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Opinido: Sobre gravacao clandestina e colaboracao premiada

O texto aprovado pelo Congresso no chamado pacote "anticrime” (Lel 13.964/2019) e enviado a sancéo

presidencial, recebeu uma série de vetos do presidente Jair Bolsonaro, que barrou 24 dispositivos, dos

nniaic ne denitadne & eenadnree derrubaram 16, entre eles 0 que acrescenta o 84° ao artigo 8°-A daLei n°
- >0m a seguinte redagao:

Lenio Luiz Streck

jurista e professaor

" A captacdo ambiental feita por um dos interlocutores sem o prévio

conhecimento da autoridade policial ou do Ministério Publico podera ser utilizada, em matéria de
defesa, quando demonstrada a integridade da gravacao”.

Asrazdes do veto presidencial para esse dispositivo, a época, vincularam-se, em esséncia, ao fato de que
o dispositivo — em sendo utilizado unicamente em beneficio da defesa— contrariaria 0 "interesse
publico", a partir dainteleccéo de que ndo ha como se aferir alicitude de uma prova téo somente em
relacéo a parte beneficiada e citou possibilidades de ofensa aos principios da lealdade, da boa-fé objetiva
e cooperacao entre os sujeitos processuais. Além disso, consignou gue o artigo, naforma como disposto,
ensgaria notorio retrocesso no combate a criminalidade. Citou, por dltimo, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, em especial o decidido no Ing-QO 2116 [1].

Os fundamentos para o veto, por si SO, sdo problematicos. a concepcao de "interesse publico” —

nesse caso, de notavel vagueza semantica—, em detrimento de uma conformacéo do texto
constitucional, € sempre um termo que reclama ressalvas. Em nome do tal "interesse publico”, regimes
despaticos se instalaram. De outro lado, 0 uso retérico de principios juridicos também é descabido, como
se fosse possivel fazer qualquer afirmacéo e, parajustifica-la, lancar mdo dos principios como se fossem
autoexplicativos. Principios ndo sdo alibis retoricos.
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Superando as razdes do veto, 0 Congresso entédo resolveu manter o 84° do artigo 8°-A daLei n° 9.296/96,
promovendo, assim, uma"relevante inovagdo no tratamento legal dado a captacdo ambiental no
ordenamento juridico brasileiro”, principalmente em razéo do entendimento até entdo consolidado pelo
Supremo Tribunal Federal.

Sendo mais simples: agora, a chamada gravagao ambiental, que, diferentemente da escuta e da
interceptacdo, € aguela realizada por um dos interlocutores sem a autorizacdo judicial, passa ater sua
utilizac&o permitida unicamente em matéria de defesa, obviamente quando demonstrada a integridade de
seu conteddo.

O STF, de fato, ha mais de uma década tem permitido a utilizac8o da gravacdo ambiental de formamais
abrangente, ou sgja, tanto pela acusacéo, como pela defesa. Aqui podemos mencionar, além do
precedente citado pelo veto presidencial, a decisdo do Plenario do STF no julgamento do Tema 237, no
RE 583937 QO-RG (leading case), sob arelatoriado ministro Cezar Peluso, no qual se estabeleceu a
seguinte tese: "E licita a prova consistente em gravacdo ambiental realizada por um dos interlocutores
sem conhecimento do outro”.

No entanto, a partir de agora, fica claro que, pela nova redacéo legal, o legislador quis restringir o uso da
chamada "gravagao clandestina’. Afinal, a Constitui¢cdo coloca os poderes do seguinte

modo: Legidlativo, Executivo e Judiciario (LEJ), pela ordem. N&o fosse assim, bastaria suprimir o trecho
"em matéria de defesa" para legitimar a sua utilizacdo em qual quer caso.

Além do mais, como no Direito Penal vigora o principio dalegalidade estrita, ndo se admitindo o uso da
analogia em prejuizo do acusado, "ndo restam dividas de que, com a entrada em vigor do novo
dispositivo, ndo seré mais possivel a utilizacdo da gravacdo ambiental para incriminar”, exceto se
precedida de conhecimento da autoridade policial €/ou do Ministério Publico.

O texto, em s, € confuso nesse particular: ora, se houver prévio conhecimento do membro do Parquet
e dapolicia, podera a gravacdo clandestina ser usada em prejuizo do réu?

Vamos |a E verdade que o texto da norma nao primou pela melhor técnicalegislativa, ja que deveria
condicionar arealizacdo da captacdo ambiental — género em que sdo espécies a escuta, ainterceptacdo e
agravacao —, realizada sem conhecimento de terceiro, "a prévia e expressa autorizacao judicial,
porgue ndo é crivel considerar que a autoridade persecutOria podera supervisionar uma gravacao
ambiental sem a chancela da justica”.

Deigua forma, ainterpretacéo do novel dispositivo também néo pode ser feita de formaisolada como
se fosse umailha. O paréagrafo 4° deve ser considerado no ambito da integralidade do proprio artigo 8°
daLei de Interceptagdes Telefonicas, que condiciona a captacéo ambiental a reserva de jurisdicéo.

A par de todo esse novo cendrio juridico-penal e a despeito de outras situacfes probleméticas que virdo
com o enfrentamento do novo dispositivo, 0 gue nos interessa, nesse momento, & como ficara a
situacéo do delator?
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Quer dizer, se parafirmar termo de colaboracdo premiada o individuo entrega ao Ministério Publico uma
gravacao clandestina que incrimina um corréu. Essa prova é valida?

