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Resumo

Este artigo cientifico juridico tem por objetivo realizar uma breve andlise acerca do sistema de
captacdo de provas no direito penal brasileiro, tendo como foco a lei 9.296/96 e sua
obediéncia a garantia fundamental do sigilo das informacdes colhidas, em respeito aos
principios da ndo culpabilidade e intimidade, insculpidos na Carta Magna da Republica de
1988. Dessa forma, a pergunta que se pretende responder se d4 com relacdo a admissibilidade
da prova colhida por tal meio quando violados os direitos e garantias fundamentais, como
forma de subsidiar uma investigacao criminal a qualquer preco em um estado democratico de
direito. Para tanto, serd realizada uma andlise doutrindria e jurisprudencial acerca do
posicionamento dos autores nacionais que prelecionam sobre o tema, para que se chegue a
determinada conclusdo.
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Abstract

This legal research paper aims to conduct a brief analysis about the evidence collection
system in the Brazilian criminal law, with a focus on Law 9.296 / 96 and its obedience the
fundamental guarantee the confidentiality of information gathered in respect to the principles
of not guilty and intimacy, sculptured in the Constitution of the Republic of 1988. Thus, the
question whether to respond is with respect to the admissibility of evidence collected by such
means when violated the fundamental rights and guarantees as a way to subsidize a criminal
investigation any price in a democratic state of law. Therefore, a doctrinal and jurisprudential
analysis about the positioning of national authors prelecionam on the subject will be held in
order to reach a certain conclusion.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo avaliar o sistema de interpretacao de provas
com relagdo ao conflito aparente de normas constitucionais, bem como avaliar as excegdes
constitucionalmente previstas em relagdo aos direitos e garantias fundamentais, em especial
no que diz respeito ao direito a privacidade.

O objetivo serd avaliar a repercussao juridica das divulgagdes das transcrigdes das
conversas em meios mididticos obtidas através interceptacdes telefOnicas, pritica essa
constante em um estado que se diz democrético de direito, e sua admissibilidade em sede de
processo penal, avaliando sua validade na esfera criminal como meio de prova apta a produzir
efeitos.

E sabido que em um Estado Democritico vige o principio da ndo culpabilidade, ou
presun¢ao de inocéncia, onde todos s@o considerados inocentes até que se prove o contrario,
sendo, portanto, resguardado ao investigado todos os direitos e garantias fundamentais, em
especial o direito a intimidade e privacidade, ndo podendo a medida de interceptacao, excecdo
a regra processual, ficar a margem, ou até mesmo acima de tais preceitos fundamentais, sob
pena de se ter um juizo social acusatdrio preliminar.

A volatilidade dos meios de comunicacdo, o que muitas vezes impede o status quo
ante, tém o conddo de realizar verdadeiros julgamentos prévios no meio social, com transito
em julgado antecipado, sendo que o individuo vilipendiado socialmente, jamais retomard com
a mesma velocidade o prestigio que anteriormente gozava no meio social, em eventual
decisdo contrdria vindoura em um processo penal regular e constitucional.

Desta maneira, a partir da andlise tedrica procura-se responder de forma fundamentada
acerca da admissibilidade em processo penal de provas colhidas em medida de interceptacdo
telefonica que violam preceitos fundamentais, o que ndo confere mera irregularidade
processual, tratando-se, portanto, de uma andlise acerca legitimidade, ou legalidade, para
instruir procedimento administrativo de investiga¢do, ou instrucao penal, como meio de prova
constitucionalmente admitida, a luz da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de

1988.
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1.1. Visao constitucional da Lei 9.296/1996

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que se caracteriza como lei
fundamental e suprema do pais, por ser considerada garantista, assegura a prote¢ao de direitos
e garantias fundamentais a todas as pessoas que se encontram insertas no territério nacional,
ainda que cometedoras de injustos penais.

Nesse contexto, quais direitos poderiam ser enquadrados como garantias
fundamentais. Em funcdo dessa assertiva, antes de se analisar a inviolabilidade das
comunicacdes telefonicas, que representa um dos direitos fundamentais, mister se faz
conceituar o que vem a ser direitos e garantias fundamentais, cujo direito a privacidade
representa uma subespécie.

