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RESUMO

Este estudo tem como finalidade abordar a Teoria Serendipidade, o encontro da
prova fortuita oriundo de uma medida cautelar a interceptacao telefonica decreta durante as
investigacdes criminais e instrugdes processuais penais. O trabalho visa analisar a
interpreta¢do doutrinaria e jurisprudencial sobre a teoria da serendipidade na interceptacao
telefonica com fulcro na lei n° 9.296/96.

Para tanto, sera realizado um levantamento bibliografico e jurisprudencial acerca dos
entendimentos divergentes acerca do encontro fortuito de prova na interceptagdo das
comunicagdes telefonicas, com base no estudo da Lei 9.296/96 que regularizou as
interceptacdes telefonicas no ordenamento juridico brasileiro, além disso, o estudo abordara
os limites legais e os requisitos para decretacdo da medida.

Para aprofundamento do tema foi realizada pesquisa fundamentada na Constitui¢ao
Federal de 1988, Lei 9.296/96, fontes doutrinarias e decisdes dos Tribunais superiores. O
estudo parte do principio da evidente controvérsia a respeito das provas obtidas fortuitamente
durante a decretagao de interceptagao telefonica.

Estas controvérsias inicialmente causaram uma inseguranga juridica na medida em
que foi questionada a validade da prova obtida por meio da serendipidade, fazendo surgir
fatos ou pessoas envolvidas com infragdes penais que inicialmente ndo estavam presentes no
pedido inicial de interceptacdo telefonica. Portanto, a fim de assegurar o garantimos juridico
faz se necessario uma andlise mais aprofundada sobre a teoria da serendipidade na

interceptacao telefonica — lei n° 9.296/96.

Palavras chaves: Serendipidade, encontro fortuito de provas, Interceptagdo Telefonica.



ABSTRACT

This study aims to address the Theory Serendipity, the meeting of the random testing
coming from a protective medium to telephone interception decrees during criminal
investigations and procedural instructions. The paper aims to analyze the doctrinal and
jurisprudential interpretation on the theory of serendipity in the telephone interception with
fulcrum in the law n © 9.296 / 96.

Therefore, there will be a bibliographic and jurisprudential survey on the different
understandings about the chance encounter of proof in the interception of telephone
communications, based on the study of Law 9,296 / 96 which regularized the telephone
interceptions in the Brazilian legal system, in addition, the study will address the legal limits
and requirements for enactment of the measure.

In order to deepen the theme, a research based on the Federal Constitution of 1988,
Law 9.296 / 96, doctrinal sources and decisions of the Superior Courts was carried out. The
study is based on the principle of obvious controversy over the evidence obtained during the
telephone interception decree.

These controversies initially caused legal uncertainty in that it has questioned the
validity of evidence obtained by serendipity, giving rise to facts or persons involved in
criminal offenses that initially were not present in the original application for telephone
interception. Therefore, in order to ensure the legal guarantee, a more in-depth analysis is

required on the theory of serendipity in telephone interception - Law 9.296 / 96.

Key words: Serendipity, fortuitous encounter of evidence, telephone Interception.
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1 INTRODUCAO

A interceptacdo telefonica trata-se de meio de investigacdo cuja finalidade ¢ a
obtengdo da prova, reveste-se de procedimento extraprocessual com o objetivo de alcangar
provas materiais do crime, tal dispositivo foi regulamentado e previsto na lei n° 9.296/1996.
Deste modo, o presente trabalho tem a finalidade de analisar a interpretagdo doutrinéria e
jurisprudencial sobre a interceptacao telefonica.

Sera realizado levantamento bibliografico e jurisprudencial com fulcro apresentar os
entendimentos divergentes acerca da interceptagdo das comunicagdes telefonicas como meio
de prova, sendo fragmentado o posicionalmente entre majoritario € minoritario no aspecto
quantitativo dos estudos publicados sobre o tema, sem, contudo, esgotar a discussdao
jurisprudencial entre a Lei n° 9.296/96 e o entendimento dos Tribunais Superiores.

A interceptacdo telefonica torna-se instrumento de obtengdo de um meio de prova, ou
seja, um elemento de informacgdo de prova dentro do processo com a finalidade de investigar
criminalmente e auxiliar na instru¢do processual, desde que ordenada por ordem judicial.

Calha salientar, que a interceptagdo telefonica ¢ mais um instrumento de investigagao
e obteng¢dao de provas, nao podendo, portanto haver a prevaléncia sobre quaisquer outros
meios investigatorios. Contudo mesmo apo6s a publicacdo da referida lei, houve diversos
questionamentos legais a respeito das provas obtidas fortuitamente, serendipidade, durante a
interceptacao telefonica. O que fez surgir o questionado novamente sobre a dualidade entre o
direito a intimidade e o direito a interceptacao telefonica.

As divergéncias a respeito do conteudo da serendipidade continuam na atualidade
com objeto de divergéncia entre os estudiosos, no qual existem posicionamentos distintos a
respeito da admissibilidade das provas oriunda da serendipidade as quais serdo estudas logo
mais.

E importante relacionar e contextualizar a importancia do encontro fortuito de provas
nas interceptagdes telefonicas e sua importancia como notitia criminis ou cOmo prova em um
processo, pois poderdo ser encontrados fatos criminosos ou pessoas envolvidas.

Outrossim, a Serendipidade esta intimamente associado com as descobertas fortuitas
de coisas, de forma que encontra-se algo pelo qual ndo estava procurando, mas tal descoberta
¢ importante no contexto fatico. E importante relacionar e contextualizar a importincia do
encontro fortuito de provas nas interceptacdes telefonicas e sua importancia como notitia
criminis ou como prova em um processo, pois poderdo ser encontrados fatos criminosos ou

pessoas envolvidas em situacdo delituosa.



No artigo 2°, paragrafo tnico da Lei n® 9.296/96 estabelece que a decisdo judicial ao
determinar a interceptacdo telefonica deve observar dois requisitos. O primeiro requisito
estabelece que deva haver descricdo com clareza da situagdo objeto da investigagdo, e

segundo requisito a indicagdo ou qualificacdao dos investigados na investigacao criminal.

Fato ¢ que durante a investiga¢do criminal e captagdo da interceptagdo telefonica
pode aparecer outros fatos penalmente relevantes distintos da situacdo incialmente alvo da
investigacao, podendo conter informagdes de novas pessoas que em uma investigagao inicial
nao foram solicitadas no ato da solicitacdo da interceptagdo. Também pode surgir outros fatos
diferentes, ou outras pessoas relacionadas com o mesmo fato investigado, neste caso
estariamos diante do fendmeno da serendipidade ou encontro furtuito.

O trabalho aborda a teoria da serendipidade na interceptacdo telefonica de forma
ampla com base na doutrina e posicionamentos diversos que sobre a admissibilidade dos
meios de prova produzidos por encontro fortuito até questiona sobre a validade deste meio de
obtencdo de prova.

No mais, a prova emprestada goza dos principios da celeridade bem como da
economia processual, a fim de se evitar repeticdo desnecessaria de atos processuais ja
esgotados com o aproveitamento de provas pretéritas. A prova emprestada serd admitida e
valorizada pelo juiz conforme seu crivo desponta o novo CPC em seu artigo 372, que €
facultada ao juiz admitir a utilizagdo da prova produzida em outro processo, conforme
considerar adequado e observando o contraditorio.

Nao ha duvidas interceptacao telefonica € o meio de obtencdo de prova, e que
somente pode ser autorizada para investigagdo criminal, porém € questionavel na doutrina se a
prova obtida na interceptacdo telefonica pode ser emprestada para instruir um processo civil,

administrativo e outros.



2 HISTORICO DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS

A problematica da interceptagdo telefonica no Brasil carece de um estudo
aprofundado, de forma preliminar, devemos nos atentar a historia da interceptacdo telefonica
no Brasil bem como sua protecao na Constitui¢ao Federal e no ordenamento juridico. Em uma
analise histdrica das constitui¢des brasileiras, observar-se que sempre houve uma preocupagao
com o segredo e a intimidade pessoal. A Constitui¢do Politica do Império do Brasil (1824),
em ser art. 179 prescrevia ser inviolavel o segredo das cartas, de formar universal todas as
constituigdes brasileiras tutelaram o segredo de correspondéncia, assegurando a plenitude do
sigilo de correspondéncia.

A partir da Constituicdo de 1967, houve de fato a protecdo do sigilo das
comunicagdes telefonicas passou a ser assegurado de forma expressa, conforme dispunha o
art.150, § 9°: "E inviolavel o sigilo de correspondéncia ¢ das comunicagdes telegraficas e
telefonicas". A constituicdo de 1969 garantiu os mesmo direitos de garantir a inviolabilidade
das garantias da constituicdo anterior. Atualmente a Constitui¢do Federal de 1988 dispde em
seu artigo 5° inciso XII, ser inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou
instrucao processual penal.

Com bem estabelece o art. 5° inciso XII, da Constituicdo Federal o proprio artigo
traz uma excecdo constitucional nos casos que envolvam interceptacdo telefonica. Cabe
ressaltar o entendimento que ndo ha nenhuma liberdade individual absoluta, de formar que
cada garantia constitucional possui parametros que limitam as proprias garantias. Assim estas
podem ser restringidas quando liberdade publicas estiverem sendo utilizadas como
instrumentos de salvaguarda de praticas ilicitas.

Logo as garantias do artigo 5°, inciso XII, Constituicdo Federal tem o efeito erga
omnes, ou seja, irradiam para todos os cidaddos, ndo podendo ser alteradas, as garantias
constitucionais de sigilo funcionam como regra, ndo podendo e ndo devendo ser violadas,
salvo nos termos da propria constituigdo. A propria Carta Magna menciona a existéncia de
excegdo, justamente nos casos de quebra do sigilo do cidaddo com a finalidade de obtencdo de

meios de provas para instru¢ao criminal, por meio da interceptagao telefonica.
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Retornando a Constitui¢do Federal de 1967, em seu art. 153, § 9°, previa ser
inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas e telefonicas, esta
regra ndo comportava excecdo. Porém havia uma contradi¢do juridica, na medida em que o
art. 57, inciso II do Coédigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei 4.117/1962) admite a
possibilidade da realizacdo da interceptagdo telefonica desde que autorizada por ordem
judicial, com a finalidade de realizar investigagdo criminal.

Em virtude da Lei 4.117/1962 ser anterior a Constituicao Federal de 1967, em tese
estariamos diante de uma lei ndo recepcionada pela Constituigdo vigente na €poca, contudo
eram realizas interceptagdes telefonicas embasadas na referida lei.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°, XII, admite a
admissibilidade da violagdo da interceptacao telefonica desde que autorizado por ordem
judicial para fins de investigagdo, nas hipoteses e nas formas em que a lei estabelecer. A Carta
Magna ndo deixou duvidas sobre a exigéncia da aprovacdo de uma lei ordindria para
regularizar os requisitos legais para decretagdo da interceptacdo telefonica.

Apods a promulgagdo da Constituigdo de 1988, ndo havia no ordenamento juridico
Brasileiro lei ordinéria que regula-se a forma que de realizacdo da violagdo da intimidade. Na
época havia a tese que por existir o Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes, poderia utilizar
como instrumento juridico capaz de amparar por meio dos dispositivos art. 57, [l e 56, § 2° da
Lein®4.117/1962, a autorizagdo da s interceptagdes telefonicas.

