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8

PROVA

8.1 TEORIA GERAL DA PROVA. CONCEITO

A expressdo prova vem do latim probatio e é o conjunto de atos prati-
cados pelas partes, pelo juiz (CPP, arts. 156, 2@ parte; 209 e 234) e por ter-
ceiros (p. ex., pericias), destinado a levar ao magistrado a convic¢ao acerca
da existéncia ou inexisténcia de um fato, da falsidade ou veracidade de uma
afirmagao (é destinada ao juiz, pois ¢é ele quem ird julgar). Nesse sentido, é
entendida como “meio de prova. E estes “meios de prova” é que serdo abaixo
estudados (exame de corpo de delito, interrogatério etc.). Prova pode ser
ainda entendida como o “ato de provar” e ainda o préprio resultado (p. ex.
a prova da inocéncia do réu) (Nucci, Manual de processo penal e execugdo
penal, p. 351). Assim, posso dizer que a busca e apreensdo é um meio de
prova; posso afirmar que vou provar o alegado; e ainda a prova produzida
nos autos (como resultado) ndo foi suficiente para gerar o decreto conde-
natério. A prova como resultado pode ser extraida do art. 155 do CPP que
menciona que o juiz formara sua convic¢ao pela livre apreciagdo da prova
(isto é, a prova como resultado, como objeto da apreciagdo pelo magistrado.
Apreciando a redagao do art. 155, bem se verifica que o legislador tencionou
diferenciar prova de elementos informativos. Prova nesse sentido ¢ aquela
produzida em contraditério judicial. Ja elementos informativos sao aqueles
colhidos durante a investigacdo, na maioria dos casos, na fase do inquérito
policial. Como foi dito, a prova compreende os elementos produzidos pelas
partes ou pelo proprio juiz, visando estabelecer, dentro do processo, a exis-
téncia de certos fatos. Provar significa fazer conhecer aos outros uma verdade
conhecida pela propria pessoa.
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8.2 OBJETIVO (ESCOPO) DA PROVA

Formagao da convic¢ao do juiz acerca dos elementos essenciais para o
deslinde da causa, ou simplesmente tornar aquele fato conhecido para o juiz,
convencendo-o da sua existéncia.

8.3 OBIJETO

Objeto material da prova é todo fato a ser examinado. Compreendem-se
os fatos principais e os secundarios, que reclamem uma aprecia¢ao judicial e
exijam uma comprovagdo. Em matéria processual, principalmente no campo
probatdrio, tem um sentido bastante amplo, pois abrange os diversos acon-
tecimentos do mundo exterior, alcancando desde coisas, lugares, pessoas e
documentos. O fato principal se liga na reconstrugao histérica do fato tido
como criminoso. Esse é o objeto da prova: o fato tipico, antijuridico e cul-
pavel (conceito analitico predominante de crime). Busca-se na prova aquilo
que é pertinente. No processo penal, na maioria dos casos, vigora o principio
da verdade real, atualmente relativizado para uma verdadeira possivel. Assim,
na pratica, uma aproximagao com a verdade, ou uma verdade viavel. Alerta
Badaré (Processo penal, 4° edigdo, p. 399) que o verdadeiro objeto da prova
ndo é o fato, mas a “existéncia do fato”. Fonte de prova. Fonte é a origem
da prova, ou seja, tudo aquilo que possa fornecer indicagoes uteis. Meio de
prova. Tudo aquilo que possa servir como instrumento para a comprovagao
de determinado fato. Exemplo: a prova testemunhal é um meio de prova.
Por meio dele, pode-se conseguir chegar a autoria do fato criminoso. O
CPP especifica alguns meios de prova (v.g. a prova testemunhal) e permite
a realizacdo de outros meios ndo previstos (inominadas).

8.3.1 Fatos que independem de prova
Existem fatos que por determinado motivo dispensam a prova.

a) Fatos axiomaticos (axioma = premissa evidente por si mesma) ou
intuitivos: sdo os fatos evidentes; nada mais sdo do que a certeza que se tem
do conhecimento sobre algo. Ex.: encontro de cadaver putrefato torna desne-
cessaria a prova da morte' (mas exige a soluc¢ao da causa mortis).

1. Este exemplo é parcialmente correto. O cadaver putrefato somente admitira um exame
externo quando nao se vincular a uma infracdo penal (art. 162, paragrafo Unico, do CPP).
Mas normalmente um cadaver putrefato é localizado em local ermo (p. ex., uma mata), tudo
indicando homicidio praticado. Nesse caso, a pericia é exigida (art. 162, caput, do CPP).
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b) Fatos notorios (art. 374, I, do CPC de 2015): sao aqueles fatos cujo
conhecimento faz parte da cultura de uma sociedade. Sao fatos publicos. Sdo
os casos da verdade sabida. O notorio ndo precisa de prova. Ndo se precisa
provar que o dia 7 de setembro é o dia da Independéncia do Brasil.

c) Presungdes legais (art. 374, IV, do CPC de 2015). Presungdes sao
conclusdes sobre um fato tiradas através de outro fato. Sdo criacdes da
“verdade”. As presun¢des podem ser comuns quando incidem sobre aquilo
que ordinariamente acontece e sao legais quando decorrem do texto legal. A
consequéncia da presuncio é a veracidade de determinado fato, dispensan-
do a prova nesse sentido. As presun¢des nitidamente pertencem a prova no
processo. O exemplo mais facil para compreensdo da presun¢ao é a revelia.
Dispoe o art. 344 do Cddigo de Processo Civil de 2015 que “se o réu nao
contestar a a¢do, sera considerado revel e presumir-se-do verdadeiras as
alegagoes de fato formulado pelo autor”. Fato provado: o réu nao contestou.
Presuncao (absoluta): os fatos alegados pelo autor sao verdadeiros. Justificativa
para a presung¢do: economia processual: o que ordinariamente acontece nao
necessita ser provado. E presumida a sua veracidade. Assim, o fato presumi-
do nao precisa ser provado porque tanto na forma absoluta como relativa é
inicialmente tido como verdadeiro.

Podem ser: absolutas (juris et jure) ou relativas (juris tantum). Por
exemplo: a vulnerabilidade (presun¢ao de violéncia) da vitima nao maior
de 14 anos é absoluta (Siumula 593 e Tema 918, ambos do ST] — O crime
de estupro de vulneravel se configura com a conjungdo carnal ou pratica
de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual con-
sentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior
ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente) A presun¢do da
inimputabilidade do menor de 18 anos ¢, contudo, absoluta. Principalmente,
com o advento do § 5°, do art. 217-A, do CP, mencionando a existéncia do
crime independentemente do consentimento da vitima. Também ¢é exemplo
de presungdo os crimes de perigo abstrato em que se presume o perigo de
forma absoluta e o crime de perigo concreto em que a presun¢io se da de
forma relativa, havendo necessidade de demonstragao do perigo. Ganha corpo
no processo civil e penal a relativizagdo da presun¢do. Com efeito, ndo se
pode conceber uma regra absoluta, ja que é sabido que existem casos em
que incidem a presun¢ao, mas como regra de justi¢a, ndo pode ser aplicada
ao caso em concreto. Outrossim, a presuncdo relativa é aquela que admite
prova em contrario. No direito de familia, existe presun¢ao de paternidade
para aquele que se recusa a fazer o exame de DNA. Todavia, tal presun¢ao
admite prova em contrario.
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Presungdo da inocéncia e presungdo de veracidade do fato. Nao se
confundem os dois conceitos. A presunc¢ao de veracidade do fato no processo
penal implica em se admitir verdadeiro determinado fato que pode (presun¢ao
relativa) ou nao (presungdo absoluta) ser contrariado. Ja na presungdo da
inocéncia, nao se admite inicialmente como verdadeiro o fato da inocéncia do
réu. Néo se trata de matéria de prova no processo penal. Ao contrario, existe
“um fumus boni iuris” da culpabilidade do acusado. S6 que essa conclusao,
de regra, s6 pode ser admitida e explicitada apos o transito em julgado da
sentenga condenatoria. Antes desta, ha uma preocupagio com a dignidade
do acusado, preservando-se a medida do possivel, seu status libertatis. A pre-
sungao da inocéncia ndo é um meio de prova no processo penal, mas uma
garantia do acusado. Melhor seria denomina-la de principio da preservagao
da dignidade humana.

d) Fatos intteis: sdo os fatos verdadeiros ou nao, que nao influenciam
na solugao da causa, na apuragdo da verdade real. Assim, se o juiz ouve duas
testemunhas de defesa que comprovam o bom comportamento do réu, des-
necessdria a oitiva de mais duas, porque estas se mostram intteis.