Os direitos e garantias fundamentais estdo subdivididos em trés geracdes, sendo que 0s
de primeira geragdo representam direitos civis e politicos, os de segunda geracdo
caracterizam-se como os direitos econdmicos, sociais e culturais, e por fim, os de terceira
geracdo sdo os direitos coletivos e difusos, todos eles constitucionalmente previstos
(MORAES, 2010).

Os direitos e garantias fundamentais sdo aqueles previstos na Constitui¢do Federal,
sejam de primeira, segunda e terceira geracao, além daqueles naturalmente admitidos, embora
ndo positivados, que sejam indispensaveis pela propria natureza humana.

Nesse sentido, o direito a inviolabilidade das comunicacdes telefonicas encontra
amparo na prote¢do constitucionalmente prevista em cardter especifico, onde se tem a
protecdo a intimidade e a privacidade, fontes de protecdo ao direito de ndo haver suas
comunicacdes expostas, que, nos termos do artigo 60, §4°, IV da Constitui¢do, é considerada
clausula pétrea (MORAES, 2010).

Por outro lado, a hermenéutica constitucional nos mostra que os direitos fundamentais,
apesar de serem indisponiveis e invioldveis, podem ser relativizados pela propria constitui¢do,
sendo que, especialmente no que se refere ao sigilo das comunicacdes, hd a suavizacio
prevista na prépria Carta Magna, respeitados certos requisitos e limitacdes que nao
desnaturam o seu cardter garantista.

Desse modo, entendeu o legislador constituinte origindrio que o interesse social em
ver a verdade real dos fatos apurados, quando em ultima ratio, nos casos de investigacdo ou
instrucdo criminal, razodvel se faria excepcionar tal regra de sigilo, o que nesse caso, autoriza

a interceptag¢do das comunicacoes.
16 Direito & Realidade, v.5, n.3, p.15-29-/2017



As interceptagdes telefonicas

N

Porém, uma ddvida surge em relacdo a aplicabilidade de tal medida na realidade
social, que ndo pode ser objeto de qualquer déspota ao seu bel prazer. Até a regulamentacao
da parte final do artigo 5°, inciso XXII da Carta Magna, entendeu-se pela ndo admissdo
quaisquer interceptacoes telefonicas, ainda que oriundas de determinacao judicial concedidas
na esfera de direito penal.

Desse modo o artigo 5° inciso XII, in fine, carece de regulamentacio
infraconstitucional, o que lhe dava cariter de norma constitucional de eficdcia mediata, pois
seu exercicio fica paralisado até a edicdo da referida lei, tratando-se, portanto, de norma
constitucional de efic4cia limitada, por carecer de complementacgdo legislativa até a edi¢do da
lei que passaremos a discutir, o que torna qualquer interceptacdo realizada anterior a Lei

9.296/96 ilegal e inconstitucional.

1.2. Sistemas de Prova Constitucionalmente Admitidas no Processo Penal

Segundo o lexicografico Aurélio Buarque de Olanda, prova é “aquilo que atesta a
veracidade ou autenticidade de algo,” ou seja, a sua finalidade é comprovar a exatidao de algo
ou alguma coisa (FERREIRA, 2008).

Assim, a prova visa tornar os “fatos reais” conhecidos pelo juiz, para que esse possa
fundamentar sua decisdo pautada na realidade processual trazidas aos autos da a¢do, de forma
a ndo se cometer injustigas, daf sua indispensabilidade em relagdo a uma ordem constitucional
garantista.

Na atual conjuntura constitucional, o principal destinatdrio da prova € o juiz, podendo
ser considerado como destinatdrio direto, sendo as partes, e demais pessoas interessadas no
objeto que se deseja verificar, os destinatarios indiretos, sendo a ordem social e a justica sua
principal finalidade.

Sabemos que o Ministério Publico como mandatirio da fungdo social, através de
“procuragdo” constitucionalmente outorgada, tem o dever de exigir do Estado-Juiz a
manuten¢do da ordem social, que se traduz no dever deste de punir aquele que viola os
preceitos definidos no contrato social, exercendo, portanto, a pretensdo acusatoria.