A defensora desta tese Grinover (1976) defende a tese que o art. 57, II da Lei n°
4.117/62 da recepcao da lei diante da Constituicdo da 1988, tendo em vista o direito a
intimidade, possui natureza relativa perante o sigilo das comunicagdes telefonicas. Ensina
também que a decretagdo desta medida possui protecdo, na medida em que existe a
impedimento de divulgacdo abusiva das informacdes colhidas.

Mesmo diante do respeitavel argumento, deve-se fazer uma leitura herméutica e
procurar entender quais os motivos originarios do legislador ao criar a norma bem como
adaptando-a as necessidades atuais ao tempo presente, para que possa ser efetivada diante de
um Estado Democratico de Direito.

E importante observar que segundo Fernando Capez (2010) a Constituigdo Federal
em seu art. 5°, XII, prescreveu a exce¢do, mas esta norma constitucional ¢ eficacia limitada,
que ndo sao auto aplicaveis e depende de lei futuras para gerar seus efeitos principais, pois

vinculam a autorizagao do legislador infraconstitucional.
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Em funcdo das divergéncias de entendimento, como ensina Gomes e Cervini (1997,
p. 90) “que reinava no plano juridico (ius positium), que constituia inquestionavelmente um
dado extremamente prejudicial para a seguranga do direito”.

O questionamento chegou ao Superior Tribunal Federal por meio do Habeas Corpus
69.912, julgado no ano de 1993, a Corte Superior decidiu que a Constituicdo de 1988, ndo
havia recepcionado o art. 57 do Coédigo Brasileiro de Telecomunicagdes, e as interceptagdes
realizas apos a Constituicdo de 1988 eram ilicitas, mesmo que com ordem judicial, uma vez
que nao existia no ordenamento juridico brasileiro lei ordinaria regulamentando o assunto.

Apds um periodo de grande inseguranga juridica, entre 1988 a 1996, o dispositivo
constitucional foi regulado pela lei ordinaria, Lei n°® 9.296 publicada em 24 de julho de 1996,
que possibilitou a interceptacdo telefonica com a finalidade de investigar criminalmente e
auxiliar na instru¢do processual, desde que ordenada por ordem judicial.

Contudo mesmo apds a publicacdo da referida lei, houve diversos questionamentos
legais a respeito das provas obtidas fortuitamente, serendipidade, durante a interceptacao
telefonica. O que fez surgir o questionado novamente sobre a dualidade entre o direito a
intimidade e o direito a interceptagao telefonica.

As divergéncias a respeito do conteudo da serendipidade continuam na atualidade
com objeto de divergéncia entre os estudiosos, no qual existem trés posicionamentos distintos
a respeito da admissibilidade das provas oriunda da serendipidade as quais serdo estudas logo
mais.

Nota-se que o advento da Lei. 9.296/96 aliado a uma investigagdo criminal
possibilitou o alavancar e descobrir inimeros crimes relacionados com grandes organizagdes
criminosas. Crimes estes caracterizados pelo astucia dos integrantes em ndo deixarem
vestigios por serem criados mediante estabilidade dos integrantes, divisdo de tarefa bem

definida, e aproveitam de brechas para se perpetrarem ao longo do tempo.



12

3 INTERCEPTACAO TELEFONICA NA LEI 9.296/96

A interceptacao telefonica ¢ um tema de extrema relevancia na sociedade atual
brasileira, na medida em que, vem sendo adotado como fonte de prova, pois ¢ por meio dela
que se obtém a comprovacdo de uma a¢ao delituosa e ou do envolvimento de um agente com
um crime. Porém a sua aplicabilidade em ambito social s6 foi possivel por meio da
positivacdo da lei ordinaria n® 9.296/96.

No entanto, cabe salientar que apesar da edi¢do de uma norma especifica acerca da
interceptacdo telefonica, nota-se que o tema ¢ objeto de inimeras decisdes jurisprudenciais e
debates doutrinarios razao pela qual o presente artigo se propde a realizar um confronto entre

o entendimento positivado e o jurisprudencial.

3.1 Conceito

Ao estudar a palavra interceptacdo telefonica, e importante entender o significado da
palavra interceptar. De acordo com o diciondrio Houais da lingua portugués a, tem o
significado de interromper o curso de, fazer parar, deter, captar ou apreender aquilo que ¢
dirigido a outrem.

Desta forma pelo significado do dicionario estariamos definindo a intepretagdo
telefonica como um ato de interromper a comunicagdo telefonica. Porém a ideia central de
interceptacdo central esta no fato de uma pessoa terceira pessoa passar a ouvir € ter
conhecimento da conversa de outras duas pessoas. Neste sentido Renato Brasileiro de Lima

ressalta que:

Sob o ponto de vista da Lei n° 9.296/96, interceptar uma comunicacio
telefonica ndo quer dizer interrompé-la, impedi-la, deté-la ou corta-la. A
expressdo deve ser compreendida como o ato de captar a comunicagio
telefonica alheia, tendo conhecimento do contetido de tal comunicacio. E da
esséncia da interceptacdo a participacdo de um terceiro, que passa a ter
ciéncia do contetido de uma comunicacao telefonica alheia. (LIMA, 2015, p.
723)



13

Acerca da definicdo de interceptacdo telefonica, o entendimento do doutrinador
Gabriel Habib:

Interceptar significa cortar a passagem de algo, interromper o fluxo de algo.
Assim, por interceptacao telefonica entenda-se o ato de interromper, realizar
a interferéncia no fluxo de comunicagdo telefonica entre duas pessoas
diferentes do interceptador, sem o conhecimento dos interlocutores. O
interceptador capta o fluxo da comunicagdo entre duas pessoas estranhas a
ele. (HABIB, 2018, p. 510)

Até este momento e apresentado por ambos juristas uma definicdo de interceptagao
telefonica de forma restritiva, pois entendem que existe a interceptacdo quando duas pessoas
conversam pelo sistema telefonico, € uma terceira pessoa estranha passa a conhecer da
conversa sem interferir na conversa.

Mas de forma diversa Antonio Scarane Fernandes (2000, p.86) entende que existe a
interceptacdo em sentido estrito quando ha a “captagdo da conversa por um terceiro sem
conhecimento dos interlocutores”, e que existe outra modalidade de interceptacdo telefonica
quando existe a captagdo telefonica com a aquiescéncia de um dos interlocutores.

Aliando ao mesmo entendimento se necessario mencionar que, na licdo de Norberto
Avena (2014), interceptacdo telefonica ¢ género, da qual se podem discriminar trés espécies, a
saber, a interceptacao telefOnica stricto sensu, escuta telefonica e gravagao telefonica.

Sobre essas, Noberto Avena (2014) conceitua:

Interceptacao telefonica stricto sensu: hipotese na qual um terceiro viola a
conversa telefonica de duas ou mais pessoas, registrando ou ndo os didlogos
mantidos, sem que nenhum dos interlocutores tenha conhecimento da
presenca do agente violador.

Escuta telefonica: situacdo na qual um terceiro viola a conversa telefonica
mantida entre duas ou mais pessoas, havendo a ciéncia de um ou alguns dos
interlocutores de que os didlogos estao sendo captados.

Gravacgao telefonica: aqui ndo ha figura de terceiro. Um dos interlocutores,
simplesmente, registra a conversa que mantém com o outro. Nao ha,
propriamente, uma violagdo de conversa telefonica, ja que o registro esta
sendo feito por um dos individuos que mantém o didlogo. (AVENA, 2014,
p.484).

Os doutrinadores de forma majoritaria entendem que o art.1° da Lei 9.296/96 refere-
se a interceptagdo telefonica em sentido estrito e a escuta telefonica estdo protegida pelo

regime juridico da referida lei, pois ambas referem-se ao processo de captacdo da

comunicacao alheia.



14

Contudo a gravagdo telefonica também chamada de gravacdo clandestina, segundo
Capes (2000) ocorre quando um dos interlocutores grava a sua conversa, com outro, sem
conhecimento recebe uma protegao constitucional genérica de protec¢ao a intimidade no art 5°,
inciso X da Constituicao Federal e ndo esta abrangida pela da Lei 9.296/96. Tal entendimento
também e concedido pelo doutrinados Noberto Avena (2014).

Nao se deve confundir a interceptacdo telefonica com a quebra do sigilo de dados
telefonicos ligadas as comunicagdes telefonicas e registros que sdo armazenados pelas
empresas prestadora de servigo telefonicos, como: chamada, horario, numero do numero
chamado, duragdo de ligacao, horario que aconteceu a ligacao e outros dados.

Segundo, Habib (2018):

Por fim a quebra de sigilo de dados telefonicos significa o acesso a relacdo
de numeros de telefones que foram objetos de ligacdo, oriundas e recebidas
por determinada linha telefonica, ou seja, o acesso ao historico da relacao de
chamadas feitas e recebidas por um determinado numero. (HABIB, 2018, p.
510).

Desta forma entende-se que a comunicacdo telefonica diz respeito a algo que esta
acontecendo momentaneamente, ja a quebra do sigilo de dados refere a algo pretérito, aos
dados arquivados e salvos pelas empresas prestadoras dos servigo telefonico.

Em uma posi¢do minoritaria a doutrina Greco Filho (1996) assevera que a Lei
9.296/96 deve ser aplicada também para a quebra dos registros telefonicos existentes nos
concessionarios de servigos publicos, € ndo somente nas comunicacdes telefonicas

convencionais.

Contrario a este entendimento, mas majoritario Lima (2016) entende que:

O objeto da Lei n° 9.296/96 ndo abrange a quebra do sigilo de dados
telefonico. Como manifestou a jurisprudéncia, a Lei 9.296/96 ¢ aplicavel
apenas as interceptacdes telefonicas (atuais e presentes), ndo alcanca o
registro telefonico relacionadas a comunica¢do passada ( LIMA, 2016, p.
147)
Assim a quebra do sigilo telefonico ndo esta resguardado pela protecdo da Lei
9.296/96. A violagdo legal do sigilo telefonico permite que seja realizada pelas autoridades
judiciarias, além destas também recebem a atribuicdo constitucional as Comissodes

Parlamentares de Inquérito, prevista no art. 58, paragrafo 3°, desde que o ato seja

devidamente fundamentado.
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E importante observar que a Lei n°® 13.344/16 alterou o Cddigo de Processo Penal

Brasileiro e acrescentou o art.12-B, que nos casos que envolvam trafico de pessoas, vejamos:

Art. 13-B. Se necessdrio a prevengdo ¢ a repressdo dos crimes
relacionados ao trafico de pessoas, o membro do Ministério Publico ou o
delegado de policia poderdo requisitar, mediante autorizagdo judicial, as
empresas prestadoras de servico de telecomunicacdes e/ou telematica que
disponibilizem imediatamente os meios técnicos adequados — como sinais,
informagdes e outros — que permitam a localizagdo da vitima ou dos
suspeitos do delito em curso.

§ 1° Para os efeitos deste artigo, sinal significa posicionamento da estagdo
de cobertura, setorizagao ¢ intensidade de radiofrequéncia

§ 2° Na hipdtese de que trata o caput, o sinal:

I - ndo permitira acesso ao conteido da comunicag¢do de qualquer natureza,
que dependera de autorizacdo judicial, conforme disposto em lei,

I - devera ser fornecido pela prestadora de telefonia moével celular por
periodo ndo superior a 30 (trinta) dias, renovavel por uma tUnica vez, por
igual periodo,

III - para periodos superiores aquele de que trata o inciso I, sera necessaria a
apresentacdo de ordem judicial,

§ 3% Na hipotese prevista neste artigo, o inquérito policial devera ser
instaurado no prazo maximo de 72 (setenta e duas) horas, contado do
registro da respectiva ocorréncia policial.

