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RESUMO

O trabalho visa discutir aspectos relacionados a captacdo da comunicacdo ambiental e analisar
possivel solucéo juridica ao problema da falta de regulamentagdo desse procedimento no que
tange as garantias fundamentais processuais dos investigados. A metodologia se baseara em
pesquisa teodrico-dogmatica, com pesquisa bibliografica ampla, além de anélises da
jurisprudéncia e de informativos do STF, artigos publicados em periddicos, acordaos, manuais

juridicos e publicac6es de sites juridicos.

Palavras-chave: Captacdo ambiental. Garantias fundamentais. Falta de regulamentacao.



ABSTRACT

The paper aims to discuss aspects related to the capture of environmental communication and
to analyze a possible legal solution to the problem of lack of regulation of this procedure
regarding the fundamental procedural guarantees of the investigated. The methodology will be
based on theoretical-dogmatic research, with broad bibliographic research, as well as analyzes
of the jurisprudence and information of the Supreme Court, articles published in journals,
judgments, legal manuals and publications of legal websites.

Keywords: Environmental catchment. Fundamental guarantees. Failure to succeed.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo discutir acerca da captacdo da comunicacao entre
pessoas presentes no Direito Processual Penal brasileiro, bem como seus aspectos
constitucionais e a disciplina normativa existente sobre o tema.

A comunicacdo entre os individuos esteve presente durante todo o desenvolvimento
humano, sendo inerente a sua natureza. H4 uma necessidade intrinseca do ser humano de se
relacionar com seus semelhantes por meio dela.

Diante do valor atribuido as comunicacdes, ha a necessidade de lhes garantir protecdo
juridica. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 previu uma série de direitos
e garantias fundamentais que se relacionam a essa protecdo, destacando-se a liberdade de
manifestacdo do pensamento, o direito a intimidade e a vida privada, a inviolabilidade do
domicilio e o direito a ndo autoincriminacdo. Nesse sentido, apesar de a comunicacao entre
presentes ndo estar expressamente tutelada na ordem constitucional brasileira, ela pode ser
extraida implicitamente dessas garantias, que fundamentam a tutela das comunicacgdes entre
pessoas presentes.

Todavia, ndo existem direitos absolutos, os direitos consagrados pela Constituicdo
possuem limites que decorrem da necessidade de sua coexisténcia harmdnica. No que tange a
interceptacdo de comunicacdes entre pessoas presentes no contexto da investigacdo criminal,
hd a colisdo entre interesses opostos, estando basicamente de um lado a protecdo as as
liberdades individuais, e, do outro a tutela da seguranca publica e o interesse do Estado na
repressao a condutas criminosas. Sendo que esses Ultimos, por vezes, justificam a restricdo dos
primeiros para a busca de possiveis fontes de prova para a persecucao penal.

No entanto, a restricdo aos direitos que compdem a tutela das comunicagdes possuem
algumas exigéncias que séo apontadas pela doutrina: a reserva de lei, a reserva de jurisdicéo e
a proporcionalidade. Ou seja, exige-se a previsao legal da sua admissibilidade e procedimento,
prévia autorizacdo judicial e adequacédo entre a medida e os fins almejados.

A legislacdo processual penal brasileira permite a captacdo ambiental em persecucgéo
penal de acGes praticadas por Organizacfes Criminosas, prevista na Lei 12.850 de 2013. Na
verdade, a previsdo se limita a uma mencgédo sem a delimitacdo de requisitos e sem a previsao
do procedimento a ser adotado. Essa deficiéncia legislativa dificulta a utilizacdo desse meio de

obtencg&o de prova e propicia inseguranca e abusos em sua aplicacao.



No que tange a disciplina probatoria, somente seria possivel a restricdo de direitos
fundamentais no contexto dos meios de obtencdo de provas em face de expressa previsao legal,
sob pena de ilicitude da prova e consequente inadmissibilidade no processo. Sendo assim, surge
a necessidade de a medida cautelar probatdria, que consiste na captacdo da comunicagédo entre
pessoas presentes, ser disciplinada em lei, da qual se possa extrair seus requisitos de
admissibilidade e o procedimento probatorio a ela aplicaveis. Diante do exposto, a escolha do
tema se deu pela auséncia de regulamentacdo desse meio de investigacdo tdo restritivo as
liberdades individuais dos investigados e acusados, 0 que possibilita uma ampla utilizacdo sem
os devidos limites e restrigdes.

Diante da auséncia de regulamentacdo da interceptagdo da comunicagdo entre pessoas
presentes, sendo esse um meio de investigacdo predominante na fase pré-processual, marcada
pela inquisitorialidade — o que permite que as violacGes aos direitos fundamentais dos
investigados ocorram de maneira mais grave — é necessario indagar como seria uma disciplina
juridica adequada a atender aos direitos fundamentais dos investigados.

A discussdo do tema se mostra relevante no cenario atual, uma vez que tém ocorrido
diversas violacdes aos direitos e garantias fundamentais. Como exemplo as investigacfes da
operacdo lava-jato em que houve massiva utilizagdo. Isso porque, a auséncia de um
procedimento para a sua producdo a torna uma prova atipica. No entanto, a atipicidade ndo
obsta a utilizacdo desse meio de investigacdo de prova de maneira ampla pelos agentes da
persecucao, 0 que gera inseguranca juridica e o risco de abusos e arbitrariedades. Além disso,
a crescente utilizacdo desse meio de obtencao de prova em sede de acordos de delacdo premiada
faz com que haja a necessidade de uma discusséo aprofundada sobre o assunto.

Acrescenta-se a isso 0 Projeto de Lei Anticrime apresentado pelo Ministro da Justica
Sergio Moro que prevé um capitulo dedicado as interceptacbes ambientais, ampliando as
hipbteses da sua utilizacdo, que ja se encontra em vias de ser discutido.

O presente artigo terd& como objetivo geral analisar a protecdo constitucional dada a
comunicacgdo entre presentes e expor 0s conceitos atinentes a captacao das comunicagdes entre
pessoas presentes e analisar possivel solugdo juridica ao problema da falta de regulamentacéo
desse procedimento no que tange as garantias processuais dos investigados.

