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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a serendipidade e a admissibilidade das
informagdes obtidas ao acaso por meio de interceptagdes telefonicas. Através da pesquisa
jurisprudencial e doutrindria, busca-se o0 melhor posicionamento quanto a utilizacéo processual,
estabelecendo um limite para a utilizacdo da medida, por meio de interpretacdo conforme a
Constituicao. Além disso, para evidenciar a complexidade do tema, investiga-se a problematica
do encontro fortuito quanto & Operacdo Lava Jato, trabalhando-se com a parte inicial da
investigacdo. Ao final, conclui-se pela inadmissibilidade dos conhecimentos acidentais sem
relacdo com a situacdo histdrica da investigacdo que deu ensejo a medida, considerando o papel

do Direito Processual Penal no Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Serendipidade. Interceptacdo telefonica. Procedimento. Limitagcdo. Operacao

Lava Jato.



ABSTRACT

The present work has as objective to analyze the serendipity and the admissibility of the
information obtained at random through telephone wiretapping. With jurisprudential and
doctrinal research, the best positioning in relation to the procedural use is sought, establishing
a limit for the use of the measure, by means of interpretation according to the Constitution. In
addition, in order to highlight the complexity of the topic, the problem of the fortuitous
encounter regarding Operation Carwash is investigated, working with the initial part of the
investigation. In the end, it’s concluded that the accidental knowledge unrelated to the historical
situation of the investigation that gave rise to the measure is inadmissible, considering the role

of Criminal Procedural Law in the Democratic State Ruled by Law.

Keywords: Serendipity. Telephone wiretapping. Procedure. Limitation. Operation Carwash.
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INTRODUCAO

O processo penal nas sociedades modernas é o meio de controle do ius puniendi estatal.
Isso significa dizer que, para que o Estado possa aplicar uma punicdo, é necessario que
comprove a legitimidade desse poder punitivo no caso concreto e respeite uma série de atos
concatenados, além de ndo poder desprezar o contetdo material de direitos constitucionalmente
garantidos.

O modelo cognitivo de processo penal, que foi recebido de uma forma sintética pela
Constituicdo, encontra seu fundamento e justificacdo na busca pela verdade. Essa verdade é, de
forma inevitavel, uma verdade aproximada, relativa, com base nos atos jurisdicionais
suscetiveis a verificaches e refutacGes. Esses atos sdo alvo de controle por meio do
contraditério, em uma constante dialética entre acusacao e defesa. Dessa forma, o que traduz a
garantia da verdade no processo penal é o procedimento probatério, que deve ser seguido a
risca, contra o abuso e o erro judiciario.

Entre os meios de obtencdo de prova associados a evolucdo da sociedade, encontram-se
as interceptaces telefonicas. A comunicacao entre 0s sujeitos € um instrumento relevante para
integracdo social. Com o progresso da tecnologia, 0 uso de meios como telefones fixos,
celulares e Internet é cada vez mais abrangente, integrando um maior nimero de individuos. A
expansédo das formas de comunicacdo ganha importancia no contexto da Constituicdo Federal
de 1988, que resguarda seu sigilo.

O problema em foco neste trabalho € a utilizacdo das informacg6es obtidas por meio da
quebra do sigilo das interceptacdes telefénicas quando do encontro ao acaso de conhecimentos
que ndo haviam sido previstos na autorizagdo original da medida.

Considerando que ndo ha previsdo legal em especifico relacionada a prova fortuita,
investiga-se a sua admissibilidade consoante o preceituado pela CRFB/1988. Parte-se da
pesquisa jurisprudencial, com base nas decisdes dos tribunais superiores, e do posicionamento
da doutrina nacional em relagéo ao tema. Por conseguinte, busca-se encontrar qual papel podem
desempenhar os encontros fortuitos no modelo de processo penal vigente.

Por fim, para uma melhor visualizacdo da problematica, analisa-se 0 caso mais popular
de encontro fortuito de provas, a Operacdo Lava Jato.

O objetivo principal, portanto, ¢é aferir a possibilidade de utilizacdo das informac6es de
interceptacdo telefénica como prova em crime conhecido fortuitamente ou contra sujeito
supervenientemente conhecido. Questiona-se quais as barreiras para sua admissibilidade,

principalmente quando confrontado com principios norteadores do processo penal.
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O resultado deste trabalho é importante para uma anélise da limitacdo da utilizacao de
interceptaces telefonicas, considerando o alto uso do recurso pelo Judiciario nos dias atuais,

invertendo-se a logica de sua excepcionalidade concedida pela Magna Carta de 1988.
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1 INTERCEPTACAO TELEFONICA E OS REQUISITOS DA LEI 9.296/96

1.1 ASPECTOS GERAIS

No fim do século XIX, Jellinek desenvolveu a doutrina dos quatro status em que o
individuo pode se encontrar face ao Estado, compreendendo-se a partir dessa posicéo deveres
e direitos particulares a cada uma das situagdes. O status negativo é aquele no qual o cidadao
goza de um espaco de liberdade, ndo podendo sofrer a ingeréncia arbitraria da autoridade
estatal !

ApoGs a experiéncia desastrosa das duas Grandes Guerras do século XX, os direitos
humanos ganharam maior destaque, sendo incorporados ao ordenamento por meio do fendbmeno
da “constitucionaliza¢do”, de forma a retira-los da esfera de disponibilidade do legislador e do
aplicador do direito, trazendo um carater de normas vinculantes, frente a caracteristica
programatica inerente as declaracGes de direitos.

Reveste-se esses direitos de uma “fundamentalizagdo”, o que significa dota-los de uma
protecdo distinta, havendo uma primazia dos mesmos na ordem juridica, justamente por serem
a base da sociedade e do proprio Estado Democrético de Direito.?

A Constituicdo Federal de 1988 insere os direitos fundamentais de defesa,
caracterizados pela ndo interferéncia no espaco de autodeterminacéo do individuo, por exemplo
no ambito que envolve bens como liberdade ou propriedade, essencialmente em seu artigo 5°.

O foco do presente trabalho é o preceito contido no artigo 5°, inciso XII da Carta Magna:

XII — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicaces telegraficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas
hipGteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou
instrucdo processual penal.

O referido inciso trata da inviolabilidade da vida privada e da intimidade, que consiste,
essencialmente, em retirar do conhecimento alheio e impedir a divulgacdo de aspectos
existenciais que o sujeito tem interesse em manter reservados. A eventual restricdo ao direito
fundamental é trazida pela propria Constituicdo, sendo preponderante notar que a regra em

relacdo as comunicacdes é seu sigilo inquebravel.

! MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 157-158.

2 LOPES, Anderson Bezerra. Os conhecimentos fortuitos de prova no processo penal. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2016. p. 31-36.
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Quanto ao ambito de restricdo, a CRFB/88 apresenta a chamada restricdo qualificada
quanto ao contido no art. 5°, XII. Isso significa que “a Constituigdo ndo se limita a exigir que
eventual restricio ao ambito de protecdo de determinado direito seja prevista em lei,
estabelecendo, também, as condi¢des especiais, os fins a serem perseguidos ou 0s meios a serem
utilizados” .3

No caso das comunicagdes telefonicas, e tdo somente destas, a Constituicdo Federal
exige ordem judicial e finalidade taxativa (investigacdo criminal ou instrucao processual penal).
No mais, as hipoteses e o procedimento devem ser regulados por lei especifica.

A inviolabilidade, portanto, pode ser restringida diante de um procedimento que se
insere no &mbito do Direito Processual Penal, justamente porque a intervencao nessa area do
direito busca, por vezes, tutelar bens juridicos mais relevantes que o protegido pela norma
citada.

Entretanto, ndo se pode olvidar da existéncia da tutela dos direitos individuais do
acusado, existindo uma gama de garantias em jogo quando da instauracdo de um procedimento
investigatério ou de uma acdo penal, influenciando a utilizacdo da interceptacao telefénica
COMO recurso N0 mesmo.

A lei que regulamenta a utilizag&o de interceptacdes, nos termos da parte final do inciso
XIl, é a Lei 9.296, de 24 de julho de 1996, aprovada de forma urgente para atender ao
posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF) de que, sem lei especifica, seriam
inadmissiveis interceptacdes telefénicas e provas destas derivadas, algo que se depreende dos
préprios principios da legalidade e seguranca juridica.

Feitas as consideracdes iniciais sobre o carater excepcional da medida, passa-se a analise
da Lei 9.296/96, dos conceitos a ela inerentes, dos requisitos para a interceptacdo telefénica e
do procedimento por ela disciplinado, ressaltando-se os pontos mais importantes para fins deste
trabalho.

1.2 CONCEITO, FINALIDADE, LEGITIMIDADE ATIVA E COMPETENCIA
O artigo 1° da Lei 9.296/96* utiliza o termo interceptagdo de comunicagdes telefonicas,

da mesma forma que o disposto no artigo 5° XII da Constituicdo Federal. Cabe destacar

3 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 206.

4<Art, 1° A interceptacdo de comunicacdes telefonicas, de qualquer natureza, para prova em investigacédo criminal
e em instrucdo processual penal, observara o disposto nesta Lei e dependera de ordem do juiz competente da acdo
principal, sob segredo de justiga”.
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inicialmente que a interceptacdo € conceituada como escuta e gravacdo de conversa sem
autorizacdo e sem conhecimento de qualquer um de seus interlocutores.

A interceptacdo se diferencia da gravacao unilateral, feita por um dos interlocutores sem
conhecimento do outro, e da escuta telefénica, realizada por um terceiro, com consentimento
de um dos participantes da conversa.

Apesar de ndo ser entendimento pacifico na doutrina®, para fins deste trabalho
interceptacdo nos termos da Lei 9.296/96 serd considerada apenas a gravacao de terceiro sem
que os interlocutores tenham ciéncia da mesma, sendo que somente essa hipotese é admitida
pelo legislador constitucional como passivel de restricdo qualificada do direito fundamental a
intimidade e a vida privada. Afinal, como ja exposto, o objetivo é resguardar o direito individual
frente a outrem.

A expressdao “de qualquer natureza” encontra barreiras quando conjugada com o
paragrafo Unico do artigo 1° da Lei, pois admite que qualquer tipo de comunicacgdo realizada
por meio de telefone seja passivel de restrigdo®. Por conseguinte, pode-se pensar nos recentes
avancos tecnoldgicos e na cada vez mais ampla utilizacdo da Internet, como as informacdes de
redes sociais como Facebook e WhatsApp acessadas por smartphones. Entretanto, a natureza
da restricdo e a intencdo do legislador é clara: o objetivo da medida € resguardar informacGes
que podem ser perdidas. Nos casos acima, a comunicacdo é dada por meio de um sistema de
dados, ndo se perdendo com tanta facilidade quanto a transmisséo por voz.

Ao contrario do exposto por Eduardo Luiz Santos Cabette, que admite uma anélise
muito mais complexa do termo, englobando “transmissdo, emissdo ou recep¢do de simbolos,
caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informacdes de qualquer natureza, por meio de

telefonia estatica ou mével (celular)”’, ou por Luiz Francisco Torquato Avolio, que restringe a

5 Ada Pellegrini, ao tecer comentarios sobre o regime brasileiro das interceptacfes telefénicas, por exemplo,
definiu interceptaces telefdnicas como “escuta e eventual gravagdo da conversa telefonica, quando praticada por
terceira pessoa, diversa dos interlocutores”. Para a jurista, “¢ irrelevante indagar a respeito da existéncia de
conhecimento e consentimento de um dos interlocutores. E possivel que nenhum deles esteja a par da operacéo
técnica, ou que um consinta com ela. Embora a doutrina prefira falar, s6 no primeiro caso (interceptacdo executada
arevelia de ambos os interlocutores), em interceptago ‘stricto sensu’, e, no segundo caso (interceptagéo conhecida
e consentida por um deles), em ‘escuta telefonica’, em ambos 0s casos a ‘terzieta’ estd presente, e tratar-se-a de
interceptacdo, subsumivel a lei” (GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptagdes telefonicas.
Provas ilicitas, interceptaces e escutas. 1. ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013. p. 431). Por outro lado,
adotam entendimento diverso Vicente Greco Filho (Interceptacdo telefénica. Consideracfes sobre a Lei
9.296/96. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015), Eduardo Luiz Santos Cabette (Interceptagdo
telefonica. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015) e Geraldo Prado (Limites as interceptagdes telefonicas e a
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 50).

® GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptacdes telefénicas. Provas ilicitas, interceptacoes
e escutas. 1. ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013. p. 432.

" CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Interceptacdo telefonica. 3. edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 47-48.
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expressdo a apenas conversas telefonicas®, utilizando-se da interpretacdo dada por Geraldo
Prado®, a expressdo “qualquer natureza” caracteriza a instantaneidade da comunicagio, tendo
em vista o desaparecimento do proprio conteudo das conversas apds o término das mesmas. Tal
entendimento ndo engessa a interpretacdo da norma com o decurso do tempo pois, a titulo de
exemplo, poderiam ser enquadradas as chamadas de voz e video realizadas por meio do préprio
WhatsApp ou Messenger do Facebook, que ndo tem seu conteudo armazenado pelo sistema,
assim como uma chamada telefénica.

Enquadrada como medida cautelar probatéria em sede de investigacdo criminal e
instrucdo processual penal, a interceptacdo da comunicacdo telefénica destina-se a aquisicéao e
protecdo da prova, ou seja, € um meio de obtencdo de prova®®. Este conceito é importante pois
0s conhecimentos fortuitos surgem no curso da execucdo do meio de obtencdo de prova, de
forma inesperada, hipétese a ser tratada mais a frente no presente trabalho.

Os legitimados para requerer a medida estdo presentes no artigo 3° da Lei 9.296/96,
sendo precipuamente a autoridade policial em sede de investigacdo criminal (ndo apenas no
inquérito) e o Ministério Publico, tanto no momento processual quanto nas apuragdes
preliminares antes da acusacgdo formal.

Conforme o artigo 1° da mesma lei, o juiz competente para o deferimento da medida é
0 competente para a agédo principal, 0 que causa estranhamento se observado que o artigo 3°
legitima que o juiz determine a medida de oficio. Por certo, tal disposi¢do deixa a entender que
0 juiz pode ser parte ativa no procedimento probatorio, situacdo que ndo é compativel com o
sistema acusatorio vigente, principalmente se a ordem for dada quando ja iniciada a acao
penal'?, podendo afetar a imparcialidade do julgador em relacéo ao caso. Ressalte-se ainda que
€ consenso na jurisprudéncia, apesar de criticas na doutrina, que o juiz competente é visualizado
em uma situacdo de aparéncia, ou seja, quanto aos indicios presentes no momento de decretacdo

da medida.

8 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptacdes telefonicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 5. ed. rev. Atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 173.

® PRADO, Geraldo. A interceptacdo das comunicag@es telefonicas e o sigilo constitucional de dados operados em
sistemas informaticos e teleméticos, Boletim IBCCRIM 55, jun. 97, p. 13-14 apud AVOLIO, 2012, p.170-171.
10 Sobre a diferenca entre prova cautelar, prova antecipada e prova irrepetivel: LOPES, Anderson Bezerra. Os
conhecimentos fortuitos de prova no processo penal. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2016. p. 150-151.

11 Nesse sentido: PRADO, Geraldo. Limites as interceptacdes telefonicas e a Jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 53-57.
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1. 3 REQUISITOS

Alvo de diversas criticas, 0 artigo 2° da Lei 9.296/96 apresenta requisitos negativos para
a decretacdo da medida, trazendo uma quebra na logica da excepcionalidade das interceptacdes
telefonicas, deixando a entender que “é sempre permitido interceptar, exceto...”.?

O primeiro requisito negativo para a quebra do sigilo telefénico é a inexisténcia de
indicios de autoria ou participacdo em infracdo penal. Dessa forma, é requisito necessario para
a decretacdo da medida a existéncia de fumus comissi delicti'®, requisito da tutela cautelar no
processo penal, que significa a existéncia de elementos de informacéo suficientes para apontar
autoria delitiva. Meras suspeitas ou possibilidade de autoria se inserem na vedacao da norma.

O periculum in mora é apresentado no inciso I, vedando a interceptacdo quando houver
outros meios para obtencdo da prova. Destacando o carater excepcional, a medida deve ser
decretada apenas se houver a possibilidade de se perder a propria prova e seja 0 Unico meio
para obtencdo desta, devendo essa necessidade estar expressamente manifesta no requerimento
(art. 4°, caput, da Lei 9.296/96). A interceptacdo € utilizada como ultima ratio do sistema, por
ferir diretamente direito fundamental protegido por inviolabilidade pela CRFB/88.

A cognicdo do juiz quanto a estes requisitos € sumaria, justamente por se tratar de uma
medida cautelar. O julgador decide com base em um juizo de probabilidade, ndo de certeza
(cognicdo exauriente), em virtude da sua urgéncia. Se, naquele momento, a interceptacéo
aparentava ser o Unico meio de obtencdo de prova, a autorizacdo sera licita.

O terceiro inciso apresenta as infracfes cuja interceptacdo telefénica € absolutamente
vedada. Ignorando-se comentéarios sobre a atecnia legislativa ao ndo estabelecer um rol taxativo
dos crimes passiveis de interceptacao, o critério legal exclui as contravengdes penais e 0s crimes
punidos com detengé&o.

Por conseguinte, todos os crimes punidos com reclusdo sdo passiveis de ter
interceptacéo telefénica como meio excepcional de obtencao de prova, o que, por certo, ndo era
a intencdo do texto constitucional ao condicionar o procedimento a lei. A ponderagdo entre

quais crimes seriam tdo graves que poderiam justificar a restricdo a um direito fundamental

12 «Art. 2° N#o sera admitida a interceptagdo de comunicagdes telefonicas quando ocorrer qualquer das seguintes
hipoteses:

I - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em infragdo penal;

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

111 - o fato investigado constituir infracdo penal punida, no méaximo, com pena de detencéo.

Paragrafo Gnico. Em qualquer hipdtese deve ser descrita com clareza a situagdo objeto da investigacdo, inclusive
com a indicacdo e qualifica¢do dos investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada.”

13 Acredita-se que o termo se amolda melhor as necessidades especificas do Processo Penal do que o fumus boni
iuris, utilizado por boa parte da doutrina, pensado e instrumentalizado para as categorias especificas do Processo
Civil. No mesmo sentido: LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.
581-583.
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deveria ter sido realizada pelo legislador, sendo este ponto uma critica preponderante na
doutrina nacional®*,

Por fim, o pardgrafo Unico do art. 2° da Lei de Interceptacbes Telefonicas exige
individualizacdo e especificacdo da situacdo alvo de investigacdo e dos sujeitos envolvidos,
vinculando principalmente a atuacdo do juiz ao deferir ou indeferir a medida, de forma a nédo
permitir que a diligéncia seja realizada a bel-prazer da autoridade investigadora. A disposi¢éo
contida no paragrafo é analoga a determinacédo do artigo 243 do CPP, que trata dos requisitos
do mandado na busca e apreensao domiciliar e pessoal, que deve ser realizada de forma precisa

e especifica, sob pena de nulidade do ato.

1.4 PROCEDIMENTO

O procedimento de interceptacdo, conforme ja exposto, possui natureza cautelar e deve
ser determinado por juiz competente para o processo principal. O pedido de interceptacao, feito
pela autoridade policial ou pelo Ministério Publico, deve demonstrar a necessidade da medida
e indicar os meios a serem empregados para a execucdo. Luiz Flavio Gomes enumera 0s temas

a serem tocados na fundamentacao do pedido:

Além desses requisitos minimos (...), € essencial que dele ainda constem: a) quais sdo
os indicios de autoria ou participacdo; b) quais provas existem sobre a existéncia do
delito (materialidade); c) que se trata de infracdo punida com reclusdo; d) descricdo
clara da situacdo objeto de investigacdo (base fatica do pedido); €) indicagdo e, se
possivel, qualificacdo do sujeito passivo ou sujeitos passivos da medida; f) qual linha

telefdnica serd interceptada; g) qual seria a duracgo ideal da captagdo.®®

O artigo 10 da Resolugdo n° 59, de 9 de setembro de 2008, do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), com redacgéo dada pela Resolucdo n® 217, de 16 de fevereiro de 2016, concretizou

14 «E evidente o excesso do legislador brasileiro, que ndo se deu conta da excepcionalidade da interceptagio
telefénica como meio licito de quebrar o sigilo das comunicagdes, estendendo sua permissao a crimes que podem
ndo ser de grande potencial ofensivo e, em contrapartida, excluindo-a de infragdes penais de menor relevancia
social, mas que, por sua indole, s6 poderiam ser devidamente apuradas por intermédio da referida interceptagao”
(GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptagdes telefonicas. Provas ilicitas, interceptacées
e escutas. 1. ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013. p. 435). A autora ainda assevera que 0 juiz, no caso concreto,
deve observar o critério da proporcionalidade entre a restricdo do direito fundamental e a gravidade do delito
apurado ao analisar a ordem de interceptacdo. Greco Filho estabelece que o parametro a ser utilizado para definir
a gravidade da infracdo deve ser as normas legais vigentes que tratam certos delitos como mais gravosos, como a
Lei de Crimes Hediondos e a Lei de Prisdo Temporaria (GRECO FILHO, Vicente. Interceptacdo telefénica.
Consideracdes sobre a Lei 9.296/96. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 37).

15 GOMES, Luiz Flavio. Interceptacéo telefonica. 1997, p. 211 apud CABETTE, 2015, p. 124.
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0 posicionamento acima, enumerando 0s pontos essenciais a serem abordados pelo magistrado
no deferimento da medida.

O requerimento em regra deve ser feito por escrito, mas o § 1° do artigo 4° admite
excepcionalmente a formulacgéo verbal, reduzindo-o a termo. A deciséo devera ser tomada pelo
magistrado no prazo méaximo de 24 horas (art. 4°, § 2°), demonstrando mais uma vez a natureza
cautelar da medida.

A decisdo do magistrado devera ser fundamentada, sob pena de nulidade, sendo essa
uma exigéncia nao so6 do artigo 5° da Lei de Interceptacbes Telefonicas, mas da prépria
Constituicdo Federal em seu artigo 93, inciso 1X. Entende-se como fundamentada a deciséo que
analisa todos os requisitos essenciais para a medida de acordo com o caso concreto e que atende
ao disposto nos artigos ja mencionados.

A redacdo do artigo 5° é confusa quanto ao prazo de duracdo da interceptacéo:

Art. 5° A decisdo sera fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a
forma de execucdo da diligéncia, que ndo poderd exceder o prazo de quinze dias,
renovavel por igual tempo uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de
prova. (grifo nosso)

E claro que o prazo de duracdo da diligéncia é de 15 dias, mas a forma como o artigo
foi redigido ndo esclarece se a medida € passivel de prorrogacdo. Em uma leitura superficial, a
medida seria prorrogdvel uma vez, por igual prazo, se demonstrada a necessidade para a
comprovacao do objeto alvo de investigacdo. Assim, 0 prazo maximo de duracdo seria 0 prazo
de 30 dias.®

Entretanto, majoritariamente, tal periodo é visto como muito reduzido para os fins da
investigacdo, considerando que por vezes a prova necessaria pode ndo ser encontrada nesse
lapso temporal. Assim, admite a doutrina que a medida seja prorrogavel, desde que devidamente
justificada.

Note-se que a regra é o sigilo das comunicagdes telefonicas. Ndo é razoavel que,
portanto, mesmo que devidamente fundamentada, a interceptacdo seja duradoura, sob pena de
se tornar regra aquilo que é em sua esséncia excecao.

