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INTERCEPTACAO TELEFONICA E A INVESTIGACAO
CRIMINAL DO MINISTERIO PUBLICO

Mauro Fonseca Andrade

1. INTRODUCAO

Com o advento da Lei n® 9.296/96, o legislador ordinério
tratou de regulamentar o incise XII, parte final, do artigo 5° da
Constitui¢ao Federal, prevendo as hipé6teses € o modo em que a
interceptagio telefdnica ocorrers, bem como elencou aqueles que
poderao produzir tal meio de prova. Entre estes, h4 a mengio ao
Ministério Publico como sendo apto a requer sua produgio.

No entanto, o legislador previu a interceptagio telefbénica
como possivel somente no inquérito policial e no curso de
processo judicial, nenhum referéncia fazendo em relagao a
investigagao criminal realizada pelo Ministério Publico.

Em vista disso, impde-se o exame da questdao, de modo a se
saber se o Ministério Publico poderd ou nao requerer a
autoridade judicial a realizagdo da interceptagao telefénica, de
modo a instruir sua prépria investigagao criminal.

2. ALFIN® 9.296/96 E A EXCLUSAO DA INVESTIGACAO MINISTERIAL

Ao se examinar o artigo 3° da Lei n® 9.296/96, vé-se que a
interceptagao telefénica sera realizada somente por determinagao
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judiaal. E, para que essa determinagdo ocorra, podera ela ser
motivada ex officio, por requerimento da autoridade policial ou
por requerimento do Ministério Publico.

Com relagao aos dois Gltimos, o artigo citado diz que podera
ser requerida a interceptagio, em relacdo a autoridade policial,
no curso da investigagdo criminal sob sua presidéncia. J4, em
relagao ao Ministério Pablico, tal podera ocorrer seja no curso
da investigagao policial, seja no curso do processo.

Quanto a interceptagao requerida no curso do processo,
maiores problemas nido ocorrem  correta compreensao e extensao
do texto legal. No entanto, melhor sorte nio vinga quanto a
interceptagao requerida no curso da investigagao criminal.

Em uma primeira leitura do texto legal, poderia o intérprete
pensar que a investigagdo criminal onde o Parguet requereria a
interceptagao telefénica seria tanto a sua prépria, quanto a
presidida pela autortdade policial. No entanto, tal dualidade ¢é
afastada no exato momento em que procedemos ao exame mais
detido daquele diploma.

E assim se diz, porque, no artigo 8°, o legislador previu que
os autos da interceptacio telefénica fossem apensados ao inquérito
policial' ou ao processo criminal, nenhuma referéncia fazendo
aos autos da investigagao criminal ministerial.

! Ao prever que os autos.da interceptagio telefénica seriam apensados ao
inquérito policial, o legislador deixou clara a necessidade desta investigagao
formal para o deferimento daquele meio de prova. Estaria limitando, assim,
o trabalho policial ao nao prever a situagio corriqueira em que a autoridade
policial faz uso de uma mera ocorréncia policial ou dos relatos provenientes
de deniincias anénimas para requerer a interceptagio. No entanto, a pratica
nos mostra que esta situagdo nao sb6 é ocorrente, como também abreviadora
do trabalho policial, na medida em que este somente se desarrolari, se
elementos colhidos na interceptagio vierem a ratificar os termos da ocorréncia
ou denidncia anénima. Portanto, até mesmo quando tratou da investigagao
criminal realizada pela policia judicidria, a redagao adotada pelo legislador
nio pode ser classificada como feliz.
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Nao bastasse isso, o legislador colocou a autoridade policial
como condutora dos procedimentos da interceptagao telefonica,
deixando ao Ministério Publico a possibilidade de simplesmente
acompanhar sua realizagao (art. 6°, caput).

Ora, sabido é que a autoridade policial nio possui
qualificagio técnica para proceder 2 execugio da interceptagio
telefénica, motivo pelo qual o legislador conferiu-lhe poderes
para requisitar auxilio na sua implementagao (art. 7°). Logo, e
também por essa razio, a participagio da autoridade policial, na
execugdo da interceptagao, sé se justificaria em razio de o
legislador prever a situagdo de ser ela requerida, mesmo que pelo
Ministério Puiblico, somente no curso de inquérito policial.

Pensar do contrario, no sentido de que a Lei n® 9.296/96
também abrange a investiga¢io ministerial, seria transformar a
figura da autoridade policial em mero funcionirio do Ministério
Puablico. Isto porque, toda a vez que fosse necesséria a
executoriedade da interceptagio telefénica, deferida pela
autoridade judicidria em procedimento investigatério criminal,
seria a autoridade policial chamada para po-la em curso. Com
certeza, nao foi a intengao do legislador desprezar o relevo e
importincia do papel que é exercido pela autoridade policial na
persecugio penal.

Ademais, coloci-la como mera executora da interceptagio
telefdnica, no curso da investigagio criminal ministerial, seria
criar verdadeira ingeréncia policial sobre as atividades
ministeriais. Teria a autoridade policial acesso aos fatos
investigados e a meio de prova tio importante quanto esse, sendo
colocado em suas maos o sucesso ou insucesso da diligéncia
investigatéria.

