UNIVERSIDADE ESTADUAL DO SUDOESTE DA BAHIA
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM MEMORIA: LINGUAGEM E SOCIEDADE

DANIELSA RARA FERRAZ PINTO

INTERCEPTACOES TELEFONICAS E GRAVACOES CLANDESTINAS COMO
MEIOS DE PRODUCAO PROBATORIA EM CASOS DE CORRUPCAO: RECORTE
DE MEMORIA

Vitéria da Conquista
Agosto de 2017



DANIELSA RARA FERRAZ PINTO

INTERCEPTACOES TELEFONICAS E GRAVACOES CLANDESTINAS COMO
MEIOS DE PRODUCAO PROBATORIA EM CASOS DE CORRUPCAO: RECORTE
DE MEMORIA

Dissertagdo apresentada ao Programa de Pos-
Graduacao em Memoéria: Linguagem e Sociedade,
como requisito parcial e obrigatorio para a obtengdo
do titulo de Mestre em Memoria: Linguagem e
Sociedade.

Area de concentragio: Multidisciplinaridade da
Memoria

Linha de Pesquisa: Memoria, discurso e narrativas

Orientadora: Profa. Dra. Maria da Conceigao
Fonseca-Silva

Coorientador: Prof. Dr. Luis Claudio Aguiar
Gongalves

Vitéria da Conquista
Agosto de 2017



Pinto, Danielsa Rara Ferraz
P645i Interceptagoes telefonicas e gravagoes clandestinas como meios de
produgdo probatéria em casos de corrupgio: recorte de memdrias
orientadora: Maria da Conceicdo Fonseca-Silva; coorientador: Luis
Claudio Aguiar Gongalves - Vitoria da Conquista, 2017.
1151,

Dissertacdo (Mestrado em Memoria: Linguagem e Sociedade). -
Programa de Pés-Graduagdo em Memoéria: Linguagem e Sociedade,
Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia, 2017.

1. Memoéria. 2. Verdade processual. 3. Producido Probatoria.
Corrupcao. I. Fonseca-Silva, Maria da Conceigdo. II. Gongalves, Luis
Claudio Aguiar. III. Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia. III.
Titulo.

Titulo em inglés: Telephone interceptions and clandestine recordings as means of
probative production in cases of corruption: memory clipping

Palavras-chaves em inglés: Memory. Procedural truth. Probatory production.
Corruption.

Area de concentracéo: Multidisciplinaridade da Memoria
Titulacdo: Mestre em Memoria: Linguagem e Sociedade

Banca Examinadora: Profa. Dra. Maria da Conceicdo Fonseca-Silva (presidente);
Prof. Dr. Luis Claudio Aguiar Gongalves (coorientador); Profa. Dra. Edvania Gomes
da Silva (titular); Profa. Dra. Lia Tiriba (titular)

Data da Defesa: 31 de agosto de 2017

Programa de Pés-Graduagéo: Programa de Pés-Graduagdo em Meméria: Linguagem
e Sociedade.



DANIELSA RARA FERRAZ PINTO

INTERCEPTACOES TELEFONI(;AS E GRAVACOES CLANDESTINAS COMO
MEIOS DE PRODUCAO PROBATORIA EM CASOS DE CORRUPCAO: RECORTE
DE MEMORIA

Dissertagdo apresentada ao Programa de Pos-
Graduacao em Memoéria: Linguagem e Sociedade,
como requisito parcial e obrigatorio para a obtengdo
do titulo de Mestre em Memoria: Linguagem e
Sociedade.

Data de aprovagdo: 31 de agosto de 2017

Banca Examinadora:

f. Dr. Luis Claudio Aguiar Gongalves




A Deus, meu tudo.



AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus, minha alegria, razao de todos os meus dias, em quem busco amparo
e forgas para seguir. “Todas as coisas concorrem para o bem dos que amam a Deus” (Rm §,28).
Assim pude comprovar em cada passo de minha vida - o Pai me conduz segundo os seus
designios e, por todo o seu cuidado e amor, s6 posso dizer: Gragas, Pai!

A Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia — UESB ¢ ao Programa de Pos-
Graduagdo em Memoria: Linguagem e Sociedade, que proporcionam, com exceléncia, a
formagdo académica e a experiéncia da pesquisa.

A Coordenagio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), agéncia
financiadora desta pesquisa.

A minha orientadora Prof*. Dra. Maria da Concei¢do Fonseca-Silva que desempenha
seu trabalho com empenho e de forma brilhante, e cuja contribuicdo foi essencial para a
pesquisa. Ao co-orientador Prof. Dr. Luis Claudio Aguiar Gongalves, cuja dedicacdo e
contribui¢do foram imprescindiveis para a confec¢do e conclusdo do trabalho. A ambos o meu
sincero e profundo agradecimento.

A prof* Dra. Edvania Gomes por suas excelentes contribuicdes na Banca de
Qualificagao.

A Prof. Dra. Lia Tiriba pela participa¢do na Banca de Defesa e por suas importantes
contribuigoes.

Ao corpo docente do Programa de Pos-Graduagdo em Memodria: Linguagem e
Sociedade, por terem compartilhado o conhecimento, contribuindo para o desenvolvimento da
pesquisa.

Aos funcionarios do Programa de P6s-Graduagdo em Memoria: Linguagem e Sociedade
por seu trabalho dedicado.

A minha familia, meu porto seguro, onde sempre encontro amor, auxilio e seguranca.

Agradeco a Romulo, amor e melhor amigo, presente em todos os momentos, ofertando
apoio, compreensdo, oragdes € amor. Muito obrigada!

A todos os amigos, pelo amparo emocional, pela torcida e oragdes, minha gratidao.



Vi

Cada sociedade tem seu regime de verdade, sua
'politica geral' de verdade: isto ¢, os tipos de
discurso que ela acolhe e faz funcionar como
verdadeiros;, os mecanismos e as instancias que
permitem distinguir os enunciados verdadeiros dos
falsos, a maneira como se sanciona uns e outros, as
técnicas e os procedimentos que sdo valorizados
para a obtengdo da verdade.

(Michel Foucault)
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RESUMO

Neste trabalho, analisamos, a partir de uma atualidade — da utilizagao das escutas nos casos da
Operagdo “Lava Jato” — os espacos de memorias (os saberes historicos, literarios e
jurisprudenciais) que sdo retomados e que tem como objeto a utilizagdo, no Brasil, das escutas
telefonicas como meio de producdo probatoria, em investigacdes criminais € em processos
penais. Para tanto, verificamos, como se da a busca pela verdade processual penal na
contemporaneidade, observando a realidade do ordenamento juridico brasileiro, apresentando
os principais meios de producdo probatéria dos quais dispomos, entre eles, as escutas —
interceptacdes telefonicas e gravacdes clandestinas (telefonica e ambiental). Por fim, a partir
do corpus de pesquisa, constituido das decisdes de casos de corrup¢ao de grande repercussao
em que se teve a utilizagdo das escutas e das discussdes que restabelecem a memoria formada
a respeito das mesmas, analisamos a legitimidade, a eficicia e a segurancga das escutas como
um meio de producdo de verdade processual penal. Tomando os julgados do caso “Rogério
Magri”, caso “Collor”, Operagdo “Satiagraha”, Operacdo “Sundown” e da operagdo “Lava
Jato”, analisamos se este meio de prova tem sido usado de forma excessiva ou, conforme
determina a Constituicdo Federal, como ultima ratio. Mobilizamos, para tanto, pressupostos
teoricos da memoria, especialmente o conceito operacional de memodria discursiva,

desenvolvido por tedricos da Anélise do Discurso Francesa.

PALAVRAS-CHAVE

Memodria. Verdade processual. Producao Probatoria. Casos de Corrupgao
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ABSTRACT

In this study, we analyze, from an actuality - the use of tapping in the cases of “Operacao Lava
Jato” - the spaces of memories (the historical, literary, and jurisprudential knowledge) that are
then evoked and whose object is the use, in the Brazil, of wiretapping as a means of probative
production, in criminal investigations and criminal proceedings. For this, we observe how the
search for criminal procedural truth in the contemporary world, observing the reality of the
Brazilian legal system, presenting the main means of probative production we have, among
them, the tapping - telephone interceptions and clandestine recordings (telephone and
environmental) ). Finally, based on the corpus of research, made up of the decisions of cases of
corruption of great repercussion in which the use of eavesdropping was used, and the
discussions that reestablish the memory formed about them, we analyze the legitimacy, the
effectiveness and of wiretapping as a means of producing criminal procedural truth. We
analyzed the trials of the "Rogério Magri" case, "Collor" case, "Satiagraha" operation,
"Sundown" operation and the "Lava Jato" operation. We also analyzed whether this means of
proof has been used excessively or, Determines the Federal Constitution, as ultima ratio. In
order to meet these research objectives, we mobilize the theoretical assumptions of memory,
notably the operational concepts developed by French Discourse Analysis theorists, such as

discursive memory.

KEYWORDS

Memory. Procedural truth. Probatory production. Corruption cases
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1 INTRODUCAO

1.1 Consideracoes gerais

Os escandalos politicos tem se constituido uma maneira de fazer politica em muitos
paises democraticos e, nesse contexto, também no Brasil, principalmente, a partir do inicio do
periodo de redemocratizacao até os dias atuais, ou seja, do governo Collor ao governo Temer,
com menor ou maior destaque na agenda da midia, a depender dos interesses envolvidos e lutas
de poder no jogo politico.

Alguns autores como Thompson (2002), Tumber e Waisbord (2004) e Schudson (2004)
defendem que vivemos a “cultura do escandalo” ou a “politica de escandalos™ politico-
midiaticos. Nesse contexto de escandalos politicos, encontramos os escandalos de corrupg¢ao.
Fonseca-Silva (2009, p. 201), com base nesses autores, observa que a articulagao publica do
discurso denunciatdrio € a condi¢do para que a corrupgao se transforme em um escandalo e que
um escandalo de corrupcdo se desenvolve em estagios, quais sejam — “revelacdo, publicagdo,
defesa, dramatizacdo, execugdo ou julgamento e rotulacao”. O escandalo de corrup¢do na midia,
portanto, s6 se configura quando revelada.

Casos de escandalos corrupgao tem sido objetos de pesquisa no Laboratorio de Pesquisa
em Analise de Discurso (LAPADis) pelo Grupo de Pesquisa em Analise em Analise de
Discurso (GPADis), da Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia, “com o intuito de explica-
los como acontecimento discursivo, como espetaculo mididtico e como excesso de memoria”,
como observa Santos (2016), mas também com o objetivo de analisar efeitos de justica e efeitos
de memoria nos julgamentos politico e juridico que envolvem esses casos, incluindo
instrumentos legais como meios de prova. Destacamos aqui, a titulo de exemplos, entre outros,
trabalhos de Fonseca-Silva (2009), Viggiato (2012), Gongalves (2012; 2016), Machado (2013)
e Oliveira (2013); Barbosa (2014); Amorim e Fonseca-Silva (2015); Santos (2016); Barbosa,
Fonseca-Silva e Ventura (2017); Gongalves e Fonseca-Silva (2016; 2017).

Assim como os trabalho acima referidos, a pesquisa que resultou esta dissertagcdo foi
desenvolvida no dmbito do Laboratoério de Pesquisa em Analise de Discurso (LAPADis) pelo
Grupo de Pesquisa em Andlise em Analise de Discurso (GPADis) do qual fago parte. O que
motivou o levantamento das questdes e hipoteses da pesquisa, que adiante apresentaremos, foi

uma particularidade inédita em um caso de escandalo de corrup¢do no ambito da Operacao
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Lava Jato': a prisdo preventiva de um Senador da Republica, Delcidio Amaral, por uma decisdo
judicial fundamentada em uma gravacao clandestina realizada por um interlocutor do ex-
Senador?, na qual ficou configurada pratica delituosa — tentativa de obstrucdo da justica.

Destacamos, contudo, que ndo se tratou do primeiro e nem do Unico caso na Operacao
Lava Jato a usar a escuta como meio probatério. As discussodes nas esferas de poder politico e
na sociedade em torno da licitude da escuta como meio de meio de obtengdo de prova nos
instigou a investigar o que foi e o que esta sendo dito a respeito da questdo no ambito juridico,
observando, além do caso Delcidio, outros casos relacionados a crimes de corrup¢ao em que as
escutas foram utilizadas como meio de prova, bem como o tratamento dispensado pelo
ordenamento juridico patrio para esse meio probatorio.

No Direito Penal brasileiro, a constru¢ao da verdade juridica no processo judicial ocorre
tanto na fase policial quanto na fase judicial, devendo-se respeitar o contraditério nesta tltima.
Com a instauragao do inquérito, tem-se inicio a busca pela verdade processual que devera ser
demonstrada, mais tarde, por meio das provas colhidas e produzidas. Nao sdo, no entanto, todos
os meios de prova que poderao ser usados no processo. Meios de prova que ferem os direitos
fundamentais, ou que sejam, de algum modo, contrarios a legislagdo, ndao poderao ser utilizados,
sob pena de nulidade processual. S3o as chamadas provas ilicitas, expressamente proibidas pela
Constituicdo Federal vigente, que, em seu artigo 5° inciso LVI, estabelece que “sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Mas ndo somente as provas
ilicitas sdo inadmissiveis, como também as que dela derivarem, conforme a “teoria dos frutos
da arvore envenenada’”.

Ressaltamos que, no Direito patrio, temos a liberdade de prova, desde que elas nao
agridam a lei e o direito, nem firam a dignidade humana. Embora haja varias possibilidades de
produgdo probatoria, os meios de prova mais comuns sdo: pericial (exame de corpo de delito,
necropsia, exumacao, exame complementar, exames de escritos etc); interrogatorio, a oitiva do

ofendido (vitima) e de testemunhas; reconhecimento (do suspeito de autoria do crime, por

exemplo); acareagdo (entre acusados ou entre o possivel autor do delito e a vitima); juntada de

!'Segundo o site do Ministério Publico Federal “é a maior investigagdo de corrup¢io e lavagem de dinheiro que o
Brasil ja teve. Estima-se que o volume de recursos desviados dos cofres da Petrobras, maior estatal do pais, esteja
na casa de bilhdes de reais”. A investigagdo teve inicio em 2014 e ainda estd em andamento. Disponivel em:
<http://lavajato.mpf.mp.br/entenda-o-caso>.

Em novembro de 2016, a operacdo iniciou sua 36* fase, conforme reportagem divulgada no site “O Globo” e
disponivel em: <http://infograficos.oglobo.globo.com/brasil/todas-as-fases-da-operacao-lava-jato.html>.

2 A respeito desse caso, trataremos mais detidamente no capitulo 3.

3 Trataremos de tal teoria no capitulo 2, item 2.2.2.1.
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documentos; busca e apreensao (de possiveis provas); e interceptacao telefonica e as gravagdes
clandestinas, que sdo os meios de prova objetos de nossa pesquisa.

Com o advento da tecnologia e seu avango continuo, emergiram novas formas de
producdo da verdade processual penal, como é o caso das gravagdes clandestinas e da
interceptacdo telefonica que, emergiram, praticamente, em paralelo ao surgimento do proprio
telefone*.

Utilizamos aqui, de forma genérica, o termo “escuta” para nos referirmos tanto a
interceptacdo telefonica, quanto as gravagodes clandestinas. A literatura juridica especializada
costuma apresentar classificacdes e defini¢cdes especificas para cada um desses termos, o que
expomos mais detidamente no segundo capitulo. Segundo Gomes e Maciel (2014, p. 24-25), a
interceptacdo telefonica consiste na captagdo de comunicacdo telefonica realizada por um
terceiro sem o conhecimento dos interlocutores; ja a escuta telefonica ¢ a interceptacdo de
comunicagao telefonica efetuada por um terceiro com o conhecimento de um dos participantes.
Essas duas situacdes sdo, atualmente, regulamentadas por lei>.

A gravagdo clandestina, por sua vez, pode ser telefonica ou ambiental. Nas duas
situacdes, um interlocutor grava a comunicagao sem o conhecimento do outro. Fala-se, ainda,
em interceptagdo ambiental e em escuta ambiental. Na primeira hipdtese, um terceiro capta uma
comunica¢do no ambiente em que ela ocorre sem que os participantes o saibam. Ja na escuta
ambiental, a captagdo da comunicacao ¢ efetuada por um terceiro também no ambiente em que
acontece, porém com o conhecimento de um dos interlocutores.

Ocorre que, na seara juridica, nem sempre esses recursos podem ser usados como meios
licitos de prova, justamente porque invadem a esfera da intimidade e da vida privada das
pessoas, direitos assegurados na Constitui¢ao Federal como garantias fundamentais.

O avango da tecnologia, por outro, também cria condi¢des para que a mesma passe a ser
utilizada para a pratica criminosa, conforme afirmam Gomes ¢ Maciel (2014, p. 13), de modo
que o Estado acaba por sentir a necessidade de também recorrer aos meios tecnoldgicos para
investigar e elucidar fatos delituosos, e, entre esses meios, a interceptagdo telefonica ¢, com
certeza, um dos que ha mais tempo vém sendo utilizados e um dos mais frequentes. Com isso,

toda uma memoria foi se formando acerca deste instrumento (relativamente, novo) de produgao

4 Conforme matéria publicada no site jornalistico G1, intitulada “Escuta telefonica é quase tdo antiga quanto o
proprio telefone”. Disponivel em: http://gl.globo.com/Sites/Especiais/Noticias/0,,MUL775438-16107,00-
ESCUTA+TELEFONICA+E+QUASE+TAO+ANTIGA+QUANTO+O+PROPRIO+TELEFONE.html.

3> De acordo com Gomes e Maciel (2014), a Lei n°® 9.296/1996 regulamenta tanto as interceptagdes, quanto as
escutas telefonicas, na medida em que determina sua abrangéncia para “Interceptagdes telefonicas de qualquer
natureza” (artigo 1°, da Lei n® 9.296/1996).



13

da verdade, seja no que tange ao seu surgimento, aos limites de seu contorno, as exigéncias
legais para a sua aplicagdo e as hipoteses de seu cabimento e uso legitimos; seja no que se refere
aos casos em que foi aplicada como principal instrumento de elucidacdo de fatos delituosos
e/ou de produgdo da verdade processual penal.

Gomes e Maciel (2014) discutem ao tratar da interceptagdo telefonica, destacam que a
mesma ja foi utilizada de forma abusiva por diversas vezes, sobretudo durante a ditadura militar,
periodo em que nao era utilizada como um meio de prova, mas como um recurso de vigilancia
da vida dos individuos, a fim de desvendar aqueles que se colocavam contra o regime. Sobre
esse periodo, temos alguns relatos de escutas realizadas pelo Servigo Nacional de Informagdes
(SNI), divulgados em reportagens e livros que abordam o periodo de exce¢do. Mas nao € s0,
muitas pessoas recorreram e recorrem a este recurso para interesses pessoais. Gomes e Maciel
(2014, p. 13-14) ressaltam que “ndo s6 os integrantes do poder, alids, valeram-se desse
procedimento ilegal [...] mas também muitos particulares, que sempre puderam contar com o
auxilio inclusive de policiais [...]”. Ainda hoje, grande é nimero de “grampos” ilegais, que sao
vendidos de forma clandestina®.

Por ser um mecanismo que promove uma invasdo a intimidade e a vida privada dos
individuos, sua utiliza¢do no universo juridico carecia de uma regulamentacdo. Nas
Constituicdes do Brasil, sempre foi garantida a prote¢do do sigilo a correspondéncia, mas o
sigilo das comunicagdes telefonicas somente foi expressamente mencionado a partir da
Constituicao Federal de 1969. Gomes e Maciel (2014, p.15) afirmam, no entanto, que, embora
na Constitui¢do de 1946 apenas estivesse explicita a prote¢do ao sigilo da correspondéncia,
havia o entendimento de que as comunicagdes telefonicas também estavam abarcadas nessa
garantia.

O fato ¢ que o sigilo das comunicagdes telefonicas somente passou a ser protegido, de
forma expressa, na Constitui¢do de 1969, que, em seu artigo 153, § 9° diz in verbis: “¢
inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas e telefonicas”. Assim,
ndo havia previsao legal de interceptagdo telefonica nem mesmo para fins de investigacao
criminal, sendo sua vedagao absoluta.

Durante este periodo, no entanto, tem-se conhecimento que foram realizadas escutas
telefonicas, ilegalmente. Ademais, no que diz respeito ao direito, a literatura especializada ja

desenvolvia teses sobre as interceptagdes telefonicas, demonstrando a necessidade de uma

¢ Segundo reportagem de marco de 2011, divulgada na Revista Superinteressante e intitulada “Tem mais alguém
na linha”, um grampo (ilegal) de linha fixa custa em torno de R$ 300,00 (trezentos reais). Disponivel em:
<http://super.abril.com.br/comportamento/tem-mais-alguem-na-linha/>. Acesso em: 17/02/2017.
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legislacdo que as regulamentasse como meio de prova, de modo que, pudessem ser utilizadas
pelo Estado, para atender ao interesse publico na solugdo de delitos, sem que, com isso,
houvesse ofensa aos direitos a intimidade e a vida privada.

Citadas em jurisprudéncias e por autores do Direito, como os acima mencionados, as
teses sobre as escutas t€ém como pioneira a autora Ada Pellegrini Grinover, que esteve
envolvida, inclusive, em projetos de lei sobre o tema.

Durante o periodo de vigéncia da Constituicdo Federal de 1946, pela primeira vez foi
inserido no ordenamento juridico, mais precisamente no Codigo Brasileiro de
Telecomunicacdes, um dispositivo legal com previsdo da interceptacdo telefobnica com
autorizagdo judicial (Lei n° 4.117/1962, art. 57, II, “¢”)’. Gomes e Maciel (2014, p.16) relata
que a primeira decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre uma interceptacao telefonica
foi no julgado do Habeas Corpus de n° 63.834-1, no qual a prova foi considerada ilicita por ter
sido realizada por um particular.

Com a redemocratizagdo do pais, foi promulgada a Constituicdo Federal de 1988, que
protege o sigilo das comunicagdes telefonicas, trazendo, contudo, uma excecdo, que ¢ a
possibilidade de quebra do sigilo para a finalidade de investiga¢ao criminal, desde que haja
autorizacao judicial, conforme se depreende da leitura de seu artigo 5°, inciso XII: “é inviolavel
o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicagdes
telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal”.

Como podemos observar, o proprio texto constitucional prevé a necessidade de edicao
de uma lei regulamentadora, tratando-se, portanto, a norma insculpida no inciso XII, do art. 5°,
da Constitui¢do Federal, de uma norma de eficéacia limitada®, consoante classificagdo proposta
por Silva (2002). Conquanto inexistisse no ordenamento juridico a lei regulamentadora exigida
pela Constituicdo, alguns magistrados ja autorizavam a interceptacdo com base no Codigo
Brasileiro de Telecomunicacdes (Lei n® 4.117, de 27 de agosto de 1962).

Assim, ap6s o advento da Constitui¢do Federal de 1988, que introduziu na ordem

constitucional a possibilidade de quebra do sigilo telefonicos para fins de investigagao criminal

7 Assim determina o artigo 57, inc. 11, alinea e, da Lei n® 4.117/1962: “Nao constitui violagdo de telecomunicagio:
[...] II - O conhecimento dado: (..) e) ao juiz competente, mediante requisi¢do ou intimagao deste”.

8 A norma de eficécia limitada é uma norma que depende de regulamentagio para que possa ser aplicada, conforme
o ensinamento do constitucionalista José Afonso da Silva. Segundo Silva (2002), existem, também, normas
constitucionais de eficacia plena e de eficacia contida. A primeira diz respeito as normas que, desde a promulgacao
da Constituicdo, ja estdo aptas a produzirem os seus efeitos. Ja as normas de eficacia contida sdo aquelas em “que
o legislador constituinte regulou suficientemente os interesses juridicos relativos a determinada matéria, mas
deixou margem a atuacdo restritiva por parte da competéncia discricionaria do poder publico, nos termos que a lei
estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nelas enunciados” (SILVA, 2002, p. 116).
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e instru¢do processual penal, verifica-se o gradativo aumento do emprego das escutas -
interceptacdes e gravacdes telefonicas e ambientais - para a obtencgao de provas, o que ocorreu
em diversos casos, inclusive casos envolvendo escandalos de corrupgdo politica, com
repercussdo nacional, passando a matéria relativa a utilizacdo das escutas a ser questionada
judicialmente, quanto a sua legitimidade/legalidade enquanto meio de producdo de prova
(verdade processual), e toda uma jurisprudéncia e literatura, constitutivas de uma memoria,
comecou a se formar acerca dos limites e possibilidades de utilizagdo das escutas. Discutia-se
se 0 Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes, em seu artigo 57, inciso I, com base no qual eram
autorizadas as escutas, e anterior a promulgacdo da Carta Politica de 1988, havia sido
recepcionado pela nova Constitui¢do °.

O Supremo Tribunal Federal acabou por entender que o referido codigo, na parte em
que dispunha sobre a matéria (art. 57, inc. II), ndo havia sido recepcionado pela Constitui¢ao
Federal de 1988, sendo necessaria a elaboragdo de uma lei especifica para regulamentar as
interceptacdes. Por via de consequéncia, foi declarada pela Suprema Corte a ilicitude de todas
as escutas efetuadas com base nesse codigo, ainda que autorizadas por um juiz, colocando em
risco a validade de processos que usassem esse meio de prova como principal, ante a
possibilidade de serem declarados nulos'.

Apos esse episddio, houve a propositura, no Congresso Nacional, de diversos projetos
de lei para regulamentar a questdo, mas foi somente em 24 de julho de 1996 que se deu a
aprovacdo e edicao da Lei n° 9.296/1996, publicada no dia 25 daquele mesmo més e ano,
conhecida como Lei das Interceptagdes Telefonicas, mas que deixou de tratar das gravagdes
clandestinas (ambientais/telefonicas) e das interceptacdes ambientais, que sdo outras formas de
escuta e que s6 foram encontrar previsao legal despois de editada a Lei n® 9.034/1995, revogada
pela atual Lei do Crime Organizado (Lei n° 12.850/2013)!.

Durante os anos 1990, muitos casos envolvendo a utilizagdo da interceptacao telefonica
e de gravacdes ambientais como meios de investigagdo criminal e de instru¢do processual penal

vieram a tona, inclusive casos relacionados a escandalos de corrupgao, que especificamente nos

° Fendmeno constitucional que consiste na andlise da compatibilidade de uma lei ou de um dispositivo legal em
relagdo a uma nova Constitui¢do. Quando uma lei/norma anterior ndo for contraria a nova Carta constitucional,
diz-se que foi por ela recepcionada. Caso contrario, fala-se em nao recepgdo e, entdo, a lei/norma passa a ndo mais
produzir efeitos.
19 Gomes e Maciel (2014, p. 20) citam decisdo importante nesse sentido: o Habeas Corpus n° 69.912-0/RS.
' A Lein® 12.850/2013 revogou a Lei n® 9.034/1995, que dispunha sobre a utilizagdo de meios operacionais para
a prevengao e repressdo de a¢des praticadas por organizagdes criminosas, € que, em seu art. 2°, inc. [V, permitia a
interceptacdo ambiental, que hoje encontra previsao no art. 3°, inc. II, da Lei n® 12.850/2013.

Ainda sob a égide da Lei n° 9.034/1995, o STF reconheceu a licitude da interceptagdo ambiental como meio de
formagao de prova para fins de investigagdo criminal, envolvendo organizagdo criminosa, por meio do julgamento
do RE 583.937.
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interessa nessa pesquisa. Molina (2016) elenca alguns casos envolvendo escutas no Brasil, de
1988 a 2016, entre eles o caso Magri, que foi Ministro do Governo Collor, e que teve uma
conversa gravada por um interlocutor (gravagdo ambiental), cujo audio foi divulgado e serviu
como fundamentag@o para a propositura de uma acao judicial contra o ex-ministro. Ademais,
no campo politico, o escandalo acarretou a instauragdo de uma Comissdo Parlamentar de
Inquérito (CPI) e a demissao de Rogério Magri.

Na mesma época, ocorreu o caso do proprio ex-Presidente Fernando Collor de Melo,
cujo envolvimento com um esquema de corrupgdo foi descoberto. O caso chegou ao Poder
Judiciario, tendo como provas gravagdes de conversa telefonica, que foram consideradas ilicitas
pela Justica, assim como as provas que dela derivaram. Assim, Collor foi absolvido por falta
de provas. No plano politico, contudo, o entdo Presidente da Republica foi condenado, apos
tornar-se réu em processo de impeachment, que tramitou junto ao Congresso Nacional.!?

Ja no periodo pos edicdo da Lei n® 9.296/1996, outros casos de corrupgdo politica em
que também se usou das “escutas” como meio de obtengdo de provas também ganharam
destaque no cendrio nacional, entre eles o caso do entdo Senador Antonio Carlos Magalhaes,
que acabou por renunciar a0 mandato e que ndo teve as acusagdes contra ele formuladas aceitas
pelo STF; o caso relacionado a Operagdo Satiagraha, que causou muita discussdo e que teve
grande repercussao no pais; e o caso Operagdo Sundown.

Inclusive a Operagdo Satiagraha, assim como a Operacao “Sundown” foram declaradas
nulas, por terem sido reconhecidas como ilicitas as interceptagdes telefonicas nelas realizadas.
Paralelamente, outros casos, agora envolvendo trafico de entorpecentes, crime organizado,
entre outras praticas delitivas, também traziam e colocavam em discussao a questdo do emprego
da interceptacao telefonica e das gravacdes ambientais como meios de obtencdo de prova (as
hipoteses de seu cabimento, os requisitos necessarios para ser considerado licito etc.), formando
assim toda uma memoria (de saberes) a respeito das escutas como formas de producdo da
verdade processual penal.

As escutas, na sua modalidade de interceptacdo ¢ de gravagdo ambiental ganham
destaque novamente nas atividades da Operagdo “Lava jato”, usadas para a obten¢do de provas
(investigacdo criminal), em casos envolvendo corrupgao politica, obtendo mais destaque os que
envolveram politicos e empresarios importantes, entre outros, o Senador Delcidio Amaral, o
empresario Sérgio Machado e o Ex-Presidente da Republica Luis Indcio Lula da Silva, este

ultimo, sem davida, o caso mais destacado e também o mais controverso.

12 Sobre o caso Collor, ver Oliveira (2013), Santos (2016).
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Ao serem utilizadas na Operagao “Lava Jato”, as interceptagdes telefonicas voltam a ser
objeto de questionamentos quanto ao seu emprego como meios legitimos, seguros e eficazes de
obtencdo de prova (para fins de investigacdo criminal e instru¢do processual penal),
notadamente no que tange a sua legalidade e aos limites em que podem ser empregadas, agora
ndo s6 com base no texto constitucional, mas também sob a 6tica da Lei n°® 9.296/1996.

Tal foi o seu demasiado uso e destaque nas investigagdes realizadas no cerne da
Operagdo “Lava Jato” que a interceptacao telefonica voltou a ser apontada, por alguns, como a
“rainha das provas”, lugar antes ocupado pela confissdo (espécie de prova que é obtida de forma
espontanea do acusado/réu — pelo menos se espera que assim seja feito — e que tem previsao no
art. 197 e seguintes do Codigo de Processo Penal), considerando ainda que o resultado que se
obtém com a interceptagdo ndo deixa também de ser uma confissdo, porém dada/obtida de
forma involuntéria, ja que o individuo que “confessa” ndo sabe que a conversa telefonica esta
sendo gravada.

Vale, ainda, frisar que, no caso das gravagdes clandestinas — que sdo aquelas que sdo
feitas quando uma pessoa grava conversa presencial ou telefonica da qual € interlocutor, sem
que o(s) outro(s) que participa(m) da conversa saiba(m) —, tem-se como resultado também uma
espécie de “confissdo”, s6 que, no caso, induzida ou provocada por aquele que grava a conversa,
a semelhanca do que pode ocorrer na confissdo propriamente dita, notadamente quando ela ¢
obtida a partir do interrogatorio do acusado (meio de prova previsto no art. 185 e seguintes, do
Codigo de Processo Penal), quando, sendo-lhe dirigidas perguntas acerca dos fatos pelo juiz,
pelo representante do Ministério Publico, pelo advogado assistente da acusagdo ou ainda pelo
advogado contratado para oferecer a queixa-crime!?, pode acabar o acusado por confessar a
autoria da pratica delitiva.

A Constituicao Federal de 1988 traz as escutas telefonicas como meios excepcionais de
obtencdo de prova na investigacdo criminal e na instru¢do processual penal, devendo ser
empregadas somente na impossibilidade de outros meios. Nao obstante isso, as escutas tem
sido, largamente utilizadas nos tltimos tempos, o que fez ressurgirem velhos questionamentos
quanto a legalidade/legitimidade, confiabilidade/seguranca e eficacia desse meio de produgao

probatoéria, tal como ja havia acontecido, por exemplo, em fevereiro de 2008, quando foi

13 As agdes penais podem ser: i) plblica incondicionada; ii) publicada condicionada a representagéo do ofendido;
e iii) ag@o privada. Quando a agdo ¢é publica (condicionada ou incondicionada), é ela movida pelo Ministério
Publico, que oferece a denuncia e que pode contar com o auxilio de um advogado constituido pela vitima ou pela
familia da vitima, por exemplo, para acompanhar o processo, atuando, nesse caso, como assistente da acusagao.
Ja se a agdo for privada, como ocorre em relagdo ao crime contra a honra (calunia, difamagao e injuria), cabera ao
proprio ofendido contratar um advogado para propor a agdo penal, mediante o oferecimento de uma quaeixa-crime
(peticdo semelhante a denuncia que ¢é oferecida pelo Ministério Publico).
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instaurada a Comissao Parlamentar de Inquérito que ficou conhecida como CPI dos Grampos,
e que tinha como objeto, precisamente, investigar o largo uso das escutas telefonicas para a
obtencao de provas. Na investigacdo da CPI, foi realizado um levantamento da quantidade de
interceptacdes realizadas no pais, e também foram apuradas as que foram feitas de modo ilegal.
Os dados demonstraram o uso demasiado da medida.

Como desdobramento da CPI foi discutida uma nova proposta de lei para as
interceptacdes telefonicas, que tratasse a medida com mais rigor. Contudo, o projeto nao
prosperou. Ainda em 2008, e tendo em vista o largo emprego das escutas em investigacdes
criminais e instru¢des processuais penais, o0 Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprovou a
Resolugdo n°® 69, que traz disposigdes acerca das interceptagdes telefonicas.

Novamente nos deparamos - especialmente em razao de estar sendo muito utilizadas nas
investigacgoes realizadas no ambito da Operacdo “Lava Jato” - com a discussdo acerca da larga
utilizagdo das escutas no Brasil, enquanto meio de produgao da verdade processual, considerado
o fato de que deveria ser a ultima ratio, empregadas apenas na impossibilidade de obtenc¢ao de
provas por outros meios, o que fez também com que sua legalidade fosse de novo questionada,
bem como rediscutidos os limites de seu emprego.

Questionamentos que envolvem, por exemplo, o prazo limite para a permanéncia das
interceptacdes telefonicas, a possibilidade e mesmo ocorréncia de vazamento de 4udios, a
licitude do uso de gravagdes clandestinas como prova, a violagao a principios constitucionais
(garantias fundamentais como o direito a intimidade, a vida privada e mesmo ao sigilo das
comunicagoes telefonicas), decorrente do encontro/atingimento fortuito de fatos e pessoas nao
investigadas estdo sempre ressurgindo, muitas vezes, colocando em xeque a validade da
interceptacdo telefonica e das gravagdes clandestinas (das escutas) como meio de obtengdo de
prova.

