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Direitos fundamentais e interesses difusos:
inviolabilidade de comunicacoes telefonicas e
principio da livre concorréncia

FERNANDO DE MAGALHAES FURLAN

Resumo: Deve ser aceita gravagao telefonica como prova para a condenaco de agente econdmico e seus prepostos
pela pratica de condutas anticompetitivas’. E os direitos e garantias individuais, como a inviolabilidade das comu-
nicagdes e a privacidade, tem caréter absoluto? O texto analisa principios como o da convivéncia das liberdades e o
da proporcionalidade, além de técnicas como a da ponderagao de bens e da concordancia prética ou harmonizacéo,
para enfrentar conflito aparente entre, de um lado, o direito a intimidade e a inviolabilidade das comunicagdes, €, de
outro, o ditame da livre iniciativa e o principio da livre concorréncia. Como a lei ndo veda a gravacdo telefonica, so-
mente a interceptagdo nao autorizada, consoante o principio da reserva legal, a prova obtida por meio de gravagdo
telefonica podera ser admitida, contudo, a analise de sua aceitabilidade se opera casuisticamente. A gravagao de
conversa telefonica por um dos interlocutores ndo afronta a Constituicdo Federal. A divergéncia estd relacionada a
sua divulgacao. Isto é, configura justa causa, na divulgagao de gravagdes telefonicas, quando forem realizadas para
repelir grave ameaca a direito de quem as comunicou ao Estado? A comunicacao de delito as autoridades denota
exercicio regular de direito? E a solicitagdo de abertura de inquérito policial pode ser considerada mero ato informa-
tivo, destinado a obtengéo de dados referentes a suposta conduta delituosa? Quanto a prova emprestada, o STF ja
decidiu que dados obtidos em interceptagao de comunicagdes telefonicas, judicialmente autorizadas, e em escutas
ambientais, podem ser usados em procedimento administrativo, além do penal, desde que contra as mesmas pes-
soas em relacao as quais foram colhidos.

Palavras-chave: Garantias fundamentais. Inviolabilidade das comunicagdes. Principio da proporcionalidade. Livre
concorréncia. Interesses difusos.

FUNDAMENTAL RIGHTS AND DIFFUSE INTERESTS:
TELEPHONE COMMUNICATIONS INVIOLABILITY AND THE PRINCIPLE OF FREE COMPETITION

Abstract: Should telephone recording be accepted as evidence for the sanction of an economic agent and his/her
managers for the practice of anticompetitive conduct? And are individual rights and guarantees, such as the invio-
lability of communications and privacy, absolute? The text analyzes principles like the coexistence and proportional-
ity, as well as techniques such as the weighting and harmonization, to face apparent conflict between, on the one
hand, the right to privacy and the inviolability of communications, and, on the other, the dictates of free enterprise
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and the principle of free competition. As the law does not prohibit telephone recording, only unauthorized intercep-
tion, according to the principle of legal reserve, the evidence obtained by means of telephone recording may be ad-
mitted. However, the analysis of its acceptability operates casuistically. The recording of a telephone conversation
by one of the interlocutors does not violate the Federal Constitution. The divergence is related to its disclosure. That
is, is it just cause, in the disclosure of telephone recordings, when they are carried out to repel a serious threat to
the right of those who communicated them to the State? Does the communication of offense to the authorities indi-
cate a regular exercise of rights? And can the request for the opening of a police investigation be considered merely
an informational act, aimed at obtaining data concerning the alleged criminal conduct? As for the use of evidence,
the Supreme Court has already decided that data obtained by interception of telephone communications, judicially
authorized, and in environmental tapping, may be used in administrative proceedings, in addition to criminal ones,
if against the same persons for whom they were collected.

Keywords: Fundamental guarantees. Inviolability of communications. Principle of proportionality. Free competition.
Diffuse interests.

Introducao

A questao relativa a aceitacao de gravacao telefénica como prova
para a condenacao de agente econémico pela pratica do ilicito de cartel
é de relevancia crucial para o presente e o futuro da atuagao estatal na re-
pressao de ilicitos concorrenciais.

A Carta da Republica em seu artigo 5°, inciso Xll prevé ser “invio-
lavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes telegraficas, de da-
dos e das comunicacdes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de inves-
tigacao criminal ou instrugcao processual penal”.

Nao é um tema facil. Sua complexidade se mostra, inicialmente, no
simples fato de haver vacatio legis quanto a gravacao de conversa telefo-
nica. Nao bastasse isso, nao se pode afirmar estar consolidada a jurispru-
déncia dos tribunais superiores brasileiros quanto a questao, tampouco
a doutrina.

E certo que vivemos em um Estado Democratico de Direito, em
que os fins ndo justificam os meios. Assim, a admissao de provas obtidas
com violagcao as normas legais em vigor simbolizaria estarmos em um Es-
tado opressor, totalitario e policialesco, nao num Estado Democratico de
Direito.

Nao é outro, alids, o comando do artigo 5°, inciso LVI da Carta Po-
litica que estipula que “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos”.
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Contudo, é preciso termos presente que, enquanto a questao envol-
ver tema referente ao principio da livre concorréncia, estaremos cuidan-
do de salvaguardar interesse difuso, do qual é destinataria e beneficiaria
toda a coletividade?.

Assim, os postulados do direito penal e processual penal devem ser
absorvidos cum grano salis, especialmente quando se tratar de processo
administrativo em matéria de defesa da ordem econémica que possui ca-
racteristicas mais de um processo objetivo do que subjetivo. Ou seja, mu-
tatis mutandis, é ele caracterizado como um processo em que somente
existem partes em sentido formal e nao existe lide a ser defendida, mas
sim o objetivo geral de defender a livre concorréncia e, em ultima anali-
se, a ordem econdmica. Ademais, é um processo destinado a resguardar
interesses de pessoas que nao estao diretamente envolvidas na relacao
processual.

Garcia de Enterria®, analisando as origens da Justica administrativa
francesa, examinou a concepcao do processo objetivo, formulada den-
tro da teoria administrativista, afirmando ter sido a grande obra historica
do Conseil d’Ftat francés, com a grande concepcao do excés de pouvoir.

Esse recurso de excesso de poder ou de anulacao, considerado co-
mo um recurso objetivo ou da legalidade, sem partes propriamente ditas
(o interesse do recorrente de alegar seria um simples requisito de serieda-
de para por em marcha os poderes de oficio do juiz administrativo, parte
da Administracao), um verdadeiro “processo ao ato” e nao de tutela de
direitos, puramente declarativo, cujas consequéncias somente a Adminis-
tracao tocaria extrair.

Outro traco marcante de um processo objetivo, em especial quan-
to ao que dispoem as normas patrias, é a indisponibilidade. Assim, nao
podera o interessado que dé inicio ao processo, dele renunciar. Ou me-
Ihor, essa possibilidade de rentincia ha, contudo, tal ato seria in6cuo e
desprovido de qualquer efeito. Isto porque se trata da defesa da ordem
econdmica enquanto necessidade publica, ndao permitindo qualquer jui-
zo de disponibilidade.

Nao obstante, e em consonancia com a jurisprudéncia dos tribu-
nais superiores e com a doutrina, a complexa questdo aqui posta deve ser

2 Artigo 170, IV, da Constituicao Federal.
3 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Hacia una Nueva Justicia Administrativa. 2. ed. Madrid: Civitas, 1992, pg. 86.
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analisada, como ja dito, casuisticamente, ou seja, considerando as pecu-
liaridades e idiossincrasias de cada caso concreto.

A questao da prova nos ilicitos antitruste

E reconhecida a dificuldade para produzir provas em casos de ili-
citos antitruste em que, no mais das vezes, se esta cuidando de condutas
concertadas que denotam coordenacgao de posicoes e agcoes.

A Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico
- OCDE, uma das referéncias internacionais em temas de concorréncia e
antitruste, publicou em junho de 2007 documento* em que afirma que,

A parte mais importante de um caso de cartel é simplesmente pro-
var que tal acordo existiu. Contudo, obter evidéncia direta de um
acordo de cartel pode ser dificil. Operadores de cartel trabalham
em segredo e frequentemente nao cooperam com investigadores.
Em tais situacoes, evidencia circunstancial pode desempenhar um
importante papel em provar o acordo.’

Normalmente, em casos desta espécie, a gravacao de conversa é o
Gnico meio a disposicao do Estado para a obtencao de prova direta.

Assim, dadas as peculiaridades de condutas desta espécie em que
os acertos sao feitos em conversas secretas, em reunioes en petit comi-
té e com interlocutores com interesses convergentes, em comunicacoes
telefénicas muitas vezes cifradas, jamais por meio de cartas, memoran-
dos, convocacgoes de reunides com pauta pré-estabelecida, reunides com
grande numero de participantes e/ou com participantes com interesses
divergentes ou, ao menos, diversos; nao ha para o Estado muitas opcoes
para constituir prova com o fim de combater tais ilicitos.

Com isto, enfatize-se, nao significa dizer que no antitruste poderao
ser aceitas provas ilicitas ou ilegitimas, indicando grave retrocesso.

4 “Processando Cartéis sem Evidéncia Direta de Acordo” - Prosecuting Cartels without Direct Evidence of Agreement. Policy
Brief. Document n® DAF/COMP/GF(2006)7. Organization for Economic Co-operation and Development - OECD. June 2007.
Disponivel em: <http://www.oecd.org/dataoecd/19/49/37391162.pdf>.

5 The most important part of a cartel case is simply proving that such an agreement existed. But getting direct evidence of a
cartel agreement can be difficult. Cartel operators work in secret and often do not co-operate with investigators. In these cir-
cumstances, circumstantial evidence can play an important role in proving the agreement.
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A livre concorréncia como interesse difuso e principio constitucional

Os interesses difusos sao considerados direitos de terceira geracao,
cuja garantia e efetividade pressupdem destinatarios disseminados.

Neste contexto, os temas sujeitos a jurisdicao do Conselho Admi-
nistrativo de Defesa Econdmica - CADE envolvem valores que ultrapas-
sam a esfera dos interesses particulares, abrangendo pretensoes de carater
transindividual e indivisiveis.

Mancuso® sustenta que a evolucao na concepcao do processo nao
somente denota como prioriza o elemento social na aplicacao do direito,
presumindo um inevitavel deslocamento conceitual quanto a percepgao
de sua finalidade contemporanea.

Nao se deve desconsiderar, portanto, que aqui estamos tratando
de interesses plurissubjetivos, cujas caracteristicas peculiares demandam
uma analise dos postulados instrumentais a disposicao dos operadores do
direito. O processo foi concebido para a tutela de situagoes juridicas indi-
viduais, restando deslocado quando se trate de outorgar tutela a situacoes
metaindividuais. Neste sentido, alguns autores defendem uma “adapta-
cao criativa” do arsenal processual existente as novas exigéncias surgidas
como o acesso a Justica dos interesses superindividuais.

Em se tratando de interesses difusos, que ultrapassam a esfera do
individuo isoladamente considerado, a interpretacao dos direitos e garan-
tias fundamentais deve ser feita com certos temperamentos. Do contrério,
por um apego excessivo aos canones tradicionais, esses interesses, que
nao podem ter um dono, restarao marginalizados.

Ainda, segundo Mancuso’, citando Vigoriti e Cappelletti, as garan-
tias individuais do due process of law (especialmente as referentes a defe-
sa, contraditorio e limites subjetivos do julgamento) hao de ser vistas sob
a Otica das garantias de indole coletiva, consentaneas com a natureza e
finalidade dessas novas exigéncias sociais.

Diante disso, duas alternativas se abrem: ou se fica adstrito a cono-
tacao tradicional desses principios ou se lhes da uma interpretacao aber-
ta, progressista, em ordem a tornar possivel a tutela desses interesses.
Trata-se, entdo, de indicar sucedaneos, a par de conferir interpretacao

& MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos — Conceito e legitimagdo para agir. 5. ed. Sao Paulo: RT, 2000, p. 236-251.
7 QOp. cit., p. 240.

Revista de Direito Constitucional & Econdmico - I(1): 45-73, jan-jun, 2019 49



Fernando de Magalhaes Furlan

elastica, entre outros, aos principios da ampla defesa e do contraditorio,
adaptando-os as novas exigéncias de uma sociedade cada vez mais pos-
tulante e reivindicadora da intervencao estatal.

Trazendo a questdao a hipotese em exame, vale citar o voto do
eminente ministro Carlos Velloso no Habeas Corpus n° 75.338-88, que,
acompanhando o relator e a maioria dos ministros do STF pelo indeferi-
mento do pedido, assim se manifestou,

No caso, um dos interlocutores grava conversa havida entre am-
bos; isso ndo se inclui na proibicao referida no art. 5, XII. Em voto
no, Inquérito 65 — caso ‘Magri’ — sustentei que nao ha ilicitude no
fato de um dos interlocutores gravar a conversa havida entre ambos
a fim de, por exemplo, realizar prova dessa conversa. Em certos ca-
sos, essa gravacao pode ferir principios éticos. Isto nao ocorre, en-
tretanto, na gravacao da conversa em que um dos interlocutores,
por exemplo, chantageia o outro, faz propostas ilicitas ao outro, so-
licita vantagem ilicita, etc. Penso que é de interesse do interlocutor,
que esta sendo chantageado, gravar a conversa, a fim de realizar
prova, posteriormente.

Dir-se-4 que a gravacao seria ofensiva ao art. 5°, inciso X, da
Constituicao.

Deve ser entendido que o direito a intimidade nao é, como ha pou-
co diziamos, absoluto, devendo ceder diante dos interesses publi-
co, social e da justica. Ora, a justica ndo tem apenas um prato, mas
dois. Em um deles estao os direitos individuais; mas, no outro, es-
tdo 0s nao menos importantes direitos sociais e coletivos. O inte-
resse da justica assenta-se, sobretudo, na realizacdo do interesse
social, da coletividade.

Bem ressaltou o Senhor Ministro-Relator que a Constituicao impoe
ao Estado, na defesa da sociedade, a realizacao de principios que
o legislador considera que quem os viola incorre em crime. Ao Es-
tado cabe apurar esses atentados cometidos contra a sociedade.

O julgador fazia mencao a relacao entre os direitos individuais e os
sociais e coletivos.

O que dizer entdao quando estamos tratando de interesses difusos,
assim entendidos aqueles que ultrapassam a esfera individual e até mes-
mo a coletiva?

& Supremo Tribunal Federal. HC 75338 - RJ. Relator: Min. Nelson Jobim. Tribunal Pleno. Data de publicagao no DJ: 25/09/98.
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Ao julgar o Mandado de Seguranca n° 23.452/RJ°, o Supremo Tri-
bunal Federal orientou que “nao ha, no sistema constitucional brasileiro,
direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque
razoes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do prin-
cipio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcional-
mente, a adocao, por parte dos 6rgaos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos
estabelecidos pela propria Constituicao”:

O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o re-
gime juridico a que estas estao sujeitas — e considerado o substrato
ético que as informa — permite que sobre elas incidam limitaces
de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integrida-
de do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia har-
moniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser
exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros.

