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RESUMO

Esse trabalho tem como objetivo analisar a questdo do encontro fortuito de prova em
interceptacéo telefénica e sua utilizacdo como prova emprestada, levando em conta as normas
constitucionais, a legislagdo penal e processual penal, jurisprudéncias, doutrinas e todo
ordenamento juridico brasileiro. A pesquisa tem como énfase principal mostrar a
possibilidade da utilizacdo de provas encontradas fortuitamente em sede de interceptacdo
telefonica, mesmo na auséncia de conexao entre os fatos originalmente investigados e a prova

obtida por acaso.
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FORTUITOUS MEETING OF EVIDENCES IN TELEPHONE TAPPING AND ITS
USE AS EVIDENCE PREVIOUSLY USED IN ANOTHER CASE.

ABSTRACT

The purpose of this research is analyze the matter of fortuitous meeting of evidences in
telephone tapping and its use as evidence previously used in another case according to the
constitutional rules, criminal and criminal procedure laws, jurisprudences, doctrines and all
Brazil legal system. The main emphasis of the study is show the possibility of using of
evidences obtained casually in telephone tapping, even in the absence of connection between

the crime originally investigated and the evidence obtained casually.

Keywords: Evidence Previously Used in Another Case — Telephone Tapping — Fortuitous

Meeting of the Evidences — Absence of Connection.



INTRODUCAO

Um dos instrumentos largamente utilizados na atualidade como ferramenta para
obtencdo de evidéncias e provas em sede de investigacdo criminal é a interceptacdo
telefonica, medida que, inexoravelmente, resulta em intromissdo e vulnera o direito a
intimidade e a vida privada.

Tal ferramenta, a par de encontrar previsao constitucional e regulamentacdo legal
para sua utilizacdo em investigacdo criminal, ainda suscita profundas polémicas, seja no
campo doutrinario, seja no campo jurisprudencial.

O presente trabalho busca fazer uma analise do tema, com enfoque nas posicfes da
doutrina e da jurisprudéncia quanto a aspectos relevantes do tema, notadamente a
possibilidade de compartilhamento da interceptacdo para outra investigacdo (prova

emprestada) e a denominada “teoria do encontro fortuito de provas”.

ANTECEDENTES HISTORICOS DA INTERCEPTACAO TELEFONICA

O sigilo das comunicacdes telefonicas sempre foi protegido constitucionalmente no
Brasil. Até mesmo na vigéncia da Constituicdo de 1967 (com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional N° 1, de 17 de Outubro de 1969), em pleno periodo do regime militar, o seu
artigo 153, § 9°, determinava que “E invioldvel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagoes telegrdficas e telefonicas”, abrindo como exce¢do a garantia do sigilo em caso
de estado de sitio (artigo 155 de seguintes).

Por outro lado, estava em vigor a Lei n° 4.117/62, antigo Cddigo Brasileiro de
Telecomunicac6es, hoje parcialmente revogado, que em seu artigo 57, dispunha que:

Art. 57. N&o constitui violacdo de telecomunicacéo:

I - A recepcgdo de telecomunicagéo dirigida por quem diretamente ou como
cooperacdo esteja legalmente autorizado;

Il - O conhecimento dado:

a) ao destinatario da telecomunicagao ou a seu representante legal;

b) aos intervenientes necessarios ao curso da telecomunicacéo;

c) ao comandante ou chefe, sob cujas ordens imediatas estiver servindo;

d) aos fiscais do Governo junto aos concessionarios ou permissionarios;

e) ao juiz competente, mediante requisicdo ou intimacdo deste (destaques
N0Ss0S).



Portanto, havia um conflito entre a Constituicdo Federal de 1969 e o Cddigo
Brasileiro de Telecomunicac6es. Todavia, tal situacdo, se analisada sob a perspectiva historica
e politica, sera explicada pelo fato de que tal periodo era de excecdo, estando o pais
mergulhado em uma ditadura militar, na qual as arbitrariedades e os desrespeitos aos direitos
humanos eram comuns e institucionalizadas, ou seja, a Constituicdo Federal era apenas um
documento formal, para dar um verniz minimamente legal ao regime e, embora extremamente
autoritaria, ainda assim ndo era observada em muitos aspectos, notadamente no que tange a
liberdade e aos direitos individuais.

Assim, ap6s o final da Ditadura Militar e promulgacdo da Constituicdo Federal de

1988, de acordo com Raimundo Amorim de Castro':

“A Constituigdo Federal buscou assegurar a inviolabilidade do sigilo das
comunicagdes, porém, ndo de forma absoluta, condicionando a excecdo a
permissdo judicial e para fins de investigagdo criminal ou instrucdo
processual penal, transferindo sua regulamentacdo para o legislador
infraconstitucional.”

Entretanto, ndo havia lei especifica que regulamentasse essa matéria apos a
promulgacdo da Constituicdo de 1988. Entdo, estabeleceram-se correntes no ambito da

doutrina. Uma delas, defendida por Luiz Flavio Gomes?, defende que:

“Autorizacdo concedida antes da edi¢do desde diploma legal ndo esta regida
por lei alguma (seja porque o Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes nao
fora recepcionado, seja porque ainda ndo havia sido regulamentado o inc.
XIl do art. 5°. Da CF/1988). Logo, €é irreversivelmente nula (a rigor,
inadmissivel), por ndo atender ao principio da legalidade. N&o pode,
portanto, produzir feitos.”

Esse entendimento aduz que as interceptacOes telefénicas autorizadas antes da
entrada em vigor da lei 9.296/1996 ndo sdo validas, haja vista que essa matéria ainda nédo
estava regulamentada por lei alguma, ja que o Cddigo Brasileiro de Telecomunicacdes nédo foi
recepcionado pela Constituicdo de 1998, assim como, ndo havia lei regulamentando o inciso
X1l do seu artigo 5°. Ada Pellegrini Grinover, Anténio Magalhdes Gomes Filho e Antdnio

Scarance Fernandes® seqguem o mesmo posicionamento:

! Provas ilicitas e o Sigilo das comunicacdes telefonicas. 1. ed. Curitiba, PR: Juara editora, 2009. P4g. 89.
2 Interceptacdo telefonica: comentarios a Lei 9.296, de 24.07.1996. 2. ed. Sdo Paulo, SP: RT, 2013. Pag. 23.
3 As Nulidades do Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 1994. P4g. 151.



“Assim, nao se pode dizer que o Codigo de Telecomunicagdes supra a
exigéncia constitucional. Enquanto ndo for promulgada a lei disciplinadora
das hipdteses e formas das interceptacdes e escutas telefénicas, ndo ha base
legal para a autorizacdo judicial. E as operacfes técnicas porventura
efetuadas serdo ilicitas, subsumindo-se a espécie do inc. LVI do artigo 5° da
Constituigdo.”

Em posicdo contraria, Damésio de Jesus* entendia que a Constituicio Federal de
1988 havia recepcionado o artigo 57 do antigo Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes,

afirmando:

“Vé-se, pois, que em face da legislagdo brasileira ndo constituem crime de
violacdo de comunicacao telefonica a interceptacdo e a gravacdo ordenadas
pelo juiz competente, mediante requisicdo ou intimagdo, acompanhadas de
fundamentacdo e realizadas pelos servigos fiscais ou postos oficiais de
telecomunicagoes."”

Todavia, este ndo foi o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justica, que decidiram que enquanto ndo houvesse lei especifica,
regulamentando as interceptacdes telefonicas, elas ndo poderiam ser autorizadas, haja vista
que o artigo 57, Il, e, da Lei n° 4.117, de 1962 nao fora recepcionado pela Constituicéo

Federal de 1988, Vejamos alguns precedentes:

EMENTA: HABEAS-CORPUS. FORMACAO DE QUADRILHA.
CONDENACAO FUNDAMENTADA EM PROVA OBTIDA POR MEIO
ILICITO. NULIDADE.

Interceptacdo telefébnica. Prova ilicita. Autorizacdo judicial deferida
anteriormente a Lei n°® 9.296/96, que regulamentou o inciso XII do
artigo 5° da Constituicdo Federal. Nulidade da ac&o penal, por fundar-
se exclusivamente em conversas obtidas mediante quebra dos sigilos
telefénicos dos pacientes. Ordem deferida.

(STF - HC 81154 SP — Segunda Turma — Rel. Mauricio Corréa —
Julgamento: 02/10/2001). (destaques nossos)

PROVA ILICITA - "DEGRADACAOQ" DE ESCUTAS TELEFONICAS
- CF, ART. 5°, XII - LEI N° 4,117, DE 1962, ART. 57, Il, E - HABEAS
CORPUS - EXAME DA PROVA - I. O sigilo das comunicagdes
telefbnicas podera ser quebrado, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrugdo

4 Cadigo de processo penal anotado. 11. ed. S&o Paulo, SP: Saraiva, 1994. Pag. 526.


http://online.sintese.com/pages/core/coreDocuments.jsf?il=y&ls=3&docFieldName=destino&docFieldValue=CF-1988%20Art%205#cf-1988%20art%205

processual penal ( CF, art. 5°, XII ). Inexisténcia da lei que tornara viavel
a quebra do sigilo, dado que o inciso XII do art. 5° n&o recepcionou o
art. 57, 11, e, da Lei n°4.117, de 1962, a dizer que ndo constitui violacao de
telecomunicacdo o0 conhecimento dado ao juiz competente, mediante
requisicdo ou intimago deste. E que a Constituicdo, no inciso XII do art. 5°,
subordina a ressalva a uma ordem judicial, nas hipéteses e na forma
estabelecida em lei. Il - No caso, a sentenga ou 0 acorddo impugnado ndo se
baseia apenas na "degradacao” das escutas telefonicas, ndo sendo possivel,
em sede de habeas corpus, descer ao exame da prova. Ill. HC indeferido.
(STF - HC 69.19912 - RS - T.P. - Rel. p/o Ac. Min. Carlos Velloso - DJU
26.11.1993)

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. EXTORSAO
MEDIANTE SEQUESTRO. PROVA OBTIDA POR MEIOS ILICITOS.
ESCUTA. LEI N.°9.296/96. PROVA RESTANTE. EFEITO EXTENSIVO.

