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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacdo

Neste XXV Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na Universidade de Brasilia (UnB)
entre os dias 6 e 9 de julho de 2016, consolidou-se a cisdo entre 0s

Grupos de Trabalho (GTs) de Direito Penal e de Direito Processual Penal, haja vista a
diferenca de objetos entre eles, malgrado a instrumentalidade deste para com aquele.
Contudo, n&o se abandonou a visdo constitucional, que deve ser o norte de ambos.

No dia dedicado a apresentacdo dos artigos no GT de Processo Penal e Constituicéo,
compareceram os autores dos 19 trabal hos aprovados, e que orafazem

parte dos presentes anais. A dindmica operacional consistiu em agrupar temas afins, em uma
sequéncia de apresentacfes que permitisse uma mais operante interlocucdo de ideias. Aliés, o
numero relativamente pequeno de artigos aprovados, se comparados a outros eventos
organizados pelo Conpedi, fez com que o debate fosse altamente incentivado e privilegiado,
possibilitando o intercambio de pensamentos, de discussoes e de oitiva de posicionamentos
contrapostos, dentro do espirito livre que deve ser preservado na academia.

A sustentacdo oral dos trabalhos apresentados manteve-se na seguinte ordem: processo penal
constitucional (6 trabalhos); relactes entre direito processua penal

direito processual civil (2 trabalhos); relagdes entre o direito pena e o direito processual
penal (3 trabalhos); investigagcdo criminal (3 trabalhos); e provas no processo pena (5
trabalhos). A tonica das apresentactes, e das discussdes que dali surgiram, foi a da necessaria
constitucionalizagcdo do processo penal e da imediata atualizagdo do Cddigo de Processo
Penal. Entretanto, alguns poucos trabalhos flertaram perigosamente com a relativizagéo de
principios processuais penais, bem como com o afastamento do sistema acusatorio, o que ndo
deixa de ser preocupante em um momento de total autoritarismo processual penal, com o
gual a Universidade n&o pode compactuar.

E certo que o papel persecutério estatal deve ter como premissa a Constituicio Federal e os
documentos internacionais dos quais o Brasil é signatério, sem deixar de considerar o igua



protagonismo da tutela das liberdades individuais. O debate nacional que envolve a tensdo
entre seguranca publica e liberdades individuais ndo pode deixar de ter seu foco no individuo
e nos direitos e garantias consolidados no texto constitucional.

Aqui vale a lembranca do que foi exposto no prefécio da obra organizada neste GT, por
ocasido do X X1V Congresso Nacional do Conpedi, realizado em Belo Horizonte em 2015:
“Deve, pois, haver um afastamento do operador do Direito, em relacdo a uma cultura
ideol 6gica (e midiatica) preconcebida, devendo (o processo penal) funcionar como auténtica
garantia do exercicio de cidadania. O processo penal, neste sentido, deve ser inclusivo e
solicitar a participacdo de todas as partes envolvidas, para construirem um provimento
jurisdicional comparticipado e mais préximo da solugdo duradoura de conflitos’.

E vale acrescentar: nunca contra a Constituicdo Federal, nunca se esquecendo dos direitos e
garantias previstos na Constitui¢céo Federal, mas sempre de bracos dados

com ela.
Profa. Dra. Beatriz Vargas Ramos de Resende (Universidade de Brasilia— UnB)
Prof. Dr. Gustavo Noronha de Avila (UNICESUMAR)

Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago (Universidade de Fortaleza -



DO ENCONTRO FORTUITO DE PROVAS (FENNC)M ENO DA SERENDIPIDADE)
NASINTERCEPTACOESTELEFONICAS: VISAO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

FORTUITOUSFIND EVIDENCE IN TELEPHONE INTERCEPTS (PHENOMENON
OF SERENDIPITY): VIEW OF THE HIGHER COURTS

Marcel Santos Tavares1

Resumo

Este trabalho apresenta o conceito de encontro fortuito de provas, também conhecido como
fenbmeno da Serendipidade, adentrando, de forma bastante sucinta, na teoria da prova e na
Lei de Interceptacdo TelefOnica, posto que tais temas devem ser relembrados para o estudo
do fenbmeno da Serendipidade. O artigo apresenta ainda a visdo do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto, sempre fundamentando a linha
seguida por esses Tribunais através de julgados colacionados a este trabal ho.

Palavras-chave: Encontro fortuito de provas, Fendmeno da serendipidade

Abstract/Resumen/Résumé

This paper presents the concept of fortuitous gathering of evidence, aso known as the
Serendipity phenomenon, entering, quite succinctly, the theory of proof and of Telephone
Intercepts Law, given that such issues should be reminded to study the Serendipity
phenomenon. The article also presents the vision of the Superior Court of Justice and the
Supreme Court on the subject, always basing the line taken by these Courts through trial
collated to thiswork.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Found fortuitous evidence, Phenomenon of
serendipity

1 Especialista em Direito Penal e Processo Penal
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INTRODUCAO

Desde o0 advento da lei 9296/96 (Regulamenta o inciso XII, parte final, do art. 5° da
Constituicdo Federal), a interceptacdo telefonica estd em voga, sendo muitas vezes utilizada
como unico meio a lastrear a inicial acusatoria. Ocorre que, corriqueiramente, no decorrer da
captacdo do audio, a autoridade policial mantém contato com ilicito penal diverso daquele que

ensejou o pedido de interceptacéo.

