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RESUMO

Este trabalho visa analisar a gravacdo clandestina de maneira atual,
diferenciando-a das demais provas, demonstrando que tal meio de prova pode ser
considerada licita atendendo a certos requisitos jurisprudéncias. Tais provas se
manifestam em favor da vitima e tem sua ilicitude afastada mediante entendimento
dos tribunais superiores. Estas gravacfes possuem um importante papel na defesa
dos direitos fundamentais e garantias processuais do individuo que esta sendo
julgado. Dessa maneira, a analise em questdo ird demonstrar a licitude destas
gravacOes expondo principios e normas atuais, bem como o entendimento dos
tribunais na atualidade e se houve mudancas jurisprudenciais ao longo desses anos,

0 que poderia interferir em questdes de direitos individuais.

Palavras-chave
Gravacao Clandestina, Privacidade, Proporcionalidade, Direitos

Fundamentais, Provas.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa uma abordagem sobre o tema utilizando diferentes
ramos do direito, como Direito Processual Penal e também Direito Constitucional,
com o objetivo de esclarecer sobre questdes controversas que surgem a respeito do
tema, levantando-se como problema o conflito existente entre estas gravacdes e 0
direito a privacidade prevista em nossa Constitui¢ao.

Na busca pelo entendimento a respeito do assunto proposto, tem-se como
metodologia a elaboracdo de uma pesquisa tedrico-dogmatica, focada na busca por
informacBes em doutrinas recentes e jurisprudéncias que tiveram grande relevancia
juridica no assunto em questao.

Tém-se como marco tedrico a ideia trazida por Luiz Francisco Torquato
Avolio, a qual sustenta que havendo interesses juridicos que se sobressaiam em
detrimento da protecdo a intimidade, tal gravacdo podera ser considerada prova
licita, aplicando-se o principio da proporcionalidade. Ideia esta que serve de base a
hiptese de que o direito a privacidade podera sofrer limitacdes em detrimento do
direito a liberdade e a defesa.!

Buscando o entendimento do assunto, o presente trabalho foi dividido em trés
capitulos, sendo que no primeiro serdo apresentados alguns principios relacionados
com o tema, o conceito de provas, diferenciando o que seriam as provas licitas e
ilicitas. Também serdo apresentadas as diferencas entre as provas de gravacgao,
buscando um entendimento primario sobre a prova em questao.

No segundo capitulo serdo apresentados 0s questionamentos a respeito da
utilizac@o da gravacao clandestina e o direito a privacidade. Sera exposta a previsao
constitucional a respeito do assunto, a relativizacdo dos direitos fundamentais, bem
como o questionamento entre as gravacdes e a privacidade alheia.

Por fim, o terceiro capitulo terA como foco as questfes jurisprudenciais a
respeito do tema, no qual iremos apresentar julgados dos tribunais superiores que
vieram como um marco em relagéo a este conflito e qual € o entendimento atual dos

tribunais.

' AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptacdo telefénica, ambientais e

gravacdes clandestinas. 62 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
p.232.
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1. DO PROCESSO PENAL E SUAS PROVAS

1.1. Principios Relacionados

Entrando na tematica a ser apresentada, far-se-a necessario o estudo de
alguns principios relacionados ao assunto, no intuito de uma melhor compreensao

do tema proposto.

1.1.1. Principio da Legalidade

O Principio da Legalidade disciplina a ideia de que: “Ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Tal afirmagao esta
presente no artigo 5° inciso Il de nossa Constituicdo Federal e representa
expressamente uma concepc¢ao moderna de que tal principio age como instrumento
de garantia de liberdades individuais dos cidadaos®.

Tal principio surgiu no século XIX na Constituicdo Imperial de 1824 e trouxe a
ideia de “Império das Leis” originada pelos burgueses da Revolucédo Francesa, com
influéncias nos pensamentos iluministas, e que buscavam trazer a lei como norma
geral e como instrumento de protecéo aos direitos individuais dos cidadaos®.

Com o surgimento desse principio, ndo somente o cidaddo comum teve de se
submeter as normas legais, mas também a autoridade governante que,
anteriormente decidia segundo sua vontade, passou a se submeter ao regime das
leis, acabando com o “Governo dos Homens™.

A incidéncia desse principio sobre o Estado lhe trouxe limitacdes no que

tange a sua atuacado, conforme descreve Vicente Paulo:

Relativamente ao Poder Publico, outro é o conteldo do principio da
legalidade. Sendo ele a consagracao da ideia de que o Estado se sujeita as
leis e, a0 mesmo tempo, de que governar é atividade cuja realizacéo exige
a edicdo de leis (governo sub lege e per lege), tem como corolario a

2 MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 755.

® MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 755.

* PAULO, V.; ALEXANDRINO, M. Direito Constitucional descomplicado. 16. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: METODO, 2017. p. 120.
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confirmagéo de que o PodersPL’Jinco n&o pode atuar, nem contrariamente as
leis, nem na auséncia de lei.

Diferente do que ocorre ao Estado, a incidéncia desse principio ao cidadao
comum ndo ocorre de maneira tdo rigorosa, a ele € permitido atuar tanto nas
situacdes em que a lei permita, ou a traga como obrigacéo, quanto nas situacdes em
que a lei se faz ausente, inexistindo lei proibitiva®. E o que se vé no artigo 5°, XXXIX,
da CF/88, que diz “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia

cominacgéo legal’.

1.1.2. Principio do Contraditério e da Ampla Defesa

Tanto o principio do contraditério, quanto o da ampla, defesa possuem suma
importancia Nos processos penais, pois, estdo previstos expressamente em nossa
Constituicdo, mais especificamente no artigo 5°, LV, a qual diz que “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Estes dois
principios estdo diretamente ligados a defesa dos acusados e, apesar de
aparentarem serem um s principio, ndo se confundem, possuindo divergéncias que
deverdo ser observadas.

Quanto ao principio da ampla defesa, temos a ideia de Fernando Capez a

qual descreve que em relacdo a esse principio:

Implica o dever de o Estado proporcionar a todo acusado a mais completa
defesa, seja pessoal (autodefesa), seja técnica (efetuada por defensor) (CF,
art. 5%, LV), e o de prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos
necessitados (CF, art. 5°, LXXIV).

Vicente Greco Filho expde de forma mais simples sobre esse principio e diz

gue “Consiste a ampla defesa na oportunidade de o réu contraditar a acusacao,

® PAULO, V.; ALEXANDRINO, M. Direito Constitucional descomplicado. 16. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: METODO, 2017. p. 120.

® PAULO, V.; ALEXANDRINO, M. Direito Constitucional descomplicado. 16. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: METODO, 2017. p. 120.

" CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 91.
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mediante a previsdo legal de termos processuais que possibilitem a eficiéncia da
defesa[...]”.2

Como observado, a ampla defesa € destinada ao individuo que se encontra
na posicao de réu/acusado em um processo, € garantido a ele a oportunidade de
defesa em relacdo a acusacéo judicial e administrativa. Como tal principio privilegia
o interesse do acusado, pode-se considerar a ampla defesa como um direito.’

Com relagéo ao principio do contraditério, temos uma ideia similar ao principio
da ampla defesa, contudo, € de se notar que no contraditério, ambas as partes
possuem direito a fiscalizar atos processuais e contradizer as informacoes
apresentadas pela outra parte, tal bilateralidade é demonstrada por Renato brasileiro

de Lima:

[...]o nucleo fundamental do contraditério estaria ligado & discusséo
dialética dos fatos da causa, devendo se assegurar a ambas as partes, e
ndo somente a defesa, a oportunidade de fiscalizagdo reciproca dos atos
praticados no curso do processo. Eis o motivo pelo qual se vale a doutrina
da expressao "audiéncia bilateral”.*

Como se observa, ambos os principios, apesar de pouco diferentes, estao
ligados entre si, 0 que demonstra que o legislador acertou em coloca-los no mesmo

texto constitucional.

1.1.3. Principio da Verdade Real

Na busca pelo significado da verdade real no processo penal, temos a ideia
traga por Guilherme de Souza Nucci, no qual diz que “o principio da verdade real
significa, pois, que o magistrado deve buscar provas, tanto quanto as partes, nao se
contentando com o que lhe é apresentado, simplesmente.”.**

Esse principio esta presente de maneira implicita em alguns artigos do

Caodigo de Processo Penal. Podemos observar o artigo 209, caput, do CPP, o qual

® GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 9. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2012. p. 94.

° LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Volume Unico. 5. ed. rev. ampl. E atual.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p.54.

9 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Volume tnico. 5. ed. rev. ampl. E atual.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p. 51.

' NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 13. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 98.
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descreve que “O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas,
além das indicadas pelas partes”, também o artigo 234, caput, o qual descreve que
“Se 0 juiz tiver noticia da existéncia de documento relativo a ponto relevante da
acusacdo ou da defesa, providenciara independentemente de requerimento de
qualquer das partes, para sua juntada aos autos, se possivel.”. Observamos que a
lei permite ao Juiz realizar atos, além dos que sdo comumente usados, para que
haja uma melhor elucidacédo dos fatos. Percebemos assim que a verdade real é
objetivo no processo penal, por esse motivo, o magistrado deve buscar elucidar os
fatos, utilizando de mecanismos como os artigos descritos acima, tendo como meta
aproximar-se ao maximo da verdade com o intuito de proferir sentenca baseando-se

em elementos COI’]CI’etOS.:L2

1.1.4. Principio da Inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos

Outro principio importante no processo penal e que tem gerado discussdo
sobre sua aplicabilidade, é o principio da vedacéo da utilizacdo de provas ilicitas no
processo penal. Atualmente, tais provas sdo inadmissiveis por forca de norma
Constitucional e de norma Processual, as quais serdo discutidas posteriormente. E
com base nessas normas, principalmente a norma constitucional, que tal principio se
sustenta, sob o argumento de que a proibicdo constitucional ndo poderia admitir
excecao ou relativizacdo™®, e é neste ponto que a doutrina tem discutido.

Segundo Fernando Capez, tais provas sao conhecidas como provas vedadas
e se tratam de provas produzidas em desacordo com norma legal especifica.'*

A doutrina tem discutido sobre a admissao da utilizacdo de provas ilicitas
quando em processo se essa prova for utilizada em favor do réu, contudo se trata de
uma discussao que confronta com a norma constitucional, e que por esse motivo

tem gerado grande discussao doutrinéria.

2 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal. 9.2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense;
S&o Paulo: METODO, 2017. p. 45.

* LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 122 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p.404.

Y CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p.108.
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1.1.5. Principio da Razoabilidade ou Proporcionalidade

O principio da razoabilidade ou proporcionalidade n&o esta previsto
expressamente em nossa Constituicdo, porém, sua utilizacdo se faz de maneira
implicita com base em entendimentos extraidos da doutrina e jurisprudéncia.*

Apesar da falta desse principio em nossa Carta Magna, o Estado ja
reconheceu como principio base na atuacdo da Administracdo Publica o principio da
razoabilidade e da proporcionalidade, que inclusive estdo expressos na lei 9.784/99,
lei que regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica

Federal:

Art. 2° A Administragdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia. (grifo nosso)*®

Apesar de estar descrito, no artigo acima citado, separadamente as palavras
razoabilidade e proporcionalidade, no Brasil tais termos sdo frequentemente usadas
de forma indistinta, porém, devemos ter em mente que tal principio foi desenvolvido
com base nas ideias vindas da razoabilidade presente na doutrina norte-americana,
e da proporcionalidade vinda do direito aleméo, que se diferenciam em alguns
aspectos.’

Como em nosso direito ndo ha distincdo entre proporcionalidade e
razoabilidade, o presente trabalho utilizara os dois termos de forma indistinta.

Para Mougenot, o principio da proporcionalidade esta um patamar acima dos
demais principios, sendo inclusive chamado de “principio dos principios”, ou de
“superprincipio”, pois enquanto os outros principios ndo sao absolutos, ou seja,
podem ser flexibilizados, o principio da proporcionalidade é tratado como um
principio absoluto, ndo admitindo flexibilizagdo, tendo em vista que se trata de um
método de interpretacdo que visa solucionar conflitos de principios ou a solu¢do do

balanco de valores em oposi¢cdo, como por exemplo, o conflito existente entre a

15 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

.440.
PG BRASIL. Decreto lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no
ambito da Administracéo Puablica Federal. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9784.htm>. Acesso em: 09 set 2018.
" BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
p.186.
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tutela da intimidade e a protecdo da seguranca publica,’® ou, como foco de
discusséo deste trabalho, o conflito entre o direito a utilizacdo de gravacéo
clandestina e o direito a privacidade.

Em suma, com base nesses entendimentos, podemos dizer que o principio da
proporcionalidade significa que qualquer ato praticado pelo Estado, devera ser
analisado de maneira proporcional, de modo que nao prejudique direitos
fundamentais dos cidadaos, ou que se tais direitos forem cerceados, que sejam de

maneira proporcional, ndo extrapolando limites razoaveis.

1.2.Conceito e fungédo das provas

No processo penal, ambas as partes presentes possuem o direito de
comprovar os fatos de acordo com sua Otica. Seja acusando ou se defendendo,
ambos terdo de provar o que alegarem durante 0 processo.