A teoria das restricoes aos direitos fundamentais

A necessidade de limitacao do espaco de protecao dos direitos fun-
damentais ja ndo encontra mais resisténcias na doutrina, uma vez que in-
corporada aos ordenamentos juridicos nacionais. Esta condicdo decorre
do préprio contetido aberto e variavel das liberdades individuais que, pa-
ra sua concretude, exige o exercicio do direito no plano fatico e concreto.
Af entdo se pode comprovar que em determinadas situacdes a Constitui-
cao protege da mesma forma dois valores ou bens, mas, quando tomados
em sentido absoluto, conduzem a um dever-ser conflitante. A restricao
dos direitos, examinados pela 6tica de uma convivéncia social de cunho
contratualista, visa permitir tanto a oportunidade do exercicio de direitos
fundamentais colidentes, como a preservagao de um bem juridico coleti-
vo ou estatal assegurado pela Constituicao'.

Para a preservacao do sistema constitucional, as restricoes tém arri-
mo nos principios da unidade da Constituicao e da concordancia pratica.

° MANDADO DE SEGURANGA 23452 - RJ. Relator: Min. Celso de Mello. Tribunal Pleno. Data de publicago no DJ: 12/05/2000.
10 PALMEIRA, Marcos Rogério. Direitos fundamentais: regime juridico das restricdes. Apud http://www.buscalegis.ufsc.br/arqui-
vos/direitos %20fundamentais.pdf (visitado em 29/06/2008).
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Por outro lado, a chamada teoria interna desconsidera a idéia de ci-
sao entre o direito e suas restricbes, concebendo esta relacao em conso-
nancia com um contetdo determinado. Com esta premissa, a liberdade
juridica genérica, entendida a partir de principios jusfudamentais, é que
comporta limitacdes, ou seja, uma determinada posicao juridica prima fa-
cie apresenta, em si, restricoes imanentes.

Admite-se, entao, restringir a liberdade abstrata, mas nao posicoes de-
finitivas, considerando o processo de ponderacao dos principios, a fim de
impedir situacoes absolutas incompativeis com as aspiracbes comunitarias.

Tal preocupacao é manifestada por Robert Alexy'', quando afirma
que “se se parte do modelo de principios, entao se restringe nao s6 um
bem protegido das normas de direito fundamental sendao um direito pri-
ma facie garantido por normas jusfundamentais. Portanto, no modelo dos
principios, o discurso das restricbes dos direitos fundamentais é correto”.

Segundo a teoria interna, a restricao ocorre quando um direito fun-
damental ou uma posicao juridica, a primeira vista, ttm vigéncia comum
com uma nao-liberdade ou um nao-direito definitivo, de igual contetdo.

As chamadas restricoes diretamente constitucionais, por exemplo,
impoem fronteiras as liberdades individuais formuladas expressa ou taci-
tamente na prépria Constituicao, convertendo um direito prima facie em
um nao-direito definitivo.

Destarte, as restricoes devem se limitar ao necessario para sal-
vaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegi-
dos. Aplica-se entao a maxima da proporcionalidade ou a proibicao do
excesso. Isso significa que qualquer limitacao feita por lei aos direitos
fundamentais deve ser adequada (apropriada), necessaria (exigivel) e pro-
porcional (com justa medida).

Assim, a doutrina dos direitos fundamentais aboliu a possibilida-
de de supremacia absoluta do catdlogo de liberdades, por conta da ine-
vitavel colisao de interesses particulares (direitos subjetivos), além da
necessidade de preservacao de valores juridicos comunitarios que em
condicdes muito peculiares se sobrepoem e limitam o livre agir indivi-
dual. Assim, as restricbes aos direitos fundamentais sao admitidas desde
que encontrem justificativas, explicita ou implicitamente, na Constitui-

1 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

52 Revista de Direito Constitucional & Econdmico - I(1): 45-73, jan-jun, 2019



Direitos fundamentais e interesses difusos: inviolabilidade de comunicacdes telefonicas e principio da livre
concorrencia

cao. Devem ainda ser limitadas na justa medida para salvaguardar outros
direitos constitucionalmente protegidos.

Ao estudar o ambito de protecao dos direitos fundamentais e as
possiveis limitacoes, Mendes'?, citando Pieroth e Schlink, afirma nao ser
raro que a definicao do ambito de protecao de determinado direito de-
penda de uma interpretacao sistematica e abrangente de outros direitos e
disposicoes constitucionais.

Para o jurista, “muitas vezes, a definicao do ambito de protecao so-
mente ha de ser obtida em confronto com eventual restricao a esse direito”.

Ainda consoante Mendes'?, para se definir o ambito de protecao é
preciso proceder a anélise da norma constitucional garantidora de direi-
tos com o intuito de:

1. Identificar os bens protegidos e a amplitude de tal protecao;

2. Verificar as possiveis restricoes expressamente determinadas
no texto constitucional e definir as reservas legais de indole
restritiva'.

Assim, o ambito de protecao de um direito seria o ponto central da
dogmatica dos direitos fundamentais. Neste contexto, dentre outros te-
mas controversos estaria a da amplitude de protecao a inviolabilidade das
comunicacgoes telefonicas.

Para autor, “a identificacdo precisa do ambito de protecao de de-
terminado direito fundamental exige um renovado e constante esforco
hermenéutico”."

A teoria da proporcionalidade
Em situagoes de dificil solucao, denominadas de hard cases por

Dworkin'®, o principio da proporcionalidade deve ser invocado. Ao apli-
car a técnica da ponderacao de bens, também considerada a concordan-

12 MENDES, Gilmar Ferreira et al. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. 1. ed. Brasilia: Brasilia Juridica. 2000,
p.212.

13 MENDES, Gilmar Ferreira et al. Op. cit., p. 212-213.

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo. 7. ed. Coimbra: Almedina. 2008.

15 MENDES, Gilmar Ferreira et al. Op. cit., p. 213.

16 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge. Harvard University Press. 1978.
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cia pratica ou harmonizacao, chega-se a harmonizacao, ou realizacao
maxima de valores constitucionais imbricados.

A proposito, quando principios constitucionais entram em conflito,
a moderna doutrina, inspirada no direito alemao, utiliza o principio da
proporcionalidade, de molde a solucionar a controvérsia.

Isso porque os principios, por serem normas fundamentais, nao po-
dem ser excluidos do sistema, mas apenas afastados em uma situacao
concreta. Continuam, portanto, dentro do ordenamento juridico. A inci-
déncia dos principios nao pode ser posta em termos radicais, de validade
ou invalidade, devendo-se reconhecer aos principios uma dimensao de
peso ou importancia.'”

Para Alexy'®, “quando dois principios entram em colisao, um deles
tem que ceder ante o outro. Porém, isto nao significa declarar invalido o
principio deslocado, nem que no principio deslocado se tenha que intro-
duzir uma clausula de excecao”.

De fato, o que ocorre é que, sob certas circunstancias, um dos prin-
cipios precede ao outro. Sob outras circunstancias, contudo, a questao da
precedéncia podera ser solucionada de maneira inversa.

A corrente doutrindria que advoga a teoria da proporcionalidade
entende que a prova colhida com transgressao aos direitos fundamentais
do homem ¢é totalmente inconstitucional e, consequentemente, deve ser
declarada a sua ineficacia como substrato probatério capaz de abalizar
uma decisao judicial.

Porém, ha uma excecao: quando a vedacao é amainada para aco-
lher a prova contaminada, excepcionalmente e em casos extremamente
graves, se a sua aquisicao puder ser sopesada como a Unica forma, possi-
vel e admissivel, para o abrigo de outros valores fundamentais, conside-
rados mais urgentes na concreta avaliagao do caso."