8.3.2 Fatos que dependem de prova

Todos os fatos, com exce¢do das hipdteses acima narradas, dependem
de prova, inclusive os incontroversos (ao contrario do processo civil, em que
os fatos incontroversos nao necessitam de prova). Fatos incontroversos sao
aqueles aceitos pelas partes. Exemplo: a confissao do réu. Todavia, exige-se
que o fato:

a) seja admissivel (permitido por lei ou costumes judicidrios).

b) seja pertinente ou fundado (que tenha relagio com o processo, ou
seja, que ndo seja uma prova inutil).

c) seja concludente (visa fixar uma questdo controvertida e possibilitar
a conclusio).

d) seja de possivel realizagdo. Deve o juiz verificar se existe probabili-
dade de realizar a prova.

Fases da prova: (1) investigagdo (principalmente através do inquérito po-
licial); (2) propositura (requerimento das partes); (3) admissdo (deferimento);
(4) produgio (com excegdo das provas pré-constituidas, as provas devem ser
produzidas através do contraditério); (5) valoragdo (o juiz nao pode ignorar,
deve valorar, isto é, verificar se é insuficiente ou ndo) (Badaro, ob. cit., p. 401).
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8.3.3 Prova do direito (a lei)

Nao necessita ser provada a lei federal (juria novit curia), porém, devem
ser provados o direito municipal, estadual, alienigena ou consuetudinario
(art. 376 do CPC). Ainda, deve ser provado o regulamento ou a portaria
(o texto ha de ser juntado aos autos). Essa regra feita no passado, precisa
ser repensada, pois o magistrado hoje com a Internet possui acesso a quase
todas as leis: estaduais, municipais e até estrangeiras. Sdo poucos os textos
de lei inacessiveis.

8.3.4 Prova proibida

Como acima se mencionou, busca o processo penal, a verdade real. Po-
rém ¢é de se salientar que essa busca nio é absoluta porque encontra limita¢ao
no ordenamento juridico. Assim, nao se admite no processo penal, a prova
proibida. Esta é toda aquela vedada pelo direito, a qual deve ser refutada do
ordenamento juridico. De uma forma geral, prova proibida é a prova ilegal,
que extrapola os limites desse mesmo ordenamento juridico.

8.3.4.1 Provas ilicitas

Sao aquelas cuja ofensa ao direito pode se verificar no instante em que
a prova é colhida, havendo viola¢do ao direito material. Esse direito material
normalmente se refere a um tipo penal, mas pode se referir aos costumes
(exemplo: segredo obtido em confessiondrio), aos principios gerais de direito,
a boa fé (usar gravador disfarcado) e a moral (p. ex. delatar o outro crimi-
noso). Com efeito, a Carta Magna, em seu art. 5°, estabelece um sistema de
garantias da intimidade da pessoa que repercute sobremaneira sobre a coleta
de provas no processo penal. Assim, do ponto de vista do direito material, a
prova ilicita sera colhida com desrespeito a normas e principios constitucionais.
Assim, as provas obtidas mediante tortura ou maus-tratos (art. 5°, III, da CF).

8.3.4.2 Teoria dos frutos da drvore envenenada

Origem no Brasil. A falta de disciplina das interceptagoes telefonicas le-
vava a necessidade de uma lei especifica, ja que o art. 5°, XII, da Constituigdo
Federal néo seria autoaplicavel. O STE, diante da anterior falta de regulamen-
tagdo da interceptacdo telefénica, afirmava da necessidade de regulamentagio
(HC 69.912-0-RS). Havia o art. 57, inciso II, alinea “¢”, do Cédigo Brasileiro
de Telecomunicacbes (Lei n° 4.117/62). Mas sempre houve entendimento
de que esse artigo ndo fora recepcionado pela Constituicao Federal e ainda
haveria necessidade de uma lei especifica que mencionasse o procedimento
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de autorizagdo judicial para interceptagdo telefonica (STF, HC n° 22.588,
Rel. Mauricio Correa, Tribunal Pleno, j. 12/06/1.996, D] 04-08-2.000. Nessa
lacuna regulamentar, vigorava a regra do direito americano dos “frutos da
arvore envenenada” (fruits of the poisonous tree), que implicava na nulidade
da prova obtida (HC 69.912-0). Assim, dentro da matéria prova ilicita por
derivagdo, ndo se pode extrair uma prova (fruto) de um local onde existe
irregularidade (arvore).

8.3.4.3 A provalilicita por deriva¢ao

“§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas..” (negrito
nosso)

Como acima foi dito, a teoria dos frutos da arvore envenenada in-
fluenciou a prova ilicita por derivagao. Esta se constitui em prova licita, mas
obtida através de prova ilicita. A hipotese é de uma pessoa que é torturada
e acaba confessando o crime (prova ilicita), bem como indica a localizagdo
da substancia entorpecente (busca e apreensio da mesma). Esta ultima,
aparentemente licita, se torna contaminada, em razio de sua origem ilicita.
Anteriormente se utilizava como fundamento legal o art. 573, § 1°, do CPP,
que prevé que a nulidade de um ato causa a nulidade do outro que dependa
do mesmo (Fernando Capez, Legislagio penal especial, p. 74). Mas atualmente,
o art. 157, § 1°, do CPP ¢é expresso ao nao admitir a prova ilicita por deriva-
¢do0. Assim, a prova mesmo sendo obtida por meio licito, mas originada de
meio ilicito, também deve ser considerada, por extensdo, ilicita, salvo quando
ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

Diferencia¢do da prova ilicita e da prova ilicita por derivagao. Na prova
ilicita, ja ha uma relacdo de imediatividade com a prova obtida. Exemplo:
ordenar mediante constrangimento que o réu realize o teste do “bafometro”.
Rotula-se como prova ilicita. Ja na prova ilicita, ha uma aparente licitude na
prova (exemplo: apreensdo de drogas no veiculo), mas ha nexo com prova
ilicita (descoberta da informacao através de “grampo” clandestino).

Consequéncia da inadmissibilidade da prova ilicita e da prova ilicita
por derivagao. Contaminado todo acervo probatdrio, atinge-se a materiali-
dade e a autoria. Nesse caso, é hipotese de ndo recebimento da denuncia, em
face do art. 395, III, do CPP ou absolvigdo na fase de sentenga, nos termos
do art. 386, VII, do CPP (STJ, REsp 1.577.751/R]J, Rel. Min. Nefi Cordeiro,
j. 07/06/2017).
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Admissibilidade das provas ilicitas por derivagao (art. 157, §§ 1° e 2°,
do CPP). A lei processual admitiu a prova nesse caso quando nao evidenciado
o nexo de causalidade ou quando puder ser obtida por uma fonte indepen-
dente. Isso significa o seguinte: o direito processual penal brasileiro ndo mais
admite a prova ilicita por derivagdo. Contudo, elencou duas excegdes.

