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HABEAS CORPUS N°139.581 - RS (2009/0117976-9)

RELATOR : MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR
IMPETRANTE : DANIEL GERBER E OUTRO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL
PACIENTE :  ALFREDO FRAGA DOS SANTOS
EMENTA

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO. QUEBRA DO SIGILO DAS
COMUNICACOES. PRAZO SUPERIOR A 15 DIAS. POSSIBILIDADE.
PRORROGAGCAO AUTOMATICA. INOBSERVANCIA DO DEVER DE
MOTIVAR AS DECISOES JUDICIAIS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CARACTERIZADO. DESENTRANHAMENTO DAS PROVAS ILICITAS.
1. O sigilo das comunicacdes telefénicas € garantido no inciso Xll do
art. 5° da Constituicdo Federal e para que haja o seu afastamento
exige-se ordem judicial que, também por determinagc&o constitucional,
precisa ser fundamentada, conforme o inciso IX do art. 93.

2. Disp0e o art. 5° da Lei n. 9.296/1996, ao tratar da manifestacdo
judicial sobre o pedido de interceptacao telefénica, que a decisédo sera
fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a forma de
execucdo da diligéncia, que ndo podera exceder o prazo de quinze
dias, renovavel por igual tempo uma vez comprovada a
indispensabilidade do meio de prova.

3. A despeito de contrariar a literalidade desse dispositivo legal, a
limitacdo do prazo para a realizacao de interceptacdes telefénicas ndo
constitui Obice ao deferimento da medida excepcional por periodo
superior a 15 dias, desde que haja circunstanciada justificacéo.
Precedentes.

4. A prorrogacao da quebra de sigilo, ndo obstante a jurisprudéncia
admitir tantas quantas necessarias, pode ocorrer, mas nhunca
automaticamente, depende sempre de decisao judicial fundamentada,
com especifica indicacdo da indispensabilidade da continuidade das
diligéncias.

5. No caso, 0 magistrado, ao autorizar interceptacdes do fluxo de
comunicacdes em sistema de telemética originadas e recebidas de
determinados numeros de telefone pelo prazo de 30 e 45 dias, nédo
apresentou motivacdo concreta, caracterizando abusividade a justificar
a declaracdo de ilicitude de tais provas. E, quando permitiu fossem
automaticamente prorrogados os monitoramentos, acabou por ofender
a lei e a Constituicdo, gerando nulidade a contaminar as provas dai
decorrentes.

6. Ordem concedida.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que s&o partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da SEXTA TURMA do Superior Tribunal de
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Justica, por unanimidade, conceder a ordem nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Assusete Magalhdes, Rogerio Schietti Cruz e Og
Fernandes votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis
Moura.

Sustentou oralmente o Dr. Daniel Gerber pelo paciente, Alfredo Fraga
dos Santos.

Brasilia, 10 de setembro de 2013 (data do julgamento).

Ministro Sebastiao Reis Junior
Relator
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RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR: O advogado

Daniel Gerber, em 18/6/2009, deu entrada aqui neste pedido de habeas corpus,
em nome de Alfredo Fraga dos Santos, denunciado, juntamente com vinte e
sete outras pessoas, pela pratica dos delitos previstos nos arts. 1°, caput, VII, c/c o
8 1° 1, da Lei n. 9.613/1998 (quatro vezes); 288, paragrafo unico, 171, caput; 171
caput, c/c o art. 14, Il (duas vezes), na forma dos arts. 29, caput, 69, caput, e 71,

caput, todos do Cédigo Penal.

Os impetrantes apontam coacdao ilegal decorrente da denegacéo do HC
n. 70018042200 pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e consequente
confirmagéo das decisfes do Juizo de Direito da 12 Vara Criminal da comarca de
Taquara/RS, que teria, por inUmeras vezes, deferido interceptacdes telefénicas
solicitadas pelo Ministério Publico, estipulando o prazo de 45 dias, renovaveis

automaticamente por igual periodo. Esta é a ementa do acordao (fl. 172):

HABEAS CORPUS. ESCUTA TELEFONICA. AUTORIZACAO JUDICIAL.
EXCESSO DE PRAZO. VIOLACAO DOS ARTIGOS 4° E 5° DA LEI N°
9.296/1996.

Considerando a aparente colisdo de direitos fundamentais, a luz do
principio da proporcionalidade, ndo se constata a presenca, no caso, de
constrangimento ilegal a liberdade do paciente.

No presente wrt, 0s impetrantes alegam que a convalidacdo das
interceptacdes telefonicas realizadas contraria o preceituado nos arts. 4° e 5° da
Lei n. 9.296/1996.

Pretendem que todas as escutas telefonicas originadas ou derivadas

de renovacao automatica sejam declaradas nulas e excluidas dos autos.

Esperam, ainda, que todo o processo seja anulado, porquanto a

denuncia se teria fundado nessas provas, consideradas pelo impetrante como
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ilicitas.
Processado o feito sem pedido liminar, o Ministério Publico Federal
manifestou-se apos prestadas as informacdes de fls. 157/161 e de fls 167/179.

