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APRESENTACAO

Em O DIREITO E SUA PRAXIS 2, coletanea de vinte e nove capitulos que une
pesquisadores de diversas instituicbes, congregamos discussbes e tematicas que
circundam a grande area do Direito a partir de uma ética que contempla as mais vastas
questbes da sociedade.

Temos, no presente volume, trés grandes grupos de reflexdes que explicitam
essas interagdes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito penal e direito
processual penal; estudos em direito do trabalho; além de outras tematicas.

Estudos em direito penal e direito processual penal traz analises sobre crimes
cibernéticos, stalker, legalizagdo da maconha, trafico de drogas, trafico de mulheres,
feminicidio, violéncia, mulher, Lei Maria da Penha, medidas protetivas, assédio sexual,
compliance, corrupcdo, pacote anticrime, prova fortuita, estupro de menores e valor
probatério da palavra da vitima, direitos e deveres dos ergastulados, sistema penitenciario,
ressocializacéo, Lei de Execugéo Penal, transgéneros e medidas socioeducativas.

Em estudos em direito do trabalho s&o verificadas contribuicées que versam sobre
reforma trabalhista, responsabilidade civil do empregador e demissdo de empregado em
raz&o de negativa injustificada a tomar vacina contra a COVID-19.

O terceiro momento, outras teméticas, traz conteludos de aposentadoria por
incapacidade permanente, ideologia e ensino juridico.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: Este trabalho realizou um estudo
acerca da aplicabilidade da teoria da
serendipidade, na Lei n° 9296 de 24 de Julho
de 1996, denominada Lei de Interceptacéo
Telefénica. Tal teoria discute a admissibilidade
ou nao da prova encontrada fortuitamente,
isto €, ao acaso, durante as diligéncias. Ainda,
teve como objetivo verificar a aplicabilidade da
serendipidade e analisar as discussdes realizadas
pelas doutrinas e jurisprudéncias. Para isso foi
necessario apresentar a natureza, os requisitos,
a legitimidade e o prazo para a interceptacéo
telefénica. Ainda, foi discutida a origem, o direito
as provas e a vedacao das provas ilicitas. O
centro de debate da pesquisa esta entre os
argumentos defendidos pela doutrina majoritaria
e tribunal pela admissibilidade da prova obtida
fortuitamente, e os argumentos apresentados
pela doutrina minoritaria pela inadmissibilidade
da prova obtida fortuitamente. Como resultado da
pesquisa, ndo ha como aceitar a admissibilidade
da prova fortuita na interceptacéo telefnica, pois
essa prova viola o principio da legalidade e o
direito a intimidade.
PALAVRAS-CHAVE: Lei de
telefénica. Prova llicita.
Serendipidade. Inadmissibilidade.

interceptacéo
Investigacao.
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ABSTRACT: This work carried out a study on
the applicability of the theory of serendipity,
in Law n° 9296 of July 24, 1996, called the
Telephone Interception Law. Such theory
discusses the admissibility or not of the evidence
found fortuitously, that is, by chance, during
the investigations. Still, it aimed to verify the
applicability of serendipity and analyze the
discussions held by doctrines and jurisprudence.
For this it was necessary to present the nature,
requirements, legitimacy and deadline for
telephone interception. Also, the origin, the
right to evidence and the prohibition of illegal
evidence were discussed. The research debate
center is between the arguments defended by the
majority doctrine and court for the admissibility of
randomly obtained evidence, and the arguments
presented by the minority doctrine for the
inadmissibility of randomly obtained evidence.
As a result of the research, there is no way to
accept the admissibility of fortuitous evidence in
telephone interception, as this evidence violates
the principle of legality and the right to privacy.
KEYWORDS: Telephone interception law. lllegal
Proof. Investigation. Serendipity. Inadmissibility.

11 INTRODUGAO

A Lei n° 9296 de 24 de Julho de 1996,
denominada Lei de Interceptacéo Telefénica foi
sancionada, a fim de regulamentar o inciso XlI,
parte final, do art. 5° da Constituicdo Federal
de 1988, que define a inviolabilidade do sigilo
das correspondéncias, das comunicagbes
telefdnicas bem como dos dados, exceto, nos

casos de ordem judicial e nos casos definidas
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pela lei, voltadas para investigagdo criminal ou processual penal.

Antes da sua criacdo, as interceptagbes telefonicas, os sistemas de informatica e
a telematica eram autorizados pelos tribunais, baseadas no art. 57 da Lei n° 4.117 de
27/08/1962 Codigo Brasileiro de Telecomunicag¢des. Com a promulgagédo da Carta Magna
em 1988, o STF decidiu que o art.5°, Xll, CF/88, por ser uma norma de eficacia limitada ndo
seria autoaplicavel, por isso seria necesséria sua regulamentacao por meio de legislacéo
infraconstitucional.

Nesse contexto, observa-se a preocupacgéo do legislador brasileiro para regulamentar
o instituto de protecdo a privacidade dos cidadaos, desde a Constituicdo do Império,
transcorrendo as Constituicdes vigentes no regime militar até chegar a atual Constituicéo.
Nessa situacdo, observam-se os principais assuntos relacionados ao tema abordado, como
o direito a intimidade, o direito a prova, a lei de interceptacéo telefénica e a teoria da
serendipidade.

A interceptacgéo telefonica é um instrumento utilizadas, num periodo de tempo, para
obtencéo de provas durante o processo a fim de obter diversas informagdes de um fato.
Para autorizar a interceptacédo, € necessario atender alguns requisitos, definidos na lei,
como quando a prova ndo puder ser obtida por outros meios mais eficazes, ou se houver
indicios razoaveis da autoria ou participagdo em infracdo penal.

O direito as provas passou por diversas mudancas ao longo dos séculos, de crencgas
divinas até as ideias racionais. Tais instrumentos sao utilizados, no processo, pelas partes
para demonstrar a veracidade dos fatos ao judiciario.

Na investigacdo criminal, havendo a necessidade de diligéncias para a produgéo de
provas, uma ou quaisquer delas podem surgir fortuitamente, tal situagdo é discutida pela
teoria da serendipidade. Contudo, a lei ndo determina qual procedimento a ser adotado
pelo magistrado, cabendo a doutrina e a jurisprudéncia discutir a teoria e interpelar se as
mencionadas provas séo licitas ou ilicitas para fundamentar a sentenca.

Situagbes como essas levam a discussdo quanto a aplicabilidade da teoria na Lei
em razdo da vedacgdo as provas ilicitas, previstas na Constituicdo Federal de 1988, no
Cadigo de Processo Penal de 1941 e na Lei de interceptagéo telefdnica, exceto, nos casos
da prova fortuita que é, somente, discutida pelos Tribunais.

Para facilitar a compreenséo dessa pesquisa, sua organizagao esta com as seguintes
secbes: Introducdo, Lei de Interceptagcdo Telefonica, Direito das Provas, Serendipidade,
Concluséo e Referéncias.

21 ALEIDE INTERCEPTAGAO TELEFONICA

2.1 Conceito e Natureza Juridica da Interceptacao Telefénica

Em primeira analise, € importante esclarecer que a lei de interceptacéao telefénica
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foi sancionada com o propésito de servir de instrumento para obtencdo de provas e
informacgdes sigilosas do réu durante a instrugdo processual penal. Tal lei € aplicada na
telefonia, no fluxo de comunicagbes em sistema de informatica e telematica, interferindo
na intimidade e na vida privada do investigado, tal como previsto no art. 1° da Lei de
Interceptacao Telefénica, por isso ela € medida de carater excepcional. Para o doutrinador
Lima (p.505, 2020) a interceptacéo é definida como a,

A captagdo da comunicagédo telefénica alheia por um terceiro, sem o
conhecimento de nenhum dos comunicadores. Essa é a interceptagdo em
sentido estrito (ou seja: um terceiro intervém na comunicacéo alheia, sem o
conhecimento dos comunicadores).

