado, sendo rejeitado o argštmento de que a Lei
n°`i z¿455/97 teria ii iiëevogaddío art. 2° § 1°? a Lei n° 8.072/90 (Precedentes).
parcialmente conhecida, e, aí, parcialmente concedida) (STJ - HC
- Relator  Felix Fischer - DJ de O4. 2.2002).

destarte, que a interceptação telefônica deferida,
motivadaímente,z pela   judicial, não se acha maculada pela
ilegalidade sustentada,a quãl, se existente, tampouco teria o condão de
contaminar as demais  produzidas ao longo do feito criminal ou de
atingir o decreto condenatõfiõ proferido em desfavor dos ora pacientes.

A título de argumentação, ressalte-se que Isidoro Rozenblum
Trosman e Rolando Rozenblum Elpern respondem a diversas ações
penais, sendo que, na Ação Penal n° 2006.70.00.019980-5, ora sob
exame, já foram condenados em primeira instância. Contra os acusados,
também, há vários inquéritos penais e investigações em andamento, que,
provavelmente, resultarão no oferecimento de diferentes denúncias e,
conseqüentemente, na deflagração de outras ações penais.

Tudo isso resulta da profissionalidade e da habitualidade delitiva dos
agentes, mescladas às suas atividades empresariais, funcionando, como
bem ressaltou o Juiz singular, como elementos igualmente hábeis a
atestar a culpabilidade dos réus.

As escutas telefônicas realizadas legalmente foram essenciais para
a identificação de diferentes atos de corrupção, bem como dos crimes de
contrabando, descaminho e evasão de divisas, achando-se os ora
pacientes, como já mencionado, a responderem a diversas outras ações
penais. Os interceptados diálogos do ora paciente Rolando Rozenblum
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Elpern com seu consultor financeiro sugerem que as práticas do delito de
evasão de divisas se estendem, desde 1996, até períodos recentes.

Ante a relevância dos dados probatórios obtidos com as escutas,
sem razão, impugnadas, não há como afastar a necessidade da adoção
da questionada providência, que, como já mencionado, encontra respaldo
nas normas regentes.

Em face do exposto, demonstrada que se encontra a inexistência de
constrangimento ilegal a atingir a liberdade de ir e vir de Isidoro
Rozenblum Trosman e Rolando Rozenblum Elpern, opina o Ministério
Público Federal pela denegação da presente ordem de habeas corpus

A sentença é de  acolhendo em parte o pedido
aCU 3at0 rio, d 3   ,,_ ,

"148.  o     a pretensão
149.  todos s  do  de qua rilha e do crime do

artiçj z,347 do CPÊ*no  caso, por  se visluiiíbrar quadrilha para
práticã.¿ ,de crimesfde  e, nora; segundo  por falta de
adequação típica entreçosffat s provados elfo tipo

150. “Absolvo Karina R zenblum Elpern e Pau|qrc oâ¢ar Goldenstein
dos crimes de corrupção pornão existir pr va suficiente para condenação386, vi, do CPP).

151. .CondenosAdriana Gianell por uma vez, às
penas do artigo 3°, ll,f2ida¿,Leia n° 8.137/9Oe, por uma vez, às penas do
artigo 22, parágrafo  final, da Lei n° 7.492/86.

152. Condeno José  Altheia, por duas vezes, às penas do artigo
3°, II, da Lei n° 8.137/90.

153. Condeno Rolando Rozenblum Elpern, Isidoro Rozenblum
Trosman e Sergio Voltolini, por três vezes, às penas do artigo 333,
parágrafo único, do CP."

É o relatório.
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HABEAS CORPUS N° 76.686 - PR (2007/0026405-6)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO NILSON NAVES (RELATOR):

Ultimamente, tive oportunidade de trazer ao conhecimento da Turma

algumas de minhas dúvidas,  preocupações, entre elas, porque
sensível e emblemática, a  ao conflito, diria eu, aparente, entrez z

_ .z-__;¿:-Eizilflí =:zEEEZš?=:'ë;¿'EY&1= ' zI'\ =< ?Sz*›'E¬ÇIíS~:' _-Ízèfrfí-E ;~:1Í=5i-~5?3šZ':5¿L.15E_‹_ :~.~1=;;- -íš_¿šíiäE5í_?CE.;5."-' *fiz;š¿šZ{=_33`i"Ãf;‹-;>1 15151-EÍ¿L°Çi*í _Ê'í"°1'- 51šJÊ=fEE:Í€`:›`?¿Ê'Ã' í›.i' ~
_,,;;¿_;‹,¿¡_¿¿¿;¿;_¿;¿¿¿Êí:;:§__›¿,š¡¿Y_::¿:-.:-~;;ú-z z- -› -_ .. ......  _. _... __ _ __ .... __._.._..c.-._.. __ _ _ _. . _ .... _ _. _.. . _. ._ __  _ _.   KL: :A' f =:r*š'ézzz=!> â«€?Ê›=5íš5“*1~"  ` ' 9 . tú ›f-'¿===êê5zfé==~§ ' :=;ê2-ë zé.: ›zz l.... . ' ' ' if ='normas de   fi-lo no  de 2006,_->-v -f -_.:.í'1~ _ ¬_..  . .=.fz¢-~'1-' .aéí fi '~ ézszztfi ZE ==:= “ zjz'  `~ _

e nos    20 8. Observem a correlação dos modos
e    vai aqui  tópico cada uma: (l)
"havendo :i rmas de inspirações i íeolÓgicas_ antinomia de
principio -, as iuçâø doconflito (aparente) hà de privilegiar a liberdade.

Afinal, somente se considera alguém culpado após o trânsito em julgado

de Sentença penal condenatória" (HC-44.165); (ll) "havendo normas de

opostas inspiraç es ideológicas -antinomiade rincípio -, a solução do

conflito (aparente) ha de privilegiar a liberdade, porque a liberdade anda
a frente dos outros bens da vida, salvo à frente da própria vida"
(HC-95_838); (Ill) "impõe-se, isto sim, se extraiam conseqüências de um

bom, se não excelente, princípio/norma, que cumpre ser preservado para

o bem do Estado democrático de direito" (HC-96.521).

Há semelhança entre as questões, porquanto a que ora nos é

trazida também se assenta em principios de inspirações diferentes: se se

lê, no capitulo destinado aos direitos e deveres fundamentais, que o sigilo

das comunicações é inviolavel, vê-se, no mesmo inciso, que há ressalva,

ei-la: "por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer

para fins de investigação criminal ou instrução processual penal"
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(Constituição, art. 5°, XII). Alegam, então, os impetrantes que, havendo

conflito entre princípios, tal "não se trava no plano da validade, mas sim

no da ponderação, no da razoabilidade, da proporcionalidade", daí, a teor

da doutrina por eles colacionada, "há de ser conferida primazia relativa ao

direito individual".

Tanto o Ministério Público Federal, quando requeria, em

13.5.04, a interceptação ao ver Lei n° 9.296/96, quanto a autoridade

judiciária, quando a deferia  reconheciam o aparente conflito ­
.,   z  Í5§Í;§zé'»;*==§¬ zèiigšëfšš/¿ - `€3z=ëÍë~Â. ?§r2i==íš5fi%¿Ê- É “šèššâššfëlëšëíšzsrgç.>í'ë=ã§f í§;fšlë=Êàíí¿'Éz-;' 1š§z=š`?› _.-='_-*ÊÍ-êfÊÂê=.ëz<- fwii:-ÍÍÊšÍ5ÊÊÊ¡ÊIfÊ:Í:  ;'¿5Êš¿š;§Ez»§zi§*ä,'Ê_#}L¬

zzz  -.-:z29Â.`:.. ií=-ëf--Ê; Êãëí ..-í==Ê:?éÊ.TÊÍ*Ê?“'Lf%`šÍ=ÍšÍfÊ-'-É Ê:f:šÊš'Í{Ê"%"ƒÉí:{,šÊÊLiz-1-:Ê'Lñfššl:VE¡i7Â"2Í¿':¡':Ê'l5`51`š:š:;E1š.í:Ê'×Ç¡;:'- Í í`›'~Í*`°í=2f{  fi`=*Tf1í“=5'¢ë.;ëff- =‹"*%§=??¡íÍ:š1êí§Í“-Êèíššë. z- z;";:a. :ví-êzzé;-;=::f.'íë=.;':z-'=' ` * ="`  'if'-êzizI I ni I .z-z.:š2 `ÍÊ.§==;:lI >íe;-=-=='--* " U _....›==~;ff2;f5e=5¿::.ë ~=;  ' _Ê¿Ê€E*¿ ' 'o sigilo nao   autoridad e sim relativo, o
que me    a  ii i9999  teoria  relatividade de
Einstein, . ue definiu,¿de modol iveçrso de Neviiton, o tenipo e o espaço -;

vão aqui, respectivamëënte, d is .tópicos (das duas afšitoridades destecaso, é claro); *áe. °
- “Alijlurisprudência.té pacífica quanto à relatividade do direito ao

sigiçlotelefônico, que emfnenhumzmomento impôs de forma absoluta na
CRFB,“*nã z¬podendo¿,^sen/ir para impedir  persecução criminal, na
presen/ação dos interessespenalmente tutelados, principalmente quando
fundamentado o afastamento na Lei 9.296/96. Neste particular, traz-se àcolação:"

- "Considerando ainda que o direito de privacidade não é absoluto,
decreto a quebra de sigilo de dados sobre os terminais instalados ou
cadastrados no referido endereço. Restrinjo, porém, a quebra de dados,
por economia processual, ao período posterior a 01/O1/2002, sem prejuízo
de nova apreciação no futuro."