Surge a partir disso 0 questionamento acerca da valoracdo desse encontro fortuito de
provas, no sentido de saber sobre a utilizacdo dessas provas para embasar eventual denlncia
ou até mesmo condenacdo judicial. Seria licito o embasamento de eventual édito condenatdrio

em provas adquiridas de forma “fortuita”?

Desta forma, faz-se necessario conhecer o posicionamento dos tribunais superiores,
nesse caso, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, quanto &

admissibilidade ou ndo das provas encontradas de forma fortuita.

Através da linha metodoldgica juridico-dogmatica, serdo apresentados e analisados
julgados dos tribunais em comento sob o prisma da doutrina nacional, recorrendo por vezes, a
autores internacionais, no intuito de confirmar a convergéncia das decisdes a ao pensamento

majoritario esposado pelo sistema doutrinario.

1. Das Provas:
1.1. Introducdo acerca do conceito de prova sob a anélise da jurisdigdo e processo:

E inerente a toda e qualquer sociedade o surgimento de conflitos entre pessoas, nos
quais, o Estado por meio da jurisdicdo, deve aplicar ao caso concreto a horma abstrata que
melhor se coaduna ao fato. Sobre a jurisdicdo, Tourinho (2003, p. 47) aduz que esta nada mais
¢ que “a funcao do Estado consistente em fazer atuar, pelos 6rgdos jurisdicionais, que sao os
juizes e Tribunais, o direito objetivo a um caso concreto, obtendo-se a justa composic¢ao da
lide”.

Tourinho (2003, p. 47) afirma ainda que, de certo modo, “este poder de aplicar o

direito objetivo aos casos concretos, por meio do processo e por um érgdo desinteressado,
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imparcial e independente, surgiu, inegavelmente, como impostergavel necessidade juridica a

propria sobrevivéncia do Estado”.

Nesse sentido, ap6s uma breve conceituacdo de jurisdicdo, percebe-se a tamanha
importancia do processo para a aplicacdo da tutela jurisdicional. De modo que, ndo menos
importante a jurisdicdo, € também o processo, meio pelo qual aquela podera se efetivar.
Impossivel a conceituagdo do instituto da “prova”, sem antes, a0 menos, tecermos alguns

comentarios acerca de do que seria processo.

Sobre processo, Cintra, Grinover e Dinamarco (2008, p. 46) convergem no seguinte

posicionamento, in litteris:

Caracterizada a insatisfagdo de alguma pessoa em razdo de uma pretensédo
que ndo pode ser, ou de qualquer modo nao foi, satisfeita, o estado podera
ser chamado a desempenhar a sua funcdo jurisdicional; e ele o fara em
cooperacdo com ambas as partes envolvidas no conflito ou com uma so6 delas
(o demandado pode ficar revel), segundo um método de trabalho
estabelecido em normas adequadas. A essa soma de atividades em
cooperagdo e & soma de poderes, faculdades, deveres, 6nus e sujeigdes que

impulsionam essa atividade da-se o0 nome de processo.

Ainda em analise a obra de Cintra, Grinover e Dinamarco, nota-se que, no campo da
etimologia, “processo” denota marcha avante ou caminhada, posto que, do latim, proceder
significa seguir adiante. A outro giro, e ndo menos importante é a diferenciacdo entre

procedimento e processo:

O procedimento é, nesse quadro, apenas 0 meio extrinseco pelo qual se
instaura, desenvolve-se e termina 0 processo; é a manifestacdo extrinseca
deste, a sua realidade fenomenoldgica perceptivel. A nocdo de processo é
essencialmente teleoldgica, porque ele se caracteriza por sua finalidade de
exercicio de poder (no caso, jurisdicional). A nogdo de procedimento é
puramente formal, ndo passando da coordenacdo de atos que se sucedem.
Conclui-se, portanto, que o procedimento (aspecto formal do processo) é o
meio pelo qual a lei estampa os atos e formulas da ordem legal do processo.
(CINTRA; GRINOVER e DINAMARCO, 2008, p. 297)
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E nesse sentido que se pode perceber que o processo é algo substancial a funcéo
jurisdicional, na medida em que esta é exercida com o escopo de se erradicar os conflitos,

almejando a justica por meio da atuacao da vontade concreta da lei.

Assim como o processo é algo primordial a funcéo jurisdicional, o instituto da prova
também é diretamente proporcional ao valor do processo para jurisdicdo. Em razdo disso, é
que foi necessario percorrer, mesmo que de forma bastante concisa, 0s conceitos de jurisdicdo

€ processo.

Ao analisar o instituto da prova Claus Roxin (2003, p. 185) afirma que “probar
significa convencer al juez sobre la certeza de la existencia de um hecho”. Deste modo,
entende-se que, se no processo fatos sdo alegados por uma determinada parte, esta tera que,

através de meios de prova, convencer ao juiz sobre a veracidade desses eventos.

