Interceptacao De Comunicacgao Telefonica: Um viés da Execugdo Penal
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Resumo:

O presen interpretagdo. Na atual organizagado da criminalidade, ndo se pode privar o Estado de se
utilizar de mte trabalho visa discorrer sobre a possibilidade de utilizagdo das interceptagbes de
comunicagles telefénicas no d&mbito do processo de execugdo penal. A Lei 9.296/96 prevé em seu
artigo 1°, a utilizacdo do instituto como meio de prova em investigagdo criminal e instrugdo processual
penal e silencia sobre a possibilidade de utilizar na execu¢do da pena. Assim, esta se encontra
inserida no contexto de instrugdo processual penal, portanto, ndo ha qualquer violagdo ao artigo 5°
inciso Xll, da Constituicdo Federal, quanto a estaeios intrinsecos, a obten¢do do cumprimento da
pena aplicada ao condenado apds o devido processo legal. Verificam-se fugas em massa de detentos
de estabelecimentos prisionais ou aqueles que ndo se apresentam para iniciar o cumprimento da
pena e, por essa razdo, imprescindivel uma analise sobre a possibilidade de instrumentos que
colaborem para o efetivo cumprimento da pena. No entanto, ha controvérsias sobre a legalidade de
utilizar a interceptacgao telefbnica em tais casos.
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Phone Communication Interception: A Bias In Criminal Execution

This paper aims to discuss the possibility of using interceptions of phone communications in the
criminal enforcement process. Law 9,296 / 96 provides in its article 1, the use of the institute as
evidence in criminal investigation and criminal procedural instruction and silences the possibility of use
in the execution of the penalty. Thus, it is inserted in the context of criminal procedural instruction,
therefore, there is no violation of article 5, item XlI of the Federal Constitution, as to this interpretation.
In the current organization of crime, the State cannot be deprived of intrinsic means of obtaining the
enforcement of the penalty applied to the convict after due process of law. There are mass escapes of
detainees in prisons or those who do not present themselves to commence the execution of the
sentence and, for this reason, an analysis of the possibility of instruments that collaborate for the
effective execution of the sentence is essential. However, there is controversy about the legality of
using telephone interception in such cases.
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Com relagdo a escolha do tema deve-se a atual necessidade de verificar a
possibilidade de utilizar o instituto da interceptacdo de comunicagdes telefénicas na
seara de execugdo penal quando houver necessidade de capturar uma pessoa na
fase de execucgao penal seja provisoria ou definitiva advinda da nao localizacdo da
pessoa para iniciar o cumprimento da pena ou evasdo de estabelecimento
penitenciario.

Destarte, o presente trabalho de conclusao tem como tema a possibilidade de
utilizar do instrumento da interceptacao telefénica em fase de execugao penal, ou
seja, a aplicagdo do instrumento regulamentado como meio de localizagdo de
condenados foragidos.

Desta forma o trabalho busca promover uma discussdao mais aprimorada
entre os especialistas em Direito Penal, Processo Penal e Direito Constitucional, ja
que se trata de um assunto atual, curioso e controvertido, principalmente quando se
contrapéem os direitos fundamentais em face da quebra do sigilo telefnico.

Neste obstante, observa-se que a partir do momento que a sociedade passa a
violar direitos de intimidade por meio gravacdo de conversacdes telefénicas, o
Estado Democratico de Direito viu-se obrigado a proteger o sigilo das comunicagbes
por estar catalogado como um direito fundamental.

Convém destacar que ha situagdes que no choque desse direito a
necessidade de investigacdo criminal, deve prevalecer este ultimo aplicando a
ponderacédo de interesses, sendo assim, a Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 5°, inciso XII, prevé a relativizagdo do sigilo telefonico em casos excepcionais,
possibilitando a utilizacdo do instrumento quando houver ordem judicial e para fins
de investigagao criminal ou instrugdo processual penal.

No entanto, observa-se que a execug¢ao penal faz parte da instrugao
processual penal e por esta razdo, o presente trabalho busca demonstrar a
possibilidade do uso da censura telefénica nos casos de pessoas que ja obtiveram
sentenca penal condenatéria transitada em julgado ou em segundo grau “conforme
nova orientacdo do Supremo Tribunal Federal”’, mas se evadiram do cumprimento da
sancao penal aplicada.

E evidente que no decorrer do estudo, demonstrara que o ordenamento

juridico s6 permite a interceptacao telefénica se preenchidos o previsto no inciso XlI
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do art. 5° da Carta Magna, o qual determina ser regulamentado essas hip6teses em
lei e o legislador o fez pela edigao da lei 9296/96.

