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RESUMO: Face a uma existente e bastante atual problematica de conflitos principioldgicos
constitucionais acerca da necessidade ou ndo de ordem judicial para se efetivar a escuta telefénica, o
presente artigo fez-se necessario, com objetivo de demonstrar que, atualmente, é prescindivel a
autorizagdo judicial no nosso ordenamento juridico. Como método de abordagem, foi utilizado o método
qualitativo, bem como o dialético, uma vez que os fatos que foram apontados devem ser considerados de
maneira subjetiva, ou seja, dentro de um contexto social do caso concreto, sendo utilizados os métodos
de pesquisa bibliografica, de onde valeram-se da legislagao brasileira, doutrinas e jurisprudéncias, entre
outros, sendo todos com propostas reflexivas. O resultado encontrado foi de que a jurisprudéncia
majoritaria, ou seja, o que é, de fato, praticado pelo Poder Judiciario, permite a utilizagdao da escuta,
mesmo que sem prévia autorizagao, tornando-a valida e eficaz, uma vez que a Lei 9.296/96 nao regula a
escuta telefénica, deixando, portanto, uma brecha legislativa para que nao seja necessaria uma ordem
judicial para ser efetivada. Todavia, se faz necessaria a ressalva de que seja somente em casos de
urgéncia/emergéncia, em que gere risco a vida de alguém, ou seja, como medida extrema.
Palavras-chave: Escuta Telefénica. Efetivagdo. Ordem Judicial. Violag&o. Principio Constitucional.

1 Introducgao

A pesquisa tem como tema a escuta telefébnica e, como delimitacdo, a nao
exigéncia de ordem judicial para efetivacdo da escuta telefbnica no ordenamento
juridico brasileiro.

Um dos principios basilares da nossa Constituicdo Federal da Republica
Brasileira, cuja alma esta elencada no artigo 5°, inciso Xll, tem sido alvo de um dilema
juridico, atualmente. O que era para ser “inviolavel”’, segundo aduz em seu proprio
texto, que é garantidor pleno da inviolabilidade do sigilo sobre correspondéncias e,
principalmente das comunicagdes telefbnicas, encontra-se, para uns, desrespeitado e
ignorado.

Para a escolha e delimitagdo do tema da pesquisa, bem como sua motivagao,
levou-se em conta esse aparente “desrespeito” a Constituicdo Federal, que esta em
foco atualmente, haja vista ter aparecido e se tornado notdério em uma das principais
operagoes da Policia Federal no pais, qual seja, a “Operagao Lava-Jato”. Veremos que,

na verdade, ndo é bem isso.

' Discente do Curso de Direito do Centro Universitario Presidente Tancredo de Almeida Neves —
UNIPTAN.

E-mail para contato: jeftermendonca@gmail.com

2 Docente orientadora do Centro Universitario Presidente Tancredo de Almeida Neves - UNIPTAN.

E-mail para contato: erika.lasmar@uniptan.edu.br



O objetivo geral deste artigo € demonstrar que a escuta telefbnica, atualmente,
nao precisa de ordem judicial para sua efetivagcdo no nosso ordenamento juridico, uma
vez que ha divergéncias doutrinarias quanto a tal necessidade, fazendo-se refletir sobre
o problema que percorre nosso ordenamento juridico e social: “A violagdo pratica do
direito ao sigilo telefénico, sem ordem judicial, € licita?”, ou seja, demonstrar se é
prescindivel ou ndo a ordem judicial, previamente, para ser licita a utilizagdo da escuta
telefbnica. O objetivo especifico € mostrar, a luz de doutrinas e jurisprudéncias, que a
escuta telefénica precisa de justa causa, sob a luz de nao ferir o principio inviolavel da
intimidade, principio este, elencado na Constituicdo Federal, ou seja, com um fim
especifico que justifique sua utilizagdo (uma vez que difere-se entre efetuar uma
gravacéo e divulgar uma gravacao).

A pesquisa possui relevancia para a sociedade em geral, pois mostra que
mesmo sendo um principio constitucional, pode-se haver um conflito e, por
consequéncia, um preterimento necessario entre eles.

