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1. Visao constitucional

A Constituigao da Repiiblica Federati-
va do Brasil assegurou como direito fun-
damental a inviolabilidade do sigilo de
comunicagio como regra e, excepcional-
mente, a interceptacdo para fins de in-
vestigagdo criminal e instru¢io proces-
sual penal (art. 5.°, XII, CF):

“Art. 5.° Todos s@o iguais perante a lei
sem distingdo de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros ¢ aos estran-
geiros residentes no Pafs a inviolabilida-
de do direito a vida, a liberdade, a igual-
dade, a segurancga e a propriedade, nos
termos seguintes:

..)

XII - ¢ inviolavel o sigilo da corres-
pondéncia e das comunicagdes telegrafi-
cas, de dados e das comunicagdes telefo-
nicas, salvo, no dltimo caso, por ordem
judicial, nas hipdteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investiga¢io
criminal ou instrucdo processual penal;”

Desta forma, parece claro que o legisla-
dor constituinte estabeleceu como a regra
o sigilo e como excecdo a interceptagao,
porém, somente no campo penal.

Indaga-se: a expressio #/timo caso re-
fere-se somente aos casos de comunica-
¢do telefonica ou engloba também os
dados? E o que sdo dados? Sdo dados da
comunicagio telefénica ou outros dados
além dos da comunicagio telefonica?

Pensamos, sem maiores delongas her-
menéuticas, que o dispositivo constitucio-
nal estd dividido em dois grupos, a sa-
ber: 1.° grupo. sigilo da correspondén-
cla e das comunicacoes telegrdficas, 2.°
grupo: de dados e das comunicagoes re-
lefonicas.

Assim, a expressio //timo caso agam-
barcaria dados ¢ comunicagdes telefoni-
cas, pois do contrario, o legislador deve-
ria ter dito: “sigilo das correspondéncias,
das comunicagdes telegraficas, de dados
¢ das comunicagdes telefonicas” onde a
expressio #/timo caso teria como ponto
de apoio somente a expressdo isolada
pela disjuntiva e.

Porém, nio foi esta a opgao do legisla-
dor constituinte. Quis e permitiu a que-
bra do sigilo de dados, sejam das comu-
nicag¢des telefonicas, sejam outros dados
de comunicagao.

Ao defendermos tese diferente, estarfa-
mos imaginando que o Constituinte so-
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mente se preocupou com a comunicagdo
via telefone deixando de fora a comunica-
¢do de dados sem o uso de telefone. Ou
seja, o criminoso da era da informdtica ou
o criminoso via satélite ou da fibra Gtica
ou ainda o que utilizasse de infra verme-
lhoestaria protegido diante danorma cons-
titucional. Nada mais errado.

E cedigo que a interpretagdo literal de
qualquer norma € a menos aconselhdvel
¢ a pior possivel.

Carlos Maximiliano assevera: “O pro-
cesso gramatical, sobre ser o menos com-
pativel com o progresso, € o mais antigo
(tnico outrora). ‘O apego as palavras é
um desses fendmenos que, no direito,
como em tudo o mais, caracterizavam a
falta de maturidade do desenvolvimento
intelectual.” (...) O primitivo hermeneuta
fica adstrito aos dominios dos lexicogra-
fos e dos gramdticos” (Hermenéutica ¢
aplicagdo do direito. 10. ed. Forense p.
121-122).

Porém, ndo utilizamos somente este
meio de interpretagio para afirmarmos o
que acima dissemos. Ndo. Nos atemos ao
fim primitivo e especial da norma que é
condicionado pelo objetivo geral do di-
reito, mutdvel com a vida, que ele deve
regular: O direito a vida, 2 seguranga
social, a paz e a tranquilidade das pessoas
respeitando a dignidade da pessoa hu-
mana, a cidadania e, ainda, a liberdade
lato sensu.

Desta forma, nos parece sensivel que o
direito fundamental assegurado no inc.
XII do art. 5.° (como todos os outros) ndo
tem o cardter absoluto a ponto de restrin-
gir o alcance da expressio #/timo caso
somente as comunicagdes telefOnicas.

Nio estamos mais vivendo o conceito
primitivo de telefonia adotado pelo Cé6-
digo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei
4.117/62).