A legislagdo se inspirou no direito norte-americano, fruto da jurispru-
déncia daquele pais: (1) permissao da fonte independente; (2) permissdo da
descoberta inevitavel; (3) teoria da contamina¢ao expurgada:

1. Permissido da fonte independente (independent source).

“.. salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e ou-
tras..” (art. 157, § 1° do CPP). Ocorre quando inicialmente se vincula a prova
obtida com a prova ilicita inicial, mas depois se verifica que a conexdo com
a prova anterior ndo existia. Realmente, pode-se criticar essa conceituacio,
afirmando sua desnecessidade: se a prova ¢ licita, ndo havendo nexo com a
anterior prova ilicita, ndo seria exce¢do e sim regra de admissdo da prova.
Ocorre que no inicio, haveria um indicio de vinculagdo com a conduta ilicita
(fumus boni iuris) que merece uma analise mais acurada pelo julgador para
legitima-la. Posteriormente esse indicio de vinculagdo desaparece. O exemplo
¢ de pessoa presa ilegalmente e que se consegue coletar digitais comprovando
sua participagdo no roubo. Ha prova ilicita por derivagio. Em um segundo
julgamento, utilizam-se digitais obtidas do FBI s6 que de um acervo mais
antigo. Essa prova ¢ admitida em decorréncia de sua independéncia com a
prova ilicita anterior (Andrey Borges de Mendonga, Nova reforma do codigo
de processo penal, p. 174). Estd mencionada no art. 157, § 1°. No Brasil, a
fonte independente foi admitida em caso de busca e apreensdo considerada
viciada pelo juizo de primeiro grau (conduta inicial ilicita) e fotografagao
do interior da empresa (supostamente prova ilicita por derivagao em razao
do nexo). Entendeu-se que nao havia porque se admitir a prova ilicita por
derivagdo no caso de fotografias tiradas do lado de fora da empresa. As fotos
tiradas no interior foram consideradas ilicitas. Mas as fotos tiradas do lado
de fora foram admitidas. Nesse dltimo caso, existiria um relacionamento
inicial com a prova ilicita (ou ilegitima), mas ndo se evidenciou o nexo de
causalidade, sendo, portanto, tratada como fonte independente (TRF5, ACR
6345/RN 0004873-77.2006.4.05.8400, 8-4-2010).

Teoria da contaminacido expurgada ou conexdo atenuada. Ocorre
quando um ato posterior totalmente independente retira a ilicitude. E exemplo
o caso Wong Sun v. U.S. Nesse caso, tratou-se de trafico de drogas em que
A foi preso ilegalmente, sendo que A afirmou ter adquirido a droga de B. B
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foi também detido ilegalmente pela policia. B acusou C de ser o vendedor.
Todos foram soltos, mas C voltou espontaneamente a Policia e confessou a
sua participagdo. A prova para B foi considerada ilicita, mas quanto a C foi
admitida porque a “contaminagdo fora expurgada’ (Denilson Pacheco, Di-
reito processual penal: teoria, critica e praxis, p. 820 apud Andrey Borges de
Mendonga, Nova reforma do cédigo de processo penal, p. 177).

2. Permissio da descoberta inevitavel (inevitable discovery).

“§ 2° Considera-se’... aquela que por si s6 seguindo os tramites tipicos e
de praxe proprios da investigagdo ou instrugdo criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova”.

Nesse caso, deve-se demonstrar que a prova seria produzida de qualquer
forma. O exemplo seria do caso Nix v. Willian, em que o corpo da vitima foi
localizado em razao da declaragao obtida ilegalmente pelo acusado. Essa seria
a prova ilicita por derivagdo. Todavia, apurou-se que cerca de 200 voluntérios
estavam trabalhando na localiza¢ao e fatalmente iriam localizar o corpo. A
Suprema Corte americana admitiu essa prova (Denilson Pacheco, Direito pro-
cessual penal: teoria, critica e praxis, p. 820 apud Andrey Borges de Mendonga,
Nova reforma do codigo de processo penal, p. 175). A jurisprudéncia brasileira
traz outro exemplo: o extrato ou documento de transferéncia foi obtido por
herdeiro da vitima (sobrinho) através do fornecimento pela propria institui-
¢do bancaria, sem autorizagdo judicial. Todavia, a obtengdo pelo sobrinho
ocorreria de qualquer forma, mediante conhecimento e acesso em inventdrio
em que se habilitaria, tratando-se da chamada descoberta inevitavel (ST], HC
52.995). Assim, a descoberta inevitavel ndo deixa de ser uma anélise do jul-
gador diante de uma prova ilicita que pode passar a ser licita. Assim, nesse
mesmo raciocinio, a utilizagao de raio-X para verificagdo de capsula de cocaina
dentro do aparelho digestivo do indiciado. Isso porque tal capsula haveria de
ser posteriormente expelida do corpo (STJ, HC 149.146/SP, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em 05/04/2011, DJe 19/04/2011).

Mengio errada de “fonte independente” no art. 157, § 2°, do CPP. O
CPP faz uma conceituagdo errada de “fonte independente”, pois esta é a que
ndo é decorrente da prova ilicita e ndo aquela que por si s6 seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova (§ 2° do art. 157). Este ultimo conceito é da
“descoberta inevitavel”. As excegdes sio reprodugdes do direito norte-americano,

2. Deixou-se de mencionar “fonte independente” do § 2° do art. 157 do CPP, pois o conceito é
claramente da descoberta inevitavel.
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essencialmente calcado em decisdes jurisprudenciais e com um maior requinte
nas investigacoes. Pouca ou nenhuma conexao ou aplicabilidade possui com
o direito processual penal brasileiro.

Quanto a admissibilidade da conexdo atuada, é de se admitir a sua
semelhan¢a com a fonte independente. Todavia, é de se convir que o CPP
adotou uma posicao restritiva da admissdo da prova ilicita por derivacao. Por
conseguinte, s6 devem ser admitidas as excegdes explicitamente trazidas ao
CPP: a fonte independente e a descoberta inevitavel. Na jurisprudéncia, existe
ainda uma certa tolerancia a prova ilicita por derivagdo, mas gradativamente
cresce sua inadmissibilidade no STJ e no STE.

A teoria da contaminagio do julgado

Impedimento do juiz, desembargador ou ministro. Dispde o § 5° do
art. 157, do CPP que o juiz que conhecer da prova declarada inadmissivel,
ndo podera proferir a sentenga ou acdrdao.

Historico. Dispositivo anterior semelhante, mas vetado, ja constava do
Projeto de Lei n° 4.205/01 que deu origem a Lei n. 11.690/08: art. 157, § 4°:
“O juiz que conhecer do contetido da prova declarada inadmissivel ndo podera
proferir a senten¢a ou acérddo” (Renato Brasileiro de Lima, Pacote Anticri-
me..., p. 247). Na verdade, tal dispositivo acabou sendo vedado em razdo da
celeridade e simplicidade processual, em prejuizo das garantias processuais de
ser julgado por um juiz imparcial (Cunha e Pinto, Cdédigo de processo penal...,
p- 157). O Congresso Nacional, todavia, acabou reinserindo tal dispositivo no
Pacote que acabou sancionado pela Presidéncia da Republica.

Teoria da descontamina¢io do julgado. Evidentemente tencionou o
legislador afastar o magistrado que admitiu tal prova, mas esta foi declarada
inadmissivel pelas instancias superiores. Isso porque sua imparcialidade ou
isengdo estaria prejudicada. Seria entdo uma contaminagao da prova e uma
contaminagdo por extensio do julgador. Apesar de liminarmente ter sua
eficicia contida em duas decisdoes do STF é necessario o enfrentamento de
seus conceitos.

“Prova declarada inadmissivel”.