§ 4 Nao havendo manifestacdo judicial no prazo de 12 (doze) horas, a
autoridade competente requisitara as empresas prestadoras de servico
de telecomunicacdes e/ou telematica que disponibilizem imediatamente
os meios técnicos adequados — como sinais, informacgoes e outros — que
permitam a localizacdo da vitima ou dos suspeitos do delito em curso,
com imediata comunicacio ao juiz. (grifo nosso)

Assim nos casos relacionados a trafico de pessoas o delegado de policia e Ministério
Publico deve solicitar ao poder judiciario os dados relativo a estacdo radio base que permite
saber onde estava operando determinado aparelho celular e assim estabelecer a localizagao
aproximada da vitima ou dos envolvidos neste crime.

Porém acrescenta que nos casos em que for solicitando ao Juiz e este ndo manifestar
em 12 horas, a autoridade competente (promotor de justica ou delegado) poderd, sem
autorizagdo judicial, requisitar as empresas prestadoras os dados que permitam a localizagdo
da vitima e envolvidos. Assim esta inovac¢ao ¢ mas uma exce¢ao da quebra de sigilo de dados,

de tal forma a entender que realmente ndo esta protegida pela da Lei 9.296/96.
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3.2 Natureza Juridica da Interceptacio

Ao questionar a natureza juridica estamos procura-se saber a afinidade que um
instituto tem com os diverso pontos no ordenamento juridico, € ao analisar a Lei n® 9.296/96 ¢
observado que a referida lei e predominantemente processual. Segundo Badar6 (2015) a
interceptacdo telefonica ¢ um meio de obtengdo da prova, e ndo um meio de prova. Desta
forma a interceptagdo nao tem a finalidade de ser um instrumento destinado a provar um fato

alegado.

Os dados apreendidos impropriamente (o conteudo da conversa), estes, sim,
quando levados ao processo, poderdo constituir prova. Por meio da
interceptagdo telefonica sdo obtidos elementos de prova (o contetdo da
conversa). A interceptacdo telefonica tem a natureza juridica de uma medida
cautelar, consistente em um meio de obtencdo de prova. (BADAR(), 2015,
p.507)

Ainda complementa “os meios de prova sdo instrumentos pelos quais se leva ao
processo um elemento de prova apto a revelar ao juiz a verdade de um fato”, por outro lado
“meios de obtengdo de provas, também denominados meios de investigacdo ou de pesquisa de
provas, sdo instrumentos para a colheita de fontes ou elementos de prova”. (BADARO, 2015,
p.384)

Neste mesmo sentido Capez (2012) menciona que o procedimento da interceptacdo
tem natureza cautelar, ¢ a medida poderd ser preparatoria ou incidental, aquela quando
realizada durante a investigagao criminal e esta durante a instrugao processual.

A interceptacdo telefonica trata-se de meio de investigacdo da prova (ou de obtengdo
da prova), pois, reveste-se de procedimento extraprocessual e regulado por lei, com o objetivo
de alcangar provas materiais do crime, podendo ser realizado por agente publico diverso do
juiz, ou seja, a autoridade policial e seus agentes (LIMA, 2016).

Portanto, pode-se concluir que interceptagdo telefonica serd mais um instrumento de
obtencdo de um meio de prova, ou seja, um elemento de informagdo de prova dentro do
processo, ndo pode-se haver a prevaléncia sobre qualquer outro meio de prova, em respeito ao
principio da relatividade das provas

Esclarecedor ¢ Lopes Junior (2006, p.269) ao diferenciar atos de prova de atos de
investigacdo, afirmando que “somente sdo considerados atos de prova e, portanto, aptos a
fundamentarem a sentenga, aqueles praticados dentro do processo, a luz da garantia da

jurisdi¢do e demais regras do devido processo penal”.
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Assim os atos de investigagdo sdo aqueles realizados durante a fase pré-processual de
investigacdo preliminar, e como tais “de limitado valor probatorio”, de funcao
“endoprocedimental”.

A exclusao fisica dos autos do inquérito de dentro do processo, como forma de
garantir a efetiva garantia processual, e o direito de ser julgado conforme a base de provas
realizadas em juizo (LOPES JUNIOR, 2006).

Portanto pode-se concluir que interceptacao telefonica sera mais um instrumento de
obten¢do de um meio de prova, ou seja, um elemento de informacao de prova dentro do
processo, ndo pode-se haver a prevaléncia sobre qualquer outro meio de prova, em respeito ao

principio da relatividade das provas

3.3 Ordem judicial e finalidade nas Interceptacoes telefonicas.

A interceptagdo telefonica de acordo com art. 5° da Constitui¢do Federal podera ser
determinada ordem judicial, nas hipdteses previstas em lei. Assim a Lei 9.296/96 surgiu com
o intuito de regularizar as situagdes legais e as finalidades que permitem a interceptagdo

telefonica, vejamos:

Art. 1° A interceptacdo de comunicacdes telefonicas, de qualquer natureza,
para prova em investigacido criminal e em instrucio processual penal,
observara o disposto nesta Lei e dependera de ordem do juiz competente da
acao principal, sob segredo de justica.

Paragrafo tnico. O disposto nesta Lei aplica-se a interceptacdo do fluxo de
comunicacdes em sistemas de informatica e telematica. (grifo nosso).

A referida lei teve como finalidade regulamentar os limites para a realiza¢do da
interceptacdo telefonica como meio de prova no curso da persecucdo penal. Assim de acordo
com o texto legal a sua finalidade e criar meios de provas tanto na fase pré-processual
investigacao criminal e na fase processual instrucao processual penal (HABIB, 2018).

A finalidade da intercepta¢do também foi tratada por Gomes e Cervini (1997) que

ensinaram:

A finalidade da interceptacdo telefonica, é antes de tudo, a obtengdo de uma
“prova”, que se materializa num documento (auto circunstanciado,
transcri¢do) ou num depoimento (prova testemunhal). E um dos meios de
provas que ira fixar os fatos no processo, de tal modo a legitimar a decisdo
judicial, seja frente as partes, se ja frente a universalidade das pessoas.
(GOMES e CERVINI, 1997, p.116)
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A autorizagdo durante a investigagdo criminal compreende todos as formas de
investigacdo criminal, ndo sé o inquérito policial realizada por Delegado de Policia. Hoje
temos outros 6rgaos que realizam investigacdes criminais, dentre eles o Ministério Publico e
as Comissdes Parlamentares de Inquérito que apuram infragdes penais, autoria e
materialidade.

Segundo LIMA (2016, p.148) “ainda que ndo haja inquérito policial instaurado, sera
possivel a interceptacdo telefonica, desde que haja outra forma de investigagdo criminal em
curso”. Logo a finalidade da interceptagdo telefonica nao pode ser distorcida, pois ¢ claro a
ndo possibilidade da interceptagao telefonica fundada para fins comerciais, civis e politicos.

Também ndo podera ocorrer quando houver mera conjectura da existéncia de crime,
ou denuncia andnima, ou seja diante de uma denuncia anonima deve ser realizadas uma
investigacdo preliminar com o intuito de verificas mais indicios que levam a decretar uma
investigacdo criminal bem como um possivel instauragdo de Inquérito Policial. Somente apos
estas verificacdes e cumpridos os requisitos da lei que regula a interceptacao telefonica pode-
se questionar a possibilidade de uma decretacdo da medida cautelar. Sobre o tema ensina

Gomes e Cervini, vejamos:

Nao existe interceptagdo de ‘prospeccdo’, para se descobrir se uma
determinada pessoa estaria ou ndo envolvida em algum possivel crime. A
interceptacdo, de outra parte, ¢ pos-delitual. A infracdo vem antes. SO depois
de sua ocorréncia torna-se possivel a medida cautelar. Ndo ha interceptagio
“pré-delitual”. Nao ¢é preciso inquérito policial ja aberto. Bastam noticias
fundadas, razoaveis, sobre a infragdo e sua autoria. A interceptagdo pode ser
o primeiro ato da ‘investigacdo criminal’, desde que ja existam indicios
razoaveis de autoria ou participagdo em uma infracdo penal. (GOMES e
CERVINI, 1997, p.117)

Porém nada obsta que as informacdes das interceptagdes telefonicas sejam
emprestadas na forma de provas para outros processos, desde que respeitado o devido
processo legal, como sera analisado mais afrente o tema neste trabalho.

Em consonancia com a Constitui¢do Federal (art. 5°, XII) a interceptacdo telefonica
esta condicionada a prévia autoriza¢do judicial. Ainda fundamentada na Lei 9.296/96 nos
(art.1°, caput c/c art. 5°) existe exclusividade ao Poder Judicidrio para determinar a
interceptacdo das comunicacdes telefonicas, esta decisdo devera ser devidamente
fundamentada, sob pena de ser nula.

Sendo assim, ndo existe excecdo para que autoridade policial ou Ministério Publico

decrete a interceptacao telefonica. Neste sentido ja existe jurisprudéncia, vejamos:
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STJ. Informativo n° 510
Quinta Turma

DIREITO PROCESSUAL PENAL. INTERCEPTACAO TELEFONICA
SEM AUTORIZACAO JUDICIAL. VICIO INSANAVEL.,

Nao é valida a interceptacao telefonica realizada sem prévia autorizacio
judicial, ainda que haja posterior consentimento de um dos
interlocutores para ser tratada como escuta telefonica e utilizada como
prova em processo penal. A interceptacdo telefonica é a captagdo de
conversa feita por um terceiro, sem o conhecimento dos interlocutores, que
depende de ordem judicial, nos termos do inciso XII do artigo 5° da CF.
regulamentado pela Lei n. 9.296/1996. A auséncia de autorizacdo judicial
para captacdo da conversa macula a validade do material como prova para
processo penal. A escuta telefonica ¢ a captacdo de conversa feita por um
terceiro, com o conhecimento de apenas um dos interlocutores. 4 gravagio
telefonica € feita por um dos interlocutores do dialogo, sem o consentimento
ou a ciéncia do outro. A escuta e a gravagdo telefonicas, por nao
constituirem interceptacdo telefonica em sentido estrito, ndo estdo sujeitas a
Lei 9.296/1996, podendo ser utilizadas, a depender do caso concreto, como
prova no processo. O fato de um dos interlocutores dos didlogos gravados de
forma clandestina ter consentido posteriormente com a divulgacdo dos seus
contetidos ndo tem o conddo de legitimar o ato, pois no momento da
gravagdo nao tinha ciéncia do artificio que "oi implementado pelo
responsavel pela interceptagdo, ndo se podendo afirmar, portanto, que., caso
soubesse, manteria tais conversas pelo telefone interceptado. Nao existindo
prévia autorizagao judicial, tampouco configurada a hipotese de gravagdo de
comunicacao telefonica, ja que "lenhum dos interlocutores tinha ciéncia de
tal artificio no momento dos didlogos interceptados, se faz imperiosa a
declaracdo de nulidade da prova, para que ndo surta efeitos na agdo penal.
Frecedente citado: EDcl no HC 130.429-CE, DJe 17/5/2010. HC 161.053-
SP, Rei. Min. Jorge Mussi .. julgado em 27/11/2012. (grifo nosso)

Também ¢ importante ressaltar a observacao de Habib (2018) que nos caso em que a
interceptacao seja realizada antes da instauracdo do processo criminal, deverd ser autorizada
pelo juizo que posteriormente tornar-se-a competente para processar e julgar o delito.

