PROCESSO CRIME Nº 54/2002

VARA ÚNICA DA COMARCA DE ESTRELA D’OESTE/SP

Querelante: Neuza Maria de Souza Manoel

Querelado: Wagner Pessa




Meritíssimo Juiz,




Cuida-se de ação penal privada, por delito de injúria, com a instrução penal já finda em relação à produção da prova testemunhal, que aguarda decisão acerca de degravação de fita cassete gravada por familiar da querelante.


A fita está juntada aos autos em envelope a fls. 09.


Com efeito, consoante decisão do I. Juízo, a fls. 69, adiou-se até o final da produção da prova oral a apreciação acerca do cabimento ou não do uso da prova atípica, consistente em fita cassete supostamente contendo gravação de conversa entre querelante e querelado, gravação esta realizada sem o conhecimento de um dos interlocutores.


Assim, aberta vista dos autos às partes para apresentação de suas alegações finais, a querelante postula a produção da aludida prova, requerendo a degravação da fita cassete.


Já houve oposição formal do querelado quanto a tal diligência, aduzindo que se cuidaria de prova obtida de forma ilícita.


De início, e para evitar nulidade, por possível óbice à ampla defesa, em ofensa ao devido processo legal, nota-se que há de ser reconsiderado o r. despacho a fls. 89.


É que, conforme o artigo 519 do Código de Processo Penal, o rito a ser adotado para o processamento dos crimes contra a honra (é o caso deste feito) é obrigatoriamente o comum (Capítulos I e III do Título I do Livro II do Código de Processo Penal, com as singelas alterações dos artigos 520 e seguintes – audiência prévia de conciliação e exceção da verdade, se o caso), não o sumário, como implicitamente se percebe pelo teor do r. despacho a fls. 89.


Assim, concessa venia, não é caso de conversão dos debates em memoriais, mas sim de intimação das partes para os fins do artigo 499 do Código Penal e, após as providências, abertura de vista para as alegações finais.


Logo, de plano, atuando como fiscal da lei, requer-se a reconsideração do r. despacho a fls. 89, intimando-se as partes para manifestação, nos termos do artigo 499 do Estatuto Processual.


De qualquer sorte, por já se antever de maneira óbvia que o requerimento da querelante será reiteração de sua postulação acerca da degravação da fita cassete, bem como que, de outro lado, por coerência, o requerimento do querelado será o desentranhamento de tal peça dos autos, insistindo em sua origem ilícita, o Ministério Público já apresenta sua promoção quanto a tal questão desde agora.


É certo que a gravação da conversa telefônica se deu sem autorização judicial, bem como sem o consentimento de um dos interlocutores, in casu, o querelado.


Tão certo também é que não se cuidou de atividade de grampo telefônico ou mesmo monitoramento de linha, pois a gravação foi realizada por recursos próprios da querelante, em diálogo mantido a partir de aparelho de telefonia de sua propriedade e uso.


Destarte, a celeuma é especificamente a seguinte: é ilícita a prova obtida por gravação de conversa telefônica realizada por um dos interlocutores, sem consentimento do outro e sem autorização judicial ?

Tomando-se a conceituação do Professor Adalberto Q. T. de Camargo Aranha, o gênero “prova proibida” envolve as espécies “prova ilícita” e “prova ilegítima”.

Prova ilícita é aquela obtida por meio que afronta um direito material da parte adversa.

Prova ilegítima é aquela produzida por meio que importe ofensa a uma norma de direito processual.

O caso posto é, sem dúvida, de discussão acerca da caracterização de prova ilícita. 


Quanto à admissibilidade das provas, é tradição do direito brasileiro adotar-se o sistema de provas enunciativas (rol meramente exemplificativo de provas possíveis, tradicionalmente chamado de elenco em numerus apertus).

Uma vez ampliada à criatividade das partes interessadas a possibilidade de produção das provas, necessária se fez a limitação a tal atividade. Nesta linha, o inciso LVI, do artigo 5O. da Constituição Federal, tornou expresso que “são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos”.

Segundo concepção doutrinária do Professor Adalberto Aranha, analisada a legislação pertinente, qual seja, a Lei 9.296/96, a gravação clandestina (realizada por um dos interlocutores, sem o conhecimento e a anuência do outro) seria ato ilegal, ilícito portanto, porque desrespeitaria a exclusiva competência jurisdicional para autorizar tal ato e porque violaria a intimidade da outra parte, além de sugerir conduta de má-fé daquele que registra a conversa.