Considerando que, na contemporaneidade, as interceptacdes telefonicas surgiram e se
constituem como meios de producio/perquiri¢ao de verdade processual (obteng¢do de provas),
e que, por diversas razdes ligadas a constitucionalidade/legalidade, a seguranga e a eficacia
dessa medida investigativa/instrutéria, sua legitimidade desde entdo e, mais recentemente, apos
sua larga utilizacdo nas investigacdes da Operacao “Lava Jato”, vem sendo questionada em face
de principios e garantias constitucionais, tal como o que assegura o direito a vida privada e a
intimidade, bem como quanto aos seus limites e contornos (defini¢do) e ao fato de ser ou nao
um meio seguro de produgdo probatoéria, sendo, ainda, apontada por alguns como um meio de

prova de exceléncia, tal como a confissdo, levantamos as seguintes questdes:
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1) Sao as escutas meios legais ou legitimos de producdo de prova, tanto a interceptagao
telefonica, quanto a gravagao clandestina (incluidas nessa ultima a gravacgdo e a interceptagao
ambiental)?

2) A partir da analise dos espagos de memoria acerca das escutas, sdo elas também
eficazes e seguras se comparadas a outros meios de provas, inclusive alguns que lhes sdo bem
préoximos, tais como o interrogatorio do indiciado/acusado (confissdo) e a prova testemunhal,
consideradas ainda as diferencgas que existem entre interceptagdo e gravacdes clandestinas, isto
¢, podem as escutas realmente ser chamadas de “rainha das provas”, ndo s6 por sua larga
utilizagdo, mas porque sao igualmente eficazes?

Levando-se em conta que a definicdo da legalidade e legitimidade da interceptacio
telefonica e da gravagdo clandestina (incluidas nessa ultima a gravagdo e a interceptagao
ambiental), depende do atendimento a certas condi¢cdes que, mesmo apos a edicdo da Lei n°
9.296/1996 — omissa em alguns pontos e que trata apenas das interceptagdes telefonicas —,
continuaram a ser definidas, em grande medida, pela jurisprudéncia e pela literatura juridica
especializada (como, por exemplo, ndo ferir certos principios constitucionais e atender a
determinados requisitos de procedimento), para respondermos as questdes formuladas acima,
partirmos da hipdtese de que é preciso considerar toda uma memoria (de saberes) que foi e
ainda estd sendo construida acerca do instituto das escutas (interceptagdes telefonicas e

gravacdes clandestinas) enquanto meios de obtencdo de provas, o que envolve conhecer:

1) o modo como as escutas foram se constituindo, no cenario juridico brasileiro,
como formas de producdo de verdade processual: seu aparecimento enquanto
pratica juridica (a forma como passaram de meros artificios empregados no
ambiente doméstico para a descoberta de segredos de familia para elementos de
investigacdo criminal e/ou instrugdo processual penal), sua incorporagdo ao
ordenamento juridico (na ordem constitucional e, depois, em leis ordinarias), seu
emprego em casos concretos (desde o periodo da ditatura militar, quando foram
utilizadas na vigilancia daqueles que se colocavam contra o regime, passando
pela década de 1990, quando passaram a ser empregadas em investigagdes de
casos envolvendo esquemas/escandalos de corrupgao politica, até chegar aos
casos de desvio de dinheiro e recebimento de propina relacionados a Petrobras
e investigados na Operagao Lava Jato);e

ii) aspectos ligados as discussdes travadas no ambito do Poder Judicidrio, antes e

depois da edicdo da Lei n® 9.296/1996 (Lei das Interceptagdes Telefonicas),
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acerca das hipoteses de cabimento das escutas para fins de investigagao criminal
e instrucdo processual penal, dos requisitos procedimentais e das condi¢des para
que sejam consideradas licitas e validas, das possiveis violagdes a garantias

fundamentais e das eventuais falhas quanto a seguranca e a eficacia.

Considerando que essa memoria que ja se formou sobre as escutas telefonicas enquanto
forma juridica de producdo da verdade (de verdade processual) é constituida por saberes
transversos, pré-construidos, ja-ditos, que encontram sustentagdo em materialidades
significantes produzidas, por exemplo, no ambito do Poder Judicidrio (acordaos, decisdes
monocraticas) e em textos da literatura juridica especializada (livros, artigos etc.), que podem
ser consideradas como “lugares de memoria discursiva”, conceito operacional cunhado por
Fonseca-Silva (2007b; 2013), a partir de deslocamentos dos conceitos de “lugar de memoria”
de Halbwachs (1925, [1950] 2006), “dominios de memoria” de Foucault ([1969] 1997) e
“memoria discursiva” de Courtine (1981), nossos objetivos nessas pesquisa sao:

Objetivo geral: identificar e explicitar, a partir da analise de uma atualidade — do
emprego das escutas nos casos investigados no ambito da Operacao “Lava Jato” — os espagos
de memoria (os saberes historicos, literarios e jurisprudenciais) que sdo entdo evocados e que
tem como objeto a utilizacdo, no Brasil, das escutas telefonicas como meio de producgdo de
prova, em investigacdes criminais € em processos penais;

Objetivos especificos: a) verificar como se da a busca pela verdade juridica no processo
penal contemporaneo, a partir da experiéncia brasileira (ordenamento juridico brasileiro),
apresentado entre os meios de prova atualmente utilizados as escutas telefonicas: seu
surgimento no Brasil enquanto pratica juridica de investigagdo criminal e produgdo probatoria
(instrucdo processual penal) (contexto historico, regulamentacdo juridica, entendimentos
jurisprudenciais e da literatura especializada, casos em que sao utilizadas); b) analisar, por meio
do estudo do corpus, notadamente de casos investigados na Operagdo “Lava Jato” com o
emprego de escutas telefonicas, e a partir dos saberes mnemonicos evocados nas discussdes
juridicas travadas no ambito do Poder Judiciario, quando da analise da aplicagdo desse meio de
obtencao de prova, a legitimidade/legalidade das escutas como formas de produgdo de verdade
processual penal e se podem elas ser, de fato, consideradas seguras, quanto ao conteudo ¢ a
forma, e eficazes (se, nos casos em que empregadas, foram determinantes para o esclarecimento
dos fatos como a ultima ratio ou se foram utilizadas de forma banal).

Na busca por respostas para as questdes formuladas, de modo a confirmar nossa

hipotese, desenvolvemos e demos consecugao as analises e discussdes propostas nos objetivos
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acima, mobilizando pressupostos tedricos de estudiosos da memoria, o que foi feito ao longo

dos capitulos da presente disserta¢ao, os quais apresentamos no ultimo subtopico da Introdugao.

1.2 Percurso metodolégico

A fim de identificarmos o saber formado acerca das escutas como meios de producao
da verdade processual penal, e para respondermos as nossas perguntas de pesquisa, além de
proceder a um levantamento bibliografico e documental, que, em parte, constitui 0 nosso
corpus, recorremos também, para a andlise das materialidades significantes selecionadas, a
alguns conceitos operacionais desenvolvidos no ambito da Andlise de Discurso — AD, e que
estdo relacionados ao estudo da memdria, quais sejam a no¢ao de memoria discursiva, cunhada
por Courtine (1981) e retomada por Pécheux ([1983a] 1997; [1983b] 1999) e a nocdo de lugar
de memoria discursiva, cunhada, como dito logo acima, por Fonseca-Silva (2007a; 2013).

Como o nosso objetivo principal ¢ identificar e explicitar, a partir da analise de casos
investigados, os espagos de memoria (os saberes historicos, literarios e jurisprudenciais) que
tem como objeto a utilizacdo, no Brasil, das escutas telefénicas como meio de produgdo de
verdade processual penal, o corpus da pesquisa ¢ constituido por textos veiculados em
diferentes meios na internet € na midia/imprensa e por textos produzidos pela literatura juridica
especializada (livros, artigos publicados em sites juridicos e em revistas cientificas), além de
excertos retirados de decisdes jurisprudenciais (acorddos) prolatadas pelo STF e pelo STJ e
relacionadas a casos de corrupgao politica de grande repercussao no pais, nos quais houve o
emprego das escutas telefonicas.

Ainda em relagdo ao corpus, demos destaque a decisdes judiciais proferidas em alguns
casos investigados no ambito da Operacao “Lava Jato” — aqueles em que se verificou uma maior
discussdo e visibilidade, notadamente no que atine ao emprego das escutas. Tal material se
encontra disponivel em formato digital, no sitze do Supremo Tribunal Federal, e, ainda, no site
da Operacdo “Lava Jato”, criado pelo Ministério Publico Federal, nos quais ¢ possivel efetuar
o download de algumas das decisdes judiciais sobre os casos investigados.

Ademais, também encontramos em sites jornalisticos, em livros que relatam casos em
que houve o emprego das escutas, como o de Molina (2016), e também em sites institucionais
— como o site do Senado Federal - diversas reportagens e noticias envolvendo as escutas, que

também constituem a memoria formada sobre esse meio de produgdo probatoria (de verdade).
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1.3 Pressupostos teoricos

Neste trabalho, analisaremos o corpus da pesquisa, que ¢ formado, principalmente, de
textos de acordios relacionados aos casos de corrup¢do que, envolvendo a utilizacdo das
“escutas” telefonicas como meio de producdo de provas, foram selecionados para o
desenvolvimento do estudo, a partir da mobilizagdo dos conceitos operacionais de memoria
discursiva e de lugar de memoria discursiva.

Essas materialidades significantes — os acordaos —, assim como as leis, os projetos de
lei, as noticias e os textos literarios que tratam do tema das “escutas” telefonicas, funcionam
como lugares de memoria discursiva, na medida em que ndo sé permitem o atravessamento da
memoria, como também que ela seja reestruturada, a partir de gestos de interpretagao.

O conceito de lugar de memoria discursiva foi cunhado por Fonseca-Silva (2007a) a
partir de deslocamentos tedricos nos conceitos de lugar de memoria (HALBWACHS, 1925,
1950; NORA, 1984), de dominios de memoria (FOUCAULT, 1969) e de memoria discursiva
(COURTINE, 1981; 1994), como pode ser observado em Fonseca-Silva (2007a; 2013).

Segundo Fonseca-Silva (2007a; 2013), para Halbwachs (1950), a memoria coletiva se
distinguiria da historia. O referido autor fala em memorias coletivas, uma vez que, sendo a
memoria construida em grupos, € ela plural. Ja a Historia seria objetiva, factual e surgiria apos
a decomposi¢cdo da memoria social — que ocorre quando os grupos desaparecem. Assim, apos
o desaparecimento de um grupo (detentor de uma memoria e que a mantinha viva) a forma de
se recuperar as lembrancas do mesmo se d4 por meio de narrativas e comemoragdes publicas.

Ainda de acordo com Fonseca-Silva (2007a, p. 17-18), “nessa perspectiva a memoria
depende da linguagem, dos significados constituidos socialmente”. Portanto, a memoria esta
em construcdo continua e “reatualiza o passado de acordo com a posicao que o individuo ocupa
no grupo [...] a que pertence”. Nesse sentido, a memdria seria engendrada a partir da relagao
que os sujeitos mantém com o seu exterior e, “na reconfiguracdo do passado”, construiria “as
identidades”.

A autora mobiliza, ainda, conceitos trabalhados por Nora (1984), que, fundamentando-
se em Halbwachs (1925, 1950), sustenta a necessidade de se criar lugares de memoria para que
a mesma permaneca. Tais lugares, segundo Nora (1984), mesclariam memoria e histéria, uma
vez que que a memoria desaparece e tudo o que conhecemos como memoria ¢ historia, restando,
portanto, os lugares de memoria (FONSECA-SILVA, 2007a).

A respeito do que diz de Nora (1984), Fonseca-Silva (2007a, p.18) ressalta:
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Para Nora (1984) a categoria memoria deixa de existir porque passa a ser
reivindicada pelo discurso historico. O autor defende que tudo o que é dito
que € memoria ¢ historia e o que restam s2o lugares de memoria, considerados,
por ele, como rituais de uma sociedade sem ritual, sacralidades passageiras
em uma sociedade que dessacraliza.

A autora ainda pontua em Fonseca-Silva (2007a; 2013) que os lugares de memoria, em
suas dimensdes concretas, tratadas por Nora (1984) como materiais, funcionais e simbolicas,
remetem aos arquivos, aos museus, festividades, monumentos, vez que “surgem do sentimento
de que ndo ha memoria espontanea e de que € preciso realizar operagdes ndo naturais, tais como:
criar arquivos, comemorar aniversarios, organizar celebragoes, fazer elogios funebres, notariar
atas, etc.” (FONSECA-SILVA, 2007a, p. 19).

A partir de um deslocamento tedrico desse conceito de lugar de memoria, Fonseca-Silva
(2007a; 2013) afirma ser possivel afirmar, do ponto de vista da Analise de Discurso, que toda
e qualquer materialidade simbolica/significante funciona como um /ugar de memoria
discursiva.

Fonseca-Silva (2007a; 2013) mobiliza, ainda, para cunhar a no¢ao de lugar de memoria
discursiva, o conceito de dominios de memoria, de Foucault (1969). Segundo a autora, para
Foucault (1969), dominio associado ou dominio de memoria seria uma das caracteristicas do
enunciado'* e consistiria em tudo o que se diz ou se disse e se dira a respeito de um objeto.

Nesse sentido, o enunciado pode se relacionar com o passado, bem como apresentar um
possivel futuro, isto é, “pertence a um dominio de memoria constituido pelo conjunto de
formulagdes, no interior das quais o enunciado se inscreve e com as quais podera se apagar ou
ser valorizado, conservado, cristalizado e oferecido como objeto a discursos futuros”
(FONSECA-SILVA, 2007a, p. 21).

Estdo relacionados ao dominio de memoria os conceitos de formagdo discursiva e de
arquivo, também definidos por Foucault (1969). Conforme Fonseca-Silva (2007a; 2007b;
2010), quando em um dominio de memoria, entre um conjunto de enunciados ¢ possivel
reconhecer uma regularidade, tem-se uma formacao discursiva. J4 o arquivo, segundo a autora,

seria para Foucault “a lei do que pode ser dito” que:

o conjunto efetivo de discursos, que, por sua vez, implica o conjunto de
acontecimentos ocorridos € que estdo em suspenso nos limbos ou no
purgatorio da histdria, e o conjunto que continua a funcionar, a se transformar

14 Segundo Fonseca-Silva (2007, p.20), para Foucault (1969) enunciado “¢ a unidade elementar do discurso € uma
fungdo de existéncia”. O enunciado, de acordo com o autor, pertence a um dominio de memoria (FONSECA-
SILVA, 2007a; 2007b; 2010).
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através da historia, possibilitando o rompimento de outros discursos [...]. E,
pois, no arquivo que encontramos o dominio de memoria dos enunciados
(FONSECA-SILVA, 2007a, p. 22).

Courtine (1981), por sua vez, a partir de um deslocamento do conceito foucaultiano de
dominio de memoria, cunha o conceito de memoria discursiva, do qual, como ja foi dito,
Fonseca-Silva também parte para definir a nog¢do de lugar de memoria discursiva. De acordo

com Fonseca-Silva (2007a, p. 23):

A nogdo de memoria discursiva, no sentido do autor, diz respeito a existéncia
historica do enunciado, ou seja, supde o enunciado inscrito na historia. Os
enunciados, em cuja formagdo se constitui o saber proprio de uma formagao
discursiva, sdo tomados no tempo longo de uma memoria, ¢ as formulagoes,
no tempo curto da atualidade de uma enunciagdo. Nessa perspectiva, a
memoria irrompe na atualidade do acontecimento. E o efeito de uma memoria
discursiva na atualidade de um acontecimento se dd na relagdo entre
interdiscurso e intradiscurso.

Pécheux ([1983a] 2008); [1983b] 1999), como pontua Fonseca-Silva (2007a; 2007b;
2013), retoma Courtine e em O Discurso: estrutura ou acontecimento, afirma que o discurso
seria estrutura e acontecimento e que, nesse ultimo, o acontecimento, encontramos o “ponto de
encontro entre uma atualidade e uma memoéria” (PECHEUX 2008 [1983a], p. 17). Em Papel
da Memoria, o autor afirma que a memoria deve ser entendida ndo como algo individual, mas
“nos sentidos entrecruzados da memoria mitica, da memoria social inscrita em praticas, e da
memoéria construida do historiador” (PECHEUX, 1999 [1983b], p. 50). Para o autor, hi uma
tensdo no processo de inscri¢do do acontecimento no espago da memoria que ocorre de duas
maneiras: o acontecimento que nao chega a se inscrever e o acontecimento que ¢ absorvido na

memoria. Ainda segundo o autor, a memoria seria:

aquilo que, face a um texto que surge como acontecimento a ler, vem
restabelecer os ‘implicitos’ (quer dizer, mais tecnicamente, 0s pré-
construidos, elementos citados e relatados, discursos-transversos, etc.) de que
sua propria leitura necessita: a condicdo do legivel em relagdo ao préprio

legivel (PECHEUX (1999 [1983b], p. 52).

Achard (apud Pécheux (1999 [1983b], destaca que esses implicitos estdo ‘“nas
remissOes, retomadas e efeitos de parafrase”, que produzem um efeito de regularizagdo. O
acontecimento, contudo, desestabiliza essa logica, sendo absorvido pela memoria, ou

provocando uma desregulacdo. Ao final do texto, o autor afirma que a memoria ndo pode ser
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entendida como um reservatério, mas como um espago de “divisdes, de disjuncdes, de
deslocamentos e de retomadas, de conflitos de regularizagdo...um espago de desdobramentos,
réplicas, polémicas e contradiscursos” (PECHEUX (1999 [1983a], p. 56).

Para Fonseca-Silva (2007a; 2013) esses conceitos e nogdes (lugares de memoria,
dominios de memoria e memoria discursiva), embora distintos, “tratam a memdria com um
efeito na atualidade de um acontecimento discursivo, o que implica circulagdo, repeticao,
retorno, esquecimento, conflito/polémicas, transformacdo, permanéncia e atualizagdo de
sentidos”. Partindo desses postulados, a autora, como ja foi dito acima, para pensar toda
materialidade de significacdo ou significante como lugar de memoria discursiva.

No nosso caso, partimos do conceito de memoria discursiva para pensar 0 Nnosso
problema de pesquisa, buscando conhecer, a partir de uma atualidade (a Operacao “Lava Jato™),
toda uma memoria formada acerca das escutas, consubstanciada no que se produziu
juridicamente sobre a matéria (leis, textos da literatura juridica especializada) e a partir dos
casos que foram discutidos nos Tribunais e cujos julgados se tornaram precedentes
jurisprudéncias e que aqui analisamos.

Dessa forma, partindo do pressuposto de que toda materialidade simbolica de
significacdo ou significante funciona como um lugar de memoria discursiva, tomamos 0s
julgados aqui analisados, que fazem parte do corpus de pesquisa, como lugares de memoria
discursiva, seguindo ainda o que foi tratado no trabalho de Gongalves e Fonseca-Silva (2012),
no qual se tomou os precedentes jurisprudenciais como lugares de memoria discursiva.

Segundo Gongalves e Fonseca-Silva (2012, p. 97):

Os precedentes jurisprudenciais, tais como os anuncios publicitarios,
operando como lugares de memoria discursiva, funcionam também como
espacos de interpretacdo. [...] Nessa perspectiva, a memoria, sendo um efeito
na atualidade dos precedentes jurisprudenciais — ao fazer com que os sentidos
neles presentes circulem, repitam-se, permanecam, sejam esquecidos,
transformados ou atualizados -, tem como implicagdo o fato de que esses
registros, quando citados, momento em que sdo novamente afetados pela
memoria, provocam a emergéncia de certos conflitos, polé€micas,
contradiscursos etc.

Nessa mesma perspectiva, analisamos nosso corpus de pesquisa, notadamente textos
extraidos de arestos que versam sobre o emprego das “escutas” telefonicas como meios de
investigacdo criminal e/ou de instrugdo processual penal, em casos de corrupgdo politica,
verificando ndo s6 os saberes mnemdnicos que sdo evocados nestes textos e postos, de algum

modo, em circulacdo, como também a forma como essa memoria ainda esta sendo construida e
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reconstruida, por meio das exegeses que sdo realizadas sobre essas materialidades, que, abertas

a interpretagdo, funcionam como lugares de memoria discursiva.

1.4 Organizacio dos Capitulos

Este trabalho foi organizado em quatro capitulos. O primeiro capitulo,
INTRODUCAO, no qual apresentamos a problematizacio de nosso objeto de pesquisa, bem
como as nossas questdes, nossa hipdtese de trabalho, objetivos e o percurso metodologico da
investigagao.

No segundo capitulo, MEMORIA E PRODUCAO DE VERDADE PROCESSUAL
PENAL BRASILEIRO, tratamos de formas contemporaneas de producao da verdade
processual penal, em especial a da interceptacdo telefonica e das gravagdes clandestinas,
buscando identificar, assim, a partir da consideragdo do ordenamento juridico brasileiro e de
toda uma memoria que se formou a respeito das escutas, o funcionamento dessa pratica juridica
de fins investigativos e instrutorios (probatorios).

No terceiro capitulo, MEMORIA E INTERCEPTACOES TELEFONICAS E
GRAVAC()ES AMBIENTAIS EM CASOS ENVOLVENDO CORRUPCAO POLITICA,
analisamos casos concretos de grande repercussao, nos quais se verificou o uso da interceptagao
telefonica e da gravagdo clandestina como meios de obten¢do de indicios e provas, a fim de
verificar, também a partir de uma memoria discursiva formada acerca das escutas (saberes
ancorados na jurisprudéncia e na literatura juridica especializada), o que se discute acerca da
sua legitimidade, a sua validade/legalidade, a sua seguranga e a sua eficacia.

Por fim, no quarto capitulo, retomamos, suscintamente, os resultados obtidos apos as
analises e discussOes feitas nos capitulos anteriores, e, nas ultimas paginas da dissertacao,
apresentamos as referéncias bibliograficas que fundamentaram as andlises e discussdes

desenvolvidas no texto.
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2 MEMORIA E PRODUCAO DE VERDADE NO DIREITO PROCESSUAL PENAL
BRASILEIRO

Com a revolugdo tecnologica, emergiram, na contemporaneidade, novas formas
juridicas de produ¢do da verdade, a exemplo do que, conforme Foucault ([1974] 2003), eram
as provas (os desafios), testemunho e inquérito no Periodo Grego Arcaico; o inquérito,
ressurgido de forma reconfigurada na Baixa Idade Média, durante o século XII, apoés ter
desparecido depois de o Império Romano ter sido invadido pelos germanicos, quando passou a
vigorar um “direito” baseado no ritual da vingancga privada e os litigios eram regulamentados e
resolvidos por um sistema de provas (prova social, prova verbal, prova magico/religiosa, provas
corporais); € o exame, conjunto de técnicas e pratica de produgdo de saber existentes na
sociedade disciplinar do século XIX.

Para tratarmos das novas formas juridicas de produgdo de verdade, discutiremos,
inicialmente, o sistema principioldgico do Direito Processual Penal, tomando como base o
direito processual penal brasileiro, para, em seguida, tratarmos dos procedimentos, a partir do
Codigo de Processo Penal (doravante CPP) e algumas leis processuais esparsas, a doutrina
processualista penal e a jurisprudéncia patrias, aqui tomadas como lugares de memoria
discursiva, uma vez que neles ha estratificacdo de formulagdes ja feitas em outro lugar e
esquecidas, mas que presidem suas formulagdes e formam o eixo vertical de constituicdo de
seus dizeres. Os lugares de memoria discursiva funcionam pelo dever de lembrar efeitos-

sentidos'? institucionalizados. Assim, os sentidos se filiam a outros construindo redes.

2.1 Principios do Direito Processual Penal

a) Principio da verdade real

Um dos principios norteadores do processo penal brasileiro ¢ o principio da verdade
real que consiste em garantir que a punicao seja aplicada a quem, em verdade, seja o autor do

delito, conforme explica Mirabete (2005, p. 47):

Com o principio da verdade real se procura estabelecer que o jus puniendi
somente seja exercido contra aquele que praticou a infragdo penal e nos exatos
limites de sua culpa numa investigagdo que ndo encontra limites na forma ou
na iniciativa das partes. Com ele se excluem os limites artificiais da verdade
formal, eventualmente criados por atos ou omissdes das partes, presuncdes,

15 Ver Fonseca-Silva (2007¢).
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ficgoes, transagdes etc., tdo comuns no processo civil. Decorre desse principio
o dever do juiz de dar seguimento a relagdo processual quando da inércia da
parte ¢ mesmo de determinar, ex officio, provas necessarias a instrugdo do
processo, a fim de que possa, tanto quanto possivel, descobrir a verdade dos
fatos objetos da acdo penal.

Como direito penal trata dos direitos indisponiveis, como a liberdade, a busca pela
verdade deverd, portanto, ser minuciosa, estritamente criteriosa. Contudo, as fontes de provas
ndo sdo absolutas e o resultado final ¢ uma verdade processual, segundo observa Tourinho Filho

(2007, p. 17):

Por outro lado, quando se fala em verdade real, ndo se tem a presuncdo de se
chegar a verdade verdadeira, como se costuma dizer, ou, se quiserem, a
verdade na sua esséncia [...] mas tdo somente salientar que o ordenamento
confere ao juiz penal mais que ao juiz nao penal, poderes para coletar dados
que lhe possibilitem, numa analise historico-critica, na medida do possivel,
restaurar aquele acontecimento pretérito que é o crime investigado.

Nesse mesmo sentido, observa Grinover (2013, p. 88) que a verdade material ndo ¢

absoluta, mas uma verdade juridica:

o termo “verdade material” deve ser tomado em um duplo sentido: de um lado,
a verdade subtraida da influéncia que as partes, por seu comportamento
processual, queiram exercer sobre ela; de outro, uma verdade que, ndo sendo
“absoluta” ou “ontolégica”, ha de ser uma verdade judicial, pratica e,
sobretudo, ndo uma verdade obtida a qualquer preco, mas uma verdade
processualmente valida.

Assim, no curso processual, os fatos serdo reconstruidos de modo a se chegar a uma
resposta, a mais proxima possivel da realidade, sobre o delito e a sua autoria, sendo que o
processo penal ¢ constituido por métodos, por um caminho procedimental de aferi¢do da
verdade, que confere ao juiz um poder de instrugdo (de produgdo de provas) mais amplo que o
que lhe é conferido no ambito do processo civil ou trabalhista, por exemplo, notadamente no

que se refere a possibilidade de investigagdo da real ocorréncia dos fatos'.

16 Grinover (2013, p. 89) afirma que “a liberdade do juiz é vista como instrumento essencial para a realizagdo da
pretensdo punitiva do Estado, uma vez que o juiz penal, diversamente do juiz civil, deve ser dotado de um poder
ilimitado para efeito do acertamento dos fatos, porque a descoberta da verdade, obtida de qualquer forma, ¢ a
premissa indispensavel para alcangar o escopo ‘defesa social’”’.



29

Além do principio da verdade real, outros principios norteiam o Direito Processual Penal
na contemporaneidade, quais sejam: persuasdo racional, devido processo legal (contraditorio e

ampla defesa) e presunc¢do de inocéncia.

b) Principio da persuasio racional ou do livre convencimento

O principio da presuncao racional foi estabelecido no artigo 157, do CPP, e consiste,
segundo Tourinho Filho (2007, p.19), no fato de que o juiz ndo pode decidir fundamentando-
se em informagdes ou elementos que nao constem nos autos do processo.

Assim, conforme ensina o autor supracitado, embasando-se nas provas produzidas nos
autos da acdo penal, e fazendo a valoracdo das mesmas, o juiz deverd fundamentar sua decisao,
expondo os motivos que o fizeram chegar a mesma.

Esse principio garante, como dito, que os magistrados ndo realizem julgamentos de forma

parcial, ou com fundamento em informagdes que tenham obtido fora do processo.

¢) Principio do devido processo legal (contraditorio e ampla defesa)

A Constitui¢ao Federal de 1988 consagrou o direito ao devido processo legal, em seu
artigo 5°, inciso LIV: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”. Assim o processo deve seguir as diretrizes legais que sdo garantidas a todos.

Conforme esclarece Moraes (2004, p. 124):

O devido processo legal configura dupla protecdo ao individuo, atuando tanto
ambito material de protecdo a direito de liberdade, quanto no ambito formal,
ao assegurar-lhe paridade total de condi¢des com o Estado-persecutor e
plenitude de defesa [...]".

Os direitos ao contraditério e a ampla defesa também sao assegurados pela Constitui¢ao
Federal de 1988, que em artigo 5°, inciso LV, dispde que: “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, € aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes”.

Tais direitos, considerados pela literatura processualista verdadeiros principios,
garantem que o acusado tome conhecimento de todas as acusagdes que estao sendo contra ele
dirigidas, bem como que possa se manifestar sobre tudo o que for produzido pela acusagao.

Assim afirma Almeida apud Mirabete (2004, p. 46):
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[...] A verdade atingida pela justica publica ndo pode e ndo deve valer em juizo
sem que haja oportunidade de defesa ao indiciado. E preciso que seja o
julgamento precedido de atos inequivocos de comunicagdo ao réu: de que vai
ser acusado; dos termos precisos dessa acusagdo; e de seus fundamentos de
fato (provas) e de direito. Necessario também que essa comunicagao seja feita
a tempo de possibilitar a contrariedade: nisso esta o prazo para conhecimento
exato dos fundamentos probatorios e legais da imputacdo e para a oposi¢do da
contrariedade e seus fundamentos de fato (provas) e de direito.

E importante lembrar, e assim o fazem os processualistas, a respeito do contraditorio
durante o inquérito policial, de que o principio em questdo ndao se aplica a essa fase
administrativa, visto ser a mesma de carater meramente investigativo, ndo se podendo ainda
falar em processo e em produgdo de provas, mas apenas em coleta dos elementos necessarios
para a propositura da a¢do penal e, por conseguinte, para que 0 Processo possa vir a existir.

Nesse aspecto, assevera Moraes (2004, p.125) que:

o contraditorio nos procedimentos penais ndo se aplica aos inquéritos
policiais, pois a fase investigatdria € preparatoria da acusagdo, inexistindo,
ainda, acusado, constituindo, pois, mero procedimento administrativo, de
carater investigatorio, destinado a subsidiar a atuagao do titular da agdo penal,
0 Ministério Publico.

Assim sendo, ndo constitui uma violacao de direito a auséncia de contraditorio nessa
que ¢ uma fase pré-processual, porquanto, no inquérito, conforme preleciona Moraes (2004),
sequer se pode falar em acusado, mas apenas em indiciado (pela pratica de um crime). Até
mesmo porque os elementos colhidos durante a fase investigatoria somente servirdo para
embasar a denuncia ou queixa-crime a ser oferecida pelo titulo da agdo penal (Ministério
Publico ou ofendido), apés o que, ja estando em curso o devido processo legal (processo
judicial), serd garantido, agora sim, ao acusado o direito de se defender do fato criminoso que
lhe esta sendo imputado e, em exercicio do contraditdrio, de participar da producao das provas

e sobre elas se manifestar, de modo a influir na formac¢ao do convencimento do juiz.

d) Principio da presuncio de inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia ou da ndo-culpabilidade decorre do devido

processo legal, conforme afirma Mirabete (2004, p. 44), e se encontra previsto no artigo 5°,
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inciso LVII, da Constituicao Federal de 1988: “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatdria”.
A defini¢do do alcance e do conteudo normativo do referido principio constitucional

nos ¢ dado por Tourinho Filho (2007, p. 29):

Al esta o principio: enquanto ndo definitivamente condenado, presume-se o
réu inocente. Claro que a expressdo “presungdo de inocéncia” ndo pode ser
interpretada ao pé da letra, literalmente, do contrario os inquéritos e os
processos nao seriam toleraveis, posto ndo ser possivel inquérito ou processo
em relacdo a uma pessoa inocente.

O autor ainda defende que a prisdo antes do transito em julgado (prisdo preventiva,
portanto) seria uma antecipagdo da pena, vez que ainda haveria a possibilidade de se reverter a
condenacao e, até 14, o réu € presumido inocente, motivo pelo qual uma prisao sé seria possivel
como medida cautelar devidamente justificada — como, por exemplo, no caso de risco de fuga
iminente, quando a prisdo ¢ decretada para assegurar a aplicagdo da lei penal (CPP, art. 312) —
, sendo que, por privar, de forma antecipada, o acusado de sua liberdade, a prisdo preventiva
deve ser aplicada como a ultima ratio isto é, ser apenas “determinada quando ndo for cabivel a
sua substituicao por outra medida cautelar” (CPP, art. 282, § 6°).

Por fim, conforme também observa Mirabete (2004, p.46), o réu ndo tem o dever de
provar a sua inocéncia, isto €, o 6nus da prova cabe ao acusador e, ainda, o juiz, para decidir
pela condenagdo, deve ter convicgao da culpa, devendo a duvida conduzi-lo a absolvi¢ao. Aqui,

incide o chamado principio in dubio pro reo (na divida, interpreta-se a favor do réu).

2.2 Procedimentos

2.2.1 Inqueérito

Desde a formacao do Estados Nacionais e a consequente instituicdo do Poder Judicidrio,
como resultado da aplicacao da teoria de Montesquieu acerca da triparticdo dos poderes, cabe
ao Estado (na forma de Estado-juiz) apreciar as questdes judiciais, sempre em conformidade
com a propria Constituicdo e com ordenamento juridico do pais, garantindo os direitos do
acusado, notadamente os relativos a ampla defesa e ao contraditorio. Para tanto, hé a previsao
de todo um aparato ritualistico para o exercicio da persecu¢do criminal e da acdo penal, sendo

o inquérito uma fase administrativa, preparatoria para que a a¢ao possa ser instaurada.
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No direito processual penal contemporaneo, apos o cometimento de uma infragdo, tem-
se o inicio de uma investigagdo para se averiguar a ocorréncia do fato criminoso (a agdo
delitiva), bem como para se descobrir quem € o seu autor, o que € feito por meio do inquérito,
sendo esse procedimento da competéncia das autoridades policiais do local onde ocorreu o
delito — aqui vemos a atuagao de institui¢cdes especificas, geralmente a politica civil ou a policia
federal, que desempenham o papel da policia judiciaria'’. Apenas depois dessa fase apurativa é
que, na maioria das vezes, o Estado exerce o seu direito de punir, por meio da a¢do e do processo

penal. Segundo Mirabete (2005, p. 78),

Praticado um fato definido como infragdo penal, surge para o Estado o jus
puniendi, que s6 pode ser concretizado através do processo. E na agio penal
que deve ser deduzida em juizo a pretensdo punitiva do Estado, a fim de ser
aplicada a sang¢do penal adequada [...]. Para que se proponha a acdo penal,
entretanto, ¢ necessario que o Estado disponha de um minimo de elementos
probatorios que indiquem a ocorréncia de uma infracdo penal e de sua autoria.
O meio mais comum, embora ndo exclusivo, para a colheita desses elementos
¢ o inquérito policial.

Segundo Tourinho Filho (2007, p. 64), “inquérito policial ¢ um conjunto de diligéncias
realizadas pela Policia Civil ou Judicidria (como denomina o CPP), visando a elucidar infragdes
penais e sua autoria”. Trata-se, portanto, de uma pesquisa da verdade dos fatos relacionados ao
crime (provas de sua existéncia e indicios de quem o cometeu), sendo usados, para isso, todos
os meios disponiveis e autorizados pelo ordenamento juridico patrio.

