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RESUMO

A presente dissertagdo, vinculada a linha de pesquisa Sistemas Juridico-Penais
Contemporaneos da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, tem como
objetivo 0 estudo das interceptacGes telefénicas, delimitando o tema para 0s encontros
fortuitos ocorridos durante uma escuta telefénica. Para realizar esse trabalho, as fontes de
pesquisa foram doutrinas nacionais e estrangeiras e jurisprudéncias dos tribunais do Brasil,
da Espanha, da Alemanha e da Corte Européia de Direitos Humanos. O trabalho foi dividido
em trés capitulos, sendo o primeiro para abordar a estrutura do processo penal, onde foram
analisados os sistemas processuais, as teorias sobre a natureza juridica do processo e a teoria
da prova. O segundo capitulo corresponde ao estudo da Lei 9.296/96, que regulamenta a
interceptacéo das comunicacdes telefonicas, sobre a qual foram abordados os seus requisitos
para que a intervencdo seja considerada véalida. O terceiro capitulo representa a analise dos
conhecimentos fortuitos no curso de uma interceptacao telefénica, no qual foram abordados
os entendimentos da doutrina e da jurisprudéncia, além de algumas possibilidades faticas
sobre os conhecimentos casuais. Os conhecimentos fortuitos terdo, em tese, validade
como notitia criminis, podendo sofrer maior valoracdo, desde que respeitadas as

circunstancias que o caso concreto exige.

Palavras-chave: Processo Penal. Interceptacdo Telefonica. Encontros Fortuitos. Direitos

Fundamentais.



RESUMEN

La presente disertacion, vinculada a la linea de pesquisa Sistemas Juridico-Penales
Contemporaneos de la Pontificia Universidad Catélica del Rio Grande del Sur, tiene como
objectivo el estudio de las interceptaciones telefonicas, delimitando el tema para los
hallazgos casuales producidos durante una escucha telefonica. Para realizar esse trabajo, las
fuentes de pesquisa fueran doctrinas nacionales y estranjeras y jurisprudencias de los
tribunales de Brasil, de Espana, de Alemafia y de la Corte Européa de Derechos Humanos.
El trabajo fue dividido en trés capitulos, siendo el primero para abordar la estructura del
proceso penal donde fueran analizados los sistemas prcesuales, las teorias sobre la
naturaleza juridica del proceso y la teoria de la prueba. El secundo capitulo corresponde al
estudio de la Ley 9.296/96, que reglamenta la interceptacion de las comunicaciones
telefénicas, sobre la cual fueron abordados sus requisitos para que la intervencion sea
considerada valida. El tercer capitulo representa el analisis de los conocimientos fortuitos en
el curso de una interceptacion telefonica, en lo cual fueron abordados los entendimientos de
la doctrina y de la jurisprudencia, mas alla de algunas posibilidades fécticas sobre los
conocimientos casuales. Los conocimientos fortuitos tendran, en teoria, validez como notitia
criminis, pudiendo sufrir mayor valoracion, desde que respetadas las circunstancias que el

caso concreto exige.

Palabras-clave: Proceso Penal. Interceptacion Telefonica. Hallazgos Fortuitos. Derechos

Fundamentales.
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INTRODUCAO

A presente exposicdo tem como objetivo a analise de elementos colhidos
durante a interceptacdo telefbnica, especificamente aos pontos que ndo estdo em
conexdo com o delito que deu origem & autorizacdo judicial, os denominados
conhecimentos fortuitos.*

O estudo se justifica na medida em que a interceptacdo telefonica, ao invés
de medida de ultima ratio, figura, atualmente, como prima ou sola ratio. Nao foi esta a
pretensdo do legislador, pois estabeleceu, na Lei 9.296/96 que somente quando a prova
ndo puder ser feita por outros meios é que se autorizara uma intervencao telefénica.

Essa banalizacdo das escutas telefénicas se reflete sobremaneira nas
garantias processuais penais do acusado, que vé o desrespeito flagrante as regras do
jogo. E a judicializacio da violéncia contra os direitos, contrariando o postulado por
Tocqueville, quando dizia que “o grande objetivo da justica é substituir pela ideia do
direito a da violéncia, colocar intermediarios entre o governo e o emprego da forca
material”.?

O problema é que essa praxe na violacdo a direitos fundamentais da pessoa
que sofre a interceptacdo telefonica encontra muita resisténcia por parte dos tribunais
em reconhecer flagrantes violacGes para se validarem esses atos, mormente quando sdo
descobertos indicios de autoria e materialidade de infrac&o penal.’

