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E nrowva licita a ronfissio por gravacdo ambiental de Michel Temer ?

Ruchester Marreiros

delegado da Policia Civil do RJ . .. . . ~ . . ~
i No inicio da noite do dia 17 deste més, fomos impactados com a divulgacéo

da noticia de que o presidente da Republica, Michel Temer, em gravacdo de conversa entre ele e um dos
donos da empresa JBS, Joesley Batista, segundo o qual o contelido revel aria confissdes de condutas que
seriam consideradas crime de obstrucdo da Justica previsto no artigo 2°, paragrafo 1°da Le 12.850/13,
dentre outros, incluindo-se crime de responsabilidade previsto no artigo 85, |1 e VI daCR,
regulamentados nos artigos artigos 6°, item 6, parte final, e 9°, item 7, ambos da Lei 1.079/50, revelando-
Se com isso umatentativa de se interferir na operagéo "lavajato”.

A partir dai devemos indagar: essa gravac3o significa o que juridicamente? E licita ou ilicita? Por que
investigar parece ser “terrasem lei”?

Parainicio de conversa, é importante destacar o significado de alguns termos em juridiqués, por
exemplo: @) interceptacéo, como captacao de sinal entre A e B, por terceiro, sem que aquel es saibam; b)
escuta, como captacdo de sinal entre A e B, por terceiro, com o consentimento de um dos interlocutores
[1]; e c) gravacdo clandestina, como captacdo de sinal por um dos interlocutores sem o conhecimento e
consentimento do outro. Referimo-nos a sinal como onda el etromagnética advinda de tel ecomuni cacdes
(por voz), telematicos ou informéticos (dados) e de ambiente, podendo ser sinais eletromagnéticos, como
radio e TV, sinais épticos, como filmagens e fotografias, ou sinais aclsticos, como gravacdo ambiente de
uma conversa 2].

O caso Temer vem sendo divulgado de diversas formas, razéo pela qual tomaremos como verdadeira
uma primeira hipétese de que a gravacéo da conversa entre Joesley e Temer tenha sido gravada, entre
presentes, por agquele sem o consentimento deste, tratando-se, portanto de uma gravacéo clandestina
(ambiental). A segunda hipotese seria esta mesma gravacao estar orientada por algum érgédo de
investigacdo, através de uma técnica especia de investigacdo, denominada de acdo controlada (segundo
amidia), previsto no artigo 3°, 111 daLei 12.850/13.

Quanto a primeira hipotese, os tribunais vém admitindo a gravagéo clandesting] 3] de conversagdo
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telefénica ou ambiental como prova licita, prescindindo de autorizagdo judicial, por ser gravacéo
realizada por um dos interlocutores, ainda que sem o consentimento do outro, tema objeto de
reconhecimento em repercusséo geral no STF[4], n&o caracterizando uma forma de interceptagao
telefOnica ou ambiental stricto sensu, previstano artigo 5°, X11 da CRFB, regulado pelaLe 9.296/06 e
artigo 3°, 1l daLe 12.580/13, mas, sim, pelo artigo 5°, X, CRFB, prevendo areserva da intimidade, sem
regulamento em lei, porém, por ndo se tratar de um direito absoluto, a intimidade somente fica proibida
de ser revelada nas hipéteses legais de dever de sigilo, como, por exemplo, as informagdes entre
advogado e cliente e em caso de autodefesa, ou sgja, apos demonstracéo de justa causa, como podemos
ver nas ligoes de Lenio Streck[5]:

“Parece razoavel admitir que um dos interlocutores, nos casos de autodefesa ou de defesa de
terceiras pessoas ou da coletividade, podera levar prova ajuizo. O contréario serialevar o
principio constitucional daintimidade a um patamar liberal-individualista, alheio até mesmo ao
conjunto principiol0gico exsurgente da Constitui¢éo, que aponta para a preservagao da dignidade
da pessoa humana e para a consagracao dos direitos coletivos’.