Nery Junior® entende que ndo devam ser aceitos os extremos, nem
a negativa peremptoéria de se emprestar validade e eficacia a prova obti-
da sem o conhecimento do protagonista da gravacao sub-repticia, nem a
admissao pura e simples de qualquer gravacao fonogréfica ou televisiva.

17 ROCHA, Andréa Presas. A admissao da prova ilicita como tinico meio de garantia de direitos fundamentais. Apud http://www.
amatrab.org.br/amatrab/noticia_sem_imagem jsp?id=403 (visitado em 29/06/2008).

& ALEXY, Robert. Op. cit.

19 BARBOSA, José Olindo Gil. As Provas llicitas no Processo Brasileiro. Disponivel em: <http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/
doutrinas/arquivos/AS %20PROVAS %201L %C3%8DCITAS.pdf. Acessado em: 23/06/2008.

0 NERYJUNIOR, Nelson. Proibigao da Prova llicita. 4. ed. Sao Paulo, 1997.

54 Revista de Direito Constitucional & Econdmico - 1(1): 45-73, jan-jun, 2019



Direitos fundamentais e interesses difusos: inviolabilidade de comunicacdes telefonicas e principio da livre
concorrencia

Para o autor, “a propositura da doutrina quanto a tese intermediaria
é a que mais se coaduna com o que se denomina modernamente de princi-
pio da proporcionalidade, devendo prevalecer, destarte, sobre as radicais”.

Também Moniz de Aragao?' recomenda a aplicacao da teoria da
proporcionalidade, pois para ele “nao faz sentido deixar o ser humano, ou
a propria sociedade, inteiramente desprotegidos frente ao ato ilicito, em
casos para os quais sera impossivel obter a prova por meios ortodoxos”.

Contudo, adverte o jurista que essa orientacao deve se subordinar
a ressalva de o método empregado na obtencao da prova ser moralmen-
te legitimo, isto é, justificar-se perante as regras morais aceitas a época e
no meio em que os fatos se passaram, pois, é irrecusavel que o conceito
de meios “moralmente” legitimos varia no tempo e no espaco; trata-se de
um parametro que o intérprete da lei (maxime o julgador), subordinara a
padroes juridicos, filosoficos, politicos, etc.

Nao se pode olvidar, contudo, a possibilidade de consequéncias
negativas da aplicacao leviana do principio da proporcionalidade na so-
ciedade. Assim, a aplicacao desse principio insere, em si, uma gama de
subjetivismo, podendo, de acordo com este subjetivismo, trazer perigos
para a garantia da lisura plena das provas trazidas ao processo, e a prote-
cao necessaria da dignidade e do livre desdobramento da personalidade
humana.

Por Isso, apesar da utilizacao do principio da proporcionalidade
como um sistema eficaz e necessario para a obtencao e salvaguarda do
equilibrio entre valores fundamentais em conflito, somente se deve apli-
ca-lo em situacdes concretas extraordinarias, nas quais é imprescindivel
a obtencao de meios de prova que possam contrapor, eventualmente, o
direito geral de personalidade de outrem.??

Com relacao ao subjetivismo do juiz, Barbosa Moreira?* aponta que
nao se deve perder de vista quao frequentes sdo as situacoes em que a lei
confia na valoracao (inclusive ética) do juiz para possibilitar a aplicacao
de normas redigidas com emprego de conceitos juridicos indeterminados,
como o de ‘bons costumes’, ‘mulher honesta’ ou de ‘interesse publico’.

21 MONIZ DE ARAGAO, E. D. Prova ilegalmente obtida. Revista da Assaciagdo dos Magistrados do Parand, v. 31, p. 21-29. Apud
FREGADOLLI, Luciana. O direito a intimidade e a prova ilicita. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 195.

2 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A Constituigo e as provas ilicitamente adquiridas. Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Renovar, n. 205, p. 11-22, jul/set/1996.
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Para ele, “somente a atenta ponderacao comparativa dos interes-
ses em jogo no caso concreto se afigura capaz de permitir que se chegue
a solucao conforme a Justica. F exatamente a isso que visa o recurso ao
principio da proporcionalidade”.?*

Por fim, importante citar decisum do Superior Tribunal de Justica®
que acentuou a relatividade dos direitos contemplados no Texto Consti-
tucional, decorrente da prépria necessidade de harmonizacgao reciproca,
referindo-se ao “substrato ético” que nao pode deixar de orientar o intér-
prete na fixagdo dos limites razodaveis, cujo excerto da ementa |é:

Escuta Telefénica com ordem judicial. O inciso do artigo 5° da
Constituicao que dispoe que sao inadmissiveis as provas obtidas
por meio ilicito, ndo tem conotacao absoluta. Ha sempre um subs-
trato ético a orientar o exegeta na busca de valores maiores na
construcao da sociedade. A propria Constituicao Federal, que é di-
rigente e programatica, oferece ao juiz pela ‘atualizacao constitu-
cional’ base para o entendimento de que a clausula constitucional
invocada é relativa.

Assim, tem-se, de um lado, o direito a intimidade do interlocutor
insciente, e o seu corolario da inviolabilidade das comunicacoes telefo-
nicas, e, do outro, os direitos a livre iniciativa e a livre concorréncia da-
quele que realizou as gravacoes. Deve-se, entao, perquirir:

1. A protecdo aos direitos a livre iniciativa e a livre concorréncia
justifica a utilizacao da gravacao telefénica, e, portanto, a quebra
do direito a intimidade do interlocutor insciente?

2. Esse era o Gnico meio de que dispunha aquele que realizou as
gravacoes para fins de buscar guarida do Estado visando a protecao
dos seus direitos? Era esse meio necessario?

3. A vantagem da protecao dos direitos daquele que realizou as
gravacoes corresponde a desvantagem pela violacdao dos direitos
do interlocutor insciente? Ou seja, a vantagem foi proporcional a
desvantagem?

Ainda que a resposta as trés indagacoes acima seja positiva, nao
se deve descurar do fato de que sempre se estara cuidando de casos

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Op. cit. p. 16.
% HC n® 3.982/R). 62 Turma. Julgado em 5/12/95. Revista do STJ, v. 82, p. 322, junho/1996.
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concretos, com suas peculiaridades inerentes e que suscitam situacoes
extraordinarias.

Direitos fundamentais formais e materiais

O rol de direitos e garantias previsto no artigo 5° da Carta Politica
denota, por sua mera previsao no texto constitucional, serem eles, per se,
direitos fundamentais formais. Para Hesse?®, direitos fundamentais for-
mais sao aqueles que o direito vigente qualifica de direitos fundamentais.

Tal atributo originario nao lhes retira, contudo, a possibilidade de
também serem considerados materialmente fundamentais?”.

Alids, a Carta da Republica, enfatize-se, ndo afasta a possibilidade
de que outros direitos e garantias, ainda que nao expressamente previstos
no texto constitucional, sejam tidos como direitos fundamentais materiais
em razao de seu contetddo substancial normativo?® e ainda pelo dispos-
to no §2° do proprio artigo 5°: “[o]s direitos e garantias expressos nesta
Constituicao nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Fe-
derativa do Brasil seja parte”.

Assim, o § 2° do artigo 5° da Carta Politica prevé expressamente a
possibilidade de que outros principios por ela adotados sejam também
incluidos no rol dos direitos e garantias fundamentais. Neste contexto,
é natural indagar se um determinado valor constitucional qualquer (um
principio, um fundamento, etc.) estaria ou ndo apto a integrar tal rol.
Ou seja, se seria tal valor constitucional um direito constitucional mate-
rialmente fundamental? Vale dizer, um valor constitucional que nao foi
definido pelo Poder Constituinte Originario ou Derivado no texto consti-
tucional como sendo um direito fundamental, apesar de possuir um con-
tetdo essencialmente fundamental.

