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RESUMO

O trabalho aborda a validade e o uso da prova fortuita em sede de interceptacao de
comunicagdes telefénicas nas investigagbes criminais e instrugbes processuais
penais. O estudo se baseia no conceito de prova proposto pelo processo penal
brasileiro e as limitagdes constitucionais da interceptagao telefénica, regulamentada
pela Lei 9.296/96 e as resolugdes 59/2008 e 217/2016 do Conselho Nacional de
Justica. S&o apresentadas as divergéncias doutrinarias e as principais decisdes

judiciais sobre o tema.

E trazido a baila a necessidade de uma regulamentacéo legal para prova fortuita, que
proporcionaria maior coeréncia entre as decisdes judiciais, primando pela seguranga
juridica e evolugédo no debate. Percebe-se que é fundamental a valoragdo da prova
fortuita como instrumento da busca pela verdade dos fatos, impedindo injusticas e a
impunidade. Nao ha consenso na doutrina e nem na jurisprudéncia sobre a validade
deste tipo de prova, bem como, auséncia de leis sobre o procedimento a ser realizado
quando a autoridade se depara com o encontro fortuito de evidencias de novo fato
penalmente relevante. Para a realizagao deste trabalho monografico foram utilizadas
variadas fontes doutrinarias e decisdes judiciais dos Tribunais superiores, bem como
a Constituicdo Federal de 1988, o Cddigo de processo penal, a Lei 9296/96 e as

resolucdes do Conselho Nacional de Justica.

Palavras chaves: Prova; Interceptacao Telefonica; Encontro fortuito de provas;

Serendipidade.

ABSTRACT



The final paper addresses the validity and use of fortuitous evidence in wiretapping
methods in criminal investigations and processual instructions. The study is based on
the proof concept and it is proposed by the Brazilian criminal prosecution and the
wiretap regarding a Constitutional limitations, which is regulated by Law 9.296 / 96, the
resolutions 59/2008, and 217/2016 of the National Council of Justice. The doctrinal

divergences and the main judicial decisions concerning the subject will be presented.

There will be an opportunity to study a necessity of a legal regulation for fortuitous
evidence, which would provide greater coherence in judicial decisions, emphasizing
legal certainty and evolution in the debate. The fortuitous test valuation it is
fundamental as a search instrument for the truth of the facts, preventing injustices and
impunity. There is no consensus in the doctrine or in the jurisprudence on the validity
of this type of proof, as well as, absence of laws on the procedure to be carried out
when the authority is faced with the fortuitous meeting of evidences of a new relevant
criminally fact. In order to carry out this final paper, various doctrinal sources and court
decisions were used, as well as the Federal Constitution of 1988, the Criminal

Procedure Code, Law 9296/96 and the resolutions of the National Council of Justice.

Keywords: Proof; Wiretapping; Fortuitous gathering of evidence; Serendipity.
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INTRODUGAO

Este trabalho se debruga na analise e estudo da validade e extensdo do
encontro fortuito de provas, dentro da persecucdo criminal brasileira, quando a
obtencao desta prova foi por meio de interceptacdo de comunicacdes telefénica. A
questao trazida se funda na possibilidade do uso da prova fortuita para imputagao
penal de fato penalmente relevante, sendo este distinto do objeto da investigagao

determinado pela autorizag&o judicial.

O estudo se inicia com a pesquisa e analise do conceito e uso da prova
processual na investigagcao criminal e instrugdo penal. No primeiro capitulo foram
utilizados os entendimentos da doutrina e da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.
Buscou-se demonstrar como a ordem juridica penal nacional valora a prova, bem
como sua importancia no convencimento do magistrado para sentenga condenatéria

ou absolutoria.

A prova utilizada no processo penal ndo se resume a evidenciar um fato. A
percepcao sensorial de um evento naturalistico por si s6 ndo é considerada uma prova
processual, devendo ser realizados procedimentos legais para transformar esta
informacdo em documento e incorpora-la ao processo. Deve ser observado as
limitacbes constitucionais da sua obtencdo, pois a prova obtida de forma ilicita, ou
seja, infringindo normas e direitos de outrem, ndo é aceita no ordenamento juridico

brasileiro.

O convencimento do juiz é o principal objetivo das partes, que devem trazer ao
processo elementos que demonstrem os fatos como descritos em suas respectivas
teses. Portanto, o valor atribuido pelo magistrado a estes elementos probatorios € que

ira definir se a sentenca sera condenatoria ou absolutoria.

No segundo capitulo, o trabalho tem foco na interceptagao telefénica como
meio de obtengcao de prova para a persecugao criminal. No estudo desta poderosa
ferramenta faz-se uma analise critica da permissao e limitagdes constitucionais, sob
o enfoque do sigilo das comunicagdes e dos direitos fundamentais da protegéo a vida
privada e a intimidade. Dentro da perspectiva investigativa traz-se o entendimento

doutrinario sobre o equilibrio dos direitos individuais e a fungdo do Estado em
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perseguir e punir o infrator penal. Uma ponderacdo de bens juridicos outorgada
legalmente ao juiz no momento da decisao de autorizar a medida cautelar ou de forma
incidental no processo. O requerimento da interceptacao feito pela autoridade policial
ou membro do ministério publico deve conter todos os elementos que possibilite o

exercicio judicial desta ponderacéo.

Também foi analisado as peculiaridades da interceptacdo, que para sua
implementacdo devem ser preenchidos rigidos requisitos materiais e formais. As
determinagdes dos procedimentos sao regulamentadas pela Lei 9.296 de 1996 e

também pelas resolug¢des de n° 59 e 217 do Conselho Nacional de Justica.

No terceiro capitulo, buscou-se trazer a baila os entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais da problematica apresentada por este trabalho, que é a validade e
uso da prova fortuita obtida por interceptacado telefébnica. Sendo principalmente
observado a auséncia de regulamentacgéo legal sobre este tipo de prova, deixando a
cargo do judiciario a decisao da aceitagao e valoragao da prova fortuita de acordo com
cada caso concreto. Os Tribunais Superiores tinham até meados de 2010
jurisprudéncia solida sobre o tema, mais com o avango da complexidade social e
novos entendimentos sobre a interpretacdo da norma, vém decidindo de forma
diferente e de acordo com cada caso em concreto. O Superior Tribunal de Justica,
com mais decisdes sobre o tema, inova com o direcionamento pela aceitagado desta
prova em diferentes circunstancias e exigindo requisitos especificos. Sao
apresentados diversos julgados do STF e STJ, que demonstram a mudanga do
entendimento jurisprudencial e como na atualidade estes tribunais estdo tratando do

tema.

Na doutrina patria, ndo ha entendimento pacifico sobre os requisitos para a
validade da prova fortuita, ou mesmo, se esta prova seria licita. Foram utilizados neste
trabalho diversos livros e artigos escritos por doutrinadores consolidados no cenario

nacional, para demonstrar a diversidade de entendimentos sobre o tema.
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2.0 A IMPORTANCIA DA PROVA NA EFICACIA DO PROCESSO CRIMINAL

2.1 Conceitos e finalidades da prova na persecuc¢ao criminal.

Toda a persecucgao criminal, seja por materialidade e autoria, bem como as
circunstancias e o modo como ocorreu um determinado fato criminoso, se alicerca na
busca por provas. Uma das ferramentas utilizadas para a producéo destes elementos
€ a interceptacao de comunicacdes telefénicas, prevista pela Constituicao Federal em
seu a artigo 5°, XIlI' e regulamentada pela Lei 9296/96, que no texto do artigo 2°,
consta que somente sera autorizada a interceptacao, se a prova nao puder ser feita
por outros meios. Portanto, a prova € um dos elementos principais de toda a
persecugao criminal, seja na investigagao criminal e em instrugdo processual penal.
O juiz, em sua busca pela verdade, ira decidir o destino do réu com base no conjunto

probatério demonstrado pelas partes.

Sergio Sérvulo da Cunha conceitua o termo prova como:

1. Evidéncia, que se produz, quanto a existéncia ou inexisténcia de um fato.

2. Meio com o qual se produz essa evidencia®.
Elmir Duclerc entende a prova como sendo o meio da transmisséao de uma

informacéo:

O conceito de prova pode ser tido como comunicagdo, como troca de
mensagens entre emissores (partes, testemunhas, peritos) e receptor (o juiz),
que deve receber, processar, interpretar e valorar os dados que Ihe sao
transmitidos, como etapa necessaria do processo decisorio. [...] A prova seria,
portanto, uma mensagem descritiva, ou seja, com a finalidade precipua de
informar. Norma e prova, assim, seriam duas grandes fontes de informacgao,
prescritiva e descritiva, tendentes a compor um verdadeiro universo
linguistico em que estaria mergulhado o juiz no momento da tomada de
decis&o®.

T BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do. Artigo 5°, XlI- E inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagbes telefénicas, salvo,
no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigagao criminal ou instrugdo processual penal.

2 SERVULO, Sergio da Cunha. Dicionario compacto de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.244

3 DUCLERC, Elmir Ramalho Junior. Prova penal e Garantismo: Uma investigagdo critica sobre a
verdade fatica construida através do processo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2004
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De acordo com Nestor Tavora a prova € a demonstragéo dos fatos:

A demonstracdo da verdade dos fatos é feita por intermédio da utilizagédo
probatéria, e a prova é tudo aquilo que contribui para a formagao do
convencimento do magistrado, demonstrando os fatos, atos, ou até mesmo o
proprio direito discutido no litigio®.

No entendimento de Fernando Capez a prova € o conjunto de atos processuais

que visam o convencimento do juiz:

Do latim probatio, € o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz e por
terceiros, destinados a levar ao magistrado a convicgéo acerca da existéncia
ou inexisténcia de um fato, da falsidade ou veracidade de uma afirmacéo.
Trata-se, portanto, de todo e qualquer meio de percepgdo empregado pelo
homem com a finalidade de comprovar a verdade de uma alegag&o®.

A prova na esfera criminal tem valor mais acentuado do que em outros ramos
do direito e, por conta disso, tem procedimentos e valoragao diferenciada. A sansao
penal priva o individuo de seu bem mais precioso, aquele insuscetivel de mensuragao
econdmica que € a sua liberdade. Em meio aos procedimentos juridicos legais, nao
se pode afastar da construgdo mais real possivel dos fatos, primando pela concretude
dos acontecimentos. As suposicdes e factoides criados pelas partes, devem ser
dignamente repelidos pelo magistrado, que sabedor da lei e aprendiz dos desejos
humanos, nao pode ser conduzido a um julgamento sem provas. As partes,
contaminadas pela parcialidade inerente a sua fungao processual, podem, por
algumas vezes, atribuir peso axiolégico a determinados eventos ou documentos
acostados aos autos, baseando-se nestes valores para a construgcdo de suas teses,
seja de defesa ou de acusagao, o que nao pode ser aceito pelo magistrado como

fundamentacdo para o seu convencimento e muito menos para o seu julgamento.

Importante mencionar a instituigdo do tribunal pleno do juri, que tem como um
dos elementos constitucionais a Plenitude de Defesa, na qual podem se alicergar a
acusacao e a defesa de preceitos filoséficos, morais, religiosos e outros quais
acharem convenientes para convencerem o conselho de sentenga. Porém, tais

manifestacdes ndo se aproximam do que é prova.

Existem trés sentidos juridicos para o termo prova: Ato de provar, que na fase

instrutdria, é o processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a verdade do fato alegado

4 TAVORA, Nestor. Curso de Processo Penal, 10? edigéo. Salvador: Juspovm, 2015, p.560
5 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.344
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pela parte no processo; Meio, que se trata do instrumento pelo qual se demonstra a
verdade de algo, como € o caso das interceptacbes de comunicacgdes telefnicas;
Resultado da acdo de provar, que € o produto extraido da analise dos instrumentos

de prova oferecidos, demonstrando a verdade de um fato.®

Outro aspecto importante da prova € o momento em que foi produzida. Os
principios do contraditério e ampla defesa devem ser respeitados durante todas as
fases da persecucao criminal. Portanto, mesmo que a realizagdo da prova seja na
auséncia do magistrado, deve haver o contraditorio, ainda que em alguns casos esse
seja realizado em momento futuro. O contraditério diferido € um instituto juridico que
condiciona a validade da prova ao questionamento posterior de sua producio pela
parte prejudicada. Como ocorre na fase de investigagao, em sede de inquérito policial,
pois pela natureza inquisitéria do procedimento ndo é oportunizado, no momento de
producao, o contraditério e a ampla defesa, principios basilares da garantia dos

direitos fundamentais.

Seguindo este raciocinio, o ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar
Mendes, entende que o inquérito policial é inquisitorio e ndo possui o contraditorio,
porém as medidas invasivas deferidas judicialmente nesta fase, devem se submeter
a esse principio, € se nao observado acarretara nulidade. No entanto, ndao ha como
se falar em contraditério absoluto quando dessas medidas. A ciéncia de uma
investigacao pelo proprio investigado pode tornar indcua toda técnica de investigagao.
Como é o caso da autorizagdo judicial para interceptagéo telefénica, em que nao se
concebe que o alvo das investigagdes saiba que esta sendo monitorado, pois assim,
nada seria dito e inviabilizaria a produgao de provas. Nao significa também, a total
ineficacia do principio, pois cessada a medida judicial e colhida as provas, o
investigado devera ter acesso as provas colhidas, exercendo o contraditorio diferido,
nos termos do verbete da Simula vinculante nimero 147. Os fundamentos da deciséo
que deferiu a escuta telefbnica, além das decisdes posteriores que mantiveram o

monitoramento devem estar acessiveis a parte investigada no momento de analise da

6 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 351

7 STF. Verbete da simula: E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por érgdo com
competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.
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denuncia e ndo podem ser subtraidas da Corte, que se vé tolhida na sua fungao de

apreciar a existéncia de justa causa da agao penal. 8

Importante observar a mudanca na direcdo do entendimento dos legisladores
sobre o carater inquisitivo do inquérito policial. De acordo a com lei 13.245/2016, que
alterou a Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994 (Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil), acrescentando, dentre outros, o inciso XXI, demonstra em sua inteligéncia a
obrigatoriedade da presenga do advogado do acusado durante interrogatério ou
depoimento. Esta imposicdo legal atribui maior valor juridico a prova obtida no

inquérito, pois esta estribada no contraditério. Segue o texto do dispositivo, in verbis:

Art. 7° Sao direitos do advogado:

XXI- assistir a seus clientes investigados durante a apuragéo de infragoes,
sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatérios e probatorios dele
decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no
curso da respectiva apuragao.

Percebe-se que ao longo do tempo o instituto da prova foi ganhando forga e
maior importancia dentro do processo penal, sendo aperfeicoado em consonancia
com 0s principios basilares do processo, como o contraditério e a ampla defesa,
motivacdes das decisdes e o devido processo legal. Os elementos de convicgao da
verdade foram se afastando do império do Estado, ndo mais havendo valoracdes
legais em abstrato ou o simples livre convencimento do juiz, sem qualquer
necessidade de motivar sua decisdo. As técnicas e procedimentos para producéao e
incorporagao da prova aos autos do processo igualam todos os sujeitos envolvidos,
pois basta a ciéncia das regras legais para maneja-la ou questiona-las
adequadamente. Claro que a decisao final do peso de determinada prova € do juiz,
porém com o desenvolvimento processual e conjunto probatério produzido, a
acusacao e a defesa, tém condigdes de avaliar e prever em que direcdo a decisao
sera. Importante também, que ndo sendo a decisao esperada, a parte prejudicada

(sucumbente) sabera exatamente quais elementos levaram ao convencimento do

8 STF. Tribunal Pleno, Inquérito 2.266 / AP, relator Ministro Gilmar Mendes, julgado em 13/03/2012.
Disponivel em: http:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21588310/inquerito-inq-2266-ap-stf/inteiro-
teor-110380208 acessado em 10/09/2016.
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magistrado e a ponderagao realizada, pois toda decisdo deve ser devidamente

fundamentada e motivada.

2.2 Meios de prova na persecucao criminal.

A sociedade em meio a sua histéria vem tentado saber de diversas formas e
técnicas a verdade dos fatos. Em que terceiros, distantes dos acontecimentos,
buscam reconstruir ou obter dos participantes a realidade dos acontecimentos.
Diversos foram, ao longo dos tempos, os sistemas utilizados para que se tenha essa

verdade.

Durante a idade média, a busca pela verdade tinha como meio a crencga da
intervencgao divina. Quando alguém era acusado de cometer algum fato criminoso,
este era submetido a severas provas fisicas®, em que se o acusado aguentasse a
provacao era considerado inocente. Também utilizavam da intervencgao divina para
decidir litigios, nos quais tinham partes que alegavam estar com a razao. Os litigantes
eram colocados na presenca de animais ferozes ou combates corpo a corpo, dos
quais quem saisse vivo era porque estava certo e merecia o direito que pleiteava.
Esse sistema de persecucgao da “verdade” eram as Ordalias e os juizos divinos. Neste
momento da histéria ndo havia o instituto da prova, pois pouco importava a
reconstrucdo de um momento pretérito e muito menos o convencimento de uma
terceira pessoa. A deciséo pelo veredito de inocente ou culpado era pela intervencao

divina, o homem nada julgava.

Com o passar dos tempos, sistemas racionais de solucédo de conflitos sociais
foram criados. O Estado-juiz assumiu 0 monopalio da jurisdi¢ao e, através de sistemas
processuais penais, as pessoas tidas como criminosas sao julgadas por outro homem,
que dara seu veredito com base em seu convencimento sobre os acontecimentos.

Com a evolugao dos processos penais, o instituto da prova foi ganhando forga. Agora,

® TOURINHO, Fernando da Costa Filho. Processo Penal: principalmente em face da Constituicdo de
1988. Sao Paulo: Saraiva, 1992, p. 216. O autor cita os seguintes exemplos do sistema ordalitico: —
Havia a prova da agua fria: jogado o indiciado a agua, se submergisse, era inocente, se viesse a tona
seria culpado [...] A do ferro em brasa: o pretenso culpado, com os pés descalgos, teria que passar por
uma chapa e ferro em brasa. Se nada lhe acontecesse, seria inocente; se se queimasse, sua culpa
seria manifesta.
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para a absolvicdo ou condenagdao de um individuo, busca-se elementos de
convencimento. Elementos que evidencie a verdade dos fatos a um terceiro

representante do Estado, que é o juiz.

O instituto da prova, ainda passou uma evolugcao valorativa, em que o juiz
estava limitado a uma tabela de ponderacéo entre evidencias de um fato. Ndo era o
juiz, em seu convencimento pela dindmica dos fatos que valorizava a prova, somente

aplicava o peso ja pré-estabelecido em lei.

Nos dizeres de José Laurindo Netto:

Especificamente com relagéo as provas, é importante ressaltar que
elas eram tarifadas por lei (sistemas de prova legal), ou seja, cada prova
possuia um valor probatério diverso, e a confissdo era denominada a ‘rainha
das provas’, suplantando qualquer outra, mesmo que obtida mediante tortura.
Quanto as provas documentais e testemunhais, havia uma tarifacdo, que
observava, principalmente, a condi¢cdo da testemunha (sexo, parentesco com
a vitima etc.). Havia até mesmo uma graduagdo para a comprovagao de
determinados fatos — por exemplo, um roubo se provava com numero
especifico de testemunhas masculinas, ou, entdo, femininas, sendo que um
homicidio tinha sua autoria comprovada por um nimero diverso'°.

Neste momento historico, o juiz era um mero “boca da lei”. Ndo havia uma
analise de acordo com o caso concreto e nem tao pouco liberdade jurisdicional para
um julgamento com base em todo o conjunto probatério, pois se estivesse presente
uma das “provas” tidas de grande peso, ja seria suficiente para condenacdo ou
inocéncia. O juiz, portanto, era um mero administrador do processo, pouco havia de
cognigao intelectual para a busca da verdade. Em consequéncia, n&o havia discurséo
sobre o meio de prova, ou seja, como essa prova havia sido produzida, pois se seu
peso valorativo se sobrepunha a qualquer outro elemento do processo, a sua

aceitacao era quase imperativa, visto que solucionaria toda a instrucéao.

Seguindo na histéria, o Codigo de Processo Penal, de 1941, utilizava o sistema
inquisitivo. Neste sistema, a gestdo da prova era centralizada no juiz, que acumulava
as fungdes de investigar, acusar, defender e julgar. Nesse contexto, a prova ainda n&o
tinha o valor da verdade real, ou melhor, processual, pois faltava alguém imparcial que
atribuisse a aquele elemento factual um valor dentro da perspectiva dos

acontecimentos investigados. Como concentrava-se em uma sO pessoa, essa

0 NETTO, José Laurindo de Souza. Processo Penal: Sistemas e Principios. Curitiba: Jurua, 2003, p.
30
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naturalmente iria pender seu convencimento para inocéncia ou culpa, sem
necessidade de motivagao, ja que as provas para seu julgamento, foram por ele

mesmo construida, sem outra pessoa para valora-las.