De forma bastante sucinta, prova € o meio pelo qual se pode demonstrar a veracidade
de uma proposicao. Sobre o tema, Tavora e Alencar (2012, p. 376), parafraseando Guilherme
Nucci, apontam os trés sentidos sobre a palavra “prova”: ato de provar; meio de provar e
resultado da acdo de provar. Outrossim, sobre a matéria em andlise, Didier, Braga e Oliveira

(2011, p. 185) se manifestam da seguinte forma:

No sentido juridico, sdo basicamente trés as acepc¢des com que o vocabulo é
utilizado: a) as vezes, € utilizado para designar o ato de provar, € dizer, a
atividade probatdria; é nesse sentido que se diz que aquele que alega um fato
cabe fazer prova dele, isto é, cabe fornecer os meios que que demonstrem a
sua alegacdo; b)noutras vezes, € utilizado para designar o meio de prova
propriamente dito, ou seja, as técnicas desenvolvidas para se extrair a prova
de onde ela jorra; nesse sentido, fala-se em prova testemunhal, prova
pericial, prova documental etc.; c) por fim, pode ser utilizado para designar o
resultado dos atos ou dos meios de prova que foram produzidos no intuito de
buscar o convencimento judicial e é nesse sentido que se diz, por exemplo,

gue o autor fez prova dos fatos alegados na causa de pedir.

Ademais, em comento as licGes de Didier, Braga e Oliveira, necessario trazer a baila
0 sentido objetivo do vocabulo em andlise - prova -, condizente quando o termo € utilizado
para se referir ao ato de provar ou aos meios de prova. Noutra senda, quando o termo é
empregado com o objetivo de se referir ao resultado das provas no intimo do juiz, esta sendo

utilizado em seu sentido subjetivo.
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1.2. Os meios de prova e a vedacéo probatoria:

Tavora e Alencar (2012, p. 379) elencam os meios de prova como sendo “os recursos
de percepcdo da verdade e formagdo do convencimento. E tudo aquilo que pode ser utilizado
direta ou indiretamente, para demonstrar o que se alega no processo”. Do mesmo modo, Paulo
Rangel (2013, p. 420) assevera que “os meios de prova sdo todos aqueles que o juiz, direta ou
indiretamente, utiliza para conhecer da verdade dos fatos, estejam eles previstos em lei ou

nao”.

Insta salientar que, na busca da verdade real, a producdo de provas segundo o Cédigo
de Processo Penal (Decreto-Lei 3.689 de 1941) adota uma vertente mais liberal, no sentido de
que o codigo de ritos ndo acatou a enumeracdo especifica de forma a criar um rol taxativo das
provas admitidas ou passiveis de admissdo. Nesse sentido, temos que no processo, Sao
autorizadas a utilizacdo de provas tanto nominadas, isto é, aquelas dispostas no Titulo VII
(Das Provas) do Livro I (Do Processo em Geral) do CPP, mais precisamente dos artigos 155
ao 250, quanto das inominadas, ou seja, as ainda ndo elencadas ou normatizadas no rito

processual.

Observe que, ndo obstante a utilizacdo do principio da verdade real para assegurar a
liberdade probatdria, as provas ndo devem atentar contra o proprio ordenamento patrio, nesse

sentido as ligBes de Tavora e Alencar (2012, p. 380):

Esta ndo-taxatividade pode ser extraida do art. 155 do CPP, no seu paragrafo
Unico, com a redacdo trazida pela Lei n° 11.690/08, quando assevera que
“somente quanto ao estado das pessoas, serdo observadas as restrigdes

estabelecidas na lei civil”.

[.]

A liberdade probatoria é a regra, e as limitagdes figuram no ambito da

excecao.

Por conseguinte, assim como os demais direitos e garantias fundamentais presentes
na Constituicdo Federal de 1988, o principio da liberdade probatdria ndo é absoluto, ou seja, a
prépria Carta Magna, em seu art. 5° inciso LVI, veda a admissdo processual de provas

obtidas por meios ilicitos.
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Deste modo, toda vez que a prova for produzida de modo a implicar a violagdo ndo
sO a principios, mas também a lei, ambos de direito substantivo (material) ou adjetivo

(processual), esta sera considerada proibida.

A doutrina majoritaria, a exemplo de Tavora e Rodrigues (2012, p. 381), costuma
classificar as provas vedadas ou proibidas em duas espécies, a saber, as provas ilicitas e as

provas ilegitimas.

As Provas llicitas: sdo aquelas que violam disposicdes de direito material
ou principios constitucionais penais. Ex.: confissdo obtida mediante tortura
(Lei n° 9.455/1997); interceptacdo telefonica realizada sem autorizacgéo
judicial (art. 10 da Lei n® 9.296/1996).

As provas ilegitimas: violam normas processuais e 0s principios
constitucionais da mesma espécie. Ex.: laudo pericial subscrito por apenas
um perito ndo oficial (art. 159, § 1° do CPP).