A doutrina divide a interceptacdo telefénica em strictu sensu, escuta telefonica,
gravacao telefénica e interceptacdo ambiental. Nesse sentido, a primeira ocorre quando
o terceiro obtém informacdes alheias sem o conhecimento dos interlocutores enquanto a
segunda, nas palavras de Barreto Jr (2020, p.20),

E aquela em que um terceiro intercepta a conversa de outras duas, entretanto
umadelas sabe dessainterceptacao. O terceirotipo de interceptagao telefénica
é aquela em que uma das pessoas que participa da conversa telefénica grava
sua prépria conversa com outrem. O quarto tipo de interceptagéo € aquela em
que um terceiro capta a conversa mantida entre duas ou mais pessoas, fora
do telefone, em qualquer recinto, privado ou publico.

Diante disso, observa-se que a diferengca entre os métodos de captacdo de
informacdes € o conhecimento e participagdo, durante a interceptagdo, por uma das
partes. Nesse sentido, parte da doutrina pondera que a Lei de Interceptacdo Telefonica
regulamenta em seu art.1° a interceptagdo em sentido strictu e a escuta telefonica.

Ademais, os cidaddos tém direitos e garantias consagrados na Carta Magna que
oferece instrumentos legislativos em prol da liberdade, harmonia e a dignidade da pessoa
humana, voltados para garantir uma qualidade de vida convivéncia pacifica da sociedade.
Nesses termos, a Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 5° Xl dispde que o sigilo
das comunicacgdes telegraficas, telefénicas e correspondéncias séo inviolaveis, exceto nos
casos em que a lei usar com a finalidade de investigagédo criminal ou instru¢cdo processual
penal.

Apartir disso, observa-se que os direitos a intimidade e ao segredo das comunicacdes
sé@o voltados para resguardar a esfera particular do sujeito, evitando que outros sujeitos
tomem conhecimento das comunicagdes. Os direitos sdo inviolaveis, todavia ha excegoes,
como nos casos de obtencéo de provas para investigagdo criminal. (TOMAS, 2002).

Assim, quanto a natureza juridica da interceptacao telefénica, o Conselho Nacional
de Justica, nos termos do art. 3°, | da resolugdo 59' diz que a natureza juridica da
interceptacao é “medida cautelar sigilosa”.

O autor Lima (p. 517, 2020) também acompanha o Conselho Nacional de Justica

1 Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/101 > Acesso em 29 mar. 2021.
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e diz que é “medida cautelar processual, de natureza coativa real, consubstanciada em
uma apreenséo imprépria, no sentido de ela se apreenderem os elementos fonéticos que
formam a conversagéo telefonica”. Diante disso, a natureza juridica € de medida cautelar,
pois ela propicia a agéo penal, na medida em que da suporte a justa causa, que é uma das
requisitos da acéo penal, ou ainda pode servir como uma medida cautelar incidental na
acao penal.” (Barreto Junior, 2016).

Ademais, a medida cautelar s6 pode ser aplicada durante o processo penal, nos
casos definidos em lei, observando-se os requisitos legais. (Lima, 2020).

Ainda pode-se trazer um comentario do autor Greco Filho que classifica a
interceptacao telefdnica como antecedente quando é realizada previamente ao processo
penal ou entdo incidental quando realizada posteriormente ao processo.?

Diante disso, observa-se que a natureza juridica da interceptacao telefénica tem
carater cautelar, pois € um procedimento judiciario preventivo utilizado, apenas, nas
situacdes definidas em lei, e por oferecer, comprovadamente, risco de lesédo ao direito a
intimidade ou de qualquer natureza.

Para conceder tal medida sdo necessarios alguns requisitos definidos na Lei n°
9296/1996.

2.2 Requisitos da Interceptacao

Os pressupostos para a interceptacédo estéo dispostos no art. 5°, XllI, parte final
da Constituicao Federal de 1988 nos quais séo “por ordem judicial, nas hipéteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual
penal” bem como no art. 1° da Lei de Interceptagdo que observara o disposto na lei de
interceptacao e dependera de ordem do juiz competente da acao principal. Nesse caso,
deve ser considerada nula a autorizacao judicial para interceptacéo telefénica concedida
por juiz incompetente.

Como a interceptacgéo € de natureza cautelar devera possuir os requisitos de fumus
comissi delicti e o periculum in mora, nos quais, respectivamente, sdo a existéncia de
um delito que comprove a renlncia do direito da intimidade e o outro esta relacionado ao
risco que a nao execugao contigua da averiguagdo podera causar na instrugao processual.
(Lima, 2020).

Nesse contexto, o autor Lima (2020, p.517) discorre sobre o pressuposto pra fins
de investigacgéao,

O provimento que autoriza a interceptacéo tem natureza cautelar, ja que visa a

fixagdo dos fatos tal como se apresentam no momento da conversa telefonica.
Tem por escopo evitar que a situacdo existente ao tempo do crime venha a se

2 Disponivel em: <https://monografias.brasilescola.uol.com.br/direito/a-admissibilidade-da-interceptacao-telefonica-
-como-meio-de-prova-no-direito-processual-penal-situacao-de-conflito-com-os-direitos-fundamentais-do  individuo.ht-
m#:~:text=Quanto%20a0%20momento%20de%20sua,de%20instaurado%200%20processo%20penal > Acesso em 29
mar. 2021.
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modificar durante a tramitacdo das investigagdes ou do processo principal,
e, nesse sentido, visa conservar, para fins exclusivamente processuais, 0
conteudo de uma comunicagao telefénica, dai por que pode ser agrupado
entre as cautelas conservativas.

Além do mais, o legislador apontou, no art. 2° da Lei n°® 9296/96, de forma negativa,
0s requisitos para a ndo concessao da interceptagdo nos quais s&o: ndo haja indicios de
autoria ou participacao no fato, pois € medida que esta relacionada ao direito a intimidade;
se a prova nao puder ser obtida por outros meios devera ser utilizada a interceptacgéo,
pois ela tem carater excepcional e o magistrado conforme o0 caso concreto, apreciara uma
opc¢do menos lesiva.

Igualmente, o fato investigado deveréa ser punido no maximo com pena de recluséo,
nao importando se o delito esteja previsto na legislacdo extravagante ou no Cédigo Penal.
Dessa forma o legislador limitou a adocdo da medida somente em casos mais graves,
conforme defendido por Gomes Filho apud Lima (2020, p.521)3,

Essa amplitude da utilizagao da interceptacéao telefénica é incompativel com
o principio da proporcionalidade, visto que somente diante da excepcional
gravidade de certos delitos ou da forma particular de execugao de outros
(como, v.g., ameaga ou injuria pelo telefone), é que seria justificavel a
intromissdo do aparato repressivo nas conversacoes telefénicas, com o fim
de colher informagdes.

A Lei de Interceptacdo em seu art. 4° determina que o pedido contenha a indicagéo
da necessidade para averiguar os ilicitos penais e os meios empregados, podendo ser
verbal, desde que atendidos os requisitos e condicionada a redugéo a termo. A despeito
disso, Gomes* (2009, apud Lima, 2020, p.517) diz que,

A obtencdo de uma prova, que se materializa num documento (auto
circunstanciado, transcricdo) ou num depoimento (prova testemunhal). E um
desses meios probatédrios que ira fixar os fatos no processo, de tal modo a
legitimar a deciséo judicial, seja frente as partes, seja frente a universalidade
das pessoas.

Alias, os artigos 4° § 2° e 5° da Lei de Interceptacéo, respectivamente, determinam
que o juiz decida a medida, no prazo maximo de vinte e quatro horas, e que a decisao seja
fundamentada, sob pena de nulidade, indicando a forma de execugéo da diligéncia.

Dentre varios sujeitos processuais, apenas, os definidos na Lei n® 9296/1996 seréao
legitimos para requerer a interceptacao.

2.3 Legitimidade Para Requerer a Medida

Os legitimados para requererem a interceptagéo estao definidos no art. 3° da Lei n°®
9296/1996, nos quais sdo a autoridade policial e os representantes do Ministério Pablico
que estao na investigacao criminal. Nisso, Lima (2020, p.517) diz que,

3 Aviolagdo do principio da proporcionalidade pela Lei 9.296/96, Boletim IBCCrim/Edi¢ao Especial n° 45, ago./96, p. 14.
Apud AVOLIO (op. cit. p. 177).
4 Legislag&o criminal especial. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 436.
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Adotou-se, assim, um sistema de controle judicial prévio da legalidade da
referida medida (clausula de reserva de jurisdigdo), o que significa que,
em nenhuma hipdtese, podera a autoridade policial ou o Ministério Publico
determinar a interceptagdo, submetendo-a posteriormente ao controle
judicial da legalidade. Essa autorizacéo judicial serd sempre necessaria,
independentemente da natureza do telefone: publico ou particular. Logo,
nem mesmo o titular do direito de uso da linha telefénica pode interceptar
comunicagdes telefénicas que outras pessoas realizem utilizando-se de sua
linha telefénica.

