O REGIME BRASILEIRO DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS!

ADA PELLEGRINI GRINOVER*

1 — Como ¢é sabido, a Constitui¢do brasileira de 1988 adotou francamente a
posi¢do que advoga a inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas por meios
ilicitos (art.5%, inc.LVI), assim entendidas as colhidas com infringéncia a disposi¢des
de direito material e, sobretudo, a principios ou normas constitucionais®. Apesar do
cardter aparentemente absoluto da vedagdo probatéria, tenho sustentado que a regra
constitucional ainda d4 margem a constru¢des doutrindrias e jurisprudenciais, des-
tacando-se entre elas, por sua relevancia, o principio da proporcionalidade e a teoria
das provas ilicitas por derivagao, conhecida como dos frutos da drvore venenosa’.

Igualmente conhecido ¢ o temperamento a que a prépria Constitui¢do submeteu
a proibi¢do, quando possibilitou, no inc.XII do art.52, a quebra do sigilo das comu-
nicagdes telefonicas por ordem judicial, nas hipéteses e forma que a lei estabelecesse,
para fins de investigagdo criminal ou instrug@o processual penal.

A luz das normas constitucionais, o Supremo Tribunal Federal foi construindo
sua interpretagio, deixando assentados, por maioria, 0s seguintes pontos:

a) impossibilidade da ordem judicidria de quebra do sigilo telefénico, enquanto
ndo houvesse lei especifica disciplinando a matéria, sendo conseqiientemente ilicitas
as interceptagOes assim obtidas®;

b) adogdo da teoria dos frutos da drvore envenenada, de modo a considerar

1 Conferéncia proferida por ocasiao da posse na Cadeira n.5 da Academia Brasileira de Letras Juridicas
(Rio de Janeiro, 26.11.96). Foram acrescentadas as notas.

2 V., de minha autoria, *“ As provas ilicitas na Constituigdo”, in *O processo em evolugdo”, Forense
Universitdria, Rio de Janeiro, 1996, pp.45/53.

3 Essas questdes vieram analisadas, por ultimo, na obra coletiva *“ As nulidades no processo penal”, de
Ada Pellegrini Grinover. Ant6nio Scarance Fernandes e Antdnio Magalhdes Gomes Filho, Malheiros
Editores, Sao Paulo, 5a ed. revista e ampliada, 1996, pp.119/125.

4 HC n. 69.912, decisdo de 30.6.93, anulada e depois substituida pela de 16.12.93, Rev. For. vol.332,
pp- 229 e 381 ¢ RDA vol.195, p. 229 e vol.196, p.146. reafirmando-se posteriormente a tese em Ac6rdaos
ndo publicados (cf. “ Tribuna do Direito” de julho de 1996, p.10)

*  Professora Titular de Processo Penal da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

R. Dir. Adm., Rio de Janeiro, 207: 21-38, jan./mar. 1997




contaminadas pelo vicio da ilicitude derivada as provas alcangadas a partir do
conhecimento de fatos apurados pela prova ilicita®.

O principio da proporcionalidade, por sua vez, ndo tem sido acolhido pelo
Supremo Tribunal Federal, diversamente do que ocorreu com o julgamento do HC
3.982- R}, pela 6 Turma do Superior Tribunal de Justiga (v.5.12.95), que a ele se
referiu expressamente, & luz de consideragdes do caso concreto®.

Era esta a posi¢@o dos tribunais de cipula do pais, quando foi promulgada a lei
n.9.296, de 24 de julho de 1996, disciplinando o inciso XII, parte final, do art.5¢ da
Constituigio.

2 — A lei declaradamente regulamenta o dispositivo constitucional, de modo
que € natural sua restrigdo a quebra do sigilo telefOnico para prova em investigacdo
criminal e em instrugdo processual penal.

A limitadissima exceg¢do constitucional ao sigilo, ndo abrangente de outras
formas de correspondéncia e comunica¢des que nao a telefOnica e excluindo, da
possibilidade de quebra, prova colhida para o processo ndo penal, tem sido duramente
criticada pela doutrina. Por que possibilitar a interceptagio de comunicagdes telefo-
nicas, e ndo a da correspondéncia e de comunicagdes telegraficas e de dados? E qual
a razdo de excluir da quebra a prova necessdria ao processo nio-penal, dada a
natureza dos direitos materiais controvertidos no denominado “processo civil”, o
qual, no ordenamento brasileiro, estd longe de restringir-se a tutela de meros inte-
resses patrimoniais?’

Mas aqui surge importante questdo constitucional, que ainda ndo vi levantada.

O certo é que a Assembléia Nacional Constituinte aprovou texto diverso do que
veio afinal a ser promulgado. A redagio aprovada em segundo turno, no plenério,
foi a seguinte:

“E invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunica¢des de dados,
telegréficas e telefonicas, salvo por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a
lei estabelecer, para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual.”

Foi a Comissdo de Redagdo que, exorbitando de seus poderes, acrescentou ao
texto as palavras ““comunicag¢des”, *“no tltimo caso” ¢ “penal”, limitando conside-
ravelmente o alcance da norma constitucional legitimamente aprovada em plenario.

Esta, da forma como o fora, permitia a quebra do sigilo — observadas a ordem
judicial e a reserva legal — ndo apenas com relagdo as comunicagdes telefOnicas,
mas também as telegréficas e de dados, bem como quanto ao sigilo da correspon-
déncia; e, ademais, nio 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 Constituicio é

s Acgdo Penal n.307-3-DF, j. 7.12.94, DJU 13.10.95, Segdo I, p. 34.247 ss, sendo réus, entre outros, o
ex-Presidente Fernando Collor de Melo e Paulo César Farias.

6 Tratava-se de interceptagdo de comunicagdo telefénica de réu que se encontrava cumprindo pena por
formagao de quadrilha armada.

7 V., entre todos, José Carlos Barbosa Moreira, “ A Constituigio e as provas ilicitamente adquiridas”
(RDA-205/11). No mesmo sentido escrevemos em * As nulidades cit.””, p. 156.
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formalmente inconstitucional. por vicio de competéncia e afronta ao processo legis-
lativo.

O art.3° da Emenda constitucional n.26, a qual convocou a Assembléia Nacional
Constituinte, determina¢do que a vota¢io das novas normas constitucionais seriam
feitas em dois turnos, dependendo a aprovagio da maioria absoluta da Assembléia.
E, evidentemente, o Regimento Interno néo previu — nem o poderia que a Comissdo
de Redagdo pudesse mudar o sentido das normas aprovadas.

Resta saber se o vicio teria ficado superado pela promulgacdo. Tudo indica que
ndo: assim como a sang¢do ndo sana o defeito de iniciativa, no tocante as normas
infraconstitucionais®, do mesmo modo parece-me que a promulga¢do, em bloco, ndo
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, reconhecendo a inconstitucionalidade da norma
— por infringéncia 2 Emenda n.26 —, nio ficard vinculado pela imutabilidade das
denominadas “cldusulas pétreas;’ (art.60, § 42, IV CF). Mas certamente ao Poder
Judiciério caberia declarar a inconstitucionalidade da regra indevidamente reescrita
pela Comissdo de Redacio, suprimindo as palavras acrescidas, de acordo com as
modalidades previstas no ordenamento para o controle da constitucionalidade. Nem
seria essa a primeira vez que se discute a respeito da constitucionalidade de normas
inseridas no préprio texto constitucional, mesmo que se trate de regras emanadas do
Poder Constituinte originério.

