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RESUMO

7

Uma das principais caracteristicas das organizagfes criminosas é a sua
capacidade de adequar atividades ilicitas as mudancas sociais, empregando,
para tanto, métodos operacionais sofisticados, aos moldes de politicas de
gerenciamento empresarial. Neste sentido, algumas ferramentas de
investigacdo criminal sdo significativas no enfrentamento a grupos criminosos
desta natureza. Dentre as quais estd a interceptacdo de comunicacoes
telefénicas, sendo um importante meio de obtencdo de provas, sobretudo
hodiernamente, em que se presencia uma revolucdo tecnolégica onde os
servicos, fluxo de dados, valores e informagdes, sao transmitidos,
majoritariamente, por intermédio de dispositivos telematicos, falados e escritos,
utilizados, Inclusive, por agremiagbes criminosas. Assim sendo, o0 presente
artigo, a partir do embasamento tedrico, conexo a contextos situacionais
faticos, exple, através da discussdo tedrico-bibliografica e da pesquisa
qualitativa, as circunstancias de surgimento das organiza¢des criminosas, sua
evolucao histérica e como a interceptacdo de comunicacgfes telefénicas pode
contribuir, corretivamente, para a desarticulacdo de faccbes criminosas,
principalmente por meio do fendmeno da serendipidade e o seu consequente
encontro fortuito de provas. Ademais, busca-se discutir os limites legais da
interceptacdo telefébnica e o0 respeito ao direito a intimidade,
constitucionalmente consagrado.

Palavras-chaves: Interceptacdo telefénica; organizacdes criminosas; prova
penal; serendipidade.



ABSTRACT

One of the main characteristics of criminal associations is their ability to adapt
illicit activities to social changes, using sophisticated methods to that end, in line
with corporate management policies. In this sense, some criminal investigation
tools are relevant in tackling criminal groups of this nature. Among which is the
interception of telephone communications, being an important means of
obtaining evidence, especially today, where we witness a technological
revolution in which services, data flow, values and information are transmitted,
mostly, through telematic devices, spoken and written, used, including, by
criminal associations. Therefore, this article, based on the theoretical basis,
connected to factual contexts, exposes, through theoretical-bibliographic
discussion and qualitative research, the circumstances of the emergence of
criminal associations, their historical evolution and how to intercept telephone
calls it can contribute, correctly, to the dismantling of illegal associations, mainly
through the phenomenon of serendipity and the consequent chance encounter
of evidence. Furthermore, it seeks to discuss the legal limits of telephone
interception and respect for the right to privacy, which is constitutionally
enshrined.

Keywords: Telephone interception; criminal evidence; criminal evidence,
serendipity.
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1 INTRODUCAO

A criminalidade organizada € um fendmeno social notavel e que instiga
discussBes sobre como preveni-la e combaté-la, remontando as acdes das méfias
italianas, redes criminosas com planejamento empresarial e até mesmo grupos
narcotraficantes com esquemas extremamente especializados, envolvendo agentes
politicos na América Latina, em especial no Brasil.

A operagéo destes grupos manifesta-se para além dos limites geogréficos de
seu surgimento, perdurando com as transformacdes sociais. Enquanto tal, suas
implicacdes possuem reflexos juridicos, por exemplo, na elaboracao e aplicacao de
mecanismos preventivos e corretivos que combatam ilicitudes dessa natureza.

No Brasil, dentre os expedientes judiciais que cumprem esta funcdo, a
interceptacdo de comunicacdes telefbnicas é um importante instrumento de
promocdo de fontes probatdrias no enfrentamento as organizagdes criminosas,
estando prevista no artigo 5°, inciso Xll, da Constituicdo Federal de 1988,
regulamentado pela Lei. 9.296/96 e na Lei 12.850/13, em seu artigo 3°, inciso V.

Considerando o valor da interceptacéo telefénica enquanto meio de obtencao
de prova, vislumbra-se delinear os limites legais desse instituto, ponderando como e
em quais circunstancias ele pode ser aplicado.

Sendo assim, o presente trabalho busca tracar uma discusséo revisional, a
partir da metodologia tedrico-bibliografica e qualitativa, para expor as circunstancias
de aplicacdo da interceptacdo telefébnica, além de estudo de caso em que esta
ferramenta juridica, como meio prova, foi determinante para a desagregacdo de
organizacdo criminosa, principalmente através do encontro fortuito de provas

(serendipidade).

2 INTERCEPTACAO TELEFONICA: ASPECTOS GERAIS E APLICACAO

O dicionario Houaiss (2009, p.1096), define a palavra “interceptar” como
sendo o ato de interromper o curso, fazer parar, apreender o sentido daquilo que é
dirigido a outrem, etc. Todavia, diferentemente do sentido estritamente lexical, a Lei
9.296/96, que regula a interceptacdo de comunicacOes telefénicas, detém uma
acepcao juridica do termo “interceptar”’ que lhe é propria, aduzindo uma perspectiva

doutrinéria a luz da legislacédo aplicavel, entendendo que:
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Sob o ponto de vista da Lei n° 9.296/96, todavia, interceptar uma
comunicacao nao quer dizer interrompé-la, impedi-la, deté-la ou corta-la. A
expressdo deve ser compreendida como o ato de captar a comunicacao
alheia, tomando conhecimento de seu contetdo. (LIMA, 2020. P. 514)

Neste mesmo sentido, Gabriel Habib (2016, p. 402), atribui a palavra
“‘interceptar” a agdo de interromper o fluxo de uma comunicagéo telefonica entre
duas pessoas distintas. Isto €, o ato do interceptador da comunicagéo, respeitando
0S requisitos legais, captar conversas entre dois individuos alheios a ele, e, a partir
disso, utiliza-las como meio de prova.

Conforme o magistério de Nucci (2019, p. 61-62), a Constituicdo Federal de
1988, cuida, em seu artigo 5°, Xll, da inviolabilidade da comunicacao telefénica,
como regra. Porém, ha possibilidade, mediante ordem judicial, da interceptacdo de
comunicacdes telefénicas para fins de investigacdo criminal e instrucdo processual
penal.

