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RESUMO: Pretende-se neste artigo abordar aspectos teoéricos-legais que norteiam a
interceptacado telefonica, além de apresentar a forma como o mesmo vem sendo
utilizado nos ultimos acontecimentos de nivel nacional. Além disso, pretende-se
explicar de forma detalhada o tema, sob a Gtica da investigagéo criminal, levando em
consideracdo a prerrogativa de foro a que faz jus o cargo de Presidente da
Republica. Para tanto, direito a intimidade, que s&o garantias fundamentais
insculpidas na Constituicdo Federal de 1988, sera tratado como premissa geral em
relacdo a Presidenta da Republica. Busca-se ainda explicar o que a lei determina
acerca do processamento do grampo envolvendo a atual chefe de estado. Este texto

foi dividido em quatro partes abordando os principais topicos acerca do tema.
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Telefbnicas, Prerrogativa De Funcéo Do Presidente Da Republica.

ABSTRACT: It is intended in this article to talk about the theoretical and legal
aspects that guide the phone records breakings, and to present how it has been used
in recent national events. In addition, it intends to explain in detail the issue from the
perspective of the criminal investigation, taking into consideration the jurisdiction of
the prerogative that lives up the post of President of the Republic. For this, the right
to privacy, in which the Federal Constitution of 1988 makes the fundamental
guarantees, that will be treated as a general premise in relation to the President of
the Republic. We try to explain here that the law states about the telephone tap
involving the current head of state. This text is divided into four parts covering the

main topics on the subject.
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1 INTRODUCAO

A escolha do tema abordado na presente pesquisa, notadamente, se deve a um fato
atual de grande repercussado, envolvendo a atual chefe de Estado do Brasil. O
afastamento da privacidade de conversas particulares de Luiz Inacio Lula da Silva,
em que foi grampeada uma conversa telefénica com a Presidente Dilma Rouseff,
iniciou-se uma discussao nacional acerca da legalidade ou ndo do ato, tendo em
vista a prerrogativa de funcdo do cargo de Chefe do Estado, logo os resultados da
investigacdo criminal desta quebra de sigilo, necessitaria de ter seguido um
procedimento determinado, e ndo ser publicado para a imprensa. Assim, pretende-
se expor o tema, sob a Otica da apuracdo processual criminal, levando em
consideracéo a prerrogativa de foro a que faz jus certos cargos publicos.

Com os avancos da tecnologia no mundo, o0 homem conseguiu realizar gravagoes
de conversas telefonicas. Restou, entdo, ao Poder Publico criar um método de
protecdo dessa comunicacdo, sobrevindo a inclusdo do inciso XIl ao art. 5° da
Constituicdo de 1988, o qual prevé, como direito fundamental, a privacidade. Lado
outro, 0 mesmo inciso narra, ao final, que somente é possivel o afastamento deste
segredo mediante protecao judicial, nos casos previstas em lei.

Neste ponto, trata-se a intimidade como premissa geral, ou seja, deriva da
personalidade humana. Logo, o art. 5° da Lei maior de 1988, elencou um rol direitos
indisponiveis, considerando que todas essas garantias fundamentais ndo sao
plenos, podendo, sob a otica do principio da proporcionalidade, serem afastadas
objetivando encontrar a verdade.

Considerando que a intimidade € garantia fundamental insculpida na Constituicéo, a
sua violacdo sempre sera um tema polémico.

Desta forma, objetiva-se o estudo da maculacdo as comunicacdes do Chefe de
Estado, através da quebra da privacidade, considerando o afastamento de uma
garantia constitucional e uma prerrogativa de funcédo, sem que isso represente uma
violacdo a legalidade, e consequente inadmissibilidade das gravacdes obtidas

ilicitamente.



Noutro ponto, deve-se analisar ainda a serendipidade, pois o parecer que originou a
quebra do segredo telefénico do Ex Chefe de Estado Lula, se deu na operagéao laja
jato, da qual a presidente da republica ndo compde o polo passivo. Entdo, busca-se
explicar a lei determina o processamento de tal grampo envolvendo a atual chefe de
estado.

E cedico que a legitimidade para atuar nos processamentos de demandas judiciais
em que ha o cometimento de crimes que envolvam o Chefe de Estado é do STF,
segundo as diretrizes de nossa Lei Maior de 1988, em seu art. 102, inc. |, alinea “b”.
O assunto abordado encontra previsao legal, na Carta Magna de 1988, no Cddigo
Penal de 1940, Cédigo de Processo Penal de 1941, e Lei 9.296/96, as quais serao
abordadas especificadamente mais adiante.

Desta forma, surge certa davida de como o afastamento da privacidade das
conversas, sao tratadas pelas disposices legais patrias, face a prerrogativa de
funcao de alguns cargos, bem como aos Direitos Fundamentais.

