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Resumo

O presente artigo busca analisar admissibilidade das provas obtidas por meio de interceptacao
telefénica nos casos de encontro fortuito ou casual de crimes. A Constituicdo Federal garante a
inviolabilidade das comunicacdes telefonicas, porém, abriu precedentes para a possibilidade da
violacdo nos casos de investigacao criminal ou instrucao processual penal; com isso adveio a Lei
n. 9.296/96, a fim de regulamentar a matéria. Essa norma que disciplina as interceptacdes das
comunicagdes telefonicas prevé requisitos para que essa violagdo ao sigilo seja valida e licita, entre
os quais, a descricdo com clareza da situagao objeto da investigacao e a indicacao e qualificagdo dos
investigados. Com isso surgem divergéncias em relacdo a admissibilidade dessa prova encontrada
de maneira eventual, cuja autorizacao que deferiu tal medida ndo alcanca essas situagdes novas.
Este estudo pretende abordar esses entendimentos divergentes, procurando analisar a medida
mais razoavel e adequada a ser tomada e que menos invade o direito a inviolabilidade das
comunicacgoes.
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1 INTRODUCAO

A Constituicao Federal, principal norma no Estado Democratico de Direito Brasileiro, preve,
entre outros direitos e garantias fundamentais, a inviolabilidade das comunicac¢des telefonicas,
exceto para fins de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal.

O objetivo deste trabalho sera o estudo acerca da validade da prova obtida por meio da
interceptacdo das comunica¢des quando ocorrer encontro fortuito de crime, ou seja, quando, no
decorrer de uma investigacao regularmente desenvolvida, termina-se por ter acesso a informacoes
com relevancia penal relativas a terceiros, ou a outros fatos penalmente relevantes que extrapolam o
objeto da investigacao em que houve a autorizacdo da diligéncia. Qual serad a medida mais adequada
a ser tomada pela autoridade?

Primeiramente, sera estudada a inviolabilidade das comunicacdes telefonicas estabelecidas no
texto constitucional. Apds, serdo analisadas as diferencas entre os meios de captacao das conversas,
regulamentados pela Lei n. 9.296/96 e quais ndao poderdo ingressar no processo por constituir um
meio de prova ilicito. Além disso, serdo abordados quais os requisitos e o procedimento que essa
interceptagdo deve sequir para ter validade enquanto prova licita. E por fim, sera enfatizado o estudo
da prova encontrada fortuitamente durante a interceptacao.
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O tema é de grande relevancia, em especial, pelo fato de a prova encontrada de maneira
eventual ndo estar amparada pela norma legal que disciplina a matéria, o que leva ao surgimento de
entendimentos divergentes a respeito de sua validade.

Este estudo pretende abordar esses entendimentos divergentes, procurando estabelecer
em quais situacoes a medida deve ser considerada valida e quando nédo devera ser admitida por
caracterizar prova ilicita.

2 CONSIDERAGOES PRELIMINARES SOBRE AS COMUNICACOES TELEFONICAS

Prevé o Texto Constitucional no artigo 5°, XII, a inviolabilidade do sigilo das correspondéncias
e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicag¢des telefnicas.

Ocorre que essa garantia ndo é absoluta, visto que inexistem direitos e garantias fundamentais
de carater absoluto no Estado Brasileiro, isso convém lembrar que para determinadas situagdes a
inviolabilidade das comunica¢des podera ser quebrada.

A Lei n. 9.296/96, ao regulamentar a parte final do artigo 5°, XII, possibilitou a violacao das
comunicacdes telefOnicas, nos casos de investigacao criminal e durante a instrucao processual
penal. O referido artigo € norma constitucional de eficacia limitada, dependendo, por essa razdo, da
existéncia de uma outra norma que o complemente para poder viabilizar, a partir de entao, efeitos.
A Lei n. 9.296/96 visa a legitimar a interceptacdo como meio de prova, e sua finalidade consiste
exatamente em declarar o carater excepcional da quebra do sigilo das comunicacdes telefonicas.

Por se tratar de medida excepcional, a Lei somente permite a interceptacao quando houver
indicios razoaveis de autoria ou participacao em infragdo penal; esta devera ser punivel com reclusao,
e, ainda assim, se a prova ndo puder ser feita por outros meios disponiveis, conforme o artigo 2° da
Lei n. 9.296/96.