A interceptacdo de comunicactes telefbnicas, regulada pela Lei 9.296/96, é
um instrumento de investigacdo criminal e instrucdo processual penal, cautelar, que
busca obter provas para auxiliar na apuracédo de infracbes penais. Dentre as suas
funcionalidades, est4 o seu uso como fonte probatéria no combate as organizacdes
criminosas, previsto no art. 3. V, da Lei 12.850/2013, que define organizacao
criminosa e 0s meios de obtencéo de prova e investigacdo criminal para combaté-la,
sendo, a interceptacéo telefénica, uma ferramenta relevante na comprovacdo da
atividade ilicita, obstrucdo da acdo criminosa, julgamento e eventual punicdo de
membros associados para a atividade ilegal.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu Art. 5°, XlI, dispbe que:

Art. 5°, XII. E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacées
telegraficas, de dados e das comunicagfes telefnicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigag&o criminal ou instrucdo processual penal (BRASIL,
1988).

Assim, depreende-se que a autorizagdo da interceptacdo telefbnica
pressupbe uma reserva legal qualificada, pois estd consubstanciada a
condicionantes objetivas. Ou seja, a destinagcdo dessa ferramenta de obtencéo de

prova a investigagao criminal ou instrucao processual-penal.
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Ademais, como descreve Mendes (2017, p. 499), a partir da aplicacdo do
sigilo das comunicacles telefonicas, telegraficas e comunicagbes de dados, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) passou a considerar, em um
primeiro momento, a inadmissibilidade desse tipo de prova, mesmo mediante
autorizacdo judicial. Isso se deu pelo fato de nao haver, antes de 1996, uma lei
regulamentando o artigo 5°, Xll, da Constituicdo de 1988, que trata da possibilidade
da violacao do sigilo das conversacoes telefonicas.

Um exemplo que evidencia o entendimento que o Supremo Tribunal Federal
(STF) havia sobre a inaplicabilidade do instituto da interceptacdo de comunicacdes
telefébnicas como meio de prova, devido a auséncia de lei regulamentadora, esta
presente no Acorddo do HC 72588-1/PB. Assim, o acordao do julgamento deste HC,

dispde que:

[...] O art. 5°, XII, da Constituicdo, que prevé, excepcionalmente, a violacdo
do sigilo das comunicac¢des telefénicas para fins de investigacao criminal ou
instrucdo processual penal, ndo € autoaplicavel: exige lei que estabeleca as
hipéteses e a forma que permitam a autorizagdo judicial [...] Enquanto a
referida lei ndo for editada pelo Congresso Nacional, é considerada prova
ilicita a obtida mediante quebra do sigilo das comunicacdes telefonicas,
mesmo quando haja ordem judicial (STF, 1996, p. 289).

Diante deste cenario de impossibilidade do uso da interceptacdo telefénica,
guestionou-se, a época, a possibilidade da utilizacdo do Codigo Brasileiro de
Telecomunicagfes (Lei n° 4.117/62), especificamente o seu artigo 57, Il, a, como
norma regulamentar, para que a lacuna regulatéria do texto constitucional fosse

sanada. Todavia, o STF, ainda no julgamento do HC 72588-1/PB, entendeu que:

[...] o art. 57, I, a, do Cddigo Brasileiro de Telecomunicacdes nédo foi
recepcionado pela atual constituicdo (art. 5° XIll), a qual exige numerus
clausus para a definicdo das hip6teses e formas pelas quais € legitima a
violag&o do sigilo das comunicacdes telefénicas (STF, 1996, p. 289).

Deste modo, a imposicdo constitucional, subsidiada pelo entendimento
jurisprudencial do STF, exigiu uma reserva legal qualificada para assegurar a
legalidade do uso da interceptacdo, o que ndo permitiu a recep¢ao do art. 57, 11, a,
da Lei n® 4.117/62. Com a regulamentacdo da matéria pela Lei n°. 9.296/96, o STF
passou a considerar a prova obtida por interceptacdo de comunicacdes telefonicas

como licita.
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Destaca-se que Lei n° 9.296/96 aduz que a interceptacdo telefbnica
dependera de ordem do juiz competente da acdo principal e ndo serd admitida
guando ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em infracdo penal,
quando a prova puder ser feita por outros meios disponiveis, ou quando fato
investigado constituir infragdo penal punida, no méaximo, com pena de detencao.
Assim, conforme diccdo de Scarance (2010), o legislador exige a existéncia de
elementos correlacionados a viabilidade de um provimento cautelar (probabilidade
de infracdo criminal e da autoria, fumus boni iuris) e perigo de perda da prova sem a
interceptacao.

Esta, somente podera ser ordenada em caso de crimes punidos com pena de
reclusdo. Contudo, este entendimento pode incorrer em uma generalidade passivel
de questionamentos, pois se este critério for exclusivo, ndo seria permitido, por
exemplo, o uso de interceptacdo em crimes ou contravengdes especificas, como 0s
crimes de ameaca (art. 147 do Cdédigo Penal) ou injuria (art. 140 do Cédigo Penal)
praticados por telefone, ou ainda, a apuracéao da contravenc¢éo do jogo do bicho (art.
58 da Lei n°. 3.688/41).

Conforme leciona Mendes (2017, p. 499-500), O STF assentou entendimento
de que a prova obtida em interceptacédo telefénica, que a principio tem a finalidade
de investigar crimes punidos com pena de recluséo, pode subsidiar eventualmente
denuncia por crime punido com pena de detencdo. Desta maneira, a interceptacéo
telefébnica somente deve ser admitida quando o crime de fato apresente uma real
gravidade e o juiz deve ater-se as circunstancias de cada caso, procedendo em um
exame de proporcionalidade.