Neste ponto, procura-se analisar sobre o crivo legal, a legalidade do ato de um juiz
federal permitir a gravacado envolvendo a Chefe de Estado, e publicar o audio
embasado no interesse publico, ou, como disse em sua decisdo, 0 povo precisa

saber do que se passa com seus governantes fora dos holofotes.

2 INTERCEPTACAO TELEFONICA STRICTU SENSU

E de conhecimento geral que as inova¢des mais importantes da tecnologia, foram no
ambito da comunicacdo. O desenvolvimento da area da comunicacdo ocasionou
uma necessidade de regulamentacdo pelos Orgdos competentes, 0s quais
disciplinaram o0 assunto visando a protecdo das garantias fundamentais da
liberdade, do sigilo de correspondéncias e do sigilo das comunicacdes.

O art. 5° inciso X da Constituicdo Federal de 1988 tratou a intimidade e a honra
como garantias fundamentais inviolaveis, sendo o presente tema produto deste
inciso. Ainda, no mesmo diploma legal, o art. 60, 84° inc. IV, verifica-se a
preocupacao em evitar que uma futura emenda constitucional revogasse tal garantia
fundamental, transformando o sigilo das comunicacdes telefénicas em clausula

pétrea.



E necessario dizer que direitos fundamentais sdo de todos independentemente de
guem seja, conforme narra o caput do artio 5° da Constituicdo Federal.

Por tanto, garantias fundamentais é o acervo de direitos individuais e/ou coletivos
gue podem ser exercidos contra o Estado ou o particular assegurando uma condi¢éo
minimamente digna a todo e qualquer cidadao.

Acerca do aludido, Alexandre de Moraes diz:

[...] o conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que
tem por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua
prote¢cdo contra o arbitrio do poder estatal, e o estabelecimento de
condi¢cdes minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana
pode ser definido como direitos humanos fundamentais. (ALEANDRE DE
MORAES, 2000, p.39).

Sendo assim, a privacidade das comunicagbes foi inserido no rol de direitos
fundamentais. Entrementes, esta garantia poderd ser afastada nos previstos na
legislacao brasileira.

Em suma, apenas se afasta a protecdo a privacidade das conversas telefénicas
mediante a devida fundamentag&o no bojo da Carta Maior de 1988. Neste contexto,
a Lei Maior de 1988 traz em seu corpo como se utilizar do procedimento sob analise
por meio de permissao da justica, segundo o procedimento descrito em lei ordinaria,
com o objetivo previsto em lei.

Considerando todo o aludido, houve a indispensabilidade de se regulamentar a
interceptacao, atribuindo requisitos e estabelecendo o procedimento. Foi entdo que
promulgaram a lei ordinaria n® 9.296/96, a qual regulamenta os detalhes deste meio
de producédo de prova, ndo sendo mais necessario a discusséo da possibilidade da
realizacdo da quebra do sigilo telefénico, mas sim quando e como sera realizada.
Apoés o0 advento da Lei n°® 9.296/96, os tribunais alteraram sua forma de analisar tais
casos, recebendo como licitas as conversas telefonicas, por meio de interceptacoes,
observando o procedimento.

A Constituicdo de 1988 elenca as condi¢cdes indispensaveis para a instauracéo

deste meio de producéo de prova. Sao eles:

a) Ordem judicial: € necessario o acionamento do Poder Judiciario, seja por
parte do Ministério Publico ou por parte da Autoridade Policial, permitindo
gue seja feita a interceptacdo telefébnica. Convém notar que essa
autorizagdo judicial poderd ser dispensada nos casos expressamente
previstos na Constituicdo, quais sejam: estado de defesa (artigo 136, § 1°, |
da CF) e estado de sitio (artigo 139, Ill da CF);



b) Para fins de investigagdo criminal ou instru¢gdo processual penal: o
pedido de interceptacédo sé podera ser deferido pelo juiz se for para servir
de base em uma investigagéo criminal ou em um processo pena;

c) Nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer: para que seja possivel a
feitura da interceptacdo telefbnica sera necessdario cumprir 0s requisitos
exigidos na Lei 9.296/96 que veio para regulamentar o artigo 5°, Xl da CF.

Antes de se compreender o significado da interceptacdo telefbnica, se faz
necessério diferenciar escuta telefénica, escuta ambiental, interceptacdo ambiental,
gravagOes clandestinas e interceptacéo telefénica em sentido estrito.

A escuta ocorre quando outrem, previamente autorizado, intercepta a fala.
Considera-se uma espécie da interceptacdo telefénica em sentido amplo. Este tipo
nao abrange a interceptacdo das comunicagOes realizada por um apenas dos
envolvidos na conversa, eis que tal atitude ndo caracteriza quebra de sigilo, mas sim
de uma gravacao furtiva de uma conversa prépria.