Para entendermos melhor temos a ideia de Renato Brasileiro, o qual diz que
provar significa “demonstrar a veracidade de um enunciado sobre um fato tido por
ocorrido no mundo real”,*® ela é derivada da palavra “prova” a qual, segundo
Mougenot, significa que “A prova € o instrumento usado pelos sujeitos processuais
para comprovar os fatos da causa, isto é, aquelas alegacdes que sao deduzidas
pelas partes como fundamento para o exercicio da tutela jurisdicional”.®

Aprofundando um pouco no termo “prova”, Mougenot diz que no atual
vocabulario juridico brasileiro tal termo é plurivoco, ou seja, possui diversos
significados. Nessa ideia nos € apresentado trés conceitos distintos, sendo o
primeiro de que tal termo € “a atividade realizada, em regra, pelas partes, com fim de
demonstrar a veracidade de suas alegagbes”. O segundo conceito € de que provas
sao “os meios ou instrumentos utilizados para a demonstragdo da verdade de uma
afirmacao ou existéncia de um fato”. Como terceiro conceito, prova é “o resultado da
atividade probatoria, ou seja, a certeza ou convicgdo que surge no espirito de seu

destinatario”.?!

'® BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 122 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 114.
9 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Volume Unico. 5. ed. rev. ampl. E atual.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p.583.

% BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 122 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p.415.
L BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 122 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p.415.
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Com a ideia ja definida de seu conceito, podemos observar a finalidade da
prova que nos é traga por Vicente Greco Filho:

No processo, a prova ndo tem um fim em si mesma ou um fim moral ou
filoséfico; sua finalidade é pratica, qual seja, convencer o juiz. Nao se busca
a certeza absoluta, a qual, alids, € sempre impossivel, mas a certeza
relativa suficiente na conviccdo do magistrado.?

Como podemos observar, a prova desempenha um papel importante no
processo penal, inclusive estando diretamente ligada a principios do processo penal,
como por exemplo, o principio da ampla defesa e contraditorio, e também o da
busca pela verdade real.

1.2.1. Provas ilicitas e sua proibicdo perante a constituicéo

Como observado acima, a prova é um instrumento importantissimo no
processo penal, pois € através dela que ambas as partes poderdo demonstrar a
verdade dos fatos. Contudo, h& de se observar que o direito de produzir provas nao
€ irrestrito, ou seja, existe certa limitacdo na producéo de provas, que se extrapolado
a tornard objeto ilicito dentro do processo.

Quando falamos sobre algo ilicito temos a ideia de algo a margem da lei, algo
que ndo se encaixa em determinadas normas, € € isso que tais provas representam

no processo. De acordo com Mougenot provas ilicitas significam:

Sdo chamadas provas ilicitas aquelas cuja obtengcdo viola principios
constitucionais ou preceitos legais de natureza material. Como exemplos de
provas ilicitas, temos, dentre outras, a confissdo do acusado obtida
mediante tortura, coacdo ou maus-tratos, violando o direito a incolumidade
fisica (art. 5°, Ill, da CF) e o principio da dignidade humana (art. 1°, Ill, da
CF); a busca e apreensédo domiciliar realizada sem autorizaco judicial ou
durante a noite (art. 5°, XI, da CF); a interceptacéo telefénica efetivada sem
permissao judicial (art. 5°, XII, da CF) etc.?®

Nossa atual constituicdo se demonstrou bem contundente em relacdo a essa
matéria vedando expressamente a utilizacdo de tais provas nos processos. Tal

vedacédo esta descrita no artigo 5°, inciso LVI, que preceitua que “sao inadmissiveis,

22 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 9. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2012. p.280.
3 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.425
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24 Além desta previsdo

no processo, as provas obtidas por meios ilicitos
constitucional, também podemos obter tal vedacdo em nosso Codigo de Processo
Penal vigente, mais especificamente no artigo 157 que em seu caput diz “Sao
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.”®.
Observamos que comprovada sua ilicitude, tal prova deva ser retirada do processo,
nao devendo ser levada em consideracao pelo juiz julgador do caso.

Por fim, apesar da proibicdo constitucional, a doutrina tem-se dividido em trés
correntes diferentes em relagdo as provas ilicitas no processo penal. Na primeira
corrente, as provas ilicitas sdo completamente ignoradas, ndo devendo ser aceitas
por forca do art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal. Na segunda corrente, admite-se a
utilizacdo das provas ilicitas somente nos casos em que tais provas foram
produzidas em nome do principio da verdade real. Na terceira corrente, € admitida a
utilizacdo de provas ilicitas excepcionalmente, sob os olhos do principio da
proporcionalidade®. Essa Gltima corrente é importante objeto de estudo nosso e

sera mais bem discutida posteriormente.

1.2.2. Provas derivadas das ilicitas

Com o advento da lei 11.690/08, foi incluido o paragrafo 1° no artigo 157 do
CPP que trouxe ao nosso ordenamento juridico a proibicdo da utilizacdo de provas
derivadas das ilicitas. Tal inclusdo foi bem vinda, pois a admissibilidade de tais
provas poderia incentivar o cometimento de atos ilicitos na busca pelas provas

derivadas desses atos, contornando a vedac&o do art. 5°, LVI, da CF.?’

** BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acessado em 10 ago 2018.

> BRASIL. Decreto lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 09 set.
2018.

*® MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de processo penal. 62 ed. Sado Paulo, 2014. p.481.

?" LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Volume Unico. 5. ed. rev. ampl. E atual.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p. 89
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Conceituando provas ilicitas por derivacdo, temos a ideia que nos foi trazida
por Renato Brasileiro que entende que:

Provas ilicitas por derivacdo sdo os meios probatérios que, ndo obstante
produzidos, validamente, em momento posterior, encontram-se afetados
pelo vicio da ilicitude originaria, gue a eles se transmite, contaminando-os,
por efeito de repercusséo causal.”®

Simplificando tal conceito, podemos dizer que uma prova ilicita por derivacéo
seria uma prova obtida através de informacdes ilicitas adquiridas por meio de outra
prova ilicita, ou seja, € uma prova licita, mas que foi criada por resultado de
informacdes obtidas por provas ilicitas. Podemos exemplificar citando que tal prova
seria a obtida através de um mandado de busca e apreensédo, de acordo com todos
0s preceitos legais, mas que como fundamento para obtencdo de tal mandado, foi
utilizado informacéo obtida através de tortura, sendo assim, esse mandado estaria
contaminado com a ilicitude da informacéo a qual o gerou.

O paragrafo 1° do art.157 do CPP, citado acima, também nos traz uma
ressalva, permitindo as provas derivadas se ndo for evidenciado o nexo de
causalidade entre as provas, ou se as provas derivadas puderem ser obtidas por
uma fonte independente das primeiras. Sendo assim essa permissdo € possivel
estabelecendo a autonomia da prova derivada em detrimento da prova ilicita, ou
seja, se puder ser comprovada que a prova derivada poderia ser obtida de forma

2
| 9

inexoravel através da investigacdo ou instrucdo criminal®, ndo dependendo somente

da prova ilicita.

1.2.3. Provas llegitimas

De acordo com Anténio Alberto Machado:

As provas ilegitimas sao aquelas vedadas por critério juridico processual, ou
seja, provas que as proprias regras processuais cuidam de excluir
expressamente. A lei processual veda explicitamente a utilizacdo de
algumas provas, ndo porque elas sejam propriamente ilicitas, mas porque
séo insuficientes para a comprovacéo de determinado fato, ou porque ferem
a isonomia processual. Em regra sdo provas que ndo bastam para a

8 IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Volume Unico. 5. ed. rev. ampl. E atual.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p.89.
? MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de processo penal. 62 ed. Sado Paulo, 2014. p.485.
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demonstragdo de um fato ou ato juridico em juizo, portanto, ndo exibem
valor probante suficiente; ou ainda que foram trazidas de modo
extempordneo para 0 processo, ou que foram produzidas sem a
observancia de algumas formalidade processual.*®

Como podemos observar, as provas ilegitimas estédo relacionadas a violagcédo
de normas processuais, porém mesmo que elas ndo sejam necessariamente provas
ilicitas, também devem ser desentranhadas do processo. Com esse entendimento
podemos questionar de onde se encontra o dispositivo que veda a utilizacdo dessas
provas, uma vez que a referéncia a vedacdo ndo se encontra expressamente
descrita no dispositivo Constitucional, e também no CPP. Para entendermos em qual
dispositivo podemos visualizar essa proibigcdo, Mougenot diz que:

Com a nova redacao do art. 157, caput, do CPP, ao mencionar a violacao
de normas constitucionais, o legislador tratou sob o mesmo paleo as provas
ilicitas e ilegitimas, ndo mais distinguindo como fazia a doutrina. Portanto, a
violagdo as normas constitucionais nada mais é do que a violacdo de direito
constitucional material e processual.

J& no tocante & violacdo de normas legais, entende-se por caracterizada
como provas que violam as normas de direito infraconstitucional material.
Permaneceriam, ainda, as provas ilegitimas, que seriam aquelas violadoras
das normas de direito infraconstitucional processual.**

Como citado acima, apesar de ndo estarem expressamente descrita no art.
5°, LVI, da nossa Constituicdo, e no art. 157 do CPP, as provas ilegitimas estédo
presentes implicitamente no CPP e que por esse motivo também possuem restricdes

qguanto a sua utilizacdo em processos penais.

1.2.4. Admissibilidade das provas ilicitas perante o principio da

proporcionalidade

Como descrito anteriormente, essa corrente se demonstra de suma
importancia para melhor entendermos a questdo principal deste trabalho, motivo
pelo qual iremos aborda-la em detrimento das outras.

Como visto acima, e que se perfaz como regra geral, a utilizagdo de provas

ilicitas no processo € claramente vedada pela nossa Constituicdo e pelo nosso

% MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de processo penal. 62 ed. Sado Paulo, 2014. p.483.
¥ BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 122 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p.425.
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Cdédigo de Processo Penal, contudo, parte da doutrina e jurisprudéncia, tem-se
admitido a utilizagéo de tais provas, conforme diz Anténio Machado:

Todavia, ndo obstante a clareza e a énfase com a Lei Maior e o Cddigo de

Processo Penal vedam as provas ilicitas, o fato € que a doutrina e a
jurisprudéncia tém admitido, em nome do principio da proporcionalidade ou
da razoabilidade, o uso desse tipo de prova em funcdo dos valores que
possam estar em jogo na apuracao do fato criminoso.*
Como ja é sabido, o principio da proporcionalidade visa o balango de valores
a fim de delimitar qual € o mais “valioso” em situagbes de conflito, e, dessa forma,
sobrepor um determinado valor em decorréncia de outro. Esta seria a légica da
utilizacdo das provas ilicitas nos processos penais defendidas pelos aleméaes e

norte-americanos, conforme afirma Anténio Machado:

Se os valores que se pretende resguardar com a puni¢cdo do criminoso
forem mais importantes do que aqueles que se pretende resguardar com a
vedacdo da prova, afirmam os alemées e os norte-americanos, deve-se
utilizar a prova obtida por meio ilicito.*®

Apesar desse entendimento afirmado por estas nacdes estrangeiras,
devemos salientar que a proibicdo da utilizacdo de provas ilicitas é uma garantia
constitucional do individuo, e que por isso, o principio da proporcionalidade nao
poderd se sobrepor ao direito de ndo ser acusado com base nas provas ilicitas.®*
Entendimento este que também foi explorado pelo Min. Celso de Melo, no Recurso
Extraordinario 251.445/GO, o qual ndo admitiu a utilizacdo de prova ilicita, com base
no principio da proporcionalidade, em desfavor do acusado.®

Nota-se, entdo, que a doutrina e a jurisprudéncia nacional ndo tém aceitado a
utilizacao de provas ilicitas nas situacfes em que tais provas sejam usadas contra o
réu, diferente dos casos em que estas provas possam absolver o acusado.

Entendimento este que Aury Lopes Jr. expde:

Nesse caso, a prova ilicita poderia ser admitida e valorada apenas quando
se revelasse a favor do réu. Trata-se da proporcionalidade pro reo, em que

%2 MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de processo penal. 62 ed. Sado Paulo, 2014. p.483.

% MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de processo penal. 62 ed. Sdo Paulo, 2014. p.483

* MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de processo penal. 62 ed. Sado Paulo, 2014. p.483

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n°197. Informativos STF. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo197.htm>. Acesso em 01 out. 2018.
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a ponderacgdo entre o direito de liberdade de um inocente prevalece ss%bre
um eventual direito sacrificado na obtencdo da prova (dessa inocéncia).

Podemos complementar citando também Antdnio Machado, que diz:

Note-se, porém, que a prova ilicita produzida pelo réu pode ser utilizada em
seu préprio beneficio, mas ndo podera ser utilizada em prejuizo, por
exemplo, de um corréu, pois em relacéo a este ultimo prevalece o principio
constitucional da vedacéo da prova ilicita. E que essa vedacéo é dirigida
especificamente ao Estado, e ndo ao particular, portanto, o Estado néo
poderia valer-se da prova ilicita que beneficiou um réu para sustentar a
condenacado do outro acusado. Assim, num Unico processo, pode dar-se a
situagdo curiosa de uma mesma prova ilicita servir para absolver um réu,
mas n&o servir para condenar o outro.*’

Observamos claramente que existe uma diferenca com relacdo a aceitacao
das provas ilicitas, e que, tal diferenca, consiste no fim a qual a prova é proposta, se

€ para acusar ou absolver um réu no processo penal.

1.3.0s tipos de gravacdes e suas diferencas

Com o avanco da tecnologia, diversos dispositivos foram criados para auxiliar
o ser humano, e, juntamente com estes dispositivos, métodos de provas surgiram
provenientes de recursos tecnoldgicos capazes de serem executados por eles.
Atualmente, tais dispositivos estdo presentes nas maos de grande parte dos
brasileiros, e eles possuem a capacidade de realizar gravacdes de audios e videos,
podendo registrar fatos que seriam de relevancia em processos penais.

A utilizacdo dessas gravacdes como meios de provas, € muito questionada, e
um tipo delas necessita ser regulamentada. Atualmente a doutrina tem reconhecido
a existéncia de trés tipos de gravacdes, sendo elas a Interceptacéo, a Escuta, e a
Gravacado Clandestina. Tais gravacdoes podem se diferenciar umas das outras

dependendo da forma a qual foi obtida e por qual agente esta gravacao foi realizada.

% LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 122 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p.406.
¥ MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de processo penal. 62 ed. Sado Paulo, 2014. p.484.
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1.3.1. Interceptacgéo

De acordo com Antdénio Machado, "Configura interceptacdo em sentido estrito
a captacdo de uma conversa, por terceiro, sem o0 consentimento dos

interlocutores”.

Atualmente a doutrina expde a existéncia de dois tipos de
interceptacao, sendo elas a interceptacéao telefénica e a interceptagcdo ambiental.

Conforme descrito por Renato Brasileiro, a interceptacéo telefénica “consiste
na captacdo da comunicacao telefénica alheia por um terceiro, sem o conhecimento
de nenhum dos comunicadores.”®. Tal meio de prova foi regulamentado pela lei
9.296/96 e com isso o direito brasileiro conseguiu ter acesso aos dados, de
comunicacao telefonica e da rede de computadores, do individuo investigado, ou
processado, com o intuito de servir de prova nos processos criminais. Estas
gravacOes podem ser utilizadas na apuracdo de quaisquer tipos de crimes, sendo
amplamente utilizadas no Brasil.*°

Apesar de, aparentemente, ser uma prova eficiente no combate a
criminalidade, deve-se observar que tal gravacdo necessita de autorizacdo do juiz
competente, conforme previsto no artigo 1° da lei 9.296/96.

Com relacdo a interceptacdo ambiental, segundo Fernando Capez, “é a
captacdo da conversa entre presentes, efetuada por terceiro, dentro do ambiente em
que se situam os interlocutores, sem o conhecimento por parte destes;”**. Além
dessa captacao de audio ela também pode ser feita por cAmeras ocultas instaladas
em ambientes privados ou publicos, expondo a imagem do individuo.*?

Diferente da interceptacdo telefénica, a interceptacdo ambiental ndo é
regulamentada pela lei 9.296/96, mas sim prevista como meio de prova na lei
12.850/13, lei que disciplina sobre o combate as organizacdes criminosas.
Diferenciando-se da lei n°® 9.034/95, que foi revogada, a lei de combate as
organizagdes criminosas trouxe esse meio de prova sem a necessidade de uma

autorizacdo judicial, porém, deve-se ressaltar que essa captacdo se restringe

% MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de processo penal. 62 ed. Sado Paulo, 2014. p.524.

% |IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Volume tnico. 5. ed. rev. ampl. E atual.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p.736.

‘9 MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de processo penal. 62 ed. Sdo Paulo, 2014. p.524.

*L CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.389.

“2 MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de processo penal. 62 ed. Sdo Paulo, 2014. p.532.
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apenas em investigacdes ou processos sobre o crime organizado, ndo devendo ser

aplicada indiscriminadamente sobre todas as investigacdes e processos criminais.*®
Fora dos casos envolvendo organizacfes criminosas, deve-se observar que

tal prova pode apresentar uma afronta ao direito a intimidade, recaindo sobre si a

ilicitude, sendo assim, segundo Antonio Machado:

[...]é preciso fazer uma distincdo: a interceptacdo ambiental deve ser
considerada ilicita apenas naqueles casos em que ela configura efetiva
invasao de privacidade do individuo. Assim, ndo pode ser tida por ilicita a
gravacao de conversa ou a captacéo de imagem em local aberto ao publico,
de modo que o uso de fitas de video ou de gravacao de voz, como é o caso,
ad exemplum, das cameras instaladas no interior de repartices bancarias
ou mesmo comerciais, é perfeitamente possivel como prova em qualquer
hipétese de crime. Da mesma forma pode servir de prova do crime a
filmagem ou gravacao realizadas pelo ofendido em sua prépria residéncia.*

Tais casos demonstram que, segundo a doutrina, a violagcdo a intimidade é
fator preponderante para a afericao da ilicitude ou ndo deste meio de prova.

1.3.2. Escuta

Com relacdo a escuta, também temos a escuta telefébnica e a escuta
ambiental, porém, diferente da interceptacdo, quando os interlocutores ndo sabem

gue estdo sendo gravados, na escuta uma das partes tem conhecimento de que

7z

existe uma gravacdo, porém ela ndo é o agente responsavel pela gravacdo, o
”45

responsavel seria um “terceiro™.

Tais meio de prova ndo estdo presentes na lei 9.296/96, lei das
interceptacdes telefonicas, o que foi um erro do legislador, pois as deixaram em um
limbo juridico durante certo tempo, porém, tal situagdo foi solucionada com o

entendimento do ministro Sepulveda Pertence:

I. Habeas corpus: cabimento: prova ilicita. 5. A hip6tese ndo configura a
gravacao da conversa telefdnica prépria por um dos interlocutores - cujo uso
como prova o STF, em dadas circunstancias, tem julgado licito - mas, sim,
escuta e gravacao por terceiro de comunicacéo telefénica alheia, ainda que
com a ciéncia ou mesmo a cooperacdo de um dos interlocutores: essa

“> MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de processo penal. 62 ed. Sdo Paulo, 2014. p.533.

“ MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de processo penal. 62 ed. Sdo Paulo, 2014. p.533.

> LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Volume Gnico. 5. ed. rev. ampl. E atual.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p.737.
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Ultima, dada a intervencdo de terceiro, se compreende no ambito da
garantia constitucional do sigilo das comunicacdes telefénicas e o seu
registro s6 se admitird como prova, se realizada mediante prévia e regular
autorizacdo judicial. 6. A prova obtida mediante a escuta gravada por
terceiro de conversa telefénica alheia é patentemente ilicita em relacdo ao
interlocutor insciente da intromissao indevida, ndo importando o conteldo
do didlogo assim captado. 7. A ilicitude da escuta e gravacdo nao
autorizadas de conversa alheia ndo aproveita, em principio, ao interlocutor
gue, ciente, haja aquiescido na operacgdo; aproveita-lhe, no entanto, se,
ilegalmente preso na ocasiéio, 0 seu aparente assentimento na empreitada
policial, ainda que existente, ndo seria valido. 8. A extensdo ao interlocutor
ciente da exclusdo processual do registro da escuta telefonica clandestina -
ainda quando livre o seu assentimento nela - em principio, parece inevitavel,
se a participacdo de ambos os interlocutores no fato probando for incindivel
OuU mesmo necessaria a composicao do tipo criminal cogitado, qual, na
espécie, o de quadrilha. V. Prova ilicita e contaminacao de provas derivadas
(fruits of the poisonous tree). 9. A imprecisdo do pedido genérico de
exclusdo de provas derivadas daquelas cuja ilicitude se declara e o estagio
do procedimento (ainda em curso o inquérito policial) levam, no ponto, ao
indeferimento do pedido.*®

Como podemos observar através deste julgado, o0 magistrado tratou da escuta
como se fosse a interceptacdo, taxando-a como ilicita salvo se ela fosse realizada
mediante autorizacdo judicial. Ndo diferente também da doutrina que, em certa
parte, considera que a escuta telefénica também é abrangida pelo artigo 1° da lei
9.296/96, conforme diz Renato Brasileiro, "Isso porque ambas consistem em

processos de captacdo da comunicacdo alheia”.*’

1.3.3. Gravacao Clandestina

A gravagéo clandestina se difere dos demais meios de provas acima citados,
pois, € compreendida como sendo a gravacao feita por aquele interlocutor que se
encontra em uma situacdo de comunicacdo com outra pessoa, e durante esta
comunicacéo, realiza a gravacdo da conversa sem que o outro saiba.*®

Atualmente, ndo existe norma que regulamente a utilizacdo das gravacoes

clandestinas, motivo pelo qual em primeira vista, e levando-se em consideracdo o

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus HC 80949/RJ — Rio de Janeiro. Relator:
Ministro Sepulveda Pertence. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acorddos, 30 outubro 2001. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em 09 out.
2018.

*" LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Volume Gnico. 5. ed. rev. ampl. E atual.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p.737.

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Volume Gnico. 5. ed. rev. ampl. E atual.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p.741
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principio da legalidade®, tem-se questionado a proibicdo de sua utilizacdo nos
processos penais, até porque gravar a propria conversa ndo constitui crime. O
entendimento contrario € de que tais gravacdes poderiam ferir o direito a privacidade
daquele que esta sendo gravado sem o seu conhecimento, dai que tais provas sao
guestionadas nos processos penais.

No entendimento atual dos tribunais e da doutrina, tem-se permitido tais
gravacfes como meio de prova em determinados casos, porém, iremos observar

mais detalhadamente estes casos nos capitulos seguintes.

1.4.Projeto de Lei - PL 3.514/89

No ano seguinte ao surgimento da nossa Constitui¢cao, foi criado um projeto
de lei, PL 3.514/89, que tem como objetivo a regulamentacdo dos casos de
interrupcéo, interceptacdo, escuta e gravacdo das comunicacdes telefbnicas, e teve
como autor o Dep. Miro Teixeira.

Esse projeto apresentava cinco capitulos, com o total de quatorze artigos,

sendo que o primeiro dizia:

Art. 1° - O impedimento, a interrupcdo, a interceptacdo, a escuta e a
gravacdo das comunicacdes telefénicas somente sdo admissiveis nos
casos de investigacdes policiais e processos penais relativos aos seguintes
crimes:

| - terrorismo;

Il - trafico de substancias entorpecentes e drogas afins;

Il - tréfico de mulheres e subtracdo de incapazes;

IV - quadrilha ou bando;

V - contra ordem econémica e financeira;

VI falsificacdo da moeda;

VII - extorsé@o simples e extorsdo mediante sequestro;

VIII - contrabando;

IX - homicidio qualificado e roubo seguido de morte;

X - ameaca ou injuria quando cometidas por telefone;

XI - outros decorrentes de organizagéo criminosa.*

9 Neste caso podemos citar a situacdo traga por Vicente Paulo que, com relacdo ao principio da
legalidade, cabe aos particulares o entendimento de que somente a lei pode criar obrigaces, e, por
outro lado, a inexisténcia de lei que proiba alguma conduta, faz com que tal conduta seja permitida.
PAULO, V.; ALEXANDRINO, M. Direito Constitucional descomplicado. 16. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: METODO, 2017. p. 120

%% BRASIL. Projeto de Lei — PL 3.514/89 de 13 de setembro de 1989. Disciplina o inciso XlI, ‘in
fine', do artigo quinto da constituicdo federal e da outras providencias. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=213423>. Acesso em:
31 out. 2018.
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Como se observa, o legislador incluiu um rol de crimes as quais a utilizacao
dos meios de gravacdes era admitida por policiais em suas investigacdes e também
NOS processos penais.

Devemos citar também o artigo 3°, que diz:

Art. 3° - A requerimento do Ministério publico ou autoridade policial, o juiz
competente, em decisdo motivada, podera autorizar as operacoes referidas
no artigo 1°, quando houver indicios suficientes da préatica ou da tentativa
dos crimes nele previstos e as medidas forem absolutamente
indispensaveis para as investigacdes ou a asseguracado da prova.™

Sendo assim, seria necessario um pedido perante o poder judiciario para que
tais recursos sejam utilizados, devendo haver fundamentacdo em decisdo que
motive a sua utilizacdo, ressaltando que seria necessario haver indicios do
cometimento ou tentativa de praticar os crimes previstos no artigo 1°.

Por fim, temos o artigo 12° que seria a regulamentacdo necesséaria a matéria
deste trabalho e que diz “N@o se considera ilicita a gravacdo de conversa entre
presentes feita por um dos interlocutores, quando se destinar a prova de um direito
seu ameacado ou violado™?.

Fato é que esse artigo seria imprescindivel na resolucdo da questdo proposta
por esse trabalho, contudo, devido ao arquivamento desse projeto no Senado
Federal, se faz necessario recorrer a outros meios de legitimar esse meio de prova,

como por exemplo, através da discussdo do assunto pela via doutrinaria e judicial.

°! BRASIL. Projeto de Lei — PL 3.514/89 de 13 de setembro de 1989. Disciplina o inciso XII, 'in
fine', do artigo quinto da constituicao federal e da outras providencias. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=213423>. Acesso em:
31 out. 2018.

°2 BRASIL. Projeto de Lei — PL 3.514/89 de 13 de setembro de 1989. Disciplina o inciso XlI, 'in
fine', do artigo quinto da constituicdo federal e da outras providencias. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=213423>. Acesso em:
31 out. 2018.
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1.5.Consideracdes sobre a lei 9.296/96

Visando também regulamentar as questdes relativas as interceptacbes
telefénicas, foi criada a lei 9.296/96 que, diferente da PL 3.514/89, foi aprovada e
passou a regulamentar as condi¢cfes de autorizacdo e uso das interceptacées nos
processos penais. Por esse motivo, fazem-se necessarias breves consideracdes
sobre esta lei.

No paragrafo Unico do artigo 1° da referida lei, foi disposto que tal norma
também iria se aplicar as interceptacdes dos fluxos de comunicacfes em sistemas
de informatica e telematica, o que a tornou questionavel quanto a sua

constitucionalidade, pois, se observarmos o artigo 5°, inciso Xl veremos que:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagfes
telegraficas, de dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal;53 (grifo
NoOSss0)

Como se observa, a expressdo grifada ndo parece clara o suficiente, o que
gerou duvidas quanto a abrangéncia da ressalva presente no dispositivo, podendo
levar ao aplicador a confusdo sobre quais situacdes poderiam ser aplicadas a esta

ressalva. Vicente diz que:

No texto do art. 5° XII, da Constituicdo, sdo duas as interpretacbes
possiveis: a ressalva, considerando-se a expressao “no ultimo caso”, aplica-
se as comunicacdes telegréficas, de dados e das comunicac¢des telefonicas,
ou aplica-se somente as comunicacdes telefénicas.>

Se a ressalva apenas abranger as comunicacdes telefbnicas, entdo o
paragrafo Unico do artigo 1° da lei 9.296/96 estaria em desacordo com a carta
magna, pois, como dito acima, tal lei autoriza as interceptacbes dos fluxos de

comunicacdes em sistemas de informatica e telematica, porém, se a ressalva se

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acessado em 10 ago. 2018.