Mas esta análise perfunctória da lei não soluciona o ponto em conflito.

É que a ilicitude seria meramente material e há significativas divergências acerca da admissibilidade de sua produção válida no processo.   

Apreciando a questão, surgiram pelo menos três grandes correntes de pensamento.

A doutrina da admissibilidade plena propugna que a sanção processual (não admitindo a prova, com determinação de seu desentranhamento) apenas incide às provas ilegítimas, que ofendem normas de direito processual, pois o eventual desrespeito a direito material tem as vias ordinárias de reparação (seja no âmbito penal, seja na esfera civil), e o direito processual desconheceria óbices ao conhecimento daquilo que, embora obtido na ilicitude, teria sido legitimamente produzido.

Diversas são as posições que a esta se opõem. Ao menos três: a que assevera que o direito, como fenômeno uno, não poderia admitir algo que ele próprio, noutra de suas searas, reconhece como ilícito; a que entende que a prova originada de uma ofensa a direito material vem contaminada e espalha seu vício indelével onde quer que se a pretenda utilizar (teoria americana dos “frutos da árvore envenenada”); e a terceira, que aduz ser absolutamente inconcebível que o Estado, como ente baseado na Lei, faça uso de algo produzido em franco desrespeito a esta, por ser expediente imoral e, quiçá, tão ilícito quanto o que se adotou para a produção da atacada prova.

Em outra corrente, que parece ganhar adeptos no mundo todo e fundamentalmente no Brasil, fala-se em teoria da proporcionalidade (diz-se que decorre do uso original da expressão alemã “Verhaltnismassigkeigkeitsprinzip”), importada de estudos da Alemanha e dos Estados Unidos (lá batizada como teoria da razoabilidade, desenvolvida para amenizar a rigidez da teoria dos “frutos da árvore envenenada”).


Propõe que se admita o uso da prova ilícita em casos excepcionais, de extrema gravidade, sopesando-se os valores em contradição e em debate. O princípio da proibição da prova ilícita, então, não seria absoluto, mas relativo, e deveria ceder diante da premência de sua colisão com outros direitos, como o da liberdade, da proteção à vida, à segurança, etc.


O conflito entre direitos e garantias fundamentais seria apenas um conflito aparente, pois a sistematização constitucional destas prerrogativas há de ser de tal forma harmônica que permita seu constante convívio, sua vivência e gozo concomitantes.


O gênio da Professora Ada Pellegrini Grinover permitiu-lhe traduzir tais idéias em uma expressão bastante sugestiva e ora posta como apoio ao debate: teoria da cedência recíproca entre as garantias fundamentais.


Para alguns, é a busca de equilíbrio entre a necessidade de punição de perigosos delinqüentes e o respeito às prerrogativas fundamentais do indivíduo.


Aqui, ainda, há outra derivação.


É unânime o entendimento de que se a prova ilícita for o caminho para a absolvição, ou seja, se a prova ilicitamente obtida trouxer a verdade do fato, no sentido de absolver o acusado, sua admissibilidade há de ser plena e integral (prova ilícita pro reo).


Já quando atue pro societate, vale dizer, para sustentar a pretensão punitiva do Estado, o princípio da proporcionalidade ou razoabilidade sofre significativas restrições.


É a situação atual da jurisprudência do Colendo Superior Tribunal de Justiça, com declarada ênfase no subjetivismo do aplicador da Lei.


Neste sentido, e ilustrativo, segue trecho do v. acórdão daquela Corte, da lavra de Sua Exa., o Eminente Ministro Adhemar Maciel, no HC 3.982/RJ, publicado no DJU em 26 de dez. de 1996, p. 4.084: 


“... a restrição ao direito de sigilo só tem lugar sem a observância do sistema constitucional e cairia no absurdo, o de que um texto feito em defesa da sociedade, do homem de bem, deva ser utilizado para proteger um marginal. Isso não entra na cabeça de ninguém, nem do juiz, dentro de seu equilíbrio, de sua isenção, porque o juiz também é humano e percebe as coisas fora do processo”.