Eis o resumo do parecer escrito pelo Subprocurador-Geral da Republica Alcides
Martins (fl. 195):

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ORDINARIO. CRIMES DE LAVAGEM OU OCULTACAO DE
BENS, DIREITOS OU VALORES. INTERCEPTACOES TELEFONICAS
DEVIDAMENTE FUNDAMENTADAS. FUNDAMENTAGCAO REMISSIVA.
DEFERIMENTO DE INTERCEPTACOES E SUAS RESPECTIVAS
PRORROGACOES PELO PRAZO DE 45 DIAS. INDISPENSABILIDADE
DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS. PRECEDENTE DO PRETORIO
EXCELSO. SUPOSTA ILEGALIDADE DAS PRORROGAGCOES
AUTOMATICAS. NAO HA LIMITE PARA AS PRORROGACOES DESDE
QUE ELAS SEJAM NECESSARIAS AO ESCLARECIMENTO DO CRIME.
JURISPRUDENCIA DESSA EGREGIA CORTE. COMPLEXIDADE DO
CASO CONCRETO. EXISTENCIA DE FUNDAMENTACAO ADEQUADA.
PELA DENEGACAO DA ORDEM.

Pedido de sustentacdo oral feito as fls. 190/191 e de urgéncia no

julgamento do mandamus as fls. 210/217.

Até 1°9/7/2013, nao havia noticia de prolacdo de sentenca no Processo
n. 070/2.06.0001007-7, em tramite na Vara Judicial da comarca de Taquara/RS.

E o relatério.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR (RELATORY):
Consta dos autos que, no dia 17/5/2006, o Ministério Publico do Rio Grande do
Sul — com base em expediente investigatorio denominado Operacdo Paranhana,
instaurado para apurar a atuacdo de organizacdo criminosa radicada no
municipio de Taquara, voltada a pratica de golpes contra empresarios daquela e
de outras unidades da Federacdo, auxiliada por agentes publicos, inclusive
policiais civis, bem como associada a grupo de estelionatarios que estaria
obtendo grandes somas de dinheiro, proporcionando a aquisicdo de imoveis e
de veiculos de luxo (fl. 168) — denunciou vinte oito pessoas (dezoito do Rio
Grande do Sul, quatro de Santa Catarina, um de S&o Paulo e cinco de Goias),
entre 0s quais o ora paciente, acusado de estelionato, de formacéao de quadrilha,
e de lavagem de dinheiro.

A aludida operagdo abrangeu a realizacdo de interceptactes
telefonicas, e foi contra tais que se insurgiu 0 impetrante na origem, com a
alegacdo — aqui repisada — de ilegalidade no deferimento de interceptacdes
telefénicas com prazo de 45 dias, renovavel por igual periodo, ao passo que a
legislacdo que regula a matéria estabelece como limite maximo o de 15 dias,

renovavel caso provada a necessidade.

A Oitava Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
adotando como razfes de decidir o parecer do Ministério Publico local, concluiu
que, em atencdo a gravidade e a complexidade dos crimes em discussao e
levando em consideracdo o significativo nimero de agentes, ndo existia outra
medida menos gravosa, menos interventiva no direito a intimidade do paciente do
que a levada a efeito pelas autoridades, com o intuito de serem descobertos os

crimes.
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Para aquele Colegiado, a restricao ao direito fundamental do paciente
de néo ter violada a sua intimidade e de nao ter contra si prova produzida de
forma ilicita, embora realizada em desacordo com regra processual — relativa ao
prazo deferido para a interceptacao telefénica —, ndo configura ilicitude absoluta
a ponto de fulminar, completamente, toda uma investigacdo que acabou por
descobrir uma cadeia de crimes milionaria em todo o pais (fl. 178v.). Em suma, a
ilicitude aventada na impetracao [...] ndo é capaz de nulificar toda a prova até

entdo produzida (fl. 179).

Eis, no que ora interessa, o acordéo (fls. 174v./179 — grifo nosso ):

[...]

Com efeito, 0 que se observa € que o0s impetrantes, desprezando a
situacdo fatica de extrema gravidade, trazem argumentacao voltada para
aspectos meramente técnicos, em detrimento da busca a uma justica
cega e atuante.

Sob o fundamento consistente no fato de a autoridade judicial ter
autorizado a escuta telefonica pelo periodo inicial de 45 dias, 0 que estaria
por desrespeitar, em principio, disposicdo contida na Lei n.° 9.296/96, que
prevé que a autorizacdo somente pode ser deferida pelo prazo de quinze
(15) dias, renovavel por igual tempo (artigo 5.°), os impetrantes, tecendo
argumentos dignos de arrazoado recursal, acabam por desprezar todas as
fraudes apuradas e imputadas ao paciente.

Porém, mesmo sendo verdadeira a afirmacdo trazida pelos
impetrantes acerca do descumprimento do prazo legalmente previsto,
por parte da autoridade coatora, para o deferimento da medida, dita
circunstancia ndo tem o condao de tornar ilicitas, de modo absoluto, as
interceptagdes telefonicas realizadas, muito menos as provas que
delas derivaram.

Sim, a Constituicdo Federal, no inciso LVI do artigo 5.°, prevé, no rol dos
denominados “direitos e garantias fundamentais”, a inadmissibilidade, no
processo, de obtencao de provas por meios ilicitos.

A discussdo sobre as chamadas “provas ilicitas” cada vez mais vem
adquirindo importancia em face do aperfeicoamento, principalmente
tecnoldgico, na obtencdo de elementos probatérios em detrimento dos
direitos de personalidade.

Nao obstante, se existe o direito constitucional de se provar o que se
alega em juizo, com assento no inciso XXXV do artigo 5.°, enquanto, por
outro lado, ha o direito constitucional de ndo ter contra si prova llicita
produzida, a solucdo para este aparente antagonismo entre dois direitos
fundamentais reside na consideracgéo do principio da proporcionalidade.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, citando licdo de Karl
Larenz a respeito do principio da proporcionalidade, destacam:
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[..]