> PAULO, V.; ALEXANDRINO, M. Direito Constitucional descomplicado. 16. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: METODO, 2017. p. 346
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entender as comunicacdes telegréficas, de dados e das comunicacdes telefénicas,
teriamos uma norma de acordo com a atual constituicdo. No mais, tal situacéo
parece estar se resolvendo e caminhando para uma interpretacdo mais abrangente,

conforme diz Mougenot:

Todavia, essa questdo hermenéutica ja vai se apaziguando mercé do
entendimento hegemdnico de que os dados transmitidos pelo sistema de
informatica se assemelham a comunicacado telefénica e, portanto, estriam
enquadrados no permissivo constitucional.>

Com esse entendimento, a interceptacdo de dados transmitidos pelos
sistemas de informética e telemética, também seria autorizada, ressaltando que, da
mesma forma que as interceptacfes telefénicas, a interceptacdo destes dados
devem ocorrer nas hipoteses previstas no artigo 2° da lei n°® 9.296/96, as quais sao:
(a) quando houver indicios de autoria ou participacdo em infracdo penal; (b) quando
a prova nédo puder ser obtida por outros meios; e (c) se o fato investigado né&o
constituir infracdo penal punida, no maximo, com pena de detencéo.

Outra questdo que merece ser observada é a redacdo negativa apresentada

pelo artigo 2° da lei n°® 9.296/96, o qual dispde:

Art. 2° Nao sera admitida a interceptacdo de comunicacfes telefénicas
guando ocorrer qualquer das seguintes hipoteses:

| - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em infragdo
penal;

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

lll - o fato investigado constituir infracdo penal punida, no méximo, com
pena de detencao.

Paragrafo anico. Em qualquer hipétese deve ser descrita com clareza a
situacdo objeto da investigacéo, inclusive com a indicacdo e qualificacdo
dos investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente
justificada.56 (grifo nosso)

Com relacdo a esta redacdo negativa, Vicente diz que € uma situacao
“Lamentavel, porque a redacao negativa sempre dificulta a inteleccao da vontade da
lei e mais lamentavel ainda porque pode dar a entender que a interceptacao seja a

regra, ao passo que, na verdade, a regra é o sigilo e aquela, a excec¢do.”™’. Ou seja,

°> BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 122 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p.531
°® BRASIL. Decreto lei n° 9.296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o inciso XlI, parte final, do
art. 5° da Constituicao Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9296.htm>. Acesso em: 20 set. 2018.

> PAULO, V.; ALEXANDRINO, M. Direito Constitucional descomplicado. 16. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: METODO, 2017. p. 348
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0 artigo traz a redacéo negativa, expondo 0s casos em que nao se pode utilizar da
interceptacdo, porém deixa em aberto uma grande quantidade de situacdes em que
as interceptacdes podem ser utilizadas.

Por fim, observamos que, diferente da PL 3.514/89, esta lei ndo trouxe a
hipotese de regulamentacdo das gravacodes clandestinas, talvez pelo motivo de que
alguns acreditam que tais meios de prova ndo possam ser regulamentadas®®, ou
porque o legislador ndo quisesse entrar no mérito destas gravacdes, verdade que
nao saberemos. Fato € que tais gravacfes ainda sdo alvo de questionamentos

doutrinérios e jurisprudenciais, e que analisaremos posteriormente.

*® De acordo com Vicente, tais gravagbes ndo podem ser regulamentadas, pois dependerd do
confronto do direito a intimidade com a justa causa para sua utilizacdo. PAULO, V.; ALEXANDRINO,
M. Direito Constitucional descomplicado. 16. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: METODO,
2017. p. 344
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2. DIREITOS FUNDAMENTAIS EM RELACAO AS GRAVACOES
CLANDESTINAS

2.1.0s direitos humanos e os direitos fundamentais

2.1.1. Conceitos

Dentre diversas expressoes relativas a direitos, como por exemplo, direitos
individuais, direitos do homem e etc., tém duas expressdes que se destacam dentre
as outras, as quais sao os “Direitos Humanos” e os “Direitos Fundamentais”. Apesar
de serem expressdes diferentes ambas possuem o mesmo propdésito, que é descrito

por Nathalia Masson:

Como tanto os direitos fundamentais quanto os direitos humanos buscam
assegurar e promover a dignidade da pessoa humana, e sdo direitos
ligados, sobretudo, a valores caros a sociedade - tais como a liberdade e a
igualdade-, reconhece-se que, quanto a finalidade, as expressdes, de fato,
se assemelham.*®

Apesar da mesma finalidade, a expresséo direitos humanos é muito utilizada
por filésofos, sociélogos, estudiosos e etc.?’. No nosso texto constitucional existem

artigos que utilizam a expressdo, como por exemplo, o artigo 4°, inciso Il que diz

»61

“prevaléncia dos direitos humanos™-, o artigo 5°, paragrafo 3°, que também diz:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[-]

§ 3° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.® (grifo nosso)

* MASSON, Nathalia. Manual de direito constitucional. 42 ed. rev. amp. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. p.190

® MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional. 12 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. p.727.

®. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acessado em 10 ago. 2018.

%2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acessado em 10 ago. 2018.
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E o Artigo 134, caput, que diz:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientagéo juridica, a promogéao
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita,
aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo
Federal.®® (grifo nosso)

Apesar das mais variadas apari¢cdes desta expressdo em nossa Constituigao,
segundo as palavras de Flavio Martins sobre a referida expresséo:

Podemos afirmar que direitos humanos sdo os direitos previstos em
tratados e demais documentos internacionais, que resguardam a pessoa
humana de uma série de ingeréncias que podem ser praticadas pelo Estado
ou por outras pessoas, bem como obrigam o Estado a realizar prestagdes
minimas que assegurem a todos a existéncia digna (direitos sociais,
econdmicos, culturais). Ainda que nédo incorporados ao ordenamento
juridico de um pais, sdo tidos como direitos humanos, e sao capazes de
influenciar o Direito Constitucional de todos os lugares, sobre tudo em razdo
do transconstitucionalismo (tema que vimos no capitulo |, desse livro). Em
resumo, direitos humanos sdo os direitos previstos em tratados e outros
documentos internacionais, ainda que n&o incorporados ao ordenamento
juridico de um pais.**

Com relacdo a expressao direitos fundamentais, ela € grandemente utilizada
por constitucionalistas®®, para tanto, ela se faz presente na nomenclatura do Titulo II
de nossa Constituicdo e no artigo 17, caput, o qual fala “E livre a criacdo, fusdo,
incorporacao e extincao de partidos politicos, resguardados a soberania nacional, o
regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa

»66

humana e...” (grifo nosso). Segundo Flavio Martins os direitos fundamentais sao

“aqueles direitos, normalmente direcionados a pessoa humana, que foram
incorporados ao ordenamento juridico de um pais.”®’
Observamos entdo que, apesar de terem a mesma finalidade, existe uma

diferenca em relacdo as duas expressdes, sendo que uma é utilizada no direito

® BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acessado em 10 ago. 2018.

® MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional. 12 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. p.727.

® MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional. 12 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. p.727

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acessado em 10 ago. 2018.

®" MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional. 12 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. p.727.
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internacional e outra utilizada no ordenamento juridico interno de algum pais.

Nathalia Masson expressa isto ao dizer que:

"Direitos fundamentais" e "direitos humanos" afastam-se, portanto, apenas
no que tange ao plano de sua positivacdo, sendo o0s primeiros normas
exigiveis no ambito estatal interno, enquanto estes Ultimos séo exigiveis no
plano do Direito Internacional.®

Apesar desta diferenca, doutrinadores acreditam que ndo existam diferencas
dignas de destaque entre as duas expressodes, e que, por estes doutrinadores, €

rotineiramente tida como sindnimas.®°

2.1.2. A limitagdo dos direitos fundamentais

Falar em limitacdo aos direitos fundamentais dos seres humanos, a principio,
aparenta ser algo autoritario e que foge do significado pelo qual foram criados,
porém, devemos ter em mente que tais limitacbes, se exercidas de forma
proporcional, poderia vislumbrar a garantia de um direito que estaria sendo cerceado
por um conflito com outro direito de menor importancia.

Para Flavio Martins:

os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, mas relativos. Como é
absolutamente natural que haja um conflito de direitos fundamentais, na
andlise de um caso concreto, se tivéssemos um direito fundamental
absoluto, qualquer outro direito que contra ele se opusesse, seria
aprioristicamente afastado.™

De uma forma mais completa, temos as ideias tragas por Kildare Goncalves
de Carvalho, o qual diz que:

N&o existe direito absoluto, entendido como o direito sempre obrigatério,
sejam quais forem as consequéncias. Assim, os direitos fundamentais nao
sdo absolutos nem ilimitados. Encontram limitacdes na necessidade de
se assegurar aos outros o exercicio desses direitos, como tém ainda
limites externos, decorrentes da necessidade de sua conciliagdo com as

® MASSON, Nathalia. Manual de direito constitucional. 42 ed. rev. amp. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. p.190.

% MASSON, Nathalia. Manual de direito constitucional. 42 ed. rev. amp. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. p.190.

° MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional. 12 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. p.777.
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exigéncias da vida em sociedade, trazidas na ordem publica, ética social,
autoridade do Estado, dentre outras delimitacdes, resultando, dai, restricoes
dos direitos fundamentais em funcéo dos valores aceitos pela sociedade.”
(grifo nosso)

Como observamos nesse trecho citado, as limitac6es estdo inerentes a vida
em sociedade, onde cada individuo teria seu direito limitado na medida em que este
direito interferisse no direito alheio. Tais limitacbes sdo tdo importantes para a
convivéncia em sociedade que estédo previstas na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH) e em alguns artigos da Constituicao.

Na DUDH, mais precisamente em seu artigo 29, esta descrito:

2. No exercicio de seus direitos e liberdades, todo ser humano estara sujeito
apenas as limitagbes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de
assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de
outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do
bem-estar de uma sociedade democratica.”

Ja& na constituicdo, temos diversos exemplos de direitos fundamentais sendo
limitados, como por exemplo, o artigo 52, inciso Xll, o qual garante o sigilo das
comunicacdes telefonicas, e que possui uma ressalva no mesmo texto em que se
faz garantido tal sigilo. O artigo 5° inciso Xl, que prevé a inviolabilidade da casa do
individuo, porém ressalvando as hipoteses de flagrante, desastre, prestar socorro,

ou em casos de ordem judicial. Conforme descreve Flavio Martins:

Inimeros outros direitos podem ser limitados pela lei ou por outros direitos.
A liberdade de manifestagcdo encontra limites na intimidade, na honra alheia,
por exemplo. A liberdade de religido igualmente ndo é absoluta, pois jamais
admitiriamos uma seita que adote como pratica religiosa o sacrificio de
humanos etc.”

Até mesmo a vida, que é considerada o maior bem juridico do individuo,

|”74

também sofre limitagdes, como é o caso do aborto “sentimental”’”, o qual esta

previsto no artigo 128 do Codigo Penal e que diz:

" CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. 18. ed., rev. atual. e ampl. Belo Horizonte:
Del Rey, 2012. p.633.

2 ONU. DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, 1948. Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>. Acessado em: 19 out 2018.

® MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional. 12 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. p.778.

" MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional. 12 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. p.777.
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Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico:

[...]

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
conse7r;timento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal.

Além das limitacbes expostas acima, temos a situacdes excepcionais de
estado de defesa e estado de sitio, as quais nao iremos explorar muito, mas sim
brevemente. Estas situagcOes estdo previstas na Constituicdo e podem restringir e
suspender temporariamente os direitos fundamentais, sem que seja necessaria a
intervenc&o do poder judiciario.”

Com relagéo ao estado de defesa, previsto no artigo 136 da CF, e que pode
ser decretado pelo presidente em situacbes excepcionais, podem ser limitados os
direitos a reunido, ainda que exercida no seio das associacdes, 0 sigilo de
correspondéncia, e o sigilo de comunicacéo telegréafica e telefénica, dentre outros.

Sobre o estado de sitio, previsto no artigo 137 da CF, e que também é
decretado pelo presidente, em situacbes especificas, apresenta limitacbes ainda
mais rigorosas que estdo previstas no texto constitucional, mais precisamente no
artigo 139 da CF, o qual prevé a obrigacdo de permanéncia em localidade
determinada, detencdo em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por
crimes comuns, restricdes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo
das comunicacBes, a prestacdo de informacdes e a liberdade de imprensa,
radiodifusdo e televisdo, na forma da lei, suspensao da liberdade de reunido, busca
e apreensdo em domicilio, intervencdo nas empresas de servicos publicos, e a

requisicdo de bens. Em complemento Vicente diz que:

Se o estado de sitio for decretado com fundamento no inciso Il do art. 137
(declaracdo de estado de guerra ou resposta a agressdo armada
estrangeira), a conclusdo a que se chega - pela interpretacdo contrario
sensu do art. 139 - é que poderdo ser impostas restricdes e suspensdes
temporéarias a quaisquer direitos ou garantias fundamentais. Com efeito, o
texto constitucional ndo explicitou qualquer limite a autoridade administrativa
nessa hipotese de decretacdo de estado de sitio (afinal, estaremos em
situagdo de guerra, circunstancia em que o texto constitucional admite até
mesmo a pena de morte - art. 5. 0, XLVII, a).”

> BRASIL. Decreto lei n°® 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cbdigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 19 out 2018.