Consequentemente este trabalho divide-se em quatro capitulos. O primeiro
faz uma breve analise do histérico das interceptagdes; o segundo versa sobre o
conceito, natureza juridica e a finalidade do instrumento em estudo; o terceiro trata
das hipoteses de cabimento da medida e o quarto e ultimo capitulo aborda a
questao da interceptacao telefénica em casos de condenados foragidos.

No que concerne a fundamentacéao tedrica, utilizou-se a pesquisa bibliografica
de natureza juridica e jurisprudencial. Quanto ao método, usou-se o dedutivo e o
comparativo, ja que por meio da interpretagdo do texto maior combinado com a lei
9.296/96 chegou-se a conclusdes pertinentes, tal como a admissibilidade da quebra

do sigilo telefénico desde que de acordo com os requisitos legais.

1.Breve Histoérico:

Convém destacar que antes da Constituicdo Federal de 1988, n&o havia, em
nosso ordenamento juridico, um diploma legal especifico que disciplinasse a
respeito das interceptagoes telefénicas de forma clara e eficiente?.

No que diz a Carta Magna de 1969 (Emenda 1 de 1967) assegurava em seu
artigo 153, §9°, o sigilo das comunicagdes de forma aparentemente absoluta, sem
mencionar qualquer excegao, no entanto, o Codigo Brasileiro de Telecomunicacoes,
Lei 4.117/1962, em seu artigo 57, inciso |l, estabelecia n&o constituir violagdo de
comunicagdes “o conhecimento dado ao juiz competente, mediante requisicdo ou
intimacao deste”, apresentava a relativizagdo do direito ao sigilo, assim como a
renomada processualista Ada Pellegrini Grinover® demonstrou ser um direito sujeito
a excegdes, desde que a interceptacgéo fosse precedida de ordem judicial.

Porém, devido ao desenvolvimento tecnoldégico e a utilizacdo de
comunicagoes telefénicas em larga escala, o constituinte verificou a necessidade de
regulamentar as interceptagdes telefénicas, trazendo tal instituto expressamente no

inciso XlI, do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988*, conforme se vé:

2 GOMES, Luiz Flavio. MACIEL, Silvio. Interceptagido Telefénica: comentarios a Lei 9.296, de

24.07.1996. Sao Paulo: Editora: Revista dos Tribunais, 2011, p. 15.
3 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Publicas e processo penal: as interceptagdes

telefénicas. S&o Paulo: Saraiva, 1986, p. 302.
4 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Artigo 5. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 21 de jul. 2018.
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art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XIl - é invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicagbes
telegraficas, de dados e das comunicagbes telefénicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigagéo criminal ou instrugcdo processual penal;

Todavia, apds a nova Constituicdo houve controvérsias se havia necessidade
de ser elaborada uma nova lei para permitir a interceptagcdo ou se o codigo de
telecomunicagdes continuava a permitir tal procedimento.

Desta forma, novamente prevaleceu na doutrina e jurisprudéncia a
necessidade de elaboragdo de nova lei especifica sobre o tema, pois qualquer
interceptacao telefénica realizada com fundamento no Codigo de Telecomunicacbes
seria ilicita e, portanto, inadmissivel, contaminando as provas derivadas daquela.

Finalmente em 1996 com o advento da Lei 9.296° ocorreu a devida
regulamentagao das interceptagdes telefébnicas, apresentando as hipdteses de
cabimento, formas e limites. Por ser composta de normas eminentemente
processuais, sua aplicagdo é imediata, conforme o estabelecido no artigo 2° do

Cddigo de Processo Penal.

2. Conceito, Diferencas, Natureza Juridica E Finalidade Das Interceptacoes
Telefonicas:

Neste particular, a interceptacao telefobnica é a captacdo realizada por
terceiro, de conversa telefénica alheia, sem o conhecimento dos interlocutores ou
com o conhecimento e assentimento de apenas um deles, com objetivo de colher
informacdes. Assim, a violagdo da conversa via telefone pressupde a existéncia de,
no minimo, trés sujeitos, duas pessoas em processo de interagdo e o terceiro que
obtém acesso ao conteudo da conversa.

Na doutrina ha controvérsias sobre o conceito correto de interceptagao
telefbnica.

Na opinido de Grinover®:

5 BRASIL. Lei 9296 de 24 de julho de 1996. Regulamento o inciso XII, parte final, do art. 5° da

Constituicdo Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/LEIS/L9296.htm>.