A prova ganha seu apogeu com o sistema acusatério, incorporado no processo
penal Brasileiro com a Constituicdo de 1988, em que o juiz ndo mais tem a gestao
exclusiva da prova. Cabe ao juiz, neste sistema, principalmente a valoragdo dos
elementos probatdrios obtidos pela defesa e acusacgéao. O julgamento do acusado néo
€ de livre convencimento e sim alicercado ao que foi produzido durante todo o
processo. Importante mudanca de entendimento houve com o novo Cddigo de
Processo Civil, lei 13.105/2015, em seu artigo 371", que suprimiu o termo “livre” da
expressao “ livre convencimento”, restando agora somente “convencimento ”. Essa
supressao tem grande importancia na produgdo e valoragao de elementos
probatérios, pois 0 magistrado tera que expor em seu julgamento, de forma clara e
precisa, quais elementos o convenceram, bem como a ponderagao de valor realizada

dentre as provas colhidas.

Nestor Tavora comenta sobre a adogao constitucional do sistema acusatério:

O sistema acusatério é adotado no Brasil, de acordo com o modelo plasmado
na Constituicdo Federal de 1988. Com efeito, ao estabelecer como fungao
privativa do Ministério Publico a promogao da agéo penal (art.129, |, CF/88),
a Carta Magna deixou nitida a preferéncia por esse modelo que tem como
caracteristicas fundamentais a separagdo entre as fungdes de acusar,

defender e julgar, conferidas a personagens distintos. 12
Hoje, a jurisprudéncia e a doutrina entendem que o ordenamento brasileiro
adota um sistema misto, sendo inquisitivo e acusatorio. A persecugao criminal inicia-
se com a investigagao policial, procedimento este, que agrega as caracteristicas
inquisitérias, seja pela centralizagdo na gestdo da prova, como também ha mitigagao
do contraditério. Na fase processual, tem-se todas as garantias constitucionais e a
gestao da prova é descentralizada, podendo ser produzida por quaisquer dos sujeitos

processuais, respeitando o contraditorio e a ampla defesa.

" BRASIL. Cédigo de Processo Civil de 2015, artigo 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisao as razdes da formacgao de
seu convencimento.

12 TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual. Salvador: Juspodivm. 2015. p.37
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Noberto Avena explica sobre o sistema misto:

Abrange duas fases processuais distintas: uma inquisitiva, destituida de
contraditério, publicidade e defesa, na qual é realizada uma investigagcao
preliminar e uma instrugdo preparatoria; outra posterior a essa,
correspondente ao momento em que se realizara o julgamento, assegurando-
se ao acusado, nesta segunda fase, todas as garantias do processo
acusatorio.

Quanto ao inquérito policial como fase pré-processual, dentro do sistema penal,

Guilherme Nucci comenta que:

Nesse procedimento administrativo, colnem-se provas a serem utilizadas,
posteriormente, no contraditério judicial, com for¢a probatdria definitiva
(laudos, medidas cautelares etc.). Durante o referido procedimento, ha a
atuagédo de um magistrado, ndo raras vezes o mesmo que ira receber futura
denuncia ou queixa e julgara o réu. Esse juiz, fiscalizador do inquérito, pode
decretar uma prisdo preventiva ou uma busca e apreensao. Posteriormente,
recebe a peca acusatoria, instrui o feito e, de maneira imparcial, julga a causa.
Esta é a realidade contra a qual doutrina alguma pode opor-se. Este é o
sistema existente, que é misto. Ha lagos inquisitivos e toques acusatorios'.

Tao essencial quanto o valor da prova e sua importancia dentro do sistema
processual criminal sdo os meios de producao desta. Pois, se a forma como a prova
foi produzida violar direito do acusado ou mesmo de outrem fora da relagcéao processual
o elemento probatério é considerado ilicito, bem como se a técnica utilizada ou mesmo
o procedimento ndo seguir os tramites normatizados. As provas ilicitas’®, bem como
as derivadas destas, devem ser desentranhadas do processo e ndo podem ser

utilizadas pelo magistrado como motivagao do seu convencimento.

O elemento ou mesmo circunstancia apresentada pela parte com intuito de
evidenciar a verdade, somente se tornam prova depois de corretamente incluidos no
processo. Os meios de prova sdo instrumentos processuais, com 0s quais trazem
elementos externos para dentro do processo. O fato ou coisa que se relaciona com o
crime deve se revestir de procedimento legal para que seja inserido no processo e ser
considerado prova. Pois, somente assim podera ser utilizado pelo juiz como
fundamentacdo do seu convencimento. Como exemplo pode-se citar uma lesao

corporal, que enquanto sua existéncia por si mesma, ndo tem o condao de elemento

3 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. S&o Paulo: Método, 2009, p. 9.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
25.

5 BRASIL. Codigo de Processo Penal, artigo 157: Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais e legais.
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probatorio em instrugcdo criminal, devendo haver uma pericia, realizada segundo o
Caodigo de Processo Penal e regulamentacgao legal especifica. O perito emitira o Laudo
Pericial, que sera o documento a ser juntado ao processo, sendo este uma prova do

determinado fendbmeno da realidade.

Neste momento, fundamental diferenciar fonte de prova, que € o objeto do qual
se retira a prova, de meio de prova, que € o instrumento processual ou investigativo
transformador do objeto em elemento probatério processual, integrando-o ao
procedimento judicial. Portanto, as fontes de prova sao extraprocessuais € 0s meios
de prova sao processuais. A diferenca entre os institutos € de fundamental importancia
para diferenciar a iniciativa entre as partes e o juiz. As partes tém maior intimidade
com os acontecimentos e, portanto, tem maior conhecimento das fontes de prova.
Chegando ao conhecimento do juiz da existéncia de uma fonte de prova, este

determinara que seja produzido o meio de prova correspondente®.

Nas palavras de Renato Brasileiro:

Meios de prova sao, portanto, os instrumentos através dos quais as fontes de
prova sao introduzidas no processo. Sdo todos os recursos, diretos ou
indiretos, utilizados durante o curso do processo para se tentar alcangar a
verdade acerca da imputagéo constante da pega acusatoria'’.

No ordenamento juridico patrio tem-se diversos meios de prova. Os mais
comuns estéo descritos no cédigo de processo penal, no titulo VII “Da Prova”, do Livro
| “Do Processo em Geral”: Exame de corpo de delito e pericias, citado como exemplo
a cima (art. 158); Interrogatério do acusado (art. 185), Interrogatério do ofendido (art.
201); QOitiva das testemunhas (art. 202); Reconhecimento de pessoas e coisas (art.
226); Documentos (art. 231). A producado da prova pode ser realizada de qualquer
forma que nao contrarie outro direito e seja moralmente legitimo, ou seja, meio de

prova € qualquer forma de influenciar o convencimento do magistrado.

68 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 167

7 BRASILEIRO, Renato de Lima. Legislagéo Especial comentada. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 509
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Gustavo Badard, cita alguns exemplos que deixam mais claro a diferenca entre

os institutos.

Os meios de prova séo as atuagdes judiciais com as quais as fontes se
incorporam ao processo. Assim, a testemunha de um fato é a fonte de prova,
enquanto suas declaragdes em juizo sdo o meio de prova. O documento &
uma fonte de prova, a sua incorporacao ao processo € o meio de prova. O
livro contabil é a fonte de prova, enquanto a pericia contabil € o meio de
prova'®,

Nos ensinamentos de Paulo Rangel, meios de prova séo todos aqueles que o
juiz direta ou indiretamente, utiliza para conhecer da verdade dos fatos, estejam eles

previstos em leis ou ndo'°.

O Cddigo de Processo Penal ndo encerra todas as formas de obtencdo de
provas, seja na investigacao criminal e na instrugdo processual. A busca do juiz por
elementos que subsidiem a construgdo de uma ideia da realidade, a qual se aproxime
ao maximo da verdade real dos acontecimentos, nao esta limitada pela norma, sendo
um terreno fértil para a criatividade das partes e do proprio magistrado. Claro que sera
permitido aquilo que néo é constitucionalmente ou legalmente proibido, respeitando
as formalidades e o principio do devido processo legal, com suas fases e momentos
predefinidos. Rege no direito processual penal o principio da Liberdade Probatdria,

porém como ja falado, ndo é absoluto.

A Lei da Organizacao Criminosa, n° 12.850/2013, trouxe expresso em seu
texto, no artigo 3°, outros meios de obtengao de prova. Tida pelos doutrinadores como
técnicas especiais de investigagdo. E importante observar que a prova servira
diretamente ao convencimento do juiz sobre o fato criminoso, suas circunstancias e
autoria, mas que de forma indireta, os elementos probatérios também se destinam as
partes, que exercerdao o contraditério e a ampla defesa, sempre, juntamente com o
magistrado, realizando o controle de legalidade formal e material deste elemento

dentro do processo.

Sao meios de obtencéo da prova: a colaboragao premiada; Captagdo ambiental
de sinais eletromagnéticos, opticos ou acusticos; Agao controlada; Acesso a registros

de ligacdes telefbnicas e telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos de

8 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 166

9 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2003, p.414
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dados publicos ou privados e a informacdes eleitorais ou comerciais; Infiltragcao, por
policiais, em atividade de investigacao; Afastamento dos sigilos financeiro, bancario e
fiscal; Cooperagcdo entre instituicbes e oOrgaos federais, distritais, estaduais e
municipais na busca de provas e informag¢des de interesse da investigacdo ou de
instrucdo criminal; Interceptacdo de comunicagdes telefénicas e telematicas, nos

termos da legislagcéo especifica.

Quanto a utilizagao destas ferramentas de investigagao Nestor Tavora explica

que:

Sao instrumentos processuais distintos daqueles tradicionais, consistentes
em estratégias que visam melhor apurar crimes graves, com a otimizagao dos
resultados através de criatividade investigativa que funcione como meio de
obtengédo de prova. As técnicas especiais de investigagao sdo caracterizadas
por dois elementos: o sigilo e a dissimulagdo, com o fito de se coligir
elementos materiais de prova ou fontes de provas. Caso a técnica especial
seja invasiva, ou seja, intrusiva, com risco de afetar direitos fundamentais
como a intimidade, havera necessidade de aquilatar sua legalidade, se o caso
concreto exigir, intervengao por intermédio de decisao judicial, em face de
clausula de reserva jurisdicional que existe quanto a bem relacionado a vida
privada do investigado?®.

Portanto, fica claro que para ser considerado prova, dentro do processo
criminal, ndo se limita a evidenciar um fato ou influenciar no convencimento do juiz. O
instituto dependera de determinados requisitos legais. Ndo podera a sua fonte ser
ilicita e tdo pouco o meio de produgao ser ilegitimo. O ordenamento juridico brasileiro
nao aceita a busca da verdade a qualquer custo, impondo limites constitucionais e

legais.

2.3 Vedacao e flexibilizacdo das provas ilicitas no processo penal.

Entdo, no ordenamento juridico brasileiro este tipo de prova n&o é aceito, tendo
que ser desentranhada do processo criminal. Nao se admite no Estado Democratico
de Direito que, para se ter a prova do fato ou punicdo do agente, tenha-se que agir
em detrimento da ordem juridica. E fundamental, que sejam respeitadas todas as

regras de produgao probatoria, pois ndo pode em nome da justica ou de valores

20 TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. Salvador: Juspodivm. 2015, p.562
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sociais, 0 acusado ser punido sem o devido processo legal, garantido a todos

constitucionalmente.

Ha diferenca entre provas ilicitas e provas ilegitimas, como ensina Alexandre
de Morais. Para o autor, enquanto as provas ilicitas sdo obtidas com a infringéncia ao
direito material, as provas ilegitimas s&o produzidas com o desrespeito ao direito
processual. Sendo ambas as provas espécies do género provas ilegais, pois estas

configuram violagdo ao ordenamento juridico?'.

De acordo com Ada Grinover e Antonio Fernandes:

A prova ¢é ilegal toda vez que sua obtencado caracterize violagdo de normas
legais ou principios gerais do ordenamento, de natureza processual ou
material. Quando a proibigéo for colocada em lei processual, a prova sera
ilegitima (ou ilegitimamente produzida); quando ao contrario, a proibi¢ao for
de natureza material, a prova sera ilicitamente obtida?.

Portanto, € exemplo de prova ilicita a confissdo obtida mediante tortura, pois a
pratica de tortura é crime previsto na lei n°® 9.455/1997. Outro exemplo € a obtengao
de provas por interceptacdo telefénica sem a devida autorizagdo judicial, prevista no
artigo 10 da lei n® 9.296/1996. No caso das ilegitimas, ndo ha uma acao contraria a
mandamento legal e sim irregularidades ou auséncia de determinadas formalidades
exigidas para determinados procedimentos. Como é o exemplo do laudo pericial
subscrito por apenas um perito n&o oficial, em que a norma prevé a exigéncia de dois

peritos nao oficiais, conforme artigo 159, § 1° do cddigo de Processo Penal.

O juiz ndo podera motivar sua decisao em provas ilicitas. Mesmo que somente
descoberta sua ilegalidade apoOs insercdo no processo, devendo esta ser
desentranhada. A crescente violéncia e sensacéo de impunidade que permeia o seio
social, sdo combustiveis para um atalho a imposigao de justica a qualquer prego. Nao
se pode conduzir um processo penal as margens do ordenamento juridico,
descartando os direitos que ao longo do tempo foram duramente e paulatinamente
conquistados. A mesma brecha que se usa para cegamente fazer justica, é também
utilizada para desmandos de desafetos, por poderosos ou por adversarios de qualquer

sorte, que como a histéria nos mostra, com o uso do poder legitimo pode-se

2" MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 97.

2GRINOVER, Ada Pellegrinii FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhaes. As Nulidades no Processo Penal. 72 Edi¢cdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2001, p.
131
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deliberadamente cometer injusticas. As normas constitucionais, materiais e
processuais, bem como os procedimentos legais estdo a cima de valores sociais.
Mesmo a conduta mais desprezivel socialmente deve seguir o rito processual criminal
a todos impostas, pois somente assim sera garantido que as regras sempre serao
utilizadas. Quando um inocente aparentemente culpado tiver que ser processado,
nada também sera modelado as circunstancias, realizando assim a justica, pois a

conduta do inocente ndo se moldara ao arcaboucgo de provas de um culpado.

Diante disso, em plenario do Supremo Tribunal Federal, limar Galvao explica

que:

A prova ilicita, entre nds, ndo se reveste da necessaria idoneidade juridica
como meio de formacéo do convencimento do julgador, razdo pela qual deve
ser desprezada, ainda que em prejuizo da apuragéo da verdade, no prol do
ideal maior de um processo justo, condizente com o respeito devido a direitos
e garantias fundamentais da pessoa humana, valor que se sobreleva em
muito, ao que é representado pelo interesse que tem a sociedade em uma
eficaz repress&o aos delitos. E um pequeno prego que se paga por viver-se
em estado de direito democratico. A justica penal ndo se realiza a qualquer
preco. Existem, na busca da verdade, limitagbes impostas por valores mais
altos que ndo podem ser violados, ensina Heleno Fragoso, em trecho de sua
obra Jurisprudéncia criminal, transcrita pela defesa. A Constituicdo brasileira,
no art. 5° inc. LVI, com efeito, dispbe, a todas as letras, que sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos?.

Importante observar que o prejuizo de uma prova ilicita ou ilegitima inserida no
processo n&o se encerra com o seu desentranhamento, pois ja houve contaminagao
em todo o processo e para que o procedimento criminal seja novamente revestido de
legalidade, também deve ser excluida toda e qualquer prova que tenha derivado da
obtida de forma ilicita ou ilegitima (conforme a teoria americana “o fruto da arvore
envenenada”). A ilegitima pode ser convalidada se houve a inobservancia de alguma

formalidade, cabendo ao juiz sanar tal pendencia e legitimar o meio de prova.

Por outro lado, a prova ilicita gera danos quase que irreversiveis ao processo
criminal. Pois, ndo se pode ignorar que o conhecimento de determinada circunstancia,
fato ou coisa propiciada pela prova influencia partes e magistrados. Mesmo que os
sujeitos do processo nao possam citar oficialmente aquela que foi desentranhada,
mas o0 conhecimento de sua existéncia altera a realidade cognitiva. As partes iréo

conduzir suas teses com a incorporacao implicita da verdade mostrada. Bem como, o

23 STF. Agao Penal 3073/DF, relator Ministro limar Galvao, julgado em 13/10/1995. Disponivel em:
http://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2226136/apelacao-civel-ac-3073-pi-2001400000307 3-
5/inteiro-teor-100734677 Acesso em: 10/10/2016.
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magistrado ja teve influxo no seu convencimento, que agora tera somente que motivar
em texto, sem titubear com as palavras, para ndo demonstrar a notéria influéncia da

prova ilicita.

Portanto, para solucionar a contaminagao, o juiz deve declarar-se suspeito,
retirando-se do caso e remeter os autos ao seu substituto legal. Cabera ao magistrado
a nobre decisdo do quantum de sua imparcialidade foi afetada pela nova realidade

criada pela prova obtida por meio ilicito.

Aury Lopes Jr, em entendimento mais incisivo, retira do juiz a auto analise e
influéncia no processo, diz que nao basta anular o processo e desentranhar a prova
ilicita, deve-se substituir o juiz do processo, na medida que sua permanéncia
representa um imenso prejuizo, que decorre dos pré-juizos.?* Como se os dois atos

de desentranhar a prova e excluir o juiz fossem atos indissociaveis.

Quanto ao aproveitamento da prova ilicita. Porém, em outra esteira de
raciocinio, seria uma aberragao juridico-social que nao fosse admitido uma prova
ilicita para inocentar um réu, pois sendo diferente, seria claro o cometimento de uma
injustica. O processo criminal labuta com os bens mais preciosos do homem, que é
sua liberdade e subsidiariamente sua dignidade e honra. Levar, sabidamente, um
inocente as amarras de uma prisao € destruir toda a funcao precipua do direito penal,
que € a protegao dos bens juridicos fundamentais. E também deturpando toda a

instrumentalidade do processo penal, que € a paz social.

Mesmo sendo a producdo probatéria realizada de forma ilicita, se esta traz
elementos de convicgao da inocéncia ou pelo menos a duvida da culpa de um réu,
que sem esse novo elemento seria fatalmente condenado e suportaria todos os efeitos
desta, ndo ha como nao flexibilizar a admissibilidade desta prova. Neste caso devera
prevalecer o status libertatis do réu, pois o prejuizo a ser suportado individualmente é

muito maior que o prejuizo causado ao jus puniendi do Estado.

De logo, um canone do direito ja se mostra adequado a esta situagao, que é o
principio da proporcionalidade. Nesta concepcgao de prova ilicita em favor do réu, o

principio da proporcionalidade deve ser invocado, verificando a necessidade da prova,

24 LOPES JR, Aury. Direito processual e sua conformidade constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007.p 573
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adequacgao do meio processual e a intervencgéo do Estado para nao punir um inocente.

Com analise do caso concreto, o0 magistrado devera observar se nao ha outro meio

de prova que restabeleca o devido processo legal e ao mesmo tempo mantenha a

qualidade de inocente do acusado. Deve-se ponderar o bem juridico violado e o

concreto influxo no status de inocéncia. O resultado deve limitar-se ao convencimento

da inocéncia, ndo podendo utilizar-se da mesma prova para culpar outrem, no mesmo

ou em outro processo, pois assim seria uma deturpagdo da aplicagdo da

proporcionalidade?®®.

No entender de Mirabete sobre a aplicagao desses principios:

Por isso, ja se comegca a admitir a aplicagdo do principio da
proporcionalidade, ou da ponderagao quanto a inadmissibilidade da prova
ilicita. Se a prova foi obtida para resguardo de outro bem protegido pela
Constituicdo, de maior valor do que aquele resguardado, ndo ha que se falar
em ilicitude, e, portanto, inexistira a restricdo da inadmissibilidade da prova.

Complementa Ada Pellegrini Grinover:

O que releva dizer é que, embora reconhecendo que o subjetivismo insito no
principio da proporcionalidade pode acarretar sérios riscos, alguns autores
tém admitido que sua utilizacdo poderia transformar-se no instrumento
necessario para a salvaguarda e manutencao de valores conflitantes, desde
que aplicado Unica e exclusivamente em situagdes tao extraordinarias que
levariam a resultados desproporcionais, inusitados e repugnantes se
inadmitida a prova ilicitamente acolhida®’.

