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2 — DOUTRINA NACIONAL

O REGIME BRASILEIRO DAS
INTERCEPTACOES TELEFONICAS!

ADA PELLEGRINI GRINOVER

1. Como é sabido, a Constitui¢do bra-
sileira de 1988 adotou francamente a po-
si¢do que advoga a inadmissibilidade, no
processo, das provas obtidas por meios
ilicitos (art. 5.°, inc. LVI), assim entendi-
das as colhidas com infringéncia a dispo-
sicdo de direito material e, sobretudo, a
principios ou normas constitucionais.?
Apesar do cardter aparentemente absoluto
da vedagdo probatdria, tenho sustentado
que a regra constitucional ainda d4 mar-
gem a construgdes doutrindrias e jurispru-
denciais, destacando-se entre elas, por sua
relevancia, o principio da proporcionali-
dade e a teoria das provas ilicitas por
derivagdo, conhecida como dos frutos da
drvore venenosa.?

Igualmente conhecido € o temperamen-
to a que a prépria Constitui¢do submeteu
a proibi¢do, quando possibilitou, no inc.
XII do art. 5.°, a quebra do sigilo das
comunicagoes telefénicas por ordem judi-
cial, nas hipéteses e forma que a lei

™ Conferéncia proferida por ocasido da posse
na Cadeira n. 5 da Academia Brasileira de
Letras Juridicas (Rio de Janeiro, 26.11.1996).
Foram acrescentadas as notas.

@ V., de minha autoria: “As provas ilicitas na
Constitui¢do”, in O processo em evolugéo,
Rio de Janeiro : Forense Universitdria,
1996, p. 45-53.

® Essas questdes vieram analisadas, por ulti-
mo, na obra coletiva As nulidades no pro-
cesso penal, de Ada Pellegrini Grinover,
Antdnio Scarance Fernandes e Antdnio
Magalhdes Gomes Filho, Sdo Paulo :
Malheiros, 5. ed. rev. e ampl., 1996, p.
119-125.

estabelecesse, para fins de investigacdo
criminal ou instrugéio processual penal.

A luz das normas constitucionais, o
Supremo Tribunal Federal foi construindo
sua interpretagdo, deixando assentados,
por maioria, os seguintes pontos:

a) impossibilidade da ordem judicidria
de quebra do sigilo telef6nico, enquanto
ndo houvesse lei especifica disciplinando
a matéria, sendo conseqiientemente ilici-
tas as interceptagbes assim obtidas;*

b) adogdo da teoria dos frutos da drvo-
re envenenada, de modo a considerar
contaminadas pelo vicio da ilicitude de-
rivada as provas alcancadas a partir do
conhecimento de fatos apurados pela
prova ilicita.’

O principio da proporcionalidade, por
sua vez, ndo tem sido acolhido pelo Su-
premo Tribunal Federal, diversamente do
que ocorreu como julgamento do HC
3.982-RJ, pela 62 Turma do Superior
Tribunal de Justica (v. 05.12.1995), que a
ela se referiu expressamente, a luz de
consideragdes do caso concreto.®

@ HC 69.912, decisdo de 30.06.1993, anulada
e depois substituida pela de 16.12.1993,
Rev. For. vol. 332, p. 229 e 381 e RDA vol.
195, p. 229 e vol. 196, p. 146, reafirmando-
se posteriormente a tese em Acérddos ndo
publicados (cf. Tribuna do Direito de julho
de 1996, p. 10).

® Acdo Penal 307-3-DF, j. 07.02.1994, DJU
13.10.1995, Segéo I,’p. 34.247 et seq., sendo
réus, entre outros, o ex-Presidente Fernando
Collor de Melo e Paulo César Farias.

©® Tratava-se de interceptagdo de comunica-
¢do telefonica de réu que se encontrava
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Era esta a posi¢do dos tribunais de
ciipula do pafs, quando foi promulgada a
Lei 9.296, de 24.07.1996, disciplinando o
inc. XII, parte final, do art. 5.° da CF.

2. A lei declaradamente regulamenta o
dispositivo constitucional, de modo que é
natural sua restricio 2 quebra do sigilo
telefonico para prova em investigagdo
criminal e em instrugdo processual penal.

A limitadfssima excegdo constitucional
ao sigilo, ndo abrangente de outras formas
de correspondéncia e comunicagdes que
ndo a telefonica e excluindo, da possibi-
lidade de quebra, prova colhida para o
processo ndo penal, tem sido duramente
criticada pela doutrina. Por que possibili-
tar a interceptacdo de comunicagdes tele-
fénicas, e ndo a da correspondéncia e de
comunicagdes telegrificas e de dados? E
qual a razdo de excluir da quebra a prova
necessdria ao processo nio-penal, dada a
natureza dos direitos materiais controver-
tidos no denominado “processo civil”, o
qual, no ordenamento brasileiro, estd lon-
ge de restringir-se 2 tutela de meros inte-
resses patrimoniais?’

Mas aqui surge importante questdo cons-
titucional, que ainda ndo vi levantada.

O certo € que a Assembléia Nacional
Constituinte aprovou texto diverso do que
veio afinal a ser promulgado. A redagdo
aprovada em segundo turno, no plendrio,
foi a seguinte: “E invioldvel o sigilo da
correspondéncia e das comunicagbes de
dados, telegraficas e telefonicas, salvo por
ordem judicial, nas hipéteses e na forma
que a lei estabelecer, para fins de inves-
tigagdo criminal ou instrugdo processual.”

Foi a Comissdo de Redagao que, exor-
bitando de seus poderes, acrescentou ao
texto as palavras ‘“‘comunicagdes”, “no

cumprindo pena por formagéo de quadrilha
armada.

™ V., entre todos, José Barbosa Moreira, “A
Constituigfo e as provas ilicitamente adqui-
ridas”, trabalho preparado para préxima
publicagio na RDA. No mesmo sentido
escrevemnos em “As nulidades cit.”., p. 156.

filtimo caso” e “penal”, limitando consi-
deravelmente o alcance da norma consti-
tucional legitimamente aprovada em ple-
nario.

Esta, da forma como o fora, permitia a
quebra do sigilo — observadas a ordem
judicial e a reserva legal — ndo apenas com
relagdo s comunicagdes telefOnicas, mas
também as telegrficas e de dados, bem
como quanto ao sigilo da correspondén-
cia; e, ademais, ndo restringia o objeto da
prova ao processo penal, possibilitando
fosse ela produzida em processos ndo
penais.

No meu sentir, a redagdo restritiva do
inc. XII do art. 5.° da CF é formalmente
inconstitucional, por vicio de competén-
cia e afronta ao processo legislativo.

O art. 3.° da Emenda constitucional n.
26, a qual convocou a Assembléia Nacio-
nal Constituinte, determinou que a vota-
¢do das novas normas constitucionais se-
riam feitas em dois turnos, dependendo a
aprovagio da maioria absoluta da Assem-
bléia. E, evidentemente, o Regimento
Interno ndo previu — nem o poderia — que
a Comissdo de Redagdo pudesse mudar o
sentido_das normas aprovadas.