Por outro lado, tem-se o direito de defesa, garantia constitucional, a ser exercido por
qualquer cidaddo, tendo em vista a busca da verdade dos fatos, e evitarem-se condenacdes

injustas e infundadas, até porque num Estado Democritico de Direito hd a presuncdo de
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inocéncia, sendo mais conceptivel a manutencao de um culpado livre a um inocente preso, in
diibio pro reo.

Dessa maneira, formando-se a trilogia processual, onde, de um lado a pretensao
acusatoria do Ministério Publico, de outro a defesa do acusado, e no centro o Estado julgador,
tem-se a prova como instrumento de que se vale tais personagens, na busca da verdade e
consequente decisao justa.

Assim, pode-se entdo considerar a natureza juridica da prova como um direito
subjetivo de indole constitucional de estabelecer a verdade real dos fatos, para que esses
ensejem em uma decisdo justa.

Quando se fala em prova como instrumento a ser utilizado pelas pessoas processuais, €
entre elas o juiz, ndo se pode deixar de analisar os limites da participacdo desse em sede
probante, num sistema processual acusatério como o brasileiro, reflexo do garantismo
constitucional.

No sistema acusatdrio, se tem as fun¢des processuais bem definidas, onde ao juiz cabe
a fungdo de julgar com imparcialidade, ao autor, a fun¢do de acusar, e ao réu a funcio de se
defender, personificados em trés figuras distintas.

Diferente ocorre no sistema inquisitivo, onde a fun¢do de acusar, defender e julgar
concentram-se nas maos de uma s6 pessoa. Desse modo, tendo em vista o sistema processual
vigente na ordem constitucional de 1988, entende-se ser inconstitucional a atuacdo do
magistrado na produc¢do de provas, por macular sua imparcialidade.

Assim, a prova produzida deve ser direcionada ao juiz que formard o seu
convencimento devidamente motivado, nao podendo esse interferir em sua producao, que fica
a cargo ndo s6 da acusagdo, mas também da defesa, assim como a sociedade.

Nesse escopo, se faz necessdrio analisar alguns principios da prova que sio
indispensavel a compreensao deste trabalho, tendo como fundamento o direito constitucional
patrio.

-Principio da Comunhdo de Provas: segundo tal principio a prova, ap6s juntada ao processo,
nao pertence mais ao agente que a produziu, passando, assim, a pertencer a todos os sujeitos
processuais, ainda que a parte que a produziu desista dela, ou lhe seja contréria.

-Principio da Liberdade da Prova: tal principio consiste na liberdade de agir, pautada na
legalidade, para se buscar a verdade real dos fatos, ou seja, uma liberdade relativizada pela

legalidade, de se buscar os fatos como esses foram praticados.
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-Principio da Inadmissibilidade de Provas Obtidas por Meios Ilicitos: constitucionalmente
previsto no artigo 5°, inciso LVI da CF, cldusula pétrea, as provas obtidas por meios escusos
ao direito, deverao ser desentranhadas dos autos do processo (RANGEL, 2009).

Sob a inadmissibilidade de provas ilicitas, deve-se fazer a diferenciagdo de prova
ilicita, ilegitima e da irregular. As provas ilicitas sdo aquelas que violam preceitos de ordem
material, as ilegitimas as que violam preceitos processuais, e as irregulares as que violam
determinadas formalidades.

Por exemplo, a prova colhida em interceptacdo sem autorizacdo judicial é tida como
prova ilicita, por violar preceito material constitucionalmente previsto. Por outro lado, a
tomada de depoimento de testemunhas de forma conjunta, por exemplo, viola o preceito do
artigo 210 do CPP, sendo, portanto, ilegitima tal prova. Por fim, o cumprimento de mandado
de busca e apreensdo que pretenda apreender uma arma de fogo, ndo poderd apreender objeto
diverso do que conste no auto, sob pena de irregularidade da medida, por ndo constar no auto.

