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RESUMO: Este artigo apresenta uma andlise sucinta da doutrina e da jurisprudéncia acerca
do direito constitucional a inviolabilidade da privacidade individual (artigo 5°, inciso X, da
Constituicdo Federal), cuja tematica sempre foi, e continua sendo, objeto de grande polémica
na sociedade brasileira, e as situacdes que possibilitam, de forma legal, mitigar esse direito
fundamental através da gravacao clandestina, em &udio e ou video, realizada por um dos
interlocutores sem o conhecimento dos demais. O principal instrumento metodol6gico deste
artigo foi a pesquisa na legislacdo vigente, na pouca doutrina que permeia 0 tema e em
decisbes de nossas Cortes Superiores, resultando em quatro situacdes faticas distintas que
permitem descaracterizar a ilicitude das gravacGes clandestinas. A conclusdo logica que se
chega é que as gravaces clandestinas, quando permitidas em demandas judiciais, constituem-
se em poderoso instrumento de mitigacdo ao direito constitucional de protecdo a intimidade e
a vida privada, merecendo uma especial atencdo de nossos doutrinadores e, principalmente, de
nossos legisladores, pois € um tema de pouquissima, ou quase nenhuma, regulamentacédo
legal.
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ABSTRACT: This article presents a brief analysis of the doctrine and jurisprudence on the
constitutional right to inviolability of personal privacy (Article 5, section X of the Federal
Constitution), whose theme has always been, and remains, great controversy object in
Brazilian society, and situations that allow, legally, mitigate this fundamental right by illegal
recording, audio and or video, performed by one of the parties without the knowledge of
others. The main methodological tool of this article was to research the legislation in little
doctrine which pervades the theme and our High Courts decisions, resulting in four distinct
factual situations that allow disfigure the unlawfulness of clandestine recordings. The logical
conclusion to be reached is that clandestine recordings, where permitted in legal proceedings,
are in powerful mitigation instrument to the constitutional right to protection of privacy and
private life and deserves special attention of our scholars and especially of our legislators, it is
a theme very little, or no, legal regulation.

KEYWORDS: Privacy. Recording. Clandestine. Legality. Large Defense.

! Graduado em Engenharia Quimica e Discente de Direito pela Faculdade de Direito de Alagoas da Universidade
Federal de Alagoas
E-mail: valbeto@live.com

875



INTRODUCAO

Em tempos de intensa atividade policial contra a corrupc¢éo sistémica que se instalou
no Brasil, é clara a percepcdo de que as gravacdes clandestinas (telefénica ou ambiental) se
tornaram o meio preferencial dos delatores, ou colaboradores, da Justica que mais tem
impulsionado a maior de todas as operagdes policiais do género no pais: a “Operacao Lata
Jato”. E do instituto da “delagdo premiada” — técnica de investigacdo que consiste em que 0
Estado ofereca beneficios penais e processuais penais aquele que confessar e colaborar
prestando informacdes Uteis que levem a desvendar fatos delituosos —, que tem vindo a tona
verdadeiros “abalos sismicos” no meio politico e empresarial do pais quando da divulgacao,
guase que semanais, de gravacdes clandestinas patrocinadas pelos proprios delatores que se
utilizam desses expedientes com o intuito de perseguir a homologacéo, pela Justica, de seus
acordos de delacdo. Vale lembrar que a gravacdo clandestina nada mais é do que a captacéo,
telefénica ou ambiental, feita sem que um dos interlocutores saiba que a conversa esteja sendo
gravada pelo outro interlocutor e se constitui numa violagdo a tutela constitucional da
intimidade e da vida privada, sendo, portanto, considerada uma prova ilicita.

Partindo dessa explanacdo, este artigo busca solucionar a seguinte problematica: a
utilizacdo de gravacOes clandestinas na Justica é considerada valida? Em quais situacfes
nossos Tribunais tém descaracterizado a ilicitude das gravacdes clandestinas?

Com base nesses questionamentos, este artigo busca na legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia subsidios para delinear as situacdes cujas caracteristicas permitem mitigar o
direito fundamental a inviolabilidade da intimidade e da vida privada através das gravactes

clandestinas com o aval do Judiciério.

1 O DIREITO A PRIVACIDADE

No ambito internacional a privacidade é protegida através de dois instrumentos
essenciais: a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) e o Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP).