® PAULO, V.; ALEXANDRINO, M. Direito Constitucional descomplicado. 16. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: METODO, 2017. p. p. 109.

" PAULO, V.; ALEXANDRINO, M. Direito Constitucional descomplicado. 16. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: METODO, 2017. p. 110.
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Como podemos observar até mesmo o Estado tem autonomia de limitar os
direitos fundamentais dos individuos, logicamente que se trata de casos especificos,
porém deve se ter em mente que as limitacbes devem ser excepcionais e nao
devem ultrapassar os limites impostos pela norma, ou nos casos da auséncia de
norma e na presenca de conflitos, os limites serdo baseados no principio da
proporcionalidade, como por exemplo, o conflito existente entre a tutela da

intimidade e a protecdo da seguranca publica’.

2.2.0 direito a privacidade e o sigilo das comunicacbes

O direito a privacidade e o sigilo das comunicac¢des sao direitos fundamentais
presentes em nossa constituicdo, e, por estarem diretamente ligados ao tema deste

trabalho, iremos descrever um pouco sobre cada um deles.

2.2.1. O direito a privacidade e a intimidade

Tanto o direito a privacidade quanto o direito a intimidade estédo presentes em
nossa Carta Magna, no rol de direitos e garantias fundamentais, mais precisamente
descritos no artigo 5°, inciso X, o qual diz que “séo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagdo”’®.

Apesar de haver varios autores e jurisprudéncia que nao distingam os dois
termos, a privacidade e a intimidade, existem alguns que dizem que o direito a
intimidade seria parte do direito a privacidade, e que este seria mais amplo que

aquele®. Nesse raciocinio Nathalia Masson diz:

O poder constituinte originario, contudo, deu destaque individualizado a
cada uma, o que nos permite concluir que ha diferencas entre as

8 Como explicado no tépico 1.1.5 deste trabalho, o principio da proporcionalidade serve de solucéo
aos conflitos de valores, e Mougenot expde como exemplo o conflito existente entre a intimidade e a
protecdo da seguranga publica ao descrever sobre a aplicabilidade do principio da proporcionalidade.
BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 114.

" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acessado em 10 ago 2018.

% MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e atual. S&o
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expressbes. Assim, a vida privada é mais abrangente e contém a
intimidade, pois abarca as relacdes pessoais, familiares, negociais ou
afetivas, do individuo, incluindo seus momentos de lazer, seus héabitos e
seus dados pessoais, como os bancarios e os fiscais.?" (grifo do autor)

Ainda reafirmando e complementando o raciocinio acima, temos a ideia traga

por Flavio Martins, o qual diz que:

Dessa maneira, podemos afirmar que intimidade e vida privada sao dois
circulos concéntricos que dizem respeito ao mesmo direito: o direito a
privacidade ou direito de estar s4. A intimidade é um circulo menor, que se
encontra no interior do direito a vida privada, correspondendo as relagGes
mais intimas da pessoa e até mesmo a integridade corporal, ndo se

admitindo as “intervengdes corporais” como em outros paises.

Sendo assim, poderiamos dizer que existam dois conceitos diferentes, um
para cada expressao. Para compreendermos melhor, temos o conceito do direito a

privacidade descrito por Nathalia Masson, a qual diz que:

A privacidade representa a plena autonomia do individuo em reger sua
vida do modo que entender mais correto, mantendo em seu exclusivo
controle as informacgdes atinentes a sua vida doméstica (familiar e afetiva),
aos seus habitos, escolhas, segredos, etc., sem se submeter ao crivo (e a
curiosidade) da opinido alheia.® (grifo do autor)

Com relacdo a intimidade, Nathalia Masson também nos traz um conceito
mais especifico, demonstrando que esse direito visa proteger uma parte especifica
da vida das pessoas, parte essa que somente |lhe diz respeito:

a intimidade compreende as relacbes e op¢bes mais intimas e pessoais
do individuo, compondo uma gama de escolhas que se pode manter ocultas
de todas as outras pessoas, até das mais proximas. Representa, pois, 0
direito de possuir uma vida secreta e inacessivel a terceiros, evitando
ingeréncias de qualquer tipo.®* (grifo do autor)

Por fim, podemos observar que tanto o direito a privacidade, quanto o direito a

intimidade estdo diretamente ligados, apesar de que em graus de abrangéncia

8 MASSON, Nathalia. Manual de direito constitucional. 42 ed. rev. amp. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. p.219.

% MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional. 12 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. p.875.

% MASSON, Nathalia. Manual de direito constitucional. 42 ed. rev. amp. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. p.218.

% MASSON, Nathalia. Manual de direito constitucional. 42 ed. rev. amp. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. p.218.
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diferentes, ambos os direitos visam tutelar direitos inerentes a vida pessoal dos
individuos e que ndo devem ser expostos ao publico em geral. Por esse motivo
podemos ter o pensamento de que, apesar das diferenciacbes entre ambos o0s
termos, ndo observamos argumentos que impecam o uso da expressdo direito a
privacidade para também tratar do direito a intimidade, afinal, como dito acima, a
intimidade esta inserida no direito a privacidade, entdo, ao tratar do direito a

privacidade, estariamos também tratando da intimidade.

2.2.2. O sigilo das comunicacdes presentes na constituicao

Anterior a atual constituicdo, os direitos inerentes ao sigilo das comunicagdes
eram tratados sem nenhuma ressalva, sendo terminantemente proibida a violacao
das correspondéncias e dos sigilos das comunicacdes. Tal proibicdo estava prevista

no artigo 150, paragrafo 9° da CF/67,conforme observamos:

Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]
§ 9° - S&o inviolaveis a correspondéncia e o sigilo das comunicacdes
telegraficas e telefonicas.®

Vigorando juntamente com a constituicdo vigente na época, a lei 4.117/62, o

Cddigo Brasileiro de Telecomunicacdes trazia em seu artigo 57 o seguinte texto:

Art. 57. N&o constitui violag&o de telecomunicacéo:

[.]

Il — o conhecimento dado:

[.]

€) ao juiz competente, mediante requisi¢cdo ou intimacgao deste.®

Conforme observado, naquela época, e em detrimento desta lei, houve um
guestionamento muito grande a respeito de sua constitucionalidade, uma vez que

este artigo autorizava ao juiz, mediante requisicdo ou intimagao, o recebimento de

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67EMC69.htm>. Acesso em 10 out
2018.

% BRASIL. Decreto lei n° 4.117, de 27 de agosto de 1962. Institui o Cédigo Brasileiro de
Telecomunicac¢fes. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4117.htm>. Acesso
em: 10 out 2018.
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dados inerentes as estas comunicagfes que eram inviolaveis perante a constituicao.
Parte da doutrina e jurisprudéncia da época entendia que este artigo estava
compativel com as normas constitucionais em vigor, considerando que a falta de
uma ressalva no texto constitucional ndo poderia significar uma absoluta vedacéo a
interceptacdo das comunicagbes, com base no entendimento de que as normas
constitucionais n&o poderiam instituir direito absoluto.®’

Com o surgimento da Constituicdo Federal de 1988, tal conflito foi superado
atraves do artigo 5°, inciso Xll, que diz, “[...] salvo, no ultimo caso, por ordem judicial,
nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagédo criminal ou
instrugéo processual penal;”®

Apesar da criacdo de um dispositivo mais complexo, a nova constituicao
trouxe outra polémica acerca dos sigilos das comunicacdes, a qual se tratava do
questionamento a cerca da recep¢do ou ndo do artigo 57 do CBT. Apds opinides
divergentes sobre o assunto, o STF resolveu a questédo proferindo decisdo do HC
73.351-4-SP, a qual decidiu que o artigo ndo foi recepcionado, tornando as
comunicacdes inviolaveis até a criacdo de uma lei especifica sobre a matéria.®°

Em primeiro momento a lei criada foi a lei n° 9.296/96, que surgiu oito anos
depois do surgimento da atual constituicdo, contudo, conforme também dito

anteriormente, tal lei ndo abrangeu as gravacdes clandestinas em seu texto.

2.2.3. Os limites ao direito a privacidade e ao sigilo das comunicacdes

Como ja dito anteriormente, os direitos fundamentais ndo sédo absolutos,
dessa maneira, podemos dizer que o direito a privacidade do individuo também néo
se apresenta de maneira absoluta, afinal, trata-se também de um direito

fundamental. Nesse sentido, é dito por Flavio Martins:

Assim como os demais direitos, ndo se trata de um direito absoluto,
encontrando varias hipéteses de limitacdo. Ha casos em que pode ser
decretada a interceptacdo telefénica (art. 5°, XIl, CF e lei 9.296/96), busca

8 PAULO, V.; ALEXANDRINO, M. Direito Constitucional descomplicado. 16. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: METODO, 2017. p. 341

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acessado em 10 ago 2018.

8 PAULO, V.; ALEXANDRINO, M. Direito Constitucional descomplicado. 16. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: METODO, 2017. p.341.
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dorrggciliar e busca pessoal, quebra de sigilo bancéario, fiscal e telefonico
etc.

Também se tratando da privacidade, Gilmar Mendes diz que:

A vida em comunidade, com as suas inerentes interacdes entre pessoas,
impede que se atribua valor radical a privacidade. E possivel descobrir
interesses publicos, acolhidos por normas constitucionais, que sobrelevem
ao interesse do recolhimento do individuo. O interesse publico despertado
por certo acontecimento ou por determinada pessoa que vive de uma
imagem cultivada perante a sociedade pode sobrepujar a pretensio de “ser
deixado s6”.%

E inegavel que o direito de néo ter suas relagdes privadas divulgadas € fator
importante no respeito a vida privada do individuo, porém na vida em sociedade, as
vezes se faz necessario que escolhas sejam feitas em situacfes de conflito com
outro particular, ou pelo interesse publico. Tal escolha, por parte do judiciario ou até
mesmo por forga de normas constitucionais, poderia limitar a privacidade do
individuo.

Assim como o direito a privacidade o sigilo das comunicacfes também pode
ser limitado, pois também se trata de um direito fundamental. A limitacdo deste
direito, e ndo diferente dos outros, deve ser analisada com cautela, pois poderia
acabar com a possibilidade da parte de escolher quem deveria ser a pessoa a
receber o contedido de sua comunicacao.

Conforme ja apresentado anteriormente, o sigilo das comunicacdes pode ser
limitado pela ressalva exposta na prépria norma que o garante como direito,
contudo, tal restricdo ndo se atém somente a este caso, podendo haver restricbes
nos casos recomendados pelo principio da proporcionalidade, como expressa Gilmar
Mendes ao dizer que “Nédo havendo direitos absolutos, também o sigilo de
correspondéncia e o de comunicacdes telegréaficas sédo passiveis de ser restringidos
em casos recomendados pelo principio da proporcionalidade™?. Apesar de nao
estarem presentes nesta afirmacéo, as gravacdes de conversas telefénicas também

podem ser utilizadas se forem adquiridas de maneira ilicita, quando “a gravacéo, em

% MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional. 1* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. p.876.

L MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e atual. Sdo0
Paulo: Saraiva, 2017.. p.247.

% MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e atual. Sdo0
Paulo: Saraiva, 2017. p.254.
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principio imprépria, é feita como meio de legitima defesa de quem grava, ndo se

positiva a ilicitude.”®

2.3.As gravacOes clandestinas e o direito a privacidade

A gravacdao clandestina ndo é regulamentada em nosso ordenamento juridico,
nosso Codigo de Processo Penal ndo prevé estas gravacfes como meio de prova,
assim como também ndo desautoriza a sua utilizacdo. O exemplo mais proximo de
liberdade na utilizacdo de provas esta na descri¢cdo do artigo 369 do Novo Cadigo de

Processo Civil que diz:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos 0s meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cédigo,
para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e
influir eficazmente na convicg&o do juiz.”

Como se observa, o artigo autoriza a utilizacao de quaisquer meios de provas,
mesmo as provas que nhao estdo presentes naquele codigo, porém, devemos
também observar que o proprio artigo nos traz a necessidade de que tais provas
sejam pautadas na legalidade, ou na moralidade.

Devemos observar também que a gravacao clandestina, em si, ndo constitui
crime, apesar de sua clandestinidade, pois ninguém é proibido de gravar a prépria
conversa, sendo assim também podemos complementar esses dizeres trazendo

uma parte das ideias de Avolio, que diz:

Dessa forma, a gravacdo clandestina ndo encontra 6bice legal a sua
admissibilidade no processo penal, enquanto meio atipico de prova, assim
como outros meios ndo previstos em lei, a exemplo das pericias com base
no DNA, hoje disseminadas no &mbito da moderna policia cientifica como
eficiente instrumento para o esclarecimento dos crimes.®

% MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p.255.

% BRASIL. Decreto lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 30 out.
2018.

% AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptacéo telefdnica, ambientais e
gravacdes clandestinas. 62 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
p.232.
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Apesar dessa afirmagcdao, devemos ter em mente que existem limites na
apreciacdo das gravacdOes clandestinas como meios de provas, pois, devido a
peculiaridade de cada caso, caberd ao juiz a apreciacdo da prova produzida
observando a existéncia de conflito com a lei ou com principios morais. A questao de
limites esta mais relacionada a divulgacao da conversa, o que poderia, ou nao, ferir
o direito a intimidade, ou o direito a reserva. Em relacdo aos limites das gravacdes

de conversa enquanto meio de prova licita, segundo o entendimento de Avolio:

A intimidade apontada como 6bice pela doutrina, ndo deve ser encarada por
limite genérico e instransponivel, mas sob o peculiar aspecto do direito a
reserva (protecdo contra a divulgacdo do conteudo intimo). Adotando-se a
mesma distincdo que se faz com relacdo a correspondéncia, nem toda
conversa pode ser reputada confidencial. Assim, inexistindo o carater de
privacidade, ou a obrigacéo legal de guardar sigilo, a parte que efetuou a
gravacao de conversa propria pode empregé-la como prova. Seria como se
recebesse uma carta, de contetido n&o confidencial, e a exibisse em juizo.*®

Nesse entendimento, podemos dizer que o limite da utilizacdo das gravacdes

de conversas se refere a analise do conteudo das conversas, tendo em vista que

Y

esta andlise poderia verificar a afronta a privacidade, ou a obrigagdo legal de
guardar sigilo.