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

N3ao se duvida da urgente necessidade de promulgacio de lei disciplinadora da
quebra do sigilo das comunicagdes telefénicas, que até tardou demais, principalmente
em face da firme posi¢do do Supremo Tribunal Federal quanto a sua indispensabi-
lidade para legitimar as ordens judiciarias autorizadoras. Mas ¢ for¢oso reconhecer
que a lei n.9.296/96 apresenta imimeros defeitos, ndo configurando o projeto de que
se originou a melhor proposta entre as oferecidas ao Congresso Nacional.

O acerto dessa afirmacdo emerge do confronto, por mais perfunctdrio que seja,
entre a lei vigente e o Projeto de Lei n. 3.514/89, apresentado pelo Deputado Miro
Teixeira’, encampando proposta elaborada por Grupo de Trabalho formado pelo
Deputado Michel Temer — que tive a honra de integrar —, o qual chegou a ser
aprovado no plenario da Camara dos Deputados, vindo depois a perder-se nos
meandros do Senado da Repiiblica.

8 V., por todos, Manoel Gongalves Ferreira Filho, relatando a postura do Supremo Tribunal Federal
sobre a questdo: embora a Simula n.5 tivesse acolhido a tese da convalidagdo, muitos juristas — dentre
0s quais o préprio autor — insurgiram-se contra ela, até que a Suprema Corte, a partir da decisdo na
Representagio n.890-GB (confirmada por outros julgamentos, como no da Representag¢io n.1.051/1-GO),
passou a adotar, a tese de que a sang¢io ndo sana o defeito de usurpagao da iniciativa reservada presidencial
(“Comentidrios a Constituigdo brasileira de 1988, Saraiva, 1992, vol.2, pp.110-111.)

9 O texto do Projeto encontra-se publicado no volume de minha autoria, “Novas tendéncias do direito
processual”, Ed. Forense Universitdria, Rio de Janeiro. 22 ed., 1990, pp.430/435.
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Mas. legem habemus: ha de dar-se ao diploma legislativo a interpretagdo mais
adequada. E o que tentarei fazer. a0 menos quanto a seus pontos principais.

4 — A primeira observagdo decorre da terminologia utilizada pelo art.12: a lei
aplica-se a “interceptagdo de comunicagdes telefénicas de qualquer natureza”.

Por mais amplitude que se pretenda atribuir ao conceito, permanece ele limitado
A escuta e eventual gravagdo da conversa telefonica, quando praticada por terceira
pessoa, diversa dos interlocutores. Somente a “terzieta”, referida pela doutrina
italiana, é capaz de caracterizar a interceptag@o'®. Nao diversa é a posi¢do do orde-
namento brasileiro, porquanto o art. 151, § 12, II e III. do Cédigo Penal, tipifica a
violagdo de comunicagdo telefonica como sendo a relativa a conversagdo “entre
outras pessoas” .

E irrelevante indagar a respeito da existéncia de conhecimento e consentimento
de um dos interlocutores. E possivel que nenhum deles esteja a par da operagio
técnica, ou que um consinta com ela. Embora a doutrina prefira falar, s6 no primeiro
caso (interceptagdo executada a revelia de ambos os interlocutores), em interceptagio
“stricto sensu”, e, no segundo caso (interceptagdo conhecida e consentida por um
deles), em “escuta telefénica”, em ambos os casos a “rerzieta” estd presente, e
tratar-se-d de interceptacdo, subsumivel a lei.

Mas esta ndo abrange a gravagdo da conversa telefOnica prépria, feita por um
dos interlocutores sem o conhecimento do outro: conduta essa que nio se enquadra
no conceito de interceptacdo, e consiste, na terminologia correta, na gravagio clan-
destina de conversa telef6nica prépria''. Embora o caso ndo se enquadre na tutela
do sigilo das comunicagoes (art.52, inc. XII CF), ¢ referivel ao inc.X do mesmo
dispositivo (protecdo da intimidade): a gravacdo, em si, nao ¢ ilicita, podendo
qualquer dos interlocutores executa-la livremente, por tratar-se de documentagéo de
comunica¢do que lhe é dirigida. No entanto, a divulgacdo, sem justa causa, da
conversa confidencial podera ser ilicita, subsumindo-se a conduta ao tipo do art. 153
do Cddigo Penal.

Do mesmo modo, a informacio a respeito do registro de ligacdes feitas de ou
para determinada linha telefénica ndo se enquadra na lei, podendo af caracterizar-se
violagdo do sigilo profissional.

A lei tdo pouco ocupa-se das chamadas “gravacbes ambientais”, ou entre
presentes, entendendo-se, por esse termo, a captagdo clandestina de conversa, por
terceiro ou por um dos interlocutores, no préprio ambiente em que ela se desenvol-
vell,

Com relagdo a estas, o legislador perdeu uma boa oportunidade de regulamentar
0 assunto, que normalmente vem tratado, no direito estrangeiro, juntamente com a
disciplina das interceptagdes. O Projeto Miro Teixeira cuidava expressamente dessas
hipéteses, considerando licita a produgio da prova obtida mediante gravacio clan-

10 Ver " As nulidades cit.”, pp.151/152.
11 Ibid., p. 158/159
12 Ibid.. p. 158/159.
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destina, desde que utilizada para protegao de direito ameagado ou violado de quem
gravou a conversa'.

5 — Liga-se a essa questdo a levantada pelo pardgrafo unico do art. 12 da lei,
que permite a interceptagio de “fluxo de comunica¢des em sistemas de informética
e telematica”.

O dispositivo é de duvidosa constitucionalidade, tendo sido ajuizada agdo direta,
ainda pendente de julgamento, a seu respeito, sob o fundamento de que violaria o
sigilo da comunica¢io de dados (inc.XII do art. 52 CF), que é absoluto.

Penso que aqui ha que se distinguir.

A informdtica tem por objeto o tratamento da informacgdo através do uso de
equipamentos e procedimentos da drea de processamento de dados. Nesse sentido
técnico, o dispositivo vulnera a Constitui¢do, que nio permite a quebra do sigilo dos
bancos de dados. J4 a relemdtica versa sobre a manipulagdo e utiliza¢do da infor-
macgdo através do uso combinado do computador e 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 “comunicagdes via telefone” . Mesmo assim, a resposta
seria negativa, dado que as regras limitadoras de direitos, sobretudo quando excep-
cionais, devem ser interpretadas restritivamente. Desse modo, a “comunicagio te-
lefénica” parece adstrita a transmissdo da voz'.