Para caso semelhante ao em questão houve decisão interessante do E. Tribunal Regional Federal da Primeira Região, com a seguinte ementa: 


“A lei proíbe e pune a interceptação telefônica, ou seja, quem indevidamente divulga, transmite a outrem ou utiliza abusivamente comunicação telegráfica ou radioelétrica dirigida a terceiro, ou conversa telefônica entre outras pessoas. Já o participante de uma conversa telefônica pode usar aquilo que ouviu de outrem, salvo se a revelação causar danos a terceiros. Deste modo, o conteúdo da conversa telefônica, quando gravado, merece o mesmo tratamento dispensado aos outros meios de prova” (JSTF, 60:419).


Interpretação deste jaez conduz à conclusão de que a gravação clandestina não é sequer procedimento ilícito.


As considerações até aqui apresentadas foram extraídas da obra “Da prova no processo penal”, de Adalberto Q. T. de Camargo Aranha, 5a. ed., São Paulo: Saraiva, 1999, Primeira Parte, capítulo VII.


Em decisões datadas de 2000 a 2002, o Colendo Supremo Tribunal Federal firmou jurisprudência majoritária, no sentido da inadmissibilidade do uso de gravação clandestina no processo, em razão de a considerar prova ilícita.


Mas interessante voto vencido do Eminente Ministro Carlos Velloso trouxe a lume um aspecto que parece nevrálgico ao caso de que se trata. Veja-se: “... faço a distinção entre uma gravação efetuada por terceiro, que intercepta uma conversa de duas outras pessoas, da gravação que se faz para documentar uma conversa entre duas pessoas. Neste caso, não tenho como ofendido preceito constitucional e nem como ilícita a prova, dado que não há, na ordem jurídica brasileira, nenhuma lei que impeça a gravação feita por um dois interlocutores de uma conversa, inclusive para documentar o texto dessa conversa, futuramente.” (ementário STF, n. 1.804-11  -  Ação Penal n. 307-3/DF – Rel Min. Ilmar Galvão).


Parece com razão Sua Exa.. É óbvia a distinção entre a interceptação (realizada por um terceiro em relação a ambos os interlocutores, que desconhecem o registro de sua conversa) e a gravação (realizada por um ou por ordem ou consentimento de um dos interlocutores).


O que a Lei regula e a Constituição prevê, s.m.j., é a interceptação, para a qual se exige autorização judicial amparada em diversos requisitos. 


A gravação de uma conversa da qual se faça parte é uma faculdade de qualquer um dos interlocutores.


Não se venha cogitar de ofensa ao direito de privacidade do outro interlocutor, pois o simples ato de se pôr em colóquio com alguém já importa, no mínimo, comungar sua privacidade, sua intimidade, com esta pessoa.


Então, comungada a privacidade de alguém com outrem numa conversa, seja telefônica, seja pessoal, esta prerrogativa de acesso ao conteúdo do que fora ali articulado por ambas as partes passa a ser direito das duas. E é, por assim dizer, privacidade comum de ambas. E, por ser comum, a ambas cabe a opção de tornar ou não público o teor de tudo o que entre si entabulado.


Mas não é só.


Em outra peculiar passagem, este nefasto hábito de pseudocidadania, que consiste em pretender utilizar-se das liberdades públicas constitucionais para salvaguardar as próprias práticas ilícitas, incomodou o espírito privilegiado do I. Ministro Moreira Alves e o Colendo Supremo Tribunal teve o regozijo de conhecer este voto: “... evidentemente, seria uma aberração considerar como violação do direito à privacidade a gravação pela própria vítima, ou por ela autorizada, de atos criminosos, como o diálogo com seqüestradores, estelionatários e todo tipo de achacadores. No caso, os impetrantes esquecem que a conduta do réu apresentou, antes de tudo, uma intromissão ilícita na vida privada do ofendido, esta sim merecedora de tutela. Quem se dispõe a enviar correspondência ou a telefonar para outrem, ameaçando-o ou extorquindo-o, não pode pretender abrigar-se em uma obrigação de reserva por parte do destinatário, o que significaria o absurdo de qualificar como confidencial a missiva ou a conversa.” (HC n. 74.678-1/SP – Rel Min. Moreira Alves – votação unânime, Diário da Justiça, Seção I, 15 de ago. 1997).


No mesmo sentido: “É lícita a gravação de conversa telefônica feita por um dos interlocutores, ou com sua autorização, sem ciência do outro, quando há investida criminosa deste último. É inconsistente e fere o senso comum falar-se em violação da privacidade quando o interlocutor grava diálogo com seqüestradores, estelionatários ou qualquer tipo de chantagista.” (STF – Pleno – HC n. 75.338/RJ – Rel. Min. Nelson Jobim, 11.03.1998).