Mirabete (2005, p. 82) afirma que o inquérito ndo ¢ fundamental para que haja dentincia
ou queixa, desde que se tenha informagdes suficientes para o oferecimento da mesma. O autor
ainda destaca que o inquérito nao € processo, conforme ja mencionamos, mas um procedimento
administrativo, investigatdrio, que tem como intuito reunir os elementos necessarios para dar
inicio a uma ag¢ao penal, podendo ser iniciado de oficio pela autoridade policial, por ocasido de
um flagrante, sendo necessaria a representagdao do ofendido, no caso de crimes de agdo publica
condicionada a representagdo, ou mesmo por requisicdo de um juiz ou de membro do ministério
publico, ou ainda a requerimento da vitima.

A forma do inquérito ¢ de uma pecga escrita, na qual estardo reduzidas todas as

informagdes obtidas na investiga¢do e o seu inicio se d4, geralmente, com a notitia criminis’®.

17 Policia Judiciéria, na licdo de Mirabete (2005, p. 79), “[...] é uma instituicio de direito publico, destinada a
manter e a recobrar, junto a sociedade e na medida dos recursos de que dispde, a paz publica ou a seguranca
individual”.

18 Mirabete (2005, p. 86) afirma que a “notitia criminis” (noticia do crime) € o conhecimento, espontineo ou
provocado, pela autoridade policial de um fato aparentemente criminoso.
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Ele ¢ sigiloso, a fim de resguardar o procedimento de possiveis tentativas de obstrucao.
Tourinho Filho (2007, p. 68) coloca como caracteristicas do inquérito “ser escrito [...], sigiloso
[...], e inquisitivo, j& que nele ndo ha contraditorio'®”.

Assim, por ter natureza administrativa, e nao processual/judicial; e, consequentemente,
por ndo ter por objetivo estabelecer qualquer punicdo, o inquérito ndo € 0 momento oportuno
para que o investigado venha a manifestar sua defesa, isto €, nao ha contraditério (possibilidade
de influenciar na produgdo de provas ou na formag¢ao do juizo de convencimento ou convic¢ao
daquele que esta na conducdo do procedimento), vez que ndo existe, nessa fase da persecucao,
uma acusacao formal. Conforme Tourinho Filho (2007, p. 69): “se o inquérito ndo tem
finalidade punitiva, por ébvio ndo admite o contraditorio”.

Quanto aos sujeitos que podem noticiar um crime, de modo geral®’, a legislagio autoriza
que qualquer pessoa possa fazé-lo, sendo apenas necessario para a instauragao do inquérito, nos
casos que envolvam crimes de agdo publica condicionada ou crimes de agdo privada, que o
ofendido ofereca a sua representacao ou autorizagdo (ver proximo subtopico).

Segundo Mirabete (2005, p. 87), também ¢é possivel noticia de crime sob a forma do
anonimato, destacando o processualista a necessidade de cautela, nesse caso, por parte da
autoridade policial, que devera proceder a uma investigacdo prévia antes de instaurar o
inquérito.

Apoés a instauracdo do inquérito, serdo iniciadas as diligéncias necessarias para a
elucidagdo do fato criminoso. A depender da infracdo, a autoridade deve encaminhar-se

imediatamente ao local, conforme observa Tourinho Filho (2007, p. 83):

Quando a Autoridade Policial tomar conhecimento da pratica de uma infragao
penal que deixa vestigios [...], como homicidio, roubo, furto qualificado etc.,
devera, se possivel e conveniente, dirigir-se ao local, providenciando para que
se nao alterem o estado e conservacao das coisas, enquanto necessario.

O artigo 6°, do CPP, estabelece um rol de diligéncias iniciais que deverdo ser realizadas

pela autoridade policial, tdo logo ela tome conhecimento da pratica da infracdo penal, quais

19 O contraditério, conforme Moraes (2004, p.125), “é a propria exteriorizagdo da ampla defesa [...] pois a todo
ato produzido pela acusacdo, cabera igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versdo que melhor lhe
apresente, ou ainda, de fornecer uma interpretagao juridica diversa daquela feita pelo autor”.

20 podera também o Juiz ou o Ministério Pliblico apresentar requerimento para a instauragdo do inquérito. Ainda
¢ possivel que o procedimento investigativo seja aberto a partir de requerimento da parte ofendida ou de quem o
represente, ou, em caso de prisdo em flagrante delito, de oficio pela autoridade policial. Nos casos de ac¢do penal
publica condicionada a representacdo, faz-se necessario a representacdo do ofendido/vitima para o inicio do
inquérito; ja nos crimes de agdo privada, faz-se necessario o seu requerimento.
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sejam: apreensdo de objetos e instrumentos do crime, busca e apreensdo, ouvida do ofendido,
ouvida do indiciado, reconhecimento, acareacdo, exames periciais, reconstitui¢ao do crime,
identificagdo. Também podera®! ser realizada, nessa fase, interceptac¢do telefonica (com a

devida autorizagao judicial e nos termos estabelecidos em lei).

2.2.2 A¢ao penal

O Estado ¢ responsavel por garantir a seguranca publica e a ordem social. O
acontecimento criminoso ¢ algo que macula essa pretensdo, momento em que surge o direito-
dever de punir, que ¢ de competéncia do Estado-juiz, que o exerce por meio da agdo penal, na
qual sdo garantidos os direitos do acusado, de modo a se evitar o cometimento de arbitrariedades
e de injusticas, direitos esses que se configuram como uma expressao de conquistas populares
frente ao aparelho repressor estatal??. E, fundamentalmente, a agdo penal é o recurso necessario
para o estabelecimento da verdade, ¢ onde temos o ritual para se chegar a verdade processual,
conquanto, ja no inquérito haja a produgao de provas.

Mirabete (2005, p.112) assim conceitua a acao penal:

A acdo penal é uma resultante das garantias individuais que tornam o jus
puniendi um direito de coagdo indireta, em virtude de ninguém poder ser
condenado a uma sangdo penal a ndo ser através da sentenga judicidria. E o
jus puniendi, ou jus accusationis, a investidura do Estado no direito de agéo,
que significa a atuagdo correspondente ao exercicio de um direito abstrato,
qual seja, o direito a jurisdicao.

A relagdo processual no direito brasileiro é composta pelos chamados “sujeitos
processuais”. Sao eles o juiz e as partes — autor e réu. Estes sdo chamados pela doutrina de
sujeitos principais do processo?’. Mas hd, também, os sujeitos secundarios que, segundo

Mirabete (2005, p. 350), “sdo as pessoas que tem direitos perante o processo, mas podem existir

2L A Lein®9.296/1996, em seu artigo, 1° fala em interceptacio telefonica para produgio de provas em investigacio
criminal e/ou em instrugdo processual penal. Assim, é possivel a autorizagdo da medida durante o inquérito (e até
mesmo sem que a haja a instauragdo do mesmo, desde que exista uma investigacdo em curso). A propria
Constituicao Federal (art. 5°, inc. XII) também fala da quebra do sigilo das comunicagdes telefonicas para fins de
“investigacdo criminal ou instrugdo processual penal”.

22 Tais conquistas, no caso dos direitos do acusado, notadamente do direito ao devido processo legal penal,
consubstanciam-se nos chamados direitos humanos de primeira geragao (direitos de ir contra a atuagao do Estado),
positivados, em nosso ordenamento, como direitos e garantias individuais, como o direito a ampla defesa ¢ ao
contraditério. Conforme aduz Aguiar (1990, p. 156): “os direitos humanos nio sio estaticos, ndo sao outorgados,
ndo sdo favores, sdo frutos que se sedimentam nas contradi¢cdes das sociedades, sdo conquistas dos sem direitos”.
23 Conforme Mirabete (2005, p. 350).
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ou ndo, sem afetar a relacdo processual, citando-se como exemplos o ofendido, que pode ser
assistente de acusacgdo, o fiador do réu etc.”. E ha os terceiros, que sdo colaboradores do
processo, como os peritos, as testemunhas, entre outros.

O direito de a¢do € um direito subjetivo®*, que surge apds a ocorréncia de uma infragéo.
Como sabemos, nao ¢ dado a ninguém o direito de realizar vinganca, fazer justi¢a por si mesmo
(com as proprias maos), sendo, inclusive, criminalizada tal pratica?>. Assim, cabe ao Estado-
juiz, de forma imparcial, conduzir o processo, proferindo, por fim, uma sentenca. Conforme

Mirabete (2005, p. 108):

Abolida a autodefesa, ou seja, a resolugdo privada dos conflitos de interesses,
cabe ao Estado a funcdo jurisdicional de dar a cada um o que € seu, aplicando
o direito objetivo a situagdo conflituosa. Para poder exercer a funcdo de
administrar a justica, um dos fins do Estado, este pde a disposi¢do de todos os
orgios encarregados de promové-la. Uma vez que o Estado proibiu aos
particulares o fazer justica com as maos, surgiu para estes o direito de se
dirigirem ao Estado para reclamar a aplicacdo da sangdo contra aquele que,
por acaso, lhes violou o direito.

A acdo penal se divide em dois tipos, conforme o crime de que trata e considerado o
sujeito que a promove, podendo ser publica, quando, por afetar o crime um interesse de toda a
coletividade, ¢ movida pelo Ministério Publico, ou privada, quando ¢ o proprio ofendido a
mové-la, afetando o crime um interesse so seu. Nas palavras de Tourinho Filho (2007, p.116):
“[..] essa € a summa divisio da acdo penal no Direito patrio. H4, contudo, subdivisdo e, além
desta, outros tipos de acdo penal [...]”. Ainda segundo o autor, ¢ a propria lei que define quando
uma agao ¢ publica ou privada, “dispondo o CP que ‘a agdo penal ¢ publica, salvo quando a lei
expressamente a declara privativa do ofendido’” (TOURINHO FILHO, 2007, p.118).

A ag¢do penal publica se subdivide em acdo penal publica incondicionada e a¢ao penal
publica condicionada. No primeiro caso, o Ministério Publico ¢ quem, como ja foi dito,
promove a agdo sem necessidade da participacdo de quem quer que seja, nem mesmo do
ofendido. No segundo caso, a lei condiciona a iniciativa do Ministério Publico a vontade de
outrem. Conforme ensina Tourinho Filho (2007, p. 119): “em certos casos, a lei condiciona a
propositura da acdo pelo Ministério Publico a uma manifestagdo de vontade do ofendido

(representagdo) ou do Ministro da Justi¢a (requisi¢do)”.

24 De acordo com Mirabete (2005, p. 111), o direito de agdo ¢é “subjetivo, porque o titular pode exigir do Estado-
Juiz a prestagdo Jurisdicional”.
25 Artigo 345, do Codigo Penal — Exercicio Arbitrario das Proprias Razdes.
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Portanto, a titularidade da agdo penal publica, isto €, a quem compete inicid-la, é do
Ministério Publico, 6rgao criado pelo Estado para, entre outras coisas, representar o ofendido
nessa modalidade de ag@o. Assim determina o Codigo Penal brasileiro em seu artigo 100, §1°:
“a acdo publica é promovida pelo Ministério publico, dependendo, quando a lei o exige, de
representacdo do ofendido ou de requisi¢do do Ministro da Justica”.

A agdo penal privada, por sua vez, ocorrera mediante iniciativa do préprio ofendido ou
de seu representante legal, que necessitara constituir um advogado para formular e apresentar

ao judiciario a queixa-crime (peticao inicial da acdo penal privada).

2.2.2.1 As provas

Segundo Tourinho Filho (2007, p. 513), “provar ¢, antes de mais nada, estabelecer a
existéncia da verdade; e as provas sio os meios pelos quais se procura estabelecé-la. E
demonstrar a veracidade do que se afirma, do que se alega”. Portanto, a prova ¢ um elemento
crucial para que se estabelega a verdade e se chegue a um veredicto.

A literatura processualista diferencia fontes, meios e elementos de prova. A fonte,
segundo Tourinho Filho (2007, p. 515), ¢ “tudo quanto possa ministrar indicagdes Uteis, cujas
comprovagdes sejam necessarias”. Ja os meios de prova, consoante o mesmo autor, sdo “tudo
quanto possa servir, direta ou indiretamente, & comprovacdo da verdade que se procura no
processo [...] (TOURINHO FILHO, 2007, p. 515)”, ou, conforme Mirabete (2005, p. 277), “as
coisas ou ag¢des utilizadas para pesquisar a verdade [...]”. Por ultimo, os elementos de prova
sdo, nas palavras de Tourinho Filho (2007, p. 515), “todos os fatos ou circunstancias em que
repousa a convic¢ao do Juiz”.

Quanto aos principios que norteiam as provas, a literatura processualista avulta o da
oralidade, o da comunhéo da prova € o do contraditorio 2. Segundo Tourinho Filho (2007,
p.516), o primeiro principio consiste no fato de que a producdo da prova deve se dar, em regra,
de forma oral. Ja o principio da comunhdo da prova dispde que, uma vez produzida, a prova
podera ser usada tanto pela acusacdo, quanto pela defesa, e, ainda, pelo juiz. Por fim, pelo
principio do contraditério, ao ser produzida uma prova por uma das partes do processo (pela
defesa ou pela acusagdo ou ainda pelo assistente), a(s) parte(s) contraria(s) deve(m) ser
garantido o direito de se manifestar sobre a mesma, e, caso produzida pelo magistrado, todas as

partes terdo o direito de dela tomar ciéncia e sobre ela se manifestar.

26 S4o os principios abordados por Tourinho Filho (2007, p. 516).
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Apesar de o CPP trazer um rol de meios probatdrios, este ndo tem carater taxativo, isto
¢, ndo se esgota as possibilidades de producgdo de prova. De todo modo, qualquer que seja o
meio de prova empregado deve ele respeitar os direitos e as garantias fundamentais. Nessa

esteira, Tourinho Filho (2007, p. 517) afirma que:

ndo ha, em tese, nenhuma restri¢ao aos meios de prova, com ressalva, apenas
e tdo somente, daqueles que repugnam a moralidade ou atentam contra a
dignidade da pessoa humana. E por que ndo sdo admissiveis? Em face de
limitagdes impostas por principios constitucionais e até mesmo de Direito
Material.

Entre as provas que violam direitos fundamentais, tem-se a obtida por interceptacdo
telefonica®’ sem autorizagio judicial, pois conspurca os direitos a intimidade e a privacidade da
pessoa. Todavia, a Constituicdo Federal admite esse meio probatorio como uma exce¢ao, dentro
de limites legais e desde que a interceptacdo telefonica tenha sido autorizada judicialmente.
Desse modo, uma captagdo clandestina, feita ao arrepio da lei, ndo podera ser utilizada como
fundamento/elemento para a convic¢ao do juiz.

Ha, portanto, algumas restrigdes e ressalvas as provas que estdo previstas na propria
Carta Maior?®, bem como na legislagio ordinaria. Vale ressaltar que as provas obtidas por meio
ilicito sdo vedadas no ordenamento patrio (artigo 5°, inciso LVI, da CF/1988).

Conforme observa Tourinho Filho (2007, p. 519), provas ilicitas sdo aquelas

conseguidas mediante a violagdo de normas de direito constitucional ou
material, evidente que as provas até entdo denominadas ilegitimas, como as
cartas interceptadas ou obtidas por meios criminosos, ou seja, ilegitimamente,
inserem-se no rol das provas ilicitas.

Vale ressaltar ainda que também ndo sdo admitidas as provas ilicitas por derivagdo, ou
seja, aquelas provas que foram conseguidas a partir de uma prova ilicita. Isso porque o
ordenamento juridico patrio segue a teoria dos “frutos da arvore envenenada”.

Sobre a origem da mencionada teoria, observa Tourinho Filho (2007, p. 523) que:

[...] ao lado das provas ilicitas, temos a doutrina do fruit of the poisonous tree,
ou simplesmente fruit doctrine, “fruto da arvore envenenada”, adotada nos
Estados Unidos desde 1914 para os Tribunais Federais, e nos Estados, por
imperativo constitucional, desde 1961, e que teve sua maior repercussao no

7 Tourinho Filho (2007, p.517) cita esse meio, fazendo referéncia ao artigo 5°, inciso XII da Constituigdo Federal.
2 A Constitui¢do garante o direito ao siléncio e ninguém ¢é obrigado a produzir prova contra si mesmo, por
exemplo.
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caso Silverthorne Lumber Co. vs United States, 251 US 385 (1920), quando a
Corte decidiu que o Estado ndo podia intimar uma pessoa a entregar
documentos cuja existéncia fora descoberta pela policia por meio de uma
prisdo ilegal.

Tourinho Filho (2007, p. 522) destaca, ainda, que a doutrina vem adotando um
posicionamento no sentido de nao aplicar de forma absoluta a regra da inadmissibilidade da
prova obtida de forma ilicita, quando necessaria para a preservacao da liberdade de inocente:
“na verdade, se a inadmissibilidade das provas ilicitas est4 no capitulo destinado aos direitos e
garantias fundamentais do homem, ndo pode repugnar a comum consciéncia juridica o fato de
a defesa conseguir por meio ilicito prova que demonstre a inocéncia do imputado”.

Nesse mesmo sentido, ¢ o entendimento de Gomes e Maciel (2014, p.134), para quem

a regra da admissibilidade da prova ilicita (art. 5°, LVI) encontra uma unica
excegdo no ambito do processo penal: pode ser produzida e é valida, se em
favor do acusado, porque agora interessa mais a proclamagdo da inocéncia
(principio da liberdade) que a preservacdo da intimidade ou privacidade. A
doutrina nacional é amplamente favoravel a esse entendimento [...].

Quanto a quem deve produzir a prova, vigora em nosso direito o principio de que aquele
que faz a alegacdo devera prova-la. Entretanto, o CPP (artigo 156%°) autoriza que o juiz designe
a produgdo de provas necessarias ao seu convencimento. A esse respeito, afirma Grinover
(2013, p. 139) que “ha que distinguirmos a liberdade da valoracao da liberdade de producao da
prova, a qual resulta no poder inquisitivo do juiz de buscar e introduzir no processo ex officio
elementos probatorios, além do material trazido pelas partes”.

Por fim, o ordenamento patrio estabelece o sistema de apreciagcdo da prova. Os tipos de
apreciacgdo existentes “nos tempos modernos”, segundo Mirabete (2005, p. 285), sdo o da intima
convicgao do juiz, o da certeza moral do legislador e o da livre convic¢do. O primeiro ocorre
quando a lei se omite sobre a valoracdo das provas, outorgando ao juiz a livre fundamentagao
do seu julgamento, com base na sua consciéncia. Este sistema € o que vigora nos julgamentos
do tribunal do Juri, afirma o autor. O segundo tipo € o que a lei estabelece o valor de cada prova,

estando o juiz obrigado a seguir essa ordem. E, no ultimo sistema, o juiz formara o seu

29 Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: (Redacdo
dada pela Lein® 11.690, de 2008)

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producado antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei n® 11.690,
de 2008)

IT — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir
duvida sobre ponto relevante. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)
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entendimento de forma livre, com base nas provas produzidas, sem que tenha de dar um peso
maior a uma delas em detrimento de outra. Esse sistema € o que atualmente vigora na legislacao

patria (art. 155, do CPP)*,

2.2.2.1.1 A prova obtida por interceptagdo telefonica e gravagoes

A evolugdo tecnolodgica ocorrida no mundo contemporaneo permitiu o aparecimento de
formas especificas de aferi¢do da verdade, que sdo utilizadas no moderno processo penal.
Dizemos que sdo especificas, uma vez que nao poderiam ter surgido tal como sdo em qualquer
outro periodo da historia, pois foi necessaria a revolugdo técnico-cientifica que ainda
vivenciamos, notadamente no campo das comunicacdes, para que essas formas pudessem
surgir.

Isso ndo quer dizer, contudo, que essas praticas de afericdo da verdade ndo sejam —
algumas delas, e em certa medida — reconfiguracdes de antigos procedimentos, em novas
condi¢des de possibilidade, no sentido de Foucault (1969). Esse € o caso das escutas telefonicas,
que, podemos dizer, derivam das velhas praticas de escutar conversas alheias por de tras de
portas, atras de quadros falsos ou paredes falsas, em camaras secretas, sem que os que
envolvidos na conversa, ou pelo menos um deles, saibam que estdo sendo “escutados”.

Neste subtopico, trataremos, precisamente, da prova obtida por meio das escutas
telefonicas, interceptagdes e gravacgdes clandestinas, e o funcionamento de seu regime juridico.
Tais formas de aferi¢cdo da verdade processual penal sdo largamente utilizadas, como ja foi dito,
na contemporaneidade, sendo que, cada vez mais, temos novos meios de comunicagdo sendo
utilizados em investiga¢des criminais e até mesmo para a producgdo probatoria (processual), o
que cria, muitas vezes, um “impasse” juridico entre o direito a privacidade das pessoas e o
interesse pubico de ter a seguranca social preservada.

Buscando estabelecer uma solugdo conciliatoria para esse (aparente) conflito de

interesses, um particular e outro coletivo, assim determina a Constitui¢do Federal de 1988:

Artigo 5° [...].

XII-¢inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas,
de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem

30 CPP, art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagio da prova produzida em contraditério judicial,
ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.
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judicial, nas hipoteses ¢ na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instrugdo processual penal;

Como se depreende da leitura do dispositivo acima, o legislador constituinte quis
proteger o sigilo das comunicagdes, mas permitiu o uso da interceptagao telefonica como uma
excecdo, para fins de investigagdo criminal ou instru¢do processual penal’!. Ao comentar o
supramencionado artigo da Constitui¢do brasileira, Streck (2013, p. 292), no mesmo sentido do

que dissemos acima acerca do impasse que essa situagdo coloca, afirma que:

o presente dispositivo trata de um dos maiores dilemas constitucionais
verificados na atualidade no que diz respeito a tutela dos direitos e garantias
fundamentais: de um lado, ha a protegdo ao sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes; de outro, tem-se a excegdo constitucional que autoriza o
Estado a invadir a esfera da privacidade e da intimidade dos cidadaos nos
casos previstos pela legislagdo ordinaria.

E importante observar que o dispositivo constitucional acima citado é uma norma de
eficacia limitada, isto €, que depende de uma lei que a regularmente’2. Ocorre que, durante anos,
tal norma ficou impossibilitada de aplicagdo devido justamente a falta de regulamentacao. A lei
regulamentadora das interceptacdes telefonicas so foi promulgada no ano de 1996 — trata-se da
Lein® 9.296/1996.

O uso desse meio de prova, como reiteradamente ja foi dito, tem aumentado a cada dia,
gerando muita discussao. Em 2008, em meio a escandalos de corrup¢do que tiveram como
principal meio de obtencdo de elementos para as investigagdes criminais € de provas para os
processos penais o uso da interceptagao telefonica, foi aberta uma CPI que apurou a utilizagao
das escutas no pais, tendo a mesma constatado haver um uso exacerbado e até¢ mesmo ilegal
das escutas. De acordo o relatorio da CPI, 375.643 escutas haviam sido realizadas no pais, no
ano de 2007, e 358.839, no ano de 2008, compreendidas nesses nimeros tanto as autorizagdes

judiciais de interceptacdo, quanto as suas renovacoes.

31 H4 um choque entre liberdade individual e interesse publico, vez que uma atividade criminosa lesa toda a
sociedade. Ademais, conforme Moraes (2004, p.86) “nenhuma liberdade é absoluta” e a quebra do sigilo é possivel
“sempre que as liberdades publicas estiverem sendo utilizadas como instrumento de salvaguarda de praticas
ilicitas.”.

32 A classificagdo quanto a aplicabilidade das normas constitucionais foi elaborada, como dito em nota de rodapé
anterior, por José Afonso da Silva, que as divide em normas de eficécia plena, contida e limitada. Conforme atesta
Moraes (2004, p. 43): “[...] normas constitucionais de eficacia limitada sdo aquelas que apresentam “aplicabilidade
indireta, mediata e reduzida, porque somente incidem totalmente sobre esses interesses, apds uma normatividade

2

ulterior que lhes desenvolva a aplicabilidade™ [...].”.
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Acerca do historico legislativo referente ao sigilo das comunicagdes, Arantes Filho
(2013) afirma que, desde os tempos antigos, € possivel averiguar a existéncia de prote¢ao ao
sigilo das correspondéncias e cita Grinover, que pontua: “no direito romano, a possibilidade de
sua restri¢cdo, pela preconizada possibilidade de supressdo e de divulgacao de noticias contidas
em cartas ou em testamentos, por meio da actio furti e da actio iniuriarum” (GRINOVER apud
ARANTES FILHO, 2013, p. 150).

J& quanto ao historico referente a regulamentagdo dessa medida no ordenamento patrio,
Streck (2013, p. 292) assevera que o direito ao sigilo das correspondéncias € protegido desde a
Constituicao do Império, enquanto o das comunicagdes telefonicas e telegraficas passou a ser
amparado apenas a partir da Constitui¢io Republicana de 1967. E o que também expdem

Gomes e Maciel (2014, p. 15):

Na Constituicdo de 1946 nao havia sequer referéncia a comunicacdo
telefonica. Entendia-se, no entanto, que estava compreendida na garantia do
art. 141, § 6°, que cuidava da inviolabilidade do sigilo de correspondéncia. Na
Constitui¢ao de 1969 — Emenda 1 de 1967 (art. 153, § 9°) contemplava-se a
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas
e telefonicas.

Conforme mencionamos anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou a
protecdo ao sigilo das comunicagdes telefonicas, estabelecendo a excecdo para que, em ultimo
caso, com autorizagdo judicial, e nos termos de lei especifica, fosse possivel, para fins de
investigagdo criminal ou instru¢do processual penal, a realizacdo de interceptagdes. Contudo, o
Supremo Tribunal Federal reconheceu que essa norma teria sua eficacia limitada, como ja
expomos, o que deu ensejo a muitas discussdes sobre as interceptagdes realizadas antes da Lei
n°® 9.296/1996, havendo quem argumentasse que a prova produzida por esse meio, mesmo
quando havia autorizacdo judicial — o que era feito, geralmente, com fundamento no Cddigo
Brasileiro de Telecomunicagdes®® —, seria ilicita.

Isso porque o STF, ao julgar sobre a eficacia da norma constitucional, determinou que
todas as interceptagdes, com autorizacdo ou nao, realizadas antes da promulgacdo da lei

regulamentadora, eram ilicitas. Conforme Gomes e Maciel (2014, p. 19-20):

Essa urgéncia de lei regulamentadora acentuou-se ainda mais quando o STF ¢
o STJ passaram a considerar ilicitas todas essas interpretagdes com
fundamento nessa norma genérica do Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes.
De acordo com o STF e o STJ, o art. 57, 1I, e, da Lei 4.117/1962 nao foi

33 Segundo Gomes e Maciel (2014, p. 18).
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recepcionado pela Constituigdo vigente, sendo necessaria, assim, a elaboragio
de lei regulamentadora das formas, limites e hipdteses de cabimento das
interceptagoes.

Faz-se necessario, ainda, pontuar que a interceptacgao telefonica € diferente da quebra de
sigilo de dados telefonicos, no qual se tem acesso a lista das ligagdes realizadas e recebidas em
uma linha telefonica. O teor das comunicagdes ndo ¢ revelado, nesse caso. Conforme aduzem
Gomes e Maciel (2014, p. 51): “a quebra do ‘sigilo telefonico’ significa apenas o acesso a
relacdo das ligagdes efetuadas e recebidas por determinada linha telefonica, sem acesso ao
conteudo da conversa”.

A doutrina patria estabelece uma diferenciagdo entre os variados tipos de escuta.
Segundo Gomes e Maciel (2014, p. 24-25), hd seis situagdes que se entende como
interceptacdo®*, quais sejam: interceptacio telefonica, escuta telefonica, gravagio telefonica ou
clandestina, interceptagdo ambiental, escuta ambiental e gravacdo ambiental. Os autores
também pontuam que somente sdo apreciadas pela legislagdo patria®® a interceptagio telefonica
e a escuta telefonica. Analisaremos cada um desses casos, dos pontos de vista legislativo,
doutrinario e jurisprudencial, contudo, primeiramente faremos uma exposi¢ao acerca do direito

que entra em confronto com este meio probatdrio, o direito a intimidade.

2.2.2.1.1.1 O direito a intimidade e a privacidade

O direito a intimidade, vida privada, honra e imagem foi consagrado pela Constitui¢ao

Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso X, que assim preceitua:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacio (negritamos);

34 Streck (2013, p. 292) assevera que nio se deve confundir a hipétese de quebra do sigilo das comunicagdes com
a quebra do sigilo de dados telefonicos, isto €, dos registros de telefonemas efetuados, sendo que esta ultima ndo
esta sujeita a reserva de jurisdi¢do, podendo ser solicitada por Comissdo Parlamentar de Inquérito, o que ndo ocorre
com o sigilo telefonico.

35 Nesse sentido, também aponta Streck (2013, p. 292).
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De acordo com Moraes (2004, p. 81), tal direito protege a vida privada, “salvaguardando
um espago intimo instransponivel por intromissdes ilicitas externas”.
De acordo com Bastos (2010) a referida norma constitucional protege o individuo de

intromissoes em sua vida privada e impede o acesso as suas informagdes pessoais:

O inciso X do artigo 5° oferece guarida ao direito a reserva da intimidade
assim como o da vida privada. Consiste, ainda na faculdade que tem cada
individuo de obstar a intromissao de estranhos na sua vida privada e familiar,
assim como de impedir-lhes o acesso a informagdes sobre a privacidade de
cada um, e também impedir que sejam divulgadas informagdes sobre esta area
da manifestagdo existencial do ser humano (BASTOS, 2010, p. 305).

A doutrina faz uma disting@o sobre o que vem a ser intimidade e vida privada. Em geral,
diz-se que a intimidade esté ligada as relagdes particulares das pessoas (familia, amigos etc.),
enquanto a vida privada teria um conceito mais amplo, no qual a intimidade se encaixaria. Vida
privada, para a literatura juridica majoritaria, envolveria todas as relacdes humanas de um

sujeito. Assim argumenta Branco (2011, p. 315):

O direito a privacidade teria por objeto os comportamentos e acontecimentos
atinentes aos relacionamentos pessoais em geral, as relagdes comerciais ¢
profissionais que o individuo ndo deseja que se espalhem ao conhecimento
publico. O objeto do direito a intimidade seriam as conversagdes e o0s
episodios ainda mais intimos, envolvendo relagdes familiares e amizades mais
proximas.

Sampaio (2013, p. 282) oferece uma definicdo ainda mais restritiva do direito a

intimidade, relacionando-o as informagdes pessoais dos individuos:

O direito a intimidade estda mais associado ao controle de outputs
informacionais, desde a sua obtencdo por outros até seu uso ulterior. Diz-se
assim que o direito a intimidade concede um poder ao individuo para controlar
a circulacdo de informagdes a seu respeito. As informagdes que se encontram
protegidas sdo aquelas de carater “privado”, “particular” ou “pessoal”. E o
mesmo que dizer, ainda que sob os riscos da tautologia, aquelas informagdes
associadas aos particulares do ser. Na caracterizagdo da “informagao pessoal”
se deve ter em conta: o papel da vontade; a defini¢cdo do que seja “obtengdo
de informac¢ao”; a compreensdo do termo “uso de informagdo”; e a natureza
ampla de informacgao “pessoal”.
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Ja a vida privada, também para o referido autor, teria um sentido mais amplo, com

desdobramentos concretos, consubstanciados em direitos da personalidade e liberdades, como

a sexual, direito a vida familiar e a prépria intimidade:

O direito geral a vida privada desafia uma compreensdo muito mais ampla,
assentada na propria ideia de autonomia privada e da nogdo de livre
desenvolvimento da personalidade, sem embargo, contida em certos
desdobramentos materializantes, como a seguir veremos. Ha de se ter presente
que tais desdobramentos sdo produto de uma dada realidade social, economica
e politica, percebivel pelo pensamento juridico contemporaneo e, por ele,
revelado (SAMPAIO, 2013, p. 277).

Portanto, tendo em vista a relevancia das relagdes pessoais, familiares e intimas das

pessoas, tem-se a protecao de tais direitos, ndo podendo as informagdes ou circunstancias da

vida privada das pessoas serem reveladas perante a sociedade, ou mesmo usadas como prova,

salvo em situagdes excepcionais previstas na propria Constituicdo®®. E o que entende

Magalhaes, citado por Moraes (2004), afirmando o autor que:

As intromissdes na vida familiar ndo se justificam pelo interesse de obtengao
de prova, pois, da mesma forma do que sucede em relagdo aos segredos
profissionais, deve ser igualmente reconhecida a func¢do social de uma
vivéncia conjugal e familiar a margem de restricdes e intromissoes.
(MAGALHAES apud MORAES, 2004, p.82).

Nao obstante haja a protecao a estes direitos aqui conceituados, ¢ sabido que nenhum

direito, mesmo que fundamental, tem carater absoluto, encontrando limitagdes frente as

necessidades sociais e

Branco (2011, p. 319):

a manutenc¢do da propria ordem constitucional. Neste sentido, afirma

A vida em comunidade, com as suas inerentes interagdes entre pessoas,
impede que se atribua valor radical a privacidade. E possivel descobrir
interesses publicos, acolhidos por normas constitucionais, que sobrelevem ao
interesse do recolhimento do individuo. O interesse publico despertado por
certo acontecimento ou por determinada pessoa que vive de uma imagem
cultivada perante a sociedade pode sobrepujar a pretensao de “ser deixado s6”.

Grinover ([1976] 2013, p.97), por seu turno, destaca, em relagdo a problematica que

envolve a intimidade e o processo penal, o bindmio intimidade x interesse publico:

36 E o caso da interceptagdo das comunicagdes telefonicas, que é expressamente proibida pela Carta Maior, mas
comporta excegdo, conforme veremos no topico seguinte.
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Sabe-se que a problematica da intimidade faz parte ab antiquo do tema basilar
do processo penal, pois € através dele que o Estado de direito impde limites
aos poderes de investigagdo, publica e privada, em nome da tutela do
individuo, uma vez que estes poderes de investigagdo levam, quase que
necessariamente, a uma intromissao na esfera privada do individuo.

Assim sendo, em busca do interesse publico, o direito processual penal acaba por
interferir na esfera privada dos individuos, mas deve fazé-lo com autorizacao legal para tanto,
respeitando certos limites, para que se tenha um equilibrio entre os direitos de toda sociedade
(direito a seguranga, por exemplo, € a protecdo da coisa publica) e os direitos dos individuos,

notadamente o direito a intimidade. A esse respeito, afirma Grinover (2013, p. 510):

Tal limitagdo esta fundada em uma ponderagdo de valores: entre o direito a
prova e a protecdo de certas atividades reconhecidamente titeis e necessarias
a vida social, o ordenamento privilegia estas Ultimas, reconhecendo que a
possivel exposicdo de fatos ocorridos nessas relagdes colocaria em risco a
propria normalidade de atuag@o dos envolvidos.

Desse modo, a partir de uma ponderagdo de valores é possivel uma atuagdo razoavel
que contemple os dois principios em busca da justica social. E a propria lei promove essa
possibilidade, como no caso das interceptagdes telefonicas, prevista na propria Constituigao.

Segundo Grinover (2013, p. 511):

O Constituinte de 1988, certamente atento a evolugdo tecnologica, e da sua
possivel utilizagdo no combate eficaz das formas mais graves de
criminalidade, mas sem descuidar-se da protecao a intimidade, exatamente ao
reiterar a protecdo ao sigilo das comunicagdes — absoluto no texto anterior —
introduziu uma ressalva para viabilizar o acesso a certas informagoes [...].