O ponto chave para o entendimento da ilicitude da prova obtida mediante interceptac6es
prorrogaveis sucessivamente é o julgamento do Habeas Corpus n°® 76.686/PR, de relatoria do

Ministro Nilson Naves, julgado pela 6 Turma do Superior Tribunal de Justica em 2008. A

16 GOMES, Luiz Flavio. Interceptacéo telefonica. 1997, p. 218-219 apud CABETTE, 2015, p. 133.
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jurisprudéncia tinha se firmado no sentido de admissibilidade de interceptagdes sucessivas,
“desde que comprovada a indispensabilidade da diligéncia, ndo ficando limitada a uma so,
como poderia sugerir a literalidade do artigo 5° da Lei 9.296/96.17

Na deciséo citada acima, o STJ entendeu pela desproporcionalidade das interceptagdes
sucessivas, sem lapso temporal maximo, levando em conta que a medida é uma excegao.
Aproveitou-se ainda do entendimento de Geraldo Prado®®, que estabelece um prazo temporal

maximo para a diligéncia consoante interpretacdo conforme a Constituicao:

O resultado da aplicacéo da tese deste trabalho ao acérdéo citado consiste em concluir
que a solucdo encontrada pelo tribunal, admitindo sucessivas prorrogagdes de
interceptacdes telefonicas, no lugar de definir o prazo maximo de trinta dias (quinze
dias, prorrogavel uma vez por mais quinze), como Unica interpretacdo do artigo 5° da
Lei n® 9.296/96, conforme a Constitui¢do, equipara a restri¢cdo (provisoria) do direito
a inviolabilidade das comunicacdes telefonicas a suspensao (temporaria) do sigilo das
mencionadas comunicagdes, tratando mais gravemente situagdo juridica que por
expressa previsdo constitucional ndo é equipardvel em gravidade aquelas que estao
sujeitas ao estado de defesa (artigo 136 da Constituicdo da Republica). Fere-se o
principio da razoabilidade e se afasta da interceptacdo sistematica da Constituicéo,
concedendo primazia a funcdo de seguranca publica em detrimento do papel
assinalado ao juiz pela Carta de 1988, tal seja, o de garantidor de direitos
fundamentais.®

Dessa maneira, discorda-se do posicionamento amplamente utilizado pela
jurisprudéncia, que admite a prorrogacdo por “razodvel prazo”, desde que haja decisdo
exaustivamente fundamentada. A utilizacdo da expressdo razoavel prazo abre ampla margem
de atuacdo para o julgador, o que se tornard um problema quando do encontro fortuito, tratado
posteriormente neste trabalho.

O prazo razoavel de duracéo total da medida, decorrente das sucessivas prorrogacoes,
deve ser o prazo de 60 dias, conforme o artigo 136, § 2°, da CRFB/88. Provas obtidas em
interceptacdes além desse periodo estdo contaminadas por ilicitude, por violagdo de regras
constitucionais e legais, alem de extrapolar a esséncia da restricdo qualificada dada pelo
legislador constitucional.

Ressalta-se ainda que ao fim de cada diligéncia de duragdo méxima de 15 dias, deve

haver renovacdo do pedido e nova apreciagao pelo magistrado.

17 LISBOA LOPES, Braulio. llicitude da prova obtida mediante sucessivas prorrogacdes de interceptagdo
telefénica: mudanca de entendimento da Sexta Turma do STJ. De Jure — Revista Juridica do Ministério Pablico
do Estado de Minas Gerais, Minas Gerais, n. 14 (jan./jun. 2010), p. 229-233. Belo Horizonte: Ministério Publico
do Estado de Minas Gerais, 2010. p. 230.

18 PRADO, Geraldo. Limites as interceptacfes telefénicas e a Jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
19 HC 76.686/PR, Rel. Min. Nilson Naves, STJ - 62 Turma, DJ: 09/09/08.
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Quem conduz a diligéncia, nos termos do fixado pelo juiz, é a autoridade policial, com
acompanhamento ou ndo do Ministério Publico, apds ser cientificado do deferimento da
decisdo. Apesar de o paragrafo 1° do artigo 6° deixar a entender que a gravacédo € opcional, a
falta dela diminui o valor probatério das informacdes obtidas, podendo ser deferida como prova
testemunhal. Além disso, a possibilidade de efetivo contraditorio diferido pode ser visualizada
melhor com a ocorréncia da gravacao, ja que a defesa pode, por exemplo, requerer pericia para
verificacdo da idoneidade da voz. J& a transcricdo € obrigatdria, sob pena de nulidade do
processo, conforme ja decidido pelo STF?,

O artigo 7° trata da possibilidade de orientacdo técnica de concessionarias de servico
publico. J& 0 8° e 0 9° tratam dos incidentes de insercdo da prova no processo, por meio de
apensamento do conteudo relevante ao inquérito ou processo ou a inutilizacdo de contetddo que
ndo interessa para a apuracdo do fato delituoso, a pedido do Ministério Publico ou da parte

interessada (acusado/réu).

2 SERENDIPIDADE E ADMISSIBILIDADE DAS PROVAS CASUALMENTE
OBTIDAS

2.1 O CONCEITO DE SERENDIPIDADE

Serendipidade, do inglés serendipty, é o termo utilizado para o encontro inesperado de
algo que ndo se estava procurando. No processo penal, representa o principio utilizado pelos
tribunais para o encontro fortuito de provas, ou seja, para designar o encontro de um material
probatorio diferente do que estava sendo procurado durante a execucao de um meio de obtencédo
de prova.

O conhecimento fortuito ndo é algo exclusivo das interceptacdes telefénicas, embora
seja quanto a essa forma de diligéncia o tema central deste estudo, podendo ocorrer também na
busca e apreensdo, por exemplo.

E pertinente fazer a diferenciacio entre conhecimentos fortuitos e conhecimentos da
investigacdo, conceitos que refletem na possibilidade de admissibilidade processual do
conteudo obtido durante interceptacdo telefénica. Afinal, o desvio causal do meio de obtengéo
de prova n&o é regulado pela lei e ndo é passivel de verificacdo de plano, devendo se aferir a
licitude da medida quando da possibilidade de inser¢éo da prova nos autos. Cabe colacionar o

conceito cunhado por Francisco Aguilar, exposto por Anderson Bezerra Lopes:

20 HC 83.983/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, STF - 123 Turma, DJ: 04/12/2007.
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Por conhecimentos da investigacdo devemos considerar os fatos (leia-se fontes de
prova e elementos de informagéo) obtidos durante a regular execucdo de um meio de
obtencdo de prova que se reportem (i) ao fato tido por criminoso e o individuo cuja
investigacado legitimou a medida ou, (ii) a um outro delito e/ou individuo que estejam
inseridos na mesma situacao historica de vida daquele que legitimou a medida.

Por situacdo histérica de vida deve-se entender a identidade de investigacdo (no
sentido processual) entre os fatos tidos como base para a decretacdo do meio de

obtencdo de prova e aqueles efetivamente descobertos com a medida. 21

Por conseguinte, quando o juiz defere uma interceptacdo telefonica, trabalha com
indicios de um fato pré-determinado, que pode vir a ser confirmado ou rechacado com a
conclusdo da medida cautelar. Ndo se pode esquecer que a interceptacdo € utilizada por ser a
Unica maneira de obter prova da infracdo, portanto os elementos formadores do fato sdo frageis,
mas determinaveis.

Caso esse fato seja confirmado pela interceptacdo, os elementos obtidos sao
considerados conhecimentos da investigacdo, eis que vinculados a hipdtese inicial de
deferimento da medida (situacédo historica de vida).

Os fatos desconhecidos quando do deferimento da medida e que foram descobertos no
curso do procedimento de obtencdo de prova podem ser conhecimentos da investigacdo, por
possuirem identidade com o fato pré-determinado da medida, ou podem ser conhecimentos

fortuitos, entendidos como

os fatos (leia-se fontes de prova e elementos de informag&o) obtidos durante a regular
execucdo de um meio de obtengdo de prova que néo se reportem i) ao fato tido por
criminoso e o individuo cuja investigacdo legitimou a medida ou, ii) a um outro delito
e/ou individuo que estejam inseridos na mesma situacao histérica de vida daquele que
legitimou a medida. Portanto, a definicdo dos conhecimentos fortuitos é a face
negativa dos conhecimentos da investigacéo, o que revela seu carater residual.?

O conhecimento fortuito se divide em objetivo e subjetivo. Diz-se que o conhecimento
é objetivo quando se refere a um crime descoberto fora da situacao historica de vida da medida
autorizada, cometido pelo mesmo agente alvo da constricdo judicial. J& o conhecimento
subjetivo, também excluido da situagdo histérica de vida da diligéncia, é definido pela

descoberta de sujeito diverso do que foi atingido pela restri¢cdo determinada.

2L | OPES, Anderson Bezerra. Os conhecimentos fortuitos de prova no processo penal. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2016. p. 192.
22 Cf. LOPES, Anderson Bezerra. Op., cit., p. 195.
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Por fim, cabe ainda fazer uma distin¢do entre serendipidade de primeiro e segundo grau.
Luiz Flavio Gomes?® conceitua a serendipidade de primeiro grau como fato que esta na mesma
situacdo historica de vida do delito investigado, ou seja, tem uma relacdo de conexdo ou
continéncia com 0 mesmo. Ja quanto a fatos nao conexos ou quando ndo ha continéncia, pode-
se falar em serendipidade de segundo grau, pois os fatos ndo estdo inseridos na mesma situagéo

histdrica de vida do delito originario.

2.2 ADMISSIBILIDADE PROCESSUAL DA PROVA FORTUITAMENTE OBTIDA
N&o sendo regulada pelo ordenamento, a questdo da prova encontrada ao acaso ndo

possui consenso na doutrina e jurisprudéncia, principalmente com a ampliacdo do uso das
interceptacdes telefonicas nos Gltimos anos. Analisa-se a seguir as principais posi¢des dos
Tribunais Superiores quanto ao prazo das interceptacdes e a admissao da serendipidade apds a
Lei 9.296/96.

No Supremo Tribunal Federal, uma das primeiras decisfes colegiadas que trata
diretamente do encontro fortuito em interceptacdo € o Habeas Corpus n® 83.515-5/RS, de
relatoria do Ministro Nelson Jobim.2*

Quanto ao prazo da interceptacdo, a decisdo esclarece que a prorrogacdo da medida é
licita, principalmente quando se trata de fatos complexos, afinal ndo seria razoével a duragdo
maxima de 30 dias. Destacou a necessidade de devida fundamentacdo por parte do juiz,
demonstrando o esgotamento de outros meios de obtencdo de prova para que se utilize a
interceptacdo como ultima ratio. Por fim, trouxe a ideia de licitude da interceptacdo para crimes
conexos, mesmo que punidos com detencéo.

Entretanto, mostra-se significativo o voto do Ministro Marco Aurélio, que destaca a
importancia de se interpretar historicamente a disposi¢cdo do artigo 5° da Lei 9.296/96.
Acertadamente, pondera que a prorrogagdo nao pode ser autorizada esquecendo-se que a regra
é a privacidade como direito constitucional, sob pena de se banalizar o instituto. Alerta para a

obrigacdo de se adotar rigor na interpretacdo dos textos legais que disciplinam a medida,

23 GOMES, Luiz Flavio. Natureza juridica da serendipidade nas interceptaces telefonicas. 2009. Disponivel
em: <http://wwa3.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20090316100443595>. Acesso em 7 nov. 18.

24 «E possivel a prorrogagio do prazo de autorizacdo para a interceptagdo telefonica, mesmo que sucessivas,
especialmente quando o fato é complexo a exigir investigacao diferenciada e continua. Ndo configuracdo de
desrespeito ao art. 5° caput, da L. 9.296/96. [...] Uma vez realizada a interceptacdo telefonica de forma
fundamentada, legal e legitima, as informacdes e provas coletas dessa diligéncia podem subsidiar dentincia com
base em crimes puniveis com pena de detencdo, desde que conexos aos primeiros tipos penais que justificaram a
interceptacdo. Do contrario, a interpretacdo do art. 2°, 111, da L. 9.296/96 levaria ao absurdo de concluir pela
impossibilidade de interceptacdo para investigar crimes apenados com reclusdo quando forem estes conexos com
crimes punidos com detengdo”.
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principalmente em época de “caca as bruxas”.?® O alerta feito pelo Ministro é expressivo
quando se pensa na Operacdo Lava Jato, tema a ser tratado mais a frente.