Acesso em: 21 jul. 2018.
6 GRINOVER, Ada Pellegrini, GOMES FILHO, Antonio Magalhaes; FERNANDES, Antonio Scarance.

As nulidades no processo penal. 11. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
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[...] entende-se por interceptagdo a captagcado da conversa por um terceiro,
sem o conhecimento dos interlocutores ou com o conhecimento de um sé
deles. Se o meio utilizado for o “grampeamento” do telefone, tem-se a
interceptagao telefénica; se se tratar de captagcdo de conversa por um
gravador, colocado por terceiro, tem-se a interceptagdo entre presentes,
também chamada de inferceptagdo ambiental.

Mas se um dos interlocutores grava a sua propria conversa, telefénica ou
nao, com o outro, sem o conhecimento deste, fala-se apenas em gravagéo
clandestina.

Reiterando estas afirmag¢des o Supremo Tribunal Federal no HC 75.338, rel.
Ministro Nelson Jobim’ observou que quando um dos interlocutores tem ciéncia da
gravagao telefébnica ou mesmo a produz, fica descaracterizada a interceptagao
telefénica feita por terceiros. A garantia constitucional prevista no artigo 5°, inciso XI|
da Constituicao Federal refere-se a esta, e ndo abrange aquela.

No entender de Luiz Flavio Gomes?®:

[...] a palavra interceptagdo ndo deve ser tomada em seu sentido lato ou
corriqueiro como ato de interromper, obstaculizar, deter ou cortar, mas sim
no sentido de captar a comunicagdo telefénica, tomar conhecimento, ter
contato com o conteudo dessa comunicagao.

Na concepgao de Fernando Capez®, o ilustre autor entende que:

[...] interceptacdo provém de interceptar — intrometer, interromper, interferir,
colocar-se entre duas pessoas, alcangando a conduta de terceiro que,
estranho a conversa, se intromete e toma conhecimento do assunto tratado
entre os interlocutores.

Outrossim, destaco ser diferente a interceptacdo telefénica, da escuta
telefénica, da gravacgao telefénica, da interceptacdo ambiental, da escuta ambiental
e por fim da gravagdo ambiental, ocorrendo grandes controvérsias doutrinarias e
jurisprudencial sobre cada uma delas e os requisitos legais para aplicar cada
técnica.

Diante de tanta controvérsia &€ necessario sem duvida explicitar e firmar
alguns conceitos a saber:

a) interceptacéo telefénica (ou interceptacédo em sentido estrito): é a captacéo
da conversa telefbnica realizada por terceiro sem o conhecimento dos

comunicadores;

2009. p. 164.

7 STF, HC 75.338/RJ, rel. Min. Nelson Jobim, j. 11-3-1998, Informativo STF, n. 102, mar. 1998.
8 GOMES, Luiz Flavio; CERVINI SANCHEZ, Radl. Interceptagio telefénica: Lei 9.296, de 24.07.96.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 95.
9 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 386.
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b) escuta telefénica: € a captagdo da conversa telefénica realizada por
terceiro com o conhecimento e assentimento de um dos comunicadores e
desconhecimento do outro;

c) gravacgao telefénica ou gravagcao clandestina: € a captagdo da conversa
telefébnica realizada por um dos comunicadores, sem o conhecimento do outro.
Inexiste a figura do terceiro interceptador, trata-se de uma auto gravacéo;

d) interceptagdo ambiental: é a captagdo da conversa ambiente realizada por
terceiro sem o conhecimento dos interlocutores. Inexiste comunicagao telefénica e
também ocorre com violagao do direito a intimidade;

e) escuta ambiental: é a captacdo de uma comunicagdo, no ambiente dela,
realizada por terceiro com o conhecimento e assentimento de apenas um dos
interlocutores. Nao ha comunicacao telefbnica;

f) gravagao ambiental: & captagédo da conversa ambiente realizada por um dos
interlocutores, sem o conhecimento do outro. Inexiste a figura do terceiro
interceptador. Nao ha comunicacgao telefénica.

Diante de varios conceitos que advém em decorréncia de diferentes técnicas
de captacdo de comunicagdes surge a indagacdo se todas essas formas de
captacao sdo necessarias a autorizacao judicial.