Entéo, essas autoridades ndo tém a fungéo de conceder a medida, ja que é cabivel,

apenas ao Poder Judiciario determinar a interceptacdo das comunicagdes telefonicas.
Verifica-se que a interceptagao telefénica possui um prazo de duragéo definido na

Lei n® 9296/1996.

2.4 Prazo da Interceptacao

Ainda nessa linha, o prazo para a concesséo de tal medida esta definido no art. 5
da Lei de Interceptacdo, que ndo podera exceder quinze dias, podendo ser renovavel por
igual periodo, se comprovar a necessidade do meio de prova, durante o tempo da atividade
criminal permanente, habitual e continuada.

Em relagdo ao prazo de 15 dias, o Superior Tribunal de Justica entende em sede
de Habeas Corpus 135.771% que “a contagem se inicia a partir da efetivacdo da medida
constritiva, ou seja, do dia em que se iniciou a escuta telefénica e nao da data da decisao
judicial” bem como é possivel exceder o prazo desde que haja fundamentacdo da
necessidade da interceptagao.

HABEAS CORPUS. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. PRISAO PREVENTIVA.
REVOGAGCAO DA CUSTODIA NA ORIGEM. ESVAZIAMENTO DO WRIT
NESSE PARTICULAR. ALEGACAO DE NULIDADE DAS INTERCEPTACOES
TELEFONICAS. DESCABIMENTO. PRORROGACAO POR MAIS DE TRINTA
DIAS. POSSIBILIDADE. DEMONSTRACAO DA EFETIVA NECESSIDADE DA
MEDIDA EXTREMA.

Nesse caso, o Habeas Corpus foi impetrado contra o periodo em que durou a
escuta, pois os impetrantes apontaram que o lapso de aproximadamente 08 (oito) meses
de interceptacéo feriria os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, tornando a
prova ilicita. Diante disso, os Ministros consideraram a presente defesa sem razao, ja que
€ autorizado extrapolar as interceptag¢des, com inUmeras prorrogagdes cujas razdes sejam
fundamentadas, decidindo parcialmente prejudicado o Habeas Corpus e, na parte restante,
denegando a ordem.

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 135.771. Cabe prorrogagédo por mais de trinta dias. Possibilidade. De-
monstracdo da efetiva necessidade da medida. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justi¢a, [2011]. Disponivel em: <ht-
tps://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1078238&num_regis-
tro=200900874363&data=201108248&formato=PDF> Acesso em: 10 mar. 2021.
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2.5 Degravacao da Interceptacao Telefonica

Nos termos do art. 6°, §§1° e 2° da Lei n° 9296/96, depois do deferimento da
interceptacao, a autoridade policial conduzird a medida e dara ciéncia ao Ministério Publico
que poderd acompanhar a operacédo. Logo ap0s, se a investigacao viabilizar a gravagéo por
interceptacé@o devera ser transcrita, em seguida, a autoridade encaminhara os resultados e
0 auto circunstanciado com o resumo das operagdes efetuadas ao juiz.

Ainda em seu art. 9° da Lei 9296/96 esta disposto que sera desnecessaria a
transcricdo de tudo aquilo que é insignificante para a investigagdo criminal, conforme
requisicdo do Ministério Publico ou decisao judicial.

A partir desse artigo tem-se a discusséo acerca da degravagao da interceptacgéo, isto
€, da transcricéo integral ou parcial da conversa obtida durante a medida. Nesta discusséo
o Superior Tribunal de Justica se pronunciou da seguinte forma na decisdo do Habeas
Corpus 278.794 - SP (2013/0333661-0)°:

HABEAS CORPUS. WRIT SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
DESVIRTUAMENTO.  INTERCEPTACAO TELEFONICA. DEGRAVAGAO
INTEGRAL DO CONTEUDO. DESNECESSIDADE. AMPLA DEFESA
OBSERVADA. MANIFESTO CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
EVIDENCIADO.

1.Conforme entendimento consolidado neste Superior Tribunal, ndo €
necesséaria a degravagdo integral dos didlogos telefonicos interceptados,
mormente daqueles que em nada se referem aos fatos, porquanto a Lei n.
9.296/1996 n&o faz nenhuma exigéncia nesse sentido. E necessario, a fim
de que sejam observadas as garantias constitucionais do contraditério e da
ampla defesa, que se transcrevam, de forma satisfatéria, aqueles trechos
que serviram de base para o oferecimento da denuncia e que se permita
as partes 0 acesso aos dialogos captados. Precedentes. 2. Ndo se mostra
razoavel exigir, sempre e de modo irrestrito, a degravacdo integral das
escutas telefénicas, haja vista o prazo de duragéo da interceptacéo e o tempo
razoavel para dar-se inicio a instrugao criminal, porquanto ha diversos casos
em que, ante a complexidade dos fatos investigados, existem mais de mil
horas de gravacdes.

Nesse assunto, Lima (2020, p.532) faz o seguinte comentério,

Ora, ao final de um procedimento investigatorio cujo prazo para a execugao da
interceptacéo telefdnica tenha sido sucessivamente prorrogado, € sabido que
muitas conversas captadas pouco interessam para os fatos sob investigagao.
Para além de ser contraproducente, tomando precioso tempo das autoridades
policiais, a degravacgéao integral das conversas interceptadas poderia colocar
em risco a inviolabilidade da honra e da vida privada de outras pessoas, que
sequer figuram como investigadas naquele procedimento.

Perante o exposto, observa-se que o tribunal defende a aplicabilidade dos principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, por isso devem ser transcritos os trechos

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Habeas Corpus 278.794. Desnecessidade de degravagéo integral de contetdo.
Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica, [2014]. Disponivel em: <https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/153371981/
habeas-corpus-hc-278794-sp-2013-0333661-0/relatorio-e-voto-153372000 > Acesso em 10 mar 2021.
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que foram aproveitados para o oferecimento da dendncia. Ademais, é necessario que se
autorize as partes o0 acesso as conversas captadas bem como ser feita a separacao daquilo
que deve, de fato, constar nos autos para a defesa e para a acusacgéo.

Para compreender o tema discutido é necessario diferenciar a interceptacdo

telefénica, escuta telefénica e gravagéo clandestina.

2.6 Interceptacao Telefonica, Escuta Telefénica e Gravacao Clandestina

Como ja foi definida anteriormente, a interceptacéo telefénica ocorre quando ha
captacao da conversa sem o conhecimento dos outros individuos.

Diferencia-se da escuta telefénica que é definida por Lima (2020, p.505) como
“a captagdo da comunicacado telefonica por terceiro, com o conhecimento de um dos
comunicadores e desconhecimento do outro”.

Ainda é necessario diferenciar da gravacao clandestina que nas palavras de Lima
(2020, p.505) é a “gravagdo da comunicacgéo telefénica por um dos comunicadores, ou
seja, trata-se de uma autogravacgéao (ou gravagao da propria comunicagéo). Normalmente é
feita sem o conhecimento do outro comunicador”.

Para o reconhecimento da interceptagéo telefénica como meio de obtengéo de prova
€ necessario conhecer um pouco da histéria da evolugéo das provas durante a investigacéo

criminal.

31 DAS PROVAS

3.1 Origem e Evolucao

Primordialmente, as provas s6 possuem significado quando puder ser valorada
para a finalidade desejada que seja indicar que os fatos ocorreram e que certos sujeitos
influenciaram em tal situag&o. Inicialmente, as provas poderiam ser obtidas livremente,
podendo ser de diversas formas, por exemplo, como as de cunho religioso, mas com a
evolugcédo da sociedade, os métodos se modificaram até chegar aos dias atuais. (2020,
Casara e Tavares).

A busca pela verdade € a pretensao do judiciario, durante a investigagao criminal,
procurando a maior compatibilidade possivel com os fatos a fim de reconstruir os episodios,
isto €, a reconstrucédo da verdade. O periodo histérico perpassa as Ordalias (periodo
religioso), juizo dos Deuses e o periodo medieval, no qual, o acusado sofria provagdes
fisicas que, se, vencidas suas pretensdes eram reconhecidas como verdadeiras. (2020,
Pacelli).

