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RESUMO

Este artigo pretende apresentar uma analise sobre a legitimidade e o uso da prova
fortuita, em sede de interceptacdo de comunicacdes telefénicas nas investigacoes
criminais e instru¢des processuais penais. A inadmissibilidade das provas ilicitas no
processo é uma salvaguarda do cidaddo, no entanto, existem situacdes em que a
flexibilizacao se faz necessaria, sob pena de desigualar o direito subjetivo de punir do
Poder Publico e as garantias conferidas aos cidadaos. A Lei Maior passou a tratar de
forma expressa da permissibilidade da interceptacéo telefbnica em seu artigo 5°,
inciso Xll, desfazendo parte das controversas que existiam em torno do presente
assunto. Alicercado no entendimento de prova proposto pelo processo penal brasileiro
e a Lei 9.296/96, dissensos doutrinarios e jurisprudenciais, aponta-se a importancia
de regulamentar a prova fortuita. Nado ha consenso na doutrina e nem na
jurisprudéncia sobre a validade deste tipo de prova, seguimos na busca de um
alinhamento majoritario de opiniées, regulamentando e facilitando a comunicacéo de
provas fortuitas entre processos, em especial a interceptacéo telefonica.

Palavras chaves: Provas llicitas; Interceptacdo Telefénica; Encontro fortuito de

provas; Serendipidade.



ABSTRACT

This article intends to present an analysis about the legitimacy and use of proofs find
fortuitously, the theory of evidence gathering, interception of phone communications in
criminal investigations and criminal procedural instructions. The inadmissibility of the
illegal evidence is a protection for the citizen, however, there are situations in which
flexibility is necessary, otherwise the subjective right to punish by the State and the
guarantees granted to citizens can be prejudiced. The Greater Law began to treat the
permissibility of telephone interception in its article 5, subsection XII, undoing part of
the controversies that existed around the present subject. Based on the understanding
of proof proposed by the Brazilian Code of Criminal Procedure and Law 9.296/96,
dissenting doctrine and jurisprudence, it is pointed out the importance of regulating the
find fortuitously proof. There is no consensus in the doctrine or in the jurisprudence on
the validity of this type of evidence, we continue in the search for a majority alignment
of opinions, regulating and facilitating the communication of fortuitous evidence
between processes, especially telephone interception.

Keywords: lllicit Proofs; Interception of Phone calls; Fortuitous gathering of evidence;
Serendipity.



1. INTRODUCAO

Segundo (SIQUEIRA, 2016), Serendipidade nada mais € do que o encontro
fortuito de provas relativas a fato delituoso diverso daquela situacdo objeto das
investigacdes. No decorrer das investigacdes podem surgir outros fatos penalmente
relevantes envolvendo a mesma ou outras pessoas, com 0S mesmos fatos. Eis a
serendipidade, do inglés Serendipity, descobrir coisas por acaso, procurar algo e
encontrar coisa diversa.

No curso de uma investigacdo criminal € comum a pratica da interceptacéo
telefénica para construcdo probatéria. Novos autores ou novos fatos delituosos,
diversos daquele objeto inicial da investigacdo, podem ser descobertos. O Direito
Processual Penal Brasileiro, bem como a Lei de InterceptacGes Telefbnicas, traz
parametros que definem as regras de validade destas provas.

Prova é o resultado da producao de meios e atos praticados no processo que
buscam convencer um juiz sobre a veracidade de um fato. Existe um direito a
producdo de prova, como um direito fundamental, vinculado ao principio da verdade
real e garantias da acdo como a garantia do contraditorio.

Fonte de prova serve para designar as pessoas Ou coisas das quais se
consegue a prova, podem ser pessoais ou reais. Tem origem do fato delituoso em si,
sendo anteriores ao processo. Sua introdu¢do no processo ocorre através dos meios
de prova, que séo os instrumentos, regulados por lei no Cédigo de Processo Penal
nos art. 155 e seguintes. Se desenrolam com a participagcdo e conhecimento das
partes. Os meios de prova podem ser licitos ou ilicitos, sendo permitidos como meio
de provas somente as primeiras, obtidas sem violagcdo a normas constitucionais ou
legais.

As interceptacdes telefbnicas sédo exemplos de meios de investigagdo e sao
reguladas pela Lei 9.296/96. Deve ser entendida como ac¢éo de captar a comunicagao
alheia, tomando conhecimento de seu conteudo. Interceptagdo de comunicacfes
telefénicas, de qualquer natureza, para prova em investigacao criminal e em instrugéo
processual penal, observardo o disposto na Lei de Interceptacdo Telefbnica, e
dependerédo de ordem do juiz competente da ac&o principal, sob segredo de justica.

Produzidas sem comunicagcédo anterior a parte oposta, para que produzam

seus resultados precisam do efeito do desconhecimento da observacgao.



Devem ser observados os direitos ao contraditério, bem como a regularidade
da producdo destas provas. Serdo observados posteriormente, logo seja concluida a
diligéncia. Eventuais vicios quanto ao meio de prova tém como consequéncia a
nulidade da prova produzida. llegalidades tangente a producéo de meio de obtencéo
de prova, a consequéncia ser4 o reconhecimento de sua inadmissibilidade no
processo.

A Constituicdo Federal autoriza a interceptacédo das comunicacoes telefonicas
em seu art. 5°, Xll, ndo incorrendo em violacdo ao principio de ndo produzir prova
contra si mesmo e nem da proibicdo da autoincriminacéo, desde que respeitadas as
determinacdes legais.

Discute-se muito sobre o encontro fortuito de elementos probatorios em relacéo
a outros fatos delituosos na interceptacao telefénica autorizada, para apurar crime
mais grave servir de elementos probatdrios ao longo da diligéncia referentes a outras
infracdes penais ou pessoas.

A validade destas provas logradas esta condicionada a maneira como foram
efetuadas as diligéncias, ndo deve haver desvio de finalidade, bem como as

circunstancias. Diversos sdo 0s posicionamentos doutrinarios e dos tribunais.



2.0 A IMPORTANCIA DA PROVA NA EFICACIA DO PROCESSO CRIMINAL

O atual sistema persecutério brasileiro € compreendido como um sistema
acusatorio, sobretudo ap6s a Constituicdo Federal de 1988, que em seu artigo 129,
inciso |, dispde ser atividade privativa do Ministério Publico promover a agcéo penal
publica, o que afastaria qualquer possibilidade de persecucéo pelo érgao julgador.
Embora néo haja uma classificacdo doutrinaria unanime, por declaracdo do STF como
pode ser compreendido na interpretacédo do acordao daquele Tribunal, a Constituicao
Federal se orienta por um sistema penal acusatério, separando as tarefas de
investigar e acusar e, de outro, a fungéo propriamente jurisdicional. Busca preservar
a imparcialidade do Judiciario, essa separacdo promove a paridade de armas entre
acusacao e defesa.

Em uma ordem juridica fundada no reconhecimento, afirmacédo e protecéo dos
direitos fundamentais, ndo ha como recusar a estrutura basilar do principio da
inadmissibilidade das provas ilicitas, sobretudo, porque essa estrutura se destina a
proteger os jurisdicionados contra investidas arbitrarias do Poder Publico.

No Brasil, que tem sofrido flexibilizacdo ao que se refere a prova ilicita e sua
vedacao de uso, recentemente, com a reforma do Cédigo de Processo Penal no ano
de 2008, ocorreu uma evolucdo no tratamento juridico dispendido as provas ilicitas,
passou-se a flexibilizar o seu uso, admitindo-o em favor do réu ou até mesmo contra
ele com base no principio da proporcionalidade.

No plano das provas ilicitas derivadas, o Cédigo de Processo Penal passou a
incorporar teorias que flexibilizaram sua vedacdo. Desta forma, o art. 157, § 1°
flexibilizou o uso da prova ilicita derivada com as teorias da fonte independente, da
descoberta inevitavel e do nexo causal atenuado.

Nesse sentido, o0 problema de pesquisa consiste no seguinte questionamento:
as provas decorrentes de serendipidade nas interceptacdes telefonicas sao
consideradas validas no processo penal?

A Lei 11.690/2008 trouxe uma modificagdo no contetdo do art. 157 do CPP,

demarcando novos contornos para a interpretacao das provas ilicitas.

Em primeiro lugar, tomou-se como género a expressao provas ilicitas, do qual
surgem as espécies: as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou
legais. Naturalmente, constituem provas ilegais as que afrontam qualquer
norma da legislacé@o ordinaria, por isso, envolvem tanto as penais quanto as
processuais penais. (NUCCI 2014, p. 315)



A doutrina pesquisada nesse trabalho néo € unanime quanto a consideracao de
ilicitude em relacdo a prova produzida com violagdo a norma processual penal por
compreender que na ocorréncia de ilicitude, estar-se-ia diante de nulidade da prova.

Adotou-se, o sistema da prova ilicita por derivacdo nos termos do art. 157, § 1.°
do Cdédigo de Processo Penal, admitindo-se o critério da prova separada nos termos
do art. 157, 88 1.° e 2.° do Cdadigo de Processo Penal.

2.1 Conceitos, finalidades e meios de obtencdo de prova na persecucao

criminal

O conceito de prova equivale a finalidade para a qual ela é produzida. Aponta a
verdade dos fatos ou a resposta que se busca sobre fatos do processo. O que e como
ocorrem e o que deles resultou.

Renato Brasileiro, (2017, p. 463) define prova como:

Atividade probatéria: consiste no conjunto de atividades de verificacdo e
demonstracdo, mediante as quais se procura chegar a verdade dos fatos
relevantes para o julgamento. Nesse sentido, identifica-se o conceito de prova
com a producdo dos meios e atos praticados no processo visando ao
convencimento do juiz sobre a veracidade (ou néo) de uma alegagéo sobre
um fato que interesse a solucéo da causa.

As provas no Processo Penal, para Dellaqua (2017) sdo regulamentadas no
ordenamento juridico brasileiro pelo Cdédigo de Processo Penal nos artigos 156, 209
e 234, sendo os dispositivos pertinentes a producdo de provas pelas partes, pelos
magistrados ou até por terceiros, como no caso de peritos.

Como um dos principios norteadores que regem o direito processual penal
brasileiro é a busca da verdade real, ou seja, a confirmacdo de um fato. Adota o
sistema exemplificativo, aceitando provas nominadas e inominadas, que sao dirigidas
ao juiz.

A andlise desse principio inicia-se pelo conceito de verdade, que é sempre
relativa, conclui-se que a verdade real, ou seja, a verdade objetiva, aquela que
corresponde perfeitamente com o acontecido no plano real (Nucci, 2014, p. 85) &
inalcancavel, portanto o que se busca alcancar com a producdo de provas é a

realidade mais aproximada da verdade possivel, o fiel retrato da realidade do crime.



Material ou real € a verdade que mais se aproxima da realidade, estando em
jogo direitos fundamentais do homem, como liberdade, vida, e até mesmo honra, que
podem ser afetados seriamente por uma condenacédo criminal, deve o juiz sair em
busca da verdade material, aquela que mais se aproxima do que realmente
aconteceu.

Para Oliveira (2012), a prova judiciaria tem a finalidade da reconstrucado dos
acontecimentos investigados nos autos, visando a maior compatibilidade possivel

com a realidade dos fatos.

Renato Brasileiro (2016, p. 790) ensina que a obtencdo da prova segue
procedimentos regulamentados, meios de obtengdo de provas materiais, referindo-se
a procedimentos regulados por lei. Os meios de obtencédo de prova, ou seja, 0S meios
de investigacdo objetivam conseguir provas materiais como busca e apreensao;
interceptacao telefénica, e que podem ser realizados por outros funcionérios que nao
0 juiz. O autor cita como outros exemplos de meios de investigacéo a infiltracao de
agentes, prevista tanto na Lei n°® 11.343/06 (art. 53, inciso ), quanto na Lei n°
12.850/13 (arts. 10 a 14).