O artigo terd& como objetivos especificos: Apresentar 0s aspectos constitucionais
relacionados a tutela das comunicagdes entre pessoas presentes; Analisar a jurisprudéncia

existente sobre o tema; Analisar se 0 modelo proposto no projeto anticrime é compativel com



0 Processo Penal Garantista e propor parametros para uma disciplina juridica condizente com
a Tutela Constitucional de protecdo as comunicacgdes entre pessoas presentes.

A metodologia para a elaboracdo do artigo se baseard em pesquisa tedrico-dogmatica,
com pesquisa bibliografica ampla, além de analises da jurisprudéncia e de informativos do STF.
Ademais, serdo analisados artigos publicados em periddicos, acordaos de tribunais, manuais
juridicos e textos publicados em sites juridicos.

2 A COMUNICACAO ENTRE PESSOAS PRESENTES E SEUS ASPECTOS
CONTITUCIONAIS

2.1 Comunicacdo entre presentes e formas de captacéo

A captacdo da comunicacdo entre pessoas presentes, também designada de captacdo
ambiental, segundo a redacdo do artigo 3?, inciso 11, da Lei 12.850/13, consiste na gravacao de
sinais eletromagnéticos, dpticos ou acusticos, como meio de obten¢do de prova.

A captacdo ambiental é subdividida em algumas espécies conforme alguns critérios
tracados pela doutrina. Sendo assim, Arantes Filho (2013) as divide em interceptacéo, escuta e
gravacao clandestina.

A Interceptacdo ambiental acontece quando a gravacdo da conversa é feita por um
terceiro sem o conhecimento de nenhum dos interlocutores; a escuta ambiental quando pelo
menos um dos interlocutores tém ciéncia de que o contetdo de sua conversa esta sendo gravado
por um terceiro; e a gravacdo ambiental clandestina ocorre quando um dos interlocutores grava
a comunicacdo sem o conhecimento do outro. O autor ainda identifica uma outra espécie, a
interceptacdo domiciliar que ocorre em um local considerado domicilio (ARANTES FILHO,
2013).

2.2 Aspectos constitucionais

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, tendo em vista o valor
atribuido as comunicagGes nas relacdes humanas, prevé uma série de direitos e garantias
fundamentais que se relacionam a protecdo das comunicagcOes. Dentre eles destacam-se, 0
direito a ndo autoincriminacdo, o direito a intimidade e a vida privada, a inviolabilidade do
domicilio e a liberdade de manifestacdo do pensamento. Nesse sentido, apesar de a
comunicacdo entre presentes ndo estar expressamente tutelada na ordem constitucional

brasileira, como faz com as comunicagfes telefonicas, ela pode ser extraida implicitamente
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dessas garantias fundamentais, que d&o suporte a chamada Tutela das Comunicagdes entre
pessoas presentes (ARANTES FILHO, 2013).

O direito a ndo autoincriminacdo possui estrita ligacdo com o direito ao siléncio, ambos
consagrados no artigo 5°, LXIII, da Constituicdo. Trata-se do principio nemo tenetur se
detegere. Ferrajoli (2006, pdg. 560) afirma que esse principio é a primeira maxima do
garantismo processual acusatorio, sendo corolarios a proibicao de arrancar a confisséo, seja pro
violéncia, manipulacdo ou qualquer outro meio enganoso. Dele decorre a ideia de que aos
acusados em geral é garantido o direito de permanecer em siléncio e de nao fazer prova contra
si mesmo. Se trata de um dos postulados mais importantes do Estado democratico de Direito,
sendo que a sua ndo observacéo, diante do grave dano que gera ao sujeito, acarreta em nulidade
absoluta do processo (LOPES JUNIOR, 2018).

Com relacdo a captacdo ambiental, com o Unico objetivo de obter elementos para
incriminacdo de uma pessoa, restaria violada a garantia do principio da ndo-autoincriminacao,
bem como do direito do acusado de permanecer em siléncio e ndo colaborar com a acusacao.
Isso porque a gravacdo de uma conversa, por qualquer dos meios mencionados, em que 0
investigado afirma ter cometido um delito ou faz declaragcdes nesse sentido, se mostra como
uma forma de confissdo. Todavia, no sentido técnico da prova a confissdo é uma declaragdo de
vontade que deve ser formalizada (BADARO, 2007). Sendo assim, no caso da confisséo feita
mediante captacdo ambiental a prova ndo teria validade juridica, reputando-se ilicita.

E possivel também relacionar a captacdo da comunicacdo ambiental com o direito a
intimidade e a vida privada que decorre da previsdo do artigo 5°, X da Constituicdo Federal,
que considera-os inviolaveis. Tal protecdo deve ser analisada sob a 6tica do sigilo com relacdo
a certos fatos, relacionados a esfera da intimidade e da vida privada das pessoas, como limitagdo
ao direito a prova (GRINOVER, 2017). Sendo assim, pode-se falar em um sigilo das
comunicacdes, que assegura o segredo do conteudo da comunicacdo e se insere na tutela do
sigilo das comunicacOes entre pessoas presentes (ARANTES FILHO, 2013). O direito
constitucional a privacidade e intimidade, no que tange a gravacao de conversas reservadas
entre pessoas presentes, preza pela expectativa dos interlocutores de que o contetdo
compartilhado ndo seja conhecido por terceiros alheios & comunicagéo.

A inviolabilidade do domicilio também é um fundamento da protecdo das comunicacdes
entre presentes quando a comunicagao ocorrer dentre de um espaco que assim seja considerado.
A Constituicdo Federal consagra a inviolabilidade do domicilio no inciso XI e caput do artigo

5°. Aqui, o carater reservado da conversa possui um grau mais elevado de confidencialidade,
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com estrita relagdo ao direito a intimidade e a vida privada (ARANTES FILHO, 2013). Nesse
sentido, a escolha dos interlocutores de um local abrangido pela inviolabilidade evidencia ainda
mais a sua intencdo de ndo divulgacdo do conteldo da conversa que merece uma maior
protecéo.

Pode se relacionar, ainda, com o direito & liberdade de manifestagdo do pensamento.
Segundo Grinover (1982, p. 192/193) citada por Arantes Filho (2013, p. 104), a liberdade de
comunicacdo é uma especie de liberdade de manifestacdo do pensamento. Esta pressupde a
liberdade de pensar, que € inerente a todo ser humano. O pensamento pode ser transmitido a
um destinatério determinado, escolhido pelo transmissor. Quando isso ocorre, esta-se diante de
uma comunicagdo privada, protegida pela liberdade de comunicacdo e pelo sigilo do seu
conteddo (ARANTES FILHO, 2013, p. 104). Sendo assim, ao manifestar seu pensamento por
meio da comunicacdo a outra pessoa, ha a incidéncia desse direito, garantindo que o individuo

tenha a liberdade de se comunicar sem a interferéncia de outrem.