Um diante do outro, em situações opostas (princípios/normas,

normas/principios de opostas inspirações ideológicas), defrontando-se ­

o absoluto e o relativo -, e então indagamos a respeito de quando é a vez

de um e de quando é a vez do outro, e ha limites - ou não ha? -, reparem

que, no caso, segundo a sentença,
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'l32. No decorrer do feito, foram prolatadas diversas decisões de
interceptação telefônica e de prorrogação das diligências. A
interceptação, de fato, teve duração considerável. Não há que se falar,
porém, em falta de fundamentação das decisões de afastamento do sigilo
telefônico e prorrogação das interceptações. Como se infere
exemplificadamente das decisões deste julgador de fls. 30-31, 159-160,
291, 337, 569, 740, 798, 881, 1.210, 1.239, 1.316, 1.334, 1.353-1.354,
1.433-1.434 e 1.508 do apenso XVI, todas elas foram fundamentadas.
Evidentemente, em uma decisão de prorrogação, não se faz necessário
renovar todos os fundamentgs que haviam motivado a investigaçao, sendo
possível remeter aos  anteriores desde que justificada a
n e  S S I d a d e d a  '  .;z'   e m S e r S U  n S ,como   de invesggaçao. Registre-sediáí gos que sugeriam
diversosggj  comÓ;¿, contraban §› e descaminho,fzäšf  -   É  1 z .âz2í:=fi - ^ - ­
eooptação  servidor o  possível trafico de¿i|nfluenc|a junto ao
operações do  negro  câmbio,  (v.g. fl. 740, 881,
e 1.316,  1.5 8 d apenso  o que  a duração daque asfijecisões  relevantes para
a  de   . resente processo, e que implicavam na
interceptação dos terminais utilizados pelos audit res fiscais, foram
cumpridarriente fundamentadas, cf. fls. 1.353-1.354 o apenso XVI em
relação a . José Luiz Altheia, originando até mesmo procedimento em
separado no caso . de/ Adriana, cf. fls. 2.7430 do processo
consistente noapenso XXI, vol. I. Evidentemente, em
um processor'qdeI interceptação telefônica  duração considerável, é
sempre possível selecionar decisões mais e outras menos
fundamentadas. Entretanto, o que é relevante é indagar se a interceptação
e sua prorrogação foram arbitrárias. No caso, diante das circunstâncias e
complexidade dos crimes investigados, bem como a quantidade de
indícios de crimes captados nos diálogos interceptados, é forçoso concluir
que a medida foi plenamente justificada. Aliás, o próprio resultado da
diligência, com a captação dos diálogos revelando a prática de crimes de
corrupção e outros, é indicativo de seu acerto. Diante da reclamação da
defesa de Altheia de que se fez interceptação de 'prospecção', cumpre
registrar que, como se infere nas decisões citadas, que a diligência tinha
por propósito colher provas sobre crimes pretêritos, Iogrando-se porém no
decorrer, não só isso, mas também provas sobre crimes em andamento,
não havendo qualquer invalidade na utilização de interceptação também
com esse propósito.

33. Registre-se que, para investigação de crimes complexos, como
os assim denominados crimes de colarinho branco, faz-se necessária a
utilização de métodos especiais de investigação, com a conseqüente
afetação à esfera de privacidade do investigados. É o preço a se pagar
caso se pretenda efetividade na investigação desta espécie de
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criminalidade, tão danosa, senão por vezes mais, quanto os assim
denominados crimes de rua. A complexidade ainda deste tipo de crime
leva, excepcionalmente, à extensão por tempo considerável da diligência
de interceptação telefônica. Não obstante, o Superior Tribunal de Justiça
já teve a oportunidade de decidir que 'a interceptação telefônica deve
perdurar pelo tempo necessário à completa investigação dos fatos
delituosos'."

Reparem, ainda, que, no caso, segundo o acórdão - em habeas

corpus - da 7a Turma do  Regional Federal da 4a Região: "3.
|“e×'Ste"°'a de afmma 3°- , , deC°"e“Íe das
sucessivas  , ,   demonstrada a
efetiva neceissidadeídas medid s para apuração dos  4.
Hipótese que o procedimento e quebra do sigilo  atendeu
aos preceitššlegais dispostos riosarts. 2° e 5°¡ida Lei n°i .296/96."

2. Que osigilo das comunicações não é  todo absoluto,
vimos, di-l o próprio texto constitucional, e foi aí que fez, no ano de

1996, destinadaaregulamentar o relativo, isto fé, a parte final do inciso

constitucional, a Lei n° 9.296/96,.conforme a qual, em seus arts. 2° e 5°:

"Art. 2° Não será admitida a interceptação de comunicações telefônicas
quando ocorrer qualquer das seguintes hipóteses:
I - não houver indícios razoáveis da autoria ou participação em infração
penah
ll - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;
lll - o fato investigado constituir infração penal punida, no máximo, com
pena de detenção.
Parágrafo único. Em qualquer hipótese deve ser descrita com clareza a
situação objeto da investigação, inclusive com a indicação e qualificação
dos investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente
jusüficada.

Art. 5° A decisão será fundamentada, sob pena de nulidade, indicando
também a forma de execução da diligência, que não poderá exceder o
prazo de quinze dias, renovável por igual tempo uma vez comprovada a
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indispensabilidade do meio de prova."

A Lei n° 9.296/96 é explícita, e bem explícita, em dois pontos, e

tal sucede, primeiro, quanto ao prazo de quinze dias, segundo, quanto á

renovação; relativamente ao segundo ponto, observem:  renovável por

igual tempo uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova."

Enfim, renovável por outros quinze dias. Confiram, entre as lições á cata

das quais andei, a de Ada  (in "Revista de Direito Administrativo",

.   .  ,¿,¢,_,¿,»,z   ',¿.zaz-í:= * »
Í= H Í I  - ¬ U ru  I Ê"z:' av
9. "11 - necessidaçie de motivaçao  ¿;da autorizaçao, sob pena de-   ao dis osto no art. 93, IX, CF - e o
de  das peršçoes -  dias prorrogáveis por igual
prai , desde  sua indispeinsabilidadea vêm dispostos no

A°il€Í não esclarece se, após a primeira prorrogação, outra será
possíve|_`*O Projeto Miro .Teixeira era expresso, prevendo tantas
prorrogações quantas necessárias, desdeíque continuassem presentes os
pressupostos de admissibilidade da ordem de interceptação. O bom
sensodeverá conduzir o juiz nesse sentido."

De igual sorte, confirarn¿ estoutra, do magistrado Geraldo Prado

("Limites às interceptações telefônicas...", Lumen, 2005, págs. 38 e

45/46):

"33. Disso é possível extrair os elementos a serem empregados no
procedimento de interpretação, integração e aplicação da Lei n° 9.296/96.
A referida lei não pode - e seus intérpretes não devem - admitir
compressão ao sigilo das comunicações telefônicas em grau de restrição
superior ao do estado de defesa (artigo 136, § 1°, I, c e § 2°, da
Constituição da República).

41. O resultado da aplicação da tese deste trabalho ao acórdão
citado no início consiste em concluir que a solução encontrada pelo
tribunal, admitindo sucessivas prorrogações de interceptações telefônicas,
no lugar de definir o prazo máximo de trinta dias (quinze dias, prorrogável
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uma vez por mais quinze), como única interpretação do artigo 5° da Lei n°
9.296/96, conforme a Constituição, equipara a restrição (provisória) do
direito ã inviolabilidade das comunicações telefônicas à suspensão
(temporária) do sigilo das mencionadas comunicações, tratando mais
gravemente situação jurídica que por expressa previsão constitucional não
é equiparável em gravidade àquelas que estão sujeitas ao estado de
defesa (art. 136 da Constituição da República). Fere-se o princípio da
razoabilidade e se afasta da interpretação sistemática da Constituição,
concedendo primazia à função de segurança pública em detrimento do
papel assinalado ao juiz pela Carta de 1988, tal seja, o de garantidor dos
direitos fundamentais."

z
¿z¿Ê§Ê*Í' *  13.._  ._

_ _ N ;:'...zÇ;.-E::--¿Ê:šE:=`¡Êí3.Í}'izzÍfI`>"1=¬-='L¿¿*É:-'.;;.;:E:š '. '¬¬\>r;::.:::;::*;:iIšE*€::EEB*;.:*§;Z_J×¬:'.,;=v.5`.:':ÉÃ*':íÍ¿E:Íi°.';?;”Í'Í§'~:_<>"15-"?*=*1=-P-l=`lüÊ~Í:í"=iiÊ~“5ÊfÍ.2\Í¿ *Í"fi*ff3f~12~1=¿=1Í=i555ÉÊ5ÊÊÊ'›z3;gâëzggëzvzéââ;ê=âêz'ê.:zz;:êê=z:=z=ê=z%2êãz§=.*:ë;¿›z_z=€âézê:z:ê:'  àêñzsàzzzšftvff=.Eë'=2.ëëâ-ä§ëz:êêê:zêšê;»-zâàfimtzif i:&=;‹.sf1ê:âéêàéê=zêêâ â; 1 I3.  mos cuid an o, varias tenham.Í Í ;5¬§Í4Í?.f- ¶5T§¿5`¬' '¿.;-:;¡; '51 ;¿¡ U iú ~>..§*f'f' ;._ Â U -.z¡~
sido as  de c muggicaçoes tgjlefon|cas,,¿¿prorrogando-se,aii' ~  - Ífílz if  ; . ÉÍ; -  - ­segundo dos lm etrgntes, por de , ois anos, a lei» f z: Fšzíš  É ;n 1 |   _ ;§_§¿  A; _z-1_;;.¿  I 0
ordinaria, c jgtudo, refeiâg-se  renovaça z; observegios, a proposito,

as lições de  atrás  (I) "a lei não esclarece se, após a
primeira prorrogação, outraserá possível"; e (ll) "fere-se o princípio da_. ¡
razoabilidade  afasta da inster retação sistemáticacda Constituição".Il I ~. I ou v ' A ' 1
Alias, recem  criada pela Camara, dos Deputados ensejou
editorial do "JornaI do Brasil" (de29.3.08) de tópicos seguintes:

"A chamada CPI do grampo já terá lavrado um tento se vier mesmo a
merecer tramitação urgente o anteprojeto de lei que o ministro da Justiça,
Tarso Genro, prometeu enviar ao Congresso, a fim de tornar mais rígida e
excepcional, em termos de aplicação, a Lei 9.296/96, que regulamenta a
interceptação de comunicações telefônicas para prova em investigação
criminal e em instrução processual penal.

Não se está aqui a falar dos 'grampos' clandestinos - questão
também seríssima, a exigir da Agência Nacional de Telecomunicações
(Anatel) e das operadoras um monitoramento compatível com a cláusula
pétrea constitucional que declara inviolável o sigilo das comunicações
telefônicas, salvo por ordem judicial, 'nas hipóteses e na forma que a lei
estabeIecer'. O que se constata, a partir dos depoimentos prestados na
CPI nesta semana pelo ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal
Sepúlveda Pertence e pelo presidente da Associação Nacional dos
Membros do Ministério Público (Conamp), José Carlos Cosenzo, é que a
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quebra legal dos sigilos telefônicos em investigações policiais passou a
ser mais regra do que e×ceção."

