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Resumo: A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso Xll assegurou o
sigilo das comunicacdes telefénicas sendo que, a interpretacdo quanto a esta deve
se dar na forma estabelecida em lei posterior. Devemos entender que, somente a
interceptacgéo telefonica ndo é passivel de constituir meio de prova no processo
penal uma vez que ela, sozinha, ndo pode ser capaz de materializar a existéncia de

um delito, servindo apenas de instrucdo processual.

Palavras-chave: direitos individuais, aplicabilidade efetiva, meio de prova

A Constituicado Federal de 1988, assegurou o sigilo das comunicac¢des telefénicas,
entre outros direitos individuais, ressalvando, no entanto, que a interpretacdo dessa

comunicacédo s6 podera ocorrer na forma que a lei estabelecer.

A Lei n® 9.296, de 24 de julho de 1996, admite essa interceptacéo, por ordem judicial

e para fins de investigacéo criminal ou instrugédo processual penal.

Verifica-se que a referida norma estabelece os objetivos para 0s quais o juiz pode

conceder a ordem judicial da quebra do sigilo das comunicagdes telefonicas.
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No entanto, a Lei é dubia quanto ao entendimento de que a interceptacéo telefonica,

isoladamente, possa servir como prova no processo penal.

Entendemos que ndo. Somente a interceptacgdo telefbnica e a sua transcri¢édo, ou
degravacéo, isolada de um contexto probatdrio, ndo pode ser considerada capaz de

materializar a existéncia de um delito.

Embora a redacéo da Lei estabeleca, em seu art. 1°, a interceptagéo de
comunicag0es telefbnicas para prova em investigacdo criminal e em instrucdo
processual, entendemos que essa interpretacdo ndao é a mesma dada pela
Constituicdo, que refere para fins de investigacao ou instrucdo processual, sem

mencionar no seu texto o termo prova.

A prova, a que se refere a Lei especial, é para fins de investigagdo ou instrugéo
processual, ndo se tratando, em consequéncia, daguela prova necessaria para
concretizar a materialidade de um delito e capaz de fundamentar uma deciséo

condenatoéria.

Ratifica esse entendimento, o teor do art. 2° da Lei em comento, quando estabelece
gue ndo sera admitida a interceptacéo, quando a prova poder ser feita por outros

meios disponiveis.

Portanto, a interceptacao telefénica serve para que a investigagéo criminal chegue
até a prova do fato investigado e, com esta, materialize a pratica do delito na

instrucdo processual.

Podemos exemplificar uma interceptacgéo telefénica cujos didlogos versem sobre

pratica de ato ilicito penal, mas que, por raz8es diversas, nao ocorreu.

Analisemos a seguinte situacdo: "A" telefona para "B" e o convida para participar de
uma quadrilha de contrabando no local "X". Essa conversacéo telefénica foi
interceptada pela policia, com autorizacéo judicial. No dia e hora combinados no
dialogo telefonico, nenhum dos interlocutores comparece no local. Os motivos nao
interessam, poderia o telefonema ter sido uma brincadeira, poderiam ter desistido da

acao, a ocorréncia do arrependimento eficaz.....
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Os interlocutores ndo poderiam ser responsabilizados penalmente, tendo em vista
gue a lei penal ndo contempla como crime o ato de alguém falar no telefone sobre

gualquer assunto, inclusive a respeito da pratica de crime.

Mesmo que um didlogo interceptado tratasse de ato preparatdrio para a pratica de
crime, sequer poderia ser considerado como tentativa, porque esse ato ndo basta,
diante da exigéncia legal de que o bem tutelado penalmente corra risco, em

conseqiiéncia da conduta do agente.

Até no caso do crime tentado, necessério se faz o inicio da sua execuc¢éo no iter

criminis, que pode ndo se consumar por circunstancias alheias a vontade do agente.

Portanto, para que uma conversacéao telefénica seja considerada prova de crime é
necessario que ela esteja inserida no contexto probatério, corroborada pelo menos
por uma prova concreta da materialidade, do inicio de uma agcdo ou omissao

penalmente punivel, considerada antijuridica e culpavel.

Parte do acérdao do STJ, no RESP 347270, que foi relator o ministro Edson Vidigal,
refere sobre condenacgéo que ndo se inspirou unicamente na prova decorrente da

interceptacgéo telefonica.

Sobre a autorizagdo judicial para a interceptacao telefénica, que propiciou a
formacgédo de um forte e denso conjunto probatério a indicar com precisao todo o iter
criminis percorrido pelos acusados, foi fundamento da decisdo do TIDF, na APR
20000111000318, em que foi relator o Desembargador P. A. Rosa de Freitas.

Heré&clito A. Mossin, na doutrina publicada na RJ n°® 221, marc¢o/96, refere que a
interceptacdo telefénica deve ocorrer para satisfazer os interesses da investigacéo

criminal ou mesmo da instrucdo processual penal.

Concluimos que o legislador admitiu a viola¢é@o do sigilo telefénico para que os
dialogos interceptados possibilitem o desenvolvimento de uma investigagédo, com o
objetivo de buscar a prova necessaria para materializar o delito investigado, servindo

esta para a instrucéo processual penal.
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