Essa ressalva a que se refere Grinover (2003) ¢ precisamente a excegdo feita pelo
legislador constituinte em relagdo ao direito ao sigilo das comunicagdes telefonicas, que podera
ser relativizado, quando o seu “afastamento” se mostrar imprescindivel a coleta de elementos

em investigag¢do criminal ou a producdo de provas em instru¢ao processual penal.

Branco (2011, p. 330), a esse respeito afirma que:
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O sigilo das comunicagdes ¢ ndo s6 um corolario da garantia da livre
expressdao de pensamento; exprime também aspecto tradicional do direito a
privacidade e a intimidade.

A quebra da confidencialidade da comunicacao significa frustrar o direito do
emissor de escolher o destinatario do contetido da sua comunicacéo.

As particularidades desse meio de prova, as interceptacdes telefonicas, bem como das
gravacdes clandestinas e ambientais, que sdo nossos objetos de estudo, sdo exploradas no
subtopicos seguintes, nos quais abordamos, entre outros aspectos, a regulamentacdo legal da

medida e as principais diferencas existentes entre as varias formas de escuta.

2.2.2.1.1.2 As interceptagoes telefonicas e gravagoes: regime juridico

A interceptacao telefonica € a captagdo de uma comunicagdo feita por outrem, sem que
os comunicantes o saibam. Esta somente ¢ valida como prova mediante autorizacdo judicial,

sendo regulamentada pela Lei n° 9.296/1996. Assim definem Gomes e Maciel (2014, p. 24):

Interceptar (de intercepto + ar) significa, etimologicamente, interromper no
seu curso, deter, impedir na passagem, cortar reter, empolgar. [...] Interceptar
uma “comunicac¢ao telefonica” nao quer dizer interrompé-la, impedi-la, deté-
la ou corta-la. Na lei a expressdo tem outro sentido, qual seja, o de captar a
comunicacdo telefénica, tomar conhecimento, ter contato com o conteudo
dessa comunicagdo enquanto ela esta acontecendo. [...] Interceptar
comunicacdo telefonica, assim, é ter conhecimento de uma comunicac¢do
“alheia”. Ter ciéncia de algo que pertence a terceiro (aos comunicadores). Na
interceptacdo existe sempre uma ingeréncia alheia, externa, no conteudo da
comunicacdo, captando-se o que esta sendo comunicado.

J& a escuta stricto sensu (escuta telefonica) € a captacdo de uma comunicagao telefonica
efetuada por um terceiro, com o conhecimento de um dos participantes enquanto o outro a

ignora. Acerca da escuta stricto sensu, observam os autores supracitados que:

[...] “um” dos comunicadores sabe da interceptag¢do, da captacgdo, logo, a
ofensa acontece apenas contra um deles. Na interceptacdo, em sintese,
nenhum dos comunicadores tem dela conhecimento. Na escuta, um dos
comunicadores tem ingeréncia de um terceiro na comunicagdo (GOMES E
MACIEL, 2014, p. 25).

Existe ainda a gravagdo telefonica ou clandestina. A respeito desse tipo de escuta —

agora, empregado o termo em seu sentido lado — pontuam Gomes e Maciel (2014, p. 25) ser “a
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gravacao da comunicagdo telefonica por um dos comunicadores [...]. Normalmente ¢ feita sem
o consentimento do outro comunicador, dai falar-se em gravagao clandestina”.

As interceptacdes ambientais, por sua feita, ocorrem quando um terceiro capta uma
comunica¢do no ambiente onde ela acontece, sem que os participantes o saibam. Ja a escuta
ambiental também ¢ feita do mesmo modo, ou seja, um terceiro capta a conversa no local onde
ela ocorre, contudo, com o conhecimento de um dos participantes.

Por fim, ha a possibilidade da gravagdo ambiental ou gravacao clandestina, quando um
dos participantes da conversa faz ele proprio a gravagdo, com o uso de algum aparato oculto. A
jurisprudéncia patria admite a produgdo de prova obtida por esse meio, por entender que nao ha
violagdo do direito a intimidade quando um participante da conversa consente com a gravagao,
0 que também ocorre no que atine a gravacao telefonica clandestina, do mesmo modo admitida
como prova licita.

Nesse mesmo sentido, assevera Mirabete (2005, p. 279) que:

ndo sdo ilicitas [...] as provas admitidas quando o interessado consente na
violagdo de seus direitos assegurados constitucionalmente ou pela legislagado
ordinaria, desde que sejam bens ou direitos disponiveis [...], a gravacdo em
fita magnética de conversa entre duas pessoas, desde que gravada por um
deles. Permite-se, também, a gravagdo por terceiro de conversa mantida em
local publico.

No caso da gravagao realizada por terceira pessoa em locais publicos, a mesma ¢

admitida como prova licita, por ndo haver, nesses locais, expectativa de privacidade?”.

2.2.2.1.1.3 A Lei n® 9.296/1996

A Lein®9.296/1996 regulamenta a parte final do inciso XII, do artigo 5°, da Constituicao
Federal de 1988. H4 muitos pontos desse diploma normativo que geram grande discussdo no
meio juridico, inclusive o fato de a lei ndo tratar de algumas situagdes que envolvem as escutas
telefonicas e nada abordar acerca das gravagdes.

Acerca da expressao “interceptacdo de comunicagdes telefonicas de qualquer natureza”
constante no art. 1°, da Lei n°® 9.296/1996, assevera Grinover (2013, p. 431) que “por mais

amplitude que se pretenda atribuir ao conceito, permanece ele limitado a escuta e eventual

37 Nesse sentido, afirmam Gomes e Maciel (2014, p. 39) que “a gravagio (ou filmagem) pode ser feita sem ordem
judicial quando se trata de local publico no qual ndo haja expectativa de privacidade. E que, nesses casos, ndo se
pode alegar ofensa a intimidade ou privacidade”.
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gravacdo da conversa telefonica, quando praticada por terceira pessoa diversa dos
interlocutores”.

Em sentido préximo, Gomes e Maciel (2014, p. 25) entendem que os objetos da referida
lei sdo a interceptacdo em sentido estrito e a escuta telefonica, destacando que “apenas nessas
duas hipoteses ha comunicacado telefonica e um terceiro interceptador”.

Portanto, para esses ultimos autores, além das interceptacdes — feitas sem o
consentimento e o conhecimento dos envolvidos na conversa —, também as escutas telefonicas
stricto sensu — captagdo da comunicacdo telefonica com o consentimento de um dos
interlocutores — estariam regidas pela lei em tela.

A lei em analise determina, em seu artigo 1°, que a interceptacao telefonica podera ser
realizada mediante autoriza¢do do juiz competente para julgar a agdo principal, devendo correr

em segredo de justiga:

Art. 1°. A interceptacdo de comunicagdes telefonicas, de qualquer natureza,
para prova em investigagdo criminal e em instrugdo processual penal,
observara o disposto nesta Lei e dependera de ordem do juiz competente da
acdo principal, sob segredo de justica.

Para Gomes e Maciel (2014, p. 78-81), a expressao “segredo de justica” teria, nessa lei,
um triplice significado: segredo interno, perante o investigado e seus defensores, para que haja
bom andamento das diligéncias; o segundo significado seria que o investigado, ndo tendo
ciéncia da medida, incialmente, ndo poderia se manifestar de plano, mas somente apos a
colheita da prova; por ultimo, os autores entendem que o conteudo das interceptagdes, mesmo
depois de levantado o sigilo para o investigado e seus defensores, ndo gozaria de publicidade
interna irrestrita — para qualquer advogado —, tampouco de publicidade externa — para a
populacao em geral ou os meios de comunicagdo. Em relacdo a esse ultimo significado atribuido

pelos referidos autores a expressao “segredo de justi¢a”, afirmam eles:

Como se percebe, no tocante a esse meio probatorio, que € muito peculiar, ndo
vigora a publicidade externa (o povo, a imprensa etc. ndo podem dele tomar
conhecimento), tampouco a publicidade interna irrestrita (ndo € qualquer
advogado que pode consulta-lo, sendo o constituido pelo investigado ou para
ele nomeado) (GOMES E MACIEL, 2014, p. 80).

Os autores ainda argumentam que todos que tomarem ciéncia do conteido de uma

interceptacdo passam a ter o dever de guardar segredo, considerando o teor do artigo 10, da Lei
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n°® 9.296/1996, que estabelece que “constitui crime realizar interceptacdo de comunicagdes
telefonicas, de informatica ou telematica, ou quebrar segredo da Justica, sem autoriza¢ao
judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei”.

Nas palavras dos proprios Gomes e Maciel (2014, p. 81):

[...] € restrita a publicidade do resultado da interceptagdo porque quem dele
toma ciéncia passa a ter o dever de guardar segredo de justi¢a, ndo podendo
quebra-lo, sob pena de incidir em crime, nos termos do art. 10. Do ponto de
vista de todos os interessados no sigilo, fala-se em “direito a reserva” (que
consiste na obrigagdo de quem teve conhecimento do segredo de néo revela-
lo).

Em 2008, apds casos em que teriam existido abusos no uso da interceptagao telefonica,
o Conselho Nacional de Justica aprovou a Resolugdo n® 59/2008. Segundo Streck (2013, p.
295), tal resolucdo “além de repetir dispositivos da Lei n. 9.296, produz inovagdes que algam o
CNI a categoria de legislador, o que, seguramente, coloca em xeque a relagdo entre os Poderes
da Republica, produzindo invasdes indevidas na esfera do legislador”. Entre outras medidas, a
referida resolucao aborda sobre o sigilo das interceptacdes.

Gomes e Maciel (2014, p.81) reforgam sua tese de triplice significado do segredo de
justica, fundamentando-se na resolugdo supramencionada, da qual citam os artigos®® 16 e 17
(esse ultimo alterado em 2016 para incluir a expressdo “ou que tramitem em segredo de

justi¢a”). Por fim, afirmam os autores:

Ressalte-se que esta Resolucdo ndo pode servir de pretexto para impedir ou
atrasar o acesso do advogado aos autos da interceptagdo. Esta bem claro nos
dispositivos acima mencionados que o segredo refere-se a terceiros estranhos
ao processo, jamais ao advogado ou defensor (GOMES E MACIEL, 2014, p.
81).

Quanto a abrangéncia das comunicagdes, o artigo 1°, da Lei n°® 9.296/1996, ainda

determina, em seu paragrafo unico, que a referida lei se aplica “a interceptacdo do fluxo de

38 Art. 16. No recebimento, movimenta¢do e guarda de feitos e documentos sigilosos, as unidades do Poder
Judiciario deverdo tomar as medidas para que o acesso atenda as cautelas de seguranga previstas nesta norma,
sendo os servidores responsaveis pelos seus atos na forma da lei.

Paragrafo unico. No caso de violagdo de sigilo de que trata esta Resolucdo, o magistrado responsavel pelo
deferimento da medida determinara a imediata apuragao dos fatos.

Art. 17. Nao sera permitido ao Magistrado e ao servidor fornecer quaisquer informagdes, direta ou indiretamente,
a terceiros ou a orgdo de comunicagdo social, de elementos sigilosos contidos em processos ou inquéritos
regulamentados por esta Resolugdo, ou que tramitem em segredo de Justica, sob pena de responsabilizagdo nos
termos da legislacdo pertinente (Redacdo dada pela Resolucdo 217, de 16.02.16).



50

comunicagdes em sistemas de informatica e telematica”. Portanto, o legislador estendeu a
interceptacdo para essas modalidades, e mesmo as que ainda irdo surgir, e que sejam realizadas
por sistema de informatica e telemdtica. Acerca das comunicagdes em sistemas de informatica,

Streck (2013, p. 293) analisa que:

[...] a lei objetivou estender a aplicagdo das hipoteses de interceptagdo de
comunicagdes telefonicas a qualquer espécie de comunicacdo, ainda que
realizada mediante sistemas de informatica, existentes ou que venham a ser
criados, como, por exemplo, a modalidade “cabo” ou wireless [...] devendo a
lei ordinaria ser interpretada de acordo com a Constituicdo, adaptando-a a
criacdo (inexoravel) de novas tecnologias de comunicagdo de informagdes ¢
dados.

A telematica seria, segundo Gomes e Maciel (2014, p. 85), “comunicagdes que resultam
do uso combinado de qualquer forma de telecomunica¢do com informatica”. Os autores ainda
discorrem sobre a incidéncia da lei na comunicagdo telematica por telefone, afirmando que,
quando o artigo primeiro diz “comunicacdes telefonicas de qualquer natureza”, abrange

também a comunica¢ao telematica. Nas palavras dos autores:

Nao admitir que a “comunicagdo telematica” por telefone esteja sujeita a
interceptagdo significa ndo s6 exprimir uma interpretagdo com enorme atraso
tecnologico-cultural, que lamentavelmente é frequente, embora se reconheca
que seja uma “desconfianga” fincada em razoes de seguranga na boa aplicagio
da lei, sendo, sobretudo, retirar dos orgdos da persecugdo penal um
instrumento valioso, principalmente nos dias atuais, de investigagdo e
apuracao da verdade real (GOMES E MACIEL, 2014, p. 85-86).

No que se refere a autorizagdo da medida, faz-se necessario a existéncia de alguns
requisitos: indicios suficientes de autoria ou participag¢do em infra¢do penal®”; que ndo se possa

fazer prova por outros meios; € que o fato investigado seja punivel com reclusdo®.

3 Deve existir o chamado “fumus boni iuris” ou “fumaca do bom direito”, vez que se trata de medida cautelar. A
esse respeito, afirma Grinover (2013, p.437) que o inc. I, do art. 2°, da Lei n® 9.296/1996, que exige a existéncia
de “indicios razoaveis da autoria ou participagdo em infragdo penal”, configura o fumus boni iuris da interceptacio
telefonica, “necessario em face da natureza cautelar do provimento que autoriza a medida”. Ainda segundo a
autora, o periculum in mora, outro requisito das medidas cautelares, consiste na necessidade de a conversa ser
captada enquanto se desenvolve, sob pena de se perder a prova.

40 A pena de reclusio ¢ aplicada aos delitos mais graves, por isso pode iniciar em regime fechado, que é o mais
rigido. Nesse aspecto, determina o Codigo Penal: “Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime
fechado, semi-aberto ou aberto. A de detengdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado. § 1° - Considera-se: a) regime fechado a execugdo da pena em estabelecimento de

2

seguranca maxima ou média; [...]”.
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Acerca desses requisitos alguns doutrinadores estabelecem criticas, como € o caso de
Grinover (2013), que censura o modo como a lei expde os requisitos autorizadores da medida,
pois o faz na forma negativa, determinando quando “ndo sera admitida a interceptacao [...]”,

como se a medida nao fosse uma exce¢do. Assim observa a autora:

Se a inversdo representasse apenas uma atecnia formal, o defeito ndo seria
grave. Mas o é, na medida em que a postura equivocada do legislador o levou
a considerar admissivel a interceptacdo em todos os casos de crimes apenados,
em abstrato, com pena de recluséo (inc. IITI) (GRINOVER, 2013, p. 435).

Nesse mesmo aspecto, Streck (2013, p. 294) também tece critica severa ao referido
dispositivo legal (art. 2°, inciso III, da Lei n°® 9.296/1996), acentuando que “ndo ¢ qualquer
delito punido com reclusdo que pode ensejar a autorizagdo, sob pena de, assim, banalizar-se o
instituto e incentivar uma panoptizagdo da sociedade”.

Por seu turno, o artigo 3°, da Lei n°® 9.296/1996, determina que o juiz pode autorizar a
interceptacdo telefonica de oficio ou a requerimento da autoridade policial ou do Ministério
Publico, que deverdo demonstrar a necessidade da medida. Conforme leciona Tourinho Filho

(2007, p. 521-522):

A interceptagdo, observadas essas restricdes, podera ser determinada pelo
Juiz, de oficio ou a requerimento da Autoridade Policial, durante a fase
investigatoria, ou do Ministério Publico, ndo s6 na primeira etapa da
persecucdo criminal, como na da instrugdo. Observe-se que o Juiz ao
determinar a interceptacdo devera fazé-lo em decisdo fundamentada, sob pena
de nulidade.

Vale destacar o posicionamento de Gomes e Maciel (2014, p. 144) acerca da
possibilidade trazida pela lei de o juiz autorizar a interceptagdo de oficio. Para esses autores, tal
situacdo seria inconstitucional, demonstrando ser esse também o entendimento de outros
doutrinadores, bem como de magistrados, além de expor que foi proposta uma agdo direta de
inconstitucionalidade (a ADI n° 3.450) pela Procuradoria-Geral da Republica, a fim de delimitar
que o juiz apenas autorize a interceptacdo, de oficio, na fase processual penal e ndo o faga na

fase do inquérito. Nesse aspecto, afirmam os autores:

No nosso modo de entender, ¢ manifesta a inconstitucionalidade do art. 3° da
Lei 9.296/1996, na parte em que autoriza o juiz a decretar de oficio a
interceptagdo na fase pré-processual, por violagdo, em especial, ao principio
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da imparcialidade do juiz e ao sistema acusatorio de processo (GOMES E
MACIEL, 2014, p. 144).

Streck (2013, p. 295) também se posiciona nesse mesmo sentido, afirmando:

[...] cumpre referir a infelicidade do legislador ordinario ao prever, no art. 3°
da Lei n. 9.296/96, a possibilidade de o juiz determinar a “escuta telefonica”
de oficio. Ora, tal previsdo ofende indiscutivelmente o principio acusatorio
(art. 129, I, CF) — que, por sua vez, pré-determina o funcionamento de todo o
processo penal atualmente —, devendo, portanto, ser corrigida por meio de
interpretagdo conforme a Constitui¢ao [...], até que se providencie a sua
retirada da legislac@o ordinaria.

Entretanto, o dispositivo legal criticado pelos autores continua vigorando, uma vez que
a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.450 ainda nao foi julgada.

Quanto ao requerimento da medida, ao recebé-lo, o juiz devera decidir no prazo de 24
(vinte e quatro) horas se permite a realizacdo da interceptacao, que, segundo a lei, terd duragao
de, no maximo, 15 (quinze) dias, renovaveis por igual prazo. A esse respeito, segundo Gomes

e Maciel (2014, p. 167):

Por forga do artigo 5°, a captacdo das comunicagdes telefonicas e telematicas
ndo podera exceder o prazo de 15 dias, renovavel por igual tempo em caso de
comprovada necessidade. Esse prazo, como se v€, corresponde a duragido
maxima. Pode o juiz, portanto, autorizar a interceptagdo por prazo menor.

Quanto a renovagdo da medida, houve muita discussdo sobre o numero de vezes que

isso poderia ocorrer. Conforme o artigo 5°, da Lei n® 9.296/96:

A decisao sera fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a
forma de execugdo da diligéncia, que nao podera exceder o prazo de quinze
dias, renovavel por igual tempo uma vez comprovada a indispensabilidade
do meio de prova (negritamos).

Interpretando o dispositivo legal supracitado, parte da literatura juridica especializada*!
defende que a renovagdo so6 pode acontecer uma vez, havendo, todavia, autores que entendem
que nao ha nimero limitado de renovagodes, podendo a medida ser repetida quantas vezes for

necessario*?.

4l Gomes e Maciel (2014, p. 168) citam Paulo Napoledo Quezado e Clarisier Cavalcante, bem como Altamiro
Lima Filho, que adotam o posicionamento de ser possivel apenas uma renovagio da medida.
42 Damasio E. de Jesus, Vicente Greco Filho, por exemplo, conforme indiciam Gomes e Maciel (2014, p. 168).



53

Streck (2013), ao comentar o artigo 5°, inciso XII, da Constitui¢ao Federal de 1988, bem
como a Lei n® 9.276/1996, que o regulamenta, tece também criticas, inclusive no que diz
respeito as renovagdes das interceptagdes por numero ilimitado de vezes, o que, segundo o
autor, sai do propdsito do constituinte, que tratou a medida como uma exceg¢ao, tornando-se
uma regra. Nas palavras do processualista, “tal critica ¢ perfeitamente aplicavel a pratica de
sucessivas (e condendveis) renovagdes na autorizagdo de interceptagdo, o que acaba por fazer
com que a regra — a privacidade — torne-se verdadeira exce¢do (STRECK, 2013, p. 294)”.

Gomes e Maciel (2014, p. 168-169) posicionam-se de modo a buscar um equilibrio em
relagdo a possibilidade de renovagdo da medida, fundamentando-se em duas decisdes do
Superior Tribunal de Justica (STJ): o Habeas Corpus (HC) 76.686/PR e o Habeas Corpus
142.045/PR. No primeiro dos arestos citados (o do HC 76.686/08 PR), expdem os autores,
foram anulados dois anos de interceptacdes telefonicas prorrogadas sem devida justificativa.

Segundo a decisdo, da lavra do relator do processo, Ministro Nilson Naves:

[...] 1) O legislador, neste art. 5°, utilizou expressdo no singular — “renovavel
por igual tempo” — para demonstrar que ndo sdo possiveis sucessivas
renovagoes. Caso quisesse autorizar sucessivas prorrogagoes o legislador teria
utilizado a expressdo no plural [...]; 2) se a lei menciona um prazo de 15 dias
e se o sigilo ndo ¢ absoluto, surge um conflito entre normas de inspiracdes
ideologicas distintas. E esse conflito entre tais normas deve ser resolvido em
favor da liberdade, mesmo porque as normas que restringem direitos
fundamentais devem ser interpretadas restritivamente; 3) Se o prazo maximo
ndo ¢ o de trinta dias (embora seja isso 0 que esta previsto na lei), que sejam
os sessenta dias do Estado de defesa (Constituigdo, art. 136, 2°). Em situagdes
extremas, que esse prazo (além de 60 dias) seja razoavel, desde que haja
decisdo exaustivamente fundamentada; 4) houve, no caso, violagdo ao
principio da razoabilidade (ndo € razoavel uma interceptagdo perdurar durante
dois anos) (NAVES apud GOMES E MACIEL, 2014, p.168-169).

Os autores ressaltam, contudo, que esse ndo ¢ o posicionamento majoritirio na
jurisprudéncia patria, que adota, comumente, a interpretacdo de que € possivel renovacao da
medida por nimero indefinido de vezes.

Moraes (2004, p. 89) também segue a linha doutrinaria e jurisprudencial de que ¢
possivel a renovacdo da interceptagdo telefonica por sucessivas vezes, em casos de extrema
necessidade de adogdo da medida: “[...] entendemos, melhor refletindo sobre o tema, que ha
circunstancias onde a indispensabilidade desse meio de prova possibilitard sucessivas
renovagoes (por exemplo: trafico ilicito de entorpecentes)”.

Quanto a condugdo da execu¢do da medida, a Lei n® 9.269/1996 estabelece, em seu

artigo 6°, que a autoridade policial ¢ a quem compete conduzir os procedimentos da
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interceptacdo, sendo que deverad comunicar ao Ministério Publico que, segundo a norma, podera
acompanhar a realizagdo da interceptagao.

Nesse aspecto, Gomes e Maciel (2014, p. 173) aduzem que:

apesar de n3o conduzir os procedimentos de interceptagdo, o Ministério
publico deve ser sobre eles cientificado. De tudo deve ser cientificado,
obrigatoriamente, sob pena de nulidade. Se depois ele ira acompanhar ou nio
a realizagdo das diligéncias, ¢ algo que fica a seu critério. O que a lei exige é
a ciéncia.

Acerca da participagdo do Ministério Publico na conducdo e realizacdo das
interceptacdes, Streck (2013) tece uma critica a Lei n® 9.296/1996, apontando o fato de a mesma

ser omissa em relacdo a necessidade de um parecer prévio do parquet sobre a

imprescindibilidade da medida. Conforme o autor:

Ora, parece evidente que, em matéria de tamanha relevancia — destaque-se que
a autorizacdo de interceptacdo é uma invasdao na esfera da privacidade do
cidaddo —, a prévia participagdo do Ministério Publico mostra-se essencial,
sobretudo porque a sua missao constitucional é justamente a de ser o guardido
dos direitos individuais e coletivos da sociedade (STRECK, 2013, p. 294).

No mais, sempre que possivel haverd a gravagdo da comunicagdo interceptada que,
depois de transcrita, devera ser levada ao juiz, juntamente com auto circunstanciado contendo

o resumo da diligéncia, conforme estabelecem §§ 1° e 2°, do artigo 6°, da Lei n® 9.296/1996:

Art. 6° Deferido o pedido, a autoridade policial conduzira os procedimentos
de interceptacdo, dando ciéncia ao Ministério Publico, que podera
acompanhar a sua realizagdo.

§ 1° No caso de a diligéncia possibilitar a gravagdo da comunicacdo
interceptada, serd determinada a sua transcricao.

§ 2° Cumprida a diligéncia, a autoridade policial encaminhara o resultado da
interceptagdo ao juiz, acompanhado de auto circunstanciado, que devera
conter o resumo das operacdes realizadas.

A Lei n° 9.296/1996 ainda determina que a interceptacdo telefonica correrd em autos
apartados, apensos aos autos do inquérito policial ou aos do processo principal, garantindo-se
a preservacao do sigilo dos procedimentos, das gravagdes e de suas transcri¢cdes, conforme a
letra do artigo 8°, da referida lei.

Os procedimentos da medida poderdo ser realizados com a colaboragdo técnica das

empresas de telefonia, conforme preceitua o artigo 7°, da Lei n® 9.296/1996, que diz in verbis:
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“para os procedimentos de interceptagdo de que trata esta Lei, a autoridade policial podera
requisitar servigos e técnicos especializados as concessionarias de servigo publico”.

A esse respeito, ressalta Grinover (2013, p. 441) que:

ndo cabe a policia, nem ao Ministério Publico, efetuar diretamente o
grampeamento dos telefones, a revelia das concessiondrias dos servigos
publicos. Deve o juiz, também nesse ponto, utilizar os poderes que lhe sdo
conferidos pelo art. 5° da lei, determinando que as operagdes de interceptagio
sejam levadas a cabo pelos oOrgdos técnicos competentes, com
acompanhamento das diligéncias pela policia e pelo Ministério Pubico.

Sobre o sigilo das interceptagdes, pela propria natureza da medida, hd o mesmo que ser
assegurado, uma vez que o objetivo da interceptacado seria frustrado se o suspeito tivesse ciéncia
de estar sendo “escutado”. Desse modo, assegura a norma contida no artigo 8°, da Lei n°
9.296/1996 que “a interceptacdo de comunicagao telefonica, de qualquer natureza, ocorrera em
autos apartados, apensados aos autos do inquérito policial ou do processo criminal,
preservando-se o sigilo das diligéncias, gravagdes e transcri¢des respectivas”.

Quanto as informagdes obtidas por meio da interceptagdo telefonica que ndo forem
pertinentes ao caso, as mesmas deverao ser descartadas, conforme prevé o artigo 9°, da Lei das
Interceptagdes Telefonicas:” a gravagdo que nao interessar a prova sera inutilizada por decisao
judicial, durante o inquérito, a instrugdo processual ou apos esta, em virtude de requerimento
do Ministério Publico ou da parte interessada”.

Por fim, ¢ importante tratar acerca do encontro fortuito de pessoas ou fatos, que nao sio
objetos da interceptacao. Segundo Gomes e Maciel (2014, p. 113) esse “encontro fortuito pode
ser denominado de senrendipidade: trata-se de um neologismo que significa ‘algo como sair em
busca de uma coisa valiosa e descobrir outra (ou outras), as vezes até mais interessante e
valiosa’”.

Nesses casos, segundo os autores, o encontro fortuito, seja de fatos ou pessoas, apenas
podera ser usado como prova nos casos em que for conexo com o crime que estiver sendo
investigado. Caso contrario, apenas servira como notitia criminis. Nesse sentido, os autores

pontuam:

r

[...] se o fato objeto do “encontro fortuito” é conexo ou tem relacdo de
continéncia (concurso formal) com o fato investigado, é valida a interceptagao
telefonica como meio probatorio. Essa prova deve ser valorada pelo juiz. [...].
Também, se é descoberto o envolvimento de outra pessoa no mesmo crime
investigado (a continéncia do art. 77 do CPP), também ¢ valido tal meio
probatorio. A interceptacdo telefonica, de outro lado, ndo vale como meio
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probatorio: a) seja em relagdo ao encontro de fato ndo conexo; b) seja quanto
a fatos cometidos por terceiras pessoas, sem nenhuma relagdo de continéncia
com o investigado [...] (GOMES E MACIEL, 2014, p. 115-116).

Assim sendo, caso descoberto um fato delituoso sem qualquer ligagdo com o
investigado, ou caso se encontre pessoa que tenha cometido crime nao relacionado ao que esta
sendo objeto da investigacdo, a interceptacdo telefonica ndo podera ser usada como prova em
relacdo a essas pessoas ou crimes descobertos, apenas podera dar ensejo a aberto de inquérito
policial proprio.

A seguir, trataremos das chamadas gravagdes clandestinas — gravagao telefonica (feita
por um dos participantes da conversa, sem o conhecimento do outro) e gravacdo ambiental
(também feita por um dos participantes da conversa, com a diferenca de que, nesse caso, a
conversa se da pessoalmente e ndo por telefone) —, abordando seus conceitos e disciplina no

ordenamento juridico patrio.

2.2.2.1.1.4 As clandestinas: gravagoes telefonicas e gravagoes ambientais

Segundo a doutrina patria, a chamada gravacao clandestina — telefonica ou ambiental —
¢ aquela efetuada, como observado anteriormente, por um dos participantes da conversa.
Arantes Filho (2013, p. 189), referindo-se a gravagdo ambiental, assevera que “a gravacao
clandestina de comunicagdo entre pessoas presentes consiste, pois, em captacdo de propria
conversa pessoal e direta, por um dos interlocutores, sem o conhecimento do(s) outro(s)”.

Quando um terceiro efetua a gravagdo da comunicagao entre pessoas presentes, fala-se,
como ja foi visto, em interceptacdo ambiental ou escuta ambiental, a depender do conhecimento
e do consentimento de ao menos um dos participantes: na interceptacdo ambiental, ndo ha esse
conhecimento/consentimento, ja na escuta ambiental, ha.

Moraes (2004), por seu turno, define a gravacao clandestina e a escuta ambiental como
a mesma situacgdo, contudo, preferimos adotar o entendimento que diferencia as duas espécies,

por ser mais precisa. Assim conceitua o autor:

[...] as gravacdes clandestinas sdo aquelas em que a captagdo e gravacdo da
conversa pessoal, ambiental ou telefonica se ddo no mesmo momento em que
a conversa se realiza, feita por um dos interlocutores, ou por terceira pessoa
com seu consentimento, sem que haja conhecimento dos demais (MORAES,
2004, p. 90).
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A legislacao patria, como também ja foi observado, ndo regulamentou as chamadas
gravacgdes clandestinas, sejam as gravagdes telefonicas, sejam as gravagdes ambientais (aquelas

realizadas entre pessoas presentes). A esse respeito, observa Grinover (2013, p. 447):

Como visto, omite a lei o tratamento das gravagdes clandestinas de conversas
telefonicas proprias e das gravagdes entre pessoas presentes (ambientais). A
lacuna devera ser preenchida pela doutrina e pela jurisprudéncia, que podera
levar em consideragdo o art. 153 do CP, o qual descaracteriza o crime de
divulgagdo de segredo na presenca da justa causa ¢ quando ndo se trate de
correspondéncia confidencial.

No entanto, insta salientar que a Lei n® 9.034/1995, conhecida como Lei do Crime
Organizado, prevé a captacdo ambiental com autorizacgao judicial.

Parte da doutrina entende que, por inexistir lei especifica que regulamente a questio e
se tratando de violagdo a intimidade*® pela quebra do segredo/sigilo**, provas obtidas por meio
de gravagdes clandestinas ndo seriam validas. Esse € o entendimento Gomes e Maciel (2014, p.

28):

“[...] as gravagdes clandestinas e as interceptacdes e escutas ambientais, como
se vé, ndo podem valer como prova, ndo porque o comunicador nao possa
gravar sua comunicagdo, mas porque ndo existe lei disciplinando como deve
dar-se a gravacdo, quando ¢é cabivel, quais crimes, quais pressupostos etc.”.

Moraes (2004) também se posiciona contra as gravagdes clandestinas, ressaltando o
risco de manipulagdo das mesmas, com montagens e supressdes de partes dos didlogos, nao

sendo, portando, provas confiaveis. O autor ainda adverte que:

além dessa possibilidade de manipulagdo probatoria, também ¢é mister
reconhecer que a gravagdo clandestina de conversas acaba por atentar
frontalmente com diversos direitos constitucionalmente garantidos e,
principalmente, contra a inviolabilidade da vida privada e da intimidade
(MORAES, 2004, p. 92).

43 A gravacdo de conversa afrontaria diretamente o artigo 5°, inciso XII, isto &, o direito a intimidade e & vida
privada, enquanto a interceptacdo telefonica iria de encontro ao artigo 5°, inciso X, que trata especificamente do
sigilo das comunicagoes telefonicas, mas, evidentemente, também invade a intimidade.

4 Ainda a respeito de situagdes que envolvem quebra do dever de sigilo/segredo, é necessario registrar que, quando
se tratar de comunicag@o com pessoas que, em razdo de sua profissdo ou exercicio ministerial (como € o caso do
sacerdocio), tenham o dever de sigilo, ndo sdo admitidas gravagdes como prova, mesmo porque o Codigo de
Processo Penal ndo admite sequer o depoimento desses individuos, conforme determina o seu artigo 207: “sdo
proibidas de depor as pessoas que, em razdo de fungdo, ministério, oficio ou profissdo, devam guardar segredo,
salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho”. Ademais, também o Codigo Penal
tipifica a violagdo do sigilo profissional, em seu artigo 154: “revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem
ciéncia em razdo de fungio, ministério, oficio ou profissao, e cuja revelagdo possa produzir dano a outrem [...]”.
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Para Grinover ([1988] 2013), seria uma afronta ao direito ao segredo, protegido pelo
Codigo Penal em seu artigo 153%°. Conforme preleciona a renomada autora processualista
penal, “a gravacgdo clandestina de telefonemas ou conversas diretas proprias, embora estranha
a disciplina das interceptagdes telefonicas, pode caracterizar outra modalidade de violacao da
intimidade: qual seja, a violagdo do segredo” (GRINOVER, [1988] 2013, p. 391).

Também ha o entendimento firmando por tedricos da literatura juridica especializada
no sentido de que, por se tratar de conversa propria, nao haveria ilicitude alguma na gravagao,
mesmo porque nao ha regra que a proiba. Todavia, o problema consistiria na divulgagdo da

mesma. Nesse sentido, observa Arantes Filho (2013, p. 189) que:

Tratando-se de gravacdo de contetido da comunicagdo efetuada por um dos
interlocutores, a quem ¢é enderecada a informagdo compartilhada pelo
emitente, ndo se tem a captacdo indevida do segredo. Mas, ainda que ndo se
vislumbre interesse do emitente da informagdo em manter a informagdo em
segredo, pode haver interesse na reserva da informagdo compartilhada,
igualmente integrante do direito a intimidade de que ¢ titular. Por este motivo,
a divulgacao da informacao captada em gravacao clandestina pode ser ilegal.