. Resta saber-se o vicio teria ficado supe-
rado pela promuigagdo. Tudo indica que
ndo: assim como a san¢gdo ndo sana o
defeito de iniciativa, no tocante as normas
infraconstitucionais,® do mesmo modo

® V., por todos, Manoel Gongalves Ferreira
Filho, relatando a postura do Supremo Tri-
bunal Federal sobre a questdo: embora a
Stimula n. 5 tivesse acolhido a tese da
convalidagdo, muitos juristas — dentre os
quais o préprio autor — insurgiram-se contra
ela, até que a Suprema Corte, a partir da
decisio na Representacdo n. 890-GB (con-
firmada por outros julgamentos, como no
da Representagdo n. 1.051/1-GO), passou a
adotar a tese de que a sang@o ndo sana o
defeito de usurpagio da iniciativa reservada
presidencial (Comentdrios a Constituigdo
brasileira de 1988, Sdo Paulo : Saraiva,
1992, v. 2, p. 110-111).
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parece-me que a promulgacdo, em bloco,
nao teve o conddo de convalidar a norma,
viciada pela competéncia e pela violagdo
ao processo legislativo (votagdo em dois
turnos).

Penso até que a versdo original poderia
ser restabelecida a qualquer tempo por
emenda do Congresso Nacional que, re-
conhecendo a inconstitucionalidade da
norma — por infringéncia 2 Emenda n. 26
—, ndo ficard vinculado pela imutabilidade
das denominadas “cldusulas pétreas” (art.
60, § 4.°, inc. IV, CF). Mas certamente ao
Poder Judicidrio caberia declarar a in-
constitucionalidade da regra indevidamente
reescrita pela Comissdo de Redacdo, su-
primindo as palavras acrescidas, de acor-
do com as modalidades previstas no orde-
namento para o controle da constituciona-
lidade. Nem seria essa a primeira vez que
se discute a respeito da constitucionalida-
de de normas inseridas no préprio texto
constitucional, mesmo que se trate de
regras emanadas do Poder Constituinte
origindrio.

3. Com essas consideragdes prévias,
passo a andlise do texto legal.

Nio se duvida da urgente necessidade
de promulgagdo de lei disciplinadora da
quebra do sigilo das comunicagdes telefd-
nicas, que até tardou demais, principal-
mente em face da firme posi¢do do Supre-
mo Tribunal Federal quanto a sua in-
dispensabilidade para legitimar as ordens
judicidrias autorizadas. Mas é forgoso
reconhecer que a Lei 9.296/96 apresenta
indmeros defeitos, ndo configurando o
projeto de que se originou a melhor pro-
posta entre as oferecidas ao Congresso
Nacional.

O acerto dessa afirmagfio emerge do
confronto, por mais perfunctério que seja,
entre a lei vigente e o Projeto de Lei
3.514/89, apresentado pelo Deputado Miro
Teixeira,” encampando proposta elabora-

® O texto do Projeto encontra-se publicado
no volume de minha autoria, Novas ften-
déncias do direito processual, Rio de

da por Grupo de Trabalho formado pelo
Deputado Michel Temer — que tive a
honra de integrar —, o qual chegou a ser
aprovado no plendrio da Céamara dos
Deputados, vindo depois a perder-se nos
meandros do Senado da Repiiblica.

Mas, legem habemus: hd de dar-se ao
diploma legislativo a interpretagdo mais
adequada. E o que tentarei fazer, ao me-
nos quanto a seus pontos principais.

4. A primeira observagdo decorre da
terminologia utilizada pelo art. 1.°: a lei
aplica-se a “interceptacdo de comunica-
¢Oes telefdnicas de qualquer natureza”.

Por mais amplitude que se pretenda
atribuir ao conceito, permanece ele limi-
tado a escuta e eventual gravacdo da
conversa telefdnica, quando praticada por
terceira pessoa, diversa dos interlocutores.
Somente a terzieta, referida pela doutrina
italiana, € capaz de caracterizar a intercep-
tacdo.'? Ndo diversa € a posi¢do do orde-
namento brasileiro, porquanto o art. 151,
§ 1o incs. II e HI, do CP, tipifica a
violagdo de comunicag@o telefénica como
sendo a relativa a conversagdo ‘‘entre
outras pessoas”.

E irrelevante indagar a respeito da
existéncia de conhecimento e consenti-
mento de um dos interlocutores. E pos-
sivel que nenhum deles esteja a par da
operagdo técnica, ou que um consinta
com ela. Embora a doutrina prefira falar,
s6 no primeiro caso (interceptacdo exe-
cutada a revelia de ambos os interlocu-
tores), em interceptacdo stricto sensu, e,
no segundo caso (interceptagdo conheci-
da e consentida por um deles), em “es-
cuta telefénica”, em ambos os casos a
terzieta estd presente, e tratar-se-d de
interceptacéo, subsumivel a lei.

Mas esta ndo abrange a gravacgio da
conversa telefonica prépria, feita por um
dos interlocutores sem o conhecimento do
outro: conduta essa que ndo se enquadra

Janeiro : Forense Universitdria, 2.* ed.,
1990, p. 430-435.
9 Ver “As nulidades cit.”, p. 151-152.
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no conceito de interceptagdo, € consiste,
na terminologia correta, na gravagéo clan-
destina de conversa telefénica prépria.!!
Embora o caso ndo se enquadre na tutela
do sigilo das comunicagdes (art. 5.°, inc.
XII, CF), € preferivel ao inc. X do mesmo
dispositivo (prote¢do da intimidade): a
gravagdo, em si, ndo € ilicita, podendo
qualquer dos interlocutores executd-la li-
vremente, por tratar-se de documentagio
de comunicagdo que lhe é dirigida. No
entanto, a divulgacgio, sem justa causa, da
conversa confidencial podera ser ilicita,
subsumindo-se a conduta ao tipo do art.
153 do CP.”

Do mesmo modo, a informagéo a res-
peito do registro de ligagGes feitas de ou
para determinada linha telefdnica ndo se
enquadra na lei, podendo ai caracterizar-
se violagdo do sigilo profissional.

A lei tdo pouco ocupa-se das chamadas
“gravagOes ambientais”, ou entre presen-
tes, entendendo-se, por esse termo, a cap-
tagdo clandestina de conversa, por terceiro
ou por um dos interlocutores, no préprio
ambiente em que ela se desenvolve."?

Com relagdo a estas, o legislador per-
deu uma boa oportunidade de regulamen-
tar o assunto, que normalmente vem tra-
tado, no direito estrangeiro, juntamente
com a disciplina das interceptagdes. O
Projeto Miro Teixeira cuidava expressa-
mente dessas hipéteses, considerando lici-
ta a produgdo da prova obtida mediante
gravagdo clandestina, desde que utilizada
para prote¢do de direito ameagado ou
violado de quem gravou a conversa."?

5. Liga-se a essa questdo a levantada
pelo paragrafo tinico do art. 1. da lei, que
permite a intercepta¢do de “fluxo de co-
municagdes em sistemas de informdtica e
telemitica”.

O dispositivo é de duvidosa constitu-
cionalidade, tendo sido ajuizada acdo di-

9 Ibid., p. 159-161.
92 Ibid., p. 158-159.
9 Art. 12 do Projeto de Lei 3.514/89.

reta, ainda pendente de julgamento, a seu
respeito, sob o fundamento de que violaria
o sigilo da comunicag¢do de dados (inc.
X1 do art. 5.° CF), que € absoluto.

Penso que aqui hd que se distinguir.