A propósito do indicado depoimento de Sepúlveda Pertence à

Comissão: "Existem dois pontos dramáticos. De um lado há certa

banalização da própria autorização judicial, que tem se tornado cada vez

mais início de investigação e não como o último recurso de uma

investigação. De outro lado  vazamento dessas informações, que a

lei tenta proteger, mas que se  o dia-a-dia da imprensa, em publicar

trechos  daquela  rceptação " Ha
mais. O Senador  Sarney,  artigo pu licado nas edições do dia

25.4.08 da Folha de   Paulege a Jornal de  Brasil, es creveu: "Fel uma

sedutora e iVi ëintriganteiwicontrovlérsia nos  tratad s a subjacente
questão de até onde e quan o  direitos 'individuaisâ foram atingidos

pelas novas conquistas tecn lógicas da info rmação,  que tem como

exemplo os 400 mil telefones gravados por ordem judicial e a invasão da

privacidade que decorre de ...  que nem os advogados escapam_"

Há mais. Da entrevista do Ministr Gilmar Mendes publicada na edição do
dia 23.4.08 da revista "Veja", eis este tópico:

"Veja - A CPI dos Grampos descobriu que existem atualmente quase
500.000 escutas telefônicas autorizadas pela Justiça no país. Não está
havendo uma banalização dessa ferramenta de investigação?

Mendes - Os juízes devem ter mais cuidado em relação a isso. A lei
prevê que o prazo para uma interceptação telefônica é de quinze dias.
Mas o entendimento dos juízes é que esses quinze dias podem ser
renovados de maneira ilimitada. O resultado é que hoje existem escutas
instaladas há dois ou três anos em um mesmo telefone. Esses
procedimentos precisam ser revistos. Outra questão delicada é a
divulgação desse conteúdo por agentes policiais antes mesmo de o juiz
ser informado sobre ele. Não temos hoje mecanismos para coibir isso. É
notória a participação dos agentes policiais na divulgação, às vezes até
em consórcio com Órgãos de imprensa. Acostumamo-nos a isso de
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maneira equivocada. O Judiciario, que autoriza as escutas, tem
responsabilidade por isso."

4. Permitam-me, respeitosamente, crer que andam por aí
escrevendo e andam também falando exatamente acerca de normas de

opostas inspirações ideológicas, também de princípios, aos quais, a uns e

a outros, me reportei no início deste voto, sinalizando, lá nos

precedentes, pois que lá se  e, da mesma forma, aqui se meafigu ra estarm de  disse,
solução   (i êntica    não até maior,
comoiëaçqui se  da intilTÍÍÊdade)¡ reparemos ClU€ 3
inviolabilida e é que   porquanto inviolavel é QÉOIFGIÍO a vida, à

liberdade, a   etc. Escreveu obbio, versando
sobre as chamai as antinomias impróprias - especificamente, antinomia

de princípio + ("Te ria do ordenamentojurídico", pag. 9O):

"FaIa-se de  Direito com referência ao fato de que um
ordenamento jurídico  inspirado em valores contrapostos (em
opostas ideologias): consiãlefram-se, por exemplo, o valor da liberdade e o
da segurança como valores antinômicos, no sentido de que a garantia da
liberdade causa dano, comumente, à segurança, e a garantia da
segurança tende a restringir a liberdade; em conseqüência, um
ordenamento inspirado em ambos os valores se diz que descansa sobre
princípios antinômicos. Nesse caso, pode-se falar de antinomias de
princípio. As antinomias de princípio não são antinomias jurídicas
propriamente ditas, mas podem dar lugar a normas incompatíveis. E lícito
supor que uma fonte de normas incompatíveis possa ser o fato de o
ordenamento estar minado por antinomias de princípio."

Se o ordenamento descansa sobre princípios antinômicos,

impõe-se como solução a já apontada. Vejam o seguinte: visto estarmos

já habituados a nos encontrar diante de questões relativas a regra e
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exceção, por exemplo, nos casos de prisão e de liberdade provisória, ou

também nos casos de prisão por mais tempo do que determina a lei, o

procedimento que, nesses casos, creio eu, temos adotado e o de
examinar a exceção com olho de lince, tanto que, se a prisão não estiver

fortemente fundamentada, não a temos admitido (da mesma forma, temos

desfeito prisões provisórias de excessiva duração). Em suma, se os

nossos acórdãos privilegiam a  (a liberdade) e apertam a exceção (a
prisão), haverei eu, por  de, neste caso, ter por estrita a
inte rpretação   judicial, nas
que a  para  investigação
criminal  instrução;z. ,.,,,processu¿a| penal" -;  escreveu o inexcedível

se  as diesposiçõesíque restringem a
liberdade humana..." ("Hermenêut¡¢a...", 98  ed., pàg. 322). Ou seja;

haverei eu de privilegiar a ismimi ade; afinal, inviolável e a intimidade,
inviøiàvei  <›s¡gii<>...

5. Vimos, em linhas atrás, a preocupação, também sensível e
emblemática, com o excesso - a excessiva utilização do
poder/competência conferido à autoridade judiciária, o abuso, a dosagem

além das normais recomendações, enfim e até, sua banalização (a

vulgarização da medida) -, mas vimos igualmente, e é o que mais nos

interessa no momento atual, que não se duvida, até porque aqui se trata

de letras da própria lei, de que o prazo de lei e o de quinze dias,
renovável por igual tempo. Há, é verdade, de permeio, apelo ao bom

senso do juiz, há, também é verdade, apelo ao princípio da razoabilidade,

há ainda a lembrança do tempo de duração do estado de defesa - trinta

dias, prorrogáveis por outros trinta -, porquanto, no estado de defesa,
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também se restringe o direito de sigilo de comunicações telegráfica e

telefônica (Constituição, art. 136, § 1°, I, c).

Entre nos aqui no Superior Tribunal, temos admitido, e verdade,

tantas prorrogações quantas necessárias, e, vejam, foi assim que ementei

eu mesmo o HC-50.193, de 2006, adotando, e claro, a orientação

assentada na 6a Turma, exemplificativamente, RHC-15.121, de 2004, e

HC-40.637, de 2005. Mas estou,,_ao que me parece, retornando sobre os

meus próprios passos (dizem  t são de Voltaire as seguintes palavras:
_ ›. ,--zzlz zagzzêi' .¢.¿5`> .ë"=z`.:.:~êz:§.êz;”. _'I2,_szâ£:zzê.í§š.~_;_,1»‹,.;-123:Eíš.Eíãšéfššzíígz;;§`¡;é;ä+â5EãäšššÊ??Zig*ëqzëféišâãë2%5ê2§:Í›§=5§§ë¿z§ifšÍä€Êš£tãEz'

~-¿ _z~.L; = ›ã:=; Y _; -'tz =tã¿-=-5_55=£ÍfÊ`=:§' §›í5ã=3== :› *¿.1;z:5~*3_5í›Í'i'- .ƒ;É.iš,1::=iištšÍÉ'?§f.-f.z`.›éZ?¿ZQšÊš;š5Zê:>f§f?*ë1=Qiííë;›é5fšzzÊEEš%§%*1*¿.z;zz;é;,;=§¢¿§§;§š¬=E;s§f¿§šÊ;*.f2`íèfišÊä§'ë5fêÀí,§=.;=IU «ëífëfl 'z H  " U _.  Jc;-iz=--.  *=z-' - .U I ' I `i
"quem nao  , ,2 P 933 ca   e porque n o tem umas nem. =;›ÂÍ  ' `    ffšêã,= “ ' `..›C2-  ',§ ,__ .  _. _  ¿,¿,.,
outras"),  aqui de  melh r me  a reflexões que
tenho apãçnhado alie , , acolá,  diante d  normas de
opostas inš tirações ideológicas  no presente  então, entre o
absoluto e o relativo, a saber, entre o que é inviolável  o que pode ser

quebrado. Afinal, repetindo Maximiliano, interpretam-se estritamente as

normas que restringem a liberdadehumana.

6. Segundo os impetrantes, a autoridade judiciária, neste caso,
descumpriu as exigências dos referidos arts. 2° e 5°, pois que

"(a) não justificou validamente a existência de indícios razoáveis da
autoria e a indispensabilidade da medida,

(b) não houve fundamentação juridicamente válida apontando os
dados concretos que evidenciavam a indispensabilidade da renovação do
monitoramento e

(c) o monitoramento telefônico, mantido ao longo de mais de 2 anos
(l), extrapola o limite da razoabilidade."

Dou-lhes razão, entendendo eu que a interceptação de que
estamos cuidando, deferida, vimos, a 17.5.04, renovada e renovada e
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renovada, tantas vezes renovada, e o foi por mais de dois anos, de

exceção, revestiu-se de regra, de medida excepcional, tornou-se medida

normal, tornando-se, dessa forma, a interceptação de que estamos

cuidando, repito, em medida que, primeiro, ultrapassou o prazo e o tempo

do art. 5° da Lei n° 9.296, segundo, o do art. 136, § 2°, da Constituição,

ultrapassou também o limite da razoabilidade - vejam, Srs. Ministros, que

recente projeto enviado ao Congresso prevê o seguinte: "O prazo de

duração da quebra do sigilo  não podera exceder a
- _. _-    -.»..  :_â~5 -â.zzúzz1za›;zéea5z5zâ5;zé_âêeaê5f:e=;5==='===¿+×›=z¿=›:===‹~'›';:â~1=:z~›×=zz.‹~_=.¬=~‹zzz;=m¡‹--z-:.‹.'+.z.~z-eu.:z_«._ _  :::", -Í' _ "Í z ,§' 1 1 ` ¬-,5 2 "-*À r'¡.¿.;.§*.: ,,;. _:-::::.;-;; -::::::;::::z:;::<:::::!:::::;-:;::E;:šë€Êfz. '¡'5fÊ:'É:rÍ*€Ê”Í:@É'§fi§§§€«?;;§;§f1¡"5}5§¿=*>“§j^*1:,j1'¿¿:.ƒ:. ::.:~:.:::;

_ -,__-z___;z;.;_;é -=z _;-,,;;,: ~ _ .  ~;ê~_:za_zzâyzzzzzzé2zé:=zzwêâê51:sz2eaêzzz§:z~¿~;ê1=z:mfã:%z'>r§'â=:ê:â~:f;:fzzig;=z5zzšã==z;ã?z“`z5šš:ê--êzzâêrézffeeai-azz __ .zzz-:_›:.=5z25zE=z 2:z1'z-";z-= ;= =  ' ' ?*=F€5Í _¬;§¡ i'z5¡z=¿;v g:¡¿¿=: :;;.1;¿.|§t ' Í  _ -: z`*E5ÊÍ_ ~`Ií;~:5Eí:- ilha.: _. _ í ' šÍ:”-I' 'sessenta   por  e sucessivosautorizadores
da  até o  de  e  dias ininterruptos, salvo
quando   permanente, fšenquantor não cessar a
permanência"  5°, §  bservem a exi osição  motivos nestaspassagens:  z

controles sobre; a, autorização .judicial e a forma de seu
encaminhamento, controles mais rigorosos sobre os prazos e, mais ainda,
controles sobre as operações técnicas, hoje deixadas exclusivamente a
critério da autoridade  sem qualquer parâmetro fixado.