Na situagdo em que o proprio réu € quem produz a prova, a ilicitude desta é

eliminada por causas legais. No entendimento de Ada Grinover, aplica-se o instituto

da legitima defesa, que € causa de excludente da ilicitude. Tudo com a aplicagao do

principio da proporcionalidade somado ao principio do favor rei.

25 LOPES JR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. S&o Paulo: Lumen

Juris, 2007 p.568

26 MIRABETE, Julio Fabrini. Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas. 2006, p.154

2’GRINOVER, Ada Pellegrinii FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 136
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em decisdo do Ministro Nelson

Jobim:

E licita a gravagao de conversa telefénica feita por um dos interlocutores, ou
com sua autorizagao, sem ciéncia do outro, quando ha investida criminosa
deste ultimo. E inconsistente e fere o senso comum falar-se em violagéo do
direito a privacidade quando o interlocutor grava dialogo com seqliestradores,
estelionatarios ou qualquer tipo de chantagista®®.

Outra condicao de aceitagao da prova ilicita € para proteger liberdades publicas
fundamentas, diante do exercicio abusivo de um direito fundamental, que é a protegcao
a intimidade.

A flexibilizagdo da inadmissibilidade das provas irregulares, sejam ilicitas ou
ilegitimas, € deveras preocupante e deve ser observada com bastante atengdo. A
utilizagao da tese do uso da prova ilicita pro réu, é de grande importancia para que se
faca justica, ou melhor, para que ndo se cometa uma grande injustica. Porém a
possibilidade de manipulagdo de principios em detrimentos de regras, ja ceita em
alguns julgados pelo STF, é uma linha ténue para o abuso por parte de julgadores,
que ao ponderar e utilizar a proporcionalidade de bens juridicos violados, podem
chegar a conclusdo da maior relevancia a ordem social. Instituto este, de grande
importancia, mas que ndo pode em absoluto superar garantias individuais
fundamentais, sob pena desta postura reiterar-se e minimizar abstratamente direitos
constitucionais. O Estado Democratico de Direito tem como base a garantia de
aplicacdo das liberdades civis, respeitos pelos Direitos humanos e garantias
fundamentais, através de normas juridicas. Todas autoridades estdo sujeitas as
regras e é a existéncia dessas regras que proporciona a isonomia de tratamento penal
indistintamente. Sdo essas regras que igualam todos os individuos sociais, diante de
uma acusacéao criminal, portanto ndo devem nunca ser abstratamente flexibilizadas

em pro societate.

28 STF. Habeas Corpus n° 75.3388/RJ, relator Ministro Nelson Jobim, publicado em 11/03/1998.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo102.htm Acesso em:
20/10/2016.



27

3.0 - A INTERCEPTAGAO DE COMUNICAGOES TELEFONICAS COMO MEIO DE
OBTENGAO DE PROVA NO PROCESSO PENAL.

A interceptacdo de comunicagdes telefénicas € um dentre os diversos meios
de obtencao de prova na persecuc¢ao criminal, porém merece mais atencado quanto a
sua legalidade formal e material que os demais. Trata-se de instrumento de produgéo
de provas, previsto no artigo 5°, XIl na CF/88, regulamentado pela lei federal n°® 9.296
de 1996. E uma ferramenta investigatéria que relativiza os direitos individuais
fundamentais, principalmente o direito da inviolabilidade a intimidade e a vida privada,

previsto no artigo 5°, X da Constituicdo Federal de 1988.

Por haver uma autorizagcdo e também uma vedagado sobre o0 mesmo bem
constitucionalmente tutelado, existe um aparente conflito de normas constitucionais,
portanto, faz-se necessario a realizagéo, pelo magistrado competente, de ponderagao

entre bens juridicos no caso concreto.

Este meio de prova também é previsto no artigo 3°, V da lei 12.850 de 2013,
que trata sobre a organizagao criminosa. Nesta lei, dentre outros instrumentos, consta
a interceptagcdo de comunicacgbes telefénicas e telematicas. Sendo uma técnica

especial de investigagao contra a atuagado das organizacdes criminosas.

E, na atualidade, a principal técnica utilizada no combate a crimes de maior
complexidade, como corrupgéo e atuagao de organizagdes criminosas. A constante
utilizacdo deste procedimento tem gerado polémicas nos meios juridicos e
académicos. Questionamentos s&o cada vez mais frequentes quanto ao excesso de
seu uso, a qualidade da prova obtida e a auséncia de uma regulamentagao mais rigida

para os seus procedimentos.
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3.1 Conceitos e finalidades da interceptagdo das comunicagdes telefébnica como uma

ferramenta de investigacao

A interceptacdo telefbnica € um instrumento para obtencdo de prova em
investigacao criminal ou instrugdo processual penal, em que se monitora o telefone?®
de um investigado ou réu de forma sigilosa. A técnica consiste em desviar o audio do
dialogo para uma outra linha telefénica, previamente cadastrada junto a operadora. O
desvio é realizado pela prépria empresa operadora de telefonia, destinando o audio
para um canal especifico do 6rgao investigador. Exemplo: os audios do telefone do

alvo 03 serao desviados para o canal 61.

Um sistema de administragcado de dados grava e armazena todos esses audios
de forma cronoldgica e organizada por terminal monitorado, propiciando buscas
ordenadas e chaves de pesquisas. A quantidade de canais livres, pertencentes ao
orgao, limitara a quantidade de terminais telefénicos que poderdo ser monitorados
simultaneamente. A quantidade destes canais disponiveis dependera da capacidade

do sistema utilizado, bem como da demanda do respectivo 6rgéo investigador.

Hoje, existem comercialmente e, também, produzidos pelos proprios 6rgaos
institucionais alguns desses sistemas e banco de dados estruturados, que
administram os audios interceptados. Como exemplo, os mais utilizados séo: o
Guardido, Sombra, Aytron e o Gsac. Nao ha uma padronizagao entre as forgcas de
seguranga publica e nem o Ministério publico na utilizacdo de um destes programas,
dependendo da disponibilidade financeira de cada 6rgdo e a demanda nas
investigagdes. Utiliza-se aquele que melhor se adeque as necessidades. Com a
grande evolugao tecnolégica, cada vez mais estao disponiveis hardware e softwares
com ferramentas que auxiliam os analistas. A parte do hardware nao se diferencia
muito, com pequenas variagdes de tamanho e capacidade fisica de armazenamento.

A grande diferenga esta no software, que é a interface de apresentac¢ao do programa,

2 E definido como um aparelho eletroacustico que permite a transformac&o, no ponto transmissor,
de energia acustica em energia elétrica e, no ponto receptor, teremos a transformagdo da energia
elétrica em acustica, permitindo desta forma a troca de informagdes (falada e ouvida) entre dois ou
mais assinantes. Para haver éxito nessa comunicacéo, os aparelhos necessitam estar ligados a varios
equipamentos, que formam uma central telefénica. Fonte: <http://www.n7telecom.com.br/informativo>
Acesso em 20/10/2016.



29

sendo o ambiente virtual de trabalho para o operador do sistema. Quanto mais
moderno, mais ferramentas de analise possui, 0 que possibilita maior produtividade

na operacao de inteligéncia.

Nos primérdios da interceptacdo telefénica, o trabalho de inteligéncia era
realizado pelo modo do “saque rapido”. O método ganhou esse apelido devido a
necessidade de o agente de inteligéncia pegar o telefone, com a linha para qual foi
desviada o audio do alvo, assim que tocasse, pois se demorasse ou deixasse de
atender perderia aquele dialogo em especifico. A disponibilidade do agente tinha que
ser a todo momento, ndo podendo deixar de acionar o terminal / desvio, gravando
manualmente o audio. Como nado existiam ainda esses sistemas de gravagédo dos
audios, a operadora desviava os dialogos para linhas especificas da policia, que
prontamente tinha uma equipe de inteligéncia para atender e ouvir o dialogo. O audio
era ouvido ao mesmo tempo em que ocorria o dialogo, podendo ou nao haver uma
gravagao, que era feita de forma manual com um gravador simples e armazenados
em fitas, que tinham que ser trocas em pequenos espacgos de tempos devido a
reduzida capacidade de armazenamento. O periodo de troca das fitas variava

bastante, pois dependia da quantidade de audio captado.

Com a chegada dos aparelhos celulares, a telefonia mével, o Estado e as
operadoras tiveram que se adaptar e buscar mecanismos para criar um meio de prova,
pois a mesma técnica de desvio usada para o fixo ndo funcionava para o movel. A
operadora fornecia para o 6rgao investigador um aparelho de celular para cada
numero movel monitorado, sendo um “clone” daquela linha objeto da investigagao,
pois 0 desvio somente era possivel para outra linha movel. Entao, os agentes tinham
em maos diversos aparelhos, dos quais cada um correspondia a um respectivo alvo e
precisava prontamente ouvi-lo quando o sujeito passivo do monitoramento se utiliza
do seu celular. Como na época nao havia a difusdo que ha hoje desses aparelhos
moveis, poucos celulares eram monitorados. A tecnologia da época somente
possibilitava escutar as conversas ocorrendo “on line”, o que dificultava bastante o
trabalho de inteligéncia, bem como prejudicava o valor da prova e a sua incorporagéo
no processo criminal. Todo o processo era manual, dependendo exclusivamente da

acao dos policiais.
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Para a continuagao do estudo desta ferramenta investigativa, € importante
diferenciar os institutos da gravacgao telefénica, da escuta telefénica e da interceptacao
telefébnica. Preliminarmente, deve ser esclarecido que nao é licito a fungibilidade
dentre esses procedimentos, seja durante a investigacdo criminal ou instrugao
processual penal, objetivando revestir de legalidade a técnica que se iniciou de forma
ilicita. Nao podera tornar licita a prova obtida por meio de interceptagao telefénica sem
autorizacao judicial, mesmo que depois haja consentimento de um dos interlocutores,

na tentativa de se converter em escuta.

No entendimento do Ministro do Superior Tribunal de Justica Jorge Mussi®°, a
gravacao telefbnica ocorre quando um dos interlocutores realiza gravagéo do dialogo,
sem que haja o consentimento dos outros interlocutores. Bom esclarecer, que a
gravacao clandestina de per si ndo é ilicita, somente sera se a conversa for
confidencial e esta for divulgada, conforme artigo 153 do Codigo Penal®!. A escuta
telefbnica, por sua vez, ocorre quando ha gravagao da conversa por um terceiro com
consentimento e ciéncia de um dos interlocutores. A interceptacéo telefonica é a
captagdo do audio de um dialogo, sem o consentimento dos interlocutores, que
depende de autorizagao judicial, nos termos do artigo 5°, Xl da Constituicado Federal,
regulamentado pela Lei n° 9.296/96. Apesar do vocabulo interceptagdo, que nos
dicionarios nacionais significa interromper, parar, impedir, ndo ha qualquer interrupgéo
na comunicagao dos interlocutores, o que ocorre de fato, como ja falado, € o desvio
dos audios a um canal telefénico especifico e previamente informado a operadora, do

qual ha a gravagao e armazenamento pelo érgéo investigador.

30 STJ. Habeas Corpus 161.053 /SP, relator Ministro Jorge Mussi, publicado em 27/11/2012. Disponivel
em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/9117225/habeas-corpus-hc-161053> acesso em
20/10/2016.

31 In verbis “Divulgar alguém, sem justa causa, conteido de documento particular ou de
correspondéncia confidencial, de que é destinatario ou detentor, e cuja divulgagdo possa produzir dano
a outrem”
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Polastri também demonstra a importancia de delimitar cada técnica de

investigacéo e define:

E necessario diferenciar as varias formas de captacdo eletronica da prova.
Se ha interceptagéo da conversa telefénica por terceiro, sem consentimento
dos interlocutores, temos o grampeamento ou interceptagdo telefénica
propriamente dita ou stricto sensu®2.

Para Ada Grinover, a interceptacéao telefénica:

E aquela que se efetiva pelo “grampeamento”, isto &, pelo ato de interferir
numa central telefénica, nas ligagbes da linha do telefone que se quer
controlar, a fim de ouvir e/ou gravar conversagdes®.

O Estado, constitucionalmente autorizado, invade sigilosamente a
comunicagcado do sujeito passivo, que esta sob investigagdo criminal ou instrugéo
processual, objetivando adquirir conhecimento sobre a pratica de um crime. Portanto,
o Estado € um terceiro estranho ao dialogo e que somente se interessa sobre as

informagdes sobre o fato delituoso, objeto da medida judicial.

A atuacao de um terceiro ao dialogo é fundamental para a operacionalizagao

desta técnica, como expde Luiz Avolio:

E imperioso para a nogdo de interceptacdo que a operacéo telefonica seja
realizada por um terceiro estranho a conversa, e que esse tenha a intengéo
de obter o conteudo e circunstancias dos dialogos, sendo que de outra forma
ndo seria possivel**.

No entender de Prado, a interceptagcao telefonica se define como “o ato de
interferir nas comunicagoes telefénicas, de modo a impedi-las ou de forma a ter

acesso ao seu contetido.®®”

A interceptagdo é coagdo processual in re (coagao real fisica) %, pois sdo
apreendidos sinais sonoros, que sao levados ao conhecimento do juiz de forma fisica.

Pertence, portanto, ao mesmo rol de medidas cautelares da busca e apreensao,

32 POLASTRI, Marcellus Lima. A Prova penal: de acordo com a reforma processual penal. Rio de
Janeiro: Lumes Juris, 2009, p.101.

33 GRINOVER, Ada Pellegrini. As nulidades no processo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p.207

3¢ AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptagbes telefonicas, ambientais e gravagdes
clandestinas. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2010. P. 118

% PRADO, Leandro Cadenas. Provas llicitas: teoria e a interpretagédo dos tribunais superiores. S&o
Paulo: Impetus, 2009, p.23

3% GRINOVER, Ada Pellegrini. Provas ilicitas, interceptagdes e escutas. Brasilia: Gazeta juridica, 2013,
p. 259 a 261.
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sendo restritiva de direitos. A autorizagao judicial tem fundamentos de evitar danos
juridico pela eventual demora do processo. Nao ha de fato uma apreensao e sim uma
gravagao que possibilita a perfeita reproducdo, o que gera conhecimento do conteudo
e identificacdo vocal dos interlocutores produzindo prova e, consequente, influxo no

convencimento do juiz.

A natureza juridica da interceptacdo telefénica ira depender da fase na
persecugao criminal em que sera implementada. Podera ser utilizado em sede de
investigacado criminal e também em instrugdo processual. Nos dizeres de Maria
Mendes “a interceptacdo é medida cautelar preparatoria quando realizada na fase

policial, e incidental quando realizada na Justica durante instrugdo. “%’

Seja medida cautelar ou incidente processual, o deferimento sera inaudita
altera pars, pois o investigado ou réu ndo pode ter ciéncia que esta sendo alvo de
interceptacao, sob pena de ineficacia do instrumento probatdrio. Apds concluida as
diligencias, o sigilo sera afastado, e assim a defesa tera acesso a todas as provas
produzidas, em contraditério diferido. Percebida alguma nulidade, durante as

investigacdes, podera impetrar habeas corpus para impugnar a medida judicial.

O juiz devera verificar a presenga do fumus boni iuris e o periculum in mora,
requisitos essenciais para a concessdo da medida acautelatéria. Neste momento,
cabera ao magistrado analise complexa da existéncia de reais fundamentos que
justifiquem o sacrificio da intimidade do investigado, que é a prova da existéncia do
fato e indicios suficientes de autoria. Valorando também o risco de com a negativa da
medida perder a oportunidade de obtencgao da prova, pois devido a especificidade da
interceptacdo, o momento posterior pode significar o fracasso das investiga¢des, nao

havendo outro meio de obtengao de evidéncias.

%7 MENDES, Maria Glimaise de Oliveira. Direito a intimidade e interceptagbes telefénicas. Belo
Horizonte: Mandamentos, 1999 p.182
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3.2 — Procedimentos legais para autorizagao e utilizagado da interceptagao telefonica

na persecucgao criminal.

Quando as técnicas de investigagao utilizadas acabam por violar a intimidade
e a vida privada do investigado, a busca por provas de materialidade e autoria de fato
criminoso esbarra na protecdo das garantias e direitos individuais. A regra
constitucional € o sigilo das comunicagdes, bem como o respeito a vida privada e a
intimidade, sendo medida excepcional qualquer procedimento que enseje a
relativizacdo destes direitos. A interceptacao telefénica é técnica invasiva do
investigado, portanto, tal medida deve ser lastreada em procedimentos minuciosos de
legalidade e proporcionalidade, somente implementada com deciséo judicial

fundamentada.

Essa poderosa ferramenta probatoéria € regulamentada pela Lei 9.296/96, que
disciplina as hipoteses de n&o cabimento e procedimentos a serem rigorosamente
seguidos, sob pena de nulidade de todo o procedimento, bem como das provas
produzidas. No artigo 1° desta Lei, exige a decretacao expressa e fundamentada por
juiz competente da acéo principal, em sede de instrugdo criminal e em instru¢cao
processual, sob segredo de justica, o que de fato define a clausula de reserva

jurisdicional.

E pacifico o entendimento que a investigacdo criminal citada na Lei
regulamentadora se refere a uma fase pré-processual, ndo sendo necessariamente o
inquérito policial. A instauragao de inquérito policial € dispensavel para a propositura
da denuncia e consequente agao penal, exigindo-se a prova inequivoca da
materialidade e indicios da autoria. Com base nesta linha de pensamento, também se

torna dispensavel se preenchidos os requisitos para decretacéo da interceptacgao.
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Assim entende Renato Brasileiro:

Tanto a Constituicdo Federal quanto a Lei n°® 9. 296/96 fazem mengéo a
investigacao criminal, e ndo ao inquérito policial. Logo, ainda que nao haja
inquérito policial instaurado, sera possivel a interceptacao telefénica, desde
que haja outra forma de investigagao criminal em curso, capaz de ministrar
indicios de autoria ou participagado em infragao penal punida com pena de
reclus&o®®.

De acordo com Lénio Streck, juiz competente significaria que, tendo o
investigado prerrogativa de foro, a autorizagdo da interceptagao telefébnica apenas
pode ser concedida pelo seu juiz natural. Aquele que constitucionalmente ou
legalmente pode julgar criminalmente o investigado, devendo o juiz que decretou a
medida pertencer aos quadros do juizo do respectivo foro privilegiado. O autor
apresenta alguns exemplos: como € o caso de o investigado ser juiz, somente o
tribunal pode autorizar a medida cautelar, ocorrendo a mesma situagao nos casos de
membros do Ministério Publico e deputados federais. Na situagcao de ser o investigado
Governador de Estado, quem pode autorizar a interceptacao telefénica € o Presidente

do Superior Tribunal de Justica.®

A incompeténcia do juizo, descoberta durante a investigagdo criminal ou
instrucdo processual, ndo gera nulidade ou sequer torna irregular o procedimento.
Devendo o magistrado, assim que descoberto o fato novo que I|he retira a
competéncia, lacrar o procedimento e remeter os autos ao juizo competente. Nao
importa o motivo que levou a incompeténcia do juiz, seja pela descoberta de coautor
com foro privilegiado ou por crime conexo que seja de outra esfera judicial, serdo

validas as provas produzidas até o momento do fato superveniente.

Assim entende o ministro Sepulveda Pertence:

N&o induz a ilicitude da prova resultante da interceptacao telefénica que a
autorizacdo provenha de Juiz Federal - aparentemente competente, a vista
do objeto das investigacdes policiais em curso, ao tempo da decisao - que,
posteriormente, se haja declarado incompetente, a vista do andamento
delas*.

% BRASILEIRO, Renato de Lima. Legislag&o Criminal Especial Comentada. 2015. Salvador: Juspodvm,
p. 146

% STRECK, Lénio Luiz. As interceptagdes telefénicas e os direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001, p.42

40 STF. Habeas Corpus 81260/ES, relator Ministro Sepulveda Pertence, julgado em 19/04/2002.
Disponivel  em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14818481/medida-cautelar-no-habeas-
corpus-hc-81260-es-stf> acesso em 28/10/2016.
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Ministro Gilson Dipp segue o mesmo raciocinio:

A declinagcdo de competéncia ndo tem o condado de invalidar as
interceptacdes requeridas pelo Juizo anterior, pois na fase em que a medida
foi autorizada, nada se sabia a respeito de eventuais delitos ocorridos em
outra Comarca®*'.

