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RESUMO

A presente monografia visa analisar as gravacoes telefénicas e ambientais como meios de
prova validos no processo penal, e contrapor tais meios com o direito fundamental a
intimidade. Busca-se compreender como fica a analise desses meios de obtencdo de prova
frente ao ordenamento juridico constitucional brasileiro, que reputa como invalidas todas as
provas obtidas por meios ilicitos. Afinal, ndo ha no ordenamento juridico brasileiro nenhum
dispositivo legal que discipline tais individuos, de modo que doutrina e jurisprudéncia travam
um debate a respeito do assunto. Assim, a investigacao enfrenta a divergéncia consistente em
saber se essas gravagGes podem ser utilizadas como meios licitos de prova, sem que isso afete
o direito a intimidade e privacidade do individuo que esta sendo gravado.

Palavras-Chave: Direito a Intimidade. Provas llicitas. Gravacdes Telefonicas. Gravagoes
Ambientais.



ABSTRACT

This thesis aims to analyze the environmental and telephone recordings as valid means of
proof in criminal proceedings, and counter such media with the fundamental right to privacy.
We seek to understand how does the analysis of these means of obtaining evidence against the
Brazilian constitutional law, which considers as invalid all evidence obtained by unlawful
means. After all, there is in Brazilian law no legal provision that governs such individuals, so
that doctrine and jurisprudence catching a debate on the subject. Thus, research faces the
consistent difference in whether these recordings may be used as lawful evidence, without
affecting the right to privacy and the privacy of the individual being recorded.

Keywords: Right to Intimacy. Unlawful evidence. Telephonic recordings. Environmental
recordings.
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INTRODUCAO

Antes da promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988), as provas eram consideradas ilicitas quando violassem norma de direito
material, de modo que a solucéo era a sancdo ao agente pela violagdo, mas a prova, na maioria
das vezes, era aproveitada. No entanto, com a promulgacio da CRFB/1988, a
inadmissibilidade das provas ilicitas deixou de ser uma excecdo a regra da liberdade dos
meios de provas e ganhou status de garantia constitucionalmente assegurada. Conforme prevé
o artigo 5° inciso LVI, da CRFB/88 “sdao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos;”. Assim, obtida prova por meio ilicito, esta ndo sera admitida no processo.

Para que determinada prova possa ser considerada como apta a formacéo da convicgao
dos sujeitos do processo, € necessario que tenha sido obtida de forma licita, sendo entendidos
como meios ilicitos, todos aqueles que ofendem alguma garantia constitucionalmente

assegurada.

Provas obtidas por meios ilicitos, como tal consideradas aquelas que
afrontam direta ou indiretamente garantias tuteladas pela Constituigdo
Federal, ndo poderdo, em regra, ser utilizadas no processo criminal como
fator de conviccdo do juiz. Constituem uma limitagdo de natureza
constitucional (art. 5°, LVI) ao sistema do livre convencimento estabelecido
no art. 155 do CPP, segundo o qual o juiz formara sua conviccao pela livre
apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial. (AVENA, 2012:
25).

A inadmissibilidade das provas ilicitas, enquanto garantia constitucional, afianca que
um individuo ndo pode ser punido a qualquer titulo, sem o respeito ao devido processo legal.
Ninguém pode ser condenado com base em provas obtidas com ofensa ao ordenamento
juridico e a dignidade da pessoa humana. Uma confissdo obtida mediante tortura, por

exemplo, ndo pode ser considerada como prova licita e valida para um decreto condenatorio,

pois a CRFB/1988 veda a tortura (artigo 5°, inciso Il1).



Conforme leciona o professor Renato Brasileiro de Lima, em sua obra “Manual de

Processo Penal” (2011: 883-884):

[...] em um Estado Democréatico de Direito, a descoberta da verdade nédo
pode ser feita a qualquer preco. Mesmo que em prejuizo da apuracdo da
verdade, em prol do ideal maior de um processo justo, condizente com 0
respeito aos direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, néo se
pode admitir a utilizacdo em um processo de provas obtidas por meios
ilicitos. [...]. Deveras, seria de todo contraditério que, em um processo
criminal, destinado a apuracdo da pratica de um ilicito penal, o prdprio
Estado se valesse de métodos violadores de direitos, comprometendo a
legitimidade de todo o sistema punitivo, pois ele mesmo estaria se utilizando
do ilicito penal. [...].
Tendo isso por base, com foco na tematica que ird se discutir, tem-se que a
CRFB/1988 garante a inviolabilidade das comunicac@es telefnicas, em seu artigo 5°, inciso

XII:

é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréaficas, de
dados e das comunicacdes telefénicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem
judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrucdo processual penal,

Ao prever tal direito, a CRFB/1988 expressa que a ninguém é dada a possibilidade de
violar as comunicacGes de outrem, ou seja, a todos é dado o direito de manter suas
comunicagfes em sigilo, s6 podendo tal sigilo ser quebrado mediante ordem judicial. Porém,
até o ano de 1996, nenhuma lei havia que regulamentasse a quebra do sigilo das
comunicagdes, de modo que todas as interceptacOes decretadas antes desse ano foram
declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal®.

Diante de tal omissdo, em 1996, foi promulgada a Lei n.° 9.296, que regulamentou a

interceptacédo telefnica, estabelecendo requisitos proprios para que pudesse ser decretada.

Todavia, a lei em tela € especifica para os casos de interceptacao telefénica stricto sensu, ndo

! Habeas Corpus n.° 73.351-4-SP. Data de Julgamento: 9 de maio de 1996.



abarcando as gravacdes telefonicas e a escuta telefonica, entendidas como demais espécies da
interceptacéo telefénica lato sensu.

Devido a essa relevancia, justifica-se o presente estudo de forma a compreender o que
a CRFB/1988 buscou tutelar ao prever o sigilo das conversas telefonicas. Interessa,
particularmente, como delimitacdo do tema, a analise detida da gravacdo telefénica, tendo por
base 0s principios e as garantias constitucionalmente asseguradas.

O objetivo principal que aqui se traca é compreender a omissao legislativa a respeito
das gravacOes telefénicas e ambientais, também denominadas gravacfes clandestinas, e o
preenchimento dessa lacuna, partindo-se de uma andlise constitucional.

Além disso, como objetivo especifico, deve-se fazer uma analise comparativa entre 0s
argumentos atualmente utilizados pelo Poder Judiciario brasileiro para deferir ou indeferir as
gravacdes clandestinas como meios de prova no processo penal, e analisar o limite entre a
liberdade dos meios de prova e o direito a privacidade e intimidade dos individuos (artigo 5°,
inciso X, da CRFB/1988), de forma a se encontrar a verdade do processo penal.

O marco teorico se relaciona, no caso deste trabalho, com a caracteristica da liberdade
dos meios de prova no processo penal, que é um principio processual penal, caracteristico de
um sistema acusatdrio, e com a teoria dos trés graus ou teoria das trés esferas da privacidade,
criada pelo Tribunal Constitucional Federal Aleméo.

A regra, em nosso sistema, é a liberdade probatéria. No entanto, essa liberdade
encontra excecdes: as provas obtidas por meios ilicitos ndo sdo admitidas no processo. Assim,
se a prova é produzida com violagdo a um direito fundamental do individuo e, nesse caso,
mais especificamente, ao direito a intimidade, ela serd considerada uma prova ilicita e,

portanto, passivel de ndo ser valorada no processo.
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Em 2008, houve uma alteragdo no Codigo de Processo Penal, em seu artigo 1572, que
passou a definir que sdo inadmissiveis as provas obtidas por meios ilicitos, ou seja, aquelas
obtidas com violacdo a normas constitucionais ou normas legais. O texto passou a impor que
as provas obtidas por meios ilicitos sejam desentranhadas dos autos do processo, em
consonancia com o texto constitucional.

Desta forma, assim preleciona os Professores Rosmar Rodrigues Alencar e Nestor

Tavora:

Seria impensavel uma persecugdo criminal ilimitada, sem parametros, onde
os fins justificassem os meios, inclusive na admisséo de provas ilicitas. O
Estado precisa ser sancionado quando viola a lei. Assegurar a
imprestabilidade das provas colhidas em desrespeito a legislagdo é frear o
arbitrio, blindando as garantias constitucionais, e eliminando aqueles que
trapaceiam, desrespeitando as regras do jogo. (2013: 392).

Por outro lado, deve-se levar em consideracdo o principio processual penal da busca
da verdade real, haja vista que o Estado tem direito a persecutio criminis. Conforme bem
leciona o professor Nestor Tavora, “o processo penal ndo se conforma com ilagdes ficticias ou
afastadas da realidade. O magistrado pauta seu trabalho na reconstrucéo da verdade dos fatos,
[...]” (2013: 60). Assim, o que se observa ¢ o contraponto entre a inadmissibilidade das provas
ilicitas e a busca pela verdade, no processo penal, onde a discussdo se pautara.

E por fim, trazendo a tona essa discussdo, como problema central deste estudo, busca-
se entender como ficaria a questdo das gravacOes telefénicas e ambientais (gravacoes
clandestinas), e até que ponto é possivel garantir a intimidade dos individuos. Ou seja, busca-
se entender se seria possivel utilizar tais gravacdes para se chegar a verdade ou se elas

poderiam ser consideradas provas obtidas por meios ilicitos, que ofendem o direito a

intimidade dos individuos.