Sempre sob segredo de justiça, o incidente processual sera
autorizado pelo juiz no prazo máximo de vinte e quatro horas, devendo o
mandado judicial indicar, na forma dos incisos do art. 5°, os elementos da
quebra. Importante avanço, contudo, é a norma do § 1° ao determinar que
o prazo de duração da quebra do sigilo das comunicações não podera
exceder a sessenta dias, prorrogável por períodos iguais, até o máximo de
trezentos e sessenta dias ininterruptos, salvo quando se tratar de crime
permanente."

7. O ordenamento jurídico não é apenas um conjunto de

normas, precisamente, de normas com eficacia reforçada, diriam, entre

outros, lhering e Kelsen (teoria geral de orientação positivista), é,
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também, um conjunto de princípios, diriam, entre outros, Thomasius e

Kant (teoria geral de orientação jusnaturalista), e ambos, normas e

princípios (vejam o § 2° do art. 5° da Constituição: "Os direitos e garantias

expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime

e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que

a República Federativa do Brasil seja parte"), às vezes se confundem, às

vezes não; quando não, haveremos, creio eu, respeitosamente, de

privilegiar, já disse, o bom  aquele, por exemplo, que diz respeito
_ _   ~z-.›j,.z'=_~_ ¿~= -z ›~Í=j;§í§Êäí`~ê§=='Í'*Í5' ` Í›Í¿*5ä'š'.§'§=É*šã;=éíz=¿š25ÊÍfÊë Í'=ÊÊëi§'5£šfÍ5š zf~1›   ›._-3;z.¿š¿Í§I§.ê. _.  `_IElÍ¡ë¿Ê: Â{1z¡_ '  z  - '?'ÍfÍ§¿ gI_- .  --`3¡*'Í` ..\Í;`É¿-`Í-ÉÊÍE*    1'ÊfÍfÍ5f§L}_ ‹;,' -;zz:;.--zzzzzw  \.,  -, _ .:=,  «z-az.à liberdade, à ,   aqui, sa todos, existe

norma,     a suaifišeficácia, o que,
aliás,  de bomi É$2roveito  tol os nós, p rque, com isso, estamos,
quero crerfoizespeiwâaiàâenre,  fazendofëopção  dois tipos de
Estado - ou e direito, ou de orientação policialesca.
Relembremosz (I)i¿f'sa quebra le al dos sigilos telefônicos em investigações

policiais assou a ser maisregra do que exceção"; (ll) "há certa

banalização daë r ,riasautorização judicial";,z(lll)"a lei prevê que o prazo

para uma interceptação teIefônica fié de quinze dias".

8. Vão aqui algumas palavras sobre exegese puramente
gramatical, pois a parecerista nos recorda doutrina a tal propósito. Digo o

seguinte. Aqui em cima, quando somos, porque falamos por último, finais,

tenho dificuldades, e sérias, de distinguir, digamos, onde a lei não

distingue (ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus). E, quando

a lei não distingue, quero crer, mui respeitosamente, haveremos de achar

a perfeita correspondência entre as palavras e o pensamento da lei, entre

o seu texto e as intenções do legislador, tudo, é claro, a fim de
corrigir-lhe, se existentes, as imperfeições. Afinal, somos ou não somos
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nós que á lei damos espírito? Sou daqueles, e todos já sabem, que

defendem, com unhas e dentes, a independência do julgador,
independência, porém, que não consigo dissociar de interpretação

equilibrada, sem paixão, arrojada, se for o caso, mas sempre respeitadora

dos direitos individuais.

Permitam-me, com isso, retornar ao texto do art. 5°, porque dias

fiquei comigo mesmo pensando  teria sido ali a intenção do legislador
ao escrever “não poderá  prazo de quinze dias, renovável por

xrigual tempo   iii  meio de prova”.
Pelo   me saltam  olhosfiiiil) o prazošestabelecido tem
limite (“n o poderá,.ízsc›rf3xceder'*, “quinze diasfl); (ll) o pode ser
renovado  igual   por   e (Ill) tal
prorrogação  será possíve| . Se indispensável o  de prova (aí,
vejam, existe uma condição clara; “uma vez c mprovadzf”, ou seja, desde

que comprovada, se comprovada...)- É isso, e só, o  diz a lei. Não é

razoável, pois, iralém..Ora, se intenção tivesseffio2 legislador de que tal

prazo fosse passível de renovaç es sucessivas, ele se teria utilizado de

outros termos, quem sabe, por exemplo, “renovável por iguais períodos”

ou de algo que se assemelhasse à redação do projeto que está no
Congresso. Lá o texto, quando se refere ás prorrogações, é preciso: o

prazo não poderá exceder a sessenta dias, permitida a prorrogação por
iguais e sucessivos períodos (...), até o máximo de trezentos e sessenta

dias ininterruptos.

Há quem diga que, no caso da Lei n° 9.296, o legislador, embora

não tenha sido claro na hipótese de ilimitadas prorrogações, deixou

latente tal possibilidade, cabendo ao juiz interpretá-la. A mim não me

ocorre, dada a natureza da norma de que estamos tratando - porquanto
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alude à restrição da liberdade -, possa o legislador haver dito menos

quando queria dizer mais. Mal ou bem, bem ou mal, o que está ali

disposto, e isso é inquestionável, e uma exceção ã regra. Se o texto, para

alguns, está indeterminado, dúbio, seja lá o que for, o que a mim não me

parece, cabe a nós, porque somos finais, repito, dar a norma, limitadora

que é do direito ã intimidade, interpretação estrita, atendendo, assim,

cuido eu, ao verdadeiro espírito  lei.

9'   esse, com
efeito, o  de leií(Lei n°  art.  por  os sessenta
dias do  de defesa (Constituição, art.  § 2°)?lOu por que não
razoável  Des e que,  claro, neste, tenhamos decisão
exaustivamenteszfundamentada, e inâø, e aí não mesmo, prazo fora dos

conceitos razoáveis. Relembremos que o recente projeto estabelece o

prazo máximo de trezentosáe sessenta dias ininterruptos, que eu,

confesso-lhes, entendo seFzsnssii Uma demasia. Ora, não se interpretam,

segundo o excelso Maximiliano (tambem ocupou ele uma das cadeiras do

Supremo Tribunal, entre 1936 e 1941), estritamente as disposições que

restringem a liberdade humana; de igual maneira, as que restringem a

intimidade, a vida privada, etc.? Concluindo, Srs. Ministros, o meu

entendimento, ao contrário do do acórdão da_7a Turma do Tribunal
Regional Federal da 4a Região, é o de que há, no caso, se não explícita

ou implícita violação do art. 5° da Lei n° 9.296/96, há, sim, violação do

princípio da razoabilidade (entre normas/principios ou principios/normas

de opostas inspirações ideológicas, a solução do conflito, repito, há de

privilegiar a liberdade, a intimidade, a vida privada, etc.). Daí que, Srs.

Ministros, concedo a ordem a fim de reputar ilícita a prova resultante de
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tantos e tantos e tantos dias de interceptação das indicadas
comunicações telefônicas; conseqüentemente, nulos torno - e declarados

assim ficam - os pertinentes atos processuais da Ação n°
2006.70.00.019980-5; que os autos, então, retornem às mãos do Juiz

originário para determinações de direito.

10. Nem menos nem mais fiz no curso deste voto do que
escrever sobre lei ordinária, a  determinar o sentido e o alcance de

normas   iiii  lii 2 i i i ii ii ii 2  iiiliíil i iiiiiíÊiii  ii iii  iiiiiirí  iiii 2 Wiií  'Íi i€l  iiiÊ iiíi
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ANEXO 2



HABEAS CORPUS N° 76.686 - PR (2007l0026405-6)

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO PAULO GALLOTTI: Trata-se de habeas

corpus impetrado em favor de Isidoro Rozenblum Trosman e Rolando Rozenblum

Elpern, em que se pretende ver reconhecida a nulidade do monitoramento telefônico

objeto dos PCDS n°5  e 2005.70.00.027065-9, decorrentes das
- ' NRIITKn ~ n II* .  ~ u -~ ~

chamadas Operaçao Occasu e š peggaçao Oavesso , com a consequente anulaçao. _ . 1 `'``:   _ _ _ _ab |n|t|o do   qqqq 2a Vara Federal de Curitiba....iÊÊ._§I`š'. " tâââššãšššä*  if ¬f`;i1:5.§ . . " -L-E=%š§?šší=*   ` 'fz'-z›Ç;51§zš?;" _¿§ë%ë§f'I  fifzzí i  1;¡§zê¿=n 1 szz- zz z :cràzz ':st'.:-1 ~~  .z;z.-z - 1 1
O  Nilson  iíglator, concede a ordem  de reputar |l|c|ta`  _, âzéfläë. >5'=sêI.= ¬í_ 1 _-z .zzêa

a prova   e  tantos de interceptação das indicadas-  » -    '-; ¢;z . r ~;z. . .
comunicaç gs telefonicasgšçonseqggçntemente, nulos - e declarados assim ficam ­

os    n° 2006.70.CÍ .O19980-5".,š
Parafšqtelhor  dosz '
De notar,  i üeaçça impetração  contra o acórdão

proferido em see ' e.habeas¿ c0rpus,juntando-se após a prolação do voto
do relator, o acórdão prolatado  de origem no julgamento da apelação, que
também aborda a matéria.