Logo, quando ha aparente colisdo entre dois direitos (ou garantias)
fundamentais, para o desate, jamais pode reinar o absolutismo. O que deve
ser levado em conta, como dito linhas antes, € o principio da
proporcionalidade, que propicia ao operador do direito a feitura de uma
relevante ponderacéo.

Sobre a solucdo do problema da colisdo entre direitos fundamentais,
Robert Alexy ja alertava:

[...]

E mais adiante, o renomado doutrinador aleméo, ao apontar a teoria dos
principios como solucao para este problema, destacou:

[...]

No caso ora posto a apreciacdo, ndo estdo em discussdo somente 0s
direitos de se provar o que se alega em juizo e o de ndo ter contra si prova
ilicita produzida.

De um lado, é verdade, estd o paciente, agora réu em acdo penal
desencadeada para a apuracdo de crimes de estelionato, de formacéo de
quadrilha, de roubo e de lavagem de dinheiro, condutas que importaram em
prejuizo a um numero incontavel de vitimas.

O paciente, assim como todos aqueles que se encontram no territorio
nacional, possui direitos que o salvaguardam de eventuais abusos que
porventura venham a ser cometidos pelos entes estatais; na hipétese,
fala-se também no direito a intimidade.

Porém, do outro lado estad a sociedade, vitima de acdes criminosas de
alta complexidade, exigindo, das autoridades responsaveis pela seguranca
publica, providéncias para a punicdo dos verdadeiros culpados.

Ora, a garantia constitucional do direito a seguranca (artigo 5.°, caput),
direito fundamental, serve de fundamento para a previsdo de tutela dos
diversos bens juridicos elencados no Cédigo Penal.

Alids, a propria constituicdo, no inciso XLI do artigo 5.°, prevé que “a lei
punird qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdade
fundamentais.

Entdo, se a lei penal, dentre os varios bens juridicos que tutela, confere
protecdo ao patriménio — bem juridico diretamente violado nas acdes
descritas na denuncia —, parece correto concluir que esta protecdo nada
mais é do que uma faceta do direito fundamental a seguranca,
compreendido, numa acepcdo ampla, como supedaneo a garantia da
dignidade da pessoa humana — principio reitor dos direitos e garantias
fundamentais.

A propdsito, Ingo Wolfgang Sariet, sobre a dignidade da pessoa humana,
preconiza:

[...]

E o mesmo doutrinador, também magistrado deste Estado, em outra
brilhante obra, a respeito dos chamados “direitos a prote¢éo”, destaca:

[...]

Dentro dessa 6tica, acbes contrarias ao direito sempre importardo em
violacbes aos mais comezinhos principios insculpidos na Carta Magna;
atentados contra os bens tutelados pela norma penal deverdo importar, de
forma inarredavel, em resposta estatal, a qual, obviamente, devera guardar
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respeito aos denominados “direitos fundamentais”, sejam de quem for.

Pois bem: aplicando-se ao caso dos autos as licbes sobre a
proporcionalidade, algumas consideracfes merecem ser feitas.

De inicio, ndo se pode olvidar que as interceptagdes telefénicas
realizadas, devidamente autorizadas pela autoridade judiciéria,
contribuiram, sim, para a descoberta dos crimes, de proporcdes até
agora desconhecidas. Pode-se afirmar, entdo, que a medida fustigada
pelos impetrantes possui o atributo da idoneidade.

Mas nao basta apenas a idoneidade da medida para que esteja legitimada
a intervencao na esfera de um direito (fundamental) individual.

A medida também deve ser necessaria, o que significa dizer que ela deve
ser indispensavel para a conservacdo do préprio ou de outro direito
fundamental.

Sobre este aspecto, pertinentes as consideracdes de Suzana de Toledo
Barros:

[...]

Entdo, considerando a gravidade e a complexidade dos crimes em
discusséo, bem como o significativo niUmero de agentes, pergunta-se: existia
outra medida menos gravosa, menos interventiva do que a levada a efeito
pelas autoridades, no direito a intimidade do paciente com o intuito de serem
descobertos os crimes?

A resposta € uma s0: absolutamente néo.

Afinal, nada mais justo, racional, razoavel e proporcional do que combater
a macrocriminalidade que faz uso da tecnologia com o uso da tecnologia.

No entanto, e por razbes Obvias, este combate a macrocriminalidade nédo
pode implicar em poderes absolutos a quem quer que seja.

Assim, é, que a proporcionalidade em sentido estrito, momento em que
deve ser feita a ponderacdo dos bens juridicos em discussdo, adquire
importancia e complementa a idéia duplice da adequacédo e da necessidade
da medida.

Em outras palavras, no caso dos autos, o que se Vvé é que a
restricdo ao direito fundamental do paciente de né&o ter violada a sua
intimidade e de nao ter contra si prova produzida de forma ilicita,
embora realizada em desacordo com regra processual — relativa ao
prazo deferido para a interceptacao telefébnica — nao configura
ilicitude absoluta a ponto de fulminar, completamente, toda uma
investigacdo que acabou por descobrir uma cadeia de crimes
milionaria em todo o pais.