2 «S30 inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violacéo a normas constitucionais ou legais.”
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Para se chegar a essas conclusdes, serdo adotados, como metodologia, a analise de
textos cientificos, legislacdo patria e internacional, jurisprudéncia dos tribunais superiores e
casos concretos que demonstrem as controveérsias a respeito do tema.

A pretensdo final é de poder chegar-se a um resultado positivo na explicacdo do
problema com essa “combinacao” de técnicas e fontes, de modo que se possa contribuir
cientificamente para o debate.

A estrutura do trabalho constitui-se, além desta introducéo, de trés capitulos e de uma
concluséo.

No primeiro capitulo serd apresentado um estudo sobre as diversas formas de
interceptacdo telefénica lato sensu e sobre os principios constitucionais e o direito
fundamental a intimidade, que, em tese, se contrapdem a possibilidade de utilizacdo de tais
espécies como meios de prova validos a ensejar um decreto condenatdrio no processo penal.

O segundo capitulo trara a analise de casos concretos, extraidos da jurisprudéncia e da
doutrina, de forma a se estabelecer uma comparagdo entre os entendimentos adotados pelo
ordenamento pétrio. Ademais, far-se-4& uma analise do tema e do seu tratamento em alguns
paises, observando-se as semelhancas e distingfes entre o ordenamento patrio e o estrangeiro,
e de que forma a jurisprudéncia alienigena pode ser utilizada no ordenamento patrio.

No terceiro capitulo, a &nfase sera na omissao legislativa, buscando-se destacar, junto
as demais fontes do Direito, o suprimento dessa lacuna. Além disso, sera feito um estudo a
respeito da teoria dos trés graus, de forma a contribuir para o debate.

O presente estudo se encerra com a concluséo, na qual serdo apresentadas as sinteses

que podem ser inferidas no debate, como forma de responder o problema central do estudo.
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1. O SIGILO DAS COMUNICACOES TELEFONICAS E AS DIVERSAS ESPECIES

DE INTERCEPTACAO

1.1. Nocdes Introdutorias

A CRFB/1988, como principal norma do ordenamento juridico brasileiro, oferece um
conjunto de regras e principios, que devem ser seguidos, de modo gque todas as hormas sejam
validas e eficazes, em sua esséncia. Ou seja, tanto na elaboracdo das normas quanto em sua
aplicacdo, deve-se buscar a eficdcia e a efetividade das normas constitucionais, e a
compatibilizacdo dos institutos infraconstitucionais com o sistema estabelecido pela

CRFB/1988.

A Constituicdo da Republica é um complexo normativo exigente. O sistema
constitucional ndo se esgota em regras, mas aufere consisténcia em
principios que expressam normas juridicas validas, cuja eficacia e
efetividade devem ser objeto da atencdo dos profissionais do Direito.
(PRADO; 2012: 4).

Desta forma, tem-se que a CRFB/1988 se preocupou em tutelar os direitos e garantias
dos individuos, estabelecendo que todos os atos praticados em desconformidade com tais
direitos sdo reputados invalidos e ineficazes. E por isso que todos os atos devem se
compatibilizar com o sistema constitucional, isto é, com todas as suas regras e principios.
Como aduz Geraldo Prado, em citacdo a Luigi Ferrajoli, o ato de concretizacdo da norma,
para que se repute valido juridicamente, condiciona-se a compatibilidade entre 0 que esta
previsto constitucionalmente e o comportamento do sujeito (2012: 10).

E necessario que se realize uma interpretacio normativa tomando por base a teoria dos

direitos fundamentais, sendo que as garantias fundamentais devem servir de orientacdo para

interpretacdo de todos 0s preceitos previstos no ordenamento juridico.
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Um dos direitos fundamentais previstos na CRFB/1988, em seu artigo 5°, inciso XII, é
a inviolabilidade das comunicacbes, como garantia do individuo. Por tal direito, tem-se que
todo individuo, ao estabelecer qualquer tipo de comunica¢do com outrem, tem o direito de
manté-las em sigilo, de forma que a ninguém é dado ter invadir o seu contetdo e divulga-lo.

O direito a inviolabilidade das comunicacgdes € consectario l6gico de um Estado que se
pretenda democratico e de direito, uma vez que os individuos devem ter a garantia de que
poderdo se comunicar, atraves de qualquer via, sem que tenham violado o contetido do que
disseram.?

Tal direito esta fortemente ligado ao direito a intimidade®*, que garante aos individuos a
possibilidade de impedir que terceiros invadam sua vida privada, ou tenham acesso a

informacdes a respeito daquilo que fazem em sua intimidade.

1.2. O direito fundamental a privacidade

Ao analisar os momentos histéricos pelos quais passou a humanidade, é possivel
perceber que a privacidade sempre foi preocupacdo dos individuos, que sempre buscaram uma
forma de manter determinados atos de sua vida em sigilo. Ap6s um tempo, a privacidade
passou a se confundir com a ideia de propriedade, de modo que esta servia de protecdo contra

intromissdes de terceiros.

Para Perez Luiio, o surgimento do conceito de privacidade estd estritamente
ligado ao nascimento da burguesia. Segundo o autor, a intimidade era
configurada como uma espécie de aspiragdo da burguesia para ascender ao
que antes havia sido privilégio de poucos, aspira¢do que vem potencializada
pelas novas condigoes de vida. (SYLVESTRE, 2009:218).

3 “Em sintese, o papel primordial das Constituigdes do pos-guerra consiste em reconhecer e estimular o exercicio

de um conjunto de direitos fundamentais que valorize a dignidade de que ¢ portador todo ser humano.”
(PRADO; 2012:28).

4 “Art. 5°. [...]: X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizag@o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;” (CRFB/1988).
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Com o tempo, houve uma evolugdo do pensamento, de forma que a privacidade
passou a ser considerada direito proprio, tutelando os pensamentos e as emocdes do individuo
(SYLVESTRE, 2009: 221).

O professor Gilmar Mendes defende que o direito a intimidade e o direito a

privacidade séo distintos, de modo que

O direito a privacidade teria por objeto 0os comportamentos e acontecimentos
atinentes aos relacionamentos pessoais em geral, as relacbes comerciais e
profissionais que o individuo ndo deseja que se espalhem ao conhecimento
publico. O objeto do direito a intimidade seriam as conversacGes e 0s
episodios ainda mais intimos, envolvendo relagcBes familiares e amizades
mais proximas. (MENDES; 2010: 471).

Para o referido autor, a intimidade esta inserida no contexto da privacidade, de forma
que esta pode ser entendida como mais ampla que aquela. De todo modo, a CRFB/1988 cuida
de proteger tanto a privacidade quanto a intimidade do individuo, resguardando-as de
intromissdes de terceiros. A preocupacdo da CRFB/1988, ao prever tal direito, foi com o
resguardo da propria personalidade dos sujeitos.

Tendo em vista que vivemos em uma sociedade onde os progressos tecnoldgicos tém
sido cada vez mais constantes, a privacidade deve também ser entendida como um direito
sobre a informacdo, uma vez que o proprio Estado detém grande parte das novas tecnologias,
utilizando-as em face dos sujeitos, a fim de resguardar, sobretudo, a seguranca publica

(SYLVESTRE, 2009: 218).

Desta forma, o contetido juridico da privacidade engloba a liberdade ou
seguranga frente as quaisquer tipos de intromissoes indevidas na esfera
privada (freedom from unreasonable serch/limited acces to the self), o
direito do individuo de guardar ou compartilhar fatos que ndao deseja que
ganhem notoriedade (secrecy), a garantia do respeito as opgdes pessoais em
matéria de associacdo ou crengas (privacy of association and belief) e a
tutela da liberdade de escolhas sem interferéncias alheias (privacy and
autonomy/personhood). Por fim, soma-se ainda a dimensdo da vida privada a
possibilidade dos individuos e grupos de ter e controlar as informagdes que
lThes dizem respeito, ou seja, controle de informagdes pessoais (information
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control/ control over personal information) e a intimidade (intimacy).
(SYLVESTRE, 2009: 223).

A privacidade pode ser considerada um dos direitos inerentes aos direitos da
personalidade, ja que visa resguardar a dignidade da pessoa humana, conforme ilustra o
professor Alexandre de Moraes, em sua obra “Direito Constitucional” (2010:53), ao dispor
que “[...] os direitos a intimidade e a propria imagem formam a protecao constitucional a vida
privada, salvaguardando um espago intimo intransponivel por intromissoes ilicitas externas.”.

Esta também previsto no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicas das Nacdes
Unidas®, na Convencdo Europeia de Direitos Humanos® e na Convencio Americana de

Direitos Humanos'.

1.3. Interceptacdes telefonicas

Diante disso, as comunicacgOes telefénicas podem ser inseridas nesse contexto, pois
todo individuo tem o direito de manter suas comunicacfes em sigilo, garantindo sua
privacidade. A exposicdo de uma conversa telefénica ou de qualquer outro meio de
comunicacdo s6 pode ser feita se houver o consentimento do proprio interlocutor, pois
somente a ele cabe decidir se divulga ou ndo o conteldo de suas comunica¢Ges com outrem.

Qualquer violacdo a esse sigilo € considerado infracdo ao ordenamento juridico e transgressao

5> “Art. 17. 1. Ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua
familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra e reputagdo. 2. Toda
pessoa tera direito a protecdo da lei contra essas ingeréncias ou ofensas.”