I - A escuta telefénica realizada antes da Lei n.° 9.296/96, ainda que
calcada em ordem judicial, ndo estava juridicamente amparada,
acarretando prova obtida por meio ilicito (Precedentes do Pret6rio
Excelso).

Il - Se o restante da prova foi considerado imprestavel para uma condenacéao,
correta a aplicacdo do efeito extensivo, ex vi art. 580 do CPP (Precedente do
Pretério Excelso). Recurso desprovido.

(STJ - REsp 225450 RJ 1999/0069616-6 - T5 — Quinta Turma — Rel. Felix
Fischer — 15/02/2000). (destaques nossos)

Logo, segundo posicionamento pacifico do STF e STJ, durante o periodo entre 1988
e 1996, ndo havia possibilidade juridica para autorizacdo judicial da interceptacdo telefonica,
configurando nulidade a sua utilizacdo em processos judiciais.

Assim, visando regulamentar o artigo 5°, XII, da CF/88, que trata da inviolabilidade
das interceptacdes telefonicas, foi criada a Lei n° 9.296, de 24 de Julho de 1996, que
disciplinou as hipdteses em que € permitida a interceptacéo telefonica e sua implementacéo.
Com efeito, no Estado Democratico de Direito, a inviolabilidade do sigilo das comunicac6es
telefonicas € uma garantia Constitucional fundamental, que somente pode ser excepcionada

em situacBes extremas e mediante autorizagdo judicial. Como assevera Lenio Luiz Streck’:

“No Brasil, o direito a intimidade, e a honra sdo garantias constitucionais
inviolaveis que estdo previstas no art. 5°, X da Constituicdo Federal. De tal
dispositivo garantista foi que surgiu a inviolabilidade do sigilo de
correspondéncia e das comunicagOes telegraficas. Dessa forma, percebe-se
que a Carta Magna erigiu o sigilo das comunicagfes a condigdo da garantia
fundamental por conseguinte, a clausula pétrea nos termos do art. 60, §4°, IV
da Constitui¢do Federal.”

> As Interceptagdes Telefbnicas e os Direitos Fundamentais: Constituicdo, Cidadania, Violéncia — A Lei 9.296/96 e seus
reflexos penais e processuais. 2. ed. Porto Alegre, RS: Livraria do Advogado, 1997. Pé4g. 13.
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INTERCEPTACAO, GRAVACAO, ESCUTA E QUEBRA DE SIGILO DE DADOS.
DIFERENCAS:

Antes de adentrarmos nos aspectos processuais e materiais da Interceptagédo
Telefonica é de bom alvitre estabelecermos os conceitos e diferencas entre interceptacéo,
gravacao, escuta e quebra de sigilo de dados, que possuem conceito e natureza diferentes, mas
que, ndo rara vezes, sao confundidas. Tal distingdo se mostra relevante sobretudo em razéo de
que cada uma delas recebe um tratamento juridico proprio.

Existem duas modalidades de interceptacdo. Uma delas trata-se da interceptacdo em
sentido estrito, que ocorre quando um terceiro capta uma conversa, sem nenhum
conhecimento dos interlocutores. A outra modalidade é chamada de escuta telefonica, que € a
captacdo de conversa telefonica com a anuéncia de um dos interlocutores, como ocorre, por
exemplo, quando a policia intercepta a conversa entre sequestradores e os familiares da vitima
sequestrada, estando devidamente autorizada pelos familiares. No entanto, quando ndo héa
presenca de um terceiro, e um dos interlocutores grava a propria conversa, nao ha que se falar
em interceptacdo, tendo em vista que, na interceptacdo, a presenca de um terceiro €
indispensavel, nesse caso ha apenas a gravacao da propria conversa.

O STJ tratou de esclarecer a matéria em acordé@o paradigmatico:

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

Ndo é vdlida a interceptacdo telefénica realizada sem prévia autorizacdo
judicial, ainda que haja posterior consentimento de um dos interlocutores para
ser tratada como escuta telefonica e utilizada como prova em processo penal. A
interceptacao telefonica € a captagdo de conversa feita por um terceiro, sem
0 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 é a captacdo de conversa feita por um terceiro, com o
conhecimento de apenas um dos interlocutores. A gravacgdo telefénica é
feita por um dos interlocutores do dialogo, sem o consentimento ou a
ciéncia do outro. A escuta e a gravacao telefénicas, por ndo constituirem
interceptacdo telefénica 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 divulgagdo dos seus contetdos ndo tem o
condéo de legitimar o ato, pois no momento da gravacdo ndo tinha ciéncia do
artificio que foi implementado pelo responsavel pela interceptacdo, ndo se
podendo afirmar, portanto, que, caso soubesse, manteria tais conversas pelo
telefone interceptado. N&o existindo prévia autorizacdo judicial, tampouco
configurada a hipdtese de gravacdo de comunicagdo telefénica, j& que nenhum



dos interlocutores tinha ciéncia de tal artificio no momento dos dialogos
interceptados, se faz imperiosa a declaracdo de nulidade da prova, para que ndo
surta efeitos na acdo penal. Precedente citado: EDcl no HC 130.429-CE, DJe
17/5/2010. HC 161.053-SP, Rel. Min. Jorge Mussi, julgado em 27/11/2012.

Além disso, é importante também ndo confundir as interceptaces telefonicas com a
quebra de sigilo de dados telefénicos. A diferenca entre ambas é que, na interceptacdo, 0s
didlogos telefénicos entre os interlocutores sdo interceptados e gravados, j& na quebra de
sigilo de dados, se obtém apenas o extrato das ligacOes efetuadas e recebidas da pessoa
investigada, diferentemente das interceptac@es, o contetdo das conversas ndo sdo obtidos na
quebra de sigilo de dados.

Interceptacdo e escuta ambiental também ndo se confundem com as interceptacGes

telefonicas, como bem define Fernando Capez®;

“Interceptacdo ambiental ¢ a captacdo da conversa entre dois ou mais
interlocutores por um terceiro que esteja no mesmo local ou ambiente em
que se desenvolve o coléquio. Escuta ambiental é essa mesma captacdo feita
com o consentimento de um ou alguns interlocutores.”

Para Capez’, a captacdo ambiental de conversa ndo sigilosa, seja na modalidade de
interceptacdo ou escuta, constituird prova licita, considerando que, nesse caso, inexistiria
ofensa a intimidade. Do mesmo modo, em se tratando de conversa sigilosa, havendo

autorizacdo judicial, a prova tambem sera valida.

ASPECTOS LEGAIS, PROCESSUAIS E CONSTITUCIONAIS REFERENTES A
INTERCEPTACAO TELEFONICA:

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XII, dispGe que “¢ inviolavel o sigilo
da correspondéncia e das comunicacBes telegraficas, de dados e das comunicacdes
telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrug¢do processual penal”.

Assim, constata-se que a inviolabilidade das comunicacbes € a regra, podendo tal
garantia ser mitigada para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal,

mediante autorizacdo judicial e nos estritos limites legais.

® Curso de direito penal: legislacéo especial. v. 4. 5. ed. S4o Paulo, SP: Saraiva, 2010. P&g. 557.
" Curso de direito penal: legislagio especial. v. 4. 5. ed. Sdo Paulo, SP: Saraiva, 2010.
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Por ser o inciso XII, do artigo 5° da Constituicdo Federal, um preceito constitucional
de eficacia limitada era necesséria a elaboracdo de uma lei para regulamentar as
interceptacdes telefonicas, o que somente foi feito em 1996, com a edicéo da lei 9.296, em 24
de julho de 1996. Ou seja, durante quase 08 anos a norma constitucional que abria espago
para utilizagdo de instrumento tdo importante para o0 combate a criminalidade ficou sem uso
em razdo da auséncia da necessaria lei regulamentadora.

A Lei n° 9.296/96, portanto, foi o marco inicial para utilizacdo legal de provas
obtidas mediante interceptacdo de comunicacdes telefonicas, de qualquer natureza, em
investigacdo criminal e em instrucdo processual penal. Os preceitos da referida aplica-se
também & interceptagdo do fluxo de comunicacfes em sistemas de informatica e telematica,
coforme preceitua o paragrafo Unico, do seu artigo 1°.

A utilizacdo da medida sempre dependera de ordem do juiz competente da agéo
principal do crime a ser investigado e correrd sob segredo de justica, ndo se admitindo a sua
utilizacdo quando ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em infracéo
penal; quando a prova puder ser feita por outros meios disponiveis; e quando o fato
investigado constituir infracdo penal punida, no maximo, com pena de detencéo.

De acordo com o artigo 3° da lei 9.296/96, s6 0 juiz poderd determinar a
interceptacdo das comunicacgdes telefonicas, mas ela poderad ser requerida pela autoridade
policial na fase de investigacdo criminal, e pelo representante do Ministério Pablico, na
investigacdo criminal e na instrucédo de processo penal.