Imperioso observar que a Lei 9.296'"° menciona em seu artigo 1° o seguinte:
“interceptacao de comunicacgdes telefbnicas de qualquer natureza” o que imporia ser
necessaria a autorizacdo em qualquer forma de captagdo. No entanto, mesmo a
legislacdo transmitindo a ideia de ampliddo em seu conceito, ele permanece
limitado, Grinover' sustenta que o conceito somente engloba a escuta e eventual
gravacao de conversa telefénica, quando praticada por terceira pessoa, esta,
devendo ser diversa dos interlocutores, podendo ter conhecimento ou n&o. Portanto,
restam excluidas do previsto em lei, as gravagdes clandestinas de telefonemas
préprios, bem como as gravagdes entre presentes “escuta ambiental’.

Quanto a natureza juridica, a interceptagao telefénica tem natureza cautelar

preparatoria, quando em fase policial, ou incidental se for utilizada durante o

10 BRASIL. Lei 9296 de 24 de julho de 1996. Regulamenta o inciso XII, parte final, do art. 5° da
Constituicdo Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/LEIS/L9296.htm>.
Acesso em: 21 jul. 2018.

11 GRINOVER, Ada Pellegrini GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio
Scarance. As nulidades no processo penal. 11. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 170/171.
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processo. Pode ser determinada de oficio pelo juiz, ou a requerimento da autoridade
policial ou do representante do Ministério Publico, durante a investigagéo criminal,
neste caso muito criticado pela doutrina quando nessa fase for concedida de oficio
pelo juiz, pois esta estaria perdendo a imparcialidade e isengdo, ou durante a
instrucdo processual penal, somente através de requerimento do parquet.

Por outro lado, observa-se, que as interceptagcdes de comunicacdes
telefénicas, disciplinada no inciso Xll do artigo 5° da Constituicado Federal de 1988 e
artigo 1°, caput, da Lei 9.296/96, tém por finalidade apenas duas situagdes taxativas:

investigac&o criminal ou instrugdo processual penal.

3. Hip6teses De Cabimento:

Neste particular por tratar de restricdo a um direito do cidadao, a Constituigao
Federal, inciso Xll do art. 5° estabelece requisitos minimos: (a) exigéncia de ordem
judicial devidamente fundamentada; (b) nas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer; c) que a interceptacao seja realizada para fins de investigagao criminal
(medida cautelar) ou instrugao processual penal (medida cautelar incidental).

Em complemento a Constituicdo Federal a lei 9.296/96, em seu art. 2° e seus
incisos, apresentou as hipoteses legais para utilizagdo da interceptagao telefénica.

Referindo-se a lei mencionada acima, estabeleceu a necessidade de se
analisar os pressupostos basicos de uma medida cautelar, quais sejam, fumus boni
iuris, no direito penal denominado como fumus commissi delict e periculum in mora,
no direito penal chamado como periculum in libertatis, especialmente nos incisos | e
Il do artigo 2° ora analisado.

No tocante a redacdo do artigo 2° da referida lei, traduz uma redacao
negativa, ou seja, ndo diz quando sera admissivel, mas sim quando ndo cabera a
interceptacao telefénica, uma técnica de redacao criticada pela doutrina que a deixa

confusa.

4. Inciso |, Artigo 2° da Lei 9.296/96:
O primeiro requisito — “ndo houver indicios razoaveis da autoria ou
participacdo em infragdo penal” — € o fumus commissi delicti propriamente dito, ou

seja, fumaga da pratica de um fato punivel.
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A expressdo “indicios razoaveis” busca demonstrar a necessidade de se
apresentar elementos que embasam a conviccdo de que o acusado foi o autor
daquele crime, ainda que nao haja certeza disso, ou seja, ndo basta existir mera
suspeita, ela deve ser provavel. Porém, eles devem ser suficientes para o
convencimento do juiz.

Desta maneira a lei ainda distinguiu a autoria da participagéo, pois assim, a
possibilidade de utilizagdo da interceptacao telefénica abrangeria qualquer atividade
que tenha contribuido para a pratica criminosa.

Além do mais, busca-se garantir a minima seguranga a intimidade. A
interceptacao so6 podera ser aplicada quando houver indicios razoaveis de autoria ou
participacao, para isso € preciso que ja tenha ocorrido o delito, ndo se admitindo a
interceptacao de “prospecgao” ou seja, utilizar tal medida cautelar para descobrir se
houve o cometimento de um crime por aquela suposta pessoa.

Atualmente é possivel que a interceptagao seja o primeiro ato da investigagéao
criminal, desde que cumprido os requisitos previstos nos incisos do artigo 2°, nao

havendo a necessidade de ja existir um inquérito policial aberto.