A gravacao realizada por terceiro que esteja dentro de um mesmo ambiente, sem a
permissdo de todos ou ao menos de um dos interlocutores, € chamada de
interceptacdo ambiental

No momento em que um dos interlocutores intercepta sua conversa com outro, sem
sua permisséo, estamos diante de uma interceptagcdo clandestina. Neste contexto,
para Ricardo Rangel, a gravacéo clandestina ndo podera ser abarcada pela Lei n°
9.296/96:

[...] a gravacdo de conversa telefénica efetuada por um dos interlocutores
foge ao alcance da previsibilidade contida na Lei 9.296/96, ja que esta trata
da interceptacéo telefbnica, caracterizada pela intervengcdo de uma terceira
pessoa no fluxo de comunicacdo, sem conhecimento dos participantes da
conversacdo. (Ricardo Rangel, 2000, p. 70).

Em linhas menores, quando um terceiro realiza o grampo sem a permissdo dos
interlocutores, estamos diante de uma interceptacdo telefénica em sentido mais
estreito.

Em relagdo a gravacdo clandestina, & necessario diferencia-la de interceptagéo
clandestina. A interceptagdo clandestina tem-se um terceiro estranho a conversa
gue grava a conversa dos interlocutores, sem a permissdo deles. Desta forma,
aplica-se o art. 1°, 8 Unico da Lei 9.296/96. Lado outro, em relacdo a gravagao
clandestina € a hipotese de quem um dos proprios interlocutores grava sua conversa
sem o consentimento do outro, ocasido em que ndo se aplica a Lei ordinaria n°
9.296/96.



Entdo, em vista das varias interpretagcdes sobre o mesmo assunto, e a inseguranca
dos julgamentos, a lei 9.296 surgiu em 1996, com o intuito de orientar a forma que
se daria o procedimento da quebra do sigilo das comunicacfes, a luz do permissivo
da Constituicdo Federal de 1988.

ApoOs a criacdo desta Lei, inseriram-se no corpo do ordenamento juridico, meios
eficientes na luta contra o crime organizado, estabelecendo os casos aos quais
seriam afastados o sigilo das comunicacoes.

Logo, aos olhos desta lei, considera-se como prova valida apenas o que se chamava
de interceptagao telefonica em seu sentido restrito, ndo abrangendo a escuta,
deixando esta de ter validade probatéria.

Insta mencionar que o requerimento do afastamento do sigilo da comunicacéo
também ocorrera antes de iniciado o procedimento legal, ou seja, pode-se requerer
a instauracdo durante a investigacao criminal ou a instrucdo processual.

Ainda, o juiz podera requerer a interceptacdo de oficio ou pode-se instaurar a
requerimento do delegado, no caso da investigacdo criminal, ou do membro do
Paquet, no caso da investigacado criminal e instrucdo processual, conforme narra o

art. 3°.

Art. 3° A interceptacdo das comunicacbes telefénicas podera ser
determinada pelo juiz, de oficio ou a requerimento:

| - da autoridade policial, na investigacdo criminal;

Il - do representante do Ministério Publico, na investigacdo criminal e na
instrucdo processual penal.

Importantissimo mencionar que o0 mestre Luiz Flavio Gomes leciona a

inconstitucionalidade do caput do artigo 3°:

[...] estabelece que o juiz pode determinar a interceptacdo de oficio. Para
ele, com tal dispositivo, o legislador teria recriado a figura do juiz inquisidor,
restabelecendo o sistema inquisitorio, no qual o juiz procede de oficio na
colheita de provas. (LUIZ FLAVIO GOMES, 1997, p. 205).

Considerando o principio da imparcialidade a que todos os juizes estdo submetidos,
este somente possui legitimidade para producdo de uma atividade probatoria
complementar no caso de deficiéncia de provas, sob pena de tornar 0 processo
inteiro nulo.

Segundo preceito da mesma lei, em seu art. 4°, caput, 0 pleito possui requisitos,

quais sejam a indispensabilidade da medida, e sua conformidade com a legislacgéao,



além de indicar as formas que devem ser empregadas. Estabelece ainda, que o
requerimento deve ser redigido, ou verbalmente, desde que posteriormente seja

reduzido a termo, nos termos do paragrafo primeiro do mesmo artigo.

Art. 4° O pedido de interceptacdo de comunicacdo telefénica contera a
demonstracdo de que a sua realizagdo € necessaria a apuragdo de infragédo
penal, com indicacdo dos meios a serem empregados.

§ 1° Excepcionalmente, o juiz podera admitir que o pedido seja formulado
verbalmente, desde que estejam presentes os pressupostos que autorizem
a interceptagdo, caso em que a concessdo serd condicionada a sua
reducéo a termo.

§ 2° O juiz, no prazo méaximo de vinte e quatro horas, decidird sobre o
pedido.

Considerando a urgéncia da medida, dentro de 24 (vinte e quatro) horas o
magistrado decidira, independentemente de previa oitiva do Membro do Ministério
Publico. Sendo certo que, caso seja ouvido o Paquet, ndo gerar o procrastinamento
da deciséo.