A busca pela prova estd submetida a requisitos constitucionais e legais, ndo
sendo possivel permitir o atropelo desenfreado dos direitos, liberdades e garantias
fundamentais do acusado, que deve ser visto sempre como sujeito de direitos e nao

como mero objeto.

! No decorrer do trabalho, utilizar-se-d0, também, as seguintes expressdes sindnimas: “descobrimentos
fortuitos”, “descobrimentos casuais”, “encontros fortuitos”, “casualmente descoberto”, “encontros
casuais” e “conhecimentos casuais”.

2 TOCQUEVILLE, Aléxis de. A democracia na América: leis e costumes. Tradugdo: Eduardo Brando.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 158.

* Diogo Malan muito bem sintetizou essa questdo: “Igualmente intrigante é que tais praxes judiciérias s&o
frequentemente mascaradas pela seguinte estratégia retérico-argumentativa: se reconhece, no plano
discursivo, a importancia e a forca normativa das garantias processuais penais do acusado, mas
simultaneamente se emprega motivacéo aparente para refutar a aplicabilidade dessas mesmas garantias
ao caso concreto”. MALAN, Diogo. Gravagdes Ambientais Domiciliares no Processo Penal. In LIMA,
Joel Corréa de; CASARA, Rubens Roberto (org.). Temas para uma Perspectiva Critica do Direito:
Homenagem ao Professor Geraldo Prado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 345.



No seio da interceptacdo telefénica surge a problematica dos encontros
casuais e sua validade no processo penal.

Para fazer o exame da tematica proposta, o trabalho ficou estruturado em trés
capitulos, sendo o primeiro destinado ao estudo da estrutura do processo penal. O
segundo capitulo destinou-se a andlise da interceptacdo telefénica, enquanto que o
terceiro foi dedicado aos conhecimentos fortuitos.

No capitulo inicial, intitulado “Da estrutura do processo penal”, esta o estudo
sobre o0s sistemas processuais penais, iniciando pelo sistema inquisitério, sua aplicacédo
e influéncias na atual codificacdo, especialmente no tocante a gestdo da prova e ao
tratamento dado ao acusado. Na sequéncia, o sistema acusatorio foi analisado. Nele,
constatou-se se tratar de sistema diametralmente oposto ao anterior, na medida em que
se verificou o tratamento dado ao acusado em relagcdo ao primeiro sistema. No terceiro
ponto, examinou-se a construcdo em torno do sistema misto e sua aplicabilidade no
direito brasileiro.

Apbs o estudo dos sistemas processuais, 0 segundo ponto do primeiro
capitulo foi destinado as teorias do processo. Iniciou-se o0 estudo pela teoria do processo
como quase-contrato. Depois, do processo como relacdo juridica, teoria de Oskar von
Bulow; como situacdo juridica, de James Goldschmidt; e como procedimento em
contraditorio, de Elio Fazzalari.

O terceiro item, ainda no primeiro capitulo, compreendeu uma breve
introducdo ao estudo da teoria da prova, ponto fundamental para a presente dissertacao.
Dessa forma, foram analisados 0s seus principios reitores, a construgdo por parte da
doutrina e jurisprudéncia a respeito da busca da verdade, bem como os limites
necessarios a producdo probatoria, desmembrados em provas ilicitas e ilegitimas e no
desvio da vinculagéo causal e no principio da especialidade da prova.

O segundo capitulo foi dedicado ao estudo das interceptacdes telefonicas.
Inicialmente analisaram-se 0s requisitos constitucionais para que a medida seja valida.
Dessa forma, foram abordados: o principio da legalidade, a necessidade de uma ordem
judicial e de que ela seja fundamentada, bem como o principio da proporcionalidade,
nos seus trés subprincipios, que sdo os da adequacao, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito.

No tocante aos requisitos legais para autorizacdo de uma intervencdo nas
comunicacdes telefonicas, examinou-se a necessidade de indicios razoaveis de autoria, a

necessidade de a interceptagéo ser o Unico meio de prova disponivel, o fato investigado



ser punivel com pena de recluséo, a individualizacdo da interceptacéo entre o sujeito e 0
objeto, a autorizacéo judicial de oficio, a demonstracdo da necessidade da interceptacao
e 0s projetos de lei que tramitam no legislativo federal que tratam da matéria.