6 “Art. 8°. Ndo pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito senio quando esta
ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democrética, seja necessaria
para a seguranca nacional, para a seguranga publica, para o bem-estar econdmico do pais, a defesa da ordem e a
prevencdo das infracdes penais, a protecdao da salde ou da moral, ou a protecdo dos direitos e das liberdades de
terceiros.”

7 “Artigo 11. Protecdo da honra e da dignidade. 1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao
reconhecimento de sua dignidade. 2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida
privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou
reputacdo. 3. Toda pessoa tem direito a protegdo da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas.”
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de garantia constitucional. Desta forma, conversas telefonicas obtidas em violacdo a tal

garantia ndo podem ser valoradas como prova no processo, ja que obtidas de forma ilicita®.

A ilicitude da prova e sua inadmissibilidade decorrem de uma opcdo
constitucional perfeitamente justificada em um contexto democratico de um
Estado de Direito. A afirmacdo dos direitos fundamentais, caracteristica
essencial de tal modalidade politica de Estado, exige a proibicdo de excesso,
tanto na producdo de leis quanto na sua aplicacdo. Ndo se pode buscar a
verdade dos fatos a qualquer custo, até porque, diante da falibilidade e
precariedade do conhecimento humano [...], no final de tudo o que podera
restar sera apenas o custo a ser pago pela violacdo dos direitos, quando da
busca desenfreada e sem controle da prova de uma inatingivel verdade real.
(PACELLI; 2012: 313).

Ocorre que a propria CRFB/1988, no artigo 5°, inciso XlI, excepciona a regra da
inviolabilidade das comunicacdes telefénicas, ao prever que é possivel a violacdo quando
houver autorizacdo judicial, na forma prevista em lei. Até 1996, ndo havia nenhuma
regulamentacdo a respeito desse inciso. Por isso, até esse ano e a entrada em vigor da Lei n.°
9.296/1996, o Supremo Tribunal Federal decidiu que ndo seria admissivel nenhuma

interceptacdo telefénica, uma vez que ndo havia lei regulamentando tal hipétese.

A regulamentacdo desse dispositivo foi efetivada com a edi¢do da Lei
9.296/96. Até a edicdo dessa lei, 0 STF considerou inconstitucionais todas as
interceptacdes telefonicas autorizadas pelos magistrados, e determinou a
retirada dos autos de todas as provas levantadas por meio da medida, por
constituirem provas ilicitas. (PAULO; 2014:143).

Assim, a Lei n.° 9.296/1996 foi editada com o intuito de regulamentar os casos em que
seria possivel a realizacdo das interceptacdes telefénicas. Como afirma Geraldo Prado (2012:
21), é preciso que se faca uma interpretacdo das regras referentes a interceptagdo em
conformidade com a CRFB/188 e com a metodologia dos direitos fundamentais. Ou seja,
deve haver observancia as garantias fundamentais do individuo, postas no texto

constitucional, quando se optar pela determinacao das interceptacdes telefénicas.

8 A prova obtida por meio ilicito é aquela produzida de modo contrario a lei e as garantias do individuo.
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A propria lei traz limitagdes a utilizacdo das interceptacdes, de modo que € preciso que
se observem seus ditames quando tal mecanismo for determinado. Todavia, mais que se

observar a reserva legal, é necessario que se observe a base dos direitos fundamentais.

A restricdo ao exercicio de determinados direitos fundamentais, como
categoria constitucional, alcancard todos quanto se encontrem na situacao
critica prevista na Constituicdo da Republica, consoante dispuser a lei de
regulamentacdo, como é o caso das interceptacdes telefénicas (pois nesta
hipbtese existe reserva de lei), limitando de modo provisério o exercicio do
direito sem, todavia, atingir intensamente o nlcleo fundamental desse
direito. A razdo de ser da restricdo é instrumental, ditada pela necessidade
provisoria de compatibilizar direitos fundamentais em rota de coliséo. [...],
cabe ao juiz analisar o caso concreto e decidir pela restricdo das
comunicacdes de determinada pessoa, durante certo tempo, preservando a
intimidade e vida privada do sujeito passivo da cautela ao ndo transformar o
provisério de direito em irreversivel (ou duradouro) de fato. (PRADO;
2012: 27).

O artigo 10 da Lei 9.296/96 passou a reputar como crime a interceptacdo telefonica,
realizada em inobservancia aos critérios por ela estabelecidos, de forma a se buscar maior

tutela do ordenamento juridico. Disp6e o referido artigo da seguinte forma:

Constitui crime realizar interceptacdo de comunicacOes telefonicas, de
informética ou telematica, ou quebrar segredo da Justica, sem autorizacdo
judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei. Pena: reclusdo, de dois a
guatro anos, e multa.

Nesse diapasdo, € preciso que se estabeleca que a CRFB/1988 determina que a
inviolabilidade das comunicacdes seja a regra, € somente em casos excepcionais é possivel
que seja determinada a interceptacdo. Todavia, a lei em tela é especifica para os casos de

interceptacéo telefénica stricto sensu, ndo abarcando as demais espécies de interceptacao.

1.4. As diversas espécies de interceptacao telefénica lato sensu
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A interceptacdo telefénica lato sensu possui varias espécie, de forma que a Lei n.°
9.296/96 s6 regulamentou a interceptacdo telefonica stricto sensu, entendida como aquela
“[...] na qual um terceiro viola a conversa telefonica de duas ou mais pessoas, registrando ou
ndo os didlogos mantidos, sem que nenhum dos interlocutores tenha conhecimento da
presenca do agente violador.” (AVENA, 2012: 472). E o que, comumente, se chama de
“grampo”.

Para que seja possivel sua ocorréncia, € necessaria a observancia dos critérios

definidos em lei.

Sdo, portanto, trés o0s requisitos necessarios para a violacdo das
comunicacdes telefonicas (interceptacdo telefénica): a) uma lei que preveja
as hipdteses e a forma em que pode ocorrer a interceptacdo telefonica,
obrigatoriamente no ambito de investigacdo criminal ou instrucdo
processual; b) a existéncia efetiva de investigacdo criminal ou instrucdo
processual penal; c) a ordem judicial especifica para o caso concreto (trata-se
da denominada “reserva de jurisdicdo”; nem mesmo comissdo parlamentar
de inquérito — CPI pode determinar interceptacdo telefonica). (PAULO,
2014: 142)

Conforme se observa, a interceptacdo telefonica s6 é possivel em investigacbes
criminais. Qualquer autorizacdo judicial para interceptacdo telefébnica em casos de
investigacdo civil ou administrativa é reputada inconstitucional, de forma que a prova que
dela resulte seja considerada ilicita.

Além disso, a lei que cuida das interceptacOes telefénicas ainda estabelece outros
critérios para que esta seja determinada. E necessario que haja indicios razoaveis de autoria ou
participacdo na pratica de determinado delito, e que este seja punido com reclusdo. Ademais,
ndo pode existir nenhum outro meio apto a produzir a prova que se pretende, de forma que a

interceptacéo telefnica seja a Gnica alternativa para a investigagéo®.

% “Art. 2° N&o sera admitida a interceptacdo de comunicacdes telefonicas quando ocorrer qualquer das seguintes
hipoteses: | - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em infracdo penal; Il - a prova puder ser
feita por outros meios disponiveis; 11l - o fato investigado constituir infracdo penal punida, no maximo, com
pena de detengdo.” (Lei n.° 9.296/1996).
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Por outro lado, a escuta telefénica € aquela em que a conversa telefénica mantida por
duas ou mais pessoas € violada por um terceiro, sendo que um dos interlocutores da conversa
tem ciéncia da violagdo. “Por exemplo, Jodo e Maria conversam e Pedro grava o conteudo do
dialogo, com o consentimento de Maria, mas sem que Jodo saiba.” (PAULO, 2014: 146).

E, por fim, a gravacéo telefonica acontece quando um dos interlocutores armazena o
dialogo que esta tendo com o outro interlocutor, sem que este tenha conhecimento (AVENA,
2012: 472-473).

A CRFB/1988 determina que para que uma conversa telefénica seja violada deve
haver autorizacdo judicial. Porém, ha de se analisar o que se entende por violacdo. Violar traz
0 sentido de tornar publico aquilo que é privado, sem autorizacdo. Ou seja, quando um
individuo transforma algo privado em publico, esta quebrando o sigilo de outrem e violando
sua intimidade e vida privada. O dicionario Aurélio aduz que violar significa “Devassar ou
divulgar abusivamente; revelar”.

Para Norberto Avena (2012: 473), para que haja violacdo é preciso a figura de um
terceiro invadindo a conversa telefonica dos interlocutores. Em suas palavras, “Para que haja,
por outro lado, violacdo dessa comunicacdo, é necessaria a presenca de terceiro invadindo o
didlogo mantido.” Assim, para o referido autor, as gravacdes telefénicas ndo constituem
forma de violacdo das comunicac@es telefonicas, uma vez que a gravacdo da conversa é feita
por um dos interlocutores.

Além disso, existem as interceptacdes ambientais, entendidas como aquelas em que a
violagcdo da comunicacdo ocorre em determinado ambiente onde os interlocutores estejam, e

nao através do telefone.

1.5. As interceptagdes ambientais lato sensu
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A interceptacdo ambiental lato sensu, da mesma forma que a interceptacdo
telefénica, € aquela em que terceiro grava a conversa de dois individuos em determinado

lugar, sem o conhecimento ou consentimento de nenhum deles.