A interpretagio progressiva, bem como
o principio da atualidade devem ser cha-
mados pelo intérprete da norma. Ou seja,

hé que se adequar a norma constitucional
a realidade tecnoldgica atual.

Vejamos o que diz o Cédigo Brasileiro
de Telecomunicagdes quanto aos concei-
tos de telegrafia e telefonia.

“Lei 4117, de 27.08.7962.

Institui 0 Codigo Brasileiro de Teleco-
municagoes.

Capitulo 1 — Das Definicées (arts. 4
a9)

Art. 4.2 Para os efeitos desta lei, cons-
ttuem servicos de telecomunicacoes a
transmissdo, emissdo ou recepgdo de sim-
bolos, caractéres, sinais, escritos, ima-
gens, sons ou nformagdes de qualguer
natureza, por fio, rddio, eletricidade,
meios Oticos ou gualquer outro processo
eletromagnético.

Telegrafia é o processo de teleconmuii-
cagdo destinado a transmissdo de escri-
tos, pelo uso de um codigo de sinais.

Telefonia é o processo de relecomuni-
cagdo destinado a transmissdo da pala-
vra falada ou de sons.” (grifo nosso).

O conceito era bem adequado a época
em que a lei foi promulgada, porém,
hoje perde razio de ser diante do avango
tecnolégico.

Posto isto, hd que se perceber que a
intengdo do legislador constituinte foi de
restringir & esfera criminal os casos de
interceptac@o telefonica. Assim, ndo hé
que se falar no civel de interceptagdo
telefonica.

Porém, pode haver prova emprestada’
A questdo ¢ controvertida.
A doutrina entende por prova empresia-

da aquela que é admitida, produzida e
valorada num processo e transportada
documentalmente para outro visando nes-
te a gerar os efeitos que lhe forem neces-

sdrios diante do principio do contraditério.

Pensamos que se admitirmos a prova
emprestada estarfamos por via obliqua
burlando o Texto Constitucional que €
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expresso € claro: para fins de investigacdo
criminal e instrucdo processual penal.

Assim, deve-se salientar que a regra €
o sigilo e, excepcionalmente, a quebra
deste sigilo através da interceptac@o e,
por uma questio de hermenéutica, a in-
terpretacdo da norma constitucional deve
ser estrita.

No mesmo pensar estdo os Professores
Luiz Flavio Gomes e Vicente Greco Filho.
Diz o primeiro: “Em conclusio, a prova
colhida por interceptag@o telefénica no
ambito penal ndo pode ser ‘emprestada’
(ou utilizada) para qualquer outro processo
vinculado a outros ramos do direito. (...)
essa prova criminal deve permanecer em
‘segredo de justica’. E inconcilidvel o
empréstimo de prova com o segredo de
justica assegurado no art. 1.°” (Lntercep-
tagdo telefonica RT, p. 118-119).

O mestre Vicente Greco Filho justifica
seu posicionamento alegando que: “Os
pardmetros constitucionais sdo limitati-
vos. A finalidade da interceptagdo, in-
vestigagdo criminal e instrugfo proces-
sual penal €, também, a finalidade da
prova, e somente nessa sede pode ser
utilizada.” (Znterceptacdo telefonica. Sa-
raiva, p. 24).

Entretanto, a voz autorizada da Profes-
sora Ada Pellegrini Grinover aceita aprova
emprestada colhida através da interceptaco
telefénica desde que o processo penal te-
nha sido desenvolvido entre as mesmas
partes. Eis suas palavras: “O valor consti-
tucionalmente protegido pela vedag@o das
interceptacoes telefonicas € a intimidade.
Rompida esta, licitamente, em face do
permissivo constitucional, nada mais res-
ta a preservar. Seria uma demasia negar-
se arecepcdo da prova assim obtida, sob a
alegacdo de que estaria obliquamente
vulnerado o comando constitucional. Ain-
da aqui, mais uma vez, deve prevalecer a
16gica do razodvel.” (As nulidades no
processo penal. 6. ed. RT, p. 194).

Posto isto, entendemos que a razdo
estd com a primeira corrente. Nao pode-
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mos criar situagdes de legitimidade de
uma prova que, expressamente, é vedada
pelo legislador constituinte. H4 que se
perquirir a vontade do legislador: admi-
tir, excepcionalmente, a quebra do sigilo
da comunicagdo visando a colheita de
prova com o escopo de se atingir a ver-
dade real no processo, j4 que ndo hd
outro meio de fazé-lo (cf. art. 5.°, XII da
CRFB c/c art. 1.° ¢/c art. 2.°, Il c/c art.
4., capur, ambos da Lei 9.296/96).