Mas ¢ preciso advertir que o préprio texto do art.5°, XII, da Constituigdo da
margem a outra interpretagdo: hd quem afirme que cuida ele somente de duas
situagées de sigilo: de um lado, a da correspondéncia; do outro, a das “comunicagdes
telegraficas, de dados e telefonicas”, de modo que a possibilidade de quebra, “no
tltimo caso”, abrangeria todo o segundo grupo. Para rechagar essa posi¢do, todavia,
basta observar que a reiteragio da palavra “comunicacdes”, antes de “telefdnicas”,
indica exatamente que a excegdo constitucional sé a estas se refere. E essa a tnica
explicagdo para a repeticdo (e por isso a Comissdo de Redagdo a introduziu), pois
se a ressalva se referisse a todo o segundo grupo, teria sido suficiente dizer *“ comu-
nicagdes telegraficas, de dados e telefonicas’’ .

Desse modo, parece que o dispositivo em questdo € efetivamente inconstitucio-
nal, salvo se se der ao termo “comunicagdes telefonicas” a acep¢ao de “comunica-
¢Oes pela via telefonica”, o que também ¢ de dificil aceitagio.

6 — A ordem de interceptacdo € corretamente enquadrada pelo art.1¢ da lei
como provimento cautelar, para o qual é competente o juiz da agio principal.

Diversas leis estaduais de organizagdo judicidria tém previsto, em comarcas de
maior movimento, juizos especializados para as providéncias cautelares anteriores
ao oferecimento da denidncia. Na comarca de S4o Paulo, por exemplo, atuam na fase
da investigagdo policial os juizes do DIPO — Departamento de Inquéritos Policiais

13 Art.12 do Projeto de Lei n. 3.514/89

14 Nesse iltimo sentido, expressamente, Vicente Greco Fiho, “Interceptagdo telefonica”, Sio Pado,
Saraiva, 1996, p. | 3.

15 No mesmo sentido, por outros fundamentos, conclui Vicente Greco Filho, op. cit., pp.1I-12
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—, que ndo tém competéncia para o processamento e julgamento da causa, apos o
oferecimento da dendncia. Em outros Estados, as leis locais prevéem juizes de
plantéo.

Considero que tanto os juizes de plantdo, como os do DIPO, simplesmente
substituem o juiz da causa, ndo havendo qualquer infringéncia ao art.12 da lei quando
a autorizagio para a interceptagdo deles se originar. Até porque as leis de organizagéo
judicidria s3o autdnomas em estabelecer a competéncia dos juizos no dmbito de suas
justigas, segundo orientag@o prestigiada em diversas oportunidades pelos tribunais
pétrios.®

Nem haverd, no caso, preveng¢do de competéncia'’.

7 — Vejam-se agora as hipdteses legais em que a interceptagio é admissivel,
podendo ser ordenada pelo juiz. Trata-se da reserva legal considerada indispensavel
pelo Supremo Tribunal Federal, que invalidou muitas operagdes técnicas autorizadas
antes da promulgacdo da Lei n.9.296/96.

Nesse ponto, a normagdo é extremamente infeliz'®. Em primeiro lugar, porque
do texto constitucional decorre claramente a idéia de que o sigilo € a regra, a qual
a lei pode excepcionar, nas hipéteses e formas que estabelecer. Ao invés disso, o
art.22 do referido diploma legal inverte os dados da questdo, apresentando a quebra
como regra e a inviolabilidade como exceg¢ao. Basta ler o dispositivo:

Art.2 — “Ndo serd admitida a interceptagcdo de comunicagdes telefonicas
quando ocorrer qualquer das seguintes hipoteses:

I — ndo houver indicios razodveis de autoria ou participagdo em infracao
penal;

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

Il — o fato investigado constituir infragdo penal punida, no mdximo, com pena
de detengdo”

Se ainversdo representasse apenas uma atecnia formal, o defeito ndo seria grave.
Mas o €, na medida em que a postura equivocada do legislador o levou a considerar
admissivel a interceptagio em todos os casos de crimes apenados, em abstrato, com
pena de reclusao (inc. 1)

E evidente o excesso do legislador brasileiro, que ndo se deu conta da excep-
cionalidade da interceptagio telefénica como meio licito de quebrar o sigilo das
comunicagdes, estendendo sua permissdo a crimes que podem ndo ser de grande
potencial ofensivo e, em contrapartida, excluindo-a de infragdes penais de menor
relevincia social, mas que, por sua indole, s6 poderiam ser devidamente apuradas
por intermédio da referida interceptag@o. O direito comparado reserva a possibilidade
de quebra do sigilo a casos taxativos de extrema gravidade, acrescentando ao rol de
crimes mais sérios, via de regra, os casos de ameaga e injuria (punidos entre nés
com pena de detengdo), quando cometidos pela via telefdnica.

Era o que se esperava do legislador brasileiro que, ao contrdrio, generalizou o

16 No mesmo sentido, Vicente Greco Filho, op. cit., pp. 28-29
t7 Parece contréria, nesse ponto, a posigao de Vicente Greco Filho, op. cit., p.28
1z Vicente Greco Filho (op. cit., p.13) refere-se 2 “duplamente lamentdvel redagio negativa” do art.22
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remédio extremo da quebra do sigilo para todos os casos de crimes apenados com
pena de reclusao. Seguro indicio de que outra deveria ser a postura da lei encontra-se
no voto vencido do Ministro Paulo Brossard, do Supremo Tribunal Federal, no
sentido de admitir, no caso concreto, a ordem de interceptagio telefonica, apesar da
auséncia da lei regulamentadora, por entender inequivocivel que a autorizagdo
legislativa incluiria os crimes a que alude o art. 52, XLIII da Constitui¢do federal
(crimes hediondos, tortura, trdfico ilicito de entorpecentes e drogas afins e terroris-
mo)'®. No mesmo sentido, o voto vencido do Desembargador Nério Letti, do Tribunal
de Justiga do Rio Grande 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 brasi-
leiro poderia ser acoimada de inconstitucional.

Parece-me que sim. Os sistemas constitucionais modernos adotam, expressa ou
implicitamente, o principio da proporcionalidade, segundo o qual uma lei restritiva,
mesmo quando adequada e necessaria, pode ser inconstitucional quando adote cargas
coativas desmedidas, desajustadas, excessivas ou desproporcionais em relagdo aos
resultados®'. Entre nés, o principio decorre de vérias cldusulas pelas quais a Cons-
tituicdo confere especial prote¢do aos direitos fundamentais (como, por exemplo, o
art.60, § 4¢, IV CF), convertendo 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.IIl do art. 2¢ da lei
n.9.296/96 por Antdnio Magalhdes Gomes Filho?, decorre a conseqiiéncia da in-
constitucionalidade da previsao irrazodvel da lei, quando estende a possibilidade de
interceptacdo a todo e qualquer crime apenado com reclusio, daf surgindo a neces-
séria cautela com que o juiz deverd portar-se, ao autorizar a operagdo técnica de
quebra do sigilo.

