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O Direito Processual Penal moderno visa a evidenciar a verdade
real, ou seja, o fato histérico narrado na dentincia, ou na queixa. Néo
mais se admitem presungdes, decorrentes da lei ou extragdo de con-
clusdes evidenciadas por Deus, como ocorreria com as ordalias.

Baniu-se a classificag@o de provas de modo que uma seja mais
importante, significativa, relevante do que a outra. Pouco a pouco su-
pera-se, também, a discriminagfo social de a prova valer conforme o
status da testemunha.

A Constitui¢do da Republica de 1988 consagra o principio de
serem, em juizo, admitidos todos os meios de prova; registra, porém,
uma ressalva: se obtidos por meios ilicitos (art. 52, LVI), a colocagéo é
l6gica. O Direito ndo pode agasalhar o que ele mesmo rejeita. O dis-
positivo relaciona-se com a intimidade (bem juridico, nos tltimos tem-
pos, vem recebendo o devido cuidado), também preocupacdo da Carta
Politica. Tanto assim, consagra a inviolabilidade das comunicagdes
telefonicas, salvo “nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigagdo criminal ou processual penal” (art. 52, XII).

Em trabalho anterior — Da Prova Penal — entendi desnecessaria
a regulamenta¢do. A norma constitucional seria auto-aplicavel, ex-
tensdo extraida de interpretagdo 16gica da Carta Politica. Continuaria
vigente o Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes.

Sem duvida, a preocupagdo com a escuta telefonica visa a preservar a
intimidade. Resguardé-la de injustificadas investidas de curiosos, perturban-
do o homem que se deseja afastar da sociedade. De socius, tem o direito de
ser individuus. Qualquer pessoa pode, querendo, resguardar-se da intromis-
sdo de terceiros. Nem o Estado podera fazé-lo sem motivo plausivel.
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O raciocinio desenvolvido, em sintese, € o seguinte: a Constitui-
¢do sempre protegeu a intimidade, embora, literalmente, sé o faga re-
centemente. E tradi¢do, no entanto, nossas Cartas Magnas conferirem
atencdo ao domicilio (art. 59, XI), entendendo que “a casa ¢ asilo
inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consen-
timento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou
para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinag@o judicial.”

O domicilio expressa a intimidade. Apesar disso, ndo € protegido
de modo absoluto. Tanto assim que qualquer pessoa nele podera entrar,
em caso de flagrante delito ou de desastre, ou para prestar socorro.

Assim, se ali estiver sendo praticado um crime, o ingresso ¢ li-
berado para efetuar-se a prisdo em flagrante.

Dessa forma, a intimidade ndo € direito absoluto. Esta qu eita a
restri¢des, apreendidas em analise sistematica.

Também € certo, na intimidade, pode ocorrer crime. A troca de
idéias, diretamente entre os interlocutores, ou por meio de recursos
técnicos, de que a telefonia € exemplo, € preservada. Todos tém direi-
to a que a conversagdo nfo seja conhecida sendo dos interlocutores e a
quem eles consentirem. N&o se pode abrir méo da reserva da vida pri-
vada. Se, na intercomunicac¢fo, ou por meio dela, consertam-se infra-
¢des penais, tal como acontece com o resguardo do domicilio, em caso
de flagrante delito, ¢ admissivel a interferéncia de terceiros. Urge fa-
zer-se pendant entre a intimidade e a pratica de delitos na intimidade.
Se a primeira € expressdo de cidadania, a segunda evidencia-se intole-
ravel. O Direito ndo veda, nfo restringe a atuacio de qualquer do povo,
ou de seus agentes, de promoverem a prisdo em flagrante.

Cautelarmente, impunha-se tomar como referéncia as circuns-
tancias de quebra da inviolabilidade do domicilio.