Nesse contexto Tourinho Filho apud Pacelli” exemplifica os sacrificios ocorridos
durante o sistema Ordalico,

7 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal: principalmente em face da Constituicdo de 5.10.1988. 13.
ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. 3 v.
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Havia a prova da &gua fria: jogado o indiciado a agua, se submergisse, era
inocente, se viesse a tona seria culpado [...] A do ferro em brasa: o pretenso
culpado, com os pés descalgos, teria que passar por uma chapa de ferro em
brasa. Se nada lhe acontecesse, seria inocente; se se queimasse, sua culpa
seria manifesta [...]” (1992, v. 3, p. 216).

Depois desse periodo, as crengas divinas foram substituidas por ideias racionais,
surgindo o Cédigo de Hamurabi que adotava a prova testemunhal, na qual se a testemunha
nao fosse encontrada, o autor responderia por denuncia falsa. Apos esse periodo, Tavares
e Casara (2020, p.40) diz que,

O sistema de provas legais aparece de modo relevante na Idade Média com
a Ley de Siete Partidas, redigida entre 1252 a 1284, e a Constitutio Criminalis
Carolina de 1532. Ambas apresentam uma relagdo de como deveriam valer as
provas. Iniciavam com a proibicdo das provas testemunhais em relacédo aos
menores de 20 anos nos casos criminais e de 14 anos nas causas civeis, aos
familiares nas causas que lhe interessassem, aos inimigos, aos vendedores
no que toca a coisa vendida, aos juizes em processos que deveriam julgar ou
tivessem julgado. Também se proibia a prova apenas por presun¢éo, salvo no
adultério, bem como a prova por referéncia.

Novas mudancas ocorreram na prova racional, aplicando o principio do contraditério,
ensejando a discusséo valorativa a partir do século XVIIl. Com a evolu¢do dos processos
e jurisdic@o, o processo penal tornou-se necessario para a reconstrug¢ao judicial dos casos
tidos por delituosos. (Pacelli, 2020).

Com a superagao do sistema legal chegou-se ao periodo atual cujas espécies de
prova séo, atualmente, conhecidas pelos instrumentos de prova legalmente admitidos e
avaliados conforme sua relagdo com o fato, de forma que nenhuma espécie € absoluta
sobre as demais, sendo sua importancia proveniente da sua relagdo com seu objeto.
(Tavares e Casara, 2020).

Com isso, observou-se a necessidade de garantir um direito as provas a fim de
exercer direitos e garantias constitucionais, consagrados na Carta Magna em 1988, por
exemplo, a ampla defesa, o contraditério e a presungéo de inocéncia.

Para o exercicio do direito a prova o legislador brasileiro definiu diversas formas
de provas admitidas em direito, e ainda aquelas que estdo surgindo em razdo do
desenvolvimento tecnolégico, como a prova judicial via satélite, o interrogatorio do acusado
no processo penal, as acdes realizadas nos meios eletronicos via internet etc. (TOMAS,
2002).

3.2 O Direito As Provas

Primeiramente, cumpre conceituar que a prova é um instrumento utilizado pelas
partes para demonstracdo e comprovacao dos fatos alegados durante uma investigacéo de
um delito. Segundo Gomes® (1997, apudTOMAS, 2002, p.10),

8 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito é prova no processo penal. Sdo Paulo: RT, 1997.
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O direito das partes a introduc&o, no processo, das provas que entendam uteis
e necessarias a demonstracdo dos fatos em que assentam suas pretensoes,
embora de indole constitucional, ndo é, entretanto, absoluto. Ao contrério,
como qualquer direito, também estéa sujeito a limitagbes decorrentes da tutela
que o ordenamento confere a outros valores e interesses igualmente dignos
de protecéao.

Para Tavares e Casara (2020, p.95) o direito a prova é “nada mais é do que um
desdobramento do direito de a¢é@o e de defesa”. Esse direito € uma garantia fundamental
previsto no art.5°, LV da Carta Magna que determina “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sédo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Acerca disso, desdobram-se o principio da ampla defesa que prevé a paridade de
armas para ambas as partes durante o processo bem como o principio do contraditério
que é defendido por Tavares e Casara (2020, p.95) como “método dialético como essencial
a solugédo justa do caso penal, isso porque o confronto de teses antagbnicas permite a
superac¢édo do conflito posto a apreciacédo da Agéncia Judicial”.

A vista disso, o principio da ampla defesa tem como objetivo assegurar as partes
um debate no qual se faz necessaria a presenca do contraditério, possibilitando o
desenvolvimento de teses argumentativas, a produgéo e a analise de provas.

Nesse contexto, é admissivel observar que a Interceptacéo telefénica ocorre com
o desconhecimento prévio do réu cuja prova obtida é sem contraditério, caracterizando o
contraditério diferido. Tal principio determina que a prova obtida de forma desconhecida,
terd a aplicabilidade do contraditorio postergado, quando juntar aos autos. Durante
0 processo, 0 juiz abrird vista aos litigantes, especificamente ao réu, para discutirem a
ilicitude, os resultados obtidos e a possivel utilizacdo ou néo das provas. (TOMAS, 2002).

Ademais, durante as diligéncias podem ter provas que foram obtidas ilegalmente,
nesse caso elas ndo poderiam ser valoradas nem admitidas pelo poder judiciario.

3.3 Vedacao a Prova llicita

Primeiramente, cabe definir que a prova ilicita é aquela por meio do qual viola os
principios constitucionais e os dispositivos normativos. Nas palavras de Mougenot (2019,
p.479),

Ao mencionar a violagdo de normas constitucionais, o legislador tratou sob
0 mesmo paleo as provas ilicitas e ilegitimas, ndo mais as distinguindo como
fazia a doutrina. Portanto, a violag&do as normas constitucionais nada mais é do
que a violac&o de direito constitucional material e processual. Ja no tocante
a violagcdo de normas legais, entende-se por caracterizada como as provas
que violam as normas de direito infraconstitucional material. Permaneceriam,
ainda, as provas ilegitimas, que seriam aquelas violadoras das normas de
direito infraconstitucional processual. Em suma, as provas ilicitas seriam as
violadoras de normas de direito constitucional material e processual, bem
como a de norma legal de direito infraconstitucional material.

O direito e sua praxis 2 Capitulo 17 m



Nesse contexto, ndo se podem utilizar provas obtidas ilicitamente, conforme
preceitua o art.5° LVI da Constituicdo Federal de 1988 “séo inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos”.

As provas ilicitas sdo aquelas que infringem as normas legais ou constitucionais
bem como aquelas derivadas das ilicitas, devendo ser retiradas do processo, conforme
disposto no art. 157, §1° do Cédigo Processual Penal, exceto, nos casos das provas que
ndo demonstrem vinculo de causalidade entre elas, ou, ainda se puderem ser apanhadas
por uma fonte livre da primeira.

Todavia Nucci (2020, p.689) tras a seguinte discussdo da prova ilicita que é género
da qual surgem as obtidas por violagdo as normas constitucionais e legais,

Constituem provas ilegais as que afrontam qualquer norma da legislagao
ordinaria, por isso, envolvem tanto as penais quanto as processuais penais.
Uma prova conseguida por infragdo a norma penal (ex.: confissdo obtida
por tortura) ou alcangada violando-se norma processual penal (ex.: laudo
produzido por um sé perito ndo oficial) constitui prova ilicita e deve ser
desentranhada dos autos.

Ha quem se oponha a consideracdo de ilicitude em relacdo a prova
produzida com violagdo a norma processual penal. Entende-se, quando tal
situacao ocorrer, estar-se diante de nulidade da prova e ndo de ilicitude. A
reforma de 2008 acolheu, claramente, a ideia de que provas produzidas ao
arrepio da lei processual penal também geram ilicitudes, aptas a acarretar o
desentranhamento da respectiva prova. Esse é o quadro ideal para a lisura e
ética na producéo de provas, consentaneo ao Estado Democratico de Direito.
O cenério das nulidades deve ser reservado a outros vicios, longe do a&mbito
das provas.