A Lei 9.296 de 1996 foi duramente criticada pelos juristas e doutrinadores, que
esperavam uma verdadeira regulamentacédo e o que trouxe foram hipéteses de néo
cabimento do instrumento. Em seu artigo 2° apresenta trés situacdes negativas, em
se verificando uma destas ndo podera ser decretada a intercepcéo telefbnica. Seu
inciso primeiro, apresenta a necessidade de evidencias de indicios razoaveis da
autoria ou participagao em infragao penal. Claro, que ja constatada a prova inequivoca
da materialidade do fato criminoso, portanto, fala-se aqui do fumus comissi delicti.
Somado a esta exigéncia, o paragrafo unico deste artigo, traz a necessidade da
descrigdo com clareza do objeto e do investigado, inclusive com a qualificagdo quando
possivel, o que deixa explicito a ideia do legislador em vedar a interceptagdo de
prospecc¢ao e a utilizagao do instrumento de forma genérica. A ordem judicial tem que
ser concedida para determinada e previamente limitada investigagdo, com objeto e

pessoas investigadas bem delimitadas no requerimento.

Importante observar, que a delimitacdo do investigado n&o esta adstrita ao
cadastro do terminal telefénico monitorado. Podera ser interceptado a linha telefénica
que tenha como titular individuo que n&o esteja na qualidade de investigado, desde
que tenha indicios que o investigado utilize o determinado telefone. No cotidiano ha
uma grande brecha no cadastramento das linhas telefénicas moéveis, podendo o
individuo que utiliza determinado numero, deliberadamente informar dados de outras
pessoas para a telefébnica. Com a grande proliferacado de celulares e facilidades na
compra de chips, tornou-se uma forma comum de tentar esquiva-se das garras do
Estado-Policial, a troca constante de numeros e a utilizagado de linhas em nome de

terceiros.

41 STJ. 5% Turma. Recurso Ordinario 2006/0146953-2, relator Ministro Gilson Dipp, julgado em
05/02/2007. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19251868/recurso-ordinario-em-
habeas-corpus-rhc-19789-rs-2006-0146953-2/inteiro-teor-19251869> acesso em 28/10/2016.
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Nesta mesma senda, afirma Greco Filho:

O sujeito passivo da interceptagéo € o interlocutor e nao o titular formal ou
legal do direito de uso, justificando-se a interceptacéo em face de alguém que
se utiliza da linha ainda que nao seja o seu titular. Dai a possibilidade de
interceptacao telefébnica em linha publica, aberta ao publico ou de entidade
publica*?.

Ainda no artigo 2°, a Lei limita a autorizagao judicial a exigéncia de nao haver
outra forma de se produzir a prova. Dada a forte invaséo da intimidade e vida privada
do investigado, a medida deve ser a ultima ratio dentro da investigagdo, buscando
sempre meios menos gravosos. E quanto ao fato criminoso, a lei limita as infragdes
penais que tenham pena de reclusdo, excluindo de serem objeto da interceptagao
telefébnica os crimes que tenham pena de detencéo. Perceba, que nio se falou em

quantidade maxima ou minima da pena, preferindo o critério qualitativo.

Entendem os egrégios tribunais do STF e do STJ, que a interceptagédo néo pode
ser deferida por juiz para apurar crime que tenha pena diferente de recluséo, porém o
resultado desta, pode servir para instruir processo de fato conexo punivel com
detencdo, bem como de prova emprestada a processos nao criminais. Como
exemplos desses entendimentos tem-se a Ministra Carmem Lucia, que aceitou prova
emprestada para apuragdo de Acgéo Civil Publica por improbidade administrativa®.
Também aceitou a prova emprestada o Ministro Ayres Brito, ao negar habeas corpus
em processo de quebra de decoro em razao de ilicito ético-profissional subjacente a
apuragdo criminal*. Na mesma esteira de entendimento seguiu o ministro Jorge
Mussi, aceitando tal prova ao julgar improcedente mandado de seguranca contra

processo administrativo para apurar falta grave®®.

42 GRECO FILHO, Vicente. Interceptagéo telefonica: consideragdes sobre a Lei n® 9296, de 24 de julho
de 1996. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 29

43 STF. Agédo de improbidade 769094/MT, relatora Ministra Carmem Lucia, publicado em 24/11/2009.
Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5667764/agravo-de-instrumento-ai-769094-
mt-stf> Acesso em 09/09/2016

44 STF. 22 turma, Habeas Corpus 102293/RS, relator Ministro Ayres Brito, publicado em 19/12/2011.
Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20998323/habeas-corpus-hc-102293-rs-stf> .
Acesso em 09/09/2016.

4 STJ. 32 segdo, Mandado de Seguranga 14.504/DF, relator Ministro Jorge Mussi, publicado
20/08/2013. Disponivel em:  <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23986859/mandado-de-
seguranca-ms-14504-df-2009-0136958-6-stj/inteiro-teor-23986860> Acesso em 09/09/2016.
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Quanto a validade desta prova, afirma Flavio Gomes:

E valida a prova se se descobre fato delitivo conexo com o investigado, mas
desde que de responsabilidade do mesmo sujeito passivo. Logo, se o fato
nao é conexo ou se versa sobre outra pessoa, néo vale a prova. Cuida-se de
prova nula. Mas isso nao significa que a descoberta ndo tenha nenhum valor:
vale como fonte de prova, é dizer, a partir dela pode-se desenvolver nova
investigacdo. Vale, em suma, como uma notitia criminis. Nada impede a
abertura de uma nova investigagdo, até mesmo nova interceptacdo, mas
independente®®.

A decretacado de oficio pelo juiz da medida de interceptacdo em sede de
instrugdo criminal ndo é aceita pela maioria da doutrina, sendo o principal argumento
que o sistema acusatorio ndo permite esta iniciativa e que é incompativel com a
imparcialidade do magistrado. No caput do artigo 3° desta lei, consta que a
interceptacao telefénica podera ser determinada pelo juiz, de oficio ou a requerimento
do representante do Ministério Publico e da autoridade policial. Foi proposta pelo
Procurador Geral da Republica, uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade de niumero
3.450, para que seja excluida a interpretacao do referido artigo 3°, que permita o juiz
determinar de oficio a interceptacao telefénica em fase de investigagcao criminal.
Requer o PGR a declaracéo de inconstitucionalidade parcial, sem reducéo de texto.

Até a presente data, a ADI esta pendente de julgamento no Supremo Tribunal Federal.

Renato Brasileiro entende que:

Destoa das fungbes do magistrado exercer qualquer atividade de oficio na
fase investigatoéria, sob pena de auxiliar a acusagao na colheita de elementos
de informagdo que irdo servir ao titular da agdo penal para provocar a
jurisdicdo. A iniciativa da interceptacdo pelo juiz também representa
usurpagao a atribuicdo investigatéria do Ministério Publico e da Policia
Judiciaria. Graves prejuizos seriam causados a imparcialidade do
magistrado, caso se admitisse que pudesse decretar a medida de oficio ainda
na fase investigatdria®.

O monitoramento telefénico somente podera ocorrer por periodos de 15
(quinze) dias. Quando encerrado um periodo, podera ocorrer outro requerimento ao
respectivo juizo. O pedido de renovacgao, diferentemente do de quebra do sigilo, tera
agora como fundamentacgao principal a necessidade da continuidade da medida e a
indispensabilidade deste meio de prova. E pacifica na jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal que a renovacao do periodo de interceptacao € ilimitada. Também

46 GOMES, Luiz Flavio. Legislagéo Criminal Especial. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009,
p.475

47 BRASILEIRO, Renato de Lima. Legislagdo Criminal Especial Comentada. Salvador: Juspodivm,
2015, p. 160
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sendo possivel, em situagdes especificas, a autorizagao de periodo de 30 (trinta) dias
consecutivos, pois ndo seria nada a mais que a soma de dois periodos de 15 (quinze)
dias, previstos no artigo 5° da Lei 9296/96. Tal medida ganha maior relevo com a
andlise do caso concreto, em que exista maior numero de investigados e

complexidade decorrente de crime cometido por organizag&o criminosa*®.

E nula a interceptagdo que ocorra apds o periodo autorizado pelo juiz, ndo
importando o que levou a este excesso. Seja por inobservancia do prazo ou erro no
calculo da hora determinada para o encerramento, por falha técnica do programa da
operadora de telefonia ou ainda erro na burocracia dos documentos. O audio que foi
captado fora do periodo legal de monitoramento ndo deve ser incorporado a instrugéo
processual e se ja incorporado devera ser desentranhado, sem nenhum valor
probatorio. Também € nula toda prova que advenha destes dialogos, pois também
sdo ilicitas as provas derivadas destas. Tal ilicitude, ndo afeta as provas ja obtidas
sob o0 manto da autorizacdo judicial, portanto legal, e também sdo normalmente legais

a que virem posteriormente com nova autorizacgao.

O ministro do Superior Tribunal de Justica Napoledo Filho explica que:

Eventual nulidade da interceptacéao telefénica por breve periodo (7 dias), por
falta de autorizacao judicial, ndo ha de macular todo o conjunto probatério
colhido anteriormente ou posteriormente de forma absolutamente legal;
todavia, a prova obtida nesse periodo deve ser desentranhada dos autos e
desconsiderada pelo Juizo®.

Importante pontuar que a lei se refere a prazo maximo por periodo de
monitoramento, podendo o juiz determinar periodo que tenha prazo menor que 15
dias. Em analise das circunstancias e do objeto da medida explicitada no
requerimento, podera o magistrado se convencer que ndo ha necessidade de a
interceptacao durar o tempo limite estabelecido em lei, decidindo por um prazo,

suficiente para obteng¢ao da prova e menos gravoso ao investigado.

48 STF. Primeira Turma, Habeas Corpus 106.129, relator Ministro Dias Toffoli, publicado em 06/03/2012.
Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21457537/habeas-corpus-hc-106129-ms-
stf/inteiro-teor-110360118> acesso em 29/10/2016.

49 STJ. Quinta Turma; Habeas Corpus 152.092/RJ, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho,
publicado em 28/06/2010. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15029185/habeas-
corpus-hc-152092-rj-2009-0212414-8/inteiro-teor-15029186> Acessado em 11/09/2016.
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Sobre esta possibilidade Brasileiro comenta que:

A nosso juizo, este prazo de 15 (quinze) dias é o prazo-limite para cada
autorizagéo judicial, o que nao impede o juiz de conceder a autorizagéo por
prazo inferior, caso entenda ser tal prazo suficiente para auxiliar nas
investigagdes®.

O Conselho Nacional de Justica editou a Resolugdo n® 59 de 2008 para
disciplinar e uniformizar procedimentos de interceptacdo telefbnica nos o6rgaos
jurisdicionais do poder judiciario. A Lei 9296/96 nao especificou o procedimento
judicial a ser adotado, ndo havendo, portanto, uma padronizagado entre os 6rgaos
jurisdicionais. Esta resolugdo teve como escopo tornar o procedimento deste
instrumento cautelar mais rigoroso, condizentes com a excepcionalidade da medida,

evitando os excessos e abusos.

O artigo 10, da resolugdo, inovou com determinagdo ao magistrado de
identificar na sua decisdo fundamentada todos os servidores que participarem do
procedimento: autoridade requerente, policiais, membros do Ministério Publico e
servidores dos cartérios. Também todos os elementos essenciais a concessao da
medida, como: numeros dos terminais telefonicos monitorados e seus titulares, bem
como o prazo do periodo de monitoramento. O dispositivo cria limitacdes ao uso do
meio probatorio, tornando-o adstrito aos termos da autorizac&o judicial. No inciso V
consta a exigéncia de expressa vedagao de interceptar outros numeros que n&o

estejam na autorizagao judicial.

O paragrafo unico do artigo 12, demonstra a fungdo do CNJ de 6rgao de
controle externo do judiciario. Neste dispositivo, determina a operadora de telefonia o
envio de relatorio semestral a Corregedoria Nacional de Justica, com os nomes das
pessoas que tém conhecimento das interceptacbes em curso, bem como das
responsaveis pela operacionalizacdo. Esta determinacdo, também alcanga o
magistrado condutor do respectivo processo criminal, conforme artigo 18, que devera
encaminhar de forma eletronica e sigilosa, a quantidade de interceptacdes autorizadas

e em andamento em seu juizo®'.

%0 BRASILEIRO, Renato de Lima. Legislagdo Criminal Especial Comentada. Salvador: Juspodivm,
2015, p. 164

51 Da Silva, André Ricardo Dias. O CNJ como 6rgdo uniformizador das interceptagbes das
comunicagbes a Iluz do principio da proibicdo das provas ilicitas. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5668/0O-CNJ-como-orgao-uniformizador-das-atividades-
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Neste ano de 2016, foi editada pelo CNJ nova Resolugéo de n°® 217, alterando
os artigos 10, 14, 17, 18 e 19 da resolugao n°® 59. O objetivo do ato normativo foi a
incorporagao de novas exigéncias para a autorizagao judicial e o recrudescimento dos
procedimentos das interceptagdes telefénicas. No artigo 10, os itens obrigatérios da
decisdo saltaram de 07 para 11. Os itens incorporados seguem a mesma dire¢ao da
obrigacdo de fundamentar a necessidade da medida cautelar, com: Relatério
circunstanciado da investigacao; diligencias minimas de campo; indicios razoaveis de
autoria ou participacdo em crime apenado com reclusao e motivos de nao poder obter

a prova por outro meio.

O artigo 17 foi a principal alteragao. Devido as recentes e constantes violagdes
do sigilo de processos criminais em andamento, principalmente com interceptagao
telefébnica implementada, a resolugdo do CNJ traz uma determinagdo para o juiz,
responsavel pelo deferimento da medida, requisitar a imediata apuracéao de todos os
vazamentos, objetivando descobrir e responsabilizar quem deu origem. Sejam estes,
integrantes do poder judiciario ou por membros de outras instituicdes, dentre as quais
a policia, o Ministério Publico e a advocacia. Neste artigo, ha previsao do magistrado

ser responsabilizado, caso n&o determine a apuragéo.

3.3 Limites constitucionais da interceptacao telefonica.

Ao longo da histéria do Brasil, diversas foram as constituigdes, cada uma com
suas caracteristicas circunstanciais, seja outorgada pelo grupo dominante da época
ou influenciada pelo clamor social do momento. As comunica¢des sempre foram
temas dos dispositivos constitucionais, variando em intensidade protetiva

acompanhando o desenvolvimento social e avango tecnoldgico.

Faz-se importante apresentar o histérico constitucional da inviolabilidade do
sigilo das comunicagoes, desde a primeira constituicdo. Sdo dados necessarios para
que se faga uma analise do tratamento dado pelos constituintes, ao logo do tempo,

frente a possibilidade de intervengao do Estado.

de-interceptacao-das-comunicacoes-a-luz-do-principio-da-proibicao-das-provas-ilicitas> Acesso em
10/10/2016
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No ano de 1824, a primeira constituicdo, ora denominada Constituicao Politica
do Império do Brazil, em seu artigo 179, XXVII apresentava o texto: “O segredo das
cartas é inviolavel. A administragdo do correio fica rigorosamente responsavel para
qualquer infragdo deste artigo. ” A inviolabilidade trazida de forma absoluta, em uma
interpretacao literal, também foi repetida no ano de 1891, com a Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, artigo 72, texto do §18°: “E inviolavel o sigilo
da correspondéncia. ” Seguiu-se a ideia do carater absoluto também no ano de 1934,
com a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, no artigo 113, XVIII
E inviolavel o sigilo da correspondéncia. ”

Ja no ano 1937, o texto constitucional trazia uma flexibilizacdo desta
inviolabilidade. A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, em seu
artigo 122, n°® 6: “ A inviolabilidade do domicilio e de correspondéncia, salvas as
excegdes expressas em lei. ” A excegao possibilitada apds regulamentacgéo de lei,
inaugura a outorga ao Estado de em certas situacdes invadir a esfera privada e intima
do individuo. Porém, esta exceg¢ao s6 durou cinco anos, vindo a ser suspensa pelo
Decreto n° 10.358 de 1942.

No ano de 1946, com a Constituicao da Republica dos Estados Unidos do
Brasil, manteve-se os textos anteriores, agora no artigo 141, §6°: “E inviolavel o sigilo
da correspondéncia. ”

O sigilo das comunicacgdes telefénicas foi textualmente constitucional no ano
de 1967 com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em que trazia no seu
artigo 150, § 9°: “ E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegraficas e telefonicas. “

O mesmo texto foi repetido em 1969 com a emenda constitucional n° 1, artigo
153, § 9°: “ E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas
e telefbnicas. ”

A grande inovacgao veio em 1988 com a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, que em seu artigo 5°, inciso Xl| flexibilizou textualmente a inviolabilidade do
sigilo das comunicacdes telefénicas, exigindo para tanto regulamentagédo legal: “E
inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e
das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses
e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugéo

processual penal. ”
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Importante pontuar a vigéncia, a partir de 1962, da Lei numero 4.117 intitulada
Caodigo Brasileiro de Telecomunicagdes, que em seu artigo 57, inciso Il, alinea “e”,
previa o conhecimento das telecomunicagdes dado ao juiz, mediante requerimento.
Apesar da constituicdo de 1969 nédo ter qualquer excecdo para a legalidade da

interceptacao.

O que se pode perceber deste micro histérico € que a constituicdo sempre
buscou proteger o direito a vida privada e a intimidade do individuo, no aspecto da
inviolabilidade de suas comunicagdes. Pelos textos constitucionais a inviolabilidade
se demonstra absoluta, apesar de unanime na doutrina e jurisprudéncia atual, a

interpretacdo de que nenhum direito é absoluto.

Com esta protecdo, o constituinte originario buscou resguardar a opgao
individual de cada um em tornar publico, ou n&o, aspectos da propria vida. O que se
garante, portanto, € a inviolabilidade do que é privado, que é aquilo que o proprio
individuo decidiu em manter oculto da coletividade. Nao ha como proteger o que é

publico, o que todos ja sabem.

O artigo 5°, X da Constituicdo Federal de 1988 declara que sao inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas. O texto deixou claro que
ha distincdo entre intimidade e vida privada, sendo ambas auténomas. José Afonso
da Silva denomina direito a privacidade todos os direitos relacionados a manifestagao
da esfera intima, privada e da personalidade. Sendo a privacidade o conjunto de
informagdes acerca do individuo que ele pode decidir manter sob sigilo, ou tornar
publico, decidindo a quem, quando, onde e em que condi¢gdes. A partir deste
entendimento, a inviolabilidade €& bastante ampla, abrangendo o modo de vida
doméstico, nas relagdes familiares e afetivas em geral, pensamentos e segredos.
Dentro deste contexto, a intimidade integra a esfera intima da pessoa, os seus
pensamentos, desejos e convicgdes, enquanto a vida privada significa o direito do

individuo de ser e viver a prépria vida, relacionando-se com quem bem entender®?.

A vida privada é aquele circulo familiar e de amizade, em que o individuo se
expressa mais livremente. A intimidade € um circulo muito mais restrito, onde sao

guardados os segredos e desejos do individuo. Ambos sdo protegidos pela

52 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros. 2005, p. 206



43

constituicdo de forma autébnoma e também ambos sao violados pela medida cautelar

da interceptacao telefbnica.

Define Costa Junior:

O direito a intimidade é o direito de que dispde o individuo de ndo ser
arrastado para a ribalta contra a vontade. De subtrair-se a publicidade e de
permanecer recolhido na sua intimidade, o direito de impedir a divulgacao de
palavras, escritos e atos®®.

Elimar Szaniawski apresenta o direito a vida privada como:

O poder determinante que todo individuo tem de assegurar a protegcao de
interesses extrapatrimoniais através de oposi¢cao a uma investigagado na vida
privada com a finalidade de assegurar a liberdade e a paz da vida pessoal e
familiar®*.

Seguindo na mesma linha de pensamento, Celso Ribeiro Bastos afirma sobre

a garantia de inviolabilidade:

Consiste ainda na faculdade que tem cada individuo de obstar a intromissao
de estranhos na sua vida privada e familiar, assim como de impedir-lhes o
acesso a informagdes sobre a privacidade de cada um, e também impedir
que sejam divulgadas informacbes sobre esta area da manifestagéo
existencial do ser humano®.