Em relacdo ao tema, ndo se pode deixar de fazer algumas consideracdes acerca das
provas ilicitas por derivacdo. Tais provas dizem respeito a descoberta de um fato criminoso
através de uma prova principal ilicita. Por exemplo, a descoberta de grande quantidade de
substancias entorpecentes em depdsito, oriunda de interceptacdo nao autorizada, que culmina
na expedicdo de mandado legitimo de busca e apreensdo, serd tida como prova ilicita por
derivar-se de interceptacgdo ilegal.

Dessa maneira, pela Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada, embora a segunda
prova tenha sido tida de forma regular, através de mandado, tal prova é contaminada pela
ilicitude de seu fato gerador, qual seja, a interceptacdo clandestina, o que ndo poderia ser
diferente em um estado garantista como o brasileiro (RANGEL, 2009).

Assim, pode-se perceber que, em se tratando de interceptagdo telefonica que
indiretamente concluiu pela tipicidade de determinada conduta, cuja origem inicial se deu
reflexamente por meio ilicito, essa deverd ser desentranhada do processo por violagdo do

principio da legalidade, fruits of the poisonous tree.

1.3. A lei 9.296/96 como meio de prova

A concepcdo da palavra meio refere-se a caminho, método, ou seja, o caminho as ser

percorrido, ou metodologia a ser empregada, para se buscar a verdade real dos fatos.
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Nas licdes do professor Paulo Rangel, meios de prova “sdo todos aqueles que o juiz,
direta ou indiretamente, utiliza para conhecer a verdade dos fatos”, ou seja, os instrumentos
processuais de que se vale o juizo, atentando-se para o sistema acusatério, para se alcancar a
verdade real trazida aos autos da acdo (RANGEL, 2009).

Nesse sentido, ndo se poderia deixar de fazer alusdo ao dispositivo do artigo 332 do
Cdédigo de Processo Civil, que conceitua precisamente o que vem a ser meio de prova
admitido no direito patrio, onde se considera que todos os meios legais, moralmente aceitos,
ou legitimos, ainda que nao estejam previstos de modo positivado, sdo aptos a figurarem no
processo.

No direito processual brasileiro impera o principio do livre convencimento motivado,
onde o juiz pode avaliar livremente a prova levada ao juizo, que nao pertence a nenhuma das
partes, principio da comunhio das provas, desde que profira seu pronunciamento de maneira
fundamentada, motivando as razdes de fato e de direito que ensejaram em tal decisdo.

O artigo primeiro da referida lei introduz na ordem juridica a aplicabilidade das
interceptacdes telefOnicas constitucionalmente prevista no artigo 5° inciso XII, in fine, da
Carta Magna de 1988.

Todavia, mister se faz saber o que vem a ser interceptagdo telefOnica, para, a partir dai
se poder verificar o alcance da referida lei na esfera penal.

Para Ricardo Melchior (2000) a interceptacdo telefonica ‘“‘caracteriza-se pela
intervencdo de uma terceira pessoa no fluxo de comunicacdo, sem o conhecimento dos
participantes da conversa”.

Nao obstante a definicdo dada, surge a partir dessa, algumas ddvidas, quais sejam: se
um dos interlocutores do didlogo fizer a gravacdo de sua conversa com outrem sem O
conhecimento deste, ou ainda, se esta gravacdo se deu em relacdo as comunicacdes
telefOnicas, ou em ambiente publico, tais informagdes encontrariam respaldo no referido
diploma legal?

No que se refere a interceptacdo de conversa por um dos interlocutores sem o
conhecimento do outro, esta se refere a escuta telefonica onde “ha dois interlocutores € um
interceptador” (ABUD, 2005), gerando, portanto uma gravagao clandestina que nao repercute
no mundo juridico-penal, uma vez que “este ato em si ndo configura crime, mas a sua

divulgacao pode significar uma afronta a intimidade” (RANGEL, 2000).
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Dessa maneira, se uma das pessoas que estdo em conversa grava o didlogo sem o
conhecimento do outro, teremos uma hipétese de escuta, seja ela telefonica, ou ambiental, que
veremos a seguir.