Além da fundamentacdo clara no parecer do Juiz, Luiz Flavio Gomes diz que a

deciséo deve conter o seguinte:

[...] @ quais s&o os concretos indicios de autoria ou de participacdo; b)
guais sdo as provas existentes a respeito da infracdo penal (materialidade);
¢) que se trata de infracdo punida com reclusdo; d) que a interceptacéo é
necessdaria em virtude da inexisténcia de outros meios disponiveis para
obtencdo da prova; e) a descricdo com clareza da situagdo objeto da
investigacao (delimitagcéo fatica da medida, isto €, qual é o crime, onde esta
ocorrendo, desde quando vem ocorrendo, etc.); f) indicacéo e, se possivel,
a qualificacéo do sujeito passivo da medida (identificacdo do investigado ou
dos investigados); g) individualizagdo da linha telefénica que servird de
fonte para a captacdo da comunicagdo; h) quais meios serdo empregados
para a execucao da medida (quais recursos tecnolégicos, quais operacdes
serdo feitas); i) qual serd a forma de execugdo da diligéncia — recursos
proprios da policia, recursos da concessionaria, técnicos da concessionaria
etc.; j) qual é a duragdo da medida (o prazo ndo pode exceder 15 dias); I)
qgual é a intensidade da medida (captacdo de todas as comunicacdes ou
sodas chamadas feitas ou s6 das chamadas recebidas, ou ambas, apenas
constatacdo das chamadas sem importar o conteddo etc.); m) que a
interceptac@o é proporcional no caso concreto, em razdo da gravidade da
infracdo, da necessidade da prova, dos interesses afetados etc.; n) que tudo
deve ser feito sob segredo de justica. (LUIZ FLAVIO GOMES, 1997. p.215).

O prazo da realizacdo do afastamento do sigilo telefénico é de no maximo quinze
dias, podendo ser prorrogado se, novamente, comprovado a necessidade desta
medida (artigo 5° da Lei 9.296/96). Como se percebe, ndo ha uma baliza para as

prorrogacbes da quebra da privacidade das comunicagbes. A partir deste ponto,



iniciou-se uma discussao doutrinaria do limite das prorrogacdes do afastamento das
interceptacoes.

Ha os que defendam que apenas uma UuUnica vez € licito prorrogar-se as
interceptagdes, que sdo minoritarios. Do lado oposto, majoritariamente, ha os que
pensam que a prorrogagao nao pode ter um limite, uma vez que nao existe na
legislacdo tal imposicdo. Cumpre registrar, que na linha majoritaria, vemos a
presenca de grandes doutrinadores, como Vicente Greco Filho, Damasio de Jesus e
Luiz Flavio Gomes.

Acerca deste tema, o Ministro do Supremo, Nelson Jobim, assim se posicionou:

[...] o juizo acerca da necessidade na renovacdo das autorizagdes de
interceptacéo telefdnica deve levar em conta a natureza dos fatos e dos
crimes e das circunstancias que envolvem o caso. A denudncia (fls. 101/127),
com a indicacdo de 13 (treze) réus, que se pauta em um conjunto complexo
de relagbes e fatos, com a acusacéo de diversos crimes, dentre 0s quais a
evasdo de divisas, a formagdo de quadrilha, a lavagem de dinheiro e
configuracdo de organizacdo criminosa, ndo poderia ser viabilizada senéo
por meio de uma investigacdo continua e dilatada a exigir a interceptagao
telefénica ao longo de diversos periodos de 15 dias. A possibilidade de
renovacdo da interceptacdo telefébnica por mais de um periodo de 15
(quinze) dias amplamente aceita na doutrina. Leio VICENTE GRECO
FILHO:" A lei ndo limita o niumero de prorrogacdes possiveis, devendo
entender-se, entdo, que serdo tantas quantas forem necessarias a
investigacao, mesmo porque 30 dias pode ser prazo muito exiguo. A leitura
rapida do art. 5° poderia levar a idéia de que a prorrogagdo somente
poderia ser autorizada uma vez. Nao é assim: 'uma vez', no texto da lei, ndo
é adjunto adverbial, é preposicdo. E 6bvio que se existisse uma virgula apds
a palavra 'tempo’, o entendimento seria mais facil." Com o mesmo
entendimento, cito ANTONIO SCARANCE FERNANDES: "A deciséo deve
indicar a forma de execuc¢éo da diligéncia (art. 5°). Diz a lei que a diligéncia
ndo podera exceder o prazo de quinze dias, 'renovavel por igual tempo uma
vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova'. Pode-se, assim,
permitir a renovacdo da interceptacdo, pelo mesmo prazo, por outras vezes,
desde que, contudo, fiqgue demonstrada a sua indispensabilidade, ou, como
dizia o Projeto Miro Teixeira, quando permane¢am 0S pressupostos que
permitem a sua autorizagdo”. Ainda no mesmo sentido, DAMASIO DE
JESUS e LUIZ FLAVIO GOMES. Diante do exposto, s&o legais as
sucessivas prorrogacfes de prazo para a interceptacdo telefénica em
virtude da necessidade de apuracéo de fatos complexos - que, inclusive, foi
objeto de Comissédo Parlamentar de Inquérito no Rio Grande do Sul -,
crimes que se configuraram no tempo e pluralidade de réus e,
consequentemente, de relagfes e contados que deveriam ser investigados.
N&o esta configurado desrespeito ao art. 5°, caput, da Lei 9.296/96. (STF,
HC 83.515/RS. Rel. Min. Nelson Jobim, publicado no informativo do STF n.
365).