O Supremo Tribunal Federal, no entanto, firmou orientagéo de

necessidade do texto legislativo. A norma, em toda sua extensao, nfo
seria auto-aplicavel.
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A ementa do Habeas Corpus n® 69.912-0-RS (DJ 25.3.94), do
Relator, Ministro Sepulveda Pertence, € elucidativa do contetido do
acordio:

PROVA ILICITA: ESCUTA TELEFONICA MEDIANTE
AUTORIZAGAO JUDICIAL: Afirmagio, pela maioria da exigéncia de lei,
até agora ndo editada, para que, “nas hipdteses e na forma” por ela
estabelecidas, possa o Juiz nos termos do art. 52, XII, da Constituigdo,
autorizar a interceptagdo de comunicagéo telefonica para fins de investigagdo
criminal; n3o obstante, indeferimento inicial do Habeas Corpus pela soma
dos votos, no total de seis, que, ou recusaram a tese da contaminacio das
provas decorrentes da escuta telefénica, indevidamente autorizada, ou
entenderam ser impossivel, na via processual do Habeas Corpus, verificar a
existéncia de provas livres da contaminag¢do e suficientes a sustentar a
condenacfo questionada; nulidade da primeira decisdo, dada a participagdo
decisiva, no julgamento, de ministro impedido (MS 21.750, 24.11.93,
Velloso); consegiiente renovagdo do julgamento, no qual se deferiu a ordem
pela prevaléncia dos cinco votos vendidos no anterior, no sentido de que a ilicitude
da interceptagio telefdnica — a falta de lei que, nos termos constitucionais, venha
a disciplina-la e viabiliza-la — contaminou, no caso, as demais provas, todas
oriundas, direta ou indiretamente, das informacdes obtidas na escuta (fruits of
the poisonous tree), nas quais se fundou a condenagio do paciente.

Essa decisdo colocou ponto final no debate da imprescindibilidade
de lei ordinaria, dado o Supremo Tribunal Federal ser o intérprete da
Constitui¢do. O tema, sem davida, € nitidamente de nivel constitucional.

A Lei n® 9.296, de 24 de julho de 1996 — regulamenta o inciso
XII, parte final, do art. 5¢ da Constitui¢éio Federal — € o texto legislati-
vo que disciplina a interpretacio telefonica. Norma recente, como cos-
tuma acontecer, chama a aten¢@o do intérprete e sugere aspectos me-
recedores da atencdo do jurista.

Antes de tudo, precedendo a incisiva andlise dos dispositivos
legais, util, sendo necessario, definir a natureza juridica da intercepta-
¢éo telefonica.

53



O art. 5°, XII, da Carta Politica, merece ser lido com aten¢do: “é
inviolavel o sigilo de correspondéncia e das comunicagdes telegrafi-
cas, de dados ¢ das comunicag¢des telefdnicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigagdo criminal ou instru¢do processual penal”.

A comunicac¢do telefénica (expressdo da intimidade) € inviola-
vel: garantia constitucional. A propria Constituigdo, entretanto, apres-
sou-se em instituir restri¢do, autorizando a interceptac¢do nos casos e
modos de lei especifica.

Evidencia-se, portanto, que a interceptagdo telefénica é limita-
¢d0 ao direito de intimidade, consentimento para a interferéncia nas
ligagdes telefonicas. A intimidade, por isso, sofre restrigdo, nas hipo-
teses e na forma da Lei n® 9.246/96.

A restrigdo ndo alcanca somente a intimidade; interfere também
no exercicio do direito de prova. Aqui, importante observa-lo quanto
a espécie de prova e a sua produgdo. Tecnicamente, e consoante a no-
meclatura adotada pela 62 Turma do Superior Tribunal de Justiga, toca
a valoragdo da prova verbis:

AGRAVO REGIMENTAL - PROVA — VALORACAO — INTERPRE-
TACAO — DISTINGCAO — A valoragio da prova ¢ relativa ao ato juridico
perfeito. Adequagdo da prova a Constituigéio e a lei ordinaria. Compreende
admissibilidade e formag&o consoante o ordenamento juridico. A primeira é
consentimento, constatavel em plano meramente normativo. A segunda, por-
que relacionada com os principios de realizagdo, propria também da experi-
€ncia juridica, ndo se confunde com a interpretag@o da prova, ou seja, avali-
acdo dos dados faticos elaborada pelo magistrado (AR no AG n¢ 18.237-SP,
julgado em 24. 2.92).

