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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de discutir os limites ao compartilhamento de provas no
processo penal, tendo como perspectiva de analise o individuo enquanto sujeito de direitos e
ndo mero objeto da investigacdo, sobretudo considerando o incremento dos novos meios de
obtencgéo de prova que propiciam uma substancial alteragdo na forma como devemos encarar
a investigacdo preliminar e a producao da prova sob o crivo do contraditério. No contexto do
processo penal brasileiro, o entendimento dos Tribunais Superiores ndo enfrenta a temética do
compartilhamento de provas com a profundidade necessaria, razdo pela qual esse tem sido
admitido de forma ilimitada e irrestrita. Com isso, na praxis forense tem se verificado o
compartilhamento de provas entre processos penais ou mesmo entre 0 processo penal e um
processo de natureza distinta, sem observancia das proibicdes de prova estabelecidas pela
legislacdo constitucional e infraconstitucional. A problematica do compartilhamento de
provas deve observar que a introducdo dos novos meios de obtencdo de prova acarreta uma
(re)discussdo da sua teoria geral e de seus principios norteadores. As proibicdes de prova
devem ser respeitadas, ndo se podendo admitir a usurpacdo desses parametros por uma via
transversa (0 compartilhamento das provas), quando se verificar violacdo aos direitos
fundamentais do sujeito de direitos. O estudo da tematica também perpassa a valoracdo dos
conhecimentos fortuitos, ou seja, quando e diante de quais circunstancias a informacao obtida
em uma investigacao criminal pode ser utilizada (compartilhada) com outro processo também
de natureza penal. Contudo, a discussdo sobre o compartilhamento de provas ndo se restringe
aos conhecimentos fortuitos, pois abarca outras situacdes. Assim, a discussdo doutrinaria
sobre a prova emprestada também assume grande importancia como ponto de partida para
definicdo de alguns standards minimos. Entretanto, deve-se observar que as categorias
juridicas discutidas no ambito da prova emprestada ndo fornecem subsidios suficientes para
delimitar as situacbes em que a prova € obtida pelos métodos invasivos aos direitos
fundamentais, sendo necessario avancar nesse aspecto a partir de legislacdo comparada e da
discussdo principioldgica estabelecida. A construcdo desses standards minimos para delimitar
as hipoteses nas quais serd (ou nao) admitido o compartilhamento, tem como pauta o
tratamento do individuo como sujeito de direitos e ndo mero objeto da investigacdo, de modo
a estabelecer um norte para a valoragdo judicial das situacGes concretas verificadas no
processo penal brasileiro.

Palavras-chave: Compartilhamento de provas. Teoria geral da prova. Proibi¢cdes de prova.
Conhecimento fortuito. Direitos fundamentais.



ABSTRACT

The present study aims to discuss the limits for the evidence sharing in criminal action,
focusing on the individual while subject of rights and not a mere object of investigation as the
perspective for the analysis. Especially regarding the increment in the new ways of obtaining
evidence, which provide a substantial change in the way one should look at the preliminary
investigation and the production of the evidence under the contradictory scrutiny. In the
Brazilian criminal action context, the understanding of the Superior Courts does not face the
issue of evidence sharing with the necessary depth, which is why it has been admitted in an
unlimited and unrestricted way. Thus, forensic praxis has been seeing the evidence sharing
procedure - between criminal actions or even between criminal process and inaction of a
different nature - without following the evidence prohibitions established by constitutional
and infraconstitutional legislation. The evidence sharing discussion should observe that the
introduction of new ways of obtaining evidence entails a (re)discussion on its general theory
and its guiding principles. Evidence prohibition must be respected, and usurping these
parameters by transversal routes (the sharing of evidence) cannot be allowed when there is
violation of the subject’s fundamental rights. The study of the subject also passes through the
valuation of fortuitous knowledge, which means, when and under what circumstances the
information obtained in a criminal investigation can be used (shared) with another process of
criminal nature as well. However, the discussion about sharing evidence is not restricted to
fortuitous knowledge, once it covers other situations. Thus, the doctrinal discussion about the
borrowed evidence also takes over great importance, as it is a starting point for the definition
of some minimum standards. Nevertheless, one should observe that the legal categories
discussed in the scope of the borrowed evidence do not provide enough subsidies to delimit
the situations in which evidence is obtained by invasive methods in relation to fundamental
rights, it is necessary to go further in this aspect from the comparative legislation and the
established principles discussion. The construction of these minimum standards to delimit the
hypotheses in which sharing shall happen (or not) has as basis the treatment of the individual
as a subject of rights and not merely the object of the investigation, in order to establish a
direction for the judicial valuation for the Brazilian criminal proceedings situations.

Keywords: Evidence sharing. Evidence general theory. Evidence prohibitions. Serendipity.
Fundamental rights.



ASTRATTO

Questo lavoro si propone di discutere i limiti alle prove condivisione nei procedimenti penali,
in prospettiva analitica dell’individuo come soggetto di diritti e non mero oggetto di ricerca,
soprattutto se si considera I'aumento di nuovi mezzi di raccolta delle prove che forniscono una
sostanziale cambiamento nel nostro modo di affrontare I'istruttoria e la produzione di elementi
di prova sotto il controllo del contraddittorio. Nel contesto della procedura penale brasiliana,
la comprensione delle Corti Superiori non affronta la questione della condivisione di prove
con la profondita necessaria, che € il motivo per cui questo € stato permesso modo illimitato e
senza restrizioni. Cosi, nella prassi forense ha controllato le prove condivisione tra
procedimento penale o anche tra procedimento penale e un processo di diversa natura, senza
rispettare i divieti di prova stabiliti dalla normativa costituzionale e infra-costituzionale. La
questione della condivisione delle prove dovrebbe notare che l'introduzione di nuovi mezzi di
ottenere prove conduce ad una (ri) discussione della sua teoria generale e dei suoi principi
guida. | divieti di prova devono essere rispettate, non essendo in grado di ammettere il furto di
questi parametri per un percorso trasversale (di condividere la prova), si é stabilito violazione
dei diritti fondamentali del titolare dei diritti. L'oggetto di studio permea anche la valutazione
delle conoscenze casuali, ciog, quando e quali circostanze prima che le informazioni ottenute
nell'ambito di un'indagine penale pud essere utilizzato (in comune) con un altro processo
anche criminale. Tuttavia, la discussione di condivisione delle prove non si limita alla
conoscenza casuale, dato che copre altre situazioni. Cosi, la discussione dottrinale circa la
prova in prestito anche di grande importanza come punto di partenza per la definizione di
alcuni standarts minimi. Tuttavia, va notato che le categorie legali riportate nella prova in
prestito non fornisce sufficienti informazioni per definire i casi in cui le prove ¢ ottenuta con
metodi invasivi ai diritti fondamentali, € necessario compiere progressi in questo senso dal
confronto e discussione la legislazione di principio stabilito. La costruzione di questi standarts
minimi per definire le situazioni in cui sara (0 non) ha ammesso la condivisione, dovrebbe
trattare I'individuo come soggetto di diritti e non mero oggetto di ricerca, per stabilire un
percorso per la valutazione giudiziaria delle situazioni concreta verificato nel procedimento
penale brasiliano.

Parole chiave: Evidence condivisione. Teoria generale della prova. Divieti della prova.
Conoscenza fortuita. Diritti fondamentali.
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1 INTRODUCAO

A discussdo sobre os limites a serem dados ao compartilhamento de provas situa-se
em uma zona de permanente tensdo entre individuo e Estado, que sempre se verifica quando
aprofundamos nosso estudo em temas relativos as proibicGes de prova. A forma como iremos
tratar a pessoa sujeita as engrenagens que movem o sistema penal, desde o inicio da
investigacao preliminar, passando pelo contraditério judicial e desaguando nas pérfidas casas
penitenciarias onde os apenados brasileiros cumprem pena privativa de liberdade, é o pano de
fundo que deve nortear a atividade probatéria no curso do processo. Esse conhecimento
global do sistema penal e, a0 mesmo tempo, (inter)transdisciplinar®, deve servir de parametro
quando nos deparamos diante do caso penal.

O tratamento dado a qualquer pessoa envolvida no ambito do sistema penal - seja
investigado, indiciado, denunciado, réu ou mesmo apenado — deve observar a dignidade da
pessoa humana, a quem o0s direitos e garantias fundamentais devem ser assegurados.
Entretanto, os discursos politico-criminais com viés autoritario e maximalista permeiam toda
a persecucao criminal, gerando influéncias significativas no ambito do processo penal.

Nessa perspectiva, ndo se pode aceitar uma politica criminal meramente eficientista
em matéria probatoria, que busca atropelar as garantias processuais em detrimento de critérios
de economia processual, hoje agravados pelas facilidades tecnologicas incorporadas ao
processo penal. Atualmente, o compartilhamento de provas tem sido admitido quase que de
forma irrestrita, sendo que a sua operacionaliza¢do tornou-se muito facil com a introducdo do
processo eletrénico. Basta uma ferramenta no sistema de informética para viabilizar que a
prova produzida em um processo especifico venha a ser utilizada em outros processos de
natureza penal ou extrapenal.

Todavia, o compartilhamento de provas ndo deve ser tratado como algo automatico,
simplesmente operacional, sendo imprescindivel o estabelecimento de limites sob a

perspectivadas garantias processuais penais, ndo podendo as justificacbes unicamente eficientistas

! Edgar Morin critica a fragmentacdo dos saberes e 0 pensamento reducionista e simplificador no conhecimento
cientifico e nas praticas educativas escolares, sustentando a necessidade de sua superagdo com a promogao da
interdisciplinaridade e da transdisciplinaridade, como modos de produzir e de trabalhar o conhecimento. A
formacdo das bases do “pensamento complexo” inclui a superacdo da maneira de pensar que fragmenta,
simplifica e reduz. O autor diz que no desenvolvimento da maneira de pensar da modernidade, formou-se uma
concepcdo de razdo que ele denomina de “razdo fechada”, que contribuiu para hiperespecializacdo e,
consequentemente, a perda da visdo ou concepcdo de conjunto, pois os espiritos fechados em suas disciplinas
ndo podem captar os vinculos de solidariedade que unem os conhecimentos. (MORIN, Edgar. A cabeca bem-
feita: repensar a reforma, reformar o pensamento. Trad.: Elod Jacobina. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
2002b, p.160-8).
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definirem os rumos da atividade probatoria. No curso do processo penal, 0 acusado deve ser
tratado como sujeito de direitos e ndo mero objeto da investigacdo, sendo o processo penal, no
Estado Democratico de Direito, visto como um instrumento de concretizacdo dos direitos
fundamentais aplicaveis. Dessa perspectiva decorrem o0s pressupostos tedricos que irdo balizar os
limites a serem dados ao compartilhamento de provas.

No contexto brasileiro, verifica-se uma lacuna quanto a regulamentacdo sobre a
tematica, o que gera uma grande dificuldade na definicdo dos seus limites. Além disso, a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ndo enfrenta a matéria com a profundidade
necessaria, uma vez que deixa de observar o contetido dos direitos fundamentais envolvidos.
Nessa logica, s@o reproduzidos os precedentes que admitem o compartilhamento de forma
irrestrita de provas produzidas no ambito do processo penal, as quais sdo exportadas para
outros processos criminais por fatos distintos ou contra pessoas que sequer eram alvo da
investigacdo, ou, ainda, para processos de natureza distinta, sem observar as limitagdes
estabelecidas pelas proibicdes de prova.

A problematica do compartilhamento de provas se agrava quando se esta tratando dos
meios de investigacdo invasivos aos direitos fundamentais (interceptagdo telefonica,
infiltracdo, colaboracdo premiada, quebras de sigilo fiscal, bancério e telefénico, agdo
controlada, etc.), pois, amplia-se a possibilidade de existirem conhecimentos fortuitos que ndo
guardam relacdo com a investigacao inicialmente instaurada.

Lidar com investigacdes preliminares e processos criminais cada vez mais complexos
tem sido um dos desafios da investigacdo criminal e do processo penal contemporaneo como
um todo. O objetivo, dessa forma, é estabelecer uma reflexdo mais aprofundada sobre o
compartilhamento de provas no processo penal, para estabelecer alguns standarts
interpretativos minimos, no sentido de que sejam respeitados os direitos fundamentais das
pessoas alvo dos métodos investigativos invasivos aos direitos fundamentais.

O presente estudo esta adequado a area de concentracdo “Sistema Penal e Violéncia”
do Programa de P6s-Graduacdo em Ciéncias Criminais da Pontificia Universidade Catolica do
Rio Grande do Sul, estando inserido na linha de pesquisa “sistemas juridico-penais
contemporaneos”, pois se propde uma discussao dogmatica no &mbito do processo penal, com
permanente leitura sob a otica constitucional. Busca-se estabelecer alguns standards minimos
para o compartilhamento de provas no processo penal, ante a lacuna legislativa e doutrinaria
na tematica, sempre em observancia ao tratamento constitucional dado ao sujeito de direitos.

No Capitulo I, serdo abordados aspectos principiolégicos que configuram a espinha

dorsal para a defini¢do dos critérios e limites ao compartilhamento de provas. Inicialmente, é
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preciso destacar a importancia da valorizagdo da dimensdo normativa, ou seja, o respeito aos
limites legais (reserva legal) e jurisdicionais (reserva jurisdicional) na persecucao criminal em
observancia aos direitos e garantias fundamentais, em detrimento dos discursos de Viés
autoritario. 1sso porque, o uso dos novos métodos de obtencdo de provas invasivos aos
direitos fundamentais ndo pode ser visto sob a 6tica de uma politica criminal securitaria, pois
o0 investigado deve ser tratado como sujeito de direitos em um Estado Democratico de Direito.

Ainda, a introducdo desses novos métodos investigativos irradia efeitos em toda a
teoria geral da prova. E necessaria uma substancial reflexdo sobre alguns aspectos
tradicionalmente tratados no ambito da teoria geral da prova, os quais precisam ser revisitados
diante do incremento de complexidade na investigacdo preliminar. Desse modo, principios
como da especialidade e do menor gravame ao direito fundamental na execucdo da medida
investigativa precisam ser aprofundados e observados no caso concreto, até porque servirdo
de norte para a defini¢do dos limites ao compartilhamento das provas obtidas.

Também as regras atinentes ao contraditorio precisam ser (re)discutidas em relacéo a
esses novos métodos investigativos, pois exercidos na forma diferida, considerando o sigilo
da execucdo da medida. A perfectibilizacdo do contraditério em processos nos quais as provas
foram obtidas por meio de interceptacdo telefonica, colaboracdo premiada, infiltracdo, etc.
deve observar a peculiaridade de cada um desses métodos investigativos, propiciando a
Defesa a possibilidade de contestar seu contetdo, bem como questionar a sua licitude, seja
pela auséncia dos requisitos legais para sua admissibilidade, seja por eventuais ilegalidades na
execucao da medida probatdria.

Inclusive, a abrangéncia da presuncdo de inocéncia com o seu corolario do in dubio
pro reodeve ser revisitada diante dos novos métodos de obtencdo de prova, considerando que
a discussdo sobre a ilicitude da prova pode passar, em algumas situagdes, por dilagéo
probatoria e interpretacdo fatica.

Além disso, valorizacdo dos direitos fundamentais na persecucdo criminal submetem
os referidos métodos de investigacdo as reservas legal (tipicidade processual) e reserva
jurisdicional. Assim, para que possam ser utilizados, os métodos de investigacdo devem estar
regulamentados em lei, assim como devem ser submetidos a apreciacdo judicial. No momento
da avaliacdo judicial, presentes os requisitos legais autorizativos (dentre eles a causa
provavel), a medida investigatdria podera ser executada observando o principio da
especialidade da prova.

No Capitulo Il, serdo aprofundados os conceitos relativos as proibicGes de prova no

processo penal brasileiro, pois o direito a prova encontra barreira nos direitos fundamentais
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das pessoas, seja no momento de sua proposicdo, passando pela sua producdo e pela
metodologia de colheita da prova, até a valoracdo pelo julgador. A inadmissibilidade das
provas ilicitas € uma das garantias no processo penal que tratam de proteger o cidaddo da
intervencdo estatal arbitraria. Nesse aspecto, também se destaca a importancia da
superioridade ética do Estado, ou seja, da preservacdo de sua dignidade na persecucao penal,
pois 0 proprio Estado caird em contradicdo normativa, comprometendo a legitimidade da
pena, se recorrer a uma conduta antijuridica para a imposicdo de uma pena pelo cometimento
de um determinado crime.

Diante das vedacGes probatorias, o estudo de direito comparado se mostra de grande
relevancia. De um lado, seréd aprofundado o estudo sobre 0 modelo aleméo (o qual influenciou
em parte o processo penal portugués), que diferencia as proibicdes de prova e proibicdes de
valoracdo da prova. Da tentativa de se estabelecer pontes normativos entre ambos o0s
institutos, foram construidas teorias que se valem dos juizos de ponderacdo. E, de outro lado,
0 modelo americano das exclusionaryrules criadas para proteger e manter as garantias
fundamentais dos cidaddos, pois acarretam a exclusdo da prova ilicita do processo. O artigo
157 do Codigo de Processo Penal brasileiro determina o desentranhamento da prova ilicita,
aproximando-se do modelo americano, de modo buscar evitar que a prova ilicita gere algum
efeito no processo.

Também no Capitulo 1l, ser4 abordada a teoria da arvore dos frutos envenenados
(fruitsofthepoisonoustree) a partir dos leading cases da jurisprudéncia americana, bem como a
doutrina da atenuacdo (doctrineofattenuation), a qual estabeleceu as excec¢des da auséncia do
nexo de causalidade (the causal connection havebecomesoattenuated as todissipatethetaint),
da fonte independente (independent sourcedoctrine), da descoberta inevitavel (inevitable
discovery), as quais foram incorporadas ao processo penal brasileiro.

Ao final deste Capitulo, ndo se pode esquecer da influéncia do modelo alemao e dos
juizos de ponderacédo na jurisprudéncia brasileira, os quais tém sido aplicados para relativizar
as proibicdes de prova. Dessa forma, uma analise critica se faz necessaria, uma vez que, em se
tratando das proibigdes de prova, estabelece-se uma verdadeira tensdo entre individuo e
Estado. Em um prato da balanca estdo os direitos fundamentais do cidaddo aplicaveis no
processo penal e que sdo garantidos pelas proibicdes de prova; no outro, esta o discurso
politico criminal de uma justica funcionalmente eficaz na perseguicdo da criminalidade.

Sob essa perspectiva, demonstra-se que 0s juizos de ponderacéo calcados no principio
da proporcionalidade ndo podem servir como subterfugio retérico para legitimar

arbitrariedades na investigacao preliminar em se tratando das proibi¢des de prova, até porque
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deve prevalecer a superioridade ética do Estado. De outro lado, € ressaltada a importancia do
principio da proporcionalidade, no plano lege ferenda, ao se discutir quais as condutas
penalmente tipicas possuem dignidade penal de modo a justificar, por exemplo, 0 uso dos
métodos investigativos, sempre de acordo com o principio do menor gravame ao direito
fundamental.

No Capitulo I, passa-se ao estudo dos conhecimentos fortuitos que consistem
naquelas informac6es obtidas durante a execucdo de um meio de obtencdo de prova licito,
mas que ndo guardam relacdo com a finalidade da investigacdo criminal que autorizou a
respectiva medida. Diante disso, o estudo do instituto tem como objetivo definir até que ponto
e em quais situacdes estes conhecimentos podem ser valorados, tendo como perspectiva de
analise o individuo como sujeito de direitos e, portanto, a concretizacdo dos direitos
fundamentais.

Nesse contexto, a diferenciacdo entre 0s conhecimentos da investigagdo e 0s
conhecimentos fortuitos assume um papel relevante para delimitar em quais situagdes sera
possivel a valoracéo da prova. Os conhecimentos da investigacdo sdo aqueles que guardam uma
relacdo de conexdo ou continéncia com o fato objeto da investigacdo, razdo pela qual,
normalmente, estardo na mesma unidade processual. Os conhecimentos fortuitos consistem
naqueles que ndo guardam qualquer relagdo com o fato investigado, razdo pela qual sua eficacia
deve ser discutida e aprofundada, em observancia ao principio da especialidade da prova.

A inser¢do da discussdo doutrinaria que busca estabelecer a diferenga conceitual entre
conhecimentos fortuitos e conhecimentos da investigacdo também € inserida no contexto dos
autores brasileiros, que passaram a expor sua preocupacdo sobre a temaética a partir da
publicacdo da Lei n® 9.296/96. A doutrina e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores tem
utilizado a nomenclatura de “serendipidade” (de origem do inglés serendipity) para definir os
conhecimentos fortuitos, valendo-se das regras de conexdo e continéncia (artigo 76 e 77 do
Codigo de Processo Penal) como critério pragmatico para diferenciar as duas categorias.

Assim, alguns requisitos e limites precisam ser adotados para a valoracdo dos
conhecimentos fortuitos, a partir de estudos com base na legislagdo comparada, sobretudo
considerando a auséncia de previsao legal a estabelecer de que forma tais descobertas podem
ser aproveitadas no processo penal brasileiro. Ainda, a formulacdo de requisitos de
admissibilidade também almeja assegurar o controle jurisdicional, garantir que as proibicdes
de prova ndo sejam usurpadas, bem como viabilizar a perfectibilizacdo do contraditério no
processo importador desses conhecimentos, sempre observando a concretizagdo dos direitos

fundamentais.
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No Capitulo IV, demonstra-se a problematica jurisprudencial nos Tribunais Superiores
brasileiros, que tem admitido de forma irrestrita o compartilhamento de provas, seja entre
processos criminais ou estes e processos de natureza distinta. Tal situacdo gera inseguranca
juridica, pois, possibilita por uma via indireta, a usurpacdo das proibi¢fes de prova. Ou seja,
métodos de obtencdo de prova como a interceptacao telefénica podem ser utilizados, por uma
via indireta, para produzir prova em processos de natureza ndo penal, para o qual tal medida
investigativa é vedada. Tal situacdo torna clara a necessidade do estabelecimento de limites
claros, calcados nos direitos fundamentais e nas proibi¢oes de prova.

Nesse contexto, o debate doutrinério vale-se do conceito de prova emprestada, o qual
corresponde a possibilidade da prova produzida em um determinado processo ser trasladada a
outro, na forma documental, onde tera o mesmo valor probante. Todavia, 0s critérios
debatidos pela doutrina ndo sé@o suficientes para o enfrentamento da circulacdo das provas
obtidas pelos métodos invasivos aos direitos fundamentais. A formulacdo desses limites passa
ndo s6 pela construgédo de categorias dogmaticas e de critérios de classificacdo e interpretacao
bastante claros, mas também pelas proibicdes de prova e pelo aprofundamento do estudo dos
principios da especialidade e do menor gravame ao direito fundamental.

O que se propde, obviamente sem encerrar o debate sobre uma temaética de tamanha
complexidade, é estabelecer standarts e critérios minimos para o compartilhamento de provas,
tanto nos casos em que o processo penal é exportador da prova (como, por exemplo, em se
tratando dos conhecimentos fortuitos, das cisdes processuais, ou do uso das provas produzidas
no processo criminal em processos de natureza distinta), como quando o processo penal é
importador da prova (quando sdo anexados ao processo penal elementos produzidos em
processos de natureza diversa).

Trata-se, portanto, de tematica de grande relevancia e pertinéncia para a pratica
processual penal, principalmente tendo em vista o inevitavel (e positivo, mas ndo ilimitado)
incremento do uso de medidas de inteligéncia na investigacdao criminal que, por vezes, acaba
estando em uma zona de tensdo com os direitos fundamentais do cidaddo aplicaveis ao

processo.
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2 (RE)DISCUTINDO ASPECTOS DA TEORIA GERAL DA PROVA A PARTIR DOS
NOVOS MEIOS DE OBTENCAO

2.1 “OLHAR” POLITICO CRIMINAL SOBRE OS NOVOS MEIOS DE OBTENCAO DE
PROVA NO PROCESSO PENAL

A evolucéo tecnoldgica, a crescente globalizacdo® e as novas concepcdes de tempo e
espaco significam a diminuicdo das fronteiras nacionais, das restricbes ao comércio e 0
aumento da interdependéncia (econémico-cultural) entre os paises. Esta constante mutagéo
denota uma mudanca de paradigma, que surge com o esfacelamento das (modernas)
concepcdes de tempo/espaco. Castells® aponta que a interdependéncia dos mercados
financeiros e monetérios evidencia que o grau de autonomia dos governos para a definigdo de
suas politicas foi drasticamente reduzido (sobretudo a partir dos anos 90), com o objetivo de
aumentar a mobilidade do capital pelo globo. Como consequéncia, os Estados-Nag&o”,
individualmente considerados, estdo a perder o controle sobre componentes fundamentais das
suas politicas.

A capacidade instrumental e operacional de cada pais ditar suas proprias politicas
basicas também estd sendo transformada pela globalizacdo que abrange, inclusive, a prépria
criminalidade que se mostra cada vez mais organizada. A novidade ndo corresponde a maior
penetracdo do crime na politica, mas sim a ligacdo global do crime organizado, o seu
condicionamento as relagdes internacionais, econdmicas e politicas, acarretando o aumento da
escala e do dinamismo da economia criminosa.”

A consequéncia do fenémeno que envolve a complexa criminalidade contemporanea é
a repercussdo direta na percepgdo social relativa a violéncia, o risco e 0 medo. Assim, cada

vez com maior intensidade aparece a seguranc¢a dos cidaddos como um bem juridico a ser

Um conceito bastante abrangente de globalizacéo é formulado por Fernando Herren Aguillar tentando aborda-
lo sob diversas acepcdes: Globalizacdo significa o fendmeno econdmico de busca de conquista de mercados
sem restricbes as fronteiras nacionais, o fendmeno politico da crescente interdependéncia dos paises, o
fendmeno cultural de influéncias reciprocas entre habitantes de paises diversos, o fendmeno social do
frequente deslocamento e fixacédo de residéncia de habitantes de um pais em outros, o fendémeno financeiro dos
investimentos especulativos planetarios, causando simultaneamente a reestruturacéo dos agentes econdémicos,
a transformacéo do papel do Estado do direito em todos os paises envolvidos. (AGUILLAR, Fernando Herren.
Direito econdmico: do direito nacional ao direito supranacional. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.53).

3 CASTELLS, Manuel. A Era da Informagc&o: economia, sociedade e cultura. O Poder da Identidade. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2003, p.295-7.

* Castells utiliza a definicdo de Estado-Nag&o trabalhada por Giddens na obra “The Nation-Stateand Violence”.
Consiste num conjunto de formas institucionais de governo, que mantém o monopélio administrativo sobre um
determinado territorio demarcado por fronteiras, com uma autoridade assegurada por lei e com um controle
direto sobre os meios geradores de violéncia, tanto externos quanto internos.

> Ibid., p.313.
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tutelado. O terrorismo e o trafico fizeram surgir o conceito de criminalidade organizada, cujos
atos praticados recebem especial conotacdo. Por consequéncia, sustenta-se que o direito penal
e 0 processo penal devem se adaptar as exigéncias de uma luta eficaz e repressiva contra a
criminalidade organizada.®

Assim, nos ultimos anos, novas e fortes teses comecaram a emergir, sustentando um
modelo de “gerenciamento de riscos” e a necessidade de neutralizacdo dos “sujeitos
perigosos”, o que implica em um maior rigor penal e no aumento dos controles situacionais
para evitar o acontecimento de comportamentos socialmente lesivos.’

Nas palavras de Hassemer®:

Ha llegado la hora de conceptos como “lucha”, “eliminacién” ou
“represion” en detrimento de otros como los de ““elaboracién” o ““vivir con”.
Incluso la idea de prevencién ha perdido su sabor terapéutico, social o individual, y
se estructura como un instrumento efectivo y altamente intervencionista en la lucha
contra la violencia y el delito. La sociedad, amenazada por el delito y la violencia,
se ve entre la espada y la pared.

Tais modelos politico-juridicos denotam a tendéncia expansionista da politica criminal
contemporanea nos paises ocidentais. Atualmente, conforme Silva-Sanchez®, verifica-se uma
clara tendéncia de introdugéo de novos tipos penais, assim como o0 aumento das penas dos
crimes ja existentes, com a ampliacdo dos espacos de risco penalmente relevantes, a
flexibilizacdo das regras de imputacgéo e a relativizacdo dos principios de garantia no ambito
do processo penal.

Cancio Melid'® também aponta a tendéncia expansionista na politica criminal
contemporanea, destacando a evolucéo das legislagcdes penais em todo mundo ocidental, com
0 surgimento de setores inteiros de regulacdo e de um ritmo acelerado de reformas dos tipos
penais ja existentes.

Os discursos punitivos encontram ampla aceitacdo e unanimidade no meio social,

atingindo (quase que) um consenso geral sobre os beneficios de uma politica criminal

® HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad: bases para una teoria de la imputacion en
derecho penal. Traduccién Francisco Mufios Conde y Maria del Mar Diaz Pita. Bogota: Editorial Temis, 1999,
p. 39-40.

" GARLAND, David. Penal Modernism and Postmodernism. In: Punishment and Social Control. New York:
Aldine de Gruyter, 2004, p. 45-74.

8 HASSEMER, op. cit., p.41.

% SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. Madrid: Civitas, 2002, p.20.

19 CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do inimigo? In: ; JAKOBS, Giinther. Direito penal do
inimigo: nocdes e criticas. Tradugdo de André Luis Callegari. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008,
p.55-6.
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repressiva e autoritaria. Silva-Sanchez'’ enumera dez fatores (exemplificativos) que
justificariam a cristalizacdo deste consenso: a) a apari¢do de novos bens juridicos relevantes;
b) o efetivo surgimento de novas esferas de acdo potencialmente delitivas, nos ambitos do
meio ambiente, ordem econdmica, ciberespaco, bem como pela revalorizagdo de condutas
delitivas antes consideradas de menor importancia, como a violéncia doméstica e os delitos
transito; ¢) a institucionalizacdo da inseguranca a partir do enaltecimento de sua nocgéo
objetiva advinda da ideia de sociedade do risco®’; d) a sensac&o social de inseguranca numa
dimensdo subjetiva, hiperdimensionada pelo excesso de informagdo do mass midia; €) a
criacdo de uma sociedade de “sujeitos passivos”, como pensionistas, desempregados,
destinatarios de servicos publicos educacionais, sendo cada vez menos numerosas as classes
empreendedoras, ativas e dindmicas em razdo das politicas do Welfare State; f) a identificacdo
da maioria com a vitima do delito, decorrente da configuracdo de uma sociedade
majoritariamente de classes passivas; g) o descrédito de outras instituicbes de protecdo dos
bens juridicos diversas do direito penal, como o direito civil, administrativo e a prépria ética
social; h) mudanca de posi¢do de boa parte dos crimindlogos de esquerda, que passam a
visualizar os sujeitos pertencentes aos estratos inferiores da sociedade como titulares de bens
juridicos transindividuais ou difusos, o que motiva um discurso punitivo direcionado a estes
interesses especificos; i) a incorporacdo do punitivismo por todos os setores do espectro
politico (esquerda e direita), com a adocdo do discurso do “eficientismo simbolico”; e j) o
“gerencialismo penal”, que corresponde a visdo do direito penal como um mecanismo de
gestao eficiente de determinados problemas, sem conexd com os valores que estiveram na
base de formacdao do direito penal classico.

Todos esses fatores tém propiciado a ampliacdo dos mecanismos de controle e de
persecucdo penal nos paises ocidentais, facilitando o eco das manifestacfes de punitivismo
que fertilizam o terreno para o desenvolvimento de uma politica criminal de viés autoritario.*®
Nesse contexto, insere-se a necessidade (e a dificuldade) em se estabelecer limites aos

procedimentos investigatdrios realizados por meio dos métodos ocultos de investigacao, de

11 SILVA SANCHEZ, 2002, p.20-74.

20 termo “Sociedade do Risco” foi cunhado por Ulrich Beck para descrever o incremento dos novos riscos
sociais decorrentes do desenvolvimento industrial, que se intensificaram nos Ultimos anos. Grande parte das
ameacas e perigos que os cidaddos estdo expostos provém, precisamente, de decisBes vinculadas ao manejo
dos avancos técnicos ocorridos na industria, na biologia, na genética, na energia nuclear, na informética, nas
comunicagdes. (BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidds,
1998, p.28-31).

3 CALLEGARI, André Luis. Controle Social e Criminalidade Organizada. In: . (Org.). Crime
Organizado: tipicidade — politica criminal — investigacdo e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p.13-4.
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maneira a respeitar os direitos fundamentais dos cidaddos e assegurar 0 seu tratamento na
condicéo de sujeito de direitos.

A sofisticacdo das estruturas do crime — em especial do crime organizado — enseja
duvidas quanto a ordem global e nacional em que cada um se insere, ocupando a agenda dos
decisores politicos nacionais e internacionais. Além disso, a sofisticacdo da criminalidade
provoca a natural sofisticacdo da atividade policial, que na formacéao técnica e tatica, quer na
propria aquisicdo de meios mais faceis, comodos, Uteis e céleres na persecucdo criminal.
Conforme Valente'® esta dotacdo profissionalizante e mecénica da policia conduziu a que
mesma Sse socorresse, invariavelmente, das escutas telefonicas. E conclui:

No limiar da nova era inquieta-nos a aspereza com que muitos defendem
mais instrumentos legais isentos de autorizac&o judicial ou aligeirados que permitam
uma maior eficacia da descoberta do crime, de detencdo em flagrante delito, da
producdo de prova real e pessoal inquestiondvel, da condenagdo louvada por todos
os vértices da sociedade. Inquieta-nos o pedido de (des)judicializacdo e,
consequente, policializacdo de procedimentos processuais potenciais violadores dos
direitos e liberdades do cidadao."

Conforme ainda o autor, verifica-se uma consequente reducédo da politica criminal em
politica de seguranca publica, que acarreta a exacerbacao e ampliacdo dos meios de combate
ao crime. Os sentimentos de ameaca enfatizados e popularizados d&o sustentacédo a politica de
seguranga (ou politica criminal voltada para uma politica de seguranga), sendo que os direitos
e liberdades fundamentais séo vistos, sob a perspectiva de combate ao crime, como medidas
anacronicas, ingénuas e teimosas.'®

Consequentemente, os discursos politico-criminais vinculados & ampliacdo de uma
politica de seguranca sustentam a falaciosidade dos movimentos a favor de direitos humanos
em que as garantias processuais penais devem ser reduzidas em detrimento de uma maior
atividade policial na investigacdo criminal, viabilizando a maior abrangéncia dos meios
ocultos de obtencéo de prova.'’

Nesse contexto, refere Hassemer'® que a garantia da liberdade e da protecdo dos
direitos fundamentais cede as exigéncias de um efetivo combate ao crime, colocando em jogo
todas as tradi¢cbes do Estado de Direito, ndo importando com que eficicia e quem deva ou

possa proclamé-las e defendé-las. Assim, opta-se pela ampliacdo e exacerbagdo do arsenal

¥ VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Escutas telefonicas: da excepcionalidade & vulgaridade. Coimbra:
Almedina, 2008, p.16-8.

> Ibid., p.18-9.

1 Ibid., p.177.

7 Ibid., p.177-8.

8 HASSEMER, 1999, p.43-4.
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investigatorio, em detrimento de estratégias como prevencdo técnica, policiamento ostensivo,
possibilidades de sobrevivéncia para 0s jovens e inovacdes na politica de drogas.

O principio da subsidiariedade ou da ultima ratio do direito penal é simplesmente
cancelado, para dar lugar a um direito penal como sola ratio ou prima ratio na solucdo de
conflitos: a resposta penal surge para as pessoas responsaveis por estas areas cada vez mais
frequentemente como a primeira, sendo a Unica saida para controlar os problemas. De acordo

com Hassemer®® «

un derecho penal fiel a sus principios no puede realizar la mision que se le
encomienda de control y de represion de la violencia, decidiéndose, en cambio, por el
debilitamiento de la vinculacion del derecho penal a sus principios”.

Conclui afirmando que:

Actualmente estamos viviendo una dramatizacion de la violencia y la
amenaza. Antes esta situacion se esta elaborando una politica criminal que tiende a
hacer del derecho penal, endureciéndolo y reestructurandolo, un instrumento de
direccionismo estatal. En caso de necesidad se considera que los principios que
caracterizan nuestra cultura juridica no deben ser tenidos en cuenta o
considerarselos vigentes. El provecho que de ello se obtiene es escaso, los costes

muy altos: a la larga, un derecho penal asi concebido perdera su fuerza de
conviccion.?

A politica criminal, como ciéncia integrante da ciéncia global do direito penal, revela-
se sobremaneira no plano do processo penal — por meio do qual se instrumentaliza o préprio
direito penal. Em se tratando dos meios ocultos de obtencdo de prova, a colisdo entre a
persecucdo criminal e os direitos fundamentais do cidaddo se mostra com maior tensao, sendo
que o discurso de flexibilizacdo de garantias processuais penais e direitos fundamentais acaba
ganhando mais espaco no meio social.

Para Dias e Andrade?, apenas no Estado de Direito formal o direito penal, como
ordem de protecdo do individuo e de seus direitos subjetivos perante o poder estatal, ocupava
um papel preponderante em relacdo a politica criminal e a criminologia, ambas vistas como
ciéncia auxiliares. Entretanto, tendo como ponto de partida uma concepcao funcionalista de
direito penal, os autores defendem que a dogmatica penal deve se voltar para a justa resolugdo
do problema, viabilizando um sistema aberto aos interesses politico-criminais. Nesse
contexto, a politica criminal passa a ocupar um papel central (de primazia) no seio das

ciéncias criminais. Desse modo, abre-se um grande flanco para uma politica criminal

¥ HASSEMER, 1999, p.45.

2 Ibid., p.49-50.

2l ANDRADE, Manuel da Costa; DIAS, Jorge de Figueiredo. Criminologia: o homem delingiiente e a
sociedade criminosa. Coimbra: Coimbra, 1992, p.94-5.
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securitaria e de flexibilizacdo de garantias, considerando o consenso do discurso punitivo que
vigora na contemporaneidade.

A questdo da influéncia da politica criminal sobre o0s conceitos juridicos fundamentais do
direito penal e seu papel no seio da ciéncia conjunta do direito penal foi objeto de estudo de Franz
Von Liszt? salienta, o direito penal é a ciéncia essencialmente juridica e, portanto, sistematica. Se
o direito em geral tem por objeto a personalidade humana, e por finalidade a protecdo de
interesses, dos bens da vida nas relacdes entre as pessoas, 0 objeto especial do direito penal é a
responsabilidade dos que violam as normas sancionadas pela lei penal.

Sua missdo é a analise da matéria juridica de modo a formar um sistema orgéanico que
condense as ideias, 0s principios e as regras aplicaveis aos casos concretos. Ao lado do direito
penal figura a politica criminal, que diz respeito a investigacdo dos meios adequados a
consecucdo dos fins do Estado, consistindo na ciéncia que estuda os meios adotaveis para
conseguirem-se os fins politicos. Dessa forma, a politica criminal vem a ser chamada para
apreciar o direito existente sob o ponto de vista da sua correlagdo com os fins de direito penal.
Nesse contexto, incumbe a politica criminal proporcionar os critérios valorativos para
apreciacdo do direito que deve vigorar, tendo seu lugar ao lado do direito penal. Assim, o
direito penal consiste na barreira intransponivel da politica criminal ?®

Conforme D’Avila®*, Liszt defende que “o cédigo penal é a magna carta do
criminoso”. O seu objetivo ndo € proteger a ordem juridica ou a coletividade, mas o individuo
violador, concedendo o direito de ser punido, apenas e exclusivamente, dentro dos limites da
lei e mediante o atendimento de seus pressupostos. O direito penal torna-se, nesse contexto,
“0 poder estatal delimitado juridicamente”.

A politica criminal critica orientada constitucionalmente é tarefa inafastavel no Estado
Democratico de Direito. Todavia, a concessao de prevaléncia a esse espaco critico, no ambito
da ciéncia conjunta do direito penal, acarreta uma sensivel perda dos contornos de um conflito
de indiscutivel atualidade, muito expressivo na concep¢do de Liszt, que diz respeito ao
conflito entre os interesses estatais de combate a criminalidade com os interesses de
preservacdo de direitos e garantias fundamentais. Uma eventual e inevitavel disfuncdo entre

esses interesses, em vez de ser recepcionada como conflito que toca, em primeiro lugar, a

22 LISZT, Franz Von. Tratado de direito penal alemao. Traducdo José Hygino Duarte Pereira. Rio de Janeiro:
Briguiet, 1899, p. XXXV-XXXVI.

2 Ibid.

% D’AVILA, Fabio. Ofensividade em Direito Penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a bens
juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.20.
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normatividade, como espaco de garantia, passa a ser traduzida como problema de adequacao
politico-criminal.®

Lizst®® ressalta que, ao se colocar o direito penal no centro das ciéncias criminais, o
poder repressivo do Estado transforma-se em direito publico de punir limitado pela lei penal,
de modo a excluir o arbitrio no caso concreto, pelo respeito ao império das regras fixas e
obrigatorias, que determinam o objeto, a extensdo e requisitos que circunscrevem a ideia de
crime.

Para D"Avila?’, a dimensdo da politica criminal tem assumido papel central de
convergéncia de principios (penais e constitucionais) o que, para além de provocar uma
desvalorizacdo da dimensdo normativa desses mesmos principios e regras, termina por retirar
demasiada consisténcia dos principios e regras reitores da ordem juridico-penal, pelo simples
fato de recepciona-los e trabalh&-los em um @mbito assumidamente politico. E mais, verifica-
se no contexto de cristalizacdo do discurso politico-criminal de carater expansionista (Silva-
Sanchez), o terreno propicio para que a politica criminal se torne politica de seguranca publica
(Valente), com a flexibiliza¢do das regras penais e processuais penais de garantia.

O espaco de atuagdo da politica criminal € infinitamente maior do que aquele a que
estd adstrito o direito penal. A proposta de valorizagdo da normatividade é muito mais uma
ideia de preferéncia ou de prevaléncia do direito penal, tdo s6 quando confrontado com
interesses de politica criminal. Em outras palavras, o espaco de atuacdo da politica criminal
deve ser sempre o0 espaco de atuacdo legitima previamente estabelecida pela normatividade
penal e constitucional. Assim, D"Avila® sustenta que o enfrentamento critico dos novos
problemas sociais ndo se deve dar na dimensdo politico-criminal, mas em uma dimenséo
normativa revista, uma ciéncia normativa que, ao aproximar-se da Constitui¢do, ressurge
como lugar de convergéncia de direitos e garantias fundamentais. Como espago de principios
e regras que ndo s6 fazem parte dessa normatividade, como conferem os elementos da sua
identidade.

Nesse contexto, trazendo a discussdo para o ambito do processo penal, nos termos de
Valente, verifica-se hoje a vulgarizacdo® das interceptacdes telefénicas e dos meios

investigativos invasivos aos direitos fundamentais, 0s quais deveriam ser utilizados apenas na

% D’AVILA, 2009, p.28-9.

® LIZST, 1899, p.8.

27 D"AVILA, op. cit., p.29-30.

® Ibid., p.34-5.

Valente ressalta que a policializacdo da investigagdo preliminar, principalmente no que concerne aos meios de
obtencdo de prova, desprovida de fiscalizacdo e controle direto judicial cria margens de manobra indefinidas
e, consequentemente, arbitrarias. (VALENTE, 2008, p.181-2).
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impossibilidade do uso de outros meios de prova disponiveis, mas acabaram se tornando a
regra na investigacdo preliminar, sobretudo em processos que tratam de delitos com maior
complexidade envolvendo organizacgdes criminosas.

Dessa forma, em se tratando dos meios ocultos de obtencdo de prova, nos quais 0s
direitos fundamentais do cidaddo (intimidade, vida privada, honra, imagem) estdo sempre
sendo colocados em xeque na persecucdo criminal, a valorizagdo da dimensdo normativa, 0
estabelecimento de limites legais (reserva legal) e jurisdicionais (reserva jurisdicional) é um
caminho para respeito a Constituicdo e, de algum modo, estabelecer um freio ao impeto
politico criminal de cariz autoritario que permeia (ou estd como pano de fundo) dos discursos

de seguranca publica. Nesse sentido, Goldschimdt®, defende que:

Los principios de la politica procesal de una nacién non son otra cosa que
segmentos de su politica estatal en general. Se puede decir que la estructura del
proceso penal de una nacion no es sino el termémetro de los elementos corporativos
0 autoritarios de su Constitucion.

Deve-se buscar um processo penal constitucional, que maximize as garantias

processuais penais e que assegure a condicdo de sujeito de direitos ao acusado.
2.2 REFLEXOES SOBRE A PRINCIPIOLOGIA DA PROVA

A introducdo dos novos meios de obtencdo de prova enseja uma necessaria reflexao
sobre os principios que, tradicionalmente, a doutrina processual penal brasileira aborda em se
tratando da teoria geral da prova. Tais méetodos investigativos foram inseridos, de um modo
geral, pela Lei n° 9.034/95% (posteriormente, revogada pela Lei n® 12.850/13%) e pela Lei de
Interceptaces Telefonicas (Lei n° 9.296/96%°) — além de outras legislaces esparsas — e

trouxeram novidades significativas no ambito da persecucédo criminal e da fase preliminar.

% GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del proceso: problemas juridicos y politicos del proceso
penal. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1963, p.109-10.

3! Lei ordinaria que definia os mecanismos operacionais de repressio e prevengdo ao crime organizado. Em seu
texto legal autorizava e estabelecia os critérios e requisitos para o uso, para fins de persecucéo dos crimes
praticados por organizacdes criminosas, da acdo controlada, do acesso a dados, documentos e informacdes
fiscais, bancarias, financeiras e eleitorais, da infiltracdo de agentes, da captacdo e da interceptacdo ambiental
de sinais eletromagnéticos, Oticos ou acusticos. (BRASIL. Lei n° 9.034/95. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9034.htm>. Acesso em: 25 maio 2016).

%2 Lei ordinaria que definiu o crime de organizagdo criminosa, revogou a Lei n® 9.034/95 e dispds, para esses
casos, sobre a investigacao criminal, os meios de obtencéo de prova e o procedimento criminal.

% Lei ordinéria que regulamenta as interceptacdes telefonicas e do fluxo de comunicacdes em sistemas de
informatica e telematica. (Ibid.)
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Novos requisitos e principios passaram a ser incorporados ao ordenamento juridico,
pois aplicaveis especificamente aos métodos ocultos de investigacdo, justamente, pois
tencionam os direitos fundamentais do investigado na atividade probatoria. Nesses casos, a
persecucdo criminal passa a se situar numa zona “cinza”, sendo que o preenchimento dos
requisitos legais e constitucionais estabelecidos, bem como o respeito a estrutura
principiologica que deve nortear 0 uso desses metodos investigativos (muito diferentes
guando comparados aos meios de prova tradicionais) sdo os aspectos que irdo definir a
()licitude do respectivo conteido probatorio.

Em consequéncia, a perfectibilizacdo do contraditorio e da ampla defesa vai exigir novas
regras em relacdo a atividades probatorias como, por exemplo, a interceptacdo telefénica, a
infiltracdo, quebras de sigilo e colaboracédo premiada. Tais medidas possuem requisitos proprios e
devem respeitar os principios da especialidade e do menor gravame ao direito fundamental,
justamente para se evitar a sua banalizacdo ou, nas palavras de Valente**, a sua vulgaridade. A
reflexdo acerca desses institutos € essencial para que possamos discutir a possibilidade (ou néo)
do seu compartilhamento, assim como em que hipo6teses pode ser admitido.

Em outras palavras, a insercdo dos novos métodos de obtencdo da prova invasivos aos
direitos fundamentais irradia efeitos em toda a estrutura da teoria geral da prova, sendo de grande
relevancia profunda reflexdo sobre essas mudancas, que acarretardo consequéncias também na
possibilidade (ou ndo) de que o magistrado defira o seu compartilhamento com outros processos,

bem como em que hip6teses esse pode ser admitido.

2.2.1 Conceito, objeto e funcéo da prova

O vocabulo prova vem do latim — probatio — que significa prova, ensaio, verificacao, e
deriva do verbo probare, cuja raiz se verifica presente em diversos idiomas — preuve
(francés), proof (inglés), prueba (espanhol), prova (italiano). Originado de probus, que
significa bom, reto, honrado, e transmissor da ideia de credibilidade, confiabilidade,
veracidade.*® Do ponto de vista juridico, o vocabulo prova possui diferentes acepcdes,
podendo ser usado como sindnimo de atividade probatéria, como resultado da prova e como

meio de prova.*®

¥ VALENTE, 2008, (capa).

% BAPTISTA, Francisco das Neves. O mito da verdade real na dogmatica do processo penal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p.39.

% BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: RT, 2003,
p.156-7.
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Para Malatesta®’, a prova é o meio objetivo pelo qual o espirito humano se apodera da
verdade, sendo que sua eficacia serad tanto maior, quanto mais clara, mais plena se induzir no
espirito a crenca de estarmos na posse da verdade. Dessa forma, para conhecermos a eficacia
da prova, é preciso conhecer como se refletiu a verdade no espirito humano. As provas, nessa
perspectiva, s&o um modo de apreciacdo da fonte objetiva (verdade) ou, ainda, 0 meio com
que a verdade atinge o espirito. Ainda, consiste na relacdo concreta entre a verdade e 0
espirito humano nas suas especiais determinacdes de credibilidade, probabilidade e certeza.

Segundo Manzini*®®, “la prueba penal es la actividad procesal inmediatamente dirigida al
objeto de obtener la certeza judicial, segun el criterio de la verdad real acerca de la imputacion o
de otra afirmacidn o negacion que interese a una providencia del juez””. Além disso, ressalta que
a lei processual penal usa o termo prova““también para indicar los medios de comprobacion o los
resultados conseguidos con el empleo de esos mismos medios™.

Dellepiane®® ressalta que a prova é sindnimo de ensaio, experimentacao, revisao, tendo
no fundo sempre o elemento da confrontacdo. A prova resulta da confirmacao ou concordancia
entre as coisas ou operacdes confrontadas, sendo o desacordo e o sinal de inexatiddo um indicio
de erro. Portanto, prova, no sentido de acdo de provar, € este exercicio de confrontacdo da
versdo de cada parte com os elementos ou meios produzidos para afianga-la.

Conforme Mendes*, prova é o pressuposto da decisdo jurisdicional que consiste na
formacdo através do processo no espirito do julgador da convic¢do de que certa alegacédo
singular de fato é justificavelmente aceitavel como fundamento da mesma decisdo.
Dinamarco** conceitua a prova como “um conjunto de atividades de verificacdo e
demonstracdo, mediante as quais se procura chegar a verdade dos fatos relevantes para o
julgamento”.

Aragoneses Alonso e Lopez-Puigcerver* ressaltam que se fala em prova como um meio
de averiguar a verdade de um fato, mas o conceito de verdade seria algo de dificil definigdo. Por

isso, refere a obtencdo da certeza da existéncia de um fato, ressaltando que a certeza é a

¥ MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Campinas: Bookseller,

2005, p.87-8. Para o autor, as provas de probabilidade devem ser banidas do processo penal, a ndo ser que

acumuladas, de uma certa maneira, convertam-se em provas de certeza, podendo legitimamente autorizar a

condenacao.

MANZINI, Vicenzo. Tratado de derecho procesal penal — Tomo Ill. Buenos Aires: Ediciones Juridicas

Europa — America, 1952, p.197-8.

¥ DELLEPIANE, Antonio. Nova Teoria da Prova. Rio de Janeiro: Labor Omnia Vincit, 1942, p.17-20.

0 MENDES, Jo#o de Castro. Do conceito de prova em processo civil. Lisboa: Atica, 1961, p.158.

I DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil. v. 111. S&o Paulo: Malheiros, 2001,
p. 43.

*2 |LOPEZ-PUIGCERVER, Carlos Viada; ALONSO, Pedro Aragoneses. Curso de Derecho Procesal Penal.
Madrid: Prensa Castellana, 1974, p.308-10.

38
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extremidade da perfeicéo entre os diversos estados da mente (ignoréncia, davida, suspeita, opinido
e crenga). Em resumo, os autores sintetizam o conceito da seguinte forma:
(1) la que define la prueba como actividad que se propone demostrar la existencia o
inexistencia de un hecho, la verdad o falsedad de una afirmacion; (2) la orientacion
formal segln la cual la prueba debe configurarse como un simple mecanismo de
fijacion formal de los hechos alegados en el proceso; (3) la que considera la prueba

como actividad encaminada a conseguir el convencimiento psicol6gico del juez o
Tribunal con respecto a la veracidad o falsedad de los hechos.*®

Knijnik** refere que a prova, mais que um procedimento, é um sistematico instrumento
de controle do raciocinio judicial e de refreamento de sua arbitrariedade. Nesse contexto,
ressalta que as ideias iluministas alteraram, de forma radical, a fisionomia da prova, chegando
ao ponto de modificar o seu préprio conceito. A confianga na razdo humana deslocou o eixo
das regras legais, largamente aplicadas na Idade Média, para a razdo do juiz, através do livre
convencimento motivado.

Diante dessas diversas conceituacGes encontradas na doutrina processual penal,
denota-se o carater polissémico do conceito de prova. Muitos autores defendem um conceito
de prova atrelado a uma relacdo de meio e fim com a descoberta da verdade, sendo essa sua
funcdo légico-juridica, concepgéo ainda muito vinculada a autores como Malatesta e Manzini.

Knijnik®® relaciona a prova com a caracteristica de Estado (autoritario ou
democrético), pois as préticas processuais consistem num fragmento da relacdo entre
individuo e Estado. A cada Estado corresponde um modelo processual: em um Estado
totalitario a tendéncia é a atribuicdo de poderes ilimitados ao juiz; j& em um Estado
democratico, em contrapartida, a tendéncia é que a gestdo da atividade probatoria fica sob
encargo das partes. Assim, substitui-se 0 modelo do juiz-espectador para 0 modelo do juiz
administrador, mediante reducdo das regras de exclusdo dos meios de prova, extensdo do
poder de iniciativa probatdria do juiz e ado¢do do critério da livre valoragdo da prova.

Assim, a funcdo ou a finalidade da prova, explica Badar6*, ira variar de acordo com a
concepcao que se tenha do processo e, por consequéncia, da possibilidade ou ndo de atingir o
conhecimento verdadeiro dos fatos. Nessa perspectiva, ressalta a existéncia de duas teorias do
processo: semidticas ou narrativistas. A prova serve como um elemento de persuasao para que
cada uma das partes procure convencer o juiz. Em tal contexto, a prova ndo possui funcéo

cognitiva, mas sim argumentativa. Por outro lado, se a referéncia for a premissa de que é

* LOPEZ-PUIGCERVER; ALONSO, 1974, p.308-10.

* KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.5-8.
*® Ibid., p.9-10.

“ BADARO, 2003, p.161.



28

possivel atingir um conhecimento verdadeiro dos fatos — ainda que esta verdade ndo seja uma
verdade absoluta -, a prova assume funcdo de ser um instrumento para fundamentar
racionalmente uma escolha da versdo dos fatos que se possa definir como verdadeira.

Em outras palavras, Knijnik?’ formula sua construcdo a partir dos modelos (ideais)
demonstrativo ou persuasivo, ou seja, 0s institutos de direito probatdrio ora pendem para uma
dimensdo demonstrativa, ora para uma persuasiva. No modelo demonstrativo, a prova tem por
finalidade reconstruir o fato no processo, para, depois, resolver a questdo de direito. Seu ponto
de partida é a autonomia do mundo fatico, supondo ser viavel uma atividade empirica que
introduza a verdade dos fatos.

O modelo persuasivo tem ponto de partida diverso, pois questiona a possibilidade de
reconstruir os fatos como eles ocorreram para, depois, resolver a questdo juridica. Também
sustenta ser um mito a finalidade de atingir a verdade histérica dos fatos atribuida a instrugéo
probatoria. Assim, a prova dos fatos pertence a argumentacdo e ndo a demonstragdo, sendo
que seu ponto de chegada é uma reconstrucdo proxima da realidade, valorizando o dialogo das
partes na formacao da questio de fato no transcurso do processo.*®

Em um processo penal que se pretende adequado ao Estado Democratico de Direito, e
tendo como referéncia o tratamento da pessoa como sujeito de direitos, é preciso que sejam
afastados todos os resquicios de um modelo autoritario, a partir do que Lopes Jr.*® defende
como um giro interpretativo do processo penal, deslocando-se a descoberta da verdade para
uma posi¢do periférica e ndo fundante da estrutura do processo penal. Ou seja, deve-se
superar a nocao de prova penal que estd enraizada a posi¢do da verdade como mito fundante
do processo penal, sendo que o processo penal deve ser lido a luz da Constituicao.

A percepcdo do processo como um instrumento de reconstrucdo historica gera
repercussdes no conceito, objeto e fungdo que é dada a prova no processo penal. Portanto, a
relacdo de meio e fim da prova deve estar relacionada com a captura psiquica do
convencimento julgador, de modo a aumentar as perspectivas de uma sentenca favoravel a
partir de uma estrutura dialética de processo, assegurada a par conditio.

Para Dellepiane®, a prova judicial deve se dirigir a reconstrucdo de um fato passado,
dirigido & captura psiquica do convencimento do juiz. Assim, 0 processo se propde a

esclarecer fatos pretéritos, mostrando e explicando como se passaram as coisas no passado.

T KNIINIK, 2007, p.9-12.

*8 Ibid.

* LLOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. S&o Paulo: Saraiva, 2017a, p.78-9.
%0 DELLEPIANE, 1942, p.24-5.
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Para se chegar a essa finalidade, utilizam-se como meios de prova vestigios ou sinais deixados
pelos fatos ao se produzirem.

A partir dessa perspectiva, como ressalta Lopes Jr.>!, as provas s&o os meios através
dos quais se fard a reconstrucdo do fato passado (crime). Ou seja, 0 tema probatorio é sempre
a afirmacéo de um fato passado, ndo sendo o direito objeto de prova, ressalvados os casos de
legislacdo municipal e estadual, além de portarias e resoluc@es internas administrativas (em se
tratando de normas penais em branco heterogéneas).

O objeto da prova é sempre a alegacdo de um fato e ndo o fato em si mesmo. Os fatos
em si mesmo sdo acontecimentos que tem existéncia no mundo real. Os “fatos” debatidos no
processo sao enunciados sobre os fatos do mundo real, isto €, aquilo que se diz em torno de
um fato. Em outras palavras, 0 que se produz no curso do processo € a enunciacdo de um fato,
e ndo o proprio fato.”> Nessa perspectiva, sdo analisadas as afirmacdes, os relatos dos fatos
pretéritos que as partes e testemunhas fazem perante o juiz. Os fatos ndo se provam, eles
simplesmente existem; o que sdo objeto de prova séo afirmacdes ou representacdes que fazem
referéncia aos fatos.>

Ao se iniciar o processo, 0 juiz desconhece o fato e somente terd acesso a ele atraves
das provas produzidas no processo. Conforme Cordero>, prova é toda matéria Gtil ao juizo
historico, ou seja, os fatos percebidos diretamente. Assim, critica a classificacdo entre provas
diretas e indiretas afirmando ser infundada, pois a Unica prova verdadeiramente direta seria no
caso do cometimento de um crime na sala de audiéncias:

Los procesos son maquinas retrospectivas que se dirigen a establecer si
algo ha ocurrido y quién lo realizo” e, nesse contexto, “las pruebas son la materia

de la tarea dirigida a convertir la hipdtesis en conclusién aseverativa™ o, ainda,
“son signos del hecho que se ha de conocer.”

Dessa forma, no Estado Democratico de Direito, para se assegurar a estrutura dialética
do processo penal e a par conditio, deve prevalecer uma fungdo persuasiva da prova que
almeja a captura psiquica do convencimento do julgador. Desse modo, caso no curso do
processo a parte consiga se desincumbir da carga probatéria de modo a persuadir o julgador,
serdo ampliadas suas expectativas de uma sentenca favoravel. Portanto, considerando o

carater polissémico que a prova possui, quando se busca delimitar um conceito ou, ainda,

51 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2017b,
p.341.

2 BADARO, 2003, p.159.

>3 KNIINIK, 2007, p.9-14.

> CORDERO, Franco. Procedimiento Penal. Tomo Il. Bogotéa: Temis, 2000, p.7-11.

55 H
Ibid.
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definir a sua funcdo da prova no processo penal, deve-se buscar um substrato tedrico que
afaste qualquer resquicio das categorias inquisitivas e assegure ao acusado o tratamento como
sujeito de direitos.

Em se estabelecendo os pressupostos de um sistema persuasivo da prova em busca da
captura psiquica do convencimento do julgador, assegurando-se a igualdade das partes no curso
do processo, se esta mais proximo da necessidade primordial que deve nortear a matéria de
vedacBes probatdrias, assegurando ao acusado o tratamento como sujeito de direitos e ndo como

objeto de investigacdo, de modo a se sobrepor as exigéncias do eficientismo processual penal.

2.2.2 Atos de prova, atos de investigacao e provas irrepetiveis, cautelares e antecipadas

A diferenciacdo tradicional de atos de prova (aqueles produzidos sob o crivo do
contraditorio judicial) e atos de investigacdo também merece uma reflexdo a partir dos meios
ocultos de obtencdo de prova. Isso porque, os elementos obtidos, por exemplo, por meio de
uma interceptacdo telefonica serdo produzidos no ambito da investigacdo preliminar,
servindo, num primeiro momento, a formacdo do opinio delicti do érgdo acusatério. Ocorre
que, esse mesmo elemento (inicialmente indiciario) permanece instruindo o processo na fase
judicial, sendo submetido ao contraditorio na forma diferida e, ao final, servira como
elemento de conviccao na sentenca.

Em matéria probatdria, o papel ocupado pelo juiz no processo deve ser de espectador,
ndo devendo ter iniciativa probatéria para que ndo seja quebrada a estrutura dialética do
processo. Nesse contexto, deve-se considerar que o processo penal se divide, basicamente, em
trés fases: pré-processual (investigacdo preliminar), processual (na qual se perfectibiliza o
contraditério) e execucdo (cumprimento da pena estabelecida pela sentenca definitiva®®). O
artigo 155 do Codigo de Processo Penal preceitua que:

O juiz formara sua conviccédo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar a sua decisdo exclusivamente nos

elementos informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas.®’

% N&o ha como se dizer que a execucéo penal - vale frisar, momento em que o Estado concretiza no mundo dos
fatos a sentenca penal condenatoria proferida pelo Juiz — ndo é uma fase do processo penal. Isso porque, trata-
se de um procedimento judicializado, no qual se discute o status libertatis do individuo que esta cumprindo
pena sob a fiscalizagdo de um julgador, participacdo do Ministério Publico e da Defesa.

" BRASIL. C6digo de Processo Penal. Decreto-lei n° 3689/41. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 13 mar. 2016.
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O referido texto legal estabelece a garantia de jurisdicdo e a distingdo entre atos de
investigacao e atos de prova, ao afirmar que o magistrado deverd formar a sua conviccao a
partir da prova produzida em contraditorio judicial. A garantia de jurisdicdo € estruturante do
processo penal, na medida em que sem ela falta o elemento-chave para o estabelecimento da
estrutura dialética do processo, devendo ser vista no contexto das garantias organicas da
magistratura, de modo a orientar a inser¢do do juiz no marco institucional da independéncia,
pressuposto da imparcialidade.>®

A distingdo entre atos de investigacdo e atos de prova é explicada por Lopes Jr. e
Gloeckner® a partir das seguintes caracteristicas:

Atos de prova sdo aqueles que (1) estdo dirigidos a convencer o juiz de uma
afirmaco; (2) estdo a servico do processo e integram o processo penal; (3) dirigem-
se a formar a convicgdo do juiz para o julgamento final — tutela de seguranca; (4)

servem & sentenca; (5) exigem estrita observancia da publicidade, contradi¢do e
imediacdo; (6) sdo praticados ante o juiz que julgaré o processo.

[...] os atos de investigacdo — realizados durante a investigacdo preliminar — (1) ndo
se referem a uma afirmagdo, mas a uma hipotese; (2) estdo a servigo da investigacao
preliminar e para o cumprimento de seus objetivos; (3) servem para formar um juizo
de probabilidade e ndo a conviccdo do juiz para o julgamento; (4) ndo exigem estrita
observancia da publicidade, contradicdo e imediacdo, pois podem ser restringidas;
(5) servem para a formacéao da opinio delicti do acusador; (6) ndo estdo destinados a
sentenca, mas a demonstrar o fumus commissi delicti; (7) também serve de
fundamento para as decisfes interlocutérias e medidas cautelares pessoais ou reais;
(8) podem ser praticados pelo Ministério Publico ou Policia Judiciaria.®

Analisando o valor probatério dos atos de investigagcdo, no contexto do ordenamento
juridico brasileiro, no qual ndo existe a exclusdo fisica dos autos do inquérito policial
(investigacdo preliminar) e, tampouco, o0 juiz de garantias®:, Giacomolli® ressalta que os
depoimentos extrajudiciais possuem valor probatério relativo, tendo em vista que as
informacdes prestadas na fase preliminar ndo séo obtidas com as garantias do contraditorio e

da ampla defesa, de forma plena.

*® LOPES JR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo

Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.546.
% Ibid., p.322-3.
% Ibid.
61 Em se tratando da contaminagdo do inquérito policial na fase processual, Lopes Jr. E Gloeckner ressaltam
dois grandes problemas. O primeiro estd intimamente relacionado com a auséncia de uma verdadeira fase
intermediaria, presidida por um juiz distinto daquele que ird sentenciar (juiz de garante da investigacdo
preliminar). O segundo acarreta como sugestdo uma urgente reforma que determine a exclusdo fisica do
inquérito policial dos autos do processo, evitando o que o legislador espanhol em 1995 definiu como
indesejaveis confusdes de fontes cognoscitivas atendiveis, contribuindo, assim, para orientar sobre o alcance e
a finalidade pratica probatoria realizada no debate. O sistema italiano também utiliza esta técnica, eliminando
as pegas da indagini preliminar dos autos do processo. (Ibid., p.329).
GIACOMOLLI, Nereu. A fase preliminar do processo penal: crises, misérias e novas metodologias
investigatorias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.117.

62
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A perspectiva de que os depoimentos produzidos nos autos da investigacdo preliminar
possuem valor relativo, pois ndao produzidos sob o crivo do contraditorio judicial, persiste correta
mesmo com advento da Lei n® 13.245/16%. A referida legislagdo inseriu o inciso XXI no artigo
7° do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil, preceituando se tratar de
prerrogativa funcional do advogado assistir a seus clientes investigados, sob pena de nulidade
absoluta do respectivo interrogatorio ou depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos
investigatdrios e probatorios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo,
inclusive, no curso da respectiva apuragdo apresentar razdes e quesitos.

N&o obstante a ampliacdo da atuacdo do advogado no &mbito do inquérito policial —
aspecto que, de certa forma, ja possuia previsdo legal a partir de uma leitura conjugada do
artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal e do artigo 14 do codigo de processo penal — 0s
atos investigatdrios continuam se destinando a formacgédo da opinio delicti do 6rgdo acusatorio.
Assim, o valor probatdrio dos elementos informativos constantes no inquérito policial exaure-
se com o recebimento da dentincia, no momento da avaliacéo da existéncia de justa causa®
para a instauracdo da fase processual.

Todavia, quando se esta diante de provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas, essa
distingdo acaba ganhando contornos mais “acinzentados”. As provas ndo repetiveis ou ndo
renovaveis sao aquelas que, por sua propria natureza, tem de ser realizadas no momento do
seu descobrimento, sob pena de perecimento ou impossibilidade de posterior analise,
normalmente relacionadas com as provas técnicas.

Ainda, se tomarmos como base a referéncia normativa do artigo 155 do Cdédigo de
Processo Penal, o qual permite ao magistrado fundamentar sua decisdo final (sentenga) com
base nesses elementos de prova, tais atos inicialmente de investigacdo acabam se tornando

atos de prova. Dessa forma, embora produzidos na investigagdo preliminar, deverdo ser

68 BRASIL. Lei n° 13.245/16. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/ 2016/
lei/L13245.htm>. Acesso em: 25 maio 2016.

® De acordo com Assis Moura, até hoje ainda néo se precisou bem o conceito processual penal de “justa causa”,
0 que explica a grande controvérsia existente na concepgédo de justa causa para a prisdo, para a acdo penal e
para a condenacdo. Para a autora, é inviavel estabelecer uma definigdo absoluta de justa causa, mas apenas um
conceito — limite praticavel para analise no caso concreto, sendo que a pergunta a ser feita é a seguinte: Ha,
segundo a ordem juridica vigente, causa legitima para a coagdo processual? Respondendo a indagacao, afirma
ser factivel a analise, pelo magistrado, da existéncia ou ndo de justa causa. (MOURA, Maria Thereza Rocha
de Assis. Justa Causa para a Acao Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.165-77). Nos Tribunais
Superiores, exemplificativamente, cita-se 0 RHC 20718 (DJ 07/05/2013) julgado pelo Superior Tribunal de
Justica, cujo teor ressalta ser entendimento pacifico a admissibilidade do trancamento da acdo penal em sede
de habeas corpus quando patente a auséncia de indicios de autoria, de prova da materialidade delitiva, ou
quando de plano se vislumbra a atipicidade da conduta e a extin¢do da punibilidade.
No dmbito do Supremo Tribunal Federal, também exemplificativamente, pode-se citar o HC 106941/MS (DJ
28/10/2014) da Primeira Turma, julgado este que ressalta a possibilidade de trancamento de procedimento
investigatorio ou de acdo penal quando estiverem comprovadas, de logo, a atipicidade da conduta, a extin¢ao
da punibilidade ou a evidente auséncia de justa causa.
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submetidos ao crivo do contraditorio judicial (mesmo que na forma diferida), que devera ser
devidamente regulamentado de acordo com a peculiaridade de cada meio de obtencdo de
prova. Somente apos a perfectibilizacdo do contraditorio judicial, ao final do processo, em
sendo consideradas validas tais provas, poderdo servir de fundamento no momento em que o
magistrado profere a sentenga, transformando-se em verdadeiros atos de prova.

Conforme Lopes Jr. e Gloeckner®®, pela impossibilidade de repeticio em iguais
condicdes, tais provas deveriam ser colhidas pelo menos sob a égide da ampla defesa (isto é,
na presenca fiscalizante da defesa técnica), posto que sdo provas definitivas e, via de regra,
incriminatdrias (exemplos: exame de corpo de delito, apreensdo de substincia toxica em
poder do autor do fato). A participacdo da defesa em contraditério ndo deve se restringir
apenas as provas periciais, mas também as interceptacdes telefonicas, busca e apreenséo,
informacdes obtidas por agente infiltrado, acdo controlada, vale dizer, todos meios de
obtengcdo de prova que tem sido utilizados na persecucdo criminal e que acarretam o
tensionamento dos direitos fundamentais do individuo.

Amodio® analisando o ordenamento juridico italiano, destaca a falta de efetividade do
controle jurisdicional na fase preliminar, principalmente no fenémeno do maxiprocesso®’, o
que influenciou patologicamente todo o processo penal italiano. Nesses casos, 0 uso dos
meios de obtencdo de prova invasivos aos direitos fundamentais se tornaram a regra e,
consequentemente, as provas nao repetiveis, acabam assumindo importante papel no deslinde
da fase processual, influenciando sobremaneira na captura psiquica do juiz.

Assim, a fase do dibattimento no maxiprocesso acaba sendo impraticavel
(maxidibattimento), o que favorece o trabalho do 6rgdo acusatério.®® Em verdade,
principalmente no contexto do processo penal brasileiro onde ndo ha o juiz de garantias, ou
seja, 0 mesmo juiz que autorizou, por exemplo, uma interceptacédo telefonica é o juiz que vai
proferir a sentenga, a fase processual torna-se um mero simulacro e os elementos produzidos
na fase pré-processual (provas nao repetiveis) acabam assumindo um papel decisivo no
processo, quase incontestavel aos olhos do julgador que autorizou o uso do respectivo meio

de obtencdo de prova. Essa é a grande problematica na banalizacdo do uso desses meios de

% LOPES JR.; GLOECKNER, 2015, p.328.

% AMODIO, 2003, p.252.