Conforme leciona Greco Filho, ndo ha limitacdo do tempo da interceptacéo,
devendo-se estender por quanto tempo seja necessario para alcancar os objetivos

do ato. De uma répida analise do art. 5°, conclui-se que a interceptagcdo somente se



prorrogaria uma unica vez. Entrementes, quando se diz “uma vez”, no texto da lei,
ndo € adjunto adverbial, é preposicdo. E obvio que se existisse uma virgula apos a
palavra “tempo”, o entendimento seria mais simples (GRECO FILHO, 1996).

O papel de atuacdo do Ministério Publico é apenas de fiscal dos atos, tomando
ciéncia dos passos da operagdo. A responsavel pela condugdo das operagédo € a
policia, por meio do Delegado, que possui poder de solicitar trabalhos técnicos,
inclusive utilizar o apoio das concessionarias. Mas, apesar de apenas tomar ciéncia
dos atos praticados na operacdo de interceptacdo, é valido lembrar que isso é
obrigatdrio e a fiscalizacdo dos procedimentos € facultativo.

Imperioso registrar que para a eficiéncia do procedimento de quebra do sigilo
telefénico, é indispensavel que a outra parte ndo tome conhecimento. Sendo certo
que apos a finalizacdo do procedimento, sera oportunizado aos investigados a
ampla defesa e o contraditorio, obviamente para garantir a efetividade da
investigacao criminal.

Importante registrar que o procedimento da quebra de sigilo telefénico ocorrera em
apenso e, apoés, podera ser apartado ao processo de investigacdo, uma vez que
sigiloso.

Por derradeiro, sobrevirA uma decisdo judicial determinando a inutilizacdo do
excesso, ou seja, aquilo que nao servir a investigacdo, garantindo, assim, a
intimidade das conversas. Assim como nos demais atos, o paquet devera a fiscalizar
este ato obrigatoriamente, além de ser facultado ao investigado ou seu procurador o

acompanhamento.

3 DA PRERROGATIVA DE FUNCAO DO PRESIDENTE DA REPUBLICA

Segundo determina a Constituicdo Federal de 1988, o foro especial por prerrogativa
€ atribuido a alguns cargos do poder publico, em gue somente podem ser
processados por crimes comuns em instancias especiais do Poder Judiciario.

E notdrio que os algumas pessoas sdo julgados criminalmente por 6rgéos jurisdicionais
superiores, considerando o peso do caro publico que ocupam, em detrimento do foro

comum dos civis.
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Conforme narra o art. 69, inciso VIl do Cdodigo de Processo Penal, a competéncia
jurisdicional serd determinada segundo o caro ou fungcdo que a pessoa exerce,

levado a termo por 6rgéos diferenciados:

Art. 69. Determinara a competéncia jurisdicional:

[.]

VIl - a prerrogativa de fungéo.

Em outras palavras, o privilegio ndo € direcionado a alguém, sob pena de
desobediéncia ao comando expresso no caput do art. 5° da Carta Magna de 1988,
mas sim de uma regalia atribuida a um caro ou fun¢do ocupado por determinada
pessoa.

Faz-se necessario, ainda, distinguir privilegio de prerrogativa, sendo o primeiro
decorrente de regalia de uma pessoa, enquanto o outro é destinado a um cargo ou
func@o que exerce determinada pessoa. Ao contrario da prerrogativa, o privilegio é
uma ofensa a constituicao.

Nos casos do foro especial, o qual encontra previsdo no corpo da propria Carta
Maior de 1988, foram separados de acordo com os 6rgdos e a estrutura do Poder
Judiciério.

Logo, segundo a ordem, e pelo tema aqui proposto, compete ao Supremo Tribunal
Federal processar e julgar, originariamente, “nas infragbes penais comuns, 0
Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional,
seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica, conforme narra o art.
102, 1, b, CF/88.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

[.-]

b) nas infragBes penais comuns, o Presidente da Repulblica, o Vice-
Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus préprios Ministros e
o Procurador-Geral da Republica;

4 INTERCEPTACAO FORTUITA

Recentemente os encontros fortuitos durante a fase de colheita de provas, tem

dado inicio a novas investigacdes e, consequentemente, julgamentos. A essa
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descoberta da-se o nome de “serendipedade”, que se refere as descobertas
afortunadas feitas, aparentemente, por acaso.