E assim se diz, porque a existéncia de uma interceptagao
telefénica em andamento transcenderia ao conhecimento dos
envolvidos na investigagdo ministerial, atingindo pessoas
estranhas a ela. Seria, na verdade, criar o controle externo da
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atividade ministerial toda'a vez que a investigagiao prescindisse
da interceptagio telefdnica, controle esse que seria exercido pela
autoridade policial. . -

Logo, satisfeito o requisito da autorizagao judicial, estaria o
Ministério Puablico sujeito-a outro crivo, agora de ordem pritica,
que seria o da autoridade policial.

Assim, a conclusdo que se tira do texto legal é no sentido de
que a interceptagio telefdnica somente é possivel no curso de
inquéritos policiais, deixando-se de lado a ocorrente em sede de
investigagdo criminal presidida pelo Ministério Publico.

3. CoMo ENTENDER A ExcLUSAO

A ndo previsio da investigagio ministerial sofreu severas
criticas por parte da doutrina?, por desprezar dispositivos
constitucionais j& consagrados que corroboram a possibilidade
da investigagdo criminal a cargo do Ministério Publico, e
enderegar ao Parquet o papel de menor relevo em tdo delicado
meio de prova.

Por tudo isso, a situagdo criada com o regramento da
interceptagao telefonica, e somente no curso de inquérito policial,
_trouxe uma série de inconvenientes e contradi¢bes para com o
nosso sistema processual penal.

Conseqiiéncia pratica primeira foi tornar obrigatério o
inquérito policial toda a vez em que se necessite realizar a
interceptacio telefdnica. Em outras palavras, poderia o Promotor
de Justiga investigar livremente, mas s6 até o momento em que
fosse necessaria a interceptagao telefdonica. Ocorrendo essa
necessidade, estaria ele obrigado a requisitar a abertura de

? STRECK, Lénio Luiz. As Interceptagées Telefénicas e os Direitos
Fundamentais: Constitui¢io - Cidadania - Violéncia: A Lei n° 9.296/96 e seus
Reflexos Penais e Processuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.
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inquérito policial, requisitando, no mesmo momento, que a
autoridade policial requeresse a produgao deste meio de prova
junto a autoridade judicidria.

Se crnaria, de igual modo, a situagio esdrixula em que a
autoridade policial passaria a possuir mais poderes investigatérios
do que aquele a quem seu trabalho é enderegado.

Diante de tudo isso, as perguntas que surgem ao natural
sdo: qual a intengio do legislador ao nio prever a hipétese de o
Ministério Publico requerer a interceptagao telefénica em
investigagao criminal sua? Seria a de negar a possibilidade de o
Ministério Publico investigar criminalmente? Seria a de nio
permitir que o Ministério Piblico requeresse a realizagio da
interceptagio em sua investigagao?

De pronto, afasta-se a possibilidade de o legislador haver
entendido pela impossibilidade da investigagao criminal por parte
do Ministério Piblico. E assim se diz, uma vez que vérios textos
legais, entre eles a prépria Constituicio Federal, ja prevéem tal
investigagdo, nio cabendo ao legislador ordinario qualquer
ingeréncia em matéria j4 consagrada inclusive constitucionalmente.

E, quanto a suposta intengdo legislativa de impedir a
possibilidade da interceptagiao durante as investigagdes
ministeriais, também nio merece avango essa idéia.

Niao haveria o porqué de a autoridade policial possuir mais
poderes investigatérios do que aquele a quem seu trabaltho é
dirigido. Também nido haveria - e ndo ha - uma explicagio
l6gica de modo a permitir que uns possam investigar mais e
melhor que outros.

De modo a explicar o porqué da nio previsio da
interceptagdo teleféonica em sede de investigagdo ministerial,
entendemos que ela se deu em razio de o legislador sempre tratar
as investigagoes criminais como fruto somente da atividade da
autoridade policial. E o melhor exemplo disso, encontramos no
Cédigo de Processo Penal e na Constituigao Federal.
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Toda a vez que o legislador adjetivo tratou da fase
inquisitorial, prevendo e regulamentando os poderes
investigatérios, o fez enderecado a autoridade policial. Assim
ocorreu, exemplificativamente, quando tratou do direito de
representagio na fase inquisitorial (art. 39, §§ 1° e 3°), da suspeigao
da autoridade investigante (art.. 107), do seqiiestro de bens no
curso da investigagao (art. 127), da argiiicao de insanidade mental
do investigado (art. 149, § 1°) e da busca e apreensio requerida
pela autoridade investigante (art. 241).

Todas essas hipéteses bem poderiam ocorrer no curso de
qualquer investigagao criminal, € nio s6 na policial, como se
preferiu tratar. O préprio legislador adjetivo, olvidando-se de
que ele mesmo permitiu que outras autoridades administrativas
poderiam também investigar (art. 4, § inico), ndo as mencionou
quando do deferimento e regulamentagio dos atos préprios para
o bom desfecho da investigagao por elas realizada.