INCISO II, ARTIGO 2° DA LEI 9.296/96

O segundo requisito previsto na lei € a contrario senso— “a prova nao puder
ser feita por outros meios disponiveis” — cumpre o pressuposto do periculum in
libertatis (periculum in mora).

Em outra perspectiva verifica-se a urgéncia em determinar o uso da medida
ao caso concreto, pois qualquer demora, podera colocar em risco um direito ou
interesse.

Desta forma, tanto a Autoridade Policial como o Ministério Publico deverao, de
maneira fundamentada, explicitar os motivos de nao utilizar meios diversos a
interceptacao, medida essa mais invasiva a intimidade.

Dados fornecidos por Eduardo Cabette'? expbe o real significado da utilizagéo

de outros meios disponiveis:

[...] logicamente os outros meios disponiveis que podem inviabilizar a
interceptacdo serdo os meios legais, como por exemplo, as buscas e
apreensées, provas testemunhais, pericia etc.

12 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Interceptagio telefénica. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
88/89.
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Além disso, a verificagdo da existéncia desses outros meios deve basear-se
na efetividade de sua presenga no caso concreto e ndo somente de
maneira hipotética.

Resta mencionar que a indispensabilidade da interceptacao telefénica precisa
estar manifestada no caso concreto, na fundamentacéo, portanto, exige-se do juiz a
demonstragcao de n&o ser possivel alcangar o resultado desejado se utilizando de
meios que nao sejam a censura telefénica.

De acordo com os autores Luiz Flavio Gomes e Silvio Maciel™ enfatizam o

objetivo final da interceptacao telefénica:

Desde logo cabe enfatizar que o objetivo final da interceptag¢éo, reiterado no
diploma legal em questéo, é a constituicdo de uma “prova”. Prova que deve
versar sobre uma infragdo penal e sua autoria. Se essa prova pode ser
obtida ‘por outros meios”, ndo deve o juiz determinar a interceptacdo
telefénica, que é medida de ultima ratio, extremada, excepcional, mesmo
porque, por vontade do legislador constituinte, a regra é a preservagéo da
intimidade.

A este respeito, no momento em que é solicitada a quebra do sigilo da
comunicacgao telefénica € imprescindivel o conhecimento da inexisténcia de outros
meios que possam constituir a prova. Portanto, a autorizagcdo sera licita e a
interceptacdo valida, mesmo que depois seja constatado que havia outros meios

disponiveis, mas que ndo eram evidentes no momento da deciséo.

INCISO IIl, ARTIGO 2° DA LEI 9.296/96

Por fim, o terceiro requisito legal, prevé a ndo utilizacdo da interceptacao de
comunicacgoes telefénicas quando o fato investigado constituir infragdo penal punida,
no maximo, com pena de detengdo, a contrario sensu, o legislador permitiu,
portanto, tal ingeréncia nos crimes punidos com recluséo.

Sabe-se que a doutrina critica esse inciso lll, uma vez que o legislador, com
essa redacdo, deixou de apreciar infracbes penais que poderiam utilizar a
interceptagao telefénica, até como unico meio de se obter a prova, como é o
exemplo da ameaca por telefone. Por outro lado, ha criticas quanto a sua extenséo,
pois estaria abrangendo qualquer crime com pena de reclusao, tanto da legislagcao

comum como especial, sem fazer distingdo quanto ao grau de lesividade de cada um

13 GOMES, Luiz Flavio. MACIEL, Silvio. Interceptagido Telefénica: comentarios a Lei 9.296, de
24.07.1996. Sao Paulo: Editora: Revista dos Tribunais, 2011. p. 93.
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deles. Por meio de uma aplicagcdo da letra fria da lei é possivel o uso de
interceptacdo telefébnica para a investigacdo de furto simples, mesmo sendo
reconhecido como um delito de bagatela, pelo simples fato de ser apenado com
reclusao.

Em funcado dessas evidencias, enfatizam Damasio Evangelista de Jesus apud
Luiz Flavio Gomes e Silvio Maciel™:

Damasio E. de Jesus, com inteira razdo, critica o critério legal pela
‘extenséo e limitagdo”: quanto a primeira, porque literalmente seria cabivel
interceptagéo telefébnica em qualquer infragao punida com reclusdo, o que
muitas vezes constituira um exagero;, no que concerne a limitagdo, cabe
lembrar que alguns crimes ndo punidos com reclusdo bem que, por
natureza, ensejariam a interceptagdo, como é o caso da ameaca, crimes
contra a honra cometidos por telefone etc.