2. Conceito e natureza juridica da
interceptacao telefonica

Interceptacdo telefonica é a captagio
feita por terceira pessoa de comunicacgio
entre dois (ou mais) interlocutores sem o
conhecimento de qualquer deles.

Ndo podemos confundir /nzercepracdo
telefonica com a escuta telefonica que € a
mesma captagio feita por terceiro da co-
municag?o entre dois (ou mais) interlocu-
tores, porém, com o conhecimento de um
deles (ou alguns deles). A primeira vista
pode parecer estranho comunicagfo tele-
fonica entre trés ou mais pessoas, porém,
hodiernamente, no Rio de Janeiro, hd um
servico telefdnico oferecido pela Teler;
chamado Reunido. Este servico consiste
na possibilidade de 11 pessoas, mais o
solicitante do servi¢o (portanto 12 pes-
soas), poderem em determinada data e
hora, previamente agendadas, conversa-
rem entre si como se estivessem no mes-
mo local sentados & mesma mesa de reu-
nido. Neste caso, economiza-se tempo,
dinheiro de aluguel de carros (se for ne-
cessdrio), hospedagem em hotel, gastos
com alimentagio etc. (...). E uma reunifo
entre até 12 pessoas, através do telefone e
somente entre elas.

Portanto, nada impede que uma pessoa
que ndo esteja fazendo parte desta reu-
nifo, via comunicacio telefonica, possa
interceptd-la para fins espirios, ou seja,
para fins nfio autorizados em lei como,
por exemplo, espionagem industrial, se-
giiestro, concorréncia desleal etc. (...).
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Assim, no caso de haver interceptagio
da comunicagio por pessoa nio partici-
pante da reunido € sem o conhecimento
das demais, haver4 interceptagio telef6-
nica. Porém, havendo conhecimento de
algum participante da reunifo havera es-
cuta telefonica.

Destarte, de acordo com as defini¢oes
acima podemos asseverar que a escufa
ambiental (aquela realizada clandestina-
mente em um recinto, por uma das pes-
soas que ali se encontra) ndo esta disci-
plinada na Lei 9.296/96, bem como, a
gravagdo telefonica clandestina (aquela
realizada por um dos interlocutores da
conversagdo). Porém, nio obstante esta-
rem fora da disciplina da mencionada
lei, podem estar acambarcadas pelo inc.
X do art. 5. em confronto com o inc.
LVI do mesmo artigo, ambos da CRFB.

A Lei 9.296/96 em seu art. 2.° estabe-
leceu de forma inversa as condigdes ne-
cessdrias para a interceptagio telefonica
esquecendo-se que a regra € o sigilo, a
excecio a interceptagio. Assim, por uma
questdo de comezinha hermenéutica ju-
ridica, a lei deveria estabelecer em quais
casos seriam admissiveis a interceptagio
telefOnica e ndo o contrério. Porém (...)
nio o fez.

A exigéncia de indicios razodveis de
autoria ou participagio em infragdo pe-
nal (cf. art. 2.°, I) deixa clara a presenga
do fiumus boni iuris como primeiro pres-
suposto da medida cumulada com a
inexisténcia de outros meios de prova
disponiveis para a obtengio das informa-
¢oes necessérias, representando, assim, 0
periculum in mora. Neste Gltimo caso,
evidenciam-se a necessidade ¢ a urgéncia
da medida.

Posto isto, ndo temos dividas em afir-
marmos que a natureza juridica da medi-
da de interceptag@o telefnica é causelar.
Portanto, de indole normativa processual.

A medida cautelar poderd ser deferida
para colheita de informagdes necessarias
a viabilizar a propositura da agfo penal e

chamaremos de medida cautelar prepa-
ratoria (art. 3.°, I) ou deferida no curso
da instrugao criminal surgindo @ medida
cautelar incidental (art. 3.°, II), porém,
em ambos 0s casos, naudita altera pars.