A defesa tem o direito de acompanhar a producdo da prova. Tanto
assim que poderd, em caso de pericia, formular quesito e nomear assistente
do perito oficial. Somente assim, ter-se-a plenitude de defesa, dado o
procedimento de sua elaboragdo facultar aos interessados acompanhar
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todos os pormenores. Ndo se esquega ainda do direito de ser ouvido e
de fazer reperguntas as testemunhas. Ndo ha sesséo judicial alguma
realizada sem o réu ser intimado de seu lugar e hora. A Constitui¢éo,
mais uma vez, ¢ enfatica: “todos os julgamentos dos 6érgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena
de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o exigir, limitar a
presenga, em determinados atos, as proprias partes € a seus advogados,
ou somente a estes” (art. 93, IX). Se assim nfo for, frustrado sera o
contraditério. O Pacto de San José de Costa Rica (Convengéo
Americana Sobre Direitos Humanos) estatui no artigo 82, ao arrolar as
Garantias Judiciais: “b) Comunicagdo prévia e pormenorizada ao réu
da acusa¢do formulada; c) Concessdo ao réu do tempo e dos meios
adequados para a preparacgdo de sua defesa”.

Pois bem, a Lei n® 9.246/96 determina que a interceptacéo se
faca em segredo de justica (art. 12).

Tem-se, portanto, limitagdo também ao exercicio do direito de
plenitude de defesa.

A interceptagdo de comunicag¢des telefOnicas, de qualquer
natureza destina-se a colher prova em investiga¢do criminal e em
instruc¢do processual penal (art. 19). Logicamente, por essa extensdo,
podera ser provocada por representagdo da autoridade policial,
requerimento do Ministério Publico, ou decidida de oficio pelo Juiz
de Direito. Sendo assim, dar-se-4 antes, ou durante o inquérito policial,
ou no correr da instrugdo criminal. Esse arco € importante e explica o
que se busca evidenciar, ou seja, a natureza juridica do instituto.

Cumpre registrar a distingdo que se segue: interceptagdo antes
ou depois de instaurado o processo penal. Ha, pois, trés situagdes
juridicas:

a) antes de instaurado o inquérito policial;
b) depois de instaurado o inquérito policial, e
¢) durante o Processo Penal.

A
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As duas primeiras situacdes evidenciam (porque anteriores a
formagio do Processo Penal) produg@o antecipada de prova.

O inquérito policial € de natureza administrativa; recolhe dados tteis
para evidenciar, em nivel de juizo de probabilidade, a existéncia da infra-
¢8o penal e instruir a dentincia, obediente ao critério moderno de a impu-
tagdo vir amparada em indicios que justifiquem o processo penal.

HC — PENAL — PROCESSUAL PENAL — DENUNCIA — REQUISI-
TOS — A dentncia, como imputagdo, deve narrar os fatos delituosos em to-
das as circunstancias. Cumpre ser formal e materialmente apta, no sentido
de satisfazer a referida descri¢do e apoiar-se em indicios de existéncia da
infra¢do penal (HC n®3.131-8/PE, julgado em 18. 4.95).

Quando, entretanto, a interceptacéo € autorizada para instruir o
Processo Penal, tem-se, pura e simplesmente, prova penal, todav1a
disciplinada por procedimento especial.

PROCEDIMENTO — O procedimento € o mesmo, seja a prova
realizada antes ou durante o Processo Penal.

Tal procedimento, dada a natureza juridica da interceptagdo te-
lefonica, é regido pelo critério numerus clausus. Ndo pode ser ampli-
ado e os requisitos, evidentemente, restritos, precisam ser observa-
dos, além de a decisdo do Juiz ser devidamente fundamentada.

A Lei n® 9.296/96 estatui, no art. 32, que a interceptagio podera
ser determinada pelo Juiz de oficio ou a requerimento da autoridade
policial, na investigag@o criminal, € do representante do Ministério
Publico, na investigagéo criminal e na instrugéo processual penal.