De acordo com posigdo majoritaria da doutrina, o ideal seria um rol taxativo
quanto aos casos em que a interceptacao telefbnica seria admissivel, pois a
utilizagdo do critério da pena cominada em abstrato ao delito pode apresentar-se
inadequado sob ambos os aspectos, conforme expde Luiz Flavio Gomes e Silvio
Maciel™: “pode permitir a interceptagdo em delitos de pouca gravidade, ao mesmo
tempo em que pode excluir da autorizagcdo legal hipoteses de evidente
necessidade.”

Em seu estudo Ada Pellegrini Grinover apud Eduardo Luiz Santos Cabette:

E evidente o excesso do legislador brasileiro, que ndo se deu conta da
excepcionalidade da interceptacédo telefébnica como meio licito de quebrar o
sigilo das comunicagbes, estendendo sua permissdo a crimes que podem
néo ser de grande potencial ofensivo e, em contrapartida, excluindo-a de
infragbes penais de menor relevdncia social, mas que, por sua indole, sé
poderiam ser devidamente apuradas por intermédio da referida
interceptacao.

O Projeto de Lei Miro Teixeira (Projeto de Lei n°® 3.514/89), em seu artigo 1°,
trouxe de forma taxativa, os delitos em que a interceptacdo deveria ser permitida.
Dessa maneira restringiu a aplicagao do instituto as infragées penais que necessitam

de uma ingeréncia na intimidade alheia.

7

Posto isto, & imperioso concluir que as interceptacdes telefébnicas somente

deveriam ser concedidas com relacdo aos delitos que coloquem em risco a vida, a

14 GOMES, Luiz Flavio. MACIEL, Silvio. Interceptagdo Telefénica: comentarios a Lei 9.296, de
24.07.1996. Sao Paulo: Editora: Revista dos Tribunais, 201. p. 101.
15 Idem. p. 103.

16 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Interceptagao telefénica. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
92/93.
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integridade fisica ou aqueles crimes que afrontem o Estado Democratico de Direito,
visto que € um disparate invadir a esfera da intimidade de um individuo por infragdo
penal de irrelevante valor social. Em contrapartida, observa-se que o Poder
Legislativo pecou por nao incluir determinados delitos, como o ilicito de ameacga
cometido por intermédio de um aparelho telefénico, que por seu feitio s6 poderia ser

comprovado através da citada medida.

5. Uso Instrumental Para Casos De Condenados Foragidos:

A Constituicdo Federal em seu artigo 5° inciso Xll e a Lei 9.296/96
apresentam o objetivo legal das interceptagées de comunicagdes telefGnicas, quais
sejam: prova em investigagao criminal e prova em instru¢ao processual penal, no
entanto ndo ha previsao expressa acerca do uso de tal medida para a localizagao de
condenados foragidos, com o escopo unico de cumprimento de pena.

Desse modo é importante ressaltar que a execug¢ao da pena é a finalidade da
instrugdo processual, pois respeitado os direitos e garantias do cidadao este deve
ser processado, se culpado condenado e iniciar ou continuar o cumprimento da pena
e, portanto, ndo ha qualquer ilegitimidade no uso da censura telefénica em prol da
localizacdo do condenado, bem como, ausente qualquer violagao a clausula pétrea,
e a lei 9.296/96.

O processo penal tem como fim a aplicagdo de uma sancdo, quando
demonstrado de forma induvidosa a culpabilidade do agente, portanto, qual seria a
finalidade de colocar a maquina do Estado em movimento se ndao haveria qualquer
preocupagao, qualquer objetivo, do condenado cumprir a pena que |he foi aplicada?

O periculum in libertatis tem como esséncia o critério da agilidade para o
alcance dos objetivos almejados, destarte, se o unico meio apto a este fim é a
interceptacado de comunicagéao telefénica, tal instrumento deve ser utilizado conforme
aponta a propria lei.

A interceptacdo, como ja explanado no topico 3.1, sera aplicada quando
houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em infracdo penal, logo a
possibilidade de utilizacdo da medida em estudo se baseia na ocorréncia de um
crime, o0 qual esta sendo investigado.