Vé-se que, mesmo sendo medida excepcional, a Constituicdo Federal preordenou regras
estritas de garantias a serem seguidas no decorrer das investigacdes, para que a interceptacao
nao seja usada de maneira abusiva ou banalizada. Fora das hipdteses excepcionais autorizadas no
dispositivo constitucional, a legislacao prevé sancao aplicavel ao crime, de acordo com o artigo 10°
da Lei n. 9.296/96 (SILVA, 2007, p. 438).

Assim, é possivel afirmar que a protecdo constitucional ao sigilo das comunica¢des se
apresenta como um mecanismo essencial de protecao a intimidade no Estado Democratico de
Direito Brasileiro. Tal garantia constitucional ndo é, entretanto, absoluta ou ilimitada, devendo ser
interpretada em harmonia com as demais normas regulamentadoras da maquina estatal.

3 INTERCEPTACAO TELEFONICA, ESCUTA TELEFONICA E GRAVACAO CLANDESTINA

A interceptacao telefOnica, por ser medida que mitiga direitos fundamentais, somente podera
ser concedida em situagdes de extrema relevancia, obedecidos requisitos e condi¢des previamente
estabelecidas em lei para ter valor de prova (licita).

Antes da analise do nucleo fundante, objeto deste artigo, é necessario estabelecer as diferencas
entre 0os meios existentes para captagdo de comunicagdes: a interceptacao telefénica, a gravagédo
clandestina e a gravagao ambiental.

A interceptacao telefonica ocorre quando um terceiro capta a comunicacao telefonica alheia,
sem o conhecimento dos interlocutores. Na gravacdo clandestina, um dos interlocutores (ou alguém
a seu mando) grava sua prépria conversa telefénica com o outro, sem que este saiba. A gravacéo
ambiental é aquela que capta uma conversa alheia, ndo telefonica, feita por um terceiro, valendo-se
de qualquer meio de gravacdo. E uma conversa ocorrida em um gabinete, reunido, ou residéncia, por
exemplo (GRANDINETTI, 2006, p. 79).
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Apenas as interceptagoes telefonicas encontram amparo na norma do inciso XII do artigo 5°,
do texto constitucional, e estao regulamentadas pela Lei n. 9.296/96. Por outro lado, as gravacdes
clandestinas e ambientais estdao regulamentadas, em parte, pela Lei n. 9.034/95, a qual prevé a
admissibilidade como meio investigatorio e de formacgao de prova quando aquelas versarem sobre
ilicito praticado por organiza¢des criminosas, ou quando comprovada a ocorréncia de alguma
excludente de ilicitude que possa vir a ser utilizada pelo interessado para defender seus direitos.

Fora das hipoteses supracitadas, essas espécies de captagao de comunicacdes (interceptacdes
telefOnicas, gravacdes clandestinas e ambientais) sdo, em principio, proibidas justamente por violarem
o dispositivo constitucional (MENDES, 2008, p. 646-647).

A presente pesquisa se limitara ao estudo das interceptacdes telefonicas, ndo englobando a
analise da validade ou das gravagdes clandestinas e ambientais.

4 REQUISITOS DA INTERCEPTAGCAO TELEFONICA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Quando legalmente disciplinadas e rigorosamente efetuadas dentro dos parametros
estabelecidos pelo ordenamento juridico, as interceptagdes telefonicas sdo licitas e a sua
admissibilidade no processo é o resultado. Como resultado da interceptacdo (valida) tem-se a fonte
de prova. O meio de prova, por outro lado, sera o documento a ser introduzido no processo, mas
para isso devera seguir os requisitos previstos em lei (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2007,
p. 206).

Alinterceptacao telefonica constitui medida cautelar preparatoria (quando concretizada na fase
policial) ou incidental (se realizada em juizo durante a instrucao), estando sujeita aos pressupostos
basicos do fumus boni iuris (aparéncia de um bom direito) ou periculum in mora (perigo ou risco que
deriva da demora em se tomar providéncia para um direito ou um interesse) (BULOS, 2009, p. 458).