Paulo Rangel, além de reconhecer a existéncia das duas espécies de provas proibidas
supracitadas, elenca uma terceira nova espécie, também muita importante na classificacdo do tema em

questdo, as provas irregulares.

Segundo as licBes de Paulo Rangel (2013, p. 431), sdo irregulares “as provas que, ndo
obstante admitidas pela norma processual, foram colhidas com infringéncia das formalidades legais
existentes”. Ou seja, a prova, mesmo sendo admitida pela lei processual penal, pode ter sido

realizada/colhida sem a observancia das formalidades que esta requeria.

A exemplo das provas irregulares temos a busca e apreensdo realizada com mandado que
ndo obedece as formalidades constantes do artigo 243 do cddigo de ritos. Deste modo, mesmo que a
busca e apreensdo seja uma espécie de prova admitida em direito nos termos do art. 5°, inciso XI da
CF, uma vez realizada com mandado incompleto, esta estaria incidindo no conceito de prova irregular

por Paulo Rangel.

2. Da Interceptacgdo Telefbnica:
2.1. Classificacao e Procedimento:

A interceptacdo telefonica, nos termos da Lei n° 9.296/96, trata-se de uma medida

cautelar preparatoria, que poderad ser decretada pelo juiz de oficio ou a requerimento da
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autoridade policial no curso de procedimento investigativo ou ainda através de postulacdo do
representante do Ministério Pablico, tanto na investigacdo criminal, como na instrucdo de

acao penal ja existente, conforme interpretacéo literal do art. 3° e seus incisos, in verbis:

Art. 3° A interceptagdo das comunicagdes telefénicas poderd ser

determinada pelo juiz, de oficio ou a requerimento:
| - da autoridade policial, na investigagéo criminal,

Il - do representante do Ministério Publico, na investigacdo criminal e na

instrucdo processual penal.

Faz-se necessario mencionar que, na licdo de Norberto Avena (2014, p. 484), a
interceptacdo telefonica € género, da qual se podem discriminar trés espécies, a saber, a
interceptacdo telefbnica stricto sensu, escuta telefénica e gravacdo telefénica. Sobre essas,

Avena as conceitua como:

Interceptacédo telefénica stricto sensu: hip6tese na qual um terceiro viola a
conversa telefénica de duas ou mais pessoas, registrando ou ndo os dialogos
mantidos, sem que nenhum dos interlocutores tenha conhecimento da

presenca do agente violador.

Escuta telefonica: situagcdo na qual um terceiro viola a conversa telefénica
mantida entre duas ou mais pessoas, havendo a ciéncia de um ou alguns dos

interlocutores de que os dialogos estdo sendo captados.

Gravacao telefénica: aqui ndo ha figura de terceiro. Um dos interlocutores,
simplesmente, registra a conversa que mantém com o outro. Ndo ha,
propriamente, uma violacdo de conversa telefbnica, ja que o registro esta
sendo feito por um dos individuos que mantém o dialogo. (AVENA, 2014, p.
484)

A Constituicdo Federal de 1988 resguarda o sigilo das conversas telefénicas no seu
art. 5° inciso XIlI, ao trazé-la como inviolavel. Entretanto, a propria Constituicdo faz uma
ressalva ao final do supracitado inciso, de modo que atraves de uma interpretagdo a contrario
sensu pode-se concluir pela violacdo dessas comunicacfes telefonicas mediante ordem

judicial.
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Foi com fundamento no disposto na Constituicdo Federal, ou seja, a permisséo da
interceptacéo telefénica mediante ordem judicial e na forma da lei, que fora promulgada a Lei
n®9.296/96 Unica e exclusivamente com o fito de regulamentar o inciso XII, parte final do art.

5° da CF/88 (interceptacao telefonica).

Assevere-se, para que haja uma interceptacdo telefonica é necessaria a presenca de,
no minimo dois interlocutores. A outro modo, para que se configure uma violacdo a este

didlogo, um terceiro precisaria invadi-lo.

Por conseguinte, o art. 5° inciso XII da CF/88 alcanca apenas as duas primeiras
espécies de interceptacOes telefonicas supracitadas, a saber, a interceptagdo telefonica stricto
sensu e a escuta telefnica, este € o entendimento do STJ e STF segundo as licbes de Norberto
Avena (2014, p. 485).

Passando a analise do procedimento desse instituto é relevante explicitar o carater
claro e sucinto da Lei n® 9.296/96, a qual é composta por apenas 12 (doze) artigos. Conforme
dito anteriormente, a medida podera ser requerida pela autoridade policial ou representante do
Ministério Publico, podendo ainda ser decretada de oficio pelo Juiz competente através de

ordem fundamentada nos termos dos artigos 1° e 3° desta lei.

O pedido, conforme disposto no artigo 4°, devera conter a demonstracdo cabal de que
sua realizacao € ato necessario a apuracdo do delito (a infracdo deve ser punida com pena de

reclusdo), indicando ainda os meios a serem empregados.