Sendo assim, pode-se concluir que ha ilegitimidade da prova tanto na violagao de
dispositivo constitucional quanto infraconstitucional. Dai surge a possibilidade de violar as
disposicoes da Lei de Interceptagéo Telefénica em seu art. 10 que define que sera crime
se realizar interceptacéo telefnica, informatica, telematica, promover escuta ambiental ou
quebra do segredo de justica sem autorizacdo judicial ou com objetivos ilegais com pena
de reclusdo de 02 a 04 anos.

Emerge em tal discussdo, a possibilidade de diferenciar as provas ilicitas por
derivacao das provas ilegitimas, nas quais as provas ilicitas sdo aquelas resultantes da
ofensa aos dispositivos legais previstos na Carta Magna. As provas ilicitas derivadas séo
aquelas que sédo legais na sua natureza, mas que se contaminam por serem derivadas
de provas ilicitas anteriores ao passo que as provas ilegitimas sdo aquelas concebidas
infringindo dispositivos legais. (Avena, 2020).

Pacelli (2020, p. 437) tras a seguinte discussdo acerca da vedacdo das provas
ilicitas cuja fungao é controlar a atividade do estado, impedindo agdes ilegais em prol dos

direitos fundamentais,

A vedacgao das provas ilicitas atua no controle da regularidade da atividade
estatal persecutéria, inibindo e desestimulando a adoc&do de praticas
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probatérias ilegais por parte de quem € o grande responsavel pela sua
producdo. Nesse sentido, cumpre funcdo eminentemente pedagdgica, ao
mesmo tempo que tutela determinados valores reconhecidos pela ordem
juridica.
Nesse contexto, é possivel trazer a discusséo do principio da utilizagdo de provas
ilicitas realizada pelo autor Avena (2020, p.104),

Provas obtidas por meios ilicitos, como tal consideradas aquelas que afrontam
direta ou indiretamente garantias tuteladas pela Constituicdo Federal,
ndo poderédo, em regra, ser utilizadas no processo criminal como fator de
convicgao do juiz. Constituem uma limitagdo de natureza constitucional (art.
5.%, LVI) ao sistema do livre convencimento estabelecido no art. 155 do CPP,
segundo o qual o juiz formara sua convicg¢ao pela livre apreciacéo da prova
produzida em contraditério judicial.

Tal principio busca defender o papel do juizo na determinacao de admissibilidade ou
ndo de uma prova obtida ilegalmente, isto &, ele tera livre convencimento a fim de proferir
uma deciséo.

Contudo, o Cédigo de Processo Penal tras em seu art. 157 que as provas ilicitas e
as provas derivadas deverédo ser inadmitidas, durante o processo penal, sendo retiradas do
processo. Também nesse dispositivo prevé que é papel do juizo o reconhecimento ou néo
do nexo de causalidade entre elas bem como verificar se € caso de fonte independente ou
em caso de inadmissibilidade n&o proferir a sentenca.

Nessa situacéo, observa-se que as provas ilicitas violam as finalidades preconizadas
pelo direito ja que infringe seu contetdo material e as provas ilegitimas buscam atingir tal
finalidade, pois ndo alcancaria o contetdo do material probatério. (Cabette, 2020).

Desse modo, durante a investigacdo podem surgir provas inesperadas conhecidas
como provas fortuitas, podendo ser ou ndo valoradas.

41 SERENDIPIDADE: DA PROVA FORTUITA NA INTERCEPTAGCAO
TELEFONICA

4.1 Hipéteses de Admissibilidade

Observa-se que existe a possibilidade de se encontrar uma prova inesperada,
durante uma investigagéo criminal, isto é, um encontro fortuito de provas. Tal fenémeno &
discutido pela teoria da serendipidade, palavra derivada da expresséo inglesa serendipity,
na qual Lopes Jr (p.618, 2020) diz que “vem da lenda oriental sobre os trés principes de
Serendip, que eram viajantes e, ao longo do caminho, fizeram descobertas sem ligagao
com o objetivo original”.

Esse assunto ndo esta definido na legislagdo, mas é tratado pela doutrina e a
jurisprudéncia que preenchem a lacuna em razéo da omisséao legislativa para regulamentar
essa prova. Assim diz o autor Lima que (2020, p.697),
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A teoria do encontro fortuito ou casual de provas é utilizada nos casos em
que, no cumprimento de uma diligéncia relativa a um delito, a autoridade
policial casualmente encontra provas pertinentes a outra infracdo penal
(crime achado), que n&o estavam na linha de desdobramento normal da
investigacao.

Também Mendes (2014, p.9) define que a serendipidade como “aquela situagéo
segundo o qual uma determinada prova é obtida casualmente a partir da busca de outras,
que ja tinham sido autorizadas em outro processo”.

Ainda pode-se destacar que se a prova originaria é legitima, a prova encontrada
fortuitamente também sera legitima, todavia se a prova originaria for ilegal a prova
encontrada fortuitamente também sera ilegal. (Mendes, 2014). Assim sendo, observa-se a
influéncia que a prova originaria (i) legal exercera numa investigagéo.

Surge a seguinte discussdo acerca da teoria da serendipidade: na qual esta é
género, surgindo a de 1° e 2° graus, conforme disposto por PONTES apud SOUZA® (2016,
p.8),

A de primeiro grau ocorre quando o segundo crime descoberto é conexo, ou
seja, ha continéncia com o primeiro. Ja a de segundo grau se déa quando se
esta diante de fatos que ndo sdo conexos e ndo ha continéncia. (PONTES,
2016, p-154)

Em outro contexto, Kalkmann (2018, p.3) diz que a serendipidade pode ser mista,
quando, “no curso da investigagdo, a autoridade descobre a pratica de fato diverso por
pessoa sem relagcdo com a investigacdo corrente”. Observa-se que essa discussao esta

relacionada com a conexdo entre a prova obtida, o fato e o sujeito.

A partir disso discute-se a admissibilidade ou ndo das provas obtidas fortuitamente

4.1.1  Admissibilidade da prova obtida fortuitamente

Inicialmente, a validade da prova, no caso de encontro fortuito, é defendida pela
doutrina majoritaria por Mendes (2014, p.8),

A validade da prova, para o caso de se descobrir fato delitivo conexo com o
investigado. Nesse caso, a validade vai ocorrer desde que haja identidade de
responsabilidade do mesmo sujeito passivo. Assim, se o fato ndo é conexo ou
se versa sobre outra pessoa, a prova se torna imprestavel, sendo considerado
nulo o seu aproveitamento. Mesmo assim a descoberta pode ter um Unico
efeito, qual seja o de valer como fonte de prova, isto &, a partir dessa prova
pode se desenvolver uma nova investigagéo, servindo aquela prova como
noticia-crime. Além disso, nada impede a abertura de uma nova investigagéao,
até mesmo nova interceptac&o, mas independente daquela anterior.

A validade da prova fortuita também é defendida por Lima (2020, p.697) que diz que
“esta condicionada a forma como foi realizada a diligéncia: se houve desvio de finalidade,
abuso de autoridade, a prova ndo deve ser considerada vélida; se o encontro da prova foi

9 PONTES, Fernando. Delegado de Policia. Coleg&o item a item. Recife: Armador, 2015.
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casual, fortuito, a prova € valida”.

Nesse sentido, podem ocorrer descobertas de provas relacionadas aos outros delitos
e individuos, com isso ndo ha desvio de finalidade da investigacdo, ja que tal diligéncia
seria caso de continéncia ou conexao. (Lima, 2020).

Sobre a admissibilidade, o Superior Tribunal de Justiga no informativo n° 539'° julga

o pedido de Habeas Corpus que admite a prova encontrada fortuitamente,

DIREITO PROCESSUAL PENAL. DESCOBERTA FORTUITA DE DELITOS
QUE NAO SAO OBJETO DE INVESTIGACAOQ. O fato de elementos indicidrios
acerca da pratica de crime surgirem no decorrer da execugcdo de medida
de quebra de sigilo bancario e fiscal determinada para apuragao de outros
crimes ndo impede, por si sO, que os dados colhidos sejam utilizados para a
averiguagdo da suposta pratica daquele delito. Com efeito, pode ocorrer o
que se chama de fendbmeno da serendipidade, que consiste na descoberta
fortuita de delitos que ndo sdo objeto da investigacédo. 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.