Assim sendo, entende-se que a Lei n. 9.296/96, especificamente o seu artigo
2°, traz a necessidade de que a admissibilidade da interceptacéo telefénica seja
precedida de uma ponderacdo de proporcionalidade, seguindo alguns requisitos
infraconstitucionais objetivos. Sao eles: haver indicios razoaveis de autoria ou
participagcdo em infragdo penal; a prova ndo puder ser feita por outros meios
disponiveis (a interceptacédo deve ser a ultima ratio); O fato investigado constituir
infracdo penal punida com pena de recluséo.

A deciséo judicial que motiva 0 uso da interceptacédo telefénica, sendo de
oficio, a requerimento do Ministério Publico, ou da autoridade policial, deve respeitar
0S requisitos infraconstitucionais postos, além de fundamentar e indicar a maneira

de execucao da diligéncia. Além disso, destaca-se que esta ndo podera exceder o
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prazo de 15 (quinze) dias, sendo o mesmo renovavel por igual periodo, desde que
se comprove que esse meio de prova é indispensavel.
Ha diferenca entre interceptacdo telefbnica, escuta telefénica e gravacoes

clandestinas. Assim, diferem-se nos seguintes termos:

Entende-se por interceptagdo a gravacdo da conversa por um terceiro, sem
o conhecimento dos interlocutores ou com o conhecimento de s6 um deles.
Se 0 meio utilizado for o grampeamento do telefone, tem-se a interceptacéo
telefbnica; Se tratar de captacdo de conversa por um gravador, colocado
por terceiro, tem-se a interceptacdo entre presentes, também chamada de
interceptacdo ambiental. Mas se um dos interlocutores grava a sua prépria
conversa telefénica ou ndo, com o outro, sem o conhecimento deste, fala-se
apenas em gravacao clandestina (GRINOVER; FILHO; FERNANDES, 2009,
P. 164).

Desta maneira, depreender-se que a interceptacéo (stricto sensu), bem como
a escuta telefénica, subordinam-se as formalidades da Lei n° 9.296/96. Esta lei ndo
se aplica ao caso em que o interlocutor grava a conversa, mas sem o conhecimento
do outro, ndo sendo, portanto, interceptacdo telefonica abarcada pela norma
infraconstitucional posta. Todavia, esta hipétese sera valida como prova quando
houver justa causa, como € o caso, por exemplo, em casos de sequestro.

Quanto a abrangéncia do termo “comunicacdo telefénica”, conforme instrui
Lima (2020, p. 517), o objeto da Lei n° 9.296/96 é a interceptacdo das
comunicacdes telefonicas de qualquer natureza, destaca-se que antes da vigéncia
da atual lei de interceptacdes telefénicas, o Codigo Brasileiro de Telecomunicacdes
(Lei n° 4.117/62), definia comunicacdo telefébnica apenas como a conversa por
telefone, como se extrai do artigo 4° deste Codigo.

Para Greco Filho (2009, p. 9), somente estaria autorizada a interceptacao
telefébnica que nao incluisse a transmissédo de dados, afastando a possibilidade do
uso de comunicacao teleméatica. Porém, o Superior Tribunal de Justica (STJ), ao
julgar o RHC 18116/SP, entendeu que as conversas realizadas em “sala de bate
papo” nao sado abarcadas por sigilo absoluto, uma vez que o ambiente virtual é de
acesso irrestrito, contrariando o magistério do douto jurista.

E plausivel o entendimento tomado pelo STJ, pois como explana Lima (2020,
p. 518), ndo € conveniente desconsiderar os avancos tecnoldgicos e informacionais
que influenciam no aprimoramento e ampliagdo das comunicagfes. Assim, 0sS
orgdos de persecucdo penal ndo podem ser privados deste importante meio de

investigacao.
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Este entendimento € corroborado ao se questionar a constitucionalidade de
abrangéncia da interceptacao telefénica a luz das liberdades individuais, sobretudo
quando, partindo-se de uma interpretacdo gramatical literalidade, entende-se que o
artigo 5°, Xll, da magna carta de 1988, expde que somente na hipotese das
comunicacdes telefénicas o sigilo poderia ser violado.

Esta tese ndo prospera, pois, como entende Moraes (2018, p. 103), nenhuma
liberdade individual é absoluta, podendo ser realizada, dentro de alguns parametros,
a interceptacdo de comunicacoes telegréaficas e de dados, se as liberdades publicas
estiverem servindo de guarida para praticas ilicitas.

Assim, a Carta Magna, ao se referir a sigilo na hipétese de comunicacdes
telefébnicas, ndo se restringe somente a conversacdes por telefone propriamente
dito. A sua envergadura estende-se a comunicacdes de qualquer forma, tanto por
via telefbnica, quanto através da telematica, inclusive por meios escritos, afinal,
como ensina Damasio (1997, p. 469), se ndo fosse assim, seria bastante para burlar
a permissao constitucional, “digitar” e ndo “falar”.

Este entendimento foi consolidado pelo STF no julgamento do MS 23452/RJ,
onde se firmou inteligéncia de que ndo h& garantias constitucionais absolutas.
Sendo assim, a interceptacao telefénica para além do sentido literal, aplica-se a
transmissdes teleméticas, o que nao fere liberdades individuais. Este entendimento
também é presente no direito alienigena. Isto é percebido fazendo-se uma analise
de direito comparado, pois, como prescreve Maximiliano (2003, p. 107), o texto
sujeito a exame deve ser confrontado com leis congéneres, com dispositivos
relativos ao assunto, seja no direito nacional ou estrangeiro, de modo que se revele
uma posicado normal do sistema juridico hodierno.