Outra questéo relacionada aos limites das gravacdes clandestinas se deve ao
fato de que tais gravacfes ndo sao aceitas quando policiais realizam uma conversa
informal com um preso ou um indiciado. Tal entendimento pode ser visto no acordao
do HC 80.949/RJ, em decisao proferida pelo Min. Sepulveda Pertence, conforme

ementa:

I. Habeas corpus: cabimento: prova ilicita. 1. Admissibilidade, em tese, do
habeas corpus para impugnar a insercdo de provas ilicitas em procedimento
penal e postular o seu desentranhamento: sempre que, da imputagéo,
possa advir condenacdo a pena privativa de liberdade: precedentes do
Supremo Tribunal. Il. Provas ilicitas: sua inadmissibilidade no processo (CF,
art. 5°, LVI): consideracdes gerais. 2. Da explicita proscrigdo da prova ilicita,
sem distingbes quanto ao crime objeto do processo (CF, art. 5°, LVI), resulta
a prevaléncia da garantia nela estabelecida sobre o interesse na busca, a
qualquer custo, da verdade real no processo: consequente impertinéncia de
apelar-se ao principio da proporcionalidade - a luz de teorias estrangeiras
inadequadas a ordem constitucional brasileira - para sobrepor, a vedacao
constitucional da admissdo da prova ilicita, consideragbes sobre a
gravidade da infracdo penal objeto da investigagdo ou da imputacéo. lll.

% AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptacéo telefdnica, ambientais e
gravacOes clandestinas. 62 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
p.232.
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Gravagédo clandestina de "conversa informal” do indiciado com policiais. 3.
llicitude decorrente - quando ndo da evidéncia de estar o suspeito, na
ocasido, ilegalmente preso ou da falta de prova idénea do seu assentimento
a gravacao ambiental - de constituir, dita "conversa informal”, modalidade de
"interrogatério” sub- repticio, o qual - além de realizar-se sem as
formalidades legais do interrogatério no inquérito policial (C.Pr.Pen., art. 6°,
V) -, se faz sem que o indiciado seja advertido do seu direito ao siléncio. 4.
O privilégio contra a auto-incriminacdo - nemo tenetur se detegere -, erigido
em garantia fundamental pela Constituicdo - além da inconstitucionalidade
superveniente da parte final do art. 186 C.Pr.Pen. - importou compelir o
inquiridor, na policia ou em juizo, ao dever de advertir o interrogado do seu
direito ao siléncio: a falta da adverténcia - e da sua documentagdo formal -
faz ilicita a prova que, contra si mesmo, fornega o indiciado ou acusado no
interrogatério formal e, com mais razdo, em "conversa informal" gravada,
clandestinamente ou nao. [...]°’

Como podemos observar na ementa citada acima, o limite sobre a licitude da
gravacao clandestina em desfavor do individuo, que foi realizada por policial, se
deve ao fato de que tal procedimento de gravacdo foi realizado fora das
formalidades legais, e por também néo informar ao individuo os seus direitos,
inclusive ao siléncio, pois cabe a ele o direito a ndo autoincriminacdo (nemo tenetur
se detegere), como previsto em nossa Constituicdo, mais precisamente no artigo 5°,
inciso LXIII, o qual diz que “o preso sera informado de seus direitos, entre 0s quais o
de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado.”.

Nos casos em que a gravacdo clandestina constituir prova ilicita por

confrontar com o direito a intimidade, descreve Renato Brasileiro de Lima:

De mais a mais, mesmo que a gravagdo seja considerada ilicita, havendo
outro interesse juridico mais relevante que a protecao a intimidade, como a
vida ou o direito @ ampla defesa, h& de se considerar licita a gravagéo, por
forca do principio da proporcionalidade.

%" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus HC 80949/RJ — Rio de Janeiro. Relator:
Ministro Sepulveda Pertence. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdaos, 30 outubro 2001. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em 09 out.
2018.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acessado em 10 ago. 2018
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Complementando, também temos Avolio, que diz:

Desse modo, a prova que favorece a defesa, ainda que ilicita, pode ser
admitida com base no principio da proporcionalidade, o que encontra
ressonancia na doutrina e no entendimento dos tribunais. Trata-se da
chamada prova ilicita pro reo. E que no confronto dos interesses em jogo, o
direito & liberdade ou a defesa deve prevalecer sobre a intimidade.*®

Observando ambos os autores, podemos dizer que tais gravacdes poderao
ser consideradas licitas com base no principio da proporcionalidade, tendo em vista
o conflito de valores presentes em cada caso.

Com relacdo ao conflito existente entre estas gravacbes e o direito a
privacidade, temos um acordao, proferido pelo STF, que decidiu a matéria numa
época em que ainda existia uma discussdo mais incisiva sobre o tema. Trata-se do
HC 75.338, que, em sua decisédo, o Min. Nelson Jobim proferiu decisédo favoravel a
utilizacdo da gravagao clandestina realizada por um Tabelido que estava sendo

extorquido por um juiz de direito, segue ementa:

HABEAS CORPUS. PROVA. LICITUDE. GRAVACAO DE TELEFONEMA
POR INTERLOCUTOR. E LICITA A GRAVACAO DE CONVERSA
TELEFONICA FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES, OU COM SUA
AUTORIZACAO, SEM CIENCIA DO OUTRO, QUANDO HA INVESTIDA
CRIMINOSA DESTE ULTIMO. E INCONSISTENTE E FERE O SENSO
COMUM FALAR-SE EM VIOLAQAO DO DIREITO A PRIVACIDADE
QUANDO INTERLOCUTOR GRAVA DIALOGO COM
SEQUESTRADORES, ESTELIONATARIOS OU QUALQUER TIPO DE
CHANTAGISTA. ORDEM INDEFERIDA. N&o houve interceptagdo no
sentido técnico. Um dos interlocutores gravou a conversa. Se a pericia
demonstrar, na instrucdo criminal, a falsidade da fita, pelo fato responderéo
0S seus autores. Se tal ndo ocorrer e a fita for auténtica, ndo ha que se falar
em prova ilicita. Tendo havido - auténtica a fita - justa causa. Ndo teria
havido violagdo do direito a privacidade do inciso X do art. 5°.[...] Ha
momentos em que o direito a privacidade se conflita com outros direitos,
guer de terceiros, quer do Estado.[...] O principio da proporcionalidade é o
instrumento de controle.[...] E inconsistente e fere o senso comum - fonte
ultima da proporcionalidade - falar-se em violagdo do direito & privacidade
guando a vitima grava dialogo com sequestradores, estelionatarios ou
qgualquer tipo de chantagista.[...]. Decisdo: Por unanimidade, a Turma
deliberou afetar o julgamento do habeas corpus ao Plenario. Falaram, pelo
paciente, o Dr. José Mauro Costa de Assis, e, pelo Ministério Publico
Federal, o Dr. Edinaldo de Holanda Borges. 22 Turma, 17.02.98. Decisdo: O
Tribunal, por votacdo majoritaria, indeferiu o pedido de habeas corpus,
vencidos os Ministros Marco Aurélio e Presidente (Ministro Celso de Mello),

1% AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptacdo telefénica, ambientais e

gravacOes clandestinas. 62 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
p.232.
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que o deferiam. Falou pelo paciente o Dr. José Mauro Couto de Assis.
Plenéario, 11.3.98."%*

Como podemos observar, o ministro foi prudente ao adotar o principio da
proporcionalidade com o intuito de resolver tal conflito. E evidente que existe um
conflito de direitos nesse processo, contudo, para o ministro ficou evidente que a
privacidade ndo poderia se sobressair ao direito de defesa da vitima ante a investida
do criminoso. Cabe ressaltar também que o ministro reconheceu que havia uma
diferenca entre a interceptacao e a referida gravacao, sendo observado que no caso
discutido, ndo se tratava de interceptacdo, afastando assim o conflito entre as
gravacoOes clandestinas e o sigilo das comunicacgdes, e focando no conflito ao direito
a privacidade.

Apesar da incidéncia do principio da proporcionalidade nos conflitos entre as
gravaclOes clandestinas e o direito a privacidade nas questbes relacionadas a
defesa, devemos ter em mente que quando este meio de prova é utilizada na
acusacao a tendéncia é nao aceitar que o direito a prova e o interesse social em
punir os delitos sejam superiores ao direito a intimidade do individuo acusado, sendo
assim nédo haveria a incidéncia do principio da proporcionalidade. Nesse sentido diz

Avolio:

Defendemos que o direito a prova pela acusacdo ndo € oponivel as
liberdades individuais (intimidade, sigilo telefénico, exames invasivos, lie
detectors, tortura, coacdo psicoldgica etc.). A razdo é de ordem juridica,
moral e l6gica: ao admitir-se a oponibilidade do direito a prova as liberdades
publicas, indiscriminadamente, estar-se-ia criando um perigoso precedente
para a liberdade e a dignidade da pessoa humana: ndo se poderia mais
estabelecer qualquer vedacdo probatéria — todas as provas, ainda que
ilicitas, seriam utilizaveis em nome do direito a prova, do atingimento da
verdade real. E tal ndo se mostra possivel em nosso sistema, pois a
Constituicdo reputa inadmissiveis no processo as provas ilicitas, ou seja, as
gue atentam contra principios e garantias constitucionais e violam normas
de direito material. Seria a derrocada do Estado de Direito.'*

Outra questdo que também gerou davidas seria o conflito entre as gravacfes
clandestinas com o direito ao sigilo das comunicag¢des. De forma mais incisiva, no

Recurso Extraordinario RE 402.717/PR, o Min. Cezar Peluso, diz que:

190 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus HC 75338/RJ — Rio de Janeiro. Relator:
Ministro Sepulveda Pertence. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdados, 11 margo 1998. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em 23 out. 2018.
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gravacdes clandestinas. 62 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
p.233.
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A matéria nada se entende com o disposto no artigo 5°, Xll, da constituicao
da Republica, o qual apenas protege o sigilo de comunicagdes telefonicas,
na medida em que as pde a salvo da ciéncia ndo autorizada de terceiro, em
relacdo ao qual se configura, por definicio mesma, a interceptacso ilicita. '

Nesse entendimento, podemos dizer que as gravacdes clandestinas

realmente ndo possuem relacdo de conflito com o sigilo das comunicacdes

presentes na Constituicdo, sendo assim, o0 mais correto dizer que tal prova conflita

com o direito a privacidade, afastando a hipotese de ilegalidade baseada no sigilo

protegido constitucionalmente.

Por fim, temos a afirmagé&o traga por Avolio:

Qualquer pessoa tem o direito de gravar a sua prépria conversa, haja ou
ndo conhecimento da parte de seu interlocutor. O que a lei penal veda,
tornando ilicita a prova decorrente, é a divulgacdo da conversa sigilosa, sem
justa causa. A justa causa € exatamente a chave para se perquirir a licitude
da gravacdo clandestina. E, dentro das excludentes possiveis, é de se
afastar - frise-se - o direito a prova. Os interesses remanescentes devem ser
suficientemente relevantes para ensejar o sacrificio da privacy. Assim, por
exemplo, a vida, a integridade fisica, a liberdade, o proprio direito a
intimidade e, sobretudo, o direito de defesa, que se insere entre as
garantias fundamentais. Ocorrendo, pois, conflito de valores dessa ordem, a
gravacao clandestina é de se reputar licita, tanto no processo criminal corno
no civil, independentemente do fato de a excegéo a regra da inviolabilidade
das comunicacdes haver sido regulamentada.'®

Através dessa afirmacdo podemos observar que as gravacfes clandestinas

sao, de fato, provas licitas que poderdo ser utilizadas nos processos penais, e que

nos casos de conflitos de valores, como por exemplo, a defesa da liberdade contra a

privacidade, o direito a privacidade deve ser mitigado na medida em que é

observado o conflito em cada caso.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario RE 402717/PR — Parana. Relator:
Ministro Cezar Peluso. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acordaos, 02 dezembro 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em 25 out. 2018.

(fl.4)

% AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptacdo telefénica, ambientais e
gravacdes clandestinas. 62 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

p.156.
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3. GRAVACOES CLANDESTINAS E O ENTENDIMENTO ATUAL DOS

TRIBUNAIS

Depois de demonstrada a matéria, far-se-4 necessério expor alguns julgados

sobre o tema e que serdo de extrema importancia para uma melhor compreensao

sobre como tem sido o entendimento dos tribunais no decorrer dos Ultimos anos.

3.1.As gravacdes clandestinas na visdo do STF

3.1.1. Recurso Extraordinario — RE 402717/PR

Com o passar do tempo, a matéria retornou a discussdo por diversas vezes

no STF, como por exemplo, o RE 402.717/PR, o qual em 2008, o Min. Cezar Peluso

negou recurso do Ministério Publico Federal, que questionava a utilizacdo das

gravacgoOes clandestinas, por parte do indiciado que produziu provas em sua defesa.