A metodologia de abordagem utilizada foi a qualitativa/dialética, uma vez que os
fatos que foram apontados deverdo ser considerados de maneira subjetiva, ou seja,
dentro de um contexto social do caso concreto, sendo feito um comparativo entre a
protecdo de um direito constitucional e a necessidade de se viola-lo. O método de
procedimento utilizado foi a pesquisa bibliografica, que valeu-se da legislagao brasileira,
doutrinas e jurisprudéncias, entre outros, sendo ambos com propostas reflexivas.

Primeiramente, sera trazido a baila uma noc¢édo dos principios fundamentais,
principios estes que sdo tidos como inerentes e imprescindiveis a protecdo da tdo
aclamada dignidade da pessoa humana. Também serdo abordados seus existentes
conflitos sobre a tematica da pesquisa, na visao de alguns autores, uma vez que tal
tema se encontra sob os holofotes sociais e midiaticos. Apds, sera trazido a luz a
conceituagao de escuta, a interceptacédo e a gravagao telefénica, sob a ética de alguns
autores, como Rogério Greco e Eduardo Cabette.

Feito isso, mostrarei a regulamentagao e eficacia da Lei 9.296/96, que é objeto
de fundamento para o atual imbroglio, uma vez existente a duvida se a escuta
telefébnica é ou nao regulamentada pela Lei 9.296/96, lei essa reguladora das

“interceptacdes de comunicacodes telefonicas”.



Em seguida, sera exposto que, para uma parcela da doutrina e jurisprudéncia, a
sociedade tem sua intimidade comunicativa violada, sob o pleito de garantir-se a
‘ordem publica”, guardada pelas autoridades judiciarias. Em contrapartida, para a
maioria, se faz justo essa suposta “violagdo”, ante as justificativas expostas ao final, no
resultado obtido.

Por fim, elucidarei o resultado encontrado, sendo que a grande maioria
jurisprudencial e doutrinaria, bem como a auséncia da redagcédo expressa sobre o tema
na Lei 9.296/96, nos leva a crer que as escutas ndo sao reguladas pela Lei em
comento. Portanto, elas ndo precisam de ordem judicial para se efetivarem, sendo
prescindiveis. A licitude de tal agdo é muito subjetiva, pois depende unica e
exclusivamente do magistrado em aceitar ou ndo a escuta telefénica efetuada sem
ordem judicial. Por isso, atos como esse sO devem ser aceitos em casos de
emergéncia/urgéncia, onde ha risco de vida para outrem, como, por exemplo, em um
caso do sequestro de uma crianga, ou seja, € viavel que se realize uma escuta
telefébnica do sequestrador antes mesmo que seja legalmente ordenada, com a
finalidade unica e exclusiva de se localizar o paradeiro da vitima, uma vez que o autor

do crime se nega a revelar.

2.1 Nocgoes de principios constitucionais

De antemé&o, para chegarmos ao resultado pretendido, é de suma importancia
trazer a luz a definicdo de principios fundamentais, uma vez que esses formam a base
l6gica e axiolégica do ordenamento juridico brasileiro. Principios ou direitos
fundamentais, sdo aqueles que, pela ordem juridica constitucional, sdo tidos como
inerentes e imprescindiveis a prote¢cado da tdo aclamada dignidade da pessoa humana,
sendo toda a base de nossa Constitui¢ao.

Na visdo de Sarlet (2001, p. 60), a dignidade da pessoa humana é:

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel
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nos destinos da proépria existéncia e da vida em comum com os demais
seres humanos

Nesse mesmo prisma, Camargo (1994, p. 27-28) assevera que a:

[...] pessoa humana, pela condicdo natural de ser, com sua inteligéncia
e possibilidade de exercicio de sua liberdade, se destaca na natureza e
diferencia do ser irracional. Estas caracteristicas expressam um valor e
fazem do homem nao mais um mero existir, pois este dominio sobre a
propria vida, sua superacéo, € a raiz da dignidade humana. Assim, toda
pessoa humana, pelo simples fato de existir, independentemente de sua
situagao social, traz na sua superioridade racional a dignidade de todo
ser.