Considerando este parametro hermenéutico, o direito italiano traz a seguinte

disposicdo no art.15 da Constituicdo da Republica Italiana:

Art. 15. A liberdade e o segredo da correspondéncia e de qualquer outra
forma de comunicagcdo sao inviolaveis. A sua limitagdo pode ocorrer
somente por determinacdo da autoridade judiciaria, sendo mantidas as
garantias estabelecidas pela lei (ITALIA, 1947).*

Art. 15. La liberta’ e la segretezza dela corrispondenza e di ogni altra forma di comunicazione sono
inviolabili. La loro limitazione puo™ avvenire soltanto per atto motivato dell’autorita giudiziaria com le
garanzie stabilite dalla legge (ITALIA, 1947).
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Sedimenta-se o entendimento de que € comum nao haver, no sistema
constitucional brasileiro e estrangeiro, direitos ou garantias que se revistam de
carater absoluto, até porque, as razbes de relevante interesse publico ou derivadas
dos principios das liberdades individuais, legitimam, mesmo que excepcionalmente,
a adocdo de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
respeitando-se sempre os limites legais e a dignidade da pessoa humana.

A interceptacao telefénica era considerada como meio de obtencdo de prova
nominado, ou seja, meio de obtencdo de prova previsto na em lei (Lei de
OrganizacBes criminosas — n° 12.850/13), todavia atipico, pois o procedimento
probatorio desse meio de prova ndo fora estabelecido em lei.

Diante da auséncia deste procedimento para a interceptacao (art. 3°, I, da Lei
12.850/13) deveria ser aplicado, por analogia, as diretrizes estabelecidas na Lei n°
9.296/96. Porém, com a Lei n° 13.964, a interceptacao telefénica passou a ser
considerada como meio de obtencdo de prova nominado e tipico, uma vez que o
procedimento passou a ser regulamentado no art. 8°-A da Lei n°® 9.296/96, com
redacdo dada pela Lei n° 13.964/19, sendo um importante aperfeicoamento

legislativo, sobretudo no combate as organiza¢des criminosas.

3 ORGANIZACOES CRIMINOSAS

3.1 Aspectos historicos e origens das organizacdes criminosas

Para Lima (2020, p. 767), apesar de ser dificil estabelecer precisamente onde
e quando se originou a criminalidade organizada, destaca-se que alguns casos sao
notorios e podem servir de parametro sobre o periodo histérico de surgimento, local
e padréo de atuacdo das organizacdes criminosas em sua génese. Estes casos sdo
os das triades chinesas, a yakuza japonesa e a méfia Italiana, dentro do cenario
internacional.

As triades chinesas surgiram no ano de 1644 e tinham como intencao inicial
ser um movimento de resisténcia a grupos invasores do império Ming. Por volta de
1842, com a colonizacdo inglesa de Hong Kong, as triades passaram a atuar em
Taiwan, onde comercializavam 6pio. Quando a sua comercializagdo passou a ser
proibida, as triades continuaram suas atividades, mas ilegalmente. Deste modo, em

1911 passaram a se estruturar com o fim de praticar crimes, conforme esclarece
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Lima (2020, p. 768). Hoje, como ensina Neto (2012, p. 50-53), elas possuem
estrutura altamente hierarquizada e atuam principalmente com trafico de drogas e
extorséao.

A yakuza japonesa, como descreve Silva (2003, p. 20), tem uma atuacéo
global, praticando trafico de drogas, prostituicdo, trafico de pessoas, etc. Esta
organizagdo surgiu no Japéao por volta do século XVIII, explorando as atividades de
trafico de mulheres, drogas e lavagem de dinheiro. A partir do século XX,
aproveitando o desenvolvimento industrial japonés, a yakuza passou a adotar o que
se denomina “chantagem corporativa”, onde obtinham agdes das empresas e a partir
disso buscavam lucros mediante ameacas de vazarem segredos sigilosos aos
concorrentes.

Quanto as mafias italianas, como enuncia Silva (2003, p. 20), ndo se pode
precisar uma data especifica para seu surgimento, porém estima-se que surgiram
por volta de 1822, como um movimento social de resisténcia a realeza de Napoles,
gue vinha adotando medidas prejudiciais ao sistema agrario da Sicilia. Somente no
século XX gue elas passaram a estruturar-se para realizar a¢cdes criminosas, como

trafico de drogas, lavagem de dinheiro e extorséo.

3.2 Organizagfes criminosas no Brasil

No Brasil, ha controvérsias quanto ao surgimento das primeiras organizacdes
criminosas. Para Lima (2020, p. 768), a manifestacdo mais remota de um grupo
organizado para a pratica de infracbes, estd associada ao grupo liderado por
Virgulino Ferreira da Silva (Lampiéo).

Todavia, para outros, como Silva (2003, p. 25), as primeiras associacfes com
finalidade criminosa do pais sao aquelas relacionadas a exploragédo do “jogo do
bicho”. “Esta pratica ganhou apreco social quando fora idealizada. Contudo, 0s
desdobramentos foram: corrupcdo de policiais e politicos, financiamento de trafico
de drogas, armas e animais.” (LIMA, 2020, p. 768).

As principais facg¢des criminosas organizadas do pais sdo o “Comando
Vermelho” e o “Primeiro Comando da Capital”. Como destaca Lima (2020, p.768),
ambas surgiram dentro do sistema prisional brasileiro. O “Comando Vermelho”
surgiu por volta de 1980, nas penitenciarias do Rio de Janeiro, tendo como principal

finalidade dominar o trafico de drogas nas comunidades do Rio de Janeiro. Dentre



17

as principais condicbes que favoreceram o surgimento deste grupo, conforme
leciona Lima (2020, p. 768), esta a ingeréncia estatal em politicas de assisténcia
comunitaria. O Comando Vermelho, aproveitando esta deficiéncia, desenvolveu
acOes de protecao e assisténcia, infiltrando-se e dominando o territério.

O Primeiro Comando da Capital, também surgiu dentro do sistema prisional,
em 1993, no Estado de Sao Paulo. Conforme diccado de Bezerra (2017), a intencao
inicial do grupo era lutar contra as condi¢cdes degradantes do sistema carcerario, o
gque nao afasta a sua caracteristica criminosa. A apatia estatal permitiu o
crescimento e estruturacao hierarquica do PCC, que resultou na sua expansao para
além de S&o Paulo.