Exemplo: a autoridade policial, investigando a acdo de quadrilha voltada ao
trafico, realiza a filmagem, por dias sucessivos, da conduta dos criminosos
vendendo drogas nas proximidades de uma escola, ndo tendo qualquer dos
traficantes ciéncia de que esse registro estd sendo efetuado. (AVENA, 2013:
524).
Por outro lado, a escuta ambiental ocorre quando um terceiro grava a conversa de
dois ou mais interlocutores, com o conhecimento e consentimento de um deles. E, por fim, a
gravacdo ambiental se da quando um dos interlocutores grava a conversa com o outro, sem
que este tenha conhecimento.
As gravacOes telefonica e ambiental sdo também denominadas gravacoes
clandestinas, foco do presente estudo.

A CRFB/1988 néo disciplinou o tema das interceptagfes ambientais, devendo sua

analise ser feita sob a Otica, tdo somente, do direito a privacidade.

1.6. A busca pela verdade no processo

A CRFB/1988 estabelece que o Estado tem direito a persecutio criminis, elencando o

Ministério Publico como titular da acdo penal publica.

Com efeito, para se obter prova relevante, torna-se inevitavel a audigdo (e
gravacdo) de muitas conversas, de indiscriminada natureza, o que significa
gue ha uma intromissdo dos poderes publicos no nucleo de intimidade da
vida privada do alvo da investigacdo, mas também no daqueles que com ele
se relacionam familiar, afectiva e socialmente (FARIA; 2013: 202).
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Tal fato se da por ter a CRFB/88 adotado o sistema acusatdrio no nosso ordenamento,
segundo o qual ha separacdes das fungdes de julgar, acusar e defender. O Ministério Publico
figura como o titular da acédo penal publica, sendo-lhe dado o direito de colher todas as provas
que julgar convenientes para fazer a devida acusacdo e, consequentemente, buscar a
consequente condenacao do individuo.

Diante de tal situacdo, surge uma controveérsia, uma vez que, a0 mesmo tempo em que
é conferido ao Estado o direito de buscar a verdade material, ao individuo sdo assegurados
direitos e garantias que ndo permitem o abuso estatal nas investigacdes criminais.

O processo penal, diferentemente do que ocorre no processo civil, pauta-se pela busca
da verdade materializada nos autos, ou seja, pelas provas colhidas ao longo da instrucédo, de
modo que ndo se pode condenar com base na insuficiéncia da defesa. Assim leciona o

professor Eugénio Pacelli:

O juiz criminal ndo pode se reduzir ao poder de sua autoridade. Suas
decisbes devem ser fruto de saber, de conhecimento, e ndo de simples
manifestacdo do poder/autoridade de decidir. Dai falar-se em verdade
material no &mbito do processo penal, ou seja, a verdade — ou certeza, como
preferimos —, deve vir fundamentada em prova materializada nos autos. E
dizer, ndo se convence por auséncia de impugnacdo, mas pelo material
produzido efetivamente. [...]. Em processo penal, portanto, a certeza judicial
h& que se fundar em prova, jamais na ineficiéncia da atuacdo da defesa.
(2012: 303).

O que se observa € uma dicotomia entre a possibilidade do Estado buscar meios de
prova, capazes de demonstrar a culpabilidade do individuo na préatica de determinado delito, e
as garantias que o proprio ordenamento oferece a ele. Assim, deve-se compatibilizar tais
garantias, a fim de que se satisfaga as pretensfes estatais no exercicio de seu jus puniendi e,
na mesma medida, seja o individuo resguardado em sua privacidade.

Conforme salienta Leonardo Greco, € preciso se chegar a verdade, pois esta é

pressuposto para uma efetiva tutela jurisdicional (2011: 95).
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Ferrajoli qualifica a garantia constitucional como o direito a um julgamento
conforme verdade juridica e fatica. Mas a verdade ndo compGe apenas essa
garantia. E também pressuposto da justica das decisdes judiciais e, como tal,
da propria legitimidade politica do Judicidrio, como guardido da ordem
juridica e dos direitos dos cidaddos, e limite intransponivel ao arbitrio. Por
isso, Taruffo a qualifica como um dos escopos institucionais do processo.
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2. AS COMUNICACOES TELEFONICAS E SUA INTERPRETACAO

JURISPRUDENCIAL

2.1. Entendimento jurisprudencial e doutrinario

As gravacoes telefonicas e ambientais (gravacdes clandestinas) ndo possuem critério
estabelecido para identificar sua aceitacdo, ou ndo, como meios de prova, no direito brasileiro,
justamente por ndo existir nenhuma regulamentacao a esse respeito.

Desta forma o que se tem visto é uma ampla utilizacdo desses meios de prova, sem
que seja feito um juizo critico a respeito de como se pode dar essa utilizacdo. Para o professor
Luiz Francisco Torquato Avolio, em seu livro, “Provas Ilicitas”, a gravacdo da conversa nao
configura nenhum ilicito penal, todavia pode ser considerada uma violacdo a privacidade.
Para ele, via de regra, ndo pode haver a divulgacdo de tal conversa (AVOLIO, 1995:101).
Para o referido autor, gravagdes clandestinas ndo podem ser considerados meios de prova
validos, capazes de embasar um decreto condenatério. No entanto, tais gravacdes poderiam
ser utilizadas pro reo, ou seja, em beneficio do acusado.

Nesse ponto, a jurisprudéncia e a doutrina sdo pacificas, a fim de aceitar as gravacdes
clandestinas, em beneficio do réu, ainda que fossem considerados meios de prova ilicitos,

tendo por base o principio da proporcionalidade.

Na ordem de valores para estabelecer a preferéncia condicionada, sem
duvidas a dignidade da pessoa humana desponta como o epicentro da ordem
juridica, revelando-se o Estado e o ordenamento juridico como meios para a
ponderagdo desse valor humano mais elevado. No caso da utilizagdo da
prova pro reo, o valor em ponderacdo é diretamente a dignidade da pessoa
do réu, injustamente acusado de um delito, com o risco de pagar com sua
liberdade, perdendo-se alguns anos de sua vida, pela ma apreciacdo dos fatos
na atividade jurisdicional (AVILA, 2007 apud MOTA, 2013).
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Por outro lado, existe grande discussdo acerca da possibilidade de utilizacdo das
gravacdes clandestinas em toda e qualquer situacao.

Marcelo Mendroni entende que, no caso de gravacdes ambientais, ndo existe violacéo
a intimidade, uma vez que esta € compartilhada entre os interlocutores da conversa. Desta
forma, ndo seria necessario autorizacdo judicial para proceder a gravacido e,
consequentemente, a utilizagdo em processo penal. “[...] N&o pode, por isso mesmo, ser
considerada prova produzida por meio ilicito, ja que o ilicito reside no fato de se invadir
conversa alheia e ndo propria.” (MENDRONI; 2002:94 — original sem grifos).

De modo contrario, entende Ada Pelegrini Grinover que a gravacdo clandestina ndo
consiste em violacdo ao segredo, mas a divulgacdo pode ser entendida como violagdo do
direito a reserva. Assim, caso haja divulgacdo, que consista em violacdo a esse direito, pode
ser configurado o crime de divulgacdo de segredo, previsto no artigo 153 do Cédigo Penal.

(GRINOVER, 2006:222-224). Da mesma forma entende o professor Luiz Flavio Gomes:

A conclusdo a que se chega é indubitavel: "A prova obtida mediante a escuta
gravada por terceiro de conversa telefénica alheia é patentemente ilicita em
relacdo ao interlocutor insciente da intromisséo indevida, ndo importando o
contetdo do dialogo assim captado”. Essa mesma conclusdo é valida para a
gravacdo ambiental, que, sem autorizacdo judicial prévia, s6 pode valer
como prova em casos excepcionalissimos e desde que envolva interesses e
direitos de quem fez a gravacdo. Fora disso, é manifesta a
inconstitucionalidade da prova (grifo nosso). (GOMES, 2007).

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica possuiam entendimentos
distintos acerca da possibilidade das gravacdes telefonicas. O STF entendia que as gravacoes
telefénicas sempre seriam consideradas meios ilicitos de prova, independentemente de ordem
judicial, por serem violadoras do direito a intimidade, uma vez que um dos interlocutores nao
teria conhecimento da gravacao e poderia, até mesmo, ser induzido a falar o que ndo gostaria

ou a falar de forma diversa da que falaria se soubesse estar sendo gravado. O STJ, por sua

vez, entendia que a simples gravacdo da conversa ndo poderia ser considerada violadora da
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intimidade, podendo ser meio de prova licito, ainda que obtido sem autorizacdo judicial
(AVENA, 2012: 473).

Em 2009, todavia, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario 583937, de relatoria do Ministro Cezar Peluso, reconheceu a repercussao geral
do tema, adotando o entendimento do Superior Tribunal de Justica, e firmou precedente no
sentido de entender pela licitude das gravacdes telefénicas como meio de prova. Nesse

sentido:

EMENTA: ACAO PENAL. Prova. Gravacdo ambiental. Realizacdo por um
dos interlocutores sem conhecimento do outro. Validade. Jurisprudéncia
reafirmada. Repercussdo geral reconhecida. Recurso extraordinario provido.
Aplicacdo do art. 543-B, § 3°, do CPC. E licita a prova consistente em
gravacdo ambiental realizada por um dos interlocutores sem conhecimento
do outro®.