67 A fattispecie do maxiprocesso conduz a trés objetivos: (a) criminalidade organizada ou subversiva; (b) ilicitos
que sdo a expressdao de uma ilegalidade de massa; e (c) delitos que determinam uma lesdo de massa.
(AMODIO, 2003, p.253). Normalmente, tratam-se de processos complexos, com um grande ndmero de réus e
volume de documentos, bem como nos quais € comum de novos meios de obtencdo de prova invasivos a
direitos fundamentais como a interceptacdo telefonica, quebras de sigilo fiscal, bancario e telefonico,
infiltracdo, delacdo premiada, entre outros.

%8 AMODIO, op. cit., p.261.
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prova e, por isso, as regras do contraditorio devem ser devidamente definidas e cumpridas no
curso do processo, diante de um juiz imparcial, assegurada a par conditio.

Assim, as provas nao repetiveis, cautelares ou antecipadas — embora sejam produzidas
no &mbito da investigacdo preliminar — irdo persistir no processo apos a formulagéo da opinio
delicti do acusador, mesmo naqueles sistemas processuais que normatizam a exclusdo fisica
dos autos do inquérito.*® Como frisado, no Brasil, o artigo 155 do c6digo de processo penal
preceitua, expressamente, que o magistrado podera firmar sua conviccao nesses elementos de
prova irrepetiveis, cautelares e antecipadas.

Dessa forma, para que as provas obtidas por meio dos meios ocultos de investigacéo
possam servir como elemento de convicgdo para o julgador é imprescindivel o respeito ao
contraditério. Entretanto, no Brasil existe um déficit legislativo nesse sentido, isto €, sdo
inseridos pela novel legislagdo os meios de obtencdo de prova necessarios a persecugdo da
criminalidade organizada e complexa, contudo, a previsdo legal acerca de como se dara o
procedimento € insuficiente, seja na fase pré-processual (0 que amplia sobremaneira a
arbitrariedade no uso dessas medidas) ou na fase processual (dificultando o exercicio do
contraditério com todos os recursos a ele inerentes). Consequentemente, esse déficit
normativo acaba sendo uma grande dificuldade a ser enfrentada no curso do processo.

Deve-se pensar na maximizacdo das garantias processuais penais do individuo que
responde ao processo, possibilitando o devido processo penal com todos 0s seus consectarios.
Em outras palavras, o procedimento deve se dar em contraditério conforme ensina Fazzalari™,
também nesses meios de obtencdo de prova, para que a fase judicial ndo se torne um mero
simulacro de processo, o que é inadmissivel no Estado Democratico de Direito.

Na verdade, é preciso pensar a partir da ideia do homem como sujeito de direitos no
processo penal, o que impde o uso excepcional dos meios de obtencdo de prova que ofendem
tais direitos e garantias fundamentais, bem como a implementacdo de mecanismos de
fiscalizacdo e controle, durante e posteriormente a realizacdo da medida investigativa, tendo
em conta que 0 nosso processo penal deve estar norteado consoante os principios do Estado

Democratico de Direito.”*

% GIACOMOLLI, 2011, p.116-7. O autor complementa que ndo ha como esperar o impossivel, ou seja, a
auséncia de contaminacdo das pecas do inquérito policial no processo penal. Por isso, 0 corretivo seria a
exclusdo fisica dos autos da investigacdo preliminar, excetuando as provas irrepetiveis, cautelares ou
antecipadas.

" FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. Padova: CEDAM, 1996, p.82-5.

" VALENTE, 2008, p.181-2.
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2.2.3 Presuncéo de inocéncia, carga da prova e o in dubio pro reo

O principio da presuncédo de inocéncia surgiu como uma necessidade de ruptura com a
mentalidade processual da Idade Média em que vigorava o modelo inquisitério’®, no qual o
acusado era tratado como mero objeto do processo, bem como se presumia culpado cabendo-
lhe 0 6nus probatério.”® Nesse contexto do processo inquisitivo, o grande objetivo era buscar
evidéncias do delito e fazer o acusado confessar, mirando a extracdo de uma verdade histdrica
que somente ele possui, indiferentemente a qualquer limite legal e com o (ab)uso da priséo
cautelar. Obtida a confissdo (rainha das provas), o inquisidor ndo necessitava de mais nada,
pois o sistema probatorio era previamente tarifado.

No processo inquisitivo, a presuncdo de inocéncia foi até mesmo invertida, sendo que
a davida gerada pela insuficiéncia de provas equivalia a uma semiprova, que comportava um
juizo de semiculpabilidade e semicondenacdo a uma pena leve, configurando, na verdade,
uma presuncdo de culpabilidade.” Conforme o Directorium Inquisitorum de Eymerich, a
orientacdo dada aos inquisidores era: “o suspeito que tem uma testemunha contra ele é
torturado”. “O suspeito contra quem se reuniu um ou varios indicios deve ser torturado.
Suspeita e indicios sdo suficientes”. “Um boato e um depoimento constituem, juntos, uma

semi prova e isso é suficiente para uma condenago”.”> "

"2 Ferrajoli centra 0 estudo da epistemologia inquisitiva em dois aspectos principais. O primeiro corresponde a uma
concepgdo intrinseca de delito (substancialismo penal), ou seja, a resposta penal ndo recairia sobre fato (pré)determinado
através do principio da legalidade, pelo contrério, seria dirigida a pessoa classificada como herege, perversa, delinquente.
A definicdo de desvio punivel é construida mediante a coligagéo entre as simétricas nogBes de direito e moral. Logo, a
intervencdo juridica ocorria no &mbito do pensamento. A nogdo de criminoso confundia-se com a de herege, razéo pela
qual, sob a perspectiva da Igreja Catélica, a pessoa antes de ser um criminoso era um pecador. O segundo elemento da
epistemologia inquisitiva é o decisionismo processual, que corresponde ao efeito da falta de fundamentos empiricos
precisos e da consequente subjetividade dos pressupostos da san¢do nas aproximagdes substancialistas e nas técnicas
conexas de prevencao e de defesa social. (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon: teoria del garantismo penal. Madrid:
Trotta, 1995, p.40-44).

® VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Processo Penal: Tomo I. Coimbra: Almedina, 2010, p.159-60.

" FERRAJOLI, op. cit., p. 40-4.

7> Conforme Boff, o controle e a repressao realizados pela Igreja Catélica foram intensificados no século XII, culminando no

édito de perseguicdo aos hereges promulgado em 1232 pelo Imperador Frederico 1. Os dogmas catélicos tornaram-se

incontestaveis, sendo descabidos quaisquer questionamentos (racionais ou do coracdo). Vigorava a intolerancia em

decorréncia de uma concepcéo de “verdade absoluta” sustentada por uma metafisica religiosa. A doutrina catélica era a

Unica verdade admissivel e os membros que a difundiam (Papa e Bispos) gozavam do privilégio da infalibilidade. Nao

havia outra leitura possivel do livro sagrado. o Directorium inquisitorum (Diret6rio dos inquisidores) consiste num

verdadeiro manual que trata de toda a logica da inquisicdo. Segundo este manual, herética é toda proposicdo que se
oponha: (a) a tudo o que esteja expressamente contido nas Escrituras; (b) a tudo que decorra necessariamente do sentido

das Escrituras; (c) ao conteldo das palavras de Cristo, transmitida aos apdstolos, que, por sua vez, as transmitiram a

Igreja; (d) a tudo o que tenha sido objeto de uma defini¢do em alguns concilios ecuménicos; (e) a tudo que a Igreja tenha

proposto a fé dos fiéis; (f) a tudo o que tenha sido proclamado, por unanimidade, pelos Padres da Igreja, no que diz

respeito a reputagao da heresia; (g) a tudo o que decorra, necessariamente, dos principios estabelecidos nos itens ¢, d, e f.

(BOFF, Leonardo. “Prefacio. Inquisicdo: um espirito que continua a existir.” In: Directorium Inquisitorium — Manual

dos Inquisidores. Nicolau Eymerich. Brasilia, Rosa dos Tempos, 1993, p.10-13).

EYMERICH, Nicolau. Directorium Inquisitorum — Manual dos Inquisidores. rev. e ampl. por Francisco de La

Pefia em 1578. Brasilia: Rosa dos Tempos, 1993, p.208-13.
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No contexto de ruptura com este modelo de processo penal, os pensadores do
iluminismo carregavam consigo a ansiedade de reacdo contra 0 processo inquisitorio,
adequado a um Estado que se sobrepunha implacavelmente a liberdade individual do
cidaddo.”” Conforme Beccaria’, “é inocente, segundo as leis, o homem cujos delitos ndo
estdo provados”. Assim, o jusnaturalismo teoldgico que permeava a forma de pensar na Idade
Média comeca a ceder terreno a uma justificativa antropoldgica, num verdadeiro giro
interpretativo.”

A ideia de pacto social desencadeia um processo civilizatério de limitacdo do poder
punitivo estatal através da reserva legal e da criacdo de direitos e garantias individuais. Com
isso, solidificou-se a estrutura principioldgica do direito e do processo penal moderno,
perspectiva dentro da qual se insere o principio da presuncdo de inocéncia, além da
independéncia e imparcialidade do julgador que buscam a racionalizagdo do poder punitivo.

A efetiva ruptura com 0s excessos e arbitrios do poder punitivo impregnados no
modelo inquisitivo tem a sua consagracdo com o artigo 9° da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o de 26 de agosto de 1789. Conforme afirma Valente®®, o iluminismo
carregava a ansiedade de reagdo contra 0 processo inquisitivo, sendo que a presuncdo de
inocéncia surgiu como uma necessidade para esse corte.

Entretanto, mesmo ap0s a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, o
principio da presuncdo de inocéncia sofreu ataques no fim do século XIX e inicio do século
XX. O primeiro ocorreu a cargo da Escola Positiva Italiana: Ferri e Garofalo, em coeréncia
com suas opgdes substancialistas, consideraram “vazia”, “absurda” e “ilégica” a presuncao de
inocéncia, exigindo a prisdo provisoria obrigatoria e generalizada para os delitos mais graves.
O golpe decisivo dado ao principio foi de autoria de Manzini, que estigmatizou a féormula
como “um estranho absurdo extraido do empirismo francés”, chegando a equiparar os indicios
que justificam a imputacéo a prova da culpabilidade.®

O raciocinio era 0 seguinte: como a maior parte dos imputados resultavam ser
culpados ao final do processo, ndo ha o que justifique a protecdo e a presuncao de inocéncia.
Com base na doutrina de Manzini citada por Ferrajoli®, o préprio Cédigo Rocco de 1930 ndo

consagrou a presuncgdo de inocéncia, pois era vista como “una extravagancia derivada de los

" VALENTE, 2010, p.160.

® BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. S&o Paulo: Martins Fontes, 1991, p.93.
" CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.24.
% VALENTE, op. cit., p.161.

81 FERRAJOLLI, 1995, p. 550-1.

% Ibid.
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antigos conceptos, nascidos de los principios de la Revolucion francesa, que llevan a las
garantias individuales a los mas exagerados e incoerentes excesos”.

No contexto contemporaneo, mesmo com a consagracdo da presuncao de inocéncia na
grande maioria das constituicdes modernas, ainda se verificam alguns retrocessos. No Brasil,
até o julgamento do habeas corpus n° 84.078/MG (DJ 05/02/2009) pelo Tribunal Pleno do
Supremo Tribunal Federal®®, era admitida possibilidade de execucéo antecipada de pena,
sob o argumento de que os recursos especial e extraordindrio ndo possuiam efeito
suspensivo. Assim, a decisdo condenatoria proferida em sede de Tribunal de Apelacdo
poderia ser executada desde logo, mesmo pendente de julgamento recursos aos Tribunais
Superiores, ndo obstante a consagracdo constitucional da presuncdo de inocéncia. Com
advento do referido julgamento, consagrou-se a plena validade da garantia processual penal
da presuncdo de inocéncia e, em ultima andlise, a propria dignidade da pessoa humana,
vedando-se a aplicacdo antecipada da pena, vale dizer, o cumprimento da pena antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

A decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do habeas corpus
n°® 84.078/MG consistiu em um grande avanco no sentido de consagrar as garantias
constitucionais e o Estado Democratico de Direito. Entretanto, em fevereiro de 2016, o
habeas corpus n® 126.292/SP julgado pelo Tribunal Pleno® deu um passo atrds nesse
entendimento, o que consistiu num verdadeiro retrocesso democratico, ao aceitar novamente a
execucao antecipada de pena apds o julgamento de segundo instancia. Sustentou a Suprema
Corte, por maioria, que ndo ha ofensa constitucional a presungdo de inocéncia, pois 0s
Tribunais de Apelacdo esgotam a analise dos fatos e das provas que assentam a culpabilidade
do acusado.

Entretanto, o principio da presuncdo de inocéncia, ao preceituar que ninguém podera ser
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria, abrange todos o0s
aspectos do processo, sejam faticos ou juridicos, incluindo, portanto, a garantia constitucional do
devido processo legal (artigo 5°, LIV) que deve ser respeitada para haja o transito em julgado®.

Assim, caso a defesa esteja discutindo a validade do processo por alegada ofensa ao devido

8 BRASIL. Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal. HC n° 84.078/MG (DJ 05/02/2009. Disponivel em:
<http:/iwww.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=84078&classe= HC& codigo Classe=
0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 28 abr. 2016.

8 1d. Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal. HC n° 126.292/SP. Disponivel em:
<http:/Aww.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=84078&classe= HC& codigo Classe=
0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 28 abr. 2016.

% Inclusive, o sistema processual penal brasileiro possibilita a revisdo criminal quando a sentenga condenatdria
for contraria a texto expresso de lei, nos termos do artigo 621, inciso |, do codigo de processo penal.
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processo legal ou, ainda, a ilicitude dos meios probatdrios utilizados pelo érgao acusatério (artigo
5°, LVI), a sentenca penal condenatoria ainda é passivel de reverséo.

Em outras palavras, o principio da presuncdo de inocéncia ndo pode ser interpretado
de forma dissociada da garantia do devido processo legal, como fez o Supremo Tribunal
Federal no julgamento do o habeas corpus n°® 126.292/SP ao restringir a aplicacdo da
presuncao de inocéncia a discusséo fatico-probatoria.

N&o se pode aceitar 0 cumprimento de uma pena privativa de liberdade antes de
encerrada a discussdo acerca da culpabilidade do acusado, que também abrange o respeito ao
devido processo legal e as proibicdes de provas — ambas garantias processuais e clausulas
pétreas da Constituicdo. O indevido encarceramento pode acarretar dano grave e irreparavel
ao sujeito de direitos (ainda réu no processo penal), sobremaneira considerando a realidade
carceréria brasileira.

N&o obstante todas essas oscilagdes, inclusive na jurisprudéncia da Suprema Corte do
Brasil, a presungéo de inocéncia continua sendo consagrada como principio basilar do Estado
de Direito. Explica Ferrajoli® que a presuncdo de inocéncia é decorréncia do principio da
jurisdicionalidade, pois se trata de atividade necessaria para obtencdo da prova de que alguém
cometeu um delito. Essa prova deve ser produzida em um processo regular, caso contrario
nenhum delito pode considerar-se cometido e ninguém pode ser considerado culpado nem
submetido a uma pena (nulla poena sine culpa, nulla culpa sine judicio).

O conteudo da presuncdo de inocéncia estd no seu amago ligado a liberdade individual,
devendo ser compatibilizado com outros valores constitucionais que representam direitos,
liberdades e garantias®’. Somente quando demonstrada a excepcional necessidade de decretacéo
de alguma medida cautelar pessoal, que pode haver alguma restricdo ao direito de locomog¢éo. A
aplicacdo de medida cautelar pessoal € situacdo completamente diversa da execucgdo (automatica e
antecipada) da pena privativa de liberdade apds julgamento pelo Tribunal de Apelacéo, pois o

% FERRAJOLI, 1995, p.549.

8 A prisdo preventiva (como qualquer outra medida cautelar) possui carater instrumental e, portanto, sua
finalidade € garantir o normal desenvolvimento do processo e, como consequéncia, a eficaz aplicagdo da lei
penal. Sob essa dtica deve ser encarada a prisao cautelar, considerando o principio da presuncédo de inocéncia
assegurado a todos os cidaddos que respondem a processo criminal. Logo, a liberdade é a regra! Prisdo € a
excecdo! E a exce¢do deve ser devida e idoneamente fundamentada. Assim, além de preencher o pressuposto
legal previsto no artigo 313, inciso I, do Cddigo de Processo Penal (crime doloso com pena privativa de
liberdade superior a quatro anos), devem estar presentes os requisitos (fumus commissi delicti — prova da
materialidade do crime e indicios suficientes de autoria) e os fundamentos (periculum libertatis - perigo para
0 processo que decorre do estado de liberdade do sujeito passivo, conforme disposto no art. 312 do CPP). As
demais medidas cautelares pessoais estdo previstas no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal. Para Lopes Jr,
os limites de aplicacdo da prisdo preventiva devem ser utilizados também como balizadores das medidas
cautelares diversas da prisdo. (LOPES JR., Aury. O Novo Regime Juridico da Prisdo Processual,
Liberdade Provisdria e Medidas Cautelares Diversas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 125-8).
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devido processo legal ndo foi inteiramente concretizado e, enquanto perdurar o tramite do devido
processo legal, a presuncéo que deve preponderar é a de inocéncia.

Isso, pois, no Estado Democratico de Direito, o principio da presuncdo de inocéncia
estd em conexdo com a dignidade da pessoa humana, do qual decorre o direito assegurado a
todos individuos de ter um processo criminal com todas as garantias de defesa. Também deve
ser considerado como uma regra politica, baseada nos principios da democracia, da liberdade
e, essencialmente, do respeito a dignidade humana.®®

Portanto, a presuncdo de inocéncia deve ser tratada como principio reitor do processo
penal, sendo que todos os seus desdobramentos devem ser maximizados, especialmente no que se
refere a carga probatdria e as regras de tratamento do imputado como o in dubio pro reo.

Esse dever de tratamento, explica Lopes Jr.%°, atua em duas dimensdes: interna e
externa ao processo. No ambito interno, a presuncdo de inocéncia implica um dever de
tratamento por parte do juiz e do acusador, que deverdo efetivamente tratar o réu como
inocente, ndo (ab)usando das medidas cautelares e, também, atribuindo a carga probatéria
integralmente ao acusador. Na dimensdo externa, a presuncdo de inocéncia impde limites a
publicidade abusiva e a estigmatizacdo do acusado (diante do dever de tratd-lo como
inocente).

Em consequéncia ao dever de tratamento interno ao processo, deve-se garantir que
sera mantido o estado de inocéncia até o transito em julgado da sentenca condenatdria. Assim,
ao imputado ndo lhe incumbe provar absolutamente nada, existindo uma presuncgao que deve
ser destruida pelo acusador, pois Ihe incumbe integralmente a carga probatdria, acarretando a
inadmissibilidade de qualquer presuncéo de culpa.

Explica Valente® que o principio de presuncdo de inocéncia surge também como
principio de prova, mas ndo s6 no sentido de que o 6nus probatorio cabe a quem acusa,

mas também no sentido de que, em caso de dlvida, o arguido deve ser considerado inocente

88 VALENTE, 2010, p. 161-70.
% LOPES JR., 2017b, p. 353-5.
% VVALENTE, op. cit., p. 161-77.
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(corolario da presuncdo de inocéncia). O in dubio pro reo®, nesse contexto, apresenta-se
como limite normativo a livre apreciacdo da prova, pois impede que o julgador tome alguma
deciséo desfavoravel ao acusado, em situacdes nas quais ha fatos duvidosos.

Trata-se de um critério pragmatico para solucdo da duvida judicial, o que vem a
corroborar a carga probatoria de demonstrar a ocorréncia do crime atribuida ao acusador.
Conforme Ferrajoli®?, a carga da prova, o contraditério e a motivago sdo trés condicdes ou
garantias que se encontram na regra de tratamento do in dubio pro reo, reduzindo a
arbitrariedade da convicgéo judicial e assegurando a maxima seguranca possivel das decisGes
condenatorias.

Nesse contexto, a acusacdo tem a carga de descobrir hipoteses e provas, e a defesa tem
o direito (ndo o dever) de contradizer mediante contra hipoteses e contraprovas. O juiz deve
ter como habito profissional a imparcialidade e a divida, aceitando a tese acusatdéria somente
se estiver provada (acresga-se: por meios probatérios licitos); e ndo a aceitando, se
desmentida ou ndo restar suficientemente provada.*®

Nosso codigo de processo penal, em seu artigo 156, preceitua a regra geral da carga
probatoria, sendo que a prova da alegagdo incumbira a quem a fizer. Ao final da década de
1990, Afranio Jardim® criticou a postura da préxis forense, pois ndo se via a aplicacio do
principio do in dubio pro reo de forma integral, num sistema logico e harmonico,
principalmente quando se tratava da distribuicdo do énus da prova, que permanecia de forma

muito semelhante aquela consagrada no Cadigo de Processo Civil.

° Paulo Rangel apresenta uma critica bastante consistente ao in dubio pro societate, o qual consiste, conforme
doutrina tradicional, em um critério jurisprudencial de interpretacdo aplicado no momento da decisdo de
pronuncia, ou seja, na davida, diante do material probatério que Ihe é apresentado, deve o juiz decidir sempre
a favor da sociedade, pronunciando o réu e 0 mandando a juri, para que o conselho de sentenca manifeste-se
sobre a imputacao feita. Ocorre que, se ha divida, € porque o Ministério Publico ndo logrou éxito na acusacao
gue formulou em sua denlncia, sob o aspecto da autoria e materialidade, ndo sendo admissivel que sua
faléncia funcional seja resolvida em desfavor do acusado, mandando-o a juri, onde o sistema que impera é o
da intima convicgdo, com base em um critério sem qualquer sustentagdo constitucional. (RANGEL, Paulo.
Direito Processual Penal. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 652-653). Streck sustenta que o neoconstitucionalismo e
a abertura do direito positivo para a “era dos principios” possibilitou a criagdo de um consideravel nidmero de
standarts interpretativos, com uma absoluta falta de critérios para sua definicdo, o que denota os problemas
enfrentados para institucionalizagdo de principios efetivamente de indole constitucional. (STRECK, Lenio
Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pds-positivismo. In; . Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.64-8).
Exemplificativamente, a partir dos ensinamentos de Streck, o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia (in dubio pro reo) acaba por ser relativizadona préatica forense em detrimento de um standart
interpretativo (in dubio pro societate) sem sustentacdo constitucional, o que acarreta a ampliacdo dos espacos
de discricionariedade judicial.

% FERRAJOLI, 1995, p. 152-4.

% bid.

% JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 212-3.
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Assim, caberia a defesa provar cabalmente a excludente de antijuridicidade ou de
culpabilidade, sendo que a duvida sobre fatos que ensejariam o reconhecimento de uma destas
dirimentes ndo aproveitaria o réu, pois o Ministério Publico teria provado o que lhe competia
e a condenacgdo seria uma consequéncia inarredavel. A jurisprudéncia brasileira acabou por
incorporar esses conceitos em termos de 6nus da prova, inclusive exarcebando-os, conforme
se verifica, por exemplo, na imposi¢do do 6nus a defesa de comprovar eventual alibi arguido,
entendimento que corriqueiramente é adotado pelos tribunais de apelacéo brasileiros.*

Knijnik® defende que no processo penal basta que a tese defensiva tenha um “grau de
probabilidade”, enquanto que a acusagdo deveria ser plenamente provada. Haveria, portanto,
para a defesa um Onus probatorio, ndo um onus de provar plenamente a ocorréncia da
excludente, bastando gerar uma davida razoavel, gerando ddvida ao juiz quanto a ocorréncia
da excludente. Com advento da reforma dos procedimentos processuais penais, determinada
pela Lei n° 11.690/2008, embora ndo tenha sido abandonada ainda a categoria da distribuicdo
do 6nus da prova e ainda incumba ao acusado provar que agiu amparado por alguma
excludente de ilicitude ou culpabilidade, a aplicacdo do principio da presuncédo de inocéncia e
do indubio pro reo restou consagrada nas situa¢es das excludentes do crime. Isto €, quando
houver davida com relacdo as circunstancias excludentes da antijuridicidade (legitima defesa,
estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito) e de
culpabilidade (imputabilidade, inexigibilidade de conduta diversa e potencial consciéncia da
ilicitude), nos termos do artigo 386, inciso VI, do cddigo de processo penal, devera o juiz
proferir sentenca absolutdria.

Contudo, conforme ensina Lopes Jr.®’, o processo penal trata de bens juridicos
indisponiveis, 0 que inviabiliza qualquer aplicacdo automatica das categorias do processo
civil. N&o se pode negar a aplicacdo do principio do in dubio pro reo e, tampouco, admitir sua
aplicacdo parcial.

% Exemplificativamente, cita-se o trecho da apelac&o criminal n° 2000.04.01.033778-7/RS (TRF4, Oitava Turma,
Des. Rel. Elcio Pinheiro de Castro), na qual o voto referiu que “néo produzindo a defesa sequer indicios ou mero
comeco de prova que configuram credibilidade ao &libi invocado, ndo se pode atribuir a acusacdo o 6nus de fazer
contra prova desses fatos, consoante a regra estatuida pelo artigo 156 do Codigo de Processo Penal”. (RIO
GRANDE DO SUL. TRF4. Apelacdo criminal n° 2000.04.01.033778-7/RS. Disponivel em:
<http:/iwww.trf4.jus.br>. Acesso em: 23 jul. 2016). Ainda, também a de modo a ilustrar a ofensa ao in dubio
pro reo, a apelacdo criminal n® 70045299112 (TJRS, Oitava Camara Criminal, Des. Rel. Naele Ochoa
Piazzeta) refere que “o alibi invocado no interrogatério ndo encontrou substrato probatério no curso da
instrucdo. Defesa técnica que deixou de implementar dnus que lhe incumbia, nos moldes do que determina
regra contida no artigo 156 do Cdédigo de Processo Penal”. (RIO GRANDE DO SUL. TJRS. Apelacéo
criminal n® 70045299112. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 23 jul. 2016).

% KNIINIK, 2007, p.106-7.

% LOPES JR., 2017h, p.355-6.
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Lopes Jr.®® e Badar6® defendem ser um erro atribuir & defesa o 6nus de provar uma
alegada excludente, analisando o crime sob o ponto de vista de seu conceito analitico
tripartido (fato tipico, antijuridico e culpavel), divisdo artificial para melhor analise do delito,
visto como um fendmeno unitario. A carga do acusador € de provar o alegado, ou seja, que 0
réu praticou (autoria) um crime (materialidade de um fato tipico, ilicito e culpavel).

No mesmo sentido, Jardim!®

refere a divisdo da infracdo penal em elementos ou
requisitos tem uma finalidade meramente metodoldgica na ciéncia penal, sendo o crime um
todo indivisivel. Assim, o Estado somente podera, processualmente, ver acolhida sua
pretensdo punitiva se provar que o réu praticou uma conduta tipica, ilicita e culpavel, ou seja,
este todo indivisivel.

Nessa perspectiva, para que possa ser afastado o principio da presuncdo de inocéncia,
deve o Orgdo acusatorio demonstrar, no curso do processo e sob o crivo do contraditorio, a
materialidade e a autoria do fato criminoso imputado ao acusado. Mais que isso, também €
dever do Orgdo acusatorio respeitar as proibicbes de prova (artigo 5°, inciso LVII), ndo
podendo se valer de provas obtidas por meios ilicitos para derrubar a presuncdo de inocéncia
que deve imperar no curso de todo o devido processo legal.

E, ainda, a presuncdo de inocéncia e o in dubio pro reo também devem prevalecer
caso exista duvida quanto a ilicitude da origem da prova - por exemplo, existe corrente
probatdria nos autos colocando em xeque a prova acusatéria consistente na confissdo, pois
elementos de prova apontam que esta teria sido obtida mediante coagédo, o que configuraria
indiscutivel vedagao probatdria se cabalmente demonstrado. Em casos como este, se a origem
licita da prova for posta em divida atraves dos elementos probatdrios produzidos sob o crivo
do contraditdrio, também nesse viés deve ser aplicado o principio do in dubio pro reo, vale
dizer, devera o julgador declarar a ilicitude da prova impugnada em decorréncia da davida
quanto a origem licita desta, diante dos elementos de prova produzidos no curso do processo.

Portanto, em se tratando de matéria probatdria, o principio da presuncdo de inocéncia
configura um dever de tratamento interno ao processo, com repercussdes diretas na
distribuicdo das cargas probatdrias e aplicacdo do in dubio pro reo como critério pragmatico
para se garantir maior seguranca nas sentencas condenatorias. Tal raciocinio estd em

consonancia com a concepcao de que o acusado nunca pode ser tratado como mero objeto do

% LOPES JR., 2017b, p.355-7.
% BADARO, 2003, 302-3.
100 3JARDIM, 1999, p.304-5.
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processo, mas sim como sujeito de direitos, o que esta no pano de fundo da presungdo de

inocéncia e seus desdobramentos processuais, inclusive no &mbito das proibi¢6es de prova.

2.2.4 Contraditdrio e ampla defesa

Os principios do contraditério e da ampla defesa sdo amplamente assegurados, nao
apenas pelo direito constitucional brasileiro, mas também pelo direito supraconstitucional. A
Declaragéo Universal dos Direitos do Homem, em seu artigo X1.1, preceitua que:

Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em

julgamento publico, no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessérias & sua defesa.'™

O artigo 11 desse mesmo diploma internacional assegura a pessoa acusada de um
delito “todas as garantias necessarias a sua defesa”.
O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, em seu artigo 14.3, d, reconhece a
toda pessoa acusada de um delito o direito de
estar presente no julgamento e defender-se pessoalmente ou por intermédio de
defensor de sua escolha; de ser informado, caso ndo tenha defensor, do direito que

lhe assiste de té-lo e, sempre que o interesse da justica assim exija, de ter um
defensor designado ex officio gratuitamente, se nao tiver meios para remunera-lo.'*

No mesmo sentido, a Convencédo Interamericana de Direitos Humanos, em seu artigo
8° elenca vérias garantias judiciais relacionadas com a ampla defesa (8.1. direito de ser
ouvido; 8.2. direito ao intérprete, a ciéncia prévia da acusagdo, a um tempo para preparar a
defesa, a autodefesa, de constituir um defensor e de lhe ser destinado um defensor pelo
Estado).'%

Veja-se que todas essas garantias processuais foram incorporadas ao ordenamento
juridico brasileiro, ao reforcar a estrutura processual penal que se exige num Estado
Democratico de Direito. No ambito normativo interno, o artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo
Federal dispBe que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em

geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela

100 DECLARACAO Universal dos Direitos do Homem. Disponivel em: <http:// www.ohchr.org/EN/UDHR/
Documents/UDHR_Translations/por.pdf>. Acesso em: 2 ago. 2016.

12 PACTO Internacional de Direitos Civis e Politicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 2 ago. 2016.

103 CONVENCAO Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/d0678.htm>. Acesso em: 2 ago. 2016.
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inerentes”. Ainda, no procedimento do Jari aplicavel aos crimes dolosos contra a vida, a Carta
Magna estende essa garantia a plenitude de defesa, nos termos do artigo 5°, inciso XXXVIII,
alinea a, considerando que os jurados decidem pela sua intima conviccdo.'*

Conforme Grinover, Gomes Filho & Scarance Fernandes'® o direito de defesa e o
contraditorio estdo indissoluvelmente ligados, porquanto é do contraditério que brota o
exercicio da defesa. Em contrapartida, é a ampla defesa — como poder correlato ao de acéo —
gue garante o contraditorio. A defesa, assim, garante o contraditério, mas também por este se
manifesta e é garantida, existindo entre ambos uma intima relacdo e interacdo. Conforme
relata Grinover'®, ampla defesa e o contraditrio — guardando intima e indissoltvel relagdo
entre si — colocam-se na base da regularidade do processo penal e da justica da deciséo, de
modo a concretizar os instrumentos constitucionais-processuais que servem, também, para
garantir a imparcialidade do juiz.

A tradicdo processual penal do commonlaw possui significativas contribui¢des no
sentido de definir a importancia e a abrangéncia do contraditorio, o qual somente pode ser
perfectibilizado no curso do procedimento se assegurada a par conditio. Explica Malan'®" que
0 sistema anglo-americano toma como preceito central o processo adversarial, cujos
elementos estruturais pressupem o choque agudo de provas apresentadas por adversarios,
num ambiente forense altamente estruturado para se garantir a passividade e imparcialidade
do julgador. Tal ambiente caracteriza-se pela existéncia de um complexo conjunto de regras
que disciplina a fase de julgamento e o comportamento das partes processuais, com o objetivo
de facultar a elas as mesmas oportunidades.

A pedra angular do processo penal adversarial, portanto, é a visdo de que o julgamento
deve ser estruturado como uma disputa entre partes processuais em posi¢do de igualdade,
perante um o6rgao julgador que deve decidir o resultado da contenda. Os sujeitos processuais,
por sua vez, devem ter posicdo e papéis definidos de forma clara, independentes e
conflitantes. Espera-se a parcialidade tanto da acusacdo — com o objetivo precipuo de obter a

condenagéo — como da defesa — que almeja a absolvigéo. %

104 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 2 ago. 2016.

15 GRINOVER, Ada Pelegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. As

nulidades no processo penal. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 69-71.

Id. Prova emprestada. In: Revista brasileira de ciéncias criminais - RT, S8o Paulo, ano 1, n.4, p.54-63,

out.-dez. 1993, p.60.

17 MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Jiris, 2009,
p.18-20.

198 1bid., p.20-1.
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Amodio*®, formulando sua construcéo tedrica a partir da figura do giusto processo ou
fair trail, em um estudo comparado com o modelo do common law, revela uma adesdo a
valores ético-politicos que se colocam acima da lei escrita, obtida segundo modelos de
jusnaturalismo. Nessa linha, imparcialidade, terzieta (alheamento), contraditério, paridade
entre as partes, direito a prova, razodvel duracdo do processo sdo oriundos de um valor
fundamental que estd enraziado no giusto processo. O “dibattimento” torna-se o lugar
privilegiado para contraposicdo dialética das provas das partes, protagonistas em sua
producdo mediante a técnica do exame direto, sendo a influéncia do rito adversarial bastante
evidente no sistema italiano.

Fazzalari''

explica que o processo € uma sequéncia de procedimentos do qual
participam aqueles em cuja esfera juridica o ato final é destinado a desenvolver efeitos, em
contraditério, de modo que o autor do ato ndo possa obliterar as suas atividades, sendo que a
estrutura dialética do processo &, justamente, o contraditdrio. 1sso consiste na participacdo dos
destinatarios dos efeitos da decisdo judicial em simétrica paridade de posi¢bes. Para se
identificar o processo, portanto, € necessario que haja uma série de normas (atos e posicdes
juridicas) que se reportem as partes, assegurando um contraditorio paritario como pressuposto
do provimento e esséncia do processo. Nas palavras do autor:

Se, poi, al procedimento di formazione del provvedimento, alle attivitita
preparatorie attraverso le quali si verificano i presupposti del provvedimento stesso,
sono chiamati a partecipare, in una o piu fasi, anche gl'interessati, in contraddittorio,
cpgliamo I'essenza del processo: che €, appunto, un procedimento al quale, oltre

all'autore dell'atto finale, partecipano, in contraddittorio fra loro, gl'interessati, cioe i
destinatari degli effetti di tale atto.***

Conforme Rangel™*?

, a instrucdo contraditdria é inerente ao proprio direito de defesa,
pois ndo se concebe um processo legal sem que se dé ao acusado a oportunidade de desdizer
as afirmac0es feitas pelo Ministério Publico em sua peca exordial. A outra parte também deve
ser ouvida e, por isso, que se diz que h& no contraditério informac&o e reacdo, consistindo na
ciéncia bilateral dos atos e termos do processo e possibilidade de contraria-los.

Por sua vez, Oliveira'®®

refere que o processo penal caminha a passos largos no
sentido de uma nova formulacdo do instituto, para nele incluir o principio da par conditio ou
da paridade de armas, na busca de uma efetiva igualdade processual. O contraditorio, nessa

linha, ndo soO passaria a garantir o direito a informacéo de qualquer fato ou alegacéo contraria

1%9° AMODIO, 2003, p.220.

10 EAZZALARI, 1996, p.82-85.

11 pid., p.8.

112 RANGEL, 2014, p.16-9.

3 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. S&o Paulo: Atlas, 2014, p.43-4.
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ao interesse das partes e o direito de reacdo a ambos, mas também asseguraria a oportunidade
de resposta em mesmo grau e intensidade.

O contraditorio representa, desse modo, o momento de verificacdo concreta e de
sintese dos valores expressos pelo sistema de garantias constitucionais, ndo se podendo abrir
mao de um procedimento probatério que se desenvolva no pleno respeito do contraditério. A
par conditio dessa forma é garantia inerente ao contraditério, que ficaria esvaziado de
qualquer sentido se as partes ndo fossem colocadas em condi¢cbes de participar da formacéo
da prova em um mesmo plano.'*

Valente!?®

ressalta que o principio do contraditério se opde a estrutura inquisitoria, ao
preconizar que a persecucdo penal deve ser procedida de modo a ressaltar tanto as razdes da
acusacdo como as da defesa. Nesse contexto, o contraditério significa que a) o juiz tem o
dever de ouvir as razbes das partes antes de proferir uma decisdo; b) todos os sujeitos
processuais que possam ser afetados pela deciséo tém o direito a audiéncia; ) o arguido tem o
direito a intervir no processo e de se pronunciar e contraditar todos os testemunhos,
depoimentos ou outros elementos de prova ou argumentos juridicos trazidos ao processo.

Lopes Jr.}

, com inspiracdo em Fazzalari, refere que o contraditério pode ser
inicialmente tratado como um método de confrontacdo da prova e comprovacdo da verdade,
disciplinado e ritualizado entre partes contrapostas, sendo imprescindivel para a propria
existéncia da estrutura dialético do processo. Assim, o contraditorio deve ser visto
basicamente como o direito de participar, de manter uma contraposi¢do em relacdo a acusagao
e de estar informado de todos os atos desenvolvidos no iter procedimental.

Especificamente em matéria probatdria, analisando o procedimento processual penal
brasileiro, o contraditorio deve ser rigorosamente respeitado nos quatro momentos da prova:
a) postulacdo (denuncia ou resposta escrita): contraditorio esta na possibilidade de também
postular a prova, em igualdade de oportunidades e condigdes; b) admissdo (pelo juiz):
contraditério manifesta-se na possibilidade de as partes participarem e assistirem a producéo
da prova; c) producdo (instrucdo): o contraditorio manifesta-se na possibilidade de as partes
participarem e assistirem a producdo da prova; d) valoracdo (na sentenga): o contraditério
manifesta-se através do controle da racionalidade da decisdo (externada pela fundamentacao)

que conduz & possibilidade de impugnac&o pela via recursal.**’

1 GRINOVER, 1993, p.61.
15 \VALENTE, 2010, p.123-5.
1161 OPES JR., 2017b, p.361-4.
17 Ipid., p.364.
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O Tribunal Constitucional Alemédo, no corpo da fundamentagdo da reclamacdo
constitucional BVERFGE 9,89, consagra o direito de contraditério como um direito fundamental
no ambito do processo, consistente na possibilidade da parte ser ouvida antes da decisdo que

envolva os seus direitos, para que possa ter influéncia sobre a deciséo final do processo:

O principio do direito de contraditdrio, elevado a direito fundamental no
Art. 103GG, é uma consequéncia do pensamento do Estado de direito para o &mbito
do processo judicial. A fungdo dos tribunais, de prolatar uma decisdo terminativa
[que conclua uma fase processual, podendo se tornar definitiva em nédo havendo ou
ndo sendo interposto o recurso adequado ou proposta a Reclamagéo Constitucional]
sobre uma situacdo concreta de vida, ndo pode, em regra, ser cumprida sem a oitiva
das partes. Essa oitiva &, assim, primeiramente, pressuposto de uma decisdo correta.
Além disso, a dignidade da pessoa exige que ndo se disponha sobre seu direito de
maneira leviana, com base [somente] na autoridade [estatal]: o individuo ndo so6
deve ser o objeto da decisdo do juiz, como deve ser ouvido antes de uma decisao que
envolva seus direitos, a fim de poder ter influéncia sobre o processo e o seu
resultado.*®

Ainda no corpo da fundamentagcdo complementa que

o direito ao contraditério do acusado foi reconhecido fundamentalmente ha muito
tempo no direito processual e amplamente respeitado [...]. Acrescenta que sua
insercdo teve o escopo de tornar impossiveis abusos em processos judiciais, tais
quais aqueles que foram perpetrados sob o regime nacional-socialista, reconstruindo
a confianga do povo numa administragdo imparcial da Justica®®®

Em outro julgado, o Tribunal Constitucional Alemédo (BVERFGE 41,246) decidiu que
o direito do acusado se fazer presente nos atos do processo € direito que integra a garantia do
contraditorio. Entretanto, no caso concreto, entendeu-se que, embora o direito a estar presente
em audiéncia de instrucdo fosse assegurado, ndo ha violacdo ao contraditorio quando o
acusado provoca sua incapacidade de atuacdo em audiéncia de maneira dolosa e culpavel.
Assim, se 0 réu em vez de fazer uso de seu direito de estar presente abdica da possibilidade de
sua participacdo pessoal na audiéncia, ndo tera seus direitos fundamentais feridos pelo fato do
ato processual ter transcorrido sem a sua presenca.*?

Analisando este julgado do Tribunal Constitucional Aleméao, o que se buscou evitar é
gue o acusado — valendo-se da prépria torpeza — venha a provocar nulidade do processo por
violacdo ao contraditorio, o que também é consagrado no artigo 565 do cédigo de processo

penal brasileiro. Em contrapartida, caso o acusado ndo tenha provocado a sua auséncia, €

118 SCHWABE, Jirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Aleméo.
. Montevidéu: Fundacion Konrad-Adenauer, 2005, p.914-6.

19 Ipid.

120 1bid., p.918-20.
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obrigacdo do juiz assegurar o direito de comparecimento aos atos do processo, sob pena de
nulidade do processo por ofensa ao principio do contraditério.

O direito de defesa (ampla defesa — presente em todos os momentos acima referidos)
deve ser tratado como corolario l6gico do contraditério, tanto sob o viés da defesa técnica
como da defesa pessoal (positiva ou negativa). O direito de defesa integra a propria condi¢éo
humana, decorrendo dele uma série de outros direitos e garantias, tais como o direito de ser
informado da acusacdo, o direito a prova, o direito de ser ouvido, o direito de ndo colaborar
com a acusacao, 0 nemo tenetur, o direito ao siléncio e a igualdade de armas, por exemplo.**

Giacomolli*? destaca alguns componentes que fazem parte do vasto contetido da
ampla e plena defesa no processo penal brasileiro: a) direito de ser ouvido; b) acesso aos autos
dos procedimentos, na forma da simula vinculante 14 do Supremo Tribunal Federal; c)
direito de estar presente aos atos do processo; d) direito a entrevista prévia e reservada com o
defensor; €) direito a presenca de um intérprete caso seja necessario; f) legitimacdo recursal
do proprio réu; g) direito a ultima palavra; h) direito a informacédo; i) obrigatoriedade e
efetividade da defesa técnica; j) facultatividade da autodefesa; 1) exigibilidade de par conditio.

Portanto, a defesa técnica € indisponivel e imprescindivel, sendo tratada como
verdadeira condicdo de paridade de armas, indispensavel para a perfectibilizacdo do
contraditério. A Sumula 523 do Supremo Tribunal Federal preceitua que “no processo penal,
a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia so o anulard se houver
prova de prejuizo para o réu”.**® O aspecto que merece critica em relagdo ao entendimento
sumulado pelo Supremo Tribunal Federal é justamente a consideracdo que a deficiéncia de
defesa anulara o processo apenas se demonstrado o prejuizo.

Mas, que prejuizo é esse? A resposta parece Obvia em sendo o réu condenado
criminalmente, pois, ha evidente prejuizo ao ter sido deficientemente defendido e, portanto,
ter reduzido o seu direito de resistir & pretensdo acusatoria, sempre lembrando que a ampla
defesa e o contraditério sdo garantias constitucionais que constituem a propria esséncia do
processo e da atividade probatdria no Estado de Democratico de Direito. A defesa técnica é
indisponivel e deve ser assegurada pelo julgador de forma ampla, ndo se podendo aceitar
leniéncias nesse aspecto processual, como institui a sumula 523 do Supremo Tribunal Federal.

121 GIACOMOLLI, Nereu. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto de
Séo José da Costa Rica. S&o Paulo: Atlas, 2014, p.114.

122 |pid. p.114-24.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stmula n° 523. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula>. Acesso em: 23 set. 2016.



49

A defesa pessoal ou autodefesa é a possibilidade de o sujeito passivo resistir
pessoalmente a pretensdo acusatOria, seja através de atuacdes positivas ou negativas. A
autodefesa positiva consiste no direito disponivel do sujeito passivo de praticar atos, declarar,
participar de acareacOes, reconhecimentos, submeter-se a exames periciais, etc.. A defesa
pessoal negativa estrutura-se a partir de uma recusa, um néo fazer. E o direito do imputado
ndo fazer prova contra si mesmo, podendo recusar-se a praticar todo e qualquer ato probatorio
que entenda prejudicial & sua defesa (nemo tenetur se detegere).*?*

A perfectibilizacdo do contraditério, a partir de uma estrutura dialética de processo e
respeitada a par conditio, tem se mostrado um grande desafio do processo penal
contemporaneo diante dos novos meios de obtencdo de prova no processo penal. No Brasil,
tem sido muito comum a publicacdo de novas legislacbes destinadas a ampliar a eficacia da
persecucdo criminal, com a introducdo de metodologias investigativas que tencionam o0s
direitos fundamentais e ensejam a necessidade de profundas reflexdes em se tratando de teoria
da prova.

Os novos meios de obtencdo de prova estdo direcionados a aumentar a eficiéncia da
persecucdo e da busca (clandestina) de elementos indicativos da culpabilidade dos
investigados. Todavia, estes elementos ndo podem ser trazidos ao processo ao arrepio das
garantias processuais penais como a ampla defesa, o contraditério, o devido processo legal e
as vedac0es probatorias.

Em se tratando do respeito ao contraditério, o conteido dos elementos de prova
produzidos a partir dos novos meios de investigacdo (interceptacdo telefonica, quebras de
sigilo, infiltracdo, acdo controlada, colaboragdo premiada, etc.) somente podem ser apreciados
no momento da sentenca se submetidos ao crivo do contraditorio judicial. Ocorre que ainda
sd0 escassas as previsdes legais acerca de como se dard o procedimento, seja na fase pré-
processual (o que amplia sobremaneira a arbitrariedade no uso dessas medidas) ou na fase
processual (inviabilizando o exercicio do contraditério com todos os recursos a ele inerentes).

Existe um déficit de regulamentacdo normativa acerca da forma como deve se
perfectibilizar o contraditorio nas hipdteses das provas obtidas por meio dessas novas

metodologias investigativas. Amodio*®®

identifica no sistema processual penal italiano a
falibilidade do método de confrontacdo da prova nessas situacbes, sendo a fase do
contraditério judicial um mero simulacro a confirmar os elementos de conviccdo produzidos

por meio dos métodos ocultos de investigagao.

24| OPES JR., 2017b, p.368.
125 AMODIO, 2003, p.261.
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No Brasil, considerando que a prevencdo é critério de fixacdo de competéncia e ndo
existe a exclusdo fisica dos autos do inquérito policial, a contaminacdo da convicg¢ao do juiz
mostra-se ainda mais evidente. Portanto, é preciso pensar a partir da ideia do homem como
sujeito de direitos no processo penal, o que impde a perfectibilizagdo do contraditério (mesmo
que de forma diferida) em processos nos quais a investigacao preliminar se vale de meios de
obtencédo de prova como a interceptacdo telefénica, infiltracdo de agentes, delacdo premiada,

acao controlada, entre outros.

2.2.4.1 Contraditério e ampla defesa nos meios ocultos de obtencéo de prova

Nas situacGes em que a persecucdo penal se vale dos novos meios de obtencdo de
prova, o contraditério judicial é comumente exercido na forma diferida, vale dizer, apos a
instauracdo da fase judicial, com os elementos de prova ja constantes dos autos do processo.
Dessa forma, deve ser grande a preocupagdo com as regras que irdo nortear o contraditorio
guanto aos elementos que - produzidos no curso da investigacao preliminar - sdo irrepetiveis
na fase judicial, como as provas obtidas por meio de interceptagdes telefonicas, quebras de
sigilo fiscal, bancério e telefonico, infiltracdo, acdo controlada e outras.

O exercicio do contraditorio nesses casos deve ser assegurado de modo a possibilitar o
uso de todos os meios a ele inerentes, embora posteriormente a sua producdo. Nessa
perspectiva, ao acusado, por meio de sua defesa técnica indispensavel a higidez do processo e
ao devido processo legal, devera ser oportunizado as possibilidades a) de arguir a eventual
ilicitude do respectivo meio de obtencdo de prova, seja pela auséncia dos requisitos legais
para sua admissibilidade, seja por eventuais ilegalidades na execucdo da medida probatoria; e
b) de contrapor ou contraprovar o conteddo dos elementos de prova produzidos na
investigacdo preliminar, em sede de contraditdrio judicial.

Um primeiro aspecto de grande relevancia no processo penal contemporaneo diz
respeito ao exame posterior, em contraditorio diferido, da decisdo judicial que ordena a
violacdo do direito fundamental para permitir 0 uso de métodos investigativos como
interceptacéo telefnica, infiltracdo, colaboracéo premiada, e outros.

Knijnik'® traz o seguinte exemplo: o juiz, atendendo ao requerimento do Ministério
Publico, defere uma escuta telefénica para que seja investigado o crime de quadrilha no

cometimento de fraude contra a Previdéncia Social. Obtido material incriminador, o réu,

126 KNIINIK, 2007, p.87-8.
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posteriormente, sustenta a nulidade daquela deciséo judicial, pois ndo se fazia presente a
“causa provavel” e, ainda, a decisao nédo estava devidamente fundamentada.

Assim, no curso da fase judicial, deve ser proporcionado a defesa todos 0s meios para
0 exercicio do contraditério, ndo apenas quanto ao conteudo da prova produzida, mas também
quanto a diversos outros aspectos que dizem respeito ao uso do meio de obtencéo.**’

Tomando como referéncia o procedimento comum no processo penal brasileiro, as
oportunidades que a defesa tera para arguir eventual ilicitude da prova produzida serdo o
oferecimento de resposta & acusacdo, bem como os debates orais ou memoriais escritos. A
intrusdo na vida privada, a quebra dos sigilos, a violagdo das comunicagdes estdo sujeitas ao
monopolio da autoridade judicial, consistindo em medidas excepcionais que acarretam o
tencionamento de garantias processuais penais tipicas do Estado de Direito.

Dai porque, nas palavras de Knijnik'?®

, 0 legislador cria normas cogentes que cercam
0 deferimento desses meios de obtencdo de provas, cuja inobservancia ha de ter
consequéncias compativeis com a gravidade da ofensa a norma que as ordena. A defesa,
portanto, devem ser propiciados todos os meios disponiveis para que possa avaliar se houve
(ou ndo) a ofensa a essas normas reguladoras. Por exemplo, ndo basta que sejam anexados aos
autos as transcricGes de apenas parte das interceptacdes telefonicas, é imprescindivel que seja
proporcionado o acesso integral a todos os dados e gravacgdes efetuadas, bem como as
informacdes preliminares que embasaram o pedido de uso do respectivo método investigativo,
ou seja, os elementos de prova que embasam a causa provavel legitimadora de sua
autorizagéo.

Assim, sob o crivo do contraditdrio, a defesa do acusado podera confrontar o meio de
obtencdo de prova com as normas cogentes aplicaveis e, se for o caso, contestar 0 uso da
medida pelo descumprimento requisitos e pressupostos legais que a autorizam e
regulamentam.

Como frisado, um dos requisitos a fundamentar que os direitos fundamentais do
acusado (intimidade, vida privada, inviolabilidade do domicilio e das comunicaces, sigilos
fiscal, bancério e telefonico) sejam restringidos para fins de persecuc¢do penal € a existéncia de
uma causa provavel. A finalidade da causa provéavel é evitar a chamada devassa a vida

privada sem que haja qualquer indicativo de préatica criminosa.

1270 cédigo de processo penal faz referéncia, em seu artigo 157, §3° a um incidente para a discussdo da prova
ilicita. Contudo, ndo ha qualquer previsdo legal acerca da procedimentalizagdo do aludido incidente.
128 KNIINIK, 2007, p.88.
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Na verdade, a causa provavel exige “motivos concretos”, “fortes indicios” da
existéncia de elementos de convicgdo da ocorréncia de um determinado crime. Ademais, 0
crime que se busca investigar deve permitir, no plano abstrato legislativo, a possibilidade do
uso do meio de obtencdo de prova. Assim, o deferimento judicial dos meios ocultos de
investigacdo ndo pode estar fundamentado na credibilidade subjetiva do requerente. Na

colocagéo de Knijnik'?:

A causa provavel é um poder indelegavel, destinado a salvaguardar as
pessoas e seus bens, ndo podendo ser dispensado em prol de conjecturas do
requerente, por mais sinceras e qualificadas que sejam. A fim de que o juiz possa
realizar um juizo consciencioso e substanciado, ele precisa de fatos sobre os quais
exercera o seu poder discricionario.

Exemplificando a exigéncia da causa provavel, no caso de busca e apreenséo, o artigo
240, §1° e §2° do Codigo de Processo Penal**® exige “fundadas razbes” e “fundadas
suspeitas”, respectivamente, para sua expedicdo. A Lei n® 9.296/96, em seu artigo 2°, inciso
1*3, veda a possibilidade do uso da interceptacdo de comunicacdes telefonicas quando néo
houver “indicios razoaveis” da autoria ou participacdo em infracdo penal. No mesmo sentido,
0 §2° do artigo 10° da Lei n® 12.850/13"2 preceitua que sera admitida a infiltracdo apenas se
houver “indicios de infragdo penal” praticada por organizacao criminosa.

Portanto, a existéncia da causa provavel deve anteceder a autorizacdo da medida
investigativa e, explica Knijnik'*®, que o fato de terem sido encontradas provas da ocorréncia
de um crime, ndo é motivo para justificar a legitimidade da decisdo judicial que autorizou.
N&o se pode violar a vida privada para, ap0s isso, descobrir se algum crime ocorreu. Apenas
guando houver uma causa provavel, baseada em elementos concretos que devem ser
disponibilizados a defesa no crivo do contraditério judicial, a medida investigativa que invade
os direitos fundamentais do suspeito pode ser autorizada.

Portanto, todo o material referente ao uso do meio de obtencdo de prova deve ser
disponibilizado a defesa, vale dizer: elementos indicativos da causa provavel referentes a

participacdo de cada um dos investigados na fase preliminar; cadeia de requerimentos

129 KNIINIK, 2007, p.92. Obviamente, a informacdo que deve ser apresentada ao juiz, a fim de configurar a
causa provavel, ndo pode estar amparada em prova ilicita ou derivada. Assim, por exemplo, informagdes
obtidas mediante tortura ou exclusivamente através de prova andnima ndo ddo o suporte necessario a causa
provavel que embasaria o deferimento do uso do respectivo meio de obtencéo de prova.

130 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-lei n° 3689/41. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 13 mar. 2016.

31 |d. Lei n°12.850/13. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LL9296.htm>. Acesso em: 23
set. 2016.

132 Ipid.

133 KNIINIK, op. cit., p.93.
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postulando autorizacdo de uso dos meios de prova;, a cadeia de decisdes judiciais
autorizativas; relatorios elaborados no curso da investigacdo; integralidade das filmagens,
captacdes de audio e gravacGes ambientais; integralidade dos &udios das interceptacdes
telefonicas; prévio acesso ao acordo de colaboragdo premiada.

Enfim, somente com amplo acesso a todas informagdes e elementos produzidos na
fase preliminar, o contraditério podera ser perfectibilizado no curso da fase judicial, ao
viabilizar todas as possibilidades da defesa contestar a licitude da prova produzida, bem como
para que o julgador possa decidir — de acordo com seu livre convencimento motivado — se a
prova produzida é ou ndo ilicita.

Portanto, tendo como referéncia o rito comum do sistema processual penal brasileiro,
nas oportunidades da resposta a acusacao e dos debates orais (ou memoriais escritos), a defesa
do acusado devera ter a ampla possibilidade demonstrar qualquer vicio que venha macular a
prova produzida, por exemplo: a) auséncia de causa provavel; b) vedacdo legal ao uso do
respectivo meio de obtencédo de prova; c) auséncia de autorizacao judicial; d) descumprimento
dos prazos previstos em lei ou estabelecidos pela respectiva autorizacdo judicial; e)
descumprimento das normas que regulamentam o procedimento do meio de obtencdo de
prova; f) violacdo dos suportes técnicos das conversas telefonicas, filmagens e captacdes de
audio e video.

O contraditorio diferido, para ser exercido com todos os meios e recursos a ele
inerentes, devera proporcionar a defesa todas essas possibilidades. Embora, ndo se possa
obstaculizar a insercao de tecnologia na persecucdo criminal e o uso de meios de obtencédo de
prova dela decorrentes, de igual forma, ndo se pode perder de vista que o principio da
dignidade da pessoa humana é estruturante do processo penal democratico, devendo nortear a
condicdo dos procedimentos que para Fazzalari'*!, devem se dar em contraditorio. E o

contraditorio é, a0 mesmo tempo, pressuposto e esséncia do processo.

2.2.4.1.1 Contraditorio e ampla defesa na colaboragdo premiada

O conteddo obtido por meio dos métodos ocultos de investigacdo também deve ser
submetido ao crivo do contraditério, para que 0s acusados possam contrapor e contradizer 0s

elementos informativos que sustentam a pretensao acusatoria. Um desses meios de obtencéao

B34 EAZZALARI, 2006, p.32.
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de prova que tem gerado grande discussdo no ambito do processo penal é o acordo de
colaboracéo premiada*®.

No julgamento do habeas corpus n° 174.286/DF (informativo do STJ 495)*%, o
Superior Tribunal de Justica conceituou a colaboragdo premiada como o instrumento de
investigacdao criminal que consiste na possibilidade de se atribuir recompensa legal ao autor
ou participe de infracdo penal que opte por ajudar os atores da persecucdo penal, contribuindo
efetivamente para a identificacdo dos demais coautores ou participes, recuperacdo total ou
parcial do produto do delito e/ou localizacdo da vitima com a sua integridade fisica
preservada.

Em outras palavras, a delacdo ou chamamento de corréu consiste na afirmativa feita
por um acusado, ao ser interrogado em juizo ou ouvido na policia, que, além de confessar a
autoria de um fato criminoso, igualmente atribui a um terceiro a participagdo como seu
comparsa, contribuindo para a elucidacdo dos fatos delituosos**’, o que depende da
formalizacdo de um respectivo acordo.

A colaboracdo premiada foi introduzida pela primeira vez no ordenamento juridico
brasileiro pelos artigos 7° - o qual incluiu o paragrafo 4° do artigo 159 do Cdodigo Penal (crime
de extorsdo mediante sequestro) — e 82 da Lei dos Crimes Hediondos. Assim, foi nos crimes
de extors@o mediante sequestro e quadrilha ou bando que se instituiu no Brasil, a colaboracéo
premiada.

Posteriormente, advieram outras legislacbes contendo o instituto da colaboracéo
premiada, quais sejam: artigo 6° da Lei n°® 9.034/95; artigo 16, paragrafo Unico da Lei n°
8.137/90 (com redacdo dada pela Lei n® 9.080/95); artigos 13 e 14 da Lei n° 9.807/99; artigo
1°, 85° da Lei n° 9.613/98 (com a redacdo conferida pela Lei n°® 12.683/12); artigo 25, §2° da
Lei n®7.492/86 (com redagédo dada pela Lei n® 9.080/95); artigo 41 da Lei n° 11.343/06.

Entretanto, nenhuma das leis acima referidas estabelecia regulamentacdo para a

formalizacdo do procedimento da colaboracéo premiada e, tampouco, para a perfectibilizacéo

35 No plano constitucional, foram in(imeras as criticas que questionaram a compatibilidade da colaborago
premiada com a Carta Magna, sob o argumento de que se cuida de instrumento de duvidosa base moral, pois
0 Estado ndo poderia se valer de meios que estimulem a traicdo em cendrio de persecucao penal. Assim, a
colaboracdo implicaria em uso de imoral traicdo para sustentar a pretenséo de punir. Giacomolli ressalta uma
contradi¢do em relagdo & viabilidade do acordo de colaboragdo, pois os prémios prometidos — regime de
cumprimento de pena, substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, reconhecimento
de causas especiais de diminuicdo de pena e a isencdo de responsabilidade — sdo provimentos tipicos do
Estado-Jurisdi¢do e ndo do Estado-Investigador ou do Estado-Acusador. (GIACOMOLLI, Nereu José. A fase
preliminar do processo penal: crises, misérias e novas metodologias investigatdrias. Rio de Janeiro:
Lumem Juris, 2011, p.127-8).

136 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 28set.
2016.

137 ARANHA, Adalberto José de Camargo. Da prova no processo penal. S3o Paulo: Saraiva, 2006, p.132.
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do contraditorio judicial com relacdo aos coacusados implicados pelo colaborador. Diante de
tal situacdo, Coutinho sustenta a inconstitucionalidade da delacdo premiada, pois hd uma
inadmissivel violacdo a regra do devido processo legal. Na delacdo premiada, ndo ha processo
instaurado porque ndo h& contraditério, sendo este um dos motivos a fundamentar a
inconstitucionalidade.®

Apenas com a publicacdo da Lei n° 12.850/13 — que revogou a Lei n° 9.034/95 —
alguns dispositivos regulatérios foram incorporados ao ordenamento juridico brasileiro,
porém ainda insuficientes sob o prisma do contraditério judicial.

A colaboracdo premiada merece reservas, ndo so pela indevida cumulacdo de posi¢oes
(ser réu e testemunha ao mesmo tempo), mas, também, pois as assertivas de um correu
contrastam com a posicao de imparcialidade que é necessaria para o atendimento do dever de

3% No século XIX, Mittermaier'*® renegou forca

dizer a verdade que incumbe a testemunha.
condenatoria a delacdo, afirmando que o depoimento do cumplice apresenta graves
dificuldades. Refere que, criminosos desesperados para evitar a pena, se esforcam em arrastar
outros cidaddos para o abismo em que caem. Podem denunciar camplices, as vezes inocentes,
sO para afastar a suspeita dos que realmente tomaram parte no delito; ou, também, para tornar
0 processo mais complicado ou mais dificil.

Por esse motivo, os padrdes de contraditorio aos quais deve ser submetido o
depoimento do colaborador devem ser mais rigorosos em comparac¢ao ao de uma testemunha

arrolada no processo. Estellita***

ressalta que o principio do contraditorio visa garantir as
partes testar as informacOes prestadas pelo colaborador. Caso, na sentenca, o acordo
homologado pelo magistrado seja efetivamente cumprido em favor do delator, torna-se muito
dificil colocar em davida, mediante atividade probatoria, os fatos delatados (a coautoria ou
participacdo no fato delituoso), ja que foram antecipadamente considerados pelo magistrado
como “verdadeiros”.

Sugere Giacomolli'*? que, em se tratando da colaboracdo premiada, a transformagéo
do autor de ilicitos em, muitas vezes, “ator principal” ou testemunha do processo deve receber

uma valoragéo especial, com testagem de sua credibilidade e confiabilidade. H& a necessidade

13 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Fundamentos & inconstitucionalidade da delacdo premiada. Sao
Paulo, Boletim IBCCRIM. v. 13. n. 159, p.7-9, fev. 2006.

139 KNIINIK, 2007, p.107-8.

Y0 MITTERMAIER, Carl Joseph Anton. Tratado da prova em material criminal. Campinas: Bookseller,
1997, p. 295-6.

1 ESTELLITA, Heloisa. A delacdo premiada para a identificacio dos demais coautores ou participes: algumas
reflexdes a luz do devido processo legal. S&o Paulo, Boletim IBCCRIM, ano 17, n. 202, p.2-4, set. 2009.

%2 GIACOMOLLI, 2011, p.128-9.
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do estabelecimento de regras objetivas, claras e transparentes acerca da colaboragéo,
aplicaveis ao delator, ao processo e aos demais envolvidos, sob pena de ofensa ao devido
processo constitucional.

A avaliacdo de um depoimento prestado pelo colaborador est4d subordinada a um
exame bifasico: a) num primeiro momento, verifica-se se o réu pretende (ou ndo) eximir-se de
sua responsabilidade com a colaboracdo premiada, bem como se as declaragdes apresentam
(ou ndo) inconsisténcias intrinsecas; e b) num segundo momento, procede-se ao juizo de
corroboragédo ou confrontagéo, tendo em vista que somente as declaragdes do colaborador ndo
sdo suficientes para ser dado como provado determinado fato. Assim, nessa fase, sera avaliada
a existéncia de provas independentes.

Nessa perspectiva, ressalta Vicenzo-Russo'*® que a primeira indagacdo que deve ser
efetuada pelo juiz diz respeito a credibilidade intrinseca do colaborador. Isso porque, em caso
negativo, a utilizacdo da declaragdo do colaborador resta afetada desde a sua raiz. A
credibilidade intrinseca deve ser analisada sob um enfoque subjetivo do colaborador, ou seja,
relativamente a sua personalidade, ao seu passado e as suas relacdes com os delatados,
verificando-se até que ponto sugestionamentos, ddios, rancores e fins caluniosos podem estar
interferindo na veracidade do depoimento.

A segunda etapa consiste no juizo de corroboracdo ou confrontacdo, ou seja, na
identificacdo de uma prova independente capaz de demonstrar e comprovar que a
manifestacdo do colaborador efetivamente é verdadeira. Conforme Vicenzo-Russo'*, o
método de confrontagdo (corroboracdo) consiste no controle extrinseco as declaracdes
acusatorias, permitindo verificar de forma objetiva as declaracBes do acusado colaborador.
Além disso, a confrontacdo deve estar relacionada a elemento inerente ao tema objeto de
prova, ndo podendo se dar a partir de informacdes de carater meramente circunstancial.

A questdo essencial € saber se o colaborador esta (ou ndo) dizendo a verdade, o que
precisa ser feito de uma forma muito detalhada considerando que o depoimento esta sendo
dado a um preco (vantagens oferecidas pela legislacdo penal, de reducédo de pena a extingédo
da punibilidade). Dessa forma, no juizo de confrontacdo, deve-se buscar existéncia de
elementos probatdrios independentes que se harmonizem com a colaboragdo premiada do

corréu.}®

3 \VICENZO-RUSSO, Vicenzo. La prova indiziaria e il giusto processo. Napoli: Jovene, 2001, p.86.
14 Ibid., p.88-91.
% Ibid., p.92-4.
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Em outras palavras, a verificacdo da credibilidade da fonte de acusacdo ndo pode
exaurir-se na consideracdo de que o declarante tenha fornecido uma reconstrucdo fatica
exatamente correspondente ao modo pelo qual esse verificou, mas sim € necessario que
estejam presentes elementos que se refiram & participagdo de cada um dos acusados
apontados, individualizadamente.

Interessante o julgamento do caso People vs Maione*, pela Corte de Apelag&o do Estado
de Nova lorque, em se tratando do juizo de corroboracéo do depoimento do delator. Nesse caso,
foi decidido que um homem que participou de um determinado crime pode, facilmente, relatar os
fatos de forma distorcida. Assim, se a confirmagdo € apenas a verificacdo fatica, sem a
identificacdo da participacéo das pessoas de forma individualizada, as declaracfes do colaborador
ndo podem ser consideradas como corroboradas. 1sso, pois, possivelmente, o colaborador tem
conhecimento privilegiado do ato ilegal, logo, sera a pessoa mais capaz de fornecer detalhes da
atividade delituosa ao julgador, o que Ihe permite desviar-se da verdade sem levantar suspeitas,
podendo manipular detalhes sem discrepancias gritantes.

Portanto, o contraditorio na colaboracdo premiada deve propiciar aos demais
imputados as mais amplas possibilidades de testagem das declaragdes tomadas mediante
acordo, tanto no que diz respeito a eventuais inconsisténcias intrinsecas (sugestionamentos,
rancores, 0dios, outros interesses), como a existéncia de provas independentes a demonstrar
que as informac@es ndo condizem com a realidade dos fatos.

A Lei n® 12.850/13 prevé algumas regras no tocante ao procedimento colaboragédo
premiada, regulamentando a forma como se daré o respectivo acordo. Tal acordo sera firmado
entre o delegado de policia e o colaborador, ou o representante do Ministério Publico e o
colaborador (que tera assegurada a presenca de seu defensor), sendo que o juiz ndo participara
das negociacOes. Posteriormente, realizado o acordo, este serd submetido a homologacao
judicial, momento em que o julgador apreciara a regularidade, legalidade e voluntariedade da
colaboracdo.'"’

Alguns dispositivos legais estabelecem algumas regras que tentam delinear o exercicio
do contraditorio dos implicados pelo colaborador. Na fase preliminar, embora o artigo 7° da
Lei n° 12.850/13 preceitue que o pedido de homologagdo do acordo de colaboracdo sera
distribuido de forma sigilosa, 0 que somente sera levantado judicialmente com o recebimento

da denudncia, em contrapartida, também é possibilitado ao defensor o amplo acesso aos

16 PEQPLE vs Maione. Disponivel em: <https://casetext.com/case/people-v-maione>. Acesso em: 28 abr. 2016.

147 BRASIL. Lei n° 12.850/13. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/
112850.htm>. Acesso em: 18 abr. 2016. Nesse sentido, € a previsdo legal contida no artigo 4°, 886° e 7° da
Lei n® 12.850/13.
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elementos de prova que digam respeito ao exercicio do direito de defesa, devidamente
precedido de autorizacdo judicial, ressalvados os referentes as diligéncias em andamento.**®

Dessa forma, a legislacdo inclui a necessidade de autorizacdo judicial prévia,
contrariando a Simula Vinculante 14 do Supremo Tribunal Federal, em observancia ao sigilo
do respectivo acordo. A questdo central é a imprescindibilidade de que seja assegurado ao
delatado o acesso ao contetdo integral de eventual colaboracdo que venha a lhe implicar,
mesmo na fase preliminar, para que possa — desde ja — exercer o contraditério e a ampla
defesa, com a finalidade de demonstrar que as informacges prestadas ndo possuem
confiabilidade sequer para embasar a opinio delicti acusatoria.

Na fase judicial, o Art. 4°, 812° preceitua que o colaborador podera ser ouvido em
juizo a requerimento das partes ou por iniciativa da autoridade policial, mesmo que
beneficiado por perddo judicial ou ndo denunciado. Obviamente, disposicdo em sentido
contrério inviabilizaria o exercicio da defesa e, de igual forma, a testagem da credibilidade e
confiabilidade das declaragdes, o que devera ser feito pelo julgador sob o crivo do
contraditério judicial.

A grande problemética em relacdo ao depoimento do colaborador é a alteracdo da
posicao que ocupa no processo. Segundo o artigo 4°, 814° da Lei n° 12.850/13, o colaborador
renunciara na presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso
legal de dizer a verdade. Em outras palavras, a legislacdo assegura essa “mudanca de lado”: o
colaborador, de réu (a quem é assegurado o nemo tenetur se detegere), passa a ser testemunha
devidamente compromissada em dizer a verdade.

Ocorre que as previsdes legais pertinentes ao exercicio do contraditorio pelos implicados
no depoimento do colaborador ndo possibilitam — de forma ampla — 0 minucioso juizo de analise
das condigdes intrinsecas e extrinsecas (confrontagdo) do depoimento prestado.

Na fase judicial, a legislacdo assegura apenas a possibilidade de se requerer a oitiva do
colaborador que nédo tenha sido denunciado. Entretanto, para que sejam asseguradas todas as

possibilidades de testagem do depoimento prestado pelo colaborador, algumas regras de

148 Art. 7°. O pedido de homologacéo do acordo ser4 sigilosamente distribuido, contendo apenas informagdes que
ndo possam identificar o colaborador e o seu objeto. §1°. As informagdes pormenorizadas da colaboragao
serdo dirigidas diretamente ao juiz a que recair a distribuicdo, que decidira no prazo de 48 (quarenta e oito)
horas.§2° O acesso aos autos sera restrito ao juiz, ao Ministério Publico e ao delegado de policia, como
forma de garantir o éxito das investigacdes, assegurando-se ao defensor, no interesse do representado, amplo
acesso aos elementos de prova que digam respeito ao exercicio do direito de defesa, devidamente precedido
de autorizagdo judicial, ressalvados os referentes as diligéncias em andamento.§ 3°. O acordo de colaboragdo
premiada deixa de ser sigiloso assim que recebida a denlncia, observado o disposto no art. 5°. (BRASIL. Lei
n° 12.850/13. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>.
Acesso em: 18 abr. 2016).
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procedimento precisam inseridas, regulando de forma mais precisa e clara a formalidade a ser
seguida no contraditdrio judicial.