Consoante Carl Schmitt?®, os direitos fundamentais seriam anterio-
res e superiores ao Estado, verdadeiros ambitos de liberdade dos quais re-

% HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da repiblica Federal da Alemanha. Trad: Luiz Afonso Heck. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor. 1998, p. 225.

77 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora. 2000.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Repiblica Portuguesa Anotada. 3. ed. Coimbra: Coimbra
Editora. 1993, p. 137.

2 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constituicin. Tradugao espanhola de Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial. 1996, p. 169.
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sultam direitos de defesa. Ao Estado caberia a sua protecdo e nela (defesa)
encontraria a justificacao de sua prépria existéncia.

Licitude das gravacoes telefonicas

Certamente a producao probatéria nao esta elencada num rol ta-
xativo e imperativo, ao qual as partes estejam adstritas. Ao contrario, no
sistema processual penal brasileiro, por exemplo, qualquer tipo de prova
pode ser admitido, desde que nao seja incompativel com a ordem mate-
rial ou processual.

A violacao do sigilo telefénico, prevista no artigo 5°, XlI, da Consti-
tuicao Federal e tipificada na Lei n°® 9.296/96, diz respeito ao procedimen-
to da interceptacao telefénica, no qual a conversa telefénica é escutada
ou gravada por um terceiro, sem o conhecimento dos interlocutores.

Nao prevé a norma incriminadora, o procedimento denominado
de gravacao telefénica, no qual a gravacao é realizada diretamente por
um dos interlocutores, ainda que sem o conhecimento do outro.

Desta forma, no entendimento da melhor doutrina, tanto o dispo-
sitivo constitucional mencionado quanto a lei que o regulamenta se re-
ferem, exclusivamente, ao procedimento denominado “interceptacdo
telefénica”, o qual, ressalte-se, se diferencia substancialmente da grava-
cao telefénica.

Para Mariano Silva®®, nao havendo regra especifica para a escuta ou
gravacao “clandestina”, elas nao sao vedadas.

O Superior Tribunal de Justica também ja se manifestou sobre o te-
ma, assim argumentando o ministro José Arnaldo da Fonseca, relator?®!,

De acordo com a jurisprudéncia dominante, a gravagao realizada
por um dos envolvidos nos fatos supostamente criminosos é consi-
derada como prova licita, ainda porque serve de amparo da noticia
sobre o crime de quem a promoveu.

30 SILVA, César Dario Mariano. Provas ilicitas: principio da proporcionalidade, interceptagao e gravagéo telefdnica, busca e
apreensao, sigilo e segredo, confissao, Comissao Parlamentar de Inquérito e Sigilo. Rio de Janeiro: Forense, 2005 Apud Mau-
ricio Viegas (www.sotai.com.br/artigos/licitude.htm), em 12/06/2008.

31 Habeas Corpus n°® 33.110. Ndmero de registro: 2004/0004908-4. Julgado em: 13/01/2004. Relator: Min. José Amaldo da Fon-
seca - Quanta Turma.
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Também o ministro Edson Vidigal®?, em voto proferido no Supe-
rior Tribunal de Justica, argumenta favoravelmente a licitude da gravacao
telefonica,

A gravacdo de conversa por um dos interlocutores nao é intercep-
tacdo telefénica, sendo licita como prova no processo penal. Pelo
Principio da Proporcionalidade, as normas constitucionais se arti-
culam num sistema, cuja harmonia impoe que, em certa medida,
tolere-se o detrimento a alguns direitos por ela conferidos, no caso,
o direito a intimidade.

Estamos em que hoje a lei ndo veda, portanto, a gravacao teleféni-
ca, somente a interceptacao nao autorizada. Assim, consoante o princi-
pio da reserva legal, a prova obtida por meio de gravacao telefonica pode
ser admitida.

A subprocuradora-geral da Republica Ela Wiecko V. de Castilho
em manifestacao ministerial nos autos do Habeas Corpus n°® 33.110, do
Superior Tribunal de Justica, e ja identificado acima, bem dissertava so-
bre as diferencas entre interceptacao telefénica, escuta telefonica e gra-
vacao clandestina.

A representante do Parquet inicialmente esclarece que a intercep-
tacdo telefénica pressupde a participacao de um terceiro e que tal in-
geréncia externa pode se dar sem o conhecimento dos interlocutores
(interceptagao telefénica), ou com o consentimento de um deles (escuta
telefénica). Explica ainda que, consoante a Lei n°® 9.296/96, é possivel a
utilizacao de tais provas, se precedidas de autorizacao judicial.

Contudo, tal exigéncia legal nao se aplica a utilizacao de prova
consistente em gravagoes clandestinas, ou seja, captacao de comunica-
cao, telefénica ou ambiental, por um dos interlocutores, sem o conheci-
mento do outro.

Isto por que nao ha qualquer dispositivo legal ou regulamentar que
discipline as gravacoes clandestinas, ficando essa forma de captacao de
comunicacao, portanto, fora do ambito da Lei n°® 9.296/96.

Lembra ainda a subprocuradora-geral que a doutrina tem divergi-
do quanto a possibilidade de utilizacao das gravacoes clandestinas como

32 RHC 7216/SP. Relator: Min. Edson Vidigal - Quinta Turma. Nimero de registro: 1998/0004035-8. Julgado em: 25/05/1998.
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meio de prova, inclinando-se uma corrente mais antiga a aceita-la apenas
em favor do acusado, ou seja, quando necessaria para provar a inocén-
cia desse.

Uma corrente mais recente, porém, na qual se basearam preceden-
tes do STJ e do Supremo Tribunal Federal, tem admitido como licita a uti-
lizacao desse meio de prova, preconizando a aplicacao do principio da
proporcionalidade.

Conclui o parecer do MPF que,

[Alnte a inexisténcia de expressa disposicao legal proibindo o
uso dessas chamadas gravacoes clandestinas como meio de pro-
va, a sua utilizacao deve pautar-se pelo referido principio, ou se-
ja, ponderados os direitos em conflito, deve prevalecer aquele
mais valioso.

N&o ha duivida de que a Constituicao Federal nao trata da privaci-
dade como direito absoluto, sendo certo que ha momentos em que
esse direito conflita com outros, quer de terceiros, quer do Estado,
de modo que se torna impraticavel conferir a todos, ao mesmo tem-
po, protecao irrestrita. Assim, a solucao preconizada é o sacrificio
daquele considerado menos valioso.

Na hipétese, os direitos em conflito sao o irrogado direito a privaci-
dade e o interesse que tem a sociedade numa eficaz repressao dos
crimes. Ante a identificacdo desse conflito de interesses, cabe per-
guntar: é razoavel sacrificar o direito a privacidade em favor do re-
ferido interesse social? Sim, porque a organizagao criminosa a que
pertencia a Paciente dedicava-se a praticas que “abalam sobrema-
neira a estrutura do Estado, revelando menoscabo ao Direito, justa-
mente por aqueles que tém o dever legal de por ele zelar”.

Nesse sentido, tendo em conta a importancia de uma leitura do in-
teiro teor das decisoes judiciais, evitando entendimento parcial retirado
da redacao concisa e, portanto, incompleta, das ementas, vejamos o que
entenderam os ministros do Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Habeas Corpus n° 75.338-8 RJ*3, ja identificado acima.