A informdtica tem por objeto o trata-
mento da informagdo através do uso de
equipamentos e procedimentos da drea de
processamento de dados. Nesse sentido
técnico, o dispositivo vulnera a Constitui-
¢d0, que ndo permite a quebra do sigilo
dos bancos de dados. J4 a telemdtica versa
sobre a manipulagdo e utiliza¢o da infor-
macdo através do uso combinado do com-
putador ¢ meios de telecomunicagio, de
modo que aqui se tem uma comunicagio
do fluxo de dados via telefone.

Cabe, entdo, verificar se a expressio
constitucional “comunicagdes telefonicas”
seria, ou ndo, abrangente das “comunica-
¢Oes via telefone”. Mesmo assim, a res-
posta seria negativa, dado que as regras
limitadoras de direitos, sobretudo quando
excepcionais, devem ser interpretadas res-
tritivamente. Desse modo, a “comunica-
¢do telefbnica” parece adstrita & transmis-
sdo da voz.!

Mas € preciso advertir que o préprio
texto do art. 5.°, inc. XII, da CF da
margem a outra interpretagdo: hd quem
afirme que cuida ele somente de duas
situacdes de sigilo: de um lado, a da
correspondéncia; do outro, a das “comu-
nicacdes telegraficas, de dados e telefoni-
cas”, de modo que a possibilidade de
quebra, “no dltimo caso”, abrangeria todo
o segundo grupo. Para rechagar essa po-
si¢do, todavia, basta observar que a reite-
ragdo da palavra “comunica¢des”, antes
de “telefonicas”, indica exatamente que a
excecdo constitucional s6 a estas se refere.
E essa a uinica explicagdo para a repeti¢io
(e por isso a Comissio de Redagiio a
introduziu), pois se a ressalva se referisse
a todo o segundo grupo, teria sido sufi-

U9 Nesse ultimo sentido, expressamente,
Vicente Greco Filho, Interceptagdo telefs-
nica, Séo Paulo: Saraiva, 1996, p. 13.
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ciente dizer ‘“‘comunicacdes telegraficas,
de dados e telefénicas”."

Desse modo, parece que o dispositivo
em questfo € efetivamente inconstitucio-
nal, salvo se se der ao termo “comunica-
coes telefonicas” a acepgdo de “comuni-
cagdes pela via telefonica”, o que também
é de dificil aceitagdo.

6. A ordem de interceptagdo € correta-
mente enquadrada pelo art. 1.° da lei como
provimento cautelar, para o qual € compe-
tente o juiz da acao principal.

Diversas leis estaduais de organizagao
judicidria tém previsto, em comarcas de
maior movimento, juizos especializados
para as providéncias cautelares anteriores
a0 oferecimento da dendincia. Na comarca
de Sio Paulo, por exemplo, atuam na fase
da investigagdo policial os juizes do DIPO
— Departamento de Inquéritos Policiais —,
que ndo tém competéncia para O proces-
samento e julgamento da causa, ap6s o
oferecimento da deniincia. Em outros
Estados, as leis locais prevéem juizes de
plantdo.

Considero que tanto os juizes de plan-
tdo, como os do DIPO, simplesmente
substituem o juiz da causa, ndo havendo
qualquer infringéncia ao art. 1. da lei
quando a autorizagdo para a interceptacao
deles se originar. Até porque as leis de
organizagdo judicidria sao autdnomas em
estabelecer a competéncia dos juizos no
ambito de suas justicas, segundo orienta-
¢ilo prestigiada em diversas oportunidades
pelos tribunais pitrios.'

Nem haverd, no caso, prevengdo de
competéncia.”

7. Vejam-se agora as hipoteses legais
em que a interceptagdo € admissivel,
podendo ser ordenada pelo juiz. Trata-se

0% No mesmo sentido, por outros fundamen-
tos, conclui Vicente Greco Filho, op.cit.,
p. 11-12.

49 No mesmo sentido, Vicente Greco Filho,
op.cit., p. 28-29.

an Parece contraria, nesse ponto, a posigdo de
Vicente Greco Filho, op.cit., p. 28.
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da reserva legal considerada indispensa-
vel pelo Supremo Tribunal Federal, que
invalidou muitas operagdes técnicas au-
torizadas antes da promulgacdo da Lei
9.296/96.

Nesse ponto, a normacdo € extrema-
mente infeliz.'® Em primeiro lugar, por-
que do texto constitucional decorre clara-
mente a idéia de que o sigilo € a regra, a
qual a lei pode excepcionar, nas hipoteses
e formas que estabelecer. Ao invés disso,
o art. 2.° do referido diploma legal inverte
os dados da questdo, apresentando a que-
bra como regra e a inviolabilidade como
excegdo. Basta ler o dispositivo:

“Art. 2.° Ndo serd admitida a intercep-
tacdo de comunicagdes telefonicas quan-
do ocorrer qualquer das seguintes hipéte-
ses:

I — ndo houver indicios razodveis de
autoria ou participagao em infragao penal;

Il — a prova puder ser feita por outros
meios disponiveis;

III — o fato investigado constituir infra-
cdo penal punida, no méximo, com pena
de detencdo.”

Se a inversdo representasse apenas uma
atecnia formal, o defeito ndo seria grave.
Mas o é, na medida em que a postura
equivocada do legislador o levou a consi-
derar admissivel a interceptagio em fodos
os casos de crimes apenados, em abstra-
to, com pena de reclusdo (inc. ).

E evidente o excesso do legislador bra-
sileiro, que ndo se deu conta da excepcio-
nalidade da intercepgdo telefonica como
meio licito de quebrar o sigilo das comu-
nicagBes, estendendo sua permissdo a cri-
mes que podem ndo ser de grande poten-
cial ofensivo e em contrapartida, excluin-
do-a de infragdes penais de menor rele-
vancia social, mas que, por sua indole, s6
poderiam ser devidamente apuradas por

intermédio da referida interceptagdo. O
direito comparado reserva a possibilidade

u® Vicente Greco Filho (op.cit., p. 13) refere-
se 2 “duplamene lamentdvel redacdo nega-
tiva” do art. 2.°

de quebra do sigilo a casos taxativos de
extrema gravidade, acrescentando ao rol
de crimes mais sérios, via de regra, 0s
casos de ameaca e injdria (punidos entre
nés com pena de detengdo), quando co-
metidos pela via telefonica.

Era o que se esperava do legislador
brasileiro que, ao contririo, generalizou o
remédio extremo da quebra do sigilo para
todos os casos de crimes apenados com
pena de reclusdo. Seguro indicio de que
outra deveria ser a postura da lei encontra-
se no voto vencido do Min. Paulo Brossard,
do Supremo Tribunal Federal, no sentido
de admiitir, no caso concreto, a ordem de
interceptacdo telefonica, apesar da ausén-
cia da lei regulamentadora, por entender
inequivocével que a autorizagdo legislati-
va incluiria os crimes a que alude o art.
5.°, XLIII da CF (crimes hediondos, tor-
tura, trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e terrorismo).”” No mesmo
sentido, o voto vencido do Des. Nério
Letti, do Tribunal de Justica do Rio Gran-
de do Sul, presumindo que a futura lei se
pautaria pelas balizas adotadas em outros
paises.?!

As previsdes ficaram frustradas. Cabe
indagar se a postura do legislador brasilei-
ro poderia ser acoimada de inconstitucio-
nal.