Observa-se que a prova encontrada fortuitamente, isto é, as provas que ndo séo
objeto da investigagdo, seriam admitidas para a investigacéo de outro crime.

Em seguida Lima (2020, p. 525) defende a admissibilidade da prova obtida
fortuitamente como notitia criminis:

N&o ha falar em prova ilicita ou prova ilicita derivada. Isso porque a origem da
descoberta fortuita esta diretamente relacionada a uma interceptacéo licita,
regularmente decretada pela autoridade judiciaria competente. Portanto, esse
encontro fortuito é valido como legitima notitia criminis.

Ainda, pode-se discutir a admissibilidade de prova obtida fortuitamente em caso de
conexao com o objeto da investigagéao.

4.1.2 Conexdo para a admissibilidade de provas encontradas
fortuitamente

Quando forem encontradas fortuitamente, durante a busca, outras provas referentes
ao mesmo crime objeto de investigagdo ou de crimes diversos ocorrerao a serendipidade
de primeiro grau. Nesse caso, deverdo ser aplicados os fundamentos da teoria da
serendipidade, ou seja, 0 que definira a validade dessa prova obtida fortuitamente sera o
critério da conexdo. Também Mendes (2014, p.10) diz que se o fato néo for conexo ou for
sobre outra pessoa a prova sera nula,

O fato ndo é conexo ou se versa sobre outra pessoa, a prova se torna
imprestavel, sendo considerado nulo o seu aproveitamento. Mesmo assim a
descoberta pode ter um Unico efeito, qual seja o de valer como fonte de prova,
isto &, a partir dessa prova pode se desenvolver uma nova investigagao,

10 Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/'SCON/SearchBRS?b=INFJ&tipo=informativo&livre=@COD=%270539%27>
Acesso em 16 mar 2021.
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servindo aquela prova como noticia-crime. Além disso, nada impede a
abertura de uma nova investigagdo, até mesmo nova interceptagdo, mas
independente daquela anterior.

Sobre a conexao e continéncia, o Cédigo de Processo Penal Brasileiro traz no seu
art. 76 que a competéncia sera estabelecida pela conexédo se os crimes houverem sido
praticados ao mesmo tempo por diversas pessoas reunidas ou em concurso, apesar de
diferente o tempo e o lugar. Também ocorrera no mesmo delito, no caso de facilitar, omitir
ou obter impunidade; ou ainda quando a prova e suas circunstancias puderem influenciar
em outro delito.

Enquanto o Cbdigo de Processo Penal em seu art. 77 tras que a competéncia sera
estabelecida pela continéncia quando dois ou mais sujeitos forem acusados do mesmo
delito ou nos casos nos artigos 51, § 1°, 53, segunda parte, e 54 do Cbdigo Penal.
Nesse contexto Lima (2020, p. 524) tras o seguinte comentario acerca do art.77, | do Codigo
Processo Penal “caso se descubra o envolvimento de outra pessoa com o0 mesmo crime
investigado, hipbtese em que estara caracterizada a continéncia por cumulagao subjetiva”.

Inclusive tem-se o seguinte julgado do Agravo Regimental n° Al 626214 AgR"' que
foi desprovido pelo Supremo Tribunal Federal:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. INTERCEPTACAO
TELEFONICA LICITAMENTE CONDUZIDA. ENCONTRO FORTUITO DE
PROVA DA PRATICA DE CRIME PUNIDO COM DETENCAO. LEGITIMIDADE
DO USO COMO JUSTA CAUSA PARA OFERECIMENTO DE DENUNCIA.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. O Supremo Tribunal Federal, como
intérprete maior da Constituicdo da Republica, considerou compativel com o
art. 5°, Xll e LVI, o uso de prova obtida fortuitamente através de interceptacéao
telefénica licitamente conduzida, ainda que o crime descoberto, conexo ao que
foi objeto da interceptagéo, seja punido com detengéo. 2. Agravo Regimental
desprovido. (Al 626214 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda
Turma, julgado em 21/09/2010, DJe-190 DIVULG 07-10-2010 PUBLIC 08-10-
2010).

Percebe-se que o Tribunal admite a prova obtida fortuitamente em casos de crimes
conexos apenados com deteng¢do, mas desde que tenham relagdo com a causa inicial do
objeto inicial da interceptacgéo.

Contudo se o os fatos obtidos ndo tiverem conexdo ou continéncia, os elementos
ndo serdo valorados, mas poderdo ser usados como notitia criminis para desencadear
novas investigagdes (Lima, 2020), ocorrendo a serendipidade de segundo grau, isto é, se
um novo crime ou novo agente for encontrado e ambos néao tiverem relagdo com o crime
investigado. (Tuon, 2018).

Salienta-se que parte da doutrina defende a inadmissibilidade das provas

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n° Al 626214 AgR.
Compatibilidade com o art.5°, Xll e LVI, o uso de prova obtida fortuitamente através de interceptacéo telefénica lici-
tamente conduzida. Agravante: Wanderlei Salgado de Paiva. Agravado: Ministério Publico do Estado de Minas Ge-
rais. Relator: Min. Joaquim Barbosa, 21 de Setembro de 2010. Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurispruden-
cia/16548015/agreg-no-agravo-de-instrumento-ai-626214-mg> Acesso em 16 mar 2021.
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encontradas fortuitamente.

4.1.3 Impossibilidade da utilizacdo de prova oriunda de encontro fortuito

A prova encontrada fortuitamente é inadmitida, pois fere o principio da legalidade,
desviando da causa inicial de acordo com as palavras do autor Aury Lopes Junior (2020,
p.624),

Prova obtida (mediante desvio causal) seja o starter de uma nova investigagao,
h& que se ponderar 0 seguinte: se usarmos a prova obtida com desvio causal,
ainda que a titulo de conhecimento fortuito, estaremos utilizando uma prova
ilicita derivada. Isso gera um paradoxo insuperavel: 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 investigagédo
tem que iniciar a partir de prova licita e ndo de uma prova ilicita, sob pena de
contaminarmos todos os atos praticados na continuag¢éo!

Quando a interceptacéo telefénica é autorizada, inicialmente, ha um direcionamento
para a investigacdo, mas se por acidente suceda uma coleta de provas diversa da

investigacao inicial ocorrerd um desvio conforme exemplo exposto por Kalkmann (2018,
p.4),

Poderia haver a solicitagdo de interceptagdo telefénica para investigar o
trafico de entorpecentes, quando, de fato, a autoridade gostaria de conseguir
informacdes sobre a existéncia de um crime acerca do qual ndo possui
indicios suficientes para obter a mesma medida. Portanto, os objetivos legais
das medidas restritivas tornam-se fluidos, possibilitando o abuso e o desvio
de finalidade.

A inadmissibilidade de prova encontrada fortuitamente por interceptacgao telefonica
seria um desvio de finalidade na execugéo, pois estaria contrariando o principio da
legalidade a fim de garantir eficacia ao sistema penal conforme disposto por Kalkmann
(2018, p. 10),

O resultado é que praticamente todas as provas fortuitas serdo admitidas.
Embora se mantenha, no discurso, a inadmissdo do desvio de finalidade, o
fato é que a jurisprudéncia se mostra condescendente com a necessidade de
conferir eficacia ao sistema penal, que poderia ser minada, caso uma prova
néo fosse plenamente admitida para os fins condenatérios. Assim, sacrifica-
se o principio da legalidade em tentativas desesperadas para salvéa-lo,
admitindo-se provas contrariamente a expressa vedacgao legal. Rejeita-se a
pedagogia da atividade policial na tentativa de retribuir a atividade criminosa
(no sentido kantiano). A auséncia de critérios judiciais de prova, em vez de
preservar a legalidade e a racionalidade do sistema penal, abre ainda mais
espaco para arbitrariedades.

Nesse contexto, destaca-se que o principio da legalidade seria renunciado a fim de
admitir uma prova obtida ilegalmente, contrariando a sustentacdo do sistema legislativo.

Também se pode trazer a aplicabilidade do principio da especialidade que esta
relacionado a causa que motivou a entrega do acusado ao tribunal para ser julgado, por
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isso tal tribunal ndo poderia julga-lo por delito diverso daquele que tenha instituido em
embasamento do pedido. (Lopes Jr, 2020).