Preceitua o Artigo XII da DUDH: “Ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida
privada, em sua familia, em seu lar ou em sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e
reputagdo. Todo ser humano tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias ou

ataques.”
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Por sua vez, 0 ARTIGO 17 do PIDCP é a disposicéo internacional mais importante

no que respeita a privacidade, inferindo os seguintes preceitos:

1. Ninguém podera ser objetivo de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua
vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia,
nem de ofensas ilegais as suas honra e reputacéo.

2. Toda pessoa terd direito a protecdo da lei contra essas ingeréncias ou
ofensas. (BRASIL, 1992)

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho:

Os direitos fundamentais sdo, hoje em dia, plenamente reconhecidos na
esfera internacional. Disso faz fé a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, entre outros documentos. Mais do que isso, o0s direitos de
solidariedade foram primeiro apontados em documentos e reunides
internacionais. (FERREIRA FILHO, 1999)

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, assinada em S&o José da Costa

Rica, de 1969, normatiza em seu artigo 11 a protecdo a vida privada:

Art. 11 — Protecdo da honra e da dignidade.

81° - Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento
de sua dignidade.

§2° - Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputagdo. (BRASIL,
1992)

Por todos os tratados, assembleias, acordos e declaragcdes celebrados percebe-se que

o direito & privacidade fora ganhando maior amplitude com o passar dos anos.

Nessa esteira internacional, o Brasil declarou expressamente no artigo 5°, inciso X,

da Constitui¢do Federal de 1988, a protecdo ao direito a privacidade: “sdo inviolaveis a

intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a

indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Assim, ao individuo a Constituicdo Federal de 1988 destinou especial protecdo a

intimidade, a vida privada, a honra e a imagem pessoal. Contudo, ndo de forma absoluta, pois

essa protecdo a privacidade ndo pode ser invocada como garantia para quebra da ordem

publica, dos bons costumes e direitos de outrem, segundo ensinamento de Marcelo Novelino

(2008).

Como decorréncia da autonomia da vontade e do respeito ao livre-arbitrio, o
direito a privacidade confere ao individuo a possibilidade de conduzir sua
propria vida da maneira que julgar mais conveniente sem intromissdo da
curiosidade alheia, desde que ndo viole a ordem publica, os bons costumes e
o direito de terceiros. (NOVELINO, 2008, p. 268)
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2 A GRAVACAO CLANDESTINA

Num sentido amplo, o que engloba também a escuta de conversa por terceiros, a
gravacdo clandestina seria o registro fonografico e ou filmografico de dialogos realizado por
um dos interlocutores, com ou sem apoio de estranho ao didlogo, sem o conhecimento de ao
menos um deles. J& num sentido estrito, foco deste trabalho, a gravacdo clandestina ocorre
qguando um dos interlocutores, diretamente e sem apoio de terceiros, realiza a gravagdo da
conversa sem o conhecimento dos demais ou de ao menos um dos interlocutores.

Melhor conceituacdo nos traz Marcelo Novelino:

A gravacdo clandestina é aquela feita por um dos interlocutores sem o
conhecimento dos demais, podendo ser telefénica, pessoal (realizada com
um mini-gravador) ou ambiental (imagens captadas por uma cémera
escondida). (NOVELINO, 2008, p. 273)

“A utilizacdo desta espécie de gravacao, em principio, ¢ vedada por caracterizar uma
intromissdo indevida na privacidade alheia...” (NOVELINO, 2008, p. 273). Num primeiro
momento, a gravacdo clandestina como prova é considerada ilegal e seu uso em processos,
administrativos ou judiciais, deve ser impedido, conforme preceito do art. 5°, LVI, CF/88.
Contudo, ha excec¢Bes quando essa prova tiver relacdo com outros direitos fundamentais.
Como prova, o STF admite o uso de gravacOes clandestinas em quatro situacdes distintas: (1)
réu em processo penal; (2) contra agentes publicos; (3) em legitima defesa; e, (4) para
documentar conversa com a finalidade de exercer um futuro direito de defesa. Ressalte-se que
essas situacdes excepcionais ndo possuem o conddo de limitar o direito a privacidade, mas
sim de mitigar tal direito ao caso concreto contra quem se produziu a gravacdo. E verdade que
o direito a privacidade impde limites aos outros direitos individuais ou fundamentais, mas
guando no exercicio do direito a privacidade houver invasdo no ambito juridico de outrem,
praticando ilegalidade, estard configurada a possibilidade, uma “autoriza¢do juridica”, de
afastamento desse direito enquanto houver a préatica da ilegalidade. Por exemplo, aquele que
pratica ou tenta praticar extorsao no seio de sua residéncia, ndo podera alegar violacéo a sua
privacidade em razdo de gravacdo em &udio realizado pela vitima no momento da prética
delituosa. Neste exemplo, o ato delituoso destituiu, privou o ofensor do seu direito a
privacidade, ndo havendo que se falar em limitacdo, mas sim em extirpacdo da protecdo a
privacidade.