2.3 Restri¢cbes as comunicacdes entre pessoas presentes

Ocorre que esses direitos ndo sdo absolutos e, excepcionalmente, podem ser
limitados/restringidos para o conhecimento de eventuais fontes probatorias. Outros valores
igualmente importantes também estdo presentes no ordenamento juridico e podem, por vezes,
conflitar com as garantias constitucionais citadas. No entanto, essa restricdo sé podera ocorrer
por meio de uma norma que também seja uma ‘“norma constitucional” (MORAES, 2010).

No que diz respeito as interceptacdes, os valores apontados gravitam em torno do conflito
entre as liberdades individuais com a tutela da seguranca publica e a repressdo a condutas
criminosas. Nesse sentido, pontua Grinover (2017, p. 3):

Como ocorre com todos os direitos fundamentais, a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada ndo € absoluta, pois precisa conviver com outros
valores constitucionais. Mas sua limitagdo esta fundada em uma ponderacgéo
de valores entre o direito & prova, ligada a eficacia da Justica penal, e a
protecdo de outros direitos fundamentais, como a intimidade.

Desse modo, para que esses valores possam coexistir pacificamente no ordenamento, é
preciso que sejam utilizadas técnicas de ponderagédo dos valores conflitantes, para, s6 assim,
justificar a restricdo de um em relagdo ao outro. A interceptacdo das comunicacdes se mostra
como uma forma dessa restricdo. No entanto, dada a peculiaridade dos direitos em jogo, devem

ser fixados alguns critérios e parametros para a utilizacdo desse meio de prova.
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A doutrina aponta como exigéncias para a restricdo da comunicacdo entre presentes serem
concretizadas, em sintese: a reserva de lei, a reserva de jurisdicdo e a proporcionalidade
(ARANTES FILHO, 2013, p. 133).

Em razdo da limitacdo de direitos fundamentais, como ocorre com a restricdo das
comunicacg0es, a reserva de lei é uma exigéncia intransponivel quando se trata de métodos
ocultos de investigacdo (ANDRADE, 2009, p. 540/541 apud TEBET, 2018, p. 222). A reserva
da lei se relaciona com o principio da legalidade, consagrado no artigo 5°, caput e incisos Il e
LIV da Constituicdo Federal. Desse principio decorre que a lei processual penal que discipline
a restricdo de um direito fundamental, deve ser prévia, escrita e estrita e se dirija a um fim
constitucionalmente legitimo (MORAES, 2010). Arantes Filho também identifica a preciséo e
a clareza como requisitos essenciais (2013, pag.134).

A reserva de jurisdicdo abrange diversas garantias expressas na Constituicdo Federal
decorrente do Estado Democratico de Direito. Dentre elas merecem destaque a garantia do
devido processo legal (art. 5°, inciso LIV) e a garantia do juiz natural (art. 5°, inciso LI11). Nesse
sentido, além da previsdo legal, ha a necessidade de autorizacdo judicial motivada para a sua
realizacéo, obedecendo aos preceitos constitucionais e legais correlatos. Abrange na exigéncia
da motivacdo a explicitacdo das razdes faticas e juridicas para legitimar a autorizacdo,
demonstrando, ainda, os requisitos legais da medida (MORAES, 2010).

Por altimo, Arantes Filho (2013, p. 142) aponta a proporcionalidade como uma exigéncia
da limitacdo pretendida pelas captacdes ambientais. Esse conceito é alvo de divergéncias
significativas na doutrina, as quais ndo cabe aqui discorrer. Para tanto, pertinentes as
consideracOes de Moraes (2010) para o qual a proporcionalidade tem seu sentido e finalidade
voltados para a limitagéo das restri¢des.

Moraes (2010, p. 310), identifica dois niveis distintos em que a proporcionalidade opera.
O primeiro, no campo legislativo-abstrato pelo qual o Judiciario verifica a justificacdo
constitucional; e o segundo, relacionado com o campo concreto de aplicacdo e execucdo das
leis no caso concreto.

O primeiro requisito a ser analisado na proporcionalidade, a adequagdo, consiste em um
exame empirico realizado sobre a aptiddo do meio para a consecucao do fim almejado, no caso
das interceptacdes seria a sua aptidao para a possivel descoberta de fontes de prova (MORAES,
2010).

Além da aptiddo, deve-se analisar se 0 meio é necessario, ou seja, indispensavel para a

descoberta das fontes de prova. Nessa etapa deve ser feita uma comparacdo entre 0s meios
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disponiveis para verificar o grau de restricdo do direito fundamental a ser restringido, optando-
se pelo menos restritivo (MORAES, 2010).

Por altimo, na proporcionalidade em sentido estrito, € necessaria uma ponderacdo entre
os valores conflitantes em cada caso concreto. No que tange as restricdes das comunicacoes
entre pessoas presentes hd o conflito entre os direitos que fundamentam a tutela das
comunicag0es e o interesse publico da repressao dos delitos (ARANTES FILHO, 2013).

O confronto dos valores juridicos envolvidos no caso concreto, todavia, deve ser feito
com cautela uma vez que a simples invocacao do interesse publico ndo justifica, por si s, a

supressdo de uma garantia constitucional igualmente tutelada.

3 CAPTACAO AMBIENTAL, PREVISAO LEGAL E JURISPRUDENCIA

3.1 Da atipicidade da captagdo da comunicacdo ambiental

A legislacdo processual penal brasileira prevé a captacdo das comunicacGes ambientais
na Lei 12.850/13 como um meio de obtencdo de prova. No entanto, a disciplina se limita a
mencionar, sem regulamentar seu procedimento e sem fixar requisitos para sua utilizacao.
Sendo assim, segundo Arantes Filho (2013, p.283/284), a admissibilidade da interceptacéo
ambiental é deficiente, pois carece de exatiddo, especificidade, clareza e precisao, atributos
necessarios para se ter a exigida reserva de lei.