Por exemplo, a defesa dos demais imputados deve ter o direito de fazer perguntas
diretas ao colaborador, para indagar sobre todos os aspectos faticos que entenderem
pertinentes e demonstrar, eventualmente, que as informacdes trazidas carecem de
credibilidade e confiabilidade. Esta regra pode ser extraida do artigo 212 do cédigo de
processo penal que possibilita as partes a formulacdo de perguntas diretas as testemunhas
(posicdo que o colaborador passa a assumir no processo, na medida em que renuncia ao
direito ao siléncio, bem como presta o compromisso de dizer a verdade).

De outro lado, o0 método de confrontacdo somente pode ser exercido de forma ampla
se for oportunizado a defesa comprovar que as informacGes trazidas ndo condizem com a
realidade. Assim, seguindo a logica do rito estabelecido pelo artigo 400 do c6digo de processo
penal, o colaborador — ao renunciar ao direito ao siléncio e prestar compromisso de dizer a
verdade — deve ser ouvido no mesmo momento (ou na condicdo de) das testemunhas de
acusacdo, possibilitando a defesa o juizo de confrontacdo também através da oitiva de suas
testemunhas arroladas em resposta a acusagao.

Os meios ocultos de obtencdo de provas estdo inserindo novidades significativas no
ambito do processo penal e a legislacdo, ao estabelecer a possibilidade de seu uso, ndo tem
apresentado grandes preocupac6es em relacdo a forma como sera exercido o contraditorio.
N&o se pode admitir o uso indiscriminado de medidas investigativas sem que seja assegurada
a concretizacdo do contraditério - esséncia e pressuposto de validade do devido processo legal

no Estado Democratico de Direito.

2.2.4.1.2 Contraditorio e ampla defesa nos elementos de prova colhidos pelo agente infiltrado

Os fundamentos politico-criminais para o uso da infiltragdo como meio de obtencédo de
prova estdo relacionados com a (cada vez maior) complexidade das organiza¢fes criminosas,
que se valem dos mais variados recursos e subterflgios para consecucdo dos seus objetivos
ilicitos. Dessa forma, o Estado acaba por se valer da cooperacdo voluntaria de seus oficiais,
inseridos na organizacdo no momento da pratica delituosa.

Evidentemente que o acolhimento da infiltracdo suscita uma série de questionamentos

sobre os parametros de conduta que sdo aceitaveis por seus agentes e sobre os limites das
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taticas investigatorias.**® Nesse sentido, cabe diferenciar o agente “infiltrado”, do agente
“encoberto” e do agente “provocador”, a fim de estabelecer os limites da legalidade da
atuacdo policial nesses casos. As caracteristicas comuns aos trés agentes é a dissimulacéo, o
engodo, a falsidade ideoldgica, o atuar under the table, a armadilha, a trampa, o estilo
camaledo e a caréncia de mecanismos efetivos de controle, mas cada um deles tem a sua
particularidade, inclusive no tocante as repercussdes nas vedagdes probatérias.**

O agente provocador é aquele que, de alguma forma, precipita o crime instigando-o,
induzindo-o. Assim, 0 agente aparece como comprador ou fornecedor de servigos ilicitos,
determinando que outrem pratique o crime, apenas com o objetivo de que haja a punic¢ao do
investigado. Um exemplo mais especifico é o caso de um funcionario publico que simula
interesse na contratacdo de empresa para prestacdo de servigo publico, mediante fraude a
licitagdo em troca de pagamento de propina com o objetivo de configurar o flagrante delito..

k151

Conforme Knijnik™", o agente provocador cria o crime e 0 préprio criminoso, porque

induz o suspeito & pratica de atos ilicitos, instigando-o0 e alimentando o crime. Giacomolli**?
refere que a atuacdo do agente provocador objetiva o desencadeamento da atividade
criminosa, 0 que ocorre anteriormente & pratica do delito. E aquele agente que encoraja,
induz, implanta, instiga, precipitando a préatica do fato.

O agente provocador € proibido no ordenamento juridico brasileiro ao violar o
principio democrético e o Estado Democratico de Direito™. A Stimula 145 do Supremo
Tribunal Federal preceitua que “ndo ha crime quando a preparacdo do flagrante pela policia

torna impossivel a sua consumagao”,™* logo, é aplicavel o artigo 17 do Cédigo Penal. N&o se

19 KNIINIK, 2007, p.114.

%0 GJACOMOLLI, 2011, p.138-9.

131 KNIINIK, op. cit., p.115.

152 GIACOMOLLLI, op. cit., p.135-7.

153 No sistema juridico americano, ¢ aplicado o instituto do entrapment, que poderia ser traduzida por “cilada” ou
crime preparado. O nicleo deste instituto ¢ verificar se havia predisposicdo do acusado para a pratica do crime, 0
que legitimaria eventual provocacdo. (KNIINIK, 2007, p.123-4). Contudo, este instituto ndo possui aplicacdo no
direito brasileiro, pois ensejaria uma abertura demasiada para a arbitrariedade na atuac&o policial. Por exemplo,
caso a andlise da licitude da prova esteja atrelada ao aspecto subjetivo, poderia se justificar a legalidade da atuacéo
do agente provocador em determinados, caso houvesse predisposicdo do investigado para a pratica delitiva. Na
jurisprudéncia brasileira, o Superior Tribunal de Justica decidiu que no flagrante preparado, ha instigacéo,
participagdo ou colaboracdo da autoridade; no esperado, a autoridade aguardava, vigilante, o desenrolar dos fatos
até o momento mais oportuno ou conveniente para a prisao. Na primeira hipétese, o flagrante é nulo; na segunda,
ndo (HC n° 2.467/RJ, DJe 25/04/1994). Em decisGes mais recentes, o critério objetivo tem sido mantido: O
flagrante preparado apresenta-se quando existe a figura do provocador da agéo dita por criminosa, que se realiza a
partir da inducdo do fato, e ndo quando, ja estando o sujeito compreendido na descricdo tipica, a conduta se
desenvolve para o fim de efetuar o flagrante (HC 214235/SP, DJe 30/05/2014). Nesses casos, portanto, sempre se
levou em consideracdo a agdo policial que dominou a cena criminosa, conduzindo 0s suspeitos a consumacéo, ndo
obstante eventual predisposicdo do acusado em praticar o crime, para determinar a (i)licitude da prova produzida.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula n° 145. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verTexto. asp?servico=jurisprudenciaSumula> Acesso em: 29 set. 2016.
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pode admitir que a justica atue por meios ilicitos (igualmente criminosos) na persecucao de
fatos criminosos. A pretensdo acusatoria estatal deve ser processada nos ditames da legalidade
sob a Gtica constitucional, sendo que eventual pena a ser aplicada deve respeitar os direitos e
garantias individuais, justamente para garantir a seguranga juridica aos individuos.

O agente encoberto, por seu turno, caracteriza-se pela absoluta passividade relativa a
decisdo criminosa. Apenas frequenta os locais onde o crime pode ocorrer para fins de
observacao, na esperanca de descobrir possiveis delinquentes. Portanto, ndo provoca o crime
e, tampouco, conquista a confianca de qualquer suspeito inserindo-se no grupo criminoso.
Trata-se do policial a paisana que, para buscar elementos de prova de determinada pratica
delitiva, por exemplo, frequenta cafés, bares, festas, ruas e lugares abertos ao publico.

A figura do agente encoberto permite a policia o uso da acdo controlada, que consiste
em retardar a atuagéo policial do que se supde a agéo praticada por organizagfes criminosas,
com a finalidade de que a medida legal se concretize no momento mais eficaz sob o ponto de
vista da formac&o de provas e fornecimento de informacdes.*

Meireis™® ressalta que a legislacdo portuguesa (Lei n° 101/2001) identifica o agente
encoberto como o funcionario policial ou terceiro sob o comando da policia que, ocultando a
identidade, frequenta lugares criminosos onde ha suspeicdo de transgressdo da lei, com o
intuito de colher indicios de crimes para investigacdo, cuja atuacdo ndo tem o conddo de
influenciar o desenrolar dos fatos, constituindo mero observador.

O agente infiltrado, por sua vez, é aquele que oculta a sua identidade (assume uma
identidade ficticia) com a finalidade de obter provas para a incriminagdo do(s) suspeito(s),
inserindo-se no grupo criminoso. Dessa forma, ganhando a confianca pessoal dos
investigados, passa a ocupar alguma fungdo no grupo criminoso, observando melhor os fatos
e obtendo informagdes e provas relativas as atividades criminosas investigadas.™’

Knijnik™® afirma a atuacfo dos agentes policiais infiltrados deve ser submetida ao
controle jurisdicional, para se verificar que a agdo estatal é admissivel ou ndo. Assim, a
infiltracdo pode ser legitima ou ilegitima, sendo que, na segunda hipdtese, a pratica de crime
eventualmente “induzido” ou “provocado” sera considerada conduta atipica, com fundamento

no artigo 17 do Cddigo Penal e Sumula 145 do Supremo Tribunal Federal. Por via de

15 KNIINIK, 2007, p.117.

1% MEIREIS, Manuel Augusto Alves. O regime das provas obtidas pelo agente provocador em processo
penal. Coimbra: Almedina, 1999, p.161-4.

17 KNIINIK, op. cit., p.115.

158 1bid., p.129-30.
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consequéncia, a prova produzida sera reputada ilicita, pois construida a partir de metodos
investigatorios que configuram acéo estatal inadmissivel no Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, é imprescindivel — para perfectibilizacdo do contraditério - que todos
esses aspectos sejam debatidos no ambito da fase judicial. O contraditério judicial deve ser
compatibilizado com a preservacao da integridade do agente que atuou na investigacdo e seus
familiares. A forma mais democratica e valida constitucionalmente é a revelacdo dos
conhecimentos do infiltrado em juizo, sob o crivo do contraditorio, para que seja respeitado o
devido processo constitucional, devendo-se ter a cautela de, a0 mesmo tempo, preservar a
integridade e identidade do agente.™®

No Brasil, a figura do agente infiltrado foi introduzida pela Lei n° 10.217/01 que
alterou a Lei n° 9.034/95, acrescentando o inciso V ao artigo 2°, consistente em permitir a
infiltracdo por agentes de policia em quadrilhas ou bandos, bem como organizagdes
criminosas, mediante circunstanciada autorizacao judicial. Posteriormente, o artigo 53, inciso
| da Lei n° 11.343/06 estabeleceu a possibilidade do uso da infiltracdo para persecucédo
criminal nos delitos de producédo e tréfico ilicito de drogas.

Entretanto, ambas as legisla¢cbes ndo continham qualquer previséo legal sobre os
procedimentos da infiltracdo e, tampouco, a forma como deveria se dar o contraditério em
relacdo as informacdes obtidas pelo agente e, posteriormente, valoradas no processo como
fontes de prova dos fatos investigados.

Com advento da Lei n° 12.850/13, alguns procedimentos relacionados a infiltracdo de
agentes passaram a ser previstos em lei. O artigo 10, 82° preceitua que “sera admitida a
infiltracdo se houver indicios de infracdo penal de que trata o artigo 1° e se a prova nao puder
ser produzida por outros meios disponiveis”.*® Assim, a legislagdo em vigor restringe o uso
da infiltracdo a persecucdo do crime de organizacdo criminosa, exigindo a demonstragdo de

causa provavel, evitando a vulgarizacdo da medida.

9 GIACOMOLLI, 2011, p.117-32.
160 BRASIL. Lei n° 12.850/13. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/
2013/1ei/112850.htm>. Acesso em: 25 set. 2016.
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Nesse contexto, ressalta-se que o artigo 2° da lei portuguesa n® 101/2001'** e o artigo
282-bis, item 4, da Ley de Enjuiciamiento Criminal*®* da Espanha definem a abrangéncia das
investigacBes criminais por meio da infiltracdo naqueles paises. Ambas as legislacdes
estabelecem um catélogo fechado de crimes que podem ser investigados por meio do agente
infiltrado. No Brasil, 0 uso da infiltracdo restringe-se aos crimes praticados por organizagoes
criminosas (Lei n° 12.850/13) e de trafico ilicito de entorpecentes (Lei n® 11.343/06).

Em se tratando do exercicio do contraditério judicial, o artigo 10° 84° da Lei
12.850/13 preceitua que “findo o prazo da infiltracdo, deverd ser apresentado relatorio
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circunstanciado ao juiz competente, que imediatamente cientificara o Ministério Publico”.

Este relatorio devera ser circunstanciado, contendo o prazo de duracdo da medida, bem como

181 | ej n° 101/2001 — artigo 2° - ambito de aplicacdo — As accdes encobertas s&o admissiveis no ambito da
prevencdo e repressdo dos seguintes crimes: (a) Homicidio voluntario, desde que o agente ndo seja
conhecido; (b) contra a liberdade e contra a autodeterminacdo sexual a que corresponda, em abstracto,
pena superior a 5 anos de prisdo,desde que 0 agente ndo seja conhecido ou sempre que sejam expressamente
referidos ofendidos menores de 16 anos ou outros incapazes; (c) Relativos ao tréafico e viciagdo de veiculos
furtados ou roubados; (d) Escraviddo, sequestro e rapto ou tomada de reféns; (e) Tréafico de pessoas; (f)
Organizacdes terroristas, terrorismo, terrorismo internacional e financiamento do terrorismo; (g) Captura
ou atentado a seguranca de transporte por ar, agua, caminho-de-ferro ou rodovia a que corresponda, em
abstracto, pena igual ou superior a 8 anos de prisao; (h) Executados com bombas, granadas, matérias ou
engenhos explosivos, armas de fogo e objectos armadilhados, armas nucleares, quimicas ou radioactivas; (i)
Roubo em institui¢des de crédito, reparticdes da Fazenda Publica e correios; (j) Associa¢des criminosas; (l)
Relativos ao tréfico de estupefacientes e de substéncias psicotrépicas; (m) Branqueamento de capitais,
outros bens ou produtos; (n) Corrupcdo, peculato e participacdo econdmica em negocio e trafico de
influéncias; (o) Fraude na obtencdo ou desvio de subsidio ou subvengdo; (p) Infraccbes econdmico-
financeiras cometidas de forma organizada ou com recurso a tecnologia informatica; (q) Infraccdes
econémico-financeiras de dimensao internacional ou transnacional; (r) Contrafaccédo de moeda, titulos de
créditos, valores selados, selos e outros valores equiparados ou a respectiva passagem; (s) Relativos ao
mercado de valores mobiliarios (PORTUGAL. Lei Portuguesa. Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/
leis/lei_mostra_ articulado.php?nid=89&tabela=leis>. Acesso em: 22 jul. 2016).

A ley de enjuiciamiento criminal, em seu artigo 282-bis, item 4, permite a investigacdo por identidade
supuesta nos casos de organizagdes criminosas que pratiquem os seguintes crimes: (a) Delitos de obtencion,
trafico ilicito de 6érganos humanos y trasplante de los mismos, previstos en el articulo 156 bis del Cédigo
Penal; (b) Delito de secuestro de personas previsto en los articulos 164 a 166 del Codigo Penal; (c) Delito
de trata de seres humanos previsto en el articulo 177 bis del Cédigo Penal; (d) Delitos relativos a la
prostitucién previstos en los articulos 187 a 189 del Cédigo Penal. (e) Delitos contra el patrimonio y contra
el orden socioeconémico previstos en los articulos 237, 243, 244, 248 y 301 del Cédigo Penal; (f) Delitos
relativos a la propiedad intelectual e industrial previstos en los articulos 270 a 277 del Cédigo Penal; (g)
Delitos contra los derechos de los trabajadores previstos en los articulos 312 y 313 del Cddigo Penal; (h)
Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros previstos en el articulo 318 bis del Cédigo Penal;
(i) Delitos de tréafico de especies de flora o fauna amenazada previstos en los articulos 332 y 334 del Cédigo
Penal; (j) Delito de trafico de material nuclear y radiactivo previsto en el articulo 345 del Cédigo Penal; (k)
Delitos contra la salud publica previstos en los articulos 368 a 373 del Cddigo Penal; (I) Delitos de
falsificacion de moneda, previsto en el articulo 386 del Codigo Penal, y de falsificaciéon de tarjetas de
crédito o débito o cheques de viaje, previsto en el articulo 399 bis del Codigo Penal; (m) Delito de trafico y
depdsito de armas, municiones o explosivos previsto en los articulos 566 a 568 del Cédigo Penal; (n) Delitos
de terrorismo previstos en los articulos 572 a 578 del Codigo Penal; (0) Delitos contra el patrimonio
historico previstos en el articulo 2.1.e de la Ley Organical2/1995, de 12 de diciembre, de represion del
contrabando. (PORTUGAL. Ley de Enjuiciamiento Criminal. Disponivel em: <http://www.boe.es/buscar/
act.php? id=BOE-A-1882-6036&tn=2>. Acesso em: 25 jul. 2016).

163 BRASIL. Lei n® 12.850/13. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/

112850.htm>. Acesso em: 23 set. 2016.
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todas as diligéncias realizadas e informac@es coletadas. Essas informacdes, na forma do artigo
12, 82°, da lei de organizagdes criminosas, irdo acompanhar eventual denuncia formulada pelo
Ministério Publico, oportunidade em que sera autorizada a disponibilizacdo a defesa de todas
as informagdes, assegurando-se a preservacao da identidade do agente.

Entretanto, ndo obstante o fato do relatério circunstanciado ser disponibilizado a
defesa, a legislacdo brasileira ndo determina a forma como essas informacGes serdo
confrontadas em juizo, existindo um déficit normativo em relacdo ao exercicio do
contraditorio no caso das investigagdes realizadas pelo agente infiltrado. Os elementos
colhidos estdo submetidos ao crivo da legalidade, admissibilidade e vedagdes probatdrias. A
valoracdo do depoimento do agente infiltrado, incriminador de determinados sujeitos, ha de
ser confrontada com os demais elementos probantes, ndo podendo isoladamente fundamentar
a condenacdo. Nesse contexto, € imprescindivel que seja permitido a defesa o método da
confrontacdo, vale dizer, viabilizar a formulagdo de perguntas diretas ao infiltrado.

Em se tratando da perfectibilizacdo do contraditério nos procedimentos de infiltracdo,
pode-se citar o caso Ludi vs Suica,julgado em 15 de junho de 1992 pelo Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, que tratou especificadamente das declaragcdes prestadas pelo agente
infiltrado que serviram de fundamento condenatério na justica suica contra acusado de trafico
de drogas.'®*

Em tal situacdo, ndo houve a oitiva do respectivo agente em juizo, sob o argumento de
que o anonimato do agente infiltrado n&o infringiria principios de direito processual penal ou
constitucional. No ac6rdao, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos reconheceu que 0s
relatorios do agente infiltrado passam a fazer parte do processo como prova. Entretanto, é
requisito para a sua validade que o acusado tenha a oportunidade de inquirir as testemunhas, a
fim de poder colocar em causa os elementos probatérios coletados.*®

Conforme o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, o agente infiltrado ndo era uma
testemunha andnima e, como agente da policia, deveria ter sido ouvido, sem prejuizo do
segredo da identidade. Assim, foi reconhecido que o comparecimento do agente poderia ser
realizado de modo a ndo lhe revelar a identidade. Em contrapartida, refor¢ou a ideia de que é
direito do arguido ouvir as declaracbes do agente infiltrado em juizo, respeitando-se o

contraditdrio.*®®

14 TRIBUNAL Europeu dos Direitos do Homem. Acérddo n° 12.433/86, de 15 de junho de 1992. Disponivel
em: <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57784#{"itemid":["001-57784"]}>. Acesso em: 26 abr. 2016.

105 id.

168 1d. Acordado n° 12.433/86, de 15 de junho de 1992. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
57784#{"itemid":["001-57784"}>. Acesso em: 26 abr. 2016.
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A legislacdo espanhola preceitua que a regra € que o agente mantenha sua identidade
ficticia, salvo quando o 6rgdo acusatorio propde a sua declaracdo testemunhal como prova
antecipada. Nesse sentido, preceitua o artigo 282 bis, item 2, da Ley de Enjuiciamiento
Criminal que

los funcionarios de la Policia Judicial que hubieran actuado en una investigacion
con identidad falsa [...] podran mantener dicha identidad cuando testifiquen en el

proceso que pudiera derivarse de los hechos en que hubieran intervenido y siempre
que asi se acuerde mediante resolucion judicial motivada [...].**

No mesmo sentido, o artigo 4°, item 3, da Lei Portuguesa 101/2001'®, preceitua a
possibilidade, por meio de decisdo fundamentada, que 0 agente que tenha atuado com
identidade fictica preste depoimento sob esta identidade.

Na legislagéo brasileira, inexiste qualquer previsdo sobre o depoimento prestado pelo
agente infiltrado, sob o crivo do contraditorio. A legislacdo assegura o direito do agente
infiltrado ter a sua identidade preservada, o que se justifica plenamente para seguranca
pessoal e da sua familia. Conforme o artigo 14 da Lei n°® 12.850/13, sdo direitos do agente
infiltrado: a) recursar ou fazer cessar a atuacdo infiltrada; b) ter sua identidade alterada; c) ter
seu nome, sua qualificagéo, sua imagem, sua voz e demais informagdes pessoais preservadas
durante a investigacdo e o processo criminal, salvo decisdo judicial em contrario; d) nao ter
sua identidade revelada, nem ser fotografado ou filmado pelos meios de comunicacdo, sem
sua prévia autorizagéo por escrito.*®

Contudo, a legislagdo ndo aborda o direito do agente de ndo ter revelada a sua
identidade ficticia, vale dizer, a “roupagem” que vestiu, no curso da investigacao, para apurar
os elementos de prova. E, nesse aspecto, pode-se buscar a compatibilizacdo do exercicio do
contraditério judicial com a preservacdo do agente infiltrada, tendo em vista as possibilidades
de alteragéo da identidade e preservacdo do nome, qualificacdo, imagem e voz.

A harmonizacdo sistémica entre o principio do contraditério com a defesa da
integridade fisica e psiquica dos agentes deve ser buscada no processo. Os depoimentos

prestados pelos agentes de policia ndo podem ser tratados como depoimentos de testemunhas

7 ESPANHA. Legislacdo espanhola. Disponivel em: <http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1882-
6036&tn=2>. Acesso em: 25 jul. 2016.

168 | ei n° 101/2001. Artigo 4° - 3. Oficiosamente ou a requerimento da Policia Judiciaria, a autoridade
judiciaria competente pode, mediante decisdo fundamentada, autorizar que o agente encoberto que tenha
actuado com identidade ficticia ao abrigo do artigo 5.° da presente lei preste depoimento sob esta identidade
em processo relativo aos factos objecto da sua actuagdo. (PORTUGAL. Lei n° 101/2001. Disponivel em:
<http://www.pgdlishoa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=89&tabela=leis>. Acesso em: 25 jul. 2016).

169 BRASIL. Lei n° 12.850/13. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/
112850.htm>. Acesso em: 23 set. 2016.
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comuns e, tampouco, pode-se admitir que o mero relatorio da infiltracdo substitua a revelacéo
dos elementos produzidos em contraditério judicial "

Assim, apenas com a revelacdo da identidade ficticia do agente infiltrado é possivel o
efetivo contraditorio, pois somente sabendo de quem partem as acusagdes € que podera o
acusado, por meio da defesa, formular perguntas, levantar suspei¢ao, bem como revelar fatos
que possam comprometer a atuagdo do agente, tais como atos de provocagdo que acarretem a
ilegalidade de sua atuacdo. A possibilidade da defesa demonstrar a existéncia (ou ndo) de
instigagdo ou indugdo, somente serd possivel em plenitude se tiver acesso a identificacdo
daquele que participou da investigagdo.'”

A perspectiva da investigacdo preliminar deve buscar equilibrar esses interesses
colidentes, pois nada justifica a preservacdo da identidade ficticia do agente infiltrado,
devendo a preservacdo de sua seguranga ser efetivada por outros meios que, inclusive, a
legislacdo brasileira disponibiliza (como alteracdo da identidade civil e preservacdo da
imagem e voz). O acusado deve ser tratado como sujeito de direitos no processo penal,
devendo ter a possibilidade do exercicio da ampla defesa e do contraditorio, com todos os
meios e recursos a eles inerentes, inclusive a confrontagdo das informagOes trazidas como
elementos de prova, bem como a demonstracdo de eventual atuagéo ilegal (provocagédo ou

inducdo) do agente infiltrado.
2.2.4.1.3 Contraditorio e ampla defesa nas interceptaces das comunicacdes telefonicas

A Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 5°, inciso XIlI, a inviolabilidade do
sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacdes
telefénicas, excepcionando o ultimo caso, mediante ordem judicial, nas hipoteses e na forma
em que lei estabelecer, para fins de investigacao criminal ou instrucdo processual penal.

Ocorre que, em se tratando de norma com contetdo programatico, a sua utilizacao
para fins de persecucdo criminal dependia da publicacdo de lei regulamentadora. Apenas em
julho de 1996 foi publicada a Lei n® 9.296 que admitiu a quebra do sigilo telefénico, mediante
autorizacdo judicial, para fins de persecucdo dos crimes punidos com pena de recluséo.

Assim, as interceptacdes realizadas anteriormente a publicacdo da Lei n® 9.296/96 foram

10 MOURA, Jodo Batista Oliveira de. O contraditério e o direito ao anonimato da testemunha a acdo encoberta.
Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 74, jul. 2013 — dez. 2013, p.183-218. Disponivel em:
<http://www.amprs.org.br/arquivos/revista_artigo/arquivo_1401215260.pdf>. Acesso em: 28 abr. 2016.
Inclusive, nos termos do artigo 13 da Lei n°® 12.850/13, o agente que ndo guardar, em sua atuacéo, a devida

- proporcionalidade com a finalidade da investigacdo, respondera pelos excessos praticados.

Ibid.
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consideradas provas ilicitas por auséncia de lei regulamentadora pelo Supremo Tribunal
Federal'"2.

Dessa forma, no periodo em que ndo havia a publicacdo da norma regulamentadora,
nenhum juiz poderia autorizar a interceptacédo telefonica. A prova colhida por esses meios era
reputada ilicita, bem como configurava crime para quem a colhesse (artigo 151,81° Il do
Caodigo Penal), somente podendo ser autorizada em casos excepcionais, como no Estado de
Defesa (art. 136, §1°, “c” da CF/88) ou para absolver um inocente.'’

Quanto a abrangéncia dos casos constitucionais de sigilo, o Supremo Tribunal Federal,
na peticdo n° 577 (DJ 25.03.92),"* fundamentou que o inciso X1 do artigo 5° contempla duas
situacOes: a) sigilo de correspondéncia e das comunicacgdes telegraficas; b) sigilo de dados e
comunicacdes telefonicas. A primeira hipotese € absolutamente inviolavel, vale dizer,
nenhuma lei poderd admitir violacdo nas referidas matérias. A segunda hipotese, que engloba
o sigilo de dados e de comunicacgdes telefénicas, configura inviolabilidade relativa, razéo pela
qual pode ser admitida como medida excepcional.

Como dispde a Constituicdo Federal, a quebra de dados e comunicacdes telefonicas -
enquanto excegdo a garantia do sigilo das telecomunicacgdes - somente pode ser determinada

para prova em investigacdo criminal e em instru¢cdo processual penal. N&o se admite,

12 PROVA ILICITA: Escuta telefonica mediante autorizagdo judicial — Afirmacao pela maioria da exigéncia de
lei, até agora nédo editada, para que, “nas hip6teses e na forma” por ela estabelecidas, possa o juiz, nos termos
do artigo 5° XII, da Constituicdo, autorizar a interceptacdo de comunicagdo telefonica para fins de
investigacdo criminal; ndo obstante, indeferimento inicial do habeas corpus pela soma dos votos, no total de
seis, que, ou recusaram a tese da contaminacgdo das provas decorrentes da escuta telefénica, indevidamente
autorizada, ou entenderam ser impossivel, na via processual do habeas corpus, verificar a existéncia de
provas livres da contaminacdo e suficientes a sustentar a condenacdo questionada; nulidade da primeira
decisdo, dada a participacéo decisiva, no julgamento, de ministro impedido (MS 21.750, 24-11-03, Velloso);
consequente renovacao do julgamento, no qual se deferiu a ordem pela prevaléncia dos cinco votos vencidos
no anterior, no sentido de que a ilicitude da interceptacdo telefonica — a falta de lei que, nos termos
constitucionais, venha a disciplina-la e viabiliza-la — contaminou, no caso, as demais provas, todas oriundas,
direta ou indiretamente, das informacdes obtidas na escuta (fruits of the poisonous tree), nas quais se fundou
a condenacdo do paciente (STF, HC 69.912/RS, Tribunal Pleno, Min. Rel. Sepulveda Pertence, DJ
25.03.1994) Habeas Corpus — Acusacao vazada em flagrante de delito viabilizado exclusivamente por meio
de operagdo de escuta telefonica, mediante autorizacdo judicial. Prova ilicita — Auséncia de legislagdo
regulamentadora — Art. 5°, XII, da Constituicdo Federal — Fruits of the poisonous tree. O Supremo Tribunal
Federal, por maioria de votos, assentou entendimento no sentido de que sem a edicdo de lei definidora das
hipoteses e da forma indicada no art. 5°, XII, da Constitui¢do ndo pode o juiz autorizar a interceptacdo de
comunicacdo telefonica para fins de investigacéo criminal. Assentou, ainda, que a ilicitude da interceptacdo
telefonica — a falta da lei que, nos termos do referido dispositivo, venha a disciplina-la e viabiliza-la —
contamina outros elementos probatérios eventualmente coligidos, oriundos, direta ou indiretamente, das
informacdes obtidas na escuta. Habeas corpus concedido. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n°
73.351/SP. Tribunal Pleno, Min. Rel. llmar Galvdo, DJ 19.03.1996. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/jurisprudencia/>. Acesso em: 25 abr. 2016).

MACHADO, Agapito. Prova Emprestada. Interceptagdo telefonica. Validade? In: Revista Cearense
Independente do Ministério Publico, Fortaleza: ABC, 1999, p.21.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo n° 577 (DJ 25.03.92). Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/

portal/jurisprudencia/>. Acesso em: 25 abr. 2016.
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portanto, em procedimento administrativo ou judicial ndo penal em sentido estrito, inclusive
aqueles previstos na Lei n° 12.846/13 e na lei de improbidade administrativa.'”

A finalidade da norma constitucional € a protecdo do sigilo de comunicacao entre duas
pessoas, sendo o telefone uma dessas formas. Assim, considerando a evolugdo dos meios de
comunicacdo nos ultimos anos, o texto deve ser interpretado de maneira a ser admissivel a
interceptacdo de dados enquanto instrumento de comunicacao entre duas pessoas, nao importa
se via analdgica ou digital, ou pela via da rede mundial de computadores.'™

Conceitualmente, a interceptagdo € o procedimento realizado por alguém sem autorizacao
de qualquer dos interlocutores para a escuta e eventual gravacdo da conversa e com 0

177

desconhecimento deles. Greco Filho™'" diferencia a interceptacéo telefonica da escuta telefonica,

referindo que a segunda também ¢é realizada por terceiro, mas com o conhecimento de um dos

interlocutores da conversa. Diferente € a gravacdo unilateral feita por um dos interlocutores com o

17
|8

desconhecimento do outro, chamada de gravagdo clandestina ou ambiental™*®, a qual ndo esta

5 GRECO FILHO, Vicente. Interceptacéo telefonica: consideragfes sobre a Lei n° 9.296/96. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p.29.
178 |bid., p.29-33.
7 Ibid., p.30-1. O autor complementa que, a doutrina n&o é pacifica no sentido de realizar esta diferenciacdo. O
artigo 1° da Lei n°® 9.296/96 preceitua que a legislacdo em questdo regulamenta as interceptagdes telef6nicas
de “qualquer natureza”, razdo pela qual também a interceptacéo telefonica realizada com a ciéncia de um dos
interlocutores esta sujeita ao mesmo diploma legal.
Conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, a referéncia constante do texto constitucional — art.
50, X1l — diz respeito a interceptacdo telefonica, com ou sem consentimento de um dos interlocutores, para
fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal. A gravacdo clandestina situa-se no &mbito de
protecdo do art. 5° X, que dispde sobre a protecdo da intimidade e da vida privada. A Suprema Corte
assentou a licitude da gravacéo clandestina, desde que ndo haja causa legal especifica de sigilo nem reserva
de conversagdo, conforme os seguintes julgados HC 91.613/MG (DJ 15/05/2012), AGR/AI 560.223/SP (DJ
28/04/2011), RE 402.717/PR (DJ 12/02/2009), AGR/AI 578.858/RS (DJ 27/08/2009). Ainda, o plenério do
Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussdo geral da matéria (RE 583.937 QO-RG/RJ, DJ 19/11/09),
reafirmando a jurisprudéncia no sentido de concluir ser licita a prova consistente em gravacdo ambiental
realizada por um dos interlocutores sem conhecimento do outro, quando ndo ha causa legal especifica de
sigilo. Outro aspecto que também merece ser ressaltado, € a impossibilidade da gravagdo clandestina ser
realizada no interior da casa do interlocutor, sem o consentimento deste, considerando que a casa é o asilo
inviolavel do individuo, nos termos do artigo 5°, inciso XI. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/>. Acesso em: 25 abr. 2016).
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disciplinada pela Lei n° 9.296/96.1"

Para Giacomolli*®°

, as interceptacGes possuem as seguintes caracteristicas: a) o
segredo: os interlocutores devem agir como se ninguém estivesse escutando o conteudo da
comunicacgéo, excluindo a participacdo de estranhos. b) clandestinidade: o sujeito que capta a
comunicacdo ha de ser um terceiro estranho aos interlocutores, operando de forma clandestina
e intrusiva; c) utilizacdo de mecanismos ou instrumentos tecnologicos de precisdo: a captacdo
por terceiro, na clandestinidade e em segredo, ha de ser feita através de mecanismos
eletromecénicos ou eletrénicos idéneos a captar o seu contedo; d) destinagdo ou finalidade
de persecucéo criminal.

Nesse contexto, para que seja autorizado o uso de uma interceptacéo telefonica, a Lei
n° 9.296/96'®" estabelece os requisitos necessarios: a) existéncia de causa provavel,
ou seja, indicios razodveis de autoria ou participacdo em agdo penal (artigo 2°, inciso 1); b)
impossibilidade de obtengdo da prova por outros meios menos invasivos aos direitos
fundamentais (excepcionalidade da medida e respeito ao principio do menor gravame ao
direito fundamental na persecucdo criminal — artigo 2°, inciso I1); c) o crime deve ter pena de
reclusdo, instituindo um catdlogo aberto (artigo 2° inciso Ill); d) demonstracdo de
necessidade da medida (artigo 4°, caput); e) autorizacdo judicial devidamente fundamentada

(artigo 59); f) prazo méximo de 15 (quinze) dias de duracdo, prorrogavel por igual periodo

9 Nesse contexto, importante diferenciar a captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos e 0 acesso a registros
de ligacdes telefonicas, em detrimento da gravacdo ambiental e da interceptacdo de comunicagdes
telefbnicas. A lei 12.850/13 prevé, no artigo 3°, entre 0s meios de obtencdo da prova a captagcdo ambiental de
sinais eletromagnéticos, dpticos ou acusticos (inciso Il) e o acesso a registros de ligacdes telefénicas e
teleméticas, a dados cadastrais constantes de bancos de dados publicos ou privados € a informacdes eleitorais
ou comerciais (inciso 1V). Por captagdo ambiental entende-se a obtengdo, sem autorizacdo de quem emite o
sinal, de natureza eletromagnética, dptica ou acustica do significado ou conteddo do sinal. A captagdo
ambiental abrange a gravagdo de uma emissdo clandestina de sinal de radio, a possibilidade de localizagdo
dos chamados GPS, a utilizacdo de cameras de vigilancia, fotografias e a teleoitiva por meios eletrénicos. Ja
guanto ao acesso a registros de ligagBes telefonicas e telematicas, estes sdo acessorios do sigilo das
comunicacgOes telefénicas, de modo que estdo sob aquele sigilo, e a sua obtencdo depende de autorizacdo
judicial. Caso contrario, em sendo simples dados cadastrais ndo envolvendo sigilo especial (que dizem
respeito ao conteldo das comunicacBes e seus acessorios), podem ser requisitados diretamente pela
autoridade policial ou Ministério Publico. (GRECO FILHO, 2015, p.22-6).

180 GJACOMOLLI, 2011, p.141-3.

181 Greco Filho formula uma critica bastante coerente quanto & técnica legislativa em relacdo aos requisitos
autorizativos da interceptagdo telefénica. O artigo 2° da Lei n°® 9.296/96 optou por duplamente lamentéavel
redacdo negativa, enumerando os casos em que ndo sera admitida a interceptacdo, em vez de indicar
taxativamente 0s casos em que sera possivel. Lamentavel, porque a redacdo negativa sempre dificulta a
intelec¢do da vontade da lei e mais lamentavel ainda porque pode dar a entender que a interceptagdo seja a
regra, ao passo que, na verdade, a regra € o sigilo. (GRECO FILHO, op. cit., p.35).
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(artigo 5°), o que tem sido relativizado pela jurisprudéncia brasileira'®.

Entretanto, embora a medida da interceptacéo telefonica seja excepcional, devendo-se,
na persecucdo penal, buscar o menor gravame possivel aos direitos fundamentais envolvidos,
0 seu uso sera admitido em todos os crimes punidos com reclusdo. Assim, estabelece-se um
catdlogo aberto, com abrangéncia ampla, possibilitando o uso das interceptagdes num rol
muito extenso de delitos.

Conforme Greco Filho'® hé4 a necessidade de se ponderar a respeito dos bens juridicos
envolvidos quando se faz 0 uso da interceptacdo telefénica: ndo se pode sacrificar o bem juridico
da magnitude do sigilo das comunicacgdes telefonicas para investigaches em que nao estejam
envolvidos bens juridicos de maior valor. Como parametro préatico, cita o rol da lei dos crimes
hediondos como referéncia para definir a gravidade da infracdo que justifica a interceptacdo.

Assim, a excepcionalidade do uso das interceptacdes telefonicas deve ser garantida ja

no plano legislativo, através de um catalogo fechado que englobe o0s crimes mais graves,

182 A jurisprudéncia tem admitido a reiteracdo das prorrogacdes de modo a superar o prazo previsto em lei como
limite para o uso da interceptacdo telefénica. Tem sido bastante comum investigacBes com interceptacdes
telefénicas que duram meses. Exemplificativamente, nesse sentido, é a decisdo proferida pelo Superior
Tribunal de Justica, no habeas corpus n° 239.465: “embora a interceptacdo telefonica deva perdurar, via de
regra, por 15(quinze) dias, prorrogaveis por mais 15 (quinze), excepcionalmente admite-se que tal lapso seja
ultrapassado, exigindo-se, para tanto, que a imprescindibilidade da medida seja justificada em deciséo
devidamente fundamentada”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 25 abr. 2016).

183 GRECO FILHO, 2015, p.36.
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como, por exemplo, nas legislacdes portuguesa™ e italiana’®. Desse moto, restringe-se a
priori 0 uso da medida apenas no caso dos crimes mais graves que justifiquem a invasdo aos
direitos fundamentais.

De acordo com Valente!®®

, hum regime democratico — no qual os fins ndo podem
justificar os meios — o recurso a interceptacdo telefénica deve ser usado apenas em situacoes
excepcionais, considerando 0s requisitos e pressupostos estabelecidos pelos artigos 187 e 188
do cddigo de processo penal portugués. Sempre tendo como referéncia a maxima de que o
homem deve ser tratado como sujeito de direitos, o respeito aos pressupostos legais é o
caminho para se preservar a intimidade da vida privada, a inviolabilidade das
telecomunicacdes, a honra, a palavra e a imagem.

Durante o procedimento de interceptacdo telefnica, o suspeito ndo tem conhecimento
dos atos investigatdrios que estdo sendo produzidos, com o objetivo de ndo prejudicar a sua

eficacia. Dessa forma, neste primeiro momento (enquanto a colheita da prova estad em curso),

184 Exemplificativamente, cita-se 0 artigo 187 do c6digo de processo penal portugués que regulamenta as
escutas telefénicas, autorizando-as nos seguintes crimes: 1 - A intercepcéo e a gravacdo de conversagdes ou
comunicac0es telefénicas s6 podem ser autorizadas durante o inquérito, se houver razdes para crer que a
diligéncia é indispensavel para a descoberta da verdade ou que a prova seria, de outra forma, impossivel ou
muito dificil de obter, por despacho fundamentado do juiz de instrucdo e mediante requerimento do
Ministério Publico, quanto a crimes: (a) Puniveis com pena de prisdo superior, no seu maximo, a 3 anos; (b)
Relativos ao trafico de estupefacientes; (c) De detencdo de arma proibida e de trafico de armas; (d) De
contrabando; (e) De injlria, de ameaca, de coaccdo, de devassa da vida privada e perturbacdo da paz e do
sossego, quando cometidos atraveés de telefone; (f) De ameaga com pratica de crime ou de abuso e simulagao
de sinais de perigo; ou (g) De evasdo, quando o arguido haja sido condenado por algum dos crimes
previstos nas alineas anteriores. 2 - A autorizagdo a que alude o nimero anterior pode ser solicitada ao juiz
dos lugares onde eventualmente se puder efectivar a conversacdo ou comunicacao telefénica ou da sede da
entidade competente para a investigacdo criminal, tratando-se dos seguintes crimes: (a) Terrorismo,
criminalidade violenta ou altamente organizada; (b) Sequestro, rapto e tomada de reféns; (c) Contra a
identidade cultural e integridade pessoal, previstos no titulo 111 do livro Il do Cédigo Penal e previstos na
Lei Penal Relativa as ViolagBes do Direito Internacional Humanitario; (d) Contra a seguranca do Estado
previstos no capitulo | do titulo V do livro Il do Cdédigo Penal; (e) Falsificagdo de moeda ou titulos
equiparados a moeda prevista nos artigos 262.°, 264.°, na parte em que remete para o artigo 262.°, e 267.°,
na parte em que remete para os artigos 262.° e 264.°, do Codigo Penal; (f) Abrangidos por convencéo sobre
seguranca da navegacdo aérea ou maritima. (PORTUGAL. Codigo de Processo Penal Portugués. Disponivel
em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=199&tabela=leis>. Acesso em: 25 abr.
2016).

No ambito do processo penal italiano, 0 artigo 266 estabelece limites a admissibilidade da interceptacgéo
telefénica, preceituando um catalogo fechado de crimes. Art. 266 Limiti di ammissibilita. 1. L'intercettazione
di conversazioni o comunicazioni telefoniche e di altre forme di telecomunicazione € consentita nei
procedimenti relativi ai seguenti reati: (a) delitti non colposi per i quali € prevista la pena dell'ergastolo o
della reclusione superiore nel massimo a cinque anni determinata a norma dell'articolo 4; (b) delitti contro
la pubblica amministrazione per i quali & prevista la pena della reclusione non inferiore nel massimo a
cinque anni determinata a norma dell'articolo 4; (c) delitti concernenti sostanze stupefacenti o psicotrope;
(d) delitti concernenti le armi e le sostanze esplosive; (e) delitti di contrabbando; (f) reati di ingiuria,
minaccia, usura, abusiva attivita finanziaria, abuso di informazioni privilegiate, manipolazione del mercato,
molestia o disturbo alle persone col mezzo del telefono. (ITALIA. Legislagio Italiana. Disponivel em:
<http:/Aww.normattiva.it/static/codici_proc_penale.html>. Acesso em: 25 abr. 2016).

18 \VALENTE, 2008, p.175-7.
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hé segredo absoluto perante investigado e seu eventual defensor. Entretanto, uma vez obtida a
prova em questao, ndo mais se justifica esse segredo absoluto perante o investigado.®’

O sigilo, depois de concluidas as diligéncias, deve ser mantido apenas perante
terceiros (ndo diante do investigado e seu defensor). Assim, deve-se assegurar a publicidade
interna (somente os que participam do processo podem ter acesso) e restrita (restrita ao
Ministério Publico, investigado, defesa, juiz, autoridade policial que executou a medida).*®

Em outras palavras, concluidas as diligéncias investigatérias, nada mais justifica o
sigilo diante do investigado, conforme, inclusive, dispde a sumula vinculante 14 do Supremo
Tribunal Federal. Além disso, vale ressaltar que a Lei n° 13.245/16 inseriu o inciso XXI e 0
812° no artigo 7° do Estatuto da Advocacia, os quais reforgaram a atuagdo do advogado na
fase de inguérito policial. O fornecimento incompleto de autos, ou o fornecimento de autos
em que houve a retirada de pecas, ja incluidas no caderno investigativo, implicard
responsabilizacdo criminal e funcional por abuso de autoridade do responsavel que impedir o
acesso do advogado com o intuito de prejudicar o exercicio da defesa.

Desse modo, impde-se o levantamento do segredo diante do investigado porque s6
assim se permite a preparacdo do contraditério (no caso, diferido) e, sobretudo, o direito de
ampla defesa. Se a prova obtida fosse subtraida do conhecimento das partes, haveria claro
cerceamento de acusacgédo ou de defesa. A preservacdo do sigilo da prova obtida € fundamental
perante terceiros, para que seja preservado o direito & intimidade das partes envolvidas.'®
Entretanto, em relacdo ao acusado, devem ser preservadas as garantias da ampla defesa e do
contraditorio, que constituem a esséncia do processo no Estado Democratico de Direito.

Conforme Giacomolli*®

, a adequacao constitucional da interceptacdo depende da sua
submissdo ao crivo do contraditorio, contexto em que é imprescindivel a fidelidade na
transcricdo dos dados (documentagdo) e dos mecanismos utilizados na investigagao.
Entretanto, a legislacdo ndo refere quais 0s mecanismos que podem servir para interceptar as
comunicacdes e os dados e, também, pouco se investiga acerca da confiabilidade destes
mecanismos. O registro fiel do que foi interceptado € indispensavel, para que tudo isso seja
escutado na fase judicial, em contraditério, oportunidade em que devera ser transcrito o que

interessa aos fatos.

87 GOMES, Luiz Flavio; MACIEL, Silvio. Interceptacéo telefénica: comentarios a Lei 9.296, de 24.07.1996.
Séo Paulo: RT, 2014, p.183.

188 |bid.

189 |hid., p.186-7.

1% GJACOMOLLI, 2011, p.140-1.
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Assim, ndo obstante o fato do contraditorio ndo poder ser exercido no momento da
colheita da prova, sob pena de inviabilizar a realizacéo da interceptacdo, deve ser garantido na
fase judicial. Ndo se pode cogitar que os elementos de prova ndo estejam sujeitos ao
contraditério, de forma a possibilitar ao acusado o direito de apresentar contraprova ou
demonstrar eventuais ilegalidades no curso da investigagdo. Nesse sentido, no julgamento dos
inquéritos 2725/SP (DJ 08/09/15) e 4022/AP (DJ 08/09/15)***, o Supremo Tribunal Federal
decidiu que ndo ha violacdo a garantia do contraditério e da ampla defesa quando o contetido
dos autos, incluidos ai todas as decisdes e os audios das interceptagdes telefonicas utilizadas
pela acusacao, foi disponibilizado para a defesa.

Por outro lado, uma questdo que tem sido profundamente debatida é se o acusado tem
o direito a que seja desgravada integralmente a interceptacdo mantida em midia eletronica.
Conforme Greco Filho, se justificada a necessidade de se entender o contexto da conversa
gravada, tem direito inequivoco e constitucional o suspeito de ver desgravadas todas as partes
necessarias a identificacdo e compreensdo do contexto, sob pena de inutilizacdo da prova.'*

O que ndo se admitir, sob hipdtese alguma, € que sejam extraidos trechos
acompanhados por comentérios interpretativos elaborados pelos investigadores que, muitas
vezes, distorcem o teor das conversas gravadas. A transcricdo é ato meramente descritivo e
ndo valorativo, de modo que € absolutamente ilegitima qualquer insercdo de observacdes,
comentarios, ilacdes, inferéncias ou conclusdes. Comentarios, portanto, sao espurios e ilegais,
consistindo em prova licita. A defesa deve ser garantido o direito de impugnar a integridade
da gravacdo e das transcricdes, se houver elementos para se duvidar de sua autenticidade.'*

Em relacdo a desgravacdo dos audios, o artigo 188.8, do codigo de processo penal
portugués™®* assegura ao arguido, a partir do encerramento do inquérito, o direito de poder

examinar os suportes técnicos das conversa¢es ou comunicagdes e obter copia das partes que

191 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Portal Jurisprudéncia. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/ pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 25 abr. 2016.

192 GRECO FILHO, 2015, p.59-60.

19 |bid.

194 Art. 188 — Formalidades das operacdes — 8. A partir do encerramento do inquérito, o assistente e o arguido
podem examinar os suportes técnicos das conversagdes ou comunicacdes e obter, a sua custa, copia das
partes que pretendam transcrever para juntar ao processo, bem como dos relatorios previstos no n.° 1, até
ao termo dos prazos previstos para requerer a abertura da instrugdo ou apresentar a contestagdo,
respectivamente. 9 - S6 podem valer como prova as conversacfes ou comunicacdes que: a) O Ministério
Publico mandar transcrever ao 6rgéo de policia criminal que tiver efectuado a intercep¢do e a gravacao e
indicar como meio de prova na acusac¢do; b) O arguido transcrever a partir das cépias previstas no nimero
anterior e juntar ao requerimento de abertura da instrucéo ou a contestacéo; ou c) O assistente transcrever
a partir das cOpias previstas no nimero anterior e juntar ao processo no prazo previsto para requerer a
abertura da instrucdo, ainda que ndo a requeira ou ndo tenha legitimidade para o efeito. (PORTUGAL.
Cddigo de Proceso Penal Portugués. Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_
articulado.php?nid=199&tabela=leis >. Acesso em: 25 abr. 2016).
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pretenda transcrever para juntar ao processo. Ainda, no item 9 do mesmo artigo, s6 podera
valer como prova as conversacdes ou comunicagdes que o Ministério Pablico, o arguido ou o
assistente procederem a transcricdo e a juntada nos autos.

Na mesma linha, o artigo 268 do cédigo de processo penal italiano™® assegura que os
defensores dos acusados serdo cientificados para exercerem o direito de examinar 0s atos e
escutar os registros dos fluxos de comunicagdes, bem como o direito de extrair copia das
transcricdes e dos registros magnéticos para eventual comparacao.

Portanto, para que o contraditorio judicial seja perfectibilizado nos casos de
investigacdes em que ha interceptacdo telefonica, é imprescindivel que a defesa tenha todos
0S recursos inerentes para a) contestar a legalidade (constitucionalidade) do meio de
investigacao, ou seja, se foram preenchidos todos os requisitos legais para sua autorizacao e
uso; e b) a possibilidade de contrapor o conteudo dos dialogos interceptados. Para tanto,
deve ser disponibilizado a defesa o conteudo integral dos autos que englobam: os elementos
que embasaram a causa provavel e fundamentaram o pedido de interceptacao telefénica; a
cadeia de requerimentos da autoridade policial e do Ministério Publico; a cadeia de decisdes
que autorizaram o0 uso da medida; todos os alvards judiciais de interceptacdo encaminhados
para as companhias telefénicas; a integralidade dos &udios captados e gravados; a
integralidade dos relatdrios investigativos; e a integralidade das transcrigdes eventualmente
realizadas.

A perfectibilizacdo do contraditério na fase judicial precisa ser assegurada também
nos métodos ocultos de obtencdo de prova, de modo a evitar que a fase processual nao se
torne um mero simulacro de processo, assegurando a dialética processual que configura um
dos pilares estruturantes do Estado Democratico de Direito e, sob o mesmo prisma, a

condig&o de sujeito de direitos ao cidaddo que responde ao processo criminal.

195 Art. 268. Esecuzione delle operazioni. 6. Ai difensori delle parti & immediatamente dato awviso che, entro il
termine fissato a norma dei commi 4 e 5, hanno facolta di esaminare gli atti e ascoltare le registrazioni
ovvero di prendere cognizione dei flussi di comunicazioni informatiche o telematiche. Scaduto il termine, il
giudice dispone I'acquisizione dele conversazioni o dei flussi di comunicazioni informatiche o telematiche
indicati dalle parti, che non appaiano manifestamente irrilevanti, procedendo anche di ufficio allo stralcio
delle registrazioni e dei verbali di cui é vietata l'utilizzazione. Il pubblico ministero e i difensori hanno diritto
di partecipare allo stralcio e sono avvisati almeno ventiquattro ore prima.8. | difensori possono estrarre
copia delle trascrizioni e fare eseguire la trasposizione della registrazione su nastro magnetico. In caso di
intercettazione di flussi di comunicazioni informatiche o telematiche i difensori possono richiedere copia su
idoneo supporto dei flussi intercettati, ovvero copia della stampa revista dal comma 7. (ITALIA. Legislagio
Italiana. Disponivel em: <http://www.normattiva.it/static/codici_proc_penale.html>. Acesso em: 25 abr. 2016).
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2.2.5 Principio do menor gravame ao(s) direito(s) fundamental(is) na persecuc¢édo penal

O Estado Democratico de Direito tem como fundamento (artigo 1°, inciso Ill) o
principio da dignidade da pessoa humana, o qual irradia seus efeitos em todas as esferas do

ordenamento juridico brasileiro. Refere Avila*®

que, no direito constitucional, faz-se uso da
ideia de propor¢do entre o gravame criado por um ato do Poder Publico e o fim por ele
perseguido. E, na avaliacdo da intensidade do gravame provocado, fala-se em proporc¢éo entre
vantagens e desvantagens, entre ganhos e perdas, entre restricdo de um direito e promocéo de
um fim.

No ambito do processo civil, em se tratando do processo executivo que trata de bens
juridicos disponiveis, vale dizer, o principio do menor gravame ao executado deve ser
respeitado. O artigo 805 do novo codigo de processo civil preceitua que “quando por varios
meios 0 exequente puder promover a execucao, o0 juiz mandara que se faca pelo modo menos
gravoso para o executado”.” Essa redacdo é quase idéntica ao que previa o artigo 620 da
legislacdo anterior: “quando por varios meios o credor puder promover a execugdo, 0 juiz
mandara que se faca pelo modo menos gravoso para o devedor” %

Trata-se de principio previsto em lei que visa a proteger a dignidade do executado no
processo civil, segundo a Gtica constitucional. Segundo Didier Jr. et al.®®, Marinoni e
Mitidiero®® o principio do menor gravame ao executado visa impedir a execugdo
desnecessariamente onerosa ao devedor (execucdo abusiva). Em havendo meios executivos
aptos a realizar a tutela adequada e efetiva ao direito de crédito, escolhe-se a via menos
onerosa ao executado. Em outras palavras, existindo meios diversos de realizar a prestacdo
jurisdicional, deve ser escolhido aquele que, em respeito a dignidade da pessoa humana,
menor prejuizo trara ao executado, o que se denomina como principio do menor gravame ao
executado.

A dignidade da pessoa humana estd como pano de fundo do principio do menor

gravame ao executado no processo civil. Transportando tais pressupostos para 0 processo

19 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. S&o Paulo:
Malheiros, 2003, p.112.

197 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei n° 13.105/16. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/ 113105.htm>. Acesso em: 25 abr. 2016.

1% BRASIL. Lei n°5869/73. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm >. Acesso
em: 25 abr. 2016.

1% DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; et al. Curso de Direito
Processual Civil: execugdo. Bahia: Jus Podium, 2010, p. 55-7.

200 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil comentado artigo por
artigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
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penal, observadas as devidas adequacdes tendo em vista a sua natureza diferenciada, pois, diz
respeito a bens juridicos indisponiveis e direitos de personalidade (liberdade, vida, honra,
intimidade pessoal, integridade fisica, por exemplo) — a dignidade humana, igualmente, deve
nortear os meios de obtengdo de prova, assegurando ao cidad&o o tratamento como sujeito de
direitos.

Dessa forma, os meios de obtencdo de prova devem respeitar 0 menor gravame aos
direitos fundamentais do investigado. Ou seja, se for possivel obter as provas por meios que
ndo onerem (ou que causem menor gravame) os direitos fundamentais, tais medidas assim
devem ser tomadas. Conforme Correa®®, “el érgano correspondiente ha de elegir de entre
aquellas que resulten igualmente aptas para la satisfaccion del fin perseguido, aquella que
sea menos lesiva para los derechos de los ciudadanos”.

O principio do menor gravame aos direitos fundamentais do investigado possui
fundamento normativo no artigo 2°, inciso Il, da Lei n°® 9.296/96, o qual prevé que ndo sera
admitida a interceptacdo de comunicacges telefonicas quando a prova puder ser feita por
outros meios disponiveis.?®> No mesmo sentido, o artigo 10, §2° da Lei 12.850/13 preceitua
que “serd admitida a infiltracdo nos casos de organizag¢do criminosa se a prova nao puder ser
produzida por outros meios disponiveis”.”®® Interpretando as referidas previsdes legais, os
outros meios disponiveis sdo aqueles menos onerosos aos direitos fundamentais do sujeito
passivo da investigacao.

Valente®® explica que no ordenamento juridico portugués existe uma sistematizacao
dos meios de obtencdo de prova, segundo uma gradacao ascendente, tendo como critério a

probabilidade de ferimento de direitos fundamentais:

Do que concerne a sistematiza¢do dos meios de obtencdo de prova podemos
aferir que existe uma gradacdo dos meios a fruir pela AJ e pelo OPC — exames,
revistas, buscas, apreensfes e escutas telefénicas. Podemos retirar uma ideia de
gradacdo ascendente dos meios de obtencdo de prova face a maior e mais grave
probabilidade de ferimento de direitos fundamentais como se existisse uma escada
ascendente a subir de acordo com o esgotamento da anterior e da necessidade para
defesa da colectividade e do proprio agente ou suspeito do crime [...].

21 CORREA, Teresa Aguado. El principio de proporcionalidad en derecho penal. Madrid: Edersa, 1999,
p.98.

202 BRASIL. Lei n° 9.296/96. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9296.htm>. Acesso
em: 25 abr. 2016.

23 1d. Lei n° 12.850/13. Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/
2013/1ei/112850.htm>. Acesso em: 23 set. 2016.

204 \VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Conhecimentos fortuitos: a busca de um equilibrio apuleiano.
Coimbra: Almedina, 2006, p.50-1.
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Na legislacdo portuguesa, Valente®®

refere que o legislador consagrou as escutas
telefénicas em ultimo lugar dos meios de obtencdo de prova — colocando em primeiro 0s
exames, depois as revistas e as buscas, seguidamente as apreensdes e, por ultimo, as escutas
telefonicas. Mais grave que esta, somente o agente infiltrado, cujo regime o legislador
consagrou em diploma autdnomo (Lei n° 101/2001?%), assim como o registro de voz (off) e
imagem (Lei n° 5/2002%).

Entretanto, analisando a realidade portuguesa, Valente*®

ressalta que tem sido
desmedida e facilitada a autorizagdo das escutas telefonicas (muitas vezes de necessidade
duvidosa), sem que primeiramente fossem avaliados 0os meios menos delatores dos direitos e
liberdades pessoais. A interceptacdo telefénica converteu-se em um meio de obtencdo de

prova de ultima ratio (excepcional) em prima ratio (vulgar). E conclui que “a
macrocriminalidade e a ineficiéncia aparente dos meios de obtencdo de prova menos
onerosos para os direitos dos cidaddos ndo podem nem devem justificar o recurso
desproporcional e desnecessario a realizacdo das escutas telefonicas™.

A excepcionalidade dos meios de obtencdo de provas mais agressivos aos direitos,
liberdades e garantias fundamentais deve ser observada. Assim, para que a justica ndo se torne
amoral e enferma, é preferivel ndo obter a prova criminal, em detrimento de ofender ‘brutal e
desmesuradamente’ quaisquer direitos pessoais e principios fundamentais (tais como a vida, a
integridade fisica e psiquica, a reserva da intimidade da vida privada e familiar, a dignidade
da pessoa humana).?*

Portanto, a persecucdo criminal esta sujeita ao recurso menos oneroso para os direitos

e liberdades fundamentais dos individuos (principio do menor gravame ao direito

205 \VALENTE, 2008, p.23-4.

206 A |ei portuguesa n° 101/2001 estabelece, no artigo 2°, um catalogo fechado de crimes nos quais o juiz podera
autorizar a infiltracdo de agente policial (accdes encobertas). Conforme o artigo 1°, consideram-se ac¢des
encobertas aquelas que sejam desenvolvidas por funciondrios de investigacdo criminal ou por terceiro
actuando sob o controlo da Policia Judiciaria para prevencéo ou repressdo dos crimes indicados nesta lei,
com ocultacdo de sua qualidade e identidade. (PORTUGAL. Lei portuguesa n° 101/2001. Disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=89&tabela=leis>. Acesso em: 25 abr. 2016).

207 A Lei portuguesa n° 5/2002 estabelece medidas de combate & criminalidade organizada e financeira, também
preceituando, em seu artigo 1°, um catalogo fechado de tipos penais nos quais as medidas investigativas
poderdo ser deferidas. O artigo 6° regulamenta o registro de voz e de imagem, prevendo: 1 - é admissivel,
guando necessario para a investigacao de crimes referidos no artigo 1°, o registro de voz e de imagem, por
gualquer meio, sem consentimento do visado; 2 — A produg&o destes registros depende de prévia autorizagao
ou ordem do juiz, consoante 0s casos. 3 — Sdo aplicaveis aos registros obtidos, com as necessarias
adaptacOes as formalidades previstas no artigo 188 do Cdédigo de Processo Penal. O artigo 188 dispde,
dentre outros aspectos, sobre a disponibilizacdo dos suportes técnicos das escutas telefénicas, a necessidade
de transcrigdo destes (seja pela acusacdo ou defesa) para que haja validade como prova, bem como a sua
preservacdo até o transito em julgado. (PORTUGAL. Lei portuguesa n° 5/2002. Disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=89&tabela=leis>. Acesso em: 25 abr. 2016).

208 \VALENTE op. cit., p.17-20.

29 |hid., p.22-3.
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fundamental), em respeito a dignidade da pessoa humana, devendo ser sistematizado segundo
essa logica. Dessa forma, caso a prova testemunhal ou pericial preencha o quadro probatério
do processo, ndo deve ser realizada a busca e apreensao, a interceptacdo telefénica ou mesmo
a infiltragéo de agente policial.

O julgador, ao analisar se defere (ou ndo) a medida investigativa, deve observar o
principio do menor gravame ao direito fundamental e considerar que 0s metodos
investigativos invasivos a direitos fundamentais sdo excepcionais. Ocorre que -
diferentemente da legislagdo portuguesa — a legislagdo brasileira ndo possui uma
sistematizacéo a partir de uma gradacao ascendente.

Dessa forma, € preciso — também no ambito legislativo - sistematizar os meios de
obtencdo de prova a partir da probabilidade de agressdo aos direitos fundamentais,
viabilizando um raciocinio para que o julgador verifique se a prova pode ser produzida por
outros meios menos invasivos, no momento de apreciar 0 respectivo requerimento de
autorizagdo. A defesa dos direitos fundamentais requer que os métodos de investigacdo como
a interceptacdo telefonica, a infiltracdo, a captacdo de audio e video, quebras de sigilo sejam
admitidos apenas nos crimes mais graves, nos quais 0s bens juridicos tutelados justifiguem
eventual agressdo a intimidade, vida privada, inviolabilidade, para que seja assegurado 0

menor gravame ao direito fundamental no curso da investigagédo preliminar.

2.2.6 Principio da especialidade da prova

O principio da especialidade da prova estabelece uma necessaria vinculagdo causal que
a prova obtida deve guardar com o fato objeto da decisdo judicial que autorizou o uso do
respectivo meio de obtencdo. A autorizagcdo judicial acarreta a restricdo aos direitos
fundamentais do investigado (como a intimidade, inviolabilidade domiciliar e o sigilo das
comunicacgdes), em detrimento da persecucédo criminal, razdo pela qual esta vinculado a causa
provavel que ensejou o pedido formulado pela autoridade policial ou pelo Ministério Publico.

Os exemplos sdo muito comuns na praxe forense. Veja-se uma situagdo de
cumprimento de um mandado de busca e apreensdo, expedido em uma investigacdo
preliminar que apura o delito de trafico de drogas. Entretanto, durante a incursao domiciliar,
sdo também apreendidos computadores onde constam elementos de prova a demonstrar o
crime de estelionato. Outra situagdo: suponhamos a existéncia de uma autorizacdo judicial

para realizagdo de interceptagdo telefonica, com a finalidade de apurar o delito de tréfico de
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entorpecentes. Em meio a esta investigacéo licita, que preenche todos os requisitos para sua
legitimidade e validade, sdo obtidos elementos a indicar um crime de homicidio.

O ponto de partida de toda essa discussao, como frisado, é o principio da especialidade
da prova. Na jurisprudéncia argentina, tendo como leading case “D Acosta”, julgado pela
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, firmou-se o entendimento de que as descobertas
fortuitas podem ser aceitas durante curso de uma interceptacdo telefébnica. O fundamento
utilizado consiste no fato de que, enquanto dura a diligéncia judicial, se encuentra legalmente
restringido el derecho a la intimidad, de modo que resulta valida inclusive a atuagdo policial
quando se obtém elementos sem qualquer vinculagdo com o fato investigado, isto é, que ndo
estdo especificados na ordem judicial

Entretanto, essa construcdo da Suprema Corte Argentina parte de uma premissa
errbnea, qual seja, “que la orden jurisdicional que habilita la injerencia estatal suprime el
derecho a la intimidad durante su ejecucion”. Na verdade, durante a execucdo das medidas
analisadas, o direito a intimidade somente esta restringido com o Unico objetivo de permitir
que as agéncias policiais obtenham provas do delito previamente identificado e taxativamente
definido.”**

Conforme Tapia?’?, o direito & intimidade dos sujeitos passivos das diligéncias
investigatorias unicamente cede para possibilitar a apreensdo daquilo que o juiz autorizou, ou
para gravar uma conversacdo vinculada ao objeto da investigacdo, de modo que, caso ocorra
algum excesso em relacdo ao marco da ordem judicial, a conduta policial resultara lesiva ao
direito constitucional da intimidade e, consequentemente, seus resultados devam ser excluidos
da valoracéo jurisdicional.

Em um Estado Democratico, os registros domiciliares e as intervencdes telefénicas nao
devem se dirigir ao descobrimento de delitos em geral. Essas diligéncias investigatorias sao
regidas pelo principio da especialidade, o qual implica que deve existir uma necessaria identidade

213

entre o delito-objeto de investigacéo e o fato que se investiga.””* Nas palavras de Tapia:

210 TAPIA, Juan. Descubrimientos accidentales en el curso de un registro domiciliario o una intervencion de
comunicaciones. El problema de los hallazgos casuales ““o0 causales”? In: Revista de Derecho Penal.
Buenos Aires: Instituto de Ciencias Penales, 2002, p.672.

1 1pid., p.673.

212 |hid., p.674.

23 |bid., p.673.
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Sobre esta base se ha reconocido que en las diligencias instructorias rige
el principio de especialidad, el cual implica que debe existir una necesaria
identidad entre el delito-objeto de investigacion y el que de hecho se investiga. De
este modo es que el ordenamiento adjetivo impide una venia judicial para propiciar
el descubrimiento genérico de posibles infracciones penales, lo que implicaria
conceder autorizaciones en blanco para la vulneracién de derechos fundamentales
de las personas.?™

Dessa forma, existe uma obrigacao de se indicar, na diligéncia, o delito investigado,
para ndo converter a medida em uma atuacdo de busca ilimitada e indiscriminada de
informacgdes, que surpreenda inclusive as pessoas que ndo tenham qualquer relagdo com o
delito ou, ainda, que sejam obtidos resultados que inicialmente ndo eram almejados e para 0s
quais, sob o prisma do principio da especialidade (ponto de partida para se analisar 0s
conhecimentos fortuitos), ndo existe autorizacdo judicial stricto sensu.?*

Explica Lopes Jr.?'®

que o ato judicial que autoriza, por exemplo, a obtengdo de
informagdes bancarias, fiscais ou telefénicas — com o sacrificio do direito fundamental
respectivo — é plenamente vinculado e limitado. A excepcionalidade e lesividade de tais
medidas exigem uma eficacia limitada de seus efeitos. Trata-se de uma vinculagao causal, na
qual a autorizacdo judicial para a obtencdo da prova vincula a utilizacdo naquele processo (e
em relacdo aquele caso penal), sendo, a0 mesmo tempo, vinculante e vinculada.

Em outras palavras, essa decisdo, ao mesmo tempo em que esté vinculada ao pedido, é
vinculante em relacdo ao material colhido, estando restrita a apuracdo daquele crime que
ensejou a decisdo judicial. Assim, o chamado principio da especialidade situa-se numa linha
de tensdo com a transferéncia de provas (compartilhamento de provas). Nas palavras de Lopes
Jr.2Y" “3 vinculacéo causal da prova (especialidade) é decorréncia natural da adocdo de um
processo penal minimamente evoluido, como forma de recusa ao substancialismo inquisitorial
e as investigacOes abertas e indeterminadas”.

Lopes-Fragoso®'® sustenta que “los conocimientos adquiridos casualmente suponen,
en realidad, una adquisicion sin una efectiva autorizacion judicial”, acarretando, por
consequéncia, a ofensa ao conjunto de garantias que devem ser exigidas para a autorizacdo da
medida investigativa. O preenchimento dos pressupostos autorizativos dos meios ocultos de

investigacdo “se concretan y hacen efectivas en el momento en el Juez motiva la resolucién en

2 TAPIA, 2002, p.673-4.

215 |pid.

21| OPES JR., 2017b, p.584-5.

27 Ibid., p.586.

218 | OPEZ-FRAGOSO, Tomas. Los descubrimientos casuales en las intervenciones telefénicas como medidas
coercitivas en el proceso penal. In: Derechos y libertades. Madrid, 1994, p. 87.
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la que acuerda la intervencion™, sendo que, em se tratando dos achados causais, ndo ha uma
fundamentacdo direta a autorizar a medida investigatoria.

O ordenamento juridico impede uma autorizacdo judicial para propiciar o
descobrimento genérico de possiveis infracdes penais. Tapia®'® sustenta a necessidade de se
estabelecer um critério que analise o grau de conexao — objetiva/subjetiva — que existe entre o
fato delitivo objeto da investigacdo e a medida invasiva aos direitos fundamentais, bem como
se a imputacdo diz respeito a0 mesmo sujeito passivo da ingeréncia investigatoria ou a
terceiros ndo investigados. O fato delitivo descoberto casualmente devera ser confrontado
com o fundamento da medida que, em sua execucdo, permitiu adquirir tal conhecimento
fortuito e, em um segundo momento, com o sujeito passivo da mesma.

Tendo em conta os fatores, objetivo e subjetivo, e ante as distintas possibilidades e
variagOes que a conjugacao desses critérios oferecem, caberia afirmar que ndo seria utilizavel
uma descoberta causal quando o conhecimento se refira a um fato delitivo totalmente
independente do investigado no processo em que se ordenou a medida, ou quando se refira a
um terceiro que nio seja sujeito passivo da mesma. Segundo Tapia®®";

La doctrina espafiola ha admitido la utilizacion de los hallazgos casuales
en los supuestos en que estos guarden conexién con el hecho delictivo objeto de las
actuaciones criminales en funcién del cual se ha ordenado la medida intrusiva. Este
vinculo viene dado por los casos de conexidad expresamente reglados en la norma

de forma, o en los supuestos de delitos continuados derivados de la interpretacion
de la ley substantiva.

221

Lopes-Fragoso™" também refere que tem sido utilizado o critério da conexao,

siendo lo importante determinar el grado de conexidn que deba presentarse entre el
hecho delictivo descubierto casualmente a través de una medida de intervencién
telefonica legitimamente autorizada y ejecutada y el hecho penal objeto del proceso
en que se obtiene dicho descubrimiento y los sujetos.

Nesse sentido, complementa:

Teniendo en cuenta los factores objetivos y subjetivos, y ante las distintas
posibilidades y variaciones que la conjugacion de ambos criterios ofrecen, hemos
de concluir que, por ejemplo, seria utilizable el hallazgo fortuito imputable al
mismo sujeto pasivo de la medida de intervencion telefénica cuando concierna a un
hecho delictivo conexo con el investigado y, por el contrario, no seria utilizable un
descubrimiento causal relativo a una infraccion delictiva distinta a la investigada e
imputable a un tercero.??