Por outro lado, o fato da interceptacdo se dar por meio telefonico, ou em ambiente
publico, surge neste momento a diferenciacdo de interceptacdo ou escuta telefonica e
ambiental.

A interceptacdo ou escuta ambiental se d4 quando a captacdo € feita por meio diverso
do telefone, de modo que a interceptacdo ambiental € a realizada por terceiro, alheio ao
didlogo, que realiza a gravag¢do sem o conhecimento dos interlocutores.

Em outro sentido, a escuta ambiental se da quando a captacdo da conversa, em meio
ndo telefonico, € feita por um dos integrantes do didlogo. Desse modo, a diferenca
fundamental se dd em relacdo ao meio. Se telefonico, escuta ou interceptacdo telefdnica; se
em meio diverso, escuta ou interceptacado ambiental.

Cumpre salientar, que em decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, no
sentido de se admitir o ingresso sigiloso de autoridade policial em escritério de advocacia,
ainda que no periodo noturno, para instalacio de equipamentos de captacdo de sinais
acusticos, e, posterior, determinagdo para realizacdo de exploracdo do local, para registro e
andlise de sinais Opticos, para apuracdo de infra¢des penais, ndo configura ilicito.

Nesse contexto, o ambito de incidéncia da lei 9.296/96 refere-se unica e
exclusivamente as interceptagdes telefonicas realizados por terceira pessoa alheia ao didlogo,
ndo tendo assim aplicagdo quando se tratar de “gravacdo (quer telefOnica, quer ambiental),
nem muito menos a interceptacdo ambiental ou escuta ambiental” (PRADO, 2006),
restringindo, dessa maneira o alcance da lei em comento.

Ainda sob o ambito de aplicabilidade da lei em questdo tem-se que o seu paragrafo
unico faz nascer a discussao acerca das interceptagdes realizadas em sistemas de informaética e
telemédtica, uma vez que o texto constitucional prevé somente a hipétese de interceptacdo em
meio telefonico.

Estaria o legislador infraconstitucional ampliando o ambito de incidéncia de norma
constitucional restritiva de direito, qual seja, o sigilo das comunica¢des, uma vez que
informadtica se refere a transmissdo de dados através de recursos computacionais e telematica

“a juncdo de telecomunica¢des com informatica”, portanto, nao telefonica (PRADO, 2006).
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Nesse sentido surgem duas correntes, uma que entende ser inconstitucional o referido
dispositivo e outra que sustenta sua constitucionalidade sob o fundamento de que ambas,
telemdticas e informaticas referem-se a comunicagdes telefonicas.

Para Ricardo Rabonese “a veiculacio em informdtica e telemdticas ndo somente
veicula conversagdes, mas também dados, sigilosos em sua maioria, € neste caso, em prol do
préprio comando constitucional, preservar-se-ia o direito a intimidade”, rechacando, assim, o
referido pardgrafo tnico da ordem constitucional vigente (APUD RANGEL, 2000).

Em sentido contrario, Alexandre de Moraes defende a constitucionalidade do referido
texto afirmando que ‘“‘a interpretacdo das normas constitucionais exige que a uma norma
constitucional seja atribuido o sentido que maior eficacia lhe conceda (MORAES, 1997).

Nessa linha de raciocinio a primeira corrente parece mais razodvel ao passo que nao se
pode dar uma amplitude maior as normas constitucionais restritivas de direito, além daquelas
dadas pelo legislador constituinte origindrio, sob pena de se ter interpretagdes convenientes
aos aplicadores do direito, representando verdadeiras aberracdes juridicas violadoras das
garantias fundamentais.

O artigo terceiro prevé quais seriam as pessoas aptas a requerer e conceder a ordem de
interceptacdo, preceituando o dispositivo que as interceptacdes telefOnicas podem ser
determinadas pelo juiz de oficio ou a requerimento da autoridade policial ou representante do
Ministério Publico.

Quanto a este dispositivo, entende parte da doutrina ser inconstitucional em parte por
violar o sistema acusatdrio ora vigente, passando a nao ser admitida a determinacdo pelo juiz
da ordem de interceptagdo telefonica.