A Lei n. 9.296/96, que regulamenta a parte final do inciso XII do artigo 5° da Constituicdo
Federal, estabelece requisitos para que as provas produzidas por esse meio possam ter validade.
Esses requisitos vém elencados no artigo 2° de referida Lei. Com efeito, o aludido dispositivo prevé
as hipdteses em que nao sera admitida a interceptacao: "I — quando nado houver indicios razoaveis
de autoria ou participacdo em infracdo penal; Il — quando a prova puder ser feita por outros meios
disponiveis; e I[lI - em fato investigado constituir infracao punida, no maximo, com pena de detencgao.”
(BRASIL, 1996).

O inciso I exige como requisito para que seja autorizada a interceptacgao, indicios razoaveis de
autoria ou participacao em infracao penal. Nao sera suficiente uma mera demonstracao de indicios.
O juiz, portanto, devera fundamentar sua decisdo evidenciando e especificando com clareza qual
ou quais sdo os indicios. A probabilidade de existéncia de uma infragdo penal deve estar amparada
em provas inequivocas a respeito da materialidade delitiva, devendo existir a ocorréncia concreta
e real de um acontecimento. Somente quando se vislumbra viabilidade real de punicdo é que se
deve autorizar a interceptacao, que é reconhecidamente excepcional, por envolver um dos direitos
fundamentais, o direito ao sigilo das comunica¢des (GOMES, 1997, p. 179-181).

O inciso II do artigo 2° da Lei n. 9.296/96 proibe a interceptacdao quando a prova puder
ser feita por outros meios disponiveis. Estes, aos quais a lei faz mencao, sdo aqueles existentes
no momento em que € solicitada a interceptacao. Os meios que surgirem posteriormente nao a
invalidam, mas se existirem e ndo forem utilizados por desinteresse das autoridades, a prova colhida
pela interceptacao estara contaminada e ndo podera ser utilizada (GRECO FILHO, 2005, p. 27).

O inciso Il da Lei dispbe que a interceptagdo nao sera admitida nas hipdteses em que o fato
investigado constituir infragdo penal punida no maximo com pena de detengdo. Somente é possivel
a interceptagdo em crimes punidos com reclusdo. Ficam excluidas as contravengdes penais, que
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sao punidas com prisdao simples, e os delitos apenados com detencao. Porém, o Supremo Tribunal
Federal vem admitindo a interceptacdo das comunicacdes quando obtida de maneira licita e legitima,
em delitos punidos com reclusédo conexos com os delitos apenados com detencao (BULOS, 2009, p.
459).

Em que pese a posicao jurisprudencial anteriormente apresentada, a interceptacao somente
podera ser admitida em casos de crimes de real gravidade, devendo o aplicador da norma estar
atento as circunstancias especificas de cada caso, bem como ao principio da proporcionalidade e da
razoabilidade, a fim de que se possa justificar (ou nao) a admissibilidade da interceptacao telefonica,
ou seja, o fato a partir do qual se originou a medida interceptativa devera ser proporcional a utilizagdo
da medida constritiva de direitos fundamentais do acusado (MENDES, 2008, p. 651).

Pelo exposto, considerando que a autorizacao da interceptacao se trata de restricao a direito
fundamental, somente podera ser judicialmente deferida se houver observancia conjunta dos trés
requisitos previstos no artigo 2° da Lei n. 9.296/96, devendo o magistrado obedecer as vedacdes
impostas por essa norma para que o meio probatorio possa ser licito.

4.1 PROCEDIMENTO DA AUTORIZACAO

A interceptacao telefonica podera ser determinada para investigagdo criminal, durante
o inquérito policial, ou durante a instrucao processual, depois de instaurada a acdo penal. Essa
medida pode ser determinada de oficio pelo juiz ou a requerimento da autoridade policial ou do
representante do Ministério Publico (BRASIL, 1996).

O contraditério da medida interceptativa ocorrera posteriormente, na modalidade diferida,
mediante a possibilidade de a prova ser contraditada, impugnada e discutida antes da sentenca
(GRECO FILHO, 2005, p. 49).

