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Daniel Gerber: A radical guinada sobre a gravacéo clandestina

Com a entrada em vigor do denominado pacote "anticrime" (Lei n® 13.964/19), houve umaradical
guinada de posi¢ao quanto a possibilidade da gravacéo clandestina, realizada por um dos interlocutores
da conversa, servir como prova acusatoria em sede de processo penal. 1sso porque o parégrafo 4° do
artigo 8%-A daLei n°9.296/96 [1] € cristalino em afirmar que tal meio de prova sera vaido apenas para
' . ndo realizado sem prévio conhecimento de tal acéo por parte das

A matéria é de singular importancia e exemplarmente abordada em recente

julgado do Superior Tribunal de Justica que, ndo obstante sua clareza, tem gerado confusdes em sua
interpretacdo. Nesse sentido, o Habeas Corpus n° 512.290/RJ, julgado em 18/8/2020 pela 62 Turmado
STJ, afirmou que "a gravacao ambiental realizada pelo colaborador premiado, um dos interlocutores
da conversa, sem consentimento dos outros, € licita, ainda que obtida sem autorizacéo judicial, e pode
ser validamente utilizada como meio de prova no processo penal (...)".

No voto condutor, assim manifestou-se a corte: "E mister ressaltar, ainda, que a Lei n° 9.296, de
24/7/1996, mesmo com as invocagOes trazidas pela Lei n° 13.964/2019, nao dispds sobre a necessidade
de autorizacao judicial para a gravacéo de dialogo por um dos seus comunicadores (...) remanesce a
reserva jurisdicional apenas aos casos relacionados a captacao por terceiros, sem conhecimento dos
comunicadores (...)".

Como facilmente se percebe do julgado acima, o caso analisado mostra a licitude de uma gravacgéo
clandestina realizada por colaborador que havia sido combinada, antes, com o Ministério Publico e
demais agentes da seguranca publica (" Se agente lotada em agéncia de inteligéncia, sob identidade
falsa, apenas representou o ofendido nas negociagdes da extorsao, sem se introduzr ou seinfiltrar na
organizacao criminosa com o proposito de identificar e angariar a confianca de seus membros ou obter
provas sobre a estrutura e o funcionamento do bando, ndo ha falar em infiltracéo policial™).
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Significa dizer que a gravacéo |4 examinada se legitimou para fins de prova acusatéria na medida em
gue, antes de sua execucao, cientes estavam as autoridades e, consequentemente, respeitados estariam 0s
[imites normativos do dispositivo em comento.

Situacéo absolutamente diversa, entretanto, € agquela em que um dos interlocutores, sem a prévia
comunicacao as autoridades competentes, realiza a gravacdo para, posteriormente, detal provasevaer o
Ministério Publico e Poder Judiciério para fins condenatérios.

A partir desse quadro teremos, inegavel mente, uma prova ilegitima para oferecimento de deniincia e
decisdo condenatdria. Primeiro, porque alei é expressa quanto ao assunto. Tal gravacdo valera apenas
parafins defensivos e, nesse diapasdo, nem ha gque se contra-argumentar sobre a posi¢éo do Supremo
Tribunal Federal em momentos anteriores a promulgacéo dalei. 1sso porque umavez promulgada, a
jurisprudéncia anterior, que caminhava em sentido contrario, nada mais vale — sob pena de abandono
principiol6gico do valor dalei federa parao sistemajuridico brasileiro.

Outra posi¢do a ser rechacada, mas que comumente se encontra em jurisprudéncia e pareceres do
Ministério Publico, é aaquelaem que se afirma a validade da gravacdo enquanto prova acusatéria na
medida em que sua captacéo ndo constitui um ilicito penal. Sem sombra de divida— por forgca do artigo
10-A [2], daLei n°9.296/96 —, a gravagdo é licita— mas, pelo viés processual que aqui interessa, a
ilegitimidade na utilizacdo de uma prova ndo deriva, necessariamente, da criminalizagdo do agente que a
captou. Pelo contréario, a superficialidade de se concluir pelalegitimidade de utilizacdo da gravacéo
clandestina para fins acusatorios, em desacordo com os limites do ja mencionado artigo 8° (prévia
comunicagao aos 0rgaos investigativos), apenas porgque o agente que a captou ndo cometeu um crime, €
manifesta, contrariando a béasica distincdo entre as diversas espécies de ilicito existentes em nosso
ordenamento juridico.

No caso, ainda que o interlocutor responsavel pela medida ndo tenha praticado fato tipico e, mais, ainda
que de tal prova possa se valer parafins de ressarcimento civil [3], o fato é que, para uma finalidade
especifica— acusacéo em processo criminal — o licito se tornailegitimo.

Tal conclusdo é primaria, pois, para fins acusatorios em sede de processo penal, inlmeros sao 0s
exemplos de atos licitos mas, ainda assim, ilegitimos para a acusagdo. Como melhor exemplo é possivel
mencionar o instituto dareveliacivil que, naquela area, produz efeitos de uma confissdo em relagdo aos
fatos que, por sua vez, de nada serve para embasar uma denlincia ou sentenca condenatéria penal.

Enfim, licitude e ilegitimidade n&o se excluem. Muitas vezes, caminham de méos dadas. N&o bastasse o
exemplo acima, uma segunda questdo que reforca o raciocinio agui desenvolvido versa sobre a distingdo
entre dois momentos diferentes no que toca a provaem si, quais sejam sua: a) obtencédo; e b) utilizacéo
processual.
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Se analisarmos todas as hipoteses que surgem dessa diferenca sera facil percebermos que nem toda
prova obtidailicitamente serdailegitima, assim como nem toda aquel a obtida licitamente sera adequada.
Uma interceptacdo telefonica clandesting, por exemplo, configura umailicitude penal na obtencdo do
material. Entretanto, sera validada para fins defensivos criminais e absolvicdo de alguém injustamente
acusado. Ilicita na obtencéo, legitima na utilizacéo.

Ao contrério, umagravacdo clandestina, sem prévia comunicacdo a autoridade investigativa, que é
exatamente o objeto do presente artigo, ndo serafato tipico, mas, por forca expressade lei, ilegitimaem
sua utilizagdo para fins acusatorios.

Enfim, a auséncia de fato tipico na obtencéo da provajamais se confundira, em relacéo de causa e efeito,
com sua legitimidade de utilizacéo processual, e em breve saberemos, ante aincrivel quantidade de
decisdes que ainda legitimam a utilizagdo da prova declarada invalida pela norma federal, a posicéo final
de nossos tribunais superiores.

[1] "Artigo 8°-A. 84° — A captacdo ambienta feita por um dos interlocutores sem o prévio conhecimento
da autoridade policia ou do Ministério Publico podera ser utilizada, em matéria de defesa, quando
demonstrada a integridade da gravagao".

[2] "Artigo 10-A — Realizar captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos para
investigacao ou instrucao criminal sem autorizagdo judicial, quando esta for exigida: Pena— reclusio, de
2 (dois) a4 (quatro) anos, e multa. 81° N&o ha crime se a captacdo € realizada por um dos interlocutores.
§81° N&o h& crime se a captagéo € realizada por um dos interlocutores”.

[3] "Caodigo de Processo Civil, artigo 422 — Qualquer reproducdo mecanica, como afotografica, a
cinematogréfica, afonogréfica ou de outra espécie, tem aptiddo para fazer prova dos fatos ou das coisas
representadas, se a sua conformidade com o documento original ndo for impugnada por aguele contra
guem foi produzida’.
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