Nesse caso, a prova € nominada — pois prevista na Lei 12.850/13, mas atipica, vez que
ndo ha procedimento probatorio especifico previsto no ordenamento juridico para a sua
realizacdo (BADARO; GOMES FILHO 2007). Nessa seara, importante destacar as
consideracdes de Leonardo Marcondes Machado (2017):

Antes de qualquer coisa, imperioso destacar que se trata de meio de
investigacdo de prova nominado, porém atipico. Nominado porque
mencionado formalmente na legislacdo processual penal. Atipico, no
entanto, uma vez que seu procedimento ndo foi regulado (ou previsto) em
lei. Tem-se 0 nome, porém ausente o conteudo.

A falta de previsao gera inseguranca sobre diversas perspectivas. Primeiramente gera uma
inseguranca juridica diante da impossibilidade de controle de legalidade da prova e também,
em segundo lugar, uma inseguranca para o investigado que pode ter diversas esferas de sua vida
privada invadidas.

Esse meio de prova é utilizado, em sua grande maioria, na fase das investigacdes
preliminares, para a colheita de elementos informadores que podem servir de sustentaculo da

acdo penal (FONSECA; UENO, 2014, p. 230). Quando se trata de uma persecucéo penal devem
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ser observadas inimeras garantias aos investigados para legitima-la. O processo desempenha o
papel de limitador do poder punitivo e garantidor do individuo a ele submetido (LOPES
JUNIOR, 2018, pag. 35). Isso é feito atraves de regras formais que devem ser observadas no
Seu exercicio.

Desse modo, ainda na fase pré-processual, as garantias fundamentais dos investigados na
producdo da prova devem ser respeitadas tendo em vista que as provas produzidas no inquérito
policial passam a integrar o processo. Nesse sentido, GLOECKNER (2014), citado por Lopes
Junior (pag. 960) afirma que se o inquérito se converte em material decisorio, sendo
incorporado  pela sentenca, deve se submeter aos mesmos critérios de
legalidade/constitucionalidade.

No processo penal a forma processual é, a0 mesmo tempo, limite de poder e garantia. De
acordo com Lopes Junior (2018, p. 963) “Se existe uma forma processual, é porque a tipicidade
€ uma garantia e a atipicidade, uma ilegalidade (...) A observancia da forma ndo é um fim, mas
um meio para assegurar o cumprimento dos principios constitucionais”. Desse modo, a
observancia da formalidade no contexto das interceptacdes se revela com a observancia do
procedimento, que, portanto, precisa estar expressamente previsto.

Nesse sentido, a falta de uma disciplina legal desse meio de obtencdo de prova pode
ocasionar, de um lado, intromissfes indevidas nas liberdades dos individuos, e também por
outro a sociedade brasileira deixa de contar com a possibilidade de sua utilizagcdo para
persecucao penal, tendo em mente que, por vezes, pode ser esse 0 Unico méetodo eficaz para a
descoberta de fontes de prova (ARANTES FILHO, 2013, p. 320).

Assim, a previsdo de um procedimento especifico a ser seguido para a producdo da prova
é crucial para nortear a sua utilizacdo e possibilitar o controle do seu procedimento. Dai a

importancia de regulamentacdo da captacdo ambiental como meio de obtencéo de prova que é.

3.2 Gravacdo ambiental e a jurisprudéncia do STF

A jurisprudéncia anterior do Supremo Tribunal Federal havia firmado entendimento no
sentido da ilicitude da prova consistente em gravacao clandestina de conversa propria, fora das
estritas exigéncias de produzi-la para defender direito proprio (GRINOVER, 2017). A atual
jurisprudéncia do STF, a partir do julgamento do RE 583.937, com repercussao geral, considera
a licitude da gravacdo clandestina de conversa propria, admitindo como prova quando houver

justa causa e para preservar direitos.
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Nesse contexto, é importante destacar alguns argumentos utilizados pelo relator do RE
583.937. Primeiramente, sobre a inviolabilidade do sigilo das comunicagdes, o relator esclarece
que o que fere a inviolabilidade é entrar na comunicacédo alheia, fazendo com que o que deve
ficar entre sujeitos que se comunicam privadamente passe ilegitimamente ao dominio de um
terceiro. Sendo assim, a captacdo da conversa por um dos interlocutores, ainda que clandestina,
nédo estaria abarcada nessa protecdo. De acordo com Grinover (2017), ao comentar sobre o
julgamento em questéo:

Esse argumento é totalmente defensdvel: ndo se trata de interceptacdo
telefbnica, sujeita as restrigdes constitucionais e legais. (...) Esta distin¢do é
inteiramente correta: as escutas (telefdnicas ou ambientais) de conversa
prépria, mesmo se clandestinas, ndo se subordinam ao regime constitucional
e legal das interceptacdes.

No entanto, de acordo com Grinover (2017) ndo é porque se trata de escuta, e ndo de
interceptacdo, que sera ela sumaria e automaticamente considerada como licita. Nesse contexto,

continua Grinover (2017, p. 7):

O Colendo Supremo Tribunal Federal ndo pode limitar-se a declarar licita a
gravacdo clandestina de conversa prépria, s6 porque nao se trata de
interceptacdo, sem atentar, em cada caso concreto, para as circunstancias e 0s
objetivos perseguidos pela gravagédo. Ela sé pode ser considerada licita se for
realizada na defesa de direito proprio, e jamais quando utilizada com o intuito
de prejudicar o interlocutor.

Desse modo, a gravacao em si, quando realizada por um dos interlocutores que queira
documentar a conversa, ndo configura ilicito, mesmo quando o outro interlocutor ndo tenha
conhecimento de sua ocorréncia. No entanto, a discussao deve se debrucar sobre a hip6tese da
divulgacdo da conversa poder caracterizar outra afronta a intimidade, caracterizando a violagao
do segredo (GRINOVER, 2017). Nesse caso, a admissibilidade da prova é o seu
reconhecimento como causa de antijuricidade da gravacdo, em analogia a legitima defesa.
Sendo assim, estaria afastada a ilicitude da conduta, que consiste em, por legitima defesa, gravar
conversa, sem 0 conhecimento do terceiro que esté praticando o crime. (BRASIL, 2009).