Essa distingao entre meios de prova e meios de obten¢do de prova também é
importante quando se aponta as consequéncias de eventuais irregularidades
ocorridas quando do momento de sua producédo, conforme aponta Renato Brasileiro
(2016, p. 790), eventuais vicios quanto aos meios de prova terdo como consequéncia
a nulidade da prova produzida. Esta atividade é considerada endoprocessual. Quanto
ao meio de obtencdo de provas, quando detectada ilegalidades neste processo tera
como consequéncia o reconhecimento de sua inadmissibilidade no processo, diante
da violacdo de regras relacionadas a sua obtencdo conforme disposto no art. art. 5°,
LVI da Constituicdo Federal, com o consequente desentranhamento dos autos do
processo nos termos do art. 157, caput do Codigo de Processo Penal.

O objetivo das provas, é descrito por Pacelli (2017, p.174) que afirma o objetivo
da prova judiciaria é claramente definido quando busca reconstruir fatos investigados

Nno processo com a maior veracidade possivel.

Os meios de prova sao, de acordo com Renato Brasileiro (2017, p. 466),
instrumentos através dos quais as fontes de prova sao introduzidas no processo, ou
seja, sdo perscrutadas perante o juiz, com conhecimento e a participagéo das partes.

Ocorrem endoprocessualmente. O objetivo basilar é estabelecer elementos



probatérios no processo. Enquanto as fontes de prova sédo anteriores ao processo e
extraprocessuais, oS meios de prova somente existem no processo.

As provas influenciardo na dosimetria da sancdo penal, na confirmacdo do
incidente do evento delituoso ou néo, na responsabilidade criminal, por essa razao
precisa uma constatacdo apurada de cada prova exibida, com o escopo de que a
duvida seja solucionada de maneira que se busque a juridicidade.

Renato Brasileiro (2016, p. 828) afirma que a vedacao da utilizacdo das provas
ilicitas vai além vai além da protecdo aos direitos e garantias fundamentais, “a
vedacdo das provas ilicitas também funciona como uma forma de controle da
regularidade da persecucdo penal, atuando como fator de inibicdo e dissuasao a

adocao de praticas probatorias ilegal”.

Nessa linha, como destaca com propriedade o Min. Celso de Mello, referindo-
se as provas ilicitas, “a agao persecutoria do Estado, qualquer que seja a
instincia de poder perante a qual se instaure, para revestir-se de
legitimidade, ndo pode apoiar-se em elementos probatérios ilicitamente
obtidos, sob pena de ofensa a garantia constitucional do “due process of law”,
gue tem, no dogma da inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de suas mais
expressivas projecdes concretizadoras no plano do nosso sistema de direito
positivo.

Renato Brasileiro (2016, p. 829) aponta que a Constituicdo Federal veda em
seu artigo 5°, LVI, por incompatibilidade, com os principios que regem uma sociedade
fundada em bases democréticas, a admissibilidade de qualquer prova cuja obtencéo,
pelo Poder Publico, seja originada de transgressdo a clausulas de ordem
constitucional. Qualquer elemento probatério que resulte de violacdo do direito
material ou processual, ndo devera prosperar em matéria de atividade probatéria.

Vale salientar que os acontecimentos conhecidos e publicos ndo requerem ser
provados, tais acontecimentos que sdo notérios, isto é, qualquer pessoa comum tem
acesso a informacgéao, tem ciéncia do fato, ndo precisando que tais acontecimentos
sejam objetos de prova. Ao contrario do que se designa objeto da prova, que sdo 0s
fatos aludidos, a ocorréncia, que se busca imputar por meio do Ministério Publico.
Rangel (2006, p.381) argumenta sobre tal diferenciagao: “o objeto da prova € a coisa,
a ocorréncia, o acontecimento que precisa ser de conhecimento do magistrado, para
que ele possa prolatar um juizo de valor”. Para o autor ndo ha que se confundir objeto
de prova com meio de prova. Este significa que fatos ou coisas devem ser provados,

pois, fatos notdrios ndo necessitam ser provados.



A finalidade do Processo Penal através de suas provas é a busca da veracidade
dos acontecimentos. Se diferencia da verdade a todo custo, isso devido a verdade
almejada de toda maneira poderia ofender certos preceitos constitucionais e do
Processo Penal sendo empregados principalmente formas ilicitas e ilegitimas caso
fossem permissiveis, dai aparecem uma limitacdo ao preceito constitucional da
liberdade dos meios de prova, sobretudo com disposi¢cfes legais no Codigo de
Processo Penal em seus artigos 155, 158, 406, §82° 475 e no artigo 5°, LVI da Lei
Maior.

Os meios de prova acabam servindo, tanto direta quanto indiretamente, para a
confirmagdo da veracidade nos autos, o entendimento dominante, os limites
embasados nos direitos fundamentais expressos na Carta Magna, bem como nos
preceitos gerais do Processo Penal Brasileiro.

Para Aury Lopes Junior (2014, p. 389) o processo penal é um mecanismo
instrumento de reconstru¢do de um determinado fato histérico de maneira mais fiel
possivel, instruindo o julgador com conhecimento do fato. S&o as provas 0s meios
através dos quais se fara essa reconstrucao do crime, sempre um fato do passado,
oferecendo condi¢cdes ao magistrado para que exerca sua atividade recognitiva, para

gue possa, desta maneira, convicto e legitimado proferir assim a sentenca.

O Processo Penal abarca uma controvérsia fatica, havendo imputacdo de
acontecimentos penalmente relevantes pelo Ministério Pablico ou querelante, e a
negativa de tais acontecimentos pela defesa do réu. Operar a reconstrucéo veridica
dos fatos de acordo com as regras regulamentadoras da investigacéo, a admisséo, a
producéo e a valoragéo das provas é desafiador (BADARO, 2012).

O processualista Rangel (2006, p.382) adverte que, “os meios de prova sao
todos os meios utilizados (de forma direta ou indireta), para que o magistrado conheca
a verdade real dos acontecimentos, estejam eles constantes na norma legal ou ndo”.

A admissibilidade dos meios de prova, de acordo com Reis e Gongalves (2013, p.
318) € estabelecida por exclusdo: em principio, tudo aquilo que, direta ou
indiretamente, possa servir para formar a convic¢ao acerca da ocorréncia de um fato
é aceito como meio de prova.

Vale lembrar que toda a persecucao criminal, seja por materialidade e autoria,
bem como as condi¢Bes e da forma como aconteceu um determinado fato ilicito, se

fundamenta na busca por provas. Um dos mecanismos empregados para a produgéo



de tais elementos é a interceptacdo de comunicacdes telefénicas, com previsao legal
no artigo 5°, inciso Xll da atual Carta Magna e regimentada pela Lei n° 9.296/1996,

gue na redacgéao do artigo 2°, prevé apenas que sera admitida a interceptacao.

2.2 Limites ao poder judicial de valoracédo da prova e o sistema constitucional

de garantias

O Estado brasileiro mantém o monopolio da administragdo do Poder Judiciario
no campo penal, almejando a busca, por intermédio do processo penal, a solu¢do da
lide, ou para o caso penal. E dai que surge a relevancia do Direito Penal Objetivo que,
ndo ser de coacao direta ou autoaplicavel, requer o avanco e evolu¢ao do processo.

A atividade do Poder Publico, da persecucédo criminal, busca, por intermédio de
um devido processo penal, estabelecer uma formalidade em sua execucao, sequéncia
e modo, a reconhecer ou validar o poder sancionatério, ndo sem descuidar da
necessaria submissao dos privilégios constitucionais.

Renato Brasileiro (2016, p. 828) alude que finalidade do processo, que é a
apuracdo dos fatos e das responsabilidades e de servir como instrumento para a
aplicacdo do direito penal objetivo, ndo pode prescindir do respeito aos direitos e
garantias fundamentais, sob pena de deslegitimacéo do sistema punitivo.

O Poder Publico almeja a busca da evidéncia e da certeza dos acontecimentos
€ que aparece a problemética, visto que ndo pode desempenhar seu poder
ilimitadamente sobre as pessoas, sob o risco de acabar ofendendo as garantias que
tém por escopo de harmonizar e equilibrar o tratamento conferido aos sujeitos
processuais parciais, principalmente pensando-se na situagdo do investigado ou
acusado que, por carater, abrange a posicdo mais instavel na lide e perante o Poder
Plblico. De outra forma, ndo pode ser omisso e ndo procura elucidar os
acontecimentos.

Ferrajoli (2002, p.39) por sua vez comenta que:

[...] diremos que as garantias legais e processuais, além de garantias de
liberdade, sdo também garantias de verdade; e que saber e poder concorrem
em medida diversa no juizo, segundo aquelas sejam mais ou menos
realiziveis e satisfeitas.



A Carta Magna de 1988 desenvolveu garantias e preceitos norteadores do
Direito, o Cddigo Penal e o Cédigo de Processo Penal que irdo materializar o curso
processual, expressando indubitavelmente o sistema acusatorio de garantias,

possibilitando a existéncia juridica do processo e da validade dos atos executados.

Para Nucci (2014) a hegemonia da Constituicdo sobre todo o sistema normativo
€ uma realidade inerente ao proprio processo de criagdo da Lei Fundamental,
alicercado sobre a vontade do povo, detentor do poder constituinte originario.

Corolario do modelo juridico e processual constitucional € o0 preceito
constitucional do devido processo legal amparado no artigo 5°, inciso LIV da Lei Maior,
conforme estabelece que, “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal”. Fica evidente que o poder de um cidadao € menor quando
comparado ao do Poder do Estado, e este preceito visa equilibrar estas forcas, ndo
admitindo que o Estado exerca seu poder sobre uma pessoa sem que seja precedido
de um processo que tenha garantido que as a¢gOes tomadas ou penalidades aplicadas
a tal individuo seréo legitimos.

Para Renato Brasileiro (2016, p. 581), com a implantacdo do sistema de
provas tarifadas, todas provas passaram a ter valor predefinido em lei,
compreendendo que determinados meios de prova tém valor probatorio fixado em
abstrato pelo legislador ficando a cargo do magistrado apreciar o conjunto probatorio
e lhe atribuir o valor conforme estabelecido pela lei ... “cada prova possui um valor
preestabelecido, deixando o magistrado vinculado dosimetricamente as provas
apresentadas, que deve se limitar a uma soma aritmética para sentenciar”.

O Aury Lopes Junior (2014, p. 392), ensina que existem diferentes modos de
construcdo do convencimento admitidos pelo Direito Processual, permitindo
relacionarmos o regime legal das provas e o sistema processual adotado; sendo a
gestdo da prova a espinha dorsal do processo penal. Através do conhecimento do
fato, sem que passe por cima de direitos e garantias individuais na admissibilidade
das provas, influi a op¢éo pelo sistema acusatorio ou inquisitorio, na medida em que
intrinsecamente relacionado o trinbmio admissibilidade-limites-sistema adotado. Tanto
a admissdo quanto a aquisicdo da prova estdo nas maos do juiz no sistema
inquisitério, ndo havendo uma separagao do agente. Para o autor, quando um mesmo
juiz vai atras da prova, é elementar que ele ndo pode valorar a licitude do préprio ato

no momento da admissibilidade dessa mesma prova no processo; contudo, no
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7

sistema (neo)inquisitério como 0 nosso, € assim que ocorre, trazendo a baila o
guestionamento da capacidade de que uma mesma pessoa exercer fungdes tao
opostas de maneira neutra e clara, como um terceiro faria.

Para Aury Lopes Junior (2014, p. 393) pois € uma inquisicdo reformada ao
manter a iniciativa probatoria nas maos do juiz, observando o principio inquisitivo que

funda o sistema inquisitorio.

A questdo € de suma relevancia quando compreendemos que o sistema
processual brasileiro € (neo)inquisitério (pois o art. 156, e tantos outros,
atribui a iniciativa probatdria ao juiz) e que possui, como agravante, a
prevencdo como causa de fixacdo da competéncia, de modo que o juiz-ator
da fase pré-processual serd 0 mesmo que, pela regra do art. 83 do CPP, ir4a
atuar na fase processual (admitindo, portanto, a prova que ele mesmo
colheu). Ao lado disso, o sistema brasileiro admite algumas praticas
probatdrias absolutamente incompativeis com um processo penal
constitucional, como o0s exames criminolégicos, os diagndsticos sobre a
interioridade do agente (como as pseudoavalia¢des sobre a personalidade, a
“periculosidade” etc.) e outras provas desse estilo. Trata-se de passatempos
introspectivos neoinquisitoriais, incompativeis com um processo penal
minimamente evoluido.