Por sua vez, em relagio a Constituigdo Federal, o legislador
da Lei n® 9.296/96 sequer fez a previsio de sua prépria
investigagao, que ocorre através das Comissoes Parlamentares de
Inquérito, previstas no artigo 58, § 3°, daquela Carta. Com certeza,
também ndo foi sua intengao boicotar ou cercear a investigagao
pariamentar, legislando contra seus préprios interesses.

Como conseqiiéncia, e sem pudores, poderiamos classificar
a exclusio da investigagao ministerial, onde se podera requerer
a interceptagio telefdnica 2 autoridade judicial, como um vezo
legislativo em encarar a investigagio criminal como partindo
somente da autoridade policial.

4. TeoORIA DOS PODERES EXPLiCITOS

Uma vez explicitado o motivo da fatha legislativa, mister se
faz adequar as previsdes da Lei n°® 9296/96 a realidade fatica e
jurfdica da investigagdo ministerial. Fatica, pois ligada a
necessidade de utilizagfio de todos os meios de prova legalmente
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admissiveis para bem instrui-la; jurfdica, pois, uma vez legalmente
prevista a investiga¢ido ministerial, impde-se que seja ela aceita e
implementada, ndo sendo encarada como um minus em relagio
a investigagao policial.

A légica mostra que, uma vez presente na Constituigao
Federal a figura da investigagao criminal do Ministério Piblico,
estaria o Parquet respaldado a tomar todas as iniciativas
probatérias legalmente previstas, possuindo como restrigao,
conforme ja mencionado, tdo-s6 a necessidade de autorizagio
judicial, quando assim a lei o exigir. Do contrério, teriamos a
hip6tese de o legislador conceder ao Ministério Publico a
possibilidade de realizar uma investigagdo incompleta ou
deficitaria em comparagio a investigagao policial. Se suaintencio
fosse a de criar uma investigagao deficitdria, simplesmente nao
haveria o porqué de crii-la.

Como se nido bastasse somente a légica, podemos invocar,
de modo a corrobori-la, a Teoria dos Poderes Implicitos.

Essa teoria est4 vinculada ao modo de interpretacdo das
disposi¢oes constitucionais, deferindo-se aos entes estatais os
poderes necessirios para 1mplementarem suas atividades-fim,
mesmo diante da auséncia de previsio expressa sobre o que
poderiam ou nao fazer para bem desempenharem seus misteres® .
E neste momento em que ingressamos na seara da investigagao
criminal patrocinada pelo Ministério Priblico, e com respaldo
constitucional.

Em outras palavras, se ao Ministério Pablico é permitido
investigar criminalmente, pode ele desenvolver todas as atividades
voltadas para essa sua atividade-fim, possuindo, como restrigao,
somente a necessidade da autorizagio judicial, quando a lei o exigir.

*PINTO FERREIRA, Luis. Comentirios 4 Constitui¢cio Brasileira, v. 2, Sio
Paulo: Saraiva, 1990. BARBOSA, Ruy. Comentdrios 2 Constitui¢io Federal
Brasileira, v. 1, Sao Paulo: Saraiva, 1932.



328 « REvisTA DO MINISTERIO PUBLICO N2 41

Assim, a Lei n® 9.296/96 serviria ao Ministério Piblico como
instrumento que regula os casos em que caberia a interceptagao
telefénica, bem como a previsio do momento em que se poderia
requeré-la (inquisitorial ou judicial) e as circunstidncias que
envolvem sua produgao.

5. CONCLUSAO

Antes de ser visto como um diploma que procura negar ou
cercear a atividade investigatéria do Ministério Publico, a Lei n°
9.296/96 veio a reforgar a tese de que, quando o legislador tratou
de criar ou reforgar os instrumentos necessirios para uma boa
investigagdo criminal, sempre o fez com os olhos voltados 2
autoridade policial. Descurou-se ele, o legislador, do cuidado
em ter a exata nogao sobre os possiveis condutores da investigagao
inquisitorial, em cujo rol o inserimos, através das investigagoes
realizadas pelas Comissdes Parlamentares de Inquérito.

Se deixasse de assim proceder, claro ficaria que, além da
autoridade policial, outras também estio aptas a investigar.

Portanto, através de uma leitura critica e voltada para a
integracio daquele diploma ao restante de nosso ordenamento
juridico, a outra conclusio nio se chega, sendo a de que ao
Ministério Pablico é permitido requerer a interceptagao
telefénica, mesmo no curso de sua prépria investigagao criminal.

A ele nao pode ser vedada a produgio de qualquer meio de
prova legalmente previsto e ja assegurado a autoridade policial.
Possuiria o Ministério Pablico, como tGnica restrigao cabivel, o crivo
judicial na sua produgao, e nos casos em que essa intervengao se
fizer necessaria - alis, exigéncia que afeta a todas as autoridades
que encabegam uma investigagao criminal.