A Constituição Federal, no art. 5°, XII, estabelece:

"é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações
telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no
último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução
processual penal;"

A pane final desse dispositivo constitucional foi regulamentada pela Lei n°

9.296, de 24 de julho de 1996, que dispõe, no que nos interessa:

'34rt. 2°. Não será admitida a interceptação de comunicações
telefônicas quando ocorrer qualquer das seguintes hipóteses:
l - não houver indícios razoáveis de autoria ou participação em
infração penal;
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ll - a prova puder ser feita por outros meios disponíveis;
ll/ - o fato investigado constituir infração penal punida, no máximo,
com pena de detenção.

Art. 5°. A decisão será fundamentada, sob pena de nulidade,
indicando também a forma de execução da diligência, que não
poderá exceder o prazo de quinze dias, renovável por igual tempo
uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova. "

Da leitura desses dispositivos, fica evidente a preocupação do legislador

em acentuar a excepcionalidade da interceptação telefônica, autorizada a sua adoção

exclusivamente nas hipóteses em não existam outros meios que conduzam ài" 1-É.Q n | 1 I ;5  0 A nC0mPf0\/3 (230 d°  nstamla QUG deve
. .\~¬ ¬ . _ _ ~ Ó¿:~Ê??:2<= ' .  ' rzêzsêsz -_; _ *H  if <;z_ ›5Eé¿" .¿à;:tszí°F` iëšêáâsi  1§1z.;  . ¬:'.:..z.;§=›~ëz zz -=' 5; {¿z== :ëëtzë ; ¡ 1.-1  ._ ;=;¬,f= z  -=zza-   =_z›:1é='z zz z,z§Â.Í."  Êšššzšzš. É§;£.Ê  ëšziš'šzšzãššâš  I a  if; I 0

Isso p gque,  rglativo o direito fundamgntal ao sigilo das'íškë  ÍÇÊÍÍÊÊÍ _ É 51  z;Ã.z.,0  ~ A iäi   ;:=f¡2=Í5 ~ °§srz¿§ z z ¡;ÍaêÍz'~ z
comunicafâêges  a sua guprgssao dependg da verificação de um interesse_  ?f”=§ÊÍ _¡¡_=¿¿' '§;~í§í=»r I  =š¿šfs5:25z 23' ÊÊÊEÊÂÊ' zz~E.Z= F ..5š5 I I
publico  que prevaleçg no baglançgamento entregfiga vontade e letiva e a particular,

observadas   râzoabilidade,  ao como Órgão
detentor do direitorsëge punição,  para a perâecução penal.'s `Ç'Êí“š-..Eí?:Í`Í. ×Í Ã '

de Moraes, na*~VÇonstitufição do Bras i,lz;,.,â1l*interpretada", Editora

Atlas, 2002, pp.  obsewa:
"Os direitos  fundamentais não podem ser utilizados
como um ver aí eiro escudo protetivo da prática de atividades
ilícitas, nem tampouco como argumento para afastamento ou
diminuição da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos,
sob pena de total consagração ao desrespeito a um verdadeiro
Estado de Direito.
Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela
Constituição Federal, portanto, não são ilimitados, uma vez que
encontram seus limites nos demais direitos igualmente
consagrados pela Carta Magna (principio da relatividade ou
convivência das liberdades públicas).
Dessa forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos
ou garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do
princípio da concordância prática ou da harmonização, de forma a
coordenar e combinar os bens jurídicos em conflito, evitando o
sacrifício total de uns em relação aos outros, realizando uma
redução proporcional do âmbito de alcance de cada qual
(contradição dos princípios), sempre em busca do verdadeiro
significado da norma e da harmonia do texto constitucional com
suas finalidades precípuas.
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Apontando a relatividade dos direitos fundamentais, Quiroga Lavié
afirma que os direitos fundamentais nascem para reduzir a ação
do Estado aos limites impostos pela Constituição, sem, contudo,
desconhecerem a subordinação do individuo ao Estado, como
garantia de que eles operem dentro dos limites impostos pelo
direito.

Dessa forma, a regra, no Estado de Direito, é o pleno respeito às
inviolabilidades constitucionais, permitindo-se, porém,
excepcionalmente, a violação desses direitos e garantias.
Em algumas poucas hipóteses, o próprio texto constitucional
prevê expressamente as exceções às inviolabilidades (por
exemplo: art. 5°, Xl e Xll); em outras, existe a autorização
genérica e, rg ítamos, excepcional, para que o legislador ou
mesmo o  mediante o caso concreto, afaste a' ' ' ' .:ÍEEEE:EE` .=~`I ‹.~ I U 5 A Ie×ISf@flCfã de_ ` .›,››  ...»... . _, .... -_ `  .zzzzz z:;:-›.-¿¡,;›f¢'.› _ ¿..___¡:v¡:' >_;j_¿:, »z.  -; w › , :xz::para legitimar a  ção no âmbito
ii *` i`l direitos  liberdade iiñ ividuais. E  ainda, que asisto é,  adequadas e
pelo éíinteresse pú lico e ateri am ao critério datendo  vista a observância
da íígfazoabilidade  proporcionalidade, cabe analisar
não a  dos objetivos perseguidos pelo legislador,
mas  a ffnecessidade ÊÉ e sua utilização, bem como a
razoabilidade, fçistoíé, a ponderação entre a restrição a ser imposta
aos cidadã s os objetivos pretendidos. "

Na hipotese, a impetração sustenta faltar fundamentação às decisões que

decretaram e prorrogaramtnatsiinterceptações te|efôn.iças,‹.besm como haver violação do

principio da razoabilidade pelo prazofexcessivo de sua duração.

Com relação ao provimento que decretou a interceptação telefônica,

"Da leitura da decisão de fls. 30/31 (anexo 2), dessume-se que a
autoridade judicial não se preocupou, sequer em termos
abstratos, em justificar a indispensabilidade do meio de prova. Ao
contrário, limitou-se a fundamentar - de maneira insuficiente,
frise-se - a existência de indícios de delitos, sem, entretanto, tecer
uma linha quanto à possibilidade de a investigação ser feita por
outros meios. " (fl. 21)
"Com base nisso, pode-se concluir que a primeira decisão que
autorizou o monitoramento telefônico era, em sua origem, nula,
tendo em vista a ausência de fundamentação juridicamente válida
- ofensa ao art. 93, inc. IX da CF/88 - acerca das exigências
formalmente estabelecidas no art. 5°, inc. Xll, da CF/88, com a
regulamentação dada pela Lei n° 9.296/96, art. 2°, inc. l e ll." (fl.
22)
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Impoe se transcrever, agora, o teor da mencionada decisão de fls. 30/31

"Relata o MPF que já há algum tempo investiga as atividades do
Grupo Trosmann, mais conhecido como Grupo Sundown
Bicicletas, e que ele se utilizaria habitualmente de empresas de
fachada.
Várias delas, como Replecta Participações Ltda., Kamy Adm. e
Ozyz Indústrias e Comércio utilizariam o mesmo domicilio fiscal
na Av. Marechal Floriano Peixoto, n° 228, conjunto 1403, Edificio
Ba””SU¡­
Pede que  todos os terminais instalados no:-:ri mz*-*;* me em °PefaÇa° 9aos  quatro anos.no 700001835 +8, o MPF recebeudo  transašões financeiras de¿ 1 |  ._ V: o  ¡ |
tgçsponsabilidêçde  grupo e  envolverianš saques em especie
até 13 milhões. de reais, o   indício de crime dede
Out ssim,  já é investigiâdo em out s inquéritos e ações
penais, .~rlt havendo registro  exemplo  depósitos de R$
3. 764. 703,04 pela sunuown a0 ëBrâs¡/ Bicicletas Lida. em contas
titularizadas rt...  laranjas e que alimentariam -contas CC5, o que é
indício de evasâófiilegal de divisas.
Além disso,, or extenso relatório anexado aí pedido do MPF dá
exata /10ÍíCia da extensão das possiveis fraudes perpetradas pelo
ei l  das  relações entre as diversas
empresas  que ,o compõem.
Considerando  que o direito de privacidade não é absoluto,
decreto a que rái rr .. do sigilo de dados sobre os terminais instalados
ou cadastrados no referido endereço. Restrinjo, porém, a quebra
de dados, por economia processual, ao periodo posterior a
01/01/2002, sem prejuizo de nova apreciação no futuro.
Oficie-se a todas as operadoras de telefonia fixa desta cidade
solicitando informações sobre a existência de terminais de
telefone instalados no endereço da Av. Marechal Floriano Peixoto,
n° 228, conjunto 1403, Edificio Banrisul, e, se positivo, a
identificação dos números respectivos e o seu titular.
Oficie-se a todas as operadoras de telefonia móvel desta cidade
solicitando informações sobre a existência de terminais de
telefone que tenham como endereço cadastrado o endereço Av.
Marechal Floriano Peixoto, n° 228, conjunto 1403, Edificio
Banrisul, e, se positivo, a identificaçäo dos números respectivos e
o seu titular.
Prazo de 10 dias.
Solicite-se ainda em relação aos terminais identificados o envio
dos dados relativos a ligações efetuadas e recebidas, com data,

Documento 4182456 /OTO VISTA - Site certificado Página 4 de 15



hora e duração, de 01/01/2002 a 17/05/2004, em meio físico e em
arquivo eletrônico (formato 'txt' ou 'xIsQ. Prazo de 30 dias.
Expedidos os ofícios, vista ao MPF deste despacho.
Decreto por ora sigilo absoluto em relação a este feito,
restringindo o acesso apenas ao MPF e a este Juizo." (fls.
1898/1899)

Como visto, o referido provimento limitou-se a decretar a quebra de sigilo

de dados relativos a comunicações telefônicas, não incidindo na espécie o disposto na

Lei n 9 296/1996 como já decidiu este Superior Tribunal de Justiça, verbis:

CIVIL - CONSTITUCIONAL E
- EMBARGOS DE DECLARAÇAO - ART.- ros - EFEITOS- EXÇEPCIONALIDA DE­I-  « :5=.=zâ~. , ~  »f'z-122 ›­O    INOCORRENCIA ­ÊSESSAO    DO MANDAMLIS __. :' *J .J šzzšz.
o oRcAo §JULGADOÊ¿, - OBSERVANCIA
D t,  MINIMO - C. NVOCAÇA¿ DE JU/ZES DE
-   PRELIMINÊQR REJEI TA DA __ ­
. ¿§§ƒ\DMINISTRA nv DISCIPLIl§IAR ~ APuRAçAo
DE *FAL ATR/BU/DAS A A ÊMAGISTRADO ­
IRREGULARI ADES -  Í - JULGAMENTO
PRELIMINAR ADIADO -  (DA INTIMAÇAO~ ­
DESNECESSIDADE -  QUE INSTAUROU A AÇAO
DISCIPLINAR - DELIBERAÇÃO POSITIVA DO TRIBUNAL
PLENO - ACÓRDÃO - DISPENSA ILIDADE NOS TERMOS
LEGAIS - CERCEAMENT *  DE DEFESA - NAO
CONFIGURA O, - PROVAS REQUERIDAS PELO
MINISTÉRIO  - LEGITIMADAS PELO INTERESSE
PÚBLICO E GRAVIDADE DOS FATOS - QUEBRA DO SIGILO
DOS DADOS TELEFÔNICOS - PROCEDIMENTO QUE NÃO
SE SUBMETE À DISCIPLINA DAS INTERCEPTAÇÕES
TELEFÔNICAS - INEXISTÊNCIA DE DIREITO LÍQUIDO E
CERTO - EMBARGOS REJEITADOS.
I - (...)
VIII - A quebra do sigilo dos dados telefônicos contendo os dias,
os horários, a duração e o números das linha chamadas e
recebidas não se submete à disciplina das interceptações
telefônicas regidas pela Lei 9.296/96 (que regulamentou o inciso
XII do art. 5° da Constituição Federal) e ressalvadas
constitucionalmente tão-somente na investigação criminal ou
instrução processual penal.
IX - (...)
XII - Embargos de declaração rejeitados. "
(EDcl no RMS n° 17. 732/MT, Relator o Ministro GILSON DIPP,
DJU de 19/9/2005)
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Luiz Flavio Gomes e Raúl Cervini, in "Interceptação teIefônica", Editora

Revista dos Tribunais, 1997, p. 104, anotam:

"Em suma: os dados telefônicos (registros pertinentes a
chamadas pretéritas) não contam com sigilo absoluto. Por ordem
judicial pode ser quebrado esse sigilo, mas sempre que houver
autorização judicial, distinta da Lei n° 9.296/96."

Na verdade, a decisão que decretou a interceptação telefônica, nos
termos da Lei n° 9 296/1996, foi proferida em 5/7/2004, assim vazada:

"1. Rh., as
jl 9íi  para apurar crimes
9ii9'i1 iiä gëqorganização  consoante
no despacfi â de fls. 30/3o  com  no art.  e p. único da Lei
a tifiãjinterfieptação  comunicaçfíes telefónicas de
elegišacad s na promošão de fls.  pertencentes a
feito, bem com šêa requisição? de dados cadastrais
junto ààgconcessionárias telefônicas.É o sucinto relatório.  ç
Passo aidecidir, na forma e no prazo da Êlei (art. 4°, § 2°, Lei
9296/96). *
3. Em relação ao pleito de interceptação telefónica, nota-se que a
pretensão tem amparo legal (Lei 9.296/96), eis que: a) os
informes já acostados aos autos n° 2004. 70.00.018358-8,
somados aosgreportes (sic) trazidos pelo presente pedido, dão
conta de fortes indícios de autoria e da existência dos delitos que
se procura apurar; b) o complemento da prova material até então
carreada não poderia ser obtido por outros meios disponiveis,
visto que, como se pode denotar, revela o próprio modus
operandi da suposta quadrilha formada; c) finalmente, todos os
fatos objeto de investigação (crimes contra o sistema financeiro,
contra administração pública e de lavagem e ocultação de bens e
valores) constituem, em tese, infrações penais punidas com pena
de reclusão.
O pleito, do mesmo modo, encontra amparo no ordenamento
constitucional vigente, porquanto, diante do principio da
proporcionalidade, a inviolabilidade do sigilo telefónico cede
espaço para um interesse maior da sociedade, qual seja, a
obtenção dos elementos que viabilizem a apuração dos graves
fatos ora tidos como delituosos. A medida pretendida, por outro
lado, revela-se absolutamente necessária para as investigações.
Finalmente, não é excessivo ressaltar que a postulação deixa de
macular ao direito à intimidade, consagrado no artigo 5° da
Constituição Federal, na medida em que não trata este de direito
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absoluto, e - pacífico perante a doutrina e jurisprudência de
nossos Tribunais, a aplicação do método hermenêutico
lógico-sistemático há de sempre preponderar quando se trate de
interpretar, incluso, normas e valores constitucionais. A tanto,
pois, importante ter em mente o especificamente disposto pelo
art. 5°, inc. Xll, da mesma Carta Republicana, in verbis: Xl/ - é
inviolável o sigilo das correspondências e das comunicações
telegrãficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no
último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução
processual penal'.
Diante de tais (fundamentos, decreto a imediata interceptação e
gravação das telefónicas e telemáticas (via fax),
pelo prazo   (quinze) dias, efetuadas para e a partir dos0Pef30'0fa Brasilat*  Felipetto ( 142. 074. 519-00),'i`i 2  e   do  na fl. 52, dado

em erroššmaterial,  de acordo  o documento de
74), da o erad ra Brasil  pertencentes a Rolando
R zenblum   e (41) 24,3-8586, da operadora
Telec , ¿¿pertencente   Importação e
Expõñação  (CNPJ 03ã437.866/0001 ë52) e lntermundi
Assesš ria  Comércio Extéfior (CNPJ 01.788.045/0001-35)."
(f/S. 1967/1968) ./ _

A meu Ver, o aludido provimento (revela-se razoavelmente fundamentado,

atendendo às exigências legais, *notadamenteporque demonstrãia impossibilidade de a

prova ser obtidapor outro meio, iapontaí.ašlmpresicfiinidiibiiliidaide da medida e sopesa os

interesses em conflito, justificandoazprevalência do público sobre o particular, não

havendo que falar em violação do art. 5° do referido diploma legal, tampouco do art. 93,

IX, da Constituição Federal.

Ademais, como visto, o magistrado de primeiro grau apontou indícios

suficientes de autoria, não se mostrando possível, penso, reconhecer a alegada

nulidade decorrente de o pedido ministerial ter sido instruído 'com documento sem

identificação, seja porque a matéria não foi examinada pelo Tribunal de origem, vedada

a supressão de instância, seja porque a decisão baseou-se também em outros
elementos de prova.

Sobre o tema, Lenio Luiz Streck, in "As interceptações telefônicas e os

direitos fundamentais", 2a edição, 2001, p. 84, pondera:

"Não há dúvida de que a (necessidade da) fundamentação, além
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de estar prevista na Constituição na parte relativa ao Poder
Judiciário, e, também, um direito fundamental do cidadão. É a
garantia que o cidadão tem de que não sofrerá restrição de
direitos sem a devida justificação / fundamentação. Disso decorre
que o Juiz, na apreciação do pedido de interceptação de
comunicação telefônica, deverá, de forma (bem) fundamentada,
considerar o principio da proporcionalidade, e, mais
precisamente, realizar o sopesamento entre o interesse público,
por um lado, e a esfera da intimidade protegida pelos direitos
fundamentais do outro. Ao Juiz é que caberá dizer, pois, no caso
concreto, o que é razoável, confrontando direito á intimidade ­
garantido pela Constituição - com o interesse público."

;55=55=ä?EÍ:=5f._.
âêêêsašë' ¢=ëzéê=='.

E da nossa
......z›zzz.zz.z=:=e§zz :Ê15ÍÍ=-Íí5.-.zz':QE'zízÊ§Ê§`5Ê5Ê7Êf¿Ê,--1 Ã 2'-f.-fil-z1':zëzÊzé`.z.  ` × ` ,  3; _.,--.í.z§;šz if§'1.<';.e¿zz5z;s;Ç§¿§;.§5‹z1§€=§Í`

zz z.=.£'.5¿5á3=§.ã2ä5&zÉÊÊ5§§ÍÊš?§Ê5ítÍÊ_Ê 2š~Í=5,'5¢›5`f§Íz=;Âz?5ëÊÊii5* › -='.Ê? ff-Í.>1§=§íšÊ›*à?í‹'?5”-'f¡5=* ”1"¿"'5'“f= 'F.'?*?' ¬==' 1'f1“<Í~-':z~:-Í*=fF`€-'w 11.15-=Zäi-:-.-.ãZ=:€F:f.iEi¬E*ã=§iÉã5›£35=1*3`5'

i i   - FA v REc/ME/\/To DA
- RUÊIÍÂNISMO -  INTERCEPTA çÃo
/vuL/DA _ PROÊEDIMEN TO QUE
f§§MlLITAR - iPOSSIBILlD¿€\DE - POSSIVEL

1- Nãofšse  qualquer nulidade na interceptação telefônica
devidameifite  pelo representante do;-.Ministério Público, e
concedida através de decisão fundamentadã na necessidade dozato.
2- A realização da interceptação telefónicaiiipela Policia Militar se
justifica pelo possivel envolvimento de policiais nos fatos,
«conforme  prestada pelo Juiz de Primeiro Grau.3- Ordem
(HC n°  Relatora a Desembargadora convocada
JANE SILVAÍÕJ6 de 10/3/2008)