O autor defende, ainda, referindo-se a hipotese de violagdo de dever de segredo que o

agente deveria guardar em fung¢do de sua condicao pessoal (sigilo profissional), que:

o crime que poderia ocorrer na situagdo acima retratada, ndo seria o delito de
violagdo de segredo (art. 153) que tem como elemento normativo — conteudo
de documento particular ou de correspondéncia confidencial — mas, sim,
violagdo do sigilo profissional (art. 154), desde que a informagdo tenha
natureza de segredo, de que se tenha ciéncia em razao de fungdo, ministério,
oficio ou profissao (ARANTES FILHO, 2013, p. 190).

Embora durante muito tempo o entendimento jurisprudencial tenha tendido a
inadmissibilidade das gravacgdes clandestinas como prova®, atualmente entende-se que,

havendo justa causa e ndo sendo o caso de violagdo de sigilo profissional, a prova obtida por

45 O Cddigo Penal proibe a divulgagio de contetido particular, em seu artigo 153: “divulgar alguém, sem justa
causa, conteudo de documento particular ou de correspondéncia confidencial, de que é destinatario ou detentor, e
cuja divulgagao possa produzir dano a outrem [...]".

46 A primeira e mais citada decisdo nesse sentido foi no julgamento da Acdo Penal 307, julgada pelo Supremo
Tribunal Federal, da qual tratamos melhor no préximo capitulo.
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meio de gravagdo clandestina pode ser admitida, devendo ser analisado cada caso concreto,
fazendo-se 0 uso do principio da proporcionalidade®’.

Esse foi o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal julgamento do Habeas
Corpus 91.613/MG, que tratava de uma gravagao de conversa telefonica propria, decisdo citada

por Gomes e Maciel (2013, p. 33):

O presente caso versa sobre a gravacdo de conversa telefonica por um
interlocutor sem o conhecimento de outro, isto é, a denominada “gravagio
telefonica” ou “gravacdo clandestina”. Entendimento do STF no sentido da
licitude da prova, desde que ndo haja causa legal especifica de sigilo nem
reserva de conversacdo. Repercussdo geral da matéria (RE 583.397/RJ).
Ordem denegada.

No mesmo sentido, contudo, agora em relagdo a gravacdo ambiental, foi proferida
decisdo no julgamento do Recurso Extraordindrio 583.937, julgado pelo STF em 2009, também

citada por Gomes e Maciel (2014, p. 34):

Aga0 Penal. Gravacao ambiental. Realizagdo por um dos interlocutores sem o
conhecimento do outro. Validade. Jurisprudéncia reafirmada. Repercussio
geral reconhecida. Recurso extraordinario provido. Aplicagao do art. 543-B,
3°, do CPC. E licita a prova consistente em gravagio ambiental realizada por
um dos interlocutores sem o conhecimento do outro. (STF, RE 583937/RJ
QO-RG, rel. Min. Cezar Peluso, DJe 18.12.2009).

Portanto, na jurisprudéncia patria, apesar das divergéncias, o entendimento majoritario
¢ o de que a gravacdo clandestina e a captagdo ambiental podem ser efetuadas mesmo sem

ordem judicial, sendo consideradas licitas. E o que afirma Gomes e Maciel (2014, p. 31-32):

[...] A regra de jurisprudéncia do STF e do STJ ¢ a seguinte: tratando-se de
interceptagdo telefonica [...] e de escuta telefonica, elas estdo submetidas ao
regime da Lei 9.296/1996 e, portanto, s6 pode ser feitas e utilizadas como
provas se obedecerem as prescrigoes desse diploma legal, principalmente o
requisito da ordem judicial; quanto as demais hipdteses (gravacgdes
clandestinas ¢ interceptagao e escuta ambientais), por ndo estarem abrangidas
pela Lei 9.296/1996, podem ser realizadas sem ordem judicial e utilizadas
licitamente como provas, salvo se envolverem conversa intima (reserva de
conversagdo) ou se houver causa legal de sigilo.

47 Tal principio decorre da jurisprudéncia alema e consiste na busca por um equilibrio entre valores aparentemente
em atrito. Segundo Grinover (2013, p. 151), “[...] os tribunais alemaes tém admitido prova obtida em violagdo a
Constituicao, se tal obtengdo, bem como a admissibilidade desta prova, for considerada como a unica forma,
possivel e razoavel, para proteger outros valores fundamentais, considerados mais urgentes pela avaliacdo da corte

L]
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Assim sendo, também as interceptagdes ambientais — quando um terceiro grava
conversa alheia sem o conhecimento dos participantes -, bem como a escuta ambiental —
captagdo de conversa efetuada por um terceiro com o conhecimento de um dos interlocutores —
tém sido tratadas da mesma forma que as gravagdes clandestinas na esfera jurisprudencial,
sendo admitidas como licitas em alguns casos, mesmo ndo possuindo previsao legal.

Ante o exposto, tendo em vista o que verificamos neste capitulo, passaremos a analise
do corpus de pesquisa, constituido por casos envolvendo corrupg¢do, apreciados pelo Poder
Judiciario, em que houve a utilizagdo de interceptagdes telefonicas e de gravacdes ambientais

na investigacao criminal.
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3 MEMORIA E INTERCEPTACOES TELEFONICAS E GRAVACOES AMBIENTAIS
EM CASOS ENVOLVENDO CORRUPCAO POLITICA

Neste capitulo, continuamos a tratar das escutas a partir de uma memoria que se formou
acerca das mesmas - que se formou a partir da aprecia¢ao e julgamento pelo Poder Judiciario
de casos envolvendo corrupgao politica e nos quais foram as escutas empregadas como meios
de investigacdo criminal e/ou instrugdo processual penal —, observando os contornos e limites
que esse meio de produ¢do de verdade foi ganhando no ordenamento juridico, a fim de verificar
sua eficacia e seguranga e se o seu uso tem se dado como uma excec¢do ou se tem ele sido
utilizado de forma reiterada e como a primeira op¢do de investigacdo e/ou instru¢do, em
desrespeito a Constituicdo Federal que lhe conferiu natureza de excepcionalidade.

Assim, procedemos a discussdo da problematica trazida como objeto de pesquisa, a
partir da andlise de situacdes concretas levadas a apreciagdo do Estado-juiz e nas quais as
escutas foram empregadas, relatando e descrevendo, para tanto, casos de corrup¢ao que foram
julgados apo6s a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, mas também considerando
outros casos apreciados e julgados pelo Judicidrio, que, apesar de ndo se relacionarem a
escandalos ou esquemas de corrupcao, sao considerados de grande importancia para a formagao
de um certo entendimento acerca da medida em estudo.

Funcionando como campos sempre abertos a interpretagcdes e, consequentemente, a
deslizamentos de sentido, os saberes mnemonicos, isto ¢é, todos ditos sobre as escutas,
contribuindo para a compreensao de suas defini¢des, alcances e limites, podem ser retomados,
no futuro, para a solucdo de outros casos que também envolvam a utilizagdo de alguma das
formas conhecidas de escuta, quando, novamente, poderao, por meio de gestos interpretativos
que sobre eles serdo desenvolvidos, ter seus conteudos (re)definidos.

Na mesma medida, essa memoria discursiva que ¢ retomada nas materialidades
simbolicas de significagdo selecionadas para compor o corpus, permite-nos, em respostas as
questdes colocadas na Introdu¢do como problema da pesquisa, ndo s6 conhecer os contornos
das escutas enquanto meios de investigacao criminal e/ou instru¢do processual penal — e, nesse
sentido, como formas de produ¢do de verdade —, como também avaliar a sua validade, eficacia
e seguranca.

Como visto no topico “Pressupostos teoricos” da Introdugdo e no inicio do Capitulo 2,
a memoria discursiva, conforme Pécheux (1999 [1983a]), ¢ tudo aquilo que, tendo sido dito
acerca de um determinado objeto, permite-nos conhecé-lo e compreendé-lo, ou mais

exatamente, aquilo que, restabelecendo os implicitos de que sua leitura necessita, apresenta-se
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como a condi¢do de legibilidade/inteligibilidade de um texto que surge como acontecimento a
ler, implicitos esses que se dao “sob a forma de remissdes, retomadas e efeitos de parafrase”
(PECHEUX, 1999 []1983a], p. 51), e que produzem um efeito de regulagéo.

Ainda sobre a memoria discursiva, Pécheux (1999 [1983a], p.56) afirma que a mesma
deve ser concebida, como também ja foi visto, “como um espago movel de divisdes, de
disjungdes, de deslocamentos e de retomadas, de conflitos de regularizacdo...um espaco de
desdobramentos, réplicas, polémicas e contradiscursos”. No caso do objeto estudado e discutido
neste trabalho, a memoria discursiva que se formou e que ainda se forma acerca da aplica¢ao
e legitimidade das escutas (interceptacdes telefonicas, gravagdes ambientais etc.) se encontra
materializada, notadamente, em decisdes judiciais proferidas em agdes que tiveram como objeto
a apreciacdo e julgamento de casos de corrupc¢ao investigados mediante o emprego de alguma(s)
das formas de escutas e/ou cujos processos foram instruidos com provas obtidas também por
meio da utiliza¢do de escutas.

Em nosso trabalho, conforme expusemos anteriormente*®, tomamos os julgados
analisados como lugares de memoria discursiva, seguindo os postulados de Fonseca-Silva
(2007a; 2013), para quem, esses lugares funcionariam mediante a producao de efeitos-sentidos
e de efeito de memoria em uma dada atualidade, e, nesse sentido, como espacgos de
interpretagdo: de “circulagdo, repeticdo, retorno, esquecimento, conflito/polémicas,
transformagdo, permanéncia e atualizagdo de sentidos” (FONSECA-SILVA, 2007a, p. 25).

Para a analise desse corpus, também consideramos o que foi observado por Gongalves

(2012; 2016) e Gongalves e Fonseca-Silva (2012; 2016; 2017).

E justamente nesta perspectiva de um espago simbolico de significagio, que
se oferece sempre ao rearranjo de seus elementos linguisticos e a
reconfiguragdo de seus sentidos e significados, que tomamos os precedentes
jurisprudenciais como lugares de memoria discursiva (GONCALVES;
FONSECA-SILVA, 2012, 101) (grifamos).

Assim, também as materialidades significantes aqui analisadas — os julgados, dentre os
quais muitos formaram precedentes jurisprudenciais funcionam também como lugares de
memoria discursiva, porque repetem, mantém, atualizam ou transformam sentidos.

No topico seguinte, delimitamos, de maneira mais especifica, os casos selecionados para
a analise, ou seja, o corpus de pesquisa, comecando, em seus subtdpicos, por analisar casos de

grande repercussao nacional, que envolveram escandalos de corrup¢ao, bem como a aplicagao

48 Vide pressupostos tedricos.
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de escutas como meios de investigagdo criminal e/ou instru¢do processual penal, dando um
enfoque especial a alguns casos investigados no ambito da Operacdo “Laja Jato”, para, num
segundo momento, tecer algumas consideragdes sobre a validade, eficicia e seguranga das
escutas enquanto formas de producgdo de verdade (processual).

Ressaltamos que foi a partir da observacdo do emprego de escutas (interceptacoes,
escutas e gravagoes telefonicas e ambientais) em investigagdes envolvendo as varias fases da
“Operagao Lava Jato”, considerada esta enquanto uma atualidade, enquanto acontecimento, que
nos propusemos a pesquisar acerca dessa(s) memoria(s) formada(s) sobre as escutas, que, por
seu turno, funcionam produzindo efeitos, precisamente, em relagdo a atualidade observada.

Nos subtopicos deste capitulo, ainda trataremos de algumas questdes legais e
doutrindrias também constituintes dessa(s) memoria(s) formada(s) acerca das escutas, na

medida em que sejam necessarias para atingirmos 0s nossos objetivos de pesquisa.

3.1 Escutas e casos de corrupg¢io

Conforme ja mencionamos, segundo Gomes ¢ Maciel (2014, p. 16), a primeira decisdao
da Suprema Corte brasileira acerca de uma interceptacao telefonica utilizada em processo penal
foi proferida no Habeas Corpus n°63.834-14°. Nessa ocasido, afirmam os autores, a prova foi
considerada ilicita por ter sido produzida por um particular.

Lembremos que, na ordem constitucional anterior a Carta Republicana de 1988, a
questdo era indefinida, vez que a Constitui¢do de 1969 (resultante da profunda alteracdo
promovida no texto da Constituicdo Federal de 1967 pela Emenda Constitucional n® 1/1969)
conferia sigilo absoluto as comunicagdes telefonicas. Contudo, a literatura juridica
especializada ja defendia aquela época a possibilidade de realizagdo de interceptagdes
telefonicas com base no art. 57, inc. II, do Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes.

No rastro desse entendimento, foram realizadas, naquele periodo, algumas escutas, as
quais chegaram ao Poder Judiciario, que decidia acerca de sua licitude ou ilicitude. J& sob a
¢gide da Constitui¢do Federal de 1988, tem-se o caso do Habeas Corpus n° 69.912, da relatoria
do entdo Ministro do STF Sepulveda Pertence, apreciado e julgado pelo Supremo em 1993, no

qual se decidiu:

Prova ilicita: Escuta telefonica mediante autorizagao judicial: afirmagao pela
maioria da exigéncia de lei, até agora ndo editada, para que “nas hipoteses ¢

4 Julgado em 1987
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na forma” por ela estabelecidas, possa o juiz, nos termos do art. 5°, XII, da
Constitui¢do, autorizar a interceptacdo de comunicacdo telefonica, para fins
de investigagdo criminal; ndo obstante, indeferimento inicial do Habeas
Corpus, pela soma dos votos, no total de seis, que, ou recusaram a tese da
contaminacdo das provas decorrentes da escuta telefonica, indevidamente
autorizada, ou entenderam ser impossivel, na via processual do habeas corpus,
verificar a existéncia de provas livres da contaminagdo. [...] consequente
renovagdo do julgamento [...], no sentido de que a ilicitude da interceptagdo
telefonica — a falta de lei que, nos termos constitucionais, venha disciplina-la
e viabiliza-la — contaminou, no caso, as demais provas [...] (STF/HC n°
69.912, 1993a, p. 112).

Como se depreende da leitura do excerto, no julgamento do Habeas Corpus n° 69.912,
tal como também ocorreu em relagdo ao supracitado Habeas Corpus n° 63.834-1, a prova
produzida mediante realiza¢ao de interceptacao telefonica foi considerada ilicita, s6 que, nesse
caso, em razdo da falta de lei regulamentadora da excecdo ao sigilo das comunicagdes

telefonicas, feita na segunda parte do inc. XII, do art. 5°, da Constitui¢ao de 1988, in verbis:

¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem
judicial, nas hipoteses ¢ na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instrugdo processual penal (CF/1988, art. 5°, XII).

Assim como os diplomas legais analisados no capitulo anterior, notadamente a Lei n°
9.296/1996, esses dois julgados, que ndo envolveram casos de corrupgio, também constituem
a memoria que foi (e continua sendo) formada acerca do instituo das escutas, inclusive
tornando-a uma memoria arquivada: armazenada, por assim dizer, em documentos.

No capitulo anterior, analisamos o histérico do regramento juridico desses meios de
produgdo de verdade — no nosso caso, de producao de verdade processual — que s3o as escutas,
observando, inclusive, os pontos em que o diploma legal que regulamenta a interceptagdo e a
escuta telefonicas (Lei n® 9.296/1996) ¢ omisso ou que traz ambiguidades.

Nos subtopicos a seguir, passamos a analisar casos que envolvem esquemas de
corrupcao, e suscitaram controvérsias ou cujos julgados firmaram entendimento acerca de
algum aspecto do instituto das escutas, delimitando seus contornos enquanto meio de prova.
Sao analisados os casos que envolveram o ex-Ministro do Trabalho e Previdéncia Social do
Governo Collor Rogério Magri e o proprio ex-Presidente da Republica Fernando Collor de
Mello, bem como casos relacionados as operagdes da Policia Federal “Satiagraha”, “Sundown”

e “Lava Jato”. Em relag¢do a essa ultima, foram analisados os recentes casos do ex-Senador
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Delcidio Amaral, do ex-Presidente Lula e do ex-Senador e ex-Presidente da Transpetro Sérgio
Machado, alusivos a escandalos de corrupgao repercutidos nacionalmente.

Todos os casos analisados se passaram apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 e tiveram grande repercussdao. Foram selecionados a partir de uma pesquisa em sites de
jornais e revistas, bem como em sites juridicos, € mesmo a partir de mengdes feitas em obras
da literatura juridica especializada. Ademais, também contribuiu para a nossa selecdo, o livro
de Molina (2016), que, constituindo-se como um livro de memorias — dos diversos casos
trabalhados pelo perito —, acaba por funcionar como uma linha do tempo dos principais

escandalos de corrup¢io envolvendo grampos®® no Brasil.

3.1.1 O caso do ex-Ministro do Trabalho e Previdéncia Social Rogério Magri

Logo apds a promulgacgdo da Constituicao Federal de 1988, tivemos casos de corrupgao
que vieram a publico tendo como principal meio de prova as escutas. Nesse periodo, com o
advento da nova ordem constitucional, ja havia expressa exce¢do ao sigilo das comunicagdes
telefonicas para fins de investigacdo criminal e de instrugdo processual penal, com a devida
autorizacdo judicial, conforme art. 5°, inc. XII, da Constitui¢do de 1988. Todavia, ndo havia
sido editada ainda a lei regulamentadora desse dispositivo constitucional.

Em 1992, Rogério Magri, que era ministro do Trabalho e da Previdéncia Social no
Governo Collor, foi acusado de corrupgdo passiva, sendo que a principal prova contra ele
consistia em uma escuta — no caso, uma gravacdo ambiental: grava¢do de conversa entre
pessoas presentes, sendo que uma delas realiza a gravagdo sem o conhecimento do outro
interlocutor — realizada por um assessor do ministro, Volnei Avila.

Na gravagdo, o entdo ministro fazia proposta envolvendo pagamento de propina ao seu
assessor e ainda relatava vantagens pecunidrias que havia conseguido com os negdcios
publicos®!, o que configurou a pratica do crime de corrupgdo passiva. A gravacdo chegou as
maos da Policia Federal, que iniciou investigagdes, estabelecendo-se um escandalo politico que

resultou na demissdo de Magri, sendo o mesmo ainda processado, no ambito juridico.

30 Grampo ¢ uma expressdo genérica popularmente utilizada para fazer referéncia a uma interceptagdo de
comunicagao telefonica.

51 O ex- ministro afirmava ter recebido US$ 30 mil por ter facilitado liberagdo de verba do FGTS para uma obra
no Estado do Acre, o canal da Maternidade, conforme reportagem do Jornal Folha de S. Paulo, assinada por Xico
Sa, datada de 31 de dezembro de 1998 ¢ disponivel no seguinte endereco eletronico:
<http://wwwl.folha.uol.com.br/fsp/especial/fj31129810.htm>.
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Contudo, como uma gravacao ¢ algo que pode ser adulterado, sofrer montagens ou
supressdes, ou mesmo ser forjado, e, naquele contexto, ndo era comum a utilizagdo de gravagoes
em processos, sendo que, além disso, a qualidade do 4dudio ndo era boa, a defesa de Magri
argumentou que nao seria a voz do Ministro na gravacado, solicitando a realizagdo de uma
pericia, que acabou por concluir em laudo pela autenticidade da gravacao clandestina, que pode,
entdo, ser usada como meio de prova no processo’2.

O caso de Magri, que, por ser Ministro de Estado a época, tinha foro privilegiado,
chegou ao Poder Judiciario em 1993, quando o Supremo Tribunal Federal (STF) aceitou a
dentncia oferecida pelo Ministério Publico com fundamento na gravagdo. Ao receber a
dentincia, consubstanciada no Inquérito n® 657 — DF, os ministros da Corte se manifestaram
acerca da prova oriunda da grava¢ao, contudo, nem todos os ministros apreciaram a licitude da
prova.

Em anélise do referido inquérito, verifica-se que, dentre os ministros do Supremo que
apreciaram a licitude da prova obtida com a gravacdo, alguns tinha duvidas quanto a
possibilidade de emprego dessa forma de escuta como meio de produgdo de prova licita,
enquanto outros, de fato, compreendiam pela possibilidade desse emprego. Passamos a seguir
a expor ¢ a analisar excertos de votos de alguns desses ministros.

O relator do inquérito foi o entdo Ministro Carlos Velloso, que entendeu pela licitude
da gravagdo. No inicio do seu voto, quando relata resumidamente os fatos, expde que Volnei
Avila, ao sofrer uma proposta criminosa de Magri, decide denuncid-lo ao Presidente da
Republica, mas ndo obtém sucesso, planejando, assim, juntamente com a entdo Deputada
Cidinha Campos, gravar conversa com o ex-ministro. Posteriormente, o assessor foi chamado
ao gabinete de Magri e levou consigo um gravador. Ao tentar convencer o interlocutor da
conversa a participar de esquema de corrupgdo — no caso, o seu assessor, Volnei Avila —, o ex-
ministro acaba por confessar o crime que havia cometido — corrupgao passiva.

Ao examinar as provas constantes dos autos, o Ministro Carlos Veloso assim se

posiciona acerca da licitude da gravagdo clandestina:

A alegagdo no sentido de que a prova ¢ ilicita ndo tem procedéncia, dado que
ndo ocorreu, no caso, violagdo do sigilo das comunicagoes — C.F., art. 5°, XII
—nem seria possivel a afirmativa de que fora ela obtida por meios ilicitos [...].
Nao ha, ao que penso, ilicitude em alguém gravar conversa que mantém com
outrem, com a finalidade de documenta-la, futuramente, em caso de negativa.

32 A Unicamp foi solicitada para realizar a pericia, conforme Molina (2016, p.19), que participou da realizagdo do
procedimento, afirmando que o audio oferecia certa dificuldade, especialmente pela falta de recursos a época.
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A alegagdo talvez pudesse encontrar ressonancia no campo ético, ndo no
ambito do direito (VELOSO/STF, 1993b, p. 218).

No mesmo sentido, foi o voto do também entdo Ministro do STF Francisco Rezek,
segundo o qual “dificilmente se encontraria da ordem juridica reinante algo que nos autorizasse
a ver como ilicita essa gravagao de uma conversa a dois, por um dos interlocutores”. O ministro
ainda ressalta que é a presenca de um terceiro, como em uma interceptacdo, que pode
caracterizar a ilicitude da prova, o que ndo era o caso.

Ja o Ministro Ilmar Galvao, apesar de votar pelo recebimento da dentncia, argumentou
que se tratava a gravacdo de uma confissdo, mas de uma confissdo retratada, vez que Magri a
negou posteriormente. Conforme o ministro, “toda a prova citada na dentincia [...] se resume a
uma confissdo essa [...] que foi retratada, foi negada”. O ministro ainda afirma existir uma
jurisprudéncia uniforme a respeito da confissdo, segundo a qual, esse tipo de prova, por si so,
ndo ¢ suficiente para uma condenag¢do. No entanto, como se tratava apenas de votar pela
admissibilidade ou da a¢do, o Ministro Ilmar Galvao votou acompanhando o relator, o Ministro
Carlos Veloso.

Podemos observar, considerando o voto do Ministro Ilmar Galvao, o restabelecimento
de uma memoria que € posta em circulagdo em meio a analise que o referido ministro faz da
licitude da gravagao clandestina enquanto meio de producao de prova: uma memoria constituida
acerca do instituto da confissdo, a qual estaria arquivada em precedentes jurisprudenciais do
Supremo Tribunal Federal, apesar de o ministro ndo citar nenhum julgado em especial.

Como visto a partir de Gongalves e Fonseca-Silva (2012), os precedentes
jurisprudenciais funcionam como lugares de memoria discursiva, o que permitiria ao Ministro
Ilmar Galvdo ndo sé retomar uma certa memoria juridica formada acerca dessa que ¢ uma
espécie de prova, a confissdo, como também, mediante gestos de interpretacdo, produzir
deslizamentos de sentido na superficie discursiva de algum precedente em que essa memoria
estivesse arquivada, e, com isso, também promover deslocamentos nessa mesma memoria.

Acerca da confissdo, por muito tempo esta foi considerada, no meio juridico, como a
“rainha das provas”, sendo perseguida e considerada irrefutavel, conforme afirma Tourinho

Filho (2007, p. 547):

Houve tempo em que a confissdo era considerada a rainha das provas, porque
ninguém melhor do que o acusado pode saber se € ou ndo culpado. Téo
importante era ela, que se torturava o pretenso culpado para arrancar-lhe o
reconhecimento de sua culpabilidade. E, muitas vezes, a tortura era pior que a
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pena cominada a infracdo, o que levava o individuo, mesmo inocente, a
confessar sua pretensa culpa.

Em razio dos abusos cometidos para a consecu¢ao da confissdo e por outras razdes que
podem levar um inocente a se declarar culpado, o entendimento acerca do valor absoluto da
confissdo foi modificado, podendo, inclusive, ser retratada e devendo sempre ser considerada
em conjunto com as demais provas, segundo o que determina o proprio Codigo de Processo
Penal em seu artigo 197: “O valor da confissdo se aferira pelos critérios adotados para os outros
elementos de prova, e para a sua aprecia¢do o juiz devera confronta-la com as demais provas
do processo, verificando se entre ela e estas existe compatibilidade ou concordancia”.

No voto do ainda Ministro do STF Marco Aurélio, o mesmo ressaltou ser aquela a
primeira vez que a Suprema Corte foi instada a se pronunciar acerca do alcance da garantia
constitucional da proibi¢ao de utilizagao de prova obtida por meios ilicitos. O entendimento do
ministro foi no sentido de que a gravagao clandestina ndo podia ser admitida, porque era ilicita,
mas acabou por aceitar a dentincia, ap6s pedir e ter vistas dos autos, por compreender que havia
outras provas que sustentavam o recebimento da denuncia.

A acdo, contudo, ndo foi julgada pela Suprema Corte. Proximo ao julgamento, em
199733, o STF paralisou®* o processo em razdo de uma discussio relativa ao Enunciado n°® 394°3
de sua Sumula, que previa a prevaléncia de sua competéncia para o julgamento de ex-Ministros
de Estado — e de todos aqueles com prerrogativa de fun¢do®® —, quando o crime tivesse sido

praticado durante o exercicio funcional, mesmo que o inquérito ou a acao penal tivessem sidos

53 Vide: STF julga Magri em agosto por crime de corrupgio passiva de 91. Silvana de Freitas. Disponivel em:
< http://www1.folha.uol.com.br/fsp/1997/6/15/brasil/11.html>.

>4 STF paralisa processo contra Magri. Disponivel em:
<http://www l.folha.uol.com.br/fsp/especial/fj31129810.htm>.

35 Enunciado 394, da Simula do STF: “cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia
especial por prerrogativa de fungdo, ainda que o inquérito ou a agdo penal sejam iniciados apds a cessacdo daquele
exercicio”. Esse enunciado de sumula foi cancelado, conforme consta em:
<http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=1588>.

36 CF/1988:

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

I - processar e julgar, originariamente:

[...]

b) nas infra¢des penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional,
seus proprios Ministros ¢ o Procurador-Geral da Republica;

¢) nas infragdes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores,
os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica de carater permanente;

[.]".
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iniciados posteriormente. A referida simula acabou cancelada, ficando decidido que o processo
deveria voltar para a primeira instincia e ser julgado pela Justica Federal®’.

Nesse aspecto da aprecia¢ao do caso de Magri no STF, verificamos que um outro espago
de memoria do Supremo nao s6 foi evocado durante a tramita¢do do feito na corte — no caso,
sua jurisprudéncia consolidada, sumulada, mas especificamente o Enunciado n® 394 —, como
também serviu ele, a partir de deslocamentos que foram produzidos em seu conteudo, mediante
cancelamento da referida Simula n°® 394, tendo o Supremo firmado um novo posicionamento
sobre a matéria em decisdes que se tornaram precedentes (v.g. a A¢do Penal n® 315-4 DF, da
relatoria do Ministro Moreira Alves, julgada em 25.08.19993%), para afastar da competéncia do
STF o julgamento da acdo penal que nele tramitava contra Rogério Magri.

Magri foi condenado, em 2000, pela Justica Federal (Secdo Judicidria do Distrito
Federal, a 2 (dois) anos de reclusdo, por corrupgdo passiva. O Ministério Publico o denunciou
fundamentando-se na gravagio clandestina feita por seu assessor Volnei Avila, a qual, além de
ter sido comprovada auténtica, foi considerada como uma prova licita.

Magri recorreu da decisdo condenatoéria, requerendo a nulidade da sentenca por, entre
outros motivos, fundamentar-se na gravagdo ambiental, que ele afirmava ser ilicita. Em 2004,
no julgamento da apelacao, a Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 1* Regido decidiu

pelo ndo provimento do apelo. Assim consta na ementa da decisdo’”:

PENAL. CORRUPCAO PASSIVA. ART. 317 DO CODIGO
PENAL BRASILEIRO. PROVA DA BILATERALIDADE.
DESNECESSIDADE. CRIME AUTONOMO. PRELIMINARES DE
NULIDADE DA SENTENCA POR AUSENCIA DE MOTIVACAO, POR
NAO HAVER APRECIADO AS TESES DA DEFESA E POR BASEAR-SE
EM GRAVACAO CLANDESTINA. PENA-BASE. FIXACAO
CONSIDERANDO AS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS (QUEIROZ/TRF-
1,2004, p.22).

O relator do recurso, o Desembargador Federal Hilton Queiroz, ao proferir voto,

entendeu que ndo haveria:

que se falar em ilicitude da prova que se consubstancia na gravagdo da
conversa, por um dos interlocutores, sem o conhecimento do outro.

37 Informagdes disponiveis no site do STF: Ex-ministro pede foro privilegiado ao STF. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=64678>.

38 Decisdo disponivel em:< http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=1121>.

39 Decisdo disponivel em: < http://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2250791/apelacao-criminal-acr-33541-df-
20000100033541-1>
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O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, nessa esteira,
tém entendido que ndo ha qualquer violagdo constitucional ao direito de
privacidade quando a gravacgdo da conversa for feita por um dos interlocutores,
sem o conhecimento do outro, quando ha investida criminosa deste ultimo,
conforme jurisprudéncia, “in verbis” [...] (QUEIROZ/TRF-1, 2004, p.8).

Nagquele ano, ja havia entendimento da Suprema Corte firmado em varios julgados no
sentido de se admitir a prova obtida por meio de gravacdo clandestina, quando o interlocutor
que efetua a gravagdo o faz para se defender de investida criminosa, sendo que o relator da
apelagdo de Magri citou quatro julgados nessa dire¢do, evocando, assim, uma memoria que
atesta a licitude desse meio probatério: Habeas Corpus n° 75338 / RJ; Recurso Ordinario em
Habeas Corpus n° 12266; Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 9735; e o Habeas Corpus
n°® 14336. Com esse gesto de interpretacdo que consiste em citar precedentes do Supremo
Tribunal Federal para ratificar a sua decisdo, o julgador acaba também por atualizar o
entendimento jurisprudencial expresso nas decisdes citadas, que, nesse caso, funcionam como
lugares de memoria discursiva.

Transcrevemos abaixo a ementa do primeiro julgado ao qual se reporta o relator da

apelagdo de Magri, o HC n® 75338 / RJ:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROVA. LICITUDE. GRAVACAO DE
TELEFONEMA POR INTERLOCUTOR. E LICITA A GRAVACAO DE
CONVERSA TELEFONICA FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES,
OU COM SUA AUTORIZACAO, SEM CIENCIA DO OUTRO, QUANDO
HA INVESTIDA CRIMINOSA DESTE ULTIMO. E INCONSISTENTE E
FERE O SENSO COMUM FALAR-SE EM VIOLACAO DO DIREITO A
PRIVACIDADE QUANDO INTERLOCUTOR GRAVA DIALOGO COM
SEQUESTRADORES, ESTELIONATARIOS OU QUALQUER TIPO DE
CHANTAGISTA. ORDEM INDEFERIDA (HC 75338/RJ/STF, 1998, p. 69).

Consubstanciado nesse entendimento, o fato ¢ que a Quarta Turma do Tribunal Regional
Federal da 1* Regido manteve a condena¢ao de Magri, inclusive com aumento de pena, que de
2 (dois) anos de reclusdo passou para 4 (quatro), eis que o Ministério Publico também recorreu
da decisdo da Justica Federal do Distrito Federal, tendo Magri sido condenado ainda a uma
pena pecunidria fixada num total de 60 (sessenta) dias multa. Ao final, a pena privativa de
liberdade foi convertida em 2 (duas) penas restritivas de direito.

Em 2005, o ex-Ministro de Estado ingressou com a Reclamacgdo n° 3302 no Supremo

Tribunal Federal, cuja relatoria coube ao entdo Ministro Cesar Peluso, requerendo que fosse
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reconhecido seu foro privilegiado para fins de suspender o processo que respondia junto ao
Tribunal Regional Federal da 1* Regido, voltando a acdo penal a tramitar no Supremo.

E que, posteriormente ao julgamento de sua apelagio pelo Tribunal Regional Federal da
1* Regido, foi editada a Lei n° 10.628/2002, que estendeu a prerrogativa de funcdo para as
autoridades que respondessem a inquérito ou acao penal iniciado apods o término do exercicio
da fun¢do, o que, antes, estava previsto no Enunciado n° 394, da Sumula do STF, cujo
cancelamento motivou a remessa do processo de Magri para a Se¢ao Judiciaria do DF.

A constitucionalidade da referida lei estava sendo questionada no Supremo nos autos da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 2.797, e a defesa de Magri pedia, na
Reclamacgdo, que, até que o julgamento dessa ADI fosse concluido, permanecesse a Lei n°
10.628/2002 em vigor, garantindo-se assim o foro privilegiado por prerrogativa de fun¢ao, que,
no caso, também deveria ser aplicado com forga no art. 84, § 1°, do Codigo de Processo Penal,
eis que Magri havia sido denunciado e condenado por crime funcional.

Em 2007, a Reclamagdo n® 3302 foi julgada improcedente pelo Supremo e Magri
interpOs agravo regimental, o qual foi decidido em 2014, sendo-lhe negado seguimento. O ex-
Ministro, em 2008, também impetrou Habeas Corpus ao Superior Tribunal de Justica (o HC n°
115.521), o qual foi julgado e denegado. Nessa ocasido, seu requerimento ja ndo trazia a questao
da ilicitude da gravagdo ambiental como meio de produgdo de prova, apenas questdes relativas
a competéncia para o seu julgamento.

O julgamento do caso de Magri se constitui como uma importante pe¢a na formagao de
uma memoria discursiva acerca das escutas enquanto meios de producdo de verdade processual
penal, principalmente no que tange a defini¢cdo dos contornos (limites e requisitos) da gravagao
ambiental clandestina.

Ao analisar o caso, podemos verificar que, quando o julgamento do mesmo se iniciou,
ainda no STF, havia certas duvidas e divergéncias acerca da possibilidade de se utilizar provas
obtidas mediante gravacdes ambientais. J& quando foram julgados os recursos de apelacao de
Magri e do Ministério Publico pelo Tribunal Regional Federal da 1* Regido, um entendimento
mais solido em relacdo a licitude deste meio de prova ja se tinha configurado, inclusive na
jurisprudéncia do STF, embora ndo houvesse — e atualmente ainda ndo ha — uma legislacao que

estabeleca os procedimentos necessarios para se efetuar uma gravagio ambiental®.