A proposito, diante da proporcionalidade aqui debatida, o conceito de
ilicitude ndo deve restar cingido apenas a violacdo de regras de direito
material e processual, como propdem 0s impetrantes por meio de uma
leitura fria da Constituicdo. A definicdo do que é ilicito, principalmente a luz
dos demais direitos fundamentais insculpidos na Carta Magna, deve ser
compreendida também levando em conta outras definicbes como a ética, a
moral e 0os bons costumes, conceitos que, vistos sob uma acepcdo ampla,
refletem o verdadeiro significado da palavra “justica”.

A restricdo do conceito de ilicitude a violacdo de direito material e
processual, caso levada a efeito, certamente implicard em inegavel
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injustica, pois o direito da sociedade a seguranca — direito fundamental
de maior espectro diante do direito fundamental a intimidade de um
pequeno grupo de pessoas, acusadas de crimes de proporcdes
nacionais — constitui-se em motivo bastante para autorizar violagao
justamente a um direito fundamental diverso, desde que observados,
é claro, outros direitos fundamentais correlatos, tais como o da ampla
defesa e o do contraditério, ambos, de acordo com 0 que consta nos
autos, até o momento estritamente obedecidos.
Ademais, como bem lembra Fernando Capez:

[...]

Assim, €, que a balanca da justica, ao ser lembrado o principio da
proporcionalidade, jamais ira pender para apenas um dos lados, embora, ao
gue parece, tentativa tenha sido feita pelos impetrantes.

Em suma, a ilicitude aventada na impetracdo, como dito no inicio,
ndo € capaz de nulificar toda a prova até entdo produzida.

E, concluindo, diga-se que a pretendida declaragéo de nulidade deve ser
debatida nos autos do processo principal, até porque ha a necessidade de
comprovacao do prejuizo pela parte que a postula, o que é inviavel em sede
de habeas corpus.

[..]

Aqui, o Ministério Publico Federal opinou no sentido de que, na
verdade, o que o MM. Juiz de Direito fez foi, de antemé&o, justificar a
indispensabilidade das interceptacdes telefdénicas, motivo pelo qual decretou a
diligéncia pelo prazo de 45 dias, o que estaria autorizado, conforme decidido
pelo Supremo Tribunal Federal no RHC n. 88.371/SP, julgado em 14/11/2006
(fl. 197). O Subprocurador-Geral da Republica mencionou também que as
prorrogacbes foram deferidas por causa da complexidade do caso concreto.

Ademais, todas estdo devidamente fundamentadas (fl. 197).

De acordo com as pecas que formam o apenso, de 1°7/2005 a
18/5/2006, foram proferidas vinte e uma decisdes deferindo acao controlada,
interceptacéo do fluxo de comunicacBes em sistema de telematica de diversos
nameros de telefone e outras tantas prorrogacdes, sempre com 0 proposito, em
sintese, de desvendar a dinamica da dita organizacdo criminosa, de fazer a
perfeita identificacdo de seus integrantes e de conhecer o iter criminis para a

pratica de varios golpes envolvendo muitas vitimas e grande monta.

No que tange a Alfredo Fraga dos Santos, folheei os pedidos feitos
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pelo Ministério Publico local e ndo encontrei nenhuma referéncia ao nome dele,

tampouco mencgéo a nimero de telefone porventura a ele pertencente.

Achei, sim, algumas decisbes — como apontado pelo impetrante —
autorizando, em atencdo a pedido expresso, a quebra do sigilo telefénico pelo
prazo de, no primeiro momento, 30 dias e depois de 45 dias, com, em algumas,
prorrogacédo automatica por igual tempo. Segundo consta, 0 periodo de 15 dias
afigura-se assaz exiguo e, destarte, absolutamente insuficiente para um
monitoramento abrangente e eficiente das atividades diuturnas da espuria

organizacao.

E mais: deparei-me com a deciséo de 13/7/2005 (a segunda na cadeia
de vinte e uma) deferindo acdo controlada e interceptacdo do fluxo de
comunicacdes de trés linhas telefénicas, bem como — e ai esta a peculiaridade —
prorrogando por mais 30 dias as interceptacdes autorizadas em 1°/7/2005.

Vejam, nao estou cuidando de autorizacao judicial de quebra de sigilo
pelo periodo de 15 dias, tampouco da possibilidade de haver tantas prorrogacoes
guantas necessarias quando se trata de investigacdo complexa, afinal, de acordo
com a nossa jurisprudéncia, ndo ha nenhuma restricdo ao nimero de renovagoes
possiveis, exigindo-se apenas que haja decisdo fundamentada para tanto (por
exemplo, APn n. 536/BA, Ministra Eliana Calmon, Corte Especial, DJe 4/4/2013).

A questdo em debate envolve as autorizacoes/prorrogacoes pelo

dobro ou pelo triplo do tempo previsto na lei de regéncia, com prorrogacdées com

duracdo de 30 e 45 dias, até de forma automatica. Cumpre transcrever as

decisGes que chamaram mais a minha atencao, aquelas proferidas em 13/7/2005
e em 26/10/2005, respectivamente (fl. 243 do apenso):

Vistos.

