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RESUMO

O presente trabalho desenvolveu baseando-se na interceptacdo ambiental
clandestina, realizada por terceiros em favor da vitima, devido as possibilidades de
utilizacédo de prova ilicita, conforme entendimentos jurisprudenciais do Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justi¢ca. O objetivo principal foi compreender
a aceitabilidade como excecdo ou nao da prova ilicita em matéria de direito
processual penal, bem como entender as consequéncias de sua utilizagdo, os
balizadores de suas excegdes e as circunstancias de admissibilidade. O método de
estudo utilizado é o indutivo, que se fez por meio de pesquisas bibliograficas,
documentais e jurisprudenciais. Restou-se evidenciado, ao final, que ndo ha uma
resposta correta para a aplicagdo ou ndo do problema, visto as divergéncias
doutrinarias e de decisdes sobre o assunto ndo pacificado, onde deve ser analisado
cada caso concreto de forma singular, e ndo de forma genérica e universal.

Palavras-chaves: captacdo ambiental, prova ilicita, vulnerabilidade da vitima.



ABSTRACT

This work was developed based on environmental investigation, carried out by third
parties in favor of the victim, due to the possibilities of using illicit evidence, according
to jurisprudential understandings of the Federal Supreme Court and Superior Court
of Justice. The main objective was to understand acceptability as an exception or not
to illegal evidence in matters of criminal procedural law, as well as to understand the
consequences of its use, the guidelines for its approaches and admissibility
situations. The study method used is inductive, which was carried out through
bibliographical, documentary and jurisprudential research. In the end, it was clear
that there is no correct answer to whether or not the problem should be applied,
given the doctrinal divergences and decisions on the subject that have not been
pacified, where each specific case must be analyzed individually, and not in a
generic and universal way.

Keywords: environmental capture, illicit evidence, victim vulnerability.
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1. INTRODUCAO

O direito penal rege-se, principalmente, de acordo com a garantia de direitos
fundamentais inerentes ao ser humano, de forma a nao violar preceitos da
Constituicdo Federal. Dessa forma, o direito processual penal surge como um
instrumento garantidor da correta aplicagdo das normas penais.

No processo penal, busca-se a verdade, o que faz-se por meio de
instrumentos probatérios, mas quais os limites destes meios de provas quando
fala-se em nao violagdo de direitos constitucionais do ser humano? E admissivel a
prova ilicita no ordenamento juridico brasileiro?

Seguindo este raciocinio logico, o estudo proposto possui como objetivo
principal compreender a possibilidade ou a impossibilidade da gravagao sem
autorizacao judicial, quando realizada por terceiros. Como complemento a tal
questionamento, emergem o0s objetivos especificos, que estdo dispostos no
desenvolvimento dos capitulos.

Este é o enfoque sobre o qual se desenvolve o presente trabalho. No capitulo
dois, ha a necessidade de abordar a prova no processo de maneira a introduzir-se
no assunto, com a teoria geral da prova e questbes atinentes a ela, como
conceitualizagdo, meios, natureza juridica, finalidade, énus e standard probatorio.
No mesmo viés, mostrou-se de relevante importancia a compreensao da verdade
real no processo penal, de forma a demonstrar € impossivel chegar a verdade
absoluta em matéria probatéria penal.

A seguir, tem-se os principios constitucionais e processuais inerentes a
producado de provas, pois a matéria penal deve sempre estar em consonancia com a
Constituicao Federal. Para finalizar esta introdugdo ao meio probatério, a discussao
quanto aos limites do direito a prova emergiu como fundamental para a devida
compreensao e conclusdo sobre a teoria geral da prova.

Seguindo este mesmo viés, adentra-se na especificagdo da lei 9.296/96, a
qual regulamenta o inciso XlI, parte final, do artigo 5° da Constituicao Federal, o qual
dispde sobre o sigilo das correspondéncias telefébnicas e seus apetrechos.
Considerando que a presente pesquisa possui como limitador a gravagéo ambiental
como meio de prova, no capitulo trés discutiu-se a problematica da lei mencionada
anteriormente quando em desconformidade com a legislagcéao vigente, demonstrando

0s requisitos basicos para sua aplicagdo, bem como a lei pode servir como meio de
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prova para a defesa e para a acusagao. Por fim, relaciona-se a captagao ambiental
com a prova ilicita e as consequéncias juridicas de sua utilizagao.

Por sua vez, o ultimo capitulo baseia-se nos balizadores jurisprudenciais,
sendo no primeiro momento exposta a captagdo ambiental realizada por terceiros
em favor da vitima versus os direitos a imagem e privacidade do acusado, bem
como a aplicagao do principio da proporcionalidade frente a estes conflitos. Apés, ha
a exposicao da admissibilidade ou ndo da captagcdo ambiental quando relacionada a
julgados proferidos pelos Tribunais Superior,

Ademais, o presente trabalho de conclusdo de curso desenvolveu-se no
método indutivo, o qual dar-se-a por pesquisas e analises bibliograficas,

jurisprudenciais e documentais.
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2. PROVA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

A prova € um elemento de suma importancia para o deslinde do processo
penal de forma valida e eficiente. Nesse viés, o conjunto probatério de um processo
engloba diversos fatores que determinam sua veracidade.

Seguindo este raciocinio, o presente capitulo tem a funcdo introdutéria do
conceito de prova, finalidade, meios e Onus probatoria, com o objetivo de
compreender a teoria da prova de maneira geral. A seguir, quando se analisa a
producdo probatéria, surge o questionamento se aqueles fatos sdao mesmo
verossimeis, razdo pela qual a busca pela verdade torna-se um objetivo do
processo, mesmo ela sendo inatingivel. Por fim, de maneira a complementar o
capitulo, tornou-se fundamental relacionar a produgdao probatéria aliada aos

principios constitucionais e processuais para a sua correta aplicagao.

2.1 TEORIA GERAL DA PROVA

A prova caracteriza-se por ser uma forma de percepgao de relevante
importancia para o desenvolvimento do processo penal, tanto para o poder punitivo,
quanto para as garantias fundamentais asseguradas aos individuos, a qual
vincula-se, por 6bvio, a verdade e a certeza, que possibilita a convicgdo dos seres
humanos sobre determinados fatos. De sentido simples, provar € demonstrar os
elementos da realidade pelos meios intelectivos permitidos em lei.

Este elemento, portanto, torna-se um meio pelo que possibilita a reconstrugao
aproximativa de um fato passado, possibilitando que o juiz exergca sua atividade
recognitiva e profira a sentenga (Lopes Junior, 2019). Nesse viés, Nucci (2024, p.

235) conceitualiza a prova:

O termo prova origina-se do latim — probatio —, que significa ensaio,
verificagao, inspeg¢ao, exame, argumento, razao, aprovagao ou confirmagao.
Dele deriva o verbo provar — probare —, significando ensaiar, verificar,
examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito com algo,
persuadir alguém a alguma coisa ou demonstrar.

Expde Nucci (2024) que a prova possui trés sentidos, quais sejam: a) ato de
provar: sendo o meio pelo qual verifica-se a exatiddao do fato alegado; b) meio:

trata-se do instrumento utilizado para alegar a verdade; e c) resultado da acgéo de
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provar: € o produto resultante da analise das provas. Sendo que, para o autor, os
dois primeiros sao elementos objetivos, enquanto o terceiro € visto sob a otica
subjetiva.

Nesta fase, faz-se importante destacar que fonte de prova é tudo que for
idoneo a fornecer resultado apreciavel, ja os meios de prova sao os instrumentos
com 0s quais se leva ao processo elemento util para a decisao, e esta distingao
possibilita compatibilizar o processo penal acusatério com os poderes instrutérios do
juiz (Badaro, 2023).

Para o juiz declarar a existéncia da responsabilidade criminal e impor uma
sanc¢ao penal, ndo pode a convicgao do julgador repousar em critérios arbitrarios,
devendo haver uma construgéo logica, advinda da analise de elementos probatérios.
E necessario que o magistrado adquira certeza da autoria e materialidade do ato
ilicito, para isso, deve convencer-se que sao verdadeiros determinados atos,
fundamentando, assim, a decis&o a ser proferida.

O elemento prova, portanto, torna-se um caminho, que possibilita a
reconstrugao do delito e autoriza a conclusdo acerca da veracidade de um fato ou
circunstancia, atingindo a fung¢ao de busca pela verdade. Percebe-se que o objetivo
da prova é reconstruir a histéria, com o intuito de convencer o destinatario, o
magistrado, e possibilitando o julgamento adequado do fato litigioso (Carnelutti,
2004). Badar6 (2023, p. 381) destaca que:

O juiz ndo pode ser um investigador de fontes de provas (...) A atividade de
investigacdo pressupde a eleicdo mental, ainda que proviséria, de uma
hipétese preferivel a ser investigada. E nessa escolha ha um
comprometimento psicoldgico com a hipoétese eleita, que coloca em risco a
imparcialidade do investigador. Portanto, quem investiga ndo pode julgar.

O juiz, devido a isso, costuma ser comparado com o historiador, considerando
que a tarefa de ambos é a reconstrucio histérica, com base em dados presentes,
que possibilitam reconstruir fatos passados, de acordo com regras legais, légicas e
epistemologicas que disciplinam a investigagao (Badard, 2023). Ao seguir esta
I6gica do autor, € de suma importancia ressaltar que a diferenga entre ambos
encontra-se no sentido que, o juiz ndo investiga sobre o que ele quer, mas sim sobre
a imputagao contida na denuncia, possuindo a obrigagdo de tomar uma decisado ao

final, diferentemente do historiador, que ha um campo de pesquisa ilimitado.
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Nesta seara, Gongalves (2018, p. 263) disserta sobre a finalidade do
elemento em estudo: “o que se almeja com a prova, entretanto, € a demonstragao
da verdade processual (ou relativa), ja que € impossivel alcangar o no processo,
como nas demais atividades humanas, a verdade absoluta”. Percebe-se que
busca-se, por meio da prova, a verdade atingivel ou possivel.