0 A Lein° 12.850/2013, conhecida como Lei do Crime Organizado, admite, como j4 dito, a “captacio ambiental
de sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acusticos”, sem, no entanto, trazer qualquer regramento procedimental para
a realizacdo desse meio probatorio, cuja autorizagdo legal fica também restrita aos casos aos quais se aplica a lei
em questao .
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3.1.2 O Caso do ex-Presidente da Republica Fernando Collor de Mello

Em 1992, o entdo Presidente da Republica Fernando Collor de Mello esteve envolvido
em um escandalo de corrupc¢ao e trafico de influéncia, o que acarretou, no plano politico, o seu
impeachment. Na esfera juridica, Collor foi julgado pela Suprema Corte, juntamente com outros
envolvidos no esquema de corrupgdo, mas foi absolvido.

Na ag¢do penal que tramitou junto ao Supremo (Acao Penal n° 307), entre as provas que
foram apresentadas contra o ex-Presidente, estavam gravacgdes clandestinas de telefonemas, que
tinham como interlocutores, de um lado, Paulo César Farias € o ex-Ministro Bernardo Cabral
e, do outro, o Sr. Sebastido Curio, que realizou as gravagdes, sem o conhecimento dos outros
envolvidos nas conversas. Os didlogos incriminavam Fernando Collor, bem como o empresario
Paulo César Farias, que havia sido chefe de sua campanha.

Além disso, no bojo do processo, também foram apresentadas e apreciadas provas
obtidas a partir da memoria de um computador de uma empresa do grupo de Paulo César Farias,
o PC Farias, que teria sido apreendido de forma ilegal.

Segundo consta dos autos processuais, o proprio Sebastido Curid teria entregado a
Policia Federal as gravagdes realizadas por iniciativa dele. As conversas foram degravadas,
mediante transcri¢do de alguns trechos na dentincia oferecida, com o intuito de que fossem
usadas como provas tanto contra Paulo César Farias®!, quanto contra Fernando Collor de Mello,
conforme narra o relator da agdo penal, o Ministro Ilmar Galvao, em seu voto.

A defesa de Paulo César Farias requereu o reconhecimento da inadmissibilidade da
gravacao clandestina da comunicagao telefonica, por ilicitude do meio de produgdo da prova.

O relator Ministro Ilmar Galvao argumentou que o sigilo das comunicagdes telefonicas
era protegido expressamente na Constitui¢do Federal, mas comportava exce¢ao, nos termos de
seu artigo 5°, inciso XII. Contudo, afirmou também o Ministro que ndo havia, naquele
momento, lei que regulamentasse a referida norma constitucional, ndo valendo, para tanto, o
Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes, o que inviabilizava a utilizagdo das provas obtidas
com as gravagoes telefonicas clandestinas realizadas por Sebastido Curio.

Ap0s citar a literatura juridica especializada, o ministro relator ainda mencionou em seu
voto a existéncia de julgados pretéritos da Suprema Corte, a exemplo do RE n°® 85.439, que

travam do assunto, embora na area civel:

6! Sobre PC Farias no caso Collor ver (Viggiato (2012).
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No ambito da jurisprudéncia, o critério da clandestinidade, pressupondo a falta
de consentimento e assentimento, foi essencial para que, no RE n°® 85.439,
Relator Ministro Xavier de Albuquerque (RTJ 84/609), a Corte tivesse por
inadmissivel, como prova produzida em processo civil, a gravacdo, efetuada
pelo marido, de uma conversa telefonica mantida pela esposa com terceiro
(GALVAO/STF, 1994, p. 2174).

Por fim, o ministro relator ainda destacou uma decisdo da Suprema Corte, proferida em
sede de processo de natureza penal — a primeira sobre a matéria e que aqui ja mencionamos —,

o HC n° 63.834. Nas palavras do Ministro Ilmar Galvao:

Esses precedentes na area civel (referindo-se, entre outros, ao RE 85.439)
projetaram-se no campo penal, quando a Corte, no julgamento do RHC n°
63.834, Relator para o acorddao Ministro Célio Borja (RTJ 122/47), reafirmou
a ilicitude da prova consistente em gravacdo magnética obtida
clandestinamente, envolvendo fatos relacionados a fraudes praticadas contra
o patriménio do extinto INAMPS. O habeas corpus foi concedido para afastar
a prova ilicita e, diante da falta de outros elementos, trancar o inquérito, tendo
sido ressaltado, como fundamento autonomo, que a existéncia de tal gravagéo
ainda violava o principio do contraditdrio, cerceando a defesa da parte contra
a qual foi produzida (GALVAO/STF, 1995, p. 2177).

Nesse aspecto, o ministro relator argumentou ainda ndo haver motivos para ndo seguir
esses precedentes da Corte também no caso da agdo penal que estava sob julgamento,
entendendo que a prova obtida por gravacao clandestina de comunicagao telefonica era ilicita,
pelo fato de ferir o sigilo das comunicagdes telefonicas, ante a circunstidncia de ndo haver lei
regulamentadora da matéria (do art. 5°, inc. XII, da CF/1988) e ante a auséncia de autoriza¢ao
judicial para as gravagdes fossem realizadas, tal como exige a Constituicdo Federal, autorizacao
essa que, mesmo que tivesse sido requerida, ndo poderia ser deferida, precisamente em razao
da auséncia de lei regulamentadora.

Assim, o ministro relator votou pela inadmissibilidade das provas obtidas por meio das
gravacdes telefonicas clandestinas realizadas por Sebastido Curid, observando a norma
constitucional que proibe a utilizagdo em processos de provas obtidas por meios ilicitos
(CF/1988, art. 5°, inc. LVI).

Assim como verificamos ter ocorrido em relagdo as exegeses que desenvolveu como
relator da agdo penal que se iniciou no Supremo contra Anténio Rogério Magri, o Ministro
Ilmar Galvao também construiu suas analises, agora como relator da acdo penal que teve como
réus PC Farias e Collor, a partir de gestos de interpretacdo que consistiram em citar arestos

paradigmaticos proferidos pelo STF, os quais seriam precedentes jurisprudenciais aplicaveis a
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matéria juridica em discussdo, qual seja, a licitude ou ilicitude das provas obtidas mediante
gravacdes clandestinas telefonicas.

Também nesse caso, os precedentes citados da jurisprudéncia do Supremo pelo ministro
funcionaram como lugares de memoria discursiva, na medida em que os saberes mnemonicos
evocados/retomados, para confirmar o entendimento que estava sendo defendido pelo ministro
relator como aquele que representaria a melhor solucdo para a matéria que estava sendo
discutida — no caso, o entendimento pela inadmissibilidade da prova, porque ilicita —, tiveram
que ser (re)interpretados e, de certo modo, (res)significados, para que os sentidos neles
presentes se amoldassem a situagdo dos autos, ja que um deles, o RE n°® 85.439, referia-se a
processo de natureza civil, enquanto o outro, o RHC n° 63.834, relacionava-se a quadro fatico
ndo perfeitamente idéntico ao versado na agdo penal que estava sob julgamento.

Esse funcionamento dos precedentes jurisprudenciais, que, enquanto lugares de
memoria discursiva, sdo também lugares de interpretacdo e de (res)significagdo de sentidos, foi

observado por Gongalves e Fonseca-Silva (2012, p. 102):

Esse processo de significacao e ressignificag@o dos precedentes levado a efeito
pelos operadores do direito [...] mostra que, tal como afirmado por Fonseca-
Silva (2007), os lugares de memoria discursiva sdo, outrossim,
lugares/espagos de interpretagdo, onde, pelo gesto de construgdo/reconstrugdo
da memoéria discursiva, sentidos s3o repetidos, contraditados, esquecidos,
mantidos, transformados etc.

No caso ora analisado, os gestos interpretativos do ministro relator ndo sé tiveram como
efeito a repeticdo ou manutengdo dos sentidos presentes nos precedentes jurisprudenciais
citados para fundamentar a sua decisdo, como também produziram eles um aprofundamento,
uma transformagdo na jurisprudéncia retomada e, consequentemente, um alargamento da
memoria entdo restabelecida, a qual teve seus contornos assim redefinidos, passando até
também a abordar/abarcar situacdo que diz respeito especificamente a (i)licitude de prova
obtida por meio de gravacao clandestina telefonica.

Por sua vez, o Ministro Moreira Alves — revisor do processo — ressaltou, em seu voto, o
fato de a situagdo versada nos autos ndo se tratar de interceptacdes telefonicas, vez que nao
houve a interferéncia de um terceiro para captacdo da comunicagdo, mas, sim, de gravagdes
clandestinas. Argumentou, ainda, nesse aspecto, fundamentando-se na literatura juridica
especializada e usando da analogia para interpretar dispositivos do ordenamento juridico, que

a gravacdo ndo poderia ser usada como prova, vez que obtida ilicitamente, e, ainda, que a
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mesma sO poderia ser aceita caso o Sr. Sebastido Curi6 a tivesse usado para sua defesa, o que

ndo era a situacdo, vez que nao era ele réu no processo, mas apenas uma testemunha:

Ora, no caso, as gravagoes subrepiticiamente feitas por Sebastido Curio, neste
processo, em que figura apenas como testemunha ndo podem ser usadas como
provas licitas [...], porquanto Sebastido Curid, neste processo, em que figura
apenas como testemunha, ndo usou dessas gravagdes na defesa de direito seu,
0 que excluiria a antijuridicidade da divulgagdo dessas gravacdes clandestinas
(ALVES/STF, 1995, p. 2438).

Vemos que o que esta aqui em circulacdo é uma memoria, que, da qual faz parte a
jurisprudéncia que se formou no Supremo acerca das gravagdes clandestinas ambientais, e que
firmou-se no sentido de que ndo ha ilicitude na gravacdo de conversa feita por um dos
interlocutores, sem o conhecimento do outro, para se defender de investida criminosa deste
ultimo, ndo constituindo violagdo do direito a privacidade quando interlocutor grava dialogo
com “sequestradores, estelionatarios ou qualquer tido de chantagista” (HC 75338 / RJ/STF,
1998, p.69).

O Ministro Carlos Velloso, por sua vez, pronunciou voto contrario aos proferidos pelos
ministros anteriormente citados, rejeitando a preliminar que requeria o reconhecimento da
ilicitude da gravacdo clandestina, e o fez rememorando voto que ele proprio proferiu no

julgamento do caso Rogério Magri, analisado no subtdpico anterior:

No voto que proferi no Inquérito n° 657, do Distrito Federal, Caso “Magri”,
deixei expresso que pode haver, em tal caso, violagdo de principios éticos.
Nenhum homem de bem gravard uma conversa que tenha tido com outrem,
sem que dé conhecimento ao seu interlocutor, de que a conversa esta sendo
gravada. Mas a questdo fica no campo ético. Ndo ha proibigdo legal
(VELLOSO/STF, 1994, p. 2616).

Ao trazer em seu voto atual entendimento que ja havia expressado em caso pretérito, o
ministro realiza um inegavel exercicio/esforco de memoria, de modo a reafirmar a tese que
defende em relacdio a admissibilidade ou ndo de provas obtidas mediante gravagdes
clandestinas, ambientais ou telefonicas, além de retomar uma outra memoria que pde como
dispares ou nio sobrepostos o campo da ética e o campo legal/juridico, tendo o ministro se
baseado em critérios/argumentos estritamente legais para proferir/construir o seu voto.

Ja o Ministro Celso de Mello entendeu que a prova obtida por meio de gravacdo — laudo
de degravagdo — era ilicita por ofender o direito a privacidade, consagrado pela Constitui¢ao

Republicana, argumentando que:
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tenho para mim que a gravagao de conversa com terceiros, feita através de fita
magnética, sem o conhecimento de um dos sujeitos da relagao dialogica,
ndo pode ser contra este utilizada pelo Estado em Juizo, uma vez que esse
procedimento [...] envolve quebra evidente de privacidade, sendo, em
consequéncia, nula a eficacia juridica da prova coligida por esse meio
(MELLO/STF, 1994, p. 2622).

Em sua exegese, o ministro considerou, para defender a ilicitude e, por via de
consequéncia, a inadmissibilidade da prova produzida mediante gravagdo de conversa por um
dos interlocutores, sem o conhecimento do(s) outro(s), norma da nova ordem juridica
constitucional, inaugurada com a promulgacao da Carta de 1988 — qual seja, o art. 5°, inciso X,
da Constituicdo Federal, ainda que ndo exista um dispositivo constitucional ou uma lei que,
literalmente, proiba a gravagdo, sendo esse, também, o argumento/entendimento de parte da
literatura juridica especializada, conforme expomos no Capitulo 2.

Destacamos, ainda, o voto do Ministro Septlveda Pertence, que defendeu ndo haver
diferenga entre uma gravagdao ambiental e uma gravagdo telefonica, afirmando que, segundo
interpreta o preceito, “o objeto especifico da protecao constitucional da comunicagao telefonica,
como de outros tipos de comunicagdo, ¢ o sigilo em relagdo a terceiros” (PERTENCE/STF,
1994, p. 2640).

Do mesmo modo que o Ministro Carlos Veloso, num exercicio/esforco de memoria, o
Ministro Sepulveda Pertence também se reportou ao Inquérito n® 657, Caso “Magri”, no qual
ndo votou por ter se declarado impedido, afirmando, contudo, que se tivesse votado o teria feito
seguindo o voto do Ministro Francisco Rezek, o qual recordou citando alguns excertos para
manter e atualizar os sentidos da tese defendida no voto de Rezek, no sentido de ndo haver, na
ordem juridica vigente, qualquer dispositivo/disposi¢ao que autorize a ver como ilicita gravacao
de conversa a dois realizadas por um dos interlocutores, vez que apenas a presenca de um
terceiro, um interceptador, é que poderia conduzir a ilicitude da gravacao.

O Ministro Sepulveda Pertence construiu ainda outros argumentos em relagdo ao direito
a intimidade e a vida privada, que ndo seriam violados, segundo o referido ministro, quando
quem realiza a gravacdo ¢ um dos envolvidos na conversa, votando no sentido de se admitir a
prova obtida por meio de gravagdo clandestina.

No fim do julgamento, a prova obtida por meio das gravagdes realizadas pelo Sr.
Sebastido Curi6 foi reputada ilicita pela maioria dos ministros do Supremo, sendo

desconsiderada. Assim consta a ementa do acordao proferido nos autos da A¢ao Penal 307:
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1.1 Inadmissibilidade, como prova, de laudos de degravacdo de conversa
telefonica e de registros contidos na memoria de micro computador, obtidos
por meios ilicitos [...]; no primeiro caso, por se tratar de gravagdo realizada
por um dos interlocutores, sem o conhecimento do outro, havendo a
degravacdo sido feita com inobservancia do principio do contraditorio, e
utilizada com violagdo a privacidade alheia [...] (AP 307/STF, 1994, p. 2104).

Analisando o presente caso, observamos, portanto, a partir do julgado nele proferido®?,
que a definicdo da licitude/ilicitude de gravagdo clandestina de telefonema, na falta de uma
legislacdo que a permitisse e delineasse os procedimentos de sua realizagdo, ficou a cargo de
interpreta¢do judicial, tendo sido a gravagdo considerada, neste caso, como uma afronta a
protecdo constitucional do sigilo das comunicagdes telefonicas, bem como uma violagdo do
direito a privacidade. Por outro lado, ndo foi considerada, na decisdo, a distin¢do, que
hodiernamente se faz, entre interceptacao telefonica (que se da com a presenga de um terceiro
estranho a relagdo dialogica, que realiza a gravagdo) e a gravagao clandestina de comunicagao
telefonica (realizada por um dos interlocutores, sem o conhecimento do outro).

Verificamos, outrossim, que a gravacdo ambiental ja contava com precedentes que a
aceitavam como meio licito de produ¢do de prova, como observado no caso “Magri”, por ser
uma comunicagdo entre pessoas presentes num mesmo ambiente, sem que seja exigivel a
observancia do dever legal de guardar segredo. J4 com o julgamento do caso “Collor”, vemos
surgir novos sentidos em relagdo ao que ¢, juridicamente, considerado licito ou ilicito em
relacdo as gravacdes clandestinas — no caso, em relagdo a gravagao telefonica.

Até hoje, o caso “Collor” ainda é evocado como argumento por quem defende a ilicitude

da gravacao clandestina telefonica, como € o caso de Gomes e Maciel (2014, p.31):

No plano da legalidade estrita, tais captagdes, portanto, sdo ilicitas. Esse
posicionamento (mais correto e mais garantista), a proposito, foi adotado
(originalmente) pelo C. STF que, diga-se de passagem, € o guardido da
Constitui¢ao. Na AP n 307/DF, rel. Min. [lmar Galvao, em decisdo plenaria,
firmou-se a doutrina da inadmissibilidade, como prova, de laudos de
degravacdo de conversa telefonica por se tratar de gravacao realizada por um
dos interlocutores sem conhecimento do outro, havendo a degravacao sido
feita com inobservancia do principio do contraditorio e utilizada com violacdo
a privacidade alheia.

62 Na decisdo proferida nos autos da A¢do Penal 307, também se considerou como ilicitas as provas obtidas a partir
da apreensdo de micro computador, que foi efetuada sem observancia dos preceitos legais. Conforme também
consta na ementa do acorddo, essas provas foram inadmitidas “por estar-se diante de micro computador que, além
de ter sido apreendido com violacdo de domicilio, teve a memoria nele contida sido degravada ao arrepio da
garantia da inviolabilidade da intimidade das pessoas]...]”.
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Por fim, salientamos que, em 2009, a Suprema Corte julgou o Recurso Extraordinario
n® 583.937, com reconhecimento da repercussao geral, tendo sido reafirmando o entendimento

jurisprudencial de ser licita a prova obtida por gravagao clandestina telefonica:

ACAO PENAL. Prova. Gravagio ambiental. Realizagdo por um dos
interlocutores sem conhecimento do outro. Validade. Jurisprudéncia
reafirmada. Repercussao geral reconhecida. Recurso extraordinario provido.
Aplicagdo do art. 543-B, § 3°, do CPC. E licita a prova consistente em
gravacao ambiental realizada por um dos interlocutores sem conhecimento do
outro. (STF/RE: 583937 RJ, Relator: Min. CEZAR PELUSO, Data de
Julgamento: 19/11/2009, Data de Publicacdo: Dje-237 18-12-2009).

Como no caso “Magri”, esse julgado também tratava de uma gravagdo ambiental.
Ocorre que, na decisdo, o relator do processo, o Ministro Cezar Peluso, sustentou que a
gravacdo telefonica e a gravacdo ambiental seriam semelhantes em seus efeitos, tendo sido
ambas consideradas licitas: “é que este entendimento responde & mesma ratio da validade de
gravacao telefonica efetivada por um dos interlocutores, porque, nem em um caso, nem em
outro, a gravagao por um dos interlocutores pode ser vista como intercepta¢ao” (PELUSO/STF,
2009, p. 1745).

Peluso ainda se reportou a outro julgado do mesmo ano, do qual também foi relator, o
RE n°® 402.717, que tratava de prova obtida por meio de gravagdo de comunicagao telefonica,
efetuada por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro — uma gravagdo clandestina,
portanto. Naquela ocasido, a prova foi reputada licita e admitida no processo. Conforme citacao

que o Ministro Cezar Peluso faz do voto que proferiu no dito recurso extraordinario:

[...] n8o ha ilicitude alguma no uso de gravagdo de conversa telefonica feita
por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro, com a inten¢do de
produzir prova do intercurso, sobretudo para defesa propria em procedimento
criminal, se ndo pese, contra tal divulgagéo, alguma especifica razéo juridica
de sigilo nem de reserva, como a de que, por exemplo, decorra de relagGes
profissionais ou ministeriais, de particular tutela da intimidade, ou doutro
valor juridico superior (PELUSO/STF/RE 402717, apud PELUSO/STF/RE
583937, 2009, p. 1745).

O Ministro Cezar Peluso ainda cita, nos autos do RE n° 583.937, diversas outras
decisdes da Suprema Corte no sentido da admissdo da gravacao clandestina. Nesse julgado, o
unico ministro que votou pela ilicitude da gravagdo clandestina foi Marco Aurélio
(AURELIO/STF, 2009, p. 1756), o qual também fez referéncia ao caso “Magri”, no qual

também votou pela ilicitude da gravagdo. O Ministro Marco Aurélio entendeu ndo ser
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condizente com as normas constitucionais esse tipo de prova, bem como a considerou contraria
a boa-fe.

Confrontando as decisdes do Supremo citadas pelo relator da apelagdo de Magri, na
Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, o Desembargador Federal Hilton
Queiros, durante o julgamento da apelo, notadamente o Habeas Corpus n° 75338 / RJ, com os
acordaos proferidos nos autos dos RE’s n® 583.937 e n® 402.717, ambos de 2009, verifica-se a
produ¢do de varios deslocamentos na memoria discursiva que esses precedentes
jurisprudenciais pde em circulacdo: inicialmente, o que se tem, na jurisprudéncia do Supremo,
a época do julgamento da apelagdo Magri, ¢ a necessidade de a gravagdo ambiental ter sido
realizada por um dos interlocutores com o propédsito de ele se defender de investida criminosa
para que a prova dai obtida pudesse ser reputada como licita.

J& a partir das decisdes de 2009 (RE’s n° 583.937 e n°® 402.717), primeiro, verifica-se
uma ruptura com esse entendimento, ndo se exigindo, no RE n°® 583.937, que a gravacao
clandestina ambiental tenha sido feita pelo interlocutor com o objetivo de com ela se defender
em relacdo a alguma circunstancia que pudesse incrimind-lo ou que pudesse prejudicéa-lo de
algum modo; depois, uma retomada do entendimento anterior (o firmado no Habeas Corpus n°
75338 / RJ), voltando-se a falar, no RE n° 402.717, em inten¢do de produzir prova para defesa
propria em procedimento criminal, para se ter como licita a gravagdo clandestina realizada, o
que, inobstante o caso versado no RE n® 402.717 se refira a gravagao telefonica, também pode
ser estendido a gravagdo ambiental, ja que, para o ex-Ministro do STF Cezar Peluso, os dois
tipos de gravagdo clandestina se assemelham nos seus efeitos, estando as memorias de uma
(gravagdo ambiental) e da outra (gravacao telefonica) inter-relacionadas.

Apenas em relagdo ao quanto decidido pelo Supremo nos autos da agdo penal movida
contra PC Farias e contra Collor (agdo Penal n° 307), registre-se ainda que as provas obtidas
com as gravacdes realizadas por Sebastido Curié foram reconhecidas como ilicitas, além do
fato de que, alegadamente, teriam violado privacidade alheia, por ter a degravagao (transcri¢ao
do teor das gravagdes) sido feita com inobservancia do principio do contraditério.

Como conclusdo das analises feitas até aqui, o que se tem, atualmente, a partir dos
entendimentos dos tribunais, em especial do Supremo Tribunal Federal, é que sdo admissiveis
as gravacdes clandestinas — telefonicas ou ambientais — como meio de produgdo probatoria,
havendo ainda quem argumente ser necessario para a sua aceitagao que haja justo motivo para
se efetuar a gravacdo clandestina, isto €, que o interlocutor que a realiza esteja se defendendo

de uma investida criminosa ou de qualquer outra situagdo que possa lhe trazer um dano.
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3.1.3 Operacgao “Satiagraha”

Em 2004, foram iniciadas as investigagdes da “Operacdo Satiagraha”, que investigava
esquema de corrupcdo e lavagem de dinheiro, envolvendo o banqueiro Daniel Dantas,
investidores e Celso Pitta (ex-Prefeito da cidade de Sao Paulo). Em julho de 2008, dmuitos dos
envolvidos no esquema foram presos, bem como foram expedidos diversos mandados de busca
€ apreensao.

Apo6s a realizacdo das prisdes, iniciaram-se rumores de irregularidades na operagao,
sendo impetrados pedidos de habeas corpus por parte dos envolvidos, tendo destaque o caso
do banqueiro Daniel Dantas, que foi preso duas vezes, tendo conseguido o salvo conduto nas
duas ocasides. Acerca das supostas irregularidades na operacdo, aqui nos interessa,
particularmente, as que se relacionavam as provas obtidas por meio das escutas — houve, nesse
caso, a realizacdo tanto de interceptacdes telefonicas, quanto de gravagdes clandestinas.
Detectou-se, inclusive, a participagdo da Agéncia Brasileira de Inteligéncia (ABIN), com todo
0 seu aparato, o que, mais tarde, foi discutido em relagdo a sua licitude.

Ao apreciar o Habeas Corpus n° 149.250, em 2011, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ)
anulou toda a “Operacdo Satiagraha” por considerar as provas produzidas como ilicitas,

conforme se depreende da ementa da decisdo:

PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. OPERACAO
SATIAGRAHA. PARTICIPACAO IRREGULAR, INDUVIDOSAMENTE
COMPROVADA, DE DEZENAS DE FUNCIONARIOS DA AGENCIA
BRASILEIRA DE INFORMACAO (ABIN) E DE EX-SERVIDOR DO SNI,
EM INVESTIGACAO CONDUZIDA PELA POLICIA FEDERAL.
MANIFESTO ABUSO DE PODER. IMPOSSIBILIDADE DE
CONSIDERAR-SE A ATUACAO EFETIVADA COMO HIPOTESE
EXCEPCIONALISSIMA, CAPAZ DE PERMITIR
COMPARTILHAMENTO DE DADOS ENTRE ORGAOS INTEGRANTES
DO SISTEMA BRASILEIRO DE INTELIGENCIA. INEXISTENCIA DE
PRECEITO LEGAL AUTORIZANDO-A. PATENTE A OCORRENCIA DE
INTROMISSAO ESTATAL, ABUSIVA E ILEGAL NA ESFERA DA VIDA
PRIVADA, NO CASO CONCRETO. VIOLACOES DA HONRA, DA
IMAGEM E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. INDEVIDA
OBTENCAO DE PROVA ILICITA, PORQUANTO COLHIDA EM
DESCONFORMIDADE COM PRECEITO LEGAL. AUSENCIA DE
RAZOABILIDADE. AS NULIDADES VERIFICADAS NA FASE PRE-
PROCESSUAL, E DEMONSTRADAS A EXAUSTAO, CONTAMINAM
FUTURA ACAO PENAL. INFRINGENCIA A DIVERSOS DISPOSITIVOS
DE LEI. CONTRARIEDADE AOS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE, DA
IMPARCIALIDADE E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL
INQUESTIONAVELMENTE CARACTERIZADA. A AUTORIDADE DO
JUIZ ESTA DIRETAMENTE LIGADA A SUA INDEPENDENCIA AO
JULGAR E A IMPARCIALIDADE. UMA DECISAO JUDICIAL NAO
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PODE SER DITADA POR CRITERIOS SUBJETIVOS, NORTEADA PELO
ABUSO DE PODER OU DISTANCIADA DOS PARAMETROS LEGALIS.
ESSAS EXIGENCIAS DECORREM DOS PRINCIPIOS DEMOCRATICOS
E DOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS INSCRITOS NA
CONSTITUICAO. NULIDADE DOS PROCEDIMENTOS QUE SE IMPOE,
ANULANDO-SE, DESDE O INIiCIO, A ACAO PENAL (HC 149.250/ST]J,
2011, p. 1).

O STJ considerou que a participacao clandestina de agentes da ABIN na realizagao das
interceptacdes as teria tornado ilicitas, pois tal agdo fugiria da atribui¢do da agéncia, bem como
que as interceptacdes realizadas estariam em desacordo com a Lei de Interceptagdes
Telefonicas. Ademais, também houve a participa¢ao na operagdo de terceiro (um investigador
particular) — a pedido do delegado responsavel —, sem autorizagdo judicial, o qual teve
conhecimento de informagdes sigilosas da investigagdo, como o teor de transcri¢cdes de escutas.
Houve, ainda, realizagdo de gravagdo ambiental de situacdo que, mais tarde, foi reconhecida
como flagrante armado — o que ¢ ilegal, e, portanto, também invalida a gravacao.

Segundo afirmou o relator do processo, o0 Desembargador Adilson Macabu do Tribunal

de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, convidado para atuar no STJ:

Data maxima venia, feita uma analise acurada dos autos, diga-se de passagem,
dos 11 volumes que compdem o caso, ¢ possivel verificar que existe uma
grande quantidade de provas aptas a confirmar, cabalmente - a meu ver, a
participagdo indevida e flagrantemente ilegal da ABIN e do investigador
particular contratado pelo Delegado Protogenes Queiroz (MACABU/STIJ/HC
149250, 2011, p. 17).

Ainda a esse respeito, ha um aspecto interessante sobre o caso, referente a um episédio
que ocorreu durante as investigagdes. Conforme narra Molina (2016), que foi contratado para
periciar® gravacdo ambiental realizada neste caso, durante a investigagdo procedida contra o
banqueiro Daniel Dantas, houve um encontro entre um delegado da Policia Federal, chamado
Victor Hugo, um enviado de Dantas, que foi em nome dele, Humberto Braz, e Hugo Chicaroni,
que intermediou o encontro. Na ocasido. Braz teria tentado subornar o delegado com a quantia
de R$ 1.000.000,00 (um milhao de reais) para livrar Daniel Dantas. Esse encontro foi gravado.

Tal gravagdo ambiental — que, juntamente com outras provas fundamentou dentincia de
corrupcao passiva contra Dantas, Braz e Chicaroni - foi contestada durante o curso processual

pelos réus, que alegaram ser a situacdo um flagrante armado, tendo sido a gravacao adulterada.

30 laudo pericial de Molina foi apresentado por Dantas durante depoimento a CPI dos grampos € 0 mesmo
afirmou que o laudo foi encomendado por Braz.
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A mesma se deu no ambito de uma A¢do Controlada® da policia federal, autorizada por juiz,
tendo sido documentada em 4udio e video. Embora os réus tenham tentado comprovar,
inclusive por meio de laudo pericial® assinado por peritos particulares, a fragilidade da prova
constante na gravacao, com indicagdes de adulteracdo na transcri¢do dos audios, o juiz federal
da acdo penal n° 2008.61.81.010136-1, rechacou a tese de flagrante preparado e condenou os
réus com base nas gravagdes e demais provas.

Segundo Molina (2016), a transcricdo dos audios, realizada pela Policia Federal,
continha inumeras imprecisodes, inclusive com falas de um interlocutor atribuidas a outro, o que
o perito corrigiu em seu laudo pericial. Essa possibilidade de alteracdo ou mesmo de imprecisao
da prova produzida mediante a realizacao de escutas acaba por torna-la fragil, comprometendo,
de certo modo, a seguranga que se exige de qualquer (meio de) prova processual.

Posteriormente, ficou comprovado® que o delegado federal responsavel pela agdo
controlada, Protogenes Queiroz, havia convidado cinegrafista de emissora de televisdo para
fazer as imagens da tentativa de suborno (gravagdo ambiental) — o que por si s6 ja maculou a
prova, vez que quebrou o sigilo da diligéncia - enquanto o delegado Victor Hugo gravava em a
conversa em audio. Apos o fato, o delegado responsavel - Protogenes — pediu a um escrivao da
PF que a gravagdo em video fosse editada’’, tendo sido a prova encaminhada ao juizo,
configurando-se, assim, fraude processual.

O fato ¢ que, em relacdo ao Habeas Corpus n° 149.250, julgado pelo STJ em 2011,
mesmo tendo o Ministério Publico recorrido da decisdo do STJ que anulou toda a “Operagao
Satiagraha”, dirigindo seu apelo ao Supremo Tribunal Federal, como esse tltimo ndo conheceu
do recurso por intempestividade, a dita decisdo transitou em julgado, permanecendo como
ilicitas as provas obtidas com as interceptagdes telefonicas e gravagoes feitas pela PF.

Conforme mencionamos, a principal discussdo, neste caso, centrava-se na participacao
da ABIN na coleta das provas obtidas como as interceptagdes telefonicas, a acdo controlada —

na qual se realizou gravagdes ambientais — e monitoramento telematico, o que fugia do ambito

% Acdo controlada é um procedimento previsto na Lei do Crime Organizado (atualmente Lei n° 12.850/2013) na
qual se retarda a intervengao policial em rela¢do as praticas de uma organizagdo criminosa a fim colher provas e
informagoes substanciais sobre a mesma.

%5 Na sentenga, o juiz faz mencio a laudo pericial do Instituto Brasileiro de Pericia, que verificou desconformidade
entre audio e transcrigdes. Tal laudo foi apresentado pela defesa de Dantas.

% Tal apuracdo se deu em investigacdo realizada pela corregedoria da Policia Federal, bem como em processo
criminal respondido por Queiroz, que foi condenado por quebra de sigilo de fraude processual nos autos da agdo
n°®2008.61.81011893-2 da 7° Vara Criminal da Justi¢a Federal de Sao Paulo.

67 Na decisdo da acdo que condenou Protdgenes se demonstrou que a edi¢do do video teve como objetivo encobrir
a participacdo do cinegrafista, cujo reflexo aparecia em um espelho, em dado momento da gravagdo. Nao foi
discutido, no processo, possivel manipulagdo quanto ao conteudo das gravagdes, no sentido de incriminar os réus
do caso Satiagraha.
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de atuacdo da agéncia e também das determinagdes legais quanto aos procedimentos
necessarios para a realizacao de interceptagao telefonica, o que fez com que o STJ considerasse
as provas ilicitas, bem como, por contaminagio, todas as que delas derivaram®.

Neste aspecto, toda a argumentacdo do relator do processo no STJ, o “ministro”
convidado Desembargador Adilson Macabu, deteve-se em demonstrar a ilegalidade da
participagdo da agéncia citada e do investigador contratado pelo delegado da PF na realizacao
das interceptagdes telefonicas e, consequentemente, a ilicitude das provas produzidas com essa
participagdo, que, por isso, seriam inadmissiveis no ordenamento juridico, conforme também
afirmou o referido desembargador, citando a lei e a literatura juridica especializada.

Por fim, discorreu o Desembargador Macabu acerca da contaminacdo das demais
provas, que também seriam ilicitas por derivagdo, retomando ainda diversos julgados das
jurisprudéncias de nossos tribunais patrios, que (re)afirmavam a teoria dos frutos da arvore
envenenada, como o Habeas Corpus n° 69912, o qual citamos no tépico 3.1, que tratava de
interceptacdo telefonica efetuada antes do advento da Lei n® 9.296/1996, considerada prova
ilicita pela falta de legislagdo regulamentadora da excecdo a inviolabilidade do sigilo das
comunicagOes telefonicas, prevista na parte final do inciso XII, do art. 5°, da Constituigao.

Apo6s abordar esses julgados e teorias, assim se posicionou o Desembargador Macabu

em seu voto:

Portanto, inexistem duavidas de que as referidas provas estdo
irremediavelmente maculadas, devendo ser consideradas ilicitas e
inadmissiveis, circunstancias que as tornam destituidas de qualquer eficacia
juridica, consoante ja demonstrado acima pela doutrina pacifica e lastreada
na torrencial jurisprudéncia dos nossos tribunais ().

Depois da decisdo do Superior Tribunal de Justica pela anulacdo da “Operacao
Satiagara, houve, como ja foi dito acima, recurso do Ministério Publico Federal ao Supremo
Tribunal Federal (RE 680.967), que manteve, contudo, a anulacdo, negado seguimento ao
recurso por ser incognoscivel, isto é, por ndo poder ser ele conhecido pelo tribunal, ante a

intempestividade de sua interposic¢do, decisdo que transitou em julgado no ano de 2015%°.

% No Capitulo 2, discorremos sobre as provas ilicitas, bem como acerca da teoria dos frutos da arvore envenenada,
retomada pelo Desembargador Macabu para discutir a licitude de outras provas por contaminagao.