Cautelarmente, o art. 4° determina que a solicitagio contera de-
monstragdo de que sua realizagdo é necessaria a apuragfo da infra¢io
penal, indicados os meios a serem empregados. Todavia, o texto legal
restringe ainda mais, dispondo: “nfo serd admitida a interceptagdo”
se “a prova puder ser feita por outros meios disponiveis” (art. 2, II).
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Evidencia-se que a lei elegeu o principio da proporcionalidade,
tdo ao gosto dos escritores alemdes, para a concessdo da ordem. Vale
dizer, cumpre ao magistrado ponderar o significado do bem juridico —
intimidade — e a sua quebra. Para tanto, o Juiz deve levar em conta os
dados que se seguem: a) existéncia de indicios razoaveis da autoria ou
participacdo em infrac@o penal; b) indagar se a prova pode ser feita
por outros meios disponiveis; ¢) o fato constituir infragdo penal puni-
da com recluséo.

Com esse rigor, a lei visou a impedir mera aventura, ou que a
diligéncia se restringisse a simples curiosidade, ou instante para per-
turbar alguém. Em face disso, o requerimento (rectius — representa-
¢do) da autoridade policial deve ser fundamentado, evidenciando os
requisitos mencionados. Se nfo o fizer, mostrar-se-a inepto, merecen-
do por isso, indeferimento liminar.

As mesmas consideragdes sdo validas para o Ministério Publico.

O Juiz precisa ser sensivel para decidir se outro meio de prova
poderé conduzir ao mesmo resultado, ou seja, captar elementos pro-
batorios para evidenciar a conduta descrita na representagdo da auto-
ridade policial, ou no requerimento do representante do Ministério
Publico. Recomenda-se adotar o critério da razoabilidade, ou seja,
coerente com as circunstancias do caso concreto. Os requisitos cons-
tantes dos incisos I e II do art. 2¢, da Lei n® 9.246/96 carregam eviden-
te dose de subjetividade. Todavia, para n3o se transformar em arbi-
trio, contrariando a restrigdo que encerra, urge que o despacho analise
os dados objetivos, por exemplo, de lugar, hora e recursos técnicos.
Em havendo disponibilidade de outros meios probatorios, evidente-
mente, impor-se-a o indeferimento.

A interceptagio telefonica, por isso, € admissivel apenas na impos-
sibilidade de o fato ser apreendido por qualquer outro meio de prova.

EXTENSAO - Toda norma juridica, porque expressa conceito,
encerra, em termos de Logica Menor, uma Idéia. Esta, por seu
turno, evidencia compreensdo e extensio. A primeira projeta a quali-
dade e a segunda o numero de objetos (quantidade) da idéia.
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O art. 29, I1I, foi bastante parcimonioso. Adotou o sistema de
verificagdo prévia, ou seja, nenhuma interceptagéo sera licita se o Juiz
nfo a autorizar.

A legislagdo comparada, como na Italia, Espanha e Portugal,
conciliou esse critério com o sistema de verificagcdo post factum, ou
seja, a autoridade policial e o Ministério Publico podem tomar a inici-
ativa. Concluida a diligéncia, encaminham-na ao magistrado; se nfo
contiver vicio e for pertinente, ¢ anexada aos autos. Caso contrério,
sera destruida, implicando eventual responsabilidade criminal. Nessa
linha esta o moderno Cédigo de Processo Penal da Itdlia (art. 267, IT).
Esse critério, embora amplie a faixa de legalidade da interceptagéo
telefonica, tem a vantagem de colher fato que, por sua natureza, como
ligacdo pelo telefone, € passageiro. O crime nédo tem hora marcada. Acon-
tece a qualquer momento, mesmo fora do expediente do Judiciario. Se
ndo for tomada medida imediata, poderé perder a importancia. N&o creio
que a autorizagdo verbal (art. 42, § 12) possa cobrir todas as hipoteses.

A Lein® 9.296/96, indiscutivelmente, € de interpretagdo restrita.
A interceptagdo nfo podera ser consentida a ndo ser nos casos menci-
onados. Apesar disso, seria conveniente se houvesse disposto expres-
samente a respeito de dois aspectos: um relativo a coleta da prova;
outro, a utiliza¢do da prova.