A identificag@o da natureza juridica da
medida é importante para trabalharmos
com as questdes que irdo surgir envol-
vendo direito intertemporal. Ou seja, as
provas colhidas, por decisao judicial, an-
tes da entrada em vigor da norma ¢ as
que, ja na vigéncia da norma, também
por determinacdo judicial, foram colhi-
das para apurar fatos ocorridos antes de
sua vigéncia (cf. /nfra item IX).

3. Causas impeditivas da intercep-
tacio telefonica

O art. 2. da lei das interceptacdes
telefonicas estabeleceu aregraem vez de
dispor da excegdo, pois € esta que deve
estar prevista em lei.

O legislador preferiu dizer quando ndo
se admite, em vez de dizer quando seria
admissivel, fazendo o intérprete olhar o
dispositivo pelo avesso.

As duas primeiras hipéteses foram vis-
tas acima. o firnus boni iurise o periculum
in mora (art. 2.°, I e II) ressaltando o
carater de medida cautelar.

A terceira estd descrita no inc. IIT do
mesmo artigo. Diz ele: o fato investiga-
do constituir infragdo penal punida, no
mdximo, com pena de detengdo.

Quando a lei se refere a faso investiga-
do, claro estd que a interceptacio telefd-
nica somente poderd ser feita para apurar
fato pretérito e ndo futuro. Ou seja, ndo
poderd (ou nfo deverd) ser concedida
medida cautelar de interceptagdo telefd-
nica para se investigar a vida de uma
determinada pessoa, se a mesma vai ou
ndo cometer um ilicito penal, mesmo
tratando-se de pessoa com antecedentes
criminais. Ndo. O fato ja tem que ter
sido praticado e sendo objeto de investi-
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gacdo criminal em inquérito policial ou
pecas de informagio.

O dispositivo legal acima ao se referir
a infrag@o penal punida no méximo com
pena de detengdo, exclui todas as contra-
vengdes penais por forca do art. 5.° da
Lei das Contravengdes Penais. Admitin-
do-se, portanto, somente nos crimes pu-
nidos com pena de reclusio.

Porém, neste caso, hd que se interpre-
tar sistematicamente o dispositivo legal e
entender qual a sua verdadeira aplicabi-
lidade.

Pensamos que ndo sdo todos os crimes
punidos com pena de reclusdo que admi-
tirdo a excepcional medida cautelar.

Hoje, temos infragdes penais de menor
potencial ofensivo disciplinadas pela Lei
9.099/95 (cf. art. 61) com institutos visan-
do a despenalizagdo. O que significa dizer
que ndo hd crime punido com pena méxi-
ma de reclusdo igual ou inferior a um ano.

A doutrina cria outra espécie de infra-
¢do penal com base na citada Lei dos
Juizados Especiais Criminais: a de médio
potencial ofensivo. Sdo aquelas, cujo o
minimo cominado em abstrato for igual
ou inferior a um ano, admitindo, assim,
a suspensdo condicional do processo.

Desta forma perguntamos: qual o inte-
resse em se admitir a interceptag@o telefo-
nica (medida de cardter excepcional) em
uma infragdo penal que, uma vez desco-
berta, serd oferecida dentincia com pedi-
do de suspensdo condicional do processo?

Pensamos, nenhum.

Assim, nossa afirmagdo é de que so-
mente podera haver interceptagio telefo-
nica nos crimes punidos com pena de
reclusdo de maror potencial ofensivo.

O intérprete deve neste momento fazer
uma interpretagio sistemdtica e teleolo-
gica e verificar o que quis o legislador
nesta redagdo defeituosa do inc. III. Com
certeza, ndo quis permitir a interceptagdo
telefonica para apurar um furto simples
que admitird (sob seu aspecto objetivo) a
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suspensdo condicional do processo, nos
termos do art. 89 da Lei dos Juizados
Especiais.

A lei, ao exigir a descri¢do clara da
situacdo, objeto da investigagdo, € por-
que considera (como j4 afirmamos aci-
ma) que o fato criminoso ji ocorrera (cf.
par.tn. do art. 3.%). Porém, pode surgir
uma divida: como fica o conhecimento
fortuito de outros fatos ocasionados pela
interceptagdo licita?

Exemplo:

Durante a investigag@o de um homici-

dio doloso qualificado é concedida a
interceptag@o telefonica nos termos pre-

cisos da lei, objeto de comentdrios.