Os direitos fundamentais visam precipuamente a limitagado do poder do Estado
em relagdo ao individuo. A protecao a vida privada corresponde a um direito da
personalidade que ganhou consideragdes particulares a partir dos grandes avangos
da ciéncia e da tecnologia, em uma nova era, na qual o poder significa conhecimento.
Os meios utilizados pelo Estado para obter informagdes, em sede de investigagao
criminal ou instrucdo processual, devem respeitar tal direito. A interceptacao da
comunicacao telefénica € meio excepcional de obtencado de prova, pois viola a vida
privada. Dessa forma, o direito a privacidade, como um dos direitos da personalidade,

goza de total protegdo, porém n&o é absoluto.%®

53 COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar so: Tutela Penal da Intimidade. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1970, p.101

5 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993,
p. 367

%5 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 195

% QUEIROZ, Iranilda Ulisses Parente. 2006. Protegao a intimidade e a vida privada a luz da constituigdo
de 1988. Disponivel em: <htip:/iww.direitonet.com.br/arigos/exibir’2662/Protecac-a-intimidade-e-a-vida-privada-a-
luz-da-Constituicao-Federal-de-1988> Acesso em 05/10/2016
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Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, o constituinte originario
inova ao permitir no texto a relativizagdo da protecdo as comunicagoes telefénicas.
De certo, nao foi o unico direito fundamental relativizado, ndo sendo mais considerado
nenhum direito absoluto, mas aqui focar-se-a no direito individual da privacidade e

intimidade contra outros particulares e principalmente contra o Estado.

Apesar da autorizacdo constitucional, as provas obtidas por interceptacao
telefébnica somente foram consideras licitas, a partir de 1996 com a regulamentagéao

do procedimento pela Lei de numero 9.296/96.

Conforme esclarece Renato Brasileiro:

Estavamos diante de uma reserva legal, alias, reserva legal qualificada,
porque o constituinte ndo s6 estabeleceu a necessidade de uma lei para se
admitir a restrigdo ao sigilo das comunicacgdes telefénicas, como também
fixou algumas exigéncias minimas (fins de investigagao criminal ou instrugéo
penal e ordem judicial)®’.

O entendimento da validade das provas, durante o periodo da promulgagao da
Constituicao de 1988 e a lei 9296/96, era controverso entre a doutrina e jurisprudéncia.
Sendo que a Suprema Corte ndo admitia como licita a prova obtida através de
interceptacoes telefénicas, por nao ser respeitado a condicdo imposta pela
constituicdo para a violagao do sigilo das comunicagdes, que era a existéncia de lei
regulamentadora. O STF também nao reconhecia a Lei 4.117/1962 como valida, pois
alegava que esta ndo havia sido recepcionada, conforme julgamento HC n° 73.351-
4/SP, ocorrido em 09/05/1996. Apds reiteradas decisdes judiciais considerando as
provas ilicitas, o legislativo editou em 1996 a lei que regulamenta as interceptacdes

das comunicacbes telefbnicas.

O principio constitucional implicito da proporcionalidade é o alicerce para a
autorizagao da violagao a intimidade do individuo. Neste campo de batalha juridico,
em que pelejam os direitos individuais fundamentais e a ordem social, devera o
Estado-juiz realizar uma ponderacdo entre esses bens juridicos tutelados no caso
concreto, decidindo, pela preponderancia de um deles. Sempre observando a estrita

necessidade da medida, a sua adequacgao e a proibigao do excesso.

5 BRASILEIRO, Renato de Lima. Legislagdo Criminal Especial Comentada. Salvador: Juspodivm,
2015, p. 174
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Nas palavras de George Marmelstein:

A ponderacgao é uma técnica de decisdo empregada para solucionar conflitos
normativos que envolvam valores ou opgdes politicas, em relagdo aos quais
as técnicas tradicionais de hermenéutica ndo se mostram suficientes. E
justamente o que ocorre com a colisdo de normas constitucionais, pois, nesse
caso, néo se pode adotar nem o critério hierarquico, nem o cronoldgico, nem
a especialidade para resolver uma antinomia de valores®.

A interceptagdo é um importante instrumento de combate a criminalidade,
principalmente contra as organizagdes criminosas, cada vez mais estruturadas e
aparelhadas. O Estado ndo tem a flexibilidade de condutas dessas organizagdes,
tendo que agir somente dentro dos limites legais, com pouco pessoal e muitas vezes
atrapalhado pelo controle burocratico, o que deixa o Estado em desvantagem no
combate contra os criminosos. Portanto, com a demonstragcdo dos resultados
possibilitados por este instrumento, faz com que gere uma ansiedade social, quase
um clamor pelo fortalecimento do Estado, o que de fato afeta julgador, que apesar da

lei exigir-lhe imparcialidade, também é um integrante desta mesma sociedade.

Os crescentes indices da violéncia e a sensacao de impunidade, podem ser o
combustivel ideal para os interpretes e julgadores primarem pela realizacdo de
“‘justica’ frente a procedimentos que minimizam a possibilidade de abuso a violagao
de direitos. A formalidade necessaria e ja regulamentada pela Lei 9.9296/96 e
resolucbes 59 e 217 do CNJ ndo deverao ser desrespeitadas, bem como o
desenvolver processual, ndo se moldando ao objetivo do bem social circunstancial.
Descobrir a justa medida entre cercear o menos possivel os direitos individuais e
cumprir o interesse social de justiga, € tarefa das mais dificeis, devendo ter regras
rigidas para reduzir julgamentos de excecdo. O erro desta medida pode levar a
violacao ilegitima e irremediavel de um direito fundamental, afetando a ordem
democratica, ou levar a impunidade, com consequéncias de desordem social. O
julgador devera realizar uma ponderagao de bens juridicos a luz do caso concreto,

buscando medida certa de prevaléncia e nunca afastando nenhum por completo.

% MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2008, p.386
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4.0 O USO DA PROVA FORTUITA NA PERSECUCAO CRIMINAL QUANDO
OBTIDA POR MEIO DE INTERCEPTAGAO TELEFONICA.

Devido as constantes operag¢des deflagradas, na sua maioria, utilizando a
ferramenta investigatéria da interceptagdo como um dos meios de obtengéo da prova,
surgem muitos questionamentos doutrinarios e entendimentos jurisprudenciais a
respeito de sua utilizacdo e alcance de seus resultados. A constituicdo e o
procedimento regulado legalmente devem ser o alicerce para subsidiar respostas,
bem como fundamentar decisées. Quanto mais estavel e uniforme forem as decisdes
judiciais, mais segurancga juridica e consequentemente mais fortalecido estara o

Estado Democratico de Direito.

A qualidade da prova é objeto constante na luta entre defesa e acusagéo.
Elemento essencial para o convencimento do julgador, que pora fim a controvérsia,
apontando o vencedor. A mobilidade desta prova para outras “lutas”, muito ja se foi
discutida, bem como sua validade para imputacdo penal. Sendo de entendimento da
doutrina majoritaria que uma vez comprovado por instrugao processual penal o fato e
a autoria, o elemento de convencimento pode ser apresentado contra 0 mesmo sujeito
passivo em outras esferas juridicas e também administrativas, desde que na produgao

desta prova houvesse tido o contraditorio.

Vale ressaltar que quando durante a persecucao criminal produz-se prova por
meio de uma ferramenta excepcional, como a interceptacao telefonica, e esta prova
se refere a crime cometido por sujeito distinto do sujeito passivo objeto da
investigacéo, surge um terreno controverso. Ndo ha uma norma que defina se esta
evidéncia tem a qualidade legal necessaria para a condenagao em outro processo, ou
mesmo, tem forga para subsidiar uma denuncia e iniciar um processo penal sem
outros elementos. Sao situagcdes que a doutrina vem respondendo ao passo em que
a sociedade aumenta a complexidade de suas relagdes e a jurisprudéncia se
adequando aos casos concretos que vao surgindo. N&o ha posicado unanime na
doutrina e nem um precedente consistente a ser seguido, mas a direcao da doutrina

majoritaria € na mesma direcdo das decisdes mais recentes dos tribunais superiores.
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Faz-se importante esclarecer, que o requerimento e a respectiva autorizagao
judicial, para a implementacdo da interceptacdo, tém que preencher e verificar
requisitos formais e materiais, além de realizar procedimentos rigidos para a
implementacgao da interceptacgao telefénica, que dado o seu poder incisivo na esfera
intima do investigado deve ser realizado ponderagao de bens juridicos, reduzindo-se
a incidéncia circunstancial dos direitos fundamentais em prol do jus persequendi. A
investigacdo tem que ter objeto e sujeito passivo especificos para deflagrar a

interceptagao, assim disciplinado pela Lei 9.296/96, artigo 2°.

4.1 A prova emprestada para outro processo criminal obtida por interceptagcao

telefbnica.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 trouxe expressamente em seu texto a
previsao legal deste instituto. A admissao desta prova atipica busca contemplar os
principios da razoavel duragdo do processo, a economia processual e a unidade da
jurisdigdo, primando pela efetividade judicial®®. No artigo 372 do CPC o legislador
autoriza o juiz a utilizar de prova produzida em outro processo, desde que tenha
havido o devido contraditério. Esclarece que o valor desta prova, apds importacéao,
sera determinado pelo juiz do processo receptor. O que é bastante logico, pois deve
ser analisado as circunstancias e peculiaridades do fato objeto de julgamento.
Portanto, no ambito do processo civil, podem ser utilizados em outro processo todos

0s meios de prova obtidos legalmente em outro juizo.

A prova emprestada € aquela prova produzida em um processo e trasladada
para outro, mantendo a mesma natureza juridica e produzindo a mesma eficacia que
no processo originario. Este instituto proporciona a economia processual e o
aproveitamento da atividade probatéria anteriormente realizada, evitando o
retrabalho, primando pela celeridade jurisdicional. Porém, em alguns casos o que se
tem é a impossibilidade de reprodugdo da prova, sendo fundamental a prova

emprestada, como no caso de desaparecimento dos vestigios de um crime,

% MILHORANZA, Mariangela Guerreiro. Das provas: disposigdes gerais. Disponivel em
<http://www.tex.pro.br/index.php/novo-cpc/7453-ncpc-062> Acesso em 16/11/2016.
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falecimento de uma testemunha ou a prépria caracteristica do meio de obtencao da

prova, como € o caso da interceptagdo de comunicacgdes telefénicas.

A doutrina majoritaria entende que s6 pode ser usado a prova emprestada de
processo originario que tenha o mesmo sujeito passivo e que a este tenha sido
oportunizado o contraditério e ampla defesa na produgao da respectiva prova. Nao

podendo, portanto, utilizar prova de um processo para outro em que o réu seja distinto.

Para o uso da prova em outro processo também é fundamental que esta tenha
sido submetida ao contraditorio da defesa e acusagao em processo originario. Nelson
Nery e Rosa Maria de Andrade entendem como essencial a existéncia do contraditério
na producao da prova a ser transportada, bem como a identidade das partes entre os

processos.

A condigdo mais importante para que se dé validade e eficacia a prova
emprestada € a sua sujeicdo as pessoas dos litigantes, cuja consequéncia
primordial € a obediéncia ao contraditério. Ve-se, portanto, que a prova
emprestada do processo realizado entre terceiros € res inter alios e nao
produz nenhum efeito para aquelas partes®.

A utilizacdo da prova emprestada por outro processo, obtida por meio de
interceptacao telefbnica, tem como condicdo a realizacdo do contraditério. Sera,
portanto, valida a prova importada, desde que esta seja contraditada pela parte
prejudicada. Entendimento do Superior Tribunal de Justiga nas palavras do Ministro

Jorge Mussi:

No caso em apreco, apesar de a prisdo em flagrante do paciente haver se
originado de interceptacdes telefénicas autorizadas no curso de inquérito
policial em curso em outra comarca, ndo ha duvidas de que as transcri¢coes
das gravagdes de suas conversas foram anexadas aos autos e, portanto,
disponibilizadas as partes para que pudessem impugna-las e sobre elas
exercer o contraditorio. O exercicio do contraditério sobre as provas obtidas
em razao de interceptacgao telefénica judicialmente autorizada é diferido para
a agao penal porventura deflagrada, ja que a sua natureza cautelar ndo é
compativel com o prévio conhecimento do agente que ¢ alvo da medida®'.

Importante observar que o resultado do processo originario ndo devera
influenciar no outro processo secundario. A prova deve ser transportada dissociada

do contexto processual, bem como da valoragdo atribuida pelo magistrado do

60 NERY, Nelson Junior e NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislagao processual civil extravagante em vigor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.693

61 STJ. Quinta Turma. Habeas Corpus 171453 /SP, relator ministro Jorge Mussi, julgado em 07/02/2013.
Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23054272/habeas-corpus-hc-171453-sp-
2010-0081930-0-stj/relatorio-e-voto-23054274> Acesso em 21/10/2016.
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processo originario. O influxo proporcionado no convencimento do juiz originario, pode
ser completamente distinto no juiz do segundo processo. A prova devera ser avaliada
por cada magistrado de acordo com seu convencimento motivado, levando em conta
todo o plexo probatério produzido em cada processo separadamente. Pode ser que

em um dos processos a prova emprestada tenha mais relevancia do que no outro.

Eduardo Talamini esclarece que:

O que se transporta de um processo para outro ndo € a convicgao a que
chegou o julgador e sim as pegas que documentaram a producgéo probatéria.
Feito o traslado, o juiz do segundo processo podera chegar a conclusao
diversa da adotada pelo primeiro juiz relativamente a primeira prova®,

De forma distinta entende a ministra Nancy Andrighi, aceitando como licita a
prova emprestada de processo originario que nao tem as mesmas partes do processo
destinatario. A validade da prova estaria somente condicionada ao exercicio do
contraditorio. No processo destinatario a prova importada devera, como qualquer
outra originalmente produzida, ser contraditada pelas partes.

A prova emprestada ndo pode se restringir a processos em que figurem
partes idénticas, sob pena de se reduzir excessivamente sua aplicabilidade,
sem justificativa razoavel para tanto. Independentemente de haver identidade
de partes, o contraditério é o requisito primordial para o aproveitamento da
prova emprestada, de maneira que, assegurado as partes o contraditorio

sobre a prova, isto é, o direito de se insurgir contra a prova e de refuta-la

adequadamente, afigura-se valido o empréstim063.

Por este breve panorama sobre a prova emprestada, pode-se perceber que o
principal elemento para a validade da prova emprestada é o contraditorio, conforme
exige o artigo 373 do CPC/2015. Acontece que na persecugao criminal, em sede de
interceptacao telefénica, o contraditério € diferido, o que significa que somente em
instrucéo processual, apos o fim das interceptacdes, € que as partes terao acesso aos
elementos de prova para oportunamente exercerem o contraditério. Portanto, a prova
emprestada somente podera ser utilizada em outro processo penal ao fim das

investigacdes do processo originario, que se pode dizer ao fim do processo originario.

Nos casos em que durante as investigagcbes surgem provas de fatos

penalmente relevantes distintos ao objeto da interceptacao telefébnica ou pessoas

62 TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. Brasilia: Revista informativa do
Legislativo, n° 140, 1998, p. 145

63 STJ. EREsp 617.428/SP, Relatora Ministra Nancy Andrighi, julgado em 04/06/2014.Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25126672/embargos-de-divergencia-em-recurso-especial-
eresp-617428-sp-2011-0288293-9-stj/inteiro-teor-25126673> Acesso em: 29/10/2016.
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distintas do sujeito passivo, ambos delimitados na autorizac&o judicial, ndo ha como
trasladar tal prova para outro processo, pois seria necessario o contraditério,
claramente inoportuno. O desentranhamento de informag¢des da investigagcdo em
curso, para o conhecimento do sujeito contra quem ela caberia, de certo que néao teria
como ocultar por completo a investigagao originaria de onde a prova fortuita foi
revelada, afetando o sigilo de toda a investigacdo. Bem como deve-se analisar a
licitude da prova fortuita, ja que extrapola a autorizagdo judicial. Somente a prova licita

pode ser utilizada para convencimento do juiz e a consequente busca da verdade.

A prova fortuita de fato criminoso observada pelo Estado-Investigador, pode ser
em relagdo a um crime pretérito ou que se planeja realiza-lo. A espera do fim de um
processo penal ndo é razoavel, pelo tempo médio de duragéo. Correndo contra justica
a prescrigao, a oportunidade e a sensacao de impunidade. De modo que, ocorrendo
o encontro fortuito de provas o instituto da prova emprestada fica prejudicado, néao
sendo apropriado para tal fenbmeno. Tem, portanto, que apresentar procedimentos

proprios, tal qual um instituto ou principio auténomo.

4.2 O encontro fortuito de provas no processo penal por meio da interceptagao

telefbnica.

O encontro fortuito de provas também €& conhecido como o fendmeno da
serendipidade, um termo derivado da palavra inglesa serendipity, que significa
descobrir coisas por acaso. Este fendbmeno ocorre quando em meio as investigagdes
criminais sobre determinado crime praticado por um determinado suspeito, o
investigador acaba por descobrir outros fatos delituosos distintos dos que originaram
a persecugao. Também pode ser que durante as diligencias na busca de provas contra
determinado suspeito de um crime, acaba por encontrar fortuitamente outras pessoas
envolvidas, expandindo o rol de criminosos. Outra situagcao é quando pelo acaso,
durante investigacao de fato criminoso, tem-se conhecimento da realizagao de crime
distinto do investigado e que este fora praticado por pessoa também distinta. Neste
ultimo caso, a investigagao se depara com circunstancia totalmente nova e distinta da

investigacao.
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Na definicdo de Eugénio Pacelli “fala-se em encontro fortuito quando a prova

de determinada infracado penal é obtida a partir da busca regularmente autorizada para

a investigag&o de outro crime. ” 64

Renato Brasileiro fala da aplicagdo do encontro fortuito de provas:

E utilizada nos casos em que, no cumprimento de uma diligéncia relativa a
um delito, a autoridade policial casualmente encontra provas pertinentes a
outra infragédo penal, que ndo estavam na linha de desdobramento normal da
investigagao®.

O reconhecimento deste fendmeno é unanime na doutrina e jurisprudéncia, o

ponto critico desta circunstancia € a validade e qualidade desta prova encontrada

fortuitamente por meio da interceptacao telefénica, pois estaria extrapolando os limites

legais estabelecidos na ordem judicial, a qual foi concedida com base na definicao

clara do objeto e individualizagdo do sujeito passivo, conforme paragrafo unico do
artigo 2° da lei 9.9296/96.

Nesta senda, Luiz Flavio Gomes explica:

Da decisao judicial que determina a interceptacao telefénica sobressaem,
dentre outros, dois requisitos sumamente relevantes, sendo certo que
ambos estao previstos no art. 2.° , paragrafo Unico , da Lei 9.296 /96: a)
descrigdo com clareza da situagdo objeto da investigagao; b) indicacdo e
qualificagdo dos investigados (dos sujeitos passivos). Fala-se em parte
objetiva (fatica) e subjetiva (pessoas) da medida cautelar. A lei, com inteira
razao, preocupou-se com a correta individualizagdo do fato objeto da
persecucgado, assim como com a pessoa que esta sendo investigada®.

Entende Nestor Tavora que o parametro para definir se ha encontro fortuito de

provas € o conteudo da autorizagao judicial:

Durante a interceptagéo telefbnica autorizada, com investigado e objeto
especifico constante da decisao judicial que a deferiu, haja descoberta de
provas ou fontes de provas relativas a crimes diversos ou pessoas diversas
daquela que esta sendo investigada®’.

64 PACELLI, Eugenio de Oliveira. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.366

65 BRASILEIRO, Renato de Lima. Legislagdo Criminal Especial Comentada. Salvador: Juspodivm,

2015, p.178

66 GOMES, Luiz Flavio. Natureza juridica da serendipidade nas interceptagdes telefénicas. Disponivel
em http://www.Ifg.com.br. 18 de marco de 2009 (acessado no dia 26/10/2016)

87 TAVORA, Nestor e Alencar, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. Salvador:

Juspoivm, 2015, p.719
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As informacdes obtidas por meio da interceptagcao advém dos dialogos e audios
captados do telefone alvo monitorado. A autoridade policial precisa demonstrar
razoaveis indicios que o investigado utiliza determinado terminal telefénico, ndo sendo

necessario que a linha esteja registrada em seu nome.

E possivel que, durante o periodo da interceptacdo, terceiros desconhecidos
da investigagdo utilizem esporadicamente o telefone monitorado ou também, na
qualidade de interlocutor, se comunique com o investigado, sendo que a partir desses
dialogos sao descobertos fatos criminosos que antes nao eram conhecidos, nem se
pretendia conhecer, que se nao fosse pelo monitoramento daquele determinado
telefone permaneceriam ocultos as autoridades. O que se questiona desta situacgao,

€ a possibilidade de se usar essas informagdes como prova valida de autoria de crime.