Prova inadmissivel ¢ a inaceitavel, aquela que ndo pode ser aceita como
espécie de prova legitima no processo penal para gerar uma sentenga conde-
natoria. Assim, “Em algumas circunstancias, reage o ordenamento juridico a
imperfei¢ao do ato processual, destinando-lhe a auséncia de eficacia. Trata-se
de sangdo a irregularidade, que o legislador impée..” (Cintra, Grinover e Di-
namarco, Teoria geral do processo, p. 366). Assim, a decisdo baseada na prova
ndo ¢ admissivel. Resta definir a extensdo da prova inadmissivel.
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Principio da legalidade. O argumento aqui utilizado para declarar a
norma inconstitucional foi sua “vagueza” ou imprecisao. Assim, nas palavras
do entdo Presidente do STF, no plantdo: “que significa “conhecer do contet-
do da prova declarada inadmissivel”? Significa apenas travar contato com a
prova ou pressupde que o juiz necessariamente tenha emitido algum juizo de
valor sobre o material probatério? Como se materializaria a demonstragao
desse “conhecimento”? O juiz, ap6s “conhecer” do contetido da prova, ainda
podera proferir decisdes interlocutorias e presidir a instru¢ao, ficando impe-
dido apenas para a sentenca, ou ficard impedido desde logo? A auséncia de
clareza do preceito é também capaz de gerar situagdes inusitadas. Imagine-se
0 juiz que, ao proferir a sentenca, se depare com uma prova ilicita e a declare
como tal. Nesse caso, ele interrompe a prolagio da sentenca e, em seguida,
remete 0s autos ao juiz que o substituird?” (pagina 26). E um dos requisitos
do principio da legalidade seria essa necessidade de clareza.

Principio do juiz natural. Essa imprecisdo, fere-se o principio do juiz
natural, ao impossibilitar a defini¢ao clara do “juiz certo”

8.3.4.4 Interceptacdo telefonica

Interceptar significa intrometer, ou seja, colocar-se entre duas pessoas.
A expressdo também pode ser entendida como o ato de captar a comuni-
cagdo telefonica alheia (Renato Brasileiro de Lima, ob. cit., p. 748). Assim,
tecnicamente, o trabalho da policia de acompanhar e gravar a conversa entre
o delinquente e a vitima ¢ intercepta¢do e se subordina a Lei n° 9.296/96.

(1) Interceptagio telefonica: consiste na captagdo de comunicagiao por
terceiro, sem o conhecimento de nenhum dos comunicadores. Essa ¢ a inter-
ceptagdo em sentido estrito que exige autorizagdo pelo juizo. Isso decorre da
simples interpretacao literal do art. 1°, da Lei n° 9.296/1996: “A interceptagao
de comunicagodes telefonicas, de qualquer natureza, para prova em investigacao
criminal e em instrugdo processual penal, observard o disposto nesta Lei e
dependera de ordem do juiz competente da agdo principal, sob segredo de
justica. Pardgrafo unico. O disposto nesta Lei aplica-se a interceptagdo do
fluxo de comunicagdes em sistemas de informatica e telematica” Em outras
palavras, de inicio, toda interceptacao de ligacao telefonica exige autoriza¢ao

do juiz competente, sob pena de se constituir em uma prova ilicita’. A ratio

3. Assim, éilicita a interceptacao telefénica feita pelo genitor em conversa do advogado com a
genitora, sem o conhecimento destes. A questéo tratou de um processo em que o advogado
era acusado da pratica do crime de trafico de influéncia (art. 322, do CP) e argumentava que
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dessa vedagao de interceptacao direta, necessitando da autoriza¢io do juiz
foi explicitada pelo entao Min. Cesar Peluzo: “A reprovabilidade juridica da
interceptacao vem do seu sentido radical de intromissdao que, operada sem
anuéncia dos seus interlocutores, excludente de antijuridicidade, nem auto-
rizagdo judicial na forma da lei, rompe o sigilo da situagdo comunicativa,
considerada como proprium dos respectivos sujeitos..” (STE, RE 583.937/
RJ, Rel. Ministro CEZAR PELUSO, j. 19/11/2009).

Quebra de sigilo telematico. Telematico significa qualquer sistema que
transmite dados pela rede (internet), seja em formato de texto, imagem ou
som. A existéncia de matriz nos EUA ndo impede que a filial no Brasil seja
obrigada a fornecer conversas entre professores e alunas, sendo os primeiros
acusados de assédio sexual. Ndo existe necessidade de existéncia de tratado
de cooperagao internacional, ja que a filial é pessoa juridica de direito publico
interno. Necessidade do Facebook e Instagram encaminharem mensagens
existentes na nuvem (STJ, RMS n° 66392 — RS, Rel. Jodo Otavio de Noronha,
j. 22/08/2.022). Ressalte-se a existéncia de A¢ao Declaratdria de Constitucio-
nalidade n° 51 no STE. Existe apenas a suspensdo dos valores depositados,
sendo que o voto do Relator Gilmar Mendes foi favoravel a requisi¢do direta.

Prova pericial em conversa de WhatsApp. Mesmo havendo a regra da
intimidade e preservagdo das correspondéncias e conversagdes, a necessidade
de autorizagao judicial s6 recai sobre as conversas telefénicas e ndo sobre outras
informacodes contidas no aparelho celular. Dessa forma, nao ha necessidade da
autorizacao judicial para verificar as chamadas realizadas no aparelho celular
(STJ, Habeas Corpus n° 66.368/PA, Rel. Min. Gilson Dipp) e também para
transcrigdo em laudo pericial das conversas realizadas via WhatsApp (TRF3,
Apelagdo Criminal N° 0011947-59.2009.4.03.6000/MS), tendo a rel. Eliana
Marcelo mencionado nesse ultimo julgamento, o seguinte: “A consulta das
ultimas mensagens de texto recebidas em seu celular ndo representa quebra
de sigilo teleféonico, pois nao houve acesso as conversas telefonicas realizadas,
mas sim simples verificagdo de registro gravado no proprio aparelho” Mas, é
necessario fazer uma ressalva. Nao ha necessidade de autorizagdo judicial se
existe apreensdo de celular, podendo ser analisado o contetido do WhatsApp.
Sobre isso, o Tema 977 do STE, que se discute a licitude da prova produzida
durante o inquérito policial relativa ao acesso, sem autorizagdo judicial, a re-
gistros e informagdes contidos em aparelho de telefone celular, relacionados a
conduta delitiva e habeis a identificar o agente do crime. Diferentemente, ocorre

tal interceptacdo exigiria autorizagdo judicial (STJ, HC n° 161.053/SP, 52 T., Rel. Min. Jorge
Mussi, j. 27/11/2012, DJe 03/12/2012).
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que se existe interesse para que o responsavel legal pelo WhatsApp informe
sobre o contetido de conversa de pessoa investigada. Nesse caso, o art. 15, §
3°, da Lei n° 12.965, de 23/04/2014 ¢é explicito em exigir autorizagao judicial.
O problema incide no caso de desobediéncia a essa ordem. Com efeito, o §
4° do art. 15 da referida lei prevé sanc¢oes, em que deverdo ser considerados
a natureza e a gravidade da infragao, os danos de eventual vantagem auferida
pelo infrator, as circunstncias agravantes, os antecedentes e a reincidéncia.
Nada fala a lei sobre qual espécie, sendo que na pratica juridica penal, ob-
servam-se multas, prisdo administrativa do responsavel legal e bloqueio por
prazo determinado do WhatsApp. Assim, em 19/07/2017, houve ordem de
bloqueio pela juiza da vara das execu¢des criminais do Rio de Janeiro pela
desobediéncia do Facebook em desviar o teor das conversas antes de serem
criptografadas. Isso se refere a uma investigagio na Comarca de Duque de
Caxias. Futuramente, doutrina e jurisprudéncia deverao aclarar a matéria,
sendo possivel uma nova legislacdo que discipline as san¢des possiveis. Mais
recentemente, o ST estabeleceu critérios para essa fixagdo da multa: (1) valor
maximo de R$ 50 mil, em atendimento ao principio da proporcionalidade; (2)
aplicagao das astreintes, do CPC ao processo penal, em razdo da teoria dos
poderes implicitos (ST], REsp 1568445/PR, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz,
j. 24/06/2.020, DJe 20/08/2.020); (3) a determinagéo judicial de obrigacdo de
fazer, sob pena de multa, seguida depois do bloqueio de bens e realiza¢ao
de constricdes patrimoniais (RECURSO ESPECIAL Ne 1.568.445/PR, Voto
Vencedor do Min. Ribeiro Dantas).