Nesse viés, confirma-se que a prova é um direito fundamental, que assegura
a utilizacdo de todos os meios probatérios para formar a convicgdo do 6rgao
julgador dos fatos debatidos no processo, sendo um elemento de transformacéao de
um regime processual autoritario para um regime processual democratico (Badaro,
2014).

De outra banda, torna-se imprescritivel diferenciar a prova de elementos de
informacéo, que sao aqueles colhidos na fase investigatéria, sem a participacao
obrigatéria das partes. O juiz ndo podera fundamentar sua decisdo com base em
elementos informativos, de acordo com o disposto no artigo 155 do Cddigo Penal,

conforme colaciona-se:

Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua deciséo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas (BRASIL,
1941).

Os elementos de informag&o, mencionados no artigo referenciado acima, sao
produzidos e coletados na fase do inquérito policial, e ndo possuem a participacao
necessaria das partes, o que caracteriza a nao efetivacdo do contraditério. Razao
pela qual a sentengca proferida pelo magistrado ndo pode estar baseada
exclusivamente nestes elementos, pois eles fundamentam a acusacdo, nido a
condenacgéo. Estes elementos colhidos na fase de investigagédo preliminar, somente
transformam-se em provas quando permitido o contraditério nas vias judiciais, ou
seja, durante o curso da acao penal.

Ao tratar-se de prova, surge o 6nus probatério no processo penal, de forma
majoritaria, entende-se que cabe provar a quem tem interesse em afirmar, ou seja, o
Onus probatério € do acusador. De acordo com Nucci (2024, p. 238), “o termo énus
provém do latim - onus - e significa carga, fardo ou peso”.

De maneira literal, ndo basta que a parte tdo somente alegar os fatos, é

preciso que ela prove a verdade sobre as referidas alegagdes. Por 6nus, entende-se
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0 encargo atribuido as partes de provas, mediante meios licitos e legitimos, a
verdade de suas alegagdes (Avena, 2023). A vista disso, Capez (2023, p. 148)
ressalta que:
A principal diferenca entre obrigagdao e 6nus reside na obrigatoriedade.
Enquanto na obrigacao a parte tem o dever de praticar o ato, sob pena de
violar a lei, no 6nus o adimplemento é facultativo, de modo que o seu nao
cumprimento nao significa atuagédo contraria ao direito. Neste ultimo caso,
contudo, embora nao tendo afrontado o ordenamento legal, a parte arcara

com o prejuizo decorrente de sua inagédo ou deixara de obter a vantagem
que adviria de sua atuagao.

De forma majoritaria, a doutrina entende que o 6nus da prova cabe a
acusacao quanto a autoria e materialidade, quanto ao réu cabe o énus de provar
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito da acusagao (Dezem, 2020).
O 6nus da prova, em regra, entdo, pertence a acusagao, que apresenta a imputacao
em juizo, contudo, o réu pode chamar a si o interesse de produzir prova, quando
alega em seu beneficio algum fato que propiciara a exclusdo da ilicitude ou da
culpabilidade, embora nunca o faga de maneira absoluta (Nucci, 2024).

O 6nus probatério esta disposto no artigo 156 do Cédigo de Processo Penal,
que dispbe que a prova da alegagao incumbira a quem a fizer (Brasil, 1941). A
primeira parte do referido artigo anterior, deve ser lida a luz do principio
constitucional da presuncao de inocéncia, dessa forma, incumbe ao acusador provar
a presencga de todos os elementos que integram a tipicidade, ilicitude e culpabilidade
(Lopes Junior, 2017).

A seguir, o referido artigo, ainda, faculta ao juiz, de oficio, ordenar, antes de
iniciada a acéo penal, a produgdo antecipada de provas relevantes e urgentes, e
determinar a realizagdo de diligéncias para sanar duvidas e divergéncias sobre as
alegagdes, os chamados meios de provas.

O Cdbdigo de Processo Penal disciplina, em seus artigos 158 a 250, os
seguintes meios de provas permitidos na seara penal, quais sejam, exame de corpo
de delito e pericias em geral, confissdo, perguntas ao ofendido, testemunhas,
reconhecimento de pessoas ou coisas, acareagao, documentos, indicios e busca e
apreensao (Brasil, 1941).

Os meios de prova sdo, portanto, instrumentos pelos quais se leva ao
processo um elemento de prova apto a revelar a verdade de um fato, contudo,
expdem-se a controvérsia do CPP a elencar o interrogatério do acusado, com
disposicdo dos arts. 185 a 196 do CPP (BRASIL, 1941) como meio de prova,
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quando este constitua meio de defesa, em face da previsao constitucional do direito
ao siléncio (Badaro, 2023). Contudo, Avena (2023, p. 436) disserta sobre a nao

taxatividade do artigo mencionado anteriormente:

Na atualidade, é preciso ter em mente que a regulamentagdo dos meios de
prova existente no Cédigo de Processo Penal ndo é taxativa, podendo ser
aceitos meios de provas atipicos ou inominados, vale dizer, sem
regulamentacéo expressa em lei, amplitude esta que se justifica na prépria
busca da verdade real que, sempre, sera o fim do processo penal. Enfim,
desde que ndo importe em violagdo a Constituicdo Federal e as normas
processuais gerais, essa categoria de provas despida de regulamentacéo
prépria tera, em tese, 0 mesmo valor das provas consideradas tipicas ou
nominadas.

Desta forma, distingue-se os meios de provas, referidos no paragrafo anterior,
dos meios de obtencao de prova, que sao instrumentos para a colheita de fontes ou
elementos de prova, que relacionam-se normalmente a mecanismos ligados a
restricdo de privacidade, nos casos de interceptacado telefénica, da captagao
ambiental de sons e imagens, da quebra de sigilo, entre outros (Dezem, 2020).

De acordo com Badar6 (2023), uma das caracteristicas principais dos meios
de obtencgao de prova, é o seu carater de surpresa, ou seja, para que a eficiéncia da
colheita da prova, depende do desconhecimento do investigado de que é ou sera
alvo de busca e apreenséo.

Por fim, percebe-se que o tema prova € essencial para a ciéncia processual,
isto porque as consequéncias da atividade probatéria projetam-se de maneira
inexoravel na vida das pessoas, buscando uma decisdo mais justa, seja
condenatoria ou absolutéria, ou seja, ligando-se diretamente a puni¢cdo do proprio
crime, e justamente por integrar-se a punigéo, a atividade probatéria impregna-se a
fatores politicos, sociais e culturais (Dezem, 2020).

A teoria geral da prova € o regulamento do devido processo penal, devendo
ser observada para a correta aplicacdo da justica e para garantir direitos

fundamentais inerentes a pessoa humana.
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2.2 A VERDADE REAL E A VERDADE FORMAL NO PROCESSO PENAL: LIMITES
AO DIREITO A PROVA

A busca pela verdade nada mais € que um meio para a correta aplicagao da
lei. O conjunto probatério de um processo deve refletir na maior fidelidade possivel
aos acontecimentos ocorridos.

Como condenar alguém a restricado da liberdade sem uma certeza ou verdade
quanto aos fatos ocorridos? Se ndo houver um conhecimento verdadeiro, o suposto
autor deveria ser absolvido em razao da duvida, fazendo jus a maxima expressao in
dubio pro reo, ou seja, na duvida a absolvicdo se impde e ndo ha condenagao
(Grubba, 2017).

No processo penal, vigora a busca pela verdade real, a qual justifica-se pela
natureza publica da funcado punitiva. Contudo, quando analisa-se a teoria geral da
prova, o erro encontra-se na centralizagado da verdade real como objetivo e fator de
legitimacdo do processo penal. O crime é sempre fato passado, logo é histdria,
memoria e fantasia, portanto, € sempre imaginario, nunca é real. O fato é verificado
com seus efeitos, suas consequéncias, nao sendo passiveis de experiéncia direta e
real (Lopes Junior, 2020). A problematica incide na palavra verdade, pois “a verdade
estd no todo, ndo na parte; e o todo € demais para nés” (Carnelutti, apud., Aury,
2020, p. 568).

O conceito do termo verdade real, porém, esta cada vez mais relativizado,
uma vez que é notoria a impossibilidade de se atingir a verdade absoluta (Dezem,
2020). A verdade real é inatingivel, e ndo se pode considerar que o atingimento
deste elemento é o fim do processo penal (Badard, 2023). Nucci (2024, p. 18)
compactua com a ideologia que a verdade nao € absoluta:

Nao questionamos ser a verdade una e sempre relativa, consistindo na
busca inviavel, no processo, encontrar a realidade dos fatos tal como

ocorreram. A verdade é apenas uma nogéao ideolégica da realidade, motivo
pelo qual o que é verdadeiro para uns, ndo o € para outros.

Se tratando de matéria penal, deve-se buscar reconstruir historicamente um
fato e suas circunstancias, com a finalidade da instrugao probatéria se aproximar o
maximo possivel da realidade do ocorrido. Essa necessidade € denominada com
verdade real (Capez 2023).
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Em uma abordagem mais literal, a verdade real, também conhecida como
verdade material ou substancial, significa que, no processo penal, devem ser
realizadas todas as diligéncias necessarias e adotadas as providéncias cabiveis
para descobrir a apuragao dos fatos, de forma que possibilite a efetivacdo do jus
puniendi em relagdo aquele que praticou ou concorreu para o delito (Avena,2023).

Ha doutrinadores que rejeitam a expressao “verdade real”’, defendendo que a
expressao adequada seria “verdade processual’, ndo apenas pelo fato de ser
produzida no curso do processo, mas por tratar-se de uma certeza de natureza
unicamente juridica (Capez, 2023).

A premissa da verdade real deve ser concebida segundo a teoria da
correspondéncia, a qual o juiz deve verificar se € verdadeira a afirmagéo de que o
imputado praticou a conduta, enquanto essa corresponde a fatos da realidade,
sendo que, para o processo, a realidade deve ser o critério da verdade, afinal ela
esta interligada com a justica enquanto complementar do poder.. Dessa forma, a
verdade processual é um valor que legitima a atividade jurisdicional, pois ndo se
pode considerar justa uma sentenca onde n&o ha correspondéncia entre a
verificacao dos fatos e a veracidade das afirmacgdes (Badaro, 2023).