Em sintese, as primeiras decisdes do STF taxavam de ilicita a prova decorrente de gravacdo realizada
por um dos interlocutores. Posteriormente, passou-se a admiti-la como valida, tendo-se, inclusive,
sedimentado essa posi¢ao por meio de julgamento com repercussao geral. Em situagOes excepcionais
(vitimas de corrupc¢do passiva, concussao, sequestro), a corte acolheu como licita a gravacao feita por
terceiros (escuta), mormente a policia, com autorizagdo da vitima ou de seus parentes[6].

Na segunda hipotese (agdo controlada midiatica), poderia um érgdo do Estado se utilizar de um
particular para obter de forma sub-repticia a confisséo da pratica de algum crime de pessoa investigada
em ambiente privado?

Inicialmente, cumpre salientar que defendemos o entendimento de que pessoas com foro por
prerrogativa podem ser investigadas sem a teratol 6gica construgdo pretoriana de autorizacdo prévia pelo
STJou STF, conforme defendemos em nossa obra Policia Judiciaria no Estado de Direito[7].

Diante de uma legitimainvestigacdo criminal em desfavor do presidente da Republica, como nosso
Direito Processual Penal trata a questdo da autoincriminagdo obtida por engodo ou estratagema para se
obter a confissdo da participacéo do investigado em um crime? Como se enfrentaria o principio
norteador da proibicdo de obrigar um investigado a produzir prova contrasi mesmo, denominado de
nemo tenetur ou nemo tenetur se detegere ou nemo tenetur se ipsum accusare?

Esse principio talvez seja o mais importante a se destacar dentro das provas proibidas, que em nosso
ordenamento constitucional se refeririam asilicitas, denominada por Mundz Conde de " prohibiciones
probatorias’[8], traduzidas do aeméao "Beweisverbote", utilizado pelo jurista aleméo Ernst Beling,
citando com referéncia da amplitude do nemo tenetur o paragrafo 136 a) do Straf prozessordnung/StPO —
Cadigo de Processo Pena aleméo.

Nessa obra, Conde levanta as controveérsias sobre o tema, trazendo julgados emblemati cos ocorridos nos
tribunai s alemaos e norte-americanos, nas quais sao debatidos ha muito tempo, desde 1903, sobre a
extensdo desse principio. Traz decisdes nas quais em determinados casos 0s principios séo violados por
teses que tentam diminuir aincidéncia do principio a salvaguarda de emprego de técnicas policiais e
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judiciais que na verdade burlam de forma fraudulenta a proibicéo constitucional de proibicéo de produzir
provacontrasi mesmo.

As teorias que questionam e debilitam aincidéncia do principio do nemo tenetur se daem geral nos
casos de grande comogao social e principa mente no terrorismo e na criminalidade organizada. Porém, é
facil registrar gue no Brasil ha um grupo de pessoas que ndo possuem direitos, os “vagabundos’, os
“etiquetados’[9], como integrantes de uma camada social de despreziveis estigmatizados, nos quais esta
obtencdo ardilosa da confissdo ja vem ha muito tempo sendo empregada e avalizada pela opini&o
publica, formada em grande escala pelo populismo pena midiético e pelas agéncias estatais de controle
social, diga-se policia, parquet e Judiciario.

Nesse sentido, traz a colagdo os comentarios e criticas feitos pelo jurista aleméo Claus Roxin, utilizando
como paradigma um leading case da Suprema Corte alema, na qual em sede policial um investigado que
j& havia se manifestado no sentido de exercer seu direito de permanecer calado, a policiafaz com que o
amigo dele o telefone (investigado) ainda na delegacia, e este amigo o faz falar sobre sua participacéo no
crime que se investigava, enquanto agentes policiais escutavam a conversa em outro ponto (hipétese que
caberia juridicamente como uma gravacdo clandestina ou escuta, alterando-se apenas aformae o sujeito
gue grava a conversa, respectivamente pelo proprio interlocutor ou por terceiro com consentimento de
um dos interlocutores).