Comungam desse entendimento os mestres Luiz Flavio Gomes e Paulo Rangel, que
passamos a expor como referéncia: “E inconstitucional a interceptacio telefonica de oficio,
em consequéncia, que vulnera o modelo acusatério” (RANGEL, 1999). “No nosso modo de
entender, nessa parte, o art. 3° da Lei 99.296/1996 ¢ flagrantemente inconstitucional”
(GOMES, 2007).

Quanto ao Ministério Publico, e a autoridade policial, ndo h4 duvida em admitir que as
mesmas possam requerer ao juizo criminal a ordem de interceptacao telefonica, todavia, nao
se pode deixar de notar que o legislador nada mencionou acerca da possibilidade de

requerimento do querelante em sede de ac¢do penal de iniciativa privada.
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Nos crimes apenados com detencdo, que em regra dizem respeito a acdo de iniciativa
privada, esses sdo insuscetiveis de determinacdo, conforme aduz o artigo 2°, III da lei em
comento, j4 que somente os crimes punidos com pena de reclusdo é que sdo suscetiveis a
medida.

Todavia, € perfeitamente admissivel o requerimento do querelante, titular exclusivo da
acdo penal de iniciativa privada, para que o juiz determine a ordem de interceptacdo, por
questdes de hermenéutica.

A ordem légica faz presumir que o legislador ndo quis restringir o querelante, desde
que preenchidos os requisitos legais. Partilha desse entendimento o mestre fluminense Paulo
Rangel, que preleciona “pensamos ser admissivel querelante requerer a medida de
interceptacdo em um crime apenado com reclusdo, desde que presentes os demais requisitos”
(RANGEL, 2009).

Assim, podem requerer a medida de interceptacdo telefdnica o representante do
Ministério Puablico, a autoridade policial, e o querelante, ndo sendo admitida a determinagdo
de oficio pelo juiz.

Por fim, o artigo 5° da lei refor¢a o cardter fundamentado da decisdo que autoriza a
medida em sede penal, bem como o cardter de indispensabilidade da medida, sob pena de
nulidade, que entendemos ser absoluta, por se tratar de direitos e garantias fundamentais,
questao de direito publico.

Desse modo, a inobservancia deste artigo gera nulidade absoluta que poderd ser
suscitada em qualquer fase do processo, que culminara no desentranhamento da referida prova
dos autos, e total desconsideragdo da mesma na instrug¢ao criminal.

No aludido artigo, o legislador fixou prazo maximo para execuc¢ao da diligéncia que,
segundo o legislador, ndo poderd exceder quinze dias, podendo, todavia, tal prazo ser
renovavel por igual periodo, mediante comprovacao de sua necessidade.

A textualidade do referido artigo pode levar o intérprete a concluir que o prazo podera
ser renovavel uma tnica vez.

Em sentido contrdrio destaca-se o posicionamento do excelso Paulo Rangel que
preleciona “tratando-se de medida cautelar poderd ser adotada tantas vezes quantas forem

necessarias” (RANGEL, 2009).
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Sob o tema ja decidiu o Superior Tribunal de Justica, no sentido de que a duragdo da
interceptacdo perdurard o tempo que for necessdrio para completa investigacdo dos fatos,
manifestando nesses termos o ministro-relator Arnaldo Esteves Lima (STF, 2009).

Desse modo, o prazo de 15 dias poderd ser prorrogado por igual periodo, desde que as
circunstancias assim o exigirem, tantas vezes quantas necessdrias para apuracio da infracdo a

que se pretenda proferir manifestacdo judicial, desde que de maneira motivada.

1.4. A lei 9.296/96 e o sigilo das comunicacoes

No que se refere ao sigilo das comunicacdes colhidas em sede de instrucdo criminal
ficou claro a preocupagdo do legislador infraconstitucional em mitigar o direito fundamental
de forma a neutralizar ao maximo os efeitos colaterais ao prever expressamente e de forma
indubitdvel que o sigilo deve imperar em todas as fases da interceptacdo.