Uma vez encaminhado o pedido para o juizo competente, este devera se manifestar
no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas, através de decisdo fundamenta, sob pena de
nulidade, acerca do deferimento ou ndo da interceptacdo. Uma vez deferida, o juiz deve
indicar a forma de execucdo da diligéncia, a qual possui prazo de duracdo maximo de 15 dias,

podendo ser renovado por igual periodo quando indispensavel como meio de prova.

Finda a diligéncia da interceptacdo, ou seja, terminado o processo de captacdo do
audio, devera ser realizado a transcricdo do mesmo, sendo as respectivas transcri¢es
encaminhadas ao juizo competente, o qual determinara o apensamento da prova obtida nos

termos do art. 8° da supracitada lei.

Conforme se depreende do julgamento do Habeas Corpus n® 141.062 do STJ, no

tocante a transcri¢do do audio interceptado, ndo ha que se falar em realizagdo de pericia a fim
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de que sejam reconhecidas as pessoas envolvidas, segue transcricdo da parte especifica da

ementa:

SUSTENTADA FALTA DE IDENTIFICACAO TECNICA QUE
AUTORIZE AFIRMAR QUEMERAM OS INTERLOCUTORES DAS
CONVERSAS INTERCEPTADAS. INEXISTENCIA DEPREVISAO NA
LEI 9.296/1996 ACERCA DA REALIZACAO DE PERICIA DAS
VOZESCONSTANTES DOS DIALOGOS GRAVADOS.
INOCORRENCIA DA EIVA INDICADA. 1. Ndo ha na Lei 9.296/1996
gualquer exigéncia no sentido de que as gravagdes dos dialogos
interceptados sejam periciadas a fim de que se reconheca quem sdo as
pessoas envolvidas. Ao contrario, a mencionada legislagdo estabelece, no
artigo 6°, que os procedimentos de interceptacdo serdo conduzidos pela
autoridade policial, que poderd, nos termos do artigo 7°, “requisitar servi¢os
e técnicos especializados as concessiondrias de servico publico”.
Precedentes. 2. A par de inexistir previsdo legal para que seja realizada
pericia de voz, ha que se destacar que, além de o proprio analista das
interceptacdes ter identificado a paciente como sendo uma das interlocutoras
dos diadlogos monitorados, outras testemunhas também o fizeram, conforme

assestado pela Corte de origem.

Além disso, o STJ possui 0 entendimento de que ndo seria necessario também a
transcricdo integral dos didlogos, sendo suficiente apenas a reducdo a termo das partes
indispensaveis ao embasamento da dendncia, nesse sentido consta a ementa do julgamento do
HC n° 139.966.

2.2. Do prazo para interceptacéo telefonica:

A lei que regulamenta o inciso XIlI, art. 5° da CF/88 de forma a dispor sobre a
interceptacdo telefonica — menciona-se aqui a interceptacdo telefénica enquanto suas espécies
stricto sensu e escuta telefonica, excetuando a gravacao telefénica, posto que essa € realizada
por um dos interlocutores — traz em seu artigo 5° que a decisdo acerca do pedido da

interceptacdo deve ser fundamentada, sob pena de nulidade.

180


http://www.jusbrasil.com/legislacao/103847/escuta-telef%C3%B4nica-lei-9296-96
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103847/escuta-telef%C3%B4nica-lei-9296-96

Ademais, o0 mencionado dispositivo, em sua parte final, menciona o lapso temporal
da diligéncia em questdo, restringindo ao prazo de 15 dias, podendo ser renovavel por igual

periodo desde que comprovada a indispensabilidade como meio de prova.

A duvida reside no questionamento acerca de quando deveria se iniciar esse prazo,
ou seja, se o dia da expedicdo da ordem judicial deveria ser levado ou ndo em consideracao

para computo do prazo.

Pois bem, sobre o coOmputo de prazos processuais, de forma bastante clara e sucinta,
pode-se inferir que a regra do direito material é deveras diversa do direito processual. A
respeito do tema temos o artigo 10 do CP* e o artigo 798, § 1° do CPP%

Através de uma interpretacdo literal dos dispositivos mencionados, é deveras notéavel
gue nos prazos penais o dia do comec¢o é computado para efeitos da contagem, enquanto que
nos prazos processuais penais isso ndo ocorre. Retomando o raciocinio acerca da contagem do
prazo nas interceptacdes telefonicas, segundo a licdo de Norberto Avena (2014, p. 493), a
doutrina vem utilizando a regra esculpida no artigo 10 do CP com fundamento de que esta é

mais vantajosa ao investigado e acusado.

A outro giro, surge mais um questionamento no que tange a renovacao da diligéncia
em comento, posto que o lapso temporal da interceptacdo telefénica é de 15 dias renovavel
por igual periodo. Entretanto, decisGes tanto do STJ® quanto do STF* estdo apontando o
entendimento de que a medida podera ser renovada por quantas vezes se fizer necesséria,
desde que seja apontada e demonstrada a sua indispensabilidade ao procedimento

investigatdrio ou processo penal.

2.3. Medida inaudita altera parte

Y Art. 10 - O dia do comego inclui-se no cémputo do prazo. Contam-se os dias, 0s meses e os anos pelo
calendéario comum.