(2) Captagiao telefonica e o art. 41, da Lei de Abuso de Autoridade
(Lei n. 13.869/19). A captacgio telefonica consiste na gravaciao da conversa
telefonica por terceiro com o conhecimento de um dos interlocutores.

Caso pratico. Delegacia antissequestro grava conversa entre a vitima
que teria que pagar o pre¢o para o resgate e o sequestrador.

Situagao antes da Lei de Abuso de Autoridade. A questao ¢ se definir
se tal escuta estaria também citada no préprio art. 1°, da Lei n° 9.296/1996, ou
seja, exigiria autorizagdo pelo juiz para a escuta. Assim, existem duas correntes.

1@ corrente: a escuta telefonica esta incluida no art. 1° da referida lei
e por extensdo, exige autorizagdo judicial. Nesse sentido: Damasio de Jesus,
Interceptagdo de comunicagoes telefonicas, RT 735, pag. 458-473, apud Renato
Brasileiro de Lima, ob. cit., p. 749, nota de rodapé 304.

2@ corrente: ndo existe necessidade da autorizagao judicial, porquanto
a escuta ndo é abarcada pelo art. 1° da referida lei. Nesse sentido, o proprio
STF, no HC n° 74.678/SP, Rel. Min. Moreira Alves, j. 10/06/97. O ST] também
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admitiu a captagao telefonica feita por terceiro, com conhecimento da vitima
no caso de crimes sexuais (AgInt no REsp 1712718/AC, Rel. Ministro FELIX
FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 24/04/2018, DJe 30/04/2018 (caso
de captagdo da mae para proteger a filha vitima); AgRg no AREsp 754861/
PR, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em
04/02/2016, DJe 23/02/2016).

Nossa opinido. Em nosso entender, alids, ambas as situagdes (gravacao
clandestina ou ambiental e interceptagdo consentida por um dos interlocuto-
res) sdo irregulamentaveis porque fora do ambito do inciso XII do art. 5° da
Constituicio e sua ilicitude, bem como a da prova dela decorrente, dependera
do confronto do direito a intimidade (se existente), com a justa causa para a
gravac¢do ou a interceptagdo..”. Prepondera essa segunda corrente, dispensando
a autorizagdo judicial da escuta telefénica (ST], HC n° 161.053/SP, Rel. Min.
Jorge Mussi, j. 21/11/.2012).

(3) Gravagio telefonica: é a realizada por um dos interlocutores. E
valida desde que haja justa causa. Ressalve-se apenas que se a intimidade for
atingida de maneira grave, a prova sera tida como ilicita (Fernando Capez,
ob. cit.,, p. 79). Assim, declarou-se nula a gravacao feita pelos policias com
conversa com o indiciado, em sede de prisdo em flagrante, prevalecendo o
direito a ndo autoincriminacio (STJ, HC 244977/SC, Rel. Min. Sebastido Reis
Janior, j. 25/09/2012, DJe 09/10/2012).

1= observagdo. E tida como vélida, desde haja justa causa para esta.
Haveria justa causa na conduta de provar sua inocéncia.

22 observacio. Fora dos dois casos: prova da inocéncia e quando a pessoa
que grava ¢ vitima de crime, ha divergéncia sobre sua aceitagdo. 1* corrente:
ndo ha justa causa se houver outro motivo, aplicando-se uma interpretagio
restritiva. Assim, ja entendeu que se o objetivo é incriminar outra pessoa, a
prova seria ilicita: STJ, 5* Turma, HC 57.961/SP, Rel. Min. Felix Fischer, DJe
12.11.2007. 2# corrente: existe também justa causa fora das duas situagdes
acima mencionadas, desde que exista proporcionalidade.

Regras para a interceptacao telefonica:

(a) ordem do juiz competente para a agao principal.; (b) indicios razoa-
veis de autoria e participacao e materialidade: trata-se apenas de um juizo
de probabilidade (fumus boni iuris), aplicando-se o principio do in dubio pro
societate.; (c) infracdo punida com crime de reclusiao; (d) que nado exista
outro meio: ou ainda se o meio for extremamente dificil; (e) que nao se
relacione a procedimento extrapenal, como o de familia.
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Legitimidade. Pode ser de oficio, a requerimento da autoridade po-
licial ou Ministério Publico. O STF no HC 96.986, j. 15.05.2012 admitiu a
interceptagao feita pela Policia Militar. A decretacdo pelo juiz sponte propria
previsto no art. 3° da Lei n° 9.296/96 viola o sistema acusatério e existe a
ADI 3.450 em andamento.

Interceptacio telefonica pelo MP. E regulamentada pela Resolugio
n° 36, do CNMP, de 06/04/2023 e foi considerada constitucional pelo STF
na ADIN 5315, Rel. Min. Roberto Barroso. A Adepol/Brasil questionava a
atua¢ao do MP com o sistema Guardiao frente a possivel atribuigdo exclusiva
da Policia Judicidria.

Prazo. O prazo é de 15 dias, renovavel por igual periodo. O ST] entendeu
que a lei ndo obriga a renovagdo por uma unica vez, podendo haver outra
prorrogacdo desde que demonstrada a necessidade (HC 133.037-GO, Rel. Min.
Celso Limongi (Desembargador convocado do TJ-SP), julgado em 2-3-2010).

Fundamentac¢io per relationem para a prorrogacio da interceptacio
telefonica. Fundamentacdo per relationem significa aquela baseada em remissao
ou referéncia a outra. Ao invés de escrever toda uma fundamentagdo, o juiz se
refere a uma decisdo anterior. Nao configura inexisténcia de motivagao (STF,
AT 738982 AgR, Relator Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, julgado em
29/05/2012), sendo valida.

Contestacio pela Defesa da intercepta¢do. Realizada a interceptagido
policial em sede de investigagdo, o direito a contraditar essa prova somente é
admitido em juizo (contraditério diferido) (STJ, REsp n° 268.891/R], Rel.
Min. Rogerio Schietti Cruz, 62 T., j. 27/02/2.018, DJe 20/03/2.018). Dai a exis-
téncia de questdes debatidas pela Defesa como a necessidade de transcri¢do e
0 acesso ao inteiro teor dos contetdos.

Transcri¢ao. Ndo hd necessidade da transcri¢do por perito oficial, em
razdo da auséncia de previsdo legal na Lei n° 9.296/1996. A obrigagio do
magistrado é a garantia de acesso as midias. Degravacao total. Também se
dispensa a identificagao dos interlocutores e a degravacao total.

Captaciao ambiental de sinais eletromagnéticos, dpticos ou acusticos
(art. 8°-A, da Lei n° 9.296/1996). Antes da Lei de Abuso de Autoridade e do
Pacote Anticrime, a captacdo ambiental dispensava de autorizagao judicial.
O Pacote Anticrime realizou duas alteragdes: (1) Introduziu o art. 8-A a Lei
n° 9.296/96; (2) Introduziu infragdo penal correlacionada. Art. 8-A: “Para
investigagdo ou instrugdo criminal, poderd ser autorizada pelo juiz, a requeri-
mento da autoridade policial ou do Ministério Publico, a captagio ambiental de
sinais eletromagneéticos, opticos ou actisticos...” Tipo penal do art. 10-A da Lei
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n° 9.2.96/96. “Realizar captagio ambiental de sinais eletromagnéticos, opticos
ou acusticos para investigacdo ou instrugdo criminal sem autorizagdo judicial,
quando esta for exigida: - Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e
multa. - § 1° Ndo hd crime se a captagdo é realizada por um dos interlocutores.”