Isso porque o critério da proporcionalidade ndo se dirige apenas ao legislador
(que no caso ndo o observou), mas também ao intérprete, pelo que o magistrado
deverd negar a ordem de interceptacdo se o crime objeto de investiga¢do ou de
processo nio se configurar como sendo de especial gravidade. Para tanto, devera
guiar-se pelas legislagdes mais adiantadas (como, por exemplo, pelo art. 266 do
Cédigo de Processo Penal italiano), tomado, alids, como modelo, nesse topico, pelo
jé referido Projeto de Lei Miro Teixeira (art.19).

8 — Com relagdo ao inc.I do art.22 da lei em vigor, a exigéncia de indicios
razodveis de autoria ou participa¢do em infracdo penal nada mais configura do que
o fumus boni iuris, ou seja a plausibilidade do direito invocado, necessdrio em face

19 HC 69.912-0-RS, DJU 26.11.93.

20 MS 690.070.289.

21 J.J. Gomes Canotilho, “Direito Constitucional”, Ed. Almedina, Lisboa, 63 ed., 1993, p.617.

22 Suzana de Toledo Barros, “O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais”, Ed. Brasilia Juridica, DF, 1996, pp.89/90.

23 Antdnio Magalhies Gomes Filho, ““ A violagdo do principio da proporcionalidade pela Lei 9.296/96”,
in Boletim IBCCrim. edi¢io especial n.45, agosto de 1996, p.14
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da natureza cautelar do provimento que autoriza a medida, assegurando a prova
inaudita altera parte ¢ submetendo-a a contraditério diferido™.

Por sua vez, o disposto no inc.IT do mesmo dispositivo exige, para a autorizagio,
a circunstincia de ndo poder a prova ser feita por outros meios disponiveis, firmando
o critério da estrita necessidade, refor¢ada pelo disposto no art.42da lei, que demanda
a demonstra¢do, no pedido de interceptagdo, da necessidade da medida para a
apuracdo da infragdo penal. A excepcionalidade e estrita necessidade da operagao
técnica enquadram-se na exigéncia do periculum in mora, comum a todas as medidas
cautelares, indicando, nesse ponto, a tomada de consciéncia do legislador quanto ao
fato de as interceptacdes telefdnicas representarem, sim, um instrumento as vezes
insubstituivel no combate aos crimes mais graves, mas também uma insidiosa inge-
réncia na intimidade nio s6 do suspeito ou acusado, mas até de terceiros, pelo que
s6 devem elas ser utilizadas como ultima ratio.

Dividas poderdo surgir, na praxis judicidria, quando a interceptagdo tiver sido
ordenada por considerd-la o magistrado, no juizo de admissibilidade, o tinico meio
possivel de colheita da prova, demonstrando-se, apds, que outros existiam. Penso
que nesse caso a prova obtida pela interceptagio ndo podera ser considerada ilicita,
por configurar o disposto no inc.II do art. 22 requisito necessério a autoriza¢io, mas
nio condi¢do de validade da prova: se, naquele momento, a cogni¢do sumaria do
juiz a quebra do sigilo da comunicagao telefdnica pareceu ser o Gnico meio disponivel
para a obtengdo da prova, a autorizagdo terd sido licita e ndo perderd essa caracte-
ristica se se constatar, depois, a possibilidade de utilizagdo de provas colhidas por
outros meios.

No incidente da interceptacao telefonica, como em relagdo ao requerimento de
qualquer prova, hd que distinguir-se entre juizo de admissibilidade, que pode levar
a autorizagdo, e juizo de mérito®.

9 — O paréagrafo Gnico do art.22 da lei em exame sugere que o resultado da
interceptagdo telefonica sé possa ser utilizado como prova dos fatos objeto de
investigacdo determinada:

Pardgrafo unico: “Em qualquer hipétese deve ser descrita com clareza a
situacdo objeto da investigacdo, inclusive com a indicagdo e qualificagdo dos inves-
tigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada” — grifei.

Com o mesmo espirito pode ser lido o art.42, que exige da autoridade requerente
a demonstragdo da necessidade da interceptagdo *“a apuracio de infragdo penal”.

Mas nao se trata sendo de idéia insinuada pela redagao dos dispositivos. A falta
de maiores esclarecimentos, certamente surgird na pritica a divida a respeito de a
prova obtida mediante interceptacdo telefOnica, autorizada para investigagio ou
processo relativo a determinada infragdo penal poder, ou nao, ser utilizada em

24 *As nulidades”, cit., pp.152/153.

25 As vdrias atividades processuais relativas a prova desdobram-se em: a) requerimento; b) admissibili-
dade; ¢) introdugao no processo; d) valoragdo. A colheita da prova situa-se externamente ao processo: v.
“As nulidades cit.”, p. 118.
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investigagdo ou processo instaurado por fatos diversos. Trata-se do conhecimento
fortuito de outros fatos, ocasionado pela interceptagio licita.

A legislagdo estrangeira d4 resposta expressa a tal indagagdo: assim, v.g., o
art.270 do Caédigo de Processo Penal italiano veda a utilizagdo dos resultados das
interceptagdes em procedimentos diversos daqueles em que foram autorizadas, res-
salvado o caso de sua indispensabilidade para o acertamento de infra¢des penais em
que for obrigatdria a prisdo em flagrante. O Projeto de Lei Miro Teixeira, inspirado
nesse ponto no sistema alemdo, previa, no art. 82, a vedagio do aproveitamento,
salvo quando se tratasse de conhecimento fortuito 1til  elucidagio de outra infragio
penal também constante do rol taxativo do art.1%, o qual enumerava as hipéteses em
que a quebra do sigilo seria admissivel.

Assim, por exemplo, se a referida quebra fosse autorizada em investigag¢do ou
processo atinente ao crime de trafico de substincias entorpecentes (inc.II do art.19),
seu resultado poderia ser utilizado em processo ou investigacio sobre crime de
extorsao mediante seqiiestro (inc.VII). Ndo, porém, para um caso menos grave, que
ndo fosse arrolado dentre aqueles para os quais o Projeto previa a admissibilidade
da interceptagio.

A falta, na lei brasileira vigente, de um rol de infragoes em que a interceptagio
¢ admissivel dificulta a solu¢do do problema por esse Gltimo parimetro. Mas, a
adotar-se o entendimento de que o juiz deverd limitar a autorizagio a casos de crimes
graves, poder-se-4 seguir 0 mesmo critério para o aproveitamento do resultado da
interceptagdo em processo ou investigagdo diverso daquele para o qual a ordem foi
dada.

10 — O art.3, relativo a determinagio judicial de interceptagio, de oficio ou a
pedido da autoridade policial (na investigagdo) ou do Ministério Piiblico (nessa e na
instrugdo processual) é criticdvel, por omitir a vitima ¢ o prdprio indiciado ou
acusado. Mas € evidente que estes também estdo legitimados ao requerimento, em
face das garantias constitucionais, entre as quais se insere o direito a prova, recon-
duzivel aos incs. LIV e LV do art.5¢ da Constitui¢ao®. E na ac¢ao penal de iniciativa
privada (como no caso de estupro), somente a vitima poderd formular o pedido.