Ocorre que durante a interceptagéo
descobre-se a prética de um roubo prati-
cado pelo investigado.

Seria licita a obtengdo desta prova?

Nio temos didvida em afirmar que sim.
Pois do contrério, seria entendermos que
do Jicito adveio o iicifo. Nio. Nao po-
demos assim entender.

A interceptagdo foi realizada nos estri-
tos limites da lei, o que dela advier deve
ser considerado como conseqiiéncia do
respeito a ordem juridica e a aceitagdo é
em prol da sua manutencgéo.

Mas se o crime descoberto, fortuita-
mente por si 6, ndo admitir a intercepta-
cdo telefénica? Ou seja, tratar-se de um
crime apenado com detengdo?

Defendemos a mesma idéia acima ex-
posta. Porém, fazemos uma considerag@o.

0 § 2.2 do art. 6." da lei de interceptacdo
telefonica impde & autoridade policial a
diligéncia de lavrar um auto circunstancia-
do contendo o resumo das operagdes reali-
zadas e encaminhar ao juiz para que adote
as providéncias do art. 8.° da mesma lei.

Neste caso, se houver conexdo entre 0
fato descoberto fortuitamente e o inves-
tigado, aplicar-se-do0 as regras de cone-
xdo previstas nos arts. 76 e segs. do CPP.
Entretanto, ndo havendo conexao aplica-
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se a regra do art. 40 da Lei Processual
Penal, ou seja, o juiz remete ao Ministé-
rio Piblico desde que trate-se de crime
de ag#o penal piblica.

Assim, aceitamos como licita a prova
colhida de fato descoberto fortuitamente
com as consideragdes acima expostas.

4. Legitimidade para requerer a
medida

O legislador da Lei 9.296/96 conferiu
legitimidade a autoridade policial ¢ ao
Ministério Publico, para requererem a
medida cautelar de interceptacio telefo-
nica e estabeleceu a possibilidade do juiz
concedé-lade oficio, porém, nadamencio-
nou quanto 2 legitimidade do querelante
(titular exclusivo da ag@io penal de inici-
ativa privada) de requerer a medida.

Pensamos que o legislador, embora nada
tenha mencionado, ndo impediu o quere-
lante de requerer a medida, pois onde hi
amesmarazdo fundamental, deve se apli-
car a mesma regra de direito, principio
comezinho de hermenéutica.

Nio devemos pensar que os crimes de
acdo penal de iniciativa privada sdo deli-
tos, em regra, apenados com detengdo
(cf. arts. 138, 139, 140, 163 c/c 167
todos do CP) e, neste caso, excluidos por
determinacdo legal (cf. art. 2.°, III da
Let em comento). Nio. O raciocinio,
embora correto, encontra excegdo nos
arts. 213 e segs. do CP, ou seja, nos
crimes contra 0s costumes em que a na-
tureza da pena ¢ de reclusio.

Assim, pensamos set admissivel ao que-
relante, requerer a medida de intercepta-
¢do em um crime apenado com reclusio,
desde que presentes os demais requisitos
exigidos pela lei. Pois, seria um contra-
senso admitirmos a interceptagdo em um
crime de estupro quando a agio penal
fosse piblica e ndo admitirmos quando a
acao penal fosse de iniciativa privada.

As regras de hermenéutica repudiam
este raciocinio.

Questdo ainda que atormenta a doutri-
na € a legitimidade conferida ao juiz de
conceder de oficio a medida, entendendo
alguns autores ser inconstitucional o agir
de oficio do juiz.

“E inconstitucional a interceptago te-
lefénica ‘de oficio’, em conseqiiéncia,
porque vulnera o modelo acusatério de
processo, processo de partes, instituido
pela Constitui¢io de 1988, quando con-
sidera os oficios da acusagio e da defesa
como fungdes essenciais da jurisdicio,
atribuindo esta aos juizes, que tém com-
peténcia para processar e julgar, mas n3o
para investigar, principalmente no 4mbi-
to extraprocessual. (...) Tomar a iniciati-
va da prova ‘compromete psicologica-
mente o juiz em sua imparcialidade’. O
juiz n3o pode ter idéias preconcebidas
sobre o que vai decidir.” (Luiz Flavio
Gomes. /ntercepragdo telefonica. RT, p.
201-202 e 205).