Aury Lopes Junior afirma que a neoinquisicAdo coexiste com 0 sistema
acusatério quando se observa algumas caracteristicas em comum a ambos o0s
sistemas como a publicidade, oralidade, defesa, contraditério, porém ndo ha que se
falar em pds-inquisitorial. Pés, define o fim de um e inicio de outro, para o autor ndo
ha que se falar em superacao do sistema que antecede.

Para Aury Lopes Junior. (2014, p. 393) o Direito Penal ndo s6 pune como
também declara a liberdade do cidadao inocente, fundamental quando se trata de
analisar o art. 156 do CPP, que atribui poderes instrutérios ao juiz antes mesmo de
haver processo, fundando assim um sistema inquisitério substancialmente
inconstitucional.

No sistema acusatorio o juiz mantém uma posicao de espectador, sem iniciativa
probatéria. Forma sua conviccdo através dos elementos probatérios trazidos ao
processo pelas partes (e ndo dos quais ele foi atras).

O ritual judiciario, aponta Aury Lopes Juanior (2014, p. 393), constitui-se de
discurso, no sistema acusatorio, forma é garantia. O art. 156, | do Codigo de Processo
Penal, o qual permite a determinagdo, de oficio, mesmo antes de iniciada a acdo

penal, da producgéo de provas antecipadas, atribuindo poderes investigatérios ao juiz,
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maculando a garantia da imparcialidade, principio basilar do processo penal e do
sistema acusatorio.

O juiz ndo possui discricionariedade para decidir contra a expressa previsao
legal. Embora o Codigo de Processo Penal ndo tenha adotado o sistema de provas
tarifadas, alguns dispositivos legais evidenciam sua existéncia. O sistema legal ou de
prova tarifada, tem predefinido o valor de cada prova de maneira hierarquica,
inexistindo valoracao para cada caso concreto. Temos como exemplos o art. 158 do
Cdodigo de Processo Penal, impede que a confissdo do acusado, nos crimes que
deixam vestigios, supra a falta de exame de corpo de delito, art. 232, paragrafo unico,
ainda do referido cédigo, pois condiciona a validade da fotografia do documento a sua
autenticacao, artigo 237, continuando com a referéncia do mesmo cédigo que declara
gue as publicas-formas s6 terdo valor quando conferidas com o original, em presenca
da autoridade.

No sistema Processual Penal, classificam-se os sistemas de valoracdo de
prova em trés partes, como ensinam Tavora e Araujo (2016, p. 286), a primeira € a

intima conviccao do juiz, a segunda a prova tarifada e a terceira a persuaséao racional:

I) Sistema da certeza judicial ou intima convicgéo: o juiz € livre para decidir,
sem a necessidade de motivar, e pela visivel dificuldade de controle, pode
valer-se do que nio estd nos autos. E, de regra, afastado do nosso
ordenamento, subsistindo no Tribunal do Juri, quanto a atividade dos jurados.
Com efeito, o jurado - considerado juiz leigo pelo nosso ordenamento juridico,
decide sem fundamentar suas decisdes.

Il) Sistema da certeza legislativa ou prova tarifada: a lei preestabelece o valor
de cada prova, cabendo ao juiz ajustar a decisdo ao regramento normativo.
O magistrado é despido da andlise critica, e a lei pode inclusive indicar a
prova necesséria para demonstrar determinado fato. O art. 158 do CPP é um
resquicio do sistema em exame, ao exigir o exame de corpo de delito para
demonstrar a materialidade nas infra¢cdes que deixam vestigios.

[Il) Sistema do livre convencimento motivado ou persuaséao racional: existe
liberdade judicial para decidir, respeitando-se a necesséaria motivagéo, a luz
daquilo que foi trazido nos autos do processo. E o sistema reinante no Brasil.

A liberdade na apreciacdo das provas indica que nao ha hierarquia probatoria,
sendo o0 juiz aquele a definir a importdncia das mesmas durante a instrucao
processual, vez que nao pode se basear somente nas provas produzidas na fase de
inquérito por ser o mesmo parte de uma fase inquisitoria.

No sistema da livre apreciacdo do juiz ou sistema do livre convencimento
motivado (ou da persuaséo racional do juiz), que € o sistema adotado no Brasil, o
magistrado tem ampla liberdade na valoragcdo das provas, como explica Renato

Brasileiro (2017, p. 518), tendo, porém, a obrigatoriedade de fundamentar sua
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deciséo. O sistema restitui ao juiz discricionariedade no momento da valoracéo das
provas, seja de maneira isolada ou em conjunto, baseados em sua intima convicc¢ao,
desde que tais provas estejam no processo, e sejam admitidas pela lei e submetidas

a um prévio juizo de credibilidade, ndo podendo ser ilicitas ou ilegitimas.

A discricionariedade de avaliagdo das provas e a obrigatoriedade de
motivacdo por parte do magistrado, no sistema da prova tarifada, permite as partes
confirmar que a conviccdo do juiz foi realmente baseada no material probatério
constante dos autos, como também analisar os motivos legais que levaram o
magistrado a firmar sua conclusdo. Permite que, em grau de recurso, se faca o
eventual reexame em face de novos argumentos apresentados. Com base neste

principio, todas as decisdes judiciais devem ser motivadas, sob pena de nulidade.

Somente o Poder Judiciario pode determinar a interceptacao telefébnica sob

pena de nulidade, nos ensinamentos de Renato Brasileiro (2015, p. 149):

Na esteira da maioria das legislac6es estrangeiras, a Constituicdo Federal
(art. 5°, XIl) e a Lei n° 9.296/96 (art. 1°, caput, ele art. 5°) conferem
exclusividade ao Poder Judiciario para determinar a interceptacdo das
comunicacdes telefdnicas. Essa regra s6 ndo vigora nas hipdteses de Estado
de Defesa (CF, art. 136, § 1°, |, c) e de Estado de Sitio (CF, art. 139, Ill). A
autorizagdo para a interceptacdo esta condicionada, portanto, a prévia
autorizacdo do juiz competente da agéo principal, decisdo esta que deve ser
devidamente fundamentada, sob pena de nulidade (CF, art. 93, IX).

Ainda que com posterior consentimento, ndo € valida como prova a
interceptacdo realizada sem a prévia autorizacdo e deve ser autorizada por juizo
competente. Ensina Renato Brasileiro (2015, p. 150) que o juiz competente para a
decretacao da interceptacéo telefénica é o juiz constitucional ou legalmente previsto
para conhecer e julgar determinado tipo de litigio, sendo necesséria sua ordem para

concretizacdo da medida.

z

Considerando que a interceptacao telefénica € medida cautelar que visa a
obtencéo de prova em investigacao criminal ou instrucdo processual penal, conforme
estabelecido na Constituicdo Federal em seu art. 5°, XllI, 0 juiz competente para emiti-
la deve ser dotado de jurisdi¢cdo penal, podendo todo e qualquer juiz criminal, em tese,
conceder a ordem de interceptagdo, em qualquer a&mbito da Justica. Ndo estando o
juiz no exercicio de competéncia criminal, ndo esta autorizado a conceder a

interceptacao telefonica.
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Na realizagdo das atividades direcionadas a persecucao criminal, o Poder
Publico deve sempre almejar ponderar seu agir, o qual deve ser sistematizado com
base no seu agir, o qual deve estar fundamentado nos preceitos éticos e politicos de
submissdo aos direitos e garantias fundamentais. E para isso, € de essencial
relevancia o respeito e submissdo as garantias constitucionais, criminais e

processuais, a delimitar a atuacdo e o desempenho do poder punitivo do Estado.

2.3 O principio daliberdade probatoria e as provas ilicitas

O principio da liberdade probatoria tem previséo legal no artigo 198 do Cédigo
de Processo Penal Brasileiro, sendo entendido como o direito das partes de
declararem e comprovarem 0s acontecimentos significativos ao processo, fazendo
uso de qualquer meio de prova.

A liberdade se situa na ampla e indubitavel chance de se provar tudo, e por
todas as formas, desde que obedeca aos ditames prescritos no Cédigo de Processo
Penal Brasileiro e pela Lei Maior. O direito a prova ndo é absoluto, a prépria
Constituicao Federal imp&e limites e o artigo 157 do Cédigo Processual Penal vigente,
gue conceitua prova ilicita.

As provas ilicitas, assim entendidas, obtidas em violacdo a normas

constitucionais ou legais, devem ser desentranhadas do processo.

N&o existe previsdo Constitucional de maneira expressa sobre a
inadmissibilidade da utilizacdo no processo de provas obtidas por meios ilicitos (CF,
art. 5°, LVI), nem qualquer conceito de provas ilicitas, ou regramento legal acerca das
consequéncias de sua utilizacdo no processo. Neste tocante discorre Renato
Brasileiro (2016, p. 829), que diante do siléncio da Constituicdo Federal, a doutrina
nacional sempre se baseou na licao do italiano Pietro Nuvolone para conceituar prova
ilegal, e também para distinguir as provas obtidas por meios ilicitos daquelas obtidas
por meios ilegitimos. Sera considerada ilegal sempre que sua obtencdo se der por

meio de violagdo de normas legais ou de principios gerais do ordenamento.

Prova obtida por meios ilegais deve funcionar como o género, do qual s&o
espécies as provas obtidas por meios ilicitos e as provas obtidas por meios
ilegitimos. A prova sera considerada ilicita quando for obtida através da
violacdo de regra de direito material (penal ou constitucional). Portanto,
guando houver a obtencdo de prova em detrimento de direitos que o
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ordenamento reconhece aos individuos, independentemente do processo, a
prova sera considerada ilicita.
Sobre as provas ilicitas, a Constituicdo Federal e sua utilizagdo no Processo
Penal, discorre Abade (2014, p. 241):

A doutrina aceita uma Unica hipétese de aceitacdo de prova vedada (tanto
ilicita como ilegitima): quando a prova ilicitamente ou ilegitimamente obtida
serve para beneficiar determinado acusado (prova ilicita pro reo). Admite-se
essa aceitacdo em razdo da aplicagdo do critério da proporcionalidade no
exercicio do direito de defesa, quando a utilizagéo de prova obtida ilicitamente
for a Unica forma de provar a inocéncia do réu. Pondera-se que entre a
proibi¢céo do uso da prova ilicita e o principio da inocéncia, deve prevalecer o
ultimo. Por outro lado, a mesma flexibilizagdo néo é aceita pro societate.

Tal preceito fixa que o impedimento da producdo de provas deve estar
constante na norma legal, eis que nao o for, € provavel a elaboracdo de provas em
sua integralidade. A busca da verdade impossibilita o refreamento a liberdade
probatdria, sob pena de malograr o interesse do Poder Publico na aplicagdo da norma
legal.

Percebe-se que o elenco de provas apresentada no Titulo VII do Cddigo de
Processo Penal Brasileiro € tdo-somente exemplificativo, tendo a total probabilidade
de cultivo ou exibicdo de provas inominadas, que né&o prognosticadas na norma
legal.

Segundo Avolio (2003, p.25), o direito de prova € ligado a alegacéo e ao indicio
dos acontecimentos, possibilitando ao magistrado atestar a verdade dos fatos trazidos
ao conhecimento em juizo a fim de afastar, de maneira razoavel, as imprecisées sobre
a verdade dos acontecimentos.

O direito a prova, na forma como se conhece hoje em dia, resulta de uma
evolucao jurisprudencial, que provocou a evolugao do conceito. Na Corte Alem4, o
direito das partes de apresentarem os meios de prova, chamado Rechtliches Gehor
foi resultante de uma decisao prolatada em 1957. Para Avolio (2003, p.31) passou

a entender que:

Poder supremo do magistrado de produzir provas ex officio ndo exclui nem
diminui o poder autbnomo das partes indicarem meios de prova dos quais
gostaria de se valer. Acolheu-se o primeiro elemento importante de garantia;
o direito certo, livre e garantido de a0 menos requerer provas, exercitando,
assim, o direito das partes, de influirem no convencimento judicial.
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J& o tribunal italiano, desejando garantir um papel ativo as partes, e depois de
defrontar deficiéncias incongruentes ao direito de prova, passou a enumerar-se no

preceito que designava que:

A tutela jurisdicional das situag@es juridicas garantidas pelo ordenamento é
inconstitucionalmente rejeitada ou limitada ao suprimir-se ou limitar-se a
parte o poder processual de representar ao juiz a realidade dos fatos que
Ihe sejam favoraveis, ou ao negar-se ou restringir-se o direito de exibir os
meios representativos daquela realidade (AVOLIO, 2003, p. 33)

Por volta de 1969, a Corte Federal da Alemanha consolidou a afirmacgé&o de que
sempre que expressiva a prova deve ela ter sua producéo estabelecida e imposta pelo
juiz, considerando o assunto a relevancia e atencéo especial no campo jurisdicional.