B - "CRIMINAL. HC. EXTORSÃO MEDIDANTE SEQUESTRO.
INTERCEPTAÇÃO TELEFONICA. /RREGULARIDADES.
AUSÊNCIA DE PREJUÍZO. NULIDADE. NÃO OCORRÊNCIA.
LEGALIDADE DA PROVA. CONDENAÇÃO BASEADA EM
OUTROS ELEMENTOS DO CONJUNTO PROBATORIO.
BUSCA E APREENSÃO. MANDADO. EXISTÊNCIA.
EXISTÊNCIA DE OUTROS DELITOS DE CARÁTER
PERMANENTE. FLAGRANTE. ORDEM DENEGADA.
I. A interceptação telefônica para fins de investigação criminal
pode se efetivar antes mesmo da instauração do inquérito policial,
pois nada impede que as investigações precedam esse
procedimento. ZA providência pode ser determinada para a
investigação criminal (até antes, portanto, de formalmente
instaurado o inquérito) e para a instrução criminal, depois de
instaurada a ação penaI.'
II. Não carece de fundamentação a decisão que, embora
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sucintamente, autorizou a interceptação telefônica em
conformidade com o disposto no art. 5° da Lei 9.296/96, na
medida em que demonstrada a sua indispensabi/idade como
meio de prova com a indicação da forma de execução da
diligência, não superior a quinze dias.
lll. Não se anula o procedimento por ausência de intimação do
Ministério Público para acompanhar as diligências, ante a
ausência de comprovação de prejuizo à parte.
IV. Tendo sido respeitado o sigilo das diligências, o fato da
interceptação não ter operado em autos apartados não induz à
nu/idade do procedimento se a impetração não logrou êxito em
demonstrar a ocorrência de qualquer prejuizo ao paciente advindo
dessa irregularr jade.
V.   nulidade no Processo Penal, ê imprescindível,0 do prejuízou,  evidenciaof no presente caso.
a S6l§Í9I7Çá§I:' se  outros elëmentos do conjunto
zfíprobatório, irí ependentes e  não se reconhece a apontada
itsšnjprestabilida, e  interceptaêšão telefôniêa para embasar a

condenação, gem especial quanqt , tal prova nao se mostra il/c/ta.
busca ê,,ê  não  vir desanfiëarada de mandado
do qual s se  quando a diligência for realizada

pessoãlmente pela autoridade
r Vlll. Hipótese emfque o manda o judicial foizexpedido, tendo sido

constatado que /as investigações não se limitavam ao crime de
extorsão mediante seqüestro, mas a outros delitos de caráter
permanente, - dentre os quais o de formação de quadrilha -, cujos
produtos de crime foram apreendidos mesma oportunidade,
ocasião emz ue opaciente acabou senao preso em flagrante.
IX. Ordem denegada."
(HC n°  Relator o Ministro GILSON DIPP, DJU de
21/11/2005) í

De outra parte, o Superior Tribunal de Justiça e o Supremo Tribunal

Federal firmaram compreensão no sentido de ser possível a renovação, por quinze

dias, de interceptação telefônica, nos termos do art. 5° da Lei n° 9.296/1996, quantas

vezes forem -necessárias, desde que se demonstre, em decisão suficientemente

fundamentada, a imprescindibilidade da medida.

É da nossa jurisprudência:

A - "HABEAS CORPUS. OPERAÇÃO ANACONDA.
DELEGADO DA POLÍCIA FEDERAL APOSENTADO.
CONDENAÇÃO POR FORMAÇÃO DE QUADRILHA.
ARGÚIDA /LEGAL/DADE DE INTERCEPTAÇOES
TELEFONICAS. MATERIAL QUE NÃo SERVIU PARA
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SUBSIDIAR AS INVESTIGAÇÕES, TAMPOUCO O ACÓRDÃO
CONDENATÓRIO. INEXISTÊNCIA DE NULIDADE.
1. O prazo previsto para a realização de interceptação telefônica é
de 15 dias, nos termos do art. 5° da Lei n.° 9.296/96.
2. A jurisprudência assente e remansosa aponta, contudo, para a
possibilidade de esse prazo ser renovado, quantas vezes for
necessário, até que se ultimem as investigações, desde que
comprovada a necessidade.
3. Na hipótese em tela, conforme esclareceu a Corte Regional,
'as informações obtidas a partir do procedimento de interceptação
não geraram resultado algum à investigação à época em curso,
tendo, inclusive, sido encerrado o monitoramento após o
escoamento  [...] em nada servindo, portanto, como
meio de  Penal n° 128/SP, nem sequer à obtençãodv PHC/ente '­..l.  argüida ilegaq ade no acórdão
Ofdem d@'1@9a<iff~ "
n° 43. Relatora a Ministra LA VAZ, DJU de

B -   PENAL. PR CESSUAL PENAL.
PROVA¿_,  PRINCÍPIO DO57 CONTRADITORIO.
MATÉRIA  TRATADA N ACÓRDÃO. SUPRESSÃO DE
INSTÂNCIA. ÇWRIT QUE NÃOCONHECIDO NESSA PARTE.
ESCUTA TELEFONICA TELEFONICA. PRORROGAÇÕES.
COMPROVADA NECESSIDADE. POSSIBILIDADE. ORDEM
CONHECIDA EM PARTE E NESSA PARTE DENEGADA.
A proclamação de nulidade do processo, por prova
emprestada, idepende da inexistência de outras provas capazes
de confirmar a. autoria e a materialidade delitiva, caso contrário,
deve ser mantido o decreto também fundado em outras provas.
2. Nos termos em que manifestado o inconformismo, o ato
impugnado não é mesmo o acórdão do Tribunal, mas a sentença
condenatória de primeiro grau, o que impossibilita a análise da
irresignação, sob pena de indevida supressão de instância, eis
que, o tema não foi objeto de debate e análise por parte da Corte
de segundo grau, o mesmo ocorrendo no pertinente às
impugnadas apreensões de bens, matéria que depende de
análise do conjunto fático probatório, inviável no ámbito restrito do
habeas corpus, isso levando a que, nesta parte, não se conheça
do writ.
3. Não sendo o ato impugnado o acórdão do tribunal, mas a
sentença condenatória de primeiro grau, impossível a análise da
irresignação, sob pena de indevida supressão de instância.
4. As prorrogações da interceptação telefônica, autorizadas pelo
Juízo, de fato não podem exceder 15 dias; porém, podem ser
renovadas por igual periodo, não havendo qualquer restrição
legal ao número de vezes, em que possa ocorrer a renovação,
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desde que comprovada a necessidade.
5. Ordem conhecida em parte e, na parte conhecida, denegada."
(HC n° 34. 701/SP, Relator o Ministro HELIO QUAGLIA
BARBOSA, DJU de 19/12/2005)

E do Supremo Tribunal Federal:

A - "Recurso Ordinário em Habeas Corpus. 1. Crimes previstos
nos arts. 12, caput, c/c o 18, ll, da Lei n° 6.368/1976. 2.
A/egações: a) ilegalidade no deferimento da autorização da
interceptação por 30 dias consecutivos; e b) nulidade das provas,
contaminadas pela escuta deferida por 30 dias consecutivos. 3.
No caso  a interceptação telefônica foi autorizada pelaI I z_.¿;z-z I ~,-z_zz1 I A I v A I
autor/dade  com observancia das exigencias deLei n° 9. 296/1996.determinado  autoridade judicialnesse disp šitivo, a saber: 15
;(quinze)  4.  jurisprudência do  Tribunal Federal
consolidou  entendimento segundo o  as interceptações
telgƒonicas  ser prorro adas  que devidamente

quant ; à necessidade parafun amentadájs pelo juizo compgtente
o prosseguingent das /nvestigaçoes. Precedentes: HC n°
83.51  `*Min. Nelson Pleno, maioria, DJ de
04.03.2005,' ei  n° 84.301/SP5 Rel. Min. Joaquim Barbosa, 28
Turma, unanimidade, DJ de 24.03.2006.  Ainda que fosse
reconhecida ~a ilicitude das provas, os elementos colhidos nas
primeiras interceptações telefónicas realizadas foram válidos e,
em conjunto com os demais dados c ihidos dos autos, foram
suficientesrkspara lastrear a fpersecução penal. Na origem,
apontaram-se outros elementos que não somente a interceptação
telefónica  no periodo indicado que respaldaram a
denuncia, a saber: a materialidade delitiva foi associada ao fato da
apreensão da substância entorpecente; e a apreensão das
substâncias e a prisão em flagrante dos acusados foram
devidamente acompanhadas por testemunhas. 6. Recurso
desprovido. "
(RHC n° 88.371/SP, Relator o Min. GILMAR MENDES, DJU de
2/2/2007)

B - "RECURSO EM HABEAS CORPUS. INTERCEPTAÇÃO
TELEFÔNICA. PRAZO DE VALIDADE. PRORROGAÇÃO.
POSSIBILIDADE.

Persistindo os pressupostos que conduziram à decretação da
interceptação telefônica, não há obstáculos para sucessivas
prorrogações, desde que devidamente fundamentadas, nem
ficam maculadas como ilícitas as provas derivadas da
interceptação. Precedente. Recurso a que se nega provimento. "
(RHC n° 85.575/SP, Relator o Min. JOAQUIM BARBOSA, DJU
de 16/3/2007)
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C - "HABEAS CORPUS. INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA.
PRAZO DE VALIDADE. ALEGAÇÃO DE EXISTÊNCIA DE
OUTRO MEIO DE INVESTIGAÇÃO. FALTA DE
TRANSCRIÇÃO DE CONVERSAS INTERCEPTADAS NOS
RELATÓRIOS APRESENTADOS AO JUIZ. AUSÊNCIA DE
CIÊNCIA DO MINISTÉRIO PÚBLICO ACERCA DOS PEDIDOS
DE PRORROGAÇÃO. APURAÇÃO DE CRIME PUNIDO COM
PENA DE DE TENÇÃO.
1. É possivel a prorrogação do prazo de autorização para a
interceptação telefônica, mesmo que sucessivas, especialmente
quando o fato qê complexo a exigir investigação diferenciada e
continua. Não de desrespeito ao art. 5°, caput, da L.

I _;~z::_: : Au  ¿:‹ A I I I O I/01198 6 m/HUCIOS8esta dual, na ya/ houve coleta deoitiva de  e ãiidiências, além doimâêstigatório  da  Ademais, a
telefônica é peífeitamente  , a viável sempre que
s gjente  se puder investigar determinados fatos ouI  A I    1 . ,..qu envolverem z s denunciad s.
3.  fundãiänentar o pedido dê interceptação, a lei apenas exige
relatóri ., circunstänciado da Êpolicia comi a explicação das
conversas eída necessidade  continuação das investigações.
Não ê exigida a ,transcrição total dessas conversas o que, em
alguns casos, poderia prejudicar a celeridade da investigação e a
obtenção das .provas necessárias (art. 6°, § 2°, da L. 9.296/96).
4. Na linha do art. 6°, caput, da L. 9.296/96, a obrigação de
cientificar o *Ministério Público.  das diligências efetuadas ê
prioritariamente da policia. O argumento da falta de ciência do MP
ê superado  fato de que a denúncia não sugere surpresa,
novidade ourf*desconhecimento do procurador, mas sim
envolvimento próximo com as investigações e conhecimento
pleno das providências tomadas. 5. Uma vez realizada a
interceptação telefônica de forma fundamentada, legal e legitima,
as informações e provas coletas dessa diligência podem
subsidiar denúncia com base em crimes puniveis com pena de
detenção, desde que conexos aos primeiros tipos penais que
justificaram a interceptação. Do contrário, a interpretação do art.
2°, Ill, da L. 9.296/96 levaria ao absurdo de concluir pela
impossibilidade de interceptação para investigar crimes apenados
com reclusão quando forem estes conexos com crimes punidos
com detenção. Habeas corpus indeferido. "
(HC n° 83.515/RS, Relator o Min. NELSON JOBIM, DJU de
4/3/2005)