Durante anos foi discutido se essas provas fortuitas poderiam ser utilizadas como
provas. O Supremo e o Superior Tribunal de Justica geralmente validavam as
provas, desde que tivessem ligagdo com o objetivo original.

Atualmente os encontros fortuitos tem sido admitidos pelo poder judiciario como
prova. Afinal, seria uma omissdo dos investigadores depararem-se com provas
robustas do cometimento de outros crimes e nao fazer nada.

Naturalmente, os investigadores precisam dar inicio a uma investigacdo sempre
gue se depararem com indicios do cometimento de um crime, independentemente
do objetivo pelo qual chegaram até as provas.

Vale lembrar que as escutas devem ser precedidas da devida autorizagdo pela
autoridade judiciaria competente, requisito indispensavel para a validacao da prova
encontrada. Sem o preenchimento deste requisito inicial, ndo ha que se falar em
prova.

Cumpre ressaltar, ainda, que as interceptacdes telefénicas podem ser utilizadas
para a abertura de novas investigacdes, conforme muito bem disse o Ministro

Jorge Mussi:

“perfeitamente possivel que, diante da noticia da pratica de novos crimes
em interceptacfes telefonias autorizadas em determinado procedimento
criminal, a autoridade policial inicie investigacdo para apura-los, néo
havendo que se cogitar de ilicitude”. (STJ - HC: 189735 ES 2010/0205182-
1, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de Julgamento: 07/02/2013, T5 -
QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 19/02/2013)

Conforme dito no inicio do presente topico, inlUmeros sdo 0S casos em que 0S
encontros fortuitos séo utilizados para abertura de novas investigacdes. O mais
atual, e que é objetivo do presente trabalho, foi a interceptacdo fortuita de Dilma
Roussef, Presidente afastada.

Neste caso em especial, apds a interceptagdo, a autoridade judiciaria competente
ordenou a quebra do sigilo do audio capitado, permitindo que a imprensa tomasse
conhecimento da conversa que, imediatamente, expds os interlocutores para toda a

nacao brasileira.
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Entretanto, resta analisar aos olhos da lei, dos principios constitucionais e da boa fé
a exposicdo da maneira como foi feita, se seguiu o devido procedimento conforme

determina a lei.

5 PUBLICIDADE DE GRAVACOES TELEFONICAS

ApoOs tecer tais pontos acerca das prerrogativas a que faz jus a Presidente da
Republica, conclui-se que para a publicacdo de tais provas, € necessario observar
um procedimento. Sob esta Otica, resta analisar a legalidade da publicacdo de

interceptacdes telefénicas quando néo realizado o devido procedimento.

Como dito alhures, a publicidade das interceptacdes apenas é admitida como
contetdo probatério com previa autorizacdo judicial, nos termos do art. 3 da Lei
9.296/96. Caso nao haja prévia permissao da autoridade competente a prova sera

considerada ilicita, juntamente com sua publicacéo.

E possivel ocorrer o pedido de empréstimo de prova de demandas diferentes,
gquando na outra houve a observacdo do procedimento perante a autoridade
competente, tendo sido deferida a escuta telefénica. Neste caso, a prova pode ser

aproveitada em uma acao diversa, eis que considerada legal para todos os efeitos.

Entretanto, a ilicitude das interceptacdes telefénicas foi alvo de grande discusséao no
passado, quando decidiu o STF no Acérddo 69.912, Rel. Min. Pertence, o que se
reafirmou quando do Julgamento do ex-Presidente Fernando Collor de Melo (Acao
penal n° 307). Na época, os Ministros do Supremo fizeram pressdo no Congresso
Nacional para que se fosse normalizada a interceptacdo, eis que os acusados
condenados com base em provas obtidas por escutas em todo pais, seriam soltos,

pois as interceptacdes telefénicas eram consideradas crime.

Em outras palavras, antes da entrada em vigor da Lei n° 9.296/96, a interceptacéo
telefénica era ilegal e considerada um crime, ou seja, ndo poderia ser usada para
condenar um criminoso, por mais perigoso que fosse, conforme narra o art. 151, §
1°, 1l do Codigo Penal de 1940:
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Art. 151 - Devassar indevidamente o contelddo de correspondéncia fechada,
dirigida a outrem:

Pena - detencéo, de um a seis meses, ou multa.

[...]

Violacdo de comunicacéo telegrafica, radioelétrica ou telefénica

Il - guem indevidamente divulga, transmite a outrem ou utiliza abusivamente
comunicacgao telegrafica ou radioelétrica dirigida a terceiro, ou conversagao
telefénica entre outras pessoas;

Ill - quem impede a comunicagdo ou a conversacao referidas no ndmero
anterior;

IV - quem instala ou utiliza estacdo ou aparelho radioelétrico, sem
observancia de disposicéao legal.