% Conforme Consultor Juridico, “Anulacdo da satiagraha e condenacgdo de Protdgenes transitam em julgado” de
agosto de 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-19/anulacao-satiagraha-condenacao-
protogenes-sao-definitivas> . Acesso em 03/03/2017.
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Muitos outros excessos ainda foram cometidos na “Operagdo Satiagraha”, que teve
outras de suas diligéncias’® consideradas ilicitas, além da indevida ampla divulgacdo de
imagens dos momentos em que as prisdes eram efetuadas e de informagdes a impressa, de modo
que o Delegado Protéogenes Queiroz chegou mesmo a ser condenado por suas agoes,
consideradas abusivas e, ainda, exonerado, anos depois, por uso indevido do cargo’’.

O caso da “Operagao Satiagraha”, em relacao as escutas telefonicas, teve como principal
problema o flagrante desrespeito a normas constitucionais e infraconstitucionais, como a
participagdo clandestina da ABIN — que ndo tem competéncia para participar desse tipo de
diligéncia — e de terceiro convidado pelo delegado responsavel pelo caso (um investigador
particular), o que acabou por violar o necessario sigilo da medida, de modo que a execugao das
interceptacdes, como um todo, esteve eivada de nulidade.

E de se considerar que, a época em que se iniciaram as atividades da “Operagdo
Satiagraha” (2004), ja havia sido editada a Lei n® 9.296/1996, que, regulamentando a parte final
do inciso XII, do art. 5°, da Constitui¢do Federal de 1988, conferia plena eficicia a dita norma,
trazendo ainda os requisitos necessarios a realizagao de interceptacao telefonica.

O estudo desse caso se revela também muito importante para obtencao de respostas as
questdes que estabelecemos, na Introdugdo, como constituintes do problema de pesquisa, na
medida em que permitiu-nos tecer consideragdes alusivas a efic4cia e a seguranca desse meio
de produgdo de provas.

Vimos que uma das grandes incertezas que pairam em torno das escutas enquanto
formas de producdo de verdade processual reside na possibilidade de manipulagdo dos fatos
que estdo sendo gravados e/ou de alteragdo dos conteudos das interceptacdes e das gravagoes,
no momento em que sao realizadas as transcrigdes (a degravagao).

Hodiernamente, ja se encontram disponiveis tecnologias que ndo existiam a época em
que se iniciaram as atividades da “Operagao Satiagraha”, o que aumenta o grau de confianga
em relagdo a forma como sdo realizadas as interceptagoes telefonicas e as gravacdes telefonicas
e ambientais, mas isso ndo exclui totalmente a possibilidade de que seus conteudos venham a

ser alterados no momento da transcri¢ao, comprometendo a legitimidade da prova.

79No HC n° 106.566 a Suprema Corte declarou ilicita a diligéncia que deu inicio 4 Operagdo — busca e apreensio
sem autorizagdo — conforme ementa: Habeas corpus. 2. Inviolabilidade de domicilio (art. 5°, IX, CF). Busca e
apreensdo em estabelecimento empresarial. Estabelecimentos empresariais estdo sujeitos a protecdo contra o
ingresso ndo consentido. 3. Nao verificagdo das hipoteses que dispensam o consentimento. 4. Mandado de busca
e apreensdo perfeitamente delimitado. Diligéncia estendida para enderego ulterior sem nova autorizagdo judicial.
Ilicitude do resultado da diligéncia. 5. Ordem concedida, para determinar a inutilizagdo das provas.

7! Conforme noticia o site Consultor Juridico em 14 de outubro de 2015 “Protdgenes Queiroz é demitido da PF
por uso indevido do cargo”. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-out-14/protogenes-queiroz-
demitido-pf-uso-indevido-cargo>. Acesso em: 08/03/2017.
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Ainda no tocante ao funcionamento mnemonico que verificamos ocorrer ao analisar os
gestos interpretativos realizados pelos julgadores que estiveram a frente da apreciagdo judicial
que foi feita do caso relacionado a “Operagao Satiagraha”, notadamente pelo Desembargador
Adilson Macabu, que, convidado a atuar, na oportunidade, no Superior Tribunal de Justiga, foi
o relator do processo, notamos que, assim como ocorreu nos dois casos analisados
anteriormente, também aqui precedentes jurisprudenciais do STF, funcionando como lugares
de memoria discursiva, foram evocados como textos que documentariam ou manteriam
arquivada uma memoria Util & compreensdo e a solugdo do caso que estava sob julgamento.

Mas ndo so6 isso: verificamos ainda que, no que tange a memoria discursiva que se
formou (e que ainda se forma) acerca do instituto das escutas, enquanto meios de producgdo de
verdade processual, essa memoria ndo se encontra materializada e/ou suportada apenas em/por
precedentes da Suprema Corte, mas também por arestos do Superior Tribunal de Justiga, que

também decidiu casos relacionados a aplicagdo de escutas para fins de investigagdo criminal

e/ou instrugdo processual penal.

3.1.4 Operacgio “Sundown”

Em 2006, a Policia Federal deflagrou a “Operacdo Por-do-sol” ou “Operacio
Sundown”, que investigava a empresa montadora de bicicletas e motos de mesmo nome, por
sonegacao fiscal e evasao de divisas, entre outros crimes contra o sistema financeiro, conforme
reportagem divulgada pelo Jornal Folha de S. Paulo’™, que ainda informava sobre a suspeita de
participagdo de auditores fiscais nos crimes, o que configurou corrupgao.

Nas investigacdes do caso, foram usadas para produzir provas, entre outros meios,
interceptacdes telefonicas autorizadas pelo juiz competente, e o caso foi julgado, ao fim, com a
condenacio de empresarios do Grupo Sundown’?; ndo sem antes chegar até o Superior Tribunal
de Justiga, onde foi julgado o Habeas Corpus n° 76.686, impetrado por dois individuos que,
segundo o Ministério Publico, seriam proprietarios do grupo empresarial.

Na peti¢do do habeas corpus, os pacientes pediam anulacdo da “Operagdo Sundown”,

sob a alegagdo de que a mesma teria se fundamentado em provas ilicitas, entre elas as

72 Reportagem assinada por Mari Tortato e Jodo Sandrini, datada de junho de 2006 e intitulada “PF prende sdcios
da montadora de bicicletas e motos Sundown”. Disponivel em:
<http://www]1.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi3006200627.htm>. Acesso em: 10/03/2017.

73 Conforme noticia datada de abril de 2008, com o titulo “Condenados empresarios do Grupo Sundown
denunciados pelo MPF/PR”. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/pr/sala-de-imprensa/noticias-
pr/empresarios-do-grupo-sundown-denunciados-pelo-mpf-pr-sao-condenados>. Acesso em 10/03/17.
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produzidas por meio das interceptagdes telefonicas. As escutas seriam ilicitas ndo por
carecerem de autorizacdo, mas por conta do tempo de duragdo: foram 02 (dois) anos de
interceptacdo de comunicagdes telefonicas, cuja autorizagao foi renovada sucessivas vezes. Os
impetrantes ainda alegavam falta de fundamentacao para as renovacdes da medida.

Conforme expusemos no capitulo anterior, a jurisprudéncia, geralmente, entende serem
possiveis quantas renovagdes sejam necessarias para a consecucdo da prova. Regulamentando
a questdo, a Lei n® 9.296/1996 determina, em seu artigo 5°, que “a captacdo das comunicagdes
telefonicas e telematicas ndo poderdo exceder o prazo de 15 dias, renovavel por igual tempo
em caso de comprovada necessidade”. Acerca desse artigo, Grinover (2013, p. 440) pontua que
“a lei ndo esclarece se, apOs a primeira prorrogagdo, outra sera possivel. [...] O bom senso
devera conduzir o juiz nesse sentido”. H4, portanto, também na literatura juridica especializada,
uma duvida em torno da correta interpretagdo que deve ser dada a esse dispositivo legal e,
consequentemente, a respeito no numero de renovagdes possiveis, conquanto a maioria dos
autores admita que a renovagao possa se dar por mais de uma vez.

O Ministro Nilson Naves, relator do Habeas Corpus n° 76.686 no STJ, em seu voto,
observou que o proprio Tribunal vinha decidindo no sentido de se admitir sucessivas
renovagoes de autorizagdo de interceptacdo telefonica, mas aponta para uma necessidade de
mudanga e argumenta, que normas restritivas da liberdade deveriam ser interpretadas de forma
restritiva.

Analisando o que dispde a Lei n® 9.296/1996 a respeito, aduz o referido ministro que:

A Lei n® 9.296/96 ¢ explicita, € bem explicita, em dois pontos, e tal sucede,
primeiro, quanto ao prazo de quinze dias, segundo, quanto a renovagao;
relativamente ao segundo ponto, observem: “... renovavel por igual tempo
uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova” (NAVES/ST]J,
2008, p. 15).

Assim, a autorizagdo para realizacdo de interceptagdo telefonica para fins de
investigagdo criminal e/ou instrug¢do processual penal, segundo o ministro, apenas poderia ser
renovada uma unica vez, considerando que assim disporia a Lei n® 9.296/1996, a qual deveria
ser interpretada restritivamente, na medida em que restringe a liberdade dos individuos.

O Ministro Nilson Naves chegou a citar, ainda, em seu voto, a CPI’* dos grampos,

evento recente a época do julgamento do Habeas Corpus n° 76.686, para falar, a partir da

74 Tal CPI teve, como consequéncia, a elaboragdo de um novo projeto de lei regulamentadora das interceptagdes,
mas ndo houve andamento para o mesmo.
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citacdo de trechos da fala de Sepulveda Pertence a referida Comissao Parlamentar de Inquérito,

da existéncia de uma banalizag¢do das interceptagdes telefonicas:

A propésito do indicado depoimento de Sepulveda Pertence a Comissao:
“Existem dois pontos dramaticos. De um lado ha certa banalizag¢ao da propria
autoriza¢ao judicial, que tem se tornado cada vez mais inicio de investigagido
e ndo como o ultimo recurso de uma investigagdo. De outro lado estd o
vazamento dessas informagdes, que a lei tenta proteger, mas que se tornou o
dia-a-dia da imprensa, em publicar trechos, passagens e interpretacdes desta
ou daquela interceptacdo” (PERTENCE apud NAVES/STJ, 2008, p. 18).

Tendo em conta essa situagdo de desordem em relagdo a forma com a medida
(interceptagdo telefonica) estava sendo empregada — como regra, a despeito de a Constitui¢ao
e a Lei n° 9.296/1996 a trazem como exce¢do, e para divulgar a imprensa informagdes
relacionadas aos fatos objetos das interceptagdes —, Naves decidiu por anular as provas obtidas
por meio das interceptacdes telefonicas realizadas no caso “Operacdo Sundown”. Assim

afirmou o ministro:

Vimos, em linhas atras, a preocupagao, também sensivel e emblematica, com
0 excesso — a excessiva utilizagdo do poder/competéncia conferido a
autoridade judiciaria, o abuso, a dosagem além das normais recomendagdes,
enfim e até, sua banalizacdo (a vulgarizagdo da medida) —, mas vimos
igualmente, e € 0 que mais nos interessa no momento atual, que ndo se duvida,
até porque aqui se trata de letras da propria lei, de que o prazo de lei é o de
quinze dias, renovavel por igual tempo (NAVES/STIJ, 2008, p. 20).

O Ministro Nilson Naves afirmou, também nesse ponto, que o juiz deveria recorrer ao
bom senso e a razoabilidade ao decidir sobre as renovacdes da medida (interceptacio
telefonica), reportando-se ainda o ministro, no uso da interpretagdo analdgica e sistémica, ao
estado de defesa, que, previsto nos artigos 136 e seguintes, da Constitui¢do Federal de 1988,
tem duracdo maxima de 60 (sessenta) dias, podendo ser decretado por 30 (trinta) e renovado
por igual periodo (CF/1988, art. 136, § 2°), além de ser usado para restringir diversos direitos e
liberdades, a exemplo do direito ao sigilo das comunicagdes telegraficas e telefonicas (CF/1988,
art. 136, § 1°, inc. I, “c”).

Ante essas observagdes, o Ministro Naves concluiu que 2 (dois) anos de uso de

interceptagdo telefonica ndo poderia ser considerado como razoavel’>, porquanto excessivo:

75 Importante notar, contudo, que na decisdo ndo fica explicito qual seria o limite razoavel. Apesar de interpretar
e apontar a letra da lei de modo a ser possivel apenas 30 (trinta) dias de interceptacdo (15 mais 15, consoante a Lei
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[...] entendendo eu que a interceptagdo de que estamos cuidando, deferida,
vimos, a 17.5.04, renovada e renovada e renovada, tantas vezes renovada, € o
foi por mais de dois anos, de excegdo, revestiu-se de regra, de medida
excepcional, tornou-se medida normal, tornando-se, dessa forma, a
interceptagdo de que estamos cuidando, repito, em medida que, primeiro,
ultrapassou o prazo e o tempo do art. 5° da Lei n® 9.296, segundo, o do art.
136, § 2°, da Constituig@o, ultrapassou também o limite da razoabilidade [...]
(NAVES/STIJ, 2008, p. 21-22).

Consubstanciado nessas razdes, decidiu o relator do habeas corpus por declarar as
provas ilicitas, no que foi seguido pelos demais ministros do STJ, a unanimidade. Nas palavras

de Naves:

Dai que, Srs. Ministros, concedo a ordem a fim de reputar ilicita a prova
resultante de tantos e tantos e tantos dias de interceptacdo das indicadas
comunicagdes telefonicas; conseqiientemente, nulos torno — e declarados
assim ficam — os pertinentes atos processuais da A¢ao n° 2006.70.00.019980-
5; que os autos, entdo, retornem as maos do Juiz originario para determinagdes
de direito (NAVES/STJ, 2008, p. 26).

A decisao tomada pelo STJ nesse caso ¢, deveras, relevante, uma vez que a tendéncia
desse tribunal e também do STF era de aceitar varias renovacdes sucessivas, desde que
justificadas. Alias, quando a Lei n°® 9.296/1996 trata da renovagdo da medida (interceptacao
telefonica), estabelece como condi¢do para que a renovagdo possa ser concedida que haja
comprovada necessidade para a investigacdo, o que, inclusive, foi sustentado pelo Ministro
Nilson Naves, o qual considerou que, no caso da “Operacdo Sundown”, a justificativa para
tantas renovacgdes nao ocorreu como deveria.

Trata-se, portanto, de uma decisdo que gerou forte impacto no universo juridico, ao
provocar uma mudanga de entendimento em relagdo a certo aspecto do procedimento alusivo a
forma de realizacdo das interceptacgdes telefonicas, cuja autorizagdo judicial, até que sobrevenha
nova mudanca de entendimento, ndo podera ser renovada por sucessivas vezes, dando essa
decisdo também causa, na mesma medida, a deslocamentos na memoria discursiva e juridica
em formacdo acerca das escutas como meios de producdo de verdade processual, cujo
conhecimento — mais uma vez se constata — envolve necessariamente também considerar, além

da jurisprudéncia do STF, a jurisprudéncia do STJ, levando-se em conta que a decisdo proferida

n® 9.296/1996), o Ministro Nilson Naves também menciona, em dois momentos, o limite de 60 (sessenta) dias do
estado de defesa, o da a entender que esse também poderia ser considerado um limite razoavel, aceitavel.
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nos autos do Habeas Corpus n° 76.686 ¢ a segunda desse ltimo tribunal que se revela decisiva
para a definicdo do contetido e limites de um dos tipos de escutas conhecidas.

O Ministério Publico Federal recorreu dessa decisdo, interpondo recurso para o STF
(RE n® 625.263, da relatoria do Ministro Gilmar Mendes), e aguarda a apreciacio do apelo pelo

Supremo, que reconheceu a repercussao geral da matéria, conforme a ementa abaixo:

PROCESSO PENAL. INTERCEPTACAO TELEFONICA. ALEGACAO
DE VIOLACAO AOS ARTIGOS 5% 93, INCISO IX; E 136, § 2° DA CF.
ARTIGO 5° DA LEI N. 9.296/96. DISCUSSAO SOBRE A
CONSTITUCIONALIDADE DE SUCESSIVAS RENOVACOES DA
MEDIDA. ALEGACAO DE COMPLEXIDADE DA INVESTIGACAO.
PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. RELEVANCIA SOCIAL,
ECONOMICA E JURIDICA DA MATERIA. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA (STF/RE 625263, 2013, p. 1).

Ainda ndo houve, por parte do Supremo Tribunal Federal, decisdo definitiva acerca do
prazo maximo de permanéncia de realizacdo da interceptacado telefonica, isto ¢, quantas vezes
podera a autorizagdo para a realizagdo da medida ser renovada e por quanto tempo. Com o
reconhecimento da repercussdo geral’® da matéria, eventual decisdo final do Supremo afetara
outros casos em que tenha havido renovagdes sucessivas de autorizacdo judicial para a
realizacdo de interceptacdo telefonica, inclusive a “Operagdo Lava Jato”, que tem casos que

ultrapassaram 30 (trinta) dias de interceptacdo, e da qual tratamos no préximo topico.

3.1.5 Operagdio Lava Jato

Em marco de 2014, foi deflagrada a “Operacao Lava Jato”, que investiga, entre outros
esquemas de corrupgdo, casos de lavagem de dinheiro e crime organizado na empresa estatal
“Petrobras”, bem como pagamento de propina, superfaturamento de obra e formagao de Caixa
2 para financiamento de campanhas eleitorais, envolvendo as construtoras OAS e Odebrecht.

Conforme o site 0 Ministério Publico Federal”” sobre a referida operagio, o nome “Lava
Jato” se deu em razdo da descoberta da utilizacdo de postos de combustiveis e lava jato para

lavagem de dinheiro de uma das organizagdes criminosas investigadas e processadas na

76 A repercussdo geral € um requisito de admissibilidade para o recurso extraordinario, no qual devera ser sera
considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de vista econdomico, politico, social ou juridico,
que sejam transcendentes aos interesses subjetivos da causa, conforme determina o artigo 1.035, § 1° do Codigo
de Processo Civil.

77 Site o Ministério Plblico Federal para a Lava Jato. Entenda o caso. Disponivel em:
<http://lavajato.mpf.mp.br/entenda-o-caso>.
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primeira fase da operacdo. Nesse primeiro momento, a investigacdo se concentrava em
organizagdes criminosas comandadas por doleiros. Mais tarde, foi desvendado o esquema de
corrupcao envolvendo a Petrobrds, com a suspeita de envolvimento de grandes nomes do
cenario politico nacional. O referido site informa que tal esquema dura por pelo menos dez anos
e envolvia empreiteiras que se uniam e pagavam propina para os executivos da estatal e para
agentes publicos e a estimativa de desvios de recursos ¢ de bilhdes de reais.

Como resultados’® da operagdo na primeira instincia 1.765 (mil setecentos € sessenta e
cinco) procedimentos foram instaurados, 64 (sessenta e quatro) acusac¢des criminais contra 281
(duzentos e oitenta e uma) pessoas, com 32 (trinta e duas) sentengas e 157 (cento e cinquenta e
sete) condenagdes contra 50 (cinquenta) pessoas fisicas, 16 (dezesseis) empresas e 1 partido
politico. No Supremo Tribunal Federal” foram instaurados 178 (cento e setenta) inquéritos,
com 450 (quatrocentos e cinquenta) investigados, foram oferecidas 24 (vinte e quatro)
dentincias com 66 (sessenta e seis) acusados e tramitam 5 (cinco) a¢des penais. Além disso,
também foram homologados 159 acordos de colaboragdo premiada.

Ainda segundo o site do Ministério Publico Federal sobre a referida operacdo da Policia
Federal®’, foram realizadas 165 (cento e sessenta e cinco) quebras de sigilo telefonico nas
investigagodes. A primeira interceptagdo autorizada judicialmente na “Lava Jato” foi a do doleiro
Carlos Habib Chater®'.

Ademais, conforme amplamente divulgado pelos meios de comunicagdo, houve ainda a
obtencdo de provas mediante gravacdo clandestina, realizada por Bernardo Cerverd de uma
conversa que teve com o entdo Senador da Republica Delcidio do Amaral, analisada abaixo.

Os casos investigados nessa operagdo, notadamente os que envolveram politicos de
renome € que tiveram como meio de producdo de prova as escutas, ganharam grande
repercussdo nacional. Dentre eles, destacamos trés: os casos do ex-Senador Delcidio Amaral,

do ex-Presidente da Republica Luis Inacio Lula da Silva e do empresario Sérgio Machado.

78 A lava jato em numeros — 1® instincia. Disponivel em: < http://lavajato.mpf.mp.br/atuacao-na-1a-
instancia/resultados/a-lava-jato-em-numeros>.

7 A Lava Jato em niimeros. Disponivel em: <http:/lavajato.mpf.mp.br/atuacao-no-stj-e-no-stf/resultados-stf/a-
lava-jato-em-numeros-stf>.

80 Tal resultado se refere apenas a casos cujos inquéritos ou processos tramitam junto a Suprema Corte, conforme
consta em “A Lava Jato em numeros — STF”. Disponivel em: < http://lavajato.mpf.mp.br/atuacao-no-stj-e-no-
stf/resultados-stf/a-lava-jato-em-numeros-stf>. Atualizado até 10 de Julho de 2017. Acesso em 14 de Julho de
2017.

81 Nesse sentido, a reportagem do portal G1 “Liminar do STF sobre escutas telefénicas preocupa Lava Jato”.
Edigao de 01/11/2016. Segundo a reportagem, a interceptacdo envolvendo Chater teve duracdo de 45 (quarenta e
cinco) dias, de modo que, se STF entender no caso da “Operagdo Sundown” que o limite é de apenas 30 (trinta),
essa escuta pode ser anulada. Disponivel em: < http://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2016/11/liminar-do-
stf-sobre-escutas-telefonicas-preocupa-lava-jato.html>. Acesso em:/ 15/03/2017.
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3.1.5.1 O caso do ex-Senador Delcidio Amaral

No curso das investigacdes da “Operagdo Lava Jato”, o entdo Senador da Republica
Delcidio Amaral, foi preso, ap6s ser descoberto numa tentativa de obstrucao da justiga, a partir
da gravagdo de um dialogo com Bernardo Cerverd, filho de Nestor Cervero, ex-Presidente da
Petrobras, que se encontrava preso e prestes a fazer uma delagdo premiada. Durante a conversa,
o ex-Senador oferecia um plano de fuga para Cerverd, e, ainda, uma mesada pelo tempo que
ele passasse fora do pais. O filho de Nestor Cervero6 decidiu efetuar a gravacdo do encontro e a
entregou ao Ministério Publico, que realizou a transcri¢dao do audio.

O caso em andlise se refere a uma gravagao clandestina de conversa ambiental, efetuada
por um dos participantes, sem o conhecimento dos outros. Conforme observamos, desde o caso
“Magri”, esse meio de produgdo de provas vinha sendo usado e ja naquele caso a prova
produzida mediante a gravagdo ambiental foi aceita pelo Supremo Tribunal Federal.

Também na decisdo do STF pela prisdo do entdo Senador Delcidio do Amaral, foi
sustentada a tese de que a prova produzida mediante gravagdo ambiental seria licita, pois, no
caso, a iniciativa de gravar a conversa partiu de um dos interlocutores. Na decisdo em que foi
decretada a prisao cautelar de Delcidio, proferida pelo entdo relator da “Lava Jato” no Supremo,
o Ministro Teori Zavascki (A¢do Cautelar 4039), o mesmo ainda destacou que a questdo relativa
a licitude desse tipo de gravacgdo ja havia superada pela corte, reportando-se a decisdo sobre a
matéria com reconhecimento de repercussao geral, a qual ja mencionamos antes, no Capitulo 2

e quando analisamos o caso do ex-Presidente Collor (o RE 583937 / RJ):

Todavia, a gravagdo de conversa feita por um dos interlocutores sem o
conhecimento dos demais € considerada licita, para os efeitos da aludida
vedagdo constitucional, “quando ausente causa legal de sigilo ou de reserva
da conversagao” (HC 91613, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda
Turma, julgado em 15/05/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-182
DIVULG 14-09-2012 PUBLIC 17-09-2012 RTJ VOL-00224-01 PP- 00392).
O tema, alias, acha-se vencido em repercussiao geral (RE 583937 00- RG,
Relator{a): Min. CEZAR PELUSO, julgado em 19/11/2009,
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-237 DIVULG 17-12-2009
PUBLIC 18-12-2009 EMENT VOL-02387-10 PP-01741 RTJ VOL-00220-
PP-00589 RJSP v. 58, n. 393, 2010, p. 181-194) (ZAVASCKI/STF, 2015,
p-190).
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Vale ressaltar que, a partir desse julgado com repercussdo geral, o RE 583937 / RJ,
formou-se uma “regra” aplicavel a todos os casos semelhantes, em que se discuta a licitude das
provas produzidas por meio de gravacdo ambiental, que, nele, foram tidas como licitas.

Portanto, no caso da prisdo cautelar de Delcidio, no momento da interpretagdo levada a
efeito pelo relator do processo, o Ministro Teori Zavaski, o julgado constituido no RE 583937 /
RJ foi evocado por manter um saber mnemodnico que corrobora a tese defendida pelo ministro
de que as provas produzidas por meio de gravagao clandestina sdo licitas, desde que ndo exista
qualquer disposicao legal que imponha que se guarde sigilo da conversa, funcionando, nesse
caso, para dar validade (fundamentar) a decisdo proferida pelo julgador.

Contudo, embora a jurisprudéncia tenha se consolidado no sentido de admitir como
licitas as provas produzidas mediante gravacdo de conversa de pessoas presentes, quando
realizadas por uma delas, h4 ainda aqueles que defendem a ilicitude desse tipo de gravacao
clandestina, por entender que a matéria exigiria regulamentacao legal. Como mencionamos no

Capitulo 2, esse ¢ o caso de Gomes e Maciel (2014, p. 30), segundo os quais:

Para serem utilizadas como provas licitas, as capta¢des clandestinas ndo
abrangidas pela Lei 9.296/1996 deveriam estar previstas em lei, a exemplo do
que ocorre na Lei do Crime Organizado. [...] Nesse caso, a lei daria os
parametros de sua admissibilidade, assim como os requisitos da sua obtengao.
A prova seria licita e poderia ser utilizada no processo.

No caso em andlise, para a admissdo da prova produzida com a gravagao realizada por
Bernardo Cerverd, além de se considerar a existéncia de precedentes jurisprudenciais — que,
funcionando como lugares de memoria discursiva, permitiram que o Ministro Teori Zavaski,
mediante gestos de interpretagdo, evocasse e atualizasse sentidos presentes no espaco de
memoria (de jurisprudéncia) segundo o qual s3o licitas as provas produzidas por meio de
gravacao clandestina —, também se considerou o motivo que levou Bernardo Cervero a efetuar
a gravacao da conversa com Delcidio — o fato de estar diante de uma investida criminosa —, o

que seria um motivo justo para a gravagado, segundo afirma o Ministro Teori:

No caso, a conduta de Bernardo Cunat Cerverd, filho de Nestor Cervero, de
gravar reunides realizadas com o Senador Delcidio Amaral, Diogo Ferreira,
seu chefe de gabinete, ¢ o advogado Edson Ribeiro, visando a "dissuadir
Nestor Cervero de firmar acordo de colaboracdo com o Ministério Publico
Federal ou, quando menos, para evitar que ele delatasse [Delcidio do Amaral]
e a André Esteves, controlador do Banco BTG Pactuai" néo revela violagdo a
normativa constitucional e, portanto, ndo macula os elementos de provas até
entdo colhidos (ZAVASCKI/STF, 2015, p. 190).
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A gravagdo da comunicagdo fez prova essencial para o caso, uma vez que o pedido de
prisdo do entdo Senador®? foi realizado, precisamente, com fundamento na prova assim
produzida, sendo que, consoante a jurisprudéncia majoritaria de nossos tribunais superiores, é
amplamente aceita a prova produzida através de gravagdes clandestinas ambientais — ainda que
ndo se tenha uma lei que especifique os procedimentos para a execucdo das mesmas —,
especialmente se a prova for produzida na forma e por motivo semelhantes ao do presente caso:
por um dos interlocutores, cuja pretensdo era fazer prova de uma investida criminosa.

Entretanto, a propria decisdo, ao destacar a licitude das provas produzidas por essa
forma de escuta, fundamentando-a em precedentes, remonta a certos aspectos dessa memoria
formada sobre as gravacdes clandestinas, que revelam que a situagdo nem sempre foi assim: a
questdo ja gerou duvidas, especialmente em relagdo a gravagdo telefonica, como verificamos
ao tratarmos de outros casos, existindo ainda, como dito, na literatura juridica especializada,

autores que sustentam a ilicitude da gravacdo ambiental pela falta de lei que a regulamente.

3.1.5.2 O caso do ex-presidente Lula

O ex-Presidente da Republica Luis Inacio Lula da Silva também foi alvo da “Operagao
Lava Jato”. Em marg¢o de 2016, no curso das investigagdes sobre favorecimentos que Lula teria
recebido de uma empreiteira, a OAS, e sob rumores de um suposto pedido de prisdo preventiva,
a entdo Presidente da Repuiblica Dilma Rousseff nomeou Lula como Ministro da Casa Civil, o
que foi considerado por alguns uma tentativa de conseguir prerrogativa de foro e, em certa
medida, de obstruir a justi¢a®3.

Nesse momento, o juiz que atua, junto a primeira instancia da Justica Federal (Se¢ao
Judiciaria do Parand), nos processos conexos a “Operacdo Lava Jato”, Juiz Sérgio Moro,
levantou o sigilo das interceptagdes telefonicas realizadas na investigagdo do ex-Presidente
Lula, vazado audios relacionados a uma conversa que a entdo Presidente Dilma Rousseft teve
com Lula, cujo teor foi amplamente divulgado pelos meios de comunicagao, tendo o referido

magistrado justificado tal atitude com a alegagdo de que o contetido da conversa seria de

interesse publico, o que ndo impediu que ele fosse bastante criticado pelos vazamentos.

82 Delcidio do Amaral foi o primeiro Senador da Reptiblica a ser preso. Como desdobramento de sua participagio
nas situagdes de corrupgdo investigadas pela “Lava Jato”, ele ainda teve cassado o seu mandato.
8 O Ministério Publico pediu abertura de inquérito para averiguar crime de embarago as investigagdes.
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Num desses audios, Dilma dizia a Lula que ela estava mandando o Bessias junto com o
papel para eles terem, que era o termo de posse, € que Lula s6 deveria usar em caso de
necessidade. Essa passagem da conversa levantou suspeitas quantos as inten¢des de Dilma com
a nomeagdo de Lula como Ministro da Casa Civil. A frase “s6 usa em caso de necessidade” foi
entendida no sentido de que o termo de posse seria um salvo conduto para o caso de Moro
decretar a prisdo de Lula, visto que Ministro de Estado tem foro privilegiado, sendo julgado
pelo STF, o que levou muitos brasileiros a acreditarem que Dilma pretendia, ao nomear Lula,
obstruir a Justi¢a de algum modo e a irem as ruas em protesto.

Lula sequer chegou a ocupar o cargo de Ministro da Casa Civil, eis que, no dia seguinte
a posse, 0 Ministro Gilmar Mendes do STF suspendeu, por meio da concessao de uma medida
liminar, os efeitos da nomeagao, considerando o teor da conversa escutada.

Precisamente em relacdo a comunicagdo telefonica interceptada que envolvia Lula e
Dilma, a qual configurou o encontro fortuito de pessoa que nao estava sendo investigada no
caso, muitas questdes juridicas foram levantas: primeiro, porque a pessoa que aparecia,
fortuitamente, na conversa tinha foro privilegiado — no caso, a Presidente da Republica Dilma
— que, por isso, ndo poderia ser alvo de interceptagdo nao autorizada pelo Supremo Tribunal
Federal; segundo, porque, no momento da gravacdo do didlogo, o Juiz Sérgio Moro ja havia
dado ordem para que cessassem com a interceptagdo telefonica, o que, para alguns operadores
do direito, tornava a prova ilicita, eis que produzida mediante interceptacao ndo autorizada.

Outrossim, a divulgac¢do dos audios®* também provocou debate acerca de sua propria
licitude e da licitude das provas obtidas com as interceptagdes, considerado o fato de que Lula
ja havia aceitado o convite para ser Ministro de Estado, passando a ter prerrogativa de foro, o
que tornava o juiz origindrio incompetente para emitir qualquer ordem ou proferir decisdo.

E importante ressaltar que, de acordo com o paragrafo Gnico, do art. 2°, da Lei n°
9.296/1996, faz-se necessario especificar, tanto no pedido, quanto na decisdo que autoriza a
interceptacdo telefonica, quais fatos serdo investigados, bem como quem sio as pessoas que
serdo investigadas, podendo, todavia, acontecer o chamado encontro fortuito de pessoas ou de
fatos que, incialmente, ndo seriam objeto da investigacao, conforme abordamos no Capitulo 2.

No caso em analise, houve o encontro de pessoa e também de fatos, que, de inicio, eram

estranhos as investigagdes. A esse respeito, de acordo com Gomes e Maciel (2014, p.118) “a

8 Lula chegou a ajuizar a¢do contra o Juiz Sérgio Moro por abuso de autoridade, por ter ele autorizado a
interceptacdo telefonica e, posteriormente, divulgado os 4udios da conversa com a entdo Presidente Dilma
Rousseff. A agdo versava sobre a interceptagao telefonica e também sobre outras situagdes envolvendo o juiz, mas
foi, contudo, rejeitada pela Tribunal Regional Federal da 4* Regido.
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jurisprudéncia brasileira, quase sem controvérsias, admite como prova a interceptagdo em
relacdo ao novo crime ou novo criminoso descoberto fortuitamente, quando haja conexao ou
continéncia com o fato investigado”.

Quanto ao segundo ponto que também gerou intensa discussao, relativo a0 momento em
que a gravacgdo do didlogo entre Dilma e Lula ocorreu, o problema residia no fato de que,
naquela ocasido, o Juiz Sérgio Moro ja havia ordenado que as interceptagdes telefonicas fossem
encerradas, o que invalidaria qualquer gravacgdo realizada posteriormente, as quais careceriam
de autorizacao judicial, exigida pela Constitui¢ao e pela Lei n® 9.296/1996.

Jano que se refere a divulgacao dos audios, levada a efeito por Moro, a literatura juridica
especializada, conforme também tratamos no capitulo anterior, defende a sua preservacao
mesmo apos o fim das diligéncias. E o que afirma Gomes e Maciel (2014), por exemplo. Para
Grinover (2013), o sigilo, apos as diligéncias, ainda se justificaria em relagdo a terceiros, mas
ndo em relagdo as partes, uma vez que nao deveria haver prova secreta.

Em razdo da interceptagdo e divulgacdo de sua conversa com Lula, Dilma ingressou
com reclamagdo com pedido liminar junto ao STF (Reclamacgdo n°® 23.457), alegando, entre
outras coisas, usurpagdo de competéncia da Suprema Corte pelo juiz de primeira instancia
Sérgio Moro, e tendo Lula como litisconsorte assistencial. O relator da reclamagdo, Ministro
Teori Zavascki, deferiu o pedido liminar apresentado por Dilma para suspender os efeitos do

levantamento do sigilo das comunicagdes telefonicas, o que consignou em outra decisdo:

O pedido liminar foi deferido em 22.3.2016 e referendado pelo Plenario desta
Corte em 31.3.2016, “para determinar a suspensdo e a remessa a esta Corte
do mencionado ‘Pedido de Quebra de Sigilo de Dados e/ou Telefonicos
5006205-98.2016.4.04.7000/PR’ e demais procedimentos relacionados, neles
incluidos o ‘processo 5006617-29.2016.4.04.7000 e conexos’ (referidos em
ato de 21.3.2016), bem assim quaisquer outros aparelhados com o conteudo
da interceptagdo em tela, ficando determinada também a sustagcdo dos efeitos
da decisdo que autorizou a divulgacdo das conversagoes telefonicas
interceptadas” (ZAVASCKI/STF, 2016, p. 2).