Em seu voto, o ministro Nelson Jobim, relator, assim registrou,

% “PROVA - Licitude. Gravacao de telefonema por interlocutor. Elicitaa gravacdo de conversa telefonica feita por um dos inter-
locutores, ou com sua autorizacdo, sem ciéncia do outro, quando hé investida criminosa deste Gltimo. E inconsistente e fere o
senso comum falar-se em violago do direito & privacidade quando interlocutor grava didlogo com sequestradores, esteliona-
tarios ou qualquer tipo de chantagista. (STF, HC n® 75.338-8/ RJ, Rel. Min. Nelson Jobim - DJU 25.09.1998)".
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O 6rgao especial, apés examinar jurisprudéncia e doutrina, conclui
quanto a imprestabilidade da prova que:

“(...) [S]e tivéssemos que estabelecer um cotejo entre a preservacao
do sigilo de uma conversa telefénica e a moralidade e o prestigio
do Judiciario, indubitavelmente estes Gltimos teriam que prevale-
cer e qualquer objecao ao valor da fita, como meio de prova, for-
cosamente, seria desconsiderada, porque, acima de tudo, estd o
interesse da Justica em apurar a veracidade da imputacao extrema-
mente grave feita a um magistrado”. (FI. 164)

O ministro Carlos Velloso, em seu voto no Habeas Corpus n°
75.338-8-RJ**, fez uma distingao entre uma gravacgao efetuada por tercei-
ro, que intercepta uma conversa de duas outras pessoas, da gravacao que
se faz para documentar uma conversa entre duas pessoas. E concluiu que
“pode haver, em tal caso, violacao a preceitos éticos. Mas a questao fica
no campo ético. Nao ha proibicao legal”.

Para Vicente Greco Filho* “a gravacao unilateral feita por um dos
interlocutores com o desconhecimento do outro ndo é interceptacao,
nem esta disciplinada pela lei comentada e, também inexiste tipo penal
que a incrimine”.

E certo que a ordem juridica preserva o direito a privacidade e & in-
timidade. No entanto, também ¢é digno de protecao o interesse do Estado
em cumprir os acometimentos que lhe incumbe a Constituicao®%’.

Para Noronha®, “ofendido é o Estado, atingido em sua atividade
de realizacao da justica. E secundariamente € a pessoa iludida (...) pois é
fraudada e atingida em seu patriménio”.

Ainda no julgamento do HC 75.338-8, o ministro Septlveda Per-
tence apontava que a gravagao por um dos interlocutores da conversa
mantida com outrem nada tem a ver com o art. 5°, Xll, que protege o si-
gilo de comunicagoes telefénicas, assim como protege o sigilo de corres-
pondéncia escrita.

Para o eminente jurista, “o problema ha de ser enfrentado, fazen-
do abstracao da inovacao tecnoldgica da telecomunicacao, de acordo

3

2

RT) 162/244-5.

GRECO FILHO, Vicente. Interceptagdo telefdnica: consideragdes sobre a Lei n° 9.296/96, Sao Paulo: Saraiva, 1996.

BENDA, Ernest. Dignidad humana y Derechos de la personalidad. In: Manual de Derecho Constitucional, Madrid: Marcial Pons,
1996, p. 130.

“Es digno de proteccion el interés del Estado en cumplir los cometidos que le encomienda la Constitucion”.

NORONHA, Edgard M. Direito Penal. v. 4, 24. ed. Sao Paulo: Saraiva 2003. p. 423.
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com 0s mesmos principios da carta missiva, objeto do art. 33 da Lei n°
5.988/73 (Lei dos Direitos Autorais), que diz que: ‘as cartas missivas nao
podem ser publicadas sem permissdo do autor, mas podem ser juntadas
como documento, em autos oficiais’”.

Para ele, o art. 5°, Xll, da CF protege os interlocutores da ciéncia,
por terceiro, “a sorrelfa”, mediante a chamada interceptacao telefonica,
do que entre os dois se conversou, nao contendo proibicao alguma de
que um dos interlocutores faca a prova da conversa de que participou.

E arremata:

Outras questdoes podem surgir. Aventei-a, en passant, no HC 69.818,
em que um policial, eventualmente amigo de um suspeito, sob pro-
messa de manté-las em confidéncia, obtém deste suspeito revela-
¢Oes contra si mesmo e contra terceiros. Af, sim, se pode, em relacao
aquele que confiante revela fatos incriminatérios contra si mesmo,
a garantia constitucional contra a autoincriminacao (art.5°, LXIII).
Nada disso estd em causa neste caso. Nao se argui relacao de inti-
midade, sequer relacdo de confianca entre os interlocutores, mas
uma mera conversacao entre o autor de uma proposta (...) e o des-
tinatario dela.

A questdao, a meu ver, se resolve assim como se resolveria na gra-
vacao ambiental, ou como igualmente se resolveria se feita a pro-
posta por correspondéncia escrita e sem nenhuma interferéncia
com as protecdes constitucionais, seja das comunicacoes, seja da
intimidade.

Igualmente, importante nao olvidar, como bem destacou o relator
em sua manifestacao, que o Pretorio Excelso também compartilha do en-
tendimento de que a analise da aceitabilidade das gravacoes telefénicas
se opera incidenter tantum, ou seja, casuisticamente.

Alias, é prédiga a jurisprudéncia do STJ no sentido da licitude das
gravagoes telefonicas®®.

Dessa forma, conforme se verifica dos trechos transcritos acima, a
gravacao de conversas telefénicas por um dos interlocutores nao parece
ferir o art. 5°, VIl da Constituicao Federal. A discussao sobre a possibili-
dade de utilizacao de gravacoes telefénicas se encontra relacionada, por-
tanto, a questao correspondente a sua divulgacao.

% HC n°29.174, 36.545, 33.110, 26.631; RHC n°® 14.041, 7.216; RESP n® 214.089, 707.307, entre outros.
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E nesse sentido, inclusive, parecer da lavra da Prof.2 Ada Pellegrini
Grinover nos autos do Processo Administrativo n® 08012.006019/2002-
11, do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE, cujo tre-
cho é transcrito a seguir,

E que, com efeito, ndao se enquadra na garantia do art. 5°, XlI, da
Constituicao Federal, a gravacao clandestina de uma conversa feita
por um dos interlocutores, quer se trate de comunicacao telefonica,
quer se trate de comunicacao entre presentes. Aqui nao se pode fa-
lar em interceptacao, nem esta em jogo o sigilo das comunicacoes,
assegurado pelo referido texto.

Assim, a gravacao em si, quando realizada por um dos interlocuto-
res que queira documentar a conversa, ndo configura ilicito, ainda
quando o outro interlocutor nao tenha conhecimento de sua ocor-
réncia. Mas a divulgacao da conversa pode caracterizar outra afron-
ta a intimidade, qual seja a violacao do segredo.

Assim, Grinover entende que a questao crucial em relacao as gra-
vacoes telefénica reside na possibilidade de sua utilizacao, uma vez que
o simples fato de um interlocutor gravar a conversa é licito.

Justa causa

De outra parte, configura justa causa na divulgacao de gravacoes
telefoénicas quando forem elas realizadas no intuito de repelir grave ame-
aca a direito de quem as comunicou ao Estado, quando da solicitacao
de investigacao de prética de cartel, ilicito tanto administrativo quando
criminal.

Assim, quando as gravacoes telefonicas forem realizadas em con-
texto de agressao aos direitos do interlocutor relacionados a livre con-
corréncia e a livre iniciativa, ou seja, quando o exercicio de atividade
econ6mica é profunda e negativamente afetado por conduta do inter-
locutor insciente, a prova das gravacdes nao somente sera licita, como
também justificada a sua apresentacao as autoridades, publicacao ou
utilizacao.
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Relacao de confianca entre os interlocutores da gravacao

Um dos argumentos mais frequentemente utilizados por aqueles
que defendem a ilicitude de gravacoes telefénicas é o da configuracao
de abuso de relacao de confianca na colheita da prova oriunda das gra-
vagoes telefonicas.