Contudo, esta busca ndo pode implicar na violagéo de direitos e garantias das
partes, tratando-se, portanto, de uma busca sujeita a limites. Alguns exemplos
comuns de excecbes a verdade real sdo violagdes a normas constitucionais e
processuais penais, tais como a vedacgao de provas obtidas por meios ilicitos, ou até
mesmo o descabimento da revisdo criminal contra sentenga absolutéria com transito
em julgado independente do surgimento de novas provas (Avena, 2023). Seguindo
este mesmo raciocinio, Capez (2023, p. 24) preceitua mais algumas excegdes a
verdade real:

De todo modo, o principio da verdade real comporta algumas excegdes: (i)
a impossibilidade de leitura de documento ou a exibicdo de objeto que ndo
tiver sido juntado aos autos com a antecedéncia minima de trés dias uteis,
dando-se ciéncia a outra parte (CPP, art. 479); compreende-se nessa
proibicdo a leitura kde jornais ou de qualquer escrito, bem como a exibicao
de videos, gravacgdes, fotografias, laudos, quadros, croqui ou qualquer outro
meio assemelhado, cujo conteldo versar sobre a matéria de fato submetida
a apreciagao e ao julgamento dos jurados (CPP, art. 479, paragrafo unico);
(i) a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos (CF, art. 5°, LVI,
e CPP, art. 157); (iii) os limites para depor de pessoas que, em razéo de
funcgéo, oficio ou profissdo, devam guardar segredo (CPP, art. 207); (iv) a
recusa de depor de parentes do acusado (CPP, art. 206); (v) as restricdes a

prova, existentes no juizo civel, aplicaveis ao penal, quanto ao estado das
pessoas (CPP, art. 155, paragrafo unico).
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Os termos verdade e certeza devem ser abandonados e substituidos pela
simples palavra “probabilidade”, na linha ténue entre possibilidades e propensdes,
mas nao € neste campo em que se opera o direito penal. Para isso, ao continuar-se
utilizando da verdade, o problema dela é o seu lugar, que ndo deve ser fundante,
mas sim o convencimento formado em contraditério, respeitando as regras do
devido processo legal. Assim, ndo nega-se a verdade no direito penal, mas sim
discute-se o seu local, movendo-a de fundante e estruturante para contingencial
(Lopes Junior, 2021).

De outra banda, surge a verdade formal, presente no ambito do processo
civil, e a diferenga encontra-se na justificativa de que as causas civeis, na sua
maioria, versam sobre interesses patrimoniais indisponiveis, que, em tese possuem
menor grau de importancia para a sociedade como um todo. De forma excepcional,
somente aplica-se a verdade formal no processo penal na hipotese de absolvigao
por insuficiéncia de provas, conforme art. 386, VII, do CPP (Bonfim, 2024).

Na esfera civel, quando relacionada a verdade formal, o magistrado é mais
um telespectador da producdo de provas, enquanto no dmbito criminal, com a
verdade processual, 0 magistrado deve atuar como auténtico coparticipe na busca
pela reproducdo probatodria, exceto, por ébvio, o juiz de garantias, que atua somente
como fiscal da investigagédo criminal e ndo pode determinar a producao de provas
(Nucci, 2024).

O processo rege-se pela busca da justica, que por consequéncia, engloba a
verdade real. Mas a verdade, quando relacionada a producédo probatodria, deve
analisada de acordo com os principios inerentes a ela, razdo pela qual surgem

limites do direito a prova, conforme sera demonstrado nos tépicos a seguir,

2.3 ANALISE DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E PROCESSUAIS PENAIS
INERENTES A PRODUGAO DA PROVA

A Constituicdo Federal regula as normas da sociedade brasileira, sendo a Lei
maxima no ordenamento juridico. Dessa forma, o Cddigo Penal deve estar de
acordo com a Lei Magna e seguir alguns preceitos presentes nela para a sua
eficacia plena, bem como a prova no processo penal, a qual deve seguir principios

constitucionais e processuais que sao inerentes a sua validade.
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Alexy (1999, p. 67) disserta que principios “sdo normas que ordenam que
algo seja realizado em uma medida tdo ampla quanto possivel relativamente a
possibilidades faticas ou juridicas. Principio sao, portanto, mandamentos de
otimizagao.” Por sua vez, Carvalho (2014, p. 19) diz que “principios sao as ideias
fundamentais que constituem o arcabougo do ordenamento juridico; sao os valores
basicos da sociedade que podem, ou nado, se constituir em normas juridicas”.
Relacionando os principios a produgédo probatéria, Dezem (2020, p. 597) entabula

que:

Varios sdo os principios aplicaveis as provas no processo penal. E
importante notar que estes principios ndo se excluem mutuamente. Longe
disso, a analise deles de maneira separadamente obedece unicamente a
critérios pedagdgicos. Vale dizer, embora analisados separadamente, estes
principios devem ser aplicados de maneira conjunta na solugéo dos temas
referentes a prova.

De inicio, tem-se o principio da aquisicdo ou comunhdo da prova, isto €, ndo
ha prova pertencente unicamente a parte que acostou, as provas produzidas no
decorrer da demandam servem para ambos os litigantes e ao interesse comum da
justica, ou seja, elas pertencem ao processo, podendo ser utilizadas por quaisquer
dos intervenientes (Capez, 2023). Aqui, ha a ideia da n&o exclusividade da prova por
uma soé das partes, mas sim para o conjunto processual.

A sequir, o principio do contraditério mostra-se inerente ao processo penal,
pois significa que toda prova realizada por uma das partes admite a producao da
contraprova pela outra parte litigante, substanciado na expressao audiatur et altera
parte (ouga-se também a parte contraria), como por exemplo, se uma parte arrolou
determinada testemunha, a outra tem o pleno direito de contradita-la, inquiri-la e
também arrolar as suas proéprias (Avena, 2023).

Avena (2023, p. 439) também expdéem que o principio da oralidade é
essencial para a validade da prova, pois “tanto quanto possivel, as provas devem
ser realizadas oralmente, na presenga do juiz. Isto existe para que, nos momentos
relevantes do processo, predomine a palavra falada, possibilitando-se ao magistrado
participar dos atos de obtencéo da prova”.

Nesse viés, o principio da oralidade €, sendo mais, uma forma de conduzir o
processo, e implica em dois subprincipios, o da concentragdo dos atos processuais,
buscando-se concentrar toda a produgao de prova na audiéncia, e o da imediagao,

onde € necessario assegurar o juiz o contato com a prova no momento da obtengéo,
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pois desse modo, valora-la com maior certeza no momento da sentenca (Avena,
2023).

Ainda, emerge o principio da publicidade, o qual segundo Capez (2023, p.
150) “os atos judiciais (e, portanto, a producdo de provas) sdo publicos,
admitindo-se somente como excegcdo o segredo de justica’. Esta excegao
mencionada pelo autor encontra-se com fundamento no artigo 201, 6°, do CPP, que
determina que o juiz pode determinar segredo de justica em relacdo aos dados e
provas, caso haja risco de violagao da intimidade, vida privada, honra e imagem do
ofendido. Ressalta-se, ainda, o artigo 234-B do CP, o qual preceitua que os
processos que apuram crimes contra a dignidade sexual correrdo em segredo de
justica.

Seguindo este viés, o principio da autorresponsabilidade das partes
determina que as partes assumirdo as consequéncias de suas inércia, erro ou atos
intencionais, bem como o principio da ndo autoincriminag&o, o qual significa que o
acusado nao podera ser obrigado a produzir provas contra si, ou seja, a parte ndo &
obrigada a responder perguntas que Ihe forem formulados no interrogatério (Avena,
2023).

A vedagao da produgao de provas contra si préprio mostra-se de extrema
importancia para o deslinde do processo valido, dessa forma, emerge o principio do
nemo tenetur se detegere, onde ha a ndo autoincriminagdo. Como ninguém é
obrigado a produzir provas contra si mesmo, o direito ao siléncio torna-se uma
consequéncia deste principio. Contudo, o siléncio ndo pode ser atribuido de forma
negativa ao acusado (Dezem, 2020).

A producéo probatdria rege o decurso do processo e a validade das provas,
percebe-se nos principais pontos elencados neste capitulo que os principios
inerentes a prova séo interconexdes do Cdédigo de Processo Penal em consonancia

com a Constituigdo Federal, garantindo direitos e deveres individuais e processuais.
2.4 LIMITES DO DIREITO A PROVA
Tendo em vista que nenhum direito é absoluto, a busca pela verdade real,

explicitada no subcapitulo 2.2 do presente trabalho, € permeada de limites, com a

finalidade de preservar a dignidade das partes envolvidas.
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Embora seja reconhecida a relevancia do direito a prova como instrumento e
meio para alcangar a verdade no processo penal, tal direito, também considerado
como dever, ndo é isento de limites. A principal justificativa do tema dar-se-a em
virtude de que esta pode entrar em conflitos com valores com os quais deve
conviver, e, considerando que todo e qualquer direito ndo possui natureza absoluta,
algumas limitagdes precisam ser impostas (Lavoratti, et al, 2023). A existéncia dos
principios constitucionais inerentes ao processo penal sdo exemplos de limites do

direito a prova. Nesse sentido, Lopes Junior (2020, p. 572) comenta que:

Essa “ambicdo de verdade” que nunca deixa de perigosamente rondar o
processo penal, deve ser limitada, como limitado deve ser o poder (ao qual
ela adere ao se realizar). A ambigdo de verdade acaba por matar o
contraditério e, portanto, o ponto nevralgico do processo penal e
constitucional.

H4, na atualidade, limites legais que sdo impostos quanto a investigagédo das
fontes de provas, a admissibilidade e a produgdo dos meios de provas, ou, até
mesmo, quanto a prépria valoragao do conjunto probatério. Se nao houvessem
limites do direito a prova, regressa-se a época da barbarie, onde aceitava-se, por
exemplo, a prova obtida mediante ameaca ou tortura (Neves, 2019).