Conceito de captagio ambiental. Captagio significa, em sentido estrito,
a gravagdo com o conhecimento de um dos interlocutores. Ja a captagdo am-
biental é aquela nao telefonica, diferenciando da captagdo domiciliar, sendo
esta a que ocorre em ambiente exclusivo. A ambiental é aquela em que ocorre
em local publico ou privado, utilizando-se de filmagem, incluindo a captagao
de imagens e de sons ou de gravagdo apenas de dudio. Portanto esse tipo de
captagdo possui como escopo (direto ou indireto) a “captagdo” de conversa
sem a utiliza¢ao do telefone, excluindo o regime do art. 5°, XII, da CF (Renato
Brasileiro de Lima, Pacote anticrime..., p. 439). A captacao na ligdo de Avena
(Processo penal, p. 550), possui um carater residual, abrangendo o registro que
ndo se utilize de linha telefonica. Os sinais eletromagnéticos sao os gravados
em fitas ou em banda magnética e os sinais 6ticos abrangem as imagens e 0s
acusticos os sons (Fabio Ianni Goldfinger, Leis penais comentadas, p. 1.028).

Regime juridico da captacdo ambiental. Apesar da nova disciplina
feita pelo Pacote Anticrime sobre a Lei n° 9.296/1996, muitas davidas ainda
pairam sobre a sua disciplina. Em razdo disso, a referéncia sera sempre o
inc. X do art. 5°, da Constituicao da Republica que inclui a inviolabilidade
da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas.

Pacote Anticrime. A alteracio dalei ao dispor sobre a captagdo ambiental
inclui a interceptacao ambiental (feita por terceiro sem o conhecimento de um
dos interlocutores), a captagao ambiental em sentido estrito (feita por terceiro
com o conhecimento de um dos interlocutores) e a gravagdo ambiental (feita
por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro). Os instrumentos
podem ser por meio de escutas, microfones, cimeras ocultas, monitoramento
a distancia etc. (Renato Brasileiro de Lima, ob. cit., p. 440).

Utilidade da captagao ambiental lato sensu. Denominada de vigilancia
eletronica, permite a instalagao de aparelhos de gravacao de som e imagem
em ambiente fechado, incluindo residéncias, locais de trabalho, presidios etc.)
ou aberto, como ruas, pragas, jardins, com o escopo nao apenas de gravar
conversagoes (sinais actsticos) como filmar condutas (sinais 6ticos), como um
homicidio culposo ou doloso (Masson e Margal, Crime organizado..., p. 310).

Modalidades de captagao ambiental:

(1) Interceptagcao ambiental: é a captacdo no proprio ambiente reali-
zada por um terceiro, sem conhecimento dos comunicadores. Nesse caso, a
comunicagao nio se da por meio do telefone. Exigiria autoridade judicial.
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(2) Escuta ambiental: é a captagdo nio telefonica feita por um terceiro,
mas com o consentimento de um dos interlocutores. Nao se aplica a regra
da escuta telefonica, esta permitida pelos tribunais superiores. No caso da
captagdo ambiental, esta necessidade de autorizacdo judicial da escuta de-
pende de fatores que poderiam ser explicitados na Lei n° 9.296/96, mas nio
foram. A primeira regra é o grau de privacidade no momento da captagio
ambiental. Atualmente, todas as situagdes sdo “filmadas” via celular. Vamos
supor que um irmao filme sua irma sendo ofendida por uma terceira pes-
soa. A irma sabe da filmagem e o agente criminoso ndo. A validade depen-
deria dessa intimidade. Feita essa filmagem em ambiente publico, haveria
essa dispensa. Se feito em ambiente intimo, como na residéncia da vitima,
haveria essa invalida¢do. O que fez o art. 10-A da Lei n° 9.296 é indicar
que, dependendo da situagao, havera necessidade da autorizagdo judicial
no caso de interceptagdo e de escuta, e dispensando no caso de gravagio. E
bom ressaltar que o ST] na captagido teleféonica, sempre admitiu como lici-
ta: “Ademais, a jurisprudéncia da Suprema Corte ja decidiu que a gravagio
telefonica feita por terceiro, que intercepta conversa de duas outras pessoas, sem
o conhecimento destas, difere daquela feita por um dos interlocutores sem a
ciéncia do outro — ou até mesmo por terceiro, com a conveniéncia de um deles -,
sendo tdo s6 a primeira considerada como prova ilicita” (AgRg no AREsp
754861/PR, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, jul-
gado em 04/02/2016, DJe 23/02/2016).

(3) Gravagao ambiental: é a captagio no ambiente de comunica¢do
realizada por um dos comunicadores, como feita por camaras, celulares
etc. Aplica-se a mesma regra da gravagao telefonica e as observagdes supra
feitas. Muito em voga em casos envolvendo a operagdo Lava Jato. E conhe-
cida também como gravacao clandestina e foi admitida como licita pelos
tribunais superiores. Vide nesse sentido: STF: “E licita a prova consistente
em gravagdo ambiental realizada por um dos interlocutores, ainda que sem
o conhecimento do outro. Precedente do STF decidido em repercussao geral
(STE RE 583.937/R], Rel. Ministro CEZAR PELUSO, j. 19/11/2009). Também
ja se admitiu a gravacdo feita por um dos interlocutores, para utiliza-la como
colaboragdo premiada (STJ, RHC 102808/R], Rel. Min. Joel Ilan Paciornik, 5
T., j. 06/08/2019, DJe 15/08/2019). Dessa forma, a gravagdo feita por um dos
interlocutores é valida mesmo depois da edigdo do Pacote Anticrime (STJ,
HC n° 512.290/R], Rel. Rogerio Schietti Cruz, j. 18/08/2.020).

Gravagao feita pela policia com o investigado. Se é licita a gravacao
feita clandestinamente por uma das partes, esta licitude nao ocorre se for feita
pela Policia. Assim, no momento da abordagem ou ja na Delegacia de Policia,
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realiza-se a grava¢do informal feita pelo investigado, admitindo o crime. Esta
prova ¢é ilicita se ndo existir advertido do seu direito ao siléncio (STE HC
80.949, Informativos 248 e 250 e ainda STJ, RHC n° 119.040/ES, Rel. Min.
Sebastido Reis Junior, j. 03/02/2.020). Se a limitacao ou ilicitude incide sobre
uma espécie de confissdo informal, a delacdo informal de crime de terceiro
¢ valida (V. Avena, Processo penal, p. 554). Mas a questao ¢ tortuosa no caso
de perseguicdo pela policia militar. Se flagrado um homicidio pelo agente
criminoso através de cAmera, esta nao poderia ser utilizada como meio de
prova? Cremos que sim.

Disciplina da gravagao. De regra, a gravagdo pode ser feita por qualquer
pessoa, sendo valida na esfera processual penal, desde que nao implique em
indevida falta de privacidade e ndo existir justa causa para tal gravacéo.

Necessidade ou ndo da autorizagio judicial do juiz competente no
caso de comunica¢ao ambiental, interceptacio e escuta ambientais. A CF
tratou explicitamente da autorizagdo judicial das comunicagoes telefonicas
em seu art. 5°, XII. Mas nada falou nesse inciso sobre a captagdo ambiental.
Ficou entdo a cargo do inc. X do mesmo artigo da Constituigdo. Porém, este
ndo mencionou sobre a necessidade ou nao da autorizagdo judicial (Mas-
son e Margal, Crime organizado, p. 314). No caso de gravagiao ambiental,
ndo se exige autorizagdo, mas a sua admissibilidade como prova dependera
da analise casuistica, com os seguintes parametros: (1) meio de defesa; (2)
investida criminosa; (3) inexisténcia de obrigacao de manter sigilo; (4) nao
restar caracterizada a violagao de sigilo (Vinicius Margal e Cleber Masson,
Crime organizado, 2* ed., Sao Paulo, Método, 2016, p. 211-212, apud Renato
Brasileiro de Lima, Pacote Anticrime..., p. 441, nota de rodapé 514). Masson e
Margal entendem que exista necessidade tdo somente na interceptacao ambien-
tal, ja que a lei torna atipica se a captagdo é feita por um dos interlocutores
(art. 10-A, § 1°, da Lei n° 9.296/1996). Todavia, evidente que a men¢iao do
referido § 1° é sobre a gravacdo. O proprio STF limita a propria gravacao
como possivel de dispensa da autorizagao judicial: “Tem-se entendido que a
prova colhida em circunstincias que tais, s6 é invalida se obtidas por pessoas
alheias ao coloquio, o que ndo é a hipdtese, dado que o proprio secretario
teve a iniciativa de gravar a sua propria conversa” (RExt 212.0818, Rel. Min.
Octavio Gallotti, 12 Turma, DJ 27.03.198). O tema, em matéria de nulidades,
ndo deixara de ser polémico e provavelmente alvo de impugnagao pela Defesa.
Devem a interceptagdo e a captagdo serem objeto de autorizagao pelo juiz ou
apenas a interceptagdo?