Como o principio da dignidade da pessoa humana € a base dos direitos
fundamentais, toda e qualquer decisdo acerca de tais direitos, devera ser pautada com
a melhor interpretacdo possivel, sendo que ela devera atender a protecdo do direito
fundamental. Veremos, a seguir, que ha um choque, um embate entre alguns principios

constitucionais, que forcam aos aplicadores do Direito, uma escolha.

2.2 Colisao entre principios constitucionais

Assim como toda e qualquer lei, os principios podem entrar em conflito entre si,
quando versarem sobre partes opostas, ambas detentoras e que exergcam seus direitos.

Assevera Steinmetz (2004, p. 132-134) que a materializagdo de uma colisdo de
direitos fundamentais ocorre quando o titular de um direito fundamental “obstaculiza,
afeta ou restringe” o exercicio do direito fundamental de outro titular ou algum outro
bem juridico tutelado pela Constituicdo. Ele também afirma que para solucionar tal
imbréglio, o aplicador do Direito deve identificar os argumentos alegados e sopesar,
sempre com equidade e de forma minuciosa, filtrando-os com olhos constitucionais.

De acordo com Grau (2003, p. 204), sera correta a interpretacdo quando: “1) se
insere no quadro (na moldura do direito); 2) o discurso que a justifica se processa de
maneira racional; 3) atenta ao cdédigo de valores dominante”. Caso contrario, existira
ofensa aos principios democraticos e da representagédo do povo. Ainda, segundo o
autor, para se fazer tal interpretagcdo, devera ser levado em conta os critérios da
proporcionalidade e razoabilidade, que nada mais sédo que critérios que sao utilizados

como meio de sopesar, conforme falado alhures.



Um dos pontos mais polémicos da atualidade tem sido o da legalidade da escuta
telefébnica sem ordem judicial prévia para se tornar eficaz no ordenamento juridico
brasileiro. Isso se deve ao fato de os principios constitucionais, referentes a
inviolabilidade do sigilo das comunicagdes e o direito a intimidade, irem de encontro ao
principio da verdade real, bem como da garantia da ordem publica. Os primeiros,
garantem a privacidade do individuo, visando a tutela do bem individual. Ja os ultimos,
visam a coletividade.

No ordenamento juridico brasileiro, existe a prevaléncia dos principios que
protegem o bem coletivo, ou seja, a sociedade leva, de certa maneira, uma preferéncia
em termos de garantia de direitos e principios.

Para analisarmos a problematica proposta, veremos o0 que é e como a escuta

telefénica e seus “parentes” constitucionais sao regulados.

2.3 Escuta, interceptacao e gravagao telefonica

Com a polémica em tela sobre a Operagdo Lava-jato, realizada pela Policia
Federal, os holofotes se voltaram para uma questdo controvertida sobre a “escuta
telefbnica”.

Antes de mais nada, é necessario elucidar, ainda que superficialmente, o que é a
escuta telefbnica e as demais categorias. De acordo com Greco (2009), temos alguns
tipos de interceptacdo de comunicagdes, sendo elas, a escuta telefénica que é a
captacdo de conversa realizada por terceiro, com a ciéncia da escuta por um dos
interlocutores; a interceptagao telefénica, que se resume na obtencdo de conversa
realizada por terceira pessoa, existindo, portanto, o desconhecimento dos
interlocutores; e a gravacgao telefoénica, que é realizada por um dos interlocutores, sem
que o outro saiba da realizagdo da gravagéo.

Em corroboracéo, na visdo de Cabette (2015), na interceptagdo ha a presencga
de um terceiro, ou seja, alguém que nao é um dos interlocutores, ndo tendo ciéncia os
demais. Ja quando um deles detém a ciéncia da gravacdo, nao sera mais
interceptacdo, mas escuta telefénica e, caso seja feita por uma das partes, sera a

gravacgao telefonica.



Temos, segundo Gomes e Cervini (1997, p. 78-79), a definicdo de interceptacao
como “tomar conhecimento, ter contato com o conteudo dessa comunicagao”, ou seja,
no sentido de “captar’, e ndo como imagina-se corriqueiramente no sentido de
interromper.