A previsdo de pedido verbal, reduzido a termo, embora restrito a casos excep-
cionais, desperta alguma preocupacio, uma vez que o exame do juiz a respeito da
presenca dos requisitos de admissibilidade da medida — a que o mesmo art.32 alude
expressamente — deverd basear-se exclusivamente nas afirmagdes da autoridade
requerente.

A urgéncia pode justificar a previsio legislativa, nesses casos excepcionais. Mas
teria sido oportuna a previsao de convalidagdo da ordem pelo juiz, a luz da ratificagado
escrita do pedido verbal, com a inutilizagdo do resultado da interceptagdo na hipétese
de falta de convalidagdo. Era essa a linha seguida pelo Projeto Miro Teixeira, nos
casos de interceptagdo efetuada com o consentimento de um dos interlocutores —
muito comum em casos de seqiiestro (art.4® e pardgrafos).

26 Anténio Magalhies Gomes Filho dedicou ao direito a prova no processo penal excelente monografia,
no prelo. Também escrevi sobre o assunto em “O contetido da garantia do contraditdrio cit.”, pp. 19-21.
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Nada impede. a meu ver, que o juiz assim proceda, condicionando a utilizagdo
dos resultados da interceptagio a posterior convalidag@o.

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

A lei ndo esclarece se, apds a primeira prorrogagdo, outra serd possivel. O
Projeto Miro Teixeira era expresso, prevendo tantas prorrogagdes quantas necessa-
rias, desde que continuassem presentes os pressupostos de admissibilidade da ordem
de interceptagio. O bom senso deverd conduzir o juiz nesse sentido”’.

12 — A forma de execugdo da diligéncia, diz 0 mesmo art.5° em andlise, devera
ser indicada pelo juiz na decis3o que autoriza a interceptagdo. Mas o art.6° prevé
que a prépria autoridade policial conduza os procedimentos de interceptagao, com
ciéncia ao Ministério Puiblico, que poderd acompanhar sua realizagdo. Por sua vez,
o art.7° permite a autoridade policial requisitar servigos e técnicos especializados as
concessiondrias de servigos piblicos.

Nesse ponto, a lei ndo € satisfatoria. As operagdes técnicas deveriam ter sido
atribuidas, de regra, aos servigos publicos de telefonia, para maior seguranga e
credibilidade do procedimento de interceptagio. A intervengdo do Ministério Piblico
taopouco resolve a questio, até porque meramente facultativa — o que € igualmente
inaceitavel.

Tem-se aqui um verdadeiro retrocesso com relagdo ao proprio Cédigo de Tele-
comunicagdes (Lein.4.117, de 27.8.62, com as alteragdes sucessivas) — considerado
inadequado para suprir a exigéncia constitucional de lei reguladora das hipéteses e
“formas” da quebra do sigilo das comunicagdes telefénicas®® —, mas que ao menos
era expresso na exigéncia de a operagdo técnica ser efetuada pelos servigos das
estacoes e postos oficiais (art.152 c/c art. 56, § 29).

Nao cabe a policia, nem ao Ministério Pablico, efetuar diretamente o grampea-
mento dos telefones, a revelia das concessiondrias dos servigos piiblicos. Deve o
juiz, também nesse ponto, utilizar os poderes que lhe sao conferidos pelo art.5° da
lei, determinando que as operagdes de interceptagdo sejam levadas a cabo pelos
6rgios técnicos competentes, com acompanhamento das diligéncias pela policia e
pelo Ministério Piblico.

Outra observag@o: embora a lei dé a entender que a interceptagdo possa ndo ser
acompanhada de gravacio (art. 62, § 1), recomenda-se ao juiz que a determine, para
posterior transcricdo das conversas interceptadas. Somente assim poderd haver afe-
ricao da veracidade da prova, sua idoneidade técnica e autenticidade da voz, para
efeito de valoracdo do juiz.

Mas, na hipétese de a gravagdo ndo ter acompanhado a interceptagdo, serd
admissivel outra prova — como a testemunhal — sobre a realizagio da conversa?

Embora o valor probante do conteido da interceptacio seja, nesse caso, indu-

27 No mesmo sentido. Vicente Greco Filho, op. cit., p.31.
28 V.supra, n. I
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vidosamente menor, a prova testemunhal nao podera ser excluida®, cabendo ao juiz
valoré-la, atribuindo-lhe o peso que possa merecer.

13 — Os arts. 82 ¢ 92 da lei tratam dos incidentes relativos a introdugio da prova
no processo. O primeiro diz respeito ao apensamento, o segundo 2 inutilizagdo de
trechos de conversa.

E a seguinte a sistemitica da lei: recebido o auto circunstanciado relativo ao
cumprimento da diligéncia, contendo o resumo das operagbes (§ 2¢ do art.69),
acompanhado, se for o caso, da transcri¢do da gravagdo (§1° do mesmo dispositivo),
0 juiz determinard sua autuacdo em autos apartados, em apenso aos do inquérito ou
do processo, ciente o Ministério Piblico (art.62, § 39, ¢/c art.89). A seguir, pelo art.92,
abrir-se-a o incidente de inutilizagdo.

Ocorrem, aqui, diversas falhas da lei.

Em primeiro lugar, o Ministério Pablico, a quem as diligéncias se destinam, por
incumbir-lhe a formula¢io da acusacgfo e sua condugdo ao longo do processo, ndo
deveria ser simplesmente cientificado da ocorréncia e do resultado da interceptagio
ja consumada, cabendo-lhe inquestionavelmente papel mais ativo, seja no tocante
ao pedido de interceptagdo formulado pela policia — sobre o qual deveria manifes-
tar-se previamente —, seja no que tange a seu acompanhamento. Mais um ponto em
que o juiz deverd suprir as deficiéncias da lei.

Em segundo lugar, o art.82 da lei, que regula a autuag@o e apensamento dos
autos da diligéncia aos do inquérito ou processo, com observancia do sigilo das
diligéncias, gravagdes e transcrigdes respectivas, nada diz sobre a garantia do con-
traditorio.

Apesar disso, é evidente que o incidente relativo 2 introdugdo do resultado da
interceptagdo, em autos apartados, apensados aos do inquérito ou do processo, devera
ser necessariamente conduzido em contraditério, nos termos do disposto no art.5¢,
inc.LV da Constitui¢do. Contraditério diferido, em face da natureza cautelar (asse-
curatéria da prova) da ordem de interceptacdo, o qual deve instaurar-se tdo logo se
considere que o conhecimento do resultado da diligéncia nao importard em prejuizo
ao prosseguimento das investigagoes.

Era o que previa expressamente o Projeto Miro Teixeira, no art. 7%, § 1. Eé o
gue o juiz deve imediatamente fazer, apesar do siléncio da lei.