Data vénia do renomado jurista, ousa-
mos divergir.

Ha que se perquirir a vontade do legis-
lador e fazermos uma interpretagdo sis-
temdtica.

A lei, ao admitir ao juiz agir de offcio,
estd em perfeita harmonia com o sistema
e o principio adotado entre nés: sistema
do livre convencimento ¢ o principio da
verdade real.

No Direito Processual moderno o juiz
foi restituido & sua prépria consciéncia.
Diz a exposi¢do de motivos do Cédigo:

“Por outro lado, o juiz deixard de ser
um espectador inerte da produgdo de
provas. Suaintervengdo na atividade pro-
cessual é permitida, n3o somente para
dirigir a marcha da ac3o penal ¢ julgar a
final, mas também para ordenar de ofi-
cio, as provas que lhe parecerem iiteis ao
esclarecimento da verdade.” (Exposigdo
de motivos — Item VII).

Assim, devemos ressaltar que o Juiz
ndo deve conceder de offcio a medida
cautelar preparatdria, pois esta deverd
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ser requerida pelo Ministério Publico
(dominus litis) ou mediante representa-
¢do da autoridade policial, pois pelo sis-
tema acusatério, adotado entre nés, o
juiz foi afastado da persecugdo penal.
Porém, nada obsta, que amedida caurelar
incidental (adotada no curso do proces-
so) possa ser deferida pelo juiz de oficio,
em nome do principio da verdade real ¢
de acordo com o sistema do livre con-
vencimento. Pois, se sustentarmos tese
contrdria, o juiz também ndo mais pode-
ria decretar medida cautelar pessoal de
oficio (prisdo preventiva) ou medida cau-
telar real (busca ¢ apreensao).

Assim, fazemos disting&o: no curso do
inquérito policial ndo pode (e ndo deve)
o juiz decretar a medida de oficio, po-
rém, no curso do processo, nada obsta
que o faga em nome dos postulados aci-
ma mencionados.

Marcellus Polastri Lima em recente
brilhante obra, com a clareza e objetivi-
dade que lhe sdo peculiares, atesta: “(...)
na fase inquisitiva preparatéria, ndo pode
haver ingeréncia judicial, a ndo ser em
razdo de medidas cautelares e controle
de legalidade, sendo que o destinatdrio
das investigagdes criminais, em caso de
acdo penal piblica, conforme a norma
constitucional insculpida no art. 129, [,
da Lei Maior, é sempre o Ministério
Publico. (Ministério Piblico e persecugdo
criminal, Lumem Juris, p. 53).

5. Natureza juridica da decisdo que
concede ou nio a interceptagao
telefonica e recurso cabivel.

A natureza da decisdo que concede a
interceptagdo telefonica deve ser vista
sob dois prismas: o primeiro, é em que
momento ela é concedida e o segundo o
principio que a informa.

Tratando-se de medida cawrelar pre-
paratoria, portanto concedida na fase do
inquérito policial ou da investigagdo cri-
minal o teor da decisdo, ndo obstante

provir do 6rgdo judicidrio & decisdo ju-
dicial administrativa. Ndo se trata de ato
jurisdicional e sim judicial.

Porém, tratando-se de medida cautelar
incidental, portanto concedida na fase da
instru¢do criminal trata-se de decisdo
interlocutoria.

A medida cautelar preparatéria ou
incidental deve ser concedida sob segre-
do de justiga, ou seja, informada pelo
principio da publicidade interna restrita.
Inaudita altera pars.

Posto isto, percebe-se que, tratando-se
de decisdo judicial (fase do inquérito
policial) ndo cabe recurso (nem agdo
autébnoma de impugnagdo) por parte da
autoridade policial, pois, ndo hd previ-
sdo em nenhuma parte da legislag@o pro-
cessual de recurso de Delegado de Poli-
cia contra ato de Juiz (salvo como parte
propriamente dita em uma relagdo juri-
dica processual), porém, legitimidade
tem o Ministério Piblico para impugnar
a decisio que concede ou ndo, a intercep-
ta¢do telef6nica, seja na fase do inquéri-
to policial, seja no curso da instrugio
processual penal.