Note-se que, nesse caso, a interceptacdo telefOnica tera a natureza de medida
cautelar, hipdtese na qual o seu requerimento serd remetido a livre distribuicdo a um dos
juizos criminais competentes para processar e julgar o delito, no qual esse juizo ficarad
prevento para o processo posteriormente instaurado, por forga dos art.75 e 83 do Cddigo de
Processo Penal brasileiro.

Porém pode ocorrer do juiz que tomou conhecimento na fase pré-processual nao seja
competente para julgar o fato, por absoluta incompeténcia. Sobre o assunto o Superior
Tribunal de Justica consolidou entendimento que sdo plenamente validas e podem ser

ratificadas pela autoridade competente.
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STJ. "(..) INTERCEPTACOES TELEFONICAS. AUTORIZACAO.
ALTERACAO SUPERVENIENTE DA COMPET~NCIA. NAO
OCORENCIA DE NULIDADE. PRORROGACOES. CABIMENTO.
AUSENCIA DE EMBASAMENTO APENAS EM DENUNCIA
ANONIMA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. ( ... }. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte
Superior, as "interceptacées telefonicas eventualmente determinadas
por autoridade absolutamente incompetente permanecem validas e
podem ser plenamente ratificadas': (APn S36/BA, Rei. Ministra ELIANA
CALMON, CORTE ESPECIAL, DJe 04/04/2013} ( ... } AgRg no REsp
1316912. Rei. Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 18/03/2014.
(grifo nosso).

Entende-se que a decisdo da corte ¢ correta tendo em vista que respeita a teoria do

juizo aparente, pois no momento da decretagdo da medida judicial, os elementos de

informagdo disponivel apontam para a autoridade judiciaria competente que decretou a

medida.

3.4 Requisitos para interceptacao telefonica

Além dos requisitos ja estabelecidos na Constituicao Federal de 1988, a Lei 9.296/96

inovou em trazer em seu texto formas negativas que permitem a interceptagdo telefonica

vejamos:

Art. 2° Nao sera admitida a interceptacdo de comunicacgdes telefonicas
quando ocorrer qualquer das seguintes hipoteses:

I - néo houver indicios razoaveis da autoria ou participagdo em infragdo
penal;

II - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

IIT - o fato investigado constituir infragdo penal punida, no maximo, com
pena de detencio.

Paragrafo tnico. Em qualquer hipdtese deve ser descrita com clareza a
situacdo objeto da investigagdo, inclusive com a indicagdo e qualificagdo dos
investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada.
(grifo nosso)

Apesar de estranho em uma primeira analise o legislador quis que o cabimento desse

meio de obtengdo de prova fosse a regra e, o seu nao cabimento, a exce¢ao. Desta forma fica

facil compreender que o legislador optou por trazer as hipdteses excepcionais, ou seja, de ndo

cabimento (HABIB, 2018).
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O primeiro requisito e existéncia de indicios razoaveis de autoria e participagdo em
modalidade criminosa. Assim deve haver indicios anteriores que identificam a autoria e
participacdo do agente investigado assevera que a lei ndo se contenta com a mera
“possibilidade” ou suspeita de autoria e participacdo, deve ser sim extremamente provavel,
um suspeita provavel ¢ razoavel a autoria e participagdo para que justifique a
interpretagdo(GOMES E CEVERINI, 1997).

O segundo requisito ocorre quando a prova ndo poder ser feita por outros meios
disponiveis, assim o legislador estabeleceu que s6 deve ser utilizada como utima ratio, pena
de nulidade.

Esta medida por extremante evasiva seu deferimento esta condicionado que as
informagdes deve ser obtida por tal meio, ndo podendo a investigacdo criminal iniciar com a

interceptacdo vejamos:

STJ. Informativo n® 490.
Sexta Turma
INTERCEPTACAO TELEFONICA. INVESTIGACAO EM CURSO.

O pedido de interceptacio telefonica ndo pode ser a primeira
providéncia investigatoria realizada pela autoridade policial. /n casu, ao
formular o cedido de quebra do sigilo telefonico, a autoridade policial
descreveu quais eram os ilicitos que estariam sendo praticados, quais _tipos
de pessoas integravam a organizag¢do criminosa, bem como qual era a sua
forma de atuagdo cometimento dos crimes. Ficou evidenciado que a quebra
do sigilo telefonico ndo foi o primeira medida efetivada pela autoridade
policial. Pelo contrério, tal providéncia teve suporte de elementos ja colhidos
que demonstravam que as investigacdes em curso levantaram indicios da
pratica criminosa e apontavam para a imprescindibilidade do deferimento da
medida excepcional segundo o disposto no art. 2° da Lei n. 9.296/1996.
Precedentes citados: HC 85.502-SP, DJe 91S/2011, e HC 43.234-SP. DJe 21
/S/2011.1HC 130.054-PE, Rei. Min. Sebastido Reis Junior, julgado em
7/2/2012. (Grifo nosso).

A repeito de outros “meios de prova” disponivel Antonio Scarance Fernandes (2000,
p.92) ensina que “tera o magistrado extrair o seu convencimento com base em outros meios
que eram ou podiam ser de seu conhecimento no momento da decisdo”.

Desta forma ndo ¢ ilegitima a descisdo se em um momento posterior venha a ser
demostrados que havia outros meios de prova, salvo se demostrada a ma-fé por parte de quem

requereu a media cautelar, cabendo neste cado o cancelamento da medida cautelar.
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O terceiro requisito pela interpretacdo do artigo cabe nos crime punidos com
reclusdo, ndo importandose o crime esta previsto no Codigo Penal ou em legislacdo penal
especial. Observa-se que o legislador nao criou um rol taxativo de crimes que possibilitam a
aplicacdo da medida cautelar, Greco Filho ( 1996, p.22) ensina que a “possibilidade de
interceptagdo telefonica com relagdo a todos crimes de reclusdo precisa ser restringida, pois e
muito ampla.” Outros apontam que a previsdo para os crimes de reclusdo estd ligado a
proporcionalidade da medida entre agravidade dos fatos e violagdao do direitos fundamentais,

vejamos ensinamento de Gabriel Habib (2018):

A Unica justificativa plausivel seria no sentido de que o legislador restringiu
a utilizagdo desse meio de prova em razdo da sua gravidade no tocante a
violagdo dos direitos fundamentais a intimidade e ao sigilo das
comunicacdes telegraficas de dados e das comunicagdes telefonicas. HABIB
(2018, p.425)

Também devemos ressaltar o entendimento Nery Junior (1996) o qual defende que a
medida cautelar de interceptagao telefonica deveria ser mais expansiva, pois deveria cobrir 0s
casos em que a propria Constitui¢do Federal classificou como graves, e ndo somente 0s
crimes punidos com reclusdo. Assim o legislador foi além dos preceitos constitucionais ao
limitar a interceptagdo aos crimes punidos com reclusdo, deixando de contemplar alguns
crimes que tem gravidade juridica, méas que ndo sdo apenados com reclusdo por uma escolha
do legislador ou ate mesmo de uma politica criminal.

Em sentido diametralmente oposto Lénio Streck (2001) critica a abrangéncia de
crimes autorizado pela Lei 9.296/96, “crimes de catdlago”,ndo justificam a invasdo da
privacidade por pequenos delitos, pois o remédio ndo deve ser mais drastico que a propria
doenga

Alguns doutrinadores ainda defendem a tese que os crimes que permitem a
realizagdo de interceptacdo telefonica deveriam ter previsdao legal, um rol taxativo, das
infragdes, dentro do ordenamento juridico, de forma a permitir que algumas infragdes que nao
sdo apenas com reclusdo possam autorizar a medida cautelar.

Para que ocorra esta mudanga dever haver um processo legislativo alterando a Lei
9.296/96, o que torna a proposta perigosa por banalizar a medida em face de um direito penal

expansionista e midiatico que € vivenciado na atualidade.
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3.5 Duracao da interceptacao telefonica.

De acordo com o artigo 5° da Lei n® 9.296/96 a interceptacao telefonica nao podera
exceder o prazo de “15 (quinze) dias, renovavel por igual tempo um ver comprovada a
indisponibilidade do meio de prova”. O termo inicial da interceptacao telefonica ¢ o dia em
que ¢ efetivada, e nao o dia que o juiz autoriza, devendo os 15 dias ser contados da ata de

efetivagcdo da medida.

STJ. Informativo N° 493.
Sexta Turma
INTERCEPTACAO TELEFONICA. TERMO INICIAL.

A Lei n. 9.296/1996, que regula a quebra de sigilo das comunicacdes
telefonicas, estabelece em 15 dias o prazo para duragdo da interceptacao,
porém ndo estipula termo inicial para cumprimento da ordem judicial. No
caso, a captacdo das comunicacdes via telefone iniciou-se pouco mais de
trés meses apo6s o deferimento, pois houve greve da Policia Federal no
periodo, o que interrompeu as investigacdes. A Turma entendeu que nio
pode haver delonga injustificada para o comeco da efetiva interceptaciao
e deve-se atentar sempre para o principio da proporcionalidade, mas, na
hipotese, sendo a greve evento que foge ao controle direto dos orgdos
estatais, ndo houve violacdo do mencionado principio. Assim, a alegagdo de
ilegalidade das provas produzidas, por terem sido obtidas apo6s o prazo de 15
dias, ndo tem fundamento, uma vez que o prazo é contado a partir do dia
em que se iniciou a escuta, e ndo da data da decisdo judicial que a
autorizou. Precedente citado: HC 135.771-PE, DJe 24/8/2011. HC 113.477-
DF, Rei. Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 20/3/2012. (Grifo
nosso).

O requerimento de renovacdo deve ocorrer antes do termino do prazo estabelecido
pelo poder judicidrio. Evitando que seja realizada a interceptacdo por um determinado periodo
sem autoriza¢do judicial, neste novo pedido devera ser observados os requisitos da decretagao
da medida bem como deve ser fundamentada.

Caso haja captacao durante este periodo devera ser desconsiderada por violar uma
garantia constitucional, preceito estabelecido no art. 5°, XII da Constituicdo Federal. O artigo
5° da Lei n° 9.296/96 nao deixa duvidas da possibilidade de renovagdao da interceptacao
telefonica.

Apos findar o lapso temporal podera ser novamente renovada por um perido até de
15 dias, mas foi questionado na justi¢do quantas renovagdes seriam possiveis deste prazo. Os

tribunais superiores tem importantes decisdes, vejamos:
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STF

INFORMATIVO N° 855.

Segunda turma.

(...) Quanto as prorrogacdes das interceptagdes telefonica, ponderou que a
Corte tem admitido a razoavel dilagdo dessas medidas, desde que

respeitado o prazo de quinze dias entre cada uma das diligéncias, o que ndo
caracteriza desrespeito ao art. 5° Da Lei 9.9296/1996. (...).

Nesta mesma linha de argumentacao existe julgados no Superior Tribunal de Justica,

vejamos:

STIJ.
INFORMATIVO N° 491.

Quinta turma.

INTERCEPTACAO TELEFONICA. PRORROGACAO REITERADA HC
133.148/ES, rela. Min. Ricardo Lewandowki, julgamento em 21.2.2017.
DA MEDIDA.