No incidente de apensamento a defesa poderd levantar a questio da licitude ou
ilicitude da prova e, nesse caso, pedir seu desapensamento. Poderd discutir a idonei-
dade técnica da operagédo de interceptacio, a autenticidade da prova documental, e
a prépria identificagdo 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 dnico, do CPP, segundo o qual a reprodugdo mecéanica (como

29 No mesmo sentido, Vicente Greco Filho, op. cit., p 33. Em sentido contrdrio, Antonio Magalhies
Gomes Filho, em conferéncia proferida nas I Jornadas de Direito Processual Penal, Brasilia, 8 de novembro
de 1996.

30 Quanto 2 necessdria participagio das partes na realizagdo de pericias (ndo antecipadas), v., de minha
autoria, “O contetdo da garantia do contraditério cit.”. especialmente pp.27-31.
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a fotografica, cinematografica, fonografica ou de outra espécie, a teor do caput do
dispositivo), quando impugnada em sua autenticidade, impde ao juiz a realizagao de
exame pericial®’.,

14 — Por isso. ndo se pode aceitar o critério fixado pela lei sobre o momento
do apensamento — com a conseqiiente inaugurago do incidente —, assim regulado
pelo paragrafo Gnico do art.8%

“a apensacdo somente poderd ser realizada imediatamente antes do relatério
da autoridade, quando se tratar de inquérito policial (Cédigo 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 Codigo de Processo Penal” (grifei).

Os momentos indicados pela lei sdo inteiramente inadequados. Quanto ao in-
quérito policial, a previsdo legislativa impede qualquer manifestagdo produtiva do
indiciado, que poderia produzir alegagdes e provas a respeito do resultado da inter-
ceptacio, inclusive 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 contrariedade do inquérito policial, a partir da garantia constitucional dos
“litigantes, em processo administrativo” (art.5%, inc.LV), hipétese que ndo se con-
funde com a dos “acusados” e que assegura o contraditério em qualquer processo
administrativo, mesmo ndo punitivo, em que se verifique conflito de interesses entre
os titulares da relagdo juridica administrativa®.

Pior ainda a disciplina para o processo jurisdicional: ndo hd porque protelar o
contraditério para o momento das diligéncias dos arts. 407 e 502 (observe-se que a
errdnea remissdo ao art.538, relativo ao procedimento sumdrio, € totalmente inapli-
cavel).

A meu ver, o delegado de policia, no inquérito, e o juiz, no processo, deverdo
retirar as garantias do contraditério e da defesa diretamente da disposi¢do 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 inutilizagdo dos trechos de conversa que
ndo interessarem a prova (art.9?) seja posterior a sua introdugdo, em apenso, no
processo. Melhor fora que ocorresse ele antes do apensamento, para total garantia
da privacidade de terceiros.

Seja como for, é evidente a inconstitucionalidade da disposi¢do do pardgrafo
tnico do art.92, que se limita a prever que o incidente de inutiliza¢io seja “ assistido”
pelo Ministério Piblico, “facultada” a presenga do acusado ou de seu representante
legal (art.99, pardgrafo dnico): imprescindivel, aqui, a presenga das partes €, quanto
a defesa, do acusado e do advogado, para garantia da autodefesa e da defesa técnica,

31 Ver, sobre a questdo, “ As nulidades cit.”, pp.153-154.

32 Ver, de minha autoria, “Do direito de defesa em inquérito administrativo”, in “O processo em
evolugao”, Forense Universitdria, Rio de Janeiro, 1996, pp.81/88. Do mesmo sentir, entre os administra-
tivistas. Odete Medauar, *“ A processualidade no direito administrativo”, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
1993. p. 159 e ainda n.30, pp.61 ss.
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ambas constitucionalmente asseguradas®. Nem pode ser olvidado o interesse de
terceiros, interlocutores estranhos aos fatos a serem provados, a destrui¢do de parte
da prova. Ndo atendidos pelo juiz, poderdo impetrar mandado de seguranga 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 gravagdo pretendes-
sem. A partir dai, o juiz determinaria a transcri¢do dos trechos indicados que nio
fossem manifestamente irrelevantes e impertinentes, bem como de outros que con-
siderasse convenientes, decidindo a respeito da destruicdo do material restante. 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 decisdes proferidas nos incidentes (de apensamento
e de inutilizag@o) serdo apeldveis, enquadrando-se na previsdo do art.593, I1I, CPP
(decisdes definitivas, ou com for¢a de definitivas, assim entendidas, dentre outras,
as que resolvem o mérito de questdes incidentais®?).

16 — Uma palavra sobre a preservagio do sigilo das diligéncias, gravagdes e
transcrigdes previsto no art.8%, caput. A meu ver, referido sigilo volta-se muito mais
a protecdo da intimidade de terceiros do que a do acusado, néo se justificando apés
a degravagdo dos trechos de conversas que ndo dizem respeito aos fatos a serem
provados.

Nio tem sentido entender que os elementos indicados no referido dispositivo
devam permanecer lacrados apés a inutilizagio dos elementos informativos estranhos
a prova. As garantias do “devido processo legal” ndo admitem prova secreta, sendo
aberrantes e inconstitucionais disposi¢oes que assim determinem®. Quando muito,
o sigilo pode dizer respeito a terceiros, mas jamais dirigir-se s partes. E nesse sentido
que deve ser interpretada a restricdo a publicidade prevista no inc. LX do art.52, nos
expressos termos do disposto no inc.IX do art.93 da Constituicdo.

17 — Finalmente, o art.10 da lei tipifica como crime duas condutas: a) realizar
interceptacio de comunicagdes telefénicas, de informdtica ou telemitica sem auto-
rizag@o judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei; b) quebrar segredo de
justica. A pena, para ambos, € de reclusao, de dois a quatro anos, € multa.

Subsume-se ao primeiro tipo a conduta de toda e qualquer pessoa. Cessa, assim,
a discussdo surgida com relagdo a possibilidade de enquadramento de quem nio
fosse funciondrio publico — como os investigadores particulares — nos crimes

33 Ver, sobre autodefesa e defesa técnica, integrando ambas, necessariamente, o direito constitucional
de ampla defesa, Grinover, Scarance ¢ Magalhaes, “ As nulidades™ cit., p.71 ss.

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

35 Ver Grinover, Magalhdes e Scarance, “Os recursos no processo penal”, Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, 1996, pp.58-60 ¢ 115-116.

36 E o caso da “prova secreta” prevista no art.32 da Lei n.9.034/95. Ver, de minha autoria, “Que juiz
inquisidor é esse?”, in “Boletim IBCCrim”, Sio Paulo, n.30, junho de 1995, p.1.
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contra a inviolabilidade de correspondéncia (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 piblicos,
inclusive o juiz que acaso autorize a interceptacdo para fins diversos da investigagdo
criminal ou da instrugdo processual penal — como, por exemplo, em processo
ndo-penal. Mas a redagdo do dispositivo deixa ddvidas quanto a caracterizagio do
ilicito em casos que ndo se ligam propriamente aos “objetivos autorizados em lei”,
como seria o do juiz que determinasse a intercepta¢do para investigacao ou processo
atinente a crime punido com pena de detengao®.