No caso, impõe-se analisar as primeiras decisões que prorrogaram a
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"Em vista da exigüídade de tempo e considerando a aparente
pertinência dos diálogos atê o momento interceptados, defiro a
prorrogação da interceptação por mais 15 dias dos terminais 41
222-1249, 41 233-2447, 41 243-0303, 41 243-8586 e 41
243-8536." (fl. 2024 - 6/8/2004)

"Considerando as razões já expostas nas fls. 30/31 e 99/101,
bem como a reunião havida ontem com o MPF e com
representantes da Polícia Federal acerca das possibilidades
operacionais da diligência ora requerida, decreto a interceptação,
com gravação, das comunicações telefônicas efetuadas para e a
partir dos telefones (...), terminais estes titularizados pelos
investigados lando Rozenb/um Elpern e Valmor Fe/ipetto.
Prazo de 15 (fl. 2027 - 9/8/2004)s  diligência inicia-seda captação.os havid s com o sistema de
ëãaptação do a ,  e que ditièultou a diligência, ê o caso de
šprorrogá-la or  15  Por outr š lado, impõe-se a
a fim deíšgpermitir a captação do áudio do41  Isso  com  nos motivos jáe 99/101§-t 6
Assim,íiíšíl r;por  g etermino a rorrogação da interceptação por
mais 15 s li àdias,  relação aos terminais declinados na fl. (...).
Decreto ainda a interceptação, por quinze é ias, com gravação,
dos terminais (..Í)." (fl. 2044 - 25/8/2004)

'flparentemente há um problema na «diligência consistente no
excessivonúmero de terminais e os poucos agentes designados
para ela (fl.
Entende este Âgluízo que a solução passa por uma definição de
terminais que - ssam se mostrar relevantes.
De todo modo, como os diálogos sugerem a prática de operações
que constituem o objeto da investigação e que de todo modo
Análise está dificultada pelo problema acima, defiro os
requerimentos da autoridade policial quanto à prorrogação por
mais 15 dias da interceptação quanto aos terminais declinados
nas fls. 183 e 185, bem como quanto à interrupção da diligência
quanto aos terminais (41) 242-7493 e 41 243-0303." (fl. 2063 ­
3/9/2004)

"Em vista dos indícios de ilícito relatados nas fls. 30/31 e 99/101,
e das razões das autoridades policiais quanto aos pedidos de
prorrogação, sendo de se obsen/ar que os diálogos captados são
pertinentes ao objeto da investigação e que outros podem sugerir
a prática de ilícitos, defiro, na esteira do já determinado nas fls.
176 e 195, a prorrogação da interceptação em relação aos
terminais de n°. 41 243-8836, 41 243-8586, 41 243-8178, 41
243-2019 (fl. 218) e do terminal 41 9911-1500 (fl. 221)." (fl. 285 ­

Documento 4182456 VOTO VISTA - Site certificado Página 1 3de 15



15/9/2004)

"Em vista das decisões anteriores quanto à interceptação e
considerando que os áudios captados sugerem a prática de
ilícitos ou pelo menos recomendam a continuidade das
interceptações (fls. 229-239), defiro o requerido, determinando a
prorrogação da interceptação telefônica do terminal 41 9911-1500
e dos terminais 41 233-2447, 41 222-1249, 41 243-8536,
232-9473, 41 357-5794, 41 323-5665 e 41 323-2024, a serem
contados a partir da presente data. " (fl. 321 - 4/10/2004)

Por provimentos  foram sendo prorrogadas as
interceptações telefônicas, que  pelo período de 5/7/2004 a 30/6/2006.

Oda medida, banalização é
inadmiss§gÊÍš_e deve   tenhÕ3, ue a violaçãt do sigilo telefônico
dos pacäentes, por  dois   decisões ' ue não explicitaram de maneira
sua  -  que se exige também  as renovações -,
ultrapassou limites da r5ãzoabilidade.,,ç9,

t F|àv¡<› Gomes   cervim,  obra jà s e¢¡taóa, p. 218/219,acentuam: '
"Caso haja necessidade de renovação daenzinterceptação, deve ser
feita antes do limite máximo fixado pelo Juiz na decisão. Do
contrário, irá rac ntecer 'solução de continuidade'. E no periodo
não autorizadoíë. é possivel a interceptação. Se realizada, é
nula. O artigoz5° diz que a interceptação é 'renovável por igual
tempo'. Isso significa que na renovação o Juiz pode fixar no
máximo quinze dias. Mas para tanto se exige 'comprovação da
indispensabilidade do meio de prova'. Urge, como se percebe,
novo pedido, onde se demonstre a indispensabilidade da prova, é
dizer, a sua necessidade, a inexistência de outros meios
disponíveis (art. 2°, ll). E o Juiz, na decisão, deve fundamentar
essa indispensabilidade tendo por base os fatos e o direito. O
cuidado que se deve tomar é o de evitar 'autorizações
¡mpressas', com expressões genéricas, vagas. Em cada
momento, em cada renovação, impõe-se a demonstração da
indispensabilidade da prova, que faz parte da proporcionalidade
(v. Supra n. 29). O Juiz não pode, no nosso modo de ver, nem
autorizar nem renovar a interceptação 'de oficio' (v. supra n. 36).
Não se admite a quebra do ne procedat iudez ex officio.
Quantas vezes pode ser renovada a autorização judicial? Paulo
Napoleão Quezado e Clarisier Cavalcante, assim como Altamiro
Lima Filho, entendem que a renovação só pode ocorrer uma vez.
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Em nenhuma hipótese seria possivel a interceptação por mais de
trinta dias. Damásio E. De Jesus, Vicente Greco Filho e Antonio
Scarance Fernandes adotam posicionamento diferente e afirmam
que não há limite: quantas vezes forem necessárias. A razão
está, no nosso modo de ver, com os últimos doutrinadores. A
interceptação telefônica é medida excepcional e tem por
fundamento a sua necessidade para a obtenção de uma prova. O
fundamental, assim, não é tanto a duração da medida, senão a
demonstração inequívoca da sua indisponibilidade. Enquanto
indispensável, enquanto necessária, pode ser autorizada. A lei
não limitou o número de vezes, apenas exige a evidenciação da
indispensabilidade. É o prudente arbítrio do Juiz que está em jogo.
Mas  falando: é a proporcionalidade. No instante em
que se  que a interceptação já não tem sentido,s   iwde Ser fefwvadã­

Reconheço, portanto, a nulidade da pr va  das interceptações
telefônicas; aqui tratadas, ressalvando, Âcontudo, a  dos  elementos de
convicção  judicialmente. iii

devem os autos retornar ao Juízo de origem para que tome a
providências cabíveis, com o desentranhamento das provas ilícitasçe a prolação de nova

sentença, devendo ser avaliada a necessidade de alteração dapeça acusatória, que

transcreve trechos de conversas obtidas nas escutas tidas por ilegais.

Diante do exposto, acompanhando o relator, concedo o habeas corpus.

É como voto.
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por si, justifiquem a continuidade da investigação criminal.
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16/12/93 TRIBUNAL PLENO
HABEAS CORPUS N9 §9912f0 RIO GRANDE_DO SUL

PACIENTE: LOURIVAL MUCILO TRAJANO
IMPETRANTE: ALUÍSIO MARTINS
COATOR: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4! REGIÃO

E M E N T A: Prova ilícita: escuta telefônica
mediante autorização judicial: afirmação pela maioria daexigência de lei, até agora não editada, para que, "nashipóteses e na forma" por ela estabelecidas, possa o juiz, nostermos do art. 59, XII, da Constituição, autorizar ainterceptação de comunicação telefonica para fins
investigação criminal; não obstante, indeferimento inicial

de
do

habeas corpus pela soma dos votos, no total de seis, que, ourecusaram a tese da contaminação das provas decorrentes daescuta telefônica, indevidamente autorizada, ou entenderam ser
impossível, na via processual do habeas qç;;¿¡;-Egg, verificar aexistência de provas livres da contaminação" e suficientes asustentar a condenação questionada; nulidade da primeiradecisão, dada a participação decisiva, no julgamento, de
Ministro impedido (MS 21.750, 24.11.93, Velloso); conseqüente
renovação do julgamento, no qual se deferiu a ordem, pela
prevalência dos cinco votos vencidos no anterior, no sentido deque a ilicitude da interceptação telefónica - à falta de leique, nos termos constitucionais, venha a disciplina-la e
viabiliza-la - contaminou, no caso, as demais provas, todas
oriundas, direta ou indiretamente, das informações obtidas naescuta (fruits qfwthe poisonous tree), nas quais se fundou a
condenação do paciente.

à Q Q R Q Ã Q

Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em sessão
plenária, na conformidade da ata do julgamento e das notas
taquigrãficas, por maioria de votos, em deferir o pedido- de
,1'}‹fil2€.{ê;1€¿__ÇIQ1;fp.u,s_, para anular o processo a partir da prisão emflagrante, inclusive.

Brasilia, 16 de dezembro de 1993.

CTAVIO GALLOTTI - PRESIDENTE
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RELATOR z MIN. MOREIRA ALVES
PAcIENTEz LUIZ MARCOS KLEIN
IMRETRANTEz MIGUEL REALE JÚNIOR E OUTROS
COATOR : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

EMENTA: “Habeas corpus” . Utilização de gravação de
conversa telefônica feita por terceiro com a autorização de um dos
interlocutores sem o conhecimento do outro quando há, para essa
utilização, excludente da antijuridicidade.- Afastada a *ilicitude de tal conduta - a de, por legítima
defesa, fazer gravar e divulgar conversa telefônica ainda que não
haja o conhecimento do terceiro que está praticando crime -, é ela,
por via de conseqüência, lícita e, também conseqüentemente, essa
gravação não pode ser tida como prova ilícita, para invocar-se o
artigo 5°, LVI, da Constituição com fundamento em que houve violação
da intimidade (art. 5°, X, da Carta Magna).

“Habeas corpus” indeferido.

A E Q E Il Ã Q

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal. na
conformidade da ata do julgamento e das notas taquigráficas, por
unanimidade de votos, em indeferir o pedido de habeas corpus.

Brasília, 10 de junho de 1997.
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