Parece-me que sim. Os sistemas cons-
titucionais modernos adotam, expressa ou
implicitamente, o principio da proporcio-
nalidade, segundo o qual uma lei restritiva,
mesmo quando adequada e necessdria,
pode ser inconstitucional quando adote
cargas coativas desmedidas, desajustadas,
excessivas ou desproporcionais em rela--
¢do aos resultados.?! Entre nds, o principio
decorre de vdrias cldusulas pelas quais a
Constitui¢Zo confere especial prote¢ao aos

direitos fundamentais (como, por exem-
plo, o art. 60 § 4.°, inc. IV, CF), conver-

M HC 69.912-0-RS, DJU 26.11.1993.

@ MS 690.070.289.

@ J 3. Gomes Canotilho, Direito Constitucio-
nal, Lisboa: Almedina, 6.2ed., 1993, p. 617.

tendo o principio da reserva legal em
principio da reserva legal proporcional,
na feliz expressdo de Suzana de Toledo
Barros.”

Dessa posi¢do, adotada expressamente
no tocante ao inc. III do art. 2.° da Lei
9.296/96 por Antdnio Magalhdes Gomes
Filho,? decorre a conseqiiéncia da incons-
titucionalidade da previsdo irrazodvel da
lei, quando estende a possibilidade - de
interceptagio a todo e qualquer crime
apenado com reclusdo, dai surgindo a
necessdria cautela com que o juiz deverd
portar-se, a0 autorizar @ operagdo técnica
de quebra do sigilo.

Isso porque o critério da proporcionali-
dade ndo se dirige apenas ao legislador
(que no caso ndo o observou), mas tam-
bém ao intérprete, pelo que o magistrado
deverd negar a ordem de interceptac@o se
o crime objeto de investigacdo ou de
processo ndo se configurar como sendo de
especial gravidade. Para tanto, deverd
guiar-se pelas legislagdes mais adiantadas
(como, por exemplo, pelo art. 266 do CPP
italiano), tomado, alids, como modelo,
nesse tépico, pelo ja referido Projeto de
Lei Miro Teixeira (art. 1.°).

8. Com relagdo ao inc. I do art. 2.° da
lei em vigor, a exigéncia de indicios
razodveis de autoria ou participa¢dao em
infragdo penal nada mais configura do que
o fumus boni iuris, ou seja a plausibilidade
do direito invocado, necessdrio em face da
natureza cautelar do provimento gue au-
toriza a medida, assegurando a prova
inaudita altera parte e submetendo-a a
contraditério diferido.?*

@» Suzana de Toledo Barros, “O principio da
proporcionalidade e o controle de constitu-
cionalidade das leis restritivas de direitos
fundamentais”, Distrito Federal : Brasilia
Juridica, 1996, p. 89-90.

@) Antdnio Magalhdes Gomes Filho, “A vio-
lagio do principio da proporcionalidade
pela Lei 9.296/96”, in Boletim IBCCrim,
edigio especial n. 45, agosto de 1996, p. 14.

@ V. “As nulidades” cit., p. 152-153.
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Por sua vez, o disposto no inc. II do
mesmo dispositivo exige, para a autoriza-
¢d0, a circunstancia de ndo poder a prova
ser feita por outros meios disponiveis,
firmando o critério da estrita necessidade,
reforgada pelo disposto no art. 4.° da lei,
que demanda a demonstracéo, no pedido
de interceptacdo, da necessidade da medi-
da para a apuragdo da infragdo penal. A
excepcionalidade e estrita necessidade da
opera¢do técnica enquadram-se na exi-
géncia do periculum in mora, comum a
todas as medidas cautelares, indicando,
nesse ponto, a tomada de consciéncia do
legislador quanto ao fato de as intercepta-
¢Oes telefOnicas representarem, sim, um
instrumento as vezes insubstituivel no
combate aos crimes mais graves, mas
também uma insidiosa ingeréncia na inti-
midade ndo sé do suspeito ou acusado,
mas até de terceiros, pelo que s6 devem
elas ser utilizadas como ultima ratio.

Diividas poderdo surgir, na praxis judi-
cidria, quando a interceptagdo tiver sido
ordenada por considerd-la o magistrado,
no juizo de admissibilidade, o tinico meio
possivel de colheita da prova, demons-
trando-se, apds, que outros existiam. Pen-
SO que nesse caso a prova obtida pela
interceptacio ndo poderd ser considerada
ilicita, por configurar o disposto no inc. II
do art. 2.° requisito necessério a autoriza-
¢do, mas ndo condicdo de validade da
prova; se, naquele momento, a cognigdo
sumdria do juiz a quebra do sigilo da
comunicagio telefénica pareceu ser o tinico
meio disponivel para a obtengdo da prova,
a autorizago terd sido licita e no podera
essa caracteristica se se constatar, depois,
a possibilidade de utilizagio de provas
colhidas por outros meios.

No incidente da interceptacdo telef6ni-
ca, como em relagdo ao requerimento de
qualquer prova, hd que distinguir-se entre
juizo de admissibilidade, que pode levar a
autorizacgdo, e juizo de mérito.”

@9 As vdrias atividades processuais relativas &
prova desdobram-se em: a) requerimento;

9. O pardgrafo tnico do art. 2.° da lei
em exame sugere que o resultado da
interceptagido telefonica sé possa ser uti-
lizado como prova dos fatos objeto de
investigagdo determinada:

Pardgrafo tinico: “Em qualquer hipéte-
se deve ser descrita com clareza a situa-
¢do objeto da investigagdo, inclusive com
a indicagdo e qualificacdo dos investiga-
dos, salvo impossibilidade manifesta, de-
vidamente justificada” — grifei.

Com o mesmo espirito pode ser lido o
art. 4.°, que exige da autoridade requeren-
te a demonstracdo da necessidade da in-
terceptacdo “a apurac@o de infra¢do pe-
nal”.

Mas ndo se trata sendo de idéia insinu-
ada pela redagdo dos dispositivos. A falta
de maiores esclarecimentos, certamente
surgird a prética a divida a respeito de a
prova obtida mediante interceptacdo tele-
fonica, autorizada para investigagdo ou
processo relativo a determinada infragfo
penal poder, ou ndo, ser utilizada em
investigacdo ou processo instaurado por
fatos diversos. Trata-se do conhecimento
fortuito de outros fatos, ocasionado pela
interceptacdo licita.

A legislacdo estrangeira dd resposta
expressa a tal indagacdo: assim, v.g., o art.
270 do CPP italiano veda a utilizagdo dos
resultados das interceptagdes em procedi-
mentos diversos daqueles em que foram
autorizadas, ressalvado o caso de sua
indispensabilidade para o acertamento de
infracGes penais em que for obrigatoria a
prisio em flagrante. O Projeto de Lei
Miro Teixeira, inspirado nesse ponto no

sistema alemdo, previa, no art. 8.° a
vedagdo do aproveitamento, salvo quando
se tratasse de conhecimento fortuito ttil &
elucidacdo de outra infracdo penal tam-
bém constante do rol taxativo do art. 1.°,

b) admissibilidade; c¢) introdugdo no proces-
so; d) valoragdo. A colheita da prova situa-
se externamente ao processo: v. “As nulida-
des cit.”, p. 118.
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«

0 qual enumerava as hipéteses em que a
quebra do sigilo seria admissivel.