Apesar de suas especificidades, o surgimento das organizacdes criminosas
descritas anteriormente, seguindo uma tendéncia quase unanime, conforme
preceitua Cicero e Souza (2014), se deu a partir de pequenos grupos, com
atividades irrisérias, desdobrando-se em sistemas altamente organicos e com uma
rede gerencial corporativa, visando a pratica de crimes, para obter vantagem
financeira, principalmente.

Com o0s meios tecnoldgicos disponiveis atualmente, marcados pela
sofisticacdo e modernizagéo, é cada vez mais desafiador adotar-se medidas efetivas
de enfrentamento a criminalidade organizada. Para Gomes (1997, p. 94), 0s meios
tecnoldgicos, assim como viabilizam o convivio social, permitem, na mesma medida,
a criacao de associacoes ilicitas organizadas.

Esta caracteristica € um desafio a desarticulacdo de grupos delinquentes
dessa natureza, dada a sua capacidade de fragilizar os Poderes da prépria estrutura
Estatal. Logo, o aperfeicoamento legislativo que trate desse tipo de fendmeno
sempre foi oportuno, somado a procedimentos investigativos que permitam tratar
corretivamente a criminalidade, sendo o instituto da interceptacédo de comunicacdes
telefénicas, regulado pela Lei n°® 9.296/96 e a Lei 12.850/13 (Lei de organizacdes
criminosas), alguns dos mais eficientes, tanto pela sua operacionalidade, como
pelas circunstancias sociais vigentes, em um ambiente informatizado, onde parte
significativa das interacbes é feita por comunicacdo alternativa ndo presencial,

inclusive para o planejamento de ilicitos penais.

4 PROVA PENAL, INTERCEPTACAO TELEFONICA E SERENDIPIDADE
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Na visdo de Castro (2015, p. 12), a previsao legal disposta no Cédigo de
Processo Penal, que regulamenta a producdo de provas na esfera criminal,
contempla, de forma precisa, as diretrizes a serem empregadas pelo juiz na
valoracdo dos elementos de conviccdo que asseguram o Onus probatério. Além
disso, o Cddigo de Processo Penal descreve os meios de prova aptos a orientar o
poder judiciario na busca da verdade real.

Afirma Lima (2020, p. 657), que provar significa apresentar a autenticidade de
um enunciado sobre fato ocorrido. Ademais, ha de se considerar que a palavra
“provar”, derivada do latim “probatio”, transmite uma ideia de inspecao, verificacao,
exame. Deste modo, a prova possui a finalidade de esclarecer fatos que conduzam
a apresentacdo da verdade, contribuindo para o processo de cognicdo do
magistrado.

Como no processo vigora o principio da verdade real, como destaca Miraberte
(2007, p. 252), pressupde-se que ndo ha, portanto, limitacdo aos meios de prova, de
modo que as partes podem valer-se dos mesmos com liberdade. Isso se da pelo fato
do processo penal ser de interesse publico. Sendo assim, qualquer limitacdo as
provas prejudicaria a obtencédo da verdade real, e, consequentemente, a aplicacao
justa da lei. Todavia, essa pretensa liberdade de provas ndo é absoluta, estd adstrita
as limitacdes do principio da liberdade dos meios de prova, presentes no Cadigo de
Processo Penal.

Dentre as diversas classificacbes de provas existentes, destaca-se aqui,
aquelas inerentes a provas ilegais, sendo estas agrupadas em ilegitimas e ilicitas.
Deste modo, como ensina Castro (2015, p. 20), prova ilegal € o género que dispde
duas espécies de prova, a ilicita e a ilegitima. Assim, a prova € ilicita quando sua
restricdo proibitiva é de carater material, diferentemente da prova ilegal, que é
aquela violadora do ordenamento juridico, compreendendo normas de carater
material e processual.

De acordo com o entendimento de Nucci (2014), provas ilicitas sdo aquelas
obtidas com violagcdo de garantias e preceitos de natureza constitucional. Por
exemplo: Interceptacdo telefbnica efetivada sem autorizacdo judicial. As provas
ilicitas séo aquelas relacionadas a obtenc&o ou coleta de prova. Ja a prova ilegitima,
€ aquela que viola norma processual. Esta diz respeito & producdo de prova. Por
exemplo, a elaboragéo de laudo pericial com apenas um perito, quando a lei exige

dois peritos.



19

hY

Quanto a relacéo entre interceptacédo telefénica e as provas no processo
penal, entende-se que, como descreve Fernandes, Gomes Filho e Grinover (2009),
ela € uma medida judicial cautelar, cujo objetivo é garantir as provas provenientes
das conversacdes interceptadas. Ela é, portanto, medida cautelar preparatoria,
gquando empreendida na fase policial, e incidental quando realizada durante a fase
de instrucgéo.

Jesus (1997, p. 458), discorre bem sobre a natureza acauteladora da
interceptacdo telefénica, atribuindo a mesma o carater acautelador inaudita altera
parte, pois garantir que um acusado eventual tenha conhecimento que contra ele &
realizada uma interceptacao telefGnica, seria tornar totalmente ineficaz a finalidade
da diligéncia.

Deste modo, o carater acautelador da interceptacdo das conversacoes
telefénicas € uma maneira de assegurar o sucesso da medida, principalmente
guando se investiga grupos criminosos organizados, uma vez que estes dispéem de
ferramentas operacionais sofisticadas, que visam dificultar a sua desarticulacéo.
Portanto, assegurar que a parte investigada fosse informada que sobre ela recai
diligéncia para apuragdo de fatos criminosos, mediante interceptacdo telefonica,
seria obstruir o éxito deste dispositivo de investigacao e a prépria necessidade de
uma lei de interceptacéo telefbnica, nestes moldes.