O jurista Luis Flavio Gomes leciona que:
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A primeira (e antiga) posicdo do STF, a proposito, foi a adotada
(originalmente) na Ac¢do Penal 307-DF, Rel. Min. limar Galvado, em decisdo
plenaria. Na ocasido firmou-se a doutrina da inadmissibilidade, como prova,
de laudos de gravacdo de conversa telefénica e de registros contidos na
memoria de microcomputador... no primeiro caso por se tratar de gravacao
realizada por um dos interlocutores, sem conhecimento do outro, havendo a
gravagdo sido feita com inobservancia do principio do contraditorio e
utilizada com violacéo a privacidade alheia. (GOMES, 2009)

Continua a lecionar o nominado jurista:

Na atualidade, embora ndo haja lei expressa a respeito do assunto, tornou-se
bastante sélido o entendimento do STF no sentido da admissibilidade, em
alguns casos, da gravagédo clandestina (telefonica ou ambiental) como meio
licito de prova. (GOMES, 2009)

Conclui, entdo, que, apesar da auséncia de lei, “a jurisprudéncia vem admitindo a
gravacao clandestina como prova.” (GOMES, 2009)

Cabe assinalar que as gravacdes clandestinas se dividem em dois grupos: a gravagao
telefénica ou gravacdo clandestina propriamente dita; e a gravacdo ambiental. No primeiro
grupo temos a captacdo da conversa telefonica realizada por um dos interlocutores da
conversa, sem o conhecimento do outro; ndo havendo um terceiro interceptando a conversa
telefénica. J& o segundo grupo, gravacdo ambiental, é o conceito da gravagdo aplicada a
conversa ambiente; € a captacdo do dialogo pessoal no ambiente em que se encontram 0s
interlocutores, sem comunicacao telefénica, também realizada por um dos interlocutores da

conversa.

2.1 REU EM PROCESSO PENAL

Ponto pacifico na doutrina € a possibilidade de o réu em processo penal fazer uso de
provas obtidas por meios ilicitos para o exercicio do direito a ampla defesa. Exemplo cléssico
nos trazem CUNHA e PINTO (2008, p. 92) quando o réu “injustamente acusado pela pratica
de um homicidio, grava clandestinamente uma conversa telefénica na qual terceira pessoa
confessa a pratica de tal crime”. Neste exemplo, encontramos a colisdo entre direitos
fundamentais como a inviolabilidade das comunicacdes telefonicas (art. 5°, XII, CF/88) e o
direito a intimidade (art. 5°, X, CF/88) de um lado e os direitos a a ampla defesa, a liberdade e
a presuncao de inocéncia.

Para Fernando Capez:

[...] entre aceitar uma prova vedada, apresentada como Unico meio de
comprovar a inocéncia de um acusado, e permitir que alguém, sem nenhuma
responsabilidade pelo ato imputado, seja privado injustamente de sua
liberdade, a primeira opcdo €, sem divida, a mais consentanea com o Estado
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Democrético de Direito e a prote¢do da dignidade humana... (CAPEZ, 2009,
p. 306)

Este tem sido o entendimento da Suprema Corte:

Acdo penal. Prova. Gravagdo ambiental. Realizacdo por um dos
interlocutores sem conhecimento do outro. Validade. Jurisprudéncia
reafirmada. Repercussdo geral reconhecida. Aplicacdo do art. 543-B, § 3°, do
CPC. E licita a prova consistente em gravacdo ambiental realizada por um
dos interlocutores sem o conhecimento do outro. (RE 583.937-QO-RG, rel.
min. Cezar Peluso, julgamento em 19-11-2009, Plenario, DJE de 18-12-
2009, com repercussdo geral.) No mesmo sentido: HC 91.613, rel. min.
Gilmar Mendes, julgamento em 15-5-2012, Segunda Turma, DJE de 17-9-
2012; Al 769.867-AgR, rel. min. Carmen Ldcia, julgamento em 8-2-2011,
Primeira Turma, DJE de 24-3-2011. Vide: RE 212.081, rel. min. Octavio
Gallotti, julgamento em 5-12-1997, Primeira Turma, DJ de 27-3-1998.