Assim, por exemplo, se a referida que-
bra fosse autorizada em investigagio ou
processo atinente ao crime de trifico de
substéncias entorpecentes (inc. II do art.
1.°), seu resultado poderia ser utilizado em
processo ou investigagdo sobre crime de
extorsio mediante seqiiestro (inc. VII).
Néo, porém, para um caso menos grave,
que ndo fosse arrolado dentre aqueles para
0s quais o Projeto previa a admissibilida-
de da interceptagdo.

A falta, na lei brasileira vigente, de um
rol de infra¢Bes em que a interceptacdo é
admissivel dificulta a solugdo do proble-
ma. por esse lltimo pardmetro. Mas, a
adotar-se 0 entendimento de que o juiz
deverd limitar a autorizacdo a casos de
crimes graves, poder-se-d seguir o0 mesmo
critério para o aproveitamento do resulta-
do da interceptacdo em processo ou inves-
tigacdo diverso daquele para o qual a
ordem foi dada.
~ 10. O art. 3., relativo & determinagiio
Judicial de intercepta¢do, de oficio ou a
pedido da autoridade policial (na investi-
£a¢d0) ou do Ministério Publico (nessa e
na instru¢do processual) € criticdvel, por
omitir a vitima e o préprio indiciado ou
acusado. Mas € evidente que estes tam-
bém estdo legitimados ao requerimento,
em face das garantias constitucionais, entre
as quais se insere o direito a prova,
reconduzivel aos incs. LIV e LV do art.
5.> da CF.? E na acgdo penal de iniciativa
privada (como no caso de estupro), so-
mente a vitima poderd formular o pedido.

A previsdo de pedido verbal, reduzido a
qu._dc. embora restrito a casos excepcio-
nais, desperta alguma preocupagdo, uma
fez que o exame do juiz a respeito da
Presenga dos requisitos de admissibilidade

“9 Anténio Magalhdes Gomes Filho dedicou
ao direito a prova no processo penal exce-
lente monografia, no prelo. Também escre-
vi sobre o assunto em “O conteido da
garantia do contraditério cit.”, p. 19-21.

da medida — a que 0 mesmo art. 3.° alude
expressamente — devera basear-se exclusi-
vamente nas afirmages da autoridade re-
querente.

A urgéncia pode justificar a previsdo
legislativa, nesses casos excepcionais. Mas
teria sido oportuna a previsio de
convalidagdo da ordem pelo juiz, 4 luz da
ratifica¢do escrita do pedido verbal, com
a inutilizagdo do resultado da intercepta-
¢do na hipétese de falta de convalidagio.
Era essa a linha seguida pelo Projeto Miro
Teixeira, nos casos de interceptagio efe-
tuada com o consentimento de um dos
interlocutores — mufito comum em casos
de seqiiestro (art. 4.° e pardgrafos).

Nada impede, a meu ver, que o juiz
assim proceda, condicionando a utilizago
dos resultados da intercepta¢do a posterior
convalidagio.

11. A necessidade de motivacdo da
autorizagdo, sob pena de nulidade — em
observaéncia, alids, ao disposto no art. 93,
inc. IX, CF — e o prazo de duragdo das
operagdes — quinze dias prorrogdveis por
igual prazo, desde que comprovada sua
indispensabilidade — vém dispostos no
art. 5.°,

A lei nédo esclarece se, ap6s a primeira
prorrogacio, outra serd possivel. O Proje-
to Miro Teixeira era expresso, prevendo
tantas prorrogagdes quantas necessdrias,
desde que continuassem presentes os pres-
supostos de admissibilidade da ordem de
interceptagdo. O bom senso deverd con-
duzir o juiz nesse sentido.?’

12. A forma de execugio da diligéncia,
diz 0 mesmo art. 5.° em andlise, deverd ser
indicada pelo juiz na decisdo que autoriza
a Interceptacdo. Mas o art. 6.° prevé que
a propria autoridade policial conduza os
procedimentos de interceptagdo, com ci-
éncia ao Ministério Pdblico, que podera
acompanhar sua realiza¢do. Por sua vez,

a

o art. 7.° permite a autoridade policial

@) No mesmo sentido, Vicente Greco Filho,
op.cit.,, p. 31.
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requisitar servigos e técnicos especializa-
dos as concessiondrias de servigos pribli-
COS.

Nesse ponto, a lei ndo € satisfatdria. As
operagdes técnicas deveriam ter sido atri-
buidas, de regra, aos servigos publicos de
telefonia, para maior seguranca e
credibilidade do procedimento de inter-
ceptagdo. A intervengdo do Ministério
Piiblico tdo pouco resolve a questdo, até
porque meramente facultativa — o que é
igualmente inaceitdvel.

Tem-se aqui um verdadeiro retrocesso
com relagdo ao préprio Cédigo de Tele-
comunicagdes (Lei 4.117, de 27.08.1962,
com as alteragOes sucessivas) — conside-
rando inadequado para suprir a exigéncia
constitucional de lei reguladora das hip6-
teses e “formas” da quebra do sigilo das
comunicagdes telefonicas?® —, mas que ao
menos era expresso na exigéncia de a
operacdo técnica ser efetnada pelos servi-
cos das estacdes e postos oficiais (art. 152
¢/c art. 56, § 2.°).

Nio cabe a policia, nem ao Ministério
Piblico, efetuar diretamente o grampea-
mento dos telefones, a revelia das conces-
siondrias dos servigos piblicos.

Deve o juiz, também nesse ponto, uti-
lizar os poderes que lhe sdo conferidos
pelo ari. 5.° da lei, determinando que as
operacgOes de interceptagdo sejam levadas
a cabo pelos 6rgaos técnicos competentes,
com acompanhamento das diligéncias pela
policia e pelo Ministério Piiblico.

Outra observagdo: embora a lei dé a
entender que a interceptag@o possa nao ser
acompanhada de gravagio (art. 6., § 1.9,
recomenda-se ao juiz que a determine,
para posterior transcricdo das conversas
interceptadas. Somente assim poderd ha-
ver aferi¢do da veracidade da prova, sua
idoneidade técnica e autenticidade da voz,
para efeito de valoragdo do juiz.

Mas, na hipétese de a gravacdo nao ter
acompanhado a interceptacio, serd admis-

28 V. supra, n. 1.

sivel outra prova — como a testemunhal —
sobre a realiza¢fio da conversa?

Embora o valor probante do contetido
da interceptagio seja, nesse caso, induvi-
dosamente menor, a prova testemunhal
ndo podera ser excluida,?® cabendo ao juiz
valord-la, atribuindo-lhe o peso que possa
merecer.

13. Os arts. 8.°¢e 9.° da lei tratam dos
incidentes relativos 2 introdugfio da prova
no processo. O primeiro diz respeito ao
apensamento, o segundo a inutilizacdo de
trechos de conversa.

E a seguinte a sistemndtica da lei: rece-
bido o auto circunstanciado relativo ao
cumprimento da diligéncia, contendo o
resumo das operagdes (§ 2.° do art. 6.9,
acompanhado, se for o caso, da transcri-
¢do da gravagdo (§ 1.° do mesmo dispo-
sitivo), o juiz determinard sua autuacdo
em autos apartados, em apenso aos do
inquérito ou do processo, ciente o Minis-
tério Piblico (art. 6.°, § 3.°, c/c art. 8.%). A
seguir, pelo art. 9.°, abrir-se-4 o incidente
de inutilizagao.