Quando se trata do uso da interceptacao telefénica como meio de prova em
um contexto onde se busca elementos probatérios robustos, dada a eficacia desse
meio na elucidacdo de fatos criminosos, especificamente no caso de organizacdes
criminosas, o instituto da serendipidade (encontro fortuito de provas) € um elemento
relevante. Isso se da pelo fato dos grupos criminosos atuarem em diversos nichos
de delinquéncia social, e, consequentemente, no caso de uma interceptacao
telefénica destinada a apurar crime especifico, por exemplo, roubos de cargas,
descobre-se que o grupo também age no trafico internacional de drogas.

Sendo assim, a serendipidade € a situacdo em que da diligéncia, mediante
interceptacdo telefénica para identificacdo de um fato, encontra-se outros fatos
alheios a pretensdo inicial, mas igualmente relevantes, sendo que ha uma
comunicagdo, mesmo que indireta, com o sujeito inicialmente investigado, embora a
autorizacdo judicial para o procedimento investigativo ndo 0 mencionasse,

caracterizando-se um encontro fortuito. Desta maneira, a serendipidade destaca-se
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pela descoberta de um fato incidental relevante, a partir de uma pretenséo inicial
diversa da encontrada adicionalmente.

Conforme instrui Masson (2018, p. 287), durante uma interceptacéao telefénica
pode surgir alguns indicios da pratica de crimes diferentes dos investigados
originalmente, sendo este fato denominado de serendipidade objetiva. Neste mesmo
sentido, pode haver informacdes da atuagao de outras pessoas, mas que detenham
foro privilegiado, sendo este fato denominado de serendipidade subjetiva.

A serendipidade objetiva, como detalha Masson (2018, p. 287), também
chamada de “crime achado”, pode ser exemplificada quando uma interceptacéo
telefénica, legalmente decretada, utilizada para apurar esquema criminoso de trafico
internacional de drogas, descobre-se, ocasionalmente, a pratica de lavagem de
dinheiro e extorsdo. Ja a serendipidade subjetiva pode ser exemplificada quando, no
curso da interceptacdo telefébnica que apura relacbes criminosas envolvendo
policiais e integrantes de esquemas de jogos de azar, descobre-se que alguns
senadores estavam envolvidos na trama.

Quanto a validade da prova proveniente desse encontro fortuito, ha trés
correntes interpretativas sobre a possibilidade de aproveitamento as mesmas. A
primeira corrente, defendida por Jesus (1997), entende que ndo se admite a prova
encontrada fortuitamente, pois estariam tratando de restricbes a direitos
fundamentais que sdo excecdes, e, por consequéncia, ndo caberia ao Estado
ampliar medida para aproveitamento de prova.

A segunda corrente, como ensina Greco Filho (2009), entende que a prova
encontrada fortuitamente pode ser admitida, desde que esteja presente uma
conexao entre ela e a prova procurada inicialmente. Portanto, esta € uma corrente
intermediaria, que exige a existéncia da conexdo como pressuposto de
admissibilidade.

J& a terceira corrente, seguindo o magistério de Bedé Junior e Senna (2009),
milita pela validade total do encontro fortuito de provas, considerando que o Estado
esteja atuando dentro dos limites da legalidade ao propor a forma de obtencao
originaria de provas. Ademais, depreende-se que ndo ha como ter uma investigacéo
licita com prova ilicita, segundo Bedé Junior e Senna (2009).

Mediante a diversidade de linhas interpretativas, quanto a validade da prova
proveniente desse encontro fortuito, a terceira corrente é a mais razoavel, conforme

licho de Masson (2018, p.287), que entende a terceira linha de total admissibilidade
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das provas, como espécie juridica fundada no principio da razoabilidade, sobretudo
em um contexto de enfrentamento ao crime organizado, que possui diversos nichos
de atuacdo, as vezes estrategicamente desconexos entre si, como forma de
dificultar a descoberta de suas atividades.

Um exemplo dessa especializacdo das organiza¢des criminosas a luz do
principio da razoabilidade e a importancia da legalidade das provas fortuitamente
descobertas, esta no caso em que, em consenso ao magistério de Masson (2018,
p.287), torna-se legitima a apreenséo de elementos probatorios do fato investigado
ou mesmo de outro crime, quando, a despeito de ndo se tratar da finalidade gizada
no mandado de busca e apreensdo, no momento da realizacdo da diligéncia, o
objeto ou documento € encontrado a plena vista do agente policial.

Corrobora o entendimento de que a serendipidade deve ser aplicada
seguindo a interpretacdo doutrindria que milita pela validade total das provas
fortuitas, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgamento da
Acao Penal 690/TO, onde fora adotado o entendimento de que a serendipidade néo
€ ilegal ou inconstitucional pelo simples fato do objeto originario da interceptacéo
telefénica ndo ser o fato descoberto posteriormente.

Para Nucci (2018, p. 288), esta concepcao se d4, primeiramente, pelo fato da
Lei n° 9.296/96 ndo exigir conexdo entre os fatos originarios encontrados e o
desdobramento a partir do encontro fortuito de provas; Segundo, porque o Estado
nado pode manter-se inerte mediante a ciéncia de um crime que sera executado.
Terceiro, porque ao violar a intimidade de alguém, o Estado realiza com respaldo
constitucional e com a motivagcdo que permite consolidar licitamente a prova dos
fatos averiguados, principalmente quando se trata de desarticular a atuacdo de
grupos criminosos, que possuem uma gama sofisticada de atividades ilicitas,
podendo ser conexas ou ndo, mas que certamente possuem 0S Mesmos sujeitos
atuantes, ou até mesmo outros, desconhecidos a época das diligéncias executadas
a partir da investigacao originaria.

Portanto, a interceptacdo telefébnica € um elemento probatério relevante,
principalmente em um contexto de contengédo a criminalidade organizada, onde ha
uma adequacao constante aos avangos tecnoldgicos.