O posicionamento quanto a falta de limitagcdo temporal da medida permaneceu ao longo
tempo. A titulo de exemplo, quando da analise do caso de esquema de venda de sentencas no
estado de Sao Paulo, a “Operagdo Anaconda”, 0 Supremo manteve seu posicionamento sobre a
renovacao temporal por multiplas vezes, fundamentando que o delito em questdo — apuragdo de
organizacdo criminosa — possui um alto grau de complexidade, motivacdo por vezes repetida
como fundamento para a admissdo da prova obtida apds varias realizagdes da diligéncia.?®

Nesse mesmo julgado, o Relator observa que “o objetivo daquelas interceptagdes
telefonicas ndo esta dissociado dos crimes supostamente cometidos pelo paciente, ndo se
podendo falar em conhecimento fortuito de fato em tese criminoso, estranho, portanto, ao objeto
das investigacbes”. Assim, diferencia conhecimento fortuito de conhecimento da investigacéo,
avaliando que no contexto do caso concreto néo teria havido um desvio causal da medida inicial,
sendo uma das primeiras decisfes que analisa 0 aspecto da admissdo das informacoes
eventualmente obtidas como prova.

Validando a tese de ligacdo entre o que foi originalmente deferido e as informacgoes
encontradas, a jurisprudéncia passa a utilizar a ideia de conex&o entre o crime que ensejou a
decretacdo da medida e o fato encontrado?’. Seguindo num sentido de cada vez mais
flexibilizacdo em nome da complexidade dos delitos investigados, o Tribunal passa admitir
inclusive a utilizacdo como prova de delitos punidos com detencdo?®, contra disposicio
expressa do artigo 2° da lei que regula a parte final do inciso XII.

Recentemente, a despeito de toda a regulacdo da limitacdo da medida, o STF vem
admitindo a informacé&o encontrada ao acaso como prova para todo e qualquer crime ou sujeito,
mesmo gue nado incluido na decretacdo da diligéncia, desde que a interceptacdo tenha sido

originalmente valida.?® A serendipidade é admitida de forma irrestrita pela Suprema Corte,

%5 HC 83.515-5/RS, Relator: Min. Nelson Jobim, STF — Tribunal Pleno, DJ: 16/09/2004.

2 HC 84.388-3/SP, Relator: Min. Joaquim Barbosa, STF — 22 Turma, DJ: 26/10/2014.

27 No HC 84.224/DF, julgado em 27/02/2007, o Ministro Gilmar Mendes flexibiliza, ainda, a necessidade de
conexdo quando o crime investigado é associagdo criminosa ou terrorismo.

28 Nesse sentido: Al 626.214 AgR/MG, Relator: Min. Joaquim Barbosa, STF — 22 Turma, DJ: 21/09/2010; RHC
120.111/SP, Relator: Min. Dias Toffoli. STF — 12 Turma, DJ: 11/03/2014.

29 RHC 117.825/AM, Relator: Min. Celso de Mello, STF — 22 Turma, DJ: 08/03/2016. Essa posicéo da Corte ficou
evidente no julgamento do Inquérito n® 3.732/DF, julgado em 08/03/2016. No caso em questdo, a interceptacdo
telefonica foi determinada por juiz incompetente, razdo pela qual foi decretada a nulidade da prova fortuita e de
todas as outras dela decorrentes, utilizando a teoria dos frutos da &rvore envenenada, ndo sendo possivel continuar
com a acdo penal, tendo em vista que ndo haviam mais elementos comprobatdrios indiciarios de autoria e
materialidade.

Outra decisdo no mesmo sentido é a do Habeas Corpus n° 106.152/MS, na qual a Ministra Rosa Weber destaca
gue a interceptagdo autorizada apés realizacdo de diligéncias de forma a confirmar informagdes prestadas em
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admitindo que as informac0es fortuitas sejam utilizadas como fundamento para outras agoes
penais®®, demonstrando uma maleabilidade quanto a admissibilidade da informagéo,
principalmente levando-se em conta que os delitos pelos quais o Tribunal é convocado a se
manifestar sdo de criminalidade econdmico-financeira.

No Superior Tribunal de Justica, a questdo da serendipidade foi veiculada no
Informativo de Jurisprudéncia n° 539 (15/05/2014)%L. Tal posicionamento n&o era novidade no
contexto do Tribunal, tendo em vista que a validade da prova de crime diverso, obtida por meio
de encontro fortuito em interceptacédo de terceiro ndo mencionado na autorizacéo judicial, ja era
permitida pelo STJ, desde que relacionada com o fato criminoso objeto da diligéncia.®

No mesmo sentido que o STF, o Superior Tribunal de Justica passa a afirmar que a
interceptacdo telefonica valida permite que os eventuais delitos ou as pessoas descobertos no
curso do meio de obtencdo sejam admissiveis como prova. Dessa forma, ndo € mais necessaria
a conexao entre os fatos, ainda que o delito fortuito ndo cumpra os requisitos autorizadores da
medida (mesmo que o crime seja punido com detencéo), desde ndo ocorra desvio de finalidade
na interceptac&o original >

Da analise das principais decisdes proferidas pela Corte Constitucional explanadas
acima, conclui-se que, para o Supremo Tribunal Federal, as provas obtidas em encontro fortuito
sdo admissiveis desde que a medida originaria seja licita, ndo importando os requisitos
estabelecidos pela Lei 9.296/96 como, por exemplo, o delito encontrado ser punido com
detencdo. Além disso, o Tribunal ndo estabeleceu um prazo maximo de duracdo para as
prorrogacdes da medida, valendo-se da ideia de complexidade dos delitos alvo de investigacao.

Nota-se ainda que a indispensabilidade dos requisitos de conexdo e continéncia foi
sendo relativizada com o decurso do tempo, principalmente com a analise, em cada caso, de
operacdes complexas envolvendo crimes de corrupcdo, lavagem de dinheiro, trafico de drogas

e associacdo criminosa. O posicionamento do STJ se alinha ao do STF, ndo havendo uma maior

denuncia andnima é licita, sendo os indicios fortuitos de pratica de outros crimes mais relevantes plenamente
admissiveis processualmente.

30 HC 137.438/SP, Relator: Min. Luiz Fux, STF — 12 Turma, DJ: 26/05/2017.

31 “DIREITO PROCESSUAL PENAL. DESCOBERTA FORTUITA DE DELITOS QUE NAO SAO OBJETO
DE INVESTIGACAO. O fato de elementos indiciarios acerca da pratica de crime surgirem no decorrer da
execucdo de medida de quebra de sigilo bancério e fiscal determinada para apuragdo de outros crimes nao impede,
por si s@, que os dados colhidos sejam utilizados para a averiguacao da suposta pratica daquele delito. Com efeito,
pode ocorrer o que se chama de fendmeno da serendipidade, que consiste na descoberta fortuita de delitos que ndo
sd0 objeto da investigacdo. Precedentes citados: HC 187.189-SP, Sexta Turma, DJe 23/8/2013; e RHC 28.794-RJ,
Quinta Turma, DJe 13/12/2012. HC 282.096-SP, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, julgado em 24/4/2014.”

32 HC 33.462/DF, Quinta Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, DJ de 7/11/2005.

33 APn 690/TO, Relator: Jodo Otavio de Noronha, STJ— Tribunal Pleno, DJ: 15/04/2015; HC 125.636/RJ, Relator:
Min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, DJ: 17/11/2015; HC 376.927, Relator: Min. Ribeiro Dantas, Quinta
Turma, DJ: 17/10/2017.
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fundamentacédo da razdo de se adotar tal entendimento na evolucéo jurisprudencial, valendo-se
apenas da utilizacdo de precedentes por meio da mera juntada de ementas em cada acérdao para
embasar a decisdo. Assim, pode-se concluir que o entendimento que prevalece é a admisséo da
serendipidade, tanto de primeiro quanto de segundo grau, pela jurisprudéncia.

Na doutrina, o problema da admissibilidade processual das informacdes fortuitas se
manifesta de diversas maneiras. Para Eugénio Pacelli, a prova pode ser admitida sem restricoes,
na mesma via do entendimento do STF e do STJ, uma vez que ndo € a conexdo que justifica a
licitude da prova. Para ele, uma vez autorizada a violacdo dos direitos a privacidade e a
intimidade, ndo se justifica recusar a prova de quaisquer outros delitos, separando a autorizacéo
para a quebra de sigilo e o aproveitamento do conteudo da intervengdo.*

Em que pese a fundamentacdo dada pelo autor, a autorizacdo da quebra de sigilo e o
aproveitamento processual se confundem, uma vez que nao se pode violar a privacidade quanto
a determinados delitos, levando-se a ilicitude do uso como prova processual, conforme se
depreende do préprio texto legal e constitucional.

Essa forma de admissdo da utilizacdo do conteldo obtido por meio de interceptagdes
telefénicas como prova em delitos descobertos ao acaso ou para pessoas cuja autorizacao inicial
ndo possuia previsao é, por certo, muito ampla. N&o parece ser a mais correta interpretacdo a
ser dada ao conteudo da interceptacdo telefénica como prova em investigacdo ou processo
penais. O artigo 5° XII da CRFB/88 é claro: o sigilo das comunicacdes telefonicas deve ser
regra e sua restricao deve ser excepcional, regulamentada por lei.

A Lei 9.296/96 ndo disciplina o encontro fortuito, o que por si s6 ja impediria a
utilizacdo dos conhecimentos ao acaso, tendo como base o respeito do principio da legalidade
em matéria penal e processual penal (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia, scripta,
stricta et certa).

Entretanto, trabalhando-se com a ideia de proporcionalidade, acredita-se ndo poder
desprezar totalmente o encontro imprevisto de outros delitos ou sujeitos que ndo foram alvo da
autorizacdo inicial da diligéncia. Na ponderacdo entre bens juridicamente protegidos, neste
caso, se coloca na balanca a protecédo ao direito & intimidade e privacidade versus a protecdo de
bens alvo de crimes complexos, como os de criminalidade macroecondmica e de criminalidade
organizada.

Em um primeiro momento, poder-se-ia crer que a prova derivada do encontro fortuito

em interceptacéo telefonica pode ser utilizada em crimes punidos por recluséo, considerando

34 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 22. ed. rev., atual. e ampl. [Minha Biblioteca]. Retirado de
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597014556/. S&o Paulo: Atlas, 2018. p. 37.
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que o legislador ordinério permitiu a quebra do sigilo das comunicagdes apenas a esses delitos.
Mesmo que existente a informac&o sobre o crime punido com detengéo, sobre infragdo penal
de menor potencial ofensivo ou sobre contravencao, ndo poderia servir como prova nem base
para a condenac&o®. O fundamento da limitagdo seria evitar que o Poder Judiciario manipule a
norma para capturar provas de outra infracdo, quando na verdade foi provocado para
manifestar-se sobre fato determinado.

Entretanto, observa-se que o rol de delitos da Lei 9.296/96 nao € taxativo, o que abre
uma margem ampla de intervencdo em delitos que ndo seriam justificadamente graves. Assim,
a permissdo se mostraria desproporcional quando comparada a medida pela qual foi
encontrada.®®

Apesar de afastada pelos autores acima, a conexdo e continéncia entre os delitos é a
situacdo de limitacdo mais encontrada na doutrina nacional. Depreende-se da leitura de autores
como Luiz Flavio Gomes®’ e Vicente Greco Filho® a utilizagdo do conceito de conexdo e
continéncia de forma abstrata e ampla, o que faz com que se entenda que se valem do conceito
contido nos artigos 76 e 77 do Cddigo de Processo Penal.