§ 2° - As penas aumentam-se de metade, se h4 dano para outrem.

§ 3° - Se 0 agente comete o crime, com abuso de fung@o em servico postal,
telegrafico, radioelétrico ou telefénico:

Pena - detenc¢édo, de um a trés anos.

§ 4° - Somente se procede mediante representacdo, salvo nos casos do §
1°, 1V, e do § 3°.

Acerca da discussdo sobre a protecdo das comunicacdes e da publicidade das
gravacles, o STF, no julgamento da ADIn 1.488-UF, negou o pedido portico ante a

falta de condi¢des, conforme informativo transcrito abaixo:

Admitindo embora a relevancia da tese defendida pela autora da acédo
direta, o Tribunal indeferiu, por falta de demonstragéo do periculum in mora,
a medida cautelar requerida pela Associacdo dos Delegados de Policia do
Brasil - ADEPOL, contra o par. Unico do art. 1° da Lei 9296/96, que
regulamenta o art. 5°, XIl, da CF ("é inviolavel o sigilo da correspondéncia e
das comunicacdes telegréficas, de dados e das comunicagdes telefbnicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual
penal;"). Sustenta-se que a norma impugnada, ao permitir a "interceptacéo
do fluxo de comunicacdes em sistemas de informatica e telematica", estaria
ofendendo o citado dispositivo constitucional, que, segundo a autora, sé
autoriza a quebra de sigilo das comunicacdes telefénicas.ADIn 1.488-UF,
rel. Min. Néri da Silveira, 07.11.96.

Sobre este assunto, o doutrinador Vicente Greco Filho, escreveu em sua obra
“Interceptacgao Telefonica-Consideracdes sobre a Lei n® 9.296/96, diz que:

“A finalidade da interceptacdo, publicacdes de gravacdes telefbnicas,
investigacao criminal e instrugdo processual penal é, também, a finalidade
da prova, e somente nessa sede pode ser utilizada. Em termos praticos,
ndo podera a prova obtida ser utilizada em acao autbnoma, por exemplo, de
indenizagdo relativa a direito de familia etc”. (GRECO FILHO, 2005, p.
39/40).
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6 INTERCEPTACAO TELEFONICA DO PRESIDENTE DA REPUBLICA

Recentemente a midia publicou um audio do processo da Operacédo Lava Jato em
que o Ex Presidente Luiz In4cio Lula da Silva recebeu uma ligagdo da atual
Presidente da Republica. A conversa foi a respeito da nomeacdo de Lula para
Ministro da Casa Civil, enquanto se cogitava a possivel aceitacdo da denuncia em
desfavor do Ex Presidente, tornando-se réu na Acao Lava Jato.

E cedico que alguns cargos do governo gozam de foro privilegiado, ou seja, devem
ser julgados por instancias superiores. Logo, iniciou-se uma discussdo acerca do
real motivo para a nomeacado de Lula como Ministro da casa Civil, eis que com a
nomeacao, ele faria jus a prerrogativa de foro, entdo o Juiz Sério Moro ndo seria
mais competente para julga-lo, devendo os autos (em relagcdo a Lula) serem
remetidos para o Supremo Tribunal Federal.

Mas, de volta ao assunto central, houve a interceptacdo de conversa de Lula,
deferido pelo juiz federal Sergio Moro, tendo, fortuitamente, captado uma conversa
com a presidente, um tanto quanto suspeita.

Conforme determina a lei, essa gravagao entre a atual presidente da republica e o
ex presidente Lula, ndo poderia ter sido juntado aos autos, tampouco ser divulgada,
sem, antes, passar pelo crivo do 6rgdo competente para julga-la, ou seja, o STF.
Entdo, em relacdo a publicacdo da gravacdo envolvendo a atual presidente da
republica, € imprescindivel mencionar os dispositivos legais, utilizados pelo Juiz
Federal Sergio Moro, como fundamentagcédo para a publicidade da gravacgao, quais
sejam, o art. 5°, LX, e o art. 93, 1X, ambos da Constituicdo de 1988:

Art. 5°. [...]LX - a lei sé podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados o0s seguintes
principios:

[...]

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacéao;

Conformeas diretrizes acima, conclui-se que o sigilo processual sera mantido

apenas se o interesse social o exigirem. Neste ponto, resta questionar acerca do
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interesse social na publicidade de uma gravacéo fortuita da presidente da republica,
levando-se em consideracao sua prerrogativa de fungao.

Insta mencionar que apenas em casos de protecdo ao interesse publico, bem coibir
o0 incentivo a pratica de crimes, é cabivel o afastamento do sigilo das comunicacgfes
privadas (MORAES, 2005).