A provada confissdo em casos como esses levou a Suprema Corte alema a posi cionamentos
controversos entre as suas salas, como foi 0 caso daSala22ea Sala52 A 22 ndo aceitou a prova por
violar o principio do nemo tenetur nos moldes do parégrafo 136 a) 1, 2 e 3 do StPO, e a5% aceitou a
prova, pois entendeu gque a voluntariedade do acusado néo teria sido viciada, posto que néo foi
provocada diretamente pelos policiais, mas, sim, por um amigo. Bingo! Seria a hipétese de Temer e
Joesley?

A questdo foi parar no Pleno da Suprema Corte e restou vencedora a tese da Sala 52

O Pleno fez distincdo entre busca direta da confissao, feita pelos préprios agentes da investigacéo, e
provocacdo indireta da confissdo, que é aguela feita perante terceiro alheio aos quadros policiais.

Na provocacao indireta, ndo haveria violagdo do principio, pois este deveria ceder diante o principio da
proporcionalidade toda vez que a investigagéo ou processo se referir afato de "importante significado™ e
se outros métodos forem mais complexos, mas com resultados menos eficientes.

Assim, segundo a Bundesgerichtshof: BGH (STF alem&o), fora dessas hipoteses, qualquer outraforma
de estratagema em enganar ou fraudar o direito do investigado de dizer expressamente se renuncia ou
ndo seu direito de permanecer calado sera uma provainadmissivel e sem valor.

Diante desses casos, Roxin[10] alerta que, apesar da admissibilidade do interrogatorio por meio de ardil
ter sido muito limitado pelos tribunais, até mesmo no caso em que lhes foi negado um direito alesdo ao
principio e ter afirmado a possibilidade de avaliar as provas adquiridas dessa forma, insiste em dizer
gue se os tribunais entendem gue ha violacdo ao nemo tenetur quando o funcionério publico ndo adverte
0 acusado do seu direito de permanecer caado.
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A tese de Roxin é bastante categ6rica em rechacar qualquer tentativa de violar o principio do nemo
tenetur, invocando inclusive o projeto alternativo de reforma do Codigo de Processo Pena aleméo na
gual é coautor, no seu paragrafo 150 b: "Nadie puede ser inducido a incriminarse a si mismo por
coaccion, engafio o ardid".

Nesse sentido, € possivel 0 argumento de vedacéo de qualquer meio de obtencéo de prova obtida por
meio de ardil ou estratagema, seja a fraude realizada diretamente por policials, sgja por interposta
pessoa. Pior ainda no caso de uma agdo controlada empregada em desfavor de um presidente da
Republica. Explico: a agéo controlada significatécnica especia de investigacdo criminal que possibilita
o retardamento da priséo em flagrante de um investigado[11], para prendé&-lo em conjunto com um maior
numero de criminosos e a coleta de um maior nimero de evidéncias, o que ndo poderia ocorrer um
presidente por proibic&o constitucional, em face da vedagdo de sua prisdo processual (preventivaou
flagrancial), expressa no artigo 86, paragrafo 3°, CRFB, enfim, foros privilegiados e imunidades
prisionais. Em suma, ndo se trata de acéo controlada.

Em razdo desses Obices constitucionais, em especial incidentes a um presidente da Republica, somente
restaria este meio de técnica de investigagcdo como meio de obtencéo de confisséo, 0 que nos retornariaa
perguntainicial e enfrentada pelos tribunais alemaes, americanos e brasileiros, é possivel gravacéo
ambiental clandestina como prova de acusacdo e obtencdo de condenacdo baseado nesta captacéo
ambiental ?