Nesse sentido, € inadmissivel a busca ilimitada e incansavel da verdade,
pois, no ordenamento juridico brasileiro, ha a vedacgao da utilizacdo de provas ilicitas
ou daquelas produzidas com a violagdo dos principios constitucionais e processuais
que regem o processo penal e a produgao probatoria (Badaro, 2023).

Indo de encontro com o entendimentos doutrinario, o Supremo Tribunal
Federal, no Habeas Corpus 84.078, pacificou que “O direito a prova ndo é um direito
ilimitado, mas sim um direito que deve ser compatibilizado com outros principios e
valores fundamentais do processo” (Brasil, 2010).

Ademais, a prova limita-se, também, ao direito concedido ao acusado de nao
incriminar a si mesmo, tendo este pleno direito ao siléncio para ndo produzir provas
que o autoincriminem. O Supremo Tribunal Federal consolidou na RE 971959/RS,
relatado pelo Ministro Luiz Fux que:

O direito de ndo produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur se detegere
— nada a temer por se deter), do qual se desdobram as variagdes do direito
ao siléncio e da autodefesa negativa, consiste em um dos marcos histoéricos
de superagao da tradicao inquisitorial de valorar o investigado e/ou o réu
como um objeto de provas, do qual deveria ser extraida a “verdade real”. 3.
O direito de n&o produzir prova contra si mesmo, ao relativizar o dogma da

verdade real, garante ao investigado os direitos de nada aduzir quanto ao
mérito da pretensdo acusatéria e de ndo ser compelido a produzir ou
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contribuir com a formacdo de prova contraria ao seu interesse, ambos
pilares das garantias fundamentais do direito ao siléncio e do direito a ndo
autoincriminagdo. (Brasil, 2016)

A Convencado Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica), incorporada ao ordenamento juridico brasileiro no ano de 1992, vai de acordo
com o entendimento do STF mencionado anteriormente, pois estabelece limites as
provas, ao prever, no art. 8, n. 2, alinea g, o direito de n&o ser obrigado a depor
contra si, nem declara-se culpado. O direito ao siléncio, a ndo-autoincriminagao e a
vedacao da prova ilicita sdo exemplos notoérios de limites do direito a prova, visando
resguardar os direitos humanos e constitucionais dos individuos.

Conclui-se este capitulo com o delineamento dos contornos dos limites que
balizam o direito a prova no ambito do direito processual penal brasileiro.
Ressalta-se, novamente, que o direito a prova nao é absoluto, pois, em
determinadas situagdes, ha a prevaléncia dos principios e garantia dos direitos
fundamentais da pessoa humana. Estes limitadores servem como instrumentos

garantistas de um processo justo, com a plena aplicagao da justiga.
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3. A CAPTAGAO AMBIENTAL COMO MEIO DE PROVA: A PROBLEMATICA DA
ILICITUDE QUANDO EM DESCONFORMIDADE COM A LEGISLAGAO VIGENTE

A lei 9.296/96, de 24 de julho de 1996, regulamenta o inciso Xll, parte final,
do artigo 5° da Constituicao Federal, o qual dispde que “XII - é inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes
telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instru¢do processual penal”
(Brasil, 1988).

Dessa forma, a captacdo ambiental encontra-se de forma inviolavel na
Constituicdo Federal, suportando algumas excegdes, que serdo elucidadas no
decorrer deste capitulo. Ainda, este instituto, independente de qualquer natureza,
regula-se pela lei ora mencionada, e dependera de ordem do juiz competente da
acgao principal, sob segredo de justica.

Seguindo este viés, neste capitulo, sera desenvolvido o instituto da prova
ilicita em si quando relacionada ao processo penal, e as consequéncias de sua
utilizagdo, a captagdo ambiental enquanto ilicita e os requisitos para a utilizagao de
acordo com a Lei n. 9.296/96, bem como a captagdo ambiental como meio de

prova, tanto para a defesa quanto para a acusacao.

3.1 PROVA ILICITA E A CONSEQUENCIA JURIDICA DA SUA UTILIZACAO NO
PROCESSO PENAL

Como qualquer instrumento processual, a prova possui limitacdes, sendo a
ilicitude uma delas. A prova ilicita encontra-se entabulada no artigo 5°, LVI, da CF, o
qual entabula que “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos” (Brasil, 1988). Seguindo este viés legislativo, o artigo 157 do CPP também
prevé que “sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais legais”
(Brasil, 1941).

De forma a conceitualizar as provas ilicitas, tem-se que constituem este
instituto as provas que afrontam qualquer norma da legislagao ordinaria, envolvendo
tanto as penais quanto as processuais penais (Nucci, 2023). Complementando,

entende-se por ilicitas as provas obtidas mediante a violagdo de normas com
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conteudo material, sendo necessario, ainda, que essa violagdo tenha como
consequéncia a ofensa as garantias ou aos principios constitucionais, seja de forma
direta ou indireta (Avena, 2023).

Dessa forma, entende-se que a prova ilicita € aquela obtida por meios ilicitos
contrarios as validades previstas no ordenamento juridico brasileiro. Quanto a
obtencgao da prova ilicita, Capez (2023, p. 136) ressalta as duas formas existentes:

Pode ocorrer, outrossim, que a prova nao seja obtida por meio da realizagéo
de infragdo penal, mas considere-se ilicita por afronta a principio
constitucional, como é o caso da gravagdo de conversa telefénica que
exponha o interlocutor a vexame insuportavel, colidindo com o resguardo da
imagem, da intimidade e da vida privada das pessoas (CF, art. 5°, X). Podem
também ocorrer as duas coisas ao mesmo tempo: a prova ilicita caracterizar
infracdo penal e ferir principio da Constituicido Federal. E a hipdtese da
violagdo do domicilio (art. 5°, XI), do sigilo das comunicagdes (art. 5°, Xll), da

protecdo contra tortura e tratamento desumano ou degradante (art. 5°, 1) e
do respeito a integridade fisica e moral do preso (art. 5°, XLIX), dentre outros.

Quanto a ilicitude, emerge, no ordenamento juridico, a prova ilicita material e
a prova ilicita formal. A primeira, ocorre quando a prova, no seu momento
introdutdrio, for produzida por um procedimento ilegitimo, por mais que sua origem
fosse licita. O segundo instituto, por sua vez, delineia-se através da emissdo de um
ato vedado no direito, pelo qual se consegue um dado probatério, como, por
exemplo, a invasao domiciliar, constrangimento, etc (Capez, 2023).

Faz-se necessario diferenciar a prova ilegitima da prova ilicita, sendo a
primeira aquelas produzidas com a violagdo de normas processuais, Como O caso
da pericia realizada por perito ndo oficial, enquanto a segunda é aquela obtida com
a violagdo de normas de direito material ou de garantias constitucionais (Badaro,
2023).

De outra banda, de suma importancia ressaltar, que a doutrina e a
jurisprudéncia tendem a repelir, ndo somente as provas ilicitas, mas também as
chamadas ilicitas por derivagdo, que sao aquelas em si mesmas licitas, mas
produzidas a partir de outra ilegalmente obtida, havendo, entdo, ilicitude por
derivacao. Tais provas, portanto, ndo podem ser aceitas, pois estdao contaminadas
pelo vicio de ilicitude em sua origem, que atinge todas as subsequentes. Esta
ilicitude por derivagdo possui suporte juridico ao ser reconhecida pela Suprema
Corte norte-americana, com base na teoria dos frutos da arvore envenenada, sob a

I6gica de que o vicio da planta se transmite a todos os seus frutos (Capez, 2023).
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O CPP vai de acordo com o entendimento doutrinario, pois em seu artigo 573,
§ 1°, estabelece que “a nulidade de um ato, uma vez declarada, causara a dos atos
que dele diretamente dependam ou sejam consequéncia” (Brasil, 1940). Por sua
vez, o STJ declarou, no HC 301.488/MT que:

2. E direito constitucional do réu ter as provas obtidas por meios ilicitos
expurgadas do processo a que responde, sendo igualmente inadmissiveis,
nos termos do art. 157, § 1°, do Cddigo de Processo Penal, as provas que
derivam da prova ilicita, razdo pela qual devem ter o mesmo destino. As
provas derivadas apenas podem ser mantidas nos autos nos casos em que
ndo ficar evidenciado o nexo de causalidade, ou seja, quando ndo se
verificar a derivagéo, ou quando demonstrado que poderiam ser obtidas por
uma fonte independente, cabendo ao Magistrado justificar.

3. Constatando-se que o Magistrado de origem ndo tomou nenhuma
providéncia com relacdo as provas derivadas, tendo apenas mencionado
que nao as utilizou, e tendo o impetrante comprovado a existéncia de
provas derivadas (e-STJ fl. 8), faz-se necessario o pronunciamento judicial,
na origem, acerca de todas as provas derivadas. De fato, a parte tem direito
de saber quais os elementos de prova se encontram higidos nos autos,
para que possa produzir eventuais contraprovas necessarias, sob pena de
se dificultar sobremaneira o exercicio da plenitude de defesa assegurada
pelo art. artigo 5° inciso XXXVIII, alinea "a", da Constituicido Federal.
(Brasil, 2016).

Dessa forma, todas as provas que advirem da prova ilicita sdo igualmente
inadmissiveis, a Unica excecdo encontra-se na prova de fonte independente, aquela
gue nao se macula com a ilicitude existente em prova correlata (Nucci, 2023). Tal
entendimento possui suporte legislativo, pois o art. 157, § 2°, do CPP, define que
“‘aquela que por si sO, seguindo os tramites tipicos e de praxe, préprios da
investigacao ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova”
(Brasil, 1940).