Conforme apresenta Luiz Flavio Gomes e Silvio Maciel":

17 GOMES, Luiz Flavio. MACIEL, Silvio. Interceptagido Telefénica: comentarios a Lei 9.296, de
24.07.1996. Sao Paulo: Editora: Revista dos Tribunais, 201. p. 100.
Revista da Escola Superior de Policia Civil - DPC-PR e-INSS: 2595-556X
Rua Tamoios, n? 1.200 - Vila Izabel - Curitiba/PR—CEP: 80.320-290
Fone: (41) 3270-1650 - fax: 3243-5324
e-mails: espc.revista@pc.pr.gov.br e espc@pc.pr.gov.br



mailto:espc@pc.pr.gov.br
mailto:espc.revista@pc.pr.gov.br

Referindo-se a lei a “fato investigado”, uma vez mais confere legitimidade a
interceptagdo no sentido de que nédo existe enfre nés a minima
possibilidade para a interceptagdo de prospeccgéo, isto €, para averiguar se
uma determinada pessoa estaria praticando algum crime em sua vida. Urge
a existéncia de um fato precedente, fato ocorrido e que esteja sendo
investigado (ou sobre o qual ja se conta com indicios fortes e evidentes). S6
existe, repita-se, interceptacdo pdés-delitual, nunca pré-delitual.

Portanto, a medida estaria sendo utilizada com base em um ilicito que ja
ocorreu.

Partindo dessa afirmativa no caso de utilizar a censura telefbnica para
localizar o condenado no intuito de que ele cumpra a pena aplicada pelo Estado, a
interceptacao se daria pos-delitual, ou seja, ndo seria uma interceptacdo de
prospeccdo. Além do mais, ja ha a confirmagdo da culpabilidade do agente,
demonstrando dessa forma que, se é possivel a aplicacdo da medida quando ainda
vigora o principio da nao-culpabilidade, n&o restaria duvidas quanto a utilizagdo da
interceptacao no momento em que se verifica a auséncia desse principio.

O principio da nao culpabilidade exerce o papel fundamental de evitar ofensa
indevida a liberdade das pessoas que sao atingidas pelo poder punitivo do Estado.

Nesse particular trata-se de principio resguardado e explicitamente
mencionado no artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal de 1988, que prescreve
que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria”.

Sendo assim, a previsao da utilizacdo da interceptacao telefonica para fins de
investigacao criminal ou instrugdo processual penal, ocorre mesmo quando inexiste
a confirmacgéo da culpabilidade do agente, ja no caso de existéncia de sentenca
condenatdria em segunda instdncia ou transitada em julgado o sujeito ja é
considerado culpado e deve iniciar o cumprimento da pena e ao se negar fere a
finalidade da instrugdo penal qual seja, o cumprimento da pena.

Nesse entender os que se encontram na situagdo de condenados foragidos,
ja obtiveram do Estado Democratico de Direito, o devido processo legal e sentenca
condenatdria transitada em julgado e tem o dever de cumprir a sangao imposta.

Finalmente outro argumento a ser utilizado para a utilizagado da interceptagao
é que a finalidade do inciso Xll do art. 5° da CF foi assegurar o direito fundamental a
intimidade das comunicacdes telefonicas. A utilizacdo da técnica de interceptagao

nao tem por finalidade a quebra do sigilo das comunicagbes e sim descobrir o
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paradeiro do condenado. A finalidade normativa e resguardar as comunicagbes em
si € ndo o local que se encontra o individuo.

Nesse diapasao temos dois bens juridicos em conflito a saber: a seguranca
publica e o dever do Estado de impor o direito de punir e de outro lado a vontade
nata do ser humano de liberdade, ndo podendo ser referendado existir um direito de
fugir. Para a resolugéo deste conflito (que nunca existe em tese, surgindo somente
na pratica, pois ha a presungao de que as normas constitucionais foram criadas para
conviverem em harmonia), ha de se recorrer ao principio da
proporcionalidade (Robert Alexy) - ou da razoabilidade ou da ponderagdo dos
interesses, conforme o Professor Daniel Sarmento, ou ainda, como é tratado pela
doutrina alema, da vedacdo do excesso - segundo o qual um principio de menor
relevancia (aspecto a ser apurado também na pratica) deve ceder espaco
temporariamente, naquele caso concreto, a um principio de maior estirpe.

Da mesma maneira é 6bvio que deve prevalecer o direito/dever do Estado
punir e para isso devera ser permitido a interceptacao telefénica cuja finalidade é
descobrir o paradeiro do individuo que se furta a cumprir a sangao imposta.