2 TAPIA, 2002, p.678-9.

220 1bid., p. 679-80.

221 | OPEZ-FRAGOSO, 1994, p.85.
222 |bid., p.87.
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Para Greco Filho?*®

, por exemplo, se a investigacdo diz respeito a atuacdo de alguém
suspeito da pratica do delito de trafico de drogas, busca-se descobrir quem sdo os agentes ou
colaboradores. A autorizacdo de interceptacdo, portanto, abrangera a participacdo de qualquer
interlocutor do fato que esta sendo apurado, ndo havendo limitacdo subjetiva a utilizacdo da
prova obtida mediante interceptacdo telefénica quando relacionada com o fato que a
justificou. Nesses casos, existe uma relacdo de conexd ou continéncia com o fato
inicialmente investigado. Em contrapartida, o que ndo se pode admitir “é a utilizacdo da
interceptacdo em face de fato em conhecimento fortuito e desvinculado do fato que originou a
providéncia”.

Conforme Streck?®*, uma interpretagdo mais rigorosa da lei interceptacdes telefonicas
ndo permitiria que se utilizasse a prova obtida fortuitamente, porque ndo inserida no ambito
da autorizacdo judicial. Ou seja, o objetivo da lei é evitar que se faca autorizagdo “no
atacado”, para tentar descobrir delitos e autores “no varejo”. Contudo, ressalta que na
investigacdo de grandes quadrilhas é impossivel que todas as situacfes concretas sejam
especificadas no pedido de “escuta”. O mesmo se diga a respeito da investigacdo de grandes
fraudes fiscais, em que outros delitos como corrupcdo, falsidade, etc., que poderdo ser
descobertos mediante os dados recolhidos na escuta.

Gomes®® ressalta que a decisdo judicial que determina a interceptacdo telefonica exige
a descricdo, com clareza, da situacdo objeto da investigacdo, bem como a indicacdo e
qualificacdo dos investigados (dos sujeitos passivos). A preocupacdo é com a correta
individualizacdo do fato objeto da persecucdo, assim como com a pessoa que estad sendo
investigada. Contudo, se no curso da captacdo da comunicagdo telefénica ou telematica
surgirem outros fatos penalmente relevantes, distintos da “situacdo objeto da investigacdo”,
impde-se a imediata comunicacdo de tudo ao juiz (principio do controle judicial), para que se
delibere a respeito.

Com relagdo aos conhecimentos fortuitos (também denominado pela jurisprudéncia
patria de “serendipidade”), o Supremo Tribunal Federal tem considerado compativel com o
artigo 5°, incisos Xll e LVI, o uso de prova obtida fortuitamente através de interceptacdo
telefénica licitamente conduzida, ainda que o crime descoberto seja punido com detencéo,

desde que conexo ao que foi objeto da interceptagdo. No mesmo sentido, tem sido

?2 GRECO FILHO, 2015, p.44-6.

224 STRECK, Lénio. As Interceptacdes Telefonicas e os Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p.123-4.

225 GOMES, Luiz Flavio. Natureza juridica da serendipidade nas interceptacdes telefonicas. Disponivel em:
<http://www.lfg.com.br>. Acesso em: 18 mar. 2016.
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considerada licita a prova obtida por meio de interceptacdo de ligacdes telefénicas, em relacédo
a terceiro que ndo era alvo da investigacdo, desde que relacionada com o fato criminoso
objeto da investigagdo.??®

1227

Sustentam Giacomolli?*’ e Lopes Jr.?®

gue os conhecimentos fortuitos e os dele
decorrentes limitam a sua potencialidade & mera notitia criminis (starter), a partir da qual se
iniciard outra investigacdo. Ou seja, deve ser instaurado novo procedimento, com outro
objeto, oportunidade em que — preenchidos os requisitos legais - podera ser autorizada a
utilizacdo de interceptacdo telefonica, quebras de sigilo, ou qualquer meio oculto de
investigagdo cabivel na espécie delitiva investigada.

Conforme Andrade?®®

, 0 conhecimentos fortuitos tém gerado nos meios ocultos de
obtencdo de prova grande perplexidade, hesitacdes e, até mesmo, as descontinuidades das
correspondentes respostas normativas. Tanto a producdo legislativa, como a elaboracdo
doutrindria e jurisprudencial, estdo longe de ter logrado paradigmas gerais de enquadramento
e de superacdo juridica das questoes.

No essencial, 0 que estd em causa é o seguinte: os conhecimentos fortuitamente
recolhidos, isto €, aqueles que ndo se reportam ao crime cuja investigacdo legitimou a sua

realizacdo poderdo ser aceitos como prova? Nas palavras de Andrade”®

, tendo como
referéncia a legislacdo portuguesa, ““as dificuldades em se formular uma resposta subirdo de
tom na medida em que os fatos ou conhecimentos fortuitos se reportarem a crimes nao
imputéveis ao arguido ou suspeito e, sobretudo, a infracfes que caem fora dos crimes do
catalogo™.

A (im)possibilidade de uso das provas obtidas fortuitamente (Em quais casos? De que
forma? Quais os requisitos?) depende da definicdo de um regramento objetivo e claro, de
modo evitar uma autorizagcdo em branco aos investigadores no momento da operacionaliza¢ao
da medida investigativa que afeta algum direito fundamental. No Brasil, ndo existe legislacdo

especifica regulamentando a matéria, sendo bastante pertinente a afirmacdo de Andrade no

226 Nesse sentido: HC 106.152/MS (DJ 29/03/16); HC n° 116.179/RJ (DJ 09/04/2013); Al n® 626.214/MG (DJ
21/09/10); HC n° 105.527/DF (DJ 29/03/11); HC 83.515/RS (DJ 16/09/04). (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Portal Jurisprudéncia. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/ pesquisar Jurisprudencia.
asp>. Acesso em: 25 abr. 2016). Na mesma linha séo os julgados do Superior Tribunal de Justica, 0s quais
admitem o uso da prova obtida fortuitamente, mesmo que envolvam crimes apenados com detencéo e
terceiras pessoas que ndo eram alvos da investigacdo, quando conexos com o fato inicialmente investigado:
HC 33.462/DF (DJ 27/09/05); HC 300684/RS (17/03/2015). (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Disponivel em: <http:/mww.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 25 abr. 2016).

22T GIACOMOLLI, 2014, p.175.

228 | OPES JR., 2017b, p.589.

229 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicées de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra, 1992,
p.273.

20 |bid., p.304.
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sentido de que tais acontecimentos, no curso das investigacdes criminais, tém gerado
perplexidade e hesitacdes. Assim, o tema precisa de maior aprofundamento e debate em sede
doutrinaria e de pesquisas académicas, para que sejam definidos limites claros a
(in)admissibilidade dos elementos de prova obtidos dessa maneira, 0s quais, posteriormente,
sdo compartilhados em processos distintos.

Nesse contexto, deve-se ter como ponto de partida o principio da especialidade, que
limita a invasdo aos direitos fundamentais do individuo (e ndo o contrario). Nao se pode
admitir — em um Estado Democrético de Direito — que a persecucdo penal seja ilimitada, de
modo a devassar a vida privada das pessoas em busca de ““conhecimentos fortuitos” dos mais
diferentes assuntos. Deve-se considerar, antes de tudo, que o acusado ndo pode ser tratado
como objeto da investigacdo, mas sim como sujeito de direitos, devendo ser respeitada, prima
facie, a intimidade, a vida privada e os demais direitos fundamentais, em detrimento do

eficientismo e economia processual.

2.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS AFETADOS PELOS METODOS OCULTOS DE
INVESTIGACAO: DA IMPRESCINDIBILIDADE DAS RESERVAS LEGAL E
JURISDICIONAL

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia constitui um férum de
expressdo de todas as sensibilidades europeias em matéria de direitos fundamentais, um
marco importante na solidificagdo do espaco integrado de liberdade e de justica, melhorando
o atual nivel de protecdo aos direitos fundamentais. A Carta, na catalogacdo dos direitos
fundamentais, partiu da base de seis alicerces: dignidade, liberdade, igualdade, solidariedade,
cidadania e justica. Como se percebe, a seguran¢a ndo figura nesses alicerces, ou seja, a
ideologia securitéria esta submetida a todos eles.”*

A logica é a mesma no ambito constitucional brasileiro. Os direitos, liberdades e
garantias que dizem respeito aos bens juridicos personalissimos, vistos como fundamentais ao
desenvolvimento do homem e inerentes ao principio da dignidade da pessoa humana, sdo
consagrados no plano constitucional: a vida (artigo 5°, caput); a integridade pessoal (artigo 5°,
[11); a intimidade da vida privada e familiar (artigo 5°, X); a honra e imagem (artigo 5°, X);
inviolabilidade do domicilio (artigo 5°, XI); inviolabilidade das comunicacdes (artigo 5°, XII);

inviolabilidade da correspondéncia (artigo 5°, XI1).

21 VVALENTE, 2008, p.157-8.
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Desse modo, todo o cidaddo tem o dever de ndo ferir aqueles bem juridicos
pertencentes a esfera juridica de outrem; por outro lado, as instituicdes tém a missdo de
prevenir e garantir a efetividade continua do gozo e exercicio desses bens juridicos,
protegendo-os daqueles que, por meio criminosos, atentem contra esses valores

constitucionais. Para Valente®*?

, a consagracdo constitucional desses bens juridicos
personalissimos tem uma tripla consequéncia no mundo democratico: a) o respeito dos seus
titulares e o exercicio por parte destes vincula todo e qualquer cidaddo; b) as instancias de
controle estdo vinculadas ndo s a respeitarem, mas também a defendé-los e a promové-los; e
c) admite-se que esses mesmos bens juridicos possam, excepcionalmente, ser restringidos em
casos muito especificos, se preenchidos determinados pressupostos previstos em lei.

Contudo, para que haja a excepcional restricdo de determinados direitos fundamentais,
é imprescindivel que sejam preenchidos pressupostos como: a possibilidade de restricdo deve
estar expressamente prevista na Constituicdo; a restricdo ao direito fundamental deve
salvaguardar outros direitos ou interesses também constitucionalmente protegidos, vale dizer,
o direito ou interesse que se invoca deve ter uma adequada e suficiente expressdo
constitucional; proibicdo de excesso do meio adequado para a prossecucdo da finalidade, ou
seja, a medida restritiva do direito fundamental deve estar limitada ao estritamente necessario
e mostrar-se apta ao efeito almejado; e ndo se pode aniquilar o direito fundamental em causa
com a diminuicdo de sua extensdo e alcance essencial.?

Conforme Melado?*:

Los derechos fundamentales ostentan una posicion preferente el Estado
debe auto limitarse en sus poderes de modo y manera que en caso alguno puede,
salvo en las condiciones que la propia Constitucion y las leyes establecen, vulnerar
tales derechos en el ambito de la investigacion.

22 \VALENTE, 2008, p.134-5.

2% |bid., p.135-8. Conforme o autor, o contetido essencial de qualquer direito apenas pode ser equacionado
guando existe uma colisdo com outro direito. Contudo, jamais qualquer solu¢do do confronto de direitos
podera conduzir & aniquilagdo de outro direito fundamental. (Ibid., p.138-9). Dentro dos principais elementos
que formam parte dos processos de constitucionalizacdo se encontra a ponderacdo como mecanismo
metodolégico para a aplicacdo dos principios constitucionais, sobretudo aqueles que se referem a direitos
fundamentais. Direitos fundamentais sdo um tipo de normas que além de distinguirem-se por um critério de
generalidade superior ao das regras, contam como uma estrutura de mandatos de otimizacdo que, como se
sabe, ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dependendo das condi¢Bes juridicas e
faticas. (CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia. Desafios y Retos del Canon
Neoconstitucional. In: ; . (Org.). El Canon Neoconstitucional. Madrid: Trotta, 2010, p.14-5).

24 MELLADO, José Maria Asencio. Derecho procesal penal. Valéncia: Tirant le blanch, 2008, p.119.
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Meireis®® ressalta que para se evitar indevidos ataques & dignidade humana através da
preservacao da intimidade, pode ser aplicada a teoria das trés esferas ou trés graus. A primeira
esfera, nuclear, tem relacdo com a area absolutamente inviolavel e intangivel da vida privada
das pessoas e constitui 0 nucleo essencial do direito fundamental a “intimidade”. Assim,
refere-se a proibicdo radical e sem excecOes de todas as provas que contendam este circulo,
sendo impenetravel contra a vontade do titular do direito.

A segunda esfera da intimidade representa o conjunto dos direitos que contemplam a
vida privada da pessoa, mas suscetiveis de restricio em detrimento de outros interesses,
valores ou direitos iguais ou superiores, a partir de juizos de ponderagdo, 0s quais podem estar
inclusive, expressos no texto constitucional. A terceira esfera diz respeito as situacdes
proprias da vida comercial, em que o contetdo objetivo das palavras avulta de tal maneira a
primeira linha que a personalidade do autor recua a um plano secundério.?*

Para Ambos, o questionamento € se a violagdo afeta substancialmente o &mbito de
direitos fundamentais do sujeito, ou se a violagdo somente é de segunda ordem e, em
consequéncia, carece de importancia. Assim, ndo pode haver a violagdo do nucleo intangivel
da vida privada que acarreta sempre uma proibicdo de utilizagdo; na segunda esfera, deve-se
efetuar um controle de proporcionalidade com especial acento na proporcionalidade em
sentido estrito (ponderacdo entre a gravidade da ingeréncia e 0s interesses da persecucdo
penal). J& na terceira esfera, ndo existe nenhuma proibic&o.?*’

238

Valente™ ressalta que a doutrina considera que existe uma distingdo entre a esfera de

absoluta protecdo (esfera pessoal intima) e a de protecdo relativa (esfera privada simples), que
pode ceder em beneficio de outro interesse ou bem juridico nos casos de conflito. Assim,
considera-se que a Unica esfera possivel de cedéncia é a privada simples, jamais a pessoal

239

intima, razdo pela qual sdo proibidas escutas entre o advogado e o arguido“™, e a extensao

% MEIREIS, 1999, p.225-6.

2% pid.

27 AMBOS, Kai. Las prohibiciones de utilizacién de pruebas en el processo penal aleman — fundamentacion
tedrica y sistematizacion. In: Politica Criminal, n. 7, A1-7, 2009, p.48.

28 VALENTE, 2008, p.142.

2% Nesse sentido, o artigo 7° da Lei 8.904/94 assegura como direitos dos advogados a inviolabilidade do
escritorio, comunicar-se com os clientes pessoal e reservadamente, bem como o sigilo profissional. Ainda, o
artigo 207 do cddigo de processo penal preceitua que estdo proibidas de depor as pessoas que, em razdo de
funcdo, ministério, oficio ou profissdo, devam guardar segredo. A legislacdo portuguesa, no tocante as
interceptaces telefbnicas, é ainda mais taxativa ao assegurar absoluta protecdo a esfera pessoal da intima. O
artigo 187. 5 do cédigo de processo penal portugués preceitua que “é proibida a intercepcdo e a gravacdo de
conversacdes ou comunicacgdes entre o arguido e o seu defensor, salvo se o juiz tiver fundadas razGes para
crer que elas constituem objecto ou elemento de crime.” Ainda, o artigo 188.6 prevé que o juiz determinara a
destruicdo imediata dos suportes técnicos e relatdrios manifestamente estranhos ao processo em alguns casos.
Uma dessas hipoteses diz respeito a matérias que abranjam segredo profissional; outra delas se relaciona
com a possibilidade da divulgacédo afetar gravemente direitos, liberdades e garantias.
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deste direito e garantia das conversacdes e comunicagdes entre 0 arguido e seu médico,
sacerdote e mentor religioso.

O artigo 126 do cddigo de processo penal portugués estabelece a esfera de absoluta
inviolabilidade, preceituando que sdo nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas
mediante tortura, coacdo ou, em geral, ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas.
Nessa linha, considera como ofensivas a integridade fisica ou moral as provas obtidas, mesmo

com consentimento delas, mediante:

a) Perturbagdo da liberdade de vontade ou de decisdo através de maus tratos, ofensas
corporais, administracdo de meios de qualquer natureza, hipnose ou utilizacdo de
meios cruéis ou enganosos; b) Perturbacdo, por qualquer meio, da capacidade de
memdria ou de avaliagcdo; c) Utilizacdo da forga, fora dos casos e dos limites
permitidos pela lei; d) Ameaga com medida legalmente inadmissivel e, bem assim,
com denegacdo ou condicionamento da obtencdo de beneficio legalmente previsto;
e) Promessa de vantagem legalmente inadmissivel**

No mesmo sentido, o artigo 126.3 do codigo de processo penal portugués estabelece
que a esfera da vida privada somente pode ser violada nos casos expressamente previstos em
lei. O referido dispositivo legal preceitua que ““ressalvados os casos previstos na lei, sdo
igualmente nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante intromissdo na
vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacbes sem o
consentimento do respectivo titular’ 2!

E indiscutivel que os meios ocultos de investigacdo afetam direitos fundamentais da
pessoa, merecendo especial destaque o direito a intimidade da vida privada e familiar, a
inviolabilidade do domicilio e inviolabilidade das comunicacgdes, cuja protecdo se espelha
como corolario do principio da dignidade da pessoa humana. O homem se sente fragilizado
face aos poderes latos e desmedidos do Estado, dotado de instrumentos que podem ferir a sua
reserva de intimidade na vida privada.?*?

Portanto, os meios de obtencdo de prova devem ser legais e licitos, ou seja, ndo basta
que estejam previstos como possiveis de utilizacdo, € preciso que 0 recurso aos mesmos
obedeca aos pressupostos legais para sua realizacdo, em observancia ao principio da

legalidade. Na efetivacdo das escutas, por exemplo, néo se pode ofender a dignidade humana

20 PORTUGAL. Coédigo de Processo Penal Portugués. Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/
leis/lei_mostra_ articulado.php?nid=199&tabela=leis>. Acesso em: 25 abr. 2016.

210 artigo 126.4 do cddigo de processo penal portugués admite a utilizacao das provas obtidas por meio ilicito,
para a finalidade exclusiva de proceder criminalmente contra o agente que atuou para sua producdo, quando
tal fato constituir crime. (Ibid.).

22 \VALENTE, 2008, p.28-32.
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dos escutados, vale dizer, ndo pode o Estado ultrapassar os limites da necessidade e da
exigibilidade e ofender bens juridicos de indole pessoal de tutela constitucional.**®

Num regime democratico os fins ndo podem justificar os meios. O recurso as escutas
telefénicas (e a outros métodos invasivos aos direitos fundamentais) tem de se apresentar sob
uma perspectiva democratica, o que corresponde a expressao axiolégica do homem como
pessoa (como fim em si mesmo). Assim, ndo se pode admitir como validas as provas que, em
primeiro lugar, ofendam os direitos e liberdades fundamentais do homem - reserva da
intimidade da vida privada, a palavra, inviolabilidade das telecomunicagfes, a honra e a
imagem — e que, em segundo lugar, desrespeitem os pressupostos e condic¢des legais impostas
para a sua autorizagéo e rito no curso da obtencéo da prova.?**

Para Hassemer?”®, o principio da legalidade consiste nos limites das liberdades
cidadds, constituindo elemento bésico do direito penal influenciado pelo pensamento
ilustrado. Ainda, configura critério fundamental que inspira o direito penal no Estado de

Direito. Em suas palavras:

Con él se garantizan que los limites de la libertad de los ciudadanos sean
los mismos y rijan para todos sin excepcion, y que, al mismo tiempo, se determinen
con precision tanto para los ciudadanos como para las instituciones. El principio de
legalidad se ha convertido asi en uno de los simbolos mas caracteristicos del Estado
de derecho. En él se concentran las esperanzas de que tanto el sistema como la
administracion de justicia penal sean transparentes, controlables y sinceros.?*

O direito penal é muito mais dependente do processo que qualquer outro ramo do

47 ndo é

direito, pois toda sua eficacia advem da existéncia do processo. Para Goldschimdt
menos verdade que os principios da politica processual de uma nagdo nada mais sao do que
segmentos de sua politica estatal geral. Dai, a importancia da dimensdo constitucional do
processo penal e o seu carater instrumental, o que faz das formas um valor em si mesmo.
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Urbano Castrillo e Torres Morato“™ ressaltam que o Estado deve proporcionar a

sociedade a seguranca indispensavel, mediante a qual, através do ius puniendi — monopdlio

23 \VALENTE, 2008, p.28-32.

244 1bid., p.175-6. O autor refere que o principio da lealdade e da boa fé ¢ integrante da estrutura do processo
penal. Com isso, os operadores judiciarios estdo impelidos a ndo obter a prova mediante tortura, coag&o,
ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicacGes. O principio da lealdade, como principio de natureza
essencialmente moral, deve traduzir uma maneira de ser da investigacdo e obtencdo de provas em
conformidade, com respeito dos direitos da pessoa e a dignidade da justica.

5 HASSEMER, 1999, p.5-6.

2% |pid.

T GOLDSCHMIDT, 1963, p.109-10.

2% URBANO CASTRILLO, Eduardo; TORRES MORATO, Miguel Angel. La prueba ilicita penal: estidio
jurisprudencial. Pamplona: 1997, p.31.
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legitimo da forga — mediante o qual se imp®e as san¢bes aos autores das infragdes penais, com
a finalidade de protecdo, inclusive, do proprio delinquente dos possiveis abusos e
arbitrariedades que possam ser produzidas neste campo, mediante um prévio sistema de
garantias demarcado pelo principio da legalidade. Assim, o ius puniendi serdq exercido
“conforme a los parametros legales, esto es, los requisitos, garantias y postulados que Suelen
expressar se sinteticamente con el nombre de principio de legalidade (processo-penal) o de
necesidad™.

O direito processual penal, portanto, pode ser visto sob a perspectiva de um direito
constitucional aplicado, considerando que a constituicdo brasileira abriga varios principios
processuais penais, na tentativa de harmonizar o direito processual com o Estado Democratico
de Direito. Ndo se pode olvidar que o principio basico de direito e processo penal é o
principio da legalidade, expresso e consagrado na formula “nullum crimen, nulla poena sine
lege” 2%

A atividade estatal encontra-se limitada, ndo podendo invadir os direitos fundamentais
dos investigados sem a observancia do principio da legalidade e sem autorizacdo judicial. A
instrumentalidade do processo penal vem em defesa da liberdade do acusado, ja que o préprio
Estado de Direito assegura a aplicacdo do direito penal pela via do processo penal orientado
pelos principios constitucionais inerentes ao devido processo legal.

Portanto, a relevancia do problema da adequacéo tipica também se coloca no plano
processual penal. A partir da tipicidade processual sdo cristalizados importantes direitos e
garantias individuais, constituindo solido alicerce de uma constru¢do dogmaética, com o fim de
estabelecer limites a atuacdo dos 6rgdos estatais na persecucdo penal. Assim, a perfeicdo do
ato processual é dada pela sua exata correspondéncia a um modelo legal, e a sua eficacia
prende-se & producdo ou determinacao de certos efeitos juridicos decorrentes da legalidade.?®

O Tribunal Constitucional Alemé&o proferiu significativa decisdo, que auxilia na
compreensdo do limite constitucional do poder publico em relacdo ao titular do direito
fundamental. O caso se trata do julgamento da reclamacéo constitucional (BVERFGE 33,1)
formulada por um detento, que teve sua correspondéncia aberta por um funcionario da casa de
detencdo. Em dezembro de 1967, uma carta do reclamante foi interceptada pela administracéo
do presidio. Na carta, estavam expressas duras criticas a administracdo da casa prisional. A

medida de interceptacdo da correspondéncia estava embasada em dispositivos de um decreto

9 CARVALHO, Mércia Dometila Lima de. Fundamentacéo constitucional do direito penal. Porto Alegre:
Fabris, 1992, p.78.

20 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptacdes telefonicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. Sdo Paulo: RT, 2015, p.87-9.
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administrativo de autoria dos secretarios da justica dos Estados-membros, os quais
prescreviam a fiscalizacao do trénsito de correspondéncia dos detentos pela administracdo do
presidio, sendo esta competéncia atribuida ao respectivo diretor. A decisdo consagrou que 0s
direitos fundamentais de detentos somente podem ser limitados por meio da lei federal ou
com base em uma lei federal, em observancia ao principio da legalidade:
[...] O direito fundamental da inviolabilidade da correspondéncia protege a troca de
correspondéncia entre individuos contra um conhecimento do poder publico de seu
contedo. O controle de uma carta que um detento remete a um parceiro de
correspondéncia fora da institui¢o prisional, realizado pelo encarregado responsavel
da instituicdo, representa uma intervencdo no direito fundamental que o detento tem
a inviolabilidade de correspondéncia.
De acordo com o Art. 10 Il 1 GG, as limitagdes do sigilo de correspondéncia
somente podem ser instituidas com base em uma lei. A carta do reclamante foi
interceptada com base no Coédigo de Desempenho Funcional (Dienst — und
Vollzugsordnung). Esse Cddigo de Desempenho Funcional € um acordo dos
Secretarios da Justica (Justizminister) dos Estados-membros, tendo o carater de

norma administrativa. Assim, ela ndo satisfaz as exigéncias do Art. 10 I GG. Ela
também néo esta apoiada em uma lei. [...]*>

Assim, se é possivel que o direito fundamental sofra limitacGes especiais para fins de
investigacao, decidiu o Tribunal Constitucional que também a concretizacdo de tais limitacfes
deve estar submetidas a um 6nus maior de fundamentacdo, ou seja, sdo submetidas a limites
mais rigorosos.?*?

Dessa forma, ndo é suficiente que o meio de obtencdo de prova esteja previsto em lei,
impde-se — como limite orientador e protetor dos direitos individuais do cidaddo - que o
recurso investigativo utilizado preencha exigéncias de fundamento e critério para que cumpra
a sua funcdo de garantia, consoante a ideia de Estado Democratico de Direito, contra o

exercicio abusivo do ius puniendi.?

Para Melado®*

, quatro sdo os requisitos que se exigem para a limitacdo dos direitos
fundamentais no ambito do processo penal, que se aplicam, tanto para o legislador (sob pena
de produzir uma norma inconstitucional), como para o juiz e 0s Orgdos que atuam na
investigacdo criminal, quais sejam: legalidad, jurisdiccionalidad, proporcionalidad e
garantias en la ejecucion de la restricion.

Para que haja uma limitacdo a um direito fundamental a Constituicdo, assim, deve

permitir, que:

1 SCHWABE, 2005, p.161-5.
2 |pid., p.161.

23 \VALENTE, 2008, p.60.

%4 MELADO, 2008, p.121-5.
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Siempre serd necesaria una ley que desarrolle la forma en que su
restriccion ha de producirse. Los derechos fundamentales son, en principio,
inatacables y solo pueden ser limitados mediante el mecanismo de una ley que
establezca los requisitos atendibles en cada caso. *°

A lei devera determinar o alcance da restricdo autorizada e as condi¢des impostas, de
modo que toda a limitag&o que ndo seja expressamente permitida sera proibida.>®

A “jurisdiccionalidad significa que toda limitacion de un derecho fundamental ha de
ser acordada u ordenada por la Autoridad Judicial”.?®” O juiz, na condicdo de terceiro
imparcial, possui 0 monopdlio da analise dos requisitos dos meios ocultos de investigacdo. A
clausula constitucional de reserva jurisdicional consiste na funcdo do poder judiciario de
dizer, desde logo, a primeira palavra acerca da admissibilidade do uso do respectivo meio de
obtencgéo de prova, para que sejam protegidos os direitos fundamentais do cidadao (sujeito de
direitos).

A proporcionalidad corresponde a essencial analise que deve ser feito a determinar a
viabilidade da medida de restricdo ao direito fundamental no caso concreto. Por fim, toda
limitagdo aos direitos fundamentais deve ser adotada em respeito as garantias minimas para
assegurar a confiabilidade do meio utilizado contra a integridade da pessoa investigada
(garantias en la ejecucion de la restriccion).>®

Nesse sentido, a autorizacdo judicial, por um lado, deve respeitar a tipicidade
substantiva (0s crimes objeto da investigagdo possibilitam o uso do metodo investigativo) e,
por outro, deve respeitar a excepcionalidade do meio utilizado, fazendo referéncia de que este
¢ 0 meio adequado, necessario e suficiente, a partir de um exame critico das razfes da
indispensabilidade do recurso para a obtencdo da prova. Assim, a decisdo de autorizacdo de
uso do recurso investigativo — como meio legal de investigagdo criminal que afeta, direta ou
indiretamente, direitos fundamentais do cidad&o (suspeito e o terceiro ndo investigado) — deve
observar se foi respeitada a *“escadaria ascendente” (menor gravame ao direito

fundamental).?*®

% MELADO, 2008, p.121-5.

2% |bid., p.121.

%7 1bid., p.122-3.

%8 |bid., p. 122-5.

2% \VALENTE, 2008, p.61-66. Ainda o autor, a necessidade do meio impde, quer em uma perspectiva material,
guer em uma perspectiva filoséfico-juridica, que as razdes das escutas ndo se esgotem em um olhar de
eficacia, eficiéncia e economia processual — pressupostos no combate ao crime que preenchem um ideario
ilustrativo da politica criminal de seguranca. A analise dos meios de obtencdo de prova deve observar que o
homem € um sujeito de direitos e esta no centro das regras e principios processuais penais, pressuposto que
deve nortear a persecucdo penal.
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O uso dos meios ocultos de obtencdo de prova estd submetido as reservas legal e
jurisdicional, ndo se podendo aceitar qualquer restricdo aos direitos fundamentais sem que
estejam presentes esses pressupostos, sob pena de nulidade da prova. Portanto, no Estado
Democratico de Direito, 0 uso excepcional de métodos clandestinos de investigacdo deve
estar previsto em lei (reserva legal ou tipicidade processual), bem como deve estar sujeito ao
controle e fiscalizacdo jurisdicional (reserva jurisdicional), para que ndo sejam aniquilados os

direitos e garantias individuais do cidaddo no impeto da persecucédo penal.
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3 DAS PROIBICOES DE PROVA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

3.1 ASPECTOS GERAIS SOBRE AS PROIBICOES DE PROVA E EXIGENCIA DA
SUPERIORIDADE ETICA DO ESTADO NA PERSECUGAO PENAL

O direito fundamental a prova no processo abrange a possibilidade de, tanto a
acusacdo quanto a defesa, indicarem as fontes de prova e exigirem a sua aquisicdo ao
processo, apreciacdo e valoracdo pelo julgador. Contudo, o direito & prova é limitado pela
prova admissivel, vélida, que tenha observado o devido processo, sendo a doutrina das
proibic¢des probatdrias um caminho trilhado, no sentido de estabelecer limites a atuacéo estatal
e assegurar o respeito aos direitos fundamentais do cidaddo. O direito a prova, portanto,
encontra barreira na observancia dos direitos fundamentais das pessoas, desde 0 momento da
admissibilidade dos meios propostos, passando pela sua producdo, pela metodologia de
colheita da prova, atingindo a sua valoragéo pelo julgador.?®

A partir da obra pioneira de Beling (Die Beweisverbote als Grenzen der
Wabhrheitsforschung im Strafprozess, 1903) o termo “proibicdo probatoria” foi alcunhado com
0 objetivo de estabelecer limites a averiguacdo da verdade no processo penal. Esta limitacdo
estd fundamentada nos direitos fundamentais garantidos constitucionalmente, sobretudo da
dignidade humana e o livre desenvolvimento da personalidade, no sentido de assegurar a
inadmissibilidade (ou proibicdo) de ingeréncias estatais indevidas no momento da sua
producdo.®®*

Nesse ambito, existem areas do ordenamento juridico que estdo protegidas diante das
ingeréncias estatais por parte do legislador, dentro das quais, portanto, a persecucao dos fatos
criminosos através de determinados meios probatérios resulta inadmissivel e proibida.
Consequentemente, as proibicdes probatdrias possuem um componente individual e outro
coletivo: por um lado, servem para a garantia dos direitos fundamentais, protegendo o
acusado ante a utilizacdo de provas ilegalmente obtidas contra si. Por outro lado, preserva o
componente coletivo da integridade constitucional, particularmente através da realizacdo de

um processo justo (fair trail).?%?

20 GIACOMOLLI, 2014, p.165.
261 AMBOS, 2009, p.2-3.
262 |hid., p.3.
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Assim, conforme explica Andrade®?

, Na tematica das proibicdes de prova se mostram,
de forma particularmente expostas e com ressonancia acrescida, as antinomias basilares que
se verificam no ambito do processo penal, que abrange a conflitualidade estrutural entre o
Estado e o individuo. E consabidamente esta conflitualidade que constitui a referéncia
privilegiada ao longo da historia do processo penal. Portanto, muitas questdes de fundo na
tematica das proibicdes de prova se encontram nesta zona de tenséo.

Conforme Ambos®®*:

La tensa relacion entre el interés en una administracién de justicia
funcional y eficaz en que se cumpla el fin de esclarecer hechos delictivos por una
parte, y la garantia de los derechos fundamentales del imputado por otra, lleva a
complejas decisiones de ponderacién, que pocas veces dejan completamente
satisfechas a ambas partes — a la persecucion penal y a la defesa.

No mesmo sentido, Gossel?®®

ressalta que a problemaética da proibicdo de prova nédo €
um mero problema juridico processual penal, mas sim constitui uma questdo que diz respeito
a compreensao geral das relacGes entre o Estado e o cidaddo. O problema das proibicdes de
prova vem a se enquadrar na encruzilhada entre os interesses do Estado a um efetivo processo
penal e os interesses do individuo a protegdo de seus direitos fundamentais personalissimos.

De acordo com Pinheiro e Mauricio?®

, toda a disciplina de coergéo pessoal (detengéo
policial, prisdo e outras) é funcdo de uma opcao politica entre “razdo do Estado” e a “razao
individual”. S8o poucos os institutos de processo penal que ndo revelam a sua intrinseca
natureza politica e ndo configuram, portanto, a expressdao duma ideia que supera o plano da
realidade préatica e a espelhe em termos de orientacdo politica. Assim, o fato da Constituicéo
conter numerosas disposi¢cdes de atuacdo imediata no campo processual demonstra o cuidado
vigilante que o Constituinte dedicou a um setor extremamente delicado das relagcdes entre o
Estado e o cidaddo e, também, indica a natureza constitucional (e, portanto, politica) das
regras fundamentais do processo.

O esclarecimento dos fatos puniveis sem que fossem estabelecidos limites a atuacéo
estatal, explica Roxin®’, acarretaria o perigo de destruir muitos valores individuais e
coletivos. Por isso, a averiguacdo da verdade ndo é um valor absoluto no processo penal,
sendo este impregnado pelas hierarquias éticas e juridicas do Estado de Direito. A regulacéo

dos pressupostos particulares de producéo da prova deve observar estes valores.

263 ANDRADE, 1992, p.67-8.

264 AMBOS, 2009, p.4.

%65 GOSSEL, Karl-Heinz. El proceso penal ante el Estado de Derecho: estudios sobre el Ministerio Piblico y
la prueba penal. Lima: Juridica Grijley, 2004, p.63-4.

266 PINHEIRO, Rui; MAURICIO, Artur. A constituicdo e o processo penal. Coimbra: Coimbra, 2007, p.12-3.

%7 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Del Puerto, 2003, p.191-2.
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Portanto, é possivel se falar de uma dupla fungéo estabilizadora da norma: o Estado
deve estabilizar ndo apenas as normas juridico-penais através de uma persecucdo penal
efetiva, mas também, no mesmo plano, os direitos fundamentais dos imputados por meio do
reconhecimento e aplicacdo das proibicdes de prova em casos de violagdo dos direitos
fundamentais do individuo. Com isso, as proibi¢cdes de prova também servem a um controle
disciplinar das autoridades de persecucdo penal, que surge ante a necessidade de
fortalecimento dos direitos fundamentais do imputado e do préprio Estado de Direito.?®

Martinez Garcia®®® ressalta que para comprovar as consequéncias que levam as
possiveis variacdes ou interpretaces em matéria probatéria, deve-se observar o entorno
juridico ao qual se deve dar a resposta, pois normalmente os conflitos e as necessidades séo as
mesmas. O termbmetro que mede uma nova sociedade é o binémio individuo-sociedade,
cujos interesses contrapostos de liberdade e seguranca séo valores que devem estar num
primeiro plano. Assim, “el derecho a la inadmision de las pruebas ilicitas es una de las
garantias con las que el derecho procesal trata de proteger al ciudadano de la intervencion
coactiva del Estado a través del Derecho penal”. Nessa relacdo que tenciona a liberdade dos
cidaddos e os interesses de controle social, a interpretacdo do direito deve procurar
desenvolver a construcdo dos direitos, liberdades e garantias processuais, inclusive no @mbito
das provas vedadas.

Portanto, as proibicdes de prova se converteu num dos temas centrais de discussdo no

ambito do processo penal. Conforme Andrade %"

, & construcdo de uma doutrina das proibigdes
de prova alterou significativamente a estrutura do processo penal. Em vez do principio da
procura sem limites da verdade, passou a vigorar a regra de que toda a atividade probatoria — a
qual tende a implicar em uma intervencdo mais ou menos relevante nos direitos fundamentais —
necessita respeitar os limites legais estabelecidos para ser considerada legitima.

As proibigdes de prova deverdo, por isso, ser concebidas, de um lado, como
imperativos de protecdo dos direitos fundamentais do cidaddo e, de outro, da protecdo do

interesse da comunidade de que o processo penal decorra segundo as regras do Estado de

268 AMBOS, 2009, p.4-5.

6 MARTINEZ GARCIA, Elena. Actos de investigacion e ilicitude de la prueba: el derecho al proceso y sus
garantias como limite a la actuacion de los poderes publicos en la investigacién del delito. Valéncia: Tirant le
Blanch, 2009, p.45.

210 ANDRADE, 1992, p.22. Complementa o autor que, na area das proibicdes de prova ndo se logrou ainda a
definicdo de uma terminologia unificada. A dogmatica ensaia aqui ainda os primeiros passos, razdo pela qual
todos os resultados alcancados acabam por ter um carater meramente transitorio. Ndo ha uma dogmatica
maioritariamente reconhecida mesmo que apenas nos seus tracos fundamentais: tanto a definicdo das
proibicdes de prova e seus elementos constitutivos como a doutrina da esséncia e do significado das
proibicdes de prova constituem temas ainda inteiramente controvertidos.



96

Direito. Em outras palavras, exige-se a superioridade ética do Estado, das suas maos limpas,
sem 0 que toda a vitdria alcancada na “luta contra o crime” custara muito caro a todos. A
violacdo das proibicdes de prova pelo Estado acarreta a perda de sua dignidade, que significa
o0 encurtamento da diferenga ética que deve subsistir entre a perseguicdo do crime e o proprio
crime.?"

N&o se pode exigir que o processo penal tenha fundamental e exclusivamente uma
natureza formal e técnica, possuindo alta significacdo ética e politica, no qual se revela mais

nitidamente a coordenacdo do Estado e individuo.?”?

Assim, o Estado caird em contradicéo
normativa e comprometera a legitimacdo da propria pena se, ao impor o direito no caso
concreto, tiver de recorrer a uma conduta antijuridica. Em outras palavras, considerando que o
fim da pena € a confirmacdo das normas do minimo ético cristalizado nas leis penais, esta
demonstracdo sera frustrada se o proprio Estado violar o mesmo minimo ético para lograr a
aplicacdo de uma pena.””

Valente?”

explica que, a partir da assuncdo do principio da dignidade da pessoa
humana e do tratamento da pessoa como sujeito de direitos, o principio da superioridade ética
do Estado deve servir como fundamento e limite a acdo de prevencdo criminal (stricto sensu)
e da acdo penal, em observancia as proibigdes de prova:
A assuncdo do Ser Humano como rosto presencial da accdo estatal
restritiva de direitos e liberdades fundamentais implica aos actores judiciarios e
policiais uma atitude de afirmagéo da superioridade ética do Estado na legiferacao,
na interpretacéo e na aplicacéo do direito penal e processual penal, assim como do
direito administrativo sancionat6rio. Aos actores judiciarios e policiais exige-se que
actuem no respeito do principio do Estado de direito material, social e democrético
sob pena de serem porta-voz e ac¢do de um Estado de policia contrario aos valores
jus internacionais e jus constitucionais construtores de uma eticidade superior
legitimante do Estado no novo (velho) mundo.

Melado®” ressalta que a importancia e posicdo prevalente que os direitos
fundamentais constitucionalmente consagrados ocupam, acarreta a necessidade de se alcangar
um justo equilibrio entre a investigacdo e descoberta das atividades delitivas e a salvaguarda
do conjunto de direitos da pessoa humana, mediante a exigéncia constitucional de
inadmissibilidade e impossibilidade de valoracdo de provas nas quais se observam vicios ou

irregularidades no seu processo de obtencdo. Dessa forma, conclui que “todo elemento o

2"t ANDRADE, 1992, p.71-3.

22 pINHEIRO; MAURICIO, 2007, p.13-4.

2”3 ANDRADE, op. cit., p.15.

2 \VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Do Ministério Publico e da Policia: prevencdo criminal e accio
penal como execucdo de uma politica criminal do Ser Humano. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2013,
p.393.

"5 MELADO, 2008, p.124-5.
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fuente de prueba obtenida con violacion de un derecho fundamental ha de ser considerada
nulay, por tanto su valoracion, apreciacion o toma en consideracion vedada”.

O direito das proibi¢bes de prova obedece, assim, a uma acentuada tensdo para a
analise do caso concreto. Ou seja, a partir do caso concreto (e em reposta ao caso concreto) se
podera atualizar o sentido normativo de principios operativos das proibicdes de prova. Dessa
forma, podem emergir proibicdes de prova que, mais do que impostas pela complexidade do
ambiente (direitos fundamentais do arguido) representam limitacdes assumidas pelo proprio
sistema processual penal, a partir da sua abertura e reinterpretagdo autorreferente do
significado normativo e pragmético dos direitos fundamentais.?”®

O aproveitamento de um meio de prova obtido a custa da dignidade humana do
arguido contraria a ideia de direito cuja realizacdo o processo penal estd preordenado,
afrontando a superioridade ética que deve pautar a conduta dos agentes do estado na
persecucdo penal. Quem tira vantagens da violagdo dos direitos fundamentais do arguido,
perde a credibilidade e sacrifica, por via disso, a eficacia de sua tentativa de emprestar vida e
forca real a ideia de direito. Determinante é aqui tanto o perigo para a descoberta da verdade,
0 respeito pela dignidade humana e a garantia da posicdo do arguido enquanto sujeito
processual, como a ideia de que as intervengdes abusivas dos 6rgdos de perseguicdo penal,
mesmo quando circunscritas ao caso concreto, sdo sempre susceptiveis de abalar a confianga

do Estado de direito perante a comunidade.?”’

Assim, conforme Mufioz Conde?®

, as proibicdes de prova no processo penal “es un
principio juridico facilmente constatable tanto en las constituciones y leyes procesales
penales de todos los paises civilizados, como en las declaraciones universales de derechos
humanos”.

Contextualizando a discussdo no ordenamento juridico brasileiro, verifica-se que as
proibicdes de prova possuem fundamento legal, tanto no &mbito dos diplomas internacionais
de direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro, como no ambito constitucional e
infraconstitucional. No plano normativo das convenc@es internacionais, as proibicdes de

prova se extraem do artigo 11.2 da Convencéo Americana de Direitos Humanos®”® e do artigo

276 ANDRADE, 1992, p.74.

27 |bid., p.216.

"8 MUNOZ CONDE, Francisco. Valoracion de las grabaciones audiovisuales en el proceso penal. Buenos
Aires; Hammurabi, 2004, p.25.

2% Art. 11.2 da Convencdo Americana de Direitos Humanos “ninguém podera ser objeto de ingeréncias
arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem
de ofensas ilegais a sua honra e reputacdo”. (BRASIL. Convengdo Americana de Direitos Humanos.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm>. Acesso em: 23 out. 2016).
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17 o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos?®°. No ordenamento juridico brasileiro o
direito a prova esta expressamente limitado pelo artigo 5°, inciso LV1, da Constitui¢do Federal
(sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos). O art. 157 do Codigo de
Processo Penal — regulamentando a previsdo constitucional - dispde que sdo entendidas como
provas ilicitas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais, logo, nas palavras de

Giacomolli®®!

, a inadmissibilidade ultrapassa a violacdo constitucional (direitos fundamentais
e garantias constitucionais) e atinge regramentos processuais.

Conforme Barbosa Moreira?®?, o problema das provas ilicitas inclui-se entre os mais
arduos que a ciéncia processual e a politica legislativa tém precisado enfrentar, dada a
singular relevancia dos valores eventualmente em conflito. Os atuais procedimentos
probatdrios sdo um reflexo importante das conquistas historicas que elevam o principio da
dignidade da pessoa humana a um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito (artigo
1°, inciso 111, da Constituicdo Federal), cumprindo um papel de legitimacéo das decisfes de
aplicacdo do direito, inclusive na tematica das proibicGes de prova.

A prova obtida ilicitamente deve ser automaticamente considerada suspeita e insegura,
pois ndo foi submetida aos procedimentos que convencionalmente a sociedade, mediante os
legisladores eleitos, entendeu indispensaveis a aceitacdo do seu contetido. Se, por exemplo, a
confisséo é obtida mediante violéncia, ha duvida sobre a sua veracidade. Ainda, se a busca foi
feita ilegal, afrontando a garantia de inviolabilidade domiciliar, as informacdes assim obtidas
ndo possuem a mesma credibilidade, sendo questionavel a possibilidade de uma determinada
prova ter sido “plantada”, justamente para tentar legitimar a acdo ilegal do Estado. Assim,
ensina Lopes Jr.?® forma é garantia, sendo que é a observancia das formalidades legais que
ird legitimar o proprio conteudo da prova.

Além disso, ao ser vedado o uso de provas obtidas por meio ilicito, existe um
desestimulo aos agentes estatais para que sejam obtidas desse modo. Isso, pois, além de
estarem sujeitos as eventuais san¢des penais e administrativas, tais provas nédo terdo o condéo
de exercer qualquer influéncia no resultado do processo a que eventualmente se destinem.

Nesse contexto, ensina Andrade, que as proibicdes de prova aparecem como institutos

280 Art. 17 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos - 1. Ninguém poderé ser objeto de ingeréncias
arbitrérias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem
ofensas ilegais as suas honras e reputacdo. 2. Toda pessoa terd direito & protecdo da lei contra essas
inferéncias ou ofensas. (BRASIL. Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 23 out. 2016).

281 GIACOMOLLI, 2014, p.166.

%82 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A constituicdo e as provas ilicitamente adquiridas. Revista de Direito do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 29, out./dez., 1996, p. 26.

283 | OPES Jr., 2017a, p.57-64.
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proprios do processo penal, que assumem funcdo marcadamente protetiva, andloga a do
direito penal substantivo. Assim, deve-se erigir os imperativos constitucionais, sobretudo
pelas relacGes de interpenetracdo que medeiam entre a Constituicdo e o processo penal, sendo

o direito processual penal verdadeiro direito constitucional aplicado.?®*

3.2 OS EFEITOS PROCESSUAIS PENAIS DAS PROIBICOES DE PROVA NO MODELO
ALEMAO E AMERICANO: DA NECESSARIA INUTILIZACAO DAS PROVAS
VEDADAS PARA ASSEGURAR A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

As proibicdes de prova serviram para designar a inadmissibilidade processual da
aquisicdo ao procedimento e, como consequéncia, a valoragdo das informacdes obtidas,
guando certos conhecimentos sdo obtidos em violagdo aos direitos fundamentais do cidadéo e

a regras processuais penais. Conforme Mufioz Conde®®®

, contemporaneamente, verifica-se a
potencializacdo desta problematica, tendo em vista o desenvolvimento das ciéncias naturais e
das técnicas, com a ampliacdo dos métodos investigativos, que tornam cada vez mais
complexa a dogmatica processual penal.

O tratamento legislativo, doutrinario e jurisprudencial em relacdo aos efeitos
decorrentes da violacdo de alguma proibicdo de prova, bem como de suas consequéncias no
ambito do processo penal (se haverd — ou ndo — a sua inutilizagdo, desentranhamento ou
proibicdo de valoragdo), é bastante diferenciado nos ordenamentos juridicos dos paises
ocidentais. O ordenamento juridico brasileiro optou pelo desentranhamento do processo,
daguela prova que tenha sido obtida em violacdo as normas constitucionais ou legais,
aproximando-se das exclusionary rules do direito americano e da inutilizzabilita prevista no
artigo 191 do cddice di procedura penale italiano.

Por outro lado, a doutrina alemd dominante distingue — diante do conceito geral das
proibicGes probatdrias (Beweisberbote) — entre proibicbes de producdo de provas

(Beweiserhebungsverbote) e proibigdes de utilizacdo de provas (Beweisverwertungsverbote).

2** ANDRADE, 992, p.79.
285 MURNOZ CONDE, 2004, p.28.
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As primeiras regulam ou limitam o modo de obtencédo das provas, enquanto que as segundas 0
uso judicial das provas que ja foram obtidas.?*

Para Gossel®’

, por doutrina das proibi¢bes de prova, compreende-se as proibicdes de
investigacdo de determinados fatos relevantes para o objeto do processo, bem como as
proibicdes de determinados fatos serem objeto de apreciacdo na sentenca e, por fim, as
consequéncias processuais decorrentes das violagdes das respectivas proibicdes. Colomer?®®
ressalta que as proibicGes de prova pretendem agrupar todas as normas juridicas que contem
limitagBes relativas a pratica probatoria, em suas duas vertentes, proibicdes de praticas
probatorias e proibicGes de aproveitamento dos resultados probatérios.

Conforme Roxin?®® a obrigacdo processual penal de esclarecimento do fato delituoso
ndo é tratada de forma ilimitada, estando restringida, num primeiro momento, pelas proibi¢oes
de producdo de prova. Essas proibicdes se classificam da seguinte forma: a) determinados
fatos ndo podem ser objeto da pratica probatoria (proibicbes de temas probatdrios); b)
determinados meios de prova ndo podem ser empregados (proibicdes de meios probatérios);
c) na producdo da prova nao se pode fazer uso de certos métodos (proibicdes de métodos
probatorios); e d) ordenar ou realizar a prova somente por determinadas pessoas (proibicdes
probatdrias relativas).

Em outras palavras, a doutrina alema formula diversas classificagdes nesta tematica,
porém, de um modo geral, é generalizadamente aceita a distingdo formal entre as proibicdes
de producéo de prova (limitacdo ja ao nivel dos préprios fatos a investigar) e proibicdes de
valoracao de prova (impedindo que determinados fatos sejam objeto da sentenca). Para, além
disso, é corrente a tentativa de subdividir as proibicfes de producdo de prova entre: temas
proibidos de prova; meios proibidos de prova; e métodos proibidos de prova. Contudo, critica
Gossel*® que apesar do valor sistemético e didatico destas classificacdes, a verdade é que elas
ndo oferecem regras a influenciar no curso do processo, pois ndo ha correspondentes efeitos

processuais a cada uma dessas violagdes.

286 AMBOS, 2009, p.5-6. O autor ainda refere que as proibicdes de temas probatérios impedem a obtencéo de
provas sobre fatos determinados, por exemplo, os antecedentes criminais ja eliminados do Registro Central
Federal (8§ 51 Lee de Registro Central Federal). As proibi¢fes de meios probatorios impedem o uso de meios
de prova determinados, como uma testemunha que fez uso do direito de ndo prestar depoimento. As
proibicdes de métodos probatdrios impedem um certo modo de obtencdo de prova, como a forma de
realizacdo do interrogatorio.

87 GOSSEL, Karl-Heinz. As proibicdes de prova no direito processual penal da reptblica federal da Alemanha.
In: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, jul./set. 1992, p.399.

288 COLOMER, Juan-Luis Gomez. El proceso penal aleman: introduccion y normas bésicas. Barcelona: Bosch
Casa Editorial, 1985, p.133-5.

289 ROXIN, 2003, p.190-1.

2% GOSSEL, op. cit., p.397-441.
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Dessa forma, se as condi¢Ges a que estd vinculada a produgdo da prova nao séo
observadas, surge a pergunta se os resultados da prova assim obtidos podem ser valorados,
isto €, se as proibicdes de prova correspondem necessariamente a proibicdes de valoracao de
prova correlatas. O despertar dessa discussao acontece no seguimento da teoria da esfera
juridica de que constitui a sentenca do BGH 11,213. Esta teoria, construida a partir da
resolucdo de casos controversos de admissibilidade de recursos que tenham por base a
producdo de provas proibidas, defende que a prova somente ndo serd valorada se a sua
producdo afetar a esfera juridica do individuo. Assim, o arguido somente pode impugnar um
vicio processual se, e na medida em que, é ele prejudicado.”*

Ocorre que também a teoria da esfera juridica ndo apresentou critérios suficientes para
dirimir a dificuldade de estabelecer uma relagédo entre as proibicdes de producéo e proibicdes

de valoracéo de provas. Para Gossel***:

A verdade é que ndo conseguiu ainda elaborar principios aceitaveis sobre as
consequéncias da violacdo das proibi¢fes de prova. E isto por uma dupla ordem de
razbes: por um lado, porque a ideia de colisdo com a esfera juridica do arguido ndo
representa um critério satisfatorio de apreciacdo das irregularidades da prova; por
outro lado, porque a propria jurisprudéncia nem sempre se mantém fiel a ideia de
sacrificio da esfera juridica como critério decisivo da revista.

Em decorréncia das criticas, a partir da distin¢do entre a proibicdo de producdo e a
proibicdo de valoragdo, bem como a mediagdo entre esses dois momentos, onde residem 0s
problemas especificos de todas as doutrinas das proibi¢6es de prova, foram desenvolvidas, no
ambito da jurisprudéncia alemd, varias outras teorias que enfrentam essa problematica. Além
da teoria da esfera juridica®®®, foram elaboradas, por exemplo, a teoria das trés esferas (ou trés
graus), a teoria da ponderaco e a doutrina do fim de protec&o & norma.”**

A teoria das trés esferas (ou trés graus) foi de criacdo do Tribunal Constitucional
Federal, o qual ressalta que devem ser diferenciadas trés areas ou esferas na vida privada,
segundo a proximidade em relacdo ao circulo extremado da intimidade e, por isso, ao carater
mais ou menos continuo e absoluto da respectiva tutela juridica. Em primeiro lugar, estd a

esfera da intimidade, area nuclear, inviolavel e intangivel da vida privada, protegida contra

21 ROXIN, 2003, p.190-1.

%2 GOSSEL, 1992, p.404.

2% No panorama doutrinério, soam isoladas as vozes dos defensores da teoria da esfera juridica. Isto em nome do
que considera ser o principio geral e fundamental do processo penal segundo o qual o arguido s6 pode
impugnar um vicio processual se e na medida em que é por ele prejudicado. Ha imperativos processuais que
apenas visam assegurar a conformidade ao Estado de Direito das consequéncias do processo na direcdo de
terceiros e cuja violagdo deixa inteiramente intocada a conformidade ao Estado de Direito na direcdo do
arguido. (ANDRADE, 1992, p.92).

2% |bid., p.90-1.
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qualquer intromissdo das autoridades ou dos particulares e, por isso, subtraida a todo o juizo
de ponderacéo de bens e interesses.?*

Num segundo plano, esta a area normal da vida privada, que configura um bem
juridico que ndo pode ser absolutamente isolado dos compromissos e vinculagdes
comunitarias e, nessa medida, pode estar sujeito a colisdo de valores e ponderacdo de
interesses. O seu sacrificio estara, por isso, legitimado sempre que necessario e adequado a
salvaguarda de valores ou interesses superiores no ambito do processo penal, respeitadas as
exigéncias do principio da proporcionalidade. Foi essa perspectiva que o Tribunal
Constitucional Federal fundamentou o regime especifico das escutas telefonicas e sustentou a
admissibilidade da utilizacdo e valoracdo como meio de prova das gravacdes clandestinas
obtidas, sempre que necessarias a perseguicdo e repressdo da criminalidade mais grave. No
entendimento jurisprudencial, ndo dizem respeito a esfera inviolavel da intimidade, mas
apenas com a esfera da privacidade.?®

Em terceiro lugar, é possivel referenciar a extensa e periférica area da vida normal,
guando, por exemplo, explicita o Tribunal Constitucional Federal, é realizada a gravacdo em
um armazém no momento da compra de um cliente ou, ainda, o corredor da bolsa de valores
grava as ordens de transacdo de um investidor. Nestas situacGes, considera o Tribunal aleméo
que o conteddo objetivo da comunicacdo aparece em primeiro plano, de tal forma que a
personalidade do interlocutor (quase que) desaparece, perdendo, por isso, 0 Seu carater
privado.”’

A principal critica feita a teoria das trés esferas ressalta as deficiéncias sob o ponto de
vista da sua operatividade normativa e pratico-juridica, sobretudo diante das dificuldades de
demarcacao segura das fronteiras que separam as trés areas e 0s respectivos regimes, entre 0s
quais medeiam verdadeiras zonas de penumbra. Como o préprio Tribunal Constitucional
Federal reconhece, conforme citado por Andrade: “é dificil balizar em abstrato quando uma
gravacgdo oculta contende com a area pura e simplesmente inviolavel da conformacéo privada
da vida ou quando, inversamente, ela atinge apenas aquela area da vida privada exposta, sob
determinados pressupostos, & intervencéo estadual”.?®

De outro lado, a teoria das trés esferas tem seu mérito ao delimitar, de forma
escalonada, 0s possiveis espacos de intervencao estatal em matéria penal, criando uma area

intangivel e outra passivel de ponderacdo. Apenas na segunda esfera ird se discute a

2% ANDRADE, 1992, p.93-6.
2% Ipid.

297 |bid.

2% |bid., p.96-7.
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possibilidade de intromissdo dos métodos de investigagdo invasivos aos direitos
fundamentais,a partir do respeito as reservas legal e jurisprudencial.

A teoria da ponderacdo, por sua vez, € uma das constru¢des dogmaticas com que a
doutrina procura dar resposta aos problemas centrais das proibicdes de prova. Propde-se, para
além de solucionar diretamente o problema da identificagdo das hipéteses de proibicdo de
valoracdo, responder igualmente a problemas derivados e tdo decisivos como 0 dos
conhecimentos fortuitos ou do efeito-a-distancia. As premissas desta doutrina sdo no sentido
de que a ponderacdo terd de ser procedida em termos concretizadores e globalizantes. No

entendimento de Andrade?®°:

Saber se a uma violagdo processual deve ou ndo reagir-se com a proibicao
de valoracdo é uma questdo que s6 comporta uma resposta normativa, fazendo,
nomeadamente, relevar o interesse concreto na perseguicdo penal, a gravidade da
violacdo legal bem como a dignidade da tutela e a caréncia de tutela do interesse
sacrificado.

Por fim, a doutrina do fim de protecdo da norma privilegia a ratio ou o fim de protecao
da norma. Em matéria de proibicdes de prova, a determinacdo do sentido teleoldgico da
norma nao prejudica as sangdes que a sua viola¢do implicam. Assim,

quando é violada uma norma cujo fim ndo é prevenir a lesdo de um daqueles
direitos, entdo e por forca das razdes enunciadas, ndo se verifica uma exigéncia de
afastamento das consequéncias de informacdo e, por vias disso, uma proibi¢do de

valoracdo. E neste sentido que deve ser entendida a relagdo entre o fim de protecio
da norma e a proibicéo de valoracéo.*®

Explica Ambos** que “la teoria del fin de proteccién aclara en esencia se trata de
una ponderacion entre los intereses estatales de persecucion penal y de averiguacion de la
verdad por una parte y los intereses individuales del ciudadano, por otra”. Dessa forma, esta
doutrina vai ao encontro da teoria da ponderacdo, a qual busca a solucdo nos juizos de
ponderacdo das questdes concretas atinentes as proibicdes de prova, levando em conta a
gravidade do fato imputado e o peso da infragdo processual. Em suas palavras:

La decision a favor o en contra de una prohibicion de utilizacion ha de ser
fundamentada en una ponderacion amplia. En ella se comprende el peso de la
infraccion procesal asi como su importancia para la esfera legalmente protegida
del afectado, lo mismo que el peso de la consideracion, segun la cual la verdad y
que el Estado, de conformidad con la jurisprudencia constitucional, ha de
garantizar con la Ley Fundamental una administracion de justicia penal funcional,
sin la cual la justicia no puede realizarse. Si la norma procesal que ha sido violada

2% ANDRADE, 1992, p.100.
300 |hid., p.101-2.
01 AMBOS, 2009, p.27.
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no favorece o no lo hace en primera linea al imputado, nos encontramos lejos de
una prohibicién de utilizacién. Por otra parte, una prohibicidn de utilizacién se
encuentra cerca, cuando la norma procesal violada esta determinada para asegurar
los fundamentos de la posicion procesal del imputado o acusado en el proceso
penal *%

Portanto, a disciplina processual penal das proibicdes de prova — tanto na
jurisprudéncia, como na doutrina alemad — estad longe de obedecer a um discurso linear e
congruente de reducao da complexidade normativa, o que se pode ilustrar com a definicdo das
mais variadas teorias que tentam dar conta das pontes entre 0s trés momentos mais
significativos das proibicdes de prova: proibicdo de producdo de prova, proibicdo de

33 As teorias

valoracdo de prova e consequéncias préaticas-juridicas da respectiva violagao.
desenvolvidas pela jurisprudéncia alema néo sdo suficientes para dar as respostas necessarias,
recorrendo a juizos de ponderacdo de interesses suscetiveis a fortes criticas, para determinar
se havera (ou ndo) a proibicdo de valoracéo.

Ocorre que a identificacdo em concreto de uma proibi¢do de producdo de prova nao
necessariamente possui como reverso uma proibicdo de valoracdo — a depender de juizos de
ponderacdo, conforme as teorias da esfera juridica, das trés esferas, da ponderacdo ou, ainda,
do fim de protecdo da norma — diferentemente do que tende a suceder com as exclusionary
rules do direito americano. Ou seja, no ambito do sistema alemdo, o ponto de partida é a
constatacdo de que nem toda a violagdo de uma proibicdo de producdo de prova implica
necessariamente uma proibicdo de valoracdo de prova. A proibicdo de valoracdo representa
apenas uma das sanges possiveis de uma proibicéo de prova.®*

Autores como Andrade, Ambos*®, Roxin e Géssel referem a diferenciacdo entre
“proibicbes de producdo de provas” (as quais limitam o modo de obtencdo da prova) e
“proibicBes de utilizacdo ou valoracdo de provas” (limitam o uso judicial das provas ou que
determinados fatos sejam objeto de valoracdo na sentenca). E, a partir dessa diferenciacgéo,
segundo um principio de abstracdo ou separacao, a ocorréncia de uma proibi¢do de producao

ndo necessariamente acarreta uma proibicdo de utilizacdo. Sendo que a transgresséo contra

302 AMBOS, 2009, p.27.

03 ANDRADE, 1992, p.56.

%% |bid., p.57-8.

%5 Alinda, explica Ambos que a doutrina reconhece a diferenciacdo entre as proibicdes de utilizacdo de provas
dependentes e independentes. As primeiras sdo a consequéncia da infracdo de uma proibicdo de producédo
probatéria, enquanto que as segundas se baseiam em uma infracdo objetiva das normas constitucionais na
forma independente. Conclui que “el reconocimiento de la prohibicion de utilizacién probatoria
independiente, finalmente, es una consecuencia adicional de la diferenciacion originaria entre la
prohibicion de la produccion y la utilizacidn, pues s6lo bajo esta condicion se deja fundamentar la
utilizacién probatoria”. (AMBOS, op. cit., p.6-7).
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uma proibicdo (priméaria) de producdo probatoria no melhor dos casos indica — mas ndo
implica automaticamente — a sua inutilizacéo posterior.3%

O legislador ordinario de Portugal optou pelo modelo das proibicGes de prova do
direito alemao (Beweisberbote), em detrimento das exclusionary rules do direito americano,
salvaguardando alguma margem de originalidade, ao estabelecer uma “terceira via”, quando
associou as proibicbes de prova ao regime das nulidades. Nesse sentido,
exemplificativamente, cita a sugestdo contida no artigo 32, n° 8 da Constituicdo portuguesa de
1976 que estabelece a sang¢éo de nulidade para as provas obtidas “mediante tortura, coacgao,
ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no

domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacées’. %’

Assim, também no ordenamento juridico portugués, Andrade®®

comenta que, existe
uma grande dificuldade de se pensar enunciados de principios suscetiveis de criar uma ponte
normativa entre as proibi¢cdes de producdo e as proibicdes de valoracdo, que configuram
problema estrutural do direito das proibi¢cbes de prova. Ainda nas palavras do autor, o
problema de saber “se e em que medida uma proibi¢cdo de producdo de prova tem como
reverso uma proibigdo de valoragédo de prova carece, em boa medida, de previsao legal™.
Meireis®® ressalta que “a uma proibicdo de producdo de provas nem sempre
corresponde uma proibicdo de valoracdo. Este € mesmo o0 ponto mais controverso na
tematica das proibicdes de prova”. Dessa forma, a ndo valoragdo das provas, a qualquer titulo
e, por conseguinte, a sua ndo utilizacdo tem como consequéncia que estas sejam desanexadas
do processo uma vez que perderam toda a sua utilidade. A sua manutencdo nos autos do
processo serviria apenas para que O juiz tivesse conhecimento de algo que ndo podia
conhecer. O autor refere ainda que “ja ¢ dificil fazer de conta que nada se passou, que nada

se conheceu, é ja mais dificil evitar que o conhecimento venha a surgir”. Esta configura a

306 AMBOS, 2009, p.7.

%7 ANDRADE, Manuel da Costa. “Bruscamente no verédo passado”, a reforma do codigo de processo penal.
Observacdes criticas sobre uma lei que podia e devia ter sido diferente. Coimbra: Coimbra, 2009, p.122.
No direito processual penal portugués, a legislagdo diferencia as proibi¢des de producdo de prova e
proibicBes de valoracdo. As primeiras podem ainda assumir as formas de: proibicdo de temas de prova (art.
137 do CPP, segredo de estado); proibicdo de métodos de prova (artigo 126 do CPP, métodos proibidos de
prova); proibicdo de meio de prova (art. 134, n. 2, do CPP, testemunhas nédo esclarecidas sobre a faculdade de
recusa de depoimento) e proibicGes de leituras de protocolos (art. 356, leitura permitida de autos e
declaracGes). Nas segundas merece, por seu turno, destaque a contraposicao entre proibicdes dependentes e
independentes de valoracdo, sobressaindo-se, entre as Gltimas, as proibicdes de valoracdo de matriz
constitucional. (Id., 1992, p.90).

%08 |hid., p.133-4.

%9 MEREIS, 1999, p.224.
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consequéncia normal para a superacao e erradicacdo do vicio introduzido com a producédo da

prova proibida.®'

Para Gossel*™

, analisando essa perspectiva das proibicdes de prova, que diferencia
proibicdes de producdo e proibicdes de valoracdo, a verdade é que ndo se conseguiu ainda
elaborar principios aceitaveis sobre as consequéncias das proibi¢fes de prova, quando se
busca fazer a diferenciacéo entre proibicéo de producdo e proibicdo de valoracéo.

As doutrinas portuguesa e alema estabelecem uma discussao sobre as consequéncias
juridicas - sancdes aplicaveis — as eventuais violagdes, ou seja, se haverd uma proibicdo de
aproveitamento do resultado probatério. Ao nivel das proibigcdes de prova, os ordenamentos
juridicos portugués e alemdo utilizados como referéncia por autores como Ambos, Costa
Andrade, Mereis e Gossel ndo correspondem, em muitos pontos, as normas que regulam a
matéria no ambito do processo penal brasileiro, pois o artigo 157 do Cddigo de Processo
Penal adota a exclusionary rules do direito americano, ao determinar que as provas ilicitas —
assim entendidas aquelas obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais — serdo
desentranhadas do processo.

A regra de exclusdo das provas obtidas em violacdo a direitos e garantias
constitucionais, assim como a transmissao deste efeito aos atos subsequentes (teoria da arvore
dos frutos envenenados) tiveram sua origem na jurisprudéncia da Suprema Corte norte-
americana, pois as constituicdes e legislacdes classicas ndo continham expressamente essa
regra.*'?

A doutrina norte-americana esta desenvolvendo a temética das provas ilicitas desde o
comeco do seculo XX, principalmente pela evolucdo sistematica da regra de exclusdo no
ambito da jurisprudéncia. Em 1914, no julgamento do caso Weeks v. United States foi
formulada a regra da exclusdo (exclusionary rule), entendendo-se que a prova ilicita ndo
contamina a validade do processo, mas sim deve ser excluida dos autos. Anteriormente, ja
havia sido construida pela Suprema Corte norte-americana, no julgamento do caso Boyd v.
United States, em 1886, a teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of the poisonous
tree), oportunidade em que se reconheceu a ilicitude da prova originada (derivada) de outra
obtida por meio ilicito. ***

319 MEREIS, 1999, p.233.

31 GOSSEL, 1992, p.402-3.

312 HAIRABEDIAN, Maximiliano. Eficacia de la prueba ilicita y sus derivadas en el proceso penal. Buenos
Aires: Ad-Hoc, 2002, p.33.

313 HARTMANN, Erica de Oliveira. O caso Herring v. United States e os vicios do Inquérito Policial: uma
andlise comparativa dos sistemas norte-americano e brasileiro. In: Raz6es Juridicas. Curitiba, v.5, jan./jun.
2009, p.170.
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As regras de exclusdo foram criadas pela jurisprudéncia norte-americana para proteger
e manter as garantias fundamentais dos cidaddos, expressos, precipuamente, nas Emendas
IV V35 e VI, Tais regras existem para que as provas obtidas com ofensa & ordem
constitucional sejam excluidas dos processos penais, sendo fundamentais para a estrutura
democrética do processo, na medida em que funcionam como limites ao poder estatal na
persecucao criminal

Hairabedian®® destaca que devemos tomar em conta o direito norte-americano quando
se esta tratando da exclusdo da prova ilicita. A Suprema Corte tem tratado a exclusdo das
provas ilicitas como uma imposicdo constitucional, expressa ou implicita, sendo um requisito
necessario para a efetiva vigéncia das garantias individuais contidas nos respectivos textos.

No mesmo sentido, Andrade®®

salienta que, aos olhos da Suprema Corte norte-
americana, no julgamento do caso Elkins v. United States, em 1960, a excluséo das provas
ilicitas dos autos do processo configura the only effectively available way para garantir a

disciplina da atividade policial.

314 ESTADOS Unidos da América. Constituicdo. Disponivel em: <https://constitutioncenter.org/interactive-
constitution/amendments>. Acesso em: 12 nov. 2016. Amendment IV: The right of the people to be secure in
their persons, houses, papers, and effects, against unreasonable searches and seizures, shall not be violated,
and warrants shall issue, but upon probable cause, supported by oath or affirmation, and particularly
describing the place to be searched, and the persons or things to be seized. Traducéo livre: O direito do povo
de estar seguro em suas pessoas, casas, papéis, e demais pertences, contra desarrazoadas buscas e apreensdes,
ndo podera ser violado, nem mandados poderdo ser expedidos, sendo baseados em causa provavel, suportada
por juramento ou afirmacdo, e particular descri¢do do local a ser buscado e das pessoas e coisas a serem
apreendidas.

Ibid. Amendment V: No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on
a presentement ou indictment or a grand jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the
militia, when in actual service in time of war or public danger; nor shall any person be subject for the same
offence to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness
against himself, nor be deprived or life, liberty, or property, without due process of law; nor shall private
property be taken for public use, without just compensation. Traduc&o livre: Ninguém poderéa ser detido para
responder por crime capital, ou por outro crime infamante, salvo por denincia ou acusagdo perante o grande
jari, exceto em se tratando de casos que, em tempo de guerra ou de perigo publico, ocorram nas forgas de
terra ou mar, ou na milicia, durante servico ativo; ninguém podera ser sujeito, por duas vezes, pelo mesmo
crime, a ter sua vida ou integridade corporal postas em perigo; nem ser obrigado em qualquer processo
criminal a servir de testemunha contra si mesmo, nem podera ser privado da vida, liberdade, ou propriedade,
sem devido processo legal; nem a propriedade privada podera ser expropriada para uso publico, sem justa
indenizacao.