Em qualquer caso, devera ser descrita com clareza a situagdo do objeto da investigacao,
inclusive com a identificacao e a qualificagdo dos investigados, exceto se houver possibilidade
manifesta de fazé-la (BRASIL, 1996).

O pedido devera atender a dois requisitos: a demonstracao da necessidade de sua realizacao
e a descricao dos meios que serao empregados.

A necessidade da interceptacao devera ser demonstrada a partir de sua indispensabilidade,
justamente porque se trata de uma invasao na esfera dos direitos e garantias fundamentais do
cidadao. O deferimento da medida devera ocorrer sempre por excecao. O juiz devera fazer uma
avaliacdo da necessidade da realizacao da escuta; esta devera ser a Unica forma possivel e razoavel
de protecao a outros valores fundamentais da coletividade e da defesa da ordem juridica (STRECK,
2001, p. 83).

Os meios pelos quais a interceptacdo sera realizada deverao estar especificados no pedido
da autoridade policial e do Ministério Publico. Com isso, a lei procura evitar que as autorizacdes
sejam concedidas de forma genérica, tanto ao que se refere aos meios a serem utilizados quanto
aos delitos a serem investigados. Nao é permitido que a interceptacao sirva para que se viabilize a
invasao na vida das pessoas, extrapolando o ambito da investigacao criminal (STRECK, 2001, p. 84).

A lei também prevé a necessidade da sentenga que deferir a interceptagdo telefonica ser
fundamentada. Trata-se de uma garantia do individuo em nao ter um direito fundamental restringido
sem uma causa justa que faca valer tal medida.

Justifica-se a exigéncia legal da fundamentagao por ser a interceptacdo uma medida cautelar.
O juiz devera ser rigoroso na analise dos pressupostos e requisitos da interceptagdo. Esse controle
devera ser efetivo e real, devendo ser observada a legalidade estrita, uma vez que a quebra do sigilo
é medida excepcional e restritiva de um direito fundamental. Por essa razdo, a motivacdo devera ser
exaustiva, razoavel, convincente e proporcional (GOMES, 1997, p. 214).

Unoesc & Ciéncia — ACSA, Joagaba, v. 2, n. 1, p. 7-14, jan./jun. 2011



A interceptacao telefGnica como meio...

Diante disso, na apreciacao do pedido da interceptagao, o juiz devera observar se a escuta é
o meio adequado e necessario para se chegar ao objetivo procurado, qual seja a producao de prova.
O meio sera adequado quando alcangar o resultado desejado e necessario quando ndo existir outro
meio para obtencao da prova (STRECK, 2001, p. 87).

5 PROVAS FORTUITAS E A INTERCEPTACAO TELEFONICA

Ocorre o denominado encontro fortuito de crime ou de sua(s) prova(s) quando no decorrer de
uma investigacao, regularmente desenvolvida, particularmente no cumprimento de diligéncia que
importe na quebra autorizada inviolabilidade de comunicagao, tem-se acesso a informagdes/dados
de outras pessoas e/ou fatos penalmente relevantes, os quais extrapolam o objeto da investigacao
originaria da autorizacao da diligéncia.

Diante da ocorréncia de fendmeno dessa natureza, discute-se a licitude ou ndo desses dados/
informacdes que extrapolam os limites da medida pela qual a autorizagao foi legalmente deferida, ou
seja, se os elementos colhidos casualmente durante a interceptacdo poderiam servir de sustentacao
para a instauragdo de um inquérito policial ou mesmo de uma acao penal.

Com isso, uma das solugdes apresentadas é o critério da conexdo, sendo este fundamental
para verificar se a prova podera ou ndo ingressar no processo. Mas, impde-se delimitar o grau
de conexao necessario para que a prova seja admitida como valida. Além disso, é necessaria a
observancia a relevancia impar na motivacao da decisdo autorizadora da medida, devendo nela
estar descrita a situacao objeto da investigacao, bem como seu sujeito passivo (GOMES, 1997).

Dessa forma, se no decorrer de uma interceptacao telefénica regulamente desenvolvida for
descoberto outro fato fora da cadeia de fatos e autores que estao sendo investigados, o autor desse
delito encontrado de maneira eventual ndo podera ser processado com base nessa prova, que sera
tdo somente formadora de um indicio e posteriormente possa vir a fundamentar um novo pedido
de interceptacao que diga respeito a esse novo fato encontrado (STRECK, 2001, p. 125-126).