O artigo 76 do Codigo de Processo Penal traz as regras de competéncia por conexao*®,
que exige a préatica de dois ou mais crimes, em pluralidade de agentes ou ndo. O primeiro inciso
trata da conexao intersubjetiva, propiciando a reunido de processos quando praticadas infragdes
por vérios agentes, de forma simultanea, concursal ou por reciprocidade, com a finalidade de

evitar decisdes contraditérias sobre um mesmo fato. O segundo inciso reline processos que

% PRADO, Geraldo. Limites as interceptac@es telefonicas e a Jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

% Nesse sentido, Ada Pellegrini sustenta que o aproveitamento processual deve ser realizado apenas em relagédo a
crimes de igual ou superior gravidade ao crime originalmente interceptado, considerando que o rol da Lei 9.296/96
ndo é um rol taxativo. (GRINOVER, Ada Pellegrini. Captacdo e interceptagdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, 6ticos ou acusticos. Prova llicita. Provas ilicitas, interceptacdes e escutas. 1. ed. Brasilia, DF:
Gazeta Juridica, 2013. p. 645-673).

37 Luiz Flavio Gomes dispde que, além da verificacdo do vinculo entre as infragGes ou sujeitos, deve ser averiguado
se a infracdo é passivel de interceptagdo, nos termos da Lei 9.296/96. Para o jurista, a informacdo pode ser admitida
apenas como notitia criminis, que pode levar a outras investigacdes e até mesmo a prisdo em flagrante pelo
encontro fortuito (2011 apud CABETTE, 2015, p. 263).

38 Vicente Greco Filho ndo vé& nenhum limite para a utilizacdo da prova obtida na diligéncia quanto aos sujeitos
gue se relacionem ao fato que justificou a interceptagdo e também adota a relagdo de conexdo e continéncia,
acrescentando o concurso de crimes como hipotese de relagdo entre os fatos investigados. Entretanto, ndo admite
extensdo a fato desvinculado da medida original. (GRECO FILHO, Vicente. Interceptacdo telefonica.
Considerac@es sobre a Lei 9.296/96. 3. ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Saraiva, 2015).

39 “Art. 76. A competéncia serd determinada pela conexio:

I - se, ocorrendo duas ou mais infracfes, houverem sido praticadas, ao mesmo tempo, por varias pessoas reunidas,
Ou por varias pessoas em concurso, embora diverso o tempo e o lugar, ou por véarias pessoas, umas contra as outras;
Il - se, no mesmo caso, houverem sido umas praticadas para facilitar ou ocultar as outras, ou para conseguir
impunidade ou vantagem em relagdo a qualquer delas;

111 - quando a prova de uma infracdo ou de qualquer de suas circunstancias elementares influir na prova de outra
infracdo.”
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possuem conexao teleoldgica, permitindo um exame mais profundo e amplo dos fatos e da
responsabilidade penal. O dltimo inciso tem como Unica finalidade o exame do acervo
probatorio, sendo uma reunido meramente instrumental, regida pela logica da economia
processual e celeridade.

A continéncia, regrada pelo artigo 77 do Codigo de Processo Penal®’, também busca
evitar contradigdo nas decisdes, podendo envolver apenas uma infragdo ou ndo. No inciso | do
artigo 77 relne-se as pessoas acusadas para julgamento simultaneo. Ja no inciso Il a reunido é
determinada pela ficcdo normativa, eis que este faz alusdo aos delitos realizados em concurso
formal, erro na execucao e resultado diverso do pretendido (atualmente, artigos 70, 73 e 74 do
Cadigo Penal).

Considerando que a reunido processual com fundamento na economia processual nao
demonstra que ha ligacao entre as informacdes obtidas, Aury Lopes Jr. restringe a interpretacdo
da expressdo, amplamente utilizada, apenas aos casos de conex&o evidente, compreendida como
a conexao presente no inciso Il do artigo 76. Quanto ao emprego do inciso | do artigo, reduz o
entendimento de conexdo apenas para a modalidade de concurso de agentes para a préatica de
dois ou mais crimes. Entretanto, caso haja desvio causal da medida originalmente determinada,
assevera que, mesmo que a maior parte da doutrina admita que a prova obtida seja starter de
uma nova investigacdo, o procedimento estaria contaminado de ilicitude: “Isso gera um
paradoxo insuperavel: a prova € ilicita (despida de valor probatorio, portanto) em um processo,
mas vale(ria) como noticia-crime em outro...”.

Por outro lado, ha quem defenda que a admissibilidade dos encontros fortuitos como
prova seja uma espécie de premiacdo do acaso, ja que se fosse formulado um pedido de
interceptacdo naquela hipotese, ele seria indeferido. Assim, as provas alcangadas por meio do
encontro fortuito ndo seriam validas, sendo vistas como uma forma de burlar a norma
processual®.

Por fim, para autores como Luiz Francisco Torquato Avolio®, a utilizacio da
interceptacdo como prova nas hipoteses de conexdo e continéncia é valida, ndo havendo,

entretanto, motivos para admitir o uso como notitia criminis de fato ou pessoa que desvia do

40«“Art. 77. A competéncia serd determinada pela continéncia quando:

I - duas ou mais pessoas forem acusadas pela mesma infracao;

Il - no caso de infracdo cometida nas condi¢des previstas nos arts. 51, 8§ 12, 53, segunda parte, e 54 do Cédigo
Penal.”

41 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 384-392.

42 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Interceptacao telefonica. 3. edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 105.

4 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptagles telefonicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 5. ed. rev. Atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 189.
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objeto inicial da investigacdo, considerando que ndo ha como garantir que a noticia-crime seja
licita da mesma maneira que a interceptacdo deferida. Para este autor, a Gnica hipotese cabivel
seria a prisdo em flagrante em crime permanente, baseada no critério da proporcionalidade,
sendo qualquer outra inclusa na ideia de interceptacdo prospectiva (sem motivacao concreta,
para buscar um fato incriminador).

Observa-se que, apesar da ampla preocupagdo, a doutrina ndo é igualmente capaz de
impor limites ao uso das informacdes fortuitas obtidas por meio de interceptacéo telefonica, se
esquecendo, na maioria das vezes, de considerar a excepcionalidade da medida e a vinculada

necessidade de se ater a principio da legalidade na apuracéo de ilicitos penais.

2.3 DA NECESSIDADE DE MAIOR LIMITACAO DA ADMISSIBILIDADE
PROCESSUAL DA PROVA FORTUITAMENTE OBTIDA

Os diversos posicionamentos sobre a admissao como prova das informacgdes descobertas
ao acaso nao enfrentam os problemas praticos frente ao contido na Lei 9.296/96 e o preceituado
pela Constituicdo Federal. H4 uma euforia na utilizacdo das informacdes obtidas na quebra do
sigilo telefonico, principalmente com a investigacao de delitos importantes do ponto de vista
do Estado, como corrupcdo e trafico de drogas.

Vamos nos ater a dois problemas principais: a especificidade e obediéncia ao principio
da legalidade da medida e a problemética latente entre a falta de prazo maximo para

prorrogacdes da interceptacéo.

2.3.1 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE E O APROVEITAMENTO DAS PROVAS
FORTUITAS

O principio da legalidade é o principio base para o modelo garantista de sistema
punitivo, tendo em vista que busca coibir excessos por parte do aplicador da lei, sobretudo por
ferir um bem juridico tdo importante, que € a liberdade do cidad&o, uma das principais bases do
Estado Democratico de Direito. A vinculagéo a lei € um modo de legitimacao da atuacao estatal,
que estabelece previamente por que punir e como julgar, de modo a dar seguranca aos cidadaos
e permitir a previsibilidade das condutas.**

No modelo acusatorio, a gestdo da prova € incumbida as partes, sendo assegurado que

0 juiz ndo deve possuir iniciativa probatdria para assegurar a imparcialidade no processo. 1sso

4 Nesse sentido: FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 32 ed. rev. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002.
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significa que ha uma clara distin¢do entre as atividades de acusar e julgar, garantindo respeito
a0 acusado e as suas garantias.*

Do ponto de vista da quebra do sigilo das interceptacdes telefonicas, nota-se que o papel
do julgador € o de aplicar a norma contida na Lei 9.296/96 conjuntamente com a intencdo do
legislador constitucional ao redigir o artigo 5°, XII, in fine, da Magna Carta.

Conforme ja exposto anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988 tragou em seu
préprio texto a perspectiva de se limitar, por via ordinaria, o sigilo das comunicacfes
telefénicas. Impds a jurisdicionalidade, relacionada a exigéncia de um provimento jurisdicional
e a obediéncia das garantias aplicaveis; a legalidade, estabelecendo que apenas a lei pode
regular as hipéteses e a forma como se dara a quebra do sigilo; e a finalidade especifica de
servir como meio de obtencdo de prova para investigacao criminal ou processo penal.

O sopesamento entre o sacrificio do sigilo das comunicacgdes e a necessidade da prova
criminal é feito por um juizo de necessidade e indispensabilidade quando se trata dos
conhecimentos fortuitos. Mas a restri¢do indevida do direito fundamental a privacidade e a
intimidade figura como violacdo as proprias garantias. Por isso, o terreno das informacdes
fortuitas em interceptacdes telefénicas é perigoso.

Pois bem. Ao se avaliar a admissibilidade processual dos conhecimentos fortuitos deve-
se recorrer ao critério expressamente estabelecido pelo legislador, qual seja, a legalidade da
medida, por meio da obediéncia do disposto na norma reguladora da parte final do art. 5°, X1l
da Constituicdo Federal.

Atenta-se para a existéncia de crimes de catalogo, ou seja, a ideia de um rol no qual a
interceptacdo telefonica seria permitida. Sem aprofundar na critica realizada pela doutrina
quanto a falha do legislador em estabelecer um requisito negativo quanto aos crimes passiveis
de sofrer a constricio®, o inciso 111 do artigo 2° da Lei 9.296/96 permite, por exclusio, que as
interceptacoes telefdnicas sejam admitidas apenas quanto aos crimes punidos com reclus&o.

Dessa maneira, em exata obediéncia a opc¢éo do legislador por determinados crimes, ndo
se pode admitir, conforme vem entendendo a jurisprudéncia, que a medida seja aproveitada
quanto aos crimes punidos com detengdo ou contravencdes penais. Além do desrespeito ao
critério legal, falta proporcionalidade ao admitir 0 uso como prova dos conhecimentos ao acaso
quanto a delitos dessa natureza, levando em conta que o uso da interceptacdo é medida

excepcionalissima.

4 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 93-94.
% Ver GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptacdes telefonicas. Provas ilicitas,
interceptacoes e escutas. 1. ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013. p. 435-437.
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Quanto aos delitos punidos com recluséo, observe-se que a admissibilidade processual
deve ser observada do ponto de vista da vinculacdo do delito descoberto com a medida
originariamente determinada. Assim, quando se trata da restricdo do uso da prova em casos de
conexdo e continéncia, como bastante utilizado pela doutrina, o crime ou sujeito descoberto ao
acaso ndo e propriamente um conhecimento fortuito, pois ele se relaciona de alguma forma a
situacdo historica de vida da investigacéo.

O conhecimento objetivo se refere ao conhecimento de elementos de um novo crime,
ndo previsto quando da decretacdo da medida inicial, quanto ao sujeito que sofreu a constri¢éo
original. Caso o delito tenha relacdo com a situacao histdrica de vida da investigagdo originaria,
o conhecimento obtido ao acaso é um conhecimento da investigacdo, derivado da autorizacao
da “interceptagao-mae”. Nesse caso, a admissibilidade processual da prova nao vem de sua
natureza fortuita, mas da sua intima ligacdo com a investigacao primitiva.