Ibid. Amendment VI: In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and public
trial, by na impartial jury of the State and district wherein the crime shall have been committed, which
district shall have been previosly ascertained by law, and to be informed of the nature and cause of the
accusation; to be confronted with the witnesses agains him; to have compulsory process for obtaining
witnesses in his favor, and to have the assistance of counsel for his defence. Tradugéo livre: Em todas as
persecucdes criminais, 0 acusado tera direito a um julgamento rapido e publico, por um jdri imparcial do
Estado e distrito onde o crime houver sido cometido, distrito este que seré previamente estabelecido por lei, e
de ser informado sobre a natureza e causa da acusac¢do; de ser confrontado com as testemunhas de acusacéo;
de ter compulsoriedade processual, a fim de obter testemunhas em seu favor e de ter a assisténcia de um
advogado para sua defesa.

31 HARTMANN, 2009, p.160-1.

318 HAIRABEDIAN, 2002, p.22-3.

319 ANDRADE, 1992, p.142.

315

316



108

A jurisprudéncia norte-americana da década de 60, no tocante a exclusdo da prova
ilicita, alcancava todo o procedimento que por ventura violasse as garantias constitucionais.
Assim, com advento do caso Miranda v. Arizona, foi imposta a policia a obrigacdo de advertir
as pessoas que seriam interrogados como suspeitas do cometimento de algum crime, de seus
direitos constitucionais, excluindo-se as confissdes tomadas sem que tal procedimento fosse
tomado. Contudo, nos ultimos trinta anos, a Suprema Corte norte-americana mudou seu
posicionamento e tem aceitado, em numerosos precedentes, provas que tenham sido obtidas
em violacdo aos denominados “Miranda’s Rights™*%

A exclusionary rule, por diversas vias e multiplas maneiras, tem tido intensa e efetiva
influéncia, em muitos casos até decisiva, na configuracdo dos regimes de prova de muitos
paises. Nessa linha seguiu, por exemplo, o legislador italiano ao adotar a regra da exclusdo da
prova ilicita, inserindo no cddice di procedura penale italiano, em seu artigo 191, a san¢ao da
sua inutilizzabilita da prova ilicita. Nos termos do artigo 191,*“le prove acquisite in violazione
dei divieti stabiliti dalla legge non possono essere utilizzate.” Ainda, preceitua o artigo 191.2
que “I'inutilizzabilita € rilevabile anche di ufficio in ogni stato e grado del procedimento”. A
inutilizzabilitd configura, no direito processual penal italiano, uma forma autbnoma de
invalidade, que reflete ostensivamente a intencionalidade politico-legislativa de diversificar as
san¢Oes previstas para os vicios do procedimento de aquisi¢do das provas em relacdo a sangéo
tradicional de nulidade, estabelecendo a regra de excluséo da prova ilicita.**

Haideberian®?? apresenta alguns fundamentos a justificar a necessaria exclusdo da

prova obtida ilicitamente:

(1) La promocidn de resultados precisos: sefiala que la razon de ser de las
exclusiones probatorias, estd dada en la inseguridad conviccional que
apareja una prueba que no ha sido recibida con los recatos legales. En
otras palabras, se observa que la ilicitud puede permitir o provenir de una
manipulacion del elemento de prueba.

(2) Cuestion ética e integridad judicial: este fundamento, junto al de la
prevencion, son los pilares en los que descansa la justificacion de la
aplicacién de exclusiones probatorias. La razon de la prevencidn tiene un
sustento eminentemente practico: cuando se excluye una prueba ilicita, se
estén disuadiendo conductas policiales negativas.

(3) Funcion preventiva: el principal fundamento a las exclusiones
probatorias es de la prevencion de futuras violaciones a las leyes en la
actividad probatoria. Esta consecuencia de prevencion que debe traer
aparejada la aplicacion de sanciones probatorias funciona por medio de dos
vias: la disuasién y la educacién. La disuasion es la motivacion que deben
causar las exclusiones probatorias en el animo de los funcionarios, de no

%20 HAIRABEDIAN, 2002, p.26-7.
! ANDRADE, 1992, p.195.
%22 HAIRABEDIAN, op. cit., p.41-56.
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violar derechos intencionalmente para conseguir la prueba, porque en ese
supuesto se cierne la amenaza de su invalidacién [..]. La funcién de
educacion o “asimilacion’, consiste en la internalizacion progresiva de los
operadores del sistema penal, en las virtudes y necesidad de utilizar medios
legales en la persecucion del crimen.

(4) Remedio contra las actividades incorrectamente realizadas: consiste en
al haberse obtenido una prueba en forma incorrecta, la manera de remediar
esa situacion desde el punto de vista legal, seria poner a la persona
perjudicada por el error lo méas cerca posible de la posicién que gozaba
antes de haber sido agrabada. Se dise que la via para implementar esto, es
excluir la evidencia obtenida irregularmente.

(5) La reparacién al perjudicado: a veces la idea de que la exclusion de
prueba ilicita sirve para reparar el dafio causado a la persona perjudicada
por la infraccién constitucional. [...] Muchas veces en el desarrollo del
argumento del “remedio contra las actividades incorrectamente
realizadas™, se encuentra presente la idea de que opera como una especie
de reparacion a la victima.

(6) Derivacion implicita de las garantias constitucionales: el primer
fundamento de la regla de exclusidn es la proteccion de los derechos de los
individuos contra la inconducta policial, sefialando que el largo historial de
abuso en la investigacion penal, entre los que se encuentran ataques a la
privacidad y confesiones forzadas, florecié ante la ausencia de controles
institucionalizados sobre la actividad represiva. Asi, [...] la exclusion de
prueba ilicita se impone implicitamente con fuente en las garantias
constitucionales.®®

A partir do estudo dos casos Schenk (12 de julho de 1988) e Edwards (16 de dezembro
de 1992), julgados pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, Urbano Castrillo e Torres

324

Morato™" referem que alguns critérios acerca dos efeitos das proibicdes de prova podem ser

depreendidos, dentre eles a exclusdo da prova:

(1) la exclusion de las pruebas ilegales es consecuencia de la garantia de un
proceso equitativo; (2) se viola la nocién de proceso equitativo si se impide
la contradiccion, por lo que el acusado tifie derecho a combatir todas las
pruebas presentadas por la acusacion; (3) los procedimientos de
investigacion basados en la violencia, la astucia o en el engafio no son
admisibles.

Ocorre que ndo ha consenso nem na doutrina e, tampouco, na jurisprudéncia sobre
quais sdo as sancdes aplicaveis as provas vedadas. Até porque nem todos os vicios acarretam
a exclusdo da prova ilicita no direito americano, havendo algumas excecdes como: the
independente source limitation (limitacdo da fonte independente); the inevitable discovery

limitation (limitagdo da descoberta inevitavel); the purged taint limitation (limitacdo da

2 HAIRABEDIAN, 2002, p.41-56.
%24 URBANO CASTRILLO; TORRES MORATO, 1997, p.38-9.
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descontaminacéo ou da macula dissipada); e the good faiht exception (limitacio de boa-fé%).

Algumas dessas excecdes, foram incorporadas pelo ordenamento juridico brasileiro.

De qualquer forma, a doutrina das proibicdes de prova estabelece limites a atividade
probatoria no ambito do processo penal, que estdo intimamente relacionados aos direitos
fundamentais do cidaddo e essa, com certeza, € uma grande contribui¢do para o estudo das

provas vedadas. Salienta Mufioz Conde®*° que:

La eterna tension entre la tarea de investigar y, en su caso, castigar
el delito, y la de respetar los derechos fundamentales del acusado, se
acentla cuando no hay, como en el caso de la tortura, una prohibicién
absoluta, sino una relativa, que depende del cumplimiento de determinados
requisitos fijados legalmente, o de las diversas circunstancias concurrentes
en cada caso que deben ser ponderadas por el juzgador.

Urbano Castrillo e Torres Morato®’

sustentam que quando a origem da ilicitude da
prova se encontra na violacdo de um direito fundamental, ndo h& nenhuma ddvida que a prova
carece de validade no processo e, nesse caso, devera o julgador reputa-la inexistente no
momento de construir a base critica sobre a qual ira se fundamentara a sentenca condenatoria.
Por outro lado, se a violagdo for de natureza inferior, é possivel que possa prevalecer o
principio da verdade material, devendo-se realizar, conforme o caso concreto, a adequada
valoracdo da norma violada em consideracdo ao seu auténtico e real fundamento e a sua
verdadeira esséncia e natureza.

Martinez Garcia®®, partindo do ponto de vista do sistema processual penal espanhol,
refere que ndo existe unanimidade na doutrina em relacdo aos termos aplicaveis em matéria
probatéria. Desse modo, vale-se do termo “prueba irregular” para expressar la prueba
obtenida con violacion de norma de rango no constitucional, tanto em su obtencién como en
su incorporacion al proceso. Por outro lado, o termo “prueba ilicita serd aplicable a
aquellas fuentes cuya obtencion no ha sido respetuosa con las exigencias constitucionales.
Tanto “prueba irregular” como a ““prueba ilicita” se encontram proibidas de valoragdo no

ambito do processo.

325 Em se tratando da limitacdo da atuacio de boa-fé dos policiais, exemplificativamente, nos julgamentos United
States v. Leon de 1984, Herring v. United States de 2009, Suprema Corte norte-americana entendeu que a
regra de exclusdo ndo é absoluta, devendo ser relativizada nos casos de atuacdo de boa-fé dos policiais, ndo
obstante a ilegalidade do meio de obtencdo. Sustenta Hartmann que, no direito brasileiro de origem na civil
law, que pauta a atuacdo da policia segundo o principio da legalidade, bem como pela realidade da
investigacdo preliminar no Brasil parece impossivel ser admitida a excecdo a regra da excluséo
consubstanciada na good faith exception. (HARTMANN, 2009, p.171-5).

326 MUNOZ CONDE, 2004, p.29.

%27 URBANO CASTRILLO; TORRES MORATO, 1997, p.36-7.

28 MARTINEZ GARCIA, 2009, p.47.
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Logo, o efeito juridico da violacdo das proibicdes de prova no ambito do processo
passa por diversas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais nos diferentes paises. Ocorre
que, diferentemente do sucede no processo penal aleméao e portugués, o efeito juridico de uma
violagdo de proibicdo de prova no processo penal no direito brasileiro é a sua
exclusédo/inutilizacdo (desentranhamento), conforme determinacdo legal contida no artigo 157
do Cddigo de Processo Penal, em aproximacdo com as exclusionary rules do direito
americano e o instituto da inutilizabillita do processo penal italiano. De qualquer forma, vale
ressalvar que a sancdo da exclusdo (desentranhamento) da prova obtida por meio ilicito ja
havia sido aplicada pelo Supremo Tribunal Federal mesmo antes da incluséo do artigo 157 no
Cédigo de Processo Penal brasileiro, ocorrida na reforma de 2008.3%

Assim, a prova — antes de ingressar no processo — passa pelo procedimento de
admissibilidade (aquisi¢éo), oportunidade em que o julgador deve avaliar se houve (ou néo) a
violacdo a alguma regra de proibicdo de prova. Conforme Cordero®®, a admissibilidade da
prova nasce o direito do proponente a aquisi¢do da prova, que corresponde a sua integracdo
nos autos do processo. . A aquisicdo da prova, portanto, € um fendmeno regido por um
conjunto de atos processuais que introduzem a prova no corpo do processo. Ressalta
Giacomolli®** que a prova sera considerada adquirida quando, ap6s ter sido proposta, passar
pelo crivo do contraditorio e houver uma decisdo judicial acerca da permanéncia desta no
processo, mesmo de forma implicita, mormente quando ndao houver impugnacdo. Portanto,
adquirir a prova significa admitir que seu contetdo permanecera nos autos para ser valorado.

Assim, num primeiro momento, ha a proposicdo de um meio de prova, o qual se
submete ao crivo da admissibilidade (antecedente) e, ap6s isso, € introduzido no processo
(consequente). Consequentemente, serad invalida a aquisicdo de uma prova inadmissivel, na
medida em que os defeitos originais contaminam o0s atos subsequentes, que se situam dentro
de um parametro de dependéncia. Invalida também seré& a aquisicdo que contrarie os direitos

fundamentais da pessoa, como a dignidade humana (artigo 1°, inciso Ill, CF), a liberdade

329 Nesse sentido, vale citar a decis&o proferida pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento
dos embargos de declaracdo opostos no Ing 731/DF (DJ 22/05/96), com a seguinte ementa: “Acdo Penal.
Denlncia recebida. Prova ilicita. Embargos de declaracdo pleiteando seu desentranhamento. Constituicéo,
art. 5%, inciso LVI. 2. Reconhecida a ilicitude de prova constante dos autos, consequéncia imediata é o direito
da parte, a qual possa essa prova prejudicar, a vé-la desentranhada. 3. Hipotese em que a prova questionada
foi tida como ilicita, no julgamento da Acdo Penal n° 307, fato ja considerado no acérddo de recebimento da
denuncia. 4. Pedido de desentranhamento formulado na resposta oferecida pelo embargante e reiterado em
outro instante processual. 5. Embargos de declaracdo recebidos, para determinar o desentranhamento dos
autos das pecas concernentes a prova julgada ilicita, nos termos discriminados no voto condutor do
julgamento. (BRASIL. Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 23 set. 2016).

%0 CORDERO, 2000, p.1612.

31 GIACOMOLLI, 2014, p.159-60.
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moral e as garantias processuais, constitucionais e infraconstitucionais, ou seja, o devido
processo.>*

Para Knijnik®*?

€ necessaria uma nitida separacdo entre os planos do juizo da
admissibilidade das provas e 0 juizo inerente ao livre convencimento. A questdo da
admissibilidade de um meio de prova ndo tem relagdo com o livre convencimento do julgador.
O juizo de admissibilidade de uma determinada prova corresponde a uma questdo de direito,
com carater preliminar a entrada em funcionamento do principio do livre convencimento.
Somente apos a afirmagdo da admissibilidade de uma prova — vale dizer, selecionadas as
provas que poderdo ser acessadas pelo julgador e pelas partes - é que a sua apreciacao sera
possivel no plano da conviccdo judicial. Assim, para o autor, “o livre convencimento, ent&o,
deve se entender apenas como livre valoracdo do material probatorio relativo ao fato
controvertido, que tenha sido legitimamente admitido e colhido na forma processual”.

Portanto, a partir da determinacdo legal contida no artigo 157, caput, do Cddigo de
Processo Penal no sentido de que as provas ilicitas — entendidas como aquelas obtidas em
violacdo as normas constitucionais ou legais — a doutrina brasileira analisa as proibicdes de
prova sob outra perspectiva, ao formular a diferenciacdo entre prova ilicita e prova ilegitima,
sendo que ambas acarretam o desentranhamento do processo, mas possuem caracteristicas
bastante distintas. Os limites a atividade probatoria surgem como decorréncia do nivel de
evolucdo do processo penal que conduz a valoracdo da forma dos atos processuais engquanto
“garantia” a ser respeitada e, nessa perspectiva, deve ser analisada a classificagdo existente na
doutrina brasileira.®*

Conforme Lopes Jr.*%®

a redacdo do artigo 157 é confusa, especialmente quando
aponta que provas ilicitas seriam aquelas “obtidas em violacdo a normas constitucionais ou
legais”. O termo “legais” refere-se as normas materiais ou processuais? Dai a razdo de ser
necessaria a distincdo entre provas ilicitas e ilegitimas.

A doutrina brasileira insere como espécie de “provas ilicitas” (lato sensu — se formos

utilizar o termo legislativo) ou “provas vedadas”, “provas ilegais”, as provas ilicitas (stricto

%32 GIACOMOLLI, 2014, p.159-60.
333 KNIINIK, 2007, p.21.

%4 | OPES JR., 2017b, p.392.

3% |bid., p.593.
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sensu) e as provas ilegitimas®®

. A prova ilicita (stricto sensu) é aquela colhida com violacao a
normas ou principios de direito material, sobretudo de cariz constitucional, mas, também, de
direito penal, civil e administrativo. Portanto, estd intimamente relacionada com a violacdo dos
direitos fundamentais do individuo — tratado como sujeito de direitos — considerando as garantias
da integridade fisica e psiquica (artigo 5°, inciso Ill, da Constituicdo Federal), o direito a
intimidade, a honra e a imagem (artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal), a inviolabilidade da
correspondéncia e das comunicacdes telefonicas (artigo 5°, inciso XlI, da Constituicdo Federal), a
inviolabilidade do domicilio (artigo 5°, inciso XI, da Constituicdo Federal).

Deve-se considerar que qualquer meio de obtencdo de prova que venha a restringir
direitos fundamentais deve respeitar, estritamente, a previsdo legal especifica para sua
autorizacdo. Em outras palavras, os requisitos legais devem estar presentes no caso concreto,
de modo a permitir que a persecucdo criminal avance na esfera do direito fundamental do
individuo, na forma que a lei determina, respeitando os principios da especialidade da prova e
do menor gravame ao direito fundamental na investigacéo.

Assim, por exemplo, configuram provas ilicitas (stricto sensu), devendo ser
desentranhadas do processo: a confissdo obtida mediante coacdo, tortura ou outra espécie de
constrangimento ilegal; interceptacdo telefonica que ndo observe o0s pressupostos legais
previstos na Lei n® 9.296/96 para sua obtencao; a busca domiciliar determinada em desacordo
com o artigo 5°, inciso XI, da Constituicdo Federal ou com os requisitos elencados no artigo
240 e seguintes do Codigo de Processo Penal; a infiltracdo de agentes realizada em
contrariedade com a Lei n® 12.850/13.

Isso porque, esta em jogo a defesa dos direitos fundamentais personalissimos, que
somente poderdo ser violados se respeitada a Constituicdo Federal, de acordo com as normas
infraconstitucionais que delimitam a forma de atuacdo das agéncias de persecucdo criminal.
Caso contrario, em sendo inobservado tais pressupostos, a prova devera ser desentranhada do
processo, pois ilicita, ao ser obtida em violacdo ao direito fundamental (material) do individuo
tratado como sujeito de direitos.

A prova ilegitima, por outro lado, é aquela cuja colheita é realizada sem que sejam
observadas normas de direito processual penal. Nesse sentido, a lei processual penal
estabelece regras para a aquisicdo das provas no processo que, caso desrespeitadas, ensejardo

0 seu desentranhamento, conforme san¢do prevista no artigo 157 do Cddigo de Processo

3% Nesse sentido: RANGEL, 2016, p.450-7; NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e de
execugdo penal. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.338-40; LOPES JR., 2017b, p.392-5; BECHARA, Fabio
Ramazzini. Prova emprestada e a preclusdo do contraditorio. In: Revista de Ciéncias Penais. Sao Paulo: RT,
ano 8, jan./jun. 2011, p.315-24; AVOLIO, 2015, p.44-5.
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Penal. A grande diferenca entre a prova ilicita (stricto sensu) e a prova ilegitima é a
possibilidade desta Gltima ser renovada, apds o desentranhamento, desta vez observando as
regras de carater processual.

Assim, Lopes Jr.**¥" destaca a relevancia da distingdo, ao se considerar que as provas
ilicitas (inadmissiveis no processo) ndo sdo passiveis de repeticdo, pois o vicio vincula-se ao
momento em que foi obtida (exterior ao processo). Assim, ndo havendo possibilidade de
repeticdo, devem as provas ilicitas ser desentranhadas dos autos e destruidas. Noutra
dimensao, as provas ilegitimas, em que o vicio se da na dimenséo processual (de ingresso ou
producdo), ha a possibilidade de repeticdo do ato. Nesse caso, o que foi feito com defeito pode
ser refeito e, portanto, validado pela repeticéo.

Além disso, bem ressalta Martinez Garcia®*® caso a prova seja obtida em violacdo a
algum direito fundamental, haverd o denominado efeito-a-distancia ou a aplicacdo da teoria da
arvore dos frutos envenenados (fruits of the poisonouss tree), ou seja, também produzird
consequéncias sobre a prova obtida por derivacao da ilicita (stricto sensu). Em contrapartida,
a prova obtida em violacdo a norma processual penal receberd um tratamento de prova
irregular, inadmissivel no processo, mas que pode ser renovada e ndo acarretara a ilicitude por

derivagdo. Em suas palavras:

Se observa que mientras los defectos manifestados en la obtencion de
pruebas, normalmente afectan a la legalidad constitucional, los defectos en la
incorporacion al sumario sélo afectan a legalidad. En conclusion, un derecho
fundamental se podra violar mediante la quiebra de aspectos de legalidad ordinaria
y de legalidad constitucional, pero sdlo esta Ultima conlleva la prohibicion
probatoria aludida y producirad consecuencias sobre lo obtenido derivadamente. El
quebrantamiento de la legalidad ordinaria recibira un tratamiento de simple prueba
irregular, no por ello admisible en Derecho.**

Um exemplo de prova ilegitima no ordenamento juridico processual penal brasileiro é
a juntada de documentos no ambito da segunda fase do procedimento do Juri (iudicium
causae), sem que sejam observados o0s requisitos processuais para tanto. Preceitua o artigo
479 do Cadigo de Processo Penal que “durante o julgamento ndo serd permitida a leitura de

documento ou a exibicédo de objeto que ndo tenha sido juntado aos autos com antecedéncia

%7 LOPES JR., 2017b, p.397.
8 MARTINEZ GARCIA, 2009, p.48.
339 |bid.
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minima de 3 (trés) dias Uteis, dando-se ciéncia & outra parte”.>*°

Assim, caso uma das partes junte documento fora das exigéncias previstas no artigo
479 do Cadigo de Processo Penal, caso a outra parte ndo concorde com a utilizacdo da prova
em questdo, o julgador terd duas possibilidades: a) indeferir a aquisicdo da prova,
determinando o seu desentranhamento, conforme estabelece o artigo 157 do Cédigo de
Processo Penal, considerando a violagdo da regra processual penal; ou b) deferir a aquisicao
da prova, mas, em contrapartida, determinar o adiamento da data do julgamento designado,
para que seja devidamente cumprida a regra processual penal que regulamenta a juntada de
documentos no procedimento do Jdri.

Outro exemplo que se enquadra na classificacdo de prova ilegitima € a realizacdo de
exame de corpo de delito ou outro laudo pericial por apenas uma pessoa idénea nomeada para
a elaboracdo da prova. Nos termos do artigo 159, 81° do Codigo de Processo Penal, “na falta
de perito oficial, o0 exame seré realizado por 2 (duas) pessoas iddneas, portadoras de diploma
de curso superior preferencialmente na area especifica, dentre as que tiverem habilitacdo
técnica relacionada com a natureza do exame”.**! Assim, nesse caso, devera ser indeferida a
aquisicdo da prova e, consequentemente, desentranhada do processo, na medida em que viola
regra de carater processual. Contudo, nada obsta que o magistrado determine a realizagdo de
nova prova pericial, de acordo com os ditames legais que regulamentam o seu procedimento.

Veja-se que as provas ilegitimas — mesmo podendo ser determinada a regularizacdo
(ou renovacao) do ato, oportunidade em que o vicio serd sanado - tem em Gltima anélise a
concretizacdo das garantias constitucionais de carater processual, como o devido processo
legal, contraditorio e ampla defesa, razdo pela qual, caso o vicio ndo seja sanado, é legal e
constitucionalmente justificado o seu desentranhamento dos autos do processo.

Desse modo, o artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo afirma peremptoriamente que séo
inadmissiveis no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. Consequentemente, o devido
processo legal ndo abarca a utilizacdo de provas obtidas ilicitamente, forcando a sua exclusao
do processo e vedando a sua consideracdo pelo eventual julgador. Ademais, ndo ha qualquer
referéncia a natureza do processo (penal, civil ou administrativo), sendo a exclusdo da prova
ilicita abrangente aos processos de todas as naturezas. A distingdo entre prova ilicita e prova

ilegitima possibilita, nesse sentido, avaliar se ha (ou ndo) a possibilidade de renovacéo do ato,

30 Conforme paragrafo Gnico do artigo 479 do Cédigo de Processo Penal, “compreende-se na proibicio deste
artigo a leitura de jornais ou qualquer outro escrito, bem como exibicdo de videos, gravacgdes, fotografias,
laudos, quadros, croqui ou qualquer outro assemelhado, cujo conteldo versar sobre a matéria de fato
submetida a apreciacdo e julgamento dos jurados”. (BRASIL. Cddigo de Processo Penal. Lei n® 3689/41.

” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 23 out. 2016).
Ibid.
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bem como se o vicio acarreta a aplicagdo da teoria da arvore dos frutos envenenados,
ensejando a ilicitude por derivacdo, conforme estabelece o §1° do artigo 157 do Codigo de
Processo Penal.

As palavras do Ministro Ilmar Galvdo, no julgamento do caso envolvendo o ex-
Presidente Collor (Apn 307-3, DJ 13/12/94), introduzem a discussdo da temética de forma
bastante interessante:

E indubitavel que a prova ilicita, entre nds, ndo se reveste de necessaria
idoneidade juridica como meio de formagdo do convencimento do julgador, razéo
pela qual deve ser desprezada, ainda que em prejuizo da apuracdo da verdade, no
prol do ideal maior de um processo justo, condizente com o respeito devido a
direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, valor que se sobreleva, em
muito, a0 que € representado pelo interesse que tem a sociedade numa eficaz

repressdo aos delitos. E um pequeno pre¢o que se paga por viver-se em Estado de
direito democrético. 3*2

Oliveira®® defende que o juiz deve apreciar a ilicitude da prova e o seu consequente
desentranhamento dos autos antes da audiéncia de instrucdo criminal, ou seja, apos a
apresentacdo de defesa escrita, desde que esta tenha sido apresentada em momento anterior.
Tratando-se de prova apresentada posteriormente, deve o juiz, no primeiro momento em que
se manifestar, decidir sobre a admissibilidade da prova.

Todavia, ndo ha como impedir que a prova vedada que foi equivocadamente adquirida
ao processo contamine a conviccao do juiz que ira prolatar a sentenca. A partir do momento
em que o julgador teve contato com a prova proibida e tomou conhecimento de seu contetdo,
determinando a sua aquisicdo — mesmo que posteriormente seja determinado 0 seu
desentranhamento/inutilizacdo — podera formar sua conviccdo a partir do seu conteudo no
momento da prolacdo da sentenca, mesmo que evite o uso explicito e consciente da prova
proibida por meio de ajustes linguisticos.

344

Conforme Lopes Jr.”** a fundamentagdo nada mais é do que exercicio retdrico, que surge

de um complexo conjunto de fatores psicoldgicos. Assim a pergunta que dever ser feita é:

Quem nos garante que 0 juiz ndo estd decidindo a partir da prova ilicita,
ainda que inconscientemente (até porque a emocdo € mais intensa) e, na
fundamentagdo, apenas cria uma blindagem argumentativa de que a decisdo foi

345
tomada com base na prova licita?

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Apn n° 307-3, DJ 13/12/94. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/jurisprudencia/ pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 23 out. 2016.

3 OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli de. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.345-6.

%4 LOPES JR., 2017b, p.400.

35 |bid., p.401.
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Dessa forma, como ressalta Knijnik®*, vencida indevidamente a etapa da
admissibilidade, a influéncia no plano da valoragdo no momento do juizo de convencimento
motivado do juiz torna-se inevitavel. Portanto, € imprescindivel uma rigorosa separacdo de
planos (admissibilidade, valoracdo e fundamentagdo), o qual pode levar a aplicacdo do
principio do livre convencimento motivado do juiz. Dito de outra forma, ndo se pode chegar
ao segundo e terceiro planos sem que, antes, resolva-se — autbnoma e adequadamente — 0

primeiro. Assim, realiza a seguinte classificacao:

(@) plano da admissibilidade: trata-se de questdo preliminar, de carater juridico,
sobre a (i)licitude da prova; (b) plano da valoragdo: selecionadas as provas
admissiveis, passa-se a sua valoragdo no plano do livre convencimento, consistindo
em questao que abrange matéria juridica e fatica. (c) plano da fundamentacdo: trata-
se do discurso justificativo da decisdo, exclusiva questao fatica.>’

As dificuldades contendem, sobretudo com a praticabilidade e com os meios de
procedimento para dar expressdo pratico-juridica a solucdo normativa de inutilizacdo da

prova. Andrade®*®

salienta ser inviavel um “golpe de acrobacia psicoldgica” de apagamento
puro e simples do conhecimento induzido no momento da aquisicéo irregular da prova. Dai
que, ndo raro, a simples producdo da prova seja, so por si, bastante para prejudicar de forma
invencivel a conviccado do julgador.

A redacéo original da reforma processual penal de 2008 inseria 0 84° do artigo 157: “o
juiz que conhecer do conteudo da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenca ou
0 acorddo”. Nesse sentido, buscava a solugdo do problema da contaminacdo do juiz que teve
contato com a prova ilicita, impedindo-o de julgar o feito. Contudo, o 84° do artigo 157 foi
vetado, sob o argumento de que a exclusdo desse juiz comprometeria a “eficacia” do processo
penal, gerando tumulto nas comarcas de juizo tnico.**°

Tratava-se de previsdo legal coerente com a vedagdo constitucional de utilizacdo de
provas ilicitas, de modo a impedir que o julgador prolator da sentenca fosse contaminado pelo
contedo da prova proibida, de modo a assegurar com plenitude o respeito aos direitos

fundamentais que estdo no plano de fundo das proibicdes de prova. De qualquer sorte, a

6 KNIINIK, 2007, p.23.

37 |bid.

8 ANDRADE, 1992, p.61.

39 Sustenta Lopes Jr. que, a contrario senso, nas varas em que existam dois ou mais juizes, néo se justificaria a
manutencdo do juiz contaminado! Assim, ndo havendo o motivo apontado no veto, ndo ha mais o menor
fundamento para - erroneamente — manter um juiz contaminado no processo, proferindo sentenga a partir da
conviccdo formada com base na prova ilicita. Defende que o juiz que conheceu a prova ilicita ndo pode
julgar, pois estd contaminado. Nao basta desentranhar a prova; deve-se “desentranhar” o juiz! Mas, para
surpresa e decepcdo geral, esse inciso foi vetado (!!), com uma pseudofundamentagdo calcada em risiveis
argumentos (LOPES JR., 2017b, p. 406).
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previsdo normativa no ambito do processo penal brasileiro é no sentido de determinar a
inutilizacdo/desentranhamento da prova obtida em violagdo as normas constitucionais ou
legais, sendo esta a sancdo legalmente prevista e que deve ser aplicada em todos 0s casos,
ressalvando-se a possibilidade de repeticdo do ato no caso de se tratar de prova ilegitima.

O direito & prova encontra barreira na observancia dos direitos fundamentais das
pessoas, desde o momento da admissibilidade dos meios propostos, passando pela sua
producdo, pela metodologia de colheita da prova, atingindo a sua valoracdo pelo julgador. Os
efeitos das proibicdes de prova — sobretudo quando ha violagdo aos direitos fundamentais do
individuo — também repercutem nas provas ilicitas por derivacdo (teoria da arvore dos frutos
envenenados), as quais, via de regra, por forca do artigo 157, §1° do Cddigo de Processo
Penal também deverdo ser desentranhadas do processo, salvo se demonstradas as hipoteses
mitigadoras da teoria: auséncia de nexo de causalidade; existéncia de uma fonte independente;
e a descoberta inevitavel.

Portanto, o efeito da inutilizacdo (desentranhamento) da prova obtida por meio ilicito
tem como objetivo potencializar os direitos fundamentais do cidadao, no sentido de evitar que
as agéncias de persecucdo penal — que devem pautar a sua atuacdo na persecucdo penal
segundo o primado da superioridade ética — venham a ter proveito daquelas informacGes

colhidas ao arrepio dos direitos fundamentais, mesmo que por via indireta.

3.3 DAS PROVAS ILICITAS POR DERIVACAO: APLICACAO DA TEORIA DA
ARVORE DOS FRUTOS ENVENENADOS (FRUITS OF THE POISONOUSS TREE)

Como frisado, o direito a prova encontra barreira na observancia dos direitos
fundamentais das pessoas, desde o momento da admissibilidade dos meios propostos,
passando pela sua producdo, pela metodologia de colheita da prova, atingindo a sua valoragédo
pelo julgador. Nessa perspectiva, ndo se admite a obtencdo de provas obtidas em ofensa aos
direitos fundamentais consagrados pelas Convencgbes Internacionais, bem como pela
Constituicdo Federal **°

As provas diretas obtidas ilicitamente em violagdo aos direitos humanos séo
inadmissiveis no processo por confrontar com as garantias do Estado de Direito, devendo,
sem qualquer excecdo, ser desentranhada dos autos na forma preceituada pelo artigo 157 do

Codigo de Processo Penal. Esta previsdo legal € inspirada nas exclusionary rules do direito

%0 GIACOMOLLI, 2014, p.165.
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americano, consistindo num instituto fundamental para a estrutura democratica do processo,
na medida em que concretiza, dentro do processo, os limites estabelecidos ao poder estatal na
persecucdo criminal.

No julgamento do caso Silverthorne Lumber Co. v. United States (1920), a Corte
Suprema americana estendeu a protecdo da IV Emenda e, portanto, a regra da exclusdo, as
provas obtidas por derivacao das ilicitas, estabelecendo o efeito a distancia das exclusionary
rules. Constitui, portanto, o ponto de partida da teoria da arvore dos frutos envenenados
(fruits of the poisonouss tree doctrine), indicando uma interpretacdo no sentido de expandir as
garantias contidas no Bill of Rights, sendo a regra de exclusdo uma possibilidade de
salvaguardar os direitos e garantias nela previstos. Posteriormente, no julgamento do caso
Nardone v. United States (1939), foi cunhada a nomenclatura fruits of the poisonouss tree
doctrine, oportunidade em que esta teoria foi desenvolvida com maior detalhamento.***

A pretensdo politico-criminal da teoria da &rvore dos frutos envenenados é assegurar
eficacia ao programa que busca evitar as praticas ilegais na persecucdo penal, tendo como
destinatarios os agentes das instancias formais de controle. Ressalta Andrade®? de acordo com
a argumentacdo da Suprema Corte no julgamento do caso Nardone v. United States:

To forbid the direct use of methods [...] but top ut no curb on their indirect
use world only invite the very methods deemed inconsistent with ethical standards
and destructive of personal liberty. [...] The complete exclusion — in all situations
and for all purposes — of second and subsequent generations ‘fruits’ of illegaly

obtained evidence seems logical and warranted, unless there are competing
considerations to restrict the radiations of the exclusionary rule.

Desse modo, num primeiro momento, é circunscrita a proibi¢do da prova imediata e,
posteriormente, verifica-se se esta prova ilicita contaminou as subsequentes obtidas no curso
da investigacdo. Eventual recusa ao efeito a distancia da prova ilicita equivaleria a
neutralizacdo das proibicGes de prova, de modo a incentivar o recurso aos métodos ofensivos
aos direitos fundamentais, pois mesmo, indireta ou mediatamente, poderiam surtir efeito no
processo a que se destinam.**® Portanto, a teoria da arvore dos frutos envenenados busca
evitar que a prova ilicita enseje qualquer resultado no processo, mesmo que indiretamente,
contaminando as informacdes obtidas a partir da prova produzida em afronta aos direitos

fundamentais.

%1 GALLARDO, Carlos Fidalgo. Las “pruebas ilegales”: de la exclusionary rule estadounidense al articulo
11.1 LOPJ. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p.115-7.

%2 ANDRADE, 1992, p.170-1.

%3 \bid., p.315.
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Assim, a limitacdo de um direito fundamental pelos meios de obtencgéo de prova exige
0 respeito aos requisitos constitucionais e de legalidade ordinaria previamente estabelecidos.
A ilicitude probatoria e a transgressdo dos direitos fundamentais que acontecem durante a fase
de investigacdo devem ter como consequéncia gerar um efeito anulatorio também de seus atos
derivados, de modo a evitar que surtam efeito no processo a que se destinam, sendo esta a
construcao da doutrina da arvore dos frutos envenenados.***

Em outras palavras, a doutrina norteamericana dos frutos da arvore envenenada
determina que a regra da exclusdo seja aplicada sobre as fontes e meios de prova obtidos
ilicitamente, ainda que derivados de um ato originariamente contrario aos direitos e liberdades
fundamentais. Caso ndo seja aplicada esta teoria, estabelece-se el riesgo de admitir
subterfugios destinados a dejar en el proceso lo obtenido derivadamente de este tipo de
transgresiones.®> Conforme Quiroga®®, a teoria da arvore dos frutos envenenados determina
que a prova obtida contamina *“aquellas otras pruebas que si bien son en si mismas legales,
no obstante se basan en datos conseguidos por aquella prueba ilegal, dando lugar a que
tampoco estas pruebas legales puedan ser admitidas”.

Segundo Gossel*’

, sob a influéncia da fruit of the poisonouss tree doctrine
desenvolvida no direito processual penal americano, a doutrina alema discute acaloradamente
a questdo de saber se a proibicdo deve circunscrever-se a valoracdo do meio de prova
diretamente obtido a partir da violacdo da lei ou, pelo contrario, se deve se comunicar a todos
0s demais meios de prova que ndo teriam sido obtidos sem o meio de prova ilegalmente
obtido, gerando o chamado efeito a distancia.

Sob a perspectiva pratica, supde-se o exemplo de informacdes obtidas através de uma
confissdo mediante tortura (prova ilicita direta). De posse dessa informacdo, a autoridade
policial postula a realizacdo de busca domiciliar, a qual € devidamente autorizada pelo juiz
competente. Nesta incursdo domiciliar, é apreendida a res furtiva de um crime de roubo
(prova indireta ou derivada). Diante desse cenario, ndo sO a confissdo realizada mediante
tortura configura prova ilicita (direta), como também se verifica a contaminacdo da busca e
apreensdo (prova derivada), considerando que esta somente foi possivel pelas informacGes
obtidas em violacao ao direito fundamental a integridade fisica e psiquica, bem como de nao

produzir prova contra si mesmo.

%" MARTINEZ GARCIA, 2009, p.48.

% |bid., p.56-7.

%% QUIROGA, Jacobo Lépez de. Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente obtenida. Madrid: Akal,
1989, p.116.

%7 GOSSEL, 1992, p.437.
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Outro exemplo que pode ser referido é o de uma escuta telefonica ilegal sem
autorizacgéo judicial (prova ilicita direta). Durante as diligéncias, os agentes policiais obtém a
informacdo da localizacdo de arma de fogo utilizada em um crime de homicidio. Assim, com
base nessa informagdo obtida de forma ilicita, a autoridade policial representa pela busca
domiciliar, a qual é deferida judicialmente. Ato continuo, realizada a incursdo, 0s agentes
policiais logram a localizacdo da referida arma de fogo, a qual, submetida a exame
papiloscopico, acaba por ensejar prova de autoria contra determinada pessoa.

Nessa hipdtese, tanto a escuta telefénica sem autorizacgdo judicial (prova ilicita direta),
como o exame papiloscopico na arma de fogo (prova ilicita indireta ou por derivacao) deverdo
ser desentranhadas do processo, aplicando-se da regra da excluséo. 1sso, pois, a apreensdo da
arma somente foi possivel tendo em vista as informacdes obtidas por meio da escuta ilegal,
em afronta ao direito & intimidade e ao sigilo das comunicagfes, contaminando as provas dela
decorrentes (ou derivadas) como a apreensdo da arma de fogo e o0 posterior exame
papiloscopico.

Portanto, nas palavras de Lopes Jr.**;

O vicio se transmite a todos os elementos probatdrios obtidos a partir do ato
maculado, literalmente contaminando-os com a mesma intensidade. Dessa forma,
devem ser desentranhados o ato originariamente viciado e todos os que dele derivem
ou decorram, pois igualmente ilicita é a prova que dele se obteve.

Ocorre que, posteriormente ao desenvolvimento da teoria da arvore dos frutos
envenenada, foram construidas categorias juridicas no sentido de restringir os efeitos da
contaminacdo secundaria. A chamada doctrine of attenuation abre a porta a valoracdo da
prova secundaria, num primeiro momento, quando que the causal connection [...] may have
become so attenuated as to dissipate the taint. Proclamada no caso Nardone v. United States
(1939) e, posteriormente, reforcada no Wong Sun v. United States (1963) esta doutrina
constréi um principio de imputacdo susceptivel de reduzir as margens (exageradas) de um
efeito & distancia sobreponivel as indicacées de uma estrita conditio sine qua non.**

Nesse contexto, em se tratando do efeito & distdncia das proibigdes de prova,

Valente®®°

sustenta a inviabilidade de que sejam extremadas posi¢Ges defendendo, ora a total
valoracdo do resultado direto e indireto de um meio proibido de prova, ora a adocéo integral

da teoria americana classica dos fruits of the poisonouss tree doctrine. Na verdade, conforme

%8 LOPES JR., 2017b, p.401.
%9 ANDRADE, 1992, p.171-2.
%60 \VALENTE, 2006, p.84.
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0 autor portugués, o caminho a ser seguido deveria enveredar em uma ponderagéo de aspectos
como: a) gravidade do veneno; b) a importancia do fruto no contexto global da prova; c) a
vinculacdo normativa do fruto a arvore envenenada.

Castrillo e Morato®*

ressaltam que a problemética da contaminacdo do material
probatorio obtido ilicitamente é uma questdo extremamente importante no ambito processual
penal. Deve-se considerar contaminada a prova coletada mediante uma informacéo obtida em
violacdo aos direitos fundamentais, quando a prova mediata (derivada) seja, Unica e
exclusivamente, consequéncia da primeira. Assim, “serd ilegitima la incorporacion al
proceso de la informacion obtenida cuando no pueda acreditarse que el investigador hubiera
de todas formas realizado la actuacion, en base a otros datos o razonamientos”.

No mesmo sentido, Binder®®?

ressalta que o Estado ndo pode obter beneficios de atos
ilicitos praticados no campo probatorio, com fundamento nas raizes do Estado de Direito.
Além disso, a puni¢cdo daqueles agentes publicos que praticaram as ilegalidades também perde
sua legitimidade, ja que seriam punidos por algo que se tornou util para o Estado. Portanto, a
ilicitude da prova e a consequente perda da informacdo servem para preservar principios de
maior valor relacionados com o Estado de Direito e evitar a extensdo das praticas ilicitas.

Todavia, questiona Binder®®®

, em se tratando de cadeias de fato, hasta donde se debe
extender el vicio que proviene del acto originario? Giacomolli*®* ressalta que com o passar dos
anos, a Suprema Corte norte-americana foi desenvolvendo a doctrine of attenuation que tem
admitido a prova derivada, limitando a exclusionary rules, basicamente nos seguintes casos:
the independent source limitation (limitacdo da fonte independente); the inevitable discovery
limitation (limitacdo da descoberta inevitavel); the purged taint limitation (limitacdo da
descontaminacdo ou da méacula dissipada); e the good faiht exception (limitacdo de boa-fé).

No direito brasileiro, o artigo 157, 81°, do Cddigo de Processo Penal trata do efeito a
distancia da prova ilicita ou, em outras palavras, da ilicitude por derivacdo decorrente da
teoria da arvore dos frutos envenenados (fruits of the poisonous tree) com as atenuacgdes.
Assim, a inadmissibilidade de prova derivada da ilicita € a regra, salvo quando néo
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser
obtidas por uma fonte independente das primeiras.

Ocorre que o0 82° do artigo 157 faz uma confusdo entre os institutos da fonte

independente (independente source) e da descoberta inevitavel (inevitable discovery), ao

%1 URBANO CASTRILLO; TORRES MORATO, 1997, p.54-5.

%2 BINDER, Alberto. El incumplimiento de las formas procesales. Buenos Aires: Ad Hoc, 2000, p.114-5.
%3 |bid., p.115.

%4 GIACOMOLLI, 2014, p.167.
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preceituar que considera-se fonte independente aquela que por si sé,seguindo os tramites
tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou da instrugdo criminal, seria capaz de conduzir
ao fato objeto da prova.

Diante disso, analisando de modo de superficial e apenas com base no direito positivo
infraconstitucional, o legislador brasileiro estabeleceu como exce¢bes a ilicitude por
derivacgdo as seguintes hipoteses: a) quando seria possivel a obtencdo do mesmo resultado por
uma fonte independente (independente source); b) derivada dessa regra geral, a segunda
excecao origina-se da inevitabilidade de obtencdo do resultado (inevitable discovery), o que
deriva de um erro conceitual previsto no §2° do artigo 157 do Cédigo de Processo Penal; e ¢)
auséncia de nexo de causalidade entre o resultado obtido e a ilicitude (the causal connection
have become so attenuated as to dissipate the taint).*®

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal vem discutindo a (in)admissibilidade
das provas ilicitas por derivacdo, vale dizer, a prova secundaria descoberta em razdo de uma
prova ilicita anterior. O tema chegou a ser abordado no caso da a¢do penal que envolveu o ex-
Presidente Collor, oportunidade em que houve a rejeicdo da imputacdo (Ac¢do Penal 307-3,
Tribunal Pleno, DJ 13/12/1994). Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal*®® passou a
aplicar a doutrina dos frutos da arvore envenenada, excluindo dos processos as provas ilicitas
por derivacdo, em varios outros casos, mesmo antes da reforma processual penal de 2008.

A doutrina da arvore dos frutos envenenados consiste, portanto, em uma orientacdo
capaz de dar eficécia a proibicdo constitucional da admissao da prova ilicita. Além disso, é a
Unica que realiza o principio de que, no Estado de Direito, ndo é possivel sobrepor um suposto
interesse da persecucdo penal a salvaguarda dos direitos, garantias e liberdades fundamentais,
em respeito a dignidade da pessoa humana. A persecucdo penal deve estar pautada na
superioridade ética, devendo o acusado ser tratado como sujeito de direitos, aspecto que estd
como pano de fundo de toda a discussao acerca das proibicGes de prova.

%5 GIACOMOLLI, 2014, p.168.

%6 Nesse sentido sdo varios os precedentes do Supremo Tribunal Federal: habeas corpus n° 73.351/SP (DJ
09.05.96); habeas corpus n°® 72.588/PB (DJ 12/06/96); habeas corpus n° 75.545-3/SP (DJ 17/02/98); habeas
corpus n° 80.949/RJ (DJ 30/10/2001). (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 25 abr. 2016). O
Superior Tribunal de Justica, em decisGes mais recentes, também consagra a aplicacdo da teoria da arvore dos
frutos envenenados, conforme se verifica no julgamento do habeas corpus n® 191378/DF (DJ 15/06/11) e do
habeas corpus n° 100879/RJ (DJ 19/08/08). (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
<http:/Mww.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 25 abr. 2016).
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3.3.1 Do nexo de causalidade entre a prova ilicita e a derivada (the causal connection
have become so attenuated as to dissipate the taint)

A primeira excecdo da regra da inadmissibilidade da prova ilicita por derivacdo ocorre
qguando ndo evidenciado o nexo causal, uma conexao natural entre a ilicitude e a licitude
(conexdo causal). O nexo causal consiste na relacdo de dependéncia ou no liame existente
entre a fonte primaria e a secundaria. Trata-se de analisar a existéncia de elos da prova
derivada com a anterior ilicitude, verificando se ha contaminacdo. Portanto, inexistindo a
relacdo causal entre elas, se pode dizer que as licitas sdo independentes das ilicitas, motivo
pelo qual ndo mais se falara em derivacdo. Em contrapartida, demonstrado o reflexo da
ilicitude na licitude (contaminacdo), a prova sera considerada ilicita, devendo ser excluida dos
autos do processo.*®’

Para Quiroga®®, o problema se encontra, em primeiro lugar, na determinacdo da
consequéncia do segundo ato. Assim,

s preciso que entre un acto y el outro exista una relacion de causa-efecto, o que al
primer acto puedam imputarsele objetivamente como resultado el segundo, de

manera que pueda afirmarse clara y rotundamente que el segundo acto es
consecuencia del primero.

Conforme Harabedian®®, a doutrina do purged taint é uma construcdo da
jurisprudéncia norte americana no sentido de demonstrar a dissipacdo do veneno, ou seja,
ocorre quando as “violaciones constitucionales que han tenido derivaciones en actos
posteriores, pero la propagacion del vicio se ha atenuado, diluido o eliminado por la falta de
inmediacién entre los Gltimos actos y el original que se obtuvo en forma ilegal!. Nessa ldgica,
a exclusao dos frutos probatorios ndo serd necessaria se a relacdo entre a ilegalidade e a prova
atualmente questionada é tal que o veneno da ilicitude foi atenuado no momento em que a
evidéncia foi obtida. Portanto, “el veneno se diluye o reduce a dosis inocuas en las ramas mas
distantes, evitando la intoxicacion de los frutos ubicados en éstas”.

A origem da purged taint ja se verifica no voto do juiz Frankfurter, no caso Nardone v.
United States (1939), quando ao se manifestar sobre a prova derivada de uma escuta ilegal,
aceitava que, como matéria de bom senso, a conexdo pudesse se tornar tdo atenuada ao ponto

de dissipar o veneno oriundo da prova ilicita. Posteriormente, nos casos Wong Sun v. United

%7 GIACOMOLLI, 2014, p.169.
%8 QUIROGA, 1989, p.116-7.
%9 HAIRABEDIAN, 2002, p.85-6.
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States (1963)*"°, Brown v. Illinois (1975) e outros subsequentes a doutrina da atenuago foi
sendo desenvolvida, tendo a Corte Americana buscado estabelecer critérios no sentido de
viabilizar a andlise da existéncia (ou ndo) da excecdo a teoria da arvore dos frutos
envenenados.®*

Desse modo, explica Haideberian®"?, de forma sistemética, os critérios desenvolvidos
pela jurisprudéncia americana: a) sequéncia de tempo: um prolongado lapso temporal entre a
ilegalidade primaria e a prova questionada; b) circunstancias interferentes: consiste na
quantidade e natureza dos fatores licitos que intervém entre a ilicitude originaria e a prova
derivada, os quais podem ser levados em consideracdo para a procedéncia da limitacdo da
regra da exclusdo, pela dissipacdo do veneno da ilegalidade; c) magnitude da violacdo: o
propdsito e a intensidade da primeira ilegalidade é relevante para tomar em conta a “dose de
veneno” que pode ser transmitida & prova derivada, o que é dimensionado em funcdo da
utilidade da excluséo para dissuadir a conduta ilegal do agente responsavel pela persecucao
criminal; d) escolha voluntaria: ocorre quando a cadeia de fatos envolve uma deciséo
voluntaria de algum suspeito em cooperar com a investigacdo, o que ocorre geralmente em
casos de prisdo ilegal (como no caso Wong Sun).

373 & Giacomolli*”*, a partir da compreensdo da instrumentalidade

Conforme Lopes Jr.
constitucional do processo penal, a nogéo de nexo causal deve ser ampliada quando se trata de
reconhecer a contaminacdo. Assim, sempre que houver conexao ou duvida acerca desta, deve
ser aplicada a maxima do in dubio pro reo, de modo a determinar o desentranhamento da
prova dos autos do processo. Desse modo, o principio do in dubio pro reo gera efeitos em
todo o processo, vale dizer, em havendo duvida quanto a (i)licitude de uma prova produzida,
essa duvida deve ser dirimida em favor do acusado, inclusive quando se discute o nexo de

causalidade no ambito das provas derivadas.

3 No caso Wong Sun, a policia deteve ilegalmente o individuo A, o qual apontou B por ter vendido a ele
drogas. B declarou que os entorpecentes pertenciam a C. Houve a aplicacdo direta da regra de exclusdo no
tocante a confissdo decorrente da prisao ilegal, bem como em relagdo a apreensdo da droga de B. Contudo,
guando C postulou que a ilegalidade também o atingisse, seu pedido foi rechacado tendo em vista a ténue
relacdo da ilicitude inicial que dissipou o veneno da ilegalidade. Outra circunstancia foi levada em
consideracdo para a dissipacdo do veneno nesse caso. Embora Wong Sun tenha havia sido preso ilegalmente,
poucos dias antes de sua liberacdo efetuou, voluntaria e espontaneamente, uma confissao.

1 HAIRABEDIAN, 2002, p.86-7.

372 |bid., p.87-8.

3% |LOPES JR., 2017b, p.408. Os Tribunais brasileiros tem aplicado a regra do nexo causal de maneira invertida,
ou seja, a prova somente é anulada pela derivacdo se ficar inequivocamente demonstrada a contaminagéo.
Diante disso, o autor defende o oposto, ou seja, salvo se ficar inequivocamente demonstrada a independéncia,
as provas subsequentes deverdo ser anuladas por derivacdo. (Ibid.). No sentido de exigir a comprovacdo do
nexo causal, é julgamento do Supremo Tribunal Federal, no RE 597752 AgR/DF (DJ 23/03/13), sendo que,
nessa oportunidade, foi demonstrada a relacdo de causa-efeito, tendo sido reconhecida a ilicitude da prova.

374 GIACOMOLLI, 2014, p.169-70.
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Portanto, comprovada a auséncia de nexo de causalidade entre a prova ilicita e a
derivada, resta afastada a aplicacdo da teoria da arvore dos frutos envenenados, conforme
construcdo do direito norteamericano desde o caso Nardone v. United States (1939),
considerando a dissipacdo do veneno oriundo da violagdo aos direitos fundamentais. A
legislacdo brasileira também incorporou esta exce¢do, na forma do artigo 157, 81° do Codigo
de Processo Penal, sendo a ilicitude por derivacdo a regra geral que deve ser seguida. Nesse
contexto, o afastamento da ilicitude por derivacdo pela auséncia de nexo causal configura
situacdo excepcional, a qual deve ser aplicada em consonancia com o principio do in dubio
pro reo, pois havendo duvida quanto a ilicitude da prova, como frisado, esta deve ser

solucionada em favor do acusado.

3.3.2 Da fonte independente (independent source doctrine)

A excecdo da fonte independente ocorre quando, ao ato probatorio questionado, se
pode chegar por meios probatorios legais presentes na investigacdo, que ndo tenham conexao
com a violagdo constitucional. Ou seja, ainda que suprimindo-se hipoteticamente o ato
viciado (confissdo mediante tortura, que indica a localizacdo de uma arma de fogo utilizada
em crime de homicidio), se pode, igualmente, chegar a suas consequéncias (apreensdo da
arma) por vias legais independentes (testemunha que tenha declarado saber onde estava
escondida a arma). Assim, “esta limitacion implica que no serd procedente la exclusion
cuando exista algun cauce de investigacion autbnomo que con seguridad permita arribar al
mismo elemento, y que dicha via investigativa se encuentre comprobada™.*"

Ja em 1920, quando a Suprema Corte norteamericana estendeu a regra de exclusao a
prova derivada no caso Silverthorne Lumber Co. v. United States, o voto do juiz Holmes
agregava que a teoria da extensdo ndo necessariamente implicava que as provas adquiridas em
virtude da violagdo eram, necessariamente, desconsideradas, pois caso o conhecimento delas
tenha sido obtido por uma fonte independente, poderiam servir como qualquer outra prova.™

Conforme Lopes Jr.3"

um exemplo de aplicacdo da teoria da fonte independente
(independent source doctrine) ocorreu no caso Murray v. United States, em 1988. Nessa
oportunidade, policiais entraram ilegalmente em uma casa onde havia suspeita de trafico

ilicito de drogas e confirmaram a suspeita. Posteriormente, requereram um mandado judicial

> HAIRABEDIAN, 2002, p.67.
%76 |bid., p.68.
3T LOPES JR., 2017b, p.404.
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para busca e apreensdo, indicando apenas as suspeitas e sem mencionar que ja haviam entrado
na residéncia. De posse do mandado, realizaram a busca e apreenderam as drogas. A Corte
entendeu que a prova era valida, e que ndo estava contaminada, pois 0 mandado de busca para
justificar a segunda entrada seria obtido de qualquer forma, apenas com os indicios iniciais ja
existentes no processo. Essa fonte que dava ensejo a busca e apreensdo era independente e
pré-constituida em relacdo a primeira entrada ilegal.

Assim, no entendimento da Suprema Corte norteamericana, se a prova deriva de um
ato que violou as garantias constitucionais, mas também se originou a partir de outro elemento
autdbnomo recolhido durante a investigacdo e anterior a prépria violagdo constitucional, a
prova segue sendo valida, pois também poderia ter sido originario de outro elemento e ndo
necessariamente da prova ilicita. Desse modo, tem-se em conta a possibilidade de aquisicao
da prova por outras fontes legitimas e autdnomas a prova ilicita.>®

Binder®”®, partindo da ideia de que a prova é derivada de uma cadeia de fatos, também
sustenta que a de um segundo ato (este sim licito), em algum ponto deste desencadeamento,

comeca a fazer cessar a contaminagdo da prova originaria:

Mientras la relacion sea directa, es decir, el segundo acto no se podria
haber realizado de ningin modo sin contar con la informacion proveniente del
primero, entonces la perdida de efectos debe extenderse hacia el también. Cuando
el segundo acto, o en algun punto de la cadena, ello acto en cuestion ya no tiene en
su sustento Unico ni determinante en la perdida de efecto comenzara a cesar.

Ocorre que a vagueza desta formula denota a necessidade de que sejam analisados de
forma casuistica, sendo a jurisprudéncia que determinard em cada caso, até onde a informacéo
ilicita contamina os atos subsequentes ou, em contrapartida, ndo possui vinculo com a prova
ilicita originaria.*®

O artigo 157, 81°, do Codigo de Processo Penal preceitua que a regra € a ilicitude da
prova derivada da ilicita, ressalvando a auséncia de nexo causal entre esta e a derivada, bem
como a existéncia de uma fonte independente. Ocorre que, ao conceituar a excecdo da fonte
independente como sendo “aquela que por si sO, seguindo os tramites tipicos e de praxe,
proprios da investigacdo ou instru¢do criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da
prova”, estabelece uma confusdo conceitual com a descoberta inevitavel. 1sso, pois, a fonte

independente, conforme a Suprema Corte norteamericana no julgamento do caso Silverthorne

%8 HAIRABEDIAN, 2002, p.70.
9 BINDER, 2000, p.114-5.
%0 |hid. p.114-6.



128

Lumber Co. v. United States, é aquela preexistente nos autos, vale dizer, anterior a propria
violacao.

Nesse sentido, Lopes Jr.%%

classifica como problematica a teoria da fonte
independente, pois faculta aos 6rgdos de persecucdo criminal “sanar a ilegalidade”, afastando
a mécula da ilicitude originaria, com base em elementos obtidos a partir de uma fonte
autbnoma. Assim, refere que, como construcdo teorica, a tese da fonte independente é
bastante clara e ldgica, mas revela-se perversa quando depende da casuistica e da
subjetividade do julgador, na medida em que recorre a conceitos vagos e imprecisos (como é
a propria discussdo em torno do nexo causal) que geram um espaco improprio para a
discricionariedade judicial.

A contaminacdo das provas derivadas (fruits of the poisonous tree) constitui um
grande avango no tratamento da prova ilicita. Entretanto, a atenuacdo dos efeitos da arvore
envenada tem acarretado, nos casos concretos, 0 uso dos perigosos juizos de ponderacdo com
base no principio da proporcionalidade, sobrepondo supostos interesses da persecucgédo penal,

em detrimento das garantias individuais e da superioridade ética do Estado.

3.3.3 Da descoberta inevitavel (inevitable discovery)

A excecdo da descoberta inevitavel se aplica quando a atividade ilicita e suas
consequéncias poderiam ser conhecidas por outros caminhos que, no futuro, inevitavelmente
se apresentariam no curso da investigacdo criminal, prescindindo da atuacdo contraria ao
direito. A diferenca entre a descoberta inevitavel e a fonte independente consiste no fato de
gue a segunda requer que a prova alternativa seja atual, enquanto que na descoberta inevitavel
ela é hipoteticamente factivel.*®? De qualquer forma, é muito comum a confusio entre as
excecOes da fonte independente e da descoberta inevitavel, no que, inclusive, incorreu o
legislador brasileiro ao tentar definir um conceito de fonte independente no artigo 157, 82° do
Caodigo de Processo Penal.

A Suprema Corte norteamericana aplicou descoberta inevitavel no julgamento do caso
Nix vs Williams (1984), num caso em que uma pessoa com deficiéncias mentais fugiu do
hospital psiquiatrico e matou uma menor de idade. Seu advogado Ihe orientou a ficar em
siléncio no interrogatorio policial, mas a policia o conduziu até o local do fato e pediu que o

mesmo indicasse a localizacdo do corpo. Assim, o acusado confessou o lugar e o corpo foi

%81 | OPES JR., 2017b, p.405.
%2 HAIRABEDIAN, 2002, p.73.



129

encontrado. Entretanto, a prova foi considerada valida sob o argumento hipotético de que as
patrulhas que realizavam as buscas chegariam ao lugar indicado e localizariam o corpo da
vitima. >

No mesmo sentido, Giacomolli*®* ressalta que na descoberta inevitavel (inevitable
discovery) ndo h& prova produzida por fonte independente, mas admissibilidade
descontaminante pelo conhecimento que seria obtido no futuro, de forma natural ou
corriqueira, licitamente. Assim, na descoberta inevitavel, o conhecimento deriva
exclusivamente da ilicitude, enquanto que, na fonte independente, o conhecimento deriva de
uma fonte vedada e também de outra fonte historica.

Para Martinez Garcia®®, a teoria da descoberta inevitavel pretende romper a ilicitude
da prova derivada, sob o argumento de que a presuncdo de inevitabilidade justifica sua
admissibilidade, pois cedo ou tarde seria possivel chegar ao mesmo resultado, baseada em um
juizo hipotético ou “‘suerte de especulacion” que permite seguir la investigacion em curso vy,
siempre que la policia hubiera actuado de buena fe, pues de otra forma no puede darse el
efecto dissuasorio préprio de la admision de estas pruebas derivadas.

No caso Nix vs Willians, de 1984, a Suprema Corte norte-americana firmou a
necessidade de demonstracdo da descoberta inevitavel. Assentou ser da acusacdo o encargo de
demonstrar, com fato e circunstancias concretas, a inevitabilidade da descoberta, e ndo por
meio de conjecturas. No caso concreto, a policia ouviu o suspeito quando este ja tinha
advogado e havia acordo para que ndo fosse ouvido. Nesse “interrogatorio” ilegal, o suspeito
confessou um homicidio e levou a policia ao local onde havia enterrado o corpo da vitima. A
Suprema Corte excluiu as declaragdes do acusado, mas aceitou a materialidade (achado do
corpo), pois este, inevitavelmente, seria descoberto, ja que estava enterrado na neve,
superficialmente, em local onde, com o derretimento, o corpo seria encontrado na medida em
que buscas estavam sendo efetuadas.**®

Aqueles que sustentam a possibilidade do uso da descoberta inevitavel para afastar a
regra da exclusdo, ressaltam que se trata de requisito indispensavel, como sua prépria
denominagdo indica, que a descoberta hipotética seja efetivamente inevitavel. Em outras
palavras, haverdo de considerar que ndo é qualquer curso causal hipotético que é admissivel,

mas 0 que possuir alta probabilidade de ocorrer, em razdo de circunstancias faticas

3 HAIRABEDIAN, 2002, p.75.

34 GIACOMOLLI, 2014, p.170.

% MARTINEZ GARCIA, 2009, p.73-4.
%86 GIACOMOLLLI, op. cit., p.171.
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demonstradas concretamente, pois uma vez aceita a descoberta inevitavel, a prova sera
admitida, considerada licita.*®’

Contudo, conforme Hairabedian®®, este ponto de vista ndo parece correto, pois a
descoberta nunca sera segura, mas no maximo provavel e hipotética. Além disso, esta excecao
tem sido frequentemente criticada, tendo em vista a violagdo ao principio do in dubio pro reo
inerente ao da inocéncia, ja que a descoberta inevitavel €, apenas, hipoteticamente factivel,
mas nao certa, o que deixa duvidas acerca de eventual encontro. E mais, a aceitacdo dessa
teoria tem deixado de lado um argumento ético relativo ao Estado, o qual ndo pode se
aproveitar de um ato ilicito produzido por seus 6rgdos, de modo a afastar o efeito dissuasério
das exclusionary rules.

Ocorre que os poderes publicos devem ter um nivel de exigéncia para que haja a
protecdo dos direitos fundamentais no curso da investigagdo criminal. Desse modo, 0
processo penal ndo pode convalidar o que ndo estd de acordo com esses direitos, motivo pelo
qual, tendo como referéncia o sistema processual penal espanhol, Martinez Garcia®® entende
gue esta excec¢do “no es del todo compatibile com este sistema tasado que, en definitivo, no es
mas que una descarga de responsabilidad de nuestros poderes publicos em matéria
investigatéria”.

E conclui:

No pedimos que sean infalibles pero tampoco creemos que sea aceptable
um margen de “‘normalidad” o estabilidad en su negligente actuacion. Los riesgos

de admitir esta linea conllevan un claro déficit para el Estado de Derecho y
indudable coste para los derechos fundamentales.*®

Por outro lado, a jurisprudéncia norte americana também tem admitido excecles a
aplicacdo da descoberta inevitavel. A Suprema Corte do Arizona, no caso State v. Ault (1986)
invalidou a prova obtida por meios ilicitos, mesmo quando fosse, em tese, inevitavel a
descoberta. O caso trata-se de uma busca domiciliar ilegal, sendo que o argumento utilizado
para invalidar a prova derivada foi no sentido de que a excec¢do ndo funciona quando se
produzem apreensdes dentro da moradia onde se ingressou sem ordem judicial, 0 que nao

pode ser tolerado, tendo em vista a intensidade da violacdo ao direito fundamental.***

*” GIACOMOLLI, 2014, p.170.

** HAIRABEDIAN, 2002, p.75-6.
%9 MARTINEZ GARCIA 2009, p.75.
3 Ibid. )

%1 HAIRABEDIAN, op. cit., p.78-9.
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Portanto, afastar a inadmissibilidade da prova derivada da ilicita sob o argumento
hipotético de uma descoberta inevitavel — que, na verdade, ndo pode ser considerada certa,
pois pautada em suposicBes e conjecturas — acaba servindo como um canal para contaminacéo
de um processo penal republicano, ético, com todas as garantias legais, alijando o devido
processo.’*® Em outras palavras, ndo se pode admitir que a prova ilicita acarrete algum
resultado no &mbito do processo, em respeito a superioridade ética do Estado que, no curso da
investigacdo preliminar e da instrucdo processual, deve pautar sua atuacdo no sentido de
assegurar que sejam respeitados todos os direitos e garantias fundamentais do individuo.

Ainda, deve vigorar a presuncdo de inocéncia e o in dubio pro reo, que irradiam seus
efeitos em todo o processo penal, inclusive no @mbito das proibi¢6es de prova, pois havendo
duvida quanto a licitude do meio de obtencdo, esta deve ser sempre dirimida em favor do
acusado. Desse modo, é preciso discutir, inclusive, a constitucionalidade do artigo 157, §2° do
Cddigo de Processo Penal que — além de configurar um erro conceitual da teoria da fonte
independente — acarreta contingéncia no ambito do processo ao admitir a convalidacdo da
prova coletada de modo atentatdrio aos direitos fundamentais a partir de hipdteses, suposicoes

e conjecturas interpretadas em desfavor do acusado.

3.4 ANALISE CRITICA A APLICACAO DA TEORIA DA PROPORCIONALIDADE
(JUiZOS DE PONDERACAO) NO AMBITO DAS PROIBICOES DE PROVA

A proporcionalidade lato sensu vincula toda a agdo operativo-juridica do Estado
Democratico de Direito. Trata-se de um principio garantidor da supremacia dos direitos,
liberdades e garantias fundamentais (em especial no campo do sistema integral penal),

repartindo-se em trés grandes colorérios diretos — adequacdo, exigibilidade ou necessidade,

proporcionalidade strito sensu.*

Conforme Correa®*:

Estos tres subprincipios en que se descompone el principio de
proporcionalidad en sentido amplio, se consideran requisitos intrinsecos de toda
medida procesal penal restrictiva de derechos fundamentales, exigibles tanto en el
momento de su prevision por el legislador como en el de su adopcién por el 6rgano
correspondiente y en el periodo de su ejecucion.

%2 GIACOMOLLI, 2014, p.171.
3% VALENTE, 2013, p. 440-1.
%% CORREA, 1999, p.93-4.
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Os pressupostos da proporcionalidade lato sensu prescritos para a lege ferenda sao
vinculativos para a interpretacdo e aplicacdo da norma ao caso concreto e, no plano da lege
lata, configuram um limite que deve ser observado sobremaneira quando se estd em causa
restricbes de direitos, liberdades e garantias. Assim, o principio da proporcionalidade lato
sensu configura um freio, escudo, da ultima ratio da restricdo de direitos, liberdades e
garantias processuais, funcionando como um limite dos limites a quaisquer restricbes aos
direitos fundamentais.>®

No ambito do processo penal, a importancia do principio da proporcionalidade se deve
a confrontacdo individuo/Estado, diante das consequentes lesdes aos direitos fundamentais
como a liberdade pessoal, sigilo das comunicacdes, honra, inviolabilidade do domicilio e
outros. Assim, de nada serve o principio da proporcionalidade da pena se ndo ha esta mesma
garantia no ambito, por exemplo, das medidas cautelares.**

Ocorre que, conforme Sarlet®®’

, 0 principio da proporcionalidade ndo se esgota na
categoria de proibicdo de excesso, possuindo uma dupla face, eis que é um dever do Estado
estabelecer uma protecédo suficiente aos direitos fundamentais. Assim, a fungdo dos direitos
fundamentais ndo se limita a sua condicdo de direitos subjetivos de defesa do individuo contra
atos do poder publico, mas, também, constitui fundamento para as decisdes valorativas de
natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com eficacia em todo o ordenamento juridico, de
modo a fornecer diretrizes para os 6rgaos legislativos, judiciarios e executivos.

Assim, a atuacdo do Estado também deve evitar uma protegdo deficiente dos direitos
fundamentais. Logo, as exigéncias de proibicdo de excesso e de insuficiéncia estdo
intimamente relacionadas, ndo se podendo avalia-las de maneira isolada. Portanto,
especialmente quando se trata da aplicacdo de deveres constitucionais de protecdo, ndo pode o
Estado agir em demasia e, tampouco, de modo insuficiente.>*

Dessa forma, é preciso se ter muito cuidado no exame da proibi¢do de insuficiéncia
em materia penal. No plano da lege ferenda, por exemplo, a dupla face do principio da
proporcionalidade viabilizou um tratamento mais rigoroso aqueles crimes mais graves,

classificados pela Lei n® 8.072/90 como crimes hediondos, na medida em que preceitua o

3% \VALENTE, 2013, p.440-1.

3% CORREA, 1999, p.93-4.

%7 SARLET, Ingo. Direitos fundamentais e proporcionalidade: notas a respeito dos limites e possibilidades da
aplicacdo das categorias da proibicdo de excesso e de insuficiéncia em matéria criminal. In;: GAUER, Ruth
Maria Chitta (Org.). Criminologia e sistemas juridico-penais contemporaneos. Porto Alegre: Edipucrs,
2008, p.232-5.

38 Ibid.
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regime inicial fechado para o cumprimento de pena, fragdes mais elevadas para fins de
progressao de regime, a insuscetibilidade de anistia, graca, indulto e fianca.

Todavia, deve-se ter a cautela para que a proibicdo de insuficiéncia ndo sirva como
argumento retorico, no sentido de legitimar arbitrariedades ou ilegalidades no ambito do

processo penal. Conforme Avila®*®

existe aparente clareza quanto & circunstancia de o
postulado da proporcionalidade exigir o exame da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. A proporcionalidade foi concebida para combater a
pratica de atos arbitrarios e, paradoxalmente, caso se verifiqguem problemas em sua aplicagéo,
acabara funcionando como subterflgio para a propria pratica de tais atos.

No ambito das proibi¢des de prova, tem sido muito comum a utilizacdo de juizos de
ponderacdo para justificar a agir ilegal as agéncias de persecucdo criminal no momento da
coleta da prova, de modo a admiti-la no ambito do processo. Todavia, a superioridade ética do
Estado deve pautar sua atuacdo na persecucdo penal, vale dizer, deve prevalecer o uso das
“maéos limpas”, pois flexibilizar os limites dos meios de obtencéo de prova sob a justificativa
lastreada na gravidade do crime € um custo muito alto para se alcancar a “vitoria na luta
contra o crime”. Esse custo consiste na relativizagdo de garantias e liberdades fundamentais
concretizadas ao longo do Estado de Direito.

Uma grande dificuldade enfrentada pela doutrina e jurisprudéncia alemés, no ambito
das proibicdes de prova, conforme referem Andrade, Ambos, Gdssel, Mereis, entre outros
autores €, justamente, estabelecer pontes normativas entre as categorias das proibicdes de
producéo e proibicdes de valoragdo de prova. Assim, foram desenvolvidas pela jurisprudéncia
alemds varias teorias para definir quando (e em quais circunstancias) as proibicbes de
producdo acarretardo efetivas proibices de valoragdo, dentre elas, a teoria da esfera juridica,
a teoria das trés esferas, a teoria da ponderacdo e a teoria do fim de prote¢do da norma.