O terceiro capitulo foi destinado aos conhecimentos fortuitos obtidos no
curso de uma interceptacdo telefénica. Apds uma breve introducdo ao tema, verificou-se
a producéo e valoragédo das provas obtidas mediante uma interceptacéo telefonica. Essa
incursdo permitiu explorar a interpretacdo que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
deu a matéria. Ao depois, foram estudadas algumas decisbes dos tribunais europeus,
notadamente os de Portugal, Espanha e Alemanha. Apos essa analise, foi dedicado um
ponto para abordar os conhecimentos fortuitos na jurisprudéncia e na doutrina
brasileiras. Esse estudo possibilitou melhor analisar a sua implicagdo com os principios
da proporcionalidade e da especialidade. Na sequéncia, restaram elencadas algumas
formas de abordagem da matéria e nosso posicionamento em situagdes pontuais, como
no caso de flagréncia, conexdo e continéncia, bem como o controle judicial no caso
concreto.

Esse, entdo, é o trabalho que ora se apresentou de forma sucinta. Estamos
longe de pretender 0 esgotamento da matéria. Busca-se analisar o instituto da ingeréncia
nas comunicagOes telefonicas sob uma Otica garantista, sempre considerando o acusado
como sujeito de direitos, nunca como objeto.

Portanto, ndo ha a pretensdo de dar uma resposta a todos os problemas que
podem surgir no curso de uma interceptacéo telefonica, nem servir de tdbua de salvagédo

para situagOes diversas em sede de direito ao sigilo nas comunicacoes.



CONSIDERACOES FINAIS

Ao final desse trabalho, ndo pretendemos dar uma resposta completa a
tematica analisada. Pelo contrario, o objetivo é dar um novo passo a discussdo da
matéria, ainda limitada tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. Desse modo,
podemos sistematizar as conclusdes obtidas nessa pesquisa:

01. O processo penal é intrumento de garantia do acusado, o qual deve ser tratado como
sujeito de direitos e ndo como objeto da investigacdo. Isso decorre do sistema
acusatorio, no qual o acusado tem diante de si um juiz imparcial, que atua como
espectador e decide com base nas provas trazidas aos autos.

02. A natureza juridica do processo também traz reflexos na teoria da prova, de modo
que o processo penal deve ser visto separadamente da teoria civilista. Das principais
teorias, duas se destacam: a do processo como relagédo juridica e a do processo como
situacdo juridica, sendo esta a que melhor representa o processo penal constitucional,
pois traz a discusséo a respeito da incerteza no processo. Ou seja, a impossibilidade de
prever quais provas as partes irdo produzir. Com isso, a teoria d& dinamicidade ao
processo, pois ndo ha como prever os termos da decisdo do magistrado de forma segura.
03. A visdo do processo como situacao juridica alcanca a teoria da prova, a qual, num
processo penal garantista, deve receber a aplica¢do de seus principios sempre de acordo
com a Constituicdo Federal, pois o atual codigo de processo penal brasileiro é anterior a
atual Carta Politica, e, mesmo com alteracdes legislativas, mantém artigos de traco
inquisitorio.

04. Na teoria da prova, ha cinco principios essenciais para um processo penal
constitucional: a) o primeiro é o da jurisdicdo, que é o efetivo acesso aos direitos
fundamentais por parte do acusado, sendo o juiz o seu garantidor; b) o segundo é o da
presuncao de inocéncia, pois determina que o 6nus probatorio recaia sobre o agente
acusador (Ministério Pablico ou querelante), ndo cabendo essa imposi¢do ao acusado,
que, por sua vez, pode fazer uso da producdo probatoria, contraditando os postulados
acusatorios, liberando-se de cargas e aproximando-se de uma sentenca favoravel; c) e d)
0 terceiro e 0 quarto principios sdo os do contraditorio e da ampla defesa, que garantem

a manifestacdo de forma equanime entre as partes e limitam a participacdo do juiz na



producdo probatoria e exigem a fundamentagdo das decisbes; €) O quinto principio
corresponde a necessidade de motivacao das decisdes judiciais, pois o sistema do livre
convencimento motivado serve para o magistrado tomar a sua decisdo e demonstrar seus
fundamentos com base nas provas colhidas nos autos, respeitando os limites na
producéo probatoria.