Ou seja, a prova ilicita é inadmissivel, contudo, como qualquer instituto,
possui critérios para sua excegdo. E exatamente neste momento que recebe
destaque a teoria da proporcionalidade, que surgiu na Alemanha, no periodo
pds-guerra, a qual disserta que sempre em carater excepcional e em casos de
extrema gravidade, pode-se admitir a prova ilicita, com base nos principios do
equilibrio entre os valores. Para essa teoria, a proibicao das provas ilicitas é relativa,
podendo ser violada sempre que estiver em jogo um interesse coletivo de maior
relevancia ou outro direito fundamental. A tendéncia da doutrina patria é de aceitar a
teoria da proporcionalidade, de forma a favorecer o acusado (Capez, 2023).

A existéncia de uma fonte independente ndo € a uUnica excegao quando

trata-se de prova ilicita. O fenbmeno da limitagdo da contaminagcé&o expurgada, ou,
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limitacdo da conexdao atenuada, trata-se da hipdtese de que quando um
acontecimento posterior afasta a contaminagédo da prova originariamente ilicita, um
exemplo deste instituto € quando ha a legalizagao da situagéo que havia ocasionado
a ilicitude da prova anteriormente, tornando-a licita (Avena, 2023).

Outra excecao a regra de inadmissibilidade da prova ilicita € o fendmeno da
descoberta inevitavel, onde ha a hipétese de que a prova sera considerada
admissivel se evidenciado que ela seria, inevitavelmente, descoberta por meio
legais. Ou seja, o conjunto probatério foi produzido de forma ilegal, mas teria sido,
de qualquer forma, descoberta por meio licito (Avena, 2023). O STJ ja reconheceu
a aplicabilidade deste instituto, de acordo com o HC 445088/SC, conforme
colaciona-se:

4. O reconhecimento da ilicitude de prova torna imprestaveis todas as que
dela sao derivadas, exceto se de producao independente ou de descoberta

inevitavel, conforme entendimento doutrinario, jurisprudencial e legal de
aplicagéo da teoria dos frutos da arvore envenenada. (BRASIL, 2019)

Voltando sobre o instituto da prova ilicita em si, que como regra geral, ndo é
admitida no ordenamento juridico, entra-se na questdo do procedimento no
processo penal. O artigo 157, caput, do CPP, determina que as provas ilicitas devem
ser desentranhadas do processo, e, segundo § 3° uma vez que preclusa tal
decisado, devera ser impetrado incidente quanto a questao (Brasil, 1940).

Percebe-se, da leitura do dispositivo mencionado no paragrafo anterior, que
como a ilicitude envolve violacdo direta ou indireta da Constituicdo Federal, ndo ha
tempo certo para a sua arguicdo. Dessa forma, nada impede que somente na fase
recursal ou apos o transito em julgado da sentenga condenatéria venha a ser
sustentada a ilicitude probatéria, buscando a reforma da decisdao, a anulacdo do
processo ou da decisao nele proferida. O momento de arguigcédo da ilicitude nada
mais € do que uma estratégia processual (Avena, 2023).

Ainda sobre procedimento, a decisdo que reconhece a ilicitude da prova ilicita
€ recorrivel por recurso em sentido estrito, devido a interpretacao extensiva do art.
581, XllI,m do CPP. Agora, caso a prova ilicita ndo tenha sido reconhecida pelo juiz,
restara a parte prejudicada por proceder por impugnacao imediata da decisao por
meio de habeas corpus (em favor do réu, caso o crime discutido seja sujeito a pena
de priséo) ou por mandado de seguranga (em prol da acusagao ou a favor do réu,

caso O crime ndo seja sujeito a pena a prisdo), ou ainda, se a sentenga
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fundamentar-se em prova viciada, alegar nas preliminares da apelagdo (Avena,
2023).

Relacionando o tema da prova ilicita com a delimitagao da Lei 9.296/96, da
captagao ambiental, tem-se que quando houver a gravagao ou escuta de conversa
ou palestra reservada, esta constituira prova ilicita, por ofensa ao direito a
intimidade. Contudo, a aceitagao desta captacédo devera ser aceita ou ndo de acordo
com a proporcionalidade dos valores em jogo (Capez, 2023). Este instituto sera

abordado de forma ampla no capitulo seguinte.

3.2 A CAPTAGCAO AMBIENTAL NA LEI N. 9.296/96 E OS REQUISITOS PARA SUA
UTILIZACAO

A Constituicdo Federal traz, em seu artigo 5° inciso Xll, a garantia da
protecdo constitucional da vida privada e da intimidade, o qual diz que € inviolavel o
sigilo de correspondéncias e comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicacgoes telefénicas, salvo no caso de ordem judicial (Brasil, 1988).

O direito a intimidade da pessoa humana consiste em tudo que se refere a
propria pessoa na dimenséo individual, que n&o se deseja ser do conhecimento de
terceiros, de acordo com valores sociais (Greco Filho, 2015).

Como consequéncia desses direitos que protegem a privacidade do ser
humano, em um século completamente tecnoldgico, a Lei Geral de Protecao de
Dados também mostra-se como medida protetiva de dialogos privados por telefone
e demais meios de comunicagao.

Dessa forma, em 24 de julho de 1996, foi publicada a lei 9.296/96 e,
posteriormente, em 2019, surgiu a Lei 13.964, conhecida como Pacote Anticrime, a
qual incluiu mais dispositivos na lei original, a fim de regulamentar o procedimento e
garantir mais seguranga juridica da medida probatéria.

Quanto ao contexto histérico do surgimento da lei em estudo, tem-se, em um
primeiro momento, o processo penal como garantia ao inocente, e ndo como
instrumento de persegui¢do. Dessa forma, a lei 9.296 surge como uma protecédo ao
individuo, ndo permitindo a busca da “verdade” a qualquer custo (Cabette, 2015). O
autor (2015, p. 13) pontua que:

Mensurar ponderadamente a utilidade dos instrumentos legais, equilibrar a
equacao entre eficacia e garantias sem pender ao autoritarismo nem ao
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oposto que aponta a deslegitimagao abolicionista do sistema, eis o desafio
no estudo da Lei n. 9.296/96. Evitar, enfim, a embriaguez das coéleras e das
idiossincrasias corporativistas, mantendo a abordagem imparcial e cientifica
das questdes e tendo em mente a exortagdo bem posta de Pedro Armando
Egydio de Carvalho: “Eis o0 homem: néo é possivel que o tratemos assim;
sua dignidade sera a nossa causa”.

A lei ora mencionada possui como objetivo o estabelecimento de limites para
a interceptacao telefénica e gravagdo ambiental como meios de provas, possuindo
como finalidade a protegao os direitos fundamentais de sigilo da vida privada, em
consonancia com os principios estabelecidos na Constituicdo Federal, para
amenizar os riscos de invaséo de direitos (Habib, 2016).

De pronto, € necessario diferenciar a gravagao ambiental, escuta ambiental e
interceptacao ambiental. A interceptacdo é feita por um terceiro e ocorre sem o
conhecimento dos interlocutores, em local publico ou privado; a escuta dar-se-a com
com o conhecimento de um dos interlocutores, feita por um terceiro, que ouve a
conversa; por sua vez, a gravagao ambiental & feita diretamente por um dos
comunicadores, sem o conhecimento do outro e/ou a interferéncia de um terceiro
(Lima, 2020).

Nesse sentido, captar, interceptando, imagens e sons de outras pessoas, € o
tema central deste trabalho. De forma especifica, como isso pode ocorrer
legalmente, quando se trata de uma prova ilicita e, se assim o for, quando ha
flexibilizagao, validando-se tal prova no processo penal.

Ademais, bom ressaltar que a doutrina e a jurisprudéncia, muitas vezes,
tomam como sinbnimos os termos captar e gravar. Ou seja, compreende pelo
mesmo sentido as palavras gravagdo ambiental e captagdo ambiental. Contudo,
seguiremos a diferenciacao adotada acima, para fins de melhor compreensao pelo
leitor. Até porque, a captagdo pode ser de imagens ou sons; 0 que € relevante
diferenciar é que a interceptacao ¢é feita com o desconhecimento dos interceptados,
e assim os sinais (sons ou imagens) sdo captados; a gravagao, por sua vez, tem a
participacdo de um dos interlocutores, que capta também, imagens ou sons. Nesse

sentido:

Apesar de o art. 8°-A da Lei n. 9.296/96 fazer referéncia ao termo captacao,
houve certa redundancia por parte do legislador, porquanto a captagéo dos
sinais eletromagnéticos, opticos (v.g., filmagens e fotografias) ou acusticos
(gravagdo ambiental de uma conversa entre pessoas presentes), funciona,
na verdade, como elemento integrante do conceito de interceptacao
ambiental, também conhecida como vigilancia eletrbnica. Portanto, nos
mesmos moldes do art. 1° da Lei n® 9.296/96, que abrange tanto a
interceptacao telefébnica em sentido estrito quanto a escuta telefbnica,



29

parece-nos que o art. 8°-A da Lei n. 9.296/96 faz uso da expressao
“‘captacdo ambiental” em sentido amplo, englobando a interceptagéo
ambiental em sentido estrito e a escuta ambiental. Isso porque ambas
consistem em processos de captagdo da comunicagéo alheia (Lima, 2020,
p. 852).

Contudo,

ndo esta abrangida pelo regime juridico do art. 8°-A da Lei n. 9.296/96 a
gravagdo ambiental clandestina, espécie de captacéo feita diretamente por
um dos comunicadores, sem a interveniéncia de um terceiro, cuja licitude
deve ser analisada casuisticamente. Prova disso, alias, é o fato de, ao tratar
do crime de captagdo ambiental sem autorizagao judicial, o art. 10-A, §1°,
da Lei n. 9.296/96, também incluido pelo Pacote Anticrime, dispor
expressamente que ndo havera tal crime se a captagao for realizada por um
dos interlocutores. Evidentemente, por cautela, nada impede que o juiz
autorize a gravagdao ambiental, se houver requerimento nesse sentido
(Lima, 2020, p. 852).

Assim, é possivel concluir que a interceptacdo sem autorizagao judicial é
prova ilicita. A sua licitude, contudo, deve ser analisada caso a caso, e o tema é
debatido pela doutrina e pela jurisprudéncia. Isso sera melhor abordado a seguir.
Antes, contudo, importante tratar de celeuma acerca do § 4° do art. 8°-A da Lei n.
9.296/96.