Ocorrem, aqui, diversas falhas da lei.

Em primeiro lugar, o Ministério Pibli-
co, a quem as diligéncias se destinam, por
incumbir-lhe a formulag@o da acusagdo e
sua conducdo ao longo do processo, ndo
deveria ser simplesmente cientificado da
ocorréncia e do resultado da interceptagio
j4 consumada, cabendo-lhe inquestiona-
velmente papel mais ativos, seja no tocan-
te ao pedido de interceptagio formulado
pela policia — sobre o qual deveria mani-
festar-se previamente —, seja no que tange
a seu acompanhamento. Mais um ponto
em que o juiz devera suprir as deficiéncias
da lei.

Em segundo lugar, o art. 8.° da lei, que
regula a autuagdo e apensamento dos
autos da diligéncia aos do inquérito ou

@ No mesmo sentido, Vicente Greco Filho,
op.cit., p. 33. Em sentido contrério, Anto-
nio Magalhies Gomes Filho, em conferén-
cia proferida nas I Jornadas de Direito
Processual Penal, Brasilia, 8.11.1996.
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processo, com observancia do sigilo das
diligéncias, gravacdes e transcricdes res-
pectivas, nada diz sobre a garantia do
contraditério.

Apesar disso, € evidente que o incidente
relativo a introdugdo do resultado da in-
terceptacdio, em autos apartados, apensados
aos do inquérito ou do processo, deverd
ser necessariamente conduzido em con-
tradit6rio, nos termos do disposto no art.
5.°, inc. LV da CF. Contraditério diferido,
em face da natureza cautelar (assecuratoria
da prova) da ordem de interceptacdo, o
qual deve instaurar-se tdo logo se consi-
dere que o conhecimento do resultado da
diligéncia ndo importard em prejuizo ao

;prosseguimento das investigagdes.

Era o que previa expressamente o Pro-
jeto Miro Teixeira, no art. 7.5, § 1. E é
0 que o juiz deve imediatamente fazer,
apesar do siléncio da lei.

No incidente de apensamento a defesa
poderd levantar a questdo da licitude ou
ilicitude da prova e, nesse caso, pedir seu
desapensamento. Poder4 discutir a idonei-
dade técnica da operagdo de intercepta-
¢do, a autenticidade da prova documental,
e a propria identificagdio da voz. Nele
podera surgir a necessidade de pericias, a
serem acompanhadas pelas partes, em
contraditério pleno,* tudo de acordo com
o disposto no art. 383, pardgrafo tinico, do
CPP, segundo o qual a reprodu¢do meca-
nica (como a fotografica, cinematografi-
ca, fonografica ou de outra espécie, a teor
do caput do dispositivo), quando impug-
nada em sua autenticidade, impde ao juiz
a realizagio de exame pericial '

14. Por isso, ndo se pode aceitar o
critério fixado pela lei sobre 0 momento
do apensamento — com a conseqiiente

% Quanto A necessdria participagdo das par-
tes na realizagdo de pericias (ndo anteci-
padas), v., de minha autoria, “O contetido
da garantia do contraditério cit.”, especial-
mente p. 27-31.

B Ver, sobre a questio, “As nulidades cit.”, p.
153-154.

inauguragfo do incidente —, assim regula-
do pelo par.tnico do art. 8.% .

“a apensagdo somente poderd ser
relizada imediatamente antes do relatério
da autoridade, quando se tratar de inqué-
rito policial (Codigo de Processo Penal,
art. 10, 1.°) ou na conclusdo do processo
ao juiz para o despacho decorrente do
disposto nos arts. 407, 502 ou 538 do
CPP” (grifei).

Os momentos indicados pela lei sdo in-
teiramente inadequados. Quanto ao inqué-
rito policial, a previsdo impede qualquer
manifesta¢do produtiva do indiciado, que
poderia produzir alegagdes e provas a res-
peito do resultado da interceptagio, inclu-
sive no tocante a sua autenticidade e a
veracidade da voz. Ndo tem sentido alijar
o indiciado do conhecimento de prova que
pode ser de importancia vital para seus
interesses. Reporto-me, nesse ponto, a
posi¢do por mim defendida quanto a con-
trariedade do inquérito policial a partir da
garantia constitucional dos “litigantes, em
processo administrativo” (art. 5.°,inc. LV),
hipétese que ndo se confunde com a dos
“acusados” e que assegura o contraditério
em qualquer processo administrativo, mes-
mo ndo punitivo, em que se verifique con-
flito de interesse entre os titulares da rela-
¢do juridica administrativa.*

Pior ainda a disciplina para o processo
jurisdicionak: nd3o hd porque protelar o
contraditério para o momento das diligén-
cias dos arts. 407 e 502 (observe-se que
a errOnea remissdo ao art. 538, relativo ao
procedimento sumdrio, € totalmente ina-
plicavel).

A meu ver, o delegado de policia, no
inquérito, e o juiz, no processo, deverdo

©2 Ver, de minha autoria, “Do direito de defesa
em inquérito.administrativo”, in O processo
em evolugdo, Rio de Janeiro : Forense
Universitaria, 1996, p. 81-88. Do mesmo
sentir, entre os administrativas, Odete
Medauir, a processualidade no direito
administrativo, Sao Paulo : RT, 1993, p.
159 e ainda n. 30, p. 61. et seq.
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retirar as garantias do contraditério e da
defesa diretamente da disposigdo constitu-
cional, antecipando-as para o primeiro
momento em que delas ndo puder mais
derivar prejuizo as investigagdes.

15. A lei prevé que o incidente de
inutilizacdo dos trechos de conversa que
ndo interessarem a prova (art. 9.°) seja
posterior a sua introdugdo, em apenso, no
processo. Melhor fora que ocorresse eles
antes do apensamento, para total garantia
da privacidade de terceiros.

Seja como for, € evidente a inconstitu-
cionalidade da disposi¢io do pardgrafo
tnico do art. 9.°, que se limita a prever que
o incidente de inutizagdo seja “assistido”
pelo Ministério Piiblico, “facultada” a
presenga do acusado ou de seu represen-
tante legal (“art. 9.°, pardgrafo unico):
imprescindivel, aqui, a presenca das par-
tes e, quanto a defesa, do acusado e do
advogado, para garantia da autodefesa e
da defesa técnica, ambas constitucional-
mente asseguradas.’® Nem pode ser olvi-
dado o interesse de terceiros, interlocuto-
res estranhos aos fatos a serem provados,
a destruicdo de parte da prova. N@o aten-
didos pelo juiz, poderdo impetrar manda-
do de segurancga contra o ato jurisdicional
que indeferir sua pretensdo, visando a
preservagdo do direito a intimidade.**

A respeito da inutilizagdo, o Projeto
Miro Teixeira determinava, no § 2.° do
art. 7.°, que as partes, assim como a
autoridade policial, teriam o prazo de dez
dias para examinar e escutar as gravagdes,
indicando os trechos cuja degravagio pre-
tendessem. A partir daf, o juiz determina-
ria a transcri¢ao dos trechos indicados que
ndo fossem manifestamente irrelevantes e
impertinentes, bem como de outros que

©3 Ver, sobre autodefesa e defesa técnica, in-
tegrando ambas, necessariamente, o direito
constitucional de ampla defesa, Grinover,
Scarance e Magalhzes, “As nulidades” cit.,
p. 71 et seq.