Acerca dos requisitos legais para realizacdo de interceptacdo telefénica, Fernando
Capez® assim leciona:

- A ordem judicial ser do juiz competente para julgar a acdo principal, apenas ele
podera dar essa ordem;

- Indicios razoaveis de autoria ou participacdo em infracdo penal do suspeito. Nao é
necessaria que a prova seja inequivoca, basta que exista indicios razoaveis para o
cometimento do crime. Se houver esses indicios, 0 juiz podera autorizar a interceptacao
telefonica.

- Que o crime seja punido com reclusdo. Quando a infracdo for punida apenas com

detencdo, a interceptacdo telefénica ndo pode ser admitida.

8 _Curso de direito penal: legislacio especial. v. 4. 5. ed. S&o Paulo, SP: Saraiva, 2010.



- Que ndo exista outro meio de produzir a prova. Como a intimidade e o sigilo
telefonico sdo direitos inviolaveis, em regra geral, segundo a nossa constituicdo, s podera ser
feita a interceptacdo quando ndao houver outro método de se obter provas.

- Que tenha por finalidade instruir investigacdo policial ou processo criminal. Nao se
admite interceptacdo para processos civeis ou qualquer tipo de processo que nao seja criminal.
Também ndo é admitida interceptacdo em inquérito civil ou acdo civil pablica.

Entretanto, em decisdo polémica, o Superior Tribunal de Justica ja admitiu
interceptacéo telefonica em processo civil, portanto em processo que ndo apurava crime. No

entanto, essa € uma hipotese excepcionalissima, vejamos a decisao:

HABEAS CORPUS. QUEBRA DO SIGILO TELEFONICO. PROCESSO
CIVIL. INDICIOS DE COMETIMENTO DE CRIME. SUBTRACAO DE
CRIANCA. DESCUMPRIMENTO DE ORDEM JUDICIAL POR
FUNCIONARIO DE COMPANHIA TELEFONICA, APOIADO EM
ALEGACOES REFERENTES AO DIREITO DA PARTE NO PROCESSO.
INEXISTENCIA DE FUNDADO RECEIO DE RESTRICAO IMINENTE
AO DIREITO DE IR E VIR. NAO CONHECIMENTO.
1.- A possibilidade de quebra do sigilo das comunicacdes telefénicas fica,
em tese, restrita as hipGteses de investigacdo criminal ou instrucdo
processual penal. No entanto, o ato impugnado, embora praticado em
processo civel, retrata hipGtese excepcional, em que se apuram evidéncias de
subtracéo de menor, crime tipificado no art.
237 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
2.- Nao toca ao paciente, embora inspirado por razGes nobres, discutir a
ordem judicial alegando direito fundamental que ndo é seu, mas da parte
processual. Possibilitar que o destinatario da ordem judicial exponha raz6es
para ndo cumpri-la é inviabilizar a propria atividade jurisdicional, com
prejuizo para 0 Estado Democrético de Direito.
3.- Do contexto destes autos ndo se pode inferir a iminéncia da prisdo do
paciente. Nem mesmo ha informacao sobre o inicio do processo ou sobre
ordem de prisdo cautelar. Ausentes razdes que fundamentariam o justo
receio de restricdo iminente a liberdade de ir e vir, ndo é cabivel o pedido de
habeas corpus.

4.- Habeas corpus ndo conhecido.

(STJ - HC 203.405/MS, Rel. Ministro SIDNElI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 28/06/2011, DJe 01/07/2011).

Apesar de a decisdo fazer referéncia a quebra de sigilo telefénica, o julgado em
questdo trata-se de interceptacao telefénica, ocorrendo o emprego do termo incorreto por parte
do julgador. Neste caso, a autorizacdo da interceptacdo foi proferida pelo magistrado da 4°
vara de familia da comarca de Campo Grande, sob a justificativa de que era para investigar se
0 requerido estava cometendo a infracéo tipificada no artigo 237 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente.



Em seu voto, o Ministro SIDNEI BENETI transcreve excerto do parecer do Ministério

Publico no referido processo que fundamenta o seu voto:

Portanto, trata o caso da necessidade de se ponderar valores expressamente
previstos na Constituicdo Federal. Séo eles: a prote¢do a intimidade, nos
termos do art. 5° X, da Constituicdo Federal, e a necessidade de se
resguardar os direitos fundamentais do menor. A solugdo passa sem divida,
pela leitura do texto do art. 227 da Constituicdo Federal. Conforme visto, a
previsdo constitucional visa a protecdo dos Direitos Fundamentais da
Crianca e do adolescente pelo Estado com absoluta prioridade.

N&do haveria outro motivo para 0 acréscimo da expressdo “absoluta
prioridade" se ndo fosse para garantir a crianca e ao adolescente a protecdo
integral de seus direitos fundamentais de modo absoluto, inclusive quando o
resguardo desses direitos estiver em aparente confronto com outros direitos
assegurados pela Constituicdo Federal.

Assim, infere-se da Constituicdo Federal que, em uma analise de ponderacao
de valores, deve prevalecer a garantia dos direitos fundamentais da crianca e
do adolescente.

No que concerne ao prazo, o juiz deve decidir se autoriza a interceptacéo telefonica
em no maximo de 24 horas, e a decisdo devera ser fundamentada, determinando como a
diligéncia serd realizada, sendo a medida autorizada pelo prazo maximo de até 15 dias
prorrogaveis por igual periodo. A interceptacdo telefénica ocorrera em autos apartados,
apensados aos autos do processo criminal ou inquérito policial, para preservar o sigilo das
diligéncias e gravacoes.

Existem algumas hipdteses do juiz negar a autorizacdo, como por exemplo: quando
faltar alguns dos requisitos do artigo 2° da lei em comento; quando a punibilidade ja estiver
extinta; ou na auséncia da representacdo da vitima nos casos de crimes de acdo penal publica
condicionada. Em caso de indeferimento do pedido cabera recurso de Apelacéo.

Quando o pedido for deferido pelo juiz, a autoridade policial vai conduzir os
procedimentos da interceptacdo e comunicar ao Ministério Publico, que podera acompanhar a
realizacdo. Depois que a operacdo estiver concluida, a autoridade policial devera encaminhar
0 seu resultado ao juiz, acompanhado de auto circunstanciado, que devera conter um resumo
da operacdo para o juiz.

Tratando-se a interceptacdo de um procedimento de natureza cautelar, ela s6 sera
admitida quando satisfizer os requisitos de fumus boni juris e periculum in mora, como afirma

Raimundo Amorim de Castro®:

® Provas ilicitas e o sigilo das comunicacdes telefonicas. 1. ed. Curitiba, PR: Juara editora, 2010. Pag. 152/153.



“Por ser a interceptagdo uma providéncia de natureza cautelar, ndo €
admitida quando ndo satisfizer aos pressupostos do fumus boni iuris ou
aparéncia do bom direito, que nesta modalidade exige probabilidades de
autoriza e existéncia de infracdo penal, e do periculum in mora, o perigo de
ser perdida a prova sem a interceptacdo, onde diz se a prova puder ser feita
por outros meios, isto deixa claro que a invasdo na intimidade é feita
somente em casos excepcionais.”

O Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica admitem a possibilidade
da prorrogacdo sucessiva dos prazos de 15 dias das interceptacdes telefonicas, quando a
intensidade e a complexidade das condutas delitivas investigadas assim o demandarem, nédo

podendo se falar em nulidade da escuta e suas prorrogacdes, vejamos alguns precedentes:

EMENTA: Habeas corpus. Constitucional. Processual Penal. Interceptacdo
telefébnica. Crimes de tortura, corrup¢do passiva, extorsdo, peculato,
formacdo de quadrilha e receptacdo. Eventual ilegalidade da decisdo que
autorizou a interceptacdo telefonica e suas prorrogag6es por 30 (trinta) dias
consecutivos. N&o ocorréncia. Possibilidade de se prorrogar o prazo de
autorizacao para a interceptacdo telefénica por periodos sucessivos quando a
intensidade e a complexidade das condutas delitivas investigadas assim o
demandarem. Precedentes. Decisdo proferida com a observancia das
exigéncias previstas na lei de regéncia (Lei n°® 9.296/96, art. 5°). Alegada
falta de fundamentacao da decisdo que determinou e interceptacao telefénica
do paciente. Questdo ndo submetida a apreciacdo do Superior Tribunal de
Justica. Supressdo de instdncia ndo admitida. Precedentes. Ordem
parcialmente conhecida e denegada.

1. E da jurisprudéncia desta Corte o entendimento de ser possivel a
prorrogacao do prazo de autorizacdo para a interceptacao telefénica, mesmo
qgue sucessiva, especialmente quando o fato é complexo, a exigir
investigacdo diferenciada e continua (HC n° 83.515/RS, Tribunal Pleno,
Relator o Ministro Nelson Jobim, DJ de 4/3/05).

2. Cabe registrar que a autorizacdo da interceptacdo por 30 (dias) dias
consecutivos nada mais é do que a soma dos periodos, ou seja, 15 (quinze)
dias prorrogaveis por mais 15 (quinze) dias, em fungdo da quantidade de
investigados e da complexidade da organizacdo criminosa.

3. Nesse contexto, considerando o entendimento jurisprudencial e
doutrinario acerca da possibilidade de se prorrogar o prazo de autorizagdo
para a interceptagdo telefénica por periodos sucessivos quando a intensidade
e a complexidade das condutas delitivas investigadas assim o demandarem,
ndo had que se falar, na espécie, em nulidade da referida escuta e de suas
prorrogacgdes, uma vez que autorizada pelo Juizo de piso, com a observancia
das exigéncias previstas na lei de regéncia (Lei n® 9.296/96, art. 5°).

4. A sustentada falta de fundamentagdo da decisdo que determinou a
interceptacgdo telefonica do paciente ndo foi submetida ao crivo do Superior
Tribunal de Justica. Com efeito, sua analise, de forma originaria, neste
ensejo, na linha de julgados da Corte, configuraria verdadeira supresséo de
instancia, o que ndo se admite.