Mesmo nao existindo no Cdédigo de Processo Penal Brasileiro a expressa
liberdade de tais meios como prova, é possivel a utilizacdo como analogia o previsto
no estatuto civil, tendo em conta que ainda em matéria criminal ndo ha um sistema
firme e inflexivel de taxatividade dos meios de prova.

Como no Processo Penal brasileiro vige o principio da verdade real, ndo ha
limitacdo dos meios de prova. A busca da verdade pelo juiz, demanda que os
requisitos da prova em sentido objetivo se reduzam ao minimo, possibilitando as
partes utilizar-se com maior acesso aos meios de prova.

Visando o processo penal o interesse publico ou social de reprimenda a
praticas criminosas, qualquer barreira de acesso a prova causa danos aplicacdo da
lei.

E preciso que se observe, no entanto, que a liberdade probatéria ndo garante
liberdade absoluta de modo de producédo de prova, intervindo ainda na limitacdo da
atividade probatoria do magistrado.

Tal liberdade ndo é absolutamente e totalmente extensa. Deve se observar as

restrices impostas para a acusacéo, bem como para a defesa.

2.4 O principio da proporcionalidade e as provas ilicitas

O preceito da proporcionalidade surgiu do direito norte americano, no qual &
exibido com a designacéao de principio da razoabilidade ou do interesse predominante.



16

No entanto, alcangou-se o seu apice no direito alemé&o, que emprega a intitulacao,
principio da proporcionalidade.

Mesmo néo estando previsto expressamente na Constituicdo Federal, aparece
inserido materialmente dentro do principio do devido processo legal (art. 5°, LIV).
Renato Brasileiro (2016, p. 75), diz que para revestir de seguranca e consisténcia a
aplicacdo do principio da proporcionalidade, doutrina e jurisprudéncia determinaram
alguns pressupostos e requisitos que devem ser atendidos para que o principio

pudesse ser aplicado de maneira coerente e legitima.

O principio da proporcionalidade, essencial a racionalidade do Estado
Democréatico de Direito e imprescindivel a tutela mesma das liberdades
fundamentais, proibe o excesso e veda o arbitrio do Poder, extraindo a sua
justificacdo dogmatica de diversas clausulas constitucionais, notadamente
daqguela que veicula, em sua dimensao substantiva ou material, a garantia do
due process of law.

Principio da proporcionalidade da pena, determina que a pena nao pode ser
superior ao grau de responsabilidade pela pratica do fato, devendo ser medida pela
culpabilidade do autor. Dai dizer-se que a culpabilidade é a medida da pena. E o
requisito da proporcionalidade entre a gravidade do perigo que ameaca o bem juridico
do agente ou alheio e a gravidade da lesédo causada pelo fato necessitado.

Para Renato Brasileiro (2016, p. 75-77), ainda existem pressupostos
intrinsecos e extrinsecos, sendo o da judicialidade e da motivacdo, adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. O principio da proporcionalidade
também possui requisitos extrinsecos e intrinsecos. Subdividem-se 0s primeiros nos
requisitos da judicialidade e da motivacdo; os segundos, na adequacdo (ou
idoneidade), necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Por judicialidade compreende-se a exigéncia que as limitacdes aos direitos
fundamentais somente possam ocorrer por decisao do 6rgéo jurisdicional competente.
Quanto a motivacdo, em se tratando de decisbes das quais resultem restricbes a
direitos fundamentais, quando o cidad&o podera impugnar o ato, caso entenda ilegal
ou inconstitucional, serd por meio da fundamentacdo da decisdo judicial que se
podera determinar quais os motivos de fato e de direito levados em consideracao pelo
magistrado para a formacéo de seu convencimento.

Seréa considerada adequada quando a medida restritiva for apta a atingir o fim
proposto, ndo sendo permitida afronta a direitos fundamentais se o meio adotado nao

se mostrar apropriado a consecucao do resultado pretendido.
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A necessidade ou exigibilidade, também conhecido como principio da
interveng&o minima ou da proibi¢cdo de excesso determina que, dentre varias medidas
restritivas de direitos fundamentais idéneas a atingir o fim proposto, deve o Poder
Publico escolher a menos gravosa, ou seja, aquela que menos interfira no direito de
liberdade e que ainda seja capaz de proteger o interesse publico para o qual foi
instituida.

Para Renato Brasileiro (2016, p.78) por forca do principio da proporcionalidade
em sentido estrito, entre os valores em conflito — 0 que demanda a adocdo da medida
restritiva e o que protege o direito individual a ser violado — deve preponderar o de
maior relevancia.

O principio da proporcionalidade demanda que seja feito um delicado exame
de ponderacéo entre o bem lesionado e o bem que alguém pode ser privado, como
aduz Greco (2017, p. 154), sempre que um desequilibrio acentuado for percebido
nesta relacéo, a proporcionalidade deve ser aplicada.

Este principio visa o equilibrio entre direitos fundamentais e interesses da
coletividade, comedindo o carater absoluto da inadmissibilidade das provas prevista
na Constituicdo Federal.

Renato Brasileiro (2017, p. 506) explica que o principio da proporcionalidade
esta intrinsicamente ligado com o devido processo legal, e que dele emanam as

seguintes prerrogativas:

a) direito ao processo (garantia de acesso ao Poder Judiciério); b) direito a
citacdo e ao conhecimento prévio do teor da acusacdo; c) direito a um
julgamento publico e célere, sem dilagBes indevidas; d) direito ao contraditério
e a plenitude de defesa (direito a autodefesa e a defesa técnica); e) direito de
ndo ser processado e julgado com base em leis expost facto; f) direito a
igualdade entre as partes; g) direito de ndo ser processado com fundamento
em provas revestidas de ilicitude; h) direito ao beneficio da gratuidade; i)
direito a observancia do principio do juiz natural; j) direito ao siléncio
(privilégio contra a autoincriminagdo); 1) direito a prova; e m) direito de
presenga e de “participagdo ativa” nos atos de interrogatério judicial dos
demais litisconsortes penais passivos, quando existentes.

O principio da proporcionalidade, em seu entendimento contemporaneo,
consiste em uma delimitacdo ao poder estatal, com o escopo de assegurar a plenitude
ou integridade fisica e moral dos que Ihe estdo sob sua égide.

Avolio (2003, p. 55) argumenta que para que o Estado atenda aos interesses

da maioria de maneira a respeitar os direitos fundamentais, faz-se necessaria a
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existéncia de normas que regulem sua atividade, e como Estado de Direito, tenha sua
autonomia e independéncia respeitadas, mesmo que signifique, em alguns casos,
nem mesmo a vontade da maioria seja capaz de suprimir a vontade do Estado,
guando da aplicacdo do principio da proporcionalidade, reconhecendo e utilizando
seu principio regulador na tomada de decisdes.

Os meios de prova podem ser licitos ou ilicitos. Para Renato Brasileiro (2016,
p. 790), somente os primeiros podem ser admitidos pelo magistrado, dispondo o art.
157 do CPP que sédo inadmissiveis as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violagdo a normas constitucionais ou legais, devendo ser desentranhadas dos autos
do processo. Os meios ilicitos compreendem aqueles que forem expressamente
proibidos por lei, e aqueles considerados os imorais, antiéticos, atentatorios a
dignidade e a liberdade da pessoa humana e aos bons costumes, bem como os
contrarios aos principios gerais de direito.

A prova é considerada ilicita quando colhida de forma escusa, contrariando
normas legais ou principios juridicos. Sao, de acordo com Renato Brasileiro (2016, p.
835), provas licitas por derivacdo, os meios probatorios que, ndo obstante
produzidos, validamente, em momento posterior, encontram-se afetados pelo vicio da
ilicitude originéaria, que a eles se transmite, contaminando-os, por efeito de

repercussao causal. Sobre provas ilicitas por derivagdo, Medina (2016):

“Ha provas ilicitas por derivagdo, ou seja, aquelas que, em si mesmas, licitas,
resultam, no entanto, de outra que se acha contaminada, na origem, por vicio
de ilicitude. A jurisprudéncia da Suprema Corte americana formulou a teoria
dos "frutos da arvore envenenada" (‘fruits of the poisonous tree"), que
corresponde a esse tipo de prova. Sera o caso, por exemplo, de prova
produzida a partir de captacdo clandestina ou interceptacdo de conversa
telefénica. Quando se verifica que a prova obtida nessas condigbes néo
poderia ter sido colhida de forma autbnoma, ha que ser repelida, com base
na referida teoria. E assim ja tem feito, em nosso pais, o Supremo Tribunal
Federal”.

7

Destarte, o que ocorre quando uma prova é obtida com infracdo a um
regramento juridico? Ha duas teorias: | — o interesse do Poder Publico em elucidar a
verdade que deve sempre prevalecer, independente da forma como foi conseguida a
prova, sujeitando-se o infrator as penalidades da conduta praticada; Il — ndo se pode
admitir uma conduta antijuridica permitindo que quem praticou dele tire algum

beneficio causando detrimento a outrem.
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Deverao ser analisados os valores afetados pela conduta criminosa frente aos
valores violados quando utilizada a prova ilicita.

O magistrado deve apreciar se a medida € fundamental, averiguando se a
transgressao se explica por necessidade auténtica, que torne a conduta da parte
escusavel, ou se, pelo contrério, a alegacéo poderia ser provada através das formas
regulares, tendo a contravenc¢do provocado detrimento superior ao beneficio levado
aos autos processuais (OLIVEIRA, 2012).

Faz-se mister a analise da relatividade entre os direitos e garantias individuais
e coletivos vez que os direitos fundamentais particulares fazem parte do interesse
coletivo, e a seguranca juridica da sociedade tem por base manter e abracar 0s

direitos individuais.

2.5 A Flexibilizacdo da prova ilicita pro reo e pro societate

E regra a inadmissibilidade das provas angariadas por meios escusos e ilegal,
constituindo a recomendacdo absolutamente predominante. No entanto, dois
institutos hoje em dia merecem maior énfase, visto que seu alcance pode modificar a
instrucao processual.

Em vista de tal entendimento a prova de inocéncia do réu deve ser sempre
aproveitada, em quaisquer circunstancias, pois em Estado de direito ndo ha como se
conceber a ideia da condenacédo de alguém que o Estado acredita ser inocente.

A prova gque venha a ser obtida de maneira ilicita, em matéria criminal, quando
benéfica ao réu, isto &€, pro reo, vem, de maneira sistematica, admitida, pois, a
protecdo jurisdicional ponderada pelo Poder Publico é de trazer aos autos uma justa
saida ou solucdo, se condenar um inocente o ente estatal deixaria de prestar seu
fundamento de soberania injusticas.

Para Renato Brasileiro (2016, p. 858) a doutrina vem admitindo a possibilidade
da utilizacdo da prova ilicita quando produzida em beneficio do acusado, em razédo do
principio da proporcionalidade, pois compreende-se que o direito de defesa previsto
constitucionalmente no artigo 5°, LV e o principio da presuncdo de inocéncia
igualmente previsto em mesmo artigo, inciso LVII, devem prevalecer quando
confrontados com o direito de punir. Inadmissivel que alguém seja condenado

injustamente por ter sua inocéncia comprovada por meio de uma prova obtida por
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meios ilicitos. O Estado ndo pode punir um inocente, 0 que poderia acarretar a
impunidade do verdadeiro culpado. Quando o acusado pratica um ato ilicito para se
defender de modo efetivo no processo penal, ndo se compreende como ilicito este
ato, pois estaria agindo em legitima defesa, impossibilitando, assim que a prova
produzida por ele nesta tentativa seja considerada ilicita.