Neste ponto do estudo faz-se necessario abrir um paréntese para explicar o
que € a prova obtida pela interceptagdo. Apesar da fonte de prova ser o investigado e
os elementos de prova serem os audios, a prova € documental. Os audios relevantes
sao inteiramente transcritos e incorporado ao processo por meio de um Auto
Circunstanciado de Interceptacao Telefonica. Portanto, a prova a ser manipulada séo
as transcricdes documentadas das conversas. Somente serdo transcritos os audios
relevantes a busca da verdade sobre o objeto da investigagado, conforme artigo 14 da

Resolugao n° 59/2008 do Conselho Nacional de Justica.

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues definem essas transcrigbes como
“‘degravacao minuciosa das conversas, registrando em linguagem escrita o conteudo
verbal da gravagao. ” Os mesmos autores explicam que o auto circunstanciado é “ a
descricdo de diligéncias pela autoridade policial, podendo conter interpretacdo de
palavras descontextualizadas, de girias e tradugdo realizadas por profissionais

habilitados (analistas), bem como o resumo das operagdes realizadas. " 68

68 TAVORA, Nestor e Alencar, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. Salvador:
Juspoivm, 2015, p.718.
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Todos os audios gravados durante as investiga¢des deverao ser armazenados
em CD/DVD®° e entregue ao juizo competente, que por requerimento do Ministério
Publico ou da parte ré, podera determinar a destruicdo’® do que nao for relevante ao
processo, como conversas intimas do investigado, que nada tenha haver com a
investigacao, e também em relagao a terceiros, sejam estes interlocutores ou usuario

esporadico do terminal telefénico.

A medida cautelar da interceptacdo nao pode ser usada pelo Estado de forma
indiscriminada, aproveitando-se da oportunidade para alcangar o conhecimento do
maior numero de delitos e criminosos sem a delimitacdo do objeto. O legislador
determinou procedimentos rigorosos para a concessao da interceptagao, dentre elas
a dilagdo cognitiva do magistrado em ponderar interesses do jus persequendi do
Estado em detrimento do direito fundamental do investigado. Sendo que, o que foi
utilizado para analise do cabimento do excepcional meio de obtengao de prova foram
os elementos apresentados no requerimento, por autoridade policial ou membro do
ministério publico. Surgindo na investigagcdo objeto ou pessoas distintas a do
requerimento, ndo representara a autorizacdo, pois esta foi baseada em elementos

distintos aos encontrados.

Esclarece Luiz Flavio Gomes, que o procedimento a ser seguido pela
autoridade policial deve ser a imediata comunicagdo ao juiz responsavel pela
autorizagdo da interceptacéo, informando-o da descoberta de fato criminoso diverso

do que se investigava ou do surgimento de outra fonte de prova antes desconhecida:

Em principio, o que se espera é a "identidade" ("congruéncia") entre o fato
e o sujeito passivo indicados na decisdo e o fato e o sujeito passivo
efetivamente investigados (congruéncia entre o que se procura investigar e
o que efetivamente foi encontrado). Na eventualidade de que haja
discordancia (com desvio, portanto, do principio da identidade ou da

69 CNJ. Resolugéo de numero 59/ 2008, artigo 14: quando do eventual pedido de prorrogagéo de prazo
pela autoridade competente, deverdo ser apresentados os audios (CD/DVD) com inteiro teor das
comunicagdes interceptadas, as transcrigdes das conversas relevantes a apreciagao do pedido de
prorrogacéo e o relatério circunstanciado das investigacbées com seu com seu resultado. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/rescnj_59.pdf> Acesso em: 26/10/2016.

70 BRASIL. Lei 9.9296/96, Artigo 09: A gravagao que ndo interessar a prova sera inutilizada por decisédo
judicial, durante o inquérito, a instrucdo processual ou apds esta, em virtude de requerimento do
Ministério Publico ou da parte interessada. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9296.htm> Acesso em: 26/10/2016.
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congruéncia), impde-se a imediata comunicagéo de tudo ao juiz (principio
do controle judicial), para que se delibere a respeito”’.

Importante observar que uma das exigéncias da lei 9.296/16, em seu artigo 2°,
Il, € a impossibilidade de produzir a prova por outros meios disponiveis, cabendo ao
juiz esta analise, que sera realizada pelos elementos apresentados no requerimento
da medida cautelar ou incidental. No documento encaminhado ao juiz estarao
delimitados o fato criminoso e os indicios de autoria do sujeito passivo, bem como as

diligencias investigativas ja realizadas.

Havendo, durante as investigagdes, a descoberta de outro fato ou outras
pessoas diferentes do objeto da investigacdo, deverdo esses novos elementos
passarem pela analise do juiz, com os mesmos critérios da autorizagdo inicial da
interceptacdo. Portanto, deve-se fazer um exercicio mental se esses novos elementos
descobertos pela interceptacao fossem apresentados em um requerimento, poderiam
isoladamente preencher os requisitos legais e o juiz ao analisa-los poderia conceder
a autorizacao da interceptacéao, pois se a resposta for ndo, o aproveitamento destes
elementos sobressalentes seria uma forma indireta de burlar a constituicdo e os
preceitos legais. Porém, por outro lado, certo é que o Estado n&o podera ignorar as
novas informacgdes da existéncia de fatos de relevancia penal e nem tado pouco da
identificacdo de individuos que cometeram crimes, o que privilegiaria a impunidade e

consequente desordem social.

O encontro fortuito de provas nao pode ser desprezado pelo Estado, devendo
ser estabelecidos requisitos legais para a valoragdo destas informacdes. Na
ocorréncia deste fendbmeno n&o ha uma intencéo deliberada do 6rg&o investigador em
buscar fatos ou pessoas desconhecidas. O que se tem € uma linha de investigagao
sobre determinada pessoa ou grupo de pessoas ligadas a um fato criminoso, sendo
que, dentro deste meio social de atuagdes marginais é natural que haja interagao do
sujeito passivo com outros infratores e também que se descubra outros crimes

cometidos pelo investigado ou por outros individuos com os quais interage.

" GOMES, Luiz Flavio. Natureza juridica da serendipidade nas interceptagdes telefonicas. Disponivel
em: <http://www.Ifg.com.br>. 18 de margo de 2009 Acesso em: 26/10/2016.
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4.3 A validade da prova obtida fortuitamente em sede de interceptagao telefénica.

A questéao principal da teoria do encontro fortuito de provas é se o meio de
prova alcangado pela interceptacao telefbnica podera ser usado para condenagao de
pessoas identificadas ao acaso, sendo que estas ndo eram objeto da investigagao. Se
esta pessoa pode ser condenada por cometimento de uma infragao penal com base
na prova obtida por interceptagdo que foi autorizada contra outra pessoa ou para
investigar outro fato, ou mesmo, se podera ser imputado ao sujeito passivo, com base
na prova fortuita, fato criminoso distinto ao que subsidiou a autorizag&o judicial da

medida.

Observando o encontro fortuito de provas, ou serendipidade, no processo
penal a doutrina vem formulando requisitos e teorias para o aproveitamento desta
prova, bem como delimitando as circunstancias da sua licitude. Busca-se um equilibrio
entre evitar a indesejavel impunidade e a limitagdo ao Estado, para que nao haja
punigdo a qualquer custo. A direcdo da doutrina e jurisprudéncia caminham para o
entendimento da validade, porém de forma restrita e sem prescindir do devido
processo legal. A grande divergéncia se pauta nas circunstancias em que essas

provas poderédo ser utilizadas para imputacao penal.

Completando este entendimento Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues

explicitam a existéncia de requisitos para se considerar a validade.

A aplicacdo da serendipidade para entender valida a prova encontrada
casualmente € que nos da a ideia da existéncia de um principio. Tal principio,
que exigira a presencga de certos requisitos, possibilita reconhecer como licita
a prova ou a fonte de prova de outra infragdo penal, obtida no bojo de
investigagado cujo objeto ndo abrangia o que foi, inesperadamente, revelado’.

Ha entendimento pela ilicitude de toda prova fortuita. Alguns doutrinadores
entendem que a prova obtida fortuitamente por meio de interceptacao telefénica deve
ser considerada ilicita e, portanto, ndo poderia de forma alguma ser utilizada para
imputacao penal. Esta corrente de pensamento € legalista, baseando estritamente no

texto da Lei 9.296/96, que determina a delimitacdo do fato e da pessoa para a

2 TAVORA, Nestor e Alencar, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. Salvador:
Juspoivm, 2015, p.582
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interceptacao. Entendem desta forma os doutrinadores Damasio Evangelista de Jesus

73g Camargo Aranha.

Camargo Aranha entende que a prova encontrada fortuitamente ndo pode ser
utilizada no processo, ja que nao era o objeto almejado da investigagao e, muito pior,
que nao estava prevista na autorizagdo proferida por autoridade judicial. O autor
explica que somente a prova obtida através do cumprimento destas diligencias deve
corresponder ao fundamento apresentado e que serviu de alicerce para a decisao
autorizadora da medida de interceptacao telefénica. Do contrario, estaria se utilizando
de uma prova formalmente ilicita, por ter vicio no seu colhimento, pois foge dos
preceitos legais que exigem um pedido com fundamentagdo certa e contra pessoa

determinada.

A prova obtida pela interceptagdo deve corresponder ao fundamento
apresentado e que serviu de base para a autorizagdo judicial. Fora de tal
hipétese, estar-se-ia usando de uma prova ilicita quanto ao modo em que
colhida, porque fugiu dos preceitos legais que exigem um pedido com
fundamentacao certa, contra pessoa determinada, e que, como tal, serviu de
base a autorizagcdo judicial concedida. Estar-se-ia burlando a propria

fundamentacao da autorizagao judicial74.

Circunstancias diversas sao observadas quanto a necessidade de analise da
validade desta prova. Observa-se que ndo tém uma regra normativa que defina
solucao erga omnes. Nao ha uma regulamentacao para atribuir licitude ou ilicitude a
estas provas, nem qual o procedimento de manipulagado quando licitas. O que se tem
de norma ¢é a lei 9296/96 da interceptacao telefénica, que ao definir as hipdteses
negativas da medida e algumas exigéncias procedimentais e materiais para a
autorizacao, permeiam as teses doutrinarias e jurisprudenciais. A doutrina se debruca
em acontecimentos abstratos e busca solugao para as lacunas normativas, seguindo
o devido processo legal e equilibrando interesses. O judiciario, por imposigéo
constitucional’®>, mesmo sem uma norma especifica, julga os casos concretos

alicercados em principios e o convencimento da melhor justica para o caso. A

73 DAMASIO, Evangelista de Jesus. Interceptagdo de comunicacdes telefénicas. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais n°® 735, pags. 458/473

4 ARANHA, Adalberto José Queiroz Teles de Camargo. Da prova no processo penal. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p295

75 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa de 1988, art. 5°, XXXV: a lei ndo excluira da
apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm> acesso em: 17/11/2016
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interpretacdo do magistrado nao esta limitada ao texto da Lei e sim a sua finalidade.
O interprete deve analisar de forma sistémica o conteudo normativo, ndo deixando
que a literalidade restrinja a sua aplicagdo. O direito surge dos acontecimentos e

complexidades sociais, cabendo aos juristas atribuirem sentido as normas.

Diferente do encontro fortuito € o desvio de finalidade da autoridade. N&o sera
valida a prova de materialidade ou autoria de fato criminoso obtida em investigagéo
penal que tenha objeto distinto, quando a descoberta se deu por desvio de finalidade,
ou seja, uma pretensao velada do investigador. Portanto, um dos pontos principais a
ser analisado e verificado € o animus da autoridade policial no direcionamento e
utilizacdo da interceptacdo telefonica. Pois a ferramenta pode ser usada para
interesses pessoais com a aparente legalidade, focando as investigagbes em diregao
diversa da expressamente pretendida no requerimento ao juiz. Nao pode ser valida a
prova fortuita descoberta por desvio de finalidade. Entdo, a forma como foram
realizadas as diligencias que levaram a prova fortuita determinara a sua validade,

claro que somado a outros requisitos a serem abordados.

Quanto a realizagdo das diligencias investigativas Renato Brasileiro entende

que:

Nesses casos, a validade da prova inesperadamente obtida esta
condicionada a forma como foi realizada a diligéncia: se houve desvio de
finalidade, a prova ndo deve ser considerada valida; se nao houve desvio de
finalidade, a prova ¢é valida’®.

A doutrina separa o encontro fortuito de provas em primeiro grau e de segundo
grau, levando-se em consideracdo o grau de conexdo do novo fato com o
originalmente investigado. Dentre os autores, orientam desta forma Nestor Tavora e

Luiz Flavio Gomes.

Sera de primeiro grau quando, durante as investigacdes, a autoridade policial
descobre a ocorréncia de crime distinto ao objeto da investigacdo, em que ha
interligacéo entre o fato novo descoberto e o0 que estava sendo investigado. Os fatos
fortuitamente encontrados tém uma relacdo de conexdao com objeto da investigacao,

conforme artigo 76 do Cadigo de processo penal’’. Pode, também, ser descoberto por

76 BRASILEIRO, Renato de Lima. Legislagdo Criminal Especial Comentada. Salvador: Juspodivm,
2015, p.178

7 BRASIL. Cdédigo de Processo Penal, art. 76. A competéncia sera determinada pela conex3o: | - se,
ocorrendo duas ou mais infragdes, houverem sido praticadas, ao mesmo tempo, por varias pessoas
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acaso outras pessoas com envolvimento no crime investigado, que € a ocorréncia do
instituto da continéncia, artigo 77 do Codigo de Processo Penal”®. Em ambas as
situagcdes as novas descobertas ndo integram o objeto original da investigacéo e,
portanto, ndo estavam incluidas na autorizacdo judicial para a interceptagao
telefénica. Apesar de extrapolarem a autorizagdo judicial, parte da doutrina e
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores entendem que havendo conexdo ou
continéncia, a prova deste novo fato ou a descoberta de coautores, deve ser valorada

€ usada no processo.

Para Fernando Tourinho Filho a conexao ocorrera:

a) quando as infragdes sdo praticadas para facilitar as outras; b) quando
praticadas para ocultar outras; c¢) quando praticadas para conseguir
impunidade em relagdo a qualquer delas; d) quando praticadas para

conseguir vantagem em relagao a qualquer delas’?;
Para a avalicdo de validade da prova deve-se delimitar o grau de conexéo,
tendo como parametro a autorizagao judicial, que tera descrito o fato criminoso objeto
e a individualizagao do sujeito passivo. Assim também entende Geordan Rodrigues,

em artigo de sua autoria:

Nas interceptagdes telefonicas, o entendimento majoritario € que a prova
encontrada por acaso sera perfeitamente valida, desde que o fato delitivo seja
conexo com o investigado pela medida. E quando se descobre outra pessoa,
distinta da anteriormente investigada, a descoberta vale como prova desde
que haja continéncia entre eles. Assim, € de suma importancia o critério da
conexao®.

reunidas, ou por varias pessoas em concurso, embora diverso o tempo e o lugar, ou por vérias pessoas,
umas contra as outras; Il - se, no mesmo caso, houverem sido umas praticadas para facilitar ou ocultar
as outras, ou para conseguir impunidade ou vantagem em relacéo a qualquer delas; Il - quando a prova
de uma infragdo ou de qualquer de suas circunstancias elementares influir na prova de outra infragao.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm> Acesso em 30/10/2016.

8 BRASIL. Caodigo de Processo Penal, art. 77. A competéncia sera determinada pela continéncia
quando: | - duas ou mais pessoas forem acusadas pela mesma infragdo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm> Acesso em 30/10/2016.

® TOURINHO, Fernando da Costa Filho. Processo Penal. Bauru: Jalovi, 1979, p. 168

80 RODRIGUES, Geordan Antunes Fontenelle. Teoria do encontro fortuito de provas: serendipidade de
primeiro e segundo grau. 2014. Disponivel em: <http://ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14584> Acesso em 26/10/2016.
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Havendo conexao e continéncia entendem valida a prova fortuita obtida por

meio de interceptacao Luiz Flavio Gomes e Rogério Sanches:

Se o fato objeto do “encontro fortuito” € conexo ou tem relagcéo de continéncia
(concurso formal) com o fato investigado, é valida a interceptacao telefénica
como meio probatério, inclusive quanto ao fato extra descoberto. Essa prova
deve ser valorada pelo juiz. Exemplo: autorizagdo dada para a investigacao
de um trafico de entorpecente; descobre-se fortuitamente um homicidio, em
conexao teleoldgica. De outra parte, se se descobre o envolvimento de outra
pessoa no crime investigado (de tal forma a caracterizar a continéncia do art.
77), também é valido tal meio probatdrio. Nessas duas hipéteses, em suma,
a transcricao final da captacéo feita vale legitimamente como meio probatério
e serve para afetar (“enervar”) o principio da presungdo de inocéncia®'.

A posicgéo da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores € de aceitarem este tipo
de prova, desde que o fato novo tenha conexdo com o objeto da investigacéo.
Entendimento da quinta turma do Superior Tribunal de Justiga, em julgamento de
habeas corpus 300684 do Rio Grande do Sul no ano de 2015:

IV - Na linha da jurisprudéncia desta eg. Corte, entende-se por encontro
fortuito de provas (serendipidade) a possibilidade de utilizacédo de prova
obtida a partir da interceptagéo telefénica autorizada para investigar fato
delituoso de terceiro, desde que haja relagdo com o fato objeto da
investigagdo. (Precedentes). &

O entendimento do Supremo Tribunal Federal também €& de validar a prova
fortuita, como demonstra o julgamento da agdo de habeas corpus em 2013. O HC
116.179/RJ foi negado pelo STF, mantendo a decisdo do STJ, que fundamentou na
aceitacao da prova fortuita para crime diverso, desde que conexo ao crime investigado

objeto da interceptagéo.

Cabe assinalar, quanto a descoberta fortuita ou acidental de elementos de
informacédo obtidos, casualmente, contra alguém até entdo desconhecido
(como o ora recorrente), por meio de interceptagdes telefénicas de terceiras
pessoas, em procedimento probatério validamente autorizado, quanto a tais
terceiras pessoas, por magistrado competente, que se tem reconhecido a
plena eficacia juridica da prova penal dai resultante. Como se sabe, o tema
da descoberta fortuita ou acidental, especialmente examinado no contexto de
interceptacdes telefénicas judicialmente autorizadas, tem constituido objeto
de ampla discussao doutrinaria, com especial destaque para aqueles autores
que reconhecem a legitimidade dos dados informativos delas resultantes em

81 GOMES, Luiz Flavio e CUNHA, Rogério Sanches. Legislagdo Criminal Especial. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 475.

82 STJ. Quinta turma. Habeas Corpus 300684 / RS, relator ministro Felix Fischer, julgado em
17/03/2015. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178706714/habeas-corpus-hc-
300684-rs-2014-0192159-6> Acesso em 31/10/2016.
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relacdo a pessoas estranhas ao procedimento de interceptacéo, desde que
observados determinados requisitos®.

Outra posi¢ao na doutrina € quanto a ampliagao da licitude desta prova aos
concursos de crimes. Portanto, também seriam validas as provas fortuitas em relagao
a todos os crimes descobertos que foram praticados pelo sujeito passivo. Nao importa
se o fato novo, desde que penalmente relevante, seja conexo com o fato criminoso

objeto da interceptacgéo.

Greco Vicente Filho acrescenta o concurso de crimes como situagado também
de validade da prova fortuita. Com este pensamento, o autor torna mais ampla o
alcance deste tipo de prova, nao se restringindo aos crimes conexos ao fato descrito
na autorizagdo judicial. E limita a possibilidade da prova somente aos crimes

apenados com reclusao, de acordo com o inciso Ill do artigo 2°, da Lei 9.296/96.

Sobre a possibilidade de ser valida a prova fortuita por meio de interceptacao
relacionada a fato penalmente relevante distinto do objeto da investigacédo, Greco
Filho:

Entendemos que sim, desde que a infragdo possa ser ensejadora de
interceptacdo, ou seja, ndo se encontre entre as proibi¢des do artigo 2° e
desde que o fato relacionado com o primeiro, ensejando concurso de crimes,
conexao e continéncia®“.

A Lei 9.296/96 restringe a utilizagdo da interceptacdo apenas aos crimes
apenados com reclusao, por opgao legislativa. Apesar de muito criticada pela doutrina
€ 0 que esta em vigéncia. Os Tribunais Superiores, em julgamentos, tém decido como
valida a prova fortuita, para imputagdo de crime conexo ao objeto da investigacéao,
mesmo que estes crimes sejam punidos com detencdo. Posicdo duramente criticada
pela parte legalista da doutrina. Entdo, mesmo que o novo fato criminoso conexo
atribuido ao sujeito passivo seja punido com detengdo, o que nao autorizaria
isoladamente uma interceptacao telefonica, sera aceita a prova. Assim entende a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, atribuindo validade a prova para

imputacao penal ao autor do crime.