2 Art. 798. Todos 0s prazos correrdo em cartério e serdo continuos e peremptdrios, néo se interrompendo por
férias, domingo ou dia feriado. § 1°. Ndo se computara no prazo o dia do comeco, incluindo-se, porém, o do
vencimento.

* Veja-se 0 HC 40.637 do Superior Tribunal de Justica, de relatoria do Ministro Hélio Quaglia Barbosa.
*Veja-se 0 HC 83.515 do Supremo Tribunal Federal, de relatoria do Ministro Nelson Jobim.
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Com vistas a sua natureza de medida cautelar preparatoria, resta evidente que o
investigado ou réu, ndo poderia ter ciéncia da mesma, posto que se assim o tivesse, a medida

perderia o seu efeito.

Em razdo disso é que a interceptacdo telefonica deve ser determinada pelo juiz,
sempre que obedecidos os requisitos legais, porém, inaudita altera parte, ou seja, sem
conhecimento da parte contréria, de modo que esta — a parte — ndo pode exercitar o0 exercicio

do contraditorio prévio.

Por este motivo resta evidenciado a incidéncia de uma exce¢do ao principio do

contraditério estampado no art. 5°, inciso LV da Constituicdo Federal de 1988, a saber:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e

recursos a ela inerentes. (original sem grifo)

Né&o apenas a CF de 1988, mas também o Pacto de Sdo José da Costa Rica, tratado
internacional aprovado pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n® 27, de 26
de Maio de 1992, conhecido tecnicamente como Convencdo Americana de Direitos Humanos,

traz em sua redacgdo a garantia do contraditorio no art. 8°, in litteris:
Artigo 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa teré o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacgdo penal formulada contra ela, ou na determinagdo de seus direitos e

obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Pois bem, excepcionando o principio do contraditério, na interceptacdo telefonica
vigora o contraditorio diferido ou postergado, segundo o qual em razdo da urgéncia ou perigo
de ineficacia da medida — nesse caso a interceptacdo — a parte contrataria ndo devera ser

intimada a fim de se manifestar acerca do deferimento da diligéncia.

Nesse sentido ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica no julgamento do
Agravo Regimental do Agravo em Recurso Especial 262655, em que o exercicio do
contraditorio sobre as provas obtidas em razdo de interceptacdo telefonica judicialmente
autorizada é diferido para a acdo penal porventura deflagrada, j& que a sua natureza cautelar

ndo é compativel com o prévio conhecimento do agente que é alvo da medida.
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AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSO PENAL. TRAFICO E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. 1.
INTERCEPTACAO TELEFONICA E MANDADO DE BUSCA E
APREENSAO FUNDADOS, EXCLUSIVAMENTE, EM DENUNCIA
ANONIMA. IMPROCEDENCIA DA ALEGAGCAO. REALIZACAO DE
INVESTIGACOES PRELIMINARES. 2. DECISAO QUE DETERMINOU
A MEDIDA. FUNDAMENTACAO CONCRETA. 3.
IMPRESCINDIBILIDADE PARA O PROSSEGUIMENTO DAS
INVESTIGACOES. 4. VIOLACAO AO ART. 155 DO CPP. NAO
OCORRENCIA. 5. ELEMENTO PROBATORIO DECORRENTE DA
MEDIDA CAUTELAR. CONTRADITORIO DIFERIDO. 6.
DEPOIMENTO DE POLICIAIS. VALIDADE. 7. ANALISE DE
CONTRARIEDADE A  DISPOSITIVOS  CONSTITUCIONAIS.
IMPOSSIBILIDADE. 8. INEXISTENCIA DE  ELEMENTOS
PROBATORIOS A AMPARAR O DECRETO CONDENATORIO.
PLEITO DE ABSOLVICAO. INVERSAO DO JULGADO.
NECESSIDADE DE REEXAME DAS PROVAS. INVIABILIDADE.
SUMULA 7/STJ. 9. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

5. As provas obtidas por meio de interceptacdo telefénica possuem o
contraditério postergado para a acdo penal porventura deflagrada,
diante da incompatibilidade da medida com o prévio conhecimento de

sua realizacao pelo agente interceptado.

(STJ - AgRg no AREsp: 262655 SP 2012/0250691-4, Relator: Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de Julgamento: 06/06/2013, T5 -
QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 14/06/2013) (Grifo nosso)

3. Do Encontro Fortuito de Prova e Atual Posicionamento dos Tribunais Superiores

Sobre o Assunto:

Cedico que na captacdo do audio de uma interceptacdo telefénica, podera ocorrer,

por uma mera eventualidade, a divisdo, ou seja, 0 encontro de ilicitos penais estranhos aqueles

que ensejaram a decretacao da interceptacdo telefénica. Sobre o tema, Faccini Neto (2014, p.