Para Oliveira (2012) em que pesem todos os debates sobre a flexibilizacao da
vedacao constitucional as provas ilegais, uma coisa ja parece estar materializada: a
aplicacao do preceito da proporcionalidade no desempenho do direito de defesa abre
a possibilidade de se admitir a prova ilicita em beneficio do acusado, principalmente
no processo penal e quando for o Gnico meio de provar a inocéncia do mesmo, pois
os direitos fundamentais, ndo podem ser compreendidos em sentido absoluto, diante
da natural limitacdo proveniente do preceito de sua conveniéncia, que requer a
interpretagdo harmonica e universal das liberdades constitucionais.

O aproveitamento desse tipo de prova em beneficio do acusado, esta mais no
comportamento desse agente que a produziu de um estado de necessidade de provar
sua inocéncia, sendo até esta conduta ser uma exclusédo de antijuridicidade criminal.

Eugénio Pacelli (2017, p. 40) explica que a forca normativa deste principio
decorre da Constituicdo Federal de 1988, do sistema de garantias fundamentais,
obrigando os 6rgéos estatais a agirem com maior zelo no exercicio de suas funcdes,
sejam administrativas, investigatorias, judiciarias e acusatorias. Com o decreto
678/92, Pacto de San José da Costa Rica, resultante da Convenc¢do Americana de
Direitos Humanos (art. 8°, 4), passou a expressamente, ter forca legal. Forcosos da
necessidade de preservar a segurancga juridica na adequada regulamentacdo do
funcionamento das instituices publicas responsaveis pela administracdo da Justica,
vedando a revisdo para a sociedade impedindo que uma pessoa possa ser julgada
mais de uma vez por fato do qual ja tenha sido absolvido por decisao transitada em
julgado. Para Eugénio Pacelli (2017, p. 40) “ainda que a aludida absolvicdo tenha
ocorrido em razdo de erro judiciario no julgamento, decorrente de equivoco na
apreciacéo das provas e dos fatos, por injustica ou qualquer outro vicio possivel”.

A teoria da prova ilicita favoravel ao condenado passa a ter maior poder
admissao quase que predominante quando € conquistada com infringéncia a direitos
fundamentais seus ou de terceiros.

Para Eugénio Pacelli, (2017, p. 94), o aproveitamento da prova com exclusao

da ilicitude podera ocorrer em razéo da presenca de fatos e/ou circunstancias que
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afastam a ilicitude da acdo praticada, como também em razdo de nem sequer se ter
por configurada a hipotese de violagdo de qualquer direito e, por isso, ndo configurada
a hipotese da ilicitude.

Existe ainda, conforme explica Renato Brasileiro (2016, p. 858), analise sobre
a obtencdo da prova ter sido feita pelo proprio interessado, por pessoa diversa que
tenha conhecimento da situacdo e obtencdo por terceiro alheio & necessidade de
obtencdo de prova pro reo. Quando a obtencdo da prova € feita pelo préprio
interessado (0 acusado), ou mesmo por outra pessoa que tenha conhecimento da
situacao de necessidade, o caso sera de exclusao da ilicitude desde que presente o
estado de necessidade. Vez que a prova seja obtida por terceiros sem o conhecimento
da necessidade, ou mesmo sem a existéncia da necessidade ela podera ser
validamente aproveitada no processo, em favor do acusado, ainda que ilicita a sua
obtencdo. A condenacdo de quem se sabe e se julga inocente, pela qualidade
probatéria da prova obtida ilicitamente, seria uma violacdo ao Direito, ainda que
justificando sua protecéao.

Tourinho Filho (2010, p. 232) argumenta que:

Na verdade, se a inadmissibilidade das provas ilicitas estd no capitulo
destinado aos direitos e garantias fundamentais do homem, ndo pode
repugnar a comum consciéncia juridica o fato de a defesa conseguir por meio
ilicito prova que demonstre a inocéncia do imputado. Poder-se-4, entéo, dizer:
male captum, bene retentum” (...) “E preciso que nos pratos afilados da
balan¢a sejam pesados os bens juridicos envolvidos, e, a evidéncia, a tutela
do direito de liberdade do individuo es un valor mas importante para la
sociedad que a tutela do outro bem protegido pela protecdo do sigilo. Assim,
uma interceptacdo telefébnica, mesmo ao arrepio da lei, se for
necessariamente essencial a demonstrar a inocéncia do acusado, ndo pode
ser expungida dos autos. Entre o sigilo das comunicac¢des e o direito de
liberdade, este supera aquele.

Através do Principio da proporcionalidade, em combinacdo com o principio da
presuncdo de inocéncia (CF, art. 5°, LVII) e o direito de defesa (CF, art. 5°, LV) o réu
tem equilibrio de poder com o Estado, sobrepondo seus direitos sobre o direito de
punir, frente a uma prova ilicita.

Conforme aduz Renato Brasileiro (2017, p. 509), considerando que a norma
constitucional da inadmissibilidade da utilizacdo no processo de provas obtidas por
meios ilicitos (CF, art. 5°, LVI) representa uma limitagcdo ao direito de punir do Estado,
conclui-se que o juiz pode, com base em uma prova ilicita, proferir uma sentenca

absolutoria, por conta da aplicacao do principio da proporcionalidade:
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De fato, seria inadmissivel que alguém fosse condenado injustamente pelo
simples fato de sua inocéncia ter sido comprovada por meio de uma prova
obtida por meios ilicitos. Noutro giro, ao Estado ndo pode interessar a puni¢ao
de um inocente, o que poderia acarretar a impunidade do verdadeiro culpado.
Além disso, quando o acusado pratica um ato ilicito para se defender de modo
efetivo no processo penal, conclui-se que sua atuacdo nao seria ilicita, eis
gue amparada pela legitima defesa, dai porque nao seria possivel concluir-
se pela ilicitude da prova.

A prova ilicita pro societate ocorre quando ha uma utilizacdo de provas ilicitas
em favor da sociedade, também baseado no principio da proporcionalidade, com base
no principio da isonomia, a igualdade substancial na persecuc¢do criminal. Para
Renato Brasileiro (2016, p. 859) a aplicacao do principio da proporcionalidade também
autoriza a utilizacéo de prova ilicita em favor da sociedade, como no caso do crime
organizado, que detém forca superior as Policias e ao Ministério Publico,
restabelecendo-se, baseado da isonomia, a igualdade substancial na persecucao
criminal, vez que, em muitas situacdes, a criminalidade organizada se encontra,

muitas vezes, melhores munidos que a policia.

E fora de duvida que atualmente, no Brasil, certos traficantes de drogas est&o
muito mais bem armados que a policia e, provavelmente, ndo lhes sera mais
dificil que a ela, nem lhes suscitar4 maiores escrupulos, munir-se de provas
por meios ilegais. Exemplo 6bvio é o da coacdo de testemunhas nas zonas
controladas pelo narcotrafico: nem passa pela cabecga de ninguém a hipétese
de que algum morador da area declare a policia, ou em juizo, algo diferente
do que Ihe houver ordenado o ‘poderoso chefao’ local. (BRASILEIRO, 2016,
p. 859).

Porém, apenas em situacdes mais extremas este tipo de prova € aceita, a fim
de ndo dar ao Estado o poder de infringir direitos fundamentais. Neste tocante Renato
Brasileiro (2017, p. 511) diz que prevalece o entendimento de que o direito as provas
primarem sobre liberdades publicas de maneira indistinta pode criar um perigoso
precedente a preservacao dos direitos e garantias individuais. Nao sendo possivel
estabelecer-se qualquer vedacao probatdria, pois todas as provas, mesmo que ilicitas,
poderiam ser admitidas no processo, em prol da busca da verdade e do combate a
criminalidade. A prova ilicita pro societate, requer fundamentagdo coerente e,

sobretudo na sua utilizagéo fundamentada no preceito da proporcionalidade.
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Mesmo nédo estando o principio da proporcionalidade previsto expressamente
na Constituicdo Federal, estd inserido no aspecto material do principio do devido

processo legal.

A leitura da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores pétrios ndo autoriza
conclusao afirmativa quanto a tese da admissibilidade das provas ilicitas pro
societate com base no principio da proporcionalidade. Prevalece o
entendimento de que admitir-se a possibilidade de o direito a prova prevalecer
sobre as liberdades publicas, indiscriminadamente, é criar um perigoso
precedente em detrimento da preservacdo de direitos e garantias individuais:
ndo seria mais possivel estabelecer-se qualquer vedacao probatoéria, pois
todas as provas, mesmo que ilicitas, poderiam ser admitidas no processo, em
prol da busca da verdade e do combate a criminalidade, tornando letra morta
o disposto no art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal. (BRASILEIRO, 20186, p.
861).

A prova, mesmo que produzida de maneira ilegal, pode ser fundamental, pois
pode ser a prova determinante que leva ao desfecho, inocentando uma determinada
pessoa que erroneamente foi acusada pela pratica de uma transgresséo. Cada caso
e cada prova deve ser sopesada.

O Supremo Tribunal Federal sobre prova ilicita e o principio da

proporcionalidade e o interesse publico, afirmou:

Objecdo de principio — em relagdo a qual houve reserva de Ministros do
Tribunal — a tese aventada de que a garantia constitucional da
inadmissibilidade da prova ilicita se possa opor, com o fim de dar-lhe
prevaléncia em nome do principio da proporcionalidade, o interesse publico
na eficacia da repressdo penal em geral ou, em particular, na de
determinados crimes: é que, ai, foi a Constituicdo mesma que ponderou 0s
valores contrapostos e optou — em prejuizo, se necessario da eficacia da
persecucao criminal — pelos valores fundamentais, da dignidade humana, aos
guais serve de salvaguarda a proscri¢cdo da prova ilicita: de qualquer sorte —
salvo em casos extremos de necessidade inadidvel e incontornavel — a
ponderacdo de quaisquer interesses constitucionais oponiveis a
inviolabilidade do domicilio ndo compete a posteriori ao juiz do processo em
gue se pretenda introduzir ou valorizar a prova obtida na invasao ilicita, mas
sim aquele a quem incumbe autorizar previamente a diligéncia.
(BRASILEIRO, 2016, p. 861).

Aury Lopes Janior (2014, p. 423) defende que existe um ilegal desvio causal
da prova autorizada para apuracdo de um crime e utilizada para puni¢cao de outro.
Inadmissivel que seja limitado acesso a um direito fundamental do réu e mais tarde
esta mesma prova seja utilizada contra terceiros, sem negar a viabilidade de que a
prova obtida a partir do desvio causal sirva como starter da investigacdo do novo

crime, sendo considerada como fonte de prova, porém, ndo como prova.
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Para o autor, mais grave seria a pratica da ilegalidade da utilizacdo da prova
no segundo processo e este tiver sido instaurado para apuragéo do delito previsto no
art. 2° da Lei n. 8.137/90 com pena de detencéo (recordemos que o art. 2°, lll, da Lei

n. 9.296/96 veda a interceptacéo telefénica quando o fato for apenado com detencéao).

Imaginemos que em determinado processo seja autorizada a interceptacao
telefénica do réu “A” e, na execugao dessa medida, venha a ser obtida uma
conversa que incrimine um terceiro “C” por outro delito. E valida essa prova
em relacdo a “C"? Em situacao similar, assim entendeu o STF, pois se a
autorizacao judicial limitava o sigilo das comunicacdes de determinados réus,
permitindo a interceptacao de suas conversas telefénicas, parece-nos 6bvio
gue o sigilo de terceiros ndo esta abrangido por essa medida, pois a
autorizacgdo judicial obviamente ndo os alcanca. J& constitui uma violéncia
ilegitima, mas inevitavel diante da natureza do instrumento probatdrio
empregado, que terceiros tenham suas conversas com o réu gravadas. Isso
é inevitavel, compreende-se. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 423)

Em relacdo a terceiros o produto dessa interceptacéo telefénica ndo pode ser
utilizado em virtude da violacdo da especialidade e vinculacdo da prova, em situacao
similar a da questao assemelha-se a da prova emprestada.