Fixem-se os limites da lei.

Em primeiro lugar, atente-se para a Constituicdo da Republica.
A interceptagdo € restrita “para fins de investigacfio criminal ou de
instrucdo processual penal”. Em conseqiiéncia, ndo pode ser utilizada
para fazer prova em investigacéo, ou processo de outra espécie, como
acontece com o processo civil, o processo trabalhista, o processo ad-
ministrativo, ou o processo eleitoral.

E mais. Nfo basta a investiga¢do criminal, ou a instrugdo pro-
cessual penal.

A Lein®9.296/96 s6 autoriza a interceptagéo telefonica se o fato
investigado ndo constituir infrag@o penal punida, no maximo com pena
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de detencdo (art. 2¢, III). Vale dizer, o fato ha de ser definido como
crime, cuja cominagio seja pena de reclusdo.

Nio ¢, portanto, qualquer infragdo penal. Estdo excluidos: cri-
mes punidos com detengdo e as contravengdes penais.

Dessa forma, embora o adultério seja crime, o conjugue ofendido
ndo pode promover a interceptagdo telefonica do outro, dado a pena co-
minada a esse delito ser de detengdo de 15 dias a 6 meses (CP., art. 240).

A mesma conclusdo, insista-se, se no processo, a causa de pedir
narrar fatos que ndo sejam definidos como crime e a pena fixada em
lei seja de detencéo.

E evidente que a interceptagdo ndo pode colher a conversa do
indiciado, ou do réu, com seu advogado. Vou além: de qualquer pes-
soa que procure o profissional a fim de se aconselhar porque praticara
infragfio penal. Sera contraditdrio o Estado obrigar o advogado a guar-
dar segredo profissional e a imiscuir-se na conversa e dela valer-se
para punir o cliente.

Entretanto, a prova colhida, conforme procedimento descrito na
lei, s6 pode ser utilizada na hipotese mencionada no requerimento de
autorizagdo judicial, ou seja, é imprestavel para outro inquérito, ou
outro processo.

Aqui, tém lugar consideragdes a respeito das conseqii€ncias da
interceptagdo telefonica.

Evidente, e a observagdo ja foi registrada, a prova é de aplicagio
restrita, ou seja, exclusivamente para evidenciar o fato-objeto da in-
vestigacio e a qualificagdo dos investigados.

Nada além dessa extensdo poderd ser utilizado. A regra € severa,
inflexivel. A propésito, tornou-se famosa a teoria conhecida como fruits
of the poisonous tree, que separa, com nitidez, o objeto da investigagéo e
os fatos (até desconhecidos) que passam a ser conhecidos durante a inter-
ceptacdo. Entenda-se: fatos alheios ao objeto da interceptagdo.
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A Lei n® 9.296/96 foi categoérica no art. 9% “A gravagdo que ndo
interessar a prova serd inutilizada por decisfo judicial, durante o in-
quérito, a instrugdo processual, ou apos esta, em virtude de requeri-
mento do Ministério Publico ou da parte interessada”.

Assim, fatos resultantes da diligéncia, ndo contidos no objeto da
prépria diligéncia, ainda que caracterizadores de infragdo penal, ndo
podem ser considerados. Ndo entram no mundo juridico, senfo para
serem destruidos. Ninguém, nem mesmo o Estado, podera utiliza-los
para eventual inquérito ou processo.

Desse modo, se a interceptagio revelar que, em determinado lu-
gar, alguém esta recolhido, vitima de seqiiestro, se ndo foi esse o obje-
to da interceptagéo, evidente, a prova ndo podera ser considerada, nem
mesmo para dar inicio a procedimento que tenha por objeto o fato
descoberto. Tais provas sdo denominadas ilicitos por derivagdo.

VERIFICACAO DE LEGALIDADE — No caso em comento, 0
segredo € a “alma do negécio”. Com efeito, ndo faz sentido comuni-
car-se a pessoa, cuja conduta esteja sendo, ou serd investigada. Dis-
pensa comentario.