5. Habeas corpus parcialmente conhecido e, nessa parte, denegado.



(STF - HC 106129 MS — Primeira Turma — Rel. Dias Toffoli — Publicado:
DJe-061 DIVULG 23-03-2012 PUBLIC 26-03-2012).

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
PROCESSUAL PENAL. ARGUICAO DE NULIDADE DO
JULGAMENTO DO WRIT ORIGINARIO, POR FALTA DE INTIMACAO
DO ADVOGADO ACERCA DA DATA DA RESPECTIVA SESSAO E
DAS CONCLUSOES DO RESPECTIVO ACORDAO.
IMPROCEDENCIA. PRORROGACAO DAS INTERCEPTACOES
TELEFONICAS. ILEGALIDADE NAO CONFIGURADA.
INSURGENCIA CONTRA A PRISAO PREVENTIVA.
SUPERVENIENTE EXPEDIC}AO DE ALVARA DE SOLTURA EM
FAVOR DO ACUSADO. PERDA DO INTERESSE PROCESSUAL.
RECURSO ORDINARIO PARCIALMENTE PREJUDICADO E, NO
MAIS, DESPROVIDO.

1. A teor da orientacdo desta Corte Superior Tribunal de Justica, "em razéo
da natureza célere e urgente do writ e por prescindir de sua inclusdo em
pauta, ndo havendo prévio requerimento expresso por parte do advogado do
recorrente, ndo ha que se falar em nulidade do julgamento de habeas corpus
realizado em sessdo cuja data ndo lhe foi cientificada" (RHC 32.366/RS, 5.2
Turma, Rel. Min. CAMPOS MARQUES (Desembargador convocado do
TJ/IPR), DJe de 09/11/2012).

2. Nao procede o pedido de declaracdo de nulidade por auséncia de
intimacdo do advogado do Paciente acerca das conclusdes do acoérdado
proferido no julgamento do writ originario. Com efeito, mesmo que restasse
demonstrado o vicio arguido, o que sequer verificou na hipétese, ndo houve
prejuizo a parte, porquanto interposto tempestivamente o presente recurso
ordinario.

3. "Persistindo 0s pressupostos que conduziram a decretacdo da
interceptacdo telefnica, ndo ha obstaculos para sucessivas prorrogacoes,
desde que devidamente fundamentadas, nem ficam maculadas como ilicitas
as provas derivadas da interceptacao” (STF, RHC 85.575/SP, 2.2 Turma, Rel.
Ministro JOAQUIM BARBOSA, DJ de 16/03/2007).

4. A analise da insurgéncia contra a prisdo preventiva encontra-se
prejudicada, em virtude da superveniente expedicdo de alvaréd de soltura em
favor do Paciente.

5. Recurso ordinario parcialmente prejudicado e, no mais, desprovido.

(STJ - RHC: 34134 PE 2012/0224134-3, Relator: Ministra LAURITA VAZ,
Data de Julgamento: 21/11/2013, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicagdo: DJe 04/12/2013).

Inicialmente, a interceptacdo deve correr em segredo de justica, tanto para preservar
a intimidade do investigado, como também para ndo atrapalhar o curso das investigagdes.
Entretanto, apds a constituicdo da prova, isto €, quando a prova ja estiver documentada nos
autos, o investigado e seu advogado tém direito ao acesso amplo do contetdo captado para

exercer o seu direito ao contraditorio, como garante a Simula Vinculante n°14:

“E DIREITO DO DEFENSOR, NO INTERESSE DO REPRESENTADO,
TER ACESSO AMPLO AOS ELEMENTOS DE PROVA QUE, JA



DOCUMENTADOS EM  PROCEDIMENTO  INVESTIGATORIO
REALIZADO POR ORGAO COM COMPETENCIA DE POLICIA
JUDICIARIA, DIGAM RESPEITO AO EXERCICIO DO DIREITO DE
DEFESA.”

O Supremo Tribunal Federal também ja proferiu seu entendimento no sentido de que
0 investigado e seu advogado ndao poderdo acessar o contetdo das interceptacdes em curso,
porém, poderdo ter acesso a captacdo das escutas ja realizadas e documentadas nos autos do

inquérito policial:

EMENTA: 1. Habeas corpus: inviabilidade: incidéncia da Sumula 691
("N&o compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de "habeas corpus"
impetrado contra decisdo do Relator que, em "habeas corpus" requerido a
Tribunal Superior, indefere a liminar™). I1. Inquérito policial: inoponibilidade
ao advogado do indiciado do direito de vista dos autos do inquérito policial.
1. Inaplicabilidade da garantia constitucional do contraditério e da ampla
defesa ao inquérito policial, que ndo é processo, porque nao destinado a
decidir litigio algum, ainda que na esfera administrativa; existéncia, nao
obstante, de direitos fundamentais do indiciado no curso do inquérito, entre
0s quais o de fazer-se assistir por advogado, o de ndo se incriminar e o de
manter-se em siléncio.

2. Do plexo de direitos dos quais é titular o indiciado - interessado primario
no procedimento administrativo do inquérito policial -, € corolario e
instrumento a prerrogativa do advogado de acesso aos autos respectivos,
explicitamente outorgada pelo Estatuto da Advocacia (L. 8906/94, art. 7°,
XIV), da qual - ao contrario do que previu em hipdteses assemelhadas - ndo
se excluiram os inquéritos que correm em sigilo: a irrestrita amplitude do
preceito legal resolve em favor da prerrogativa do defensor o eventual
conflito dela com os interesses do sigilo das investigacfes, de modo a fazer
impertinente o apelo ao principio da proporcionalidade.

3. A oponibilidade ao defensor constituido esvaziaria uma garantia
constitucional do indiciado (CF, art. 5°, LXIII), que Ihe assegura, quando
preso, e pelo menos lhe faculta, quando solto, a assisténcia técnica do
advogado, que este ndo lhe podera prestar se lhe é sonegado 0 acesso aos
autos do inquérito sobre o objeto do qual haja o investigado de prestar
declaragoes.

4. O direito do indiciado, por seu advogado, tem por objeto as informacdes
ja introduzidas nos autos do inquérito, ndo as relativas & decretacdo e as
vicissitudes da execugdo de diligéncias em curso (cf. L. 9296, atinente as
interceptacgdes telefonicas, de possivel extensdo a outras diligéncias); dispde,
em consequéncia a autoridade policial de meios legitimos para obviar
inconvenientes que o conhecimento pelo indiciado e seu defensor dos autos
do inquérito policial possa acarretar a eficAcia do procedimento
investigatdrio.

5. Habeas corpus de oficio deferido, para que aos advogados constituidos
pelo paciente se faculte a consulta aos autos do inquérito policial e a
obtencdo de copias pertinentes, com as ressalvas mencionadas.

(STF - HC: 90232 AM , Relator: SEPULVEDA PERTENCE, Data de
Julgamento: 18/12/2006, Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJ 02-03-



2007 PP-00038 EMENT VOL-02266-04 PP-00720 LEXSTF v. 29, n. 340,
2007, p. 469-480).

Por fim, O Conselho Nacional de Justica, visando disciplinar e uniformizar as rotinas
do procedimento de interceptacdo de comunicagOes telefonicas editou a Resolugdo N° 59, de
09 de setembro de 2008.

Como observado, a interceptacdo telefénica constitui uma espécie de violagdo ao
direito de intimidade e ao sigilo das comunicacGes telefénicas, por isso, sé deve ser autorizada
pelo magistrado, caso haja fortes indicios de autoria ou participacdo no delito por parte da
pessoa investigada, como também, quando ndo for possivel obter provas por outro método
diferente das interceptacOes telefonicas.

DA UTILIZACAO DAS PROVAS OBTIDAS EM INTERCEPTACAO TELEFONICA
COMO PROVA EMPRESTADA

Um dos pontos controversos em sede de doutrina diz respeito a possibilidade da
utilizacdo das informacdes obtidas em interceptacdo telefénica em processo diverso ao que
deu ensejo a sua instauracdo e para apurar crime ndo inicialmente investigado, utilizando-a
como prova emprestada.

A prova emprestada é definida por Nestor Tavora'® como: “Aquela produzida em um
processo e transportada para outro documentalmente para outro”, € baseia-se nos principios
da celeridade e economia processual, tendo como finalidades: proporcionar o andamento mais
célere possivel do curso do processo, como também, evitar que atos ja praticados para a
producdo de provas em outro processo se repitam novamente e de maneira desnecessaria, em
UM NOVO Processo.

Entretanto, a prova ndo pode ser compartilhada entre processos distintos por pura
comodidade e conveniéncia, considerando que, existem requisitos legais que devem ser

cumpridos para 0 empréstimo de uma prova. Nestor Tavora' define esses requisitos:

“- Mesmas partes: as partes devem ser as mesmas em ambos, tanto no que
empresta quanto naquele que vai recepcionar a prova emprestada;

- Mesmo fato probando: o demonstrado pela prova que se quer emprestar
deve ser relevante aos dois processos. Ex: uma fotografia do criminoso no
local do fato pode ser importante tanto para o processo pelo homicidio,

1% Curso de direito processual penal. 8. ed. Salvador, BA: JusPODIVM, 2013. P4g. 403.
1 Curso de direito processual penal. 8. ed. Salvador, BA: JusPODIVM, 2013.



quanto para um outro processo por vilipéndio de cadaver. O fato provado,
qual seja, a presenga do individuo em um determinado local, é importante
para a demonstracdo dos dois crimes, apreciados em feitos distintos;

- O contraditério no processo emprestante deve ter sido respeitado: s6 pode
haver empréstimo de prova da prova que foi produzida sob o crivo do
contraditério. Logo, ndo hd empréstimos de prova de um inquérito a um
processo, afinal, o procedimento investigativo preliminar é regido pela
inquisitoriedade, O empréstimo € entre processos;

- Os requisitos formais de producdo probatéria tenham sido atendidos no
processo emprestante: ou seja, a norma que rege a producdo de prova deve
ter sido rigorosamente respeitada para que se possa falar em empréstimo. Ex:
se 0 laudo pericial for subscrito por apenas um perito ndo oficial, por
evidente violacdo a formalidade essencial na producdo da prova técnica, que
exige a participacdo de ao menos dois peritos juramentados, esta ndo podera
ser emprestada.”