3.3 A CAPTACAO AMBIENTAL COMO PROVA PARA A DEFESA E PARA A
ACUSACAO

Como demonstrado no topico anterior, a gravagdo ambiental ocorre quando
um dos participantes da conversa realiza a captagao ambiental de imagens ou sons,
sem a ciéncias dos demais conversantes, sendo que tal instituto esta regulado na
Lei 9.296/96.

A interceptacdo ambiental € contraria aos principios constitucionais de
inviolabilidade da intimidade da pessoa humana, razdo pela qual, em tese, seria
uma prova ilicita, quando realizada sem autorizacdo judicial. Contudo, quando
autorizada, esta pode servir como uma prova em favor do réu ou do acusado.

De maneira geral, a possibilidade da admissibilidade da prova ilicita, em
carater excepcional, pode ser utilizada como garantia a acusagdo ou a defesa.
Quando a prova ilicita pro reo, um exemplo claro € quando o réu esta sendo
erroneamente acusado por um crime que ndo cometeu, e uma das unicas formas de
provar sua inocéncia seria violando o direito de outrem, ou seja, um prova obtida por

meio ilicito, mas que levaria a absolvicdo de um inocente, deveria ser considerada,
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porque a condenagao de um inocente € mais abominavel das violéncias (Carvalho,
2023 apud Greco Filho, 1988). Percebe-se que é viavel a admissibilidade quando a
dignidade da pessoa humana esta em risco.

Em contrapartida, quanto a teoria da possibilidade de utilizar-se a prova ilicita
pro societate, esta é admissivel quando ha relevantes interesses publicos a serem
preservado e protegidos, em casos excepcionais e graves, quando for esta a unica
forma de proteger outros valores fundamentais em prol da sociedade (Carvalho,
2023).

Ao tratar-se de gravacao ambiental pro reo, esta prevista no art. 8-A, § 4°, da
Lei 9.296/96, o qual foi incluido pela Lei n°. 13.964 de 2019, que dispde “a captagao
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” (Brasil, 1996).

Percebe-se que na leitura do artigo, o legislador limitou a utilizagdo da
gravagao ambiental sem autorizagdo apenas para a defesa, ou seja, sera aceita
somente quando realizada pela defesa. Nesse sentido, Wedy e Schneider (2023)
explanam que:

Desse modo, demonstrado que o artigo 8°-A, § 4° da Lei n® 9.296/96
disciplina o instituto da gravagcdo ambiental, conclui-se que a obtengao
clandestina de didlogo por um dos interlocutores pode ser utilizada somente
para fins defensivos e, frise-se, apenas quando demonstrada a integridade
do dialogo, cumprindo com o entendimento de que provas ilicitas podem ser
utilizadas exclusivamente pro reo. Em nossa opinido, a gravagao ambiental
clandestina pode ser admitida para fins defensivos, independentemente de

sua integridade, eis que a auséncia de integridade sera avaliada na fase de
valoracao probatoria (ndo de admissibilidade).

Ao relacionar-se com o pro societate, o artigo 8-A nada menciona quando a
utilizacdo da gravagao ambiental pela acusacéo. Existe, no Senado Federal, em
trAmite o projeto de Lei n° 1.503 de 2021, proposto pelo senador Randolfe
Rodrigues. Na proposta, menciona-se o art. 8-A, onde ha a discussao deste instituto
apenas em matéria de defesa. Contudo, no projeto justifica-se que limitar o uso da
prova para apenas uma das partes contraria o interesse publico.

Dessa forma, o projeto de lei ora mencionada visa alterar o texto legislativo,
onde propde-se que a autorizagdo da gravagao ambiental possa vir a ser utilizada

pela acusacdo também, pois uma prova ndo pode ser considerada unicamente em
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razao da parte que sera beneficiada (Brasil, 2021). Menciona-se que o projeto de lei
ainda esta na fase de designacao de relator.

Ainda seguindo o viés legislativo, o Senador Lasier Martins, também propds o
projeto de Lei n°. 1.822/2021, sobre o tema em estudo. A tramitagdo de ambos os
projetos foi determinada para ser em conjunto, pois ambas possuem a mesma
proposta da utilizagdo da gravagdo ambiental pela acusacéo, sob pena de ofensa
aos principios da boa-fé objetiva e cooperagdo processual. Vale ressaltar que os
dois projetos de lei estavam arquivados sem julgamento, mas foram desarquivados

no requerimento n°. 286, de 2023.
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4. A CAPTAGAO AMBIENTAL FEITA POR TERCEIROS EM FAVOR DA VITIMA:
BALIZAS PARA A ADMISSIBILIDADE PELA JURISPRUDENCIA DOS
TRIBUNAIS SUPERIORES

A captagdo ambiental realizada por terceiros (ou interceptagdo ambiental
clandestina) pode ser utilizada como meio de defesa de terceiros, como, por
exemplo, em favor de uma vitima que encontra-se em estado de vulnerabilidade?

Esse é o ponto de debate do presente trabalho. Veja-se, com Lima (2020, p. 853):

Foi dito acima que a interceptagdo ambiental é a captagdo de uma
comunicagao no proprio recinto em que ocorre, privado ou publico, efetuada
por um terceiro, sem conhecimento dos comunicadores. Por sua vez, a
escuta ambiental consiste na captagdo de uma comunicagdo, no ambiente
dela, feita por terceiro, com o consentimento de um dos comunicadores. Em
ambas as situagdes, ndo se trata de uma conversa telefonica. Cuida-se de
uma conversa nao telefénica, ocorrida em um gabinete, residéncia,
restaurante, estabelecimento comercial, etc. Em face da protecéo
constitucional ao direito a intimidade e a vida privada (CF, art. 5° X),
discute-se na doutrina acerca da (i) licitude desses meios de obtencéo de
prova. Quanto a violagédo a intimidade, a discussdo em torno da (i) licitude
de uma interceptagdo ambiental diz respeito ndo a protegdo ao segredo,
que é o direito de que terceiros ndo tenham acesso a privacidade individual,
mas sim ao direito de reserva, que ¢é o direito de nao ver divulgadas noticias
concernentes a vida privada.

Dessa forma, ha uma discussdo delicada no campo do direito penal,
especialmente no que diz respeito a admissibilidade desta prova perante o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal Federal, haja vista que este nédo é um
assunto pacificado por doutrinadores e jurisprudéncias.

Essa admissibilidade encontra balizadores, quando trata-se de uma prova
ilicita, mas para defender direitos fundamentais alheios de individuos vulneraveis.
Portanto, os tribunais superiores tém ponderado que a captacao ambiental deve ser
proporcional ao objetivo pretendido, ou seja, a captagao esta diretamente vinculada
a necessidade de autoria e materialidade do delito cometido.

Nesse viés, este € o enfoque que sera detalhado neste capitulo, com a
ponderacao se ha ou nao proporcionalidade entre a producédo da prova por meio de
captacdo ambiental em favor da vitima em estado de vulnerabilidade, bem como a
proporcionalidade da admissibilidade da captagdo ambiental realizada por terceiros

em favor da vitima em estado de vulnerabilidade.
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4.1 CONFLITO DE DIREITOS DA VITIMA E DO ACUSADO: APLICACAO DO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NOS CASOS DE INTERCEPTACAO
AMBIENTAL CLANDESTINA

O conflito de direitos entre a vitima e o acusado emerge quando, no processo
penal, os direitos fundamentais de ambos entram em colisdo, exigindo equilibrio de
interesses com a finalidade de garantir a justigca. Este é o enfoque que sera exposto
neste capitulo, entendendo-se a vitima vulneravel e os direitos fundamentais do
acusado.

Por vulneravel, entende-se que € qualquer pessoa em situagao de fragilidade
ou perigo, encontrando-se em situacdo de maior fraqueza moral, social, cultural,
fisiolégica ou biolégica. A vulnerabilidade € um conceito abrangente, que leva em
consideragao a necessidade de protecao do Estado em relagao a certas pessoas e
situacdes, incluindo no rol de vulneraveis casos de doenga mental, embriaguez,
hipnose, enfermidade, idade avancada, pouca ou nenhuma mobilidade de membros,
perda momentanea de consciéncia, deficiéncia intelectual, ma formacao cultural,
miserabilidade social, sujeicdo a situagdo de guarda, tutela ou curatela, temor
reverencial, enfim, qualquer caso de evidente fragilidade (Capez, 2012).

Na legislagao brasileira a vulnerabilidade ocorre em trés situagdes: quando a
vitima for menor de 14 anos; quem por enfermidade ou deficiéncia mental n&o
possui necessario discernimento para praticar o ato; e, quando a vitima nao puder
oferecer resisténcia, fazendo-se uma relagédo direta com o artigo 217-A ao artigo
218-B do Codigo Penal, que tratam dos crimes sexuais contra vulneraveis (Ribeiro;
Lopes, 2021). Segundo a Resolugdao numero 196/1996, publicada pelo Conselho

Nacional de Saude, entende-se por estado de vulnerabilidade:

estado de pessoas ou grupos que, por quaisquer razdes ou motivos,
tenham a sua capacidade de autodeterminacao reduzida, sobretudo no que
se refere ao consentimento livre e esclarecido

Entdo, a vitima vulneravel é qualquer pessoa em situagéo de fragilidade ou
perigo, sendo que a lei nao refere-se a maturidade, mas sim ao fato de encontrar-ser
em situagcdo de maior fraqueza moral, social, cultural, fisica, psicoldgica, etc., ou
seja, qualquer pessoa que nao consiga oferecer resisténcia a conduta do agente
(Capez, 2017).
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Em contrapartida a vulnerabilidade da vitima, emerge os direitos
fundamentais do acusado, como o direito a imagem e privacidade estao previstos no
artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal, o qual dispde que: “sao inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao” (Brasil,
1988). Nesse viés, os direitos a intimidade e a prépria imagem formam a protecao
constitucional da vida privada.