Apesar de o procedimeto correr “em segredo de justi¢a”, o inte-
ressado, diretamente, ou por comunicagfo de terceiro, podera ficar
sabendo, antes de concluida a diligéncia.

Quid iuris?

A Lei n® 9.296/96 ndo fornece via recursal alguma. A razdo ¢
6bvia. Néo obstante, o texto integra o sistema processual, alids, para
maior precisio, com todo o Direito.

O segredo de justigca assim o é enquanto segredo. Transpirado,
normalmente, perderd interesse. Surge, entfo, o direito de o interessa-
do conhecer as razdes de decidir. Negado o acesso, inexistindo recur-
so, o interessado podera invocar a Carta Politica, especificamente, o
art. 5°, XXXV: “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario
les@o ou ameaga a direito”.
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Como se trata de direito liquido e certo, o Mandado de Seguran-
¢a faz-se idoneo.

Dir-se-4, em homenagem ao segredo, que a decisdo do Juiz nédo
pode ser comunicada. Como regra geral, o argumento procede. Toda-
via, nfio vinga em relagfo ao interessado. O interesse de agir concreti-
za-se em um particular. O despacho, como se viu, quando tratados os
requisitos da autorizagdo, é vinculado a imprescindibilidade da prova.
Urge conhecer a fundamentagfo para exame da legalidade.

O mandado de seguranga néo se confunde com o Habeas Corpus.
Repousam em pressupostos distintos. A Constitui¢do da Republica dis-
tingue os dois institutos com precisdo (CF, art. 5¢, LXVIII e LXIX).

A 62 Turma do Superior Tribunal de Justica decidiu no RHC
3.300 —RIJ:

RHC — CONSTITUCIONAL — PROCESSUAL PENAL — HABEAS
CORPUS — MANDADO DE SEGURANCA — O habeas corpus, agdo cons-
titucional, afronta ilegalidade ou abuso de poder (atual ou iminente) que
repercuta na liberdade de locomogdo. O Mandado de Seguranga protege di-
reito liquido e certo, ndo amparado por Habeas Corpus, também, como
pressuposto, a ilegalidade ou abuso de poder. No primeiro, a ilicitude refle-
te-se diretamente no direito protegido. No segundo, indiretamente. Pureza
técnica recomendaria Habeas Corpus, por exemplo, para atacar prisdo ile-
gal (a locomocgdo ¢ afetada diretamente). Mandado de Seguranca, porém,
para reclamar cerceamento ao exercicio do direito de defesa plena, o que,
eventualmente, possa repercutir (por conseqiiéncia) no direito de locomo-
¢do. A jurisprudéncia, entretanto, para facilitar o acesso ao Judiciario, nédo
tem reclamado a disting&o.

A jurisprudéncia, entretanto, em homenagem ao direito de liber-
dade, tem-se revelado tolerante na distingdo. Ainda que ndo esteja em
jogo (sequer iminéncia), o direito de locomogéo tem admitido o Ha-
beas Corpus. Ilustrativamente, para argiiir nulidade do processo.

Todavia, a senda adequada ¢: o Mandado de Seguranga.
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A verificagdo da legalidade, normalmente, da-se quando os au-
tos sdo apensos aos do inquérito policial, ou do processo criminal, a
teor do disposto no art. 8 da lei.

Com a referida anexag¢do, o indiciado, ou o réu, tera acesso as
provas, bem como ao despacho deferitério do Juiz.

Separem-se as duas situacdes.

Em se tratando de inquérito policial, ndo havendo, portanto, con-
traditério, inexistindo, até entdo, defesa, ao interessado € licito valer-
se da aglo constitucionalizada a fim de combater a sua legalidade.
Podera atacar ndo s6 o deferimento como o procedimento da coleta da
prova. Argiiird, a teor do disposto no art. 22, a inexisténcia de indicios
razoaveis da autoria ou participagdo em infragdo penal (inciso I); a
possibilidade de a prova ser feita por outros meios disponiveis (inciso
ID); se o fato investigado constitui infragdo penal punida, no maximo,
com pena de detengdo (inciso III). Esses elementos sdo relativos aos
requisitos de admissibilidade. A falta de um deles reclama o indeferi-
mento da realizagdo da prova.