Importante salientar que, quando um dos participantes da comunicacao efetua a
gravagao (ou sabe-se dela), ndo se caracteriza propriamente a interceptagcdo, uma vez
que essa ideia compreende ser feita por um terceiro, sem conhecimento das partes,
como ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal (STF), através do Habeas Corpus
(HC) 75.338, prolatado pelo relator Min. Nelson Jobim, sendo vejamos:

Considera-se prova licita a gravagédo telefbnica feita por um dos
interlocutores da conversa, sem o conhecimento do outro. Afastou-se o
argumento de afronta ao art. 5°, XIl da CF (“XII - & inviolavel o sigilo ...
das comunicagdes telefbnicas, salvo ... por ordem judicial, nas hipoteses
e na forma que a lei estabelecer ...”), uma vez que esta garantia
constitucional refere-se a interceptacdo de conversa telefonica feita por
terceiros, 0 que nao ocorre na hipétese. Com esse entendimento, o
Tribunal, por maioria, indeferiu o pedido de habeas corpus em que se
pretendia o trancamento da agdo penal contra magistrado denunciado
por crime de exploragao de prestigio (CP, art. 357: “Solicitar ou receber
dinheiro ou qualquer outra utilidade, a pretexto de influir em juiz, jurado,
6rgdo do Ministério Publico, funcionario de justiga, perito, tradutor,
intérprete ou testemunha”) com base em conversa telefénica gravada
em secretaria eletrbnica pela propria pessoa objeto da proposta.
Vencidos os Ministros Marco Aurélio e Celso de Mello, que deferiam a
ordem.

Agora que sabemos sua conceituagdo, veremos suas regulamentagdes e

eficacia a seguir.

2.4 Regulamentacao e eficacia

A Lei 9.296/96 nasceu com o proposito de trazer justa eficacia ao artigo 5°, XiII,
da CF, cujo seu teor permite que seja afastado o sigilo das comunicagdes. Senéo,
vejamos:

XIl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal;



Com isso, depreende-se que nao ha direito fundamental absoluto, ou seja, em
certos casos, o principio constitucional do sigilo pode ser afastado. A problematica é
saber a que ponto pode chegar a abrangéncia da Lei 9.296/96, uma vez que em seu
artigo 1°, diz “a interceptagao de comunicagoes telefoénicas, de qualquer natureza”.

A Lei 9.296/96 deixou uma brecha em seu texto, uma vez que ela sé se referiu
as chamadas “interceptacdes telefénicas, de telematica ou informatica”, largando méao
de varias outras situagdes que se utilizam de gravagdes de conversas, sendo uteis para
resolucéo de investigagdes criminais.

Dentre os meios de interceptacdo de comunicagdo acima referidos, temos o
objeto deste artigo: a escuta telefébnica. A escuta telefénica, como vimos,
diferentemente do que é abrangido pela Lei 9.296/96, compreende que um terceiro
capta a conversa, em tempo real, porém, tendo a ciéncia e consentimento de uma das
partes.

Com isso, trazemos para o estudo a problematica da real necessidade de uma
ordem juridica prévia para que tal recurso seja licito, valido e eficaz. Para entendermos,
antes, precisamos conceituar outros dois tipos de interceptagdo, quais sejam, a
gravacao telefonica e a gravagao de ambiente, sendo ambas clandestinas.

Ainda na visao de Greco (2009), a gravagao telefénica é aquela em que um dos
interlocutores realiza a gravagao sem a ciéncia do outro. Ja a gravacdo de ambiente é
realizada justamente em um ambiente especifico (publico ou privado), sendo feita por
uma das partes.

A licitude das provas obtidas pelos dois tipos de gravagao acima, € pacifica,
tendo sido manifestada pelo STF também no HC 75.338, somente nas situagdes que
sirvam de comprovagao da inocéncia de alguém, ou quando se é vitima de um crime.

Nesse pensamento, corrobora Grinover (1997, p. 115):

[...]o legislador perdeu uma boa oportunidade de regulamentar o
assunto, que normalmente vem tratado, no direito estrangeiro,
juntamente com a disciplina das interceptagbes. O Projeto Miro
Teixeira cuidava expressamente dessas hipoteses, considerando licita a
produgdo da prova obtida mediante gravagéo clandestina, desde que
utilizada para protegao de direito ameagado ou violado de quem gravou
a conversa.