Fredie Didier'? entende que a prova emprestada ndo tem carater vinculante, tendo o
magistrado, ampla liberdade para avalia-la, podendo inclusive Ihe atribuir valor diverso
daquele dado pelo magistrado do processo originario, devendo ela ser analisada dentro de
todo o conjunto probatdrio. Sendo ela uma prova inapta a convencer o magistrado acerca da
ocorréncia ou inocorréncia do fato, deve ser valorada de forma negativa.

Um ponto bastante controvertido no ambito da utilizacdo da interceptacéo telefonica
como prova emprestada é a possibilidade de seu uso como prova em processo de natureza ndo
criminal, como por exemplo, civil ou administrativo.

Para Luiz Flavio Gomes™ tal utilizagdo nio é possivel:

“O legislador constitucional, ao delimitar a finalidade da interceptagcdo
telefénica (criminal), ja estava ponderando valores, sopesando interesses.
Nisso reside também o principio da proporcionalidade. Segundo a imagem
do legislador, justifica-se sacrificar o direito a intimidade para uma
investigacdo ou processo criminal, ndo civil. [...] O legislador constituinte
ndo disse apenas que a interceptacdo deve ser realizada em investigacdo
criminal ou instrucdo processual penal Disse mais do que isso, ou Seja, que a
interceptagdo telefonica s6 pode ser utilizada em questdes criminais.”

Por outro lado, Eugénio Pacelli** compreende ser possivel o empréstimo de prova obtida

através de interceptacao telefonica, para um processo de natureza civil:

12 Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, teoria do precedente, decis&o judicial, coisa julgada e
antecipacao dos efeitos da tutela. v. 2. 6. ed. Salvador, BA: JusPODIVM, 2011.

13 Interceptacdo telefonica: comentarios a Lei 9.296, de 24.07.1996. 2. ed. S&o Paulo, SP: RT, 2013. Pag. 62/63.

1 Curso de processo penal. 17. ed. S&o Paulo, SP: Atlas, 2013. Pag. 367.



“Se o juiz civel ndo pode determinar a quebra do sigilo telefénico, por
vedacdo constitucional, pode ele, entretanto, colher da prova colhida em
acdo penal, por ndo haver qualquer risco ou diminuicdo da eficicia da
aludida norma de protecdo (da inviolabilidade da comunicacdo telefonica).
Apenas 0s juiz criminal prosseguird com competéncia para determinar a sua
quebra; jamais juiz civel. Aproveitar a prova (emprestada) ndo implica
violagdo a competéncia de jurisdigdo.”

Por sua vez, Denilson Feitoza®® defende que o magistrado deve se valer do principio
constitucional da proporcionalidade para ponderar os interesses em conflito, e que somente
em algum fato de relevante gravidade, podera ser aceita a utilizacdo de prova produzida na

interceptacéo telefénica em um processo civil:

“A utilizacdo da prova relativa a interceptacdo telefénica como prova
emprestada no processo civil é diferente de sua introdugdo em outro
processo penal, uma vez que a Constituicdo Federal especificou a finalidade
da interceptacdo telefonica, que é a da utilizagdo em investigacdo criminal
ou instrucdo processual penal. Entdo, aqui sim, para que se possa desviar da
finalidade expressamente estabelecida pela Constituicdo, devemos nos valer
do principio constitucional da proporcionalidade, o que impde a ponderacédo
dos interesses em conflito. Nesse sentido, somente algum fato de relevante
gravidade pode ensejar a utilizacdo da prova obtida na interceptacdo
telefébnica como prova num processo civil. A jurisprudéncia tera que fazer
essa valoracdo nos casos concretos, cujos critérios valorativos serdo
elaborados na medida da ocorréncia dos casos, mas disso ndo podera se
esquivar.”

A jurisprudéncia, de forma pacifica, vem admitindo a utilizacdo das provas obtidas
em interceptacdes telefonicas como prova emprestada, inclusive a sua utilizacdo em processo
administrativo disciplinar e em acdes civis, matérias, portanto, de natureza nao criminal,

vejamos alguns precedentes:

QUESTAO DE ORDEM - INQUERITO POLICIAL - SUPERVISAO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - PEDIDO VEICULADO
PELO CONSELHO DE ETICA E DECORO PARLAMENTAR DA
CAMARA DOS DEPUTADOS - COMPARTILHAMENTO DAS
INFORMACOES - FINALIDADE - APURACOES DE CUNHO
DISCIPLINAR - PRESENCA DE DADOS OBTIDOS MEDIANTE
INTERCEPTACAO TELEFONICA, JUDICIALMENTE
AUTORIZADA - PROVA EMPRESTADA - ADMISSIBILIDADE -
JUIZO DE PROPORCIONALIDADE ( INCISO XIl DO ART. 5°E § 2°
DO ART. 55 DA CF/88 ) - PRECEDENTES - 1- A medida pleiteada pelo
Conselho de Etica e Decoro Parlamentar da cAmara dos Deputados se mostra

% Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 5. ed. Niter6i, RJ: Impetus, 2008. Pag. 685.
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adequada, necessaria e proporcional ao cumprimento dos objetivos do
paragrafo 2° do artigo 55 da Constitui¢do Federal de 1988 . 2- Possibilidade
de compartilhamento dos dados obtidos mediante interceptacéo
telefénica, judicialmente autorizada, para o fim de subsidiar apuracdes
de cunho disciplinar. Precedente especifico: Segunda Questdo de Ordem no
Inquérito 2.424 (Ministro Cezar Peluso). 3- Questdo de Ordem que se
resolve no sentido do deferimento da remessa de cOpia integral dos autos ao
Sr. Presidente do Conselho de Etica e Decoro Parlamentar da camara dos
Deputados, a quem incumbira a responsabilidade pela manutencdo da
clausula do sigilo de que se revestem as informag6es fornecidas. (STF - QO-
INQ 2.725-1 - Rel. Min. Carlos Britto - DJe 26.09.2008 - p. 27)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - OFENSA A
DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS - COMPETENCIA DO STF -
VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC - INOCORRENCIA -
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - INTERCEPTA(;AO
TELEFONICA - PROVA EMPRESTADA - LICITUDE - ORGAO
JULGADOR COM FORMACAO MAJORITARIA DE JUIZES
CONVOCADOS - NULIDADE - NAO-CARACTERIZACAO -
ENQUADRAMENTO, NA INICIAL, DAS CONDUTAS NOS ARTS. 9°
, 10 E 11 DA LEI N° 8.429/92 (LIA) - PREJUIZO AO ERARIO -
DESNECESSIDADE EM RELACAO AO ART. 11 DA LIA. -
INDISPONIBILIDADE DE BENS E SEQUESTRO - DEFERIMENTO
NOS AUTOS DA A(;AO PRINCIPAL, A TITULO LIMINAR -
POSSIBILIDADE - 1- O Superior Tribunal de Justica ndo tem a missdo
constitucional de interpretar dispositivos da Lei Maior, cabendo tal dever ao
Supremo Tribunal Federal, motivo pelo qual ndo se pode conhecer da dita
ofensa aos diversos artigos da Constituicdo da Republica vigente arrolados
no especial. 2- Improcede a alegada ofensa ao art. 535 do CPC , tendo em
vista que a origem analisou a questdo da alteracdo subjetiva e objetiva da
lide - Embora contra as pretensées do ora recorrente - , afastando, desta
forma, a auséncia de prestacao jurisdicional. Trechos do acérddo recorrido.
3- Esta Corte Superior possui entendimento pacificado no sentido de que é
possivel 0 uso emprestado em acdo de improbidade administrativa do
resultado de interceptacdo telefénica em acdo penal. Precedentes do STJ e do
STF. 4- A decisdo deferindo a interceptacdo deve constar necessariamente
dos autos da acdo penal, e ndo da acdo na qual o resultado da medida
probatédria figurara como prova emprestada, dai porque inexiste a nulidade
por auséncia do referido provimento judicial nestes autos. 5- O STF,
apreciando o HC 96.821/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandovski, j. 8.4.2010
(noticiado no Inf. n° 581/STF ), manifestou-se pela inocorréncia de violagdo
ao principio do juiz natural e das regras dele derivadas em razdo de
julgamento conduzido majoritariamente por juizes convocados, optando pela
conformagdo desta situagdo a realidade fatica dos Tribunais ao principio da
duracdo razodvel do processo. 6- Inexiste a ofensa aos arts. 9°, 10 e 11 da
Lei n° 8.429/92 e 165 e 458 do CPC , pois o réu se defende dos fatos, e ndo
de sua capitulagdo juridica. Precedente. 7- Além disto, o STJ tem firme
posicionamento no sentido de que, existindo indicios de cometimento de atos
enquadrados na Lei de Improbidade Administrativa, a peticdo inicial deve
ser recebida, ainda que fundamentadamente, pois, na fase inicial prevista no
art. 17, 88 7°, 8% e 9°, da Lei n°® 8.429/92 , vale o principio do in dubio pro
societate, a fim de possibilitar o maior resguardo do interesse publico.
Precedente. 8- E pacifico nesta Corte Superior entendimento segundo o qual,
para o enguadramento de condutas no art. 11 da Lei n°® 8.429/92 (tipo em
tese cabivel a presente hipotese concreta), é despicienda a caracterizagdo do
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dano ao erério e do enriquecimento ilicito. Precedentes. 9- Ante sua natureza
acautelatéria, a medida de indisponibilidade de bens em acdo de
improbidade administrativa pode ser deferida nos autos da acdo principal
sem audiéncia da parte adversa e, portanto, antes da notificacdo a que se
refere o art. 17, § 7°, da Lei n° 8.429/92 . Precedentes. 10- Recurso especial
nao provido. (STJ - REsp 1.163.499 - (2009/0212864-5) - 22 T. - Rel. Min.
Mauro Campbell Marques - DJe 08.10.2010 - p. 1579)

ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANCA - PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR - UTILIZACAO DE PROVA
EMPRESTADA DE PROCEDIMENTO CRIMINAL -
INTERCEPTACAO TELEFONICA - AUTORIZACAO E CONTROLE
JUDICIAL - PROVA ADMITIDA - PENA DE DEMISSAO -
CONCLUSAO DA COMISSAO BASEADA NA PRODUCAO DE
VARIAS PROVAS - SEGURANCA DENEGADA - 1- A jurisprudéncia
desta Corte pacificou-se no sentido de considerar possivel se utilizar, no
processo administrativo disciplinar, interceptagao telefénica emprestada
de procedimento penal, desde que devidamente autorizada pelo juizo
criminal. 2- Nao ha desproporcionalidade excessivamente gravosa a
justificar a intervengdo do Poder Judiciario quanto ao resultado do Processo
Administrativo Disciplinar originario, em que a autoridade administrativa
concluiu pelo devido enquadramento dos fatos e aplicacdo da pena de
demissdo, nos moldes previstos pelo estatuto juridico dos policiais civis da
Unido. 3- Seguranca denegada. (STJ - MS 16.146 - (2011/0032882-9) - 12 S.
- Rel®* Min? Eliana Calmon - DJe 29.08.2013 - p. 1011)

EMENTA: PROVA EMPRESTADA. Penal. Interceptacdo telefonica.
Documentos. Autorizacdo judicial e producdo para fim de investigacdo
criminal. Suspeita de delitos cometidos por autoridades e agentes publicos.
Dados obtidos em inquérito policial. Uso em procedimento administrativo
disciplinar, contra outros servidores, cujos eventuais ilicitos administrativos
teriam despontado a colheita dessa prova. Admissibilidade. Resposta
afirmativa a questdo de ordem. Inteligéncia do art. 5°, inc. XII, da CF, e do
art. 1° da Lei federal n® 9.296/96. Precedentes. Voto vencido. Dados obtidos
em interceptacdo de comunicacBes telefonicas, judicialmente autorizadas
para producdo de prova em investigacdo criminal ou em instrucao processual
penal, bem como documentos colhidos na mesma investigacdo, podem ser
usados em procedimento administrativo disciplinar, contra a mesma ou as
mesmas pessoas em relagdo as quais foram colhidos, ou contra outros
servidores cujos supostos ilicitos teriam despontado a colheita dessas provas.
(STF - Pet: 3683 MG , Relator: Min. CEZAR PELUSO, Data de
Julgamento: 13/08/2008, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-035
DIVULG 19-02-2009 PUBLIC 20-02-2009 EMENT VOL-02349-05 PP-
01012 RMDPPP v. 5, n. 28, 2009, p. 102-104).

EMENTA: ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PROVAS EMPRESTADAS. INQUERITO
POLICIAL. INTERCEPTACAO TELEFONICA. USO EM ACAO DE
IMPROBIDADE. POSSIBILIDADE.

| - E possivel a utilizagio de prova colhida em inquérito policial para fins de
propositura de acdo civil de improbidade administrativa, desde que
resguardados o devido contraditério e a ndo publicidade dos dados.
Precedentes do STF e do TRF da 12 Regido.

Il - Agravo a que se nega provimento.


http://online.sintese.com/pages/core/coreDocuments.jsf?il=y&ls=3&docFieldName=destino&docFieldValue=LEI%208429-1992%20Art%2017#lei%208429-1992%20art%2017

(TRF-1 - AG: 158 DF 2009.01.00.000158-5, Relator: DESEMBARGADOR
FEDERAL CANDIDO RIBEIRO, Data de Julgamento: 28/07/2009,
TERCEIRA TURMA, Data de Publicacio: 07/08/2009 e-DJF1 p.15).

Segundo Paulo Rangel®®, em razdo dos principios da verdade processual e
contraditorio, assim como, do sistema do livre convencimento, a natureza da prova
emprestada é de um meio de prova inominado, e sua forma sera sempre documental.

No que tange & nulidade processual, é pertinente mencionar acerca das
consequéncias no processo que recebeu a prova emprestada, em caso de nulidade do processo
emprestante. No entendimento de Nestor Tavora'’, basta analisar se a nulidade contaminou ou
ndo a instrugdo do processo onde a prova foi produzida. Por exemplo, se 0 processo
emprestante tiver sido anulado em decorréncia de incompeténcia relativa do juizo, apenas 0s
atos decisorios serdo anulados, sendo os atos instrutdrios validos, e consequentemente
poderdo ser emprestados a outro processo, como aduz o artigo 567 do Cddigo de Processo
Penal. No entanto, Nestor Tavora’® também alega que, caso a nulidade do processo
emprestante seja absoluta, atingido inclusive a instrugdo processual, a prova estara viciada e
ndo podera surtir efeito na instrucéo probatoria de outro processo.

N&o ha duvidas que para cada caso concreto o magistrado deve fazer um juizo de
valoracdo entre os bens juridicos em litigio, sempre se valendo dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, para solucionar o conflito de interesses em questdo da
forma mais justa e ponderada, de modo que ndo se pode abdicar da utilizacdo da prova

emprestada a fim de solucionar conflitos e, sobretudo, fazer justica.

DO ENCONTRO FORTUITO DE PROVAS E POSSIBILIDADE DE EMPRESTIMO

Uma das questBes suscitadas com relacdo ao tema interceptacdo telefénica € a
possibilidade do compartilhamento de informacdes obtidas a partir de uma interceptacédo
telefonica, na qual sdo encontradas provas referentes a ocorréncia de outros crimes nao
conexos ao inicialmente investigado e que foi objeto da autorizacdo judicial inicial. O
denominado “encontro fortuito de provas”.

O encontro fortuito de provas ocorre quando a prova de uma determinada infracao

penal € encontrada através da investigacdo regularmente autorizada de outro delito. Assim

16 Direito processual penal. 16. ed. Rio de Janeiro, RJ: Lumen Juris, 2009.
Y7 Curso de direito processual penal. 8. ed. Salvador, BA: JusPODIVM, 2013.
18 Curso de direito processual penal. 8. ed. Salvador, BA: JusPODIVM, 2013.



define Eugénio Pacelli*®: “Fala-se em encontro fortuito quando a prova de determinada
infracdo penal é obtida a partir da busca regularmente autorizada para a investigacdo de
outro crime”’.

No ambito das interceptacdes telefénicas, podemos citar como exemplo a seguinte
situacdo: a policia realiza escutas telefénicas, previamente autorizadas pelo magistrado
competente, de uma pessoa que esta sendo investigada por tréfico de drogas, porém, no curso
dessas escutas, descobre que o investigado cometeu um homicidio, desta forma, a prova
relacionada ao crime de homicidio foi encontrada fortuitamente, tendo em vista que, a
autoridade policial ndo teve a intencdo de buscar provas do acusado em relagdo ao crime de
homicidio, mas sim pelo trafico de drogas, que era o objeto inicial das interceptacdes
telefénicas deste caso hipotético.

Quanto ao tema, € de se observar que a doutrina e a jurisprudéncia séo pacificas no
sentido de que se a prova fortuitamente encontrada refere-se a crime conexo com 0 crime
inicialmente investigado, que teve a Interceptacdo telefonica autorizada pela autoridade
judiciaria competente, € possivel a sua utilizacdo sem que tal fato configure qualquer
nulidade.

A divergéncia doutrinaria surge quando a prova fortuitamente encontrada ndo guarda
conexdo com o crime inicialmente investigado. Nesse ponto, ha de se distinguir,
primeiramente, se o crime descoberto por acaso na interceptacdo ainda esta por ocorrer,
ocorrendo (crime permanente) ou se ja ocorreu.

Para Luiz Flavio Gomes®, o empréstimo de prova obtida durante uma interceptacéo
telefonica, so serd permitida se o crime objeto da interceptacdo possuir relagdo de conexao ou

continéncia com o crime descoberto fortuitamente em seu curso, como pode-se Ver:

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

Em relagdo aos sujeitos dos crimes, Luiz Flavio Gomes? defende que, se no decorrer

das interceptacGes telefénicas, for descoberto o envolvimento de outras pessoas na mesma

19 Curso de processo penal. 17. ed. Sao Paulo, SP: Atlas, 2013. Pag. 365.
2 Interceptacdo telefonica: comentarios a Lei 9.296, de 24.07.1996. 2. ed. Sdo Paulo, SP: RT, 2013. P4g. 112.



infracdo, sejam coautores ou participes, a prova serd valida, pois trata-se de concurso de
agentes no mesmo delito objeto da interceptacdo. Por outro lado, se no curso das
interceptacdes telefonicas, for descoberto outro crime, praticado por outra pessoa, que ndo
tenham qualquer relagdo de conexdo ou continéncia com o crime objeto da interceptagéo, esta
prova ndo sera valida, podendo apenas ser utilizada como notitia criminis.