Como se ve, a interceptacdo telefonica somente é admitida em sede de processo penal
ou investigacao criminal cuja conduta supostamente tipica preveja pena de reclusdo, dada a
gravidade da relativizacdo de tal direito, devendo seus interceptores preservar o sigilo das
transcricdes desde sua colheita, utilizacdo no processo, e inutilizacdo do material como se
depreende da andlise dos artigos primeiro, oitavo e nono da lei 9.296/96, sendo essa medida
excepcional e tempordria, ndo dando margem para outra interpretacao.

Desse modo, em se tratando de uma excepcionalidade constitucionalmente admitida,
de uma violagdo a um direito fundamental, cuja complexidade do tema e alcance observa-se
nas discussdes doutrindrias, como pode o aplicador do direito ou presidente da instrugdo
criminal vilipendiar os direitos e garantias conquistados a fio de espada com a fundamentacao
de mera irregularidade processual.

O texto legal € expresso, a interceptacdo se dard em auto-apartado onde serd observado
o segredo de justica, conceito esse que visa preservar os direitos fundamentais do investigado
ou acusado, assim como as institui¢des de interesse nacional.

O segredo de justica consiste na manutencdo do sigilo dos processos judiciais e
investigacdes policiais que, em um estado normal sdo tidos por publicos, por forca de lei
vinculante, ou decisdo judicial, com o fim de resguardar direitos ponderadamente mais

relevantes.

24 Direito & Realidade, v.5, n.3, p.15-29-/2017



As interceptagdes telefonicas

Nesse contexto, tem-se que em um Estado Democratico de Direito todos tém o direito
a intimidade e privacidade, que consiste no direito de preservagdo da intimidade em relacdo
ao conhecimento alheio, 0 que nos reserva a propria vivéncia.

Assim, o individuo ndo pode ter sua intimidade e vida privada exposta em quaisquer
meios de comunicagdo, em especial com a vénia de institui¢des legalmente constituidas para
preservar tais direitos, dever esse que assiste a todos os atores do processo judicial, aquele que
acusa o que se defende e, em especial, aquele que julga, cujo interesse privado nao pode recair
sobre a lide.

Desse modo, nao se pode permitir que qualquer parte no processo se valha da
propagacdo das informacdes em desfavor de um consorte ou do juizo ou presidente da
investigagcdo criminal, o que muitas vezes nos leva a um transito em julgado social prelibador
de culpabilidade.

Tal cuidado deve ser redobrado pelo Estado-Juiz que deve resguardar pela
regularidade do processo, ndo podendo essa violacdo ser tida por mera irregularidade
processual, haja vista o cariter expresso e volitivo do dispositivo legal em comento, cujo
conhecimento lhe € presumido absolutamente, ao menos quando fora determinar a realizacao
de tal diligéncia.

Assim, deve o Estado-Juiz autorizador e o agente policial colhedor da referida prova
se resguardar de todo o cuidado para ndo violar o sigilo conferido pela lei, sob pena de perda
total da prova por sua inconstitucionalidade absoluta.

Nessa esteira, todos aqueles que de qualquer forma incorreram na propagacdo das
referidas informagdes, sejam parte no processo, ou terceiro, devem ser exemplarmente
punidos civil, penal e administrativamente pela violagao literal a constituicao por via reflexa
ao disposto no artigo primeiro da lei 9.296/96, devendo recair sobre tal disposi¢do legal o
efeito cliquet.

Tal observacao e penalizagdo deve ser dada a penas duras, em especial quando se
tratar de eventual investigado ou acusado, visto a repercussao negativa no ambito social, cuja
reversao muitas vezes se torna impossivel dada a propagacao feroz dos meios midiaticos.

Em um estado onde se prega a presuncdo de inocéncia, tendo como ldbaro a
preferéncia de se manter um culpado solto a um inocente preso, ndo € de se esperar que 0s
agentes processuais possam se esmorecer diante de tal violacdo, mantendo-se apaticos e

irresponsdveis por seus atos.
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Nesse diapasdo, todos os atores processuais devem respeito a preservacdo do sigilo,
evitando-se a todo custo uma condenacdo social injusta e contemporanea ao regular processo,
o que fica claro pela anélise dial6gica da Constituicdao Federal e da Lei 9.296/96.