A Turma, por maioria, reiterou o entendimento de que as interceptacdes
telefonicas podem ser prorrogadas sucessivas vezes pelo tempo
necessario para a producio 4 prova. Especialmente quando O caso for
complexo e a prova, indispensavel, sem que a medida configure ofensa ao
art. 5° caput, da Lei n. 9.291:/1996. Sobre a necessidade de
fundamentacdo da prorrogacdo, esta pode manter-se idéntica a do pedido
original, pois a repeti¢do das razoes que justificaram a escuta ndo constitui,
por si so, licitude. Precedentes citados: RHC 13.274-RS, DJ 29/9/2003;
HC 1 51.415-SC. DJe 2/12/2011; HC 134.372-DF, DJe 17/11/2011; HC
153.994-MT, DJe 13/12/2010;HC 177.166-PR, DJe 19/9/2011, ¢ HC
161.660-PR, DJe 25/4/2011. HC 143.805-SP. Rel. originario Min. Adilson
Vieira Macabu (Desembargador Convocado do TJRJ). Rel.. para o acordao
Mim. Gilson Dipp, julgado em 14/2/2012. (grifo nosso).

Desta forma as Cortes superiores tem admitido a possibilidade das renovagdes

sucessivas da interceptagdo telefonica, sem que haja o limite de vezes, devendo ser

indispensaveis para a colheita de prova e respeitando os requisitos de admissibilidade.

Cabendo ao poder judiciario analisar a necessidade de manutengdo da medida por meio de

relatorios ou pedido dos requerentes. Segundo (LIMA, 2016, p. 166) “a renovagdo do prazo

da interceptagdo telefonica ndo pode se dar de maneira automatica, sendo imprescindivel a

existéncia de decisao fundamentada comprovada a indispensabilidade do meio de prova”.
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3.6 “Fumus commissi delicti” e “Periculum in mora” na lei n°9.296/96

A interceptagdo telefonica ¢ uma medida cautelar e para ser realizada o legislador
estipulou no art. 2°, incisos I e II da Lei 9.296/1996 alguns pressuposto que deveram ser
observado pelo poder judicidrio. Analisar se estdo presentes os requisitos que autorizam a
medida, fumus commissi delicti e seu fundamento, periculum in mora.

Assim as medidas cautelares exigem serem exigidas de forma cumulativa e que seja
estabelecida a materialidade e autoria (fumus commissi delicti) e a indicagdo concreta da
situacdo de perigo gerado pela demora (periculum in mora).

Segundo Gomes (2009), normalmente no ordenamento juridico as medidas
cautelares devem ser orientas pelas premissas, fumus boni iuris e periculum in mora, porém
esta etimologia torna-se mais adequado aos processo na area civil. Quando estivermos
analisando fatos ligado ao direito processual penal, a medida cautelar deve observar, fumus
commissi delicti ou “fumaca do cometimento de um delito”.

De forma geral Lima (2016) ensina que denominado no processo penal como fumus
comissi delicti, nao ¢ a fumaca do bom direito, para ser decretada a medida cautelar deve
existir elementos objetivos nos autos que confirme a presenga de indicios razoaveis de autoria
(ou participagdo) em fato delituoso cometido pela pessoa que se deseja impetrar a medida a
cautelar.

No inciso I, da Lei n°® 9.296/96 o legislador trouxe a determinacdo que deve haver
indicios razoaveis, ou seja uma prova semiplena, assim em relacao a autoria ndao € necessario
que o poder judiciario tenha certeza, bastando a probabilidade de autoria por meio de indicios
suficientes (LIMA, 2016).

No mesmo sentido Gomes e Cervini (1997, p.178) ensina que ndo se trata de mera
suspeita, “nao basta que autoria seja possivel ; urge que seja provavel”.

Segundo Ruiz Vadilho(1992) citado por Gomes e Cervini (1997), definiu em o que ¢

indicios razodveis de autoria, vejamos:

Sdo indicacdes razoaveis ou sinais, ou seja, dados externos que, apreciados
judicialmente, conforme as normas da reta razdo, permitem descobrir ou
vislumbrar, como diz a doutrina cientifica, sem a seguranca da plenitude
probatdria porém com a firmeza que proporciona uma suspeita fundada, é
dizer razoavel, logica, conforme as regras da experiéncia, a responsabilidade
criminal por um fato punivel objeto de investigagdio por meio da
interceptagdo. (VADILHO,1992, apud GOMES ¢ VERVINI, 1997, p. 179).
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Desde que existe indicios razoaveis de autoria (ou de participagdo) ndo ¢ necessario
que exista inquérito policial, mas a devida noticia fundada, ou seja, elementos de prova que
irdo fundamentar de alguma forma mesmo que indiretamente a alta probidade de participagao,
“¢ necessario um juizo de probabilidade, um predominio das razdes positivas”. (LOPES
JUNIOR, 2006, p.202).

Neste sentido ndao ¢ aceitavel a decretacdo da medida cautelar de decretagao de
interceptacao telefonica fundada em simples manifestacdo policial ou do ministério publico.
Ainda existe a possibilidade de ocorrer a decretacdo da interceptagdo telefonica sem que
exista um sujeito determinado, ou autoria razoaveis.

A Lei n° 9.296/96 em seu paragrafo unico do art. 2° estabelece este fenomeno
quando impossivel de manifestar sobre autoria do crime, mas deve ser devidamente
fundamentada no pedido as razdes da impossibilidade de citar os indicios razoaveis de autoria
e participacdo. Nestes casos as diligéncias devem recair sobre a linha telefonica (LIMA.
2016).

E visivel que o sujeito passivo da medida cautelar ndo ¢ o titular da linha é sim a

pessoa que utiliza a linha telefonica. Neste mesmo posicionamento temos Greco Filho (2005):

O sujeito passivo da interceptagdo € o interlocutor € ndo o titular formal ou
legal do direito de uso, justificando-se a interceptacdo em face de alguém
que se utiliza de linha ainda que ndo seja seu titular. Dai temos a
possibilidade de interceptacio em linha publica, aberta ao publico ou
entidade publica. (GRECO FILHO, 2005, p. 29).

Diante desta possibilidade de interceptacdo telefonica fica evidente que existe grande
possibilidade de ser encontrada por meio da serendipidade, autores e infracdes penais em
virtude da media cautelar. Deste modo o proprio legislador a autorizar esta media aceitou a
possibilidade de encontrar fortuitamente novos “autores” relacionados com a infragao penal.

Ja o periculum in mora e o segundo pressuposto para decretagao da media cautelar, o
perigo na demora, que dever ser entendido como o “risco ou prejuizo que a ndo realizagdao
imediata da diligéncia poderd acarretar para investigagdo criminal ou instru¢do processual”.
(LIMA, 2016, p. 156).

Desta forma a ndo diligéncia podera acarretar perda da conversa nao colhida, ou seja
perda elementos de prova para a investigacdo criminal. No artigo 2°, inciso II da Lei n°
9.296/96 estabelece que a interceptacdo telefonica nao podera ocorrer quando a prova poder

ser realizada por outros meios.
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Assim a lei estipula que a interceptacdo € ultima ratio, ou seja deve ser a ultima coisa
a ser buscada em um processo investigativo, sob pena de ser ilicita, pois a regra ¢ a
preservagao da intimidade.

Neste sentido a 6° turma do Superior Tribunal de Justica, no HC 49.146/SE julgado
em 15 de abril de 2010, entende que “ ¢ medida constritiva, da mais invasivas, sendo
imprescritivel, para seu deferimento, que a informagao somente seja obtiva por tal meio, [...],

sob pena de ser reconhecida a ilicitude da prova obtida.”.
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4 PROVAS E INTERCEPTACAO TELEFONICA

A interceptacdo telefonica trata-se de meio de investigacdo cuja finalidade ¢ a
obtengdo da prova. E notério que a prova configura-se com o elemento essencial para a
demonstragao da verdade.

Segundo Paulo Rangel (2003) os meio de prova sdo todos que diretamente ou
indiretamente o juiz utiliza para conhecer a verdade dos fatos. Nesse diapasdo ¢

fundamental a discussdo acerca da prova oriunda da interceptagdo telefonica.

4.1 Conceitos, Objeto, destinatario e Natureza Juridica

A etimologia da palavra prova oriunda do latim probatio que significa ensaio,
verificacdo, inspe¢do, argumento, razdo, aprovagao ou confirmacao. Por sua vez, dela deriva
verbo provar do latim probare, que denota verificar, examinar, aprovar, persuadir alguém a
alguma coisa ou demonstrar (NUCCI, 2014).

A prova ¢ um elemento fundamental para a demonstragdo da verdade. Além disso,
perfaz entre os quadros de garantias processuais penais o direito a prova. A prova tem como
objeto desmontar os fatos, atos de interesses das partes e do processo, a fim de que possa
influenciar no julgamento da lide, ou seja, ¢ o que de fundamental deve estar conhecido e
demostrado para viabilizar o julgamento.

Segundo, doutrinador Nestor Tavora (2015, p. 560) afirma que “(...) a prova ¢ aquilo
que contribui para a formagao do convencimento do magistrado, demonstrando os fatos, atos,
ou até mesmo o proprio direito discutido no litigio”.

Ainda o autor, diferencia em sua obra objeto da prova e objeto de prova, sendo o
primeiro relaciona aos fatos relevantes que deve ser conhecido pelo juiz, a fim que possa
emitir um juizo de valos, ja o segundo atribui-se ao que € pertinente de ser provado.

O destinatario do direito a prova ¢ o magistrado, pois ¢ ele que formara o seu livre
convencimento pelo material que trazido aos autos. Cabe salientar, que as partes interessadas
na lide também sdo destinatarios da prova de forma indireta.

Nesse diapasdo, a prova ¢ a demonstragdo da verdade dos fatos, sendo par tanto,
inerente ao desempenho do direito de defesa e agdo, assim a natureza juridica da prova esta

ligada ao direito subjetivo.
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4.2 — Meios de prova e a vedac¢ao probatoria

Os meios de prova sdo os recursos para a percep¢ao da verdade e formagao do
convencimento do magistrado. A vedacao probatoria constitui uma limitagdo a persecugao
criminal, no sentido, de assegurar a imprestabilidade das provas colhidas em desacordo com
a legislagao.

Nesse sentido, a carta magna de 1988 em seu artigo 5° inciso LIV, traz
inadmissibilidade no processo de provas obtidas por meios ilicitos. Segundo Grinover,
Fernandes e¢ Gomes Filho (2001) as provas taxadas de proibidas ou vedadas ou

inadmissiveis dividem-se nas espécies:

a) Provas ilicitas
Sdo as provas que violam a disposicdo de direito material ou principio
constitucionais penais, no campo da interceptacdo telefonica, citam as
realizadas sem autorizacdo judicial conforme art.10 da lei 9.296/96.

b) Provas ilegitimas
Sao as provas que violam as normas processuais e principios constitucionais da

mesma espécie.

Uma terceira classificacdo dentre as espécies de provas proibidas sdo as provas
irregulares, no entanto, ndo ¢ uma posicdo ainda aceita entre os doutrinarios. Para Paulo
Rangel (2003) as provas irregulares sdo permitidas pela legislacdo processual, mas sua
produgdo e as formalidades legais ndo foram atendidas. Para Tavora (2015) as provas tidas
como irregulares violam as normas de carater processual, logo seriam provas consideradas
ilegitimas.

Cabe salientar, que uma unica prova ¢ possivel violar tanto o direito material
quanto o processual, podendo revelar-se prova ilicita e ilegitima ao mesmo tempo. Em
consequéncia a aplicagdo no campo da lide diferencia-se, Tavora (2015), afirma que se
tratar de prova ilicita em sentido estrito, a mesma deve desentranhar do processo, ndo
podendo ser pardmetro para fundamentacdo das decisdes magistradas, por outro lado,
tratando se de provas ilegitima, a consequéncia afeta o plano do reconhecimento de

nulidade absoluta, nulidade relativa ou mera irregularidade.
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4.3. Inadmissibilidade da prova ilicita e Teoria da exclusio ilicitude da prova

E notério e expresso na constitui¢io Federal a inadmissibilidade das provas obtidas
de meios ilicitos. No entanto, trata-se de uma norma geral e abstrata, que produz efeito
quando aplicada e aceita pelo magistrado, assim, ndo ha inadmissibilidade automatica da
prova ilicita, depende de decis@o judicial que verifica, reconhece e determine qual parte
produzida seja desentranhada e excluida do processo.

