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A lei incrimina, no seu art. 28, a divulgacdo indevida de gravacdes que
possam ferir, sem justa causa, a intimidade, a vida privada, a honra ou a ima-
gem de investigado ou acusado.

Os bens juridicos tutelados exsurgem claros na propria dic¢ao do dispo-
sitivo, sendo eles a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas
(art. 52, X, da CF), bem como, mais genericamente, a dignidade da pessoa hu-
mana (art. 12, Ill, da CF). Sempre esta presente a tutela do regular funcionamento
da Administracdo Pablica, mais precisamente, da Administracao da Justica. Nao
ha tutela do sigilo das comunicacdes telefonicas, informéaticas ou telematicas,
previsto no art. 52, Xll, da CF, tendo em vista que, para tanto, ha lei especifica
(Lei n29.296/1996).

Sujeito ativo do crime serd qualquer agente publico encarregado de
cumprir o sigilo das gravagoes. Souza afirma que até mesmo o agente publi-
co aposentado, se guardar consigo copia da gravagao e a divulgar, podera ser
sujeito ativo'. Ousa-se discordar do autor em destaque, tendo em vista que os
crimes de abuso de autoridade sdo funcionais e préprios, nos estritos termos dos
arts. 12 e 22 da Lei n? 13.869/2019. O aposentado ndo é agente publico e nao
pode mais agir no exercicio da fungdo, nem mesmo a pretexto de exercé-la,
conforme dicgdo legal. No caso de um aposentado ou um particular (o apo-
sentado é agora um “extraneus”), somente pode haver responsabilizagdo na Lei
de Abuso de Autoridade em caso de concurso de agentes e ciéncia de que o

1 SOUZA, Renee do O. Comentérios & Nova Lei de Abuso de Autoridade. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 192.
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outro autor é funcionario publico. A indevida divulgacao feita pelo particular,
abrangendo agentes aposentados, podera configurar, conforme o caso, crimes
contra a honra ou mesmo violagdes do sigilo previstas nos arts. 10 ou 10-A da
Lei n® 9.296/1996, mas nunca crime de abuso de autoridade. Sujeito passivo
sera a pessoa atingida pela indevida divulgagcdo em sua intimidade, vida priva-
da, honra ou imagem.

Observe-se que o crime é material, pois o verbo “divulgar” implica resul-
tado naturalistico e, portanto, admite tentativa. Ademais, é importante perceber
que ndo € incriminada nesse tipo penal a realizagdo da gravagdo em si, mas o
ato ulterior de sua indevida “divulgacdo”. Além disso, a divulgacdo incriminada
é aquela feita a terceiros ou publicizada (v.g., imprensa, midias sociais etc.). £
claro que, se um agente publico consegue provas em gravagao de um ilicito e
remete tal conteido a autoridade competente ou com atribuicao para a apu-
racdo, ndo comete crime algum?. Na verdade, poderia cometer se nao fizesse
essa remessa, por exemplo, por motivos pessoais (eventual “prevaricagdo”, nos
termos do art. 319 do CP).

Sera, entdo, que estariamos diante de uma lacuna na lei penal? A indevi-
da gravagdo seria fato atipico? Ndo nos parece. O crime em espécie tem natu-
reza subsidiaria (subsidiariedade tacita) e somente sera aplicado quando nao se
tratar de gravacdes ou captagdes abrangidas por outros dispositivos penais, mais
precisamente previstos na Lei n® 9.296/1996, que trata das interceptacdes tele-
fonicas, inclusive com nova redacgao dada pela propria Lei de Abuso de Autori-
dade (Lei n® 13.869/2019) e pela chamada Lei Anticrime (Lei n® 13.964/2019).

A realizacdo de uma interceptacdo de comunicacdes telefdnicas, de in-
forméatica ou telematica ou de escuta ambiental de forma ilegal, constitui o
crime previsto no art. 10 da Lei n® 9.296/1996, com nova redacdo dada pela Lei
n? 13.869/2019, afastando qualquer possibilidade de aplicagdo do art. 28 em
estudo, mesmo porque se trata aqui de “divulgacdo” e ndo dos atos previstos na
primeira parte do art. 10 da Lei de Interceptacdo Telefonica.