O Cddigo Penal, no artigo 153, tipifica como crime a divulgacdo de segredo,
caracterizando-a como a “divulgagéo, sem justa causa, de contetido de documento particular ou
correspondéncia confidencial, de que é destinatario ou detentor, e cuja divulgacdo possa
produzir dano a outrem”. Neste caso, a divulgacdo da conversa confidencial, como prova penal
incriminadora, sera ilicita, sujeitando-se as regras penais que regem a matéria. Todavia, a justa
causa pode servir para descaracterizar a ilicitude quando a prova for usada em defesa dos

direitos violados ou ameacados de quem gravou e divulgou a conversa. Trata-se de ilicitude da
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prova obtida por intermédio da divulgacao de conversa propria, ressalvada a existéncia de justa
causa (GRINOVER, 2017).

Grinover (2017) aponta que a justa causa diz respeito as causas excludentes da ilicitude,
previstas no art. 23 do Codigo Penal. Segundo a autora, ndo se pode configurar, na hipotese de
divulgacdo de segredo, o estado de necessidade, nem o estrito cumprimento do dever legal, que
se aplica somente nos casos expressamente previstos em lei. Sendo assim, entende como
excludente da ilicitude, a legitima defesa e o exercicio regular de um direito.

A legitima defesa, excludente da ilicitude no crime de divulgacdo de segredo, €
conceituada no art. 25 do Cdédigo Penal como “quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”. Assim, de
acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, considera-se em estado de legitima
defesa, em relagdo as gravacdes clandestinas, quem utiliza a gravacdo para demonstrar que ndo
é participe, mas vitima de um crime, produzindo a prova exclusivamente para a defesa de seus
direitos, e ndo para acusar a outrem.

Por sua vez, o reconhecimento do exercicio regular de um direito pressup8e a existéncia
de um direito previsto no ordenamento juridico e a regularidade da conduta, pois do contrario
haveria abuso do direito. No mesmo sentido, a doutrina mais recente reconhece a justa causa
como excludente da ilicitude no crime de divulgacdo de segredo, correspondente ao exercicio
regular de direito proprio.

Assim, ndo esta acobertada pela justa causa a divulgacdo da conversa prépria, se nao
ocorreu em defesa dos direitos de quem a divulgou. Desse modo, afirma-se que quem gravou
clandestinamente a conversa poderia divulga-la para o Gnico fim de se defender de uma
acusacdo ou na defesa de direito préprio, e nunca para incriminar 0 outro
interlocutor (GRINOVER, 2017).

A questdo foi bastante discutida na "lava jato" em que os delatores gravavam as proprias
conversas para a incriminacdo de outrem. No entanto, a utilizacdo das chamadas gravacoes
clandestinas so deve ser aceita em dois casos, sempre em defesa propria: para a preservacgéo de
direitos (um acordo verbal, por exemplo) ou para se proteger de uma investida criminosa (como
uma extorsdo) (VASCONSELOS; GRILLO, 2017).

Como exemplos tem-se os casos envolvendo o ex-Presidente Michel Temer e Joesley
Batista e o caso envolvendo Delcidio do Amaral, da 10% VVara Federal Criminal do Distrito
Federal, referente ao Processo de numero 42543- 76.2016.4.01.3400.



17

No primeiro caso, trata-se de gravacdo clandestina realizada por Joesley Batista que
portava um gravador, sem conhecimento do outro interlocutor. A conversa gravada ocorreu na
residéncia do Presidente da Republica, que convidou o delator. A gravacao, até entdo seria
licita. Porém, a intencdo da gravacdo se destinava a constituir prova contra o Presidente da
Republica. Tratando-se de um motivo torpe, visando a incriminar o interlocutor. Neste caso
concreto, a gravagdo clandestina seria considerada ilicita. Joesley Batista, além de gravar,
divulgou o contetido da conversa, entregando as fitas as autoridades da persecucéo penal. N&o
havia justa causa para a divulgacdo, pois ndo serviu para defesa de direito préprio, mas
exclusivamente para incriminar Michel Temer (GRINOVER, 2017).

No segundo caso, com base na gravacao feita pelo filho do ex-gerente da Petrobras Nestor
Cerver, foi determinada a prisdo do ex-senador Delcidio do Amaral. Bernardo Cerveré usou
um aparelho celular e um gravador de voz para registrar a promessa do senador Delcidio do
Amaral, lider do governo no Senado, que ofereceu R$ 50 mil mensais ao ex-diretor da Petrobras
Nestor Cerver( para que ele ndo fechasse acordo de delagdo premiada. O mesmo comentario
sobre a auséncia de justa causa pode ser feito com relacdo a este caso, uma vez que a gravagao
também foi feita exclusivamente para incriminar o interlocutor.

No bojo de acordos de delagdo premiada, a gravacao clandestina tem apenas um Gnico
objetivo: obter elemento de autoincriminagéo de terceiro com o fim de tornar mais atrativa a
celebracdo de acordo e/ou obter maiores e melhores beneficios (TEBET, 2018, pag. 220). Desse
modo, estaria fora das hipdteses de admissibilidade da gravacao ambiental, reconhecidas no RE
583.937, com base na defesa propria.

Nesse sentido, quando a prova for produzida fora das estritas exigéncias de justa causa e
para defender direito prdprio, sua admissibilidade deve ser repensada. Sendo assim, quando se
tratar de gravacdo de didlogos provocados por um interlocutor com o propoésito de obter do
outro informacdes sobre préaticas supostamente ilicitas, para prejudica-lo, a situacdo deve ser
disciplinada de outro modo, exigindo sempre a ponderacdo dos valores conflitantes no caso
concreto, sob pena de tratar uma questdo complexa envolvendo direitos constitucionais de

forma simplista.

3.3 Interceptacdo ambiental
Como ja explicado em topico acima, a interceptacdo da comunicagdo entre pessoas
presentes € uma espécie de captacdo da conversa, realizada por um terceiro que ndo participa

da comunicagdo, sem o conhecimento de nenhum dos interlocutores. A interceptacdo se mostra
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mais grave que a captacdo enquanto ingeréncia indevida de terceiro na comunicacao alheia.
(BRASIL, 2009). Sendo assim, a interceptacdo ambiental representa o ponto mais sensivel da
discussdo, na medida que sua utilizacao nao se restringe as hipoteses de preservacao de direitos
Ou por justa causa, se apresentando como um meio ordinario de investigacéo.