9 No mesmo sentido, Vicente Greco Filho,
op.cit., p.35.

considerasse convenientes, decidindo a
respeito da destruicdo do material restan-
te. Essa decisdo, nos termos do § 4.° do
mesmo art. 7.° seria sujeita a agravo,
provido de efeito suspensivo.

Embora a lei ndo o diga, as decisoes
proferidas nos incidentes (de apensamento
e de inutilizacdo) serdo apeldveis, enqua-
drando-se na previsdo do art. 593, inc. II,
CPP (decisoes definitivas, ou com forga
de definitivas, assim entendidas, dentre
outras, as que resolvem o mérito de ques-
toes incidentais).’

16. Uma palavra sobre a preservagéo do
sigilo das diligéncias, gravacdes e trans-
cri¢coes previsto no art. 8.°, caput. A meu
ver, referido sigilo volta-se muito mais a
prote¢do da intimidade de terceiros do que
a do acusado, ndo se justificando apds a
degravacdo dos trechos de conversas que
ndo dizem respeito aos fatos a serem
provados.

Nio tem sentido entender que os ele-
mentos indicados no referido dispositivo
devam permanecer lacrados ap6s a inuti-
lizagdo dos elementos informativos estra-
nhos a prova. As garantias do “devido
processo legal” ndo admitem prova secre-
ta, sendo aberrantes e inconstitucionais
disposi¢bes que assim determinem.3¢
Quando muito, o sigilo pode dizer respei-
to a terceiros, mas jamais dirigir-se as
partes. E nesse sentido que deve ser inter-
pretada a restricdo a publicidade prevista
no inc. LX do art. 5.°, nos expressos
termos do disposto no inc. IX do art. 93
da Constitui¢do.

17. Finalmente, o art. 10 da lei tipifica
como crime duas condutas: a) realizar
interceptacdo de comunicagdes telefoni-

69 Ver Grinover, Magalhdes e Scarance, Os
recursos no processo penal, Sdo Paulo :
RT, 1996, p 58-60 e 115-116.

69 £ o caso da “prova secreta” prevista no
art. 3.° da Lei 9.034/95. Ver, de minha
autoria, “Que juiz inquisitor € esse?”, in
Boletim IBCCrim, Séo Paulo, n. 30, junho
de 1995, p. 1.
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cas, de informdtica ou teleméitica sem
autorizagdo judicial ou com objetivos ndo
autorizados em lei; b) quebrar segredo de
justica. A pena, para ambos, € de recluso,
de dois a quatro anos, e multa.
Subsume-se ao primeiro tipo a conduta
de toda e qualquer pessoa. Cessa, assim,
a discussdo surgida com relagdo a possi-
bilidade de enquadramento de quem nzo
fosse funciondrio piblico — como os in-
vestigadores particulares — nos crimes
contra a inviolabilidade de correspondén-
cia (arts. 151 e 152 CP, art. 227 CPM e

“art. 56 do Cédigo de Telecomunicagdes).

Evidente que o dispositivo também
colhe os servidores e agentes publicos,
inclusive o juiz que acaso autorize a inter-
cepta¢do para fins diversos da investiga-
¢do criminal ou da instrugdo processual
penal — como, por exemplo, em processo
ndo-penal. Mas a redacdo do dispositivo
deixa dividas quanto a caracterizagio do
ilicito em casos que n@o se ligam propri-
amente aos “objetivos autorizados em lei”,
como seria o do juiz que determinasse a
interceptacdo para investigagdo ou pro-
cesso atinente a crime punido com pena
de detengdo.’’

Melhor, nesse ponto, o Projeto Miro
Teixeira, que previa, no art. 11, que “a
realizagd@o das operagoes técnicas fora dos
casos, modalidades e forma estabelecidos
nesta lei constitui crime, sujeitando-se
seus autores as penas de detencfio de um
més a um ano, e multa”. O pardgrafo
tnico do mesmo dispositivo ainda dispu-
nha que, em prejuizo do cominado no
caput, ao servidor publico também se
aplicassem as demais sang@es previstas na
Lei 4.898, de 09.12.1965, enquadrando a
conduta em crime de abuso de autoridade.

A segunda hipétese — tipificada como
crime de violagao do segredo de justica —

®" Segundo Vicente Greco Filho (op.cit., p.
42-43), a expressdo “com objetivos ndo
autorizados em lei” compreenderia o caso
de interceptagdo em crime de detengio.

tem sido considerada como de infragdo
exclusivamente funcional,® nela s6 po-
dendo incorrer servidores (em sentido
amplo) e agentes piblicos, como o juiz, 0s
membros do Ministério Piiblico, os agen-
tes policiais, os serventudrios da justica e
os operadores dos servigcos de telefonia, os
quais t€ém o dever juridico de preservar
segredo de justica.

Por isso — afirmou-se* — o advogado
que infringisse o sigilo s6 poderia incorrer
nas penas do art. 154 do CP (violagdo de
segredo profissional).

A questdo certamente provocard diver-
géncias. O art. 10 da nova lei cuida
especificamente da quebra do segredo por
ela mesma instituido, qual seja o relativo
ao procedimento da interceptagio telefd-
nica. Por isso, os demais casos quando o
crime for praticado por servidores, conti-
nuardo regidos pelo art. 325. Aplicando-
se 0 mesmo raciocinio, poder-se-4 afirmar
que o advogado — que também tem dever
de guardar segredo — incorrerd nas penas
do art. 154 do CP, para a generalidade dos
casos, mas sua conduta poderd subsumir-
se ao art. 10 da Lei 9.296/96, quando se
tratar de violagdo ao especifico sigilo por
ela instituido para as interceptagdes tele-
fonicas.*

A norma é severa e muito cuidado
deverd ser tomado para resguardar a
atuag¢do de cada interveniente, no sendo
de descartar a possibilidade de lavratura
de termos de responsabilidade, por ini-
ciativa do juiz.

18. Essa, em apertada sintese, a andlise
da lei. Mas inimeras sdo as questdes
deixadas em aberto, dentre as quais se
passam a enumerar as principais.

a) Como visto, omite a lei o tratamento
das gravagOes clandestinas de conversas
telefOnicas proprias e das gravagoes entre

6% Assim Vicente Greco Filho, op.cit., p. 44.

69 Vicente Greco Filho, op.cit., p. 45.

“» Contra, com relagdo ao advogado, Vicente
Greco Fitho, op.cit., p. 45.
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requisito de a pessoa contra quem se
pretenda aproveitar a prova, produzida em
processo anterior, ter participado deste
processo como sujeito do contraditério, a
transferéncia €, em regra, possivel.’?

Suponha-se, entdo, que, num processo
civil, alguém invoque prova produzida em
processo penal anterior, entre as mesmas
partes (v.g., vitima e acusado, ou Minis-
tério Pdblico e acusado), resultado de
interceptagao telefonica licita. Serd o caso,
por exemplo, de processo-crime em que
se apurem fatos relevantes para a dedugio
da pretensdo relativa as sangdes aplica-
veis aos agentes ptiblicos nos casos de
improbidade (Lei 8.429, de 02.06.1992).