Pensamos que a medida judicial cabi-
vel é o mandado de seguranga, pois hd a
necessidade de defender o direito liquido
e certo do Ministério Piblico de perse-
cugdo penalnos exatos limites previstos
no art. 129, incs. I, VII e VIII, da CRFB.

A impetrag@o do mandado de seguran-
¢a € recomendavel ndo s6 por entender-
mos que a hipétese se amolda aos seus
requisitos, mas também, para evitarmos
o inconveniente da auséncia de contra
razdes recursais, caso o intérprete enten-
da que a medida judicial cabivel seja o
recurso de apelagdo com fulcro no art.
593, II do CPP. Pois, neste caso, seria
um contra-senso chamarmos o investiga-
do ou acusado para contra arrazoar um
recurso de uma decisdo que foi prolatada
Inaudita altera pars, pois se houver con-
cessdo da seguranga, o segredo de justica
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continua mantido em relagfo ao investi-
gado ou acusado.

Outra questdo que poderd surgir € a da
possibilidade do assistente de acusacdo
poder ou n3o requerer a medida de inter-
ceptagao.

Pensamos (ndo obstante as discussdes
acerca da revogacdo ou n3o do assistente
frente ao art. 129, I da CRFB) que a
hipétese se encaixa perfeitamente no art.
271 do CPP quando diz: (...) propor
meios de prova (... ). Ora, se pode propor
meios de provas porque ndo propor a
interceptagio telefonica que € um meio
de prova reconhecido pela prépria lei?
(cf. art. 2.0, II).

Assim, mesmo no (aparente) siléncio
da lei, entendemos possivel ao assistente
de acusag@o requerer a medida, pois a
omissdo do legislador ndo poderd levar o
intérprete a deixar de aplicar a analogia
ou os principios gerais do direito, sem-
pre nos exatos limites estabelecidos nos
arts. 4. da LICC e 126 do CPC.

6. Prazo da interceptacio

Tratando-se de medida cautelar e, por-
tanto, de medida de cardter excepcional,
pois ja se disse alhures que a regra € o
sigilo e a excegdo € a interceptagdo, o
legislador estabeleceu um prazo para que
amedidatenhaduragdo: 15 diasrenovavel
por igual tempo, uma vez comprovada a
indispensabilidade do meio de prova (cf.
art. 5." da Lei em comento).

Primeiro, entendemos que a contagem
deste prazo deve ser feita nos termos do
art. 10 do CP e ndo do § 1. do art. 798
do CPP. Pois, € mais vantajoso para o
investigado ou acusado, incluir o dia do
comego.

Segundo, a expressdo usada pelo legis-
lador (renovével por igual tempo, uma
vez comprovada a indispensabilidade do
meio de prova) ndo pode levar o intér-
prete a pensar que s6 ha renovagdo uma
inica vez, mas sim, que a expressao wma
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vez se refere a comprovada indispensa-
bilidade do meio de prova, ou seja, des-
de que presentes o periculum in morae o
Sumus boni furis. Portanto, tratando-se
de medida cautelar, poderd ser adotada
tantas vezes quantas forem necessérias.

7. Degravaciao da interceptacao
telefonica

A expressdo degravagdo nao encontra
significado no Dicionario Aurélio daLin-
gua Portuguesa, porém, a doutrina en-
tende como sendo a transcrigdo da gra-
vacdo telefonica, ou seja, a documenta-
¢do do meio de prova.

A degravagdo, portanto, é necessdria
para que, posteriormente, o acusado ao
exercer o contraditério diferido (cf. infra
item VIII) possa tentar demonstrar que
aquela voz ndo ¢ sua e submeté-la a
pericia de espectograma (autenticidade

de voz feita por computador).

Assim, a autoridade policial lavra um
auto circunstanciado, documentando a
operag@o técnica realizada, documento
este que encaminhado ao juiz permite-
lhe aplicar, se for o caso, a hipétese
prevista no art. 40 do CPP quanto aos
fatos fortuitamente descobertos.

A colheita da comunicagdo telefénica
ou de seus dados sofrerd o crivo do
contraditério, motivo pelo qual deve ser
documentada para que possa ser objeto
de andlise pelos sujeitos processuais.