Por estas razdes, busca-se a utilizacdo de meios intrinsecos a obtencdo do
resultado esperado, os quais se encontram a disposi¢cao do Estado, desta forma, o
uso da censura telefébnica com o escopo de localizagdo do condenado foragido para

o devido cumprimento da pena imposta se mostra apta a este fim.

Consideragoes Finais:

Assim a interceptacéao telefénica esta prevista constitucionalmente pelo inciso
XII do artigo 5° da Constituicao Federal de 1988 e, infraconstitucionalmente, pela Lei
n°® 9.296, de 24 de julho de 1996, que regulamenta o sobredito dispositivo
constitucional.

Deste modo, somente com a entrada em vigor da Lei n.° 9.296/96, houve a
regulamentagao do inciso XllI do artigo 5° da Constituicdo Federal, propiciando a
concessao de ordem judicial para realizagao de interceptacgdes telefénicas.

E evidente que as interceptacdes de comunicacdes telefénicas, uma vez
legalmente disciplinadas e efetuadas com obediéncia aos requisitos impostos no
ordenamento juridico, sdo aceitas como provas licitas, sendo admissivel seu

resultado como fonte de prova no processo.
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Como cita a Constituicdo Federal, inciso XII do art. 5° e estabelece requisitos
minimos: (a) exigéncia de ordem judicial devidamente fundamentada; (b) nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer; ¢) que a interceptacao seja realizada
para fins de investigagao criminal (medida cautelar) ou instrugao processual penal
(medida cautelar incidental).

E evidente que a Lei n° 9.296/96 estabelece as hipoteses de censura
telefébnica, quando: | — houver indicios razoaveis da autoria ou participagdo em
infracdo penal; Il — a prova nao puder ser feita por outros meios disponiveis; Il — o
fato investigado constituir infragdo penal punida com recluséo.

Todavia, a doutrina critica o inciso lll, artigo 2° da Lei 9.296/96, quanto a sua
limitagdo e extensao, pois ao prever que nao cabera interceptagao telefébnica quando
a infragdo penal investigada for punida com pena maxima de detencdo, esta
permitindo somente a censura telefénica nos crimes punidos com recluséo, deixando
deste modo, de apreciar infracbes penais que poderiam utilizar a interceptagao
telefébnica, até como unico meio de se obter a prova. No que tange a extenséo,
estaria possibilitando o uso da medida em crimes que nao suportariam violagdo ao
direito fundamental, pelo simples fato de ser punido com reclusao, como € o caso
dos delitos de bagatela.

Ressalta-se a necessidade de utilizar a medida para as infragdes penais que
coloquem em risco a vida, a integridade fisica ou aqueles crimes que afrontem o
Estado Democratico de Direito, em razdo de se tratar de instrumento que invade a
esfera da intimidade do individuo.

Convém destacar que a presente pesquisa demonstrou que a previsao do
artigo 1°: “A interceptacdo de comunicacgées telefbnicas, de qualquer natureza, para
prova em investigagdo criminal e em instrugédo processual penal (...)”, se mostra apta
a interpretacdo quanto a sua utilizacdo em fase de execugao penal, com o fim de
localizar condenados foragidos.

Através da literatura, a execugao penal, nada mais é do que a finalidade da
instrucdo processual penal, e se mostra menos agressiva, 0 uso da interceptagéo,
nesta fase, pois ja se encontra confirmada a culpabilidade do acusado.

E absolutamente essencial ser a finalidade da proibicdo da interceptacdo
telefébnica garantir a inviolabilidade do fluxo de comunicagdes e consequentemente a

intimidade da conversa dos interlocutores, ja a interceptagdo na execugao penal ndo
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visa as comunicag¢des em si e sim a localizagao dos interlocutores, algo ndo vedado
pelo ordenamento juridico, e aplicando a ponderagcao de interesses em jogo entre a
intimidade do individuo e a necessidade de captura para inicio da pena ou
continuagcdo em caso de evasao, este ultimo deve prevalecer.

Portanto, o Estado ja possui ao seu alcance o instrumento que necessita,
quando restar demonstrado ndo haver outro meio de se obter o fim pretendido, logo,
nao ha embasamento legal para frear o0 movimento da maquina do Estado, este
provocado pela sociedade, visto que, a sentenga penal condenatéria ao impor uma
sang¢ao ao condenado, almeja seu cumprimento.

Resta mencionar que, tem-se que o uso da medida em fase de execugao
penal se apresenta apta a localizagao de condenados que se furtam do cumprimento
da pena imposta, poréem sem deixar de se ater aos requisitos previstos no

ordenamento juridico.
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