Melhor, nesse ponto, o Projeto Miro Teixeira, que previa, no art. ll, que “a
realizagdo das operagdes técnicas fora dos casos, modalidades e forma estabelecidos
nesta lei constitui crime, sujeitando-se seus autores as penas de deteng¢io, de um més
a um ano, e multa”. O paragrafo tnico do mesmo dispositivo ainda dispunha que,
sem prejuizo do cominado no caput, ao servidor piiblico também se aplicassem as
demais san¢des previstas na Lei n. 4.898, de 9 de dezembro de 1965, enquadrando
a conduta em crime de abuso de autoridade.

A segunda hipdtese — tipificada como crime de violagdo do segredo de justiga
— tem sido considerada como de infragdo exclusivamente funcional®®, nela s6
podendo incorrer servidores (em sentido amplo) e agentes piblicos, como o juiz, os
membros do Ministério Puiblico, os agentes policiais, os serventudrios da justica e
os operadores dos servigos de telefonia, os quais tém 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 Cédigo Penal (violagdo de segredo profissional).

A questdo certamente provocard divergéncias. O art. 10 da nova lei cuida
especificamente da quebra do segredo por ela mesma instituido, qual seja o relativo
ao procedimento da interceptacio telefonica. Por isso, os demais casos quando o
crime for praticado por servidores, continuario regidos pelo art.325. Aplicando-se
0 mesmo raciocinio, poder-se-a afirmar que o advogado — que também tem dever
de guardar segredo — incorrerd nas penas do art.154 do Cédigo Penal, para a
generalidade dos casos, mas sua conduta poderd subsumir-se ao art.10 da lei
n.9.296/96, quando se tratar de violagdo ao especifico sigilo por ela instituido para
as interceptagdes telefénicas®.

A norma é severa, e muito cuidado devera ser. tomado para resguardar a atuagio
de cada interveniente, ndo sendo de descartar 4 possibilidade de lavratura de termos
de responsabilidade, por iniciativa do juiz.

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

37 Segundo Vicente Greco Filho (op. cit., pp.42-43), a expressido “com objetivos ndo autorizados em
lei” compreenderia o caso de interceptagio em crime de detengdo.

38 Assim Vicente Greco Fitho, op. cit., p.44.

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

40 Contra, com relagio ao advogado, Vicente Greco Filho, op. cit., p.45.
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a) Como visto, omite a lei o tratamento das gravagdes clandestinas de conversas
telefénicas préprias e das gravagbes entre presentes (ambientais). A lacuna deveri
ser preenchida pela doutrina e pela jurisprudéncia, que poderdo aplicar-lhes, por
analogia, o disposto na lei — inclusive quanto & autorizag¢io judicial — ou reservar-
lhes disciplina menos rigorosa, diretamente deduzida, contrario sensu, do art.153
CP, que descaracteriza o crime de divulgagio de segredo na presenga da justa causa
e quando ndo se trate de correspondéncia confidencial. Também podera ser itil, a
esse proposito, o art.]2 do Projeto Miro Teixeira, referido no n.4 supra.

b) A interceptagdo autorizada e realizada contra legem é induvidosamente ilicita,
€ conseqiientemente inadmissivel no processo (art.52, inc. LVI CF). Embora a lei
ndo o diga expressamente, a conseqiiéncia processual serd sua ineficicia, com a
correlata impossibilidade de utilizagdo®'.

A lei poderia ter determinado fosse a prova ilicita desapensada do processo,
mas ndo o fez, cabendo ao juiz assim proceder, em decisdo que poder4 sujeitar-se a
apelacdo, tanto quanto aquela que decide a questdo da inutilizagdo de trechos de
conversa*’, Se o juiz valorar indevidamente a prova ilicita, o tribunal devera sim-
plesmente desconsidera-la, como ja tem sido feito pela jurisprudéncia, sem que isso
represente supressdo do primeiro grau de jurisdi¢io®.

¢) O legislador ndo tomou posi¢do sobre o principio da proporcionalidade, e
talvez tenha sido melhor assim, para a generalidade dos casos*. Mas deveria ao
menos ter ressalvado alguma abertura ao aludido critério, como no que concerne 2
prova ilicita pro reo (como fazia o art.92 do Projeto Miro Teixeira).

Cabera a doutrina e 2 jurisprudéncia construirem a respeito.

d) A lei também é omissa quanto a possibilidade de interceptagdo de comuni-
cagdes telefonicas entre o suspeito ou acusado e seu defensor, relativamente aos
fatos objeto de investigagdo ou apuragdo em processo penal (art.2® do Projeto Miro
Teixeira). Aqui, o sigilo entre advogado e patrocinado deve ser considerado absoluto,
inerente que € ao préprio exercicio do direito de defesa, nao podendo ceder diante
do permissivo legal. Mais uma oportunidade perdida para deixar clara uma inevitavel
conseqiiéncia da aplicagdo do principio da proporcionalidade, que o intérprete deveré
apontar.

e) Téo pouco é resolvido o problema das denominadas “provas ilicitas por
derivacdo”, segundo a tese do rechago dos “frutos da drvore venenosa”, que conta
hoje com a maioria dos Ministros do Supremo Tribunal Federal®.

Em sede de propostas de reforma, a questdo vinha enfrentada no Anteprojeto
de Lei preparado por comissdo de juristas constituida pelo Ministério da Justica em
1994 e presidida pelo Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira, segundo o qual o
art.157 CPP passaria a viger com a seguinte redagao: “Serao inadmissiveis as provas

41 Ver “As nulidades cit.”, p.125 ss.

42 Ver retro, n.13, in fine.

43 Ver “As nulidades cit.”, pp.126-127.
44 Ver adiante, letra “e”.

45 Ver supra, n.1.
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ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a principios ou normas constitucio-
nais, e as delas resultantes” .

Mas, nesse ponto, é preciso atentar para as limitagOes impostas a teoria dos
frutos da drvore envenenada no direito comparado, como a independent source e,
em conseqiiéncia, a inevitable discovery*®: ou seja, excepcionam-se da vedagio
probatédria as provas derivadas da ilicita, quando a conex@o entre umas € outra €
ténue, de modo a ndo se colocarem a primdria e as secundérias como causa e efeito
ou quando as provas derivadas da ilicita poderiam ser descobertas de outra maneira*’.

Diante das necessdrias limitagdes a teoria dos frutos da drvore envenenada ainda
néo enfrentadas diretamente pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras —, assim
como em tema de aplicagdo, mais extensa do que a acima sugerida*, do principio
da proporcionalidade, parece melhor deixar a evolugdo tedrica e a aplicagdo dos
tribunais o amadurecimento de idéias ainda em ebuli¢do. Amadurecimento que
certamente vird através de uma lenta sedimentagdo, capaz de conduzir a posi¢des
mais seguras e refletidas.

f) Ndo se da solugdo — e dificil seria, convenhamos, que a lei o fizesse — a
questdes inerentes as relagdes interjurisdicionais, que decorrem da impossibilidade
de quebra do sigilo das comunicagdes telefOnicas no campo nao-penal.