Portanto, devemos sopesar os principios que se chocam, priorizando o de maior
relevancia, analisando o caso concreto, de forma a saber se a finalidade justifica o meio
a qual é buscada. Devemos, também, saber diferenciar a gravagdo com sua
divulgacéo, pois, esta € o principal problema que fere o direito a intimidade.

Desse modo, temos o pensamento de Avolio (2014, p. 143), in verbis:

O que a lei penal veda, tornando ilicita a prova decorrente, é a
divulgagdo da conversa sigilosa, sem justa causa. A “justa causa” é
exatamente a chave para se perquirir a licitude da gravagao clandestina.
E, dentro das excludentes possiveis, é de se afastar - frise-se — o direito
a prova. Os interesses remanescentes devem ser suficientemente
relevantes para ensejar o sacrificio da privacy. Assim, por exemplo, a
vida, a integridade fisica, a liberdade, o proprio direito a intimidade e,
sobretudo, o direito de defesa, que se insere entre as garantias
fundamentais. Ocorrendo, pois, conflito de valores dessa ordem, a
gravacao clandestina é de se reputar licita, tanto no processo criminal
como no civil, independentemente do fato de a excecdo a regra da
inviolabilidade das comunicagdes haver sido regulamentada.

Nao podemos nos esquecer, claro, do artigo 233, paragrafo unico, do Cédigo de
Processo Penal, onde garante a utilizagdo da comunicagdo sem a ciéncia de um dos
interlocutores para garantir a defesa do direito do destinatario, in verbis: “Art. 233. As
cartas particulares, interceptadas ou obtidas por meios criminosos, ndo serdo admitidas
em juizo”.

Uma parte da doutrina e da jurisprudéncia aduz que o teor da Lei 9.296/96 é
aplicado a escuta telefénica. Lima (2014, p. 524), por exemplo, é adepto deste
pensamento, divergindo do grande Avolio (2014, p. 162) e de Sancts (2014, p. 268).

Temos, como uma das escassas jurisprudéncias que corroboram para essa
versao, um acordao da Apelacado Criminal n° 1.0273.15.001336-8/001, proferido Tribunal
de Justica de Minas Gerais, sobre a incidéncia do reconhecimento de desconsideragcao
de escutas telefébnicas como provas, obtidas sem autorizacao judicial. Vejamos:

[...] Impde-se a desconsideragdo do teor das escutas telefbnicas se
essa prova, que supostamente compromete os apelantes, foi obtida de
maneira ilicita, sob pena de negativa de vigéncia ao disposto no artigo
5° LVI da Constituicdo Federal, e ao artigo 157 do cddigo de processo
penal. [...]

Com isso, ficam claros os resultados obtidos, que serdo expostos em seguida.



3 Conclusao

Para a escolha do tema e delimitacdo deste artigo, os conflitos entre principios
constitucionais que foram evidenciados pela “Operacéo Lava-Jato”, da Policia Federal,
foram fundamentais. Uma vez que o tema estava em destaque na midia, viu-se a
importancia de se analisar, de forma cientifica, o ponto chave que motiva a pesquisa: “A
violagdo pratica do direito ao sigilo telefébnico, sem ordem judicial, €& licita?”. Afinal,
existe uma grande relevancia para a resposta dessa indagagao, uma vez que existe
uma divisa entre opinides doutrinarias e jurisprudenciais que fora mostrada alhures.

Alguns autores, como Sarlet (2001) e Camargo (1994), conceituam a respeito da
dignidade da pessoa humana, principio esse essencial em nosso ordenamento juridico,
onde serve como fundamento para os demais principios, como a inviolabilidade das
comunicacgdes e privacidade, inclusive, sobre os demais direitos individuais.