A interceptacdo da comunicacdo entre presentes € voltada & captacéo e registro de uma
comunicacdo presencial reservada, que é subtraida pelos participantes do conhecimento de
terceiros. Esse carater reservado € evidenciado pela escolha do local feita pelos participantes e
pela forma de exteriorizagcdo. Essa comunicacao reservada constitui o objeto da interceptacéo
ambiental (ARANTES FILHO, 2013).

A delimitacdo desse instituto é voltada ao emprego de meios técnicos do contedo da
comunicacdo. Ademais, como espécie de meio de investigacdo de prova, a interceptacdo é
fundada no fator surpresa. Desse modo, a doutrina afirma que se trata de uma operacao oculta,
clandestina ou sigilosa (ARANTES FILHO, 2013).

Um exemplo do emprego dessa técnica investigativa, bastante polémica no cenario atual,
é a instalacdo de grampos em escritorios de advocacia. Nesse cenario ha a incidéncia de outras
normas fundamentais para a protecdo do sigilo do contetdo das conversas realizadas nesse
ambiente que € pacificamente considerado domicilio e protegido pela previsdo constitucional.
Ademais, tem-se a previsao do art. 7.2, da Lei 8.906/1994 (Estatuto do Advogado) que garante
a inviolabilidade dos escritorios de advocacia e faz uma ressalva quanto a possibilidade da
busca e apreensdo quando estiver sendo investigado como autor ou participe de crime. A
protecéo do sigilo, no caso especifico dos advogados, vai além disso. E de rigor que os assuntos
tratados no confessionario de seus escritorios sejam, como regra, de natureza sigilosa (TORON,
2013).

Nessa seara, o direito ao sigilo profissional €, a um s6 tempo, um direito fundamental do
cidaddo na modalidade do direito a privacidade e, também, um direito ao devido processo legal.
Decorréncia disso é a nocdo de que o sigilo, concebido como um direito do advogado e do
cidaddo que o procura, representa um limite a intervengdo da atividade persecutdria estatal.
(TORON, 2013). No entanto, o que se vé hoje no Brasil é uma busca desenfreada pela eficacia
dos esforcos repressivos em detrimento de garantias constitucionalmente consagradas.

No que concerne as interceptacbes ambientais — grampos — nos escritorios de advocacia,
0 STF no Ing. 2.424-4, por maioria de votos, considerou valida a prova consistente na escuta
ambiental no escritério do advogado para fins de recebimento da denuncia. No caso, 0 advogado

era coinvestigado (TORON, 2013). Essa deciséo deve ser interpretada no sentido de que salvo
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na estrita hipdtese de o advogado ser investigado na qualidade de participe do crime, ndo se
pode admitir a escuta ambiental no seu local de trabalho.

3.4 Desnecessidade de autorizacéo judicial na Lei 12850/13

A lei 12850/13 trouxe uma novidade em relagdo a sua antecessora, a Lei 9.034 de 1995.
Essa ndo mais previu a necessidade de autorizacao judicial para a captacdo ambiental. A antiga
redacdo dispunha que a captacdo de sinais poderia ser feita “mediante circunstanciada
autorizagdo judicial”. A supressdo dessa expressdo deve ser vista, de certa forma, como um
retrocesso legislativo, uma vez que a autorizagdo judicial deve ser considerada como um
requisito essencial para a operagdo no que tange sua restricdo de direitos fundamentais, por

todos 0s motivos ja expostos.

3.5 Comparagdo com a Lei das Interceptacdes telefonicas

A interceptacdo da comunicacdo entre pessoas presentes se diferencia da interceptagédo
telefénica pelo seu objeto, sendo que cada uma envolve a utilizacdo de técnicas diferentes. Na
interceptacdo telefonica se tem uma linha telefénica na qual se liga fisicamente o meio de
captacdo e de registro, ja na interceptacdo ambiental o meio utilizado para a gravacéo deve ser
inserido no local de forma oculta, admitindo diversas possibilidades. (ARANTES FILHO,
2013)

Em comparacdo com a interceptacdo telefénica, a interceptacdo da comunicacgdo entre
pessoas presentes apresenta um maior grau de restricdo aos direitos e garantias individuais. De
acordo com Andrade (2009, p. 538), citado por Tebet (2018, p. 219/220):

As gravagOes de conversas entre presentes sd0 mais gravosas e invasivas do
que as escutas telefénicas. J& porque frustram uma expectativa mais
consistente de confidencialidade e segredo; ja porque ndo oferecem as mesmas
possibilidades e 0s mesmos estimulos da autotutela.

No entanto, algumas disposi¢Oes da Lei de Interceptacdo Telefénica, ndo obstante as
diferencas existentes entre elas, podem ser transportadas para a captagdo ambiental. A lei da
interceptacéo telefénica é cautelosa e coloca uma série de restricdes, para sua utilizacdo. Por
outro lado, a falta de uma disciplina para a interceptacdo ambiental permite uma utilizagdo sem
critérios da medida. Desse modo, para tentar suprir essa lacuna, tem-se a hipotese de algumas
disposicdes da Lei 9.296/96 serem utilizadas de forma analdgica.

No que tange aos requisitos da interceptacédo telefénica, a Lei n° 9.296/96 prevé, no seu

artigo 2° que a interceptacdo ndo sera admitida se ndo houver indicios razoaveis da autoria ou
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participacdo em infracdo penal; a prova puder ser feita por outros meios disponiveis; e se o fato
investigado constituir infragdo penal punida, no méximo, com pena de detencdo. Ou seja,
devem estar presentes indicios de autoria ou participacdo em infracdo penal punivel com
reclusdo e ha a necessidade de que a medida seja justificada pela impossibilidade de se obter a
prova por outros meios — principio da excepcionalidade.

Além disso, de outros dispositivos da referida Lei se extrai a necessidade de autorizagdo
judicial motivada; a necessidade de se determinar segredo de justica e a necessidade de
estabelecer prazo de duracdo da medida. De todos os requisitos citados, todos devem ser
exigidos para a interceptacdo ambiental.