Aqui ha um paradoxo: o delator usa o artificio em seu beneficio — em favor de sua defesa—, mas, ao
mesmo tempo, a utiliza como ferramenta acusatoria. Ou sgja, o novel dispositivo, em linhas gerais,
obstaculiza e permite, simultaneamente, 0 seu manejo, Situagdo essa gque |ogicamente ndo foi sopesada
guando da fixacdo de tese pelo STF de que seria possivel a utilizagdo da gravacdo clandestina pelo
delator [2].

Naverdade, o caso da delagéo premiada difere substanciamente de outras situagdes que ja vinham
sendo e certamente serdo novamente enfrentadas a partir do levantamento definitivo do veto. O que
gueremos dizer aqui, en passant, vincula-se as situacdes em que ha vitimas em situacéo de
vulnerabilidade. Nessas hipoteses, podera ela usar da gravagdo irrestrita para acusar? O Superior
Tribunal de Justica, no Resp n°® 1026605, em 2014, decidiu aplicar o principio da proporcionalidade e
reconhecer como valida a utilizacdo da prova, mesmo que obtida clandestinamente, a partir do caso
concreto (mée de um menor que obteve a gravagdo da conversa com o agressor a partir de uma escuta
realizada por terceiro, mais especificamente um detetive particular, sem qualquer autorizacéo da justica).
I sso porque se entendeu que era possivel a ponderacéo (emborafeita sem o rigor metodol 6gico exigido
por Alexy) entre os principios juridicos da inviolabilidade do sigilo telefonico e o principio da dignidade
da pessoa humana, sendo que este Ultimo, no caso ventilado, deveria obter peso superior, permitindo-se a
obtencdo da prova em defesa da vitima.

E n&o é sb. Existem outras situagcdes concretas em que o direito ao sigilo do didogo € resguardado pela
Constituicdo, como no caso do sigilo profissional. Nesse particular, é possivel que um terceiro — réu em
acao penal — grave clandestinamente conversa havida entre o corréu e o seu advogado com o pretexto
de se defender e imputar a responsabilidade criminal ao outro? Parece-nos que ndo, na medida em que o
texto constitucional garante a inviolabilidade das comunicagdes havidas entre o causidico e o seu
representado.

Por outro lado, na colaboragdo premiada o colaborador ndo age como um simples particular, mas, sm —
e agui estd o busilis da questdo —, como um agente a servico do interesse persecutorio do Estado-
acusador. Nessa situacdo, hd uma diferenca sintomatica porque o colaborador ndo € vitima e, por isso,
ndo podera se utilizar desse elemento de prova para incriminar terceiro. Parece evidente que o delator
— no ambito do processo pena de matriz constitucional — deve ser visto como uma testemunha
acusatoria qualificada. N&o é por menos que o Pretorio Excelso, no julgamento do Habeas Corpus (HC)
n° 157.627, conferiu ao corréu delatado o direito de se manifestar por ultimo.

Portanto, se o réu-delator incorpora o 6nus de acusar e fazer "prova’ dessa acusacéo — inclusive porque,
para auferir os beneficios da colaboragdo, precisa efetivamente dizer a verdade — por certo também
implementa nova roupagem na perspectiva processual. Em um processo penal constitucional, os direitos
e garantias fundamentais do acusado devem sempre ser lidos contra o Estado.
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Dai porque — de forma absolutamente clara— aresposta adequada a Carta Magna €, justamente,
"a impossibilidade de utilizacdo da gravagdo clandestina para incriminar outrem, especificamente em
casos de colaboracdo premiada’.

De todo modo, com a entrada em vigor do novo 84° do artigo 8°-A daLel n°9.296, essas e outras
guestdes certamente serdo submetidas ao Poder Judiciario — no Brasil tudo acaba no protagonismo
judicial —, que deverd analisar com cautela todas as hipoéteses de incidéncia da norma, para gue a
validade da prova obtida em decorréncia de uma gravacéo ambiental seja admitida apenas quando puder
ser aproveitada em matéria de defesa, mas nunca em beneficio Unico do Estado-acusador.

[1] A propdsito, o inteiro teor das razdes para o veto: "A proposituralegidativa, ao limitar o uso da
prova obtida mediante a captacdo ambiental apenas pela defesa, contraria o interesse publico umavez
gue uma prova ndo deve ser considerada licita ou ilicita unicamente em razdo da parte que beneficiarg,
sob pena de ofensa ao principio da lealdade, da boa-fé objetiva e da cooperacéo entre os sujeitos
processuais, além de se representar um retrocesso legislativo no combate ao crime. Ademais, o
dispositivo vai de encontro ajurisprudénciado Supremo Tribunal Federal, que admite utilizagdo como
provadainfracdo criminal a captacdo ambiental feita por um dos interlocutores, sem o prévio
conhecimento da autoridade policial ou do Ministério Publico, quando demonstrada a integridade da
gravagdo (V. g. Ing-QO 2116, Relator: Min. Marco Aurélio, Relator p/ Acérddo: Min. Ayres Britto,
publicado em 29/02/2012, Tribunal Pleno)."

[2] Os principais julgados que tratam da gravagao clandestina foram levados a cabo antes da entrada em
vigor daLei n.°12.850/2013 — a exemplo do INQ-QO 2.116 e do Tema 237 — legislacdo que,
indubitavelmente, "popularizou” a delagéo premiada.

Date Created
03/05/2021

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 03/05/2021