Contudo, esses direitos fundamentais, da vitima e do acusado, entram em
conflitos quando ha a captacdo ambiental feita por terceiros, em favor da vitima, e
sem o conhecimento do ofensor, o qual tem violada a sua imagem e privacidade.
Contudo, nenhum direito ou garantia é absoluto, na medida em que se,
eventualmente, houver colisdo de direitos, um deles deve prevalecer (Nunes; Faria,
2022).

Os direitos humanos fundamentais, consagrados na Constituicdo Federal,
nao podem ser utilizados como escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas,
bem como nao sdo podem ser analisados como absolutos e inflexiveis, desta forma,
quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais, os
mesmos deverao ser interpretados de forma individual no caso concreto, para que
haja harmonia entre eles (Moraes, 2016).

Sendo assim, para que seja assegurada a isonomia dos direitos, devem ser
despendidos esforgos para proteger a dignidade da vitima e o direito da
personalidade da vitima, dessa forma, os tribunais superiores tendem a adotar a
proporcionalidade nas discussdes desses casos. Fernandes (2017), menciona que:

Se acompanharmos as decisbes mais recentes do Supremo Tribunal
Federal (STF) sobre a aplicagdo de direitos fundamentais (o0 que inclui os
chamados “casos de colisbes” entre direitos fundamentais), assim como a
leitura que vem estabelecendo entre a relagédo dos interesses publicos com
os privados, veremos que é cada vez mais crescente a utilizagdo de um
instrumental importado do direito constitucional alem&o, que muitos

denominam de ponderacao de bens e interesses, com base na aplicagdo do
principio da proporcionalidade (Fernandes, 2017)

O principio da proporcionalidade, em sentido amplo, tem como objetivo
verificar se a norma penal é proporcional ou nao ao caso concreto. Essa verificagao
€ realizada em trés niveis.

Em um primeiro momento, deve ser verificada a gravidade dos meios

empregos com o resultado almejado. A seguir, analisa-se a indispensabilidade da
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sangao, ou seja, por meio de um juizo comparativo, ha a verificagao se a sociedade
nao dispde de outro meio capaz de proteger o interesse ameagado, de um modo
menos agressivo aos direitos fundamentais dos individuos. No terceiro nivel,
pondera-se a relagao entre o delito e o direito violado (Sanchez, 1992).
A proporcionalidade serve de protegdo da norma fundamental, atuando como
um controle de constitucionalidade, que mostra-se relevante na verificacdo se a
elaboracdo legislativa apresenta justificagdo constitucional. E um importante
principio na orbita do direito penal, pois visa garantir o Estado Democratico de
Direito, para que nao haja a eliminagcdo de um direito fundamental quando em
conflito com outro. Em que pese a proporcionalidade seja adotada pelos tribunais
superiores, alude-se que o presente tema encontra criticas pelos doutrinadores:
Todavia, ndo ha como discordar de Virgilio Afonso da Silva, quando este
critica a falta de precisdo e rigor técnico-metodoldgico, seja por parte dos
Tribunais brasileiros, notadamente o STF, que parece ter encontrado na
“proporcionalidade” o remédio taumaturgo (milagroso) para todos os
problemas constitucionais, ou por parte dos juristas patrios — seja por
descuido epistemolégico (equivoco que se corrige com estudo), seja por
perversidade ideolégica (mal a ser combatido) — que abragcam tal tese de
maneira acritica e irrefletida, sem pesar (ou por que nao dizer, como

querem, “sopesar”) as consequéncias para a construgdo do paradigma de
um direito afeito a um Estado Democratico (Silva apud Fernandes, 2017).

Embora a critica mencionada acima, sobre o uso excessivo do principio da
proporcionalidade, é inegavel que a sua aplicagdo garante que se proteja um bem
juridico tutelado de maior importancia, produzindo a justica almejada. Dessa forma,
quando a controvérsia gira em torno da protecdo do direito a dignidade da vitima
versus o direito a privacidade e imagem do ofendido, em regra, em que pese as
criticas doutrinarias, segundo tribunais superiores, deve ser aplicado o principio da

proporcionalidade.

4.2 CAPTAGAO AMBIENTAL FEITA POR TERCEIRO EM FAVOR DA VITIMA E
SUA (IN) ADMISSIBILIDADE: ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS

Em matéria jurisprudencial, em um primeiro momento, conforme consta no
Informativo de Edigcdo Extraordinaria n°. 16/2024, em um processo de estupro de
vulneravel, que tramita sob segredo de justi¢ca, o STJ decidiu que quando ha colisao
de interesses, a captacdo ambiental clandestina é valida, sempre que o direito a ser

protegido tiver valor superior a privacidade e a imagem do autor do crime, sendo a
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captacdo um elemento da legitima defesa probatdria, a fim de se garantir a licitude
da prova (Brasil, 2023).

O Ministro Dantas, o relator do caso, expbs que ha situacbes em que é
necessario admitir a captagao ambiental como prova licita, considerando justamente
a necessidade de defender os direitos fundamentais do caso. O caso explicitado é
um de notodria repercussao, onde um médico anestesista estuprou uma vitima
sedada, que estava em trabalho de parto. Os funcionarios do hospital registraram a
acao criminosa, considerando a vulnerabilidade da vitima, que estava
impossibilitada de qualquer reagao ou de prestar depoimento em ocasiao futura.

Nesse caso, os direitos fundamentais da parturiente se sobrepdem ao direito
de privacidade e da imagem do autor do crime, uma vez que a captagao realizada
por terceiros € a unica prova possivel para a elucidagao do crime ocorrido. Dessa
forma, o Tribunal decidiu, no HC 812.310, pelo nao reconhecimento da ilicitude da

prova, conforme colaciona-se a ementa a seguir:

HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ART. 217-A, § 1°, DO
CODIGO PENAL. CAPTACAO AMBIENTAL. REALIZACAO POR UM DOS
INTERLOCUTORES SEM CONHECIMENTO DO OUTRO. PACOTE
ANTICRIME. REGULAMENTACAO. PREVIA AUTORIZACAO JUDICIAL.
DISPENSA. RESTRICAO A DIREITO FUNDAMENTAL DO ACUSADO.
POSSIBILIDADE. CRITERIO DA PROPORCIONALIDADE. NECESSIDADE
DA GRAVACAO AMBIENTAL PARA PROVA DA CONDUTA CRIMINOSA.
ADEQUACAO. INEXISTENCIA DE MEIO MENOS GRAVOSO.
PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO. COLISAO DE
INTERESSES. BENS JURIDICOS DE MAIOR RELEVANCIA. LEGITIMA
DEFESA PROBATORIA. LICITUDE DA PROVA. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO.

1. A insercdo do art. 8°-A a Lei n. 9.296/1996 pela Lei n. 13.964/2019
(Pacote Anticrime) se deu com o fim de regulamentar a "captagdo de sinais
eletromagnéticos, opticos ou acusticos", para fins de investigagdo ou
instrucdo criminal. Para tanto, geralmente, exige-se prévia autorizagéo
judicial e outros requisitos na concretizagado da proporcionalidade em suas
trés dimensdes:

idoneidade para produzir prova da pratica do crime (adequagao),
inexisténcia de outro meio menos gravoso de obtengdo da prova
(necessidade) com pena superior a 4 anos (proporcionalidade em sentido
estrito).

2. O art. 8-A, da Lei n. 9.296/1996 garante, em seu § 4°, a utilizagdo, em
matéria de defesa, da prova obtida por meio da captagdo ambiental
realizada por um dos interlocutores, quando demonstrada a integridade da
gravagéo. O art. 10-A, da Lei n. 9.296/1996, por sua vez, também incluido
pela Lei n. 13.964/2019, previu a figura tipica da captagdo ambiental sem
autorizacdo judicial, mas ressalvou, em seu § 1°, os casos em que esta é
realizada por um dos interlocutores, situagao que pode ser equiparada a
atuagao de terceiro quando o agente reduzir totalmente a possibilidade de
agir da vitima.

3. Os precedentes mais recentes desta Corte e do Supremo Tribunal
Federal tém validado o uso das gravagdes clandestinas como meio de
prova, excluindo da incidéncia tipica as captagcbes feitas por um dos
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interlocutores. A questdao ndo é nova, uma vez que o Supremo Tribunal
Federal, por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario n. 583.937,
em 19 de novembro de 2009, em rito de repercussdo geral, ja havia
decidido pela validade probatéria da gravacédo de dudio ou video realizada
de forma oculta, por particular, sem conhecimento do outro interlocutor.

4. Nao obstante alguns posicionamentos contrarios a utilizagdo da gravagéao
clandestina produzida pelas vitimas de crime como meio de prova, ha
situagdes em que é forgoso se concluir pela sua licitude, considerando
justamente a necessidade de defesa dos direitos fundamentais da vitima.

5. Especificamente com relagcdo a sua utilizagdo como forma de protegéo
aos direitos fundamentais da vitima de acbes criminosas, a
proporcionalidade em sentido estrito se aplica como verdadeira causa
excludente de ilicitude da prova toda vez que o direito a integridade e a
dignidade da vitima prevalece sobre o direito de imagem e privacidade do
ofensor. Em outras palavras, & imprescindivel que os bens juridicos em
confronto sejam sopesados, dando-se preferéncia aqueles de maior
relevancia.

7. Na colisdo de interesses, 0 uso de captagdes clandestinas se justifica
sempre que o direito a ser protegido tiver valor superior a privacidade e a
imagem do autor de crime, utilizando-se da legitima defesa probatéria, a fim
de se garantir a licitude da prova. E exatamente nesse contexto que se
insere a conduta daquele que realiza uma gravagdo ambiental clandestina,
inicialmente praticando a conduta tipica descrita no art. 10-A da Lei n.
9.296/1996, amparado, no entanto, pela excludente de antijuridicidade, pois
sua conduta, embora cause lesdo a um bem juridico protegido, no caso a
privacidade ou a intimidade da pessoa alvo da gravacao, é utilizada para a
defesa de direito proprio ou de terceiro contra agressao injusta, atual e
iminente.