Assim, a ilicitude de gravacdo clandestina é descaracterizada quando servir de defesa
em processo penal, tornando-se uma garantia da ampla defesa objetivando a manutencéo do
direito de liberdade.

2.2 CONTRA AGENTES PUBLICOS

Quando se trata de atos ilegais praticados por agentes publicos, a doutrina e a
jurisprudéncia sdo unanimes em ponderar a prevaléncia do principio da moralidade
administrativa (art. 37, caput, CF/88) sobre o principio fundamental da inviolabilidade da
privacidade (art. 5°, X, CF/88). Pesa ainda sobre os agentes publicos o principio da
publicidade, uma vez que o0s atos praticados por esses agentes se definem por atos
administrativos sobre os quais incide o principio da publicidade, o agente no exercicio das
atribuicbes de cargo publico, salvo excecbes legais que regem sobre o sigilo dos atos
administrativos, ndo se sujeita ao direito de privacidade quando pratica o ato em razdo do
cargo publico.

H& de se concluir que a conjugacdo dos principios da moralidade e da publicidade
deve ser interpretada como impedimento para que 0 agente publico se utilize da
inviolabilidade a intimidade e a vida privada como capa protetora para pratica de atividades
ilicitas e, dessa forma, se descaracterize qualquer ilegalidade de gravagdo clandestina das
atividades de agentes publicos no exercicio de suas fungdes publicas.

E o posicionamento dominante no STF:

Ementa: PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. CONCUSSAO (CP, ART. 316, CAPUT). GRAVACAO DE
IMAGEM DO PACIENTE E OUTRO, POLICIAIS CIVIS. ILICITUDE DA
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PROVA POR VIOLAR O ART. 5° INC. X, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. IMPROCEDENCIA. AUSENCIA DE VIOLACAO A
INTIMIDADE: ABORDAGEM DE AGENTE PUBLICO, EM LOCAL
PUBLICO E NO EXERCICIO DE FUNCAO PUBLICA. SENTENCA
CONDENATORIA AMPARADA TAMBEM EM OUTRAS PROVAS. 1.
A producdo e divulgacdo de imagem de video quando da abordagem policial
em "local publico” ndo viola o art. 5, inc. X, da Constituicdo Federal, posto
preservar o referido cAnone a "intimidade", descaracterizando a ilicitude da
prova. Precedentes: HC 87.341/PR, Rel. o Min. Eros Grau, DJ de 3/3/2006, e
RE 402717, Rel. Min. Cezar Peluso, 22 T., DJe-030 pub. em 13.02.2009. 2.
In casu, o recorrente e outrem, policiais civis, abordaram a vitima e
apresentaram a ela um invélucro contendo droga, dizendo que o embrulho
Ihe pertencia e que iriam flagréa-la caso ndo obtivessem determinado valor,
sendo certo que a condenacédo, confirmada em apelacdo e revisdo criminal,
teve esteio também em provas testemunhais. 3. Ainda que se cogitasse da
ilicitude da gravagédo de video, ndo seria possivel admitir a teoria da arvore
dos frutos envenenados (fruits of poisonous tree), porquanto ndo estando os
autos instruidos com a coOpia da sentenca condenatéria, ndo ha como
identificar qual a prova precedente & condenagdo. 4. Recurso ordinério em
habeas corpus desprovido.

(STF - RHC: 108156 SP, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento:
28/06/2011, Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJe-153 DIVULG 09-08-
2011 PUBLIC 10-08-2011 EMENT VOL-02563-01 PP-00040)

Portanto, no setor publico, a regra permissiva é a utilizacdo de gravacoes
clandestinas produzidas sem o conhecimento do agente publico como prova de sua
participacdo, no exercicio do cargo publico, na pratica de atos ilicitos (por exemplo:
concussao, trafico de influéncia, ato de improbidade administrativa), sendo-lhe vedado alegar
a inviolabilidade a intimidade ou vida privada quando no trato da coisa publica, pois o que

vigora na Administracdo Pablica é o principio da publicidade.

2.3 EM LEGITIMA DEFESA

Uma excludente de ilicitude ou de antijuridicidade da gravagdo clandestina ocorre
quando uma das partes intenta cooptar a outra em ato criminoso, a vitima assediada pode
utilizar a gravagdo produzida sem o conhecimento do agente transgressor como forma de
protecao.

A Lei n® 9.296/96 é silente quanto a gravacdo de conversa telefénica por um
interlocutor sem o conhecimento do outro. Contudo, no HC 87.431/PR, o relator, Ministro
Eros Grau, sustentou o entendimento de que a gravagdo com o objetivo de protecdo nédo
constitui prova ilicita, segundo jurisprudéncia do préprio Supremo.