No julgamento desse recurso, 0 Ministro Marco Aureélio teve seu voto vencido, uma
vez gue ele ndo concordava com a utilizacdo das gravacdes clandestinas como meio de prova,
por entender que sua utilizacdo seria contraria ao ordenamento constitucional. O ministro se

manifestou no seguinte sentido:

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. Nao 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.
Portando gravador e partindo para a gravacdo da conversa, adentra, a
meu ver, campo contrario a boa-fé que deve ocorrer nas relacdes
humanas, chegando a algo, sob a minha optica, inconcebivel. (original
sem grifos)™.

10 Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4366791. Acesso em 1
de julho de 2014.

11 Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=481067. Acesso em 1 de
julho de 2014.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4366791
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=481067
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Percebe-se, segundo o excerto acima transcrito, que existe uma contradi¢do clara a
respeito do tema. O STF, desde tal decisdo, vem decidindo de forma uniforme, considerando
as gravacgOes clandestinas como meios garantidores da formacdo do convencimento em um
processo. A decisdo proferida no Habeas Corpus n.° 91.613, de Minas Gerais, confirma a

aceitacdo da utilizacéo de tal meio como prova. Nesse sentido:

HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DE ACAO PENAL.
INVESTIGACAO CRIMINAL REALIZADA PELO MINISTERIO
PUBLICO. EXCEPCIONALIDADE DO CASO. POSSIBILIDADE.
GRAVACAO CLANDESTINA (GRAVACAO DE CONVERSA
TELEFONICA POR UM INTERLOCUTOR SEM O CONHECIMENTO
DO OUTRO). LICITUDE DA PROVA. PRECEDENTES. ORDEM
DENEGADA. 1. Possibilidade de investigagdo do Ministério Publico.
Excepcionalidade do caso. O poder de investigar do Ministério Publico néo
pode ser exercido de forma ampla e irrestrita, sem qualquer controle, sob
pena de agredir, inevitavelmente, direitos fundamentais. A atividade de
investigacdo, seja ela exercida pela Policia ou pelo Ministério Pdblico,
merece, por sua prépria natureza, vigilancia e controle. O tema comporta e
reclama disciplina legal, para que a agdo do Estado ndo resulte prejudicada e
ndo prejudique a defesa dos direitos fundamentais. A atuacdo deve ser
subsidiaria e em hipoteses especificas. No caso concreto, restou configurada
situacdo excepcional a justificar a atuacdo do MP: crime de tréfico de
influéncia praticado por vereador. 2. Gravacéo clandestina (Gravacéo de
conversa telefénica por um interlocutor sem o conhecimento do outro).
Licitude da prova. Por mais relevantes e graves que sejam os fatos
apurados, provas obtidas sem a observancia das garantias previstas na
ordem constitucional ou em contrariedade ao disposto em normas de
procedimento ndo podem ser admitidas no processo; uma vez juntadas,
devem ser excluidas. O presente caso versa sobre a gravacdo de
conversa telefénica por um interlocutor sem o conhecimento de outro,
isto é, a denominada “gravacao telefonica” ou “gravacio clandestina”.
Entendimento do STF no sentido da licitude da prova, desde que ndo
haja causa legal especifica _de_sigilo _nem reserva de conversacao.
Repercussdo geral da matéria (RE 583.397/RJ). 3. Ordem denegada.
(Original sem grifos)*2.

A Corte entendeu que a gravacgéo clandestina ndo poderia ser considerada como meio
de prova ilicito, desde que ndo estivesse presente alguma causa especifica legal de sigilo ou
reserva de conversagdo (conversas de foro intimo). Isso quer dizer que, se ‘“entre os

respectivos interlocutores houver relagdo especial de confianga, vale dizer, relacdo de

12 Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2765764. Acesso em 1
de julho de 2014.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2765764
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confidéncia, de tal sorte que para um deles ter suas falas registradas pelo outro constitua fator
de trai¢do e profunda decepgdo”, nao pode a gravagao telefonica ser considerada como meio

licito de prova.

Gize-se que esta confianga cuja violagdo acarreta a ilicitude da gravagéo
pode decorrer ndo apenas das relacBes intersubjetivas entre o sujeito que
grava e 0 que tem sua conversa gravada (v.g., esposa que registra os diadlogos
telefénicos que mantém com o marido, em que este lhe relata determinado
delito cometido), como também do vinculo profissional quando se trata de
profissdes que pressupdem confianca (v.g., psiquiatra que grava a narrativa
do paciente, realizada por telefone, quanto a delito pelo mesmo praticado).

Da mesma forma, Vicente Greco Filho sustenta que as gravacdes telefénicas ndo estdo
inseridas na protecdo constitucional do artigo 5° inciso XII, de modo que, para ser

considerada sua ilicitude, devera haver violagdo direta ao direito a intimidade.

A lei ndo disciplina, também, a interceptacio (realizada por terceiro), mas
com o consentimento de um dos interlocutores. Em nosso entender, alias,
ambas as situacpes (gravacio clandestina ou ambiental e interceptacio
consentida por um dos interlocutores) sdo irregulamentaveis porque fora do
ambito do inciso XII do art. 5° da Constitui¢do, e sua ilicitude, bem como a
prova dela decorrente, dependera do confronto do direito a intimidade (se
existente) com a justa causa para a gravacio ou a interceptacio, como O
estado de necessidade e a defesa de direito, nos moldes da disciplina da

exibicio da correspondéncia pelo destinatario (art. 153 do Cédigo Penal e
art. 233 do Codigo de Processo Penal). (GRECO FILHO, 2008: 7-8).

As gravacbes ambientais, por seu turno, podem ser utilizadas como meios de prova,
segundo entendimento ja consolidado da doutrina e da jurisprudéncia, ndo podendo ser
consideradas violacdo a intimidade. Todavia, Norberto Avena dispde que existem duas
situacbes em que as gravagOes ambientais podem ser consideradas como violadoras da
intimidade e, portanto, meios de prova ilicitos.

A primeira situacdo seria aquela em que a gravacdo ocorre em ambiente onde haja

uma perspectiva de privacidade, como por exemplo, um escritdrio profissional. A segunda
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seria quando as gravagdes ocorrem com violacdo de confianca entre os interlocutores, por
relacGes de amizade, parentesco ou relacdes profissionais (AVENA, 2012: 525).

Nesse sentido, entendeu o Superior Tribunal de Justica (STJ), ao considerar ilicita a
prova decorrente de uma gravagdo entre amasia e seu parceiro, em que este confessou a

pratica de um delito:

E certo que o STF entende que a licitude da gravacdo de conversa telefénica
realizada por um dos interlocutores sem a ciéncia do outro deve ser
examinada caso a caso. Na hipotese, a gravacao deu-se pela améasia do réu
tdo somente para responsabiliza-lo pelo homicidio perpetrado contra a
vitima, com quem ela mantinha envolvimento amoroso. [...] Dessarte, a
prova aqui € ilicita, colhida que foi com indevida violacdo de privacidade
(art. 5°, X, da CRFB/1988), por que nao foi colhida como meio de defesa ou
em razdo de uma investida criminosa [...].”"

Entendeu o STJ que o dispositivo violado ndo foi o artigo 5°, inciso XII (violagdo ao
sigilo telefonico), mas sim o inciso X do mesmo artigo. Ou seja, houve violagdo a intimidade
e vida privada do individuo. No caso acima destacado, a confissdo do interlocutor foi obtida
mediante abuso de confianca, uma vez que a interlocutora se utilizou de sua condi¢do de
amasia do individuo para Ihe induzir a confessar o crime. A interlocutora, que fez o registro
da conversa, utilizou-se de sua intimidade com o interlocutor, violando tal intimidade, ao
publicar a conversa, que 0 mesmo pensava ser privada.

Nessa linha de raciocinio, é preciso dizer que a CRFB/1988 traz o direito ao siléncio
como uma das garantias do individuo (artigo 5° inciso LXIII), sendo este, corolario do
principio da ampla defesa. Por tal direito, entende-se que o individuo que é preso nao pode ser
obrigado a prestar informagdes, sendo-lhe dado o direito de se manter calado ao longo das

investigacOes. Além disso, conforme dispde o Cdodigo de Processo Penal, ndo pode tal siléncio

13 Superior Tribunal de Justica, Habeas Corpus n.° 57.961-SP, Relator Mininistro Felix Fischer. Data de
julgamento: 21.06.2007.
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ser interpretado em prejuizo do réu ou de sua defesa. O artigo 186, paragrafo unico, do CPP é

claro nesse sentido, estabelecendo que o siléncio do réu ndo importa em confisséo.

A rigor, conguanto referida ao preso, essa garantia constitucional abrange
toda e qualquer pessoa, perante qualquer esfera do Estado, pois, diante da
presuncdo de inocéncia, que também constitui garantia fundamental do
individuo (art. 5°, LVIII), a prova da culpabilidade incumbe exclusivamente
a acusacdo. Assim, conforme tem sido reiteradamente afirmado pelo STF,
qualquer pessoa gue seja objeto de investigacbes administrativas, policiais,
penais ou parlamentares, ostentando ou ndo a condigdo formal de indiciado —
ainda que convocada como testemunha —, possui o direito de permanecer em
siléncio e de ndo produzir provas contra si prépria. (PAULO, 2014: 203-
204).

2.2. Confronto jurisprudencial

Apesar de hoje haver entendimento uniforme do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica a respeito do tema, ainda existem dividas a respeito da utilizacéo
de tais gravacdes como meios de prova validos.