Nao obstante, a prova aparentemente ilicita, deve se reputada como valida, quanto
a conduta do agente na sua captacdo esta amparada pelo direito, no instituto de excludente
de ilicitude (TAVORA, 2015).

Em consonancia com este pensamento, Rangel (2005), afirma que ¢ admissivel
prova colhida aparentemente infringéncia as normas legais, desde que em favor do réu, a
fim de provar a sua inocéncia, cita o autor que o réu interceptando ligacao telefonica sem
ordem judicial com objetivo de demostrar sua inocéncia, estaria agindo com verdadeiro
estado de necessidades. Destarte, a inadmissibilidade da prova ilicita defronta a teoria da
ilicitude da prova, uma que a vedagdo da prova obtida por meio ilicito e de carater relativo e

ndo absoluto.

4.4 Provas llicitas por Derivacao

As provas ilicitas por derivacdo sdo aquelas provas adquiridas em conformidade
com o ordenamento juridico e de forma licita, porém a sua origem deriva de uma
informacdo obtida de prova ilicitamente, como consequéncia as provas outrora licitas sdo
consideradas ilicitas em efeito de repercussdo causal.

A prova ilicita por derivacdo tem sua origem na suprema corte norte americano,
segundo entendimento, as prova ilicitas sd3o como arvores e todas as provas produzidas desta
seriam seus frutos que também seriam viciados, dando origem a teoria dos frutos da arvore
envenenada, o vicio da planta se transmite a todos os seus frutos.

Tal entendimento foi descrito e incorporado ao ordenamento juridico através do

artigo 157, § 1, do CPP que diz:



31

Art. 157. S3o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

O dispositivo citado dispde que a prova derivada exige nexo de causalidade entre a
prova ilicita (precedente) e a subsequente. Portanto, cmprovado o nexo de causalidade, ainda

que minimo, por for¢a de dispositivo legal expresso ¢ ilicita a prova derivada.
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5 TEORIA DA SEREDIPIDADE NA INTERCEPTACAO TELEFONICA

Em um primeiro momento devemos entender como surgiu a palavra Serendipidade,
segundo Siqueira ( 2016), a palavra teria sido inventada pelo Inglés Horace Walpole em 1754,
ao criar o conto conhecido como “Os trés principes de Serendip”. A historia relata que existia
uma ilha denominada Serendip local onde havia o rei Giaffer que tinha trés filhos. No conto
os trés principes iniciam uma viagem em outro reino, e durante esta viajem deparam com
diversos fatos que levam os principes a descobrirem coisas novas, como por exemplo
identificar um camelo sem nunca ter visto.

Desta forma o termo Serendipidade esta intimamente associado com as descobertas
fortuitas de coisas, de forma que encontra-se algo pelo qual ndo estava procurando, mas tal
descoberta ¢ importante no contexto fatico. Neste sentido “Juridicamente Serendipidade
significa a descoberta de provas por meio fortuito, ou seja, pelo simples acaso, através desse
fendmeno ¢ possivel apreciar novos fatos nas investigagdes podendo se tratar de novas provas
ou novas pessoas”. (SIQUEIRA, 2016, p. 17).

E importante relacionar e contextualizar a importancia do encontro fortuito de provas
nas interceptagdes telefonicas e sua importancia como notitia criminis ou cCOmo prova em um
processo, pois podera ser encontrado fatos criminosos ou pessoas envolvidas em situagdo
delituosa.

Sobre a Serendipidade em relacdo a interceptacao telefonica Gomes (2009) discorre:

Mas no curso da captagdo da comunicacdo telefonica ou telematica podem
surgir outros fatos penalmente relevantes, distintos da “situacdo objeto da
investigacdo”. Esses fatos podem envolver o investigado ou outras pessoas.
De outro lado, podem aparecer outros envolvidos, com o mesmo fato
investigado ou com outros fatos, diferentes do que motivou a decretagdo da
interceptacdo. E nisso que reside o fendmeno da serendipidade, que significa
procurar algo e encontrar coisa distinta (buscar uma coisa e descobrir outra,
estar em busca de um fato ou uma pessoa e descobrir outro ou outra por
acaso). (GOMES, 2009, p.474)

Portando apesar de diferente as palavras a serendipidade tem ocorre quando existe a
busca por alguma coisa e acaba por descobrir outra(s), que pode ser até mais interessante e
valiosa que o objeto inicial da procura.

Os Tribunais superiores tém tratado como serendipidade os fatos em que ocorre o
encontro fortuito e casual de provas, que existe o “encontro furtuito de provas, quando a prova
de determinada infra¢do penal ¢ obtida a partir de diligéncias regularmente autorizada para a

investigacao de outro crime”. (LIMA, 2016, p. 160).
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A descoberta esta na linha de desdobramento natural da investigacdo criminal, sem o
desvio de finalidade, pois ocorrendo tal vicio a prova devera ser desconsiderada. Ambos os
graus de serendipidade nascem das teorias do encontro furtuito de provas ou envolvidos de
determinado fato praticado, desta forma durante uma investigagdo criminal de determinado
fato se uma autoridade policial casualmente encontra provas pertinentes outra infragdo penal.

O encontro fortuito de provas ¢ analisado sobre dois vetores:

Havera serendipidade ou encontro fortuito de primeiro grau em
relacdo ao encontro furtuito de fatos conexos (ou quando haja
continéncia), hipdtese em que a prova produzida tem valor juridico e
deve ser analisada pelo juiz como prova valida. Quando trata de fatos
ndo conexos (ou ndo haja continéncias), impde-se falar em
serendipidade ou encontro furtuito de segundo grau, situacio em
que a prova produzida ndo pode ser valorada pelo juiz, valendo apenas

como notitia criminis. (GOMES, 2009, p. 475) (grifo nosso)

Em um primeiro momento, segundo Lima (2015, p. 391) “conexdo ¢ a interligagdo
entre duas ou mais infracdes, levando a que sejam apreciadas perante o mesmo Orgao
jurisdicional”, assim as infragdes conexas estdo interligadas e em virtude da celeridade
processual e evitar decisdes contraditorias devem ser analisadas preferencialmente em um
mesmo processo. Ja continéncia “é o vinculo que une varios infratores a uma Unica infragao,
ou a ligacdo de varias infragdes por decorrerem de conduta Unica, resultarem concurso formal
de crimes”. (LIMA, 2015, p. 392).

Assim da mesma forma se faz necessdrio a reunido de todos os elementos em
processo unico. Neste sentido proteger a reunido dos elementos informativos em um processo
unico temos a Simula n°® 704 STF: “ Nao viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e
do devido processo legal a atragdo por continéncia ou conexao do corréu ao foro por
prerrogativa de fun¢do de um dos denunciados”.

Cabe ressaltar outra classificacdo doutrina como bem ensina Masson e Margal
(2016), existe a serendipidade objetiva no qual ha uma interceptacdo telefonica em curso e
descobre indicios de outro fato criminoso diferente do fato criminoso originalmente
investigado. Por outro lado a serndipidade subjetiva ocorre de igual forma quando durante
uma investiga¢do criminal surge noticias do envolvimento de outra pessoa, que originalmente

nao ¢ o alvo principal da interceptagao telefonica.
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6 ENCONTRO FORTUITO (SERENDIPIDADE) DE OUTRO FATOS OU
ENVOLVIDOS E SUA UTILIZACAO NO PROCESSO PENAL

No artigo 2°, paragrafo unico da Lei n°® 9.296/96 estabelece que a decisao judicial ao
determinar a interceptacdo telefonica deve observar dois requisitos. O primeiro requisito
estabelece que deve haver descricdo com clareza da situagdo objeto da investigacdo, e
segundo requisito a indicagdo ou qualificacdao dos investigados na investigacao criminal.

Fato ¢ que durante a investigagdo criminal e captacdo da interceptagao telefonica
pode aparecer outros fatos penalmente relevantes distintos da situagdo incialmente alvo da
investigacdo, podendo conter informagdes de novas pessoas que em uma investigagdo inicial
ndo foram solicitadas no ato da solicitacdo da intercepta¢do. Também pode surgir outros fatos
diferentes, ou outras pessoas relacionadas com o mesmo fato investigado, neste caso
estariamos diante do fenomeno da serendipidade ou encontro furtuito.

Segundo Tévora e Alencar (2015) a prova obtida fortuitamente sera valido quando se

tratar da serendipidade de primeiro grau e ocorrera quando:

a)  Houver relagdo de conexfo ou de continéncia nos estritos termos dos
artigos 76 e 77, do CPP;

b)  Autoridade policial responsavel pela interceptagdo autorizada
comunicar ao juiz imediatamente a revelacdo de fato delituoso diverso do
conexo ou continente, ou, de outra pessoa envolvida em regime de
coautoria, notadamente quando a coautoria envolver pessoa com
prerrogativa de fungdo, para as cautelares tendentes a autorizagdo de 6rgéo
competente para processa-la e julga-la;

c) O juiz, ciente da hipotese de serenidipidade ( também chamada, neste
caso, encontro furtuito de primeiro grau), aferir que o fato descoberto ou a
participagdo de coautor segue o desdobramento histérico do ilicito penal
investigado, conforme os pardmetros exarados na decisdo que autoriza a
medida, mormente quando a infragdo penal investigada ( 0 novo crime deve
ser conexo ou o crime continente) ¢ a autoria ( o investigado encontrado
deve ser coautor juntamente com a pessoa apontada como autor da infracao
penal consignada na decisdo que determinou, por exemplo, a interceptagio
telefonica. (TAVORA e ALENCAR, 2015, p. 582-583)

Da mesma forma a prova nao serd valida, mas servira de fonte de prova ou seja
servira de notitia criminis para que possa ser deflagrado outra investigagdo criminal com
objeto distinto da investigacdo inicial. O encontro furtuito de provas de segundo grau ocorre

quando:
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a)for reveladora de crime diverso daquele objeto da investigagdo, destoando
dos parametros estabelecidos na decisdo que autoriza a medida

b) evidenciar que o crime foi cometido por pessoa diversa da investigada, ou
seja, que se trata de pessoa que ndo guarda relagdo de concurso de agentes
com aquela apontada na decisdo ( sem coautoria);

c)o juiz verificar que o fato diverso descoberto ndo seguir o desdobramento
historico alusivamente aquela que foi o motivo determinante da medida, pelo
que ndo sera valida a transcri¢do da prova ( da interceptacdo telefonica
autorizada), mas sera fonte de prova valida, eis que sera noticia de crime
apta a desencadear novas providéncias investigadas ( serendipidade de
segundo grau);

d) as conversas entre o investigado e seu advogado, quando a comunicagao
envolver estritamente relagdo profissional, conforme disposto no inciso I,
do art. 7° do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil. (TAVORA e
ALENCAR, 2015, p. 583).

Apesar da didatica exposta ndo podemos resumir a questdo de forma tdo simples, a
questdo da admissibilidade ou nao da interceptagdo telefonica como meio de provas. Existem
na doutrina trés posicionamentos diversos que sobre a admissibilidade dos meios de prova
produzidos por encontro fortuito até questiona sobre a validade deste meio de obtencdo de

prova.