O Ministro Teori ainda pontou, em sua decisdo, que ndo era o caso de se ter que as
interceptacdes telefonicas tinham como destinatarios autoridades com prerrogativa de foro, vez

que era o ex-Presidente Lula o investigado:

As decisdes e os documentos juntados aos autos, de fato, corroboram a
informagao de que as interceptagdes telefonicas tinham como alvo Luiz Inacio
Lula da Silva e outras pessoas que ndo possuiam prerrogativa de foro nesta
Suprema Corte, sendo certo, ainda, que os didlogos de algumas autoridades
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foram colhidos em decorréncia de ligagoes telefonicas destas para os alvos da
medida (ZAVASCKI/STF, 2016, p. 7).

Contudo, também segundo o Ministro Teori Zavascki, apenas o STF ¢ que teria
competéncia para decidir sobre cisdo da investigagdo em relagdo a autoridades com prerrogativa

de foro, tendo ocorrido, portanto, nesse sentido, violagdo de competéncia:

[...] diversamente do defendido pelo Ministério Publico, a realidade dos autos
ndo se resume a encontro fortuito de provas. Com efeito, a violacdo da
competéncia do Supremo Tribunal se deu no mesmo momento em que o0 juizo
reclamado, ao se deparar com possivel envolvimento de autoridade detentora
de foro na pratica de crime, deixou de encaminhar a este Supremo Tribunal
Federal o procedimento investigatorio para analise do contetido interceptado.
[...]. Mais ainda: determinou, incontinenti, o levantamento do sigilo das
conversas interceptadas, sem adotar as cautelas previstas no ordenamento
normativo de regéncia, assumindo, com isso, o risco de comprometer
seriamente o resultado valido da investigagao (ZAVASCKI/STF, 2016, p. 8).

Neste ultimo aspecto, sustenta ainda o ministro que o juiz reclamado (Sérgio Moro),
quando procedeu a divulgagdo dos audios, ja ndo era mais competente para aquela investigacao,
vez que havia encontrado didlogo com participagdo de autoridade com prerrogativa de foro, e
que deveria, portanto, ter encaminhado os autos para analise da Suprema Corte. O Ministro
ainda pontua o risco de tal conduta comprometer a validade da investigagdo, reportando-se as
cautelas necessarias — e que ndo foram resguardadas - impostas pela legislacdo para a
interceptacado telefonica. Ademais, considerou a divulgacdo uma afronta ao direito a

intimidade, confirmando o que se decidiu quando do pedido liminar:

A lei de regéncia (Lei 9.269/1996), além de vedar expressamente a divulgagao
de qualquer conversacdo interceptada (art. 8°), determina a inutilizacdo das
gravagdes que ndo interessem a investigagdo criminal (art. 9°). Nao ha como
conceber, portanto, a divulgacdo publica das conversagoes do modo como se
operou, especialmente daquelas que sequer tém relagdo com o objeto da
investigacao criminal. Contra essa ordenagdo expressa, que — repita-se, tem
fundamento de validade constitucional — € descabida a invocacdo do interesse
publico da divulgagdo ou a condi¢do de pessoas publicas dos interlocutores
atingidos, como se essas autoridades, ou seus interlocutores, estivessem
plenamente  desprotegidas em sua intimidade e privacidade
(ZAVASCKI/STF, 2016, p. 14).

Em seu voto, Teori Zavascki considerou, destarte, para reputar como ilicita e indevida

a divulgacdo da conversa interceptada que envolvia Dilma e Lula, além da determinagao
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expressa na parte final do art. 8°, da Lei n® 9.296/1996%, no sentido de se guardar sigilo das
diligéncias, gravacdes e transcricdes relativas a interceptagdo de comunicagdo telefonica,
mesmo apos o fim da mesma, vez que a divulgacao desses contetidos extrapola a “intengdo” do
legislador em permitir, como exceg¢ao, a quebra do sigilo das comunicagdes telefonicas, também
o fato de que a conversa nada tinha a ver com o objeto da investigacao criminal, ndo se podendo
invocar como justificativa para a sua divulgacdo o interesse publico que, eventualmente, existira
nessa divulgagdo ou a circunstancia de serem os envolvidos pessoas publicas, visto que a estas
também seriam garantidos os direitos a privacidade e a intimidade.

Considerou ainda o ministro que a prova — no caso, a conversa entre Dilma e Lula —

sequer teria sido utilizada para a consecucdo das unicas finalidades que a tornariam legitima:

Cumpre enfatizar que nio se adianta aqui qualquer juizo sobre a legitimidade
ou nao da interceptacdo telefonica em si mesma, tema que ndo esta em causa.
O que se infirma € a divulgagdo publica das conversas interceptadas da forma
como ocorreu, imediata, sem levar em consideragdo que a prova sequer fora
apropriada a sua unica finalidade constitucional legitima (‘para fins de
investiga¢do criminal ou instru¢do processual penal’), muito menos
submetida a um contraditério minimo” (ZAVASCKI/STF, 2016, p. 16).

Acerca da validade da gravagdo do didlogo entre Dilma Rousseff e Luis Inacio Lula da
Silva, o Ministro Teori compreendeu que, por ter ocorrido ap6s a determinagdo do fim da
interceptacdo telefonica, essa medida carecia de autorizacdo judicial, sendo, portanto, ilicita, o
que seria mais um motivo para se reformar a decisao proferida pelo Juiz Sérgio Moro, mediante

a qual suspendeu ele o sigilo da referida gravagao, tornando-a publica:

Assim, ndo had como manter a aludida decisdo de 17.3.2016, que deve ser
cassada desde logo. Além de proferida com violagdo da competéncia desta
Corte, ela teve como valida interceptagdo telefonica evidentemente ilegitima,
porque colhida quando ja ndo mais vigia autorizagdo judicial para tanto
(ZAVASCKI/STF, 2016, p. 19).

A esse respeito, registre-se que a decisdao de Teori de considerar ilicitas a provas
produzidas mediante as interceptacdes telefonicas restringe-se as produzidas ap6s a ordem de

encerramento da diligéncia:

85 Lein®9.296/1996: “Art. 8°. A interceptacdo de comunicagio telefonica, de qualquer natureza, ocorrera em autos
apartados, apensados aos autos do inquérito policial ou do processo criminal, preservando-se o sigilo das
diligéncias, gravacdes e transcri¢des respectivas”.
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Cumpre deixar registrado que o reconhecimento, que aqui se faz, de nulidade
da prova colhida indevidamente deve ter seu ambito compreendido nos seus
devidos limites: refere-se apenas as escutas telefonicas captadas apds a
decisdo que determinou o encerramento da interceptagdo. Nao se esta fazendo
juizo de valor, nem positivo € nem negativo, sobre o restante do contetido
interceptado, pois isso extrapolaria o objeto proprio da presente reclamagéo.
Portanto, nada impede que qualquer interessado, pela via processual
adequada, conteste a higidez da referida prova (ZAVASCKI/STF, 2016, p.
19).

O ministro ainda explica, no excerto acima, que questdes que, eventualmente, também
pudessem ser suscitadas em relacdo as interceptagdes realizadas quando ainda havia autorizacao
judicial para tanto, como a validade das sucessivas renovacdes da autorizagdo dada para
realizacdo da interceptagdo telefonica, ainda poderiam ser contestadas por qualquer interessado
— a exemplo de Lula, alvo principal das investigacdes e das interceptagdes —, dirigindo sua
pretensao ao juizo competente, valendo-se das instancias ordindrias e ndo das superiores, visto
que, ndo sendo da competéncia do STF, ndo caberia reclamagao para ele.

Na parte dispositiva da decisdo, o Ministro Teori Zavascki julgou, parcialmente,

procedente o pedido para fins de:

reconhecer a violagdo de competéncia do Supremo Tribunal Federal e cassar
as decisoOes proferidas pelo juizo da 13* Vara Federal da Subsec¢do Judiciaria
de Curitiba em 16.3.2016 (evento 135) e 17.3.2016 (evento 140), nos autos do
“Pedido de Quebra de Sigilo de Dados e/ou Telefonicos 5006205-
98.2016.4.04.7000/PR”, que determinaram o levantamento do conteudo de
conversas la interceptadas; e (b) reconhecer a nulidade do conteido de
conversas colhidas apds a determinagdo judicial de interrupgdo das
interceptagdes telefonicas (ZAVASCKI/STF, 2016, p. 21).

Esse caso revela, assim como os da “Operagdo Sundown®® e da “Operacdo

Satiagraha®””

, 0 risco de operacdes importantes serem invalidadas por questdes de excessos ou
mesmo de duvidas em relagdo ao modo como as escutas devem ser empregadas para a coleta
de elementos em investigagdo criminal ou para a produ¢do de provas em instrugdo processual

penal. Isso ocorre, em certa medida, em razao do fato de que a linha entre a licitude e a ilicitude

8 Tal operagdo tem como juiz competente 0 mesmo da Opera¢do Lava Jato, bem como atuagio dos mesmos
procuradores.

87 Molina (2016, p. 332-333), ao tratar dessa operagdo, cita editorial do Jornal “O Estado de S. Paulo”, de 06 de
setembro de 2015, no qual se abordava o perigo de grandes operacdes, que acabam por se perder, engendrando
nulidades. Molina (2016) destaca que o objetivo daquele editorial era estabelecer um paralelo entre a “Operagdo
Satiagraha” e a “Lava Jato”, para que ndo se repetisse nessa o que havia ocorrido naquela.
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dessas formas de producdo de verdade processual ser muito ténue e de, muitas vezes, serem
empregadas de maneira equivocada, com inobservancia de algum requisito legal, ou para a
consecucao de finalidades outras — ilicitas, inclusive — ndo previstas pelo constituinte.

Embora na situacdo ora analisada ndo tenham sido anuladas todas as diligéncias
(interceptagdes telefonicas) realizadas pela Policia Federal, mais especificamente na 24* fase
da “Operacao Lava Jato”, que ficou conhecida como “Operagdo Aletheia”, toda a duvida e a
imprecisdo que perpassou o caso de Lula — inclusive com diversas matérias®® de opinido de
juristas discutindo a legalidade das diligéncias — acabou por suscitar certa inseguranca juridica
em relacdo as escutas, notadamente quanto a sua validade como meios de produgdo de provas.

Especificamente em relacdo a constituicdo da memoria discursiva e juridica acerca das
escutas enquanto formas de produ¢do de verdade processual, verificamos, assim, a partir da
analise e considera¢do dos varios nuances do presente caso, que nao s6 aspectos ligados aos
requisitos e exigéncias legais para a realizagdo das interceptagdes telefonicas foram objeto de
discussdo, notadamente na decisdo exarada pelo relator da reclamacao constitucional ajuizada
por Dilma junto ao STF, Ministro Teori Zavascki (Reclamagdo n° 23.457), analisada acima,
como também que estiveram em cena questdes relacionadas a legitimidade e a seguranga dessas
medidas, que nao podem ser empregadas para a consecucao de finalidades outras que ndo as

previstas na Constituicdo (para fins de investigag@o criminal ou instru¢do processual).

3.5.3 O caso do ex-Senador e ex-Presidente da Transpetro Sérgio Machado

O empresario Sérgio Machado, também investigado na “Operagdo Lava Jato”, fez
acordo de colaboracdo premiada, na qual, em determinado ponto, revelou a existéncia de
gravacOes®, realizadas por ele, de conversas com politicos nas quais falavam sobre a
possibilidade de firmarem um “acordo” com vistas a arquitetar um plano para impedir o
prosseguimento da “Operagdo Lava Jato”. Tratava-se de gravagdes telefonicas clandestinas,

envolvendo, de um lado, o ex-Presidente de Transpetro, Sérgio Machado, e, do outro, o Senador

88 Dentre os diversos artigos e reportagens, destacamos a reportagem do Jornal “Folha de Sdo Paulo”, de 06 de
abril de 2016, intitulada “Chefe de Corte Interamericana diz que regido olha com medo para o Brasil”, na qual juiz
daquela Corte fazia criticas a divulgacao de audios de interceptagdes telefonicas realizadas no Brasil. Disponivel
em: <http://www].folha.uol.com.br/poder/2016/04/1757762-chefe-de-corte-interamericana-diz-que-regiao-olha-
com-medo-para-o-brasil.shtml>. Acesso em: 18 de marco de 2017.

8 Machado efetuou as gravagdes para garantir o acordo de colaboragdo premiada, conforme a reportagem do site
do Jornal Folha de Sdo Paulo “Leia novos trechos gravados por Machado com Renan, Sarney e Juca”, a qual relata
que “Machado fez as gravagdes para conseguir que seu acordo de delagdo premiada fosse aceito pelo Supremo
Tribunal Federal [..]”. Disponivel em: < http://wwwl.folha.uol.com.br/poder/2016/05/1775765-1¢ia-a-
transcricao-da-conversa-entre-renan-e-machado-sobre-o-mensalao.shtml>. Acesso em: 18/03/2017.
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licenciado e Ministro do Planejamento do Governo Temer, Romero Juc4, e o entdo Presidente
do Senado Federal, Renan Calheiros, realizadas por Machado sem o conhecimento dos outros
interlocutores.

Na conversa gravada semanas antes de a Camara dos Deputados autorizar o Senado
Federal a abrir processo de impeachment contra a Presidente Dilma Rousseff, Romero Jucé
dizia a Machado ser necessario uma mudanga no governo federal “para se estancar a sangria”,
fazendo referéncia, provavelmente, a “Operagdo Lava Jato”, na qual ambos s3o investigados.

Ja na conversa gravada que Machado teve com Renan Calheiros, este lhe dizia que iria
tentar mudar a Lei da Delagdo Premiada, o que ndo foi bem recepcionado por alguns membros
da classe politica e também pela populagdo em geral.

No meio juridico, a interpretagao de que essas gravagoes seriam validas ndo foi pacifica.
Em diversos artigos e entrevistas, juristas sustentaram que, uma vez que a gravac¢ao nao foi
efetuada para constituir prova contra uma investida criminosa, isto €, para ser usada por quem
as efetuou em sua defesa, e sim para “delatar” nomes de politicos que participavam de atos
criminosos, as mesmas nao poderiam ser consideradas licitas. De fato, conforme verificamos
ao analisar os casos anteriores, referentes ao emprego de gravacdes clandestinas, hd uma forte
tendéncia jurisprudencial em apenas admitir como licitas as provas produzidas por essas
formas, quando realizadas em face de justo motivo, como uma investida criminosa.

No caso, discute-se, ainda, o fato de que Sérgio Machado teria induzido a conversa a
fim de obter declaragdes de seus interlocutores, o que poderia configurar uma espécie de
flagrante preparado, tal como teria acontecido, por exemplo, segundo a defesa de Dantas, em
relacdo ao encontro ocorrido entre o seu enviado, Humberto Braz, o Delegado Victor Hugo e o
intermediador do encontro, Hugo Chicaroni, durante a “Operagdo Satiagraha”.

No entanto, as conversas gravadas ndo foram usadas, no presente caso, como provas,
vez que a delagdo premiada ndo se presta a realizagcdo de instru¢do processual penal, apenas
servindo como elemento que justifica o inicio de investigacdes, que foi 0 que ocorreu no caso.

As gravagoes clandestinas, conforme ja mencionamos, foram usadas no acordo de
colaborac¢do premiada (delagdo), firmando com o Ministério Publico e homologado pelo STF,

em maio de 2016.
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Em fevereiro de 2017, a Suprema Corte autorizou”® a abertura de inquéritos®! contra
Machado, Romero Jucd, Renan Calheiros e José Sarney (também citado na delagdo), inclusive,
com fundamento nas gravagdes telefonicas realizadas por Machado.

Como na delagdo Machado cita autoridades com prerrogativa de foro, o STF decidiu
que as informacgdes fornecidas em relagdo a essas pessoas devem ser apreciadas apenas pela
propria Corte, ndo existindo, contudo, nenhuma decisao especifica do Supremo sobre a validade
das gravagoes telefonicas clandestinas realizadas pelo referido empresario.

A andlise do caso nos permite ainda verificar que, além de existir toda uma gama de
situacdes faticas que possibilitam o emprego de escutas, sejam como meios de investigagcdo
criminal, sejam como formas de instru¢do processual penal, ou ainda na coleta de elementos
justificantes para a instauracdo de investigacdes, as questdes juridicas que podem surgir em
relacdo as escutas, enquanto formas de produ¢do de verdade processual, ndo se esgotaram
mesmo apoés os julgamentos de tantos casos em que esses meios probatorios foram utilizados,
o que confirma a nossa tese de que a memoria estd em constante deslocamento, produzido

também por gestos interpretativos exercidos sobre os precedentes jurisprudenciais.

% Segundo reportagem de André Richter em 09/02/2017: “Lava Jato: STF abre inquérito contra Renan, Jucad,
Sarney e Sergio Machado” Disponivel em. < http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2017-02/lava-jato-
stf-abre-inquerito-contra-renan-juca-sarney-e-sergio-machado>. Acesso em 18/03/2017.

! Inquérito 4367.



102

4. CONCLUSAO

Iniciamos este trabalho a partir de uma observacao acerca da larga utilizagao das escutas
enquanto meio de producdo probatorio no processo penal brasileiro. Essa observagdo se deu,
sobretudo, partindo de uma atualidade — o caso Operagdo Lava Jato — no qual as escutas
ganharam destaque enquanto meio de producao da verdade processual penal.

Considerando essa realidade, formulamos as seguintes questdes: 1) Sdo as escutas
meios legais e/ou legitimos de produgdo de prova, tanto a interceptacdo telefonica, quanto a
gravacao clandestina (incluidas nessa tltima a gravacao e a interceptagdo ambiental)? 2) Sdo as
escutas também eficazes e seguras se comparadas a outros meios de provas, inclusive alguns
que lhes sdo bem proximos, tais como o interrogatorio do indiciado/acusado (confissdo) e a
prova testemunhal, consideradas ainda as diferencas que existem entre interceptacdo e
gravacgdes clandestinas, isto €, podem as escutas realmente ser chamadas de “rainha das provas”,
ndo so6 por sua larga utilizagdao, mas porque sdo igualmente eficazes?

Como resposta a esses questionamentos, partirmos da hipdtese de que era preciso
considerar toda uma memoria (de saberes) que foi e ainda estd sendo construida acerca do
instituto das escutas enquanto meios de producdo probatoria.

Essa memoria que ja se formou sobre as escutas telefonicas enquanto forma juridica de
produgdo da verdade processual € constituida por saberes que encontram sustentacdo em
materialidades significantes produzidas, por exemplo, no &mbito do Poder Judiciario (acérdaos,
decisdes monocraticas) e em textos da literatura juridica especializada (livros, artigos etc.), de
maneira que as consideramos como “lugares de memoria discursiva”, conceito operacional
cunhado por Fonseca-Silva (2007a).

No segundo capitulo, tratamos acerca da afericdo da verdade na contemporaneidade.
Para tanto, discutimos sobre a busca da verdade no direito processual penal hodierno, tratamos
do inquérito, da agdo penal, e abordamos os principios norteadores do processo penal.
Debatemos, ainda, acerca das provas, e, finalmente adentramos na discussao sobre o historico
e o regramento juridico das interceptacdes telefonicas e das gravagdes ambientais no
ordenamento juridico brasileiro, a partir da Constituicao Federal de 1988, da Lei n® 9.296/1996,
dos postulados da literatura juridica especializada, e do que se definiu por meio de entendimento
jurisprudencial. A partir dessas discussoes, conhecemos da legalidade, limites, contornos, além
da eficacia e seguranca desse método de pesquisa da verdade processual.

Discutimos, incialmente, o conceito de interceptacdes telefonicas, escutas e gravacdes

clandestinas. Constatamos que, conforme determina a Constituicdo Republicana, o sigilo das



103

comunicagdes telefonicas € protegido, exceto para a finalidade de investigacdo criminal ou de
instrugdo processual penal, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer. A lei de que fala a
Constituicao (Lei n® 9.296/1996) foi promulgada em 1996 e determina as hipoteses de
cabimento e os procedimentos para a realizacdo de uma interceptacdo telefonica, nao
abrangendo as gravagdes clandestinas — telefonicas e ambientais. A referida lei é, contudo,
objeto de critica por parte da literatura juridica especializada por omissdes ¢ ambiguidades que
apresenta. A respeito disso discutimos, por exemplo, a possibilidade de autorizacdo ex officio
da interceptagdo telefonica pelo juiz na fase pré-processual, a possibilidade de sucessivas
renovagoes da medida, a manutengdo do sigilo das escutas mesmo apoés o encerramento das
diligéncias e, ainda, a possibilidade de encontro fortuito de pessoas ou fatos nao investigados.

Segundo o diploma legal mencionado, uma intercepta¢dao ndo sera autorizada por juiz
competente apenas quando ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacao em infragao
penal; a prova puder ser feita por outros meios disponiveis; e o fato investigado constituir
infracdo penal punida, no méximo, com pena de detencdo. A decisdo que autoriza a medida,
deve descrever o investigado e o crime que supostamente tenha cometido, além de apresentar a
devida fundamentacdo, sob pena de nulidade.

A respeito das controvérsias anteriormente citadas trazemos como exemplo o artigo 3°
da Lei n® 9.296/1996 o qual estabelece que a interceptagdo pode ser determinada de oficio. Tal
dispositivo legal comporta uma discussao por parte da literatura juridica especializada acerca
de sua constitucionalidade, sendo que alguns autores defendem que a autorizacao ex officio de
uma interceptacio, na fase pré-processual (inquérito), fere o principio acusatorio®?, determinado
pela Constitui¢ao Federal. Todavia, tal discussdo ndo se limita ao campo tedrico, uma vez que
tramita A¢do Declaratéria de Inconstitucionalidade contra esse dispositivo (ADI n°® 3.450),
proposta pela Procuradoria-Geral da Reptblica, para que a interceptagdo de oficio somente seja
admitida na fase processual.

Outro ponto discutivel da referida lei, ¢ o artigo 5°, que estabelece o prazo da
interceptacdo e a possibilidade de renovacdo da medida - quinze dias, renovavel por igual
tempo, comprovada a sua necessidade. O entendimento jurisprudencial majoritario a respeito
desse dispositivo, durante muito tempo, foi o de que seriam possiveis sucessivas renovagoes,
desde que fundamentadas. Contudo, a questio tem sido debatida tanto por autores da literatura

juridica especializada, quanto por membros do Poder Judicidrio, em julgamentos, os quais

92 Cabe a0 Ministério Publico promover a agdo penal, nos termos do artigo 129, 1, da Constitui¢do Federal de 1988.
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consideram que sucessivas renovagdes seriam um abuso da medida, que deveria ser
excepcional.

Acerca do sigilo das diligéncias (art. 8°, Lei n® 9.296/1996), hd uma discussdo a respeito
de sua manuten¢ao mesmo apo6s o fim das interceptagdes, em relagdo a terceiros, vez que como
a medida fere a privacidade e a intimidade do investigado e daqueles que com ele se
comunicam, a publicidade externa ou vazamentos de 4udios sdo criticados por autores da
literatura juridica especializada, embora corriqueiramente eles ocorram, sendo amplamente
divulgados pelos meios de comunicagao.

Ainda relacionado as interceptagdes telefonicas, uma situagao nao muito bem delineada
¢ a referente ao encontro fortuito de pessoas ou de fatos que ndo sejam objetos da investigacao
e a sua utilizacdo como prova em relacio a esses crimes. Atualmente, ha o gesto de interpretagao
por parte da literatura juridica especializada, segundo o qual é possivel que a interceptacao seja
valida, caso haja relacdo de conexdo ou continéncia entre o crime investigado e o crime
descoberto. Nao sendo o caso, a interceptacdo pode ser usada apenas como notitia criminis.

Por fim, tratamos das gravacdes clandestinas — telefonicas e ambientais — inicialmente
conceituando-as, para, em seguida, discutirmos sobre o seu regimento. Verificamos que esse
meio de produgdo probatdria ndo foi regulamento pelo ordenamento juridico patrio, de modo
que ndo existem procedimentos legais ou requisitos pré-determinados que norteiem a execugao
de uma gravagdo ambiental ou telefonica. Por essa razdo, autores da literatura juridica
especializada defendem que a prova oriunda das gravagdes € inconstitucional, por entenderem
que a mesma fere o direito a intimidade e a privacidade, de modo que, para que pudessem ser
consideradas licitas, necessitariam de uma legislacdo especifica, como ocorre com a
interceptacdo telefonica. Por outro lado, a jurisprudéncia patria ja venceu a matéria em julgado
com repercussdo geral (RE n° 583.937), no qual se firmou o entendimento de que a gravagao
clandestina, tanto telefonica, quanto ambiental, ¢ admitida como prova, especialmente quando
realizada por alguém que sofre uma investida criminosa.

No capitulo terceiro, “Memoria e “escutas”: interceptacdes telefonicas e gravacdes
ambientais nos casos da “Operacdo Lava Jato”, a partir da analise do corpus — de sete casos que
envolvem, na maioria deles, investigagdes que tem como objeto esquemas de corrupgdo no
campo politico, e que também discutem a utilizacdo de escutas como meios de producdo de
provas — o qual consideramos como parte de uma memoria discursiva e juridica em formagao
acerca das escutas, sendo que as decisdes judiciais que nele sdo citadas ou que por eles
constituidas funcionam como lugares de memoria discursiva, na medida em que repetem,

atualizam, contradizem ou transformam sentidos presentes nessa mesma memoria —, pudemos
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estabelecer algumas consideragdes sobre a validade, a eficacia e a seguranca desses meios de
produgdo de verdade:

Na analise dos dois primeiros casos — o caso “Magri” e o Caso “Collor” - observamos o
inicio da formag¢ao dessa memoria, quando ndo havia ainda lei regulamentadora das escutas,
em nenhuma de suas formas. Os dois casos apresentaram situagdes semelhantes, gravagdes
clandestinas, realizadas, contudo, de formas diferentes: uma ambiental e a outra telefonica. Na
apreciagdo que o STF fez dos casos, inobstante a maioria de seus ministros tenha entendido que
se tratava de modalidades diferentes de escuta, foi defendido pelo Ministro Cesar Peluso que a
gravacao ambiental e a gravagao telefonica seriam semelhantes em seus efeitos.

De todo modo, a gravacdo ambiental realizada no caso “Magri” foi considerada licita,
enquanto a gravacgdo telefonica feita no caso “Collor” foi considerada ilicita. O fato ¢ que,
aquela época, a utilizacdo dessa forma de escuta — a gravagdo clandestina — era demasiado
insegura em razdo da possibilidade de manipulacdo dos fatos gravados e/ou de posterior
adulteracdo da realidade dos mesmos quando da degravacao (transcrigdo da gravagdo), o que,
sobremaneira, comprometida sua eficacia enquanto meio de producao de verdade.

Em relagdo a validade das provas produzidas mediante a realizagdo de gravacdes
clandestinas havia ainda, especialmente considerando as condi¢des tecnoldgicas daquela época,
a questdo de se comprovar a autenticidade da gravagdo e até mesmo a veracidade das
transcrigdes, fazendo-se necessaria a realizagdo de pericias que pudessem atesta-las.

Hodiernamente, esse tipo de escuta — gravagdo clandestina — continua tendo que passar
por peritos especializados, que confirmem sua autenticidade, para que o produto da gravacao
possa ser utilizado como prova licita em investigagao criminal e/ou em instrugdo processual
penal. Mas, hoje, ja dispomos de novas tecnologias que conferem uma maior seguranga ao
emprego do instituto, seja no que tange ao modo de realizagdo das escutas, sejam no que se
refere aos meios para a comprovacao de sua autenticidade/veracidade.

Ainda acerca das gravagdes clandestinas, verifica-se atualmente, conforme expusemos
no Capitulo 2, uma forte tendéncia da jurisprudéncia em considerar, seguindo o entendimento
expresso pelo Ministro Cezar Peluso, as gravacdes ambientais e as gravagdes telefonicas como
semelhantes entre si, no que tange aos seus efeitos, apenas as distinguindo das interceptagdes e
escutas em sentido estrito, que exigem a presenga de uma terceira pessoa.

Nos dois casos analisados em seguida — a “Operagdo Satiagraha” e a “Operagdo
Sundown” — observamos outras questdes sendo levantadas em relagdo as escutas, em especial,

no que se refere a sua legalidade e a licitude das provas decorrentes de sua realizagdo, questoes
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essas que, inevitavelmente, também acabam por interferir na sua eficdcia para ser meio legitimo
e seguro de producdo de verdade.

A “Operagdo Satiagraha” foi anulada, porque diversas diligéncias, inclusive de
monitoramento telefonico, foram realizadas sem observancia da lei — no caso, com a
participagdo da ABIN e de terceiro contratado pela Policia Federal, violando o sigilo que deve
existir em relagdo as diligéncias, as gravagdes e transcri¢des respectivas.

No segundo caso, o da “Operacdo “Sundown”, a ilegalidade das escutas se deu por
questdo que ja suscitava discussdoes na literatura juridica especializada e mesmo na
jurisprudéncia — o nimero e o prazo maximos de renovacdo das interceptacdes telefonicas. A
ndo razoabilidade das sucessivas renovacgdes da autorizacdo judicial concedida para que as
interceptacdes fossem realizadas acarretou a anulagdo das diligéncias da operagao, que foram
tidas todas como ilicitas, de modo que nenhuma das provas produzidas com as escutas foi
admitida no processo, o que, no caso, também comprometeu a eficacia desse meio probatério.

O caso da “Operacao Sundown” ainda aguarda julgamento de recurso pelo STF, ja tendo
sido, contudo, reconhecida a repercussdo geral da matéria, o que podera fazer com que, uma
vez julgado o processo, essa decisdo interferira em diversos outros casos que também estdo em
andamento, a exemplo da “Operacdo Lava Jato”, na qual sabe-se que foram realizadas escutas
que duraram mais de 30 (trinta) dias (prazo maximo que poderia ter a medida, conforme uma
das interpretagdes que sdo feitas do art. 5°, da Lei n® 9.296/1996).

Importante ainda salientar que, nesse caso, o Ministro Nilson Naves, relator de um
habeas corpus impetrado por um dos envolvidos junto ao STJ (Habeas Corpus n° 76.686),
pontuou os varios excessos que teriam ocorrido em relagdo a medida, a qual, entre outras
inobservancias legais, teria sido utilizada como regra, isto é, como a primeira op¢ao de meio de
investigacdo, conquanto a Constituicdo Federal a traga como uma medida excepcional, que
somente deve empregada na auséncia de outros meios igualmente eficazes de investigagao.

Por fim, analisamos trés casos relacionados a “Operacao Lava Jato”, nos quais, além de
verificarmos ter sido evocada toda uma memoria sobre as escutas — mediante a citagdo de
decisdes pretéritas dos tribunais superiores, notadamente de precedentes jurisprudenciais do
STF, que retomavam sentidos e entendimentos expressos em relacdo ao conteudo, aos
requisitos e aos limites das escutas como meios de producdo de provas licitas, sentidos esses
que foram atualizados ou modificados mediante gestos de interpretacdo dos julgadores —
também observamos que as diversas situagdes que surgem em cada caso concreto ainda ensejam

questionamentos sobre a legitimidade e, mesmo, a eficacia e seguranca das escutas.
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Neste ultimo aspecto, verificamos ainda, a partir das discussoes realizadas do corpus,
que, ndo obstante exista, atualmente, todo um aparato tecnologico que permite a realizagdo de
pericias minuciosas, tal circunstancia ndo afasta totalmente a possibilidade de ocorréncias de
fraudes em relagdo as gravagdes clandestinas, cujo resultado continua tendo sua autenticidade
questionada, o que também ainda acontece em relacdo a legalidade dessas formas de escuta.

O fato é que as escutas, enquanto meios de produ¢do de verdade processual, ainda
possuem certos aspectos que ndo se encontram bem delineados, seja por auséncia de lei que
regulamente algumas de suas formas, como ocorre com as gravagdes clandestinas, ambientais
e telefonicas, e com as interceptacdes e escutas ambientais — embora, nesse ultimo caso, a Lei
do Crime Organizado preveja a possibilidade de captagdo ambiental —, seja por questdes
relacionadas a redacdo e as exegeses de leis existentes, como ocorre com a Lei n® 9.296/1996,
cujo dispositivos, regulamentando a interceptagdo telefonica, recebem, muitos deles,
interpretagdes diferentes pelos julgadores, seja ainda por haver divergéncias jurisprudenciais
tanto em relagdo as formas de escutas regulamentadas pela lei, quanto em relagdo as demais.

Outro problema existente em relagdo as escutas, consideradas como meios de realizacao
de investigacdo criminal e/ou de instrugdo processual penal, reside no fato de alguns agentes
do sistema repressor estatal (delegados, juizes, membros do ministério publico) se utilizarem
das escutas de maneira abusiva, o que teria ocorrido no caso da “Operagdo Satiaghara”, quando
a PF teria armado um flagrante para incriminar o Banco Opportunity, segundo afirma Molina
(2016), e ainda na 24" fase da “Operagao Lava Jato”, quando foram divulgados pelo Juiz Sérgio
Moro os audios da conversa de Dilma e Lula.

Tanto essa caréncia de contornos bem definidos para as formas de escutas conhecidas,
quanto esses maus usos e uso exagerado que delas sdo feitos, ao que se alia a possibilidade de
manipulagdo das conversas registradas mediante gravagdes e interceptacdes e de adulteracao
da realidade dos fatos, no momento da degravagao, acabam por comprometer a legitimidade, a
eficacia e a seguranga desses métodos de pesquisa da verdade juridica/judicidria.

Nao olvidamos, obviamente, que a interceptagao telefonica e as gravacdes clandestinas
sdo meios importantes de obten¢do de prova, contribuindo para a consecucdo da verdade
processual, e, consequentemente, para a realizagdo da justica. Em muitos casos complexos, as
escutas se revelam ferramentas fundamentais — indispensaveis — para se desvendar fatos
delituosos e combater a criminalidade e a corrupgao.

Registre-se, contudo, que, assim como outros meios de prova, devem ser empregadas,
observando-se todas as diretrizes normativas e constitucionais, bem como os principios da

razoabilidade e proporcionalidade, ¢ o seu resultado, a prova, devera ser considerada
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juntamente com todo o conjunto probatério, a fim de que se tenha uma decisdo justa. Nesse
aspecto, consigne-se ainda que, assim como ocorre com a confissdo, que também ja foi
conhecida como a “rainha das provas”, e que, hoje, ja ndo tem mais o mesmo valor (absoluto),
também as escutas devem ser consideradas juntamente com as demais provas.

Ha de ser considerado, outrossim, a ocorréncia de casos em que os excessos cometidos
na execug¢do das escutas e a falta de uma legislagdo mais abrangente comprometeram todo um
trabalho investigativo e, mais ainda, a vida e a liberdade de pessoas, tratando-se, portanto, de
meios delicados de obtencao de prova (de producao/pesquisa de verdade juridica/judicidria), e
que, por serem também capazes de provocar situagdes ensejadoras de injustigas e inseguranga,
devem receber maior atencdo do Estado: tratamento mais exaustivo por parte do Legislativo e

ser objeto de incidentes de uniformizagdo de jurisprudéncia no ambito do Poder Judiciario.
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