Ocorre que, invariavelmente, as situagdes que se encontram em uma zona “cinzenta”,
no sentido de haver uma maior complexidade na defini¢do dos efeitos da violacdo a proibicao
de producdo de prova, acabam sendo solucionadas pela jurisprudéncia por meio de juizos de
valoracao pautados no principio da proporcionalidade.

O Tribunal Constitucional alemé&o, analisando a aplicabilidade da doutrina das
proibi¢cdes prova, portanto, tem tomado como referéncia o principio da ponderacao

de interesses. Assim, tem se colocado em tensdo os direitos individuais que poderdo ser

39 AVILA, 2003, p.113.
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sacrificados em sede de producédo e valoracdo da prova, em nome da prevencao e repressao
das manifestacdes de criminalidade e da eficacia funcional da justica penal. Dois casos sdo
paradigmaticos na construcdo deste entendimento pela Corte Constitucional Alemd, o
primeiro (1964) e o segundo (1987) casos do diério.**

Na decisdo referente ao primeiro caso do diario (1964), o BGH acentuou em seu
julgado que a proibicdo de valoracdo de dirios pessoais e intimos compreende-se engquanto
atributo que se relaciona com o desenvolvimento da personalidade e ndo a sua degradacéo,
logo, seria possivel a sua leitura e valoragdo como elemento de prova quando contém o
registro de crimes, vitimas e seu respectivo autor. Nos termos desta decisdo citada por

Andrade®*:

Quando estd em jogo a suspeita fundada de um atentado grave contra a
vida, outros bens juridicos proeminentes e o Estado, ou outras agresses graves a
ordenacdo juridica, entdo a tutela da reserva da vida privada tera de recuar. A
ponderacgdo deve ser feita tomando em conta o interesse da perseguicdo penal a luz
do significado do direito fundamental, fazendo para o efeito relevar o ilicito do fato
na medida em que possa ser ja referenciado.

Na decisdo conhecida como segundo caso do diario (1987) admitiu-se a valoracdo de
um diério, no qual, ao longo de um ano antes do cometimento do crime, o0 escritor se debatia
com os seus problemas de contato com as mulheres e tentava vencer seus impulsos para o
cometimento de crimes mais graves. Nesta decisdo, 0 BGH avanga o dogma: “a constituicdo
reconhece um significado especial apenas a tutela da personalidade, mas também a uma
justica funcionalmente capaz sem a qual ndo se pode contribuir para a manifestacdo e
atualizagdo da propria justica”.*?

Assim, as decisdes dos casos do diario levaram o Tribunal Federal a pronunciar-se
abertamente por um principio geral de ponderacdo, que erige a realizacdo efetiva da justica
penal em interesse do Estado de Direito, cuja promoc¢éo ou salvaguarda pode sobrepor-se aos
direitos fundamentais individuais no processo penal, legitimando o seu sacrificio. E
precisamente na base desta compreensdo, a luz do principio da ponderacdo, que a Corte
Constitucional alemda vem sustentando, em matéria de proibicbes de prova, um regime

diferenciado geral para a criminalidade mais grave (como no tratamento especifico dado pelo

% ANDRADE, 1992, p.28.
1 Ipid., p. 8-30.
%2 Ipid., p.31.
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§100a do StPO ao tratar das escutas telefonicas).**®

Além disso, conforme Ambos**

, 0 juizo de proporcionalidade também fundamentou a
admissibilidade da utilizacdo e valoracdo como meio de prova das gravacdes clandestinas
obtidas, sempre que necessarias a perseguicao e repressao da criminalidade mais grave. Tanto
nessa hipdtese, como no regime diferenciado geral para a criminalidade mais grave, sdo
sopesados 0s interesses estatais de persecucdo penal e de averiguacdo da verdade de um lado
e, em contrapartida, os interesses individuais do cidaddo de outro.

Assim, a definicdo dos efeitos das proibi¢des de prova na jurisprudéncia alema, tanto
no sentido de proibir a sua valoracdo, como no de admiti-la nos autos do processo,
comumente estdo sujeitas a juizos de valoracdo a partir do principio da proporcionalidade.

Conforme Andrade*®

sdo colocados nos dois lados da balanca, no momento do juizo de
ponderacdo, “o interesse concreto na perseguicdo penal, a gravidade da violagdo legal bem
como a dignidade da tutela e a caréncia de tutela do interesse sacrificado™.

Trata-se de um entendimento que, conforme Andrade*®®

, Se nao tem permitido
ultrapassar o0s obstaculos representados pelas proibicbes de prova a perseguicdo da
criminalidade grave, tem seguramente posto em xeque aquele nicleo de indisponibilidade
essencial a doutrina das proibi¢des de provas, aumentando os coeficientes de contingéncia e
inseguranca e reduzindo o respectivo potencial de tutela.

As referéncias do Tribunal Federal tém oscilado entre um conjunto de férmulas onde
sobressai a referéncia a uma justica funcionalmente capaz, uma luta eficaz contra o crime,
preponderando a tese de que a realizagdo da justica penal representa um valor nuclear do
Estado de Direito. Assim, quando esta em jogo a suspeita fundada de um atentado grave
contra a vida, outros bens juridicos proeminentes e o Estado, ou outras agressdes graves a
ordenacéo juridica, entdo a tutela da reserva da vida privada terd, sendo caso disso, de recuar.

A ponderacdo deve ser feita tomando em conta o interesse da perseguicdo penal a luz do

%8 ANDRADE, 1992, p.31-2. Ressalta ainda que os autores alemaes pronunciam-se maioritariamente a favor da
interpretacdo do § 100a) da StPO como afloramento de um regime geral de luta contra a criminalidade mais
grave. De acordo com o entendimento dos tribunais superiores, e a luz do principio da ponderacdo de
interesses, imanente a toda a problematica das proibicdes de prova, ha de identificar-se uma area mais ou
menos extensa em que os direitos individuais poderdo ser sacrificados em sede de producédo e valoracdo da
prova, em nome da prevencdo e repressao das manifestacdes mais drasticas e intoleraveis de criminalidade.
Este o entendimento a que o BGH se tem mostrado sistematicamente fiel e que conheceria com a deciséo do
primeiro caso do diario (1964).

4 AMBOS, 2009, p.27.

%5 ANDRADE, op. cit., p.100.

% Ibid., p.199.
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significado do direito fundamental, fazendo para o efeito relevar o ilicito do fato na medida
em que possa ser ja referenciado.*”’

Nesse sentido, a protecdo da esfera intima estaria autorizada a recuar face as
necessidades da justica penal eficiente na procura da verdade, quando, a luz do principio da
proporcionalidade, a ponderacdo com o significado do direito fundamental de respeito pela
dignidade humana e o livre desenvolvimento da personalidade faz emergir prevalecentes
necessidades da justica criminal, que exigem a admissibilidade de producdo e valoracdo do
meio de prova. Ou seja, uma ponderacdo que coloca num dos pratos da balanga o valor
inerente a uma justiga criminal eficaz, no mesmo plano dos direitos fundamentais do cidad&o,
0 que traz consigo o perigo destes principios aparecerem relativizados e disponiveis em
detrimento dos interesses da persecucéo penal.*%®

Como se percebe, a teoria da proporcionalidade, também denominada teoria do
balanceamento ou da preponderancia dos interesses, consiste numa construcdo doutrinaria e
jurisprudencial que tem sido aplicada pela jurisprudéncia alemd nos sistemas de
inadmissibilidade da prova obtida ilicitamente, permitindo, em face de uma vedacédo
probatoria, que se proceda a uma escolha, no caso concreto, entre 0s valores
constitucionalmente relevantes postos em confronto.*%®

Entretanto, as premissas utilizadas por essas decisdes do Tribunal Constitucional
alemdo merecem grandes criticas. A primeira delas é o tratamento dado a ““eficacia funcional
da justica penal” no juizo de ponderagdo, o que pode implicar na colocagdo dos direitos
fundamentais do acusado no processo em um segundo plano (reduzindo-o a mero objeto da
investigacdo), sobretudo quando relacionado as técnicas de prevencdo e defesa social que
fundamentam a expansao penal. Nesse contexto, como os direitos fundamentais acabam sendo

vistos como meros obstéaculos & gesto eficiente do problema da criminalidade,*

0S juizos de
ponderagdo acabam tendendo a violagao desses direitos.

E mais, ndo se pode falar em justica penal funcionalmente eficaz de forma descolada
da exigéncia de superioridade ética do Estado na persecucdo penal que, igualmente, configura
interesse comunitario em ser respeitado. A justica penal somente podera ser considerada
eficaz se, no curso da persecucdo penal, obter as provas que comprovam a materialidade e
autoria de determinado fato delituoso respeitando as normas que delimitam a sua forma de

atuacdo. Os fins ndo justificam os meios, ndo podendo o principio da proporcionalidade,

7 ANDRADE, 1992, p.30.

“% Ipid., p.35-6.

% AVVOLIO, 2015, p.65.

0 5ILVA SANCHEZ, 2002, p.71-4.
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servir como estratagema argumentativo para legitimar atos ilegais ou, nas palavras de Avila*

um subterfdgio para a propria pratica de atos ilegais.

Outra critica bastante contundente as decisbes do BGH procura demonstrar a
falibilidade da ponderacdo de interesses como parametro para se definir quando, e em que
momentos, a prova (ilicita/proibida) pode ser utilizada. 1sso porque, implica em um instavel
decisionismo processual*? em matéria de proibicSes de prova. Na verdade, as proibicdes de
prova devem ser tratadas sob a perspectiva do cidaddo como sujeito de direitos, vale dizer,
como instrumento de defesa dos direitos individuais contra a atividade estatal de persecucdo
penal ou, ainda, limites & atividade probatdria.

Para Lopes Jr. “* o perigo dos juizos de ponderacdo é imenso, na medida em que o
proprio conceito de proporcionalidade é constantemente manipulado, sobretudo diante do
reducionismo binario existente entre o interesse publico x interesse privado, para justificar a
restricdo de direitos fundamentais (e, no caso, até a condenacdo) a partir da “prevaléncia” do
interesse publico. Configura um imenso perigo, e um grave retrocesso, a utilizacdo desse tipo
de conceito juridico indeterminado e, portanto, manipulavel para impor restricdo de direitos
fundamentais.

Em relacdo aos critérios de proporcionalidade, as normas que regulam ditas faculdades
de ingeréncia ndo operam somente como regras de garantia do cidaddo frente ao Estado,
sendo, simultaneamente, constituem autolimita¢fes para o Estado e é o produto do processo
de reforma no sentido do desaparecimento dos resquicios do sistema inquisitivo. A aplicacao
do juizo de ponderagdo na jurisprudéncia alemd, no sentido de que esta deve ser realizada, em
cada caso, envolvendo o interesse particular violado e o interesse estatal na persecucdo penal,
para afastar a proibi¢do de valoracdo probatoria, principalmente nos casos de criminalidade

grave e de dificil esclarecimento é bastante questionavel. Isso significa que, na prética, “la

1 AVILA, 2003, p.113.

2 Conforme Ferrajoli, a epistemologia inquisitiva est4 calcada em dois fundamentos: (1) o substancialismo
penal — que corresponde a uma concepcao intrinseca de delito, sendo que a resposta penal ndo recairia sobre
fato (pré)determinado através do principio da legalidade, mas a pessoa classificada como herege, perversa,
delinquente; (2) o decisionismo processual - que corresponde ao efeito da falta de fundamentos empiricos
precisos e a consequente subjetividade dos pressupostos da san¢do nas aproximagfes substancialistas e nas
técnicas conexas de prevencdo e de defesa social, que acarreta a perversao do préprio processo que passa a se
dirigir na analise ontolégica da pessoa julgada. (FERRAJOLI, Luigi. Derechoy Razdn: teoria del garantismo
penal. Madrid: Trotta, 1995, p.40-4).

LOPES JR., 2017h, p.396-97. Salienta ainda que a discussdo que se situa no campo publico versus privado,
muitas vezes tem como ponto de partida uma visdo autoritaria de direito da concepcdo de sociedade. A
sociedade deve ser compreendida dentro da fenomenologia da coexisténcia, sendo inadmissivel uma
concepcdo antropomorfica, na qual a sociedade é concebida como um ente gigante, no qual os homens sdo
meras células.
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limpieza del procedimiento penal dependerd en verdad, de la magnitud de la imputacién
realizada”.*"
Assim, conclui Haideberian*> que esse entendimento do Tribunal Constitucional
aleméo
parte de considerar a las prohibiciones de valoracion probatoria exclusivamente
como medio de proteccidn de ciertos intereses individuales, intereses que pueden o
no ceder frente a la potestad persecutoria estatal, y olvidan o dejan de lado el

dilema ético que plantea el aprovechamiento por parte del Estado del producto de
su actividad irregular.

Dessa forma, em se aceitando que as proibigdes de produgdo ndo acarretam proibicgdes
de valoracdo, por meio de juizos de ponderacédo, sobretudo nos casos que envolvem os crimes
mais graves, esta-se transmitindo a mensagem de que “en casos de criminalidade grave,
procure respetar las formas del procedimiento, pero si no lo hacen, ello solo
excepcionalmente constituird un obstaculo para la persecucion”.*®

De acordo com o raciocinio desenvolvido pela doutrina e jurisprudéncia alemas, os
juizos de ponderacéo, na 6rbita das proibicOes probatorias, consiste em fazer valer uma prova
ilicita com base em critérios de proporcionalidade, baseado na relacdo existente entre a
gravidade da sancdo e as regras probatorias, o fato objeto do processo e 0 dano que derivaria a
exclusdo da respectiva prova: “Es decir que este principio no torna licita la prueba
cuestionada, sino que, no obstante su caracter contrario a derecho, se la hace valer por
motivos que asi lo justifican”.*"’

No mesmo sentido, Quiroga**® critica os juizos de ponderagdo argumentando que esta
teoria tende a sopesar direitos partindo de uma concepcao quase absoluta do direito a prova,
sendo que é constitucionalmente protegido o direito a prova legal, ou seja, a obtida e pratica
praticada conforme as normas de garantia legalmente estabelecidas. Assim, no existe el
derecho constitucional a la obtencién de la verdad a qualquer precio, razdo pela qual ndo
parece existir conflito de interesses algum, “sino unicamente el derecho del acusado a que se
respete al debido procedimiento, y este si es un derecho de caracter absoluto e
inquebrantable si se pretende conformar un Estado social y democratico de Derecho”.

Assim, o respeito a legalidade do procedimento € um pilar basico de qualquer Estado

de Direito e, na defesa deste, encontra-se comprometida toda a sociedade em seu conjunto

4 HAIRABEDIAN, 2002, p.94-5.
1 Ipid.

1 Ipid.

47 Ihid.

8 QUIROGA, 1989, p.110-1.
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quando se esta valorando prova obtida ilicitamente. No contexto brasileiro, existem reflexos
da teoria da ponderacdo construida pela jurisprudéncia alema, ndo obstante a legislacdo se
aproximar das exclusionary rules do direito americano. Isso, pois, 0 Supremo Tribunal
Federal ja decidiu no sentido de relativizar a regra da exclusdo da prova ilicita, sob o
argumento de aplicagdo do principio da proporcionalidade, sopesando a necessidade de se
evitar um quadro de impunidade.**

A adocdo dos juizos de ponderacdo torna incerta e imprevisivel a posi¢do a ser adotada
pelos Tribunais em matéria de proibigdes de prova, gerando contingéncia e inseguranca
(decisionismo processual) quanto a eventual sancdo a atividade ilegal do Estado, ao deixar de
lado a superioridade ética que deve permear a persecucdo penal no Estado Democratico de
Direito, interesse também de carater comunitario. Portanto, o desentranhamento (inutilizacao)
das provas ilicitamente obtidas garantird maior seguranca juridica do que os juizos de
ponderacdo segundo 0 caso concreto, que apelam para a gravidade do crime como
fundamento de admissibilidade de valoracdo das provas ilicitamente obtidas.

Por outro lado, sob outra perspectiva os juizos de ponderacdo merecem ser analisados
no ambito das proibi¢bes de prova. No plano lege ferenda, o principio da proporcionalidade
possibilita ao legislador avaliar quais aqueles crimes que podem (ou nédo) ser investigados por
determinados metodos de obtencdo de prova invasivos a direitos fundamentais. Dai a
necessidade de se estabelecer, ai sim através de um juizo de ponderacdo pautado na
proporcionalidade, um catalogo fechado de crimes que irdo admitir o uso, por exemplo, das
interceptag0es telefonicas, infiltragdo, acdo controlada, etc.

Dessa forma, o principio da proporcionalidade configura um eixo central que percorre
as restricdes aos direitos fundamentais admissiveis no sistema penal, vinculando o legislador
no momento de decisdo da intervencdo penal e processual penal, a partir de uma
sistematizacdo gradual dos meios onerosos de obtencdo de prova (sendo os de mais elevada
danosidade social a ultima ratio investigatoria).*?

E dificil negar que a Constituicio realmente ponderou valores e fez determinadas

opcOes, bem como a prépria Constituicdo prevé situagdes extraordinérias (como o estado de

9 Nesse sentido, cita-se, exemplificativamente, o habeas corpus n° 91867/PA (DJ 20.09.12), que decidiu: A
mitigacdo das regras de exclusdo da prova, no entendimento da Suprema Corte patria, se justifica pelo
principio da proporcionalidade, que sempre se referencia em sede de interpretacdo e aplicacdo de normas
penais e processuais penais. Razoavel, portanto, o afastamento do carater absoluto das regras de exclusdo da
prova "em razdo de seu alargamento ter o condao de produzir um quadro de impunidade, tendo em vista que,
em alguns casos, toda a persecucédo penal restara obstada pelo simples fato de que o conhecimento inicial da
infracdo se deu por meios ilicitos”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 30 set. 2016).

20 \VALENTE, 2013, p.442-3.
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defesa ou de sitio), as quais devem estar estabelecidas de maneira antecipada para a validacédo
da diligéncia a ser realizada. Nao se deve admitir a realizacdo de uma ponderacdo a posteriori,
para validar a prova que ja foi colhida ilicitamente. A ponderacdo é cabivel a priori, ou seja,
para tornar licito o uso do respectivo meio de obtencéo restrito pela Constituicdo ou pela lei
infraconstitucional, mas ndo para validar aquilo que ja se consumou como meio ilicito de
obtencdo de prova.

De outra banda, a doutrina processual brasileira majoritaria**

tem aceitado a aplicacéo
do principio da proporcionalidade para admitir a prova ilicita em favor do réu, caso em que tal
prova poderia ser admitida e valorada. Trata-se da proporcionalidade pro reo, em que a
ponderacdo entre o direito de liberdade de um inocente prevalece sobre um eventual direito
sacrificado na obtencdo da prova (dessa inocéncia). Um exemplo trazido por Lopes Jr.*? é a
situacdo em que a pessoa injustamente acusada de um delito viola o direito & intimidade,
imagem, inviolabilidade do domicilio, das comunicacfes, etc. de alguém para obter uma
prova de sua inocéncia.

Além disso, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal**® e do Superior Tribunal
de Justica®® sustentam que, nas situacdes em que o proprio réu obtém uma prova - mesmo
que em tese tenha obtido por meio ilicito —, esta-se diante de excludente de ilicitude (estado
de necessidade) ou de culpabilidade (inexigibilidade de conduta diversa) que torna a prova
plenamente valida.

As proibi¢cbes de prova sdo barreiras colocadas a determinacdo dos fatos que
constituem objeto do processo, definindo limites a busca da verdade na persecucgdo penal. A
Constituicdo e a legislacdo infraconstitucional estabelecem algumas limitaces, de modo a
proporcionar maior seguranca juridica na matéria. Assim, as proibicdes de prova aparecem
como instrumento de defesa dos direitos fundamentais contra a atividade estatal de

persecucdo criminal, assegurando a preponderancia da superioridade ética do Estado.

21 Nessa linha: RANGEL, 2016, p.466-7; LOPES JR., 2017b, p.398; PACELLI, 2015, p.370; GOMES;
MACIEL, 29014, p.135; MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. S0 Paulo: Atlas, 1992, p.253;
GIACOMOLLI, 2014, p.171-2.

22 |_LOPES JR., 2017b, p.397-8. O autor levanta ainda a seguinte questio: se, em determinado processo criminal,
admite-se a prova ilicita porque benéfica ao réu (proporcionalidade pro reo), pode-se, apds, utilizar essa
prova, em outro processo criminal, para punir terceiros? Entende o autor que ndo, pois essa prova ilicita, que
excepcionalmente esta sendo admitida para evitar o absurdo que representa a condenacgdo de um inocente,
ndo pode ser utilizada contra terceiro. Ndo ha nenhuma contradicdo nesse tratamento, na medida em que a
prova ilicita esta sendo, excepcionalmente, admitida para evitar a injusta condenacdo de alguém
(proporcionalidade). Essa admisséo esta vinculada a esse processo.

2% Nesse sentido: Repercussdo Geral no RE n° 583.937/RJ e RE n° 402.717-8/PA (DJ 02/12/2008). (BRASIL.
Supremo  Tribunal Federal. Disponivel em:  <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisar
Jurisprudencia.asp>. Acesso em: 30 set. 2016).

24 Nesse sentido: RHC n° 12.266/SP (DJ 20/10/2003). (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 25 abr. 2016).
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Portanto, as violacdes as proibi¢des de prova ndo podem ser relativizadas, a posteriori, por
meio de juizos de ponderacdo, sob pena do principio da proporcionalidade se tornar um

subterfugio (argumento retorico) a fim de legitimar arbitrariedades estatais.
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4 DOS CONHECIMENTOS FORTUITOS NO PROCESSO PENAL

4.1 ASPECTOS GERAIS SOBRE OS CONHECIMENTOS FORTUITOS: CONCEITO E
PERSPECTIVA DE ANALISE A PARTIR DO INDIVIDUO COMO SUJEITO DE
DIREITOS

Os conhecimentos fortuitos (descoberta ocasional ou achado causal) sdo aqueles
adquiridos durante a execucdo de um meio de obtencdo de prova invasivo ao direito
fundamental (intimidade, inviolabilidade domiciliar, sigilo telefonico e outros), os quais néo
correspondem com a finalidade imediata da investigagdo criminal que autorizou a respectiva
medida, podendo afetar tanto as pessoas alvo da investigacdo como terceiros. Assim, esta-se
diante de uma medida de obtencdo de prova legalmente executada que, ocasionalmente,
implica a descoberta de informag6es novas, até entdo desconhecidas, e para as quais a medida
investigativa ndo se destinava.

O encontro fortuito pode ser denominado também de serendipidade, como vem sendo
chamado na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.
Gomes e Maciel*” ressaltam que serendipidade se trata de um neologismo que significa “algo
como sair em busca de uma coisa e descobrir outra (ou outras), as vezes até mais interessante
e valiosa”. A origem do termo é do inglés serendipity, que tem o significado de descobrir
coisas por acaso.

Em outras palavras, os conhecimentos fortuitos sdo aquelas circunstancias ou fatos
descobertos durante a persecutio criminis que, porém, ndo estavam abrangidos pelo objeto da
investigacdo ou, nas palavras de Andrade*? “que nao se reportam ao crime cuja investigacéo
legitimou a sua realizacdo”. Para Lopez Fragoso*?’, abordando especificamente o tema a
partir da interceptacdo telefénica — &mbito no qual essa tematica se mostra ainda mais em
evidéncia —, os conhecimentos fortuitos:

(descubrimientos casuales) sao los conocimientos adquiridos mediante una
intervencion telefonica legitimamente ordenada y ejecutada que no se corresponden
con el fin inmediato de la investigacién penal para la que se autoriza dicha medida,
y/o que afectan — o provienen — de personas frente a las cuales no se ha ordenado

dicha intervencion o que no hubiera podida ordenarse frente a ellas segun los
presupuestos normativos objetivos y subjetivos.

2> GOMES; MACIEL, 2014, p.113.
26 ANDRADE, 1992, p.304.
#7 | OPEZ-FRAGOSO, 1994, p.82-3.
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Vale ressaltar que o problema dos conhecimentos fortuitos ndo se restringe as
interceptacfes telefonicas, pois, também pode ser suscitado no contexto das buscas
domiciliares ou em qualquer outra diligéncia investigatdria que esteja regida pelo principio da
especialidade, como, por exemplo, a infiltragdo, captacdo de som e imagem, acdo controlada e
outras. Para tanto, basta que a informacéo obtida ndo guarde relacdo com o crime que motivou
a decisdo autorizativa da medida investigativa, ocasionando o desvio causal da prova.*?®

No caso das buscas domiciliares, por exemplo, tendo em vista a existéncia de uma
“causa provavel” que aponta indicios de sua participacdo no crime de tréfico, o juiz defere a
incursdo no domicilio do suspeito. Ocorre que, em meio a esta incursdo domiciliar, sdo
apreendidos documentos que comprovam a materialidade de um crime de estelionato. Tal
prova pode ser valorada? Até que ponto? Tais discussdes, portanto, embora mais comuns no
ambito das interceptaces telefénicas, também abrangem outros meios de obtengéo de prova.

Nessa perspectiva, esta-se diante de um conhecimento fortuito quando, em meio a uma
diligéncia probatoria licita — que preenche 0s pressupostos e requisitos legais, bem como foi
regularmente autorizada pelo juiz — sdo obtidas informacdes que ndo guardam relacdo com o
fato inicialmente investigado. N&o se trata, pois, de discutir se a prova obtida é licita ou ilicita,
mas sim quais os efeitos possuem os conhecimentos fortuitos ou, ainda, até que ponto tais
conhecimentos podem surtir efeitos no ambito do processo penal.

Mellado*® ressalta a importancia de se estabelecer limites & utilizacio dos resultados
obtidos mediante as interceptagdes telefonicas, considerando a impossibilidade de se realizar

um controle prévio. Assim,

una vez ordenada en relacién a una persona determinada y unos hechos concretos,
pueden aparecer sin que ello sea especialmente querido y buscado nuevos datos
referentes a sujetos no investigados expresamente e, incluso, a hechos distintos a los
que constituyen el objeto de la diligencia.

Conforme Faccini Neto*°

, a premissa para a discussdo dos conhecimentos fortuitos &,
justamente, a licitude da determinacdo do meio de obtengdo de prova do qual derivou o
encontro fortuito. Sem essa pressuposicao, tudo o mais estaria comprometido pela aplicacdo
da teoria das arvores do fruto envenenado, considerando a ilicitude da prova direta e da prova

derivada.

28 |_LOPES JR., 2017b, p.384-7.

29 MELLADO, 2008, p.113.

0 EACCINI NETO, Orlando. Prova ao acaso — os conhecimentos fortuitos nas escutas telefonicas, os limites do
direito e as vanidades normativas — Portugal e Brasil (parte 1). In: Revista Magister de Direito Penal e
Processual Penal. Porto Alegre: Magister, p.8-9, ago./set., 2004.
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Assim, os conhecimentos fortuitos — fatos recolhidos fortuitamente que ndo se
reportam ao crime que legitimou a escuta telefénica — ndo se confundem com o efeito a
distancia (prova ilicita por derivacdo), no qual se questiona a possibilidade de valoracdo do
material probatorio obtido por intermédio de uma violagdo de uma proibicdo de prova, ou
seja, uma prova ilicita.**!

Dessa forma, nos conhecimentos fortuitos esta-se diante do resultado direto de um
meio de obtencdo de prova legal, que, porém, ndo se relaciona com o fato objeto da
investigacdo ou com a pessoa que teve seus direitos fundamentais afetados no curso da fase
investigativa. No caso do efeito a distancia, por outro lado, questiona-se a aplicagéo da teoria
da arvore dos frutos envenenados, ou seja, um resultado indireto de um meio, método ou tema
de prova ilegal.**?

Em sendo o resultado do conhecimento fortuito decorrente de uma atividade estatal
licita/legal, passa a ser necessario avaliar, conforme Tapia*®, o grau de legitimidade dos
conhecimentos acidentais, em relacdo a sua eventual utilizacdo como notitia criminis apta a
instaurar uma nova investigacdo preliminar ou como um indicio direcionado a formacéo de
um juizo de reprovacdo penal. Para tanto, precisam ser desenvolvidas respostas dogmaticas
adequadas e que sirvam de suporte juridico para as decis@es judiciais.

No mesmo sentido, Lopez Fragoso***

ressalta que o problema é determinar, num
primeiro momento, em quais casos é possivel (ou ndo) a utilizacdo dos conhecimentos
adquiridos casualmente; num segundo, em qual grau essa utilizagdo pode ser permitida; e, por
fim, quais os requisitos para tornar licita essa utilizagao.

Pela primeira vez chamado a pronunciar-se diretamente sobre a tematica dos
conhecimentos fortuitos, em 15.03.1976 (BGH, 26,298), o Tribunal Federal aleméao construiu
alguns fundamentos que serviram de embasamento para o desenvolvimento doutrinario e
normativo. Na decisdo de 1976, o BGH decidiu que a “valoracdo s6 é admissivel se e na
medida em que os factos conhecidos no ambito de uma escuta telefénica admitida conforme
ao § 100 a) da StPO, estdo em conexdo com a suspeita de um crime catalogo no sentido deste
preceito”. Estava lan¢ado o principio da proibicdo de valoracdo dos conhecimentos fortuitos
que ndo estejam em conexdo com um crime catdlogo, 0 que viria a converter-se numa

exigéncia minima do regime processual dos conhecimentos fortuitos.**®

1 \VALENTE, 2006, p.83.

2 Ipid.

B TAPIA, 2002, p.669.

% | OPEZ-FRAGOSO, 1994, p.83.
% ANDRADE, 1992, p. 307-8.
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Conforme Knijnik**® o Tribunal Federal alemao, esquematicamente, operou a seguinte
construcdo: a) conhecimentos fortuitos alheios aos crimes para os quais fora prevista a medida
devem, em principio, ser excluidos; b) conhecimentos fortuitos vinculados aos crimes que
determinaram a escuta podem incriminar terceiros; c) conhecimentos fortuitos alheios aos
crimes que determinaram a escuta, mas em conexao com 0s crimes investigados, poderdo ser
valorados. Em resumo, ndo poderiam, segundo a decisdo de 1976, ser valorados apenas 0S
conhecimentos fortuitos ndo inseridos nas causas de autorizacdo legal desprovidos de conexdo
com o fato autorizador.

A partir da decisdo do BGH, foram sendo desenvolvidas no ambito do direito
processual penal alemdo uma série de correntes que discutiam a (in)admissibilidade da
valoracdo dos conhecimentos fortuitos. Ressalta Valente a existéncia de trés correntes
doutrinarias: a) que defende a utilizacdo sem restricbes daqueles conhecimentos fortuitos
(Meyer e Schiinemann); b) que contrapdem solugdes mitigadas e compromissorias, de recorte
e implicacdes pragmaticas nem sempre sobreponiveis (Kaiser ou Reiss); ¢) bem como aqueles
que defendem a tese extremada da proibicdo pura e simples de todo o aproveitamento
processual dos conhecimentos (Prittwitz).**” Ocorre que, diante do posicionamento do
Tribunal Federal alemdo, prepondera a tese da jurisprudéncia segundo a qual a valoracdo dos
conhecimentos fortuitos s6 é possivel no interior da classe dos crimes do catalogo.*®

No ordenamento juridico brasileiro, a temética dos conhecimentos fortuitos carece de
previsdo legal, sendo necessario buscar no direito comparado algumas referéncias para que
seja possivel delimitar os casos em que seréd (ou ndo) possivel a utilizacdo dos conhecimentos
fortuitos, bem como quais os seus efeitos no ambito do processo, sempre observando o
imprescindivel ajuste e compatibilidade com a nossa realidade juridica. Além disso, deve-se
ter como referéncia os principios da especialidade da prova e do menor gravame ao direito
fundamental no &mbito da persecucdo penal, de modo a estabelecer critérios que almejam
evitar a banalizacdo dos meios ocultos de investigacdo criminal, em observancia, em ultima
analise, a dignidade da pessoa humana.

Em contrapartida, ndo se pode rechacar por completo a validade e valoragdo dos
conhecimentos fortuitos, sendo necessaria sua delimitacdo e devida regulacdo. De acordo com

439

Faccini Neto™ se a fortuidade configura um sucesso inesperado, podendo envolver fatos nao

relacionados ao objeto inicial da investigacdo ou um terceiro que, em regra, ndo € alvo da

8 KNIINIK, 2007, p.84-5.

7 ANDRADE, 1992, p.276.

8 |hid., p. 309.

¥ EACCINI NETO, 2004, p.15.
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investigacao, € concreta a possibilidade de serem alcancados resultados diversos daqueles a
que inicialmente teria se destinado. Logo, ndo se pode afastar do Estado, na sua expressao de
interessado na prevencdo e punicdo de crimes, o elemento sorte, a casualidade, enfim, a
possibilidade de ter a seu lado uma coincidéncia ou um acaso.

Entretanto, para que o Estado possa utilizar esses conhecimentos fortuitos é preciso
estabelecer limites legais, bem como parametros doutrinarios e jurisprudenciais, tendo sempre
como ponto de partida o principio da dignidade da pessoa humana, de modo que o acusado
(ou suspeito) seja tratado como sujeito de direitos e ndo mero objeto da investigacéo.

Nesse sentido, Valente**° defende que:

A exegese sobre os conhecimentos fortuitos ndo pode seguir uma viséo
politico-pragmaético que deseja solucdes rapidas, ndo se podendo rasgar a heranga
legada no sentido de limitacdo da acdo punitiva do Estado segundo os ditames da
legalidade, bem como respeito aos direitos, liberdades e garantias fundamentais.

A perspectiva de analise dos conhecimentos fortuitos deve estar imbricada com a
concepcao da dignidade da pessoa, sendo que 0 sujeito passivo da medida investigativa deve
ser tratado como sujeito de direitos e ndo mero objeto da investigacdo. A “realizacdo da
justica” através da puni¢do dos delitos ndo pode ser tratada como um fim absoluto, ou Unico,
do processo penal. Deve-se respeitar o devido processo legal e os direitos fundamentais das
pessoas que — diretamente ou por fortuidade —acabam envolvidas no curso do processo, sendo
impensavel que a persecucdo criminal se desenvolva a custa da dignidade humana.**

Deve-se afastar qualquer atropelo a legitimidade e legalidade na obtengdo de provas,
mesmo que possuam elevado relevo probatério, pois, a sua eventual aceitacéo e, validagdo no
processo penal denota-se mais prejudicial aos valores da democracia e da liberdade do que a
proibicdo de sua valoracdo e utilizacdo. Portanto, os institutos juridico-processuais de
investigacdo criminal devem-se nortear ndo s6 por regras de eficécia, eficiéncia e economia
processual, mas também respeitar os direitos e garantias fundamentais e a superioridade ética
do Estado.**

Como ressalta Roxin*® o esclarecimento dos fatos delituosos devem estar sujeitos
limites que devem ser respeitados pela atuacdo estatal, pois, caso contrario, seria muito grande
0 perigo de destruir muitos valores individuais e coletivos. A averiguacdo da verdade nédo é

“0\VALENTE, 2006, p.13-4.
“! Ipid., p.20-1.

*2 |bid., p.51-2.

#% ROXIN, 2003, p.191-2.
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um valor absoluto no processo penal, sendo este impregnado pelas hierarquias éticas e
juridicas do Estado de Direito.

Giacomolli*** defende que, a0 emergirem conhecimentos fortuitos, a partir de uma
metodologia probatoria limitada pela reserva jurisdicional, surgem varios problemas a serem
enfrentados, agravados pela caréncia de pertinente previsdo legal. H& que se partir da protecao
constitucional dos direitos fundamentais envolvidos (intimidade, vida privada, inviolabilidade
das comunicacgfes, etc.), que a garantia da reserva jurisdicional prevista na Constituicdo
Federal e na legalidade ordinaria almeja tutelar. Por isso, a interpretagdo deve preservar o
maximo possivel o conteudo essencial dos direitos fundamentais, cujo sacrificio esti sendo
permitido pela autorizacao judicial.

A regulacdo dos meios de obtencdo de prova devem levar tais pressupostos em
consideracdo, para que a atuacdo estatal seja legitima. Em outras palavras, a protecdo dos
direitos fundamentais também é um interesse constitucional que deve ser assegurado no curso
do processo penal. E mais, o processo penal deve ser regido segundo as garantias
constitucionais e a superioridade ética do Estado de Direito, razdo pela qual ndo se pode
aceitar a obtencdo de provas que ofendam a dignidade da pessoa e os direitos fundamentais a
ela relacionados, seja pela admissibilidade de provas ilicitas, seja pela valoracdo
indiscriminada dos conhecimentos fortuitos. O que se propGe é a construcdo de parametros
interpretativos minimos para se refletir em quais casos sao admissiveis 0s conhecimentos
fortuitos, bem como até que ponto e de que forma eles podem surtir efeito no ambito do

processo penal.

4.2 CONHECIMENTOS FORTUITOS E CONHECIMENTOS DA INVESTIGACAO:
RELEVANCIA DA DIFERENCIACAO CONCEITUAL E CONSEQUENCIAS NO
PROCESSO PENAL

A discussdo sobre a delimitacdo dos casos em que é possivel a utilizacdo dos

conhecimentos fortuitos no processo penal, bem como dos seus respectivos efeitos depende,

4 GIACOMOLLI, 2014, p.175. O autor sistematiza os diferentes posicionamentos doutrinarios acerca dos
conhecimentos fortuitos no direito comparado: (a) pela irrelevancia juridica (Knauth e Prittwitz), inclusive
contra terceiros ndo participantes das conversas telefonicas, salvo como notitia criminis; (b) pela sua
valoracdo integral (Schiinemann); (c) pela sua consideracdo na perspectiva da proporcionalidade (Maiwald e
Rogal); (d) pela valoragdo restrita & conexdo com os delitos previstos em relagdo que autorizaria a
intervencdo, aplicando-se inclusive no que tange a terceiros ndo intervenientes (Moreno Catena, Rodrigues
Ramos, Roxin, Schrdder, Valente e Wolter), com algumas variagdes — tese prevalente; (e) admitir os
conhecimentos ocasionais contra terceiros quando forem participantes (Martin Morales); (f) valoragdo
quando houver conexdo com os delitos autorizadores e mais a concordancia pratica (Andrade).
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inicialmente, da diferenciacdo entre as categorias dos conhecimentos da investigacdo e dos
conhecimentos fortuitos. Na base dessa distingdo esta o fato de ndo ser tecnicamente viavel
limitar as informacGes obtidas através das medidas investigativas apenas aquelas que
correspondam ao crime que legitimou a sua autorizacdo, resultando na inevitavel coleta de
fatos novos até entdo desconhecidos. Assim, consoante se atribua uma ou outra qualificacdo
ao fato casualmente descoberto, o tratamento juridico processual sera diferenciado.**

Andrade** define os conhecimentos da investigagdo como sendo aqueles fatos
casualmente descobertos no decurso da persecugdo criminal e que deverdo imputar-se a
propria investigacdo em curso. Nessa perspectiva, pertencem ao conceito de conhecimentos
da investigacao as seguintes situacdes: a) os fatos que estdo numa relagdo de concurso ideal e
aparente com o crime que esteve na base da autorizacdo da medida investigativa; b) os crimes
que estdo em uma relacdo de alternatividade com o crime do catélogo investigado; c) as
variadas formas de concurso de agentes; d) as diferentes formas de favorecimento pessoal,
auxilio material ou receptacédo; e) os crimes que constituem o fim da associa¢do criminosa,
uma vez que também estes “integram” o processo historico que a seu tempo ofereceu o
motivo para uma ordem legitima de escuta.

Em outras palavras, Andrade**’ distingue a figura dos conhecimentos da investigacao
dos conhecimentos fortuitos a partir da estrita conexao que subsiste entre 0s crimes a que se
reportam os conhecimentos da investigacao e o originario crime (do catalogo) que determina a
escuta. Assim, a investigacdo do crime originério j& leva consigo a investigacdo de outros
crimes, como conhecimentos da(quela) investigacdo de que fazem parte. Por isso é que,
diferentemente do que sucede nos conhecimentos fortuitos — em que o processamento do(s)
outro(s) crime(s) tem, em principio, de ocorrer noutro(s) processo(s) — 0s conhecimentos da
investigacdo fazem parte do mesmo “pedaco de vida”, devendo ser tratados no ambito do
Mesmo processo a que pertence o crime catélogo.

No mesmo sentido, Valente*®

refere que os conhecimentos da investigacdo séo
aqueles que, recolhidos por algum meio de obtencdo de prova licita, encontram-se em uma
relacdo de concurso ideal e aparente com o crime que fundamentou o meio de obtencdo da
prova. Compreendem os designados delitos alternativos que comprovam de modo

circunstancial o crime que motivou a utilizacdo do recurso investigativo. Logo, integram o

“° RODRIGUES, Claudio Lima. Da valoragdo dos conhecimentos fortuitos obtidos durante a realizacéo de
uma escuta telefonica. Lisboa: Verbo Juridico, 2012, p.24-5.

“6 ANDRADE, 1992, p.306-12.

“71d., 2009, p.174-5.

“8 \VALENTE, 2006, p.79-80.
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processo histérico que, a seu tempo, ofereceu 0 motivo para uma ordem legitimadora da
metodologia de producédo de prova (interceptacdo telefénica, infiltracdo, gravacdo de voz e
imagem, etc.).

Aguilar*®

ressalta que a primeira e decisiva distin¢cdo a operar neste dominio € a da
cisdo processual. Os conhecimentos da investigacdo sdo os fatos obtidos através de uma
escuta telefénica legalmente realizada que se reporta ao crime cuja investigacdo legitimou a
medida, estando na mesma situacdo histérica da vida. Em contrapartida, conhecimentos
fortuitos sdo aqueles fatos obtidos através de uma escuta telefénica que ndo se reportem, nem
ao crime cuja investigacdo determinou a medida e, tampouco, a qualquer outro delito que
esteja baseado na mesma situacao historica da vida daquele.

Na mesma linha, Knijnik**°

salienta que os chamados conhecimentos da investigacao,
ou seja, fatos que sdo objeto da investigacdo, que determinou a medida, cuja causa provavel,
foi fundamentadamente analisada pelo juiz, configuram uma categoria processual que se
encontra no ambito do objeto do processo, na sua acepcdo de situacdo historica da vida,
amplamente considerada. Por outro lado, os conhecimentos fortuitos correspondem aqueles
fatos obtidos mediante uma escuta telefonica validamente efetuada e que ndo se reportam nem
ao crime cuja investigacdo legitimou a realizacdo daquela medida, nem a qualquer outro
delito que esteja baseado na mesma situacao historica.

Ainda, Faccini Neto®* define os conhecimentos da investigacdo como sendo os fatos
que estejam a) numa relacdo de concurso ideal e aparente com o0 crime que motivou e
legitimou a utilizagdo da escuta telefonica; b) os delitos alternativos que com aquele
estivessem numa relacdo de comprovacgdo alternativa dos fatos; e c) apuracdo de uma
associacdo criminosa com a ocasional descoberta dos crimes que se revelassem como
constituindo a sua finalidade, mesmo que relacionados com pessoa diversa; e d) diferentes
formas de concurso de agentes (coautoria e participacdo), bem como as diferentes formas de
favorecimento pessoal, auxilio material e receptacéo.

A indicacdo da categoria autbnoma dos conhecimentos da investigacdo possui a
virtude de reduzir o ambito da problematica dos conhecimentos fortuitos, porque em tais

situacOes os elementos de prova serdo todos levados ao &mbito do mesmo processo. Lopez

“9 AGUILAR, 2004, p.17-8.
0 KNIINIK, 2007, p.81-4.
L EACCINI NETO, 2004, p.21.



150

2

Fragoso™? salienta que, para tanto, é necessario ser levado em consideracdo o grau de

conexdo entre o fato casualmente descoberto e o crime que legitimou a medida investigativa:

Hemos de servirnos del criterio de la conexion, siendo lo importante
determinar el grado de conexidn que deba presentarse entre el hecho delictivo
descubierto casualmente a través de una medida de intervencién telefonica
legitimamente autorizada y ejecutada y el hecho penal objeto del processo en que se
obtiene obtiene dicho descubrimiento y los sujetos.

Dessa forma, levando-se em consideracdo fatores objetivos — enunciados no artigo 17
da Ley de Enjuyciamento Criminal (doravante LECrim) — e subjetivos, concluiu que é
possivel utilizar um encontro causal que seja imputavel ao mesmo sujeito passivo da medida
(fator de conex&@o subjetivo), quando essa descoberta diga respeito a um fato conexo com o
investigado e, pelo contrario, ndo se pode utilizar um conhecimento ocasional relativo a um
fato diferente do investigado que ndo apresente essa mesma conexdo. Assim, as descobertas
acidentais ndo podem valer como fonte de prova num processo distinto daquele em que se
obtém.*>?

Portanto, embora LoOpez Fragoso ndo proceda uma distingdo formal entre os
conhecimentos fortuitos e 0s conhecimentos da investigacdo, percebe-se que os fatos que
apresentem alguma relacao de conexdo — objetiva ou subjetiva — com o crime que legitimou o
recurso podem ser valorados dentro do mesmo processo. Consequentemente, pode-se inferir
gue os conhecimentos fortuitos séo aqueles que essa conexao (objetiva ou subjetiva) ndo se
estabelece.

Nesse contexto, Mellado®* defende que os critérios manejados pela jurisprudéncia
alemd@ possuem aplicacdo no ordenamento juridico espanhol, em especial “aquéllos que
conciernen al dato de la conexidad entre el hecho investigado diretamente y los datos
hallados casualmente”. Assim, pode-se admitir a suscetibilidade de aproveitamento de
informacdes obtidas ao acaso que se referiam aos crimes conexos, conforme critérios
previstos no artigo 17 da Ley de Enjuiciamiento Criminal, em qualquer de suas modalidades,
pois, trata-se de um s6 procedimento.

Igualmente, ressalta Tapia**® que o critério reitor deve ser o grau de conex&o objetiva-
subjetiva que se verifica entre o fato delituoso diretamente investigado objeto da medida

intrusiva ao direito fundamental e o delito cujos indicios fortuitamente se obteve — imputavel

2 | OPEZ-FRAGOSO, 1994, p.85.
3 |pid..

“* MELLADO, 2008, p.115.

5 TAPIA, 2002, p.679.
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ao mesmo sujeito passivo da investigacdo ou terceiro. Assim, as informacdes fortuitamente
obtidas deverdo ser confrontadas com o fundamento da medida que, em sua execucao, permitiu
adquirir o conhecimento fortuito e, num segundo momento, com 0 sujeito passivo da mesma.
Nessa linha, sustenta que “no seria utilizable un descubrimiento casual cuando el conocimiento se
refiera a un hecho delictivo totalmente independiente del investigado en el proceso en que se
ordend la medida o cuando se refiera a un tercero no sujeto pasivo de la misma”.

Portanto, a solugdo proposta por Tapia*® é de admitir a valoracdo dos conhecimentos
obtidos quando permitirem inferir a existéncia de um novo delito conexo ao fato investigado e
imputado ao sujeito passivo da diligéncia. Contudo, ainda que estas hipGteses estabelecam
parametros objetivos para a validade dos encontros causais, em primeiro lugar, deve-se dar
imediato conhecimento ao 6rgdo jurisdicional que determinou a diligéncia. Em segundo lugar,
nos casos em que nao se esteja diante de flagrante delito, ndo havendo urgéncia na diligéncia,
é necessaria uma nova ordem judicial autorizativa.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal espanhol algumas decisdes definem as
descobertas ocasionais como sendo aquelas relativas a fatos novos (ndo investigados por
serem desconhecidos, até entdo, da investigagdo), sejam eles conexos (ou ndo) com o crime

457

que ensejou a medida investigativa.™" Assim, analisando o tema a partir das interceptacoes

telefénicas, a jurisprudéncia fez a seguinte diferenciacao:

(1) se os factos descobertos apresentarem uma conexdo, nos termos do art. 17 da
LECrim, com o crime que motivou a autorizacdo da escuta telefénica, entdo estes
produzem efeitos, quer a nivel investigatorio, quer a nivel probatério; (2) se, pelo
contrario, os factos descobertos acidentalmente nédo apresentarem essa mesma conexao
e se revestirem de gravidade penal suficiente para que por si sé6 fundamentem uma
escuta telefonica, entéo estes podem valer como notitia criminis.**®

Essa solucdo também é dada por Aguilar*™®

, tendo como referéncia a legislacéo
portuguesa, ao sustentar que conhecimentos da investigacdo sdo todos aqueles crimes
fortuitamente descobertos no decurso de uma interceptacdo telefonica que se situem em uma
mesma unidade de investigacdo no sentido processual, o que deve ser operado a partir das regras
de conexéo do processo. Dessa forma, os conhecimentos fortuitos devem ser apurados de forma

residual, procurando-se estabelecer um critério de indole objetiva para esta diferenciacao:

6 TAPIA, 2002, p.683.

" RODRIGUES, 2012, p.30-1. O autor cita os seguintes julgados do Supremo Tribunal espanhol: STS
372/2010, recurso n® 11016 e STS 457/2010, recurso 2322/20009.

8 |bid., p.24-5. Ressalta o autor, ainda, que alguns julgados do Supremo Tribunal espanhol ndo restringem a
eficacia de noticia do crime apenas aos delitos graves, abrangendo mesmo aqueles que ndo admitiriam a
interceptacdo telefonica. Nesse sentido, cita como exemplo STS 8139/2007, recurso n° 792/2007.

% AGUILAR, 2004, p.21-2.
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Em nosso entendimento, uma aproximagdo ao conceito de “unidade de
investigacdo processual” ou de “uma mesma situacdo historica de vida” so é
susceptivel de ser configurada no n° 1 do artigo 24 do CPP; isto &, os critérios
objetivos vertidos neste preceito legal com o fim de determinar a conexdo de
processos consubstanciam crivos validos no sentido de tornar operativo o referido
conceito de “unidade processual”.*®°

Nessa perspectiva, os conhecimentos fortuitos definem-se pela negativa em face dos
conhecimentos da investigacdo, consistindo naqueles fatos obtidos mediante uma escuta
telefénica vélida e que ndo se reportam, nem ao crime cuja investigacdo legitimou a
realizacdo daquela, nem a qualquer delito (pertencente ou ndo ao catalogo) que esteja baseado
na mesma situacao historica de vida daquele. A norma que se mostra susceptivel de preencher
a definicdo de conhecimentos da investigacéo, conforme Aguilar*®! é o artigo 24, n° 1, do
Codigo de Processo Penal portugués, o qual preceitua os critérios objetivos a definir as
hipdteses de conexdo, de modo a concretizar a ideia de unidade da investigacdo processual.

Em consequéncia, faz-se imprescindivel a seguinte pergunta: quando é que um novo
delito ocasionalmente descoberto se insere na mesma situacao histérica do crime que esteve
na base da autorizacdo da medida investigativa, ou seja, quando um novo delito
ocasionalmente descoberto consubstancia um conhecimento da investigacdo? A resposta que
tem sido dada pela doutrina é fundamentada na relacdo de conexao (objetiva e subjetiva) entre
0 crime que legitimou o uso da medida investigativa e o delito casualmente descoberto.

No mesmo sentido, Rodrigues*®* conceitua conhecimento da investigacdo como sendo
todos aqueles fatos que estdo estreitamente conexos ou coligados sob o ponto de vista
objetivo, probatério e finalistico em relacdo ao crime que motivou a interceptacdo nas
telecomunicagdes, conexao essa que deve ser aferida segundo a regra do artigo 24 do Cédigo
de Processo Penal portugués® e, como tal, podem ser valorados no mesmo processo, ao

estabelecer uma unidade processual.

0 AGUILAR, 2004, p.21-2.

! |pid., p.107-8.

2 RODRIGUES, 2012, p.28-9.

3 Codigo de Processo Penal portugués - Artigo 24° - Casos de conexo. 1 — Ha conex&o de processos quando:
a) O mesmo agente tiver cometido varios crimes através da mesma accdo ou omissdo; b) O mesmo agente
tiver cometido véarios crimes, na mesma ocasido ou lugar, sendo uns causa ou efeito dos outros, ou
destinando-se uns a continuar ou a ocultar os outros; ¢) O mesmo crime tiver sido cometido por varios
agentes em comparticipacdo; d) Varios agentes tiverem cometido diversos crimes em comparticipacdo, na
mesma ocasido ou lugar, sendo uns causa ou efeito dos outros, ou destinando-se uns a continuar ou a ocultar
0s outros; oue) Varios agentes tiverem cometido diversos crimes reciprocamente na mesma o0casido ou
lugar. 2 - A conexdo s6 opera relativamente aos processos que se encontrarem simultaneamente na fase de
inquérito, de instrucdo ou de julgamento. (PORTUGAL. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=199&tabela=leis>. Acesso em: 25 out. 2016).
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Os conhecimentos fortuitos, em contrapartida, sdo aqueles que surgem no decurso de
uma interceptacdo telefonica legalmente autorizada, mas onde ndo estejam presentes 0s
fatores de conexdo, pois somente assim tem algum sentido discutir a possibilidade (ou néo) do
envio desta informagdo para um novo processo, dada a impossibilidade da sua absorcdo pelo
objeto do processo em causa.**

O Supremo Tribunal de Justica de Portugal, em outubro de 2003, no julgamento do
processo 03P2134 sustentou que, em virtude da conexdo entre os crimes descobertos
fortuitamente e aqueles a que se dirigia a interceptacdo, estar-se-ia diante de conhecimentos
da investigacdo, devendo a prova ser concebida como vélida. Em decisGes posteriores a
reforma processual portuguesa, ndo houve significativa mudanca na orientacdo
jurisprudencial, mantendo-se a concepgao anterior.*®®

Ainda, em marco e maio de 2010, respectivamente nos processos 538/00 e 156/00, o
Supremo Tribunal de Justica de Portugal sustentou configurar conhecimento da investigacao a
obtencdo das escutas discutidas relativas a prova de crime de branqueamento de capitais,
mesmo que a interceptacdo telefonica se dirigisse a investigacdo de contrabando, assinalando
tratar-se de violagdo a bens juridicos da mesma familia, em ordem a consentir com sua
utilizagao.*®®

Assim, sdo tratados como conhecimentos da investigacao aqueles obtidos no curso de
uma medida investigativa que facam parte, em decorréncia de uma relacdo de conexao, da
mesma unidade processual do delito que inicialmente legitimou o inicio da investigacdo. Os
conhecimentos fortuitos, em contrapartida, séo os fatos que ndo fazem parte dessa mesma
unidade processual, os quais podem ser levados a outro feito. Dessa forma, € inevitavel a
valoracdo dos conhecimentos da investigacdo, pois (no minimo) conexos ao delito que
legitimou o inicio 0 uso meio oculto de obtencédo de prova.

De outro lado, a doutrina e a jurisprudéncia da Espanha e Portugal tem admitido que o
conhecimento fortuito — aquele que ndo faz parte da mesma unidade processual, pois ndo ha
relacdo de conexao — seja utilizado como notitia criminis a instaurar uma nova investigacao
preliminar, no sentido de apurar esse fato novo ocasionalmente descoberto, 0 que encontra
respaldo legal no artigo 187, n° 7 e 8 e artigo 248, ambos do Codigo de Processo Penal
Portugués, bem como no articulo 579 bis da Ley de Enjuiciamiento Criminal, com redacéo
dada pela Ley 13/2015.

“** RODRIGUES, 2012, p.28-9.
5 EACCINI NETO, 2004, p.24-5.
8 Ipid., p.25.
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Assim, € preciso verificar a possibilidade de adotar a diferenciagdo entre
conhecimentos da investigacdo e conhecimentos fortuitos no ambito da legislacéo brasileira.
Num segundo momento, deve-se estabelecer em quais momentos os conhecimentos fortuitos
irdo produzir efeitos no processo penal, bem como em que medida e quais 0s requisitos sao
necessarios, diante da inexisténcia de previsdo legal no &mbito do direito processual penal

brasileiro.

4.3 OS CONHECIMENTOS FORTUITOS E CONHECIMENTOS DA INVESTIGACAO
NO CONTEXTO DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO: CRITERIO DE
DEFINICAO A PARTIR DAS REGRAS DE CONEXAO E CONTINENCIA E A
NECESSIDADE DE IMEDIATA COMUNICACAO AO JUiZO COMPETENTE

A problemética dos conhecimentos fortuitos no Brasil comecou a ser discutida ap6s a
publicacdo da Lei n° 9.296/96, considerando que as interceptacdes telefonicas consistem no
meio de obtencdo de prova mais fértil para o desenvolvimento da tematica. Ocorre que, antes
de 1996, 0 posicionamento do Supremo Tribunal Federal*®’ era no sentido de ser ilicita toda e
qualquer interceptacdo telefonica realizada pela auséncia de lei regulamentadora. Assim,
como a licitude do meio de obtencdo € pressuposto para a discussdo dos conhecimentos
fortuitos, sequer havia esse espaco de discussdo no ambito da jurisprudéncia em se tratando
das interceptagdes de comunicacdes telefonicas.

Posteriormente, com a publicacdo da Lei n°® 9.296/96, a doutrina brasileira comecou a
dar atencdo as descobertas fortuitas em meio a referida diligéncia investigatéria. Em 1997,
Scarance Fernandes apontou o problema consistente na obtencdo de prova de delito diverso
daquele em que foi autorizado o uso da interceptacdo telefénica. Sem apresentar solugéo,
suscitou apenas que uma interpretacdo mais rigorosa da Lei n°® 9.296/96 impossibilitaria a
utilizacdo da prova obtida, pois tal informacdo néo estaria inserida no ambito da autorizacéo
judicial. Em contraposicdo, também indagou a razoabilidade do argumento de que, se a prova
foi regularmente obtida, tudo que dela fosse derivado poderia ser considerado licito e,

consequentemente, admissivel no processo.*®®

7 No julgamento do HC 69.912/RS (DJ 25.03.1994), o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal se posicionou
no sentido de ser prova ilicita toda e qualquer interceptacdo telefonica, tendo em vista a auséncia de lei
regulamentadora, aplicando, inclusive, a teoria da arvore dos frutos envenenados (fruits of the poisonouss tree).
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://mww.stf.jus.br/portal/ jurisprudencia/pesquisar
Jurisprudencia.asp>. Acesso em: 30 set. 2016).

%8  SCARANCE FERNANDES, Antonio. A lei de interceptagdo telefonica. In: PENTEADO, Jaques Camargo
(Coord.). Justica Penal: criticas e solucdes. Provas ilicitas e reforma pontual. v.4. Sdo Paulo: RT, 1997, p.48-70.
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No ano de 1999, Rangel*® publicou artigo que comentava a lei de interceptacdes
telefénicas, oportunidade em que questionou a licitude dos conhecimentos fortuitos: “sera
licita a obtencdo dessa prova? Nao temos duvida em afirmar que sim”. Argumentou que, em
se tratando de um meio de obtencao de prova licito — interceptacdo regularmente autorizada —
0 que dela adviesse haveria de ser considerado igualmente licito, como consequéncia do
respeito a ordem juridica.

Conforme Faccini Neto*”®

, apenas mais recentemente, com inspiracdo nas obras de
juristas portugueses, a doutrina nacional passou a enfrentar a problematica com maior
atencdo. Ocorre que a legislacdo brasileira ndo d& conta de grande parte dos problemas
praticos verificados a partir das interceptaces telefonicas, sobretudo considerando a expansao
na sua utilizacdo e auséncia de previsdes legais especificas nesse sentido.

Para Prado**

, 0 encontro fortuito consiste na possibilidade concreta de toda iniciativa
dirigida a aquisicdo de informacfes durante a diligéncia investigativa. Inclusive, tais
informacdes podem estar relacionadas a crimes diversos daqueles que estdo sendo
investigados, consistindo em decorréncia propria da contingéncia da atividade estatal nesse
aspecto. Portanto, estaria aberta a possibilidade de utilizacdo probatéria do material
fortuitamente encontrado, exceto nos casos dos crimes punidos com detencdo nos casos de
interceptacdes telefonicas.

Gomes e Maciel*’? ressaltam duas circunstancias que marcam o encontro fortuito: a)
razBes técnicas, pois durante a execucdo da interceptagdo ndo ha como distinguir a priori 0
que se trata do objeto da investigacdo e o que lhe é distinto; e b) ocorre sem autorizacao
judicial especifica, o que € vedado pelo ordenamento juridico, por se tratar de restricdo ao
direito fundamental.

Nesse contexto, 0s autores suscitam quatro possibilidades que podem ocorrer no
ambito das interceptacdes telefonicas, quando se verifica a ocorréncia de um conhecimento

fortuito:

(1) é autorizada interceptacdo para apuracdo de determinado crime, praticado por
determinada pessoa (ou determinadas pessoas) e sdo descobertos outros crimes
praticados por essa mesma pessoa (ou mesmas pessoas); (2) é autorizada
interceptacdo para apuracdo de determinado crime, praticado por determinada

%9 RANGEL, Paulo. Breves consideraces sobre a Lei 9.296/96. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Séo Paulo, n. 26, p.143-51, abr./jun., 1999.

O EACCINI NETO, 2004, p.7.

' PRADO, Geraldo. Limite as interceptacdes telefonicas: a jurisprudéncia do STJ no Brasil e a alteracéo
introduzida no Codigo de Processo Penal portugués. In: Processo Penal do Brasil e Portugal: estudo
comparado — as reformas portuguesa e brasileira. Lisboa: Almedina, 2009, p.134.

2 GOMES; MACIEL, 2014, p.114.
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pessoa; € descoberto apenas o crime pretendido, mas com o envolvimento de outras
pessoas, coautoras ou participes desse crime (continéncia); (3) € autorizada
interceptacdo para apuracdo de determinados crimes, praticados por determinada
pessoa; sdo descobertos apenas os crimes pretendidos, mas com o envolvimento de
outras pessoas, coautoras ou participes dessas mesmas infracdes (ou de algumas
delas) (conexdo ou continéncia); (4) é autorizada interceptacdo para apuracdo de
determinado crime, praticado por determinada pessoa; é descoberto outro crime
praticado por outra pessoa (que eventualmente utilizou a linha telefénica) ou outros
crimes praticados por outras pessoas.*”

Em seguida, os autores fazem um juizo acerca da possibilidade de valoracdo dessa
prova, em cada uma das situagdes, bem como quais os efeitos podem surtir no processo penal.
Na primeira situacdo, a prova € valida em relacdo aos novos crimes, desde que sejam conexos
com o crime objeto da interceptacdo; caso ndo sejam, a interceptagdo ndo é valida como
prova, servindo apenas como notitia criminis. Na segunda e terceira hipoteses, a prova é
valida em relacdo aos novos criminosos, pois se trata de concurso ha mesma infracdo ou nas
mesmas infracdes objeto (s) da interceptacdo (conexdo ou continéncia). Na quarta hipotese, a
prova ndo é valida, pois descoberto crime e autor diverso do objeto da investigacao, situacdo
em que novamente servira apenas como notitia criminis.*”*

Para Greco Filho*"®

, 0 usual é que a interceptacdo telefonica seja utilizada para
demonstrar a existéncia dos crimes plurissubjetivos (formacdo de quadrilha, organizagéo
criminosa), de conex&o entre as pessoas e 0 seu envolvimento em determinado fato delituoso.
Portanto, a autorizacdo da interceptacdo telefonica acaba abrangendo o interlocutor da
conversa no fato que esta sendo apurado, e ndo apenas o suspeito alvo da diligéncia. Assim,
ndo ha porque se falar em limitacdo subjetiva a utilizacdo da prova, desde que relacionada
com o fato que legitimou a escuta.

Outra situacdo é a de surgirem fatos delituosos diversos daquele que fundamentou a

interceptacéo telefonica, hip6tese que Greco Filho*"®

admite a utilizacdo da prova quando a
infracdo comporte o uso da interceptacdo telefénica, bem como quando o fato esta
relacionado com o primeiro, ensejando concurso crimes, continéncia ou conexdo. Dessa
forma, sustenta que seria uma limitacdo excessiva ndao permitir que, uma vez autorizada
legitimamente a interceptacdo, nao fosse possivel abranger toda a atividade criminosa dos

investigados.

*”* GOMES; MACIEL, 2014, p.114-5.
™ Ibid., p.115.

** GRECO FILHO, 2015, p.44.

76 Ihid.
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Por outro lado, sustenta ser inadmissivel a utilizacao da interceptacdo em face de fato
em conhecimento fortuito e desvinculado do delito que originou a medida investigatoria,
quando inexiste qualquer relagdo de conex&o ou continéncia.*’’

Oliveira*™ ressalta que a reforma processual penal realizada pela Lei n° 11.690/08,
que alterou significativamente o regime das provas, perdeu uma boa oportunidade de regular a
matéria. Refere ser admissivel a prova de outro crime obtida no curso de uma interceptacao
telefénica. Contudo, argumenta que ndo € a conexdo que justifica a licitude da prova, pois,
uma vez franqueada a violagdo dos direitos a privacidade e intimidade, ndo haveria razéo
alguma para a recusa de provas de quaisquer outros delitos, punidos ou ndo com recluséo.

Entretanto, o posicionamento de Oliveira parte de uma premissa totalmente
equivocada, ao desconsiderar o principio da especialidade e o desvio causal da prova, que sdo
inerentes a dignidade da pessoa humana. Em outras palavras, é imprescindivel que o suspeito
seja tratado como sujeito de direitos no curso da investigacao preliminar. Ou seja, o direito a
intimidade do sujeito passivo da diligéncia cede, unicamente, com a finalidade de persecucédo
do crime que motivou a decisdo autorizativa do respectivo meio de obtencdo de prova. E, a
partir desse ponto de vista, € preciso desenvolver os critérios e requisitos para a
(in)admissibilidade e valoragdo dos conhecimentos fortuitos.

A partir da identificacdo da problematica dos conhecimentos ocasionais ocorridos no
ambito dos meios de obtencdo de prova que ndo guardam relacdo com a decisdo judicial que
inicialmente autorizou a medida e do principio da especialidade da prova, é necessario a
proposicao de solugdes, até porque sdo suscitados uma série de problemas com repercussao
pratica no ambito do processo penal.

A doutrina brasileira ainda enfrenta muita dificuldade na abordagem da tematica, ndo
havendo posicdo consolidada, inclusive pela auséncia de previsdo legal no sentido de
regulamentar o que pode ser feito com as descobertas ocasionais obtidas no curso de um meio
oculto de obtencéo de prova, nas mais variadas circunstancias em que isso pode ocorrer.

As “regras de conexdo” (objetiva e subjetiva) tém sido utilizadas como critério
pragmatico para admitir a possibilidade da valoragdo da prova obtida casualmente, conforme
desenvolvido pela doutrina portuguesa e espanhola, e diferenciar os conhecimentos fortuitos
dos conhecimentos da investigacao.

Nessa perspectiva, também na realidade brasileira, pode-se considerar 0s

conhecimentos da investigacdo como aqueles que possuem uma relacdo de conexdo (objetiva

" GRECO FILHO, 2015, p.44.
8 OLIVEIRA, 2015, p.368.
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ou subjetiva) com o crime catalogo que legitimou o uso do respectivo meio de obtencéo de
prova. Autores como Aguilar, Rodrigues, Costa Andrade, Valente, Tapia e Lopez Fragoso se
reportam a legislacdo processual penal de seu pais para demonstrar em quais casos essa
relacdo de conexao se faz presente, de modo a estabelecer uma unidade processual.

Gomes e Maciel*”®

sustentam que o “critério da conexdo” é perfeitamente valido.
Dessa forma, em relacdo ao encontro fortuito de fatos conexos (ou quando ha continéncia),
defendem ser acertado falar em serendipidade ou encontro fortuito de primeiro grau, situacdo
em que a prova produzida tem valor juridico e pode ser analisada pelo juiz para formacgdo do
seu juizo de convicgdo. Por outro lado, quando ndo ha conexao ou continéncia, deve-se falar
em serendipidade ou encontro fortuito de segundo grau, situacdo em que a prova produzida
ndo pode ser valorada pelo juiz, servindo apenas como notitia criminis.

Knijnik*® refere que as informag®es casualmente obtidas no curso de um meio oculto
de obtencéo de prova, por representarem restri¢cdes a direitos fundamentais, ndo podem, via de
regra, ser valorados, exceto se estiverem em conexao com os fatos investigados, no sentido de
se integrarem a um mesmo episédio da vida, caso em que devem ser considerados como
conhecimentos da investigacdo e, dessa forma, livremente valorados, inclusive no que se
refere a terceiros. Tal analise devera ser sempre realizada com base no conteldo da deciséo
que autorizou a medida.

Lopes Jr.*®!

questiona a possibilidade do uso do critério do “crime conexo”, para
permitir que a prova obtida a partir do desvio causal seja admitida, levantando a seguinte
pergunta: “serve a sistematica do art. 76 do Codigo de Processo Penal?” Nesse sentido,
sustenta que se for considerado que a conexdo implica reunido das infracGes penais para
julgamento simultaneo, a prova passara a integrar 0 mesmo processo, sendo inevitavel que o
material probatério ingresse no processo regido pelo principio da comunhdo da prova, de
modo que passaré a ser “prova do processo”.

A critica do citado autor, diz respeito a abertura do conceito de “conexdo” na
sistematica do Cddigo de Processo Penal brasileiro e, consequentemente, aos eventuais
abusos que tal abertura excessiva pode acarretar. A grande preocupagdo concerne & conexao

probatoria prevista no inciso 111 do artigo 76, segundo a qual o interesse probat6rio vai muito

" GOMES; MACIEL, 2014, p.115.
80 KNIINIK, 2007, p.86-7.
81 | OPES JR., 2017b, p.389.
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além de qualquer relacdo de prejudicialidade no processo, permitindo amplo espaco de

discricionariedade judicial.*®?

Portanto, Lopes Jr.*

concorda com a possibilidade das regras de conexdo admitirem a
relativizacdo do principio da especialidade da prova, mas deve-se exigir uma leitura restritiva
desse conceito e a demonstracdo da real existéncia dos elementos que a comp6em, pois todo o
desvio causal da prova (quando ndo ha conexdo e continéncia) acarreta a impossibilidade de
valoracdo da prova pelo juiz.

A partir da andlise dos posicionamentos doutrinarios brasileiros, pode-se concluir ser
perfeitamente possivel a diferenciacdo dos conceitos de conhecimentos da investigacdo e
conhecimentos fortuitos no ambito da sistematica brasileira. Assim, vale repetir que
conhecimentos da investigacdo — ou, como denomina Gomes e Maciel, serendipidade de
primeiro grau — sdo aqueles fatos ocasionalmente descobertos que possuem uma relacdo de
conex&@o (objetiva ou subjetiva) e continéncia com o fato que legitimou o uso do respectivo
meio de obtencédo de prova, razdo pela qual serdo analisados no @mbito do mesmo processo.

Em contrapartida, os conhecimentos fortuitos — ou serendipidade de segundo grau — sao
aqueles fatos ocasionalmente descobertos no curso da investigacdo que ndo possuem relagdo de
conexdo ou continéncia com o fato que embasou a autorizagdo judicial, situacdo em que a
legislacdo portuguesa (artigo 187.7 do Cadigo de Processo Penal) e espanhola (artigo 579 bis da
Ley de Enjuiciamiento Criminal) tem admitido seu uso como notitia criminis.

Analisando a sistemética do Cddigo de Processo Penal brasileiro, os artigos 76 e 77
estabelecem as hipoteses em que a competéncia sera determinada pelas regras de conexao e
continéncia, as quais implicam (em regra) na unidade processual. Nesse contexto, ressalta-se
que a conexdo resulta de vinculos objetivos ou subjetivos entre infragdes, pressupondo a
pluralidade de delitos; enquanto que a continéncia resulta da unidade da acdo delituosa, seja
pelo concurso de pessoas, seja pela pluralidade de resultados nos casos de erro na execugao
(aberratio ictus), resultado diverso do pretendido (aberratio criminis) e concurso formal. Por
forca do artigo 79, caput, do Codigo de Processo Penal, ambas tém o mesmo efeito juridico,
consistente na reunido dos fatos e agentes num Unico processos e julgamento (unidade

processual), de modo a assegurar a coeréncia das decisdes.*®

82 |_LOPES JR., 2017b, p.390.

“8 |bid., p.390-1.