Em face dos argumentos apresentados pelo Ministério Publico da 72
Promotoria Especializada Criminal de Porto Alegre, e com base nas Leis n.
9.296/96 e 9.034/84, com modificacdes introduzidas pela Lei n. 10.217/01,
DEFIRO a acédo controlada nos termos em que postulado, a interceptacao
do fluxo de comunicacbes em sistema de telematica originadas e recebidas
dos telefones ns. (51) 92694647, (51) 91155009 e (61) 92013401, bem como
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PRORROGO por mais trinta (30) dias, as interceptacfes deferidas em

01.07.05, referente aos telefones ns. (51) 92818555, (51) 91311118, (51)

96618006, (51) 81496955, (51) 92071908, (51) 92785057, (51) 92377515,

(51) 98055581, 92383861, (51) 81516203, (51) 84042473 e (51) 91650766.
Expecam-se os oficios nos termos em que requerido.

Vistos.

Em face dos argumentos apresentados pelo Ministério Pdblico da 72
Promotoria Especializada Criminal de Porto Alegre, e com base na Lei n.
9.296/96, DEFIRO, pelo prazo de quarenta e cinco (45) dias, a
interceptacdo do fluxo de comunicagbes em sistema de telematica
originadas e recebidas pelos telefones ns. (51) 84042473, (51) 92818555,
(51) 91155009, (51) 92694647, (51) 91650766 e (51) 92928804, bem como
prorrogo o prazo automaticamente por mais quarenta e cinco (45) dias.

Expecam-se os oficios nos termos em que requerido.

E os argumentos aos quais o magistrado fez alusdo na segunda

deciséo transcrita foram estes (fl. 242 do apenso):

[...]

Por derradeiro, requer-se, a exemplo do que ocorre em decisbes da
Justica Federal, em representagbes aviadas pela Policia da Unido, seja
concedido prazo de 45 dias para a efetiva vigéncia da interceptacdo das
comunicagdes telefénicas, por meio de prorrogacdes automaticas do prazo
estabelecido em lei, tendo em vista que o periodo de 15 (quinze) dias
afigura-se assaz exiguo e, destarte, absolutamente insuficiente para um
monitoramento abrangente e eficiente das atividades diuturnas da espuria
organizagao.

[..]

Na verdade, existem decisdes dispares no processo, mas todas, a meu
ver, viciadas. Algumas simplesmente se limitam a prorrogar o prazo por 30 dias,
sem fazer referéncia a prorrogacao automatica por mais 30 (fls. 207, 215 e 228 do
anexo); outras prorrogam por 45 dias, com prorrogacao automatica por mais 45
dias, em um total de 90 dias (fls. 243, 258, 263, 268, 291, 305 do anexo e 689 do
processo original); outras se limitam a prorrogar por 45 dias (247, 310 e 323 do
anexo); e, finalmente, outras, cuidando de linhas telefénicas diferentes, prorrogam
a interceptacdo de algumas delas por 45 dias, com prorrogacdo automatica de
mais 45 dias, e para outras limitam-se a prorrogar por mais 45 dias (fls. 286, 299,
318, 330 e 1.610 do original).
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Para o Subprocurador-Geral da Republica Alcides Martins, a diligéncia
autorizada por prazo além dos 15 dias estaria respaldada por decisdo do
Supremo, tomada pela Segunda Turma no RHC n. 88.371/SP, em julgamento
realizado em 2006.

Sucede, no entanto, que a situacdo ora apresentada é diferente da
analisada naquele precedente e neste outro da propria Sexta Turma, o HC n.
106.007/MS (DJe 6/9/2010), da relatoria do Ministro Og Fernandes, acérdao
mantido pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal quando do julgamento
do HC n. 106.129/MS (DJe 26/3/2012). Em ambos, havia fundamentacao apta.

Posso até admitir que, diante das especificidades do caso, ocorra a
autorizacao de quebra (ou prorrogacao), desde o comego, por prazo superior a 15
dias, mas tal somente pode ocorrer se houver detalhada, minuciosa justificativa.
Como disse a Ministra Rosa Weber, a interceptacdo telefébnica € meio de
investigacao invasivo que deve ser utilizado com cautela. Entretanto, pode ser
necessaria e justificada, circunstancialmente, a utilizacdo prolongada de
métodos de investigacdo invasivos, especialmente se a atividade criminal for
igualmente duradoura, casos de crimes habituais, permanentes ou continuados
[...], cuja pratica se prolonga no tempo e no espaco, muitas vezes desenvolvidos

de forma empresarial ou profissional (HC n. 99.619/RJ).

Na espécie, ndo encontrei motivacdo idonea a autorizar a
excepcionalidade. O simples fato de que tal excepcionalidade foi reconhecida
em Ooutros processos — mesmo que no ambito da Justica Federal — n&o justifica,
por si sO, a excepcionalidade no caso concreto. A prorrogacao por prazo maior
que aquele fixado em lei depende de situacdes proprias do processo em exame,
situacOes estas que devem constar expressamente da decisdo judicial que a
autoriza. Tal contexto ndo encontramos nNo caso em apre¢o em momento algum,
seja nas decisfes que autorizaram a quebra ou prorrogacéo por 30 dias, seja
naquelas que autorizaram a quebra por 45 dias, com ou sem prorrogacao
automatica.
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Alias, chamam a atencdo aquelas decisbes que para umas linhas
prorrogam a interceptacdo por mais 45 dias, com prorrogacao automatica, e para
outras simplesmente prorrogam por 45 dias, sem que haja, em nenhum momento,

explicagéo para o tratamento diferenciado.

E ndo demonstrada a real indispensabilidade de a diligéncia durar 30,
45 ou 90 dias, 0 prazo previsto para a realizacdo de interceptacédo telefonica
deveria, sim, ter respeitado os 15 dias estabelecidos no art. 5° da Lei n.
9.296/1996, prorrogavel por igual periodo, quantas vezes fossem indispensaveis,

até que se ultimassem as investigacdes, desde que, obviamente, a renovacao

ocorresse por meio de deciséo do juiz.