2) aponta dois fatores primordiais sobre os quais decorre o encontro fortuito de provas na
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interceptacéo, séo eles a abrangéncia de um terceiro interlocutor e a persisténcia do ato por

um interregno de tempo, nesse sentido:

Se a fortuidade, no sentido de um sucesso inesperado, ndo é algo exclusivo a
interceptacdo telefonica, é de ser dito que, em tal meio de prova hé algo de
mais, tendente a alargar a possibilidade deste encontro com o0 acaso. As
condicbes por que se realiza a interceptacdo de certo modo favorecem
ocorréncias fortuitas. Pois, em se tratando de mecanismo direcionado a

comunicacao entre pessoas, necessariamente fard envolver um terceiro, de

regra ndo investigado, no campo de sua abrangéncia(6). E mais, a sua

persisténcia por determinado interregno - a interceptacdo nao se esgota num

sO ato -, torna deveras concreta a possibilidade de serem alcancados
resultados diversos daqueles a que inicialmente se teria destinado, e nada
contribui ao alvitre de que, na sua estatuicdo, tenha o legislador

desconsiderado os corolarios que se afiguram inerentes a medida.

Deste modo, uma vez preenchidos os requisitos trazidos na Lei n® 9.296/96 - crimes
punidos com reclusdo, indicios razoaveis de autoria e participacdo e, real necessidade da
violagdo da comunicagdo telefonica, em razdo da ndo existéncia de outro meio habil a
obtencdo das provas necessarias — 0 juiz competente, por meio de decisdo fundamentada

autoriza a medida.

Entretanto, uma vez iniciada a interceptacdo telefonica, assim como Faccini Neto
explica, € possivel que no decorrer da realizacdo da diligéncia seja encontrado indicios da
realizacdo de outro crime que ndo aquele para qual foi autorizada a interceptacédo telefonica.

Trata-se da descoberta casual ou encontro fortuito de prova.

Com vistas ao informativo n° 262 de Setembro de 2005, o STJ, no julgamento do HC
n°® 33.462, entendia que as provas obtidas por meio do encontro fortuito poderiam ser
utilizadas para embasar eventual condenacdo do autor do crime descoberto. Entretanto,
deveria ser demonstrada uma relacdo de conexdo entre o crime para qual fora autorizada a ¢

interceptacéo telefénica e o crime eventualmente descoberto, a saber:
ESCUTA TELEFONICA. TERCEIRO. MP. DILIGENCIAS.

Desde que esteja relacionada com o fato criminoso investigado, é licita a
prova de crime diverso obtida mediante a interceptacdo de ligacdes

telefonicas de terceiro ndo arrolado na autorizacdo judicial da escuta.
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Outrossim, é permitido ao MP conduzir diligéncias investigatorias para a
coleta de elementos de convicgdo, pois isso € um consectério l6gico de sua
prépria funcdo, a de titular da acdo penal (LC n. 75/1993). Precedentes
citados: HC 37.693-SC, DJ 22/11/2004; RHC 10.974-SP, DJ 18/3/2002;
RHC 15.351-RS, DJ 18/10/2004, e HC 27.145-SP, DJ 25/8/2003. HC
33.462-DF, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em 27/9/2005.

Ocorre que, hodiernamente, o entendimento do STJ esté pacificado no sentido de que
0 encontro fortuito de prova na diligéncia de interceptacdo telefonica prescinde de qualquer

relacdo de conexdo com o crime para qual fora deferida a medida cautelar.

Tal fato pode ser comprovado pelo julgamento do Agravo Regimental no Agravo em
Recurso Especial 233305, quando apontado os motivos e razdes de que este encontro fortuito
ndo deve ser precedido de relacdo de conexidade, a saber: a Lei n°® 9.296/96 ndo exige essa
relacdo; o Estado ndo pode ficar inerte diante da descoberta de um crime, mesmo que tal
descoberta tenha sido de forma eventual; se o Estado, através de seus 6rgao investigativos,
violou a privacidade de alguém, mas o fez com respeito aos dispositivos constitucionais e

legais, as provas obtidas por tal meio devem ser consideradas licitas.

Ainda sobre o tema no Superior Tribunal de Justica, em sua mais recente decisdo, no
julgamento de Recurso Especial n° 1.355.432, publicado no informativo n® 546 de Setembro
de 2014, segundo o qual o STJ acolheu o encontro fortuito de prova, in litteris:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. LEGALIDADE DE
INTERCEPTACAO TELEFONICA DEFERIDA POR JUIZO DIVERSO
DAQUELE COMPETENTE PARA JULGAR A ACAO PRINCIPAL.

A sentenca de pronuncia pode ser fundamentada em indicios de autoria
surgidos, de forma fortuita, durante a investigagdo de outros crimes no
decorrer de interceptacdo telefénica determinada por juiz diverso
daquele competente para o julgamento da acéo principal. Nessa situacéo,
ndo ha que se falar em incompeténcia do Juizo que autorizou a interceptacao
telefonica, tendo em vista que se trata de hipotese de encontro fortuito de
provas. Além disso, a regra prevista no art. 1° da Lei 9.296/1996, de acordo
com a qual a interceptacdo telefonica depender4d de ordem do juiz
competente da acdo principal, deve ser interpretada com ponderacdo, ndo
havendo ilegalidade no deferimento da medida por Juizo diverso daquele

gue vier a julgar a acdo principal, sobretudo quando autorizada ainda no
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curso da investigagdo criminal. Precedente citado: RHC 32.525-AP, Sexta
Turma, DJe 4/9/2013. REsp 1.355.432-SP, Rel. Min. Jorge Mussi, Rel.
para acordao Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado em 21/8/2014.