Na mesma linha segue Sérgio Ricardo de Souza?, argumentando no sentido de que
sO seré possivel o compartilhamento de provas entre processos distintos, caso haja relagdo de
conexdo ou continéncia entre a infracdo objeto da interceptacdo telefénica e a infracéo
descoberta fortuitamente em seu curso. Acrescenta também que, além de haver conexdo ou
continéncia, a infracdo devera ser punida com reclusdo, alegando que, mesmo ndo se tratando
de uma nova interceptacédo telefénica, a prova emprestada deve seguir as restricbes da lei n°
9.296/96, pois segundo ele, o ordenamento juridico brasileiro ndo admite um meio subsidiario
tdo gravoso para investigar os fatos de baixo potencial lesivo.

Sobre o tema, Luiz Flavio Gomes®® menciona um caso polémico, com grande
repercussao na midia esportiva mundial, relacionado a interceptacgéo telefénica que aconteceu
em 2010 na Espanha, que envolveu o empresario Enrique Ortiz, que na época era também
presidente do clube de futebol Hércules CF da cidade de Alicante, que alcangou o acesso a
primeira divisdo do campeonato espanhol naquele ano.

Enrique Ortiz era investigado em um caso de corrupcdo ligado a contratos
relacionados a coleta de lixo da cidade de Alicante, e estava com o seu telefone interceptado.
Os didlogos gravados revelaram que ele pagou 100 mil Euros ao goleiro Raul Navas, da
equipe do Cérdoba CF, para que ele facilitasse os gols para o Hércules no confronto entre as
duas equipes, valido pela segunda divisao espanhola. O Hércules venceu aquele jogo por 4x0
e obteve 0 acesso para a primeira divisdo. A prova deste fato foram descobertas fortuitamente,
ja que o objeto da investigacdo ndo era esse e ndo havia conexdo entre o crime objeto da
interceptacdo e a infracdo descoberta por acaso.

O Ministério Publico Espanhol requereu que as gravagdes fossem enviadas para a
Federacdo Espanhola de Futebol e para o Conselho Superior de Esportes, a fim de que os
fatos fossem apurados na referida instancia. Porém, o magistrado responsavel pelo caso
indeferiu o pedido, fundamentando que a entrega dessas gravacfes constituiria violagdo ao
direito a intimidade e segredo das comunica¢fes, considerando que, as descobertas foram

feitas casualmente e ndo tinham qualquer conexdo com o0s crimes investigados: concussao,

2 Interceptagdo telefonica: comentarios a Lei 9.296, de 24.07.1996. 2. ed. Séo Paulo, SP: RT, 2013.
2 Manual da prova penal constitucional: pés-reforma de 2008. Curitiba, PR: Juaré editora, 2008.
2z Interceptacdo telefonica: comentarios a Lei 9.296, de 24.07.1996. 2. ed. S&o Paulo, SP: RT, 2013.



fraude e trafico de influéncia. Portanto, na visdo deste magistrado, os fatos descobertos sem
conexdo com as infracbes objeto das interceptacOes telefonicas, ndo podem ser reputados
provas validas.

Contra essa decisdo houve recurso do Ministério Publico, que foi improvido pela
Audiéncia Provincial de Alicante, que corroborou a decisdo proferida em primeira instancia.

A referida decisdo, mencionada por Luiz Flavio Gomes®*, assim dispds:

“Ndo ¢é possivel remeter o conteido das conversas interceptadas ao
organismo administrativo (Federacdo Espanhola de Futebol) porque as
conversagdes detectadas ndo estdo amparadas pela autorizacdo judicial que
permitiu gravagdo dessas escutas. Essas conversagdes sequer deveriam ter
entrado nos autos do processo em que foram descobertas porque, ao nao ter
nenhuma relacdo com o objeto da investigacdo e carecer totalmente de
transcendéncia penal, deveriam ter sido rechagadas. Isso ndo incide de
maneira negativa na possibilidade investigativa dos 6rgdos administrativos
respectivos (ligados ao futebol), porque contam com seus meios proprios de
averiguacao de infracdes graves, podendo inclusive servir de notitia criminis
a publicagdo nos meios de comunicacdo dessas conversagoes.”

Assim sendo, pela negativa judicial da utilizacdo das provas fortuitamente
descobertas em regular interceptacdo telefénica, a equipe do Hércules conquistou o direito de
disputar a primeira divisdo do campeonato espanhol da temporada 2010/2011, o que gerou
profunda indignacdo na Espanha e afetou a credibilidade do futebol espanhol.

Em posicdo contréria a esse entendimento, Eugénio Pacelli®® defende a possibilidade
de compartilhamento de provas entre processos distintos, independentemente de haver ou
ndo, conexao entre o delito objeto da interceptacdo e a infracdo encontrada fortuitamente em

Seu Curso:

"Assim, por exemplo, quando, no curso de determinada investigacdo
criminal, é autorizada judicialmente a interceptagdo telefénica em certo local,
com a consequente violacdo da intimidade das pessoas que ali se encontram,
nao vemos por que recusar a prova ou a informacao relativa a outro crime ali
obtida. A tanto ndo se prestaria a teoria do encontro fortuito, dado que a sua
finalidade e ratio essendi nem de longe seria atingida. Em tal situacgdo, se até
as conversaces mais intimas e pessoais dos investigados e das pessoas que
ali se encontrassem estariam ao alcance do conhecimento policial, por que
ndo o estaria a noticia referente a pratica de outras infracdes penais?"

2 Interceptacdo telefonica: comentarios & Lei 9.296, de 24.07.1996. 2. ed. Sdo Paulo, SP: RT, 2013. P4g. 115.
% Curso de processo penal. 17. ed. So Paulo, SP: Atlas, 2013. Pag. 466.



Denilson Feitoza®® segue a mesma linha de raciocinio de Eugénio Pacelli, admitindo
0 empréstimo de prova encontrada fortuitamente no decorrer de uma interceptacéo telefonica,

independentemente de haver conexao ou continéncia com o crime objeto da interceptacéo:

“Assim, se o fato delitivo diverso foi descoberto fortuitamente, mas durante
interceptacdo judicialmente autorizada, ndo vemos por que ndo possa ser
utilizada a prova quanto a outra infracdo penal, independentemente da
espécie de pena, uma vez que a finalidade de utilizacdo em investigacdo
criminal ou instrucdo processual penal estard sendo satisfeita. Também nao
importa se o fato é conexo ou ndo, ou se 0 autor ou participe desse outro fato
delitivo é o mesmo do fato do fato objeto da interceptacdo, desde que a
prova seja contraditavel e o réu possa se defender amplamente, no mesmo
processo ou, no caso de prova emprestada, em outro processo.

Portanto, ndo vemos, na hip6tese, necessidade de aplicacdo do principio da
proporcionalidade, ou seja, de ter que fazer uma ponderacdo valorativa da
outra infragdo penal, avaliando se ela é grave o suficiente ou verificando se
tem pena de reclusdo, para que possa ser incluida no mesmo processo (em
caso de conexdo continéncia) ou possa a prova ser utilizada como prova
emprestada em outro processo.”

Em seu entendimento, 0s Unicos requisitos para que a prova possa ser emprestada séo
que, 0 réu possa exercer 0 seu direito ao contraditorio e a ampla defesa em relagédo a prova
obtida em outro processo. Além disso, ele também aduz a desnecessidade da realizagdo de um
juizo de valoragédo em relacéo a infracdo penal descoberta fortuitamente, como também, se ela
é punivel ou ndo com reclusdo, tendo em vista que, independentemente da natureza da pena, a
instrucdo criminal estara sendo satisfeita.

No mesmo sentido, para Daniela Karina de Araujo Costa e Nestor Eduardo Araruna
Santiago?’, é irrelevante se a infracdo descoberta é punida com reclusdo ou detencéo, podendo
a prova ser emprestada a processo distinto independentemente da sua gravidade.

No campo jurisprudencial o Superior Tribunal de Justica ja enfrentou a questdo
relativamente a aplicabilidade da Teoria do Encontro Fortuito da Prova na pratica futura de

conduta delituosa ndo conexa com a investigada:

EMENTA: “PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. ART. 288 DO CODIGO
PENAL. INEPCIA DA DENUNCIA OFERECIDA EM DESFAVOR DOS
PACIENTES BASEADA EM MATERIAL COLHIDO DURANTE A
REALIZACAO DE INTERCEPTACAO TELEFONICA PARA APURAR

% Direito processual penal: teoria, critica e préaxis. 5. ed. Niter6i, RJ: Impetus, 2008. Pag. 685.
27 proibicdes probatdrias no processo penal: anélise do direito brasileiro, do direito estrangeiro e do direito internacional. 1.
ed. Brasilia, DF: Gazeta juridica, 2013.



A PRATICA DE CRIME DIVERSO. ENCONTRO FORTUITO.
NECESSIDADE DE DEMONSTRACAO DA CONEXAO ENTRE O
CRIME INCIALMENTE INVESTIGADO E AQUELE
FORTUITAMENTE DESCOBERTO.

I - Em principio, havendo o encontro fortuito de noticia da pratica futura de
conduta delituosa, durante a realizagdo de interceptacdo telef6nica
devidamente autorizada pela autoridade competente, ndo se deve exigir a
demonstragcdo da conexdo entre o fato investigado e aquele descoberto, a
uma, porque a propria Lei n°® 9.296/96 ndo 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 0Orgaos
investigatdrios, violou a intimidade de alguém, o fez com respaldo
constitucional e legal, motivo pelo qual a prova se consolidou licita.