Contrario a aceitacdo da doutrina que admite que este tipo de prova obtida sirva
de starter de uma nova investigacao, Aury Lopes Junior defende que a prova obtida
fortuitamente, a prova sera ilicita derivada gerando o que ele chama de paradoxo
insuperavel: (2014, p. 424) “a prova € ilicita (despida de valor probatério, portanto) em
um processo, mas vale(ria) como noticia-crime em outro”. Ora, partindo do Principio
da Legalidade, a investigagcdo tem que iniciar a partir de prova licita e ndo de uma
prova ilicita, sob pena de contaminar todos os atos praticados na continuacao
investigativa.

Renato Brasileiro (2016, p. 831) ainda aponta a distingdo entre provas obtidas
por meios ilicitos e por meios ilegitimos, expressivas sao as sumulas 48, 49 e 50 das
Mesas de Processo Penal, dirigidas por Ada Pellegrini Grinover, e vinculadas ao
Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito da Universidade de Séo

Paulo. Dispde as sumulas referidas:

Sumula 48: “Denominam-se ilicitas as provas colhidas com infringéncia a
normas e principios de direito material”’; sumula 49: “sdo processualmente
inadmissiveis as provas ilicitas que infringem normas e principios
constitucionais, ainda quando forem relevantes e pertinentes, e mesmo sem
cominacdo processual expressa’; sumula 50: “podem ser utilizadas no
processo penal as provas ilicitamente colhidas, que beneficiem a defesa”.
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Renato Brasileiro (2016, p. 833) aponta ainda que alguns autores ainda definem
a existéncia de provas que sao simultaneamente obtidas por meios ilicitos e ilegitimos,

ou seja, violam norma material e processual em seu processo de obtencao.
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3.0 INTERCEPTACAO DE COMUNICACOES TELEFONICAS (Lei n° 9.296/96)

No intuito de clarear a compreensdo da Lei 9.296/1996, € preciso diferir a
comunicacao que se da por via telefénica e da conversa entre presentes. Em ambas
devem ser analisadas a presenca de interferéncia de terceiros na conversa, ou se, foi
um dos interlocutores que registrou o seu ato de comunicagéo. Badar6 (2012, p. 348)
discrimina o quadro de situacdes a serem consideradas; a comunicacédo telefbnica,
com interferéncia de um terceiro, sem o conhecimento dos interlocutores, denominada
interceptacéo telefdnica; a comunicagao telefénica, com interferéncia de um terceiro,
com o conhecimento de um dos interlocutores, denominada escuta telefbnica; a
terceira a comunicacéao telefénica gravada por um dos interlocutores, sem a ciéncia
da outra parte, chamada gravacao telefénica clandestina; a conversa entre presentes,
interceptada por um terceiro ndo participante, sem o conhecimento dos interlocutores,
chamada interceptacéo ambiental e a conversa entre presentes, gravada por um dos
interlocutores, sem o conhecimento do outro, chamada gravacao ambiental.

Como as interceptacdes das comunicacdes telefénicas sdo frequentemente
empregadas no processo penal, relevante que se defina, mesmo que de maneira
breve, as formas de sua aplicagéo.

A literatura juridica exibe a interceptacéo telefénica como sendo a gravacéo,
por parte de um terceiro, o didlogo entre duas pessoas que ndo tem a ciéncia de tal
performance ou desempenho. Contudo, se um dos sujeitos souber da escuta
telefénica essa ndo perde o seu cunho de interceptacdo. E da natureza da
interceptacdo a existéncia da participacdo de um terceiro, que como explica Renato
Brasileiro (2016, p. 723) vem a conhecer o contetdo de uma comunicacao telefénica
alheia.

Com a promulgacgéo da Lei 9.296/96 as interceptagdes telefGnicas passaram a
ser legalizadas. Segundo o Sistema Nacional de Controle de Interceptacdes
Telefonicas do Conselho Nacional de Justica (SNCIT/CNJ), em 2015, havia 98.224
oficios em andamento com pedidos de interceptacdo de telefones e enderegos
eletrbnicos e uma média de 24.000 alvos monitorados por més, o que revela como é

frequente a utilizag&o dessa técnica de investigagéo.
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3.1 Conceitos, limites e finalidades da interceptacdo das comunicagdes
telefonica

Interceptacéo telefébnica nas palavras de Renato Brasileiro (2015, p. 138)
“Consiste na captagcdo da comunicagao telefbnica de outra pessoa por um terceiro,
sem o conhecimento de nenhum dos comunicadores”. Perante a Lei 9.296/96,
interceptar uma comunicacdo nao quer dizer interrompé-la ou impedi-la, a
interceptacdo telefébnica € o ato de captar a comunicacdo alheia, tomando
conhecimento de seu contetido, com a participacdo de uma terceira pessoa que passa
a ter ciéncia do contetudo de uma comunicacéo alheia.

O crime de interceptacao telefénica ndo se encontra mais descrito no art. 151,

8 1°, Il, parte final, do CP, e sim no art. 10 da Lei 9.296/96, com a seguinte redacéo:

Constitui crime realizar interceptacdo de comunicacdes telefonicas, de
informética ou telemética, ou quebrar segredo da Justica, sem autorizagdo
judicial ou com objetivos nédo autorizados em lei. Pena: recluséo, de dois a
quatro anos, e multa.

A interceptacéo telefénica é um “meio de obtencéo da prova”, e ndo um “meio
de prova”. BADARO (2012, p. 347) n&o se trata de instrumento destinado a provar
um fato alegado. Interceptar a conversa, por si s6, ndo demonstra ao juiz fato
juridicamente relevante para o processo. Os dados apreendidos impropriamente (o
conteudo da conversa), estes, sim, quando levados ao processo, poderdo constituir
prova. Por meio da interceptacdo telefébnica sdo obtidos elementos de prova (o
contetdo da conversa).

Consistente em um meio de obtencédo de prova, trata-se de uma apreensao
indireta de sinais fonéticos e ndo de instrumento destinado a provar um fato alegado,
conforme os ensinamentos de Badar6 (2012, p. 353) a interceptacédo telefénica, em
si, ndo tem nenhum valor probatério por ndo ser um meio de prova, mas um meio de
obtencdo de prova, ja o resultado da interceptacdo telefbnica, isto é, os sinais
fonéticos que foram impropriamente apreendidos, serdo registrados e depois
transcritos, sendo o laudo de degravagao ou transcri¢cdo juntado aos autos. Este laudo

sera avaliado como meio de prova.
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Avolio (2003, p. 91), sobre interceptagcbes telefbnicas, bem como as suas

consequéncias penais, argumenta que:

Juridicamente, as interceptacgdes, lato sensu, podem ser entendidas como ato
de interferéncia nas comunicacdes telefbnicas, quer para impedi-las — com
consequéncias penais - quer para delas apenas tomar conhecimento — nesse
caso, também com reflexos no processo. Em sentido estrito, a interceptagéo
telefénica é a obtencdo ou recepcao do dialogo telefénico por um terceiro,
sem o conhecimento dos interlocutores (AVOLIO, 2003, p. 106).

A interceptacéo das comunicacoes telefénicas ndo deve ser confundida com a
guebra do sigilo de dados telefonicos, conforme aduz Renato Brasileiro (2015, p. 243):

Enquanto a intercepta¢do de uma comunicacao telefonica diz respeito a algo
gue estéd acontecendo, a quebra do sigilo de dados telefonicos guarda relagéo
com chamadas telefénicas pretéritas, ja realizadas. A quebra do sigilo de
dados telefénicos esta relacionada aos registros documentados e
armazenados pelas companhias telefénicas, tais como data da chamada
telefonica, horéario da ligagédo, niumero do telefone chamado, duracdo do uso
(" lista-régua™), etc.

A Lei de Interceptacdes Telefbnicas, prevé em seu artigo 1°, caput, a violacao
da intimidade da pessoa humana, desde que mediante prévia autorizacao judicial,
para prova de processo criminal e em instrugédo penal, sob segredo de justica, prevé
também a criminalizacao da interceptacdo quando obtida de forma ilegal, tutelando os
bens juridicos do cidadao.

Com o advento da Constituicdo de 1988, o texto referente ao instituto da
interceptacao limitou a interceptacéo telefénica ao atendimento dos pressupostos nela
expressa, quais sejam: ordem judicial que a estabeleca nas situacdes expressos na
norma legal e para 0 uso nas investigacbes criminais ou em alguma instrucao
processual penal. Levantando questionamentos sobre a redacdo do artigo 57, inciso
I, alinea e, do Cdédigo Brasileiro de Telecomunicacdes e se existiria ou ndo a precisao
de edicdo de uma norma especifica a sustentar o magistrado a permitir que se realize

a interceptacao telefbnica.

Em que pese um dos pressupostos de permissdo ser a descricdo com nitidez
da situacdo objeto da investigacdo com a consequente indicacdo e
qualificacdo dos investigados (em tal situagcdo, salvo impossibilidade
manifesta), parte-se do pressuposto que o dialogo interceptado ocorrera
entre, no minimo, dois comunicadores, de forma que é possivel que um deles
nada tenha a ver com o fato que motivou a medida investigativa, podendo
entdo serem descobertos novos autores e novos delitos, inUmeros do
inicialmente investigado. A esse fenbmeno a literatura juridica designa como
sendo ‘serendipidade’ ou encontro fortuito de provas ou também descoberta
ao acaso e tempos semelhantes. (ANSELMO, 2016).
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Controvérsias que acabaram por dividir a jurisprudéncia, de um lado os
seguidores do entendimento da incansavel busca da verdade real, que sustentam o
emprego de provas legitimas conhecidas como ilicitas em beneficio da sociedade e
de outro lado, os que sustentam a corrente da fruta da arvore envenenada,
autorizando a utilizacdo de provas que advenham de provas provenientes daquelas
consideradas como ilicitas.

Frente a interpretacdo dada, fez-se indispensavel a elaboracdo de uma lei
regulamentadora de limites e hipOteses em que sejam aceitas como prova as
interceptacdes telefbnicas. Até a promulgacao da Lei n. © 9.296/96 as gravacdes de
comunicagdes telefonicas eram consideradas provas obtidas de forma ilicita, ndo
sendo aceitos como meio de prova processual. Com a nova lei, alguns
posicionamentos mudaram, sob o fundamento de que néo ha garantias individuais de
forma absoluta.

O inciso XII do art. 5° da Constituicdo Federal preconiza ser inviolavel o sigilo
da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacfes
telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigagéo criminal ou instrugédo processual penal.

O dispositivo trata de comunicacao postal ou de correspondéncia; comunicacao
telegrafica; comunicacdo de dados; comunicacao telef6nica. Prevalece o
entendimento de que a quebra do sigilo por ordem judicial, refere-se, apenas, a
comunicacao telefénica, ndo estando inclusa a gravacao, pois, ndo se considera como
violagdo a agdo de um dos interlocutores gravar uma conversa entre ele e outra
pessoa. Esta gravacdo é considerada licita, mesmo em casos em que ndo tenha sido
obtida a ordem judicial.

A interceptacdao telefénica bem como a escuta telefénica sédo abrangidas pela
Constituicdo Federal, submetendo-se a Lei 9.296/96, passando a ter contornos mais
praticos com a aplicacdo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

A lei ndo define as hipoteses em que € cabivel a interceptacao telefénica, mas
0S casos em que nao se pode decretar tal medida (art. 2°). Trata-se, pois, de requisitos
negativos (BADARO, 2012, p. 355).

Sendo a liberdade de comunicagao a regra, explica Badaro (2012, p. 355) mais
facil seria o legislador disciplinar expressamente as hipoteses cabiveis da quebra de
sigilo telefénico, ao invés de elencar hipoteses excludentes, e permitir em todas as

demais, abrindo espaco para diversas interpretacdes. Estes requisitos negativos sao:
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indicios razoaveis de autoria; a prova ndo pode ser produzida por outros meios se ndo
o0 da interceptacao, o terceiro é o fato investigado constituir infracdo penal punida, no
maximo, com pena de detencao.