6.1 Impossibilidade da utilizacao de prova oriunda de encontro fortuito

Os defensores desta corrente admitem que ndo deve ser admitida a utilizagdo desta
prova descoberta por acaso ou fortuitamente, uma vez que ao realizar a interceptagdo
telefonica esta se restringindo um direito constitucional, a intimidade. Tal restrigdo deve
sempre realizada de forma contida, pois a medida cautelar estara restringindo um direito
fundamental de terceiro sem o respaldo legal.

Defensor deste posicionamento o doutrinador Lopes Junior (2014, p.423) ensina que
“o ato judicial que autoriza a obtenc¢do de informagdes telefonicas — com o sacrificio do
direito fundamental respectivo — ¢ plenamente vinculado e limitado”, e em respeito ao

principio da especialidade da prova, deve existir um contexto juridico e fatico.

Trata-se de uma vincula¢do causal, em que a autorizacdo judicial para a
obten¢do da prova naturalmente vincula a utilizacdo naquele processo (e em
relacdo aquele caso penal), sendo assim, ao mesmo tempo, vinculada e
vinculante. Essa decis@o, a0 mesmo tempo em que esta vinculada ao pedido
(imposicdo do sistema acusatorio), ¢ vinculante em relacdo ao material
colhido, pois a busca e apreensdo, interceptacao telefonica, quebra do sigilo
bancario, fiscal etc., esta restrita a apuragdo daquele crime que ensejou a
decis@o judicial. Nao ha que se admitir o abuso do poder de policia no
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cumprimento de medidas judicialmente determinadas e limitadas, pois isso
conduz a ilegalidade do excesso cometido. (...). A vinculacdo causal da
prova (especialidade) ¢ decorréncia natural da ado¢do de um processo penal
minimamente evoluido, como forma de recusa ao substancialismo
inquisitorial e as investigacdes abertas e indeterminadas. (LOPES JUNIOR,
2014,p.423).

Em relacao a este pensamento Pacelli (2012, p.357) confronta a teoria e assevera que
“¢ preciso certa prudéncia na sua aplicacdo, para que a teoria ndo se transforme em
instrumento de salvaguarda de atividades criminosas.”

Sobre a impossibilidade da utilizagdo da prova na interceptagao telefonica justifica-
se na medida protecdo a intimidade e a privacidade, com fulcro a impedir a pratica de abuso
de autoridade que realizam a investigac¢ao criminal. (PACELLI, 2012).

Segundo Lopes Junior (2014) as provas obtidas por meio da serendipidade sdo
ilegais. Diante do garantismo integral penal, existe o entendimento que mesmo diante de uma
prova ilegal esta deve ingressar no processo judicial, em prol do réu, com fundamento nos

principios do processo legal, ampla defesa e proporcionalidade, proporcionando uma

absolvicao criminal.

. missibilidade mediante observancia do “critério da conexiao ou continéncia
6.2 Ad bilidad diante ob do “crit d t ”

Este posicionamento entende ser possivel o encontro furtuito de provas,
serendipidade, nos casos em que houver conexdo ou continéncia com o fato investigado.

Aliado a este entendimento Tavora e Alencar ( 2015) ensinam que ¢ possivel nos
casos de serendipidade de primeiro grau, ou seja, naqueles fatos em que existem conexao ou
continéncia entre o fato encontrado e o investigado. Neste caso ndo importa se o crime
descoberto ¢ punido com detencdo ou reclusdo, desde que respeitado as hipdteses de

admissibilidade. Acerca deste entendimento, posicionou-se o STF:

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 Constituiciao
da Repiiblica, considerou compativel com o art. 5°, XII e LVI, o uso de
prova obtida fortuitamente através de interceptacio telefonica
licitamente conduzida, ainda que o crime descoberto, conexo ao que foi
objeto da interceptacio, seja punido com detencio. (grifo nosso) 2.
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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 EMENT VOL-02418-09 PP-
01825 RTJ VOL-00217-01 PP-00579 RT v. 100, n. 903, 2011, p. 492-494).
(grifo nosso).

Como observa Gomes (2009) os fatos encontrados fortuitamente que possuem nexo
causal com o investigado ou com o crime apurado por outro lado existem outros fatos que ndo

tem nexo, e por tal critério merecem ser tratados de forma distinta.

E valida a prova se se descobre fato delitivo conexo com o investigado, mas
desde que de responsabilidade do mesmo sujeito passivo. Logo, se o fato nao
€ conexo ou se versa sobre outra pessoa, ndo vale a prova. Cuida-se prova
nula. Mas isso ndo significa que a descoberta ndo tenha nenhum valor: vale
como fonte de prova, ¢ dizer, a partir dela pode-se desenvolver nova
investigacdo. vale, em suma, como notitia criminis. Nada impede a abertura
de uma nova investigacao, até mesmo nova interceptagdo, mas independente.
(GOMES,2009, p. 474),

Neste mesmo entendimento Habib (2018, p. 520) afirma “[...] a interceptagao
telefonica nao pode servir de meio de prova, (...), uma vez que ndo se tem indicios pré-
existente de concorréncia”.

Porém a as informagdes capitadas a partir da serendipidade que nao possuem nexo
com o pedido principal podera servir de elementos de informagdes ou notitia crimnis para
futura investigagdo, pois a interceptacdo ¢ um meio subsididrio de prova, podendo ser
decretada em ultima razdo.

Nesta mesma linha de entendimento temos Renato Brasileiro de Lima ( 2015, p.750)
e alguns jugado do Superior Tribunal de Justica, em especial da quinta turma ( 5* Turma, HC
33.462/DF, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em 27/09/2005, DJ 07/1 1/2005 e 5* Turma, HC
33.553/CE, Rei. Min. Laurita Vaz, j. 17/03/2005, DJ 11/04/2005).

Também temos os ensinamentos de Gomes e Cervini (1997):

O critério de conexdo e continéncia, como se V€, por si so, ¢ adequado para
solugdo do problema do encontro fortuito. Nao ¢ de cogitar, portanto, de
extensdo ou ratificacdo a posteriori pelo Juiz. Isso ndo existe no nosso
direito, que adotou o critério verificagdo a posteriori. (GOMES e CERVINI,
1997, p.195).

Como observa-se ndo existe obice para posterior a posterior retificacdo do juiz de
provas obtidas pro meio da serendipidade, dedes que tenha necessariamente conexdao ou

continéncia nos casos de infracdes penais pretéritas.
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Por obvio que ¢ ndo autorizou a interceptacao por prospec¢ao no qual ndo existe uma
infracdo penal ja ocorrida, ou seja, ndo pode ser aceita a interceptacdo com a finalidade de

descobrir se o investigado estaria ou nao cometendo um crime

6.3 Total admissibilidade de prova obtida por seredipidade

Segundo este posicionamento sempre podera haver a utilizacdo da prova obtida
fortuitamente, pois foi restringida de maneira licita a intimidade e privacidade da pessoa.
Assim se houve uma restricdo licita, ndo pode o poder judiciario ignorar a descoberta
realizada, de forma que esta autorizada a utilizacdo como prova.

Com o mesmo posicionamento Madeira (2016, p.271) afirma “que se houve restricao
licita a privacidade, pouco importa se hd conexdo ou ndo com o fato investigado, deve ser
permitida a utilizacdo deste elemento como prova”.

Embasa a teoria na eficacia objetiva da autorizagdo, pois o art. 2° da Lei 9.296/96
prescreve com clareza situacdo objetiva da investigacdo, o que vincula o juiz em sua decisdo,
descrever detalhadamente o fato objeto da interceptacao telefonica. (CAPEZ, 2012).

Apesar de outros posicionamentos, esclarece:

Embora questdo suscite divergéncias na doutrina, entendemos que a ordem
de quebra do sigilo vale ndo apenas para o crime objeto do pedido, mas
também para quaisquer outros que vierem a ser desvendados no curso da
comunicacdo, pois a autoridade ndo poderia adivinhar tudo o que esta por
vir. Se a interceptacao foi autorizada judicialmente, ela ¢ licita e, como tal,
captara licitamente toda a conversa. Nao ha nenhum problema. (CAPEZ,
2015, p.387).

Ainda em relagdo a autorizagdo da interceptagdo telefonica, os doutrinadores
defendem que ela pode ser utilizada a favor ou contra qualquer interlocutor no fato que esta
sendo apurado e ndo somente aqueles que justificaram a decretacdo da medida cautelar, como
ensina Greco Filho (1996) pode ocorrer em virtude das gravagdes a descobertas de meio de
provas que inocenta a pessoa que justificou a medida, bem como estabelecer indicios de

autoria materialidade e envolvimento de outras pessoas em crime. Nesse sentido tem-se o

acordio:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO
DE RECURSO ORDINARIO. ART. 288 DO CODIGO PENAL. INEPCIA
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DA DENUNCIA OFERECIDA EM DESFAVOR DOS PACIENTES
BASEADA EM MATERIAL COLHIDO DURANTE A REALIZACAO DE
INTERCEPTACAO TELEFONICA PARA APURAR A PRATICA DE
CRIME DIVERSO. ENCONTRO FORTUITO. NECESSIDADE DE
DEMONSTRACAO DA CONEXAO ENTRE O CRIME INICIALMENTE
INVESTIGADO E AQUELE FORTUITAMENTE DESCOBERTO.

I - Em principio, havendo o encontro fortuito de noticia da pratica
futura de conduta delituosa, durante a realizacio de interceptacio
telefonica devidamente autorizada pela autoridade competente, nio se
deve exigir a demonstracio da conexiio entre o fato investigado e aquele
descoberto, a uma, porque a propria Lei n°® 9.296/96 nao a exige, a duas,
pois o 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 oOrgdos investigatorios, violou a intimidade de alguém, o fez com
respaldo constitucional e legal, motivo pelo qual a prova se consolidou licita.
IT — A discussdo a respeito da conexdo entre o fato investigado e o fato
encontrado fortuitamente s6 se coloca em se tratando de infracdo penal
pretérita, porquanto no que concerne as infragdes futuras o cerne da
controvérsia se dard quanto a licitude ou ndo do meio de prova utilizado e a
partir do qual se tomou conhecimento de tal conduta criminosa. Habeas
corpus denegado. (HC 69.552/PR, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, julgado em 06/02/2007, DJ 14/05/2007, p. 347) (grifo
nosso).

Neste mesmo sentido O Superior Tribunal de Justica tem firmado:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
INADEQUACAO. ADVOCACIA ADMINISTRATIVA QUALIFICADA.
NULIDADE. INTERCEPTACAO TELEFONICA. ENCONTRO
FORTUITO DE PROVAS (SERENDIPIDADE). CRIME PUNIDO
COM DETENCAO. POSSIBILIDADE. PROVA  LICITA.
TRANCAMENTO DO PROCESSO PENAL. TIPICIDADE DA
CONDUTA. OCORRENCIA. JUSTA CAUSA. PARA A PERSECUCAO
PENAL EVIDENCIADA. LASTRO NAS PROVAS CAUTELARES.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

1. Esta Corte ¢ o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientagdo no
sentido de que nao cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente
previsto para a hipdtese, impondo-se o ndo conhecimento da impetracao,
salvo quando constatada a existéncia de flagrante ilegalidade no ato judicial
impugnado. 2. A jurisprudéncia desta Corte ¢ firme no sentido da adogdo da
teoria do encontro fortuito ou casual de provas (serendipidade). Segundo
essa teoria, independentemente da ocorréncia da identidade de
investigados ou réus, consideram-se validas as provas encontradas
casualmente pelos agentes da persecucido penal, relativas a infracio
penal até entdo desconhecida, por ocasiio do cumprimento de medidas
de obtencio de prova de outro delito regularmente autorizadas, ainda
que inexista conexido ou continéncia com o crime supervenientemente
encontrado e este nio cumpra os requisitos autorizadores da medida
probatéria, desde que ndo haja desvio de finalidade na execucao do
meio de obtencao de prova. (HC 376927 / ES — Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, QUINTA TURMA, JUGADO EM 17/10/2017, DJe 25/10/2017).
(grifo nosso).
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Desta forma o Superior Tribunal de Justica consolida o entendimento, no sentido ser
valida a prova obtida pela serendipidade, mesmo que se trate de serendipidade de segundo
grau, ou seja, nado importa para a corte superior se existe relagdo de conexao ou continéncia

entre o delito objeto da investigacdo e o delito descoberto durante a medida cautelar.