Ora, 0 magistrado também ndo pode autorizar antecipadamente
sejam prolongadas as diligéncias, sem nem sequer tomar conhecimento do que

foi apurado no tempo em que ocorreram as interceptacoes.

Em meu entender, a prorrogagcdo das medidas anteriormente
autorizadas ndo dispensa nova decisdo judicial, tendo em vista que as
interceptacdes telefénicas podem ser prorrogadas desde que devidamente
fundamentadas pelo juizo competente quanto a necessidade para o
prosseguimento das investigagdes (RHC n. 88.371, Ministro Gilmar Mendes, DJ
2/2/2007). Sem tal intervencdo, inviavel verificar-se a indispensabilidade da
continuacdo do monitoramento para se alcancar eventual prova esclarecedora.
Em outras palavras, as prorrogacdes da quebra de sigilo exigem justificada

motivagdo, com especifica indicagcéo, da necessaria continuidade da prova.

Nessas circunstancias, ndo ha falar em fundamentacéo per relationem,
mas, na verdade, em inobservancia dos comandos do art. 5° da Lei n. 9.296/1996
e do art. 93, IX, da Constituicdo Federal, afinal o sigilo das comunicacdes
telefénicas é garantia constitucionalmente estabelecida no inciso Xll do art. 5° e
para que haja o seu afastamento exige-se sempre ordem judicial, que, também
por determinacao constitucional, precisa ser concretamente fundamentada, o que,

na espécie, ndo aconteceu relativamente as prorrogacbes automaticas
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permitidas.

Na obra A Busca da Verdade no Processo Penal, Marco Antonio de
Barros registra que a interceptacdo de dialogos telefénicos se tornou
instrumento de grande utilidade para a Policia Judiciaria na apuracdo de crimes,
especificamente quanto ao esclarecimento das infragbes penais relacionadas
com o envolvimento de grupos criminosos. Isso passou a ser atividade rotineira
nas praticas de investigacdo inteligente, assim denominadas pela propria
Policia. Entretanto, se de um lado esse método de investigacdo criminal se
mostrou eficaz na colheita de provas, de outro se verificou a propria banalizacao
do sistema. Tanto que o CNJ [...] aprovou um conjunto de regras e medidas
destinadas & maxima preservacdo das cautelas que envolvem as decisbes
judiciais determinadoras de escutas telefonicas e de quebras de sigilo de
sistemas de informatica e de mensagens eletrbnicas, conforme Resolucéo 59,
de 9 de setembro de 2008 (32 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2011, pags.
169/170).

A propgsito, relembro as palavras do Ministro Marco Aurélio Bellizze,
guando, excepcionalmente, veio, compor quorum na Sexta Turma para completar
julgamento de emblematico caso. Para o eminente colega, no processo penal
democratico a forma é garantia, é fator de legitimacdo da deciséo, dai que a
"Constituicdo mesma que ponderou os valores contrapostos e optou — em
prejuizo, se necessario da eficacia da persecucdo criminal — pelos valores
fundamentais, da dignidade humana, aos quais serve de salvaguarda a
proscricdo da prova ilicita." (HC n° 79512-9/RJ, STF, Min. Sepulveda Pertence)
—HC n. 191.378/DF-.

Ora, sem motivacao, a decisao judicial perde até o carater jurisdicional.
E, conforme palavras do Ministro Celso de Mello, a exigéncia de motivacdo dos
atos jurisdicionais constitui, hoje, postulado constitucional inafastavel, que traduz

poderoso fator de limitacdo ao exercicio do proprio poder estatal, além de
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configurar instrumento essencial de respeito e protecdo das liberdades publicas.
Com a constitucionalizacdo desse dever juridico imposto aos magistrados — e
gue antes era de extragcdo meramente legal — dispensou-se aos jurisdicionados
uma tutela processual significativamente mais intensa, ndo obstante idénticos
os efeitos decorrentes de seu descumprimento: a nulidade insuperavel e
insanavel da propria decisdo. E mais: A importancia juridico-politica do dever
estatal de motivar as decisdes judiciais constitui inquestionavel garantia inerente
a prépria nocdo do Estado Democratico de Direito. Fator condicionante da
propria validade dos atos decisoérios, a exigéncia de fundamentacdo dos
pronunciamentos jurisdicionais reflete uma expressiva prerrogativa individual
contra abusos eventualmente cometidos pelos 6rgaos do Poder Judiciario (HC
n. 69.013/PI, DJ 1°/7/1992).

Socorrendo-me, ainda, dos ensinamentos dos mestres Ada Pellegrini
Grinover, Antbnio Magalhdes Gomes Filho e Antbnio Scarance Fernandes, o
processo s6 pode fazer-se dentro de uma escrupulosa regra moral, que rege a
atividade do juiz e das partes [...]. E por isso que a investigac&o e a luta contra a
criminalidade devem ser conduzidas de uma certa maneira, de acordo com um
rito determinado, na observancia de regras preestabelecidas. Se a finalidade do
processo nao é a de aplicar a pena ao réu de qualquer modo, a verdade deve
ser obtida de acordo com uma forma moral inatacavel (As Nulidades no
Processo Penal. Sdo Paulo: RT, 122 ed., pags. 123/125).