05. Em decorréncia da analise dos sistemas processuais e da teoria da prova, conclui-se
pela impossibilidade de alcancar a verdade (real) dentro do processo penal. Essa
pretensdo € inatingivel, uma vez que os fatos e as provas nunca encontrardo a totalidade
do que realmente aconteceu. A discussdo a respeito da existéncia ou ndo de uma
verdade no processo penal reflete no campo da prova, mormente quando é feita a
anélise sobre a licitude das provas obtidas. E que o Estado tem limites impostos pela
Constituicdo Federal, sendo um deles o da vedacdo da prova ilicita, podendo ser
admitida excepcionalmente em favor do acusado, pois inviavel a utilizacdo pro
societate.

06. A legislacdo processual estabelece os meios de prova disponiveis para a
investigacdo de fatos delituosos. Um desses meios € a interceptagdo, com a
regulamentacdo feita pela Lei 9.296/96, que se refere a interceptacdo de dados e de
comunicacdes telefonicas. Para se legitimar uma interceptacdo telefonica, os requisitos
previstos na Constituicdo e na legislacdo processual devem ser preenchidos. Sao eles: a)
legalidade; b) ordem judicial devidamente fundamentada e emanada por autoridade
competente; c) proporcionalidade; d) indicios razoaveis de autoria e participacdo em
infracdo penal; e) interceptacdo telefénica como Unico meio de prova disponivel; f)
punicgéo do fato investigado com pena de recluséo; e g) necessidade da medida.

07. O requisito da legalidade se encontra preenchido com o advento da Lei 9.296/96,
pois o artigo 5° inciso XII, da Constituicdo Federal, condiciona a possibilidade de
limitar os direitos fundamentais da privacidade nas comunicagdes telefénicas mediante
a promulgacdo de uma lei federal regulamentando a matéria. Desse modo, para a
interceptacéo telefénica ser considerada licita, ela deve atender aos requisitos legais.

08. Para que a interceptacdo tenha seu inicio, deve haver uma ordem judicial concedida
por juiz competente para tanto. E para que ela seja considerada valida, licita, deve ser
fundamentada, cabendo ao juiz demonstrar 0os motivos pelos quais restringiu direitos
fundamentais do investigado, j& que a intervencdo telefonica serd sempre medida de

carater excepcional.



09. No ato de decidir, o0 magistrado deverd fazer a analise de todos 0s requisitos
previstos na Lei 9.296/96, sob pena de ver sua decisdo ser considerada carente de
fundamentacéo e acarretar a nulidade de toda a interceptacdo realizada com base em
despacho anulado.

10. O principio da proporcionalidade serve como principio norteador no momento de
analisar o pedido de interceptacdo telefonica, coibindo os excessos pretendidos pelas
autoridades investigatorias. Ele é decomposto em trés subprincipios: a) da idoneidade;
b) da necessidade; e ¢) da proporcionalidade em sentido estrito. O primeiro subprincipio
corresponde a necessidade de se atingir a um fim legitimo e de que haja adequacao do
meio pretendido para alcangad-lo. O segundo pretender limitar o poder estatal na
utilizacdo desse meio de obtencdo de prova, pois devem ser analisadas as possibilidades
de se obter essa prova por outros meios menos gravosos aos direitos fundamentais do
investigado. O terceiro subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito
corresponde a ponderacdo dos interesses atinentes ao caso concreto, sopesando a
afetacdo dessa intervencdo nos interesses individuais.

11. Para que haja uma interceptacdo, deve haver um grau de probabilidade de préatica
delituosa pelo investigado, ndo sendo suficientes meras suspeitas. Também deve ser o
unico meio disponivel para se obter a prova pretendida, pois, sendo possivel forma de
investigacdo menos gravosa, a interceptacdo sera invalida.

12. A decisdo que decreta a interceptacdo telefonica deve delimitar de forma clara e
precisa qual fato estd sendo investigado e a identificacdo de quem estaria praticando o
delito objeto da investigacdo, fugindo de uma possivel decisdo genérica, aleatoria e de
carater prospectivo. Esse decreto, porém, podera ter efeitos perante terceiros ndo
identificados, quando figurarem como correspondentes do investigado que originou a
intervencdo. Quando a interceptacdo telefénica gravar conversas entre o investigado e
seu advogado, o material tera validade somente em casos de o advogado figurar como
participe na empreitada criminosa; se a conversa revelar que o advogado estd atuando
nos termos legais e éticos com a sua profissao, as conversas deverdo ser inutilizadas.