E importante ressaltar que antes da edicdo da Lei n°9.296/96 o Supremo Tribunal Federal
entendia como ilicita interceptacdo telefonica realizada sem lei anterior, em decorréncia da
reserva qualificada de lei, inserida no inciso XII do art. 5°. Nessa linha, na falta de uma lei
processual especifica a intervencao estatal tornou-se ilegitima, acarretando na ilicitude daquele
meio de obtencdo de prova. Os argumentos desse entendimento anterior do STF servem de
baliza para as interceptacGes ambientais na medida em que se mostram ainda mais invasivas
que a interceptacdo telefonica.

Nesse sentido, na auséncia de expressa previsdo legal, ha violagdo ao art. 5°, inciso X, da
Constituicdo, ja que inexistentes parametros e disciplina para a coleta da prova que, nesse caso
reputa-se ilicitamente obtida (TEBET, 2018, p. 224).

3.6 A proposta do pacote anticrime

O Ministro da Justica, Sergio Moro, apresentou um projeto de lei, o PL 882/19,
denominado Pacote Anticrime, dedicando um capitulo para as interceptagdes ambientais. O
projeto prevé a inclusdo do art. 21-A na Lei 13.850, além de expandir as hipdteses de
admissibilidade da captacdo ambiental para outros crimes.

A redacdo do artigo 21-A prevé a admissibilidade das interceptagdes mediante
autorizacdo judicial, quando a prova ndo puder ser produzida por outros meios disponiveis e
igualmente eficazes e houver elementos probatorios razoaveis de autoria e participacdo em
infragdes criminais cujas penas maximas sejam superiores a quatro anos ou em infracfes penais
conexas. A subsidiariedade da interceptacdo ambiental como fonte de prova e a exigéncia de
elementos razoaveis de autoria podem ser vistas como uma forma de dar legitimidade e
racionalidade & utilizacdo das interceptacdes. Por outro lado, a previsdo da sua utilizacdo para

guaisquer crimes com penas maximas superiores a 4 anos alarga consideravelmente as hipéteses
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de cabimento, enquanto, na verdade, pela sua natureza restritiva em relagdo aos direitos
fundamentais, deveriam ser restringidas.

O prazo méaximo da diligéncia devera ser de 15 dias, renovavel se comprovada a
indispensabilidade da prova. Na verdade, hd uma falta de limitacdo temporal, ja que o
dispositivo permite a renovacdo da escuta por periodos ilimitados, da mesma forma que ocorre
com a interceptagdo telefonica da Lei 9.296/96, em que ndo ha previsdo de um prazo maximo
de duracdo de tal meio de obtencao de prova. O 1° dispde que o requerimento devera descrever
circunstanciadamente o local e a forma de instalacdo do dispositivo de captacdo ambiental.

O 82°do art. 21-A, por sua vez, prevé a possibilidade de que as ferramentas para captagdo
ambiental sejam instaladas por meio de “operacdo policial disfargada”. Este dispositivo
estabelece uma prerrogativa ampla, que pode vir a justificar, inclusive, a infeccdo de
dispositivos para a captacdo de sinais opticos, sonoros e eletromagnéticos (ANTONIALLI;
FRAGOSO e MASSARO, 2019).

O projeto prevé, ainda, no 84°, que a captacdo ambiental feita por um dos interlocutores
sem o prévio conhecimento da autoridade policial ou do Ministério Publico podera ser utilizada
como prova de infracdo criminal quando demonstrada a integridade da gravacdo. Tal previsdo
vai ao encontro da decisdo dada pelo STF no julgamento ja discutido anteriormente, positivando
a sua admissibilidade.

Ja o § 5° dispde que “Aplicam-se subsidiariamente a captacdo ambiental as regras
previstas na legislacdo especifica para a interceptagdo telefénica e telematica”. Por esse
dispositivo fica clara a intencdo de basear a regulamentacdo das interceptacbes ambientais na
regulacdo dada as interceptacdes telefonicas. No entanto, a simples aplicacdo do procedimento
reservado as comunicagdes telefnicas viola a reserva de lei exigida para a restricdo das
comunicacdes presenciais, pelas suas particularidades em relacdo aquela e pelo maior grau de
restricdo aos direitos a estas inerentes. Nesse sentido, as exigéncias para a restricao de direitos
e garantias individuais que fundamentam a Tutela da Comunicagdo entre pessoas presentes
justificam a criagcdo de uma disciplina juridica especifica para esta (ARANTES FILHO, 2013,
p. 213).

O projeto ainda prevé, no 8§6° do artigo 21-A, que a captacdo de sinais dpticos em locais
publicos ndo depende de autorizacdo judicial. Percebe-se, mais uma vez, uma abertura
legislativa no sentido de que a gravagédo de qualquer conversa, pelo simples fato de acontecer

em local publico, estaria dispensada da autorizagdo judicial, sem ressalvas.
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Diante do exposto, observa-se que o Projeto de Lei Anticrime, no que concerne a
introducdo da escuta ambiental como meio de prova, veio com o intuito de preencher uma
lacuna normativa. Apesar de trazer alguns avangos nesse sentido, como a previsdo da
autorizacdo judicial, a exigéncia de indicios suficientes de autoria e a subsidiariedade da
medida, parece que o referido projeto peca por ampliar demasiadamente as possibilidades da
utilizacdo desse meio de prova, sem ainda regulamentar, de maneira completa, clara e

minuciosa, 0 seu procedimento e sem fixar os limites necessarios.

4 CRITERIOS PARA NORTEAR A UTILIZACAO DA CAPTACAO AMBIENTAL
COMO PROVA NO PROCESSO PENAL

A fim de atender as exigéncias para a restricdo da comunicagao entre pessoas presentes é
indispensavel que este meio de prova seja minuciosamente regulamentado (ARANTES FILHO,
2013 p. 320). Sendo assim, é necessario fixar alguns limites que, se ultrapassados, tornarao
ilicita a obtencdo da prova. Por conseguinte, alguns critérios bases para a disciplina legal da
interceptacdo ambiental merecem ser apontados, sendo eles 0s que se seguem.

Primeiramente, deve estar prevista em lei a admissibilidade do instituto com a delimitagao
de seus requisitos. Deve-se estabelecer a existéncia de elementos de autoria e materialidade
com relacdo aos delitos para os quais se admita a interceptacdo, com o fim de atender a
necessidade de tipicidade da prova em razdo de seu caréater restritivo a direitos fundamentais,
em obediéncia ao requisito da reserva de lei (MORAES, 2010).