Entretanto, o art. 10 da Lei n® 9.296/1996 prevé também a quebra ilegal
do segrego de justica e, neste caso, pode abranger certamente o ato de uma
divulgagdo. Entendemos que, nesses casos, ainda deve prevalecer o art. 10 em
questdo e afastar-se a aplicabilidade do art. 28 da Lei de Abuso de Autoridade,
pois que este é tacitamente subsidiario. O art. 28 da Lei n® 13.869/2019 somen-
te sera aplicado em casos de divulgacdes de gravagdes que nao tenham sido
realizadas na forma da Lei n® 9.296/1996. A violacao do segredo de justica pre-

2 Op. cit., p. 193.
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visto na legislagdo respectiva pressupde uma gravagdo feita com ordem judicial
e envolvendo interceptacdo telefonica, de informatica ou telematica ou escuta
ambiental. As gravagdes a que se refere a Lei n® 13.869/2019 ndo podem ser
dessa espécie, mas somente aquelas que também sejam legais (pois escutas ou
interceptacoes ilegais recaem no art. 10 da Lei n® 9.296/1996) e diversas das
relacionadas na legislacdo especial de interceptacao. Por exemplo, a gravagao
de um depoimento, a gravacao em local puiblico de uma diligéncia policial, a
gravacao em atividade de campana, em local publico, de suspeitos etc. Essas
gravagoes previstas no art. 28 da Lei de Abuso de Autoridade, na falta de uma
delimitagdo, devem ser interpretadas de maneira ampla, de modo a atingirem
tanto o audio, como imagens e audiovisual.

Também é de se afastar a aplicacdo do art. 28 da Lei n® 13.869/2019
quando se tratar da realizacao de captagdo ambiental de sinais eletromagnéti-
cos, Opticos ou acUsticos para investigacdo ou instru¢ao criminal sem autoriza-
¢do judicial, quando esta for exigida, pois que ha tipificagdo do art. 10-A da Lei
n?9.296/1996, com nova redacgdo dada pela Lei n® 13.964/2019. Novamente a
distincao é clara, pois aqui se trata da realizagdo da captagdo ambiental e nao
da divulgacdo de seu contetido. Ndo obstante, novamente a legislacdo especifi-
ca prevé a ilegalidade da divulgagdo pelo descumprimento por agente publico
do sigilo das investigagoes e, principalmente, pela revelagdo do contetdo das
gravacoes mantidas sob sigilo judicial. Pelos mesmos motivos acima expostos
(subsidiariedade tacita do art. 28 da Lei n® 13.869/2019), devera prevalecer a
aplicacdo do crime nos termos do art. 10-A, § 2¢, da Lei n® 9.296/1996, com
nova redacdo dada pela Lei n® 13.964/2019.

E interessante notar que, na incipiente doutrina acerca do tema, falta,
em regra, a percepcdo da necessaria distingao entre os casos de aplicagdo do
art. 28 da Lei de Abuso de Autoridade e aqueles atinentes aos crimes previstos
nos arts. 10 e 10-A da Lei de Interceptacdes Telefonicas, tratando da questdo
como um bloco e fazendo sempre referéncia ao art. 28 da Lei n® 13.869/2019°,
o que é mesmo inviavel, com o devido respeito, pois, no minimo, ha que consi-
derar que este Gltimo dispositivo regula a “divulgacao” de gravagdes, enquanto
os demais regulam a “realizagao” destas. Além disso, como exposto, é visivel
que a quebra do sigilo pela divulgacdo de gravagoes feitas nos termos da Lei
n? 9.296/1996 tem previsdo legal especifica, implicando a necesséria subsidia-
riedade do art. 28 da Lei n? 13.869/2019, o que parece ter sido olvidado pela

3 Cf. LIMA, Renato Brasileiro de. Nova Lei de Abuso de Autoridade. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 268-273;
GRECO, Rogério; CUNHA, Rogério Sanches. Abuso de autoridade. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 251-257;
MARQUES, Gabriela; MARQUES, Ivan. A nova Lei de Abuso de Autoridade. Sao Paulo: RT, 2019. p. 125;
LESSA, Marcelo de Lima; MORAES, Rafael Francisco Marcondes de; GIUDICE, Benedito Ignacio. Nova Lei de
Abuso de Autoridade. Séo Paulo: Acadepol, 2020. p. 126-127.
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doutrina em geral. H& a argumentagdo que a quebra do sigilo com divulgacao
prevista nos tipos penais dos arts. 10 e 10-A da Lei de Interceptagdes se referiria
somente aos casos em que o contelido da gravacdo tivesse relagao com a prova,
mas ndo existe esse limite nos respectivos dispositivos, nem o fato de haver essa
limitagdo no art. 28 da Lei de Abuso de Autoridade tem o condao de restringir
o alcance dos crimes mais graves previstos na Lei n® 9.9296/1996, os quais de-
vem, necessariamente, prevalecer, sobre o crime de menor monta e claramente
subsidiario. Ao reverso, a Lei n® 9.296/1996 até mesmo trata das gravagdes
que ndo interessam a prova e de sua eliminagdo, de acordo com o art. 9° e seu
paragrafo tnico daquele diploma, impedindo o afastamento dessas gravacées
das violagbes criminosas de sigilo previstas nos arts. 10 e 10-A da mesma legis-
lagdo, sob pena de uma interpretagdo sistematica tortuosa.