Poderd, em casos como esse, ter efica-
cia a prova emprestada, embora inadmis-
sivel sua obten¢do no processo ndo-penal?

Penso que sim. E concordo, aqui tam-
bém, com a posi¢do sugerida por Barbo-
sa Moreira.>* O valor constitucionalmen-
te protegido pela vedagdo das provas ili-
citas, no caso das interceptagdes telefoni-
cas, € a intimidade. Rompida esta, legiti-
mamente, em face do permissivo consti-
tucional, nada mais resta a preservar,
Seria uma demasia negar-se a recep¢do do
resultado da prova assim obtida, sob a
alegacdo de que estaria sendo obliqua-
mente vulnerado o comando constitucio-
nal.* Ainda aqui, mais uma vez, deve
prevalecer a légica do razodvel.

g) E evidente que as disposi¢des penais
da lei (art. 10) s6 poderdo aplicar-se aos
fatos ocorridos ap6s sua entrada em vigor.
Trata-se de novatio legis incriminadora,
regida pelo principio da irretroatividade.>

As demais prescri¢des legais, por sua
natureza processual, terdo aplicagdo ime-

G Assim escrevi no ensaio “‘Prova emprestada”,
in O processo em evolugio cit., p. 54-63.

63 1d., ibid.

% Contra, Vicente Greco Filho, op.cit., p. 23-24.

6% Assim expressamente Luiz Flavio Gomes,
“Lei 9.296/96 e direito intertemporal”, in
Enfoque Juridico, TRF-1.* Regido, agosto
1996, p. 3.

diata aos inquéritos e processos em curso,
podendo a interceptagdo ser autorizada
com relacdo a fatos ocorridos antes da
vigéncia da lei.

Mas certamente se colocard a questfio
de a nova lei convalidar, ou ndo, as
intercepta¢des autorizadas pelo juiz antes
de sua entrada em vigor e que acaso se
enquadrassem nos requisitos legitimadores
ora estabelecidos.

Tecnicamente, a resposta deveria ser
negativa: auma, porque a nulidade oriunda
de infringéncia a normas penais € absolu-
ta;>¢ a duas, porque a lei, mesmo em seus
aspectos processuais, € limitadora de direi-
tos fundamentais, devendo ser aplicada
restritivamente. Nessa linha de raciocinio,
s6 caberia ao juiz, se ainda puder fazé-lo,
proceder a nova ordem de interceptagdo,
agora abrigada pela lei regulamentadora.

Mas aqui também a aplicagio do prin-
cipio da proporcionalidade - se adotado —
podera conduzir a interpretacio diversa,
que conclua pela convalidagdo do ato de
autoriza¢do (desde que presentes 0s requi-
sitos da lei) e conseqiiente desqualificacdo
da ilicitude da prova.

19. Em conclusio, pode-se dizer que a
lei era indispensdvel, vindo preencher um
vazio legislativo extremamente danoso.

Deve-se, reconhecer, entretanto, que
suscita diversos problemas de interpreta-
¢do, sendo em muitos pontos lacunosa.

Caberd a doutrina dar-lhe a melhor
exegese, € a jurisprudéncia a melhor apli-
cacdo, com os olhos sempre voltados ao
crucial conflito entre as exigéncias da
seguranga e os direitos da defesa, buscan-
do o ponto de equilibrio que harmonize a
necessdria luta contra a criminalidade com
os valores de um processo penal respeito-
so da dignidade humana.

68 Sobre as nulidades absolutas, por atipicidade
constitucional, v. As nulidades cit., p. 19-21.
Essatambém parece a posi¢io de Luiz Flavio
Gomes (op. e loc. cit.), aludindo a nulidade e
inefic4cia da autorizagio concedida antes da
lei, a macularem a prova como ilicita.
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NOTAS PARA UMA CORRETA EHEwﬁW@EwO%O
E APLICACAO DAS ALTERACOES PENAIS
DAS LEIS 9.268 E 9.269/96

ANTONIO CLAUDIO MACEDO DA SILVA

Recentemente foram editadas as Leis
9.268 (cf. DOU, 1, de 02.04.1996) € 9.269
(cf. DOU, 1, de 03.04.1996), que altera-
ram a redagdo dos arts. 51, 78, 92 e 114
da Parte Geral e 0 § 4.°do art. 159 da Parte
Especial do Cédigo Penal brasileiro, as-
sim como revogou a primeira delas os §§
1.° e 2.° do art. 51 do CP, assim como 0
art. 182 da Lei de Execugdes Penais (Lei
7.210/84).

Tais alteracdes, que a primeira vista
parecem simples, sdo de grande importan-
cia. Primeiro, porque comeca a se pavi-
mentar o caminho de volta rumo a um
direito penal de intervencdo minima, tute-
lar, fragmentdrio e eficaz, distanciando-se
do direito penal simbdlico, promocional,
“excessivamente intervencionista e pre-
ventivo, com fundamento na infusdo do
medo na populagdo e na sugestao da
suposta garantia da tranqiiilidade social”
(cf Damdsio de Jesus, in Lei dos Juizados
Especiais Criminais anotada Capitulo I:
Diagndéstico do Sistema Criminal Brasi-
leiro: Critica e Sugestdes, p. 1, Sdo Paulo
: Saraiva, 1995), que, comprovadamente,
ndo resolve a contendo o problema da
escalada da criminalidade.

Com efeito, a modificagdo mais impor-
tante € a alteracdo da redacdo do art. 51
do CP, cujos §8§ 1.° e 2.° foram revogados,
dando-se nova redacdo ao antigo caput.
Em razio dessa alteragdo ndo mais €
possivel, no direito brasileiro, a conversio
da pena de multa em pena privativa de
liberdade (detencdio), na hipétese do con-

denado solvente que deixa de pagéd-la ou
frustra a sua execugio.

Indubitavelmente, foi um avancgo, pois a
conversio da multa em pena privativa de
liberdade € algo injusto, pois tem como
fato gerador a inadimpléncia da obriga¢io
de pagé-la, acarretando uma pena de deten-
¢do que ndo € conseqiiéncia juridica obri-
gatdria da infracfo penal. Logo, o inadim-
plemento da multa acaba por gerar uma
san¢do mais grave que aquela prevista para
a violag@o do bem-interesse tutelado pela
norma penal quando da tipificagio do de-
lito, ferindo o principio da proporcionali-
dade, pois a infracdo penal, mais grave,
acaba sendo punida de forma mais branda
que a inadimpléncia da multa.

A impossibilidade da conversio da multa
em deten¢do consubstancia intelecgao cla-
ra a 6bvia da leitura do texto normativo
alterado.

As dividas passam a ocorrer em razao
de que o art. 51, na sua nova redagio,
determina que “transitada em julgado a
sentenga condenatdria, a multa serd con-
siderada divida de valor, aplicando-se-lhe
as normas da legislac@o relativa a divida
ativa da Fazenda Piublica, inclusive no
que concerne as causas interruptivas e
suspensivas da prescri¢ao”.

A conversdo da multa penal em divida
de valor, apds o transito em julgado da
sentenga penal condenatéria, transmuda a
natureza juridica da multa, que passa a ser
um crédito civil de natureza publica de-
corrente de condenacdo penal, passado a
integrar a divida ativa da Fazenda Piblica.
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