A legislacdo brasileira € miope, anémica e sofre de esclerose multipla processual quando o assunto €
investigacao criminal, em razéo de se considerar o inquérito umafase de “vale-tudo”, posto que néo ha
regras bem delineadas sobre criminalistica, em especial sobre as técnicas de investigagéo criminal
relacionadas a reserva da intimidade e maior sofisticagéo juridica do ambiente processual em que sedao
investigacao preliminar, repetindo-se como um mantra que o inquérito € um “procedimento
administrativo inquisitorial”. E preciso evoluir.

Afinal, acaso sgja consideradailicita a gravacdo sob a batuta de um 6rgédo estatal seria considerada da
ilicita a denominada “ mera peca de informacao” dainvestigacéo criminal, o que significa que néo é
“mera pega de informagdo”. Em suma, seria declarada sua nulidade! Consegquentemente, seu
desentranhamento dos autos e sua total impossibilidade de utilizagdo como justa causa para a agéo penal,
bem como das diligéncias dela decorrentes. E preciso ou ndo regras claras?

A investigagao criminal deve ser conduzida com um instrumento de realizaggo do Direito, que

significa emprego dos meios democraticos para a consecucao de um fim também democratico em se
buscar a responsabilizacdo penal, que poderaresultar em uma criminalizag&o, ou de um filtro as
investidas escusas em busca de um negécio juridico processual mais lucrativo para quem possuli
interesse em delatar do que poderia colher a coletividade com uma crise politica assolada de demagogias
ndo sO politicas, mas com também demagogias juridicas de que a criminalidade sera combatida as custas
de direitos e garantias fundamentais, a0 mesmo tempo, temos que desenvolver técnicas de investigacdo
gue nos permita enfrentar a criminalidade sofisticada. No Brasil, nem uma nem a outra estédo sendo
realizadas.

A sociedade ndo enxerga que o Ministério Publico ndo possui estrutura para o enfrentamento da
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criminalidade em nivel Brasil, ou sgja, em mais de 5 mil municipios, o que torna uma medida de
“combate a corrupcao” o investimento em recursos, financeiros, materiais e humanos nas policias
judiciarias (policias civis) de todos os estados!

E oportuna a demonstracdo do enfrentamento da corrupgo e a divulgacéo de seus mecanismos de
funcionamento, bem como uma reestruturacéo do sistema de Justica criminal colocando seus 6rgaos em
seus devidos lugares, criando-se paridade de armas, ainda na fase dainvestigacéo criminal. O erro custa
caro! Erra-se menos se acusagao e defesa possam argumentar ainda em fase da investigacéo. Descoberto
algum erro nafase processual, que la se vai meia didzia de anos apods o fato criminoso, ja é tarde, ndo se
descobre mais nada. Ficaimpune. Bingo! Esta ai mais um fator da impunidade, que néo é divulgado pela
imprensa.

As gravagoes divulgadas pelaimprensa demonstraram o proficuo interesse de pessoas protegidas pelo
foro privilegiado em interferir em investigagdes criminais. Como dificultar isso?

As gravacOes demonstraram o recebimento de dinheiro por membro do Ministério Publico Federal pelo
crime organizado, aquele mesmo Ministério Publico que vem lutando pela exclusividade da
investigacdo, argumentando que suas garantias constitucionais o tornavam imunes a corrupgao.

No fim, ao olharmos para o passado, estarrecidos, com 0 mesmo espanto que hoje olhamos para o que
foi a Santa Inquisicdo, que a sociedade e 0 Supremo Tribunal Federal protagonizaram um espetaculo
midiatico de empoderamento do crime organizado e deixaram morrer na praia a Ultima trincheira que
separa 0s desprotegidos dos criminosos. a policia

Acaso ndo se invista em autonomia da policiajudiciaria, regras claras sobre investigacéo criminal como
um processo administrativo sui generis[12], restricdo do foro privilegiado, das imunidades de todos os
géneros e sistematizacdo da criminalistica no processo penal, daqui a 20 anos estaremos fazendo a
mesma pergunta: E licita a confissdo ardilosamente clandestina de Temer, Caio, Ticio, Mévio, Zezinho,
Huguinho, Luizinho, blablébla...
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