Tipo de interceptacio ou captagio ambiental que deve ser objeto de
autorizagao judicial. Toda interceptagdo, captagdo, apreensdo de celular e
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visualizagdo do seu contetudo, divulgagdo de interceptagao pela policia, juiz
ou membro do MP gera dano a privacidade e intimidade do investigado
ou de pessoa relacionada a investigacao. A questdo ¢ de se aferir o grau de
invasdo da intimidade e da forma de invasdo em relacdo a investigacao que
justifique a necessidade de autorizagao judicial.

Locais publicos ou acessiveis ao puiblico. Em quase todas as investiga-
¢oes policiais, onde a autoria é desconhecida, a primeira diligéncia é a busca
de imagens de “cameras de seguran¢a’. A questdo é se analisar a necessidade
de autorizagao judicial para esse tipo de filmagem ser valido na esfera pro-
cessual penal. Nao nos parece que a filmagem de ambientes publicos (ruas,
avenidas, pragas) ou de ambientes privados abertos (cinemas, shoppings
centers etc.) exijam tal autorizagdo, porquanto se destinam a seguranga pu-
blica e ndo tencionam a invasdo da privacidade em locais intimos, exclusivo
para as pessoas. Isso nao quer dizer que exista a invasao da privacidade e
intimidade da pessoa em logradouro publico. O agente criminoso pode estar
na via publica com sua “amante” e isso causaria um dano a usa imagem. Mas
a invasdo da privacidade seria menor que a captagdo de imagem dentro do
seu quarto na sua residéncia, até pelo fato do art. 5°, inc. XI, da CF tratar
“asilo inviolavel do individuo” (Masson e Mar¢al, Crime organizado, p. 316).
Em outras palavras, frente ao disposto no art. 8°-A da Lei de Interceptagéo,
deve o juiz realizar esse “filtro” de situagdes que de forma exagerada, violam
a intimidade e privacidade do investigado, que geraria essa necessidade de
autorizagao judicial.

Local publico com necessidade de garantia da intimidade (Masson e
Margal, Crime organizado, p. 318). Conforme ressaltado acima, na maioria
dos casos, nao se necessita a autorizagdo do juiz para interceptagao, captagido
e gravagao ambiental, pois é quase impossivel o resguardo da intimidade. Po-
rém em determinados casos, a invasdo pode ser tamanha, que a captagdo s
poderia ser feita mediante autorizagio judicial. E o caso de Suzane Richthofen.
Este havia concordado em dar uma entrevista para o programa “Fantastico”
Nesse caso, haveria uma captagdo com conhecimento do repdrter e da ré.
Ocorre que em determinado momento, o repdrter passou a gravar a conversa
entre a ré e seu advogado. Ocorre que mesmo estando na rua, existiu uma
verdadeira interceptagdo ambiental nao permitida sem autorizacao judicial,
porquanto existe o direito ao sigilo (art. 207, do CPP) da conversa entre o
réu e seu advogado (STJ, HC n° 59.967/SP, 62 T., Rel. Min. Nilson Naves,
DJU 25.09.2006, p. 316).

Gravagiao por cimera de video ou gravacio de som. Existe tanto em
ambiente fechado (residéncia, empresa etc.) como nas vias publicas. A questido
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ainda polémica e muito utilizada pela policia ¢ a seguinte: ¢ valida tal prova?
Analisando em seara trabalhista, decidiu o TST que “O monitoramento do
ambiente laboral por sistema de seguranga, através de cameras, a excegdo de
locais que invadam a intimidade ou privacidade do trabalhador (banheiros e
vestidrios) é amplamente aceito pela jurisprudéncia, ndo havendo necessidade
do consentimento do empregado (TST, AIRR n° 710420155070010, Relatora
Dora Maria da Costa, j. 30/10/2018). Assim, entendemos que a gravagao por
camera de video pode ser aceita como prova legitima no processo penal, tanto
em ambiente publico ou privado, desde que nao exista invasao excessivamente
constrangedora, como a filmagem de banheiro. A regra do art. 8°-A, da Lei n°
9.296/1996 somente é exigivel na capta¢do ambiental (e ainda na interceptacao
ambiental), quando v.g., vai-se instalar gravador em ambiente privado. Sobre
o tema, o STJ, no AREsp 1482317, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, decisdo
monocratica de 30/05/2019, ao analisar a invasdo de privacidade e intimidade,
sem autorizagao judicial, ndo conheceu do recurso especial, mencionando
que “Com efeito, a gravacao ambiental realizada pela vitima do delito ou até
mesmo por terceiros visando sua tutela constitui legitimo exercicio de suas
liberdades publicas, ndo logrando éxito a invocagao, pelo autor do crime, de
seu direito a privacidade e intimidade para invalidar imagens de video que
registram o momento do flagrante”

Interceptagdo de som. Recentemente os pais inseriram na mochila do
filho autista, um gravador, sem o seu conhecimento e da professora.
Nessa interceptacio ambiental foi possivel captar frases fortes da
prdfesecaatistatearacterizando até violagdo psiquica. Inicialmente, poder-se-ia
discutir a licitude de tal interceptacéo feita por terceiros sem o conhecimentos
dos envolvidos. Em primeiro lugar, tal interceptagdo se assemelha a gravagao
feita por um dos interlocutores frente a total incapacidade do filho. E como
se os pais gravassem em nome do filho, tal conversa, o que legitimaria esssa
interceptagao de acordo com o art. 10-A, § 1°, da Lei 9.296/96. Em segundo
lugar, trata-se de uma conduta amparada pela legitima defesa de terceiro
diante de um possivel delito cometido pela professora. Crime préprio do art.
10-A. A vedagdo estaria limitada aos 6rgaos de investigagdo como a Policia
Judiciaria e o Ministério Publico. Os particulares ndo cometeriam tal delito.
Porém ficaria a cargo da Autoridade Judiciaria admitir ou ndo como legitima
tal prova.

Interceptagdo, captagio e gravacio ambientais feitas por particular.
Nao existe strictu sensu autorizagdo judicial para particular. Dessa forma, ndo
existe para nds vedagdo. Ocorre que, caberd ao magistrado competente, aceitar
essa prova, de acordo com o grau de invasdo da intimidade.
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Requisitos para a autorizac¢ao judicial sobre a captagao ambiental

Repetindo o dispositivo acerca da interceptacido telefonica, dispoe o
art. 8°-A, da Lei n° 9.296/1996 sobre a captagdo ambiental autorizado pelo
magistrado nas seguintes hipdteses: I -a prova ndo puder ser feita por outros
meios disponiveis e igualmente eficazes; e II - houver elementos probatérios
razoaveis de autoria e participagdo em infragdes criminais cujas penas ma-
ximas sejam superiores a 4 (quatro) anos ou em infragdes penais conexas.
A mengao a pena maxima superior a 4 (quatro) anos se refere aos ilicitos
penais de maior potencial ofensivo.