Neste cenario, a serendipidade € relevante, pois, pressupondo que a
interceptacao telefénica requer uma comunicacao entre dois interlocutores, onde um

deles pode néo ter ligacdo com o fato gerador da autorizacéo judicial, &€ inevitavel
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considerar a abrangéncia da autorizagdo judicial a qualquer interlocutor no fato
apurado, ndo se restringindo a quem motivou a autorizacao originaria. Até porque,
se assim nao fosse, a interceptacdo nao teria utilidade, sobretudo na apuracao de

fatos ilicitos de organizacdes criminosas, devido a sua estrutura interna estratificada.

5 ORGANIZACOES CRIMINOSAS, INTERCEPTACAO TELEFONICA E
OPERAGAO “ARGUS”

O conceito legal de organiza¢gBes criminosas esta previsto no art. 1°, §1°, da
Lei 12.850/13, e traz a seguinte redacgéo:

Art. 1°, 81. Considera-se organiza¢do criminosa a associacdo de 4 (quatro)
ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de
tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de
infracdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos,
ou que sejam de carater transnacional (BRASIL, 2013).

Apesar da definicdo atual de organizacBes criminosas, como expde Lima
(2020, p. 768), por um periodo houve uma auséncia de definicdo legal da mesma, ou
no minimo controvérsias significativas sobre a existéncia desse conceito legal no
ordenamento juridico brasileiro.

Em um primeiro momento, o pais, buscando dispor de ferramentas
operacionais para a prevencao e repressdo de acdes praticadas por organizacdes
criminosas, editou a Lei 9.034/95. Porém, apesar desta lei regular os meios de prova
e procedimentos de investigacdo inerentes a atos ilicitos realizados por quadrilha,
bando ou organizacBes/associacdes criminosas de qualquer tipo, como disposto em
seu art. 1°, caput, ela ndo possuia uma definicdo legal expressa sobre organizacdes
criminosas.

Em face desta omissdo legislativa, o Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do HC 138.058-RJ, expbs que seria aplicavel a definicdo de organizacao
criminosa contida na Convencao de Palermo (Convencédo das Nag¢des Unidas contra
o Crime Organizado Transnacional), ratificada por meio do decreto n® 5015/2004.
Entretanto, a definicho da Convencdo de Palermo estabelecia um conceito muito
amplo para organizacao criminosa, desconexo ao principio da taxatividade.

O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o HC 96.007-SP, entendeu pela

inaplicabilidade do conceito de organizacdo criminosa apresentado na Convencgao
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de Palermo, pois deveria existir uma lei nacional que tratasse especificamente da
materia.

Desta maneira, criou-se a Lei 12.694/12, que tratava da formacdo de juizo
colegiado para o julgamento de crimes cometidos por organizacdes criminosas,
circunstancia que definiu organizacbes criminosas no direito interno. Todavia, a
definicdo dada pela Lei 12.694/12 ficou em vigéncia por um prazo de tempo
relativamente pequeno, sendo revogado posteriormente pelo artigo 1°, § 1°, da Lei
12.850/13, que trouxe a atual definicdo de organiza¢des criminosas.

Como instrui Masson (2018, p. 42), dentro da atual definicdo legal de
organizagOes criminosas, existe uma pluralidade de formas de sua manifestacéo, em
decorréncia, principalmente, dos diversos nucleos de atuacado ilicita que elas
exercem, do maior ou menor numero de instituicdes de persecucao penal nos locais
em que atuam e a juncao de fatores politicos, econdmico e sociais. Estes elementos
sdo determinantes na verificagdo da forma de organizacéo ilicita atuante e o escopo
de suas operacfes para obter a maior rentabilidade possivel.

Nessa perspectiva, como difere Masson (2018, p.42-43), as organizacdes
criminosas séo classificadas em quatro formas basicas, que podem se aglutinar. S&o
elas:

Tradicional (ou Classica): A principal caracteristica desse tipo de organizacdo
criminosa é a existéncia de uma hierarquia gerencial bem definida, além de uma
forca intimidadora notoria, sendo esta permanente e autbnoma. O maior exemplo
séo as méfias italianas.

Rede (network): A principal caracteristica desse tipo € a sua relagdo com a
globalizacdo. Os grupos desta natureza sdo formados por sujeitos altamente
capacitados, sem base fixa de atuacdo, sem vinculo ou parametros hierarquicos
rigidos. Atuam sem qualquer compromisso ou vinculacdo aos moldes das
organizacdes criminosas tradicionais.

Empresa: Estas organizacfes criminosas sao constituidas dentro de
empresas criadas licitamente. Nesta forma, a propria estrutura hierarquica da
empresa é utilizada para a pratica de a¢des criminosas, onde a atividade originaria é
mantida licita, enquanto de forma secundaria ha préatica de crimes de natureza
diversa.

Enddgena: Esta forma de organizacdo criminosa age dentro da estrutura do

Estado, nas esferas municipais, Estaduais e Federal. E constituida majoritariamente
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por agentes publicos e politicos, envolvendo, na maioria das vezes, crimes contra a
administracéo publica.

Estas peculiaridades, conforme entende Masson (2018, p. 44), dificultam a
desestabilizacdo dos grupos criminosos, sobretudo pelo fato deles adotarem critérios
objetivos de gerenciamento do crime, dentre os quais estdo: controle do custo das
atividades necessarias, recrutamento controlado de pessoal, modalidade do
pagamento, controle do fluxo de caixa, de pessoal e de ‘mercadorias’ ou ‘servigos’,
planejamento de itinerarios, divisdo de tarefas e outros. Mediante estas
circunstancias, algumas ferramentas de investigacao sdo importantes no combate as
organizacfes criminosas, dentre as quais estd a interceptacdo de comunicacdes
telefénicas, prevista na lei 9.296/96.

Um elemento que evidencia a importancia deste instrumento de investigacao
€ 0 avanco tecnoldgico comunicacional das ultimas décadas e o cenario de crise
causado pela pandemia provocada pelo novo coronavirus. Logo, neste ambiente
adverso, as comunicacdes e transferéncias de dados e informacdes por meios
telefdbnicos e teleméticos, falados ou escritos, intensificaram-se, e,
consequentemente, tiveram reflexos no reagrupamento gerencial das agremiacoes
criminosas.