H&, porém, quem, como nés, tenha se apercebido dessa necessaria dis-
tingdo entre o art. 28 da Lei de Abuso de Autoridade e os dispositivos da Lei de
Interceptagdo Telefonica. Proverbial e digno de transcricao é o ensinamento de
Souza:

O crime do art. 28 da Lei n® 13.869/2019 também pode ser confundido com o
crime previsto no art. 10 da Lei de Interceptagdes, que é outra espécie de viola-
¢do de segredo, porém, circunscrito as situacdes em que a informagao sigilosa
foi obtida mediante interceptagao telefénica (com ou sem autorizagao judicial),
circunstancias que diferenciam as espécies delitivas. Com efeito, no novo delito,
a informacgao divulgada, além de nao ser necessariamente sigilosa, ndo foi, ne-
cessariamente, obtida mediante autorizacdo judicial e nem mediante intercepta-
¢do telefonica.*

Doutra banda, insta anotar que o art. 28 da Lei n® 13.869/2019 é es-
pecial em relacdo ao crime de “violagdo de sigilo funcional”, previsto no
art. 325 do CP. Dessa forma, tratando especificamente de divulgagao irregular
de “gravacgdes”, deve prevalecer, pelo principio da especialidade, em relagdo
ao tipo penal do Cédigo Penal brasileiro, sendo este tltimo aplicado para outras
violagdes com objetos materiais diversos (v.g., informagdes, documentos, fotos,
depoimentos escritos etc.).

A divulgacao pode ser da gravacao completa ou de trecho dela, conforme
estabelece o art. 28 em estudo. Exige-se apenas o resultado de que haja exposi-
¢do da intimidade, da vida privada, da honra ou da imagem do investigado ou
acusado. Portanto, ndo sdo abrangidas gravagdes que sejam de conhecimento
publico ou captadas em publico ou mesmo divulgadas inicialmente por ato do
préprio investigado ou acusado. Também é requisito que a gravagao divulgada

4 SOUZA, Renee do 0. Op. cit., p. 194.
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ndo tenha relagdo com a prova a ser produzida. Fica evidenciado que o crime
se configura com a divulgagdo de sons, imagens ou ambos que exponham de
forma absolutamente indtil o investigado ou acusado. Se a divulgagao se destina
a, de alguma forma, contribuir para a investigacdo ou o processo, sera licita.
Exemplificando: a) sera ilicita a divulgacdo de parte de um depoimento de tes-
temunha ou declaracdo de suspeito ou vitima em que se mencione detalhes da
vida sexual de alguém que em nada contribuirdo para as investigacoes; b) sera
licita, porém, a divulgacdo de imagens de um local de roubo, com sons de voz
e a fisionomia, bem como caracteristicas fisicas de um infrator, a fim de poder
identifica-lo com obtencao de colaboracdo da sociedade.

Para a configuragcdo do crime, ndo é exigida prévia decretacdo do sigilo,
bastando que a divulgacao seja feita afetando a privacidade, a intimidade, a
honra ou a imagem do investigado ou acusado®.

Parece até desnecessério salientar que essa infracdo penal ora em estudo
pode referir-se a gravagdes ocorridas no curso de investigagdo pré-processual
ou no decorrer do processo-crime, ja que a lei faz mengdo ao “investigado” ou
“acusado”. Alias, atualmente, na maior parte das comarcas, as audiéncias sao
gravadas em audiovisual, ensejando a oportunidade para esse tipo de divulga-
¢do espdria e criminosa.

O crime é doloso, ndo havendo previsao de figura culposa. O dolo, como
sempre, é especifico, nos termos do art. 12, § 12, da Lei n® 13.869/2019. Além
disso, devera o agente ter em mente o desejo de fazer a divulgacdo da gravagao
sem ligacdo com a prova pretendida, com o fito de expor a intimidade, a priva-
cidade, a honra ou a imagem do acusado ou investigado.
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