Deve-se levar em consideracdo ainda que, sobre o crime descoberto fortuitamente em
interceptacdo telefonica deferida para apurar a pratica de crime diverso, a prova deve ser
apreciada pelo juizo ou tribunal, mesmo que o delito constatado eventualmente seja punido

apenas com detencdo ou ainda seja espécie de contravencao penal.

Sobre o tema, preleciona o Supremo Tribunal federal no julgamento do Agravo

regimental em Agravo de Instrumento, qual seja:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. INTERCEPTA(}AO TELEFONICA LICITAMENTE
CONDUZIDA. ENCONTRO FORTUITO DE PROVA DA PRATICA DE
CRIME PUNIDO COM DETEN(;AO. LEGITIMIDADE DO USO COMO
JUSTA CAUSA PARA OFERECIMENTO DE DENUNCIA. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. O Supremo Tribunal Federal, como
intérprete maior da Constituicdo da Republica, considerou compativel com o
art. 5°, XIl e LVI, o uso de prova obtida fortuitamente através de
interceptacdo telefdnica licitamente conduzida, ainda que o crime
descoberto, conexo ao que foi objeto da interceptacéo, seja punido com

detencéo. 2. Agravo Regimental desprovido.

(Al 626214 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma,
julgado em 21/09/2010, DJe-190 DIVULG 07-10-2010 PUBLIC 08-10-2010
EMENT VOL-02418-09 PP-01825 RTJ VOL-00217- PP-00579 RT v. 100,
n. 903, 2011, p. 492-494) (Grifo nosso)

Importante salientar que sobre o encontro fortuito de provas o Superior Tribunal de
Justica vem empregando o termo fendmeno da Serendipidade como sinénimo de encontro
fortuito de provas. O Ministro Sebastido Reis Junior, proferindo seu voto na decisdo do HC n°
282.096, refere-se de forma bastante clara e sucinta ao fendmeno da Serendipidade algo “que

consiste na descoberta fortuita de delitos que néo sdo objetos da investiga¢do”.

O ministro cita ainda o voto da Relatoria da Ministra Laurita VVaz, também do STJ, a

qual também menciona sobre o fendbmeno em questdo, qual seja a Serendipidade:
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[.]

4. A descoberta de fatos novos advindos do monitoramento
judicialmente autorizado pode resultar na identificacdo de pessoas
incialmente néo relacionadas no pedido da medida probatéria, mas que
possuem estreita ligagdo com o objeto da investigacdo. Tal circunsténcia
ndo invalida a utilizagdo das provas colhidas contra esses terceiros

(Fendmeno da Serendipidade). Precedentes.

[.]

(RHC n. 28794/RJ, Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, DJe 13/12/2012)

Grifo nosso.

No entanto, o termo, por poucos conhecido na seara juridica, é mais utilizado no STJ
do que no STF, posto que em pesquisas jurisprudenciais realizadas no site do Supremo néo foi
possivel qualquer tipo de contato com a palavra “Serendipidade”, a ndo ser quando em citagdo

aos julgamentos proferidos pelo STJ.

Por fim, ante toda a pesquisa realizada, bem como através das ementas colacionadas
ao artigo em tela, pode-se perceber, de forma bastante clara a aceitacdo tanto pelo STJ quanto
pelo STF do encontro fortuito de provas ou ainda fendmeno da Serendipidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho teve como objetivo elucidar o conceito do Fendmeno da Serendipidade,
comumente chamado de encontro fortuito de provas na seara juridica. Ademais, buscou-se
demonstrar a aplicacdo do mencionado instituto quando da realizacdo de interceptacfes

telefénicas de forma a apontar ainda a visao dos tribunais superiores, a saber o STJ e STF.

Em verdade, necessario se fez percorrer, mesmo que de forma sucinta os principais
aspectos da teoria da prova e do instituto da interceptacdo telefénica. No que tange aos
principais enfoques do tema provas, foram abordados o conceito de prova sob o prisma da
jurisdicdo e do processo, bem como breve comentario sobre os meios de prova e a vedagédo

probatoria.
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A outro giro, quando do estudo da interceptacdo telefonica, foram abordadas
questdes de procedimento e classificacdo, assim como o prazo da diligéncia e consideracGes

acerca de sua caracteristica de medida inaudita altera partes.

Por fim, tendo como base a analise das pesquisas realizadas tanto no Superior
Tribunal de Justica quanto no Supremo Tribunal Federal, restou-se evidenciado o acolhimento
do fendmeno aqui estudado. De forma que, no entendimento dessas cortes, as provas
adquiridas mesmo que eventualmente em se tratando de interceptagdes telefonicas podem ser

utilizadas no processo.
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