Concluo que, na espécie, foram desrespeitados os preceitos segundo
0S quais as interceptacdes das comunicacdes, incluindo ai suas prorrogacoes,
devem decorrer de decisdo fundamentada e nos prazos fixados em lei, e —
conforme pacifica jurisprudéncia desta Corte e do Supremo Tribunal Federal, que
nao admite, no processo penal, a utilizacdo de provas obtidas por meios ilicitos
para embasar a persecucao penal ou eventual condenacdo — reconhecida a
ilicitude da prova, a Unica solucdo possivel € a sua total desconsideracédo pelo
Juizo e o desentranhamento do processo do resultado dessas interceptacdes
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consideradas ilegais. O que nao representa, obviamente, a nulidade das provas
anteriores e das seguintes que ndo derivaram, em particular, das quebras que
efetivamente duraram prazo superior a 15 dias e das prorrogacdes automaticas.

Confiram-se, no que ora interessa, por exemplo, 0s seguintes julgados
daqui: HC n. 93.856/ES, Ministra Jane Silva (Desembargadora convocada do
TJMG), Sexta Turma, DJe 19/10/2009; HC n. 22.371/RJ, Ministro Paulo Gallotti,
Sexta Turma, DJ 31/3/2003; HC n. 117.437/AP, Ministro Jorge Mussi, Quinta
Turma, DJe 20/10/2011; e HC n. 126.231/RS, Ministro Gilson Dipp, DJe
22/11/2010. E do STF: HC n. 96.056/PE, Ministro Gilmar Mendes, DJe 8/5/2012,;
HC n. 82.862/SP, Ministro Cezar Peluso, DJ 13/6/2008.

Assim, destacando que a nulidade pontual de determinadas provas nao
tem o cond&o de invalidar o processo ou mesmo o restante do conjunto probatorio
gue se mantém preservado, voto no sentido de declarar a ilicitude das provas
produzidas pelas interceptacdes telefénicas autorizadas/prorrogadas por prazo
acima de 15 dias e das prorrogacfes automaticas, deferidas nos dias 13/7/2005,
17/8/2005, 15/9/2005, 26/10/2005, 24/11/2005, 7/12/2005, 15/12/2005,
28/12/2005, 11/1/2005, 20/1/2006, 25/1/2006, 30/1/2006, 31/1/2005, 8/3/2006,
22/3/2005, 19/4/2006, 31/5/2006 e 18/5/2006. Cabera ao Juizo de Direito da 12
Vara Criminal da comarca de Taquara/RS o exame das implicagdes da nulidade
das interceptacbes nas demais provas dos autos, eventualmente viciadas por
derivacao.

Nesses termos, concedo a ordem.
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HABEAS CORPUS N° 139.581 - RS (2009/0117976-9) (f)

VOTO

MINISTRA ASSUSETE MAGALHAES: Sr. Presidente, li atentamente o
voto do eminente Ministro Relator e realmente impressionou-me a atipicidade deste
processo. S. Exa. esclarece que ha decisbes que se limitam a prorrogar o prazo da
interceptacao, por 30 (trinta) dias, sem referéncia a prorrogacdo automatica, por mais 30
(trinta) dias. Outras prorrogam por 45 (quarenta e cinco) dias, com prorrogacao
automatica, por mais 45 (quarenta e cinco) dias, em um total de 90 (noventa) dias. Outras
limitam-se a prorrogar, por 45 (quarenta e cinco) dias. E, finalmente, outras cuidam de
linhas telefénicas diferentes, prorrogam a interceptacdo de algumas linhas, por 45
(quarenta e cinco) dias, com prorrogacdo automatica, por mais 45 (quarenta e cinco)
dias. E, para outras, limitam-se a prorrogar, por mais 45 (quarenta e cinco) dias. Sabe-se
gue o art. 5° da Lei n. 9.296/96 disp6e que a quebra de sigilo telefénico ha de ser
devidamente fundamentada e deve ser autorizada pelo prazo de 15 (quinze) dias,
prorrogaveis por mais 15 (quinze) dias. O que se discute neste processo € apenas a
possibilidade de o Juiz, reiteradamente, determinar a quebra de sigilo telefénico por prazo
superior a 15 (quinze) dias e determinar, a0 mesmo tempo, a prorrogacdo automatica,
em alguns casos, por 45 (quarenta e cinco) dias. Quarenta e cinco mais 45 (quarenta e
cinco) dias.

Confesso que tive alguma duavida ao ler a decisdo que se coloca a fl 9 do
voto de S. Exa., ja que ela faz remissdo aos fundamentos apresentados pelo Ministério
Pudblico, que pede que a quebra seja feita pelo prazo de 45 (quarenta e cinco) dias,
porquanto o periodo de 15 (quinze) dias seria assaz exiguo, e, assim, insuficiente para o
monitoramento abrangente e eficiente das atividades diuturnas da organizacao.

Porém, indago do eminente Ministro Relator: V. Exa. transcreveu aqui a
remissao que a deciséo faz aos fundamentos do pedido do Ministério Publico. Nos outros
casos, ha fundamentagéo no pedido que o Ministério Publico formula?