Neste recurso o relator expde seus dizeres, reafirmando o seu entendimento sobre a

matéria;

Como longamente ja sustentei alhures, ndo ha ilicitude alguma no uso de
gravacdo de conversa telefonica feita por um dos interlocutores sem
conhecimento do outro, com a intengdo de produzir prova no intercurso,
sobretudo para defesa prépria em procedimento criminal, se ndo pese,
contra tal divulgacdo, alguma especifica razéo juridica de sigilo nem de
reserva, como a que, por exemplo, decorra de relagbes profissionais ou
ministeriais, de particular tutela da intimidade, ou doutro valor juridico
superior. A gravacgéo ai é clandestina, mas nao ilicita, nem ilicito é seu uso,
em particular, como meio de prova.

[...]

Ora, quem revela conversa da qual foi participe, como emissor ou receptor,
ndo intercepta, apenas dispbe do que também é seu e, portanto, nao
subtrai, como se fora terceiro, o sigilo a comunica¢do, a menos que esta
seja recoberta por absoluta indisponibilidade legal proveniente de obrigacéo
juridica heterbnoma, ditada pela particular natureza da relagdo pessoal
vigente entre os interlocutores, ou por exigéncia de valores juridicos
transcendentes.'®

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério RE 402717/PR — Paranéa. Relator:
Ministro Cezar Peluso. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acordaos, 02 dezembro 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em 25 out. 2018.

(fls. 4 - 6).
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Como podemos observar, o Ministro entende n&o haver ilicitude na utilizagao
de gravacdes onde o interlocutor grava a conversa com outro interlocutor que nao
sabe que esta sendo gravado, defendendo que tal ato ndo constitui interceptacéo, e
gue por este motivo, a matéria ndo se confunde com o sigilo das comunicacdes

previsto da constitui¢ao.

3.1.2. Recurso Extraordinario — RE 583937/RJ

Em 2009 o Min. Cezar Peluso, relator do processo, proferiu uma decisdo no
RE 583.937/RJ, a qual reconheceu a repercussdo geral e reafirmou o seu
entendimento pelo reconhecimento das gravacdes de conversas por um dos
interlocutores, e consequentemente, anulando o processo a partir do momento em
gue tal gravacédo foi inadmitida como meio de prova. Tal decisdo saiu como noticia

F1% e também no informativo n°568%"

no site oficial do ST , 0S quais reafirmam a
possibilidade de aproveitar as gravagdes como prova.

O caso em questédo se trata de uma gravacao ambiental, a qual o indiciado
teria realizado a gravacdo da audiéncia, e que nesta audiéncia, o Juiz de Direito
figurava como vitima de desacato por parte do indiciado.

Fato importante que o Min. Cezar Peluso nos tras nos comeco de seus
dizeres é que as gravacbes ambientais e as gravacOes telefénicas nado se
diferenciam no entendimento do tribunal. Como podemos ver nas palavras do
Ministro, “E que este entendimento responde & mesma ratio da validade de gravacdo
telefénica efetivada por um dos interlocutores, porque, nem em um caso, hem em

outro, a gravacdo por um dos interlocutores pode ser vista como interceptacdo.”**

1% STF, STF reconhece repercussdo geral e reafirma ser possivel aproveitar gravacao como

prova. 19 de novembro de 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=116314> Acessado em 25 out.
2018.

9'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n°568. Informativos STF. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo568.htm>. Acesso em 25 de outubro de
2018.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério RE 583937/RJ — Rio de Janeiro.
Relator: Ministro Cezar Peluso. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acordaos, 19 novembro 2009. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em 25 out.
2018.
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Por fim, o recurso foi provido e a jurisprudéncia foi reafirmada pelo Ministro, o
qual reconheceu a utilizacdo da gravacdo ambiental como licita, assim como ja se
tinha entendimento quanto a gravacao telefbnica.

Cabe ressaltar que neste caso, ao final do voto do relator, o Senhor Ministro
Marco Aurélio, Presidente da corte, pediu ao relator para desprover o recurso, sob a

alegacéo de:

Entendo que essa gravacdo escamoteada, camuflada, ndo se coaduna com
ares realmente constitucionais, considerada a prova e, acima de tudo, a
boa-fé que deve haver entre aqueles que mantém, de alguma forma, um
contato, que mantém, portanto, um dialogo.

N&o imagino que cheguemos ao ponto de ter de revistar alguém que peca
uma audiéncia para manter contato sobre esta ou aquela matéria, visando a
saber se porta, ou ndo, um gravador. Portanto gravador e partindo para a
gravacdo da conversa, adentra, a meu ver, campo contrario & boa-fé que
deve ocorrer nas relagcbes humanas, chegando a algo, sob a minha 6ptica,
inconcebivel.'*

Como se observa, por mais que a jurisprudéncia tem se firmado em aceitar
estes tipos de gravacdes como meios de provas, existem entendimentos contrarios

gue ainda podem levar a discussdo sobre o tema.

3.1.3. Ag.Reg. no Agravo de Instrumento — Al 560223/SP

Trata-se de outro caso relacionado as gravacdes ambientais, no qual o
agravante interp0s um agravo regimental, em desfavor de um agravo de
instrumento, que foi negado pelo tribunal. O caso em questdo € o Al 560.223/SP,
julgado em 2011 e que teve como relator o Min. Joaquim Barbosa, que negou
provimento, em detrimento da jurisprudéncia jA sedimentada pela Corte. Segue

ementa:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
GRAVACAO AMBIENTAL FEITA POR UM INTERLOCUTOR SEM
CONHECIMENTO DOS OUTROS: CONSTITUCIONALIDADE. AUSENTE
CAUSA LEGAL DE SIGILO DO CONTEUDO DO DIALOGO.
PRECEDENTES. 1. A gravagdo ambiental meramente clandestina,
realizada por um dos interlocutores, ndo se confunde com a interceptacéo,

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinéario RE 583937/RJ — Rio de Janeiro.
Relator: Ministro Cezar Peluso. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acordaos, 19 novembro 2009. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em 25 out.
2018. (fl.1756)
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objeto clausula constitucional de reserva de jurisdicdo. 2. E licita a prova
consistente em gravacdo de conversa telefénica realizada por um dos
interlocutores, sem conhecimento do outro, se ndo ha causa legal especifica
de sigilo nem de reserva da conversacdo. Precedentes. 3. Agravo
regimental desprovido.**

No caso em questdo, o Sr. Marcelo José Dinamarco realizou uma gravacao
de conversa, em que ele também era um dos interlocutores, no interior de um
escritério de advocacia. O questionamento do agravante era que tal gravagédo
violava a Constituicdo, mais precisamente os artigos 5°, LVI, o qual trata da
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, e o artigo 133, o qual trata da
inviolabilidade do advogado no exercicio de sua profisséo.

Como ja dito acima, o agravo foi desprovido sob o argumento de que o fato de

tal gravacao ter ocorrido no interior do escritério ndo é relevante, uma vez que “o

contetido do didlogo ndo guarda qualquer relacdo com o exercicio da profissdo”***.

3.1.4. Habeas Corpus com Medida Cautelar — HB 148864/ES

Atualmente tramita no STF o HC 148.864 MC/ES, que se trata de um Habeas
Corpus com pedido de Medida Cautelar. Tal Habeas Corpus foi impetrado

guestionando a decisdo negativa de um acérdao expedido pelo STJ. Eis a Ementa:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
DECISAO DE RECEBIMENTO DA DENUNCIA. FUNDAMENTAGAO
EXAUSTIVA. PRESCINDIBILIDADE. GRAVAQAO DE CONVERSA POR
UM DOS INTERLOCUTORES. PROVA LICITA. RECURSO DESPROVIDO.
I - Na linha da jurisprudéncia desta Corte Superior e do col. STF, acerca da
decisdo de recebimento da pega acusatéria, [..] o exame da
admissibilidade da denudncia se limita a existéncia de substrato probatério
minimo e a validade formal da inicial acusatéria’ (Inq n. 3.113/DF, Primeira
Turma, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe de 6/2/2015). [...] Passo a decidir.
Trata-se de habeas corpus no qual a defesa sustenta a ilicitude da gravacéo
gue deu ensejo o oferecimento da denuncia. Ndo é patente a relevancia do
fundamento da impetragdo. O Plenéario do STF, no julgamento da Questédo
de Ordem no RE-RG-583.937/RJ, reafirmou a jurisprudéncia da Corte no
sentido de que € valida a gravacao obtida por um dos interlocutores sem o

119 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag.Reg. no Agravo de Instrumento Al 560223/SP — S&o
Paulo. Relator: Ministro Cezar Peluso. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acoérddos, 12 abril 2011.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em
25 out. 2018.

"1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag.Reg. no Agravo de Instrumento Al 560223/SP — S&o
Paulo. Relator: Ministro Cezar Peluso. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acoérddos, 12 abril 2011.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em
25 out. 2018. (f.99)
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conhecimento do outro. Confira-se a ementa: “ACAO PENAL. Prova.
Gravacdo ambiental. Realizagdo por um dos interlocutores sem
conhecimento do outro. Validade. Jurisprudéncia reafirmada. Repercussao
geral reconhecida. Recurso extraordinario provido. Aplicacdo do art. 543-B,
§ 3°, do CPC. E licita a prova consistente em gravacio ambiental realizada
por um dos interlocutores sem conhecimento do outro”. (RE-QO-RG
583.937/RJ, Rel. Min. CEZAR PELUSO, REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe 18.12.2009) Aliado a isso, esta ausente a urgéncia em tutelar
o direito da paciente. A agéo penal tramite desde 2013, sem a imposi¢éo de
medidas cautelares pessoais ou patrimoniais. Ante o exposto, indefiro a
medida liminar. Dé-se vista a Procuradoria-Geral da RepuUblica para
parecer. Publique-se. Brasilia, 27 de outubro de 2017. Ministro Gilmar
Mendes Relator Documento assinado digitalmente

(HC 148864 MC, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado em
27/10/2017, publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-250 DIVULG
30/10/2017 PUBLIC 31/10/2017)*?

Observando esta decisdo sobre a medida liminar, vemos que o Ministro

Gilmar Mendes proferiu a sentenca baseando-se no Recurso Extraordinario RE

583.937/RJ, ja demonstrada acima, que aceita a gravacao clandestina como licita no

processo. Sendo assim, sua decisédo foi de indeferir tal medida.

Ao que tudo indica, atualmente o Supremo Tribunal Federal ainda possui um

pensamento firme a respeito das gravacdes clandestinas, observamos que Sao

aceitas nos processos penais até os dias atuais.

3.2.As gravacOes clandestinas na visédo do STJ

Nao diferente do STF, o Superior Tribunal de Justica também tem acatado o

entendimento de que as gravacdes clandestinas sdo licitas, e que podem ser

utilizadas como meio de provas no processo penal. Abaixo mostraremos alguns

julgados que confirmam esse entendimento.

112

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus HC 148864/ES - Espirito Santo. Relator:

Ministro Gilmar Mendes. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdaos, 27 novembro 2017. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em 25 out. 2018.
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3.2.1. Habeas Corpus - HC 292858 / ES

Trata-se de um Habeas Corpus que foi julgado em 2015 e que, dentre outros
guestionamentos, o impetrante questiona a utilizacdo da gravacao clandestina como
embasamento da denuncia do Ministério Publico do Estado do Espirito Santo. Segue

Ementa:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. DENUNCIA. PECULATO E
ASSOCIACAO CRIMINOSA. DESVIO DE VERBA PUBLICA. FRAUDE A
LICITACAO. AUTORIA COLETIVA. DESCRICAO FATICA GENERICA.
SUFICIENCIA. DEMONSTRACAO DE INDICIOS DE AUTORIA. INEPCIA.
NAO OCORRENCIA. REEXAME DE PROVAS.

IMPOSSIBILIDADE.

[...]4. Quanto & alegacéo de ilicitude de prova, conforme ressaltado pelo
MPF, "o impetrante sustenta que a gravagcdo ambiental utlizada pelo
Ministério Publico do Estado do Espirito Santo para embasar a dendncia
seria uma "fraude" criada pelos Promotores de Justica para prejudicar o
paciente e beneficiar a Sra. Ana Llcia Ferreira da Silva. Todavia, nédo
havendo demonstracéo de plano das alegacgbes feitas sobre a ilicitude da
prova, o exame da matéria em questao demandaria aprofundada analise do
conjunto probatério produzido, providéncia incabivel pela via estreita do
habeas corpus, remédio constitucional de rito célere e de cognigédo
suméria." 5. Com efeito, esta Corte assentou entendimento de que, em tese,
sdo validos os atos investigatérios realizados pelo Ministério Publico,
cabendo-lhe ainda requisitar informagfes e documentos, a fim de instruir os
seus procedimentos administrativos, com vistas ao oferecimento da
denuncia.

6. Registre-se que as alegacdes sobre a ilicitude da prova utilizada pelo
Ministério Publico requerem o reexame do conjunto fatico-probatério,
incabivel em sede de habeas corpus. Precedentes desta Corte. Em
principio, a gravagéo clandestina (realizada por um dos interlocutores, sem
0 consentimento dos demais), quando produzida com o intuito de comprovar
a inocéncia do acusado ou investigado, no exercicio de direito de defesa,
mesmo na esfera policial, ndo se trata de prova ilicita.

7. Inexisténcia de constrangimento ilegal, habil a justificar a concesséo do
writ.

8. Ordem denegada.

(HC 292.858/ES, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 19/11/2015, DJe 26/11/2015)**3

Como demonstrado no capitulo anterior, neste acérddo o Min. Rel. Reynaldo
Soares da Fonseca proferiu a decisdo apontando que as gravagdes clandestinas
sdo consideradas provas licitas se produzidas com o intuito de defesa do acusado,
sendo assim, confirmando os dizeres narrados pela doutrina na defesa destas

gravagoes.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus HC 292858/ES — Espirito Santo. Relator:
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acorddos, 19 novembro 2015.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/fSCON/>. Acesso em 25 out. 2018.
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3.2.2. Agravo Regimental no Recurso Especial - AQRg no AREsp 1084333/PR

Este caso, julgado em 2017, se trata de um Agravo Regimental no qual a
defesa questiona o resultado do Recurso Especial e da sentenca condenatoria. A
defesa pede a nulidade do processo, uma vez que, ao questionam a sentenca,
dizem que ela foi baseada em prova ilicita, gravacao clandestina.