Além disso, também pode ser objeto de verificacdo de legalida-
de o despacho favoravel do juiz. O artigo 52 é categdrico: “A deciséo
sera fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a forma
de execugdo da diligéncia, que ndo podera exceder o prazo de quinze
dias, renovéavel por igual tempo uma vez comprovada a indispensabi-
lidade do meio de prova”.

A referéncia cronolégica ndo deve ser tomada “ao pé da letra”.
A lei fixou o prazo ad cautelam. Perigoso e inconveniente seria dei-
xa-lo aberto, ou a critério do Juiz. A intimidade poderia ficar a desco-
berto com realizagdo de provas por prazo indeterminado.

Urge entender e tomar, como referéncia, o critério da razoabili-
dade. Alias, o Superior Tribunal de Justica adota-o no tocante ao céal-
culo dos prazos processuais:
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RHC —DIREITO PROCESSUAL PENAL — PROCESSO — EXCESSO
DE PRAZO — O Direito, como fato cultural, é fendmeno historico. As normas
juridicas devem ser interpretadas consoante o significado dos acontecimentos,
que, por sua vez, constituem a causa da relagfo juridica. O Cédigo de Processo
Penal data do inicio da década de 40. O pais mudou sensivelmente. A
complexidade da conclusio dos inquéritos policiais e a dificuldade da
instrugdo criminal sdo cada vez maiores. O prazo de conclusio ndo pode
resultar de mera soma aritmética. Faz-se imprescindivel raciocinar com o
juizo de razoabilidade para definir o excesso de prazo. O discurso judicial
néo é simples raciocinio de 16gica formal (RHC n® 1.453 — RJ).

Assim, extrapolar o limite legal, considerando a complexidade
de coleta da prova, por si s6, ndo deve ser definitivo. Urge apelar para
arazoabilidade da extrapolagdo. Sé assim, conciliar-se-3o a intimidade
e o registro do meio probatdrio. Ndo faz sentido, se, apenas no 162
dia, foi possivel recolher a prova com os pormenores necessarios, sO
por isso inutilizar a diligéncia.

DIREITO INTERTEMPORAL — Até 4 edi¢fo da Lei n® 9.246/
96, vinha-se tolerando a interceptacdo telefOnica com a autorizagio
do Juiz. O controle judicial era tido como o guardido do direito a
intimidade.

Com a vigéncia do novo diploma de lei, coloca-se problema tipico
de direito intertemporal. Na realidade, dois problemas. Um, de direito
processual. Vale dizer, as coletas anteriores sdo validas? O outro,
de direito material, dado o art. 10 haver definido como crime “realizar
interceptagdo de comunicagdes telefonicas, de informatica ou
telematica, ou quebrar segredo da justiga, sem autorizacéo judicial ou
com objetivos nio autorizados em lei”.

A nova lei definiu a ordem juridica, por imperativo da
Constitui¢do. Até entdo, havia vacuo normativo, proclamado, alias,
pelo Supremo Tribunal Federal. Ndo resta outra resposta, sen&o
repudiar as coletas antes efetuadas.
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Bem acentuou o magistrado e jurista Luiz Flavio Gomes, na pagi-
na 3 de sua obra Enfoque juridico (1.ed. TRF, 12 Regido, ago. 96):
“De modo algum, no entanto, a lei nova convalida intercepta¢des au-
torizadas antes da lei. Ainda que a interceptacdo tenha sido realizada
depois da lei. Se autorizada antes, ndo vale. Tudo por causa do princi-
pio do tempus regit actum. O ato deve ser regido pela lei do seu tempo
(...) consoante o correto entendimento do Colendo Supremo Tribunal
Federal” (v. HC n® 69.912 — RS).

No ambito do Direito Penal, evidentemente, em homenagem ao
principio da reserva legal, somente as condutas posteriores a lei pode-

rdo ser punidas.

A prova anexada aos autos do processo criminal passa a ser tra-
tada como qualquer outra. Integra o conjunto.
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