Essa prova encontrada de maneira eventual ndo podera ser utilizada como meio de prova, seja
em relacao ao encontro de fato ndo conexo; seja quanto a fatos cometidos por terceiras pessoas, sem
nenhuma relacdo de continéncia com o investigado, trata-se de prova ilicita. Porém, providéncias
novas e independentes podem e devem ser tomadas. E fundamental que o juiz seja de imediato
cientificado, para que, se for o caso, seja instaurada nova investigacao, podendo esse encontro
fortuito valer como uma legitima notitia criminis (GOMES, 1997).

Um caso recente relacionado com o encontro casual e/ou fortuito obtido durante uma
interceptagao de comunicacao telefénica ocorreu no ambito de investigacao policial de membros de
um time de futebol espanhol. A descoberta foi feita pela policia quando investigava o Caso Brugal,
uma trama de corrupcao relacionada com grupos criminosos que administravam recolhimento de
lixo no sul da cidade de Alicante, na Espanha. Essas gravacdes revelaram que Hércules, presidente
do clube, era uma das pessoas que estavam sendo investigadas na méfia do lixo, ofereceu dinheiro
a adversarios para que facilitassem a partida contra o seu clube. O ato corrupto teria sido feito para
garantir o acesso da equipe a Primeira Divisao do Campeonato Espanhol, o que acabou acontecendo
(GOMES, 2010).

Diante disso, o Ministério Publico Espanhol (Fiscalia) pediu o envio das gravagdes clandestinas
para a Federacao Espanhola de Futebol e para o Conselho Superior de Esportes. Porém, o pedido foi
negado pelo juiz do caso, sob a fundamentacao de que a integra dessas gravagdes constituiria uma
gravacgao indevida e violaria o segredo das comunicagdes. Contra a decisao dojuiz que negou o pedido
do Ministério Publico Espanhol, houve recuso para Audiéncia Provincial de Aliancga (equivalente aos
Tribunais de Justica Estaduais Brasileiros), o qual nao foi provido, sob a fundamentagédo de que ndo é
possivel remeter o conteudo das conversagoes interceptadas ao organismo administrativo (Federacao
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Espanhola de Futebol), porque as conversacdes detectadas ndo estdao amparadas pela autorizagao
judicial que permitiu as escutas; essas gravacdes nem deveriam ter entrado nos autos, uma vez que
nao tém nenhuma relacdo com o objeto da investigacdo. Além disso, os 6rgaos administrativos
ligados ao futebol contam com seus préprios meios de averiguacdes de infragdes graves, podendo
servir de noticia-crime, mas ndo uma fonte de prova (GOMES, 2010).

Nesse caso de encontro casual, os delitos que estavam sendo investigados eram de concussao
e trafico de influéncia, crimes sem nenhum tipo de conexao com a infragdo encontrada de maneira
eventual. Diante disso, a interceptagao no Brasil, de acordo com o entendimento de parte da doutrina
nacional, ndo serviria como fonte de prova, podendo valer apenas como notitia criminis. Por outro
lado, entendimento diferente teve o Supremo Tribunal Federal (STF) em decisdao recente a respeito
do tema.

A segunda turma do STF, (julgamento do Agravo de Instrumento 626214-MG), confirmou
decisao do ministro Joaquim Barbosa, o qual determinara ao Tribunal de Justica de Minas Gerais
(TJ-MG) que reexaminasse a denuncia oferecida pelo Ministério Publico Estadual, contra agente
investigado pela pratica, em tese, dos crimes de prevaricagédo, advocaciaadministrativa e favorecimento
pessoal. O TJ-MG havia rejeitado a denuncia do Ministério Publico, sob a alegagdo de ilegitimidade
da prova, com base na Lei de Interceptacao de Comunicacdes Telefonicas (Lei n. 9.296/96), ja que
os crimes imputados ao investigado eram punidos com detencao. Na defesa, o investigado alegou
nao ser possivel a interceptacao quando o fato investigado constituir infracdo punida com pena
de detencao, e ainda, que havia a existéncia de precedentes da Corte contrarios a possibilidade de
utilizacdo de provas obtidas fortuitamente quando o crime descoberto for punido, igualmente, com
detencao. Além disso, o crime nao guardaria qualquer nexo com o delito casualmente descoberto
(MINAS GERAIS, 2010).