Nao obstante, consoante a boa doutrina criminal, certas atitudes
devem ser esperadas e até presumidas do “homem médio, dotado de pru-
déncia e discernimento”. No dia a dia dos negdécios é possivel vislumbrar
a existéncia de boa-fé presumida, jamais de relacao de confianca. Seria
por demais singelo assim considerar.

Alids, de um modo geral, confianca pode ser considerada, no am-
bito da presente analise, como “a expectativa depositada em um estranho
de que este aja de maneira cooperativa, ou, pelo menos, ndo danosa, em
relacao ao depositante”.*

O termo “estranho”, contudo, pode ser mais bem substituido por
“terceiro”, uma vez que esse tipo de expectativa pode ser depositada em
qualquer sujeito com quem é exercida uma relacao interpessoal.

Logo, por se tratar de uma expectativa, nos permite concluir que
a mesma nao € uniforme em todas as relacoes interpessoais, sendo que
apresenta diferentes graduagoes conforme os sujeitos dessas relacoes (fa-
milia, amigos, conhecidos, desconhecidos, entre outros) e as circunstan-
cias analisadas (em ambito comercial, intimo, impessoal, entre outros).

Ora, nao haveria que se falar em relacao de confianca entre inter-
locutores, quando a pratica ilicita de cartel perpetrada pelo interlocutor
insciente, ou seja, aquele que teve a sua conversa registrada pelo outro,
sabida e claramente afetava direitos do responsavel pela gravacao, rela-
cionados a livre iniciativa.

Assim, quando as gravacoes telefénicas sao realizadas por interlo-
cutor que enfrenta situacao em que agentes econémicos representados
pelo co-locutor insciente, em tese, criam dificuldades para o exercicio
de sua atividade econémica, podem elas, as gravacoes, ser consideradas
licitas.

 FERES JUNIOR, Jodo; e EISENBERG, José. Dormindo com o inimigo: uma critica ao conceito de confianga. Disponivel em: <ht-
tp://www.scielo.br>.
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Exercicio regular de direito

Consoante dispositivo constitucional (art. 5°, inc. I, da CF),
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senao em
virtude de lei. Deste mandamento constitucional se exclui a antiju-
ridicidade nas hipdteses em que o sujeito estd autorizado a um tal
comportamento.

Também é necessario que se obedeca as condicoes objetivas do di-
reito, que é limitado e, portanto, fora dos limites tracados pela lei, havera
abuso de direito, excesso.

Em recente artigo, Rocha*' sustenta que se a pessoa, na busca de
preservar direito préprio, promove gravacao de uma conversa nao estara
praticando nenhuma ilicitude.

O Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, inclusive ja de-
cidiu*? que a comunicacao de delito as autoridades denota exercicio re-
gular de direito. Esse também é o entendimento do Superior Tribunal de
Justica, que entende que a simples solicitacao de abertura de inquérito
policial é mero ato informativo, destinado a obtencao de dados referentes
a suposta conduta delituosa*.

Dessa forma, a apresentacao de gravacoes telefénicas, quando da
solicitacao ao Estado de apuracao de condutas ilicitas parece nao ferir o
art. 5°, VIl da Constituicao Federal.

Conforme ja verificado, o ministro Sepulveda Pertence, em voto
proferido no julgamento do HC n° 75.338-8, afirmou que referido dis-
positivo constitucional nao impede a gravacao telefénica por um dos in-
terlocutores, mas apenas a sua divulgacao a outrem. Entretanto, a sua
utilizacdo em apuracao de conduta delituosa por parte do Estado nao
configuraria desrespeito a tal dispositivo.

&

ROCHA, Zélio Maia da. Das Provas llicitas e o Supremo Tribunal Federal. In: Voz do Advogado, ano 3, n. 5, junho/2008.
Acbrdao; Apelacao Civel n® 2007.004947-4. Publicacdo: DISC Eletrnico n° 321, edigdo de 30.10.2007, p. 193. EMENTA:
APELAQAO CIVEL - AGAO DE INDENIZAQAO POR DANOS MORAIS - COMUNICAGAO DE DELITO A AUTORIDADE COMPETENTE -
BOA-FE DO COMUNICANTE - EXERCICIO REGULAR DE DIREITO - RESPONSABILIDADE CIVIL INEXISTENTE - ARTIGO 188, I, DO
CODIGO CIVIL - DANO MORAL NAO CONFIGURADO - DEVER DE INDENIZAR AFASTADO - SENTENGA MANTIDA - RECURSO DES-
PROVIDO. Nao enseja pedido de indenizagéo por dano moral a mera comunicagao de crime perante autoridade policial, por-
quanto age o agente to-somente no exercicio regular de um direito. “Inadmitido o pedido indenizatério se a representagao ndo
se reveste de dolo, temeridade ou ma-fé” (RT 249/133).

Nesse sentido, ver: Resp n® 397.998/MG; Resp n°® 302.313/ES; Resp n® 254.414/R), entre outros.

&

S

&

&
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Também o proprio Superior Tribunal de Justica ja decidiu** que
gravacoes telefonicas realizadas por alguém que se vé vitima de praticas
delituosas podem ser utilizadas para a investigacao,

A unissona jurisprudéncia desta Corte, em perfeita consonancia
com a do Pretério Excelso, firmou o entendimento de que a gra-
vacao efetuada por um dos interlocutores que se vé envolvido nos
fatos em tese criminosos € prova licita e pode servir de elemento
probatério para a ‘notitia criminis’ e para a persecucao criminal.*®

E ainda que,

De acordo com a jurisprudéncia dominante, a gravacao realizada
por um dos envolvidos nos fatos supostamente criminosos é consi-
derada prova licita, ainda mais porque serve de amparo da noticia
sobre crime de quem a promoveu.

Assim, a disponibilizacao de gravacoes telefénicas as autoridades
para embasar o inicio de investigacoes, seja em sede de inquérito civil
promovido pelo Ministério Publico, seja em sede de procedimento ad-
ministrativo por ilicito antitruste, sugere configurar hipétese de exercicio
regular de direito. Quer o préprio direito a comunicacao de ilicito, quer
direito a livre iniciativa, fundamento da Republica, consoante o artigo 1°,
inciso IV, bem como da ordem econdémica, de acordo com o artigo 170,
caput, ambos da Carta da Republica. Além do mais, ha o direito ao be-
neficio dos principios da livre concorréncia e da defesa do consumidor
(arts. 170, IV eV, CF).

Prova emprestada

Depois de verificada a licitude das gravacoes telefénicas, cumpre
verificar a possibilidade de sua utilizacao como prova pelos 6rgaos do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.

O CADE ja aceitou interceptacao telefébnica de processo criminal
como prova emprestada, por exemplo, no Processo Administrativo do

“ RHC n® 14.041/PA, Rel. Ministro José Arnaldo da Fonseca, 52 Turma, julgado em 20/11/03, DJ 09/12/03.
% HC n® 36.545/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, 52 Turma, julgado em 02/08/05, DJ 29/08/05.
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Cartel de Lages*®, em que houve sustentacao da decisao na primeira ins-
tancia judicial, bem como no Processo Administrativo do Cartel de Flo-
rianopolis*” e no Cartel dos Vigilantes*.

O fundamento estava em decisao* do STF, conforme ementa
abaixo,

PROVA EMPRESTADA. Penal. Interceptacao telefénica. Escu-
ta ambiental. Autorizacao judicial e producdo para fim de inves-
tigacao criminal. Dados obtidos em inquérito policial. Uso em
procedimento administrativo disciplinar, contra outros acusados.
Admissibilidade. Inteligéncia do art. 5°, inc. Xll, da CF, e do art.
1° da Lei Federal n°®9.296/96. Dados obtidos em interceptacao de
comunicacoes telefénicas e em escutas ambientais, judicialmen-
te autorizadas para producao de prova em investigacao criminal
ou em instrucao processual penal, podem ser usados em procedi-
mento administrativo disciplinar, contra a mesma ou as mesmas
pessoas em relacao as quais foram colhidos, ou contra outros ser-
vidores cujos supostos ilicitos teriam despontado a colheita des-
sa prova.

Logo, ha precedentes que permitem a utilizacao de gravacoes ou
interceptagoes telefdbnicas como prova emprestada da esfera criminal pa-
ra a administrativa.

A recente alteracao do artigo 157 do Cédigo Penal Brasileiro

Outra questao controvertida diz respeito a inovacao legislativa con-
substanciada na Lei n® 11.690, de 09 de junho de 2008 que em seu § 1°
prevé serem inadmissiveis provas derivadas daquelas ilicitas.

Na verdade, trata-se de solucao legislativa a questao da divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial no Brasil, mas de inspiracdo na teoria dos
frutos da arvore envenenada (fruits of the poisonous tree), cunhada pela
Suprema Corte dos Estados Unidos da América.

% Processo Administrativo n® 08012.0004036/2001-18.

#7 Processo Administrativo n® 08012.002299/2000-18.

% Processo Administrativo n° 08012.001826/2003-10. )

* Ing-Q0-Q0 2424/R). Rel. Ministro CEZAR PELUSO. STF. Julgamento: 20/06/2007 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno.
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Aqui, contudo, o Supremo Tribunal Federal também desenvolveu
a teoria da prova independente (PAIl), consolidada em julgados, dentre
0s quais, no Habeas Corpus n° 74.599/SP, cujo julgamento ocorreu de-
pois do advento da Lei da Escuta Telefonica (Lei n® 9.296/96) e assim
ementado,

HABEAS CORPUS. PROVA ILICITA. ESCUTA TELEFONICA.
FRUITS OF THE POISONOUS TREE. NAO-ACOLHIMENTO. Nao
cabe anular-se a decisao condenatéria com base na alegacao de ha-
ver a prisao em flagrante resultado de informacéo obtida por meio
de censura telefonica deferida judicialmente. E que a interceptacao
telefénica — prova tida por ilicita até a edicao da Lei n° 9.296, de
24.07.96, e que contaminava as demais provas que dela se origina-
vam — nao foi a prova exclusiva que desencadeou o procedimento
penal, mas somente veio a corroborar as outras licitamente obtidas
pela equipe de investigacao policial. Habeas corpus indeferido.

Nao obstante a contaminacao de provas derivadas nao se dé quan-
do a gravacao ou interceptacao telefénica nao foi obtida ilicitamente,
afastando a teoria “dos frutos da arvore envenenada”, é preciso examinar
se a hipotese diz respeito a provas derivadas ou de prova principal. Nes-
te ultimo caso, nao haveria que se cogitar de qualquer possibilidade de
contaminacao.

Este é também o entendimento do Superior Tribunal de Justica que
decidiu, com fulcro em precedentes do proprio ST) e também do STF,
que a gravacao feita por um dos interlocutores exclui a ilicitude do meio
de obtencao de prova, nao havendo que se falar em violagcao constitucio-
nal ao direito de privacidade quando a vitima grava dialogo com qual-
quer tipo de criminoso.

Aquela decisao também deixou assente que,

A teoria “dos frutos da arvore envenenada” ndo é incindivel in ca-
su, posto que as gravagoes telefonicas nao foram obtidas ilicita-
mente. Mesmo assim, tais elementos probatorios nao constituem
0 unico material probante que embasa a exordial acusatéria. Ade-
mais, as provas testemunhais nao foram obtidas por derivacdo da
conversa telefénica, nao havendo que se falar em “contaminacao
pelo veneno”?°.

50 HC n® 29.174/RJ, Min. Jorge Scartezzini, 52 Turma do STJ, DJ 02/08/2004.
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E ainda,

Em relacao a utilizagdo no processo administrativo disciplinar de
gravacao de conversa telefénica de terceiros sem autorizagdo ou
conhecimento do impetrante, ndao cabe, aqui, sequer examinar
da legalidade ou ilegalidade da prova utilizada. Com efeito, da
leitura do acérdao do Orgao Especial do Tribunal local, proferi-
do no ambito do processo administrativo, verifica-se que a apli-
cacdo da pena de disponibilidade baseou-se em outras provas
suficientes para embasar a aplicacdo da pena de disponibilidade
do impetrante’.

Mais sentido faz tal raciocinio quando a hipétese se refere a grava-
coes telefénicas que nao podem ser consideradas como balizadoras de
toda a investigacao, mas apenas outra prova que, quando analisada con-
comitantemente com o restante do conjunto probatorio, auxilia no enca-
deamento l6gico que embasa a decisao, senao para todos os envolvidos,
a0 menos para parte deles.

Conclusoes

Quando valores constitucionais estao em aparente conflito, como é
o caso das garantias fundamentais da inviolabilidade das comunicacoes e
da privacidade em relacao ao principio da livre concorréncia, deve-se re-
correr ao principio da proporcionalidade, aplicando-se a técnica da pon-
deracao de bens e da harmonizacao, objetivando a realizacao maxima da
vontade do constituinte.

E certo que a Constituicao protege a privacidade, a intimidade e a
inviolabilidade das comunicagoes, enquanto garantias individuais. Con-
tudo, como qualquer valor constitucional, elas nao tem carater absoluto.

Consoante a assente jurisprudéncia da Corte Suprema, nao ha no
sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de
carater absoluto, podendo ser legitimas medidas excepcionais restritivas
das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os ter-
mos e limites estabelecidos pela propria Constituicao.

L RMS n® 11.708/PR, Min. Maria Thereza de Assis Moura, 62 Turma do STJ, 11/02/2008.
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Nesse contexto, o foco principal desta andlise esteve centrado na
questao da aceitacao de gravacao telefdbnica como prova para a condena-
cao de agentes econdmicos e seus prepostos pela pratica do ilicito de car-
tel e outras condutas anticompetitivas, previstas na Lei Antitruste.

Doutrina e jurisprudéncia dominantes entendem que como as gra-
vacoes clandestinas, ai incluidas as telefénicas, nao sao alcancadas pela
Lei n°9.296/96 que disciplina o procedimento da interceptacao telefoni-
ca, em que a conversa telefénica é escutada ou gravada por um terceiro,
sem o conhecimento de nenhum dos interlocutores, e, portanto, sua co-
Iheita livre seria licita.

A discussao sobre as gravacoes telefonicas se volta, portanto, a
questao da sua utilizacao e divulgacdo. Neste sentido, concluiu-se que
configura justa causa na utilizacao ou divulgacao de gravacoes telefoni-
cas somente quando forem realizadas no intuito de repelir grave ame-
aca a direito daquele(s) que as comunicou(aram) ao Estado. Assim, se
alguém, objetivando resguardar direito proprio, promove gravacao de
conversa, estara agindo licitamente.

Além disso, a representacao de delito as autoridades competentes
denota exercicio regular de direito e a apresentacao de gravacoes telefo-
nicas para informar procedimento de apuracao de condutas ilicitas pare-
ce nao ferir o art. 5°, XII da Constituicdo Federal.

Enfim sobre o empréstimo de material probatério do ambito cri-
minal para o administrativo, o Supremo Tribunal ja decidiu que dados
obtidos em interceptacao de comunicacoes telefdnicas e em escutas am-
bientais, desde que autorizadas por juiz(a) criminal competente, podem
ser usados também em procedimento administrativo contra a mesma ou
as mesmas pessoas em relacao as quais foram colhidos.
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