41

7 A PROVA EMPRESTADA E TERORIA DA SERENDIPIDADE

Segundo Tavora (2015) prova emprestada sdo aquelas produzidas em processo e
transportada a outro. Calha salientar, que a prova produzida ingressa em outro processo sob a
forma documental, cuja for¢a probatdria serd valorada pelo juiz, bem como, irrepetividade da
prova produzida no curso do inquérito penal.

No mais, a prova emprestada goza dos principios da celeridade bem como da
economia processual, a fim de se evitar repeticdo desnecessaria de atos processuais ja
esgotados com o aproveitamento de provas pretéritas.

Ressalta que sdo requisitos da prova emprestada: partes idénticas, ou seja, devem
ser as mesmas em ambos 0s processos, tanto no em que empresta como que vai recepcionar;
mesmo fato probando, o direito ao contraditdorio no processo emprestante € por fim o
respeito a formalidade da produgdo probatéria do processo emprestante (TAVORA, 2015).

A prova emprestada serda admitida e valorizada pelo juiz conforme seu crivo
desponta o novo CPC em seu artigo 372, que ¢ facultada ao juiz admitir a utilizagdo da prova
produzida em outro processo, conforme considerar adequado e observando o contraditorio.

Nao ha duvidas interceptagdo telefonica ¢ o meio de obtengdo de prova, e que
somente pode ser autorizada para investiga¢dao criminal, porém ¢ questionavel na doutrina se a
prova obtida na interceptagdo telefonica pode ser emprestada para instruir um processo civil,
administrativo e outros.

Sobre este assunto existe no Superior Tribunal de Justica varios julgados, vejamos:

INFORMATIVO N° 505

TERCEIRA SECAO

DIREITO ADMINISTRATIVO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR
(PAD). UTILIZACAO DE INTERCEPTACAO TELEFONICA.

E possivel utilizar, em processo administrativo disciplinar, na qualidade de
"prova emprestada', a interceptacio telefonica produzida em acio penal, desde
que devidamente autorizada pelo juizo criminal e com observancia as diretrizes da
Lei n. 9.296/1996. Precedentes citados: MS 13.099-DF, DJe 22/3/2012; MS 15.823-
DF, DJe 18/8/2011; MS 14.598-DF, DJe 11/10/2011; MS 15.786-DF, Dle
11/5/2011, e AgRg na APn 536-BA, DJ 9/10/2007. MS 14.140-DF, Rel. Min.
Laurita Vaz, julgado em 26/9/2012. (grifo nosso).


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?origemPesquisa=informativo&tipo=num_pro&valor=MS14140
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Nesta mesma linha o referido Tribunal reafirmou novamente o entendimento;

INFORMATIVO N° 523

PRIMEIRA SECAO

DIREITO ADMINISTRATIVO. UTILIZACAO INTERCEPTACAO
TELEFONICA EM PAD.

E possivel utilizar, em processo administrativo disciplinar, na qualidade
de "prova emprestada', a interceptacdo telefonica produzida em acdo
penal, desde que devidamente autorizada pelo juizo criminal € com
observancia das diretrizes da Lei 9.296/1996. Precedentes citados: MS
14.226-DF, Terceira Secdo, DJe 28/11/2012; ¢ MS 14.140-DF, Terceira
Secdo, DJe 8/11/2012.MS 16.146-DF, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado
em 22/5/2013. (grifo nosso)

Portanto ¢ pacifico o entendimento no Superior Tribunal de Justica que pode haver
o “empréstimo de prova” de uma investiga¢do criminal onde se utilizou da interceptagdo
telefonica, e que tais meios de prova podem ser emprestadas a processos administrativos,
desde que seja observado pelo juiz as diretrizes e requisitos da Lei n® 9.296/96. Nesta mesa
linha Capez (2006, p.520) defende que “admitimos a utilizacdo da prova colhida no
procedimento de interceptacdo telefonica em outro processo, desde de que gere efeito contra
quem tenha sido parte no processo originario”.

Em conjunto vale ressaltar o entendimento de Antonio Scarane Fernandes (1999):

Pode -se admitir a prova produzida em outro processo criminal como prova
emprestada, com a exigéncia de que se trate do mesmo acusado, para ndo
haver ofensa ao principio do contraditério ¢ a ampla defesa. Mais discutivel
¢ 0 uso da prova emprestada em processo civel, pois a Constituicdo nao
permite a interceptacdo para se obter prova fora do dmbito criminal. O
transplante da prova representaria forma de se contornar a vedagdo
constitucional quanto a interceptacdo para fins ndo criminais. Ha, contudo,
razoavel entendimento no sentido de que a prova poderia ser aceita
porque a intimidade, valor constitucionalmente protegido pela vedacao
das interceptacoes telefonicas, ja teria sido violada de forma licita. Nao
haveria razdo, entdo, para se impedir a producdo da prova, sob o argumento
de que, por via obliqua, seria desrespeitado o texto constitucional
(FERNANDES,1999, p. 96-97) (grifo nosso).


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?origemPesquisa=informativo&tipo=num_pro&valor=MS16146
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Em posi¢do totalmente diversa dos doutrinadores e da jurisprudéncia, Rangel (2005)
adverte que ndo podera levar para o juizo civil a interceptacdo telefonica, pois ndo existe
autorizag¢ao na Constitui¢do Federal e somente autoriza para fins de investigacdo criminal ou
instrucao processual penal.

Nesta mesma linha Greco Filho (1996) reafirma a mesma tese ao defender que a
prova obtida no processo criminal ndo podera ser utilizado em processo de natureza civil.

Também prospera na mesma linha de pensamento Gomes e Cevirini (1997),

vejamos:

Nao € possivel, consequentemente, interceptagdo para fins civis, comerciais,
industriais, administrativos, politicos etc. Nem sequer para investigagdo que
envolva direitos difusos (coletivos). Nao cabe interceptacdo em acao civil
publica, acdo de enriquecimento ilicito etc.(GOMES e CEVIRINI, 1997,
p.118).

Segundos esta tese o legislador constitucional ao definir que a interceptagao somente
pode ser realizado em determinadas infragdes criminais, legislou de forma a ponderar valores,

de forma que ndo podera ser “emprestada” a qualquer outros ramos do direito.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Ante ao exposto o trabalho realizou uma analise legal e constitucional a respeito da
interceptagdo telefonica bem como a validade das provas obtidas pela serendipidade no
processo penal. Inicialmente foi observado que a no Brasil desde a Constituicdo Imperial
(1824) trouxe a protecao a informagdes de dados, contudo a protegdo ao sigilo telefonico foi
realmente positivado pela Constitui¢do de 1967 (art. 153, § 9°) no qual ndo permitia a
realizacdo da interceptacao telefonica.

Em virtude de nao haver direito constitucional absoluto, estava vigente o Codigo
Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei. 4.117/1962) que admitia desde que autorizada por
decisdo judicial. Apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 foi estabelecido no art.
5°, inciso XII, ficou estabelecido a autorizagdo da interceptacao telefonica desde que regulada
por lei ordinaria.

Em virtude de ndo haver lei ordindria vivenciou no Brasil um periodo de inseguranga
juridica até a decisdo do Superior Tribunal Federal, que decidiu pela ndo recepcao
constitucional da Lei 4.117/62. As obscuridades cessaram com a vigéncia da Lei n® 9.296/96
que veio a regularizar a s hipoteses e as forma de ser decretada a interceptacao telefonica.

Apos a vigéncia da Lei 9.296/96 que trata da interceptacdo telefonica, foi contatado
que a lei ndo regulamentou os casos em que forem coletados provas relativos a fatos
(serendipidade objetiva) ou a pessoas (serendipidade subjetiva) que ndo sdo objeto
incialmente da investigacdo criminal.

Diante deste novo impasse juridico houve na doutrina uma divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial , a respeito da validade das provas descobertas furtuitas (senrendipidade).
Discursao envolveu o direito de restringir um direito constitucional da intimidade, para que
ndo houve-se uma forma de impunidade de autores de infragdes criminosas, diante da
descoberta de fatos ou pessoas envolvidas com crimes.

Foi exposto no estudo discussdo a respeito da admissibilidade ou ndo das provas
obtidas por meio da serendipidade nas interceptacdes telefonicas, sendo observado que existe
na doutrina trés posicionamentos diante das situacgdes fatica.

A primeira corrente defende a tese de ndo reconhecer a utilizacdo da nova prova
obtida por fortuitamente, pois ocorre a restricao da intimidade do investigado e tal mitigagao

sO pode ser realizada de maneira limitada e com respaldo legal.
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Tem como seu principal defensor Lopes Junior (2014), minoritario na doutrina,
posicionamento amplamente garantista do direito penal. O segundo posicionamento
defendida, pela maioria da doutrina brasileira, unicamente pode ser utilizada como provas
oriundas da serendipidade em determinado processo desde que necessariamente conexao
(continéncia) com os fatos que originalmente fundamentaram a investigagdo criminal e a
decretacdo da media cautelar, assim estariamos diante da serendipidade de primeiro grau.

Também esta mesma linha defende que quando nao houver conexao entre os fatos
encontrados fortuitamente com o fato objeto da apuragdo, podera utilizar utilizas as “provas”
como notitia criminis, para que seja realizada futura investigagdo criminal com o devido
abertura do inquérito policial. Seus principais defensores sdo Luiz Flavio Gomes e¢ Raul
Cervivni (1997), Antonio Scarance Fernandes (2000), Nestor Tavora (2015), Renato
Brasileiro de Lima (2016).

O terceiro posicionamento defende que as provas descobertas em virtude de caso
fortuitamente encontrado sempre poderd ser utilizado como prova, pois apos decretada a
interceptacdo telefonica ja que foi respeitada a devida restricdo da intimidade, estabelecida
conforme a Le n° 9.296/96. A medida que, as descoberta é realizada por vias legais
autorizados pelo poder judiciario que possui eficacia objetiva da autorizagao.

No contexto atual das diversas investigagdes relativo a crimes organizados, foi
constatado que a jurisprudéncia do Superior tribunal de Justi¢a tem admitido em seus julgados
a seredipidade como meio de prova independente de conexd@o entre os fato investigado
originalmente. Estdo entre seus principais defensores Fernado Capez(2012), Guilherme
Madeira (2016), Eugénio Pacelli (2009) e Noberto Avena (Avena)

Por fim buscou-se com este trabalho estudar a admissibilidade da teoria da
serendipidade nas interceptagdes telefonicas, sendo observado divergéncia no da doutrina
majoritaria com entendimento da jurisprudéncia das cortes superiores no Brasil, pois estas
entende ser mais abrangente as possibilidades de utilizagdo das provas oriundas da

serendipidade.
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