83 STF. Habeas Corpus 116.179/RJ, relator ministro Celso de Melo, julgado em 09/04/2013. Disponivel
em:< file:///C:/Users/user/Downloads/texto_133575259.pdf> Acesso em 31/10/2016.

84 GRECO, Vicente filno. Manual de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.272
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Disciplina o ministro Joaquim Barbosa, que a prova fortuita sobre crime punido

com detencao nao ¢ ilicita e nao fere o sigilo das comunicacgoes:
Considera-se compativel com o art. 5°, XIl e LVI, o uso de prova obtida
fortuitamente através de interceptacdo telefénica licitamente conduzida,

ainda que o crime descoberto, conexo ao que foi objeto da interceptacéo, seja
punido com detengao®®.

Alguns autores entendem que a validade desta prova ndo esta condicionada
ao grau de relacdo de conexao com o objeto da autorizagao judicial e sim com o
necessario cumprimento da lei, ou seja, a gravidade do delito e o perigo social exposto
por este fato. Pois, ndo ha mais o que se falar em nova violagdo do sigilo das
comunicagdes ou relativizacao de direitos fundamentais, ja ocorridos em momento

pretérito com a autorizagao judicial.

Eugénio Pacelli em entendimento mais amplo afirma que a gravidade do crime
€ a condicao para a valoragdo do encontro fortuito da prova, nao importando se é
apenado com detencdo, pois a autorizagcao judicial ja foi concedida com base em

materialidade e indicios de autoria da pratica de crime apenado com reclusao:

Ora, ndo é a conexdo que justifica a licitude da prova. O fato, de todo
relevante, é que, uma vez franqueada a violagéo dos direitos a privacidade e
a intimidade dos moradores da residéncia, ndo haveria razdo alguma para a
recusa de provas de quaisquer outros delitos, punidos ou ndo com reclusao.
Isso porque uma coisa é a justificagéo para a autorizagdo da quebra de sigilo;
tratando-se de violagédo a intimidade, haveria mesmo de se acenar com a
gravidade do crime. Entretanto, outra coisa € o aproveitamento do conteudo
da intervencéo autorizada; tratando-se de material relativo a prova de crime
(qualquer crime), ndo se pode mais argumentar com a justificagdo da medida
(interceptagao telefénica), mas, sim, com a aplicagéo da lei®.

Fernando Capez, seguindo o mesmo entendimento, afirma que a autorizagao
da interceptacao telefénica serve para qualquer crime que por ventura venha a ser
descoberto e ndo somente para aquele que se esta investigando, uma vez que nao

tem como a autoridade fazer o requerimento com tudo que vai acontecer®’.

8 STF. Agravo de Instrumento 626214/MG, relator Ministro Joaquim Barbosa, julgado em 21/09/2010.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28Al+E+%28626214%2ENU
ME%2E%29%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/pmeenh7> Acesso em 23/10/1016.

8 PACELLI, Eugenio de Oliveira. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.368
87 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 298
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Tém entendimento oposto Luiz Flavio Gomes e Silvio Maciel, que admitem licita
a prova fortuita somente a fatos conexos e punidos com reclusao por forgca expressa
da Lei 9.296/96:

Com a devida vénia, utilizar uma interpretagédo telefénica como prova num
crime punido com detengao significa flagrante violagdo ao texto legal em
analise. Trata-se de prova invalida. Pela lei a interceptagdo s6 vale para
crimes punidos com reclusdo. Nao se pode, pois, fazer interpretacao
extensiva do texto legal para considerar que se o delito punido com deteng¢ao
ou contravengao é conexo com o delito para o qual foi autorizada a
interceptacao a prova entdo sera valida para todas as infragdes. Nao ha nada
na presente lei que permita tal interpretag&o®.

Em uma breve analise de direito comparado, proposto por Luiz Flavio Gomes
e Silvio Maciel®, percebe-se a utilizacao de outros critérios para a validade da prova
fortuita. No direito Italiano a prova fortuita é aceita como valida, tendo como condi¢ao
juridica que o fato descoberto tenha conexdo com algum crime cuja prisdo seja
obrigatéria. Portanto, ndo sera ilicita a prova de fato encontrado fortuitamente
durante investigagdo de outro crime, quando ao novo fato couber prisdo em
flagrante. Nao sera licita a prova referente a crimes pretéritos distintos do objeto da

interceptacao, delimitado pela autorizagao judicial.

Ja no Direito Alemado ha um rol taxativo de crimes que estdo sujeitos a
investigacao por meio de interceptacao telefonica. Com base nesta lista, a
jurisprudéncia pacifica do Tribunal Supremo (BGH) aceita a prova fortuita,
atribuindo-lhe valor juridico desde que o fato encontrado fortuitamente tenha
conexao com alguns destes crimes. Neste pais, a aceitacdo deste tipo de prova é
bastante ampla, pois nao se faz necessario qualquer relagdo com o objeto ou sujeito
passivo originario da interceptacdo e sim com os crimes listados. Perceptivel, que
também utilizam o critério da gravidade do crime, pois a lei que determina o rol, lista-
os por entender que devido a gravidade destes, a interceptagdo é cabivel,
prevalecendo o interesse do jus persequendi do Estado frente ao sigilo das
comunicagoes e preservacao da intimidade. Importante perceber, que neste pais o
critério é a gravidade do crime, como também entende o Pacelli, citado

anteriormente. Ainda sobre o direito alemao, o autor Costa Andrade também afirma

88 GOMES, Luiz Flavio e MACIEL, Silvio. Interceptagdo Telefénica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p.121

89 |DEM. Interceptagéo Telefonica. Comentarios a lei 9.296, de 24.07.1996. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p.116
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que a jurisprudéncia do BGH tem entendimento de aceitar as provas fortuitas
somente quando ha conexdao com os crimes do rol. “Estava langado a proibicao da
valoragdo dos conhecimentos fortuitos que n&o estejam em conexado com um crime
do catalogo. Na doutrina aceita-se generalizadamente a tese da jurisprudéncia, a
qual a valorizacdo dos conhecimentos fortuitos s6 € possivel no interior da classe

dos crimes do catalogo®.

No Direito Espanhol, igualmente o direito nacional, ndo ha uma norma que
regulamente a validade desta prova. A doutrina também n&do € unanime, mas a
maioria, e assim acompanha a jurisprudéncia, entendem a necessidade de conexao
do fato fortuitamente encontrado com o objeto da investigagdo. Somente podera ser
considerado valida a prova, se esta tiver relacdo com a fundamentagao da decisao

judicial que autorizou a interceptacéo.

Outro ponto a ser acrescentado € nos casos de descobertas fortuitas de
coautores ou participes do crime investigado. Os elementos probatérios devem ser
igualmente validos quando for descoberto sujeitos que participaram ou mesmo
realizaram o fato criminoso investigado. Neste caso, durante a interceptagéo
telefébnica do alvo investigado, descobre-se outros coautores, em relagdo de

continéncia com a investigacao, conforme artigo 77 do Cdodigo de Processo Penal.

Ada Pelegrini Grinover cita o artigo 2° da Lei 9296/96 para fundamentar a

validade da prova contra pessoa que nao consta como alvo da interceptacéo:

A solucgdo deve ser no sentido da admissédo dos elementos obtidos, desde
que ligados ao fato que esta sendo investigado, até porque o mencionado
paragrafo unico do art. 2° admite a autorizagdo mesmo nos casos em
que nao tenha sido possivel a indicagao e qualificagdo dos investigados®'.

%0 ANDRADE, Manoel da Costa. Sobre as proibigdes de prova no processo penal. Coimbra: Coimbra,
2006, p.308

91 GRINOVER, Ada Pelegrini. As nulidades no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 188
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A utilizagao desta prova como valida é o entendimento do Superior Tribunal de

Justica, exposto em diversos julgados. A Ministra Laurita Vaz em um dos julgamentos

da corte, expde como licita a prova fortuita de crime diverso de terceiro, ndo constante

do rol de objetos da medida cautelar:

E licita a prova de crime diverso, obtida por meio de interceptacdo
de ligacdes telefénicas de terceiro ndo mencionado na autorizagdo judicial
de escuta, desde que relacionada com o fato criminoso objeto da
investigagao®.

Segue o mesmo entendimento o ministro Reynaldo Soares, em julgado recente

deste ano de 2016, em que atribui ao andamento natural das investigagbes a

descoberta de outros envolvidos no fato delituoso objeto da medida:

N&o é invalida a prova que, durante a colheita de informagdes quanto a
pratica de crime em relacdo a corréu, revela estar o recorrente também
envolvido no delito sob investigagdo. Isso porque, embora num primeiro
momento ndo se tenha direcionado a investigacdo para o recorrente, a
descoberta de seu envolvimento nos fatos investigado revela o denominado
encontro fortuito de provas, que ocorreu dentro de procedimento realizado
em observancia a disciplina legal. Ademais, a constatagdo do envolvimento
do recorrente com a pessoa sob a qual recaia a investigagao originaria revela-
se consequéncia natural das investigacdes, cujo objetivo € romper com a
pratica delitiva e descobrir todos os envolvidos®.

Para Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues a validade da prova fortuita esta

condicionada a relagdo com o historico do crime investigado, sendo necessario a

conexao ou continéncia:

O juiz, ciente da hipotese de serendipidade (também chamada, neste caso,
de encontro fortuito de primeiro grau, aferir que o fato descoberto ou a
participacdo de coautor segue o desdobramento historico do ilicito penal
investigado, conforme os par&dmetros exarados na decisdo que autorizou a
medida, mormente quanto a infragdo penal investigada (o novo delito ha de
ser conexo ou o crime continente) e a autoria (o investigado encontrado
deve ser coautor juntamente com a pessoa apontada como autor da
infragdo penal consignada na decisdo que determinou, por exemplo a
interceptacgéo telefénica®).

92 STJ. HC 33.553/ CE, relatora Ministra Laurita Vaz, julgado em 17/03/2005. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19320565/habeas-corpus-hc-33553-ce-2004-0015200-
6/inteiro-teor-19320566> Acesso em 30/10/2016.

93 STJ. Recurso em Habeas Corpus 42.215 /P, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, julgado

em

16/08/2016. Disponivel em:

<https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/STJ/2016/08/04/Paginas-sem-caderno/17.12/>

Acesso em 30/10/2016.

% TAVORA, Nestor e ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. Salvador:

Juspoivm, 2015, p.583
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Thiago Avila, na mesma senda, exp&e os limites para o aproveitamento das
informagdes fortuitas obtidas por interceptagao, inclusive a processos civis e

administrativos, conforme majoritaria doutrina e jurisprudéncia do STJ e STF:

Alguns autores entendem que apenas é admissivel a utilizagdo dos
conhecimentos fortuitos da interceptacao telefénica como prova em relagao
a delito conexo ou contra terceiro coautor do ilicito ou autor de crime conexo
com o crime investigado®.

O autor completa o raciocinio pautando seu entendimento com o principio da
proporcionalidade e a aplicagdo da ponderagéo de bens juridicos ao afirmar que a
conclusado da validade da prova fortuita condiciona-se a natureza juridica da prova
decorrente da interceptacao telefénica, da analise dos interesses em colisao da

prova e da consideragao da inevitabilidade da restricao do direito do interlocutor.

Circunstancia que merece atencao é quando descoberto fortuitamente coautor
do crime investigado que detiver a prerrogativa de fungdo. Caso em que pode o juizo
que deferiu a interceptacao telefénica ndo ser competente para processar e julgar o
sujeito revelado. E perfeitamente possivel, e nos dias atuais comum, visto as
recorrentes noticias de autoridades politicas envolvidas em ilicitos penais, que em
uma investigagao sobre determinado delito criminal que tenha como investigados um
ou um grupo de sujeitos e que durante as diligencias descobre-se que um desses
sujeitos, de identidade até entdo desconhecida, seja uma autoridade com direito a foro
privilegiado. Também pode ocorrer que um dos interlocutores do sujeito passivo, alvo
da investigacéo, seja autoridade com direito ao foro constitucional e seja revelado nos

dialogos envolvimento criminoso deste.

Para tanto, cabe observar que ndo gera a ilicitude da prova colhida a
incompeténcia superveniente do juizo que autorizou a interceptacao telefénica. O
encontro fortuito de provas que revele envolvimento delituoso de autoridade com foro
privilegiado ndo tem o conddo de macular uma decisao judicial de autorizar medida
cautelar, pois naquele momento nao se tinha a informacéao e, portanto, ndo podia o

juiz avaliar algo que nao existia.

9 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas llicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro: Lumen, 2007,
p.220
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E o entendimento do Supremo Tribunal Federal:

Nao induz a ilicitude da prova resultante da interceptagao telefénica que a
autorizacao provenha de Juiz Federal - aparentemente competente, a vista
do objeto das investigagdes policiais em curso, ao tempo da decisédo - que,
posteriormente, se haja declarado incompetente, a vista do andamento
delas®.

O ministro Gilmar Mendes em julgamento de habeas corpus explicita o
reconhecimento da licitude da prova, negando que devera a incompeténcia
superveniente retroagir & decisdo do juiz responsavel pela interceptacdo. E valida a
prova fortuita contra o sujeito, objeto ou ndo da interceptacdo, com prerrogativa de

foro.

Com efeito, destaco que na interceptagcdo telefénica, pode verificar-se,
fortuitamente, a identificagdo de outras praticas criminosas que ndo eram
objeto da investigacdo original, constatagcdo de fatos que, em razdo da
matéria, seriam de competéncia de outro juiz, ou a participagado de pessoas
que gozariam de prerrogativa de foro. Em determinados casos, o encontro
fortuito desses elementos sera fundamental para definir ou afirmar a
competéncia de determinado 6rgao judicial. De resto, questdo relativa a
competéncia para determinar a interceptacao telefénica tem como ponto de
partida o crime suspeitado, o que pode resultar num quadro de incompeténcia
superveniente por ocasido da concluséo das investigages®’.

O Supremo Tribunal Federal tem em sua pauta para julgamento a proposta %de
Sumula Vinculante numero 115, que até a presente data nao foi julgada, da qual se

extrai o seguinte verbete:

Surgindo indicios do envolvimento de autoridade que detenha prerrogativa de
foro, a investigagdo ou agdo penal em curso devera ser imediatamente
remetida ao Tribunal competente para as providéncias cabiveis.

O Procurador Geral da Republica manifestou-se para que a sumula vinculante
fosse alterada, acrescentando as circunstancias do encontro fortuito de prova que nao

haja conexao com o objeto da investigagao. Nesta situacao, o juizo competente pela

% STF. Tribunal Pleno, Habeas Corpus 81.260/ ES, Relator Ministro Sepulveda Pertence, publicado
em 19/04/2002. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14740478/habeas-corpus-hc-
84388-sp?ref=topic_feed> acesso em 01/11/2016.

97 STF. Habeas Corpus 113145/ BA, relator Ministro Gilmar Mendes, julgado em 17/03/2013.
Disponivel  em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23074519/medida-cautelar-no-habeas-
corpus-hc-113145-ba-stf> Acesso em 27/10/2016.

% STF. Pauta de julgamentos previstos para a sessdo plenaria em 04/05/2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=315807 &caixaBusca=N> Acesso
em 27/10/2016.
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interceptacao devera encaminhar somente os documentos relacionados a prova

referente a autoridade:

Surgindo indicios do envolvimento de autoridade que detenha prerrogativa de
foro, a investigagdo ou agdo penal em curso devera ser imediatamente
remetida ao Tribunal competente para as medidas cabiveis. Ressalvam-se
do alcance desta sumula os casos de encontro fortuito de provas,
desvinculadas do objeto da investigagdo ou agao penal, hipétese na qual a
autoridade competente podera encaminhar apenas a respectiva
documentagao ao Tribunal.

O entendimento e procedimento adotado € de que a partir do encontro fortuito
de fatos ou sujeitos com prerrogativa constitucional, todo o processo deve ser
trancado e encaminhado para o juizo competente, conforme o exemplo da acao penal
690 julgada pelo STJ, que sera falado mais adiante. O Procurador Geral da Republica
€ contra este entendimento, conforme exposto na manifestacdo PSV 115. Entende
que somente os documentos referentes a autoridade devem ser encaminhados,

mantendo o processo no juizo originario sem interrupgdes.

No denominado encontro fortuito de segundo grau, o fato penalmente relevante
descoberto por acaso nao tem qualquer conexdo ou continéncia com o objeto da
investigacado. Ocorre quando no bojo da investigacdo criminal a autoridade policial
constata fontes de prova ou provas referentes a fatos criminosos diversos do objeto
da autorizagao judicial. Nesta situacdo é onde assenta a grande controvérsia da

doutrina e jurisprudéncia.

A Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores somente admitia o encontro fortuito
de provas quando houvesse conexdo ou continéncia com o objeto principal da
interceptacao telefonica. Atualmente ja tém decisbes que aceitam como licitas essas
provas mesmo em relacao a fatos e pessoas sem qualquer relagdo com a delimitagao
da autorizagéo judicial. Este novo entendimento ganhou mais forga com a operagéo
Lava Jato, na qual a investigagao tinha como objetivo a lavagem de dinheiro realizada
por quatro organizagdes criminosas especificas, com atuagdes delimitas em postos
de gasolinas e lava carros. Porém, durante as investigagdes, os investigadores

descobriram um esquema de corrup¢ao na Petrobras.

Parte da doutrina, capitaneada por Luiz Flavio Gomes, entende que a prova
fortuita de fato criminoso, sem conexao ou continéncia com o objeto que subsidiou a
autorizacgdo judicial para a interceptacao telefébnica ndo vale como prova. Portanto,

nao pode ser valorada pelo juiz. No entanto as informag¢des colhidas poderdo ser
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utilizadas como notitia criminis para iniciar outra investigacao, que tenha como objeto
principal o novo fato penalmente relevante e possa produzir provas especificas do

objeto da interceptagéao criminal, se for o caso de requere-la.

A terceira pessoa pode ser tanto quem se comunicou com o investigado como
quanto quem utilizou a linha telefénica, embora ndo fosse o investigado. Esse
encontro fortuito vale apenas como uma notitia criminis. E inadmissivel como
meio probatério, por se tratar de prova ilicita se utilizada na mesma
investigagdo ou processo®.

Na mesma senda segue o entendimento de Lénio Luiz Streck:

Ha, porém, uma segunda questdo a ser posta, derivada do mesmo
problema, que é a seguinte: em sendo a interceptagao decorrente de ordem
judicial e, através dela, for descoberto, por exemplo, um homicidio (fora da
cadeia de fatos e autores investigados), ndo parece que esta prova, de
pronto, possa ser inquinada como ilicita. Nesse caso, é evidente que o autor
desse homicidio ndo podera ser processado com base nessa prova. Sera
ela, tdo-somente, conformador de um indicio (fumus boni juris) para, por
exemplo, fundamentar um (novo) pedido de interceptacéo que diga respeito
a esse fato'%,

O Superior Tribunal de Justica vem se posicionando em aceitar como prova
todo o resultado obtido por meio de interceptacgao telefénica legalmente autorizada. O
ministro Marco Aurélio Bellizze entende que a prova sobre fato distinto da
investigacdo, mesmo que n&o tenha qualquer relagdo com objeto original, € valida e

tem a qualidade necessaria para condenacgao:

Durante a interceptagdo das conversas telefénicas, pode a autoridade
policial divisar novos fatos, diversos daqueles que ensejaram o pedido de
quebra do sigilo. Esses novos fatos, por sua vez, podem envolver terceiros
inicialmente nao investigados, mas que guardam relagdo com o sujeito
objeto inicial do monitoramento. Fendémeno da serendipidade. A
“serendipidade” ndo pode ser interpretada como ilegal ou inconstitucional
simplesmente porque o objeto da interceptagdo ndo era o fato
posteriormente descoberto. Claro que, no caso, deve-se abrir novo
procedimento especifico, como aconteceu neste episddio, mas nao
entender como nula tout court a prova obtida ao acaso'’.