A colisdo entre os principios constitucionais, referentes a inviolabilidade do sigilo
das comunicacdes e o direito a intimidade, que vao de encontro ao principio da verdade
real, bem como o da garantia da ordem publica, sendo que os primeiros garantem a
privacidade do individuo, visando a tutela do bem individual e, os ultimos, visam a
coletividade, mostra que n&o existe direito absoluto e, nesses casos, um tera que ser
preterido. Wilson Steinmetz (2004), conceituou a respeito da colisdo dos principios e
direitos, enquanto Eros Grau (2003), sobre a interpretagcao entre eles.

Com essa base, o autor Rogério Greco (2009), trouxe a luz as diferencas entre
escuta, interceptagdo e gravacgao telefénica, mostrando que a escuta telefénica é a
captacdo de conversa realizada por terceiro, com a ciéncia da escuta por um dos
interlocutores; que a interceptagao telefbnica se resume na obtengdo de conversa
realizada por terceira pessoa, existindo, portanto, o desconhecimento dos
interlocutores; e que a gravagao telefénica é realizada por um dos interlocutores, sem
que o outro saiba da realizagdo da gravacgéo.

Como ponto chave para se chegar ao resultado, foi necessario analisar se a
escuta telefénica é regulamentada ou nao pela Lei 9.296/96, lei essa reguladora das
ditas “interceptacdes de comunicacgdes telefénicas”. Para isso, fez-se necessario tomar
o conhecimento da definicdo de interceptacdo que, na visdo de Gomes e Cervini

(1997), é tida como “tomar conhecimento, ter contato com o conteudo dessa
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comunicagao”, ou seja, no sentido de “captar”, e ndo como imagina-se corriqueiramente
no sentido de interromper.

Quanto a licitude das provas obtidas pela gravagao telefbnica e ambiente, se
mostrou pacifica, tendo sido manifestada, inclusive, pelo STF no HC 75.338 e
corroborada por autores, como por Ada Pelegrini Grinover (2001). Todavia, sao
admitidas como provas licitas somente nas situagdes que sirvam de comprovagao da
inocéncia de alguém, ou quando se é vitima de um crime.

Diante de uma minima jurisprudéncia, temos, de um lado, autores como Renato
Lima (2016), que defendem o direito a inviolabilidade de comunicac¢des e de intimidade
da vida privada com afinco, além de alegarem a necessidade de uma ordem judicial
prévia para que a escuta telefénica seja efetivada e licita; enquanto outros, mansa e
majoritariamente, como Luiz Torquato Avolio (2014) e Fausto Sancts (2014), aprovam o
uso a quais magistrados e autoridades policiais tém se valido, utilizando-se do caso em
concreto para determinar se ha ou ndo a necessidade e a sua licitude, posteriormente.

Ainda, segundo a visao de Avolio (2014) e Sancts (2014), bem como as decisdes
jurisprudenciais de mesma linha, tém-se que atos como esse s6 devem ser aceitos em
casos de emergéncia/urgéncia, em que ha risco de vida para outrem, como, por
exemplo, em um caso do sequestro de uma crianga, ou seja, € viavel que se realize
uma escuta telefébnica do sequestrador antes mesmo que seja legalmente ordenada,
com a finalidade unica e exclusiva de se localizar o paradeiro da vitima, uma vez que o
autor do crime se nega a revelar.

Com a andlise das informagdes apresentadas na pesquisa, conseguimos obter o
resultado do objetivo geral e especificos de que a grande maioria jurisprudencial e
doutrinaria, sob a justificativa da auséncia de redagao expressa sobre o tema na Lei
9.296/96, define que as escutas nao sao reguladas pela Lei em comento. Portanto, elas
nao precisam de ordem judicial para se efetivarem. Portanto, em resposta ao problema
do tema proposto, a violagao pratica do direito ao sigilo telefénico, sem ordem judicial, &
licita, todavia, ainda que ndo dependa de ordem judicial prévia, a prova depende da
analise do juiz competente para ser aceita ou ndo como evidéncia no caso, sendo de
forma discricionaria e subjetiva, ou seja, ndo € necessaria a ordem judicial para efetivar

uma escuta telefénica, desde que esta tenha justa causa e atenda aos principios da
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razoabilidade, equidade e ordem social do bem comum, visando a coletividade, ainda

que possa ferir o individual em seu mais precioso direito fundamental.
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