Porém, o entendimento dos Ministros foi o de que seria plenamente constitucional a utilizagdo
de material de interceptacao telefonica para embasar a denuncia dos crimes apenados com pena
de reclusdo e os crimes que, embora punidos com detencao, foram considerados conexos aqueles.
Além disso, embora nao decretada para esse fim especifico, a interceptacao serviria como prova dos
crimes punidos com detencao em vista da licitude da medida. Com isso, foi confirmada a decisao
do relator que acolheu o recurso extraordinario do Ministério Publico e declarou legitimo o uso de
prova obtida casualmente em interceptacado telefénica judicialmente autorizada (MINAS GERAIS,
2010).

O tema gera divergéncias e os entendimentos nao sao pacificos. Sabe-se que o Estado, em
casos de investigagdo policial, esta sujeito a observancia de direitos e prerrogativas que protegem
constitucionalmente os individuos em geral. Os poderes estatais, por outro lado, encontram limites
nos direitos e garantias individuais. O desrespeito a estes pode caracterizar, de acordo com a
Constituicao Federal, artigo 5°, LVI, prova ilicita, tornando-a inadmissivel no processo.

Diante disso, cabera ao intérprete da lei ter o bom senso na hora da valoracao da prova, para
gue a busca da verdade processual ndo invada os direitos e as garantias fundamentais dos individuos
estabelecidos no texto constitucional. Para tanto, € necessario, acima de tudo, que a mitigagdo da
garantia fundamental ao sigilo de comunicacdes esteja sempre atenta as normas restritivas da Lei
n. 9.296/96 (artigo 2°), bem como aos principios da proporcionalidade e razoabilidade (entre fato
investigado e medida adotada).

6 CONCLUSAO
O encontro fortuito de crime nao se encontra disciplinado na legislacdo, o que acaba

causando divergéncia (jurisprudencial e doutrinaria) a respeito do assunto. Com isso, questiona-se
a admissibilidade (e a validade) ou ndo da prova encontrada fortuitamente.
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Os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais sao divergentes a respeito do tema. Ha
correntes que admitem a validade deste a prova casual, sem maiores restri¢des. Por outro lado, ha
outra corrente que somente admite a prova fortuita se existir a conexao entre o crime investigado
com o que venha a ser descoberto casualmente. Ha, ainda, entendimentos que defendem que essa
prova encontrada fortuitamente vale apenas como notitia criminis, desencadeando, por conseguinte,
uma nova investigacao, pois o fato descoberto fortuitamente ndo podera valer como um (novo)
meio de prova.

Assim, por ser a garantia ao sigilo das comunicagdes valor fundamental, assegurado pela
Constituicdo Federal, é imprescindivel a ponderacao dos valores envolvidos, por meio do principio
da proporcionalidade, justificando-se como medida restritiva somente nos casos em que o bem
juridico ameacado seja relevante, tanto quanto, se ndo mais, a possibilidade da violagdo do sigilo
das comunicagoes.

Telephone interception as a means of proof gaining and the (in)validity of proofs obtained
incidentainly

Abstract

This article explores the admissibility of evidence obtained through interception in cases of accidental
or fortuitous meeting of crimes. The Federal Constitution guarantees the inviolability of telephone
communications, but the possibility to set precedents in cases of violation of criminal investigation
or criminal procedural, thus stemmed the Law 9.296/96, in order to regulate the field. This standard
which regulates the telephone intercepts Communications provides requirements for this violation of
the secrecy is valid and licit, among which, clearly describing the situation under investigation and the
appointment and qualification of the investigation. With that disputes arise about the admissibility of
evidence found in very occasional, whose authorization granted that such a measure does not reach
these new situations. This study seeks to address these divergent understandings, trying to analyze
what (s the most reasonable and appropriate measure to be taken less invades the right to inviolability
of communications.

Keywords: Telephone interception. Random test.
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