Assim, Lopes Jr (2020, p.625) traz a discussdo quanto a problematica de
direcionamento da investigagéo inicial para direcionar para outro delito em curso, pois

estaria limitando as garantias individuais, como o direito a intimidade,

O tratamento da prova que — por limitar direitos fundamentais — exige e impoe
areserva de jurisdicdo como garantia (e limite ao exercicio do poder). Dai por
que o problema situa-se, a nosso juizo, numa dimensao muito mais profunda.
Quando se desvia o foco da investigagdo de um fato certo e determinado
para abranger qualquer tipo de ilicito que eventualmente tenha praticado o
réu, opera-se no campo do substancialismo inquisitorial. Trata-se de perquirir
sem uma exata predeterminagdo empirica das hipdteses de indagacao,
0 que resulta inevitavelmente solidario com uma concepc¢do autoritaria e
irracionalista do processo penal (FERRAJOLI), inserindo-se no referencial
inquisitério, 0 que constitui uma postura incompativel com os limites de um
processo penal democratico e acusatoério. Constitui um desvio ilegitimo obter —
por exemplo — uma autorizagao judicial para realizacdo de uma interceptagao
telefénica para apuracao do delito de trafico de substancias entorpecentes e,
posteriormente, utilizar esse mesmo material probatério para instauracao de
outro processo criminal, pelo delito de sonegacao fiscal.

A partir disso, observa-se que a prova encontrada fortuitamente seria um desvio do
objeto inicial da investigacao e acarretaria ndo s6 violagéo ao principio da legalidade, mas
também seria uma afronta aos direitos a intimidade dos sujeitos passivos do instrumento
investigativo. Conforme disposto por Lopes Jr apud Zenaide'? (2014, p-424) que defende
a inadmissibilidade do produto fortuito obtido pela interceptacéo “pois viola a especialidade
e vinculagao da prova, violando direitos fundamentais destes que ndo estariam inclusos na
autorizacgdo judicial inicialmente concedida”.

Nesse contexto, em suma a autora Souza cita as trés correntes para a
inadmissibilidade da prova fortuita apontadas pelo autor Madeira (2016, p-271)3:

a) Nao deve ser admitida a utilizagdo desta prova nova descoberta por acaso ou
fortuitamente, pois a restricdo da intimidade é medida que deve ser efetivada e

tomada de maneira limitada vez que restringe direito fundamental e néo possui
respaldo legal;

b) Somente pode ser utilizada como prova se houver conexao com o fato investigado
— sendo esta a posi¢éo adotada pelo STF e pelo STJ.

c) Sempre podera ser utilizada como prova a descoberta apresentada na medida em
que foi restringida de maneira licita a intimidade da pessoa, ou seja, se foi restringida
de maneira licita, ndo se pode ignorar a descoberta realizada, de maneira que pode
ser utilizada como prova.

Observa-se nessa discussdo que a inadmissibilidade da prova encontrada

12 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
13 MADEIRA, Guilherme. Curso de Processo Penal. 2 ed. Em e-book baseada na 2. Ed. impressa. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016.
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fortuitamente se amolda ao principio da legalidade, pois se a prova obtida inicialmente &
legal a prova encontrada ao acaso também sera legal. Acrescenta-se o autor Aranha apud
Kalkmann' (2018, p. 4) que diz ao “admitir o uso amplo e irrestrito de toda e qualquer
informacéao obtida casualmente poderia abrir espaco para a utilizagcdo de meios probatérios
invasivos de forma transversa”.

A prova fortuita além de ser inadmissivel serviria, apenas, como notitia criminis
conforme apresentado por Luis Flavio Gomes apud Mercante'® (2017),

Aterceira pessoa pode ser tanto quem se comunicou com o investigado quanto
quem utilizou a linha telefénica, embora nao fosse o investigado. Esse encontro
fortuito vale apenas como uma notitia criminis. E inadmissivel como meio
probatdrio, por se tratar de prova ilicita se utilizada na mesma investigacéo ou
processo. [...] E fundamental que o juiz seja de imediato cientificado. E se for
0 caso de abertura de uma nova investigacao, urge a formulagao do pedido
respectivo, para que o juiz possa aferir sua competéncia, proporcionalidade,
pertinéncia de uma nova interceptagéo telefonica etc. Nao se trata de prova
ilicita ou prova ilicita derivada. De se observar que a origem da descoberta
(fortuita) esta dentro de uma interceptacéo licita. Por isso, o encontro fortuito
vale como uma legitima notitia criminis.

Em razéo da possibilidade da obtengéo da prova fortuita numa investigacéo, Pacelli
apud Kalkmann'® (2015, p. 367) tras a seguinte discusséo:

A proibicdo de utilizacdo da prova fortuita cumpriria o propdsito, comum
as demais ilicitudes probatérias, de controle e pedagogia das atividades
policiais persecutérias. Também é importante observar se a atividade policial
se desviou da linha de desdobramento comum da investigacdo de maneira
abusiva, como em uma busca de animais silvestres que acaba com policiais
revirando armaérios e gavetas para a apreensdo de documentos. O autor
argumenta, todavia, que, se ndo ocorrer desvio abusivo, a utilizagdo das
provas deve ser autorizada, uma vez que ja foram produzidas e deve-se tomar
cuidado para que a teoria “néo se transforme em instrumento de salvaguarda
de atividades criminosas”.

Observa-se que é de suma importancia acompanhar a atividade policial para ndo
ocorrer abusos e desvios durante as diligéncias, pois estaria utilizando essa possibilidade

de prova fortuita para justificar as condutas ilegais. Além do mais, Kalkmann (2018, p.4) faz

seguinte afirmacao acerca do controle da atividade policial, durante as diligéncias,

Todavia, ndo se pode afirmar que todas as provas encontradas fortuitamente,
sem abuso de poder, poderdo ser utilizadas. Na realidade, ainda que a
autoridade tenha agido de acordo com os limites do exercicio de poder,
persiste a extrapolag&o do objeto da medida decretada e a necessidade de
controle da atividade policial.

Porquanto, percebe-se que as autoridades policiais agindo dentro dos limites legais

14 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

15 GOMES, Luiz Flavio; MACIEL, Silvio. Interceptagdo Telefonica: comentarios a Lei n° 9.296/96, de 24.07.1996 — 3. ed.
rev. e atual. S4o Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2014.

16 PACELLI, Eugenio. Curso de Processo Penal. 19. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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para a obtencéo da prova e surge uma prova fortuita, significa que eles ultrapassaram a
autorizagéo do objeto inicial da investigagdo. Nisso, Lima apud Kalkmann (2017, p.3) diz
que “havendo conduta abusiva por parte da investigacédo, as provas seréo ilicitas”.

A partir dessa afirmativa é necessério discutir a importancia da prova anterior, pois

influenciara diretamente na admissibilidade da prova posterior.

4.1.4 Teoria dos frutos da arvore envenenada

Em primeiro lugar, a teoria dos frutos da arvore envenenada tem origem nos Estados

Unidos da América conforme disposto pelos autores Casara e Tavares (2020, p.63),

Tem origem na Suprema Corte estadunidense e baseia-se na tese de que o
vicio da arvore, ou de qualquer de seus frutos, transmite-se a todos os demais
frutos, mesmos aqueles aparentemente bons. A prova priméaria, ilicita, torna
ilicita também a prova derivada. Para que ocorra a contaminagao da prova
€ indispensavel que a prova ilicita seja determinante a obten¢&o da prova
derivada.

Nessa situagéo, a teoria dos frutos esta prevista no Codigo Processo Penal, no art.
157, § 12 “sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando néo
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem
ser obtidas por uma fonte independente das primeiras”.

Para o autor Pacelli (2020, p.458) a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada é
simples resultado lo6gico da aplica¢do do principio da inadmissibilidade das provas ilicitas:

Se os agentes produtores da prova ilicita pudessem dela se valer para a
obtencdo de novas provas, a cuja existéncia somente se teria chegado a
partir daquela (ilicita), a ilicitude da conduta seria facilmente contornavel.
Bastaria a observancia da forma prevista em lei, na segunda operagéo, isto &,
na busca das provas obtidas por meio das informagdes extraidas pela via da
ilicitude, para que se legalizasse a ilicitude da primeira (operagéo). Assim, a
teoria da ilicitude por derivagcdo ¢ uma imposicéo da aplicagao do principio da
inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente.