Vale acrescentar que atualmente ndo existe lei ou jurisprudéncia que defina ou
regulamente a interceptacao fortuita do chefe de estado, o que torna ainda mais
polémico o tema.O que existe sdo doutrinas que tratam O assunto, como por
exemplo, Luiz Flavio GOMES ( Natureza juridica da serendipidade nas
interceptacoes telefonicas).

A obra acima citada trata da serendipidade nas interceptacdes telefonicas,
afirmando que da decisdo que autoriza a interceptacdo telefbnica sobressaem,
dentre outros, dois requisitos importantes, quais sejam a descricdo com clareza do
caso que motivou a investigacdo, assim como a descricdo dos envolvidos. Tais

requisitos encontram-se previstos no art. 2°, paragrafo tnico da Lei 9.296/96:

Art. 2°.[...]

Paragrafo Unico. Em qualquer hipétese deve ser descrita com clareza a
situacdo objeto da investigacdo, inclusive com a indicacdo e qualificacdo
dos investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada.

Em outras palavras, quando da prolacdo de decisdo sobre a quebra do sigilo
telefénico, € necessario identificar o fato e a pessoa investigados na medida
cautelar.

Entretanto, no curso das gravacfes podem surgir outros fatos relevantes, diversos
dos objetivos da investigagéo, envolvendo o investigado e outras pessoas alheias ao
fato, da mesma forma que podem aparecer outros envolvidos no caso investigado,
desconhecidos até entdo. E justamente neste ponto que reside a serendipidade, ou
seja, procurar algo e encontrar outro diferente.

A serendipidade foi chamada pela doutrina de “encontro fortuito”. Damasio E. de
Jesus ainda menciona: conhecimento fortuito de outro crime, novacédo do objeto da
interceptacdo ou resultado diverso do pretendido. (V. ‘Interceptacdo de

comunicacgdes telefénicas”, RT 735, p. 458-473.)
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Neste passo, em sendo encontrado fato novo diverso do descrito na decisdo de
interceptacao telefénica, € medida que se impde a imediata comunicacdo ao juiz
para que se decida o que fazer.

Resta, ainda, verificar acerca da validade da prova encontrada fortuitamente. Neste

sentido, o Desembargador Julio Cesar Finer (TJRS), assim sopesou:

“A serendipidade das interceptacBes refere-se ao encontro fortuito de
prova, seja ela relacionada a novos crimes, seja relacionada a novos
suspeitos. Consistindo o encontro fortuito em fato conexo ao investigado
ou com relacdo de continéncia, a prova obtida por meio de interceptacdo
telefénica sera valida, podendo ser valorada no processo. (...) (TJ-RS -
HC: 70061135893 RS, Relator: Julio Cesar Finger, Data de Julgamento:
01/10/2014, Primeira Camara Criminal, Data de Publicacdo: Diario da
Justica do dia 07/10/2014).

Neste passo, conclui-se que para a validade da prova obtida € necessario a
existéncia de relacdo com o investigado, desde que haja responsabilidade do
mesmo sujeito passivo ou com o fato investigado. Do contrario, trata-se de prova
nula.

Pois bem, superada tal condicdo de validade da prova obtida fortuitamente, resta
analisar o procedimento pelo qual deve seguir as investigacdes. Analisando o que
diz 0 art. 102, inc. |, “b” da Constituicdo Federal de 1988, o juiz em primeiro grau de
jurisdicdo, ao constatar a presenca de gravacdo envolvendo agentes publicos com
prerrogativa de foro, deveria encaminhar, sob sigilo, os autos ao 6rgao jurisdicional
competente, sob pena de usurpacdo de competéncia do Supremo. Ainda, verifica-se
que a decisao em primeira instancia, envolvendo agente publico com prerrogativa de
foro, sofre de vicio de incompeténcia absoluta.

Em suma, para a validade da interceptacao telefonia, assim como para a publicacéo
das informac®es, imprescindivel ater-se a trés pontos, quais sejam:

) Que haja a previa permissao para a quebra do sigilo das comunicagoes,
obedecendo as condic¢des legais impostas;

) Que aos interlocutores a quem se pretende quebrar o sigilo das
comunicacdes telefbnicas, tenha sido oportunizado o contraditério no
procedimento eu deu origem a interceptacao;

[l) A interceptagéo telefonica seja imprescindivel ao deslinde da demanda
criminal ou investigacdo criminal, e ndo seja utilizado apenas para mero

complemento de provas.
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Ndo se busca com este trabalho qualquer juizo acerca da legitimidade ou né&o
quebra do sigilo telefonico em si mesmo, mas sim a forma com a qual foram
divulgadas as conversas interceptadas. Verifica-se que a prova sequer foi levada ao
orgao competente, nem ao menos submetida ao contraditorio. H4 de se reconhecer
qgue a forma utilizada foi de fato indevida, mas os efeitos dela decorrentes, a essa

altura, sao irreversiveis.
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