8 0 artigo 80 do Cédigo de Processo Penal prevé a possibilidade da ciséo facultativa quando: (a) as infracdes
tiverem sido praticadas em circunstancias de tempo ou de lugar diferentes; (b) pelo excessivo ndmero de
acusados e para ndo lhes prolongar a prisdo provisoria; e (c) conveniéncia do juizo. (BRASIL. Cédigo de
processo penal. Decreto-lei n® 3689/41. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689.htm>. Acesso em: 28 out. 2016).
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Em se tratando das regras de conexdo, salienta Oliveira®®® que a realidade dos
fendmenos da vida nos mostra que pode haver, entre dois ou mais fatos de relevancia penal,
alguma espécie de liame, de ligacdo, seja de natureza subjetiva (no campo das intencdes,
motivacdes e do dolo) ou de natureza objetiva (circunstancias de fato, lugar, tempo e o0 modo
de execucdo). Logo, pode haver entre eles conexdo, o que consiste em hipéteses concretas de
aproximacdo entre um fato delituoso e outro, tendo em vista um ponto de afinidade ou de
influéncia na respectiva apuracao.

A doutrina brasileira*®®

classifica as modalidades de conexdo previstas no artigo 76 do
Cddigo de Processo Penal em: a) conexdo intersubjetiva (artigo 76, inciso 1), a qual pode ser
por simultaneidade (quando duas ou mais infracdes forem praticas por varias pessoas
reunidas), concursal (quando duas ou mais infracdes forem praticas por varias pessoas em
concurso) ou por reciprocidade (quando duas ou mais infraces forem praticas por varias
pessoas, umas contra as outras); b) conexao objetiva, l6gica ou teleoldgica (artigo 76, inciso
I1) ocorre quando uma infracdo tiver sido praticada para facilitar ou ocultar as outras ou,
ainda, para assegurar a impunidade ou vantagem em relacdo a qualquer delas; e c) conexdo
probatoria (artigo 76, inciso I11) se d& quando a prova de uma infracdo ou de qualquer de suas
circunstancias elementares influir na prova de outra infragao.

A continéncia®®’

também acarreta a unidade de processo e julgamento, podendo ser: a)
por cumulacdo subjetiva (artigo 77, inciso 1) quando duas ou mais pessoas forem acusadas
pela mesma infragdo; ou b) por cumulacéo objetiva, nos casos de aberratio ictus (artigo 73 do
Cddigo Penal), aberratio criminis (artigo 74 do Cddigo Penal) e concurso formal (artigo 70
do Caodigo Penal).

Portanto, nessas hipdteses, a legislacdo processual penal brasileira determina a unidade
de processo e julgamento. Assim, caso durante o curso de uma diligéncia investigatoria regida
pelo principio da especialidade — aplicavel aos meios ocultos de obtencdo de prova
(interceptacéo telefonica, busca domiciliar, infiltracdo, captacdo de som e imagem e outros) —
verifique-se a descoberta de uma informacao relacionada a um crime conexo (nos termos do
artigo 76, incisos) ou a um terceiro que ndo seja alvo da investigacdo que esteja participando
do mesmo fato delituoso (nos termos do artigo 77, inciso I), serd admissivel a valoracdo como

meio de prova. Nessas hipdteses, se esta diante de um conhecimento da investigacdo que — em

8 OLIVEIRA, 2015, p.282.

#% Nesse sentido, pode-se citar, exemplificativamente: LOPES JR., 2017b; OLIVEIRA, 2015; RANGEL, 2012;
NUCCI, 2014; GRECO FILHO, 2012.

87 Eugénio Pacelli critica a conceituacdo adotada pelo Cédigo de Processo Penal brasileiro, sustentando ser
absolutamente inadequada, pois ndo ha nenhuma relagdo de continente para contetdo e, tampouco, se trata
identidade de partes, consoante preceitua a legislacdo processual civil. (OLIVEIRA, op. cit., p.285).
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decorréncia da comunhdo da prova — permanecera nos autos do processo onde tais fatos e
sujeitos serdo devidamente processados.

Ocorre que os fatos ocasionalmente descobertos e 0s novos sujeitos que nao eram alvo
inicial da investigacdo em curso ndo estando abrangidos pela autorizacdo judicial que deferiu
a medida investigativa. Por essa razdo, a sua admissibilidade no processo dependera da
imediata comunicacdo ao juizo competente que autorizou a medida, para que se manifeste
sobre a continuidade da investigacdo quanto aos fatos conexos descobertos, bem como aos
novos alvos da investigagdo, sob pena de declaracdo de ilicitude da continuidade da
investigagao preliminar.

Inclusive, a imediata comunicacdo ao juizo evita que seja dado continuidade a
investigacdo criminal contra pessoas que possuem prerrogativa de funcdo, sem que haja
autorizagdo da respectiva autoridade competente. Nesses casos, a autoridade que realiza as
diligéncias investigatorias deve comunicar, imediatamente, ao juizo a existéncia de
conhecimento da investigacdo que implica a suspeita de participacdo de agente com
prerrogativa de funcdo. O juiz, tomando ciéncia dessa informacdo, devera determinar a
remessa dos autos para o respectivo tribunal competente que dard sequéncia a investigacdo
preliminar, evitando posterior declaragéo de ilicitude das provas obtidas.*®®

A jurisprudéncia brasileira ja enfrentou a matéria dos conhecimentos fortuitos em
algumas oportunidades sem, contudo, fazer a diferenciacdo entre estes e os conhecimentos da
investigacdo, como realiza a doutrina portuguesa. O tema do encontro fortuito de provas no
ambito de uma interceptacdo telefonica ja foi abordado em julgados desta Suprema Corte, de
modo a admitir a sua validade.

Nos anos de 2001 e 2004, o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do HC 81.260/ES (DJ 14/11/2001) e HC 83.315/RS (DJ 16/09/2004)*° decidiu
pela possibilidade de uso da prova obtida através de interceptacdo telefénica devidamente
autorizada, quando indicasse fatos diversos daqueles que motivaram a medida, mesmo que se

tratasse de crimes que, no Brasil, fossem punidos com detencdo — ou seja, que ndo

8 Nesse sentido, vale ressaltar o entendimento do Supremo Tribunal Federal, consoante Stmula 704 do
Supremo Tribunal Federal, a qual dispe que ndo viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e do
devido processo legal a atracéo por continéncia ou conexdo do processo do corréu ao foro por prerrogativa
de funcéo de um dos denunciados.

80 habeas corpus n° 81.260/ES foi o primeiro a enfrentar a tematica dos conhecimentos fortuitos, porém sem
realizar a definicdo da respectiva categoria juridica. No julgamento do habeas corpus n°® 83.515/RS, ao
argumentar que “Uma vez realizada a interceptacao 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 interceptacéo”. (BRASIL.
Supremo  Tribunal Federal. Disponivel em:  <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisar
Jurisprudencia.asp>. Acesso em: 30 set. 2016).
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pertencessem ao catalogo de crimes aos quais a legislacdo concede permissivo a sua
realizacéo.

Posteriormente, no ano de 2010, a jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira
posicionou-se no sentido de admitir indiscriminadamente os conhecimentos fortuitos
(serendipidade), no julgamento do AgReg 761.706 (DJ 06/04/10), referindo que “o
entendimento é no sentido da legitimidade da utilizacdo das informacbes obtidas por
intermédio da interceptacédo telefénica para se apurar delito diverso daquele que deu ensejo a
diligéncia”.**°

E, mais recentemente, no julgamento dos habeas corpus n° 106.152/MS (DJ 29/03/16)
e Inq 3732/DF (DJ 08/03/16), a nossa Corte Constitucional decidiu que se o emprego de
método especial de investigacdo, como a interceptacdo telefénica, foi validamente autorizado,
a descoberta fortuita por ele propiciada, de outros crimes que ndo os inicialmente previstos,
deve ser considerada valida, sendo as provas respectivas passiveis de valoracdo no processo
penal. **

Ocorre que as decisdes mais recentes do Supremo Tribunal Federal estdo se inclinando
para a admissibilidade e valoracdo indiscriminada de toda informacdo ocasionalmente obtida

no curso da investigacdo, sem observar, nas palavras de Valente*®?

que a exegese sobre 0s
conhecimentos fortuitos ndo pode seguir uma visdo politico-pragmatico que deseja solucdes
rapidas, sendo que a acao punitiva do Estado deve ser segundo os ditames da legalidade, bem
como respeito aos direitos, liberdades e garantias fundamentais, observando que o investigado
deve ser tratado como sujeito de direitos e ndo mero objeto da investigacao.

A aceitacdo e valoracgdo indiscriminada dos conhecimentos fortuitos — sem limitacdo
dos seus efeitos a notitia criminis e sem a sua devida diferenciacdo com os conhecimentos da
investigacdo — coloca em segundo plano os direitos fundamentais do cidad&o, ao violar os
principios da especialidade da prova e do menor gravame ao direito fundamental do
investigado. Tal valoracdo acarreta a vulgarizagdo do meio oculto de investigacdo que se
torna prima ratio, o que ndo pode ser aceito no Estado Democratico de Direito.

Por seu turno, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento dos habeas corpus n°
125.636/RJ (DJ 02/02/15), n° 225.464/SP (DJ 23/11/15) e n° 315.318/SP (DJ 07/08/15), bem
como do recurso ordinario constitucional em habeas corpus n® 43.270/SP (DJ 04/04/16)

decidiu que descobertos fortuitamente novos fatos criminosos, durante 0 monitoramento

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http:/Avww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisar
Jurisprudencia.asp>. Acesso em: 30 set. 2016.

“L Ibid.

2 \VALENTE, 2006, p.13-4.
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judicialmente autorizado, com a consequente identificagdo de pessoas inicialmente nao
relacionadas no pedido da medida probatoria, mas que possuem estreita ligacdo com o objeto
da investigacdo, é vélida a interceptacdo telefénica como meio de prova.

Como bem observa Knijnik, o Superior Tribunal de Justica esta decidindo no sentido
de acolher a diferenciacdo entre conhecimentos da investigacdo e conhecimentos fortuitos,**
sem, todavia, estabelecer critérios para tal diferenciacdo. A utilizacdo do conceito “estreita
ligacdo” ndo define de forma clara e objetiva os conhecimentos da investigacdo, sendo
necessario um avango nesse sentido para melhor delimitacdo dessas categorias juridicas e
evitar a valoracdo de descobertas de fatos diversos que ndo tenham relagédo de conex&o ou
continéncia com os fatos investigados.

Diante dessa andlise, pode-se concluir que a admissibilidade e valora¢do dos fatos
fortuitamente descobertos é permitida, considerando os principios da especialidade da prova e
do menor gravame ao direito fundamental, quando: a) se tratarem de conhecimentos da
investigacao, ou seja, que tenham relacéo de conexao ou continéncia com o fato que ensejou a
medida investigativa; e b) ocorre a imediata comunicacdo da existéncia de descobertas
ocasionais a autoridade judicial, considerando que os fatos novos e os terceiros (que poderdo
ser novos alvos da investigacdo) ndo estdo abrangidos pela deciséo judicial que autoriza a
invasdo aos direitos fundamentais do investigado.

Em se tratando de conhecimento fortuito — na linha do previsto no artigo 187.7 do
Codigo de Processo Penal portugués e no artigo 579 bis da Ley de Enjuiciamiento Criminal

espanhola — como ressalta Giacomolli*®*:

Limitam a sua potencialidade e eficacia a mera notitia criminis, a partir da
qual se iniciara outra investigacdo, com outro objeto, a qual podera estar limitada
pela reserva jurisdicional, cuja quebra devera ser autorizada para que a prova seja
admissivel.

Contudo, é preciso avancar também quanto a delimitacdo dos casos em que 0S
conhecimentos fortuitos poderdo servir como notitia criminis, em atencdo ao principio do
menor gravame ao direito fundamental — evitando-se a vulgarizacdo e banalizacdo dos meios
ocultos de obtencdo de prova, considerando que seu respectivo uso ndo é admitido pela
legislacdo processual penal em todos os tipos penais. Além disso, no novo procedimento que
sera instaurado é preciso assegurar ao acusado o contraditorio e a ampla defesa, com todos os

meios e recursos a eles inerentes.

% KNIINIK, 2007, p.86-7.
%4 GIACOMOLLI, 2004, p.174.
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Portanto, também nesse ponto, é necessaria a delimitacdo dos critérios e requisitos

para admissibilidade do conhecimento fortuito ter o efeito de notitia criminis.

4.4 REQUISITOS PARA ADMISSIBILIDADE E VALORACAO DOS CONHECIMENTOS
FORTUITOS

Em relacdo a valoracdo dos conhecimentos fortuitos — aquelas informac6es obtidas no
curso da investigagdo preliminar que ndo guardam qualquer relacdo de conexdo ou
continéncia com o delito que legitimou o uso da medida investigativa — verifica-se que existe
uma discrepancia de posicoes.

A jurisprudéncia alemd@ assumiu a vanguarda no tratamento dos conhecimentos
fortuitos obtidos por meio de interceptacdo e gravacdo de comunicagdes e conversagdes. Em
15 de marco de 1976 (BGH, 26,298), o Tribunal Federal alem&o decidiu que a “valoragdo so6
é admissivel se e na medida em que os factos conhecidos no @mbito de uma escuta telefonica
admitida conforme ao 8 100 a) da StPO, estdo em conexdo com a suspeita de um crime
catdlogo no sentido deste preceito”. Como ja destacado, estava lancado o principio da
proibicdo de valoracdo dos conhecimentos fortuitos que ndo estejam em conexdo com um
crime catalogo.**®

Assim, 0 BGH decidiu que a valoracdo s6 é admissivel se e na medida em que os fatos
conhecidos no ambito de uma escuta telefonica conforme 8100 a) da StPO estdo em conexao
com a suspeita de um crime catalogo no sentido deste preceito. Conforme Valente**®, dessa
decisdo do BGH nasce o “principio da proibicdo de valoracdo dos conhecimentos fortuitos
gue nao estejam em conexdo com um crime catdlogo”, respeitando o principio da
proporcionalidade, pois o catdlogo contém tipologias criminais que tutelam bens juridicos
merecedores de defesa.

Ocorre que se existe uma relagcdo de conex@o ou continéncia entre o crime casualmente
descoberto e o fato que ensejou 0 uso do meio oculto de obtencdo de prova esta-se diante de
conhecimentos da investigacdo, sendo este levado ao @mbito do mesmo processo. Tal
distingdo conceitual ndo foi feita pelos julgados do BGH que iniciaram a abordagem sobre o
tema dos conhecimentos fortuitos. Nesse contexto, consideramos conhecimentos fortuitos —
na linha da diferenciacdo formulada no topico 4.2 — aquelas informagdes que estardo em uma

unidade processual com o fato investigado.

%% ANDRADE, 1992, p. 307-8.
% \VALENTE, 2006, p.105-6.
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Quanto aos fatos que ndo guardam essa relacdo de conexdo ou continéncia, 0
tratamento valorativo deve ser diferenciado, sendo admitido apenas na condicdo de notitia
criminis quando preenchidos determinados requisitos. Nesse sentido, sdo as previsoes legais
contidas no artigo 187.6 do Cddigo de Processo Penal portugués e no artigo 579 bis da Ley de
Enjuiciamiento Criminal, os quais inserem a possibilidade de seu uso como notitia criminis.

Nesse sentido é a posicdo majoritaria na doutrina, autores como Aguilar*”’,

Andrade®®®, Valente*®, Gomes®®, Lopes Jr.>* e Giacomolli®* afirmam que os conhecimentos
fortuitos — repita-se: que ndo possuem relacdo de conexdo ou continéncia com o fato
investigado — possuem o efeito de apenas gerar uma notitia criminis a ensejar a instauracéo de
um novo procedimento investigatorio, a partir da adocao de critérios delimitadores.

Por outro lado, existe a corrente que admite a valoracdo indiscriminada dos
conhecimentos fortuitos, conforme sustenta Rangel>®® e Oliveira®, o que vem sendo aplicado
pelo Supremo Tribunal Federal nos mais recentes julgados, vale dizer, AgReg 761.706 (DJ
06/04/10) e dos habeas corpus n° 106.152/MS (DJ 29/03/16) e Ing 3732/DF (DJ 08/03/16).

Conforme Valente®®

, a problematica dos conhecimentos fortuitos esta imbricada com
a concepgdo de homem como sujeito de direitos, devendo ser respeitado principio da
dignidade da pessoa humana. Os conhecimentos fortuitos obtidos no curso da efetivagdo dos
meios de obtencdo de prova devem, igualmente, concretizar esse principio maior, na
perspectiva da concordancia pratica das finalidades do processo penal. Assim, a valoracdo dos
conhecimentos fortuitos deve ser sujeita a um exame critico.

Desse modo, negar qualquer possibilidade de valoragdo aos conhecimentos fortuitos
corresponde a, igualmente, negar ao Estado obter frutos de sua atividade licita, mesmo que
decorrentes da fortuidade. E concreta a possibilidade de serem alcancados resultados diversos

daqueles a que inicialmente teria se destinado a medida investigativa, logo, repita-se as

T AGUILAR, 2004, p.100-102.

%% ANDRADE, 1992, p.310-2. Costa Andrade defende que os conhecimentos fortuitos devem se reportar a
algum crime do catalogo, bem como deve haver o estado de necessidade investigatério a legitimar a medida
excepcional de obtengdo de prova, ou seja, um juizo hipotético de intromissdo em nome do qual abre-se a
porta para a admissibilidade da escuta telefonica.

99 \VALENTE, 2006, p. 129-132.

%0 GOMES; MACIEL, 2014, p.113-121.

1| OPES JR., 2017b, p.372.

°02 GIACOMOLLI, 2004, p.174.

%% RANGEL, 1999, p.143-51.

504 OLIVEIRA, 2015, p.368.

505 \VALENTE, op. cit., p.17-23.
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palavras de Faccini Neto®®

, hdo se pode afastar do Estado, como interessado na prevencéo e
punicéo de crimes, a possibilidade de ter a seu lado uma coincidéncia ou um acaso.

De outro lado, a valoracdo indiscriminada dos conhecimentos fortuitos ndo condiz
com uma interpretacdo conforme ao principio da dignidade da pessoa humana, que exige o
tratamento do acusado como sujeito de direitos, uma vez que 0s métodos ocultos de
investigacao criminal tornam-se prima ratio. Nao se pode deixar que as ideias de eficiéncia,
eficacia e economia processual preponderem em detrimento das garantias fundamentais do
individuo. Deve-se respeitar os principios da especialidade da prova e do menor gravame ao
direito fundamental na persecugdo criminal, ndo podendo as légicas eficientistas prevalecer
em detrimento dos direitos fundamentais do acusado.

Inclusive, conforme recentes julgados do Supremo Tribunal Federal acima referidos,
tém-se enfrentado o problema da valoracdo indiscriminada dos conhecimentos fortuitos.
Portanto, sobretudo pela insuficiéncia de previsdo legal na legislagdo processual penal
brasileira, € necessario o estabelecimento de critérios dogmaticos para delimitar o uso e 0s
efeitos que podem surtir dos conhecimentos fortuitos no processo penal.

Uma primeira diferenciagdo que é necesséria ser feita consiste nos conhecimentos
fortuitos que implicam uma situagéo de flagrante delito, muito comuns no caso das buscas
domiciliares. A licitude da medida investigativa € pressuposto para que se possa discutir 0s
efeitos dos conhecimentos fortuitos, sendo que os casos de flagrante delito devem receber um
tratamento distinto daqueles casos em que a informacgéo obtida constitui prova de uma nova
infracdo penal, mas ndo configura o estado de flagrancia. A partir dessa perspectiva, faz-se
uma primeira delimitacdo dos efeitos que podem surtir no processo penal dos conhecimentos

fortuitos.

4.4.1 Conhecimentos fortuitos nos casos das buscas domiciliares: situaces que implicam

flagrante delito

Os conhecimentos fortuitos que implicam em estado de flagrante delito sdo mais
comuns no caso de buscas domiciliares, principalmente em se tratando de crimes
permanentes. Assim, por exemplo, em meio a uma incursao domiciliar licita — pressuposto

para que se trate de conhecimento fortuito — que tem como finalidade a apreensdo de

%% EACCINI NETO, Orlando. Prova ao acaso — os conhecimentos fortuitos nas escutas telefonicas, os limites do
direito e as vanidades normativas — Portugal e Brasil (parte 1). In: Revista Magister de Direito Penal e
Processual Penal, Porto Alegre, p.15, ago./set., 2004.
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substancias entorpecentes é localizada uma arma de fogo em desacordo com determinacéo
legal. E possivel ser realizada a prisdo em flagrante do investigado, considerando se tratar de
conhecimento fortuito? Pode a apreensdo da arma de fogo e a pericia derivada desta medida
investigativa servirem de prova em processo criminal diverso do qual foi deferida a busca
domiciliar?

Situacdo diferente ocorre quando, no curso da busca domiciliar, sdo encontrados
instrumentos, objetos ou qualquer outro elemento de convic¢do que configurem prova de
infracdo diversa daquela que legitimou a medida, mas ndo correspondem as hipoteses de
flagrante delito. Um exemplo dessa situacdo ocorre quando, durante a intromisséo domiciliar
deferida com a finalidade especifica para localizacdo de armas de fogo, sdo também
apreendidos documentos que possam configurar prova do crime de sonegacdo fiscal. O
tratamento juridico de uma hipdtese e de outra deve ser distinto, considerando o dever de agir
do agente policial nas situagdes de flagrante delito.

A busca domiciliar sera a diligéncia efetuada em um local que se enquadre no conceito
normativo de domicilio, com o objetivo de descobrir, recolher e apreender objetos, provas
materiais, que indiquem a existéncia ou ndo de determinado crime. Logo, esta assentado na
consagragdo constitucional do direito a inviolabilidade do domicilio, de um lado, limitando a
sua efetivacgéo e, de outro, possibilitando a sua realizacdo mesmo que certos pressupostos ndo
estejam preenchidos por razdes de salvaguarda de direitos fundamentais de valor
constitucionalmente protegidos.>”’

Urbano Castrillo e Torres Morato®®

ressaltam que os hallazgos casuales no curso de
uma busca domiciliar tem produzido duas interpretacdes levadas em consideracdo nos
julgados na Espanha. A primeira considera a nulidade dos encontros causais, ja& que o
mandado somente habilitava o ingresso no domicilio para uma finalidade especifica, devendo
a investigacdo criminal respeitar os principios da seguranca juridica e da proporcionalidade.
Assim, sob a perspectiva desses argumentos, é considerada a nulidade das provas obtidas
ilicitamente, sendo inutilizaveis no processo.

Em um segundo plano, ressalta o posicionamento no sentido da validade dos objetos e

provas. As decisfes que sustentam essa possibilidade salientam que “parece absurdo pensar

7 \VALENTE, 2010, p.401-2.
58 URBANO CASTRILLO; TORRES MORATO, 1997, p.186. Nesse sentido cita as seguintes decisdes: STC
17 febrero 1984, STC 29 noviembre 1986 e SSTS 2 julio 1993.
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gue una diligencia de registro domicilidrio acordada para encontrar objetos robados, por
ejemplo, vaya a detenerse a tal motivo si alli aparecieren cadaveres o armas™.>*

Outras decisdes permitem um maior esclarecimento dos argumentos que admitem a
valoragdo dos conhecimentos fortuitos. Diante da dentncia de dissociagdo entre o conteido da
autorizagdo concedida judicialmente (comprovar se havia drogas ou objetos destinados ao
trafico) e o exame de uma determinada documentacdo relacionada a crime diverso, na STS 4
mayo 1994, afirma:

Una cosa es que se cierren todas las puertas a la mas minima vulneracion
de un derecho fundamental y que se elimine cualquier manifestacion de indefensién,
y otra que se haga imposible la investigacion que conduzca al descubrimiento y
posterior enjuiciamiento de los delitos que en cada caso correspondan. La droga, el
dinero, los objetos — pesas, dinamémetros, cuchillas, enseres, documentos... — todo
ello tiene una abrazadera com(n.**

A STS 4 mayo 1994 conclui sobre o tema:

Cuando en la diligencia se descubre “algo” que nada tifie que ver con la
autorizacion judicial, lo procedente es ponerlo de manera inmediata en
conocimiento del Juez y esperar su decision, salvo que la urgencia de las medidas a
tomar, con caracter cautelar, aconsejen otra cosa.’**

Urbano Castrillo e Torres Morato®*?

ressaltam as decisdes de 2 julio 1993 e 21 enero
1994, as quais oferecem como solugédo para a descoberta de delitos distintos do investigado
que o Juiz decida se ha (ou ndo) a relacdo de conexdoentre os fatos e, em conclusdo, se
procede a ampliacdo do objeto do mandado. Nesse caso, foi declarada a nulidade da diligéncia
pois, “no constan medidas complementarias, ex post, para rectificar o subsanar tales
deficiéncias (la insuficiéncia de la autorizacion concedida ante lo descubierto
inesperadamente en el registro)”.

Conforme Tapia®*, em regra, somente poderdo ser admitidos os achados causais que
tenham relacdo de conexdo objetiva ou subjetiva com o fato investigado. Todavia, quanto aos
casos de flagrante delito, um regime diverso deve ser proposto. Assim, ante a ocorréncia de
um fato delituoso, la intervencion de los funcionérios para hacer cesar el hecho tipico no
solo se encuentra justificada sino que resulta obligatéria. O Tribunal Supremo da Espanha

decidiu a respeito que:

%9 URBANO CASTRILLO; TORRES MORATO, 1997, p.186-7. Nesse sentido cita as seguintes decisdes:
SSTS 28 octubre 1992, SSTS 7 junio 1993, STS 18 octubre 1993 e STS 8 marzo 1994.

*1% |hid., p.187.

> |bid.

512 |bid., p.187-8.

SBTAPIA, 2002, p.682.
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Una vez que la policia a entrd en el piso legalmente, aunque admitiéramos
la tesis rigorista de que no podia investigar otra presunta actividad delictiva que la
que figuraba en el mandamiento, ello no quiere decir que tuviera que vendarse los
ojos para no percibir el posible cuerpo o efecto de otro delito que alli se le pusiera
manifesto.

Para Tapia™**, ndo se pode exigir que a policia suspenda a incursdo domiciliar ao se
deparar com uma circunstancia de flagrante delito, solicitando uma nova autorizacao judicial
gue, automaticamente, seria concedida, de modo a facilitar a fuga do suspeito ou a
destruicdo/supressdo do corpo de delito ou das provas objetivas. Assim, pois, se a incurséo
domiciliar ou outro meio de obtencédo de prova foi, em si, licito e a flagrancia do fato delitivo
foi descoberta ao acaso, os agentes policiais tem o dever de agir nesses casos. Nesse sentido:

Quedan excluidos los casos en que las medidas restrictivas analizadas
llevan a sorprender al autor de un hecho delictivo en el momento de comision del
injusto o inmediatamente después de su consumacién. La solucién es logica y
coherente con el marco legal previsto para estos supuestos facticos, en los que se

prescinde de una orden judicial para la aprehension del presunto autor o para el
registro de una morada.>®

Portanto, € preciso diferenciar o conhecimento fortuito que pode ser utilizado como
notitia criminis, daquele que configura uma situagéo de flagrante delito, muito comum nos
casos dos crimes permanentes em buscas domiciliares. Em ambos os casos, deve haver a
imediata comunicacdo ao juizo que deferiu a medida investigativa e, ndo sendo o caso de
flagrante, é dever dos agentes policiais a paralizacdo da diligéncia, assegurando-se que nao
haverd a alteracdo do Estado das coisas, até que seja deferida a ampliagdo do objeto do
mandado judicial, conforme jurisprudéncia dos tribunais espanhdis ressaltadas na obra de
Urbano Castrillo e Torres Morato.

Os conhecimentos fortuitos que ndo guardam relacdo de conexdo ou continéncia com
os fatos investigados poderdo servir apenas como notitia criminis a instaurar uma nova
investigacdo. Ja os conhecimentos da investigacdo estardo no ambito da unidade processual
do fato investigado, sendo processados e julgados no mesmo feito, logo, as provas obtidas
poderao ser valoradas.

Por outro lado, os conhecimentos fortuitos que configuram situacdo de flagrante delito
merecem um tratamento distinto, inclusive consoante a Constituicdo Federal e a legislacdo
processual penal brasileira. No plano normativo brasileiro, o artigo 5° inciso XI da

Constituicdo Federal preceitua que a casa é o asilo inviolavel do individuo, ninguém nela

S TAPIA, 2002, p.682.
515 |bid.
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podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial.

Além disso, o artigo 301 do Codigo de Processo Penal dispGe que qualquer do povo
podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja
encontrado em flagrante delito. Portanto, a legislagéo processual penal determina um dever de
agir do agente policial em se tratando de situacao de flagrancia (flagrante obrigatorio), do qual
este ndo pode se eximir sob pena de responsabilizacdo administrativa, estando, inclusive,
albergado pela excludente de ilicitude do estrito cumprimento do dever legal (artigo 23, inciso
[11, do Codigo Penal), ressalvados eventuais excessos.

Conforme Lima®, nesses casos de cumprimento de mandados de busca e apreenséo,
deve-se atentar para o fato de que a Constituicdo Federal autoriza a violacdo ao domicilio nos
casos de flagrante delito. Logo, se a autoridade policial, munida de mandado de busca e
apreensdo, depara-se com certa quantidade de droga no interior da residéncia, sustenta que a
apreensdo sera considerada valida, pois o delito de trafico de drogas configura crime
permanente. Portanto, nas hipoteses de flagrante delito (crimes permanentes), mesmo que 0
objeto do mandado de busca e apreensdo seja distinto, sera legitima a intervencédo policial, a
despeito da autorizagédo para entrar na casa lhe ter sido deferida com outra finalidade.

No mesmo sentido, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do RHC
39.412/SP (DJ 17/03/15). No julgado, durante o cumprimento do mandado de busca e
apreensdo verificou-se a ocorréncia flagrancial de dois outros crimes que possuem natureza
permanente. Assim, admitiu a validade do flagrante sob o argumento de que contraria a
razoabilidade exigir-se dos policiais envolvidos na diligéncia que fingissem ndo ver o0s
crimes,para solicitar, a posteriori, um novo mandado especifico de busca e apreensdo.>*’

Assim, a delimitacdo da valoragdo dos conhecimentos fortuitos no processo penal

depende da diferenciacdo do tratamento juridico dado ao conhecimento fortuito que servira

*1% | IMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. Salvador: JusPodium, 2014, p.688.

>7. 0 Superior Tribunal de Justica fundamenta a possibilidade do desvio causal da prova também em precedentes
das Cortes Superiores no sentido de que, em se tratando de flagrante de crime permanente, é possivel a
realizacdo da apreensdo sem prévio mandado. Nesse sentido: Supremo Tribunal Federal, HC 84.772, DJ
12/11/04. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
pesquisar Jurisprudencia.asp>. Acesso em: 30 set. 2016. Ainda, no ambito do Superior Tribunal de Justica,
RHC 52.678/GO (DJ 05/02/15) e RHC 109.966/PA (DJ 04/10/10). (Id. Superior Tribunal de Justica.
Disponivel em: <http:/AMww.stj.jus.or/fSCON/>. Acesso em: 25 abr. 2016). Todavia, esse entendimento
merece criticas severas pela excessiva relativizacdo da inviolabilidade domiciliar, ao deixar o ingresso no
domicilio do individuo na discricionariedade do agente policial se este perceber a possibilidade de flagrante
delito. Vale ressaltar que, caso a percep¢do do policial esteja equivocada, este podera responder
administrativamente e criminalmente por atentar a inviolabilidade do domicilio, nos termos do artigo 3°,
alinea “b”, da Lei 4.898/65, aspecto que — no plano abstrato — pode tornar questionavel a atuacdo do policial
pois interessado em legitimar sua conduta.
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como notitia criminis, daquele que configura situacdo de flagrante de flagrante delito. Nesse
contexto, para se falar em conhecimento fortuito é pressuposto a legalidade da medida
investigativa deferida judicialmente. Assim, caso a busca domiciliar seja ilicita, todas as
provas dela derivadas — sejam conhecimento fortuitos ou vinculados ao fato objeto da
investigacdo — serdo consideradas igualmente ilicitas pela aplicacdo da teoria da arvore dos

frutos envenenados (fruits of the poisonouss tree).

4.4.2 Conhecimentos fortuitos no processo penal: requisitos e limites para sua valoracao

como notitia criminis

Os conhecimentos fortuitos se apresentam como um desafio que esta imbricado com
os direitos fundamentais do cidaddo, devendo ser analisados face aos principios da
especialidade da prova e do menor gravame ao direito fundamental, relevando a

excepcionalidade do meio de obtencdo de prova. Para Valente™®

, as finalidades do processo
penal devem estar conectadas com uma politica criminal direcionada para 0 homem como
sujeito de direitos e ndo objeto do processo.

Ocorre que, como reflexo direto dos efeitos da politica criminal contemporanea, tem
sido ampliada a utilizacdo dos meios ocultos de obtencdo de prova, propiciando um maior
numero de conhecimentos obtidos que ndo estejam em conexdo ou continéncia com o objeto
da investigacdo preliminar. A utilizacdo de métodos ocultos de investigacdo, por si s, ja
possui uma danosidade social ao afetar bens juridicos e direitos fundamentais dos cidadaos,
justificando-se apenas em casos excepcionais. Portanto, é imprescindivel a realizacdo de um
exame critico, sujeito a critérios objetivos, para avaliarmos a possibilidade de valoracédo
destes conhecimentos, bem como quais os efeitos podem gerar no &mbito do processo penal.

A legislagdo brasileira ndo faz qualquer referéncia aos conhecimentos fortuitos,
inexistindo regulacdo da matéria. No ambito do ordenamento juridico alemé&o, a decisédo do
BGH datada de 15 de marco de 1976, concluiu que somente podem ser valorados 0s
conhecimentos fortuitos pertencentes a um dos crimes do catdlogo ou em conexd com o
crime catalogo. Posteriormente, em 1992, foi introduzido o inciso V ao 8100 b da StPO,
através do qual o legislador permitiu a valoracdo dos conhecimentos fortuitos em outro

processo, desde que o ilicito tipico estivesse dentro do catalogo do § 100 a da StPO.>*®

518 \VALENTE, 2006, p.129.
59 RODRIGUES, 2012, p.93-4.
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O artigo 270 do Cadigo de Processo Penal italiano regulamenta a utilizzazione in altri
procedimenti. Em seu item 1, preceitua que i risultati delle intercettazioni non possono essere
utilizzati in procedimenti diversi da quelli nei quali sono stati disposti, salvo che risultino
indispensabili per I'accertamento di delitti per i quali & obbligatorio I'arresto in flagranza.>®
Para tanto, é imprescindivel o preenchimento das condi¢des: a) a sua utilizacdo seja
indispensavel para a prova do crime; e b) que os resultados digam respeito a crime sob o qual

impenda a obrigatoriedade da detencdo em flagrante delito.*?

Segundo Rodrigues®?

trata-se de um pressuposto que pode se assemelhar a exigéncia
contida no Codigo de Processo Penal portugués, no sentido de que o conhecimento fortuito
deve pertencer ao catalogo legal de crimes para os quais pode a investigacdo criminal lancar
mdo de uma escuta telefonica. De outro lado, poderia o legislador italiano ter optado
relacionar ao catalogo dos delitos que admitem a escuta telefénica previsto no artigo 266 do
Cédigo de Processo Penal italiano®®, por se tratar de um juizo hipotético de intromissao na
esfera privada admissivel em determinados casos.

O artigo 187.7 do Cddigo de Processo Penal portugués estabelece ser possivel a
utilizagcdo de conversas ou comunicagdes gravadas num processo, em outro, que esteja em
Curso ou a instaurar, se a) a interceptacdo original tiver sido feita em meio de comunicacgéo
utilizado por pessoa indicada no item 4 do referido dispositivo — acusado, rectius: arguido,
intermedidrio ou vitima — e b) na medida em que essa prova seja indispensavel a
demonstracdo de crime do catdlogo. Ocorre que o artigo 187.7 remete a previsao contida no

artigo 248, ou seja, fixando a necessidade de comunicag¢do ao Ministério Publico, a guisa de

%20 Codigo de Processo Penal italiano. Art. 270. Utilizacdo em outros procedimentos. 1. Os resultados das
interceptacOes telefénicas ndo podem ser utilizados em procedimentos diversos daqueles nos quais foram
autorizados, salvo se resultarem indispensaveis a comprovacédo de delitos nos quais é obrigatoria a prisdo em
flagrante (traduc&o livre). (ITALIA. Codice di Procedura Penale. Disponivel em: <http://www.normattiva.it/
static/codici_proc_penale.htm>. Acesso em: 23 Out. 2016).

521 Os delitos em que hé obrigatoriedade da detengdo em flagrante estdo relacionados no artigo 380 do Cédigo
de Processo Penal italiano.

%22 RODRIGUES, op. cit., p.93-4.

523 Art. 266 (Limiti di ammissibilitd) - 1. L’intercettazione di conversazioni o comunicazioni telefoniche e di
altre forme di telecomunicazione & consentita nei procedimenti relativi ai seguenti reati: a) delitti non
colposi per i quali & prevista la pena dell’ergastolo o della reclusione superiore nel massimo a cinque anni
determinata a norma dell’art. 4; b) delitti contro la pubblica amministrazione per i quali e prevista la pena
della reclusione non inferiore nel massimo a cinque anni determinata a norma dell’art. 4; c) delitti
concernenti sostanze stupefacenti o psicotrope; d) delitti concernenti le armi e le sostanze esplosive; e) delitti
di contrabbando; f) reati di ingiuria, minaccia, molestia o disturbo alle persone col mezzo del telefono.
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noticia do crime, a tornar possivel uma série de medidas e habilitar o inicio do processo.>*

O artigo 248 do Codigo de Processo Penal portugués regulamenta a “comunicacgéo da
noticia do crime”, sendo que em seu item 1 preceitua que “os orgaos da policia criminal que
tiverem noticia de um crime, por conhecimento proprio ou mediante denlncia, transmitem-na
ao Ministério Publico no mais curto prazo, que nao pode exceder 10 dias”. Ainda, nos casos
de urgéncia, “a transmissdo a que se refere o nimero anterior pode ser feita por qualquer meio
de comunicacdo para o efeito disponivel. A comunicacdo oral deve, porém, ser seguida de
comunicago escrita”.*®

Portanto, a interpretacdo do artigo 187.7 e conjunto com o artigo 248 do Cddigo de
Processo Penal portugués denotam a limitacdo dos conhecimentos fortuitos ao efeito de
noticia crime, quando relacionados as pessoas indicadas no artigo 187.4, bem como quando
for indispensavel a prova de crime do catalogo previsto no artigo 187.1.

No mesmo sentido € a previsdo legal contida no artigo 579 bis da Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que trata da: “utilizacion de la informacion obtenida en un procedimiento distinto y
descubrimientos casuales”. No item 1, esta previsto que “el resultado de la detencion y apertura
de la correspondencia escrita y telegrafica podra ser utilizado como medio de investigacion o
prueba en otro proceso penal’. Para tanto, conforme o item 3,

la continuacion de esta medida para la investigacion del delito casualmente
descubierto requiere autorizacion del juez competente, para la cual, éste
comprobara la diligencia de la actuacion, evaluando el marco en el que se produjo
el hallazgo casual y la imposibilidad de haber solicitado la medida que lo incluyera
en su momento. Asimismo se informara si las diligencias contindan declaradas
secretas, a los efectos de que tal declaracion sea respetada en el otro proceso penal,
comunicando el momento en el que dicho secreto se alce.*?®

Assim, tendo em conta o vazio legislativo no contexto do ordenamento juridico
brasileiro, é preciso buscar referéncias externas para se estabelecer critérios de delimitacao e

legitimacdo quanto a valoragdo dos conhecimentos fortuitos, sobretudo diante das decisdes do

524 Cédigo de Processo Penal portugués. Artigo 187.7 - Sem prejuizo do disposto no artigo 248.%, a gravagéo de
conversagdes ou comunicagdes sO pode ser utilizada em outro processo, em curso ou a instaurar, se tiver
resultado de intercepcdo de meio de comunicacdo utilizado por pessoa referida no n.° 4 e na medida em que
for indispensavel a prova de crime previsto no n.° 1. Artigo 187.8 - Nos casos previstos no nimero anterior,
0s suportes técnicos das conversacdes ou comunicacles e os despachos que fundamentaram as respectivas
intercepcBes sdo juntos, mediante despacho do juiz, ao processo em que devam ser usados como meio de
prova, sendo extraidas, se necessario, copias para o efeito. (PORTUGAL. Cdédigo de Processo Penal.
Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=199&tabela=leis>. Acesso em:
23 out. 2016).

Id. Codigo de Processo Penal Portugués. Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/ lei_mostra_
articulado. php?nid=199&tabela=leis>. Acesso em: 23 out. 2016.

526 ESPANHA. Ley de Enjuiciamiento Criminal. Disponivel em: <http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-

A-1882-6036&tn=2>. Acesso em: 23 out. 2016.
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Supremo Tribunal Federal que estdo aceitando a sua valoracdo indiscriminada. N&do se pode
fazer um transporte automatico das categorias utilizadas em paises como Portugal, Espanha,
Italia e Alemanha, devendo-se realizar uma adequacdo desses critérios a realidade e
ordenamento juridico brasileiro.

Num primeiro momento, é necessario definir as fronteiras entre os fatos a levar a conta
como conhecimentos fortuitos, e aqueles como conhecimentos da investigacao, 0s quais serdo
levados ao mesmo do fato investigado que legitimou o meio oculto de obtencdo de prova, em
decorréncia das regras de conexao e continéncia. Num segundo momento, deve-se avaliar se 0
conhecimento fortuito implica (ou ndo) uma situacdo de flagrante delito. Caso estejam
presentes 0s requisitos configuradores do flagrante, € dever de agir das autoridades policiais e
seus agentes, 0 que ocorre mais comumente nas buscas domiciliares quando se esta diante de
um crime permanente. Assim, nessas situacdes, o conhecimento fortuito sera valido, podendo
ensejar a lavratura do auto de prisdo em flagrante e a eventual apreensdo do objeto
fortuitamente descoberto.

Em ndo sendo o caso de flagrante delito, o conhecimento fortuito — consoante a
legislagdo comparada — restringe-se ao efeito de notitia criminis, devendo ensejar a
instauragdo de uma nova investigacdo criminal. De qualquer sorte, ndo é todo e qualquer
conhecimento fortuito que pode servir como um starter de uma nova investigacdo. Neste
ponto, também a legislacdo estrangeira estabelece alguns critérios, 0s quais — em certos
aspectos — podem ser ajustados de acordo com o sistema processual penal brasileiro. Desse
modo, em respeito ao principio da especialidade da prova, o conhecimento fortuito, quando
passivel de valoracdo,deve ser limitado ao efeito de notitia criminis.

Portanto, os requisitos para a admissibilidade dos conhecimentos fortuitos como
notitia criminis sdo o0s seguintes: a) imediata comunicagdo ao Juizo sobre a existéncia de um
conhecimento fortuito; b) o delito relacionado a informacéao fortuitamente descoberta deve ser
passivel de investigacdo — no plano legislativo — mediante o respectivo meio de obtencéo de
prova (estar previsto no catalogo legal); e ¢) encaminhamento de toda a cadeia de pedido(s) de
autorizagéo judicial para uso da respectiva medida de obtencdo de prova, da(s) respectiva(s)
decisdo(Bes) judicial(is), bem como de todos os suportes técnicos das conversacdes,

comunicac0es, eventuais filmagens e demais documentos relacionados.
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4.4.2.1 Da imediata comunicacdo ao Juizo sobre a existéncia do conhecimento fortuito

O primeiro dos requisitos a ser cumprido no sentido de admitir que o conhecimento
fortuito seja utilizado como fonte de uma notitia criminis € a sua imediata comunicagdo ao

Juizo que autorizou a medida investigativa. Como ressaltam Gomes e Maciel*?’

a
serendipidade — seja de primeiro grau (conhecimento da investigacéo), seja de segundo grau
(conhecimento fortuito) — ocorre sem autorizacdo judicial especifica, o que € vedado pelo
ordenamento juridico, por se tratar de restricdo ao direito fundamental. Também Scarance

Fernandes®®

apontou que a informacéo fortuitamente descoberta ndo esta inserida no ambito
da autorizacéo judicial.

Tal circunstancia mostra-se inevitavel na seara dos conhecimentos obtidos no curso da
investigacdo preliminar que ndo guardam relagdo com o objeto da investigacdo, pois
decorrentes da fortuidade, do acaso. Assim, justifica-se a imprescindibilidade da imediata
comunicacdo ao Juizo que deferiu a medida investigativa, o qual devera proferir decisdo
motivada para evitar que a (in)devida invasdo ao direito fundamental do investigado persista
sem que haja uma autorizacdo especifica para tanto, seja no ambito dos conhecimentos da
investigacdo ou dos conhecimentos fortuitos.

Como ensina Garcia Morello®®®

os direitos fundamentais demandam uma singular
rapidez em sua protecdo, tendo em vista a especial posi¢cdo que ocupam no ordenamento
juridico. Desse modo, caso esta prote¢do venha com atraso pode até se tornar indtil, pois, “con
frecuencia desaparece la situacion misma que demandaba la proteccion del derecho, o se
alcanza tal estado de cosas que la preservacion del derecho o el restablecimiento en el mismo
resulta del todo imposible™.

Nesse contexto, um fato notério, em todo o Estado de Direito, é que a
responsabilidade de protecdo dos direitos fundamentais recai aos 6rgaos do Poder Judiciario,
de modo a fazer cessar eventual violagao ao direito fundamental no caso concreto. “Es a ellos
quienes esté constitucionalmente atribuida la funcion jurisdiccional, esto es, la de decir el
derecho que corresponde a cada uno”.>*°

As sentengas proferidas pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos de 6 de setembro

de 1978 (Caso Klass e outros), 2 de agosto de 1984 (Caso Malone) e 24 de abril de 1990

*2 GOMES; MACIEL; 2014, p.114.

°28 SCARANCE FERNANDES, 1997, p.48-70.

°2 GARCIA MORELLO, Joaquin. La proteccion judicial de los derechos fundamentales. Valencia: Tirant le
BLANCH, 1994, p.44-5.

530 Ibid., p.46.
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(Caso Kruslin) sdo nesse sentido, tratando da necessidade de uma nova manifestacdo judicial
quando do surgimento de fatos que ndo guardem relacdo com o objeto legitimador da

investigacdo. Nesses julgados, ressalta Alonso Pérez>*!, considerou-se que:

Inmediatamente que aparezca en la intervencidon la comisién de otros
delitos, debera darse noticia al juez, y solo cabra continuar con la medida bajo un
nuevo auto judicial motivado especificamente la ordene para los nuevos hechos
descubiertos, puesto que si se produce una divergencia entre el delito objeto de
investigacion y el que de hecho se investiga las intervenciones constituirdn una
injerencia no legitima.

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores espanh6is — Tribunal Constitucional ou
Tribunal Supremo — também tem se pronunciado no sentido de que os conhecimentos
fortuitos — descubrimientos ocasionales — devem imediatamente ser comunicados ao juiz que
autorizou a escuta para que a possivel violacdo de direitos fundamentais cesse, proferindo-se
uma nova decisdo, por se considerar que, nesse momento, existe uma ingeréncia ilegitima.>*

A STC 49/1996, de 26 de marzo, considerou haver violagdo do direito ao sigilo das
comunicacdes, pois, amparado em uma autorizacao judicial para a investigacdo de um delito
contra a salde publica, mediante interceptacdo telefénica de pessoa determinada, foram
investigados, durante um longo periodo de tempo, fatos e pessoas diversas. Assim,

sin poner en conocimiento del Juez que autorizo la primera intervencion telefénica
los nuevos hechos descubiertos, presuntamente constitutivos de un delito de

cohecho, ocultando la Policia igualmente, a los sucesivos Jueces que intervinieron,
estos hechos y la fuente de conocimiento de los mismos.**

No mesmo sentido, Urbano Castrillo e Torres Morato®**

salientam as STS de 4 mayo
1994, 2 julio 1993 e 21 enero 1994, os quais tratam de fatos novos descobertos no curso de
uma busca domiciliar. Nesses julgados, decidiu-se que quando ha alguma descoberta que nédo
guarde relacdo com a autorizacdo judicial, o correto é colocar imediatamente o Juiz a par do
ocorrido e aguardar a sua decisao, sendo, inclusive, reconhecida a nulidade da diligéncia caso
n&o seja realizada a referida medida complementar.

Portanto, € necessario que a decisdo sobre a valoracdo (ou ndo) dos conhecimentos
fortuitos provenha do juiz competente titular do processo onde medida investigativa foi

realizada. Salienta Rodrigues®®® que este pressuposto pode ser extraido do artigo 187, n° 8 do

>31 ALONSO PEREZ, Francisco. Medios de investigacion en el proceso penal. Madrid: Dykinson, 1999, p.324.
>3 |pid., p.323-5.

>33 |bid.

5% URBANO CASTRILLO; TORRES MORATO, 1997, p.187-8.

5% RODRIGUES, 2012, p.142.
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Caodigo de Processo Penal portugués ao dispor que “os suportes técnicos das conversacdes ou
comunicacdes e os despachos que fundamentaram as respectivas intercepcdes sao juntos,
mediante despacho do juiz, ao processo em gque devam ser usados como meio de prova, sendo
extraidas, se necessario, copias para o efeito”.

Esta decisdo deve ser devidamente fundamentada, de fato e de direito, permitindo ao
proprio juiz e aos destinatarios da decisdo perceberem e controlarem a racionalidade e
legalidade da decisdo e, dessa mesma forma, tornar efetivas as garantias de defesa dos
afetados pela medida restritiva. Trata-se da reserva jurisdicional a qual impde que todos 0s
atos que contendam diretamente com os direitos fundamentais tenham de ser por autorizados
pelo juiz competente, de modo a garantir a legalidade da restricdo aos direitos, liberdades e
garantias fundamentais.>*

A comunicagdo ao juiz da ocorréncia de um conhecimento fortuito (ou mesmo
conhecimento da investigacdo) deve ser imediata, assegurando assim um controle judicial
efetivo e consistindo num requisito de indole material da valoracdo dos conhecimentos que
ndo guardem relacdo com a autorizacdo judicial. Em caso de conhecimento da investigacéo,
deverd o juiz, como analisado no titulo 4.3: a) proferir nova decisdo — deferindo ou
indeferindo — a redefinicdo da abrangéncia da investigacdo em relacdo aos novos fatos e
suspeitos, evitando a indevida intromissao nos direitos fundamentais; e b) se houver suspeita
de participacdo de pessoa com prerrogativa de funcéo, toda a investigacdo devera ser remetida
ao juizo competente para que dé seguimento, considerando que as regras de conexdo ou
continéncia ensejam a unidade processual.

Em caso de conhecimento fortuito, devera o juiz decidir sobre a possibilidade (ou néo)
desta informacdo ser utilizada como notitia criminis para uma nova investigacao criminal,
caso preenchidos os requisitos para sua valoragdo nestes moldes, na linha do que consta no
artigo 187.7 do Codigo de Processo Penal portugués e 579-bis da Ley de Enjuiciamiento

Criminal.

4.4.2.2 Da admissibilidade do meio de obtengéo de prova em relagdo ao crime fortuitamente

encontrado

O segundo requisito para admitir a valoracdo dos conhecimentos fortuitos é verificar

se este se encontra no catdlogo de crimes passivel de uso do método oculto de investigagéo.

5% RODRIGUES, 2012, p.143-4.
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Em outras palavras, cabe perguntar se um delito fora do catalogo, que ndo se encontre em
conexd@o ou continéncia com o delito que legitimou a investigacdo (ou seja, que ndo seja
conhecimento da investigacdo), pode ser valorado, mesmo que na condicdo de notitia
criminis.

Rodrigues®*’ entende que ndo se pode admitir a valoragdo dos conhecimentos fortuitos
para os delitos fora do catalogo. Em primeiro lugar, em sendo estendida a valoracdo dos
conhecimentos fortuitos aos delitos que ndo sejam do catalogo, potencializam-se eventuais
situacOes de abuso por parte das autoridades competentes para a investigacdo, que podem
invocar um crime catalogo como base da medida, com o Unico intuito de descobrirem delitos
fora desse mesmo catalogo e que, por conseguinte, ndo poderiam ser alvos autbnomos de uma
interceptacdo telefonica, por exemplo. Ou seja, abriria-se a possibilidade de interceptacGes de
quase-prospeccdo, que visam ndo somente a descoberta de material probatoério relacionado ao
crime motivador da medida, mas também a descoberta de outros delitos completamente
desligados do objeto do processo em investigagéo.

Em segundo lugar, ao estendermos a valoracdo dos conhecimentos fortuitos a ilicitos
tipicos que ndo pertencem ao catalogo desenhado pelo legislador, seria fazer com que a norma
assim construida padecesse de uma inconstitucionalidade material, por violacdo do principio
da proporcionalidade na sua acepc¢édo da proibicdo de excesso. Isso, pois, a proporcionalidade
no dominio das interceptacdes telefonicas vincula-se, entre outros vetores, a necessidade do
crime em investigacdo, ou a investigar, apresentar uma certa gravidade, seja a mesma
expressa através da medida legal da pena, seja expressa através de uma certa transcendéncia
social do delito.>®

Em outras palavras, no plano lege ferenda, o legislador decidiu — mediante um juizo
de proporcionalidade entre a gravidade do crime e a violagdo aos direitos fundamentais - por
vedar a realizagdo de determinados métodos de investigagdo por uma mera “bagatela
penal”.>* Portanto, ndo se pode admitir a utilizacdo do material recolhido fortuitamente no
curso da investigacdao preliminar em outro processo face a crimes que o legislador entendeu
ndo terem suficiente dignidade para viabilizarem o uso do respectivo método investigativo,

em observancia ao principio do menor gravame ao direito fundamental.

>’ RODRIGUES, 2012, p.120-1.
5% Ibid., p.121.
5% Ibid.



179

Conforme Valente®®

, 0 principio da proporcionalidade configura um eixo central que
percorre as restricbes aos direitos fundamentais admissiveis no sistema penal, vinculando o
legislador no momento de decisdo da intervencdo penal e processual penal. Desse modo,
sustenta a necessidade de uma sistematizacdo gradual dos meios onerosos de obtengédo de
prova (sendo os de mais elevada danosidade social considerados a ultima ratio investigatoria).

Admitir-se a valoracdo de um conhecimento fortuito nas mesmas condicgdes, faria com
gue ndo existisse um equilibrio entre, de um lado, o interesse na persegui¢do dos criminosos e
a eficdcia da investigacdo criminal e, de outro, os direitos, liberdades e garantias
constitucionais restringidos no ambito da persecucdo penal. Nessa perspectiva, conclui
Rodrigues que, em sendo admitida a valoragdo dos conhecimentos fortuitos que nédo se
enguadrem no catalogo legal do artigo 187 do Cddigo de Processo Penal portugués, por ndo
revestirem a dignidade penal suficiente para dele fazerem parte, verifica-se clara violagéo a
proporcionalidade stricto sensu, pois a medida seria excessiva face aos valores a serem
salvaguardados.®*

Em terceiro lugar, ressalta Rodrigues™ que a possibilidade de valoracdo dos
conhecimentos fortuitos referentes aos crimes que nao estejam no catdlogo ndo possui
fundamento legal no ambito do processo penal portugués. Nesse sentido, salienta que, pela
leitura do artigo 187.7 do Cddigo de Processo Penal portugués, o legislador foi claro ao
prescrever que apenas podem ser valorados 0s conhecimentos fortuitos que se reconduzam a
um dos crimes do catalogo legal. Além disso, o rol de crimes constantes no artigo 187.1 é
taxativo, sendo que as interceptacOes telefonicas somente podem ser autorizadas em relacéo
aqueles tipos penais.

3 s conhecimentos ou dados obtidos através de escutas

Também para Andrade
validamente realizadas s6 podem ser utilizados e valorados no contexto de outro processo
penal se o fato descoberto — por si — justificasse o recurso as escutas telefénicas. Isto €, se
também no processo para onde se pretende “exportar” os conhecimentos e dados se pudesse
decretar a realizacdo das escutas. A excepcionalidade da escuta telefénica deve ser tida em

conta no plano de validacdo ou ndo dos conhecimentos fortuitos. Em suas palavras:

>0 VVALENTE, 2013, p.442-3.
1 RODRIGUES, 2012, p.121.
542 |bid.

%3 ANDRADE, 2009, p.173.
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No regime das escutas telefonicas é o catdlogo que comeca por avultar
como primeira e instransponivel barreira. Foi nele que o legislador plasmou e é
através dele que comeca a exprimir 0 seu juizo de ponderacdo e superacdo do
conflito entre os interesses da investigacdo e os direitos fundamentais. O catalogo
representa, pois, o primeiro padrdo e medida da proporcionalidade querida pelo
legislador e, como tal, imposta ao intérprete e aplicador. Ndo sendo, ja o vimos,
condicdo suficiente da legitimidade da realizacdo das escutas e da sua valoracéo, o
catalogo emerge invariavelmente como sua condigao necessaria.>*

Com efeito, a Constituicdo Federal protege a intimidade, o sigilo das comunicag0es e a
dignidade da pessoa humana, com vedacdo ao instituto da devassa, tratando-se de matéria
sujeita a reserva de lei. No Brasil, a Lei 9.296/96 oferece escassas referéncias ao problema do
conhecimento fortuito. Segundo seu artigo 9°, “a gravacdo que nao interessar a prova sera
inutilizada por decisdo judicial, durante o inquérito, a instrugdo processual ou apos esta, em
virtude de requerimento do Ministério Publico ou da parte interessada”,>*°no esclarecendo se
trata da prova relacionada ao fato que ensejou a interceptacdo ou a prova de qualquer fato
criminoso eventualmente revelado por ocasi&o da execugdo do mandado.**

O art. 2°, paragrafo Unico, da Lei n° 9.296/96 estabelece que “em qualquer hipotese,
deve ser descrita com clareza a situagdo objeto da investigacdo, inclusive com a indicacédo e
qualificacdo dos investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada”.>*’
Entretanto, a legislacéo brasileira ndo estabelece para a interceptagéo telefénica um catalogo
taxativo de crimes nos quais ela pode ser autorizada, bastando que o delito seja apenado com
reclusdo, além de outros requisitos fatico-probatorios exigidos.

Portanto, tomando como referéncia a atual legislacéo brasileira, caso o conhecimento
fortuito obtido tiver relagdo com um crime apenado com detencdo, nem como notitia criminis
de uma nova investigacdo serd possivel o uso dessa informacao. 1sso porque, nos termos do
artigo 2°, inciso Ill, da Lei de Interceptacdes Telefbnicas, é vedado o uso deste meio de
obtengdo de provas quando a investigacdo tiver como objeto delito apenado com detencéo,

como no caso, por exemplo, dos crimes licitatorios.

>4 ANDRADE, 2009, p.177. Ha exigéncia de um “estado de necessidade investigatorio”™? Segundo ainda o
autor, nao basta, para que possa proceder-se a valoragdo dos conhecimentos fortuitos, que 0os mesmos se
insiram no catalogo legal de crimes para os quais a escuta telefonica é legalmente admissivel. E necessario
atualizar também em sede de valoracdo, o juizo de proporcionalidade que preside o regime das escutas
telefonicas. Ou seja, é necessario fazer intervir a ideia de concordancia pratica que da sentido ao regime legal
das escutas telefénicas e que seguramente ndo contendem apenas com a gravidade do delito, mas também
com um conjunto integrado de exigéncias, como o grau de suspeita e a propria urgéncia criminalistica da
medida. Assim sendo, é necessario submeter a valoracdo dos conhecimentos fortuitos a um juizo hipotético
de intromisséo, para se saber se aquele crime, em que se traduz dito conhecimento, tem a virtualidade de por
si s6 motivar uma interceptacdo telefonica de forma independente. (Id, 1992, p.310).

> BRASIL. Lei n° 9.296/96. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LL9296.htm Acesso em:
30 out. 2016.

546 KNIINIK, 2007, p.81-3.

>7 Ibid.
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Trata-se de uma opcao legislativa em observancia ao principio da proporcionalidade,
pois no plano da lege ferenda processual, a construcao politico-criminal foi no sentido de que
a protecdo dos direitos fundamentais da intimidade e sigilo das comunicacdes deve-se
sobrepor — em todos 0s casos — & persecugdo criminal dos crimes com pena de detengéo.
Nesse contexto, evidente que se faz necessario (re)pensar a abrangéncia das interceptacdes
telefénicas no Brasil para, em conjunto com os demais meios de obtencdo de prova,
estabelecer-se uma sistematica que respeite o principio do menor gravame ao direito
fundamental na persecucdo criminal, evitando-se o0 uso indiscriminado das medidas.

Na mesma logica, a Lei n® 12.850/13 “define organizacdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infracbes penais correlatas e o
procedimento criminal”.>*® Assim, os métodos de investigacao previstos nesse diploma legal
sdo aplicaveis apenas na persecutio criminis das organizagdes criminosas e infracGes penais
correlatas. Em outras palavras, se a descoberta causal néo tiver relagdo com a organizagéo
criminosa ou com as infracdes correlatas, bem como o0 meio de obtencdo de prova deferido
judicialmente ndo for cabivel na investigacdo do crime achado fortuitamente, nem como
starter esta informacdo podera ser utilizada.

Ou seja, ndo é qualquer conhecimento fortuito idéneo o suficiente para determinar a
instauracdo de uma nova investigacdo criminal. Somente podera servir como starter se —
tendo como referéncia o principio da legalidade — a legislacdo permite o uso do determinado
método de investigacdo criminal a espécie delitiva fortuitamente descoberta.

Toda a discussdo sobre o compartilhamento de provas obtidas no curso da
investigacdo criminal através dos métodos de obtencdo de prova (interceptacédo telefonica,
agente infiltrado, captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, dpticos ou acusticos, quebra
de sigilo bancario, entre outros) que implicam na violagdo de um direito fundamental, deve-se
ter como ponto de partida o principio da especialidade da medida investigativa.

Ocorre que inexiste regulamentacdo da matéria no direito brasileiro, sendo que

se verifica um verdadeiro decisionismo processual no @mbito dos Tribunais Superiores

58 BRASIL. Lei n°12.850/13. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LL9296.htm>. Acesso
em: 23 set. 2016.
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brasileiros. Tanto o Supremo Tribunal Federal®*®, como o Superior Tribunal de Justica>° te

m
permitido o compartilhamento irrestrito de provas produzidas durante uma investigacdo
criminal — inclusive quando obtidas através de recursos que acarretam restri¢cbes aos direitos
fundamentais (intimidade, vida privada, sigilo telefonico e de correspondéncia, entre outros) -
sob 0 argumento de que é suficiente a licitude no momento de sua producdo, para atender ao

eficientismo e a economia processual e sem observar o principio da especialidade da prova.

>3 No julgamento do HC 102293/RS (Dj 24/05/2011), a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal j&
decidiu que os elementos informativos de uma investigacdo criminal, ou as provas colhidas no
bojo de instrucdo processual penal, desde que obtidos mediante interceptacdo telefénica devidamente
autorizada por Juizo competente, admitem compartilhamento para fins de instruir procedimento criminal ou
mesmo procedimento administrativo disciplinar contra os investigados.Na Questdo de Ordem na peti¢do
3683/MG (Dj 13/08/2008), o Tribunal Pleno decidiu que dados obtidos em interceptacdo de comunicacfes
telefénicas, judicialmente autorizadas para producdo de prova em investigacdo criminal ou em instrucdo
processual penal, bem como documentos colhidos na mesma investigacdo, podem ser usados em
procedimento administrativo disciplinar, contra a mesma ou as mesmas pessoas em relacdo as quais foram
colhidos, ou contra outros servidores cujos supostos ilicitos teriam despontado a colheita dessas provas. No
julgamento dos Inquéritos 2424/RS (Dj 20/06/2007) e 2245/MG (Dj 28/08/07), o Tribunal Pleno decidiu que
em havendo autorizacdo judicial para a interceptaco telefonica e escuta ambiental para fim de investigacéo
criminal, pela suspeita de delitos cometidos por autoridades e agentes publicos, tais dados podem ser
utilizados em procedimento administrativo disciplinar, contra outros servidores, cujos eventuais ilicitos
administrativos teriam despontado a colheita dessa prova. Por outro lado, no julgamento do Inquérito Policial
n° 3014/PR (Dj 13/12/12), decidiu o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal que se mostra inadequado
o compartilhamento de prova que, no campo da exce¢do, implicou interceptacdo telefénica determinada por
6rgdo judicial para efeito especifico em investigagdo criminal, consoante dispde o inciso XII do artigo 5° da
Constituicdo Federal . (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/ portal/
jurisprudencia/>. Acesso em: 25 abr. 2016).

No ambito do Superior Tribunal de Justica, também tem se admitido o compartilhamento de provas obtidas
no curso de uma investigacao criminal, inclusive quando o recurso utilizado implica em violagao aos direitos
fundamentais (como, por exemplo na interceptacdo telefénica) em processos administrativos disciplinares,
conforme julgamento do MS 17.355/DF (Dj 12.03.2014). Ainda, no julgamento do HC 69.552/PR (Dj
15.05.2007), o entendimento foi no sentido da possibilidade de valoracdo dos encontros fortuitos, quando
informam a ocorréncia de crime futuro, mesmo que ndo tenha com o fato investigado. No julgamento do MS
13.501/DF (Dj 10.12.2008), a Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica decidiu pela admissibilidade da
prova emprestada da agdo penal em processo administrativo disciplinar, consubstanciada na utilizagdo de
extratos de escutas telefénicas colhidas que teriam embasado a conclusdo da comissdo processante,
porquanto tal prova foi produzida nos termos da Lei n. 9.296/96. Por outro lado, no julgamento do RHC
41.532/PR (11.02.2014), a sexta turma entendeu que os dados obtidos pela Receita Federal com fundamento
no art. 6° da LC 105/2001, mediante requisicdo direta as instituicbes bancarias no ambito de processo
administrativo fiscal sem prévia autorizacdo judicial, ndo podem ser utilizados no processo penal, sobretudo
para dar base a acdo penal. Ha de se ressaltar que ndo esta em debate a questdo referente a possibilidade do
fornecimento de informac6es bancérias, para fins de constituicdo de créditos tributarios, pelas instituicdes
financeiras ao Fisco sem autorizacdo judicial — tema cuja repercussao geral foi reconhecida no RE 601.314-
SP, pendente de apreciagdo. Discute-se se essas informagdes podem servir de base a acdo penal. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 25 abr. 2016).
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4.4.2.3 Do encaminhamento da cadeia de pedido(s) de autorizacdo judicial para uso da
respectiva medida de obtencdo de prova, da(s) respectiva(s) deciséo(des) judicial(is),
bem como de todos os suportes técnicos das conversaces, comunicagdes, eventuais

filmagens, e demais documentos relacionados

O terceiro requisito para a admissibilidade do conhecimento fortuito como notitia
criminis deve ser estabelecido com o objetivo comprovar, nos autos para onde as informacdes
foram “exportadas”, que a medida investigativa utilizada foi licita. Ou seja, ndo basta que os
conhecimentos fortuitos sejam “exportados” para outro processo, € preciso que sejam
encaminhados os documentos comprobatdrios de que se tratam de provas obtidas por meios
licitos, sem qualquer violagdo as proibicdes de prova.

Além disso, o encaminhamento da cadeia de pedido(s) de autorizacdo judicial para uso
da respectiva medida de obtencéo de prova, da(s) respectiva(s) decisao(des) judicial(is), bem
como de todos os suportes técnicos das conversacfes, comunicagdes e eventuais filmagens
propicia o exercicio da ampla defesa e a perfectibilizacdo do contraditorio no novo processo,
de modo a ensejar a possibilidade da defesa questionar todos os elementos que ensejaram o
conhecimento fortuito.

Nesse contexto, vale repisar a previsdo contida no artigo 187, n° 8 do Cddigo de
Processo Penal portugués, o qual preceitua que:

Os suportes técnicos das conversagdes ou comunicacoes e os despachos
que fundamentaram as respectivas intercepcfes sao juntos, mediante despacho do

juiz, ao processo em que devam ser usados como meio de prova, sendo extraidas, se
necessario, copias para o efeito.”

Ou seja, na sistematica processual portuguesa, a informacdo obtida por meio de
interceptacdo telefénica, ao ser trasladada para outro processo, devera ser acompanhada de
todos os suportes técnicos e decisdes autorizativas, de modo a demonstrar o respeito as regras
do devido processo legal no momento de sua produgéo.

Em decorréncia do principio da presuncdo de inocéncia, as regras de tratamento do
imputado devem estar pautadas no in dubio pro reo. Assim, ao imputado ndo lhe incumbe
provar absolutamente nada, existindo uma presuncao que deve ser destruida pelo acusador,
pois lhe incumbe integralmente a carga probatéria, acarretando a inadmissibilidade de

qualquer presuncdo de culpa.

»! PORTUGAL. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_
articulado. php?nid=199&tabela=leis>. Acesso em: 23 out. 2016.
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Portanto, para que possa ser afastado o principio da presuncdo de inocéncia, deve o0
Orgdo acusatério demonstrar, no curso do processo e sob o crivo do contraditério, a
materialidade e a autoria do fato criminoso imputado ao acusado. Mais que isso, também é
dever do 6rgdo acusatorio respeitar as proibicbes de prova (artigo 5°, inciso LVI), ndo
podendo se valer de provas obtidas por meios ilicitos para derrubar a presungdo de inocéncia
que deve imperar no curso de todo o devido processo legal.

Nesse sentido, em havendo duvida quanto a (i)licitude da origem da prova — em
decorréncia l6gica do principio da presungdo de inocéncia e do in dubio pro reo — esta deve
ser solucionada em favor do acusado. Logo, como consequéncia da imposi¢do da carga
probatéria ao acusador é, também, sua responsabilidade comprovar que tais provas foram
obtidas por meio licito.

Dessa forma, no momento em que a prova obtida por meio dos métodos ocultos de
investigacdo for transportada na condi¢do de conhecimento fortuito, mesmo que para fins de
starter de uma nova investigacdo, deve estar demonstrada nos autos do novo processo a sua
origem licita, mediante o encaminhamento da cadeia de pedido(s) de autorizacao judicial para
uso da respectiva medida de obtencéo de prova, da(s) respectiva(s) decisdo(6es) judicial(is),
bem como de todos os suportes técnicos das conversacdes, comunicacdes e eventuais
filmagens.

Por outro lado, somente com o cumprimento do requisito em questdo sera possivel o
exercicio da ampla defesa e a perfectibilizagdo do contraditério, em se tratando dos métodos
ocultos de investigacdo, os quais possuem regramentos especificos. Em tais situacfes, o
contraditério judicial € comumente exercido na forma diferida, vale dizer, apds a instauragédo
da fase judicial, com os elementos de prova ja constantes dos autos do processo. Dessa forma,
deve ser grande a preocupagdo com as regras que irdo nortear o contraditorio quanto aos
elementos que — produzidos no curso da investigacdo preliminar - sdo irrepetiveis na fase
judicial, como as provas obtidas por meio de interceptacGes telefonicas, quebras de sigilo
fiscal, bancario e telefénico, infiltracdo, acdo controlada e outras.

O exercicio do contraditorio nesses casos deve ser assegurado de modo a possibilitar o
uso de todos os meios a ele inerentes, mesmo que posteriormente a sua producdo. Nessa
perspectiva, ao acusado, por meio de sua defesa técnica indispensavel a higidez do processo e
ao devido processo legal, devera ser oportunizado a possibilidade de a) arguir a eventual
ilicitude do respectivo meio de obtencdo de prova, seja pela auséncia dos requisitos legais
para sua admissibilidade, seja por eventuais ilegalidades na execucdo da medida probatéria; e
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b) contrapor ou contraprovar o conteddo dos elementos de prova produzidos na investigacao
preliminar, em sede de contraditdrio judicial.