Se 0 que acontece é o conhecimento de outro delito, que ndo possua nenhuma relagéo
com a medida original, que ndo pdde ser previsto na fundamentagéo da restrigdo, ndo se pode
aceitar que as informacdes obtidas por meio da interceptacdo valham como prova, diante do
déficit de motivagdo.*’

Quanto ao conhecimento fortuito subjetivo, entendido como descoberta de sujeito
diverso do submetido a medida originaria, cabe observar o disposto no inciso | do artigo 2° da
Lei 9.296/96. A indicacdo dos indicios de autoria ou participacdo é um pressuposto formal e
necessario, que ndo pode ser desprezado na admissdo probatoria que sequer é regulada pela lei.
Assim, o terceiro eventualmente descoberto nao foi alvo da ponderacéo judicial sobre restricdo
do direito fundamental, ndo podendo ser utilizada como prova a informacéo obtida por meio da
interceptacéo telefonica.

Presentes novas informacGes sobre pessoa diversa ou crimes diversos, o ideal é a
reanalise do material conforme a Lei 9.296/96, verificando-se a presenca de todos os requisitos
— incluindo se o delito fortuito se insere nos crimes de catalogo e se ndo ha outra forma de se
apurar o fato.

N&ao havendo previsdo legal sobre conhecimento fortuito mesmo quanto a crimes do
catalogo do art. 2°, 111 da Lei 9.296/96, ndo ha o que legitime que as informacgdes sejam validas
como prova nos delitos descobertos ao acaso, ndo devendo ser admitidas quanto ao delito
encontrado, nem mesmo como noticia criminis. Afinal, caso seja admitida tal utilizacéo, ja se

estd valorando e dando aproveitamento processual a uma informacdo que ndo possuiria

47 Nesse sentido: LOPES, Anderson Bezerra. Os conhecimentos fortuitos de prova no processo penal. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2016. p. 275.
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qualquer legitimidade processual. O ideal é a auséncia total de eficacia probatoria quanto ao
encontro fortuito objetivo e subjetivo®,

A excecdo admissivel quanto ao conhecimento fortuito de crime ndo excluido pelo
inciso I11 é a situacdo de flagrancia delitiva revelada por meio da medida, permissdo decorrente
de uma analise sistemética da Constituicdo Federal, que afasta a autorizacdo judicial para 0s
casos de flagrante delito em seu artigo 5°, LXI (“ninguém serd preso senao em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”). Essa é a Unica hipotese
em que a valoragdo do conhecimento fortuito pode ser utilizada, dentro dos parametros do

ordenamento brasileiro.

2.3.2 0 PROBLEMA DO PRAZO DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS

Conforme dito anteriormente, a Lei de Interceptacdes Telefonicas ndo estabelece um
prazo maximo para a duracdo da medida. O posicionamento atual da jurisprudéncia é admitir a
prorrogacdo de 15 em 15 dias, por prazo razoavel, entendido como o necessario para a devida
reunido de elementos imprescindiveis sobre o fato.

Essa compreensdo encontra séria dificuldade quando se observa que, de uma medida
que originalmente duraria 15 dias, podem ser encontrados novos sujeitos ou delitos, em um
verdadeiro desvio da finalidade original.

A problematica da falta de prazo maximo e o uso de um termo vago para definir até que
ponto a medida é legal enfrenta a prépria ideia, trazida pela Constituicdo, de excepcionalidade

da medida regulada de forma estrita pela lei. Como preleciona Gustavo Badar6: “nenhuma

restricdo a direito fundamental pode ser ilimitada, sob pena de transformar a simples restrigao
em supressao do direito afetado®®”.

Deixar a discricionariedade do magistrado a definicdo da razoabilidade da medida néo
é a melhor opc¢éo por estar se falando da tutela da liberdade do individuo e do direito penal
utilizado como ultima ratio em um Estado Democratico de Direito. Na auséncia de disposi¢édo

legal clara, deve ser feita interpretacdo a luz da Constituicdo da Republica.

4 No mesmo sentido: : LOPES, Anderson Bezerra. Os conhecimentos fortuitos de prova no processo penal.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2016.

49 BADARO, Gustavo. A busca da verdade no processo penal e os seus limites: ainda e sempre o problema do
prazo de duracdo da interceptacdo telefonica. In: SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; MADURO, Flavio Mirza
(Orgs.). Interceptacao telefonica: os 20 anos da Lei n® 9.296/96. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p.
202.
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Como ja dito anteriormente, da forma como o ordenamento se encontra, 0 prazo maximo
de duracdo das interceptacdes telefonicas deve ser o prazo de 60 dias, ja que este € 0 prazo
méaximo de duracdo da medida em hipotese excepcional de Estado de Defesa, onde o sigilo é
relativizado. Se em uma situacéo tdo grave quanto a do artigo 136, § 2° da CRFB/88 existe um
limite méaximo temporal, ndo ha porque se entender que na versdo da Lei 9.296/96 a medida
pode ser sucessivamente prorrogada, se estendendo por meses e até por anos.

Cabe destacar que se aceito um tempo maior de limite as interceptacGes, poderia se
prejudicar o préprio direito a defesa do investigado/acusado. A quantidade de informacéo
acumulada ndo possibilitaria que a parte pudesse analisar e verificar seu conteddo, nédo
produzindo um efetivo contraditério quanto ao material coletado, mesmo que estendido o prazo
de manifestacdo defensorial quanto ao contido na monitoracao.

A partir do 61° dia da medida tem inicio o periodo de ilegalidade. Por conseguinte, ndo
podem ser admitida processualmente apés o periodo em que se inicia 0 excesso, nem a
informac&o vinculada a investigac&o inicial, nem a informacéo fortuita propriamente dita.

Observa-se que esse entendimento pode ser aplicado tanto na hipotese trazida pela
jurisprudéncia, de que o encontro fortuito é legitimo e admissivel quando a medida originaria
ndo padecer de vicios, quanto na hipdtese apresentada neste estudo, da necessaria existéncia de
relacdo entre o fato primitivo e o derivado da investigacdo, lembrando-se que os encontros
fortuitos objetivo e subjetivo sdo completamente inadmissiveis. Findo o prazo maximo, toda e
qualquer informacdo se insere em um contexto de contrariedade as normas constitucionais e

legais, devendo ser rechacadas do processo.

3 OENCONTRO FORTUITO DE PROVAS E A GENESE DA OPERAQAO LAVA
JATO
A utilizacdo de interceptacGes telefénicas como meio de obtencdo de prova é cada vez
mais frequente na realidade dos tribunais brasileiros. Considerada uma excepcionalidade pela
Constituicdo Federal de 1988, hd uma banalizacdo da utilizacdo de interceptacdes telefonicas
pelo judiciario. Os vacuos legislativos, abordados ao longo deste trabalho, ajudam no
deferimento da medida por magistrados de forma a criar anomalias como a pratica da “barriga

de aluguel®®”. Nesse jogo, os encontros fortuitos sdo avaliados e valorados sem a percepgao da

50 Cabe colacionar observagcio feita por Alexandre Morais da Rosa e Thiago M. Minagé: “No entanto nossa pratica
forense possui desvios de validade quedando-se ainda para o rango inquisitorial que predomina o &mbito juridico
pratico processual, ou seja, é possivel que no decorrer da interceptacdo licita surjam indicativos de outros crimes
envolvendo terceiros. Nessas hipdteses, sera necessario verificar se ndo houve o desvio de finalidade,
especialmente a denominada ‘barriga de aluguel’. No caso de compartilhamento, modalidade de prova emprestada,
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sua ilegalidade original, em nome de preceitos maiores, como o “interesse publico” e a “defesa
da sociedade”, submetendo os atores a um jogo inquisitorial que ndo deve (ou ndo deveria)
fazer parte da logica do Processo Penal.

A exposicao pela Revista “Veja” do abuso de interceptacdes clandestinas/ilegais, em
2007, deu inicio a Comissdo Parlamentar de Inquérito das Escutas Telefénicas Clandestinas.
Unindo esforcos com a CPI, o CNJ editou a Resolugdo n° 59, fazendo mais consideragdes em
relacdo ao procedimento das interceptacGes telefénicas e monitorando a utilizacdo do recurso
no pais, que antes ndao possuia nenhum dado registrado para verificacdo da sua existéncia
quantitativa.

Nesse interim, o CNJ passou a divulgar informacgdes sobre a medida no Sistema
Nacional de Controle de Interceptacdes Telefonicas®!. Apesar da obscuridade nas legendas dos
dados divulgados no site, cabe destacar as seguintes informacoes:

Gréfico 1 — Total 1 = Quantidade de oficios Expedidos

Quantidade de Oficios Expedidos (Total 1)
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Fonte: Elaborado pela propria autora com base nas informag6es do Sistema Nacional de Controle de Interceptacfes

(Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/interceptacoes_tel/relatorio_quantitativos.php>)

via encontro fortuito, necessaria a verificacdo do liame probatério e da possibilidade excepcional de sua validacao
democratica, quase sempre impossivel, dado os requisitos de deferimento e especificidades.

A pratica denominada ‘barriga de aluguel’, verdadeira modalidade de doping, procede-se de dois modos
distintos: a) inclui-se dentre os terminais alvo um ‘cabrito’, ou seja, numeral que é obtido ilegalmente ou sem
registro ‘quente’, aproveitando-se que esta interceptado para se fazer ligagdes aos alvos que se pretende incluir nas
investigac@es. O estratagema consiste em que o sistema de captagdo de audio e dados passa a ser monitorado ‘por
tabela’. Com isso, o terminal é incluido na investigacdo de maneira ilegal; e b) em face de investigagdo licita, sdo
incluidos terminais estranhos ao objeto, com o fim de — aparentemente — ‘esquenta-los’. [...]

O compartilhamento do resultado da interceptacdo, no campo do ‘encontro fortuito’ € controverso,
especialmente quando se manipula o alvo, além de ser modalidade andmala de produgdo probatéria.” (ROSA,
Alexandre Morais da; MINAGE, Thiago Miranda. Interceptacdo telefénica- O jogo (sujo) na interceptagéo:
compartilhamento e barriga de aluguel. In: SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; MADURO, Flavio Mirza
(Orgs.). Interceptacao telefonica: os 20 anos da Lei n® 9.296/96. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 25-
26).

51 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/sistemas/interceptacoes-telefonicas>.
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Gréfico 2 — Total 5 = Quantidade de telefones monitorados (total em andamento)
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Fonte: Elaborado pela propria autora com base nas informacdes do Sistema Nacional de Controle de Interceptagdes

(Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/interceptacoes_tel/relatorio_guantitativos.php>)

Gréfico 3 — Total 9 (Quantidade de procedimentos criminais instaurados — inicial) x Total 10 (Quantidade

de procedimentos criminais instaurados — em andamento)

Quantidade de Procedimentos Criminais Instaurados (inicial)
X
Quantidade de Procedimentos Criminais Instaurados (total em andamento)
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2.500 5.000 7.500 10.000
- Quantidade de Procedimentos Criminais Instaurados (inicial) (Total 9)

- Quantidade de Procedimentos Criminais Instaurados (total em andamento)
(Total 10)

Fonte: Elaborado pela propria autora com base nas informagdes do Sistema Nacional de Controle de Interceptacfes

(Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/interceptacoes_tel/relatorio_quantitativos.php>)
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Com base nos dados acima, pode-se notar que o numero de interceptacdes telefénicas
deferidas no pais € altissimo, 0 que demonstra que seu uso como meio excepcional de obtengéo
de prova € ignorado pelo judiciario. A quantidade de terminais monitorados perto do numero
de procedimentos criminais em andamento a cada ano nao é proporcional com o que se espera
da utilizag&o da medida.

A CPI das Escutas Telefonicas concluiu pela banalizacéo das interceptagdes telefonicas
no Brasil, sendo esse o0 diagndstico tanto para as interpretacdes legais quanto para as ilegais,
redigindo um anteprojeto de lei, de 2009, para melhor regulamentar a parte final do inciso XII
do artigo 5° da CRFB/88. O anteprojeto enumera quais seriam 0s crimes passiveis de
interceptacdo, os requisitos obrigatorios do pedido, estabelece prazo de duracdo de 30 dias,
passivel de prorrogacao por periodos iguais, até o0 maximo de 180 dias, exceto em caso de crime
permanente. Destaca-se ainda o artigo 29°2, que traz a regulamentacdo legal para o
aproveitamento processual das informacg6es fortuitamente obtidas. Entretanto, até a elaboracéo
do presente trabalho, ndo ha sinais da nova legislacdo sobre o tema.