Duas sdo as hipéteses que se poderiam aventar, uma atinente a coisa julgada e
outra 3 prova emprestada®.

A primeira questao diz respeito a sentenga penal condenatoria, fundada em prova
produzida nos termos da Lei n.9.296/96, que se faga valer como titulo executivo no
processo civil reparatdrio dos danos ex delicto (art.63 CPP c/c art. 584, inc.II, CPC).

Como bem aponta Barbosa Moreira, a questdo do aproveitamento da coisa
julgada penal no processo executério civil é de facil solugdo: “a coisa julgada tem
o efeito de subtrair toda relevancia as questdes enfrentadas e resolvidas no processo
de conhecimento (e até as questdes que nele se poderiam ter enfrentado e resolvido).
Desde que a sentenca transite em julgado, ja nada importa saber em que provas se
baseou o juiz...”; “Diante da condenagdo penal, o que interessa, para a execugio
civil, € verificar se se trata de sentenca passada em julgado. Nenhuma objecio
extraida do que sucedeu na instru¢do do processo-crime pode ter aqui a virtude de
impedir semelhante execugdo”*.

E possivel, porém, que a sentenga penal condenatéria, embora transitada em

46 Em relagdo a essas excegdes, v. as sentengas Nix v.Williams (467 U.S. 431), de 1984, e Oregon v.
Elstad (-U.S. 105), de 1985. Na doutrina, no mesmo sentido, Israel & Lafave, Criminal Procedure.
Constitutional Limitations, St. Paul, Minn., 1989, pp.281-303.

47 Na doutrina alem3, v. Roxin, “Strafverfahrensrecht”, p.153, apud Manue!l Costa Andrade, “Sobre as
proibi¢des da prova no processo penal”, Coimbra, 1992, pp.314-317; em Portugal, o préprio Costa
Andrade, op. e loc. cit; na Espanha, Jacobo Lopes Barja Quiroga, “Las escuchas telefénicas y la prueba
ilegalmente obtenida”, Madri, 1989, pp.114-118; e, na Itdlia, Vittorio Grevi, “Nemo tenetur se detegere”,
Mildo, 1972, p.191 ss.

48 V., nesse mesmo ndmero, alineas “c” e “d”.

49 As questdes foram muito bem levantadas por José Carlos Barbosa Moreira, “A Constitui¢do e as
provas ilicitamente adquiridas cit.”, n. 11

so Id., ibid. No mesmo sentido, Vicente Greco Filho, op. cit., p.24.
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julgado, ndo seja apta a embasar o processo civil executério, por voltar-se a pretensio
ressarcitoria ao responsdvel civil e ndo ao réu condenado no processo. Neste caso,
como ji escrevi, serd indispensdvel o processo civil de conhecimento, em que as
questdes prévias a coisa julgada poderdo ser novamente discutidas e decididas, com
a plena participagdo do responsdvel civil, estranho a relaggo juridica processual do
processo penal condenatério e, consegiientemente, imune a autoridade da sentenga.”
Nesse caso, ndo haverd como falar-se em coisa juigada contra o terceiro, responsavel
civil, nem a prova produzida em processo penal, de que nio foi parte, podera ser
transportada desse para o processo civil condenatério. Sendo assim, a prova resul-
tante de interceptacdo telefénica nao tera eficdcia contra o referido responsavel, niao
ocasionando problemas interjurisdicionais.

Mas dificuldades desse tipo podem surgir nos casos em que for admissivel a
prova emprestada. E que, observado o 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
Ministério Pdblico e acusado), resultado de interceptagio telefonica licita. Serd o
caso, por exemplo, de processo-crime em que se apurem fatos relevantes para a
dedugdo da pretensdo relativa as sang¢des aplicdveis aos agentes puiblicos nos casos
de improbidade (Lei n.8.429, de 2.06.92).

Poder4, em casos como esse, ter eficicia a prova emprestada, embora inadmis-
sivel sua obtencdo no processo nio-penal?

Penso que sim. E concordo, aqui também, com a posi¢do sugerida por Barbosa
Moreira®. O valor constitucionalmente protegido pela vedagdo das provas ilicitas,
no caso das interceptagdes telefOnicas, é a intimidade. Rompida esta, legitimamente,
em face do permissivo constitucional, nada mais resta a preservar. Seria uma demasia
negar-se a recepg¢do do resultado da prova assim obtida, sob a alegagdo de que estaria
sendo obliquamente vulnerado o comando constitucional®*. Ainda aqui, mais uma
vez, deve prevalecer a légica do razoavel.

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

As demais prescrigdes legais, por sua natureza processual, terdo aplicagdo
imediata aos inquéritos e processos em curso, podendo a interceptacio ser autorizada
com relagdo a fatos ocorridos antes da vigéncia da lei.

Mas certamente se colocard a questdo de a nova lei convalidar, ou ndo, as

s1 Ver, de minha autoria, *Efic4cia e autoridade da sentenga penal”, Sdo Paulo, RT., 1978, n.10.

52 Assim escrevi no ensaio “Prova emprestada”, in “O processo em evolugio cit.”, pp.54-63.

s3 Id., ibid.

s4 Contra, Vicente Greco Filho, op. cit., pp.23/24.

ss Assim expressamente Luiz Fldvio Gomes, “Lei 9.296/96 e direito intertemporal”, in *Enfoque
Juridico”, TRF-12 Regido, agosto 1996, p.3.
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interceptagdes autorizadas pelo juiz antes de sua entrada em vigor € que acaso se
enquadrassem nos requisitos legitimadores ora estabelecidos.

Tecnicamente, a resposta deveria ser negativa: a uma, porque a nulidade oriunda
de infringéncia a normas penais é absoluta®®; a duas, porque a lei, mesmo em seus
aspectos processuais, ¢ limitadora de direitos fundamentais, devendo ser aplicada
restritivamente. Nessa linha de raciocinio, s6 caberia ao juz, se ainda puder fazé-lo,
proceder a nova ordem de interceptagdo, agora abrigada pela lei regulamentadora.

Mas aqui também a aplicagdo do principio da proporcionalidade — se adotado
— podera conduzir a interpretagdo diversa, que conclua pela convalidacdo do ato
de autorizac¢do (desde que presentes os requisitos da lei) e conseqiiente desqualifi-
cagdo da ilicitude da prova.

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

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

Caber4 a doutrina dar-lhe a melhor exegese, € a jurisprudéncia a melhor apli-
cacgiio, com os olhos sempre voltados ao crucial conflito entre as exigéncias da
seguranga e os direitos da defesa, buscando o ponto de equilibrio que harmonize a
necessdria luta contra a criminalidade com os valores de um processo penal respeitoso
da dignidade humana.

s6 Sobre as nulidades absolutas, por atipicidade constitucional, v. “ As nulidades cit.”, p. 19-21. Essa
também parece a posi¢do de Luiz Fldvio Gomes (op. e loc. cit.), aludindo a nulidade e ineficdcia da
autorizagao concedida antes da lei, a macularem a prova como ilicita.
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