Esta linha de pensamento expressa adesão firme do Supremo Tribunal quanto à teoria da proporcionalidade. 


Não se está desconsiderando a garantia constitucional de vedação das provas ilícitas. O que se faz é conferir, reconhecer licitude à prova.


E para o Emérito Alexandre de Moraes, o reconhecimento da licitude destas provas se dá em virtude da incidência da excludente de ilicitude da legítima defesa. 

Com efeito, quando o ofendido tem uma sua liberdade pública atacada, faz uso de uma gravação clandestina para defender-se. Atua em legítima defesa de sua liberdade pública (in Constituição do Brasil interpretada e legislação constitucional, 3a. ed., São Paulo: Atlas, 2003, pág. 382/383).


Mas o princípio da razoabilidade (da proporcionalidade) tem incidido em casos em que a desproporção entre os bens constitucionais em duelo é manifesta; extorsão mediante seqüestro (direito à vida, à tranqüilidade, à intimidade, valores da família da vítima versus direito de privacidade do seqüestrador processado) ou corrupção/concussão (direito ao livre exercício de profissão, direito de propriedade, liberdade, tranqüilidade da vítima e moralidade e probidade administrativas versus direito de privacidade do funcionário corrupto processado).


E num caso como o que se tem ora em debate ? Há o direito à honra da ofendida/querelante, pretensamente aviltado (“pretensamente” porque não há ainda condenação), e, noutro pólo, em resistência, o pretenso direito de privacidade do suposto e possível ofensor/querelado.


Daí por que, modestamente, pensa-se que o critério da proporcionalidade está equivocado, ao menos nos termos em que proposto.


É que, nos moldes sugeridos acima, seria tão legítima a condenação por extorsão e corrupção, usando-se das gravações clandestinas, quanto seria a absolvição num caso de crime de menor potencial ofensivo, por exemplo, em que, pela incidência da razoabilidade, como hoje admitida majoritariamente, não se pudesse fazer uso daquela prova atípica.


E eis o equívoco. O crime não se mede pela pena ou pelo valor tutelado, simplesmente.


Enquanto um fato é previsto na lei penal, é proibido pela norma, sob a ameaça de pena criminal, ele é nefasto, pernicioso, insuportável à sociedade. E a vítima de todo fato criminoso tem o direito de agredir a pretensa privacidade daquele que a ofende e, em legítima defesa de sua liberdade pública (que coincide com a objetividade jurídica da norma), produzir prova em seu favor.


O Estado Democrático de Direito (que reconhece, portanto, direitos a todos) não pode aquiescer com a impunidade de quem fere a honra de outrem, sob o pretexto de estar zelando pela privacidade daquele que, exatamente, deflagrou a ilicitude.


Se a privacidade é faceta da dignidade humana, a honra também o é.


E nesse confronto, que prevaleça o interesse da Justiça, o interesse da verdade.


Se é que se impõe o sacrifício, a cedência relativa da liberdade pública de alguém, que não seja daquele que se apresenta como vítima.


E como já se explanou, aquele que submete outrem a um colóquio, máxime se para chantageá-lo, extorqui-lo, corrompê-lo, ou humilhá-lo, compartilha com esta pessoa sua privacidade, de tal forma que a faz tão titular quanto ele próprio, do segredo e da publicidade de todo o teor da conversa.


A busca da verdade real, mormente quando em jogo a tutela de um interesse penalmente tutelado, suplanta a espúria utilização de pretensas garantias constitucionais como escudos protetivos das mais diversas práticas ilícitas.


Usar a prova da ofensa contra si perpetrada é ato de legítima defesa material de sua liberdade pública e legítima defesa processual de seu interesse, de sua pretensão (garantia da ampla defesa).


Ao querelado, se inocente for, a prova somente aproveitará, e não haverá motivos a temê-la, pois uma vez degravada a fita cassete, será submetida ao contraditório, como instrumento do exercício de sua ampla e irrestrita defesa, mas não na defesa de sua intimidade ou privacidade, que aqui não se viu atacada, e sim na defesa de sua liberdade, que se vê enfrentada pelo direito de punir estatal.


Ante o exposto, opina-se pelo deferimento da prova, degravando-se a fita e trazendo-se seu conteúdo, mediante transcrição, aos autos do processo.  


 Sub censura.

Estrela d´Oeste, 24 de novembro de 2003.

EDUARDO CAETANO QUEROBIM
Promotor de Justiça