8. No presente caso, os funcionarios da equipe de enfermagem de um
hospital suspeitaram do comportamento incomum apresentado pelo
denunciado no centro cirurgico e registraram em video a agao criminosa,
considerando a vulnerabilidade da vitima que estava sedada sem qualquer
possibilidade de reagdo ou mesmo de prestar depoimento sobre os fatos.

9. Ao sopesar os interesses das partes envolvidas na captagdo ambiental,
obviamente que os direitos fundamentais da parturiente se sobrepéem as
eventuais garantias fundamentais do ofensor que agora tenta delas se valer
para buscar impedir a utilizacdo do Unico meio de prova possivel para a
elucidagdo do crime por ele perpetrado, praticado as escondidas em
ambiente hospitalar e em proveito a situagcdo de extrema vulnerabilidade
que ele mesmo impés a parturiente com a utilizagao excessiva de sedagao
e de anestésicos, impedindo qualquer tipo de reagao.

10. Nao ha ilicitude a ser reconhecida, devendo a agéo penal ter o seu
normal prosseguimento, a fim de elucidar os fatos adequadamente narrados
pela acusagéo.

11. Habeas corpus nédo conhecido (Brasil, 2023).

Percebe-se, a partir da leitura da decisdo acima, que o STJ tende a decidir
pela licitude da gravacdo ambiental realizada em favor de terceiros, sempre que o
direito da vitima for superior ao do ofensor.

O Tribunal decidiu seguir pela teoria da colisédo de interesses e ponderagao
de principios, desenvolvida pelo ilustre Robert Alexy, onde, quando houver dois
principios fundamentais em conflito, € necessario avaliar qual deles, quando
aplicado, fere com menor agressividade o outro. Ou seja, nada mais € que uma

férmula matematica, onde as variaveis sao a intensidade da interferéncia que se
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pretende fazer, o peso desse direito e a confiabilidade das informacbes que
subsidiam o debate.

Neste caso em especifico, o relator entendeu que na colisdo de interesses, o
uso da captagado ambiental clandestina se justifica porque protege-se um direito com
valor superior a privacidade e a imagem do autor do crime, utilizando-se da legitima
defesa probatéria, a fim de garantir a licitude da prova, ou seja, os direitos da
parturiente se sobrepdem as eventuais garantias do ofensor, sendo que o limitador
desta tese seria o valor do bem juridico que se busca defender (Lima; Rodrigues
Junior, 2023).

Percebe-se que o ponto chave da decisdo foi a proporcionalidade, sendo
esta, entdo, indispensavel na analise da admissibilidade da prova ilicita. Sendo
assim, para Lima e Rodrigues Junior (2023), a dignidade da vitima deve prevalecer
sobre o direito de imagem e privacidade do ofensor.

Ainda tratando-se de STF, este mostrou-se controvertido quando a
problematica em estudo envolver matéria eleitoral. Restou decidido que, em
processos eleitorais, € ilicita a prova obtida por gravagdo ambiental clandestina em
locais privados, sem o conhecimento do interlocutor. A excegao ocorre tdo somente
se a gravagao acontecer em local publico, sem qualquer controle de acesso, porque,
entdo, ndo ha violacio da intimidade.

Esta decisao foi retomada no julgamento do Recurso Extraordinario 1040545,
com repercussao geral reconhecida, tema 979. No julgamento, gravagao em espaco
privado, em raz&o das acirradas disputas politico-eleitorais, pode decorrer de arranjo
prévio para a indugdo ou a instigacdo de um flagrante preparado. Nesse caso,
havera nulidade da prova, pois, além do induzimento, ha a violagao da intimidade e

da privacidade. Colaciona-se a Tese 979 da Corte:

No processo eleitoral, é ilicita a prova colhida por meio de gravagao
ambiental clandestina, sem autorizagdo judicial e com violagdo a
privacidade e a intimidade dos interlocutores, ainda que realizada por um
dos participantes, sem o conhecimento dos demais. - A exce¢ao a regra da
ilicitude da gravagdo ambiental feita sem o conhecimento de um dos
interlocutores e sem autorizag&o judicial ocorre na hipétese de registro de
fato ocorrido em local publico desprovido de qualquer controle de acesso,
pois, nesse caso, ndo ha violagdo a intimidade ou quebra da expectativa de
privacidade (Brasil, 2017).

Percebe-se que o STF tende a decidir de forma diferente a admissibilidade da
captagcao ambiental realizada por terceiros, a depender da matéria discutida. Nos

exemplos citados, quando relacionado aos direitos eleitorais, ndo ha que se falar em
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admissibilidade da prova, contudo, quando tem-se a gravacao clandestina em favor
da vitima, em matéria penal, com a finalidade de proteger direitos fundamentais, a
Suprema Corte tende a relativizar a admissibilidade da prova ilicita.

Diferentemente do entendimento dos tribunais superiores, os doutrinadores
tendem a ser mais relutantes quanto ao reconhecimento da licitude da captagao
ambiental, sendo necessario o preenchimento de requisitos cumulativos para
admissibilidade. Nesse viés, Masson (2020) expdem que este meio deve ser
validado desde que realizada como meio de defesa exclusivamente, se ndao ha
reserva da conversacao, ou seja, obrigacdo de guardar segredo, ou, ainda, quando
nao restar caracterizado violagéo de sigilo, ndo havendo se de cogitar uma suposta
violagao a privacidade nesses casos.

Lima (2020) compreende que a captagao de conversas ou imagens alheias

em locais abertos ao publico € prova licita, mesmo sem prévia autorizagao judicial.

Suponha-se, por exemplo, que um crime cometido em via publica seja
gravado sem prévia autorizacdo judicial (v.g., cAmera de vigilancia instalada
em um prédio). Ora, nessa hipétese, ndo ha falar em direito ao segredo.
Afinal de contas, quem comete um crime em via publica — ou, ainda que
particular, mas aberto ao publico (v.g., teatro, restaurante, etc.) — ndo tem
qualquer expectativa de protegéo a intimidade (Lima, 2020, p. 853).

Contudo, o mesmo autor (2020) compreende ser ilicita a captagao de sons ou
imagens em lugar privado ndo aberto ao publico, pois viola-se o direito a intimidade,
em especial. Porém, se esta se der em algumas situagbes, como na protegéo a

vitima, entende-se pela licitude da prova:

reputa-se licita, pelo menos em regra, a gravagdo ambiental clandestina,
feita sem a ciéncia do outro interlocutor, passivel de utilizagdo tanto em
favor da acusagdo quanto em favor da defesa, mesmo que desprovida de
prévia autorizagdo judicial, naquelas hipdteses ja sedimentadas pela
jurisprudéncia: a) em razdo de investida criminosa (v.g., vitima de
concussdo grava a conversa com o funcionario publico); b) se ndo ha
reserva da conversacao, leia-se, obrigagdo de guardar segredo); ¢) quando
nao restar caracterizado violagéo de sigilo, ndo havendo de se cogitar uma
suposta (e inexistente) violagdo do direito a privacidade nesses casos
(Lima, 2020, p. 853).

Diante do exposto, € possivel notar que o entendimento majoritario da
doutrina e da jurisprudéncia s&o no sentido da legalidade da captagdo ambiental,

desde que preenchidos alguns requisitos necessarios.
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5. CONCLUSAO

Ao longo do trabalho, analisou-se a captagao ambiental realizada por
terceiros em favor da vitima, com especial atencdo a sua legalidade e
(in)admissibilidade no ambito juridico, isto porque esta é considerada uma prova
ilicita, quando n&o aplicada de forma correta, em matéria de direito penal.

No decorrer da pesquisa, tornou-se necessario discorrer sobre a teoria geral
da prova e as limitagbes a este direito probatério, pois assim foi possivel identificar a
busca pela verdade real em matéria de direito penal, bem como a analise da ilicitude
dos materiais probatorios quando n&o seguida a regra.

Dessa forma, a captacdao ambiental, que € um meio de prova, apresenta
requisitos rigorosos que devem ser respeitados, para que nao ocorra a configuragao
da ilicitude neste meio probatdrio, conforme dispde na Lei 9.296/96.

Para a admissibilidade da captagdo ambiental, devem ser observados alguns
critérios, tais como: a) adequacgéo, onde a medida deve ser apta a produzir a prova
desejada; b) necessidade, ou seja, deve ser o unico meio de adquirir o material
probatério desejado; e c) proporcionalidade, onde o beneficio da prova deve superar
a restricdo de direitos fundamentais.

Contudo, a problematica da presente pesquisa emergiu ao ser violado o
direito a privacidade, imagem e intimidade do acusado, pois a captagdao ambiental
ocorre sem o consentimento deste. Restou exposto que, embora o ordenamento
juridico brasileiro valorize a protegdo da intimidade e da privacidade, eis que sao
direitos constitucionais inerentes ao brasileiro, existem circunstancias nas quais a
captagao ambiental realizada por terceiros em favor da vitima mostra-se um meio de
prova admitido pelos tribunais superiores, uma vez que ha um interesse na busca da
verdade e na protecdo dos demais direitos fundamentais da vitima, principalmente
quando esta for vulneravel.

Deve ser realizada, portanto, uma ponderagao de direitos e principios, com a
analise da proporcionalidade do delito versus o direito violado com a captagao
ambiental. Essa abordagem garante ndo apenas o equilibrio entre os direitos da
vitima e do acusado, mas também a legitimidade do sistema processual penal e o
respeito as garantias fundamentais.

Entdo, em que pese nao seja uma questdo completamente pacificada entre

os doutrinadores, tanto o Supremo Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal de
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Justica, caminham em direcdo a admissibilidade da captacdo ambiental realizada
por terceiros em favor da vitima, principalmente daquela em estado de
vulnerabilidade, com base nos principios da proporcionalidade e razoabilidade.
Portanto, em casos excepcionais, 0 uso de captagcdo ambiental clandestina
pode ser admitido, desde que justificado pela necessidade de proteger bens
juridicos de maior relevancia, como a vida e a dignidade da pessoa humana.
Contudo, trata-se de uma medida que deve ser avaliada criteriosamente, levando

em consideragao as especificidades do caso concreto.
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