Il - A discussdo a respeito da conexdo entre o fato investigado e o fato
encontrado fortuitamente s6 se coloca em se tratando de infragdo penal
pretérita, porquanto no que concerne as infragdes futuras o cerne da
controvérsia se dara quanto a licitude ou ndo do meio de prova utilizado e a
partir do qual se tomou conhecimento de tal conduta criminosa.(STJ,
HABEAS CORPUS N° 69.552 — PR (2006/0241993-5) 06/02/2007, Rel.
Ministro Felix Fischer).”

O TJ/SP no Acordéo referente a Apelacdo n° 990.09.305141-9, enfatizou em sua
fundamentacéo a possibilidade de compartilhamento de informac6es de crimes ndo conexos,
em que houve uma ordem judicial para escuta a fim de investigar determinado delito em que,
por acaso, descobriu-se envolvimento de terceiros em crime distinto do primeiro. No entanto,
segundo decisdo daquela Corte, as provas encontradas fortuitamente devem figurar como fato

suspeitado, como indicio, mas ndo como prova, tecnicamente falando:

“Por vezes, pode ocorrer, na interceptagdo de conversa telefonica de pessoa
bem outra, com o objetivo de se esclarecer fatos delituosos e para os guais se
emitiu ordem de averiguacdo, a constatacdo, por obra do mero acaso, do
envolvimento de um terceiro com uma certa situacdo criminal estranha ou
diferenciada da investigada, quicd até afeta ao conhecimento de Juizo
diferente. Nesse caso, ndo se pode intuir simplesmente a ilicitude da prova,
pois, aquele referencial criminoso descoberto fortuitamente deve figurar
apenas como fato suspeitado, que demandou pormenorizados
esclarecimentos e investigagdes, e ndo como evidéncia de prova provada.
Assim, ndo configura uma ilicitude se obter conhecimentos fortuitos,
mediante interceptacdo telefonica autorizada, acerca de indicios a respeito da
pratica, por outrem, de um novo e determinado crime que ndo detenha
conexdo com aquele que deu origem as iniciais investigagdes. Afinal de
contas, no contexto em comento, ndo se esta diante daquilo que a dogmatica
do Direito Penal convencionou chamar como "encontro fortuito de provas",
mas de um mero "encontro fortuito de fato suspeitado”, como se prefere
denominar.(APELA(;AO CRIME n° 990.09.305141-9, Sdo Paulo/SP- Rel.
Sydnei de Oliveira Junior.)”



Como pode se observar, em todos 0s precedentes acima citados, o crime ndo conexo
descoberto estava por ocorrer ou mesmo em momento de consumagao permanente. Assim, 0
encontro fortuito da prova pode ser confirmado por outros elementos probatorios, os quais,
pelas decisdes, ndo foram considerados ilicitos por derivagéo.

Ou seja, relativamente a crime ndo conexo descoberto, cuja consumacao ainda néo se
deu ou, pela natureza do delito, tem consumacdo permanente, ndo ha maiores divergéncias
doutrinarias quanto a aplica¢do da chamada “Teoria do Encontro Fortuito de Provas”, mesmo
porque a questdo encontra-se pacificada no campo da jurisprudéncia.A questdo ganha outro
contorno quando a prova obtida fortuitamente refere-se a crime que ja ocorreu. Nesse ponto,
os tribunais ainda ndo enfrentaram a questdo, ndo havendo assim ainda um posicionamento
jurisprudencial.

No campo doutrinério, para Lenio Luiz Streck® a questdo relativamente as provas

obtidas fortuitamente assim se resume:

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

"Como dito a informacao/descoberta do crime, em tais circunstancias,
devera servir de indicio para a busca da comprovacao da existéncia do crime.
Nunca tal informacdo podera ser usada como prova bastante até mesmo para
a instrucdo da acdo penal. Exige-se, enfim, a prova da prova!

Mesmo raciocinio é compartilhado por Guilherme de Souza Nucci®®

"Utilizag&@o da interceptacédo telefonica contra terceiro: parece-nos viavel.
Conforme ja expusemos na nota 5-E ao Capitulo I, Titulo VII, Livro I, do
nosso Cddigo de Processo Penal comentado, é possivel que, durante, uma
interceptacdo telefbnica, captando-se a conversa entre “A” e “B”, com
autorizacdo judicial, surja prova do cometimento de crime por “C”, terceira
pessoa. Pensamos ser licito utilizar a gravagdo realizada para investigar o
agente criminoso que surgiu de onde menos se esperava. Mais uma vez, é

% As interceptacdes Telefonicas e os Direitos Fundamentais: Constituicdo — cidadania — Violéncia, Ed. Livraria do
Advogado, 1997, pag.95/99.
2| eis Penais e Processuais Penais Comentadas. 1. ed. S3o Paulo: RT, 20086. Pag. 355/356.



fundamental destacar que o Estado, por seus 6rgdos investigatorios, violou a
intimidade de duas pessoas, com respaldo constitucional e legal, motivo pelo
qual a prova se consolidou licita. Descoberto um outro crime, ainda que nao
haja conexdo entre este e a infracdo que se esta investigando, é preciso
apura-lo, mormente se de acdo publica incondicionada".

Ao nosso pensar, deve ser dada a mesma interpretacdo estabelecida pela
jurisprudéncia para os crimes que estdo ou vao ocorrer. E isso deve ocorrer em razéo de que,
do mesmo modo da situacdo anteriormente enfrentada (crime futuro) as informacdes,
normalmente relativa a descoberta fortuita da autoria de crime anterior, isoladamente, é
considerada apenas indicio que servird de base para o aprofundamento de investigacdes ja
existentes ou o inicio de nova investigacdo, na qual serdo buscadas outras provas. A titulo
exemplificativo, suponhamos que em uma comunicacdo telefénica legalmente interceptada,
um interlocutor atribui a alguém a autoria de um homicidio. Tal fato, embora ndo configure
tecnicamente prova (somente podera vir a sé-lo depois de cotejada com outros elementos que
serdo obtidos a partir da informacdo original descoberta fortuitamente), ndo podera ser
desprezado, e deve servir de elemento indiciario para investigacao do crime, ndo podendo tal
informacao ser reputada como ilegal por derivagdo, ja que a informacédo inicial foi obtida
dentro do devido processo legal e sob autorizacéo judicial.

Desse modo, mesmo que ndo haja qualquer conexdo entre os fatos, descartar a
informacao anterior sob o argumento de que ndo se relaciona com os fatos, objeto das
investigacOes levadas a efeito na ocasido, seria inverter a logica de garantia dos direitos
fundamentais para acobertar a pratica de crimes cuja autoria restou esclarecida.

Assim seria recomendavel a alteracdo da Lei n°® 9.296/96, com o escopo, dentre
outros, de deixar expressa a possibilidade da utilizacdo do resultado obtido em interceptacao
telefonica como prova emprestada, bem como a possibilidade de a possibilidade do
compartilhamento de informacdes obtidas a partir de uma interceptacdo telefénica, na qual
sdo encontradas provas referentes a ocorréncia de outros crimes ndo conexos ao inicialmente

investigado e que foi objeto da autorizacdo judicial inicial.
CONCLUSAO
Por tudo que foi exposto, resta patente que o tema interceptacdo telefonica desperta

profundas discussdes havendo situacOes que precisam inclusive serem objeto de alteracéo

legislativa a fim de evitar inseguranca juridica.



Por outro lado, é de se asseverar que € essencial para a efetivacdo do Estado de
Direito, a existéncia, no arcabouco juridico, de instrumentos que assegurem o exercicio dos
direitos fundamentais aos investigados e acusados no processo penal, devendo a investigagédo
criminal ser plenamente compatibilizada com tais garantias, podendo, em situacOes
especificas e constitucionalmente previstas, haver uma relativizacdo de tais garantias como
forma de assegurar outro direito fundamental, a luz do principio da proporcionalidade.

Como se sabe, a seguranca publica é constitucionalmente prevista como dever do
Estado, direito e responsabilidade de todos, destinada a preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimdnio (art. 144, caput, da CF).

Com efeito, as necessidades da investigacdo criminal, interesse da sociedade e do
estado, devem ser limitadas ao que dispde a Constituicdo, ainda que tais garantias terminem
por inviabilizar em alguns casos o proprio sucesso da investigacdo. E o preco que pode se
pagar para se assegurar o Estado Democratico de Direito.

Por outro lado, os direitos fundamentais, embora universais e, em principio,
irrestritos, podem ser submetidos a ponderacdo e a limites, para se assegurar igualmente
outros direitos fundamentais. Nesse aspecto, temos medidas legais e constitucionais que
embora atinjam direitos fundamentais como a intimidade, a liberdade, podem ser utilizadas
para esclarecimentos de crimes, quando houver necessidade, tais como a prisdo preventiva, a
interceptacdo telefonica e outras medidas cautelares. Ou seja, € necessario se estabelecer um
equacionamento entre um procedimento investigatorio que ndo atente contra a esséncia dos
direitos fundamentais, mas tambeém assegure o direito da coletividade em ver os fatos
delituosos devidamente esclarecidos, com a punicédo dos infratores.

Né&o resta davida de gque a interceptacéo telefénica € um importante instrumento para
obtencdo de provas na atualidade e de combate ao crime, notadamente aos delitos mais
sofisticados, Todavia, por atingir direitos fundamentais deve ser utilizado com muita
responsabilidade e somente quando ndo houver outros meios para elucidar o delito,

aplicando-se sempre o principio da proporcionalidade.
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