Na seara eleitoral, por exemplo, o Tribunal Superior Eleitoral vem considerando as
gravacdes clandestinas como meios de prova ilicitos. De acordo com o entendimento do
referido tribunal, tais gravacGes, para que ocorram, dependem de autorizacdo judicial. Nesse

sentido esta o acérddo do Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 51551:

ELEICOES 2012. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL.
REPRESENTACAO. CAPTACAO ILICITA DE SUFRAGIO.
GRAVACAO AMBIENTAL CLANDESTINA. PROCESSO ELEITORAL.
PROVA ILICITA. DESPROVIMENTO. 1. A teor da jurisprudéncia desta
Corte Superior, a gravacdo ambiental somente é vidvel mediante autorizagéo
judicial e quando utilizada como prova em investigacdo criminal ou processo
penal, sendo a protecdo a privacidade direito fundamental estabelecido na
Constituicdo Federal (Precedentes: REspe n°® 344-26/BA, Rel. Min. Marco
Aurélio, de 16.8.2012 e REspe n° 602-30/MG, de minha relatoria, DJe de
17.2.2014). 2. Agravo regimental ndo provido*.

14 Disponivel em: http://sintse.tse.jus.br/documentos/2014/Mar/26/edital-de-lista-triplice-para-preenchimento-
de_1395845693017. Acesso em 1 de julho de 2014.


http://sintse.tse.jus.br/documentos/2014/Mar/26/edital-de-lista-triplice-para-preenchimento-de_1395845693017
http://sintse.tse.jus.br/documentos/2014/Mar/26/edital-de-lista-triplice-para-preenchimento-de_1395845693017
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Para o ministro Marco Aurélio, ao proferir voto nos recursos especiais eleitorais
50.706 e 54.178, ambos oriundos de Craibas/AL, as gravacOes clandestinas, provenientes de
armac0es, devem ser abolidas do direito patrio e, principalmente, do processo eleitoral, “em
que as disputas sdo acirradas, prevalecendo, muitas vezes, paixdes condenaveis”*®

Todavia, percebe-se uma clara contradicdo entre as duas searas do ordenamento patrio,
uma vez que os tribunais vém aceitando as gravacgdes clandestinas mesmo para condenacao de
réus em processo penal, mas ndo o fazem em relacdo a processos eleitorais, a fim de cassar
um mandato ou tornar um candidato inelegivel. A liberdade, bem maior do individuo, acaba
sendo restringida de forma mais ampla do que a possibilidade de exercer ou ndo um mandato
eletivo.

No direito portugués, em matéria penal, também existem davidas a respeito da

possibilidade de utilizacdo das gravacgdes feitas pelo individuo como meio de prova:

As consideracdes do Tribunal Constitucional sobre a auséncia de duvidas
quanto a constitucionalidade da valoragdo de gravacGes produzidas por um
particular em caso de criminalidade grave, ndo dispensam que se questione
se tais gravacdes e a respectiva valoracdo sdo ou ndo compativeis com o
Cadigo de Processo Penal. Pois, se 0 Codigo de Processo Penal nem sequer
aos orgdos da justica penal permite e realizacdo de gravagOes ocultas, tal
significa que um particular, que assuma os interesses da perseguicao penal,
ndo poderd deter competéncia material mais extensa que a dos O6rgaos
competentes. (ANDRADE, 2013: 39)

Conforme se percebe da citacdo do professor Manuel da Costa Andrade, o Tribunal
Constitucional portugués admite como constitucionais as gravagdes produzidas por um
particular em casos que se reputem como crimes graves. Ou seja, quando a gravacdo realizada
por um particular for apta a comprovar a autoria delitiva, ela pode ser considerada como meio

de prova vélido. No entanto, o Cddigo de Processo Penal Portugués veda as gravagdes mesmo

15 Disponivel em: http://guilhermebarcelosadv.blogspot.com.br/2013/09/a-invalidade-da-gravacao-ambiental-
em.html. Acesso em 16 de junho de 2014.


http://guilhermebarcelosadv.blogspot.com.br/2013/09/a-invalidade-da-gravacao-ambiental-em.html
http://guilhermebarcelosadv.blogspot.com.br/2013/09/a-invalidade-da-gravacao-ambiental-em.html
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aos orgaos jurisdicionais, o que faz o referido autor entender que tal possibilidade ndo poderia
ser estendida a particulares.

Da mesma forma que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil garante a
inviolabilidade das comunicacfes, assim também o faz a Constituicdo da Republica
Portuguesa, conforme dispde seu artigo 34° proibindo as intromissGes de autoridades

publicas, salvo em casos previstos na legislacao penal.

1. O domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros meios de
comunicagdo privada sdo inviolaveis. 2. A entrada no domicilio dos
cidaddos contra a sua vontade s6 pode ser ordenada pela autoridade judicial
competente, nos casos e segundo as formas previstos na lei. 3. Ninguém
pode entrar durante a noite no domicilio de qualquer pessoa sem o seu
consentimento, salvo em situacdo de flagrante delito ou mediante
autorizacao judicial em casos de criminalidade especialmente violenta ou
altamente organizada, incluindo o terrorismo e o trafico de pessoas, de armas
e de estupefacientes, nos termos previstos na lei. 4. E proibida toda a
ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia, nas
telecomunicagdes e nos demais meios de comunicacgdo, salvos 0s casos
previstos na lei em matéria de processo criminal. (original sem grifos).

Além disso, o Cddigo de Processo Penal Portugués dispde que:

Art. 88°. [...]. 4 - Nao é permitida, sob pena de desobediéncia simples, a
publicacdo, por qualquer meio, de conversacBes ou comunicacdes
interceptadas no &mbito de um processo, salvo se ndo estiverem sujeitas
a segredo de justica e os intervenientes expressamente consentirem na
publicagéo.

Conforme se percebe, a legislacdo de Portugal trata as gravacdes telefonicas da mesma
forma que as interceptac@es telefonicas stricto sensu. Assim, para que tais sejam considerados
meios de prova licitos no processo penal, é necessaria autorizacdo judicial, a0 menos para que
possam ser divulgadas.

De acordo com Manuel da Costa Andrade,
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Numa primeira proclamacdo, o legislador identifica um bem juridico a
proteger, a saber, o direito a palavra, um bem juridico com sentido e alcance
claramente recortados na experiéncia juridica portuguesa actual.
Diferentemente na segunda, aponta-se uma conduta a prevenir e reprimir,
referenciada como “devassa”. Como ac¢do juridicamente relevante e lesiva,
devassa reporta-se a area de reserva ou de segredo, de forma sincopada, a
privacidade/intimidade, um bem juridico distinto e autbnomo face ao direito
a palavra. O direito & palavra € violado com a gravagdo arbitraria (ndo
consentida) ou com a audigdo ou utilizacdo, igualmente arbitrérias, da
palavra gravada. Diferentemente, a privacidade/intimidade pressupde uma
area de reserva, um right to be alone e € violada por intromisséo arbitréria
ou por divulgacao arbitraria. (2009: 39-40).

O ordenamento juridico portugués se preocupou em proteger o direito a palavra e o
direito ao segredo, de modo que ndo pode o individuo ser exposto em sua intimidade, ao ser
resguardado, tanto naquilo que fala, quanto no que é exposto a outras pessoas.

Assim, demonstra-se que o tema ainda é alvo de debates por parte da doutrina e da
jurisprudéncia, tanto nacional, quanto estrangeira, de forma que é necessario fazer uma

analise acerca das consequéncias de tal controversia e como elas podem e devem ser

superadas.
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3. AOMISSAO LEGISLATIVA ACERCA DAS GRAVACOES CLANDESTINAS

3.1. Primeiras consideracoes

Conforme se observou nos capitulos anteriores, o ordenamento juridico brasileiro néo
trata do tema das gravacgdes clandestinas, de modo que os tribunais vém decidindo, cada um a
sua maneira, a respeito da admissibilidade ou ndo desse meio de prova.

Diante disso, é necessario que se busque compreender como tal omissdo repercute no
cenario juridico atual, uma vez que o ordenamento juridico, conforme se viu, impede que
provas obtidas por meios ilicitos sejam utilizadas no processo. Ao mesmo tempo, porém,
busca-se chegar a verdade do processo, de forma a se materializar os fatos ocorridos para que
se chegue a uma justa decisdo.

As gravacdes clandestinas caracterizam um conflito de interesses: de um lado se
encontra a violagdo da intimidade, e de outro, a necessidade de apuracdo de fatos que
materializem provas na persecucdo criminal.

No que concerne a utilizacdo das provas ilicitas a fim de absolver o réu (pro reo), a
jurisprudéncia e a doutrina possuem entendimento pacifico, no sentido de as aceitarem.
Todavia, quando a prova ilicita for utilizada pro societate, a tendéncia, quase unanime, é a sua
ndo aceitacdo. Divergem alguns autores, no sentido de permitirem sua utilizagdo, quando o

crime investigado decorre de organizagdes criminosas especializadas.