O primeiro requisito negativo, de acordo com Badar6 (2012, p. 355), € haver
‘indicios razoaveis de autoria ou participagdo em infragdo penal” (art. 2°, I).
Compreende-se por indicios razoaveis mais que uma simples suspeita ou
possibilidade de o investigado ser autor do crime. Deve existir um grau de
probabilidade relativo a autoria. O segundo requisito negativo € “a prova nao poder
ser feita por outros meios disponiveis” (art. 2°, Il), ou seja, o pedido de interceptagéo
“contera a demonstracao de que a sua realizagao € necessaria a apuracao de infracao
penal”. A impossibilidade deve ser justificada com a demonstracdo de que a
investigacdo € inviavel por outros meios, por exemplo, a busca e apreensao, o
reconhecimento pessoal, as provas testemunhais, a obtencdo dos registros das
ligacdes telefbnicas etc. Finalmente, o terceiro requisito negativo € “o fato investigado
constituir infragdo penal punida, no maximo, com pena de detencao” (art. 2°, Ill). Ou
seja, a interceptacédo telefénica somente sera cabivel no caso de crimes punidos com
reclusdo, sendo inviavel nas contravencdes penais e nos crimes punidos com
detencéo.

Deve haver um grande grau de probabilidade e ndo simples possibilidade de
indicio de autoria. Faz-se necessario apontar de maneira fundamentada a
necessidade da utilizacdo da interceptacdo telefébnica, apontando o porqué da
impossibilidade da utilizacdo de outros meios de prova. Sera cabivel no caso de
crimes punidos com reclusdo. Podem ocorrer casos em que delitos que ndo sao
graves, mas que, em razdo de particularidades da forma de seu conhecimento,
somente podem ser investigados mediante interceptacao telefnica.

O art. 5° da Lei n° 9.296/96 diz que a interceptacao telefénica ndo podera
exceder o prazo de 15 (quinze) dias, renovavel por igual tempo uma vez, desde que
reste comprovada a indispensabilidade do meio de prova. A doutrina e os tribunais
ainda diferem em posicionamento quanto ao numero de vezes a diligéncia pode ser
renovada.

Para Renato Brasileiro (2015, p. 164) a execucao da diligéncia ndo pode
ultrapassar o limite de 15 (quinze) dias iniciados do dia em que a medida é efetivada,
nao podendo o juiz conceder a autorizagcdo por prazo inferior. Para renovagao do

prazo da interceptacao, esta deve se dar antes do decurso do prazo fixado na decisao
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originaria, evitando-se a interrup¢ao da interceptacdo. Ndo pode haver intervalos de
tempo entre uma prorrogacao e outra sob pena de nulidade.

Somente a autoridade policial, no exercicio de funcdes de policia judiciaria, tem
poder para conduzir os procedimentos de interceptacdo, podendo requisitar servicos
de técnicos especializados as concessionarias de servico publico. Como ensina
Badar6 (2012, p. 356), o Ministério Publico poder& requerer a diligéncia durante a
investigacdo ou ao longo do processo sem haver a necessidade inquérito policial em
curso, desde que hajam elementos de informac&do demonstrando a real necessidade
da informacéo a investigacdo criminal. Outra possibilidade é a decretagdo de oficio
pelo juiz competente da ag&o principal (art. 1°, caput, Lei no 9.296/1996).

3.2 Ainterceptacdo telefénica e o principio da proporcionalidade

Por versar sobre de medida probatoria de natureza cautelar, a interceptacao
telefébnica deve ser analisada a cada caso, sua necessidade deve ser estudada
baseada nos fatos. E ténue a linha que separa o acatamento ao direito de liberdade
do individuo com o dever do Estado em combater a pratica de crimes. O principio da
proporcionalidade serve para analisar indispensabilidade da violacédo da intimidade e
privacidade do cidadao.

Para Carivali (2007, p. 90), existindo um embate entre principios, é importante
que se definida uma relacdo de precedéncia condicionada, através da analise das
circunstancias do caso, dai entdo decidir qual principio precedera o outro.

O artigo 2° da Lei n. © 9.296/96 determina o cabimento da violacdo das
comunicacdes telefbnicas, a fumaca do bom direito e o perigo de demora. S&o casos
em que houver indicios razoaveis de autoria ou participacdo, impossibilidade de
colheita de provas por outros meios e quando o fato investigado constituir infracéo
penal punida com pena de recluséao.

Compreende-se a necessidade de ndo haver outros meios de obtencdo de
prova disponiveis, e ndo apenas materialmente indisponiveis, mas meios legais-
processuais. Meras suspeitas de um crime ndo sdo indicios suficientes para
autorizacéo da interceptagdo, deve haver uma prévia investigacdo, embora ndo seja
o inquérito policial uma obrigatoriedade. A requisicdo que solicita a interceptagcédo da
comunicacéo telefénica deve vir acompanhada de ricos indicios e fatos, aléem da

manifestacdo policial, para que possa ser analisada com base no principio da
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proporcionalidade, ou seja, deve ser possivel obter um juizo de valor, analisando as
provas juntadas ao requerimento.

A interceptacéo, por estar condicionada ao principio da proporcionalidade, deve
sempre buscar outras formas menos gravosas para que a prova processual seja
colhida.

Mantendo esta linha de compreenséo, Greco Filho (1996, p. 14-15) expde que
a possibilidade de interceptacéo telefénica com relacao a todos os crimes de reclusao
precisa ser restringida, porque é uma gama muito ampla de crimes incluindo varios
gue nao se justificaria quebra de sigilo das comunicacdes telefbnicas, recaindo ainda,
em muitos casos, a desproporcionalidade da pena cominada.

O entendimento majoritario mantém o posicionamento de apenas admitir a
prova pro reo pelo principio da proporcionalidade.

E aceita a admissibilidade da prova emprestada, desde que o processo penal
tenha seu desenvolvimento entre as mesmas partes. Para Grinover (1997, p. 194) O
valor constitucionalmente protegido pela vedacéo das interceptacdes telefénicas é a
intimidade, uma vez que licitamente violada, frente a legitimidade constitucional, ndo
h& mais nada que se reste preservar. Para a autora, seria demais negar uma prova
assim obtida sob a alegacao de que estaria fragilizando o comando constitucional. sob
pena da irrazoabilidade.
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4.0 A SERENDIPIDADE NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Serendipidade é o encontro fortuito de provas relativas a fato delituoso diverso
daquela situacéo objeto das investigacfes

Declaram Tavora e Araujo (2016, p.289), Serendipidade consiste em fazer

descobertas que sejam relevantes ao acaso investigado. Em matéria de processo

penal, é o encontro casual de provas.

No caso da interceptacao telefénica ocorreria quando esta é decretada para
a investigacao de determinado crime e, no decorrer das conversas captadas,
€ descoberto outro crime. Podemos citar o exemplo em que se decreta a
interceptacéo telefénica para produgéo de prova em investigacao sobre crime
de trafico de drogas e, no decorrer das conversas, descobre-se que os
traficantes "lavam" o dinheiro proveniente do tréafico.

No decorrer das investigacfes podem surgir outros fatos penalmente relevantes
envolvendo a mesma ou outras pessoas, com 0s mesmos fatos. Eis a serendipidade,
do inglés Serendipity, descobrir coisas por acaso, procurar algo e encontrar coisa
diversa.

Fundamental, ainda, neste tocante € compreender o conceito de prova
emprestada, e nos ensinamentos de Nucci (2014, p 315) é a aquela produzida em
outro processo e, através da reproducdo documental, juntada no processo criminal
pendente de decisdo. O juiz deverd ser cauteloso ao analisar a origem e forma de
obtencéo desta prova em seu processo de origem a fim de ndo macular o processo
atual. Nessa verificacdo deve-se abranger o direito ao contraditério e apurar se as
mesmas partes estavam envolvidas no processo em que a prova foi efetivamente

produzida.

Renato Brasileiro (2017, p. 546) brilhantemente explica a Serendipidade no

processo Penal:

Teoria do encontro fortuito (ou casual) de provas (serendipidade): é 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 investigacéo.
Fala-se em encontro fortuito de provas quando a prova de determinada
infragdo penal é obtida a partir de diligéncia regularmente autorizada para a
investigacdo de outro crime. Nesses casos, a validade da prova
inesperadamente obtida esta condicionada & forma como foi realizada a
diligéncia: se houve desvio de finalidade, abuso de autoridade, a prova nédo
deve ser considerada valida; se o encontro da prova foi casual, fortuito, a
prova é vélida.
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No curso de uma investigacdo criminal € comum a pratica da interceptacao
telefénica para construcdo probatéria. Novos autores ou novos fatos delituosos,
diversos daquele objeto inicial da investigacdo, podem ser descobertos. O Direito
Processual Penal Brasileiro, bem como a Lei de Interceptacdes Telefonicas, traz
parametros que definem as regras de validade destas provas.

A discussao sobre a relacdo entre o fato investigado e o fato encontrado
fortuitamente, deve ser objeto de analise apenas quando a infracdo penal for pretérita.
Quando se discute infraces futuras, o objeto passa a ser a licitude ou ndo do meio

de prova encontrado da conduta criminosa.

4.1 A Serendipidade na interceptacgéo telefénica

O encontro fortuito de uma prova de crime diverso daquele investigado pela

interceptacao telefénica, de maneira geral, tem sido considerado valida.

E possivel que, autorizada a interceptagéo em relacdo a um crime (p. ex.:
trafico de drogas), se descubra a ocorréncia de outro delito. Também pode
ocorrer que, autorizada a diligéncia em relagdo a um investigado, se
descubra que o crime foi cometido com a participagdo de um segundo
individuo. Ou seja, pode haver a descoberta fortuita de crimes e a
descoberta fortuita de autores ou participes, mesmo que se conclua, ao
final, pela inocéncia do investigado que, originalmente, era o alvo da
interceptacao telefénica a descoberta fortuita de crimes, desde que guarde
relacdo de conex@o ou continéncia com o crime que, originariamente,
justificou a medida. (BRASILEIRO, 2016, p. 848).

A teoria do encontro fortuito € muito adequada e benéfica nos casos de
interceptacdes telefénicas, de acordo com Renato Brasileiro (2016, p. 849), pois &
comum que no curso de uma interceptacdo telefénica regularmente autorizada pelo
juiz competente para investigar crime punido com pena de reclusdo, sejam
descobertos elementos probatérios relativos a outros delitos e/ou outros individuos.
N&o havendo o desvio de finalidade no cumprimento da diligéncia, os elementos
obtidos séo validos.

Lorena Siqueira (2016, p. 22) aponta que a finalidade do fenébmeno é buscar
auxiliar o meio investigatorio nas diligéncias, por meio dela busca-se validar novas
provas que ndo poderiam ser obtidas de outra maneira que sejam relevantes ao

processo investigatorio. Na busca de preservar alguns direitos constitucionais como
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proibicdo das provas ilicitas, a dignidade e intimidade da pessoa humana, a presungao
de inocéncia, devido processo legal, entre outros, o Direito Processual Penal Brasileiro
nao permite alguns meios probatdérios. A influéncia das descobertas fortuitas pode ser
percebida principalmente em medidas cautelares, que visam a producédo de provas,
como por exemplo, a busca e apreenséo e a interceptacao telefonica.

O encontro fortuito de elementos probatoérios em relacéo a outros fatos e /ou
pessoas, possibilita a utilizacdo destes elementos colhidos casualmente ao longo da
diligéncia. Nesses casos, a validade da prova inesperadamente obtida esta
condicionada a forma como foi realizada a diligéncia: se houve ou nao desvio de
finalidade (Renato Brasileiro, 2017, p. 546).

Parte da doutrina entende que, desde que previamente autorizada, o encontro
fortuito de provas, praticados pelo mesmo agente, vale como legitimo meio probatério,
desde que haja conexao entre as infragdes penais.

Neste tocante, Aury Lopes Junior (2014), aduz que parte da doutrina procura
situar a questdao num ponto “médio”, admitindo a ilicitude em situagées como desvio
do objeto da interceptacdo ou busca autorizada, mas considerando que nem toda
prova obtida em relacdo a crime diverso daquele da autorizacao sera ilicita. A corrente
que defende este posicionamento utiliza o critério do “crime conexo”. Para admissao
de prova obtida a partir de desvio causal em crime conexo faz-se necessario definir

claramente o conceito de crime conexo em matéria de especialidade da prova.