Se a prova originaria é ilegal também seré ilegal a prova obtida, por isso se compara
aos frutos contaminados gerados por arvore contaminada, nesse cenario o autor Jr (2020,
p.639) diz que:

A aplicacdo seja extremamente complexa, de que se a arvore esta
envenenada, os frutos que ela gera estardo igualmente contaminados (por
derivagao). Voltando ao principio da contaminag&o, entendemos que o vicio se
transmite a todos os elementos probatdérios obtidos a partir do ato maculado,
literalmente contaminando-os com a mesma intensidade. Dessa forma, devem
ser desentranhados o ato originariamente viciado e todos os que dele derivem
ou decorram, pois igualmente ilicita € a prova que deles se obteve.

Nessa diregédo, colhe-se a seguinte decisdo no Habeas Corpus n° 129.646 em

17 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 5. ed. rev. amp. atual. Salvador: JusPODIVM, 2017.
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S3o Paulo® que foi deferido pelo Supremo Tribunal Federal em razdo de auséncia de
fundamentacgéao:

EMENTA:  INTERCEPTACAO TELEFONICA. DENUNCIA  ANONIMA.
REALIZACAO DE DILIGENCIAS PRELIMINARES. INEXISTENCIA DE
ILEGALIDADE. PRECEDENTES.  SUCESSIVAS  PRORROGACOES.
POSSIBILIDADE. NECESSIDADE, POREM, DE A DECISAO QUE AS
AUTORIZA POSSUIR FUNDAMENTACAO JURIDICAMENTE IDONEA, SOB
PENA DE NULIDADE. IMPRESTABILIDADE DO ATO DECISORIO QUE,
DESPROVIDO DE BASE EMPIRICA IDONEA, RESUME-SE A FORMULAS
ESTEREOTIPADAS CONSUBSTANCIADAS EM TEXTOS PADRONIZADOS
REVESTIDOS DE CONTEUDO GENERICO. AUSENCIA DE EFICACIA
PROBANTE DAS INFORMACOES RESULTANTES DE PRORROGACOES DE
INTERCEPTACAO TELEFONICA AUTORIZADAS POR DECISAO DESTITUIDA
DE FUNDAMENTACAO SUBSTANCIAL. PRECEDENTES. A QUESTAO
DA ILICITUDE DA PROVA: TEMA IMPREGNADO DE ALTO RELEVO
CONSTITUCIONAL. DIREITO FUNDAMENTAL DE QUALQUER PESSOA DE
NAO SER INVESTIGADA, ACUSADA, PROCESSADA OU CONDENADA COM
BASE EM PROVAS ILICITAS (HC 93.050/RJ, REL. MIN. CELSO DE MELLO
— RHC 90.376/RJ, REL. MIN. CELSO DE MELLO, v.g.). INADMISSIBILIDADE
DA SUA PRODUCAO EM JUIZO OU PERANTE QUALQUER INSTANCIA DE
PODER. DISCUSSAO EM TORNO DA ILICITUDE POR DERIVACAO (“FRUITS
OF THE POISONOUS TREE”). DOUTRINA. PRECEDENTES. “HABEAS
CORPUS” DEFERIDO.

Observa-se que em tal caso a interceptacao telefOnica para investigar o delito do
caso apresentado nédo foi fundamentada, resultando em provas ilicitas, amoldando-se na
teoria dos frutos da arvore envenenada.

Para Avena (2020, p.957) é necessario que a prova obtida tenha relagdo com a
prova anterior,

A aplicacédo da Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada exige relagao de
exclusividade entre a prova posterior e a anterior que lhe deu origem. Em
outras palavras, faz-se necessario que a prova tida como contaminada tenha
sido decorréncia exclusiva de outra, manifestamente viciada ou de uma
situacao de ilegalidade.

A aplicabilidade dessa teoria fundamenta-se na utilizagdo de instrumentos ilicitos,
por exemplo, a escuta ilegalmente implantada, logo todas as provas que surgirem ou
derivarem seréo ilegais. (Nucci, 2016).

Entéo, observa-se que a autorizagéo inicial para investigacdo de um delito tem um
objeto delimitado para ser interceptado. Como a autorizagéo ndo abrange a prova encontrada
ao acaso, tornam-se todas as demais provas ilegais e inadmissiveis, amoldando-se na
teoria dos frutos da arvore envenenada.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). HABEAS CORPUS 129.646. Pacientes: EDSON SCAMATTI, PE-
DRO SCAMATTI FILHO, DORIVAL REMEDI SCAMATTI, e MAURO ANDRE SCAMATTI. Impetrantes: CELSO SAN-
CHEZ VILARDI E OUTRO(A/S). Coator: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Relatora: Min. Celso De Mello, 07 de
novembro de 2018.. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC129646decisaoMCM.
pdf> Acesso em 15 mar 2021.
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51 CONCLUSAO

As interceptacgbes telefonicas, na maioria dos casos de investigagdo criminal, sdo
utilizadas como meio para obtencdo de provas, violando o sigilo das correspondéncias,
comunicacdes e dados para a responsabilizagdo penal dos réus.

A Lei n° 9296 de 24 de Julho de 1996, denominada Lei de Interceptagéo Telefonica
foi sancionada, a fim de regulamentar o inciso XIl, parte final, do art. 5° da Constituicao
Federal de 1988. Nesse caso, durante a investigagéao criminal, havendo diligéncias para a
producao de provas, uma ou quaisquer delas podem surgir fortuitamente, isto é, ao acaso,
conhecida pelo termo serendipidade. Todavia, a lei ndo define acerca da admissibilidade ou
nao da prova pelo magistrado, cabendo aos doutrinadores e aos tribunais decidirem sobre
a admissibilidade da prova.

A serendipidade é aplicada na interceptacdo telefénica durante a investigacédo
criminal com a doutrina e os tribunais, majoritariamente, admitindo a prova obtida
fortuitamente em razdo da conexdo com a prova anterior € como notitia criminis pois nao
héa desvio inicial da investigagéao.

Em contrapartida, a doutrina minoritaria defende pela inadmissibilidade da prova
obtida fortuitamente em razdo de ser um desvio de finalidade na execugéo da diligéncia
pelos agentes, pois estaria contrariando o principio da legalidade ao desviar do foco inicial
da averiguacdo de um evento certo e determinado para abranger qualquer tipo de delito
que eventualmente tenha praticado o investigado.

Também seria uma forma de justificar condutas ilegais das autoridades policiais
quando ha necessidade de obter elementos de um delito do qual nao ha qualquer prova,
utilizando-se da mesma interceptacdo, encontrando-as “ao acaso” a fim de garantir eficicia
ao sistema penal.

Ainda, seria uma forma de infringir o direito ao sigilo do investigado, j& que a
autorizacédo para o objeto inicial da interceptagcdo n&o engloba o sujeito encontrado na
prova fortuita, tornando a prova secundéria inadmissivel porque restringe seu direito
fundamental a intimidade.

Além disso, se a prova obtida fortuitamente n&o tiver conexéo ou relagdo com os
fatos primarios ndo deve ser admitida e ser utilizada, apenas, como notitia criminis ou
material probatério para nova interceptagéo em outra investigagéo.

Em concluséo, observa-se que a discussdo da admissibilidade ou ndo da prova
encontrada fortuitamente envolve a legalidade da atuagéo do poder judiciario para conceder
a medida bem como da policia judiciaria ao aplicar a interceptagdo. Tal situagé@o, envolve
o dever legal da conduta das autoridades ao conduzir as investigagdes dos delitos. Dessa
forma, ao desviar do foco inicial da interceptacdo, surgindo a prova fortuita ocorrera a
transgressao dos deveres que tornardo as provas ilicitas.

Como a Constituicdo Federal, o Cédigo de Processo Penal, a Lei de Interceptacédo
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e os tribunais vedam as provas obtidas ilicitamente, razdo pela qual elas devem ser
inadmitidas e desentranhadas dos autos, garantindo a aplicabilidade dos principios da
legalidade e vedacdo as provas ilicitas, sustentaculos do sistema juridico. Portanto, é
fundamental que as provas obtidas fortuitamente sejam inadmissiveis a fim de garantir os

direitos fundamentais das partes.
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