Portanto, para que a defesa possa suscitar eventual ilicitude da prova nos autos em que
o conhecimento fortuito sera transladado, de modo a contestar a origem de todo o processo, €
imprescindivel que todo o material referente ao uso do meio de obtencdo de prova seja
disponibilizado a defesa. Enfim, somente com amplo acesso a todas as informacdes e
elementos produzidos na fase preliminar, o contraditorio podera ser perfectibilizado no curso
da fase judicial, ao viabilizar todas as possibilidades da defesa contestar a licitude da prova
produzida, bem como para que o julgador possa decidir — de acordo com seu livre

convencimento motivado — se a prova produzida é ou nao ilicita.
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5 COMPARTILHAMENTO DE PROVAS NO PROCESSO PENAL: ESTABELECENDO
PARAMETROSE LIMITES

5.1 A PROBLEMATICA DO COMPARTILHAMENTO IRRESTRITO DE PROVAS NA
JURISPRUDENCIA BRASILEIRA: NECESSIDADE DA DEFINICAO DE
PARAMETROS E LIMITES

As situacgdes concretas que envolvem a discusséo sobre o compartilhamento de provas
ndo se restringem aos conhecimentos fortuitos e conhecimentos da investigacdo obtidos no
curso da execucao de um método de obtencdo de prova. O compartilhamento de informacdes
obtidas durante a investigacao preliminar ndo tem se restringido apenas aos processos penais,
sendo corriqueiros os casos enfrentados pela jurisprudéncia brasileira em que as provas
obtidas no curso da investigacdo preliminar sdo exportadas para processos de natureza distinta
(improbidade administrativa, matéria eleitoral ou civil, por exemplo).Portanto, os standards
para se estabelecer os limites ao compartilhamento de provas devem ir além da discussdo
travada em torno dos conhecimentos fortuitos.

Inclusive, em vaérias das situacdes verificadas na jurisprudéncia brasileira, as
informacdes sdo obtidas através do uso dos metodos ocultos de obtencdo de prova, os quais
dependem de reserva legal e jurisdicional, bem como estdo sujeitos aos principios da
especialidade da prova e do menor gravame ao direito fundamental do investigado no curso
da persecucdo criminal, geram situacdes problematicas sob o ponto de vista dos direitos
fundamentais do investigado/acusado.

Ocorre que o direito processual penal brasileiro além de ndo possuir legislacao
especifica para delimitar os conhecimentos da investigacdo e os conhecimentos fortuitos, bem
como as hipoteses e requisitos em que sera admissivel o compartilhamento dessas provas,
tampouco enfrenta a tematica daquelas provas exportadas (ou importadas) do (ou pelo)
processo penal para (ou de) processos de natureza diversa.

Nesse contexto de auséncia de parametros normativos, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal tem admitido de forma irrestrita 0 compartilhamento de provas, tanto entre
processos de natureza penal (homogéneo) como processos de natureza distinta (heterogéneo).

Em relacdo a tematica dos conhecimentos fortuitos, como ja exposto, nos anos de
2001 e 2004, o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC
81.260/ES (DJ 14/11/2001) e HC 83.315/RS (DJ 16/09/2004) decidiu pela possibilidade de

uso da prova obtida atraves de interceptacdo telefénica devidamente autorizada, quando
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indicasse fatos diversos daqueles que motivaram a medida, mesmo que ndo pertencessem ao
catalogo de crimes nos quais a legislacéo brasileira admite a sua realizacdo, pois punidos com
detengdo.>

Posteriormente, no ano de 2010, a jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira se
posicionou no sentido de admitir indiscriminadamente os conhecimentos fortuitos, quando do
julgamento do AgReg 761.706 (DJ 06/04/10), referindo que “o entendimento € no sentido da
legitimidade da utilizacdo das informacdes obtidas por intermédio da interceptacéo telefonica
para se apurar delito diverso daquele que deu ensejo a diligéncia”.>*®

E, mais recentemente, no julgamento do HC 106.152/MS (DJ 29/03/16) e do Inq
3.732/DF (DJ 08/03/16), a nossa Corte Constitucional decidiu que, na hipétese do método
especial de investigacdo ter sido validamente autorizado, a descoberta fortuita por ele
propiciada, mesmo que de crimes que ndo os inicialmente previstos, deve ser considerada
valida e as provas obtidas passiveis de valoragdo no processo penal.

Também tem sido muito discutida a aplicabilidade do instituto da colaboragédo
premiada no ambito do processo penal brasileiro. Em se tratando dos conhecimentos fortuitos
obtidos por meio da colaboragdo premiada, no julgamento do Ing 3732/DF (DJ 08/03/16) e
Ing 4130 QO/PR (DJ 23/09/15), o Supremo Tribunal Federal enfrentou a matéria. Nesses
julgados, o entendimento foi no sentido de que os elementos de informacéo trazidos pelo
colaborador a respeito de crimes que ndo sejam conexos ao objeto da investigacdo primaria
devem receber 0 mesmo tratamento conferido & descoberta fortuita ou ao encontro fortuito de
provas em outros meios de obtencdo de prova, como a busca e apreensdo e a interceptacédo
telefonica.

Em se tratando da admissibilidade do compartilhamento das provas produzidas no
ambito do processo penal com procedimentos de natureza distinta, 0 Supremo Tribunal
Federal igualmente ja& assentou a admissibilidade do empréstimo, conforme se verifica,
exemplificativamente, no julgamento dos Inq 3305 AgR/RS (DJ 23/02/2016), RMS 28774 /
DF (DJ 22/09/2015), HC 102293/RS (DJ 24/05/11)elnq 424/RJ-QO (DJ 24/8/2007), nédo

obstante tratarem-se de métodos de investigacdo invasivos aos direitos fundamentais do

%52 Nesse sentido foi a deciséo do Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal no julgamento do habeas corpus
n° 83.515/RS, ao argumentar que “Uma vez realizada a interceptacdo telefonica de forma fundamentada,
legal e legitima, as informacdes e provas coletas dessa diligéncia podem subsidiar deniincia com base em
crimes puniveis com pena de detencdo, desde que conexos aos primeiros tipos penais que justificaram a
interceptagdo”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 83.515. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 23 nov. 2016).

Id. Supremo Tribunal Federal. AgReg n° 761.706. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp Acesso em: 23 nov. 2016).
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cidaddao (como, por exemplo, a interceptacdo telefonica), com destinacdo especifica a
persecucdo criminal.

Tais precedentes denotam a auséncia de limites para o compartilhamento de provas no
ambito da jurisprudéncia, sendo imprescindivel uma reflexdo mais profunda com o objetivo
de evitar arbitrariedades que afetam diretamente os direitos fundamentais consagrados como
clausulas pétreas. Tendo como referéncia, por exemplo, o artigo 5° inciso XllI, da
Constituicao Federal, verifica-se a consagracao da inviolabilidade do sigilo das comunicacdes
telefonicas, a qual somente podera ser afastada para fins de investigagdo criminal ou instrugcdo
processual penal. A Lei n® 9.296/96, em seu artigo 1°, também estabelece que a interceptacao
telefénica somente podera ser utilizada para fins de investigacdo criminal e instrucéo
processual.>

No mesmo sentido, a Lei n® 12.850/13 dispde sobre os meios de obtencgéo de prova e
investigacdo criminal no ambito dos crimes cometidos pelas organizagdes criminosas e
infracOes penais correlatas. Além disso, o 82° do artigo 1° dispbe que a referida legislacéo
também se aplica: a) as infracdes penais previstas em tratado ou convencdo internacional
quando, iniciada a execu¢do no Pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro,
ou reciprocamente; b) as organizac@es terroristas, entendidas como aquelas voltadas para a
pratica dos atos de terrorismo legalmente definidos.>*

Portanto, a legislacdo constitucional e infraconstitucional estabelece um limite taxativo
para a utilizacdo e destinagdo das informagGes obtidas por meio dos métodos ocultos de
obtengé@o de prova ou, em outras palavras, verdadeiras proibi¢cbes de provas que devem ser
respeitadas no momento da investigacao preliminar e da persecucéo penal, razéo pela qual a
admissibilidade irrestrita do seu compartilhamento configura uma distorcdo dos parametros
previamente estipulados pelo legislador no momento da opcao legislativa.

Assim, a eventual importacdo/exportacdo de provas obtidas por meio dos métodos que
acarretam violacdo aos direitos fundamentais deve ser tratada com maior rigor no ambito
processual penal, justamente para ser evitada a usurpacdo dos limites legais por uma via
transversa, vale dizer, o compartilhamento de provas. 1sso, pois, 0 uso de provas obtidas por
métodos que dependem de autorizacdo judicial e que possuem destinacdo especifica a
persecucdo criminal -por exemplo — em sede de acdo de improbidade administrativa, deve ser

vedado, pois configura uma proibicdo de prova estabelecida pelo legislador. Ou seja, 0

> BRASIL. Lei n° 9.296/96. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9296.htm>. Acesso
em: 25 abr. 2016.

> Id. Lei n° 12.850/13. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/
112850.htm>. Acesso em: 23 set. 2016.
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legislador vedou o uso de determinados métodos de obtencdo de prova em processos de
natureza ndo penal, atraves de juizos de proporcionalidade entre o gravame ao direito
fundamental acarretado pelo crime e a dignidade penal da respectiva conduta tipica, de modo
a preservar os direitos fundamentais que somente podem ceder diante das hipdteses taxativas
previamente definidas pelo legislador.

Além disso, o compartilhamento de provas obtidas por meio dos métodos ocultos de
investigacdo deve observar o principio da especialidade da prova, até porque a legislacdo
constitucional e infraconstitucional, com o objetivo de tutelar os direitos fundamentais dos
individuos, delimita a possibilidade de uso na investigagdo criminal e instrucdo processual
penal de crimes determinados, sendo vedadaa sua valoracdo fora desses casos, vale dizer, em
delitos que ndo estejam previstos no catadlogo ou mesmo em processos de natureza distinta.
Como frisado, existe uma verdadeira proibicdo de prova que restringe e delimita a utilizagédo
dos métodos de investigacao invasivos aos direitos fundamentais.

Portanto, a problematica do compartilhamento de provas (seja homogéneo ou
heterogéneo) requer uma analise mais aprofundada em comparacéo ao que tem sido feito pela
Suprema Corte brasileira, pois deve ser levado em consideracdo a natureza do meio de
obtencdo de prova que resultou nas informacdes que serdo importadas ou exportadas (se ha ou
ndo violagdo aos direitos fundamentais no momento de sua obtencéo), devendo ser respeitado
o0 principio da especialidade aplicavel aos métodos ocultos de obtencdo e 0 menor gravame ao
direito fundamental.

Além disso, deve ser observado o procedimento tomado para fins de preservagdo do
contraditério, o qual é peculiar para cada espécie de prova. A partir disso, passa-se a
estabelecer os respectivos critérios para admissibilidade do compartilhamento de provas, sem
que seja afrontada a proibicdo previamente estabelecida pelo legislador, bem como
respeitando os direitos fundamentais consagrados.

A doutrina brasileira, por sua vez, discute a matéria a partir das categorias da prova
emprestada, estabelecendo requisitos para a sua validade, os quais podem ser aproveitados
para a definicdo de marcos iniciais dos limites referentes ao compartilhamento de provas.
Entretanto, tais critérios sdo insuficientes quando se estd tratando da circulabilidade das
provas obtidas através dos metodos ocultos de investigacdo, que estdo regidos pelo principio
da especialidade da prova e do menor gravame ao direito fundamental do investigado. O que
se verifica, em resumo, é uma lacuna doutrinaria, além da auséncia de previséo legislativa na
seara processual penal, o que resulta em decisfes judiciais que ndo enfrentam a matéria com a

profundidade necessaria, acarretando uma sensacdo de inseguranca juridica, na medida em
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que ndo se sabe qual a extensdo dos efeitos que uma determinada prova pode abranger, ndo
obstante os limites estabelecidos pelo legislador.

Nas palavras de Avila>®

, 0 cidaddo possui o direito fundamental de, no minimo, ter
razodvel cognoscibilidade e previsibilidade em relagdo aos limites de atuagdo dos Poderes
Publicos - seja 0 Executivo, Legislativo, Judiciario e, também, o Ministério Publico — bem
como as possiveis consequéncias e san¢des dos comportamentos praticados. Ocorre que, caso
ndo sejam definidos limites claros para as hipéteses de admissibilidade do compartilhamento
de provas obtidas no ambito do processo penal, esta-se diante de uma situagdo que gera uma
inegavel sensacdo de inseguranca juridica, tendo em vista a imensuravel repercussdo que estas
informacdes podem gerar nas mais variadas esferas de responsabilidade juridica, extravasando
as finalidades especificas previamente estabelecidas pelo legislador.

A seguranca juridica deve ser vista como um direito fundamental no Estado
Democratico de Direito, de modo a nortear a atuagdo dos Poderes do Estado. Para Avila>’ a
seguranca juridica deve ser examinada primordialmente na qualidade de norma juridica da
espéecie “principio”, isto €, como prescri¢do dirigida aos Poderes Legislativo, Judiciario e
Executivo, de modo a determinar a busca de estado de confiabilidade e de calculabilidade do
ordenamento juridico com base na sua cognoscibilidade. Trata-se, pois, de um conceito
normativo, indicador de propriedades determinadas e que remete a estados de fato a serem
realizados.

O objeto do principio da seguranga juridica é a configuracdo de um direito como
instrumento para realizacdo de principios ou de direitos, consistindo numa espécie de “direito-
garantia”.>®Assim, a seguranca juridica, dirigida ndo apenas aos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, mas também ao Ministério Publico, consiste no respeito a uma norma
geral, legal ou regulamentar, a um ato administrativo ou a uma decisdo administrativa ou

judicial, os quais devem estar pautados nos ideais de confiabilidade e de calculabilidade,

6 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito Tributario.
Séo Paulo: Malheiros, 2011, p.112-3.

>7 Principios juridicos sdo aquelas normas que estabelecem um estado ideal de coisas para cuja realizagdo é
necessaria a adogdo de comportamentos que provocam efeitos que contribuem para sua promocgédo. Dai se
afirmar que eles envolvem um fim (estado de coisas) e meios (condutas necessarias a sua promogao), em
outras palavras, a seguranca juridica estabelece um fim do Direito. (Ibid., p.112-3).

558 |bid., p.120.
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baseados na sua cognoscibilidade.>*®

Nesse contexto, o cidaddo deve poder prever ndo apenas as consequéncias juridicas
dos atos que praticou, pratica ou venha praticar, mas também dos que pudesse
imaginariamente vir a praticar. E isso porque a calculabilidade do cidaddo deve envolver,
precisamente, a capacidade de verificar as linhas de acdo de modo a poder melhor escolher
aquilo que ele vai, ou ndo, fazer.>®

Portanto, a existéncia de um minimo de seguranca juridica, de previsibilidade e
cognoscibilidade —inclusive na atuagdo dos Poderes Executivo, Legislativo, Judiciario e
Ministério Publico — sobretudo no direito penal ou processual penal, consiste num direito
fundamental do cidaddo, o que justifica a imprescindibilidade de que sejam estabelecidos
limites para o compartilhamento de provas, diante do cenério jurisprudencial que atualmente
se enfrenta. Isso abrange a definicdo de limites claros as regras de procedimento, de modo a,
ao mesmo tempo, tornar legitima a atuacdo estatal na persecucdo penal e evitar arbitrariedades
e violagdes aos direitos fundamentais consagrados.

Conforme Valente®*

a obtencdo e circulacdo da prova criminal é, prima facie, uma
preocupacdo dos penalistas, dos constitucionalistas e de todo e qualquer cidaddo europeu,

quer no plano do direito interno, quer no plano do direito europeu, quer no plano do direito

9 Ao se questionar acerca do contetido da seguranca juridica, Avila ressalta a superagdo de preceitos do Estado
de Direito, estritamente vinculados ao positivismo e (re)define algumas categorias que derivam do principio
da seguranca juridica com o intuito de demonstrar que nao se trata de uma “ilusdo” ou “quimera”. Pelo
contrario, consiste num “direito-garantia” que norteia 0 ordenamento juridico estatal no cumprimento de seu
papel instrumental, nas seguintes dimensdes: (a) dimensdo estatica e atemporal, pela a substituigdo do termo
determinabilidade (certeza absoluta) por “cognoscibilidade” ou *“compreensibilidade”, consistente na
capacidade, formal ou material, de conhecimento de contelidos normativos possiveis de um texto legal ou de
praticas argumentativas destinadas a reconstrui-los, abrangendo aspectos materiais relativos a acessibilidade
do contetdo (como publicacdo e intimag&o) e a sua inteligibilidade (como clareza e determinabilidade); (b)
em uma perspectiva dindmica e intertemporal, com vista ao passado, a seguranga juridica ndo pode ser
compreendida sob a forma pejorativamente empregada nas expressdes “imutabilidade do direito” ou
“petrificacdo do direito”, a qual o vincularia o direito futuro ao direito passado. Mas sim, como exigéncia de
“estabilidade na mudanca”, isto €, como a protecdo de situacOes subjetivas ja garantidas individualmente € a
exigéncia de continuidade do ordenamento juridico por meio de regras de transicdo e de clausulas de
equidade. Nesse contexto, inclusive, Avila refere que a palavra mais consistente para denotar esse sentido é
“confiabilidade”, compreendida como a exigéncia de um ordenamento juridico protetor de expectativas e
garantidor de mudancas estaveis, ou ainda, uma estabilidade ou racionalidade da mudanca que evite
alteracGes violentas e ndo uma imutabilidade. (c) em uma perspectiva dindmica e intertemporal, com vista ao
futuro, ressalta Avila que nfo se pode desejar a total antecipagdo de todas as consequéncias juridicas da
conduta (prépria ou alheia), que se denotam pelos termos “previsibilidade” e “certeza absoluta”. No entanto,
pode-se sustentar que a seguranca juridica apenas exige elevada capacidade de prever as consequéncias
juridicas de atos ou fatos pela maioria das pessoas, podendo-se, em larga medida, antecipar alternativas
interpretativas e efeitos normativos de normas juridicas, sendo mais correto se falar em “calculabilidade” e
ndo “previsibilidade”. Desse modo, calculabilidade significa a capacidade do cidaddo prever, em grande
medida, os limites da intervencdo do Poder Publico sobre os atos que pratica, conhecendo antecipadamente o
ambito de discricionariedade existente para os atos estatais. (AVILA, 2011, p.123-6).

50 |bid., p.144.

%1 |bid., p.168-9.
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internacional e, incisivamente, no plano das normas de cooperacdo judiciaria e policial. 1sso,
pois, a obtencdo da prova, num processo penal do futuro, deve estar enraizada nos principios
estruturantes do processo penal no Estado Democratico de Direito — desde o principio do
acusatorio até a dignidade humana. Dessa forma, os atos que eventualmente colidam com o0s
direitos fundamentais devem ser de autorizacdo de juiz (reserva jurisdicional) — independente

e imparcial, sereno e sem o calor emocional da investigacao e perseguicdo criminal.

k562

Ressalta Knijni que o oferecimento, em um processo, de provas produzidas em

outro € muito comum, o que a doutrina costuma situar no plano da chamada prova
emprestada. Contudo, ressalta que, no processo penal contemporaneo, a questdo se projeta
além desses dominios, tendo em vista a utilizacdo de provas invasivas aos direitos

fundamentais. Dessa forma, questiona, em perspectiva mais ampla, se existe uma livre

563
K

circulabilidade das provas entre os diversos procedimentos. Knijni declara que:

O problema é delicado porque tal circulagdo desvia a finalidade originaria

do uso de determinadas informacfes privadas. Pense-se, por exemplo, no artigo 3°
da Lei Complementar n°® 105/2001, segundo o qual “serdo prestadas pelo Banco
Central do Brasil, pela Comissdo de Valores Mobiliarios e pelas instituicBes
financeiras as informacdes ordenadas pelo Poder Judiciario, preservado o seu carater
sigiloso mediante acesso restrito as partes, que delas ndo poderao servir-se para fins
estranhos a lide.” Podem tais informaces circularem, sendo aproveitadas em outros
procedimentos?
Mas ndo fica por ai o problema do “transito das provas”. Ha um sem-nimero de
conhecimentos fortuitos obtidos em diligéncias probatorias: valendo-se de um
mandado para recolher documentos tributarios, sdo colhidas evidéncias, por
exemplo, de um crime contra a administragdo publica. Na verdade, em principio,
ndo ha impedimento para que se empregue, num processo, prova colhida em outro.
Contudo, algumas situagdes merecem melhor andlise.

Como se Vé, a circulabilidade das provas merece uma analise aprofundada, sobretudo
considerando os novos métodos de obtengdo de provas invasivos aos direitos fundamentais.
Para que sejam respeitados os principios estruturantes do Estado Democratico de Direito, a
circulacdo da prova devera estar sujeita a rigidas balizas informadoras e limitativas de
intervencdo dos operadores judiciarios, as quais devem ser capazes de evitar os abusos e as
ingeréncias nos direitos fundamentais tais como a reserva da intimidade da vida privada, a
inviolabilidade das telecomunicacdes, a palavra, a imagem, a honra.

De acordo com Valente®*:

%2 KNIINIK, 2007, p.77.
%63 |bid., p.77-8.
564 VALENTE, 2008, p.168-9.
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A cooperacdo judicial e policial ndo pode ser a ponte para se destronar o
homem-sujeito e elevar o homem-abjecto, tipico dos Estados policia ou de politicas
caracterizadas pelo lema méxima seguranca. Esta ndo pode ser absolutizada ou 0s
seus instrumentos legais e materiais serem de tal modo exacerbados que se
cristalize o dogma da seguranca interna e internacional.

Conforme Andrade®®

existe a necessidade de um enfrentamento no ambito legislativo
da problematica do compartilhamento de provas - ou “importacdo” e “exportacdo” de meios e
forcas probatdrias entre o processo de referéncia e os plurimos, seja de indole processual
penal ou outra. Por esta via, é possivel oferecer a doutrina e a jurisprudéncia os alicerces para
a construcdo de um sistema dogmatico que, sem prejuizo da irredutivel abertura e
plasticidade, permitisse equacionar e enquadrar, com seguranca e a igualdade possiveis, 0s
casos concretos enfrentados.

Nesse contexto, deve-se ter em vista que os critérios que delimitam as hipdteses de
prova emprestada sdo insuficientes quando estamos tratando dos metodos ocultos de
investigacdo (interceptagéo telefonica, infiltracdo, delacdo premiada, busca e apreenséo), em
virtude da invasdo aos direitos fundamentais do investigado. Assim, € necessario 0
estabelecimento de requisitos especificos que observem as peculiaridades decorrentes desses
métodos de obtencdo de prova, de modo que haja um minimo de previsibilidade em relacdo
aos procedimentos que podem ser tomados no ambito da matéria penal e processual penal,

bem como os limites de alcance das informac6es obtidas no curso da investigacédo preliminar.

5.2 PROVA EMPRESTADA: CONCEITO, FORMA E REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE

Aas categorias juridicas relativas a prova emprestada podem auxiliar na definicdo de
alguns dos critérios delimitadores do compartilhamento estudado no processo penal
contemporaneo sob uma perspectiva mais ampla. Ocorre que 0s estudos sobre a prova
emprestada ndo se aprofundam na andlise dos principios da especialidade da prova e do
menor gravame ao direito fundamental do investigado, aplicaveis aos meios ocultos de
obtencdo de prova. De qualquer sorte, € imprescindivel estabelecer as definicdes conceituais
da prova emprestada, bem como os seus requisitos de admissibilidade conforme a doutrina

que aprofunda o tema, pois auxiliam na defini¢do de parametros limitadores.

%5 ANDRADE, 2009, p.120-1.
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A conceituacdo da prova emprestada € a mesma seja para 0s processualistas civis ou
penais, ndo obstante a discussdo doutrinaria acerca da existéncia (ou ndo) de uma teoria geral
do processo. No ambito do processo civil, Santos>®® ressalta que:

E muito comum o oferecimento, em um processo, de provas produzidas em
outro. S8o depoimentos de testemunhas, exames, traslados, por certiddo, de uns

autos para outros, com o fim de fazer prova. Estas sdo as chamadas provas
emprestadas, denominagao consagrada entre os escritores e pelos tribunais do pais.

Didier®’refere que a “prova emprestada é a prova de um fato, produzida em um
processo, seja por documentos, testemunhas, confissdo, depoimento pessoal ou exame
pericial, que é trasladada para outro processo, por meio de certiddo extraida daquele”. Para
Camara™®, “a prova emprestada consiste no transporte de producao probatéria de um processo
para outro. E o aproveitamento da atividade probatoria anteriormente desenvolvida através do
traslado dos documentos que a documentaram”.

Conforme Grinover®®, “entende-se por prova emprestada aquela que é produzida num
processo para nele gerar efeitos, sendo depois transportada documentalmente para outro,
visando gerar efeitos em processo distinto”. Quanto a forma, tem-se considerado que a prova
emprestada é sempre documental, tendo valor consoante foi produzida no processo originario.
Assim, a prova produzida em outro processo pode, perfeitamente, servir de elemento para a
formacgdo da convic¢do do juiz quando juntada aos autos, pois, incluida entre 0s meios
moralmente legitimos, sendo seu uso recomendado pelo principio da economia processual.>”

A prova emprestada seré trasladada para o segundo processo sob forma de documento,
juntamente com todos os elementos relativos a efetivacdo da atividade probatéria que se
pretende reutilizar. Dessa forma, incumbe a parte que postulou o seu empréstimo trazer aos
autos a integralidade das pecas, tendo a parte contraria o direito de se manifestar quanto a
admissibilidade e valor da prova emprestada no segundo processo. Somente diante do
cumprimento dessa exigéncia, além de outras estabelecidas para preservacdo dos direitos
fundamentais, do contraditorio e da ampla defesa, € que se encontrardo presentes 0s requisitos

de legitimidade da prova emprestada.>"

%66 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria no Civel e Comercial. Sdo Paulo: Max Limonad, 1952, p.293.

%7 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. Salvador: JusPodium, 2013, p.523.

%8 CAMARA, Alexandre Freitas. Doencas Preexistentes e o 6nus da prova: o problema da prova diabélica e
uma possivel solucdo. In: Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética,n. 31, p. 11, 2005.

°% GRINOVER, 1993, p. 66.

0 ANTUNES, Carla Heidrich; BIANCHINI, Caroline Ribeiro & MAGALDI, Fernando. Prova Emprestada:

- algumas consideragdes. In: Revista sintese de direito civil e processual civil, n. 5, maio/jun. 2000, p. 31.
Ibid.
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Em igual sentido, Bechara®® define a prova emprestada como sendo aquela
“produzida num determinado procedimento e posteriormente transportado para outro, com 0
qual guarde ou ndo conexdao em relacdo ao fim perseguido”. Ainda, ressalta que o termo é
“empregado nas hipdteses de procedimentos judiciais, muito embora nada impe¢a que a
situacdo envolva um procedimento administrativo e um judicial, ou vice-versa”.

Também conforme Talamini®’®, “a prova emprestada consiste no transporte de
producdo probatdria de um processo para outro. E o aproveitamento de atividade probatoria
anteriormente desenvolvida, mediante traslado dos elementos que a documentaram”. Em
outras palavras, a prova emprestada ingressa no segundo processo na forma documental, vale
dizer, atraves dos elementos documentais que ensejaram a consignacdo da atividade
probatdria que se busca reaproveitar.

Nesse contexto, ““é indispensavel o transporte de todas as pegas atinentes a atividade
probatoria objeto do empréstimo. Apenas assim o juiz do segundo processo podera verificar a
presenca dos requisitos de legitimidade da prova emprestada e valora-la adequadamente”,>”
até porque é vedado o uso de provas obtidas por meios ilicitos no ambito de qualquer
processo. Logo, incumbe a parte que realiza 0 empréstimo trazer aos autos a integralidade das
pecas, demonstrando a licitude da prova emprestada para que esta possa ser valorada no
processo importador, assim como deve ocorrer no caso dos conhecimentos fortuitos que
servirdo de embasamento para notitia criminis de um novo processo.

Ressalta-se que, mesmo sendo apresentada no segundo processo mediante a forma
documental, a prova emprestada ndo valerd como mero documento, tendo a potencialidade de
assumir exatamente a eficacia probatdria que teria no processo de origem da sua producéo,®”
desde que, por oObvio, preenchidos os requisitos de validade. Nesse contexto, relevante a
diferenciacéo referida por Bechara>"® entre documento e documentagéo. Enquanto documento
constitui fonte de prova, a documentacdo é a forma como a prova € registrada ou se
materializa. Assim, a prova emprestada, embora documentada nas copias trasladadas para
outro procedimento, nao se divorcia da fonte originaria, sendo de mesma natureza.

Tal distingdo mostra-se relevante para a definicdo dos requisitos de admissibilidade da
prova emprestada. Isso, pois, enquanto na prova documental tais exigéncias sdo mais

flexiveis, porquanto a prova é produzida fora do processo, na prova testemunhal os requisitos

2 BECHARA, 2011, p.324.

" TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. In: Revista de Informagcéo Legislativa,
Brasilia, n. 140, 1998, p.146.

> Ibid.

> |pid., p.147.

576 BECHARA, op. cit., p.324-5.



196

devem ser mais rigidos, pois produzido sob o crivo do contraditério e de forma dialética.>””
Assim, embora Talimini sustente ser possivel a construcdo de uma teoria geral do processo
jurisdicional — refere que no processo penal se verifica um maior destaque a ampla defesa,
regulamentacdo dos meios probatorios e intensificacdo do sistema acusatorio.

Em contrapartida, no processo civil, a maior importancia é atribuida ao direito ao
acesso a justica, bem como aos poderes instrutorios do juiz, o que implica na necessidade de
se estabelecer uma diferenca de intensidade do sistema de garantias entre o processo civil e 0
processo penal, sobremaneira nas disciplinas probatorias. A intensidade do sistema de
garantias que precisa ser observado no processo penal acarreta uma maior cautela no
“traslado” da prova emprestada, através da construcdo de critérios e requisitos que assegurem
0 exercicio das garantias processuais do acusado.’’®

De outro lado, a prova emprestada possui duas fungdes. A primeira (imediata) é a
funcdo da economia processual, sendo que, para se evitar gastos e repeticdes desnecessarias
de atos, e para uma maior economia de tempo, a mesma € utilizada em processo diferente
daquele originario. Para tanto, é necessario que nenhuma garantia constitucional seja violada,
sobretudo o principio do contraditério, bem como que estejam presentes todos 0s requisitos de
admissibilidade da prova emprestada. Esta funcdo priméaria da prova é que justifica a
diversidade da utilizagdo da mesma no processo civil e no processo penal, em virtude da
diferenca de valores que as regem.>”

A outra funcdo da prova emprestada é o aproveitamento de atos, 0s quais ndo podem
ser repetidos ou que a sua repeticdo seja de dificil acesso. Nesse contexto, a prova emprestada
adquire uma importancia maior, pois, torna-se o préprio fundamento de direito a prova. Dessa
forma, as partes ndo ficam privadas de provarem os fatos alegados, no caso do perecimento da
prova.>®

Em outras palavras, eventualmente, 0 empréstimo de prova ndo se destina apenas a
economia processual, pois ha casos em que a prova € irrepetivel ou sua repeticdo acarretaria
um custo bastante alto e despropositado. Nessa situacdo, a prova emprestada assume a funcéo
de evitar a perda da prova irrepetivel ou de dificil reparacdo. Seu fundamento passa a ser 0
préprio direito a prova — radicalmente ligado a ampla defesa e ao acesso a jurisdicdo: ou

permite-se o traslado ou priva-se a parte de provar sua razdo.”

> BECHARA, 2011, p.325.

8 TALAMINI, 1998, p.145-6.

" ANTUNES; BIANCHINI; MAGALDI, 2000, p.36-7.
580 |bid., p.37.

581 TALAMINI, op. cit., p.160.
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Independentemente das fungdes atribuidas a prova emprestada no &mbito do processo
penal, tal prova somente sera passivel de valoracdo quando for reputada licita, considerando
gue o artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal veda a utilizacdo de provas ilicitas no
processo, matéria regulamentada pelo artigo 157 do Codigo de Processo Penal. Nessa
perspectiva, a possibilidade de valoracdo da prova emprestada depende do preenchimento de
requisitos de admissibilidade, os quais visam preservar o conjunto de garantias constitucionais
que disciplinam a prova penal.

Conforme Badarg°®

, 0S requisitos sdo: a) a prova do primeiro processo deve ter sido
produzida perante o juiz natural do segundo processo; b) a parte contra quem sera utilizada a
prova no segundo processo deve ter tido a possibilidade de exercer o contraditério sobre tal
prova no primeiro processo; ) o objeto da prova deve ser 0 mesmo nos dois processos; e d) o
ambito de cognicgéo dos dois processos deve ser 0 mesmo.

No mesmo sentido, Rangel sustenta que para a prova emprestada ter a mesma eficacia
no processo em que foi produzida, obrigatoriamente, € necessario o preenchimento dos
seguintes requisitos: a) que a prova tenha sido colhida em processo entre as mesmas partes; b)
gue tenham sido observadas, no processo anterior, as formalidades previstas em lei durante a
producdo da prova; c) que o fato probando seja 0 mesmo; e d) que tenha havido o
contraditério no processo do qual a prova sera transferida.”®

Portanto, a admissibilidade da prova emprestada depende do preenchimento dos
requisitos estabelecidos para tanto, 0s quais visam preservar as garantias constitucionais
inerentes ao processo penal no Estado Democratico de Direito, bem como os direitos
fundamentais do investigado. De outro lado, caso verificado o descumprimento de algum dos
requisitos, as consequéncias acarretadas ao empréstimo da prova variam conforme os
requisitos que venham a ser desatendidos. Assim, em sendo a prova ilicita, tal prova ndo
podera ser nem anexada ao processo, por expressa cominagdo constitucional prevista no artigo
5° inciso LVI. Contudo, se indevidamente juntada, terd de ser desentranhada, por forca do
artigo 157 do Cadigo de Processo Penal. Caso esta prova permaneca nos autos, podendo
servir de fonte de convencimento para 0 juiz, acarretara nulidade absoluta de eventual
deciséo.

Ocorre que os requisitos de admissibilidade da prova emprestada no ambito do
processo penal irdo depender da natureza da prova, pois 0 momento e a forma da sua

aquisicdo ao processo sdo distintas, devendo ser observadas as peculiaridades de cada uma

%82 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012, p.274.
583 RANGEL, 2012, p.473-4.
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quando da perfectibilizacio do contraditério no curso do processo. Giacomolli®**

ressalta que
a situacdo mais problematica cinge-se a admissibilidade de prova produzida em processo onde
o0 imputado nao participou de sua formacdo. Portanto, a transferéncia e o compartilhamento de
prova de um processo a outro, na mesma esfera (criminal para criminal), ou esferas distintas
(civel ao criminal), também dependeré da participacdo contraditéria daquele contra quem se
pretende utilizar a prova em sua formacdo, conexd com o tema que se busca provar e
impossibilidade em sua renovacao.”®

Dessa forma, as abordagens subsequentes fazem a andlise individualizada dos

requisitos para a admissibilidade da prova emprestada.

5.2.1 Pertinéncia e relevancia: pressuposto para a admissibilidade da prova emprestada

|586

De acordo com Rangel>™, um dos requisitos de admissibilidade da prova emprestada é

o de que o fato probando seja 0 mesmo ou, conforme Badar6>®’, que o objeto da prova deve
ser o mesmo nos dois processos. Ainda, nas palavras de Giacomolli®®®, a prova que se
pretende utilizar deve ter conexdo com o tema que se busca provar. Em outras palavras, caso a
prova nao tenha qualquer pertinéncia ou relevancia para o processo importador, devera o juiz
— como destinatario da prova - indeferir o empréstimo postulado pelas partes.

Para Talamini®®®, ndo se trata de requisito especifico da prova emprestada, sendo
pressuposto genérico de pertinéncia e relevancia a ser considerado para admissdo de qualquer
meio probatério. E no ambito da relevancia e pertinéncia que se insere a questdo da
necessidade de ser realizado (ou n&o) o empréstimo de prova.Conforme Bechara™, a prova
emprestada deve ser transportada para outro sob o argumento da pertinéncia e relevancia, eis
gue hd uma conexao entre os fatos objeto de um procedimento com aqueles que séo objeto de

outro procedimento.

** GIACOMOLLI, 2014, p.173-4.

%8 Nesse sentido, é o voto do Ministro Jorge Mussi do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do habeas
corpus n° 293577/MG (DJe 27/08/2014): “seguindo os principios constitucionais que regem a matéria, a
prova emprestada, para ser admitida, deve ter sido originariamente colhida em processo no qual figure como
parte quem suportara os seus efeitos, isto &, deve ser produzida com a participacdo da parte que sera por ela
atingida, assegurando-lhe todos os meios possiveis para o exercicio do contraditério. [...] Ora, como o
paciente e sua defesa técnica ndo participaram da producéo das referidas provas, é invidvel que estas, por si
s0s, sejam utilizadas como fundamentos para a formacdo do juizo de admissibilidade da acusagdo para a
submisséo do acusado a julgamento perante o Tribunal do Jari”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC
n° 293.577/MG. Disponivel em: <http://www.stj.jus.or/SCON/>. Acesso em: 23 nov. 2016).

°% RANGEL, 2012, p.473-4.

" BADARO, 2012, p.274.

°%8 GIACOMOLLLI, op. cit., p.173-4.

589 TALAMINI, 1998, p.152.

5% BECHARA, 2011, p.325.
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Contudo, a admissibilidade da prova emprestada ndo dependera apenas da pertinéncia
ou relevancia do seu conteido — 0 que € pressuposto para sua utilizacdo - mas tambem da
licitude do método como foi produzida originariamente, o que pressupde O respeito as

formalidades exigidas originariamente. Assim,

a importancia do método de producdo da prova na relagdo com a reconstrucao
histérica de um fato deve ser vista ndo somente sob o aspecto do procedimento em si
previsto legalmente ou da tipicidade do ato, mas principalmente sob o aspecto do
respeito aos principios constitucionais examinados, que representam 0 seu
fundamento de validade.>"

A pertinéncia e relevancia da prova emprestada deve ser tratada como um pressuposto,
sem o qual sequer ha o interesse das partes em trasladar as informag6es do processo originario
para o0 processo importador. Em sendo verificada a pertinéncia e relevancia da prova no
processo destinatario, a prova somente podera ser trasladada e, posteriormente, valorada se
respeitados 0s requisitos que visam assegurar 0 respeito as garantias processuais penais
previstas na Constituicdo Federal, a saber: a) participacdo, em contraditorio, das partes do
segundo processo (onde sera importada a prova) no processo onde se produziu a prova
emprestada; b) observancia ao principio do Juiz Natural; e ¢) comprovagdo, no processo
importador, da regularidade e licitude da prova emprestada quando produzida no primeiro

processo.

5.2.2 Participacdo, em contraditorio, das partes do segundo processo (onde sera

importada a prova) no processo onde se produziu a prova emprestada

A doutrina exige para a admissibilidade da prova emprestada que as partes do segundo
processo tenham participado, em contraditério, do processo em que se produziu a prova a ser
aproveitada. Em outras palavras, deve ser satisfeita a exigéncia de que a parte contra quem a
prova é produzida tenha participado na construcdo da prova, em respeito ao principio
constitucional do contraditorio (artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal). Assim, se a
parte participou do contraditorio na producdo da prova, esta podera ser utilizada contra ela em
qualquer outro processo.

Para Grinover’®, o primeiro requisito constitucional de admissibilidade da prova

emprestada € a de ter sido produzida em processo formado entre as mesmas partes. 1sso, pois,

1 BECHARA, 2011, p.325
%92 GRINOVER, 1993, p.66.
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0 principio constitucional do contraditorio exige que a prova somente tenha valia se produzida
diante de quem suportara seus efeitos, com a possibilidade de contraria-la por todos 0os meios
admissiveis. Em hipotese alguma, sob pena de violar o principio do contraditorio, essa prova
podera gerar efeitos contra quem ndo tenha figurado como uma das partes no processo
originério.

Em outras palavras, o contraditorio consiste numa exigéncia na producao da prova,
vale dizer, deve haver a participacdo das partes e do juiz no momento da producao da prova.
Isso significa que a presenga do juiz ou das partes é imprescindivel a eficicia da prova
produzida, sob pena de vicio insanavel do ato. E essa interligacdo entre os principios do
contraditério e do juiz natural, a exigir que o primeiro seja instaurado perante o juiz da causa:
tanto assim que, ainda que a prova fosse produzida com a participacdo das partes, a auséncia
do juiz natural impossibilitaria a convalidagdo do vicio.*®

A preocupacdo fundamental, quando se cogita da prova emprestada, € precisamente
com o principio do contraditério, sobretudo no processo penal. Tudo que estiver juntado ao
processo deve sempre se submeter a esta garantia constitucional, ndo podendo a sentenca se
basear em elementos estranhos aos autos que ndo tenham sido submetidos ao crivo do
contraditorio judicial. Em outras palavras, quaisquer dados probatérios de que se valha o juiz
precisam ser produzidos com a audiéncia da parte contraria. Nisso consiste, exatamente, a
regra do contraditério como garantia da ampla defesa.>**

Nesse contexto, refere Talamini®®, que ndo basta a mera participagdo no processo
anterior daquele a quem a prova transportada desfavorecerd. E preciso que o grau de
contraditério e de cognicdo do processo anterior tenha sido, no minimo, tdo intenso quanto o
gue haveria no segundo processo. Além disso, o contraditorio no processo penal deve ser
efetivo, sendo a defesa técnica indisponivel. Logo, em sua linha de raciocinio, a prova
produzida contra acusado revel em processo civil (ou penal) ndo pode ser usada contra essa
mesma pessoa em processo penal.

Conforme Aranha®®

, 0 principio constitucional do contraditério exige que a prova
somente tenha valia se produzida diante de quem suportara seus efeitos, com a possibilidade
de contraria-la por todos os meios admissiveis. Dai porque a prova emprestada somente

podera surtir efeitos se originariamente colhida em processo entre as mesmas partes, ou no

°% GRINOVER, 1993, p.66.

% ROHNELT, Ladislau Fernando. Prova Emprestada. In: Revista da AJURIS, n° 17, p. 42, 1979.

% TALAMINI, 1998, p.149.

% ARANHA, Adalberto José Camargo. Da Prova no Processo Penal. 2.ed. Sdo Paulo, Saraiva, 1987,
p.189-90.
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qual figura como parte quem por ela seré atingido. Em hipotese alguma, por violar o principio
constitucional do contraditorio, podera gerar efeitos contra quem nao tenha participado de sua
producdo no processo originario.

No que se refere & prova de natureza documental, a garantia do contraditorio se
manifesta de forma diferida ou prorrogada, ou seja, somente a partir da sua juntada é que as
partes terdo a oportunidade de se pronunciar. Indiscutivelmente, a questdo mais tormentosa
refere-se a prova testemunhal, a qual somente podera ser admitida se houver sido produzida
em procedimento originario perante a parte contra quem se pretende utiliza-la e perante o
mesmo juiz. Ou seja, é essencial a participacdo da parte na formacdo da prova, sob pena de
violacdo da garantia do contraditério. A participacdo das partes no procedimento originario,
na formacao da prova, de forma dialética, gera a seguranca de que 0 método de conhecimento
utilizado foi o mais aprofundado possivel, e 0 menos arriscado a gerar uma situacdo de
injustica®’

O artigo 372 do novo Codigo de Processo Civil preceitua que “o juiz podera admitir a
utilizacdo de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor que considerar
adequado, observado o contraditorio”*®. Nesse sentido, é o enunciado 52 do Foro Permanente
de Processualistas Civis que trata a matéria da seguinte forma: “para a utilizacdo da prova
emprestada, faz-se necessaria a observancia do contraditério no processo de origem, assim
como no processo de destino, considerando-se que, nesta Gltima, a prova mantenha a sua
natureza originaria”.>®

O Coadigo de Processo Penal brasileiro ndo traz nenhuma regulamentacdo sobre a
prova emprestada. Entretanto, o posicionamento dos Tribunais Superiores é pacifico no
sentido de que a prova emprestada ndo pode se restringir a processos em que figurem partes
idénticas, sob pena de se reduzir excessivamente sua aplicabilidade, sem justificativa razoavel
para tanto. Independentemente de haver identidade de partes, o contraditorio é o requisito
primordial para o0 aproveitamento da prova emprestada, de maneira que, assegurado as partes
0 contraditdrio sobre a prova,,isto é, o direito de se insurgir contra a prova e de refuta-la

adequadamente, afigura-se valido o empréstimo.®®

%" BECHARA, 2011, p.326-7.

% BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 23 set. 2016.

% PORTAL Processual. Disponivel em: <http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/06/Carta-de-
Vit%C3%B3ria.pdf>. Acesso em: 23 set. 2016.

800 Nesse sentido, EREsp 617.428/SP, DJ 04/06/2014 e RHC 42215/P1, DJe 26/08/2016.
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Ressalta Badar6® que ndo basta que no segundo processo a prova trasladada do
processo originario venha a ser submetida a posterior contraditorio judicial. No caso de fontes
de provas constituendas, normalmente decorrentes de fontes pessoais, cuja producdo do meio
de prova correspondente deve ocorrer em contraditorio (por exemplo: a oitiva de uma
testemunha, da vitima ou de corréu), é necessario que, em ambos 0s processos, o0 contraditorio
tenha se desenvolvido entre as mesmas partes, no processo originario e no segundo processo.

Assim, nas palavras de Badar6®:

Para que seja assegurado o direito de inquirir testemunhas, no caso de prova
testemunhal emprestada, é fundamental que a parte tenha participado, inclusive com
direito a reperguntas, da oitiva do processo originario, posto que, a toda evidéncia,
no segundo processo, o testemunho serd juntado na forma de documento, sendo
inviavel a inquiricdo. Sem a possibilidade de inquiricdo no processo originario e no
processo que recebeu a prova emprestada, a violagdo ao contraditorio é evidente.

Portanto, é imprescindivel que o ambito de cognicdo judicial seja 0 mesmo, sendo o
exercicio do contraditorio realizado em intensidade equivalente. Em relacdo as fontes de
provas reais que preexistem ao processo (por exemplo: uma carta, ou extrato bancario, ou um
contrato), a juntada de um documento aos autos do processo devera ser submetido ao
contraditério de partes, possibilitando a sua posterior impugnag&o.®®® Por outro lado, quando a
prova é constituida em contraditorio, este deve ser exercido de forma efetiva, nos termos da
legislagdo processual penal, para que a prova possa ter valoragdo com mesma intensidade.

Nesse contexto, deve-se ressaltar que os métodos ocultos de obtencdo de prova
possuem o contraditorio na forma diferida, além de requisitos especiais para sua
admissibilidade — os quais também estdo submetidos ao crivo do contraditorio. Assim, quando
se esta tratando do compartilhamento das informagfes obtidas por meio desses métodos de
investigacdo — 0 que se admite para fins de starter de uma nova investigacdo — deve ser
propiciada a parte a possibilidade de exercer o contraditério efetivo com todos os meios e
recursos a ele inerentes. Por isso que, para se admitir o compartilhamento dos conhecimentos
fortuitos, é imprescindivel a disponibilizagdo no processo em que se pretende usar como meio
de prova, seguindo a logica do artigo 187, n° 8 do Codigo de Processo Penal portugués, “dos

suportes técnicos das conversagdes, comunica¢Ges e demais recursos utilizados na

601 BADARO, Gustavo. Prova emprestada no processo penal e a utilizacdo de elementos colhidos em Comissdes
Parlamentares de Inquérito. Disponivel em: <http://badaroadvogados.com.br/prova-emprestada-no-processo-
penal-e-a-utilizacao-de-elementos-colhidos-em-comissoes-parlamentares-de-inquerito.html>. Acesso em: 15 set.
2016.

%2 Ipid.

%3 Ipid.
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investigacdo preliminar, bem como da cadeia de decisdes e pedidos que fundamentaram as
respectivas medidas investigativas™.%*

Portanto, seja pela doutrina ou pela jurisprudéncia, o contraditorio efetivo é um
requisito primordial de admissibilidade da prova emprestada e também o serd do
compartilhamento de provas, analisado a partir de uma perspectiva mais ampla. Assim, caso a
parte contra quem serd utilizada a prova néo tiver a oportunidade de exercer o contraditorio —
e aqui deve-se considerar que cada meio de prova tem sua regulamentacdo especifica para fins
de perfectibilizagdo do contraditorio — a prova devera ser desentranhada dos autos do processo

importador, nos termos do artigo 157 do Codigo de Processo Penal.

5.2.3 Observancia ao principio do Juiz Natural

Outro requisito de admissibilidade da prova emprestada é a observancia do juiz
natural, tendo em vista que, nos termos do artigo 5°, inciso LIII, da Constituicdo Federal
ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente. Portanto, a
competéncia do juiz (desdobramento do juiz natural) assegura as partes ndo sé o direito de
serem sentenciadas por autoridade jurisdicional cuja competéncia para tanto tenha sido
previamente estabelecida, mas também a garantia de que a instrucao processual ocorra perante
essa mesma autoridade.

Para Badar6®®

, 0 Juiz natural deve ser entendido como sinbénimo de autoridade
judiciéria, isto é, um sujeito legalmente investido do poder jurisdicional. Nessa ldgica,
entende que ndo se podem emprestar provas produzidas perante autoridades néo
jurisdicionais, com as resultantes de processos administrativos disciplinares, de inquéritos
policiais por fatos diversos, ou em processos arbitrais, inclusive ressaltando as diferentes
intensidades de contraditorio.

Ressalta Grinover ®° que é indispensavel para a admissibilidade da prova emprestada
0 respeito ao principio constitucional do juiz natural, enquanto autoridade competente para

processar e julgar (art. 5°, LIII, CF). E preciso, portanto, para admitir-se a prova emprestada,

604 PORTUGAL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_
articulado.php?nid=199&tabela=leis>. Acesso em: 23 nov. 2016.

805 BADARO, 2016, digital. Um grande questionamento que surge a partir do raciocinio de Badaré decorre da
possibilidade do Ministério Publico dispensar o inquérito policial para oferecimento da acdo penal, utilizando
outras pegas informativas que podem ser oriundas de processos de natureza distinta. Ocorre que no processo
penal brasileiro — como ndo ha a exclusao fisica dos autos do inquérito — essas informacgdes (mesmo que nao
sejam produzidas diante do juiz natural) permanecem nos autos mesmo na fase processual, podendo interferir
na convicgdo do julgador.

806 GRINOVER, 1993, p.66.
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que o contraditorio no processo originario tenha sido instituido perante 0 mesmo juiz, pois
somente a presenca concomitante do juiz e das partes torna valida a prova.Também
Bechara®®’ sustenta a necessidade de que a prova tenha sido produzida perante 0 mesmo juiz,
0 que se justifica pela garantia do juiz natural.

Nesse contexto, surge o questionamento da validade da prova emprestada produzida
em juizo incompetente. O artigo 567 do Cddigo de Processo Penal preceitua que a
incompeténcia do juizo anula somente os atos decisorios, ndo sendo nulos os atos probatorios,
mas sim, 0s decisorios, vém dai o argumento de que pode ser aproveitada a prova produzida
perante juizo incompetente, com a plenitude de sua eficacia, quando esta foi produzida antes
de ter sido declarada a incompeténcia do juiz.%%®

Se o0 ponto de partida de andlise for apenas a legislacdo processual penal brasileira, 0
artigo 567 do Cddigo de Processo Penal preceitua que “a incompeténcia do juizo anula
somente 0s atos decisérios, devendo o processo, quando for declarada a nulidade, ser
remetido ao juiz competente”.®®® Entretanto, a analise de tema tdo complexo e decisivo para o
deslinde do processo, ndo pode ter como ponto de partida apenas a legislagdo processual
penal, a qual igualmente ndo deve preponderar a Otica constitucional que norteia a aplicacao
das leis infraconstitucionais (incluindo o préprio Cédigo de Processo Penal).

Nesse sentido, existem quatro correntes de entendimento sobre o destino dos atos ndo

decisorios praticados por juiz incompetente. No entender de Talamini®®:

(a) seriam nulos (ou inexistentes) em qualquer caso, por ofensa a garantia do juiz
competente, pois a lei infraconstitucional ndo poderia abrir excecdo ndo-prevista
pela Constituicdo; (b) seriam nulos (ou inexistentes) apenas nos casos de violagdo as
normas constitucionais de reparticdo de competéncia, assim, quando a
incompeténcia decorresse de ofensa a norma infraconstitucional, seria aplicavel a
regra de aproveitamento dos atos ndo-decisérios igualmente estabelecida em a&mbito
infraconstitucional; (c) seriam nulos (ou inexistentes) somente nos casos em que 0S
processos fossem instaurados perante a “Justica Especial” quando competente a
“Justica Comum”, vez que os 6rgdos desta estariam idealmente investidos de toda a
jurisdigdo; (d) seriam sempre validos, vez que a Constituicdo limita-se a repartir
competéncias, sendo que a economia processual justificaria o estabelecimento de
regras infraconstitucionais de aproveitamento dos atos ndo-decisorios.

No direito processual civil, sob a égide do antigo Cédigo, o artigo 113, §82°, previa que
“declarada a incompeténcia absoluta, somente os atos decisérios serdo nulos, remetendo-se 0s

autos ao juiz competente”, com a ressalva de que remetidos 0s autos do processo, 0 juiz entdo

%7 BECHARA, 2011, p.326-7.

%08 ROHNELT, 1979, p.41.

%09 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-lei n° 3689/41. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 13 nov.. 2016.

S10 TALAMINI, 1998, p.148.
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declarado competente tem poderes para reexaminar todos 0s atos praticados. J& 0 novo
Caodigo de Processo Civil preceitua, em seu artigo 64, 84° que “salvo decisdo judicial em
sentido contrario, conservar-se-ao os efeitos de decisao proferida pelo juizo incompetente até
que outra seja proferida, se for o caso, pelo juizo competente”.®*

Talamini®? ressalta que no direito processual penal é mais frequente a afirmacéo de
que ndo seria aproveitavel nenhum ato do processo desenvolvido perante juiz
constitucionalmente incompetente. Assim, a norma do artigo 567 do Cddigo de Processo
Penal sé se aplicaria aos casos em que a incompeténcia decorresse de violacdo a preceitos
infraconstitucionais.

O autor®®

ressalta que trés aspectos justificam a solucdo diferente daquela a que se
chega no processo civil: a) a exigéncia de integral processamento perante 0 6rgao competente
assegura, no caso de acdo penal publica, que a prépria dendncia seja proposta pelo érgdo
acusatério com legitimidade ativa; b) garante, além disso, que o juiz constitucionalmente
competente — e apenas ele — decida acerca do recebimento da denlncia ou queixa (a
pendéncia da demanda penal é muito mais gravosa para o réu do que a litispendéncia civil); e
¢) no mais das vezes, verificada a incompeténcia por ofensa a normas constitucionais, o
aproveitamento de atos ndo-decisorios é impraticavel em virtude da radical diversidade entre
0 procedimento penal ja desenvolvido perante 6rgdo incompetente e aquele que se devera
efetivar frente ao 6rgao competente.

Entretanto, o autor sustenta que tais argumentos sdo razoaveis para explicar eventual
nulidade do processo penal praticado perante autoridade judiciaria incompetente. Contudo,
salienta que nenhum deles interfere na legitimidade constitucional do empréstimo da prova
produzida perante juizo que ndo deteria competéncia para processar e julgar o feito para o
qual se fara o traslado da prova. Portanto, mesmo no processo penal, é indispensavel que o
juiz que presidiu a colheita da prova a se emprestar detenha competéncia para conhecer a
causa do segundo processo.®**

Todavia, a abrangéncia das investigac6es preliminares (hoje de carater transnacional e
interestadual) pode ocasionar a obtencdo de informacdes relativas a fatos situados em outras
municipalidades, os quais ndo seriam de competéncia territorial do juiz que inicialmente

deferiu a medida investigativa. Nesse contexto, € imprescindivel que seja construida uma

611 BRASIL. Coédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em: 23 set. 2016.

*Z TALAMINI, 1998, p.151.

613 [|hi
Ibid.

51 |bid., p.152.
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alternativa com observancia constitucional que venha regulamentar o problema do
compartilhamento de provas produzidas perante autoridade judicial incompetente. Os critérios
de fixacdo de competéncia em razdo da matéria e em razdo da funcdo (ratione personae)
configuram situacGes de incompeténcia absoluta, normalmente previstas na Constituicao.

Nesses casos, ndo hd como admitir o compartilhamento de provas quando produzida
por autoridade judiciaria absolutamente incompetente. Por exemplo: no caso de uma
interceptacdo telefénica deferida por um juiz de direito, ndo se pode admitir que a prova
obtida por esse meio seja compartilhada com processo criminal que tramita no ambito das
Justicas Eleitoral, Federal e Militar. Tratam-se de critérios de fixacdo de competéncia absoluta
em razdo da matéria, de carater constitucional®™.

Ainda, tendo como ponto de partida o exemplo anterior (deferimento de interceptacédo
telefdnica por um juiz de direito), as provas obtidas a partir dessa investigacédo preliminar néo
podem ser trasladadas a processos de competéncia origindria dos Tribunais de Justica,
Regionais Federais, Regionais Eleitorais, Militares e, tampouco, Tribunais Superiores e
Supremo Tribunal Federal, em decorréncia de prerrogativa de funcdo de algum dos
envolvidos. Portanto, eventual compartilhamento dessa prova afrontaria o sistema de
competéncias estabelecidos pela Constituicao Federal.

Logo, o deferimento do compartilhamento de provas nessas circunstancias viola
frontalmente a competéncia constitucional das Justicas Especializadas e da Justica Federal,
bem como o sistema de competéncias por prerrogativa de fungdo construido para preservacao
do Estado Democratico de Direito, considerando que o poder emana do povo através do voto
direto em seus representantes. Assim, ndo se pode admitir situacdes anémalas em que uma
prova produzida diante de um juiz de primeira instancia venha a instruir eventual processo
criminal contra Presidente da Republica, que possui a prerrogativa de funcdo de ser julgado,
em caso de infracBes penais comuns, perante o Supremo Tribunal Federal por um principio de
defesa da democracia representativa.

Nesses casos, incumbe ao juiz que deferiu a medida — e atua, na fase preliminar, como
fiscalizador das garantias constitucionais — paralisar a investigagdo, no momento em que
tomar conhecimento de um fato que afete uma pessoa com prerrogativa de funcao, ou nao seja
relacionada a crime de sua competéncia em razdo da matéria, remetendo os autos a autoridade
competente para o devido processamento do feito e continuidade da investigacdo preliminar.

Em sendo hipotese de conex@o ou continéncia com os fatos inicialmente investigados, devem

615 A competéncia e estrutura da Justica Federal, Eleitoral e Militar estdo regulamentadas, respectivamente,
artigos 109 e 110, 118 a 121 e 122 a 124, todos da Constituicdo Federal [...].
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ser observadas as regras de unificacdo/separacdo obrigatdria dos processos previstas no artigo
79 do Cddigo de Processo Penal, hipdtese em que toda a investigacdo sera remetida para o
juizo competente.

Em contrapartida, caso a prova que se busca compartilhar tenha sido produzida por
juiz relativamente incompetente, nos casos das regras de fixacdo da competéncia territorial,
previstas no Cadigo de Processo Penal e na legislacdo infraconstitucional, o tratamento pode
ser distinto. Exemplificativamente, caso o juiz de direito de Porto Alegre prolate decisdo
deferindo interceptagéo telefonica e, dentro dessa investigagéo preliminar, sejam descobertas
infragOes penais que ndo sejam de sua competéncia territorial em decorréncia do local da

%), inexiste 6bice constitucional em

consumacao (artigo 70 do Codigo de Processo Pena
relacdo a autoridade competente para que tal prova venha ser traslada a processo que tramita
em Comarca distinta, desde que satisfeitos todos 0s demais requisitos. Nesse caso, o critério
de fixacdo da competéncia é relativo, de caréater infraconstitucional, ndo podendo servir de

obstaculo a validacéo e valoracdo da prova obtida.

5.2.4 A comprovacdo, no processo importador, da regularidade e licitude da prova

emprestada quando produzida no primeiro processo

O artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal preceitua que “sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Nesse sentido, regulamentando a previsao
constitucional, o artigo 157 do Codigo de Processo Penal prevé que “sdo inadmissiveis,
devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas assim entendidas as obtidas em
violacdo a normas constitucionais ou legais”. Dessa forma, no momento em que a prova €é
trasladada, as partes devem ter a possibilidade de, analisando os autos do segundo processo,
verificar a (i)licitude da prova produzida no primeiro processo, exercendo o contraditério com
todos os recursos a ele inerentes.

Nesse contexto, é imprescindivel que haja a comprovacdo, no processo importador, da
regularidade e licitude da prova emprestada no momento de sua producdo no primeiro
processo, para que as partes do segundo processo possam exercer o efetivo contraditério. E
mais, caso seja realizado o empréstimo da prova sem a exigéncia de comprovacdo de sua

licitude, pode-se verificar uma situacdo concreta em que a prova produzida € ilicita, mas, por

616 Codigo de Processo Penal, artigo 70. A competéncia sera, de regra determinada pelo lugar em que se
consumar a infragdo, ou, no caso de tentativa, pelo lugar em que for praticado o Gltimo ato de execugéo.
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meio de empréstimo, acabe surtindo efeitos e sendo valorada em processo distinto daquele
onde foi produzida, em afronta a previsao constitucional.

Para que a prova emprestada seja admissivel, portanto, deverdo ser observadas as
prescricdes tocantes a natureza originaria da prova em ambos 0s processos. Em outras
palavras, exigéncia de que a prova no primeiro processo tenha sido regularmente colhida é
requisito de admissibilidade para o empréstimo da prova, bem como a observancia no
segundo processo das normas que disciplinam a admissibilidade do empréstimo.®*’

Nas palavras de Badar¢®®

, € necessario que no processo anterior, em que foi
originariamente produzida, a prova tenha obedecido todos os requisitos legais, bem como,
como sera trasladada na forma documental, é preciso que 0 Seu ingresso no processo de
destino se dé com observancia das regras sobre producdo de prova documental. Evidente,
pois, a prova a ser trasladada deve ser uma prova validamente produzida. N&o se transportam
provas ilicitas ou ilegitimas, razdo pela qual a prova produzida no processo originario deve ser
trasladada em sua integralidade para o processo de destino.

Dessa forma, a comprovacdo da licitude da prova no processo importador também se
faz necessaria para que seja assegurado o efetivo contraditério da parte interessada, que deve
ser exercido com todos os meios e recursos a ele inerentes, inclusive no tocante a
possibilidade de contestar a licitude do meio de obtencédo de prova empregado. Nos métodos
ocultos de coleta da prova, a discussao em sede judicial, comumente, acaba abordando os
requisitos de admissibilidade do meio de obtencéo utilizado e, via de consequéncia, se a prova
é licita ou ilicita. Tal &mbito de discussdo deve, também, ser proporcionado no processo
importador da prova, 0 que somente é possivel com a juntada de todos os documentos que
demonstrem a licitude de sua obtencéo.

Assim, nos casos em que a prova compartilhada seja uma interceptacéo telefénica ou
de fluxo de comunicagdes, por exemplo, ou qualquer outra que dependa de autorizagdo
judicial (reserva jurisdicional), é imprescindivel — para que a prova seja considerada no
segundo processo - que sejam juntados, além do teor da prova obtida, toda a cadeia de
decisfes judiciais e requerimentos do Ministério Publico ou da Autoridade Policial que
ensejaram o uso do respectivo meio de obtencéo de prova.

Admitir o compartilhamento da prova mesmo com eventual supressdo da cadeia de

decisbes e pedidos que ensejaram 0 uso do meio oculto de obtencdo de prova no primeiro

57 ANTUNES; BIANCHINI; MAGALDI, 2000, p.34.
618 BADARO, 2016, digital.
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processo, significa 0 mesmo que aceitar o uso de prova ilicita de forma transversa ou, no
minimo, “cegar” quanto a (i)licitude da prova que esta sendo manejada.

Portanto, para que seja avaliada a observancia das formalidades previstas em lei
durante a producgdo da prova é imprescindivel que, no minimo, venha aos autos do segundo
processo — no caso de meios ocultos de investigagdo que necessitam de autorizagéo judicial- a
cadeia de decisdes judiciais e os respectivos pedidos formulados que ensejaram 0 seu uso e
prorrogacOes. Além disso, sem se ter acesso a decisdo judicial que deferiu 0 uso do meio
oculto de obtencdo de prova resta prejudicada anélise mais acurada no sentido de terem sido
observados os requisitos legais de sua producdo, nos autos primeiro processo, suprimindo
qualquer controle de legalidade que deva ser realizado pelo juiz do segundo processo.

Os documentos que acompanham a prova emprestada devem mostrar que ndo esta
sendo afrontado o devido processo legal, bem como propiciar o exercicio do contraditorio e
da ampla defesa, com todos 0s meios e recursos a eles inerentes. Caso contrario, ndo devera
ser admitido o empréstimo pelo juiz do segundo processo. De outro lado, quando nédo se
tiverem observados, no processo de origem, os pressupostos de producdo valida da prova, sera
também inadmissivel seu empréstimo, até porque ndo ha qualquer possibilidade de corrigir no
segundo processo o0s vicios ocorridos no primeiro.®

Problema bastante delicado a ser enfrentado é o atinente ao transporte da chamada
prova ilicita. O juiz havera de rechacar a prova emprestada reputada ilicita, desentranhando-a
do processo nos termos do artigo 157 do Caodigo de Processo Penal, mesmo que a descoberta
da ilicitude advenha no curso da instrugdo. Por exemplo, na fase pré-processual, a autoridade
policial extraiu confissdo mediante tortura. Tal situacdo torna ilicita, sem sombra de davidas,
a prova em si e, consequentemente, caso exportada a algum outro feito continuara sendo
ilicita. Logo, em ambos os processos a prova proibida assim deve ser reconhecida, fazendo
prevalecer o direito fundamental a integridade fisica e psicolégica do individuo que ndo pode
ser submetido & tortura.®®

Por outro lado, caso a prova emprestada tenha sido produzida em processo que,
posteriormente, venha a ser declarado nulo, sua validade no processo importador dependera
do motivo da declaracdo de nulidade ocorrida no processo exportador se: a) por vicios de atos
anteriores a prova; b) por vicio da prépria prova ou c) por vicio posterior a prova.

Se o vicio atinge ato anterior a realizacdo da prova, ela mesma € nula, visto que, a

partir dai, todos 0s atos processuais ndo prestam mais, inclusive os probatorios. A nulidade da

519 TALAMINI, 1998, p.152.
620 ROHNELT, 1979, p.41.
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citacdo contamina todo o processo, sem que nada se salve, nem mesmo as provas. Caso o0
vicio processual se localize na prova mesma, mais forte é a razéo pra que ndo valha. Todavia,
se a nulidade aconteceu depois da prova, mantém-se integra a eficacia inicial, uma vez que
ndo foi afetada de alguma maneira. Na eventualidade de ser anulada a sentenca, 0 juiz, ao
proferir outra, podera utilizar a prova existente nos autos, sem ser preciso repetir os atos de
instrucdo.®

Além disso, considerando que a prova emprestada é traslada na forma documental, no
processo importador, devem ser respeitados os requisitos que limitam e condicionam a
juntada de documentos. No processo penal brasileiro, a regra geral prevista no artigo 231
possibilita que as partes juntem documentos aos autos em qualquer fase do processo. A
excecdo que deve ser ressaltada diz respeito a segunda fase do procedimento do Jdri (judicio
causae), situacdo na qual, nos termos do artigo 479, “durante o julgamento ndo sera permitida
a leitura de documento ou a exibicdo de objeto que néo tiver sido juntado aos autos com a
antecedéncia minima de 3(trés) dias Uteis, dando-se ciéncia a outra parte”.

Apbs a juntada da prova emprestada, € necessario que, pela incidéncia da garantia
constitucional do contraditério (artigo 5°, inciso LV), a parte tem o direito de se manifestar
sobre a sua admissibilidade, bem como se advieram aos autos todos os documentos
necessarios para o exercicio efetivo do contraditorio, sendo este requisito essencial para sua

admissibilidade.

5.3 DOS CRITERIOS PARA (IN)ADMISSIBILIDADE DO COMPARTILHAMENTO

5.3.1 Compartilhamento de provas e compartilhamento de dados: limites estabelecidos

pelas proibicbes de prova

A delimitacdo dos casos em se pode haver o compartilhamento de provas deve ir além
dos requisitos para a admissibilidade da prova emprestada, considerando a repercussao dos
métodos ocultos de obtencdo de provas nos direitos fundamentais, sendo que a defini¢éo de
seus requisitos deve ser analisada sob uma perspectiva mais ampla. Deve-se levar em
consideracdo as proibicdes de provas estabelecidas pela legislagdo constitucional e
infraconstitucional, bem como os principios da especialidade da prova e do menor gravame ao

direito fundamental que incidem diretamente nos métodos investigativos que acarretam

621 ROHNELT, 1979, p.41-2.
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invasdo aos direitos fundamentais do individuo, tendo como referéncia a dignidade da pessoa
humana.

Antes de se adentrar na delimitacdo dos requisitos para a (in)admissibilidade do
compartilhamento de provas, € importante fazer a sua diferenciacdo em relacdo ao
compartilhamento de dados, a fim de evitar uma confusdo conceitual e de abrangéncia de
ambos os institutos. O compartilhamento de dados entre as institui¢ces estatais tem sido cada
vez mais implementado com a finalidade de aprimorar as acGes e estratégias da policia
judiciaria na persecucdo penal, de modo a possibilitar um maior cruzamento de dados e
informacgdes. Contudo, estas informagfes deverdo estar limitadas aquelas que ndo estdo
protegidas pelo sigilo especial constitucionalmente assegurado, ou seja, que nao afetem aos
direitos fundamentais personalissimos (integridade fisica e psiquica, inviolabilidade
domiciliar e de correspondéncia, sigilo das comunicacdes, fiscal e bancario, honra) e,
consequentemente, ndo dependem de autorizagéo judicial para sua obtencéo.

Em outras palavras, o compartilhamento de dados corresponde ao cruzamento (troca)
de informac6es constantes nos bancos de dados institucionais de modo a facilitar as atividades
de inteligéncia policial e “apertar” as possibilidades de cometimento de crimes, dando mais
eficacia a investigacao preliminar. Ocorre que esses dados, como frisado, sdo aqueles que ndo
estdo sujeitos ao sigilo especial tutelado como direito fundamental pela Constituicdo Federal
(fiscal, bancario, telefénico, etc.) e, tampouco, a reserva jurisdicional.

Nesse sentido, sobre 0 acesso aos registros e dados cadastrais, nos termos do artigo 15
da Lei n° 12.850/13, os dados cadastrais dos investigados que informem exclusivamente a
qualificacdo pessoal, filiacdo e endereco serdo de livre acesso a autoridade policial e
representante do Ministério Publico, independentemente de autorizacéo judicial. Nesse ambito
de informagOes deve estar limitado o compartilhamento de dados, para que ndo haja a
indevida invaséo aos direitos fundamentais do acusado.

Efetivamente, a inteligéncia policial - voltada para a produgdo de conhecimentos a
serem utilizados em acdes e estratégias da policia judiciaria, com escopo de identificar a
estrutura e areas de interesse da criminalidade organizada — tem dependido do aprimoramento
dos sistemas de inteligéncia. Para o aprimoramento dos sistemas de inteligéncia e de combate
ao crime organizado, o Estado tem que promover o compartilhamento de dados com
estabelecimento de canais formais. Deve haver a integracdo dos bancos de dados
institucionais da Policia Civil, Policia Rodoviaria Federal, Policia Militar, Exército, Marinha,
Aerondutica, DETRAN, delegacias especializadas em lavagem de dinheiro, imigracao legal,
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assalto a banco e, ainda, os ndo-policiais como os da Receita Federal, DATAPREV/INSS,
CNIS.%

Entretanto, essa dindmica de compartilhamento de dados cadastrais ndo pode ser
aplicada ao compartilhamento de provas, tendo em vista, a necessidade de ser assegurado
tanto os direitos fundamentais & inviolabilidade pessoal, inviolabilidade do domicilio, sigilo
das comunicacdes, fiscal e bancario, honra, como também as garantias processuais penais,
sendo, em Ultima analise, o acusado tratado como sujeito de direitos. O compartilhamento de
provas consiste no traslado — na forma documental — de provas produzidas em um
determinado processo para produzir efeitos em outro(s) processo(s), visto sob uma
perspectiva mais ampla em comparacdo a prova emprestada, considerando as exigéncias de
protecdo dos direitos fundamentais que se tornam necessarias pelo uso (cada vez mais
frequente) dos métodos ocultos de obtencéo de prova.

O compartilhamento de provas - diferentemente do compartilhamento de dados que se
restringe exclusivamente a qualificacdo pessoal, filiacio e endereco - dependera do
preenchimento de requisitos para ser admitido no &mbito do processo sem que sejam violados
os direitos fundamentais do investigado. Para tanto, deve-se avaliar, num primeiro momento,
se a aquisicao da prova que se pretende compartilhar foi (