Imagine-se, por exemplo, a hipétese de que um agente policial, infiltrado em
organizagdo criminosa voltada ao trafico de drogas (crime de mal coletivo),
valendo-se da confianca nele depositada pelo lider da quadrilha e do fato de
ter acesso as dependéncias de sua residéncia em razdo dessa confianca,
venha a conseguir registrar, a partir de equipamento eletrénico
clandestinamente acoplado em dita casa, a prova capaz de comprovar seu
envolvimento na pratica de crimes. Ora, ndo ha ddvidas de que, considerada
a letra fria do texto constitucional, a prova assim obtida importaria em
violagdo a intimidade e no consequente afrontamento da regra inscrita no art.
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50, X, da CF, [...], pois, afinal, a protecdo constitucional a intimidade
prevista no rotulado inciso X ndo é ressalvada pela possibilidade de
autorizacdo judicial, diferentemente do que ocorre com o sigilo das
comunicacdes telefonicas (art. 5°, XII, da CF). A despeito dessa ilicitude que
se afigura, contrariando a posicdo jurisprudencial dominante, ndo vemos
razdo plausivel para que tal prova ndo possa ser usada visando a condenacao
do traficante, possibilitando sua segregacdo como forma de preservar o
interesse publico maior, qual seja, o de evitar a disseminacdo do uso de
drogas em decorréncia das acdes por ele perpetradas. (AVENA, 2012:501-
502).

Em casos de crimes praticados por organizacdo criminosa, a Lei n.° 9.034/1995
dispunha, em seu artigo 2°, inciso V!¢, que as gravacbes ambientais necessitavam de
autorizacdo judicial para ser realizadas. Todavia, a referida lei foi revogada pela Lei n.°
12.850/2013, que passou a dispor, em seu artigo 3°, inciso 11*7, que a captagdo ambiental pode
ser realizada, sem que seja necessaria autorizacdo judicial.

Voltando ao exemplo dado pelo professor Norberto Avena, este entende que as
gravacdes ambientais, bem como qualquer outro meio de obtencdo de prova, devem ser
admitidas, mesmo que sejam violadoras a intimidade do individuo, sob o argumento de que o
processo penal deve se preocupar com a busca pela verdade. Para isso, é necessaria a
reconstituicdo dos fatos, de modo que a regra seja a licitude das provas. Ou seja, para 0
referido autor, o alcance da verdade é fator essencial, que deve ser buscado no processo, ainda

gue em detrimento de se prejudicar direitos.

Independentemente disto, pensamos, mais uma vez contrapondo a orientacao
majoritéria, que a necessidade de estabelecer-se a prevaléncia da seguranga
da sociedade, também prevista no art. 5°, caput, da CF, faz com que deva ser
admitida, também contra o réu, a prova ilicita quando o interesse publico
assim o exigir, evitando-se, destarte, a impunidade de criminosos. (2012:
502).

16 «Art. 2°. Em qualquer fase de persecucio criminal sdo permitidos, sem prejuizo dos ja previstos em lei, os
seguintes procedimentos de investigagdo e formacdo de provas: [...]; IV — a captagdo e a interceptacdo ambiental
de sinais eletromagnéticos, Oticos ou acusticos, e 0 seu registro e analise, mediante circunstanciada autoriza¢éo
judicial; [...].”

17 «Art. 3° Em qualquer fase da persecucdo penal, serdo permitidos, sem prejuizo de outros ja previstos em lei,
0s seguintes meios de obtengdo da prova: [...] Il - captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou
acusticos; [...].”
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Diante disso, é possivel perceber que entende o citado autor que, quando ndo houver
outros meios de se buscar a responsabilizacdo de criminosos pela pratica de delitos, devem as
provas obtidas por meios ilicitos, ser admitidas, a fim de que ndo se contribua para a
impunidade de agentes que cometem o delito.

Ha casos, ainda, em que a propria vitima do ilicito penal realiza a producao da prova,
por meios que poderiam ser considerados ilicitos. E o caso, por exemplo, do pai que tem o
filho sequestrado e grava as conversas telefénicas com o0s sequestradores, vindo,
posteriormente, descobrir-se a identidade dos criminosos, através dos registros telefénicos.
Nesse caso, a prova deve ser considerada valida, uma vez que produzida sob a excludente de
ilicitude da legitima defesa.

N&o obstante o entendimento apresentado pelo ilustre doutrinador, outros tantos
entendem que as provas obtidas por meios ilicitos ndo podem ser admitidas, ja que a verdade

ndo pode ser alcancada em detrimento dos direitos fundamentais do individuo.

[...], a verdade ndo pode ser obtida a qualquer prego, pois o Estado de
Direito, assentado na dignidade de todos os seres humanos e na eficacia
concreta dos seus direitos fundamentais, ndo pode admitir que a tutela dos
direitos de uns se faga com o sacrificio de um nucleo intangivel dos proprios
direitos fundamentais de outros. (GRECO, 2009:8).

Leonardo Greco leciona que a dignidade da pessoa humana é um direito fundamental

inalienavel, de forma que constitui um “limite intransponivel a busca da verdade no processo

ou fora dele” (2009:9).

3.2. A teoria dos trés graus
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Criada pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, a teoria dos trés graus ou
teoria alemd das esferas, foi criada especificamente para solucionar divergéncias entre 0s
meios de prova e a privacidade do individuo.

Segundo o citado tribunal, existem trés areas da vida privada que, quanto mais se
aproximam da intimidade, maior tutela juridica teré.

A primeira delas € a esfera da intimidade, que ¢ inviolavel e intangivel. Tal esfera é
protegida de toda e qualquer intromissdo, seja ela publica ou privada. Essa area representa a

prépria dignidade da pessoa humana, ndo podendo ser atingida em sua esséncia.

O imperativo constitucional de respeitar esta area, a esfera intima do
individuo, tem o seu fundamento no direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, [...]. Na determinacdo do conteldo e extensdo do direito
fundamental previsto no artigo 2° n.° 1, da Lei Fundamental, ha-de ter-se
presente que, [...], a dignidade do homem é inviolavel e reclama respeito por
parte de todo o poder estatal. [...]. Nem sequer 0s interesses superiores da
comunidade podem justificar uma agressdo a area nuclear da conformacéo
privada da vida, que goza duma proteccdo absoluta. Uma ponderacéo
segundo o critério do principio da proporcionalidade esta aqui fora de causa.
(ANDRADE, 2013: 94-95).

Conforme se observa, esse grau da vida privada é absoluto, ndo podendo ser violado
em nenhuma circunstancia, de modo que ndo pode existir nem mesmo ponderacdo de valores
nesse aspecto. A intimidade seria a 4rea “ [...] cuja salvaguarda constitui condi¢do do livre
desenvolvimento ético da pessoa e, como tal, subtraida a toda a intervencdo privada ou
publica [...]” (ANDRADE, 1996: 96-97). Assim, a intimidade é reflexo da relacdo do
individuo consigo proprio, ou seja, seus sentimentos e pensamentos. Diz respeito a um espaco
particular da pessoa, portanto, inviolavel.

Diante disso, toda gravacao clandestina que ofenda esse ndcleo da vida privada — a

intimidade — deve ser considerada violadora de direito fundamental e, portanto, invalida como

prova no processo.



37

A segunda esfera de protecdo, intermediaria, € aquela que diz respeito as relacdes
interpessoais do individuo, de modo que “o seu sacrificio em sede de prova em processo penal
estara [...] legitimado sempre que necessario e adequado a salvaguarda de valores ou
interesses superiores [...]” (ANDRADE, 2013:95). Adequando as gravagdes e escutas
telefénicas nessa segunda area, o Tribunal Constitucional Federal entendeu que sua
admissibilidade € possivel, mesmo que sem consentimento de um dos interlocutores, desde
que néo esteja em conflito com o nucleo da intimidade e sejam necessarias a investigacdo de
crimes mais graves (ANDRADE, 2013:96).

Por fim, a terceira esfera é aquela das relacbes com o individuo e sua comunidade,

sendo que suas palavras e expressdes sdo passiveis de divulgacao.

Como sucede, explicita o Tribunal Constitucional Federal, quando num
armazém se gravam as encomendas de um cliente, ou o corrector da bolsa
grava as ordens de transac¢do de um investidor. Nestas situacfes, considera
o Tribunal, ‘¢ o conteldo objetivo da comunicagdo que aparece em primeiro
plano, de tal forma que a personalidade do interlocutor desaparece quase por

completo, perdendo, por isso, a palavra o seu cardcter privado’.
(ANDRADE;, 2013: 97).

Nesse caso, quando as gravacdes clandestinas ocorrem em lugares publicos, é cedigo 0
entendimento de que sua divulgacdo e utilizacdo como meios de prova podem e devem ser

admitidas, j& que ndo ocorre a violacdo a intimidade.

3.3. A possibilidade de utilizacao das gravacdes clandestinas como meios de prova

Diante do exposto, deve-se entender que as gravacOes clandestinas, para que sejam
utilizadas como meio de prova no processo penal, devem limitar-se a ndo violacdo da
intimidade daquele que é gravado. Isto quer dizer que para ser admitida em processo penal,

deve ser analisada a esfera da vida privada do individuo que esta sendo atingida, de modo que
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ndo se pode considerar e admiti-las em todo e qualquer caso. Ou seja, a aceitacdo irrestrita das
gravacdes, como vém ocorrendo, ndo pode ser realizada, sob pena de se atingir a dita verdade
no processo, em detrimento das garantias fundamentais do individuo, isto €, em detrimento do
préprio ordenamento juridico constitucional.

A verdade deve, sim, ser a busca maior no processo penal, no entanto, ndo se pode
admitir que tal verdade seja conquistada as custas da violacdo das liberdades individuais do

individuo.