A gravacdo telefénica, que é uma forma de gravacdo clandestina, trata-se de
gravacdo da comunicagdo telefonica feita por um dos interlocutores, por 6bvio sem o
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conhecimento do outro. Tal forma de gravagdo é produzida contra chantagistas,
sequestradores e estelionatarios que se utilizam do dispositivo telefénico, movel ou fixo, para
a pratica de ilicitudes.

Neste sentido a Suprema Corte se posicionou da seguinte forma:

Captacdo, por meio de fita magnética, de conversa entre presentes, ou seja, a
chamada gravacdo ambiental, autorizada por um dos interlocutores, vitima
de concussdo, sem o conhecimento dos demais. llicitude da prova excluida
por caracterizar-se o exercicio de legitima defesa de quem a produziu. (RE
212.081, rel. min. Octavio Gallotti, 12 T, DJ de 27-3-19 98.)

2.4 DOCUMENTAR CONVERSA COM A FINALIDADE DE EXERCER UM FUTURO
DIREITO DE DEFESA

O STF tem considerado como justa causa a gravacao de conversa para documentar
determinado assunto e, futuramente, caso haja uma negativa da outra parte, essa gravacao
possa ser usada como prova. Vejamos como decidiu a Alta Corte:

A gravagédo de conversa entre dois interlocutores, feita por um deles, sem
conhecimento do outro, com a finalidade de documentéa-la, futuramente, em
caso de negativa, nada tem de ilicita, principalmente quando constitui
exercicio de defesa. (Al 503.617-AgR, rel. min. Carlos Velloso, 22 T, DJ de
4-3-2005.)

CONCLUSAO

O direito a privacidade encontra-se disposto no art. 5°, X da CF /88 e incluem nesta
nomenclatura os direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem, direitos distintos e
autonomamente considerados. Além da protecdo constitucional, por ser um direito
fundamental, o direito a privacidade goza ainda de protecdo infraconstitucional, visto que este
é igualmente um dos direitos da personalidade constante do Cédigo Civil de 2002, nos artigos
11a21.

Para Tércio Sampaio Ferraz Junior a “privacidade ¢ regida pelo principio da
exclusividade”, caracterizando-a por trés atributos principais: “a soliddo (o estar-s0), 0

2

segredo, [e] a autonomia.” Em seguida, caracteriza cada um dos atributos por suas
peculiaridades: o “estar-s6” é protegido pela intimidade; o segredo, pela vida privada; e a
autonomia relaciona-se com a imagem e a honra. (FERRAZ JUNIOR, 1993).

O principio da inviolabilidade a privacidade é um direito fundamental protegido pela

Constituicdo Federal, mas ndo €, como outros ndo o sdo, um direito absoluto, quando cabivel
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e permitido e ele pode ser violado por outros direitos fundamentais como o direito & ampla
defesa, bem como por outros principios insertos na Carta Constitucional, tais como o
principio da prépria legalidade, da moralidade e publicidade dos atos administrativos.

A mitigacdo do direito a privacidade encontra na gravacdo clandestina uma
ferramenta de relativizacdo desse direito, cuja razdo de existir advém da falta de zelo no
exercicio do direito a privacidade.

As gravacdes clandestinas, em regra, sdo ilicitas, mas a doutrina e o STF pacificaram
0 entendimento de que essa caracteristica de ilicitude desaparece quando elas forem usadas
para a defesa de réu em processo penal, contra agentes publicos no exercicio da funcdo
publico em atos ilegais, em legitima defesa contra agentes chantagistas, estelionatarios, entre
outros, e para documentar conversa com a finalidade de exercer um futuro direito de defesa.

Assim sendo, a regra é que as gravacdes clandestinas, enquanto provas ilicitas, sao
inadmissiveis, podendo ser utilizadas apenas em carater excepcional, de relevante gravidade,
quando em contraste com direitos fundamentais ou com autorizac¢do da autoridade judicial.

Ao contrario da interceptacao telefénica que ndo avulta tanta polémica na doutrina e
jurisprudéncia juridica em razdo da existéncia da Lei n® 9.296/96 que regulamenta a matéria; a
auséncia de lei no Brasil disciplinando a gravacdo telefonica e ambiental causa enorme
controvérsia doutrinaria e jurisprudencial quando o assunto € gravacao clandestina, devendo o
Seu uso como prova, seja em processo penal ou civil, ser acautelada dos pressupostos ja
definidos pelo STF.
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