Com base no diagndstico geral das interceptacGes telefonicas no pais, observa-se o risco
existente na utilizacdo das informacdes obtidas por meio dessa forma de obtencdo de prova,
principalmente quando do encontro eventual de outros suspeitos ou outros delitos no curso da
diligéncia.

Um dos casos atuais mais emblematicos de aproveitamento processual de informac6es
obtidas por meio de interceptagdes telefonicas ¢ a “Operacdo Lava Jato”. Longe de se avaliar o
mérito da investigacdo quanto aos casos de corrupcdo e lavagem de dinheiro, analisa-se a
utilizacdo das interceptacdes telefdnicas como meio de obtencdo de prova com base na terceira
sentenca proferida (Acdo Penal n° 5026243-05.2014.404.7000/PR>3), tendo em vista que é a
decisdo que melhor esclarece a utilizacdo da prova pelo juizo, sendo seus fundamentos
utilizados de forma idéntica nos vereditos posteriores.

Através do relatorio do juiz da 132 VVara Federal Criminal de Curitiba, observa-se que a
investigacdo de origem foi iniciada nos inquéritos 2006.7000018662-8 e 2009.7000003250-0,

52 «“Art. 29. Os resultados das operagdes técnicas realizadas nos termos desta Lei ndo poderdo ser utilizados para a
instrucdo de processos ou investigacOes relativos a crimes diversos daqueles para os quais a autorizacéo foi dada,
salvo quando se tratar de crime conexo.

Paragrafo Unico. Se no decorrer da operacdo surgir forte indicio da existéncia de outro crime, que nao lhe seja
conexo, mas que preencha os 381 requisitos estabelecidos no art. 20, a autoridade policial deverd remeter ao
Ministério Publico os documentos necessarios para as providéncias cabiveis”.

53 Acdo Penal. Processo n°® 5026243-05.2014.404.7000. 13?* Vara Federal Criminal de Curitiba. Juiz: Sergio
Fernando Moro, DJ: 22/10/2014. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/para-o-cidadao/caso-lava-jato/atuacao-
na-la-instancia/parana/denuncias-do-mpf/documentos/sentenca-5026243-05-2014-404.7000>. Acesso em 7 nov.
18.
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onde se apurava crime de lavagem de dinheiro em Londrina — PR. Nos anos de 2008 e 2009, o
ex-deputado federal José Mohamed Janene teria investido recursos de origem duvidosa na
empresa Dunel Industria e Comércio LTDA, através da CSA Project Finance LTDA.

Rastreando a origem dos valores investidos em Londrina, foram identificados depositos
de Angel Servicos Terceirizados LTDA e de Torre Comércio de Alimentos LTDA, empresas
em tese controladas por Carlos Habib Chater, depositos esses realizados em quantias bastante
altas.

Essa parte € um ponto de relativa obscuridade quanto as informacgfes prestadas em
relacdo a “investigacdo-mae”. Pelo relatdrio do juiz, existiam indicios de crime de lavagem de
capitais, utilizando as duas empresas citadas para cometimento do delito, razéo pela qual foi
autorizada, em 11/07/2013, a interceptacdo telefonica e telematica de Carlos Habib Chater, de
seus subordinados e de seus associados. Tal decisdo foi proferida nos autos n° 5026387-
13.2013.404.7000.

Em consulta ao site do Tribunal Regional Federal da 4 Regido, o0 processo de
investigacao esta protegido por sigilo, ndo sendo possivel a visualizacdo da fundamentacéo da
decisdo de autorizacdo da interceptacéo telefénica, ou seja, ndo havendo como estabelecer uma
relacdo entre os indicios de autoria e materialidade abordados pelo magistrado e os fatos
concretos, nem podendo se verificar os motivos de prorrogacao da interceptacdo ao longo do
tempo.

Ainda segundos as informac@es do relatorio do juiz, a interceptacdo de Chater e seus
agregados foi prorrogada sucessivamente até 17/03/2014. No curso da diligéncia, foram
identificados indicios de novos delitos, além da lavagem de capitais. O magistrado sustenta a
legalidade das prorrogacdes por meio da utilizacdo da ementa de precedentes, quais sejam, a
decisdo de recebimento da dendncia no Inquérito 2.424/RJ, de 2008, e 0 HC 99.619/RJ, de
2012, ambos do STF.

Como bem destacado por Leonardo Augusto Marinho Marques®*, os acontecimentos
que vinculam a investigacdo de 2009 aos eventos de 2013 permanecem no sigilo e eventual
conexdo nao foi esclarecida. De maneira quase instantanea, foi encontrada de forma fortuita
outros operadores do mercado de cdmbio, que realizariam transagdes com e da mesma forma
que Chater. Assim, nasciam as OperacOes Lava Jato, Dolce Vita, Bidone e Casa Blanca,
relacionadas a Chater, Nelma Mitsue Penasso Kodama, Alberto Youssef e Raul Henrique Srour,

respectivamente.

% MARQUES, Leonardo Augusto Marinho. Interceptacéo telefonica e obscurantismo inquisitério: o que aprender
com a Lava Jato? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 122, p. 205-117, 2016.
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No curso das interceptages, foi descoberto o envolvimento do ex-diretor da Diretoria
de Abastecimento da Petrobras, Paulo Roberto Costa, através da doacdo de um veiculo da marca
Land Rover, modelo Evoque, feita por Alberto Youssef. *

Observa-se que a principal critica a ser tecida quanto a “investigagdo-mae” da Lava Jato
(utilizando tal termo para se referir a operacdo que se conhece hoje) é a utilizacdo das
interceptaces telefonicas sem limite temporal especifico e, consequentemente, o uso de forma
desmedida da serendipidade em segundo grau nos autos.

A falta de limitacdo para as prorrogagdes sucessivas, no caso aqui utilizado como
exemplo, abriu margem para a descoberta fortuita de diversos sujeitos, bem como de outros
crimes com contexto por certo diverso dos indicios iniciais. A primeira interceptacgdo,
autorizada quanto a Carlos Habib Chater, foi deferida no contexto investigatério de rastreio do
capital empregado quanto as investigacfes de 2009. Analisada a linha do tempo da Lava Jato,
é incompreensivel como os crimes relacionados a Petroleo Brasileiro S.A. chegaram ao
conhecimento dos investigadores sem um desvio causal da medida inicial.>®

Como nédo se mostram conhecimentos derivados da investigacdo, conforme exposto
nesse trabalho, as informac@es utilizadas foram verdadeiros encontros fortuitos, completamente
inadmissiveis processualmente, ndao podendo sequer embasar noticia-crime. Diante da
fragilidade dos indicios e a total auséncia dos requisitos ensejadores para prosseguimento das
interceptacOes telefénicas, nos termos da Lei 9.296/96, ndo ha como conferir a elas valor
processual.

Entretanto, as informacdes foram utilizadas para persecucédo criminal de diversos outros

agentes em varios outros delitos (por exemplo, tréfico internacional de drogas no processo n°

% A informagédo da doacéo é divulgada pelo Ministério Pablico Federal, sem informacdo de peca processual
respectiva que faga aluséo ao evento citado (disponivel em <http://www.mpf.mp.br/para-o-cidadao/caso-lava-
jato/atuacao-na-la-instancia/parana/investigacao/historico/por-onde-comecou>).

% No mesmo sentido, tratando da questdo da competéncia da 13% Vara Criminal Federal, Leonardo Augusto
Marinho Marques: “A principio, essa doagdo teria ocorrido mediante pagamentos feitos por terceiros. Duas
observacdes se tornam extremamente relevantes, nesse ponto, por terem consequéncias imediatas no mundo
juridico: (a) o didlogo captado indicava um indicio razoavel de corrupgdo, que certamente precisava ser
investigado; (b) mas, tratava-se de um indicio precario. Naquele momento, a informag&o sobre a doagdo do veiculo
ndo poderia ser associada ao esquema de corrupcao endémico na Petrobras, que mais tarde seria desvendado.

Por que essas duas observacdes seriam tdo importantes? Primeiro, porque essa doacdo indicativa de corrupcéo,
provavelmente, ndo ocorreu no Parana. Segundo, porque os elementos delimitadores do juizo competente estdo
circunscritos no tempo e nas circunstancias daquele dialogo revelador. O objeto da investigagdo primaria e o
objeto impreciso da investigacao secundaria — impreciso, porque vinculado aquela prova obtida fortuitamente,
ainda sujeita @ melhor compreenséo — deviam ter ser imediatamente sopesados. A identificacdo do juizo natural
antecede qualquer diligéncia. Nao se constatando relacdo direta entre o objeto das duas investigac6es e tendo 0s
fatos ocorridos em lugares diversos, haveria elementos suficientes, a primeira vista, para se justificar que a nova
investigacdo, derivada do encontro de provas, também se desenvolvesse no Parana? Essa é uma pergunta ainda
sem resposta.” (grifo nosso) (MARQUES, Leonardo Augusto Marinho. Interceptacdo telefonica e obscurantismo
inquisitério: o que aprender com a Lava Jato? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 122, p. 205-117,
2016, p. 209).



http://www.mpf.mp.br/para-o-cidadao/caso-lava-jato/atuacao-na-1a-instancia/parana/investigacao/historico/por-onde-comecou
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5025687-03.2014.404.7000/PR>"). Os dialogos foram valorados como prova nos autos, no
apenas na sentenca em aqui em andlise, mas em uma série de outras decisfes proferidas pelo
juiz da 13* Vara Federal Criminal de Curitiba. Apesar de o magistrado dizer que o valor
atribuido a prova € minimo, ainda assim a utilizacdo das mesmas tem impacto processual.

Mesmo que admitida a hipotese de serendipidade de segundo grau realizada pelo
magistrado, a interceptacdo durou de 11/07/2013 a 17/03/2014, ou seja, por mais de oito meses
a autoridade policial ouviu cada uma das conversas vinculadas a Carlos Habib Chater, sejam
pessoais, profissionais ou que ndo tinham qualquer ligagdo com o que deveria estar sendo
apurado.

Apesar de o juiz utilizar como fundamento as decisdes do STF que autorizam
prorrogacdes sucessivas por um prazo razoavel, ja foram aqui expostos os perigos da falta de
limitacdo temporal da medida. No caso, a prorrogacao sucessiva foi provocando encontros
fortuitos dentro de outros encontros fortuitos, ndo havendo mais uma ligagéo delimitada com o
objeto inicial de investigacdo, o que ndo &, precisamente, a intencdo do legislador constitucional
ao permitir a quebra do sigilo das comunicacdes telefénicas.

Dentro do contexto das descobertas ao acaso, simultaneo as interceptacdes, foi utilizada
quebra de sigilo bancério e fiscal — 0 que salta aos olhos quando se confronta tais meios de
obtenc¢&o de prova com o requisito do art. 2°, I, da Lei 9.296/96.

Foram ainda utilizados outros meios de obtencdo de prova, como busca e apreensao,
colaboracgoes e delacbes premiadas e 0 uso de prisdo preventiva e temporaria. Tais medidas s6
foram possiveis porque, ouvindo as conversas por varios meses, foram encontrados novos
delitos e novos agentes, conforme a propria decisdo do magistrado nos autos do pedido de busca
e apreenséo criminal n° 5001438-85.2014.404.7000/PR. %8

57 Acdo Penal. Processo n°® 5025687-03.2014.404.7000. 13?* Vara Federal Criminal de Curitiba. Juiz: Sergio
Fernando Moro, DJ: 20/10/2014. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/para-o-cidadao/caso-lava-jato/atuacao-
na-la-instancia/parana/denuncias-do-mpf/documentos/arquivo-23-sentenca>.