O eminente Ministro Relator destacou que ha, inclusive, precedentes desta
Turma, de relatoria do Sr. Ministro Og Fernandes, em julgado confirmado pelo Supremo
Tribunal Federal, no sentido de se permitir a quebra, por periodo superior a 15 (quinze)

dias, e com prorrogacao também por prazo superior a 15 (quinze) dias, desde que tal se
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faca de maneira fundamentada, tal como ocorreu, naquela hipétese. Esclarece o
eminente Relator que o Ministério Publico, ao qual se reportam as decisdes de quebra de
sigilo e de prorrogagfes automaticas desta quebra, ndo apresenta fundamento idéneo, a
justificar a quebra, por periodo além do fixado na lei, e a prorrogacdo, também
automatica, por periodo além do fixado na lei.

Vejo que o préprio acérdao, que ora é impugnado, é transcrito a fl. 4 do voto
do eminente Ministro Relator, e o proprio acérddo admite que € verdadeira a afirmacéo
dos impetrantes acerca do descumprimento do prazo do art. 5° da Lei n. 9.296/96, que
dispbe que a quebra é por 15 (quinze) dias, prorrogavel por mais 15 (quinze) dias. E,
sabe-se, prorrogavel por quantas vezes se fizer necessarias.

O acérdao admite apenas que a inobservancia do prazo ndo € capaz de
nulificar toda a prova. Em consequéncia, parte dela poderia ser nulificada. Como
esclarece o eminente Ministro Relator, as decisdes de quebra, por periodo superior a 15
(quinze) dias, e sua prorrogacdo automatica, ndo se viram adequadamente
fundamentadas, para justificar a fixacdo de prazo diverso daquele previsto no art. 5° da
Lei n. 9.296/96.

Assim, entendo que, efetivamente, essas quebras e prorrogacdes, com
prazos bem atipicos, e sem fundamentacdo, séo, efetivamente, ilicitas, e ilicitas sdo as
provas delas decorrentes. Tenho apenas uma observacao, Sr. Ministro Sebastido, no que
se refere a conclusdo de V. Exa. Embora V. Exa., no corpo do voto, diga que essa prova
ilicita deve ser desentranhada, mas que tal ndo representa a nulidade das provas
anteriores e das seguintes que dela n&o derivaram, em particular, das quebras que
efetivamente duraram um prazo superior a 15 (quinze) dias e das prorrogacoes
automaticas. Mas, no final do voto, V. Exa. conclui no sentido de declarar nulas todas as
provas decorrentes das quebras de sigilo autorizadas e prorrogadas por prazo acima de
15 (quinze) dias e das prorroga¢cfes automaticas, deferidas nos dias tais, tais e tais.
Penso que, nessa hipotese, como aqui tem sido julgado, tem-se determinado que o Juizo
de Primeiro Grau examine quais seriam as provas derivadas das ilicitas, e ele o faria a luz
do art. 157, 88 1° e 2° do Cddigo de Processo Penal, porque, nos estreitos limites do
habeas corpus, € impossivel dizer que todas elas estdo alcancadas por essa ilicitude.
Pode ser que alguma seja decorrente dessa prova ilicita, mas se ela pudesse ser obtida
por uma prova independente, constante dos autos. E o que diz o art. 157, § 2°, do Codigo
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de Processo Penal. Caberia ao Juiz de Primeiro Grau examinar quais seriam as provas
alcancadas pela ilicitude ora reconhecida, & luz do art. 157, 88 1° e 2° do Cdédigo de
Processo Penal.

E como voto, Sr. Presidente.
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HABEAS CORPUS N° 139.581 - RS (2009/0117976-9) (f)

VOTO

EXMO. SR. MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ: Sr.
Presidente, da mesma maneira que no voto que proferi no julgamento anterior
registrei que poucas vezes havia visto uma decisdo tdo bem fundamentada,
fago-o0 agora no sentido oposto. Jamais vi ago parecido a0 que se noticiou
nestes autos. Custa-me a crer que em um caso de tamanha envergadura,
tamanha repercussdo social, com diversos acusados e elevado custo estatal e
socia, o magistrado ponha sob risco de perda a persecucéo pena proferindo
uma decisao tao pobre de fundamentacéo.

Como bem salientou 0 eminente advogado, esse tipo de decisdo néo
se coaduna com o Estado Democratico de Direito, com o Processo Pena
regido por principios como o0 da excepcionaidade e o da provisoriedade das
medidas cautelares.

E, mais do que tudo, um processo pena em que 0s meios justificam
os fins, como bem observa Ferrgjoli, o qual, por sua vez, também, bem
sdienta que o dever de motivacdo dos atos jurisdicionals, como garantia
secundaria, € a garantia que fecha o sistema contra atagques internos e externos.
Ou sgja, a motivagdo dos atos decisorios € a certeza de que ndo houve arbitrio,
€ a certeza de que o juiz analisou as provas dos autos, gue decidiu de acordo
com as regras do direito, de acordo com o devido processo legd, ndo apenas
na sua 6tica procedimental, mas, acima de tudo, na sua 6tica substancial.

De fato, as consequéncias que, aparentemente, irdo decorrer da
decisdo que se encaminha com o julgamento deste habeas corpus podem ser
nefastas a apuracéo de crimes de extrema relevancia. Mas, a atipicidade da

decisdo hogtilizada ndo pode permanecer sem reparo, € 0 custo que se ha de
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pagar, infelizmente € o custo eventual da impunidade.
Meu voto € inteiramente de acordo com o prolatado pelo Sr.
Ministro Relator, parabenizando-o pela clareza e pelo magistra

posi cionamento externado.
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Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

A Sexta Turma, por unanimidade, concedeu a ordem, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Assusete Magahées, Rogerio Schietti Cruz e Og Fernandes votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.