Segue Ementa:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. CONDENACAO. VALIDADE.
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA.

NULIDADE. INEXISTENCIA. AUSENCIA DE PREJUIZO. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. Quanto ao sistema de valoracdo das provas, certo € que, no processo
penal brasileiro vigora o principio do livre convencimento motivado, em que
€ dado ao julgador decidir o mérito da pretenséo punitiva, para condenar ou
absolver, desde que o faca fundamentadamente.

2. Na hipotese, conforme destacado pelo Tribunal estadual, ndo se constata
prejuizo, uma vez que todas as provas produzidas foram submetidas ao
contraditorio e a ampla defesa, em juizo, além de a condenacdo nédo haver
sido alicercada, exclusivamente, na gravagdo feita por um dos
interlocutores.

3. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no AREsp 1084333/PR, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
SEXTA TURMA, julgado em 21/09/2017, DJe 02/10/2017)***

Neste caso, conforme observamos na ementa, o agravo nao foi provido, uma
vez que o Ministro Relator ndo constatou prejuizo ao condenado, tendo em vista que
a gravacao clandestina nao foi o tnico meio de prova na qual se baseou a sentenca
condenatoria.

Além disso, o Ministro também diz:

Dentro desse contexto, reafirmo que a jurisprudéncia desta Corte Superior é
firme em assinalar que, "dando-se a gravacao clandestina por um dos
interlocutores, valida é a prova obtida" (RMS n. 49.277/SP, Rel. Ministro
Nefi Cordeiro, 62 T., DJe 26/4/2016, destaquei)."™ (citacdo e grifo do autor)

114 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental No Agravo Em Recurso Especial

AgRg no AREsp 1084333/PR - Parana. Relator: Ministro Rogerio Schietti Cruz. Pesquisa de
Jurisprudéncia, Acordaos, 21 setembro 2017. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso
em 25 out. 2018.

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental No Agravo Em Recurso Especial
AgRg no AREsp 1084333/PR - Parana. Relator: Ministro Rogerio Schietti Cruz. Pesquisa de
Jurisprudéncia, Acordaos, 21 setembro 2017. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso
em 25 out. 2018. p.03.



53

Como se observa através dessa afirmacao e também nos acérdaos proferidos
pelo STJ, incluindo os citados nesse processo, as decisfes sobre estas gravagdes
também condizem com 0s argumentos expostos e ja vistos anteriormente, assim
percebemos que a principio ndo houve mudancas significativas relacionadas a esta

matéria.

3.3.Entendimento de outros tribunais

Além dos tribunais superiores, outros tribunais também tém acatado a licitude
das gravacfes clandestinas. Temos como exemplo este acérddo proferido pelo
Tribunal Regional Federal da 32 Regiédo (TRF3):

PROCEDIMENTO ORDINARIO - REMESSA OFICIAL ANULACAO DE
PENALIDADE ADMINISTRATIVA - SERVIDOR MILITAR -
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA PRESERVADOS - GRAVA(;AO
CLANDESTINA DE CONVERSA - VALIDADE - AFASTAMENTO DE
CARGO DE DIRE(;AO - DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA -
CONCESSAO DE DISTINTIVO DE COMANDO - HONRARIA CONCEDIDA
A QUEM PREENCHE REQUISITOS PREVISTOS EM PORTARIA -
AUSENCIA - REVOGACAO - POSSIBILIDADE - 'BIS IN IDEM' NAO
CARACTERIZADO.

| - A Portaria n® 019-RES-Sv Pol CMO determinou a abertura de sindicancia
para apurar fatos que chegaram ao conhecimento do Comando Militar do
Oeste por meio da entrega de um CD com gravacdo de uma reunido de
oficiais ocorrida no HGeCG - Hospital Geral de Campo Grande - e de
conversas do Diretor do Hospital com oficiais de salide daquela organizagéo
militar.

Il - A Lei n® 6.880/80 veicula valores, preceitos de ética militar e deveres dos
militares, dentre os quais o dever de probidade e de lealdade, o patriotismo
e a dedicacdo e fidelidade a patria, cuja honra, integralidade e instituicbes
devem ser defendidas. Entende-se, com isso, que o militar que tiver
conhecimento da ocorréncia de alguma transgressao por parte de um
colega tem o dever civico de comunicar a autoridade competente.

lll - Para servir como inicio de prova, mostra-se licita a gravacdo de
conversa ambiental realizada por um dos participantes. Conforme ja
decidiu o STF (RE n° 402.717) "quem revela conversa da qual foi
participe, como emissor ou receptor, nao intercepta, apenas dispde do
gue também é seu e, portanto, ndo subtrai, como se fora terceiro, o
sigilo a comunicagcdo, a menos que esta seja recoberta por absoluta
indisponibilidade legal proveniente de obrigacdo juridica heterémana,
ditada pela particular natureza da relacdo pessoal vigente entre os
interlocutores, ou por exigéncia de valores juridicos transcendentes.”
O Min. Nilson Naves

IV - Pacificado o entendimento de ser licita a gravacao feita por um dos
interlocutores, sem o conhecimento do outro, quando destinada a
documenta-la em caso de negativa (STF, Al 666459 AgR/SP, Al 503617
AgR/PR e RE 402035 AgR/SP). Na espécie, ndo fosse a gravacdo, a
transgresséo disciplinar ndo teria sido desvendada.

V - A sindicancia militar encontra regramento nas Instru¢des Gerais para a
Elaboragdo de SindicAncia no Ambito do Exército Brasileiro (IG 10-11),
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aprovadas, a época dos fatos, pela Portaria do Comandante do Exército n°
202/2000. Busca-se, por este procedimento, apurar a ocorréncia de
transgressdes disciplinares por parte dos militares.

VI - Verificada a ocorréncia de transgressdo, com a identificacdo do seu
autor, entrega-se ao militar o Formulario de Apuracdo de Transgressao
Disciplinar (item 4 do Anexo IV do Decreto n°® 4.346/02). Apés o
recebimento, possui ele o prazo de trés dias para apresentar defesa escrita.
No caso, o militar recebeu o formulario e apresentou a defesa, deixando,
entretanto, de arrolar testemunhas. Apds, a autoridade competente, de
forma fundamentada, decidiu pela ocorréncia de transgressdo disciplinar
com a aplicacdo de penalidade.

VIl - O fato de o militar ter sido ouvindo como testemunha nos autos de
sindicancia ndo invalida o procedimento e n&o configura afronta aos
principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa. A
sindicancia foi instaurada para apurar, inclusive, a autoria da transgressao
disciplinar, o que significa que, no momento em que ouvido, o militar ainda
nao ostentava a condicao de sindicado.

VIII - O cargo de Diretor da Policlinica Militar de Porto Alegre (POLICL M P
A) é daqueles considerados de livie nomeagédo e exoneracao (artigo 37, Il,
CF), cujo preenchimento se faz de acordo com critérios de
discricionariedade da Administragcdo Publica. A nomeacdo é feita em caréater
precério, de modo que ndo héa direito subjetivo & homeacéo e tampouco a
permanéncia no cargo, pois a mesma autoridade que nomeia o0 agente
pode, a seu critério, destitui-lo.

IX - O Distintivo de Comando é uma honraria com outorga regulada pela
Portaria n® 442/2003 do Comandante do Exército. A sua concessao
depende do preenchimento de requisitos objetivos previamente
estabelecidos (art. 2°). Apurado, no caso, que o militar ndo preenchia um
dos requisitos, a concesséao foi tornada insubsistente. Por néo se tratar de
penalidade, ndo se pode falar em bis in idem.

X - Sucumbente o autor, devera arcar com as custas e despesas
processuais, além de honorarios advocaticios da parte contraria, nos
moldes fixados na sentenca (R$ 500,000).

Xl - Remessa oficial e apelacdo da Unido providas. Improvido apelo do
autor.

(TRF 32 Regido, QUINTA TURMA, ApReeNec - APELA(;AO/REMESSA
NECESSARIA - 1549519 - 0002123-47.2007.4.03.6000, Rel. JUIiZA
CONVOCADA LOUISE FILGUEIRAS, julgado em 06/02/2017, e-DJF3
Judicial 1 DATA:13/02/2017 ).*° (grifo nosso)

Nesse caso temos uma gravacdo ambiental que foi gravada em uma reunido
de um Hospital, onde se faziam presentes o denunciado e outros servidores
militares. Como observamos, a gravacao que ensejou a abertura de sindicancia foi
aceita pelo tribunal, que a tratou como licita, afirmando que sem ela a transgressao
disciplinar ndo seria desvendada. Ressalta-se que a doutrina exposta neste trabalho,
nao é favoravel a utilizacdo deste meio de prova para condenacao de alguém.

Também seguindo 0 mesmo entendimento, temos a decisdo proferida pelo
Tribunal Regional Federal da 42 Regidao (TRF4), no processo n°, em que foi utilizada

uma gravacao clandestina por parte dos policiais rodoviarios registrando 0 momento

18 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Apelacdo 1549519/MS. Processo n° 0002123-
47.2007.4.03.6000. Relator: Juiza Louise Filgueiras. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdaos, 06
fevereiro 2017. Disponivel em: <http://web.trf3.jus.br/base-textual>. Acesso em 31 out. 2018.
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em que o autor do fato criminoso teria Ihes oferecido vantagem indevida para que 0s

policiais deixassem de praticar ato de oficio. Vejamos a ementa:

EMENTA: PENAL. PROCESSO PENAL. ART. 333 DO CODIGO PENAL.
CORRUPCAO ATIVA. GRAVACAO REALIZADA POR UM DOS
INTERLOCUTORES. PROVA LICITA. MATERIALIDADE E AUTORIA.
PROVA. CONDENACAO. E licita a prova obtida mediante gravacdo de
conversa, por um dos interlocutores, com o objetivo de produzir elementos
necessarios a reconstituicdo da verdade e demonstracdo da ocorréncia de
fato criminoso. Materialidade, autoria e dolo do crime de corrupgdo ativa
comprovada pelos testemunhos dos policiais responsaveis pela abordagem
do réu, bem como pela gravagdo ambiental do didlogo que demonstra a
oferta de vantagem indevida. (TRF4, ACR 5064041-25.2013.4.04.7100,
SETIMA TURMA, Relator MARCIO ANTONIO ROCHA, juntado aos autos
em 24/07/2015)*""

Neste caso, como podemos observar que a gravagao clandestina foi aceita

como um dos meios de prova contra o réu, mesmo tendo sido realizada por policiais

sem que o réu soubesse, apesar disso, devemos ter em mente que a gravacao do

fato criminoso difere dos casos em que o preso € interrogado informalmente e que é

ilicito, como j& visto. Ressaltam-se os dizeres do relator:

Consoante os ja transcritos fundamentos da sentenca, nao é ilicita a
gravacao de conversa, por um dos interlocutores, com o objetivo de produzir
prova necessaria a reconstituicio da verdade e a demonstracdo da
ocorréncia de fato em tese criminoso.

A captacdo em audio, nessa hipétese ndo ofende aos preceitos
constitucionais, encontrando respaldo na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, consoante o0s
precedentes ja citados na sentenca [...].

Como podemos observar claramente nos dizeres acima, tal entendimento tem

encontrado respaldo nas jurisprudéncias do STF e STJ, servindo de base para julgar

casos semelhantes, o que demonstra um pensamento condizente com o0 que é de

entendimento dos tribunais superiores em relacdo a matéria.

117

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Apelagdo Criminal. Processo n° 5064041-

25.2013.4.04.7100. Relator: Desembargador Federal Marcio Anténio Rocha. Pesquisa de

Jurisprudéncia,

Acérdaos, 21 julho 2015. Disponivel em:

<https://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/pesquisa.php>. Acesso em 31 out. 2018.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como podemos observar na presente analise, as gravacdes clandestinas
possuem uma diferenca que Ihes sdo peculiares em relacdo aos outros meios de
gravagao, pois se trata da gravagdo por parte de um dos interlocutores. Essa
diferenga nos mostra que tal matéria deve ser tratada de maneira distinta em relagao
as demais provas ao ser utilizada nos processos penais, também se fazendo
necessaria uma norma regulamentadora especifica.

Logicamente, na falta de norma especifica, cada caso deve ser analisado
individualmente, até porque existe restricdo na utilizacdo deste meio de prova no
processo penal, e que foi alcancada por decisfes judiciais importantes, contudo, a
chegada de uma norma que regulamente estas gravacdes seria de grande valia.
Infelizmente temos observado que o poder legislativo tem tratado a matéria com
desdém, deixando a livre interpretacao do judiciario a da doutrina, os quais fizeram
um belo trabalho em analisar ponderadamente sobre a matéria, porém, a aprovacao
da PL 3.514/89, a qual foi brevemente demonstrada no presente trabalho e que seu
conteldo traz um texto excelente sobre estas gravacdes, poderia encerrar a
discussao de maneira efetiva.

Fato € que tais gravacdes devem ser consideradas licitas, uma vez que, como
ja dito anteriormente, as pessoas ndo podem ser proibidas de gravar conversa em
qgue elas facam parte do dialogo. Seria de uma limitagcdo muito grande ao direito de
prova, se o direito a privacidade fosse absoluto, impedindo que direitos mais
importantes, como a exemplo o direito a liberdade, pudessem ser também efetivos
na protecdo do individuo. Nesse caso a utilizacdo do principio da proporcionalidade,
e a visdo de que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, sédo fatores de grande

relevancia nas sentencas proferidas pelo poder judiciario.
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