13. A autoridade policial, o Ministério Publico e a defesa tém legitimidade para requerer
a interceptacéo telefonica. A nossa posicdo € a de que o magistrado ndo pode ordenar
uma interceptacéo telefénica de oficio, pois ndo Ihe compete produzir atos de iniciativa
probatoria, pois é ele o destinatario da prova. A possibilidade trazida pela propria Lei
9.296/96 é inconstitucional, pois desrespeita 0s principios dispositivo e da

imparcialidade do juiz.



14. No curso de uma interceptacdo, podera haver a descoberta de o cometimento de um
delito diverso daquele para o qual a medida foi autorizada. Poderd, também, haver a
descoberta da participacdo de terceira pessoa nesse delito. A validade dessas
descobertas esta inserida na discussdo sobre a tematica da proibicdo de valoracdo, ndo
correspondendo ao tema da proibicdo de producdo. A analise da validade do contetdo
fortuitamente encontrado deve passar pela aplicagdo dos principios da
proporcionalidade e da especialidade. O principio da proporcionalidade permitira
verificar possiveis excessos cometidos no curso da interceptagdo, como a nao
comunicacgédo do encontro fortuito ao juiz.

O principio da especialidade servird como ponto referencial no curso da interceptacao.
Se houver encontro fortuito, 0 magistrado devera ser imediatamente comunicado para
que tome todas as medidas cabiveis para assegurar a validade dessa prova. Isso acarreta
a impossibilidade de prever quando o encontro fortuito sera licito e quando serd ilicito,
dependendo de cada caso.

15. Em caso de revelacdo de cometimento de crime permanente, havendo a necessidade
de intervencdo imediata por parte da autoridade policial, as conversas servirdo como
elementos para autorizacdo de mandado de busca e apreensdo e de prisdo. Se nédo
houver a necessidade imediata de atuacdo por parte da autoridade investigatoria,
pretendendo aprofundar as investigacdes sobre esse fato fortuito, deve essa descoberta
originar a instauracdo de inquérito policial e ser comunicada imediatamente ao juiz da
causa, requerendo a ampliacdo da interceptacdo. Se, por outro lado, ndo ocorrer a
comunicagdo imediata ao juizo, essa descoberta fortuita servird somente como notitia
criminis, ndo podendo seu contetdo ser valorado.

16. Quando a interceptacdo telefénica revelar elementos sobre a pratica de delito
diverso daquele investigado, deve-se verificar a existéncia de conexdo entre os delitos.
Existindo tal circunstancia, o conhecimento fortuito deve ser valorado, mesmo que néo
haja a imediata comunica¢do ao Juizo. Todavia, se o delito descoberto, mesmo que
conexo, determinar a mudan¢a da competéncia para processar e julgar o caso, a sua
valoracdo podera ser aceita somente se a comunicacdo for imediata ao até entdo juiz
competente. Sobrevindo a informacao de que o investigado se comunicava com terceira
pessoa, detentora de foro privilegiado por prerrogativa de funcéo, os autos devem ser
encaminhados para a autoridade competente para ela analisar os requisitos da medida de

intervencdo telefonica e assumir o andamento da investigacdo. Com isso, impede-se a



ocorréncia da nulidade dos atos posteriores ao descobrimento da participacdo da pessoa
com foro privilegiado.

17. Se o delito casualmente descoberto ndo guardar relagdo de conexdo com o fato
objeto inicial da interceptacdo, a autoridade policial devera instaurar inquérito para
apurar o crime, comunicando, imediatamente, ao Ministério Publico e a Autoridade
Judiciéaria sobre o novo fato, requerendo nova interceptacdo para esse caso ou aquilo
que entender necessario para a sua investigacdo, desde que mantida a sua competéncia
para apurar essa espécie delituosa.

18. Com isso, aquilo fortuitamente descoberto valerd, inicialmente, como notitia
criminis. Havendo a instauracdo imediata de inquérito policial, com a célere
comunicagdo ao Juizo do casualmente encontrado, podera esse conteudo ser valorado na
fase decisoria. A interceptacdo também pode revelar a pratica de delito por parte de
pessoa diversa dos interlocutores, sem a participacdo destes. Nesse caso, essa descoberta
tera validade somente como notitia criminis, porquanto ndo ha como avaliar a validade
dessas declaracdes.

19. Dessa forma, para que os fatos fortuitamente descobertos no curso da uma
interceptacéo telefonica sejam considerados validos, o magistrado deve ser comunicado

imediatamente a respeito dessa descoberta para que assegure a licitude dessa prova.
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