O legislador, ndo satisfeito com a parte final do artigo primeiro da lei em questdo,
como forma de reafirmar a necessidade do sigilo das comunicagdes, em obediéncia aos
principios da intimidade, vida privada e presuncdo de inocéncia, também incluiu de forma
explicita e implicita a necessidade de sigilo das transcricdes, o que se depreende da leitura de
seus artigos oitava e nono que ddo conta da procedibilidade da diligéncia interceptacio
telefonica.

O artigo oitavo utiliza mais uma vez a expressao “sigilo das diligéncias”, devendo os
autos de interceptacdo se dar em apartado dado sua natureza de excepcionalidade, o que lhe
garante tratamento diferenciado e mais prudente, com o intuito de ndo se ter a propagacao das
informagoes ali colhidas sob as penas da lei.

O artigo nono por sua vez prevé a inutilizagdo da prova colhida, garantido o direito de
assisténcia pessoal, por advogado, e pelo Ministério Publico, esse ultimo de presenca
fundamental dada sua obrigagdo institucional de zelo pelos direitos e garantias dos cidadaos.

Assim, uma vez utilizada sob sigilo, e nos estritos limites legais, a prova deve ser
inutilizada sem que ela chegue ao conhecimento de terceiros estranhos a relacdo processual,
em especial os meios mididticos, ndo sendo o sigilo uma viola¢do social, haja vista que a
resposta a sociedade serd dada em eventual sentenca cujo teor levou em consideragcdo a prova

legalmente constituida.

N

Por fim, no que diz respeito a previsdo legal incriminadora da divulgacdo das
transcricoes colhidas em sede de interceptacdo telefonica legalmente autorizada, essa se deu
no artigo dez da referida lei, cuja aplicabilidade € extensiva a todos os atores processais pelo
transito em julgado social contemporaneo a formalizacdo do transito em julgado material ou

formal.

2. CONCLUSAO

Em um Estado Democritico de Direito ndo se pode mitigar ou relativizar direitos
sendo em consonancia com a ordem constitucional vigente, nos termos e limites da

constituicao formulada.
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No Brasil temos que o direito a inviolabilidade das comunicacdes telefonicas foi
mitigada pelo texto constitucional, cuja efetividade se deu por intermédio da Lei 9.296/96,
cujo teor fica adstrito aos limites e teleologia constitucional.

Nesse sentido, o legislador em respeito ao principio da presun¢do de inocéncia, e da
garantia constitucional da intimidade e privacidade, previu de forma categdrica que as
interceptacdes telefonicas deve se dar em segredo de justica, cuja aplicabilidade todos os
atores processuais devem observar, tendo o congressista se preocupado em prever de forma
categodrica a limitagdo, inclusive quanto a sua procedibilidade, artigo oitavo da lei.

Assim, qualquer viola¢do, por minimo que seja, do sigilo deve obediéncia a lei,
devendo seu agente ser responsabilizado civil, penal e administrativamente, quando for o
caso, em razao do juizo de reprovabilidade social e desleal que a divulgagdo indevida causa a
uma das partes no processo.

Desse modo, qualquer divulgacdo, em especial nos meios midiaticos, que formam um
peculiar juizo decisério preliminar de reprovabilidade social, cuja contengcdo se demonstra
impossivel deve ser reprovado e punido de forma exemplar.

O portao para grandes violacdes aos direitos e garantias fundamentais se inicia com
meras irregularidades processuais a que se travestem inobservancias legais, cujo corte deve
ser tido na raiz.

Assim, podemos concluir que a violagao do sigilo das informagdes colhidas no ambito
das interceptagdes telefonicas extrapolam as meras irregularidades processuais por estarem
cingidas sob direitos e garantias fundamentais, devendo tal prova ser desentranhada do
processo, ndo sendo considerada na decisdo por ventura proferida, haja vista o cardter cogente
dos dispositivos legais da lei de interceptacdo telefonica, devendo o responsdvel comisso ou
omisso pela divulgagdo ser punido em todas as esperas, como forma de resguardar os direitos

e garantias fundamentais conquistados.
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