8. O principio do contraditério di-
ferido ou postergado

A lei, ao estatuir o principio da publici-
dade interna restrita (cf. art. 1., in fine),
exigiu, a contrario sensu, que se adotasse
o principio do contraditério diferido, ou
seja, retardado, demorado, pois, ndo hi
como se adotar uma medida cautelar des-
ta natureza sem privar (naquele momen-
to) o réu do conhecimento da medida que
serd adotada em seu desfavor.
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Assim, ndo podemos pensar que pelo
fato da medida ser adotada inaudita alte-
ra pars ndo haverd o contraditério. Ndo.
O contraditério € dogma constitucional e
nao pode deixar de ser adotado no curso
de um processo regularmente instaurado.

O Devido Processo Legal exige a pre-
senca do contraditério apés a colheita do
material probat6rio necessdria a elucida-
¢do do fato, contraditério este, sem o
qual, o processo sera manifestamente nulo.

Destarte, pensamos que a melhor fase
para submeter a prova colhida ao crivo
do contraditdrio, é apds a apensacgio dos
autos apartados ao processo criminal na
fase prevista nos arts. 407 e 502 do CPP.

A mengdo da lei ao art. 538 do CPP (cf.
art. 8.°, par.in.) é equivocada, pois este
trata do rito processual dos crimes apenados
com detengdo e nestas hipdteses ndo se
admite a interceptagio telefonica.

9. Direito intertemporal

E cedico em doutrina que a norma
processual ndo tem efeito retroativo, mas
sim, que aplica-se desde logo, ou seja,
imediatamente.

Frederico Marques com a inteligéncia
que lhe € peculiar ressalta em seus £Ze-
mentos que: “O erro dos que falam em
lei processual retroativa, estd em que
focalizam a aplicabilidade da norma, ndo
em fungdo do processo, €, sim, relativa-
mente ao crime que deste € objeto. (...)
A norma processual regula e disciplina
os atos ¢ as atividades processuais, € néo
o direito de punir. Promulgada uma lei
de processo, claro estd que ndo pode
atingir a relago juridico material em
que se consubstancia o zus puniendi, Vis-
to que seu objeto € diverso. Também
refogem a sua obrigatoriedade, atos pro-
cessuais anteriormente realizados. S6 os
atos que daf por diante forem praticados
entrardo na Orbita da lei nova”. (Ele-
mentos de Direito Processual Penal. Vol.
I, 1997, p. 55).

Assim, anaturezajuridica da intercepta-
¢do telefonica como medida cautelar re-
solve as questdes de direito intertemporal,
pois tratando-se de matéria de indole
processual é de aplicar-se desde logo,
sem prejuizo dos atos praticados na vi-
géncia da lei anterior. Ou seja, trata-se
daaplicac@o do principio daimediatidade
(cf. art. 2.° do CPP).

Os crimes cometidos anses da entrada
em vigor da norma, mas que, porém, tive-
ram a decretagdo da medida cautelar -
rante a vigéncia da mesma (Lei 9.296/96)
estardo sendo apurados dentro de um
devido processo legal sem a incidéncia
do disposto no inc. LVI do art. 5. da
CRFB.

J4 os crimes cometidos anfes da entra-
da em vigor da norma e que, no mesmo
periodo, tiveram a decretagio da medida
cautelar de interceptag@o telefénica esta-
rdo sendo apurados ao arrepio do princi-
pio da inadmissibilidade das provas obti-
das por meios ilicitos, ou seja, fardo
surgir as provas ilicitas que contaminara
todo o processo.

Destarte, ndo importa se o fato — crime
ocorreu anfes da entrada em vigor da
norma, mas sim, se a decisdo judicial foi
prolatada durante a vigéncia da Lei 9.296/
96, pois do contrério, a prova serd ilicita.

Posto isto, 0 que importa € saber se a
decisdo judicial foi proferida no curso da
vigéncia da lei, seja o fato — crime anterior
ou posterior a entrada em vigor da norma.

Nio se leva em conta a data do crime,
mas sim, a época em que foi deferida a
interceptacdo telefonica (por que neste
ponto a norma € processual).

O STF jé sufragou este entendimento
no Acérdio 69.912, de 16.12.1993, cujo
Relator foi o Min. Sepiilveda Pertence.

Estas sdo as pequenas consideragdes
que tinhamos para tecer acerca da Lei
9.296/96 e, desde jd, afirmamos que este
estudo estd sujeito a alteracOes por parte
de seu autor.
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