Principio da subsidiariedade (art. 8°-A, I). Mencionando que exista
necessidade da comprovacido da necessidade da captacdo e que ndo exista
outro meio, a lei fala no principio da subsidiariedade, vedando-se, portanto,
a interceptagdo ambiental pré-delitual. Mas o 6nus da prova do ndo cabimento
da interceptacdo caberd a defesa (STE, HC n° 113.597/SP, Rel. Ricardo Le-
wandowski) (Masson e Marg¢al, Crime organizado, p. 324-325).

Requerimento da autoridade policial ou do Ministério Publico. O § 1°
dispde que “O requerimento devera descrever circunstanciadamente o local
e a forma de instalagdo do dispositivo de captagdo ambiental” Nao haverd,
portanto, necessidade de mostrar onde e como se instalard o dispositivo, para
ndo o tornar ineficaz (Enunciado n° 38, do MPSP). Néo cabe a atuagido de
oficio do magistrado (Masson e Mar¢al, Crime organizado, p. 324). A vitima
ndo possui legitimidade, mas pode informar ao MP ou a autoridade policial,
que procedera ao requerimento.

Pedido verbal. E possivel a teor do art. 4°, § 1° em sua combinagdo com
oart. 8°-A, § 5°), desde que posteriormente seja reduzido a termo. Mas supor
que em diligéncia, constata-se a necessidade de intercepta¢ao ambiental em
determinado domicilio, momento o qual, o policial podera requerer ao ma-
gistrado p. ex. via WhatsApp ou por meio de ligacao telefonica, e depois de
deferida a interceptagdo, coloca-la por escrito em autos apartados, apensados
aos autos do inquérito policial (Masson e Marg¢al, Crime organizado, p. 326).
O prazo para apreciagdo pelo magistrado é de 24 horas (art. 4°, § 2° em sua
combinacdo com o art. 82-A, § 5°).

Operagao policial ou no periodo noturno. O § 2° foi vetado pela
Presidéncia da Republica. Referido paragrafo previa que “A instalagio do
dispositivo de captacdo ambiental podera ser realizada, quando necessaria,
por meio de operagdo policial disfarcada ou no periodo noturno, exceto
na casa, nos termos do inciso XI do caput do art. 5° da Constituicdo Fede-
ral” O veto tem seu fundamento. S6 se justifica a interceptagao ambiental
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especificamente na “casa’ do agente criminoso, incluindo sua residéncia, seu
escritorio, consultdrio, onde realmente trata dos seus negdcios ilicitos. Com
a inutilidade da interceptacgao telefonica em razdo do uso do “WhatsApp’, a
interceptagdo ambiental pode se revelar extremamente 1til para a investigacao
criminal. Ressalte-se que houve derrubada do veto pelo Congresso Nacional.

Periodo noturno. Apesar do veto do § 2°, o STE no Inq. 2.424, Rel.
Min. Cezar Peluso, Plendrio, DJe -055 de 25.03.210, reconheceu a validade da
instalacdo de interceptacdo ambiental em escritério de advocacia, com base
no principio da proporcionalidade: a medida ndo poderia ser realizada com
publicidade, sob pena de frustragdo se realizada de dia, com apresentagdo do
mandado judicial (Masson e Margal, Crime organizado, p. 316-317). O veto
consoante acima mencionado foi derrubado pelo § 2° do art. 8°-A. Dessa
forma, a instalacdo pode ser feita a noite, exceto se for na “casa’, em razdo
da sua inviolabilidade.

Prazo para a interceptagiao ou captaciao ambiental (§ 3°). A captacao
ambiental ndo podera exceder o prazo de 15 (quinze) dias.

Prorrogagdo. E possivel a prorrogagdo, mas esta nio é automatica. Deve
existir uma decisao judicial inicial e posteriores, deferindo as prorrogacoes.
Assim, a interceptagdo é renovavel por decisdo judicial, se comprovada a
indispensabilidade do meio de prova e quando presente atividade criminal
permanente, habitual ou continuada. Nio existe, portanto, limite para a pror-
rogagao. O segundo requisito exige uma interpretagdo mais ampla. O legisla-
dor ao invés de dizer “crime” permanente, habitual ou continuado’, preferiu
dizer atividade. Para o MPSP, em seu Enunciado n° 39 essa atividade nao
estaria vinculada aos conceitos de crime permanente, habitual e continuado.
Para Renato Brasileiro de Lima, haveria essa relacdo com a menc¢io ao crime
permanente e ao crime continuado. Quanto a atividade habitual, segundo o
autor ndo haveria referéncia ao crime habitual, mas sim “uma sequéncia de
atos tipicos que demonstrem um estilo de vida do autor” (Pacote anticrime...,
p. 451). Na verdade, a leitura que se deva fazer é a seguinte: a “ratio” da pror-
rogac¢do da captagdo ambiental ocorre quando a atividade criminal ndo cessa
apos os 15 (quinze) dias. Assim, se houver uma autorizagao judicial para a
pratica de apenas um roubo, os quinze dias seriam suficientes. Mas ocorrem
situagdes em que a atividade (e ndo conduta tipica do crime) criminosa se
estende, o que faz lembrar associagdo criminosa ou organizagdo criminosa
(sem que estes tipos penais sejam necessarios para nova autorizagao). Entao,
o conceito geral seria de atividade criminosa que néo cessa, que se estende ao
longo do tempo. E conjuntamente, poderiam ser exemplificados as hipéteses
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de crime permanente (trafico de drogas), crime habitual (casa de prostituigao)
ou continuidade delitiva (associa¢do dedicada a furtos de caixas eletronicos.

Degravagao. Se for possivel, a conversa ou filmagem sera transcrita
(art. 6°, § 1° c.c. art. 8°-A, § 5°), podendo ser realizada pelos proprios po-
liciais. Dessa forma, as conversas mencionadas na dentincia do MP devem
estar transcritas (Masson e Margal, Crime organizado, p. 327), tratando-se de
garantia da ampla defesa e do contraditério em relagao aos réus abrangidos
pelas conversagoes.

Matéria de defesa. O § 4° do art. 8°-A da Lei n° 9.296/1996 foi vetado
pela Presidéncia da Republica e possuia a seguinte redagiao: “A captagdo
ambiental feita por um dos interlocutores sem o prévio conhecimento da
autoridade policial ou do Ministério Publico podera ser utilizada, em ma-
téria de defesa, quando demonstrada a integridade da gravagdo.” O veto se
justifica pela limitacdo da licitude da conduta, retirando p. ex. a gravagdo
feita por cameras de seguranca. Ja era notorio que a gravagao feita em defesa
do proprio interlocutor era valida. Salienta-se que houve derrubada do veto.

Aplicacao subsidiaria das regras de interceptacio telefonica e tele-
matica (§ 5°). Prevé o § 5° que: “Aplicam-se subsidiariamente a captagdo
ambiental as regras previstas na legislacdo especifica para a interceptagao
telefonica e telematica”

8.3.4.5 Provas ilegitimas

Sao aquelas que sao produzidas com a violagdo a norma processual. Sdo
introduzidas no processo, infringindo as normas de direito processual. E a
hipdtese mais comum: o ato é produzido, mas em desacordo com o que prevé
o dispositivo processual penal. Portanto, a ilicita provém do direito material
e a ilegitima origina-se do direito processual.

8.3.5 Inviolabilidade do advogado

Introdugdo. A Lei n° 11.767, de 7 de agosto de 2008, alterou o inciso
IT do art. 7° da Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994 (Estatuto da OAB), ao
dispor sobre o direito a inviolabilidade do local e dos instrumentos de tra-
balho do advogado, bem como de sua correspondéncia. No tema de prova
ilicita, é importante o art. 7°, II, que dispoe sobre “a inviolabilidade de seu
escritorio ou local de trabalho, bem como de seus instrumentos de trabalho,
de sua correspondéncia escrita, eletrénica, telefonica e telemadtica, desde que
relativas ao exercicio da advocacia”