De inicio, cumpre assinalar que a invasdo excepcional da privacidade em
determinado processo judicial, civil ou criminal, como instrumento
necessario para a prova de uma situacao juridica reputada bastante relevante,
ndo torna publico o acesso aos fatos e provas por esse modo desvendados,
devendo o respectivo processo correr em segredo de justica (Constituig&o,
art. 5, inc. LX e art.93, inc. IX; CPC, art. 155) e ndo podendo o adversario
daquele que teve a privacidade devassada ou qualquer sujeito do processo
deles fazer uso para outros fins ou em outros processos. (GRECO, 2009: 11).

Conforme bem delimitado pelo professor Leonardo Greco, ainda que seja possivel a
utilizacdo das gravacOes clandestinas em processo penal, é necessario que 0 processo em que
esta serd utilizado corra em segredo de justica, sob pena de se violar, ainda mais, a intimidade
dos sujeitos.

Ao conversar com alguém no telefone ou em qualquer outro lugar reservado, o
individuo guarda a expectativa de que ndo esta confessando um crime perante uma autoridade
pablica. Mesmo porque, ao individuo investigado em processo criminal é dado o direito de se
manter em siléncio, conforme artigo 5°, inciso LXIIl, da CRFB/19888. Assim, ndo se pode

admitir o conteddo das gravacdes como confissdo, uma vez que esta deve se dar em

18 «Art. 5°. [...]; LXIII - o preso serad informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado; [...].”.
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depoimento judicial, sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa (artigo 5°, inciso LV, da
CRFB/1988%9).

A jurisprudéncia entende que se o conteudo da conversa ndo for obtido mediante
violacdo de segredo ou se um dos interlocutores néo tiver a obrigacdo legal de manter o sigilo
da conversa, deve a gravacgdo ser admitida.

Ademais, o STF entende também que as gravacGes devem ser admitidas, ja que o

interlocutor poderia revelar o contetdo da conversa como testemunha.

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA O PATRIMONIO.
EXTORSAO CIRCUNSTANCIADA PELO CONCURSO DE PESSOAS.
CONDENACAO NA MODALIDADE TENTADA (ART. 158, § 1° C/C
ART. 14, I, CODIGO PENAL). RECURSO DA DEFESA. PRELIMINAR.
ALMEJADO RECONHECIMENTO DA NULIDADE DO FEITO.
GRAVACAO AMBIENTAL REALIZADA POR UM DOS
INTERLOCUTORES. CONVERSA NAO PROTEGIDA POR SIGILO
LEGAL. PRECEDENTES DO STF E DO STJ. PREFACIAL AFASTADA.
MERITO. PRETENDIDA ABSOLVICAO POR AUSENCIA DE PROVAS.
INSUBSISTENCIA. MATERIALIDADE E AUTORIA DEVIDAMENTE
COMPROVADAS. OCORRENCIA DE CONSTRANGIMENTO
MEDIANTE GRAVE AMEACA, COM O FITO DE OBTER VANTAGEM
ECONOMICA INDEVIDA. PROVAS SUFICIENTES A EMBASAR O
DECRETO CONDENATORIO. PRETENDIDA A DESCLASSIFICAC,‘AO
PARA O DELITO DE EXERCICIO ARBITRARIO DAS PROPRIAS
RAZOES (ART.345D0 CODIGO PENAL). IMPOSSIBILIDADE.
INTENCAO DE APROPRIACAO DE VANTAGEM ECONOMICA
INDEVIDA CARACTERIZADA. SENTENCA MANTIDA. RECURSO
PROVIDO. 1. ‘E licita a prova obtida mediante a gravacdo ambiental, por
um dos interlocutores, de conversa ndo protegida por sigilo legal. Hipotese
ndo acobertada pela garantia do sigilo das comunicac6es telefénicas (inciso
XII do art. 5° da Constituicdo Federal). Se qualquer dos interlocutores pode,
em depoimento pessoal ou como testemunha, revelar o conteldo de sua
conversa, ndo ha como reconhecer a ilicitude da prova decorrente da
gravagdo ambiental’. (STF — Inquérito 2116/PR, do Tribunal Pleno, Rel.Min.
Ayres Britto, j. Em 15/09/2011).

Todavia, o principio da proporcionalidade deve ser utilizado no momento da aceitacdo
ou nio de tais gravacdes como meios de prova. E necessério que se faca uma ponderagio dos

valores e direitos em conflito no momento da valoracdo das gravagdes como prova. Ou seja,

19 «Art. 5°. [...]; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; [...]”.


http://www.jusbrasil.com/topicos/10618981/artigo-158-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/topicos/10618951/par%C3%A1grafo-1-artigo-158-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/topicos/10638135/artigo-14-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/topicos/10638075/inciso-ii-do-artigo-14-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com/topicos/10595483/artigo-345-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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se 0 direito a ser protegido € mais importante que o resguardo da intimidade do individuo,
deve este ser violado em detrimento daquele. Porém, sem que isso configure, obviamente,

abuso de direito.

E necessario que se faca uma analise do caso concreto para que se admita ou ndo a
gravacdo clandestina como prova no processo penal. De todo modo, é imprescindivel que nao
haja violacdo a intimidade, salvo se o bem a ser protegido pela referida gravacéo tiver maior
importancia que a prépria intimidade. Nesse sentido, € importante destacar o entendimento
dos tribunais alemdo e portugués a respeito das escutas telefénicas, que também pode ser
utilizado no caso das gravacGes clandestinas, ja que também se referem, com propriedade, ao

direito fundamental a privacidade.

Mais uma vez é o direito alemao que oferece balizamentos mais minuciosos
a respeito da utilizagdo em juizo das gravacdes de escutas telefonicas. O
direito germanico somente permite a escuta telefénica para apuracdo de
determinados crimes excepcionalmente graves, relacionados no § 100a do
Codigo de Processo Penal. Enumeracdo legal taxativa é também feita pelo
direito portugués, no artigo 187° do seu Cddigo de Processo Penal. A
suspeita da pratica de um desses crimes deve fundar-se em fatos
determinados. O recurso a escuta pressupe que a apuracdo do crime seja
impossivel ou extremamente dificil por qualquer outro meio. As escutas
devem limitar-se aos préprios investigados ou a pessoas em relagdo as quais
ha indicios, baseados em fatos determinados, de que recebem ou transmitem
comunicagdes provenientes dos investigados ou a eles destinadas ou cujos
telefones utilizem os investigados. O dispositivo citado do cddigo portugués
proibe a escuta de conversas ou comunicacdes entre o investigado e seu
defensor, — salvo se o juiz tiver fundadas razdes para crer que elas
constituem objecto ou elemento de crime. Quanto ao conhecimento de outros
fatos revelados pela escuta, alheios aos que a motivaram, exige-se para que
sirva de prova que se trate de fatos de natureza criminosa igualmente
relacionados como particularmente graves e que ndo haja outro meio de
apura-los. (GRECO, 2009: 11).

Desta forma, € imprescindivel a analise do caso concreto a fim de se verificar se houve
ou nao a violagdo ao direito a intimidade, para que ndo se chegue a conclusdes abusivas de
permitir as gravagOes clandestinas em todo e qualquer caso, sob 0 argumento de se chegar a

verdade do processo. Mais que encontrar a verdade, deve o Direito se preocupar com 0
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respeito as garantias fundamentais do individuo, que sdo a base de todo o ordenamento

juridico constitucional.
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, conclui-se que as gravacgoes telefonicas e ambientais devem
ser utilizadas como meio de prova no processo penal quando ndo estiverem em confronto
direto com o direito a intimidade. Assim, sempre que houver ofensa direta a esse direito, as
gravacdes devem ser reputadas como invalidas.

E o caso, por exemplo, do advogado que, em conversa privada com seu cliente, grava
sua confissdo de determinado crime. Tal gravacdo ndo pode ser considerada como prova no
processo, uma vez que fere o direito a intimidade do sujeito, que tem a expectativa de possuir
o sigilo de sua conversa.

Apds varias analises, a conclusdo que se chega a essa pesquisa é que o que se faz
necessario é observar o caso concreto a fim de se fazer uma ponderacdo dos valores em jogo.
Ou seja, € necessario que se considere se o direito a intimidade esta sendo violado em maior
ou menor escala do que outros direitos postos em conflito.

Tal ponderacdo se faz necesséria pelo fato de ndo se poder considerar o direito a

intimidade como um direito absoluto.

Uma das principais caracteristicas dos direitos fundamentais, enquanto
principios que sdo, é a sua relatividade, ou seja, por se tratarem de principios
constitucionalmente previstos, os direitos fundamentais ndo se revestem de
carater absoluto, em caso de tensdo entre eles cabe o sopesamento de um
sobre o outro para que se decida daquele mais adequado. (LOPES, 2012).

Além disso, apos detida analise dos mais diversos posicionamentos ao longo da
pesquisa, entende-se que 0 processo em que se utilizar tais gravagdes deva correr em segredo
de justica, sob pena de se violar ainda mais a intimidade do interlocutor. Isso porque, como
dito anteriormente, um sujeito, ao conversar com alguém no telefone ou em qualquer

ambiente tem expectativa de que o didlogo esta apenas entre eles. Desta forma, para que nao
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se reproduza nenhum tipo de afronta a liberdade dos sujeitos, é importante que se busque o
maior sigilo possivel, de modo que o processo penal consiga alcancar a verdade sem retirar ou

violar direitos.
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