Serve a sistemética do art. 76 do CPP? Se considerarmos que a conexao
implica reunido das infrac6es penais para julgamento simultaneo, a prova
passara a integrar 0 mesmo processo. Logo, se o caso penal de determinado
processo é composto por dois crimes conexos, ainda que a medida probatéria
restritiva de direitos fundamentais seja determinada para apurar apenas um
dos crimes, é inevitavel que o material probatério ingresse no processo regido
pelo principio da comunhao da prova, de modo que passara a ser “prova do
processo”, podendo ser utilizada por ambas as partes e em relagdo a todos
os fatos la apurados. Nossa restricdo diz respeito a abertura do conceito
“conexao” na sistematica do CPP e aos eventuais abusos a que pode — essa
abertura — dar azo. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 434)

A descoberta posterior do envolvimento de terceiro com 0 mesmo crime
investigado, caracterizara continéncia por cumulagéo subjetiva nos termos do art. 77,
inciso | do Coddigo de Processo Penal, também sera valido como prova,

posicionamento este defendido pelo STJ.
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Ha o posicionamento de que a inexisténcia de conexdo ou continéncia, 0s
elementos ndao podem ser valorados como prova. Para Renato Brasileiro (2015, p.
158) é valida a prova se se descobre fato delitivo conexo com o investigado, mas
desde que de responsabilidade do mesmo sujeito passivo. Quando o fato ndo é
CONexo ou se versa sobre outra pessoa, nao vale a prova, tratando-se de prova nula.
O autor explica que esta prova ndo se torna inutil, pode ser aproveitada como fonte
de prova, ou seja, dela pode originar-se uma nova investigagao.

Chamada de notitia criminis, a abertura de uma nova investigagcao
independente da primeira, ndo havendo que se falar em prova ilicita priméaria ou
derivada, pois a interceptacdo sendo licita e regularmente decretada pela autoridade

judiciaria competente, ndo ha que se falar em contaminacao.

4.2 A validade da prova fortuita obtida por interceptagéo telefénica na doutrina

e jurisprudéncia patria.

Perseguindo poder-dever de punir do Estado, jurisprudéncia e doutrina
caminham desenhando limites e definindo critérios de aceitacdo da Teoria da
Serendipidade quanto a interceptacao telefonica.

O foco da teoria do encontro fortuito de provas € a determinacéo da validade
do meio de prova obtido através da interceptacéo telefébnica para condenacao de
pessoas identificadas casualmente no decorrer da investigacdo, sendo estas diversas
do objeto da investigacdo, ou fato criminoso distinto ao amparado por autorizagcéo
judicial.

Observancia do “critério da conexao” para a admissibilidade de provas
encontradas fortuitamente é a posicdo atualmente adotada pelo STJ e pelo STF
acerca do tema, bem como de parte dos doutrinadores. Se o crime descoberto ndo
possui qualquer tipo de conexdo com o crime investigado, esta interceptacdo nao
valerd como meio de prova.

Nesse sentido, o informativo 539 do Superior Tribunal de Justica:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. DESCOBERTA FORTUITA DE DELITOS
QUE NAO SAO OBJETO DE INVESTIGAGAO. O fato de elementos
indiciarios acerca da pratica de crime surgirem no decorrer da execugado de
medida de quebra de sigilo bancério e fiscal determinada para apuragao de

outros crimes nao impede, por si s, que os dados colhidos sejam utilizados
para a averiguacado da suposta pratica daquele delito. Com efeito, pode
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ocorrer 0 que se chama de fenbmeno da serendipidade, que consiste na
descoberta fortuita de delitos que ndo sdo objeto da investigagéo.
Precedentes citados: HC 187.189-SP, Sexta Turma, DJe 23/8/2013; e RHC
28.794-RJ, Quinta Turma, DJe 13/12/2012. HC 282.096-SP, Rel. Min.
Sebastido Reis Junior, julgado em 24/4/2014.

Para o STJ, somente exige-se conexao quando tratar-se de delitos pretéritos,
tanto por ndo haver prescricdo legal exigindo, quanto por ndo poder o Estado se
mostrar inerte quando ja ciente de que um crime sera praticado da violac&o de direitos
fundamentais.

A jurisprudéncia vem aceitando a utilizacdo como provas licitas as informacdes
obtidas através de interceptacdes telefénicas devidamente autorizadas e realizadas
dentro das normas estabelecidas. Para que isso ocorra é necessario que o novo delito
seja conexo com o fato ou com o sujeito originariamente investigado, ainda que o
crime fortuitamente descoberto seja apenado com detencdo, passando, a aceitar
também as provas que ndo estdo vinculadas ao crime originario. Nos crimes em que
sejam conexos fatos ou mesmo os individuos da investigacdo criminal, aplica-se o

Principio da Serendipidade.

[...] em alguns julgados do STJ, sequer tem sido imposta como obrigatéria a
existéncia de conexdo ou continéncia entre as infragbes penais: havendo o
encontro fortuito de noticia da préatica futura de conduta delituosa, durante a
realizacdo de interceptacdo telefénica devidamente autorizada pela
autoridade competente, ndo se deve exigir a demonstracao da conexdo entre
o fato investigado e aquele descoberto, a uma, porque a prépria Lei n°
9.296/96 nado a exige, a duas, pois 0 Estado ndo 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 6rgdos investigatorios, violou a intimidade de
alguém, o fez com respaldo constitucional e legal, motivo pelo qual a prova
se consolidou licita. A discussdo a respeito da conexdo entre o fato
investigado e o fato encontrado fortuitamente sé se coloca em se tratando de
infragdo penal pretérita, porquanto no que concerne as infragdes 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.
(BRASILEIRO, 2015, p. 160).

Aqueles que se posicionam contrarios a Serendipidade na interceptacéo
telefénica defendem que prova encontrada por fortuito ndo podera ser utilizada no
processo sem previsao ou autorizagao proferida pela autoridade judicial, devendo ser
obtida de forma licita e fundamentada contra pessoa determinada. A prova obtida
através do cumprimento das diligéncias deve corresponder ao fundamento

apresentado e que serviu de base para decisédo autorizadora da medida.
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J& no posicionamento favoravel a utilizacdo da prova obtida fortuitamente
através de interceptacao telefénica, defende que a prova sendo obtida licitamente,
preenchendo o0s requisitos prescritos em lei, pode ser aproveitada em outros
processos, nao sendo considerada contaminada, favorecendo as investigacoes.

Para Lorena Siqueira (2016, p. 27), com a aplicagdo do Principio da
Serendipidade as provas que surgem ao mero acaso podem ser validadas nas
investigacdes, de maneira a assegurar a concretizacdo da justica. Sendo a
interceptacdo realizada nos limites da lei, o que dela advier deve ser considerado
como consequéncia do respeito a ordem juridica.

Segundo Lorena Siqueira (2016, p. 33) para a doutrina majoritaria a

Serendipidade da-se em dois graus:

O 1° se trata daquele em que hd uma conexdo ou continéncia em relacdo ao
fato inicial ao qual se desencadeou a investigagéo, sendo assim esses novos
fatos seriam validos e podendo ser utilizados como provas. Ja no 2° grau nao
h& relagdo de conexdo ou continéncia, ndo podendo assim utilizar-se dos
elementos como meio probatorios, eles apenas se destinariam a uma notitia
criminis, dando ensejo a uma outra futura investigacdo. [...] Assim, serdo
utilizadas em nosso ordenamento juridico apenas as provas que surgirem ao
acaso, de modo fortuito, e que possuam uma conexdao, ou mesmo uma
continéncia, com aquelas ja discriminadas anteriormente nas investigagdes.
As que ndo se enquadrarem nesse limite ndo s&o totalmente descartadas,
pois, poderdo servir como notitia criminis, ensejando um Nnovo processo e
assim uma nova investigacao, onde entdo sera legalmente fundamentada.

Renato Brasileiro (2017, p. 547) evidencia a visdo dos Tribunais brasileiros
gquando expbe que, uma vez realizada a interceptacdo telefbnica de forma
fundamentada, legal e legitima, as informacdes e provas coletadas dessa diligéncia
podem servir de base para uma dendncia alicercada em crimes puniveis com pena de
detencdo, desde que conexos aos primeiros tipos penais que justificaram a
interceptacao.

Aponta Renato Brasileiro (2015, p. 159): “Na visdo do STJ, € licita a prova de
crime diverso, obtida por meio de interceptacao de ligacdes telefénicas de terceiro ndo
mencionado na autorizacdo judicial de escuta, desde que relacionada com o fato
criminoso objeto da investigacao”.

A jurisprudéncia vem aceitando a utilizacdo como provas licitas as informacdes
obtidas atraves de interceptacoes telefénicas devidamente autorizadas e realizadas
dentro das normas estabelecidas. Para que isso ocorra é necessario que o novo delito

seja conexo com o fato ou com o sujeito originariamente investigado, ainda que o
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crime fortuitamente descoberto seja apenado com detencdo, passando, a aceitar
também as provas que néo estéo vinculadas ao crime originario. Nos crimes em que
sejam conexos fatos ou mesmo os individuos da investigacdo criminal, aplica-se o
Principio da Serendipidade.

Torna-se relevante que os julgados sejam uniformizados a fim de garantir

seguranca juridica as partes do processo criminal.
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5.0 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer evolutivo do Direito nos deparamos com inimeras mudancas nos
meios de valoracdo da prova até se chegar ao sistema do livre convencimento
motivado, sistema este utilizado atualmente. O processo penal brasileiro admite todos
0S meios legais de prova, a fim de restar demonstrada a verdade real dos fatos,
dominante em nosso sistema processual o principio da liberdade probatoria. As
provas produzidas devem sempre respeitar as garantias constitucionais prerrogativas
de todos os cidad&os, como os direitos a intimidade e a privacidade.

Embora esteja previsto na Constituicdo direito a inviolabilidade da intimidade e
da privacidade da pessoa humana, ndo possuem carater absoluto, podendo ser
relativizados quando em confronto com outros direitos ou valores de dimenséo
constitucional, tendo o préprio constituinte estabelecido hipoteses de flexibilizacédo
destes direitos ao realizar uma reserva legal.

Para que ocorra a relativizacdo destes direitos, observar-se-a o principio da
proporcionalidade, fazendo-se uma analise de qual bem juridico tutelado deve se
sobrepor entre os interesses que se encontram em conflito. Derivando deste principio,
o sistema brasileiro ndo admite as provas obtidas de forma ilicita, em desrespeito as
garantias constitucionais de inviolabilidade e formalidades legais e materiais. O
constituinte estabeleceu através da criacdo de uma lei infraconstitucional a
possibilidade da utilizacdo de interceptacéo telefénica legalmente, com a elaboracao
da Lei n.° 9.296/1996.

Assim, as provas obtidas a partir da quebra de sigilo somente séo consideradas
licitas quando da sua coleta sejam observadas as exigéncias previstas na legislacéo
que regulamenta as interceptacdes telefénicas. E muito comum durante o curso das
investigagdes, serem colhidas informagdes referentes a novos fatos ou a pessoas
diversas daquelas que deram origem a medida, caracterizando o encontro fortuito. A
validade desta prova obtida como resultado deste encontro fortuito vem sendo alvo
gue questionamentos e controvérsias, tanto doutrinaria, quanto jurisprudencial.

Em meio as teses levantadas pelos autores estudados, nota-se a maioria da
doutrina e jurisprudéncia, inclusive a maioria Tribunais Superiores, determina que para
ser considerada valida a prova obtida por meio do encontro causal, a existéncia de
conexao entre os fatos ou pessoas inicialmente investigadas e aqueles fortuitamente

descobertos. Entretanto, os posicionamentos dos Tribunais Superiores nao se
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encontram em total uniformidade, sendo proferidas decisdes que admitem a utilizacéo
dos elementos colhidos, mesmo que ndo guardem qualquer vinculagdo com o objeto
inicial da interceptacéo telefénica e independentemente da pena privativa de liberdade
cominada ao delito fortuitamente descoberto.

Esta linha de posicionamento vem se adequando ao contexto pratico atual, que
considera um contrassenso dar inicio a todo um novo procedimento investigatorio para
obtencdo de provas que ja foram obtidas durante a quebra de sigilo, fazendo-se
necessaria apenas a complementacdo destas evidéncias, gerando economia de

tempo e recursos publicos.
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