Igualmente, devem estar presentes as espécies de delitos em cuja persecucao se admita a
interceptacéo, expressamente especificados na lei com a indicagdo dos respectivos dispositivos
legais em que estdo tipificados, em razdo da exigéncia da reserva de lei (MORAES, 2010), bem
como para proporcionar afericdo da proporcionalidade da medida. Além disso, as espécies de
delitos em que se admitira a interceptacdo domiciliar devem estar previstas de forma mais
restrita, uma vez que esta presente a garantia da inviolabilidade do domicilio.

Além disso, deve haver a demonstracdo da necessidade da interceptacdo, como um meio
de prova subsidiario. Ou seja, a interceptacdo ambiental ndo deve ser cabivel na investigacao
de delitos em que houver outros meios de prova menos invasivos e igualmente eficazes
(ARANTES FILHO, 2013). Essa previséo visa a atender a exigéncia de proporcionalidade do

meio de prova no caso concreto, ante a demonstragéo da sua razoabilidade.
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No tocante aos sujeitos da interceptacdo, tanto os sujeitos ativos e passivos devem ser
regulamentados a partir de uma precisa delimitacdo. A legitimidade ativa deve ser atribuida ao
Ministério Publico, ao ofendido, ao acusado e a autoridade de policia bem como a atribuigédo
da operacao técnica aos 6rgdos da policia especializados, ou seja, aqueles que sdo encarregados
da persecucdo penal e aqueles que possuem interesse na investigacdo. Quanto aos legitimados
passivos deve haver a vedacdo da interceptagdo no &mbito profissional, ressalvada a hipotese
de participacdo no delito investigado, que devera obedecer a existéncia de elementos concretos
de autoria e materialidade, em razéo do sigilo profissional que incide nesses casos (ARANTES
FILHO, 2013).

Outrossim, o prazo de duragédo deve estar previsto para atender a proporcionalidade da
restricdo, permitindo sua prorrogacdo desde que comprovada a necessidade. Deve estar
expressa também a exigéncia de autorizacao judicial motivada, para atender a exigéncia da
reserva de jurisdigdo (MORAES, 2010).

Ademais, deve estar prevista a autoridade competente para autorizar a interceptacao
estabelecendo os requisitos da forma do requerimento e da deliberacdo. Além disso, devem
estar fixados os requisitos formais do requerimento da interceptacdo ambiental. Arantes Filho
(2017) aponta como requisitos a qualificagdo do investigado ou acusado, a qualificacdo do fato
investigado, a indicagdo de elementos concretos de materialidade e autoria e da necessidade da
utilizacdo da medida, a identificacdo da espécie da interceptacdo e o local de sua realiza¢do, o
meio técnico a ser empregado e o seu modo de insercao no local e de utilizacéo, o periodo e 0
prazo de duracdo. O autor também aponta 0s mesmos requisitos formais para a autorizacao
judicial.

A indispensabilidade da lavratura do auto circunstanciado das diligéncias efetuadas e a
manutencdo da documentacao até o transito em julgado da sentenca. Além disso é necessaria a
previsdo de tramitacdo sob sigilo, a semelhanca da previsdo contida na Lei das interceptacdes
telefonicas.

A Lei deve prever a inadmissibilidade da prova obtida sem a observancia das prescri¢oes
legais nela contidas, prevendo a declaracdo de ilicitude da prova e consequente excluséo do
processo em decorréncia da violagdo as garantias fundamentais dos sujeitos da comunicagé&o.

Por ultimo, a disciplina deve conter a previsdo de um meio de impugnacdo da
interceptacdo com a previsdo de recurso especifico para possibilitar sua reviséo e controle e,

assim, atender a prote¢do das garantias fundamentais envolvidas (ARANTES FILHO, 2013).
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5 CONCLUSAO

A captacao da comunicacgdo entre pessoas presentes € um meio de investigacao de prova
dotado de particularidades que fazem com que mereca um tratamento especifico pela legislacdo
processual penal. Tal meio de prova estd previsto na Lei de Organiza¢Ges Criminosas de
maneira atipica, ou seja, € mencionado na legislagdo mas esta ndo regula seu procedimento.

Apesar de a comunicagdo entre presentes ndo estar expressamente tutelada na
Constituicao, ela pode ser extraida implicitamente de garantias fundamentais, que déo suporte
a chamada Tutela das ComunicacGes entre pessoas presentes (ARANTES FILHO, 2013).
Todavia, esses direitos ndo sdo absolutos e podem conflitar com outros igualmente
consagrados. No caso das interceptacdes, os valores em conflito sdo as liberdades individuais
com a tutela da seguranca publica e a repressdo a condutas criminosas.

Nesse sentido, para que a restricdo da comunicagdo entre presentes ocorra de forma
legitima, deve obedecer aos parametros aqui defendidos. A doutrina aponta como exigéncias
para a restricdo da comunicacdo entre presentes a reserva de lei, a reserva de jurisdicdo e a
proporcionalidade.

A jurisprudéncia do STF consolidou o entendimento da licitude da gravagéo clandestina
de conversa quando houver justa causa. No entanto, o trabalho conclui pela necessidade de
cautela para ndo ocasionar na autorizac¢ao indiscriminada da medida, principalmente em sede
de acordos de delacdo premiada que possuem o Unico objetivo de incriminar alguém.

Com relacdo a interceptacdo ambiental, pela maior gravidade, enquanto ingeréncia
indevida de terceiro na comunicacao alheia, merece regulamentacdo com base nos parametros
apontados. Ademais, quando a interceptacdo se der em local considerado domicilio, deve ser
tratada de forma mais rigorosa, exigindo-se mais requisitos para sua admissibilidade.

Quanto ao Projeto de Lei Anticrime, embora traga alguns aspectos positivos e
necessarios, ele peca por ampliar demasiadamente as possibilidades da utilizacdo desse meio
de prova, sem ainda regulamentar, de maneira completa, clara e minuciosa, o seu procedimento
como exigéncia da restricdo da comunicacao entre presentes.

Diante do exposto, conclui-se pela necessidade de regulamentacdo desse meio de prova
uma vez que desprezar os parametros defendidos nesse trabalho para a sua colheita, em nome
do combate ao crime organizado, se mostra como uma verdadeira afronta ao Estado de Direito

ante as ingeréncias nos direitos individuais dos investigados.
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