%8 «“Além da interceptagdo, contém a investigacéo as provas resultantes das quebras de sigilo fiscal e bancario das
contas das empresas e pessoas relacionadas a Carlos Habib Chater e os demais investigados: - processo 5041849-
10.2013.404.7000, quebra de sigilo bancario de contas relacionadas a Nelma Kodama; - processo 5041861-
24.2013.404.7000, quebra de sigilo bancério de contas relacionadas a Rene Luiz Pereira (abaixo esclarecido); -
processo 5042956-89.2013.404.7000, quebra de sigilo bancéario de contas relacionadas a Clayton Rinaldi de
Oliveira (abaixo esclarecido); - processo 5047577-32.2013.404.7000, quebra de sigilo bancério de contas
relacionadas a Carlos Habib Chater; e - processos 5057725-05.2013.404.7000 e 5027775-48.2013.404.7000,
quebra de sigilo bancario de contas relacionadas a associados dos investigados. A representacdo policial por
prisbes provisdrias e buscas é resultado dessas investigacBes.” (grifo nosso) Pedido De Busca e Apreenséo
Criminal. Processo n°® 5001438-85.2014.404.7000. 132 Vara Federal Criminal de Curitiba. Juiz: Sergio Fernando
Moro, DJ: 17/02/2014. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/para-o-cidadao/caso-lava-jato/atuacao-na-1a-
instancia/parana/decisoes-da-justica/documentos/01-1438-85_evento-24-despl_decisao-das-prisoes-e-buscas-da-
operacao-lava-jato>. Acesso em 7 nov. 18.
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Imagine, entretanto, se o resultado da diligéncia fosse negativo: ndo fossem encontrados
outros sujeitos, nem outros delitos e ndo se confirmassem os (frgeis e obscuros) indicios que
deram ensejo a autorizacdo. Seria razoavel a duracdo da medida quando confrontada com o
direito sacrificado? Além disso, a evolucao dos casos ndo demonstraria, mais a frente, leséo a
outras garantias? *°

Nesse diapasdo, o obscurantismo inquisitério do caso concreto, com aproveitamento da
vaga regulamentacdo legal e da chancela do Poder Judicidrio quanto ao aproveitamento
processual do encontro fortuito, torna a Operacao Lava Jato um procedimento mais complexo
do que deveria ser, eis que com o desrespeito ao primado pela Constituicdo sacrificou-se o
direito & intimidade e & privacidade de diversos individuos, em nome da primazia do interesse
publico e do combate a corrup¢do. Como se sabe, o Direito Penal deveria ser o ultimo canal de
solucéo desse tipo de conflito social.

Os desdobramentos dos eventos, baseados em uma violacdo inicial de direitos e
garantias, e a utilizagdo indevida da admissibilidade das provas fortuitamente obtidas sacrifica
os pilares basicos do Direito Processual Penal, a despeito do que tenta coibir. A relacdo entre
os encontros fortuitos e a Operagdo Lava Jato pode ser resumida pela seguinte frase: “A historia
recente das operacGes da policia federal demonstra que muitas vezes a volUpia em condenar se
transforma em nulidade. E, de uma hora para outra, quem posava de mocinho, transforma-se

em vildao”. 0

%9 A titulo de exemplo, Geraldo Prado tratou dos poderes instrutérios do juiz quando da instrucéo, percebendo
problemas quanto a imparcialidade (PRADO, Geraldo. Entre a imparcialidade e os poderes de instrugdo no caso
Lava Jato: para além da iniciativa probatéria do juiz. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 122, p. 135-
169, 2016). J& Gustavo Badar6 vislumbrou ébices quanto a garantia do juiz natural nos processos relacionados a
Lava Jato (BADARO, Gustavo. A conexo no processo penal, segundo o principio do juiz natural, e sua aplicacio
nos processos da Operacdo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 122, p. 171-204, 2016).

8 ROSA, Alexandre Morais da. Para entender a ldgica do juiz Moro na Lava Jato. 2015. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/leitura/para-entender-a-logica-do-juiz-moro-na-lava-jato>. Acesso em 03 nov.
2018.
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CONSIDERACOES FINAIS

O ponto chave do presente trabalho foi a ponderacéo entre a utilizacdo de informacgoes
obtidas ao acaso em um meio de obtenc¢do de prova que ja é legalmente restrito e a protecéo e
direitos e garantias fundamentais, sobretudo o direito & intimidade e a privacidade.

A quebra do sigilo das comunicacgdes telefénicas € um meio que s6 pode ser utilizado
de forma excepcionalissima, bem fundamentada e completamente vinculada a lei. O encontro
fortuito ndo encontra previsdo nas normas do direito patrio, o que por si s6 impediria sua
utilizacdo. Entretanto, fazendo uma leitura conforme a Constituicdo, buscou-se possibilitar a
utilizacdo das informaces obtidas para investiga¢ao criminal ou instrugdo processual penal.

Conclui-se que atualmente a interceptacdo se tornou a rainha das provas, como o foi
uma vez a confissdo, porém o procedimento daquela ndo permite que o interlocutor saiba que
esta se incriminando.

A falta de limites objetivos, subjetivos e temporais para a utilizagéo das interceptactes
telefénicas como meio de prova, conforme chancelado pela jurisprudéncia, extrapola a ideia de
excecao inerente ao instituto. Da mesma maneira, o critério de conexdo e continéncia ndo é
suficiente para coibir o uso da prova, eis que desvirtua os preceitos contidos, principalmente,
no artigo 2° da Lei 9.296/96.

O entendimento mais correto em rela¢do aos encontros fortuitos é observar a relagéo
dos mesmos com a situacdo historica de vida da investigacdo. Dois aspectos sdo fundamentais
a serem observados: a fortuitidade, consistente no encontro realmente casual e acidental das
informacdes; e a ndo vinculatividade, considerada como o carater residual dos conhecimentos,
alheios ao tema da investigacdo. Caso ndo seja uma descoberta acidental, a prova é ilicita pois
foi provocada propositalmente.

Note-se que, quando relacionada a situacdo histdrica da investigacdo, a prova néo é
fortuita, mas sim vinculada a investigacao original. Por isso, 0s conhecimentos derivados da
investigacdo original seriam admissiveis, desde que presentes os requisitos da Lei 9.296/96
também quanto a eles. J& os conhecimentos sem nexo causal com a medida original seriam
completamente inadmissiveis, devendo ser totalmente excluidos do processo. Afasta-se ainda a
hipdtese de servirem como notitia criminis, considerando que ndo podem influenciar em nada,
como Se nunca tivessem existido.

Quanto ao outro problema significativo, qual seja, a prorrogagdo da medida e o prazo
méaximo de duracdo, note-se que a melhor opcéo, da forma como se encontra a legislacéo atual,

é o0 estabelecimento do prazo maximo de 60 dias, decorrentes de sucessivas prorrogacoes até
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este patamar. A falta de limitacdo, como admite a jurisprudéncia com o0 uso da expresséo prazo
razoavel, confronta a prépria Constitui¢do, que em situacfes excepcionais de Estado de Defesa
e Estado de Sitio estabelece tal prazo como maximo para suspensao dos direitos tutelados.
Assim, um encontro fortuito do 61° dia em diante estaria maculado pela ilicitude.

Se a finalidade do processo penal em um Estado Democratico de Direito € assegurar a
defesa do acusado e a participacdo das partes consoante as garantias constitucionalmente
firmadas, ou seja, por meio do devido processo legal, onde se respalda a atuacdo do Poder
Judiciario no deferimento da utilizacdo da interceptacdo telefénica como prova nos
conhecimentos fortuitos?

Tal questionamento é relevante, considerando, por exemplo, a ampliacdo das categorias
de crimes passiveis de ter a restricdo como prova, mesmo que a lei ndo permita interceptacao
guanto aos mesmos, como no caso dos crimes punidos com detencdo, conforme entendimento
mais recente dos Tribunais Superiores. Na maior parte das decisdes do Supremo Tribunal
Federal, o sacrificio dos direitos fundamentais de defesa processual é fundamentado em nome
de um bem maior: “o interesse publico” e a “conten¢ao da criminalidade”.

Para além disso, a complexidade da admissibilidade processual, mesmo como noticia-
crime, fica escancarada quando se analisa a Operacdo Lava Jato, fruto de encontro fortuito
subjetivo e objetivo. H& uma rendncia evidente das garantias processuais em nome de uma
seletividade especifica, uma utilizacdo dos meios de investigagdo com uma finalidade
especifica. Jessé Souza, em “A elite do atraso: da escravidao a Lava Jato”, mostra que o
encontro fortuito de alguns agentes ¢ “socialmente relevante”, ao mesmo tempo em que, quando
da descoberta do envolvimento de outros sujeitos, afasta-se a aplicagdo do entendimento da
admissibilidade dos encontros fortuitos, pois ndo ha relevancia processual ou nexo causal
quanto aos mesmos®. Por fim, mostra-se ainda inconcebivel que a Lei 9.296/96 seja usado a
bel-prazer do magistrado, que aceita o sigilo da diligéncia quanto a alguns atores — como o caso
aqui analisado — e, a0 mesmo tempo, disponibiliza para a midia dudios que envolvem dois ex-
presidentes da Republica, colocando em xeque sua imparcialidade nos autos.

Assim, a desobediéncia ao pressuposto formal da legalidade nos casos de quebra de
sigilo telefonico vem se mostrado uma medida de estratégia para o julgador, que a utiliza de
maneira discricionaria, com seus atos chancelados pelos Tribunais Superiores, aumentando-se
0 ambito de incidéncia do Direito Penal e Processual Penal, com base na propria ineficiéncia

estatal de fiscalizagcdo. Como preconiza Juarez Cirino dos Santos:

61 SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escraviddo a Lava Jato. Rio de Janeiro: Leya, 2017.
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Se um procedimento clandestino de investigacao criminal, autorizado por exce¢do
a regra da inviolabilidade das comunicagdes, lesiona os principios constitucionais
superiores (a) do devido processo legal, mediante radical negacdo da igualdade de
armas entre acusacdo e defesa, (b) do contraditério, que define o0 espaco exclusivo
de producédo da prova valida no processo penal, indispensavel para avaliacdo critica
da legalidade da prova pela acusacdo e defesa, (c) da ampla defesa, excluida da
producdo de prova criminal clandestina, da qual ndo pode participar, (d) da protecdo
contra autoincriminacdo, mediante invasdo enganosa ou ardilosa das esferas
garantidas da privacidade e da intimidade do cidadéo, (e) da presungéo de inocéncia,
substituida por odiosa presuncdo de culpa contra o cidaddo, entdo o
procedimento da interceptacao de comunicacdes telefonicas, instituido em direta
oposicao a garantias constitucionais superiores do cidaddo no processo penal, é
inconstitucional.®?

Nesse contexto, a forma como vem sendo aproveitadas as informac6es fortuitamente

obtidas evidencia o abuso e o desvio da funcéo primordial dos institutos classicos do Direito.

A banalizagéo das interceptacOes telefonicas e 0 esquecimento proposital da excepcionalidade

da medida leva a um desrespeito, em cadeia, de principios em base constitucional superior, em

nome de um populismo penal e da ideia de um “inimigo comum”, que deve ser combatido de

maneira imediata, sacrificando o devido processo penal na luta contra, principalmente, a

criminalidade organizada. O retorno a um subsistema que traz de volta o uso de dispositivos

caracteristicos do modelo inquisitorio ndo é, por certo, a ideia do Processo Penal no ambito do

Estado Democratico de Direito. As solucbes apresentadas apenas cumprem um papel de falsa

garantia de seguranca a sociedade, descaracterizando a atividade jurisdicional.

62 SANTOS, Juarez Cirino dos. Interceptacdes telefonicas sdo constitucionais? 13 mai. 2015. Disponivel em:
<http://www.justificando.com/2015/05/13/interceptacoes-telefonicas-sao-constitucionais/>. Acesso em 3 nov.

2018.
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