O mundo se adaptou a nova realidade que exigiu o distanciamento preventivo
contra 0 agente viral pandémico. De igual modo, as organizacBes criminosas
adequaram-se, usando a tecnologia para a consecucdo de suas finalidades
desviantes, dentro de um paradigma social de crise sanitaria.

Este fato corrobora a relevancia da interceptacéo telefénica como instrumento
de apuracdo de crimes inerentes a essas congregacdes transgressoras, afinal,
assim como parte significativa das atividades empresariais estdo sendo feitas por
intermédio da comunicacao ndo presencial, 0 mesmo vale para o crime organizado,
principalmente para as grandes facg¢des criminosas que trabalham com o
“planejamento empresarial” de suas praticas ilegais.

Um caso relevante que evidencia a importancia da interceptagéo telefénica
em um contexto de combate as organizacbes criminosas foi 0 que se deu na
“operacao argus”. A “operagao argus” foi o desdobramento da “operagdo guarant’,
que por meio de interceptacfes telefbnicas, judicialmente autorizadas, desarticulou
organizacdo criminosa de carater transnacional, estruturada com a finalidade de

enviar drogas e armas do Paraguai para o Brasil. A partir das provas adquiridas por
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interceptacao telefénica na “operagdo guarani”, encontrou-se, fortuitamente, provas
gue associavam membros da organizagao criminosa Primeiro Comando da Capital
(PCC), alheios a pretenséo inicial da investigacdo, envolvidos com trafico drogas e
armas.

Desta operacdo, deflagrada pela Policia Federal, foram apreendidos 850
quilos de cocaina e 400 quilos de maconha. Ademais, a Policia Federal solicitou o
sequestro de 13 imoveis, 23 caminhdes, 20 veiculos e o bloqueio das contas
bancarias de 27 pessoas, conforme informacdes do Sindicato dos Policiais Federais
do Rio Grande do Sul (SINPEF-RS).

A denudncia oferecida pelo Ministério Publico Federal (MPF) detalhou a
atuacdo organizada de 29 pessoas, onde essa agremiacdo criminosa atuava
adquirindo cargas de drogas provenientes do Paraguai para distribuirem no Estado
do Rio Grande do Sul e outras regibes do Brasil. Por intermédio do uso da
interceptacao telefénica, descobriu-se que os entorpecentes entravam no Brasil pela
cidade de Ponta Pord/MS, onde permaneceria até ser transportada para cidades do
Rio Grande do Sul.

Apés analisar as provas dos autos, o juiz de primeiro grau entendeu que havia
indicios de autoria e materialidade que configuravam a pratica de atividades ilicitas
pelos sujeitos denunciados. Assim, os 26 réus foram condenados por crimes
associados ao trafico internacional de drogas e organizacdo criminosa, além da
aplicacdo de multas e indisponibilidade de bens, decisdo que foi mantida em
instancias superiores.

Sendo assim, as organizagcdes criminosas ajustam suas operacdes em
consonancia as transformacdes sociais, e, consequentemente, torna-se cada vez
mais desafiador enfrenta-las, sobretudo pelo seu intricado modelo procedimental.
Assim, como aduz Mendroni (2016, p. 29), 0S grupos criminosos organizados
evoluem em velocidade superior a capacidade da Justica percebé-los, analisa-los e
principalmente combate-los. Portanto, assim como uma vacina persegue a doencga,
0s meios de combate ao crime organizado correm atrads dos estragos feitos pelas
suas atividades.

A interceptacao telefénica pode ndo ser a “vacina” que persegue e combate
em definitivo o crime organizado. Talvez, nunca havera uma ferramenta que seja tdo
efetiva. Todavia, é inegavel que a este instrumento investigativo € um dos métodos

paliativos de maior eficacia no combate a esta “doencga social’” que ameacga a saude
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do Estado Democrético de Direito, ndo sé pela sua efetividade, mas pelas
circunstancias postas pelo mundo globalizado, onde a transferéncia de dados e
informacbes é cada vez mais dependente do sistema de comunicacéo telefénico e
telematico, seja para a promocao de atividades licitas, bem como a execucédo de

ilicitos penais.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A interceptacdo de comunicacdes telefonicas, em um contexto de apuragéo
de fatos criminosos envolvendo organizacbes criminosas, € extremamente
importante, principalmente se considerar a alta capacidade destes grupos se
reagruparem em nichos de atuacédo plurais e em face de sua estrutura administrativa
coesa, similar as de corporacdes empresariais.

O uso dessa ferramenta cautelar de investigacdo criminal € um dos meios de
maior efetividade no combate as organizacdes criminosas, principalmente pela
ampliacdo de servicos e relacbes mediadas por dispositivos telefébnicos e
teleméticos, tais como: aplicativos de conversa, transferéncia de valores mediante
transacbes financeiras em bancos digitais, regime de trabalho alternativo
(informatizado) na modalidade home office, etc.

Em face das circunstancias postas, a interceptacéo telefénica, principalmente
por intermédio do encontro fortuito de provas (serendipidade), pode ser uma
alternativa corretiva para os desafios de investigacdo impostos pela complexidade
de funcionamento dessas verdadeiras “empresas transnacionais do crime”.

Porém, isso ndo afasta algumas medidas preventivas no combate as
organizacdes criminosas, tais como a revisdo do sistema de leis penais do pais,
melhores condicbes de trabalho e qualificacdo dos profissionais de seguranca,
sobretudo os responsaveis pela investigacdo criminal, e a modernizacdo do sistema
prisional brasileiro, uma vez que no caso nacional, as duas maiores faccoes
criminosas surgiram dentro do sistema carcerario e de |4 controlam ainda hoje toda

a cadeia de operacdes externas.
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