Em julgamento recente no STJ da agao penal 690, do ano de 2015, com origem
do Tribunal de Justica do Tocantins, o Ministro Jodo Otavio de Noronha admitiu como

prova todo o conhecimento fortuito obtido em sede de interceptacéo telefénica. O juizo

% GOMES, Luis Flavio e MACEL, Silvio. Interceptagdo Telefonica. Comentarios a lei 9.296, de
24.07.1996. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.116

100 STRECK, Lenio Luiz. As interceptagbes Telefonicas e os Direitos Fundamentais: Constituigéo, -
Cidadania e Violéncia. Porto Alegre: Livraria do advogado, 1997, p. 96

101 STJ. Habeas Corpus 144.137/ES, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, julgado em 31/8/2012.
Disponivel em: <http:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24546461/habeas-corpus-hc-254080-sc-
2012-0192734-7-stj/inteiro-teor-24546462> acesso em 01/11/2016.
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Federal de primeiro grau em investigacdo sobre moeda falsa, deparou-se com provas
envolvendo a venda de decisdes judiciais no Tribunal de Justica de Tocantins. Fatos
e sujeitos que nao tinham qualquer relagdo com o objeto das investigagdes. O juiz
federal remeteu todo o processo ao Egrégio STJ. O ministro relator Jodo Noronha deu
continuidade as investigacdes e interceptagcbes, desmembrando o crime de moeda
falsa para continuidade no 1° grau. As provas fortuitamente colhidas em sede do juizo
de primeira instancia foram admitidas como licitas e utilizadas para o julgamento. Para
o relator as provas fortuitas valem para todas as pessoas que se relacionem com 0s
investigados, ou seja, qualquer pessoa que se comunique com os terminais
interceptados pode ser penalmente responsabilizada por fatos penalmente relevantes
que venham a ser descobertos, independentemente de estarem no rol da autorizagao
judicial.

A interceptagao telefdnica vale n&o apenas para o crime investigado

inicialmente mas também para outros até entdo nao identificados que se

relacionem, de alguma forma, com as pessoas que sofrem a interceptacéao.

Nessa hipotese, deve-se iniciar investigagao a parte para apurar os fatos
novos, exatamente como foi feito'°?.

Também se tem o entendimento que s6 cabe a exigéncia da conexao nos
encontros fortuitos de provas, quando se referirem a crimes passados. Durante as
investigacdes, deparando-se a autoridade policial com crime futuro ndo se faz
necessario a exigéncia da conexao. Tal entendimento encontra subsidio no direito
italiano, que como ja falado, admite prova fortuita de qualquer crime em que possa ser

realizada a prisédo em flagrante.

A quinta turma do STJ em julgamento de habeas corpus seguiu este

entendimento:

| - Em principio , havendo o encontro fortuito de noticia da pratica futura de
conduta  delituosa, durante a realizacdo de interceptagéo
telefébnica devidamente autorizada pela autoridade competente, ndo se
deve exigir a demonstragédo o da conexao entre o fato investigado e aquele
descoberto, a uma , porque a prépria Lei n® 9.296/96 nao a exige, a duas ,
pois o Estado n&o pode se quedar inerte diante da ciéncia de que um crime
vai ser praticado e, a trés , tendo em vista que se por um lado o Estado,
por seus orgaos investigatorios, violou a intimidade de alguém, o fez com
respaldo constitucional e legal, motivo pelo qual a prova se consolidou licita.

Il - A discussao a respeito da conexado entre o fato investigado e o fato
encontrado fortuitamente sé se coloca em se tratando de infracdo penal

102 STJ. Agdo Penal n° 690/ TO, relator ministro Jodo Otavio de Noronha, julgado em 15/04/2015.
Disponivel em: <http:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/190535334/acao-penal-apn-690-to-2007-
0170824-2/relatorio-e-voto-190535335> Acesso em 31/10/2016.
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pretérita, porquanto no que concerne as infragbes futuras o cerne da
controvérsia se dara quanto a licitude ou ndo do meio de prova utilizado e
a partir do qual se tomou conhecimento de tal conduta criminosa'®.

O encontro fortuito de segundo grau também ¢é aceito por parte da doutrina, que
admitem como valida e entendem que deve ser devidamente valorada pelo juiz no
processo, desde que o meio de obtencao desta prova seja legalmente autorizado e

siga os procedimentos formais da autorizagao judicial.

Guilherme Madeira Dezem afirma que ndo ha necessidade de conexao entre o
fato novo, fortuitamente descoberto, e o objeto principal da investigacdo. A
interceptacao telefébnica sendo autorizada judicialmente e cumprindo todos os
requisitos legais todos os elementos de provas sao licitos e devem ser utilizados para

responsabilizagao penal.

Entendemos que se houve restri¢do licita a privacidade, pouco importa se ha
conexao ou nao com o fato investigado, deve ser permitida a utilizacdo deste
elemento de prova'®.

Seguindo a mesma corrente de pensamento Antonio Scarance afirma que sao
validas a prova obtida fortuitamente, ainda que os novos fatos e novos sujeitos
delituosos nao apresente qualquer relagcdo com o objeto originario da investigagao,
entende que “a prova teria sido regularmente obtida porque a interceptacao estava

autorizada, logo tudo que foi acolhido é licito, e por isso, admissivel no processo. " 1%°

Guilherme de Souza Nucci também entende ser valida toda a prova obtida por
interceptacao legalmente autorizada, mesmo as provenientes de encontros fortuitos e

gue nao seja conexa com fatos objeto da investigagao:

E possivel que, durante, uma interceptacdo telefonica, captando-se a
conversa entre “A” e “B”, com autorizacdo judicial, surja prova do
cometimento de crime por “C”, terceira pessoa. Pensamos ser licito utilizar
a gravacao realizada para investigar o agente criminoso que surgiu de onde
menos se esperava. Mais uma vez, é fundamental destacar que o Estado,
por seus 6rgéaos investigatorios, violou a intimidade de duas pessoas, com
respaldo constitucional e legal, motivo pelo qual a prova se consolidou licita.
Descoberto um outro crime, ainda que n&o haja conexdo entre este e

103 STJ. Habeas Corpus 69552/PR, relator ministro Felix Fischer, julgado em 06/02/2007. Disponivel
em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8939460/habeas-corpus-hc-69552-pr-2006-0241993-
5/inteiro-teor-14107951> Acesso em 30/10/2016.
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105 SCARANGE, Antonio Fernandes. Processo penal constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p.
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a infracdo que se esta investigando, é preciso apura-lo, mormente se de
agéo publica incondicionada. %8

O encontro fortuito de provas por meio de interceptacao telefénica é tema ainda
bastante controverso, ndo havendo posicdo uniforme e nem mesmo maioria na
doutrina. O que se percebe é que este tema é pouco debatido. Os doutrinadores nao
dao muito espaco para a discursado do encontro fortuito, muitas vezes citando uns aos
outros, sem desenvolverem de fato alguma cognicédo sobre o tema. Com os recentes
casos de corrupgédo a tona, o clamor por justiga fica mais acentuado e é percebido nas
decisdes judiciais, em que se busca adequar o direito as “necessidades sociais”, como
punir os infratores utilizando-se de provas que eram consideradas ilicitas, mas que
entendimentos axiologicos e teleoldgicos admitem como validas para a imputagao.

Reinterpreta-se a lei, mesmo que literalmente explicita o oposto.

Quem entende pela ilicitude da prova fortuita na interceptacéao telefénica esta
restrito a literalidade isolada do paragrafo unico, do artigo 2° da Lei 9.296/96, que
exige a delimitagdo do objeto e do investigado. E com base no suposto
descumprimento desta regulamentacgéo, estaria ferindo norma constitucional do sigilo
das comunicacdes, pois sua relativizacdo somente se permite com a devida
autorizacao judicial, nas hipoteses e forma que a lei estabelecer, conforme inciso XII,
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

No entanto, o direito ndo deve ser construido na literalidade de textos legais.
Cabe ao interprete e aplicador da norma interpreta-la de acordo com a sua fungao
social. Na citada lei, as exigéncias sdo para a autorizagao judicial da interceptagao,
sendo silente quanto as diligencias da sua operacionalizagdo. Nao ha requisitos para
a analise dos resultados obtidos, nem o procedimento a ser adotado quanto a prova
fortuita. Cabera ao juiz, de acordo com o caso concreto, ocupar as lacunas da
regulamentagao, interpretando a norma dentro do sistema constitucional de normas

brasileira e do direito comparado.

106 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 355
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5.0 CONCLUSAO

A prova no processo penal ¢é instituto de fundamental importancia e principal
fonte de justica, pois € o elemento que incorpora a realidade dos fatos ao processo.
E através da prova que os sujeitos processuais irdo demonstrar a construgao fatica e
a verdade que alegam. O desenrolar histérico dos acontecimentos precisam ser
revividos no processo, para que o juiz tenha elementos para julgar. O convencimento

do juiz ird se fundamentar na melhor prova apresentada ou naquela legalmente aceita.

A percepcgao ou demonstracdo de um fendmeno naturalistico somente tornasse
prova processual se revestida de formalidades e procedimentos na producédo e
incorporagao ao processo. Nao podera a sua fonte ser ilicita e tdo pouco o meio de
producdo ser ilegitimo. O ordenamento juridico brasileiro ndo aceita a busca da

verdade a qualquer custo, impondo limites constitucionais e legais.

A interceptacdo das comunicagdes telefbnicas € uma poderosa ferramenta
investigatdria, que propicia, dentro da persecugao criminal, a obteng¢ao de provas, que
sem ela nao se obteria. A utilizacao desta medida judicial é bastante onerosa ao
sujeito passivo, invadindo a sua vida privada e intimidade, além de violar o sigilo das

comunicacgoes, direitos constitucionalmente protegidos.

Devido a sua onerosidade, foram previstos procedimentos rigidos para sua
utilizagcdo. Na Constituicdo Federal, no artigo 5°, XIlI determina que somente podera
ser implementada a interceptagao por ordem judicial para fins de investigagao criminal
e instrucao processual, nas hipéteses e formas que a lei estabelecer. O instrumento
normativo exigido pela Constituicdo, somente foi editado em 1996. A Lei 9296/96 que
disciplina requisitos para a autorizagao judicial da interceptagdo. Também foram
editadas pelo Conselho Nacional de Justica resolu¢gdes para complementar a

regulamentagao de procedimentos, de numeros 59/2008 e 217/2016.

Apesar da atuagcédo legislativa, bem como a atuagdo do CNJ, as
regulamentagdes ndo preveem os resultados decorrentes da interceptacdo. Na
verdade, a Lei 9.296/96 € duramente criticada pela falta de uma regulamentacao rigida

e da auséncia de mecanismos que coibam o abuso na utilizagao da interceptacgéo.
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Na Lei 9.296/96, além de outros requisitos, exige que a interceptagao seja
especifica, ou seja, tenha objeto e sujeito passivo pré-determinado. Com o intuito claro
de se evitar a interceptacdo de prospecgdo. No paragrafo unico do artigo 2° o
legislador exige a descricdo com clareza da situacéo do objeto da investigagéo e a
identificacéo e qualificagdo dos investigados. O requerimento da autoridade policial
ou do membro do Ministério Publico deve conter todos os elementos de delimitagao,
além dos indicios razoaveis de autoria e a demonstracdo da impossibilidade da prova
ser obtida por outro meio menos gravoso. O juiz ira autorizar a medida de acordo com
a proporcionalidade, verificando a necessidade, adequacao e a intervengcdo minima

do Estado, com base no que foi exposto no requerimento.

A questdo mais controversa na doutrina e jurisprudéncia no uso da
interceptacao telefénica € o encontro fortuito de provas. Ocorre quando durante as
investigacdes obtém-se provas de fatos criminosos e pessoas envolvidas com crimes,
gue nao eram objetos da autorizagdo judicial para a interceptagao telefénica. Por ser
medida excepcional, autorizada sob ponderagdo de bens juridicos e
proporcionalidade, devem ter parametros fixos e seguir o que foi estabelecido da
autorizacao judicial, sob pena de violar em demasia direitos fundamentais do sujeito
passivo e de terceiros, sejam interlocutores ou quem esporadicamente utilize o
terminal telefénico monitorado. Para reforgar a protegao constitucional do sigilo das
comunicagbes foi editada a Resolugdo 217 do CNJ, artigo 17, prever a
responsabilizacédo do magistrado que nao abrir procedimento apuratério em caso de

vazamentos de informagdes sigilosas.

Nao ha norma que regulamente o uso e a validade da prova fortuita, deixando
grandes lacunas no ordenamento e principalmente no processo penal que utilize a
interceptacdo como ferramenta de investigagéo. A prova como elemento fundamental
do convencimento do juiz, deve ter sua manipulagéo processual regulada legalmente,

para que seja igualmente valorada em todos os processos penais.

Do encontro fortuito de provas podem surgir novos fatos criminosos cometidos
pelo sujeito passivo da investigagdo, como também novas pessoas envolvidas com o
fato investigado, que antes eram desconhecidas e, portanto, ndo eram investigadas.
Podem surgir fatos penalmente relevantes distintos do objeto da investigagao e

cometidos por pessoas também desconhecidas da investigagédo. Outra circunstancia
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da prova fortuita € a revelacao durante a investigacao de que um dos sujeitos passivos
€ autoridade com direito a foro por prerrogativa de fungdo ou mesmo surgir na
investigacdo outro fato criminoso que tenha como autor autoridade com tal

prerrogativa.

Quanto ao surgimento de autoridade com foro privilegiado, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal ndo analisa se € proveniente de prova fortuita ou simples
desconhecimento da qualificagao do investigado, a investigagdo ou processo criminal
deve ser imediatamente trancado e todo ele remetido ao juizo competente.
Entendimento consolidado com as decisdes do ministro Teori Zavascki na operacao
Lava Jato, que somente adotou novo procedimento para execugao de decisao liminar,
tornando-a mais célere. Com o novo procedimento, a liminar tem efeito imediato, sem

necessidade da publicacdo do acordao.

A incompeténcia superveniente do juizo ndo retroage ao inicio da investigacao,
anulando a prova. A prova colhida, enquanto as informacdées demonstravam a
competéncia do juizo, ¢ licita e valida para imputagao penal. Devendo ser separados
os fatos novos, iniciando outro processo com a utilizagdo da prova fortuita ja

legalmente colhida e documentada.

O que se depreende desta pesquisa da prova fortuita € que a norma
regulamentadora vigente ndo é eficiente e ndo ha posigdo doutrinaria prevalecente
para servir de parametro, de certo que a exigéncia de conexao para validade deste
tipo de prova é aceita por maioria dos doutrinadores, porém muito restrita e em
descompasso com a complexidade da sociedade contemporéanea, que evoluiram nas
atividades criminosas. Na jurisprudéncia se percebe uma guinada de entendimento
sobre a validade da prova fortuita, privilegiando o jus persequendi do Estado, na busca
por evitar a impunidade, atribuindo a norma interpretacdo condizente a realidade
social e suas mazelas, sem afastar-se do devido processo legar, aplicacdo da

proporcionalidade e a ponderagao de bens juridicos constitucionais.

Devido a falta de regulamentagdo legal, bem como da auséncia de um
precedente vinculante, as decisdes judiciais sao prolatadas pelas caracteristicas de
cada caso concreto. A interpretacéo da lei fica a cargo de cada juizo, que pelo influxo
da dindmica dos fatos e desenvolvimento processual aplicam a norma com a forca

necessaria para a realizagao da melhor justica.
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Acompanhando a hermenéutica moderna, os interpretes néo estao presos ao
texto da lei, devendo atribuir sentido a este de acordo com canones constitucionais.
Os instrumentos normativos nao podem ser observados como partes isoladas, a visdo
€ sistémica, tomando como base e limite o constitucionalismo. O interprete ou
aplicador do direito ndo deve se restringir ao texto isolado da Lei 9.296/96, que
estabelece requisitos para a autorizagao judicial da interceptacao telefénica, sendo
lacunosa na operacionalizagdo dos resultados da ferramenta. A exigéncia de
autorizagdo judicial é a barreira posta contra o Estado para defender direitos
fundamentais como a vida privada e intimidade, determinando que, para utilizar
medida de grande onerosidade para o sujeito passivo, deve haver circunstancia
excepcionais, em que se sobreponha o interesse do Estado, o qual representa o bem

juridico de todos os outros integrantes da sociedade.

O Supremo Tribunal Federal em indeferimento do habeas corpus 89417/RO
cria precedentes para utilizagdo de principios em detrimento de regras, com a
preponderancia da analise do caso concreto para decisbes excepcionais. Neste
julgamento, a ministra Carmem Lucia deixa de aplicar uma regra constitucional, pois
devido as circunstancias do caso a justica n&o seria realizada, em prol dos interesses
da organizagdo criminosa. Nas palavras da ministra “absolutamente insujeita a

aplicacdo da norma constitucional em sua leitura isolada e seca’®””.

A delimitagdo do objeto e das pessoas investigadas ndo pode ser salvo
conduto a pratica de delitos criminais. Entdo, observados determinados fatos devera
o Estado-Juiz intervir para restabelecer a ordem e os interesses sociais, mesmo que

em detrimento do direito individual.

A violagado de direitos fundamentais é situacado bastante grave, que deve ser
evitada, porém jamais considerada absoluta. A impunidade fere o Estado Democratico
de Direito igualmente ou sendo mais grave que a pontual violagao do direito individual.
A pluralidade de individuos dentro de uma ordem social harménica e pacifica somente
se sustenta com o respeito a regras a todos impostas. Regras estas que devem ser
acompanhadas de sanc¢ao, sob pena de serem in6cuas. Cabe ao estado impor a todos

a obediéncia as normas, sendo que, se constantemente violadas toda a estrutura do

107 STF. Primeira Turma. Habeas corpus 89417/RO, relatora ministra Carmen Lucia, julgado em
22/08/2006. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=67661> acesso 17/11/2016.
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Estado Democratico de Direito se desmorona. A impunidade deve ser combatida com
veeméncia, o que nao significa justica a qualquer custo, devendo ser respeitado o
devido processo legal e todas as garantias constitucionais, prevalecendo a
interpretacao sistematica, que leva em conta a complexidade social e suas modernas

mazelas, em detrimento de uma interpretacao filolégica em descompasso social.

A Lei 9.296/96 traz em seus textos limitacdes a autorizacido da interceptacao
telefénica, que literalmente especifica em hipdteses negativas e requisitos materiais
para sua concessao judicial. O interprete ndo deve ficar adstrito ao texto da norma,
deve ir além, sempre respeitando os limites constitucionais. A norma néo ¢é estatica e
acompanha as complexidades das relagdes sociais. O direito ndo se extrai da norma,

€ produto da atribuicdo axioldgica que o interprete da a norma.

Deve ser observado com bastante rigidez o preenchimento dos requisitos para
a autorizacdo da interceptagcdo. Uma vez rompida esta barreira legal, cabera ao juiz
avaliar a continuidade da medida. O prazo maximo para cada periodo de
interceptacao é de 15 dias, podendo ser indefinidamente prorrogado, desde que sejam
mantidos os motivos de sua concessdo. A cada renovagcdo uma nova analise de
proporcionalidade e preenchimento dos requisitos legais € realizado pelo juiz do
processo. Toda circunstancia nova é necessariamente comunicada ao juiz, seja de
forma imediata ou, no maximo, da ocorréncia do fato ao prazo restante dos 15 dias de
periodo autorizado. A prova fortuita, percebida pelo érgédo investigador sera
devidamente documentada e encaminhada ao juiz responsavel, regularmente com

vistas ao Ministério Publico.

Sobre o novo fato penalmente relevante recairdo todas as analises e
ponderagdes realizadas para a autorizagdo inicial da medida, podendo o magistrado
concluir pela continuidade da investigagcdo deste crime, impossibilidade de se
investiga-lo por meio de interceptacao telefénica ou por sua incompeténcia, situagao
em que encaminhara os autos deste fato ao juizo competente. A prova ja foi produzida
e documentada, através dos Autos Circunstanciados de Interceptagao Telefénica, ndo
havendo qualquer vicio no procedimento. As decisdes mais recentes do STJ exigem
para validade desta prova, que seja a prova fortuita desmembrada e iniciado outro

processo criminal, com novo objeto e novo sujeito passivo.
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O encontro fortuito de uma prova € uma mera condigao de alcance da fonte de
prova, que ocorre durante diligéncias para persecuc¢do criminal do Estado. A
interceptacdo, como medida excepcional que €, deve seguir procedimentos rigidos,

evitando a banalizacao e utilizagao fora dos interesses sociais.

A prova fortuita € valida para imputacao penal quando for referente a infragéo
conexa ao objeto da investigacdo, pois se trata do desenvolvimento natural das
diligencias, e quando durante as interceptagdes for revelado crime, pretérito ou futuro,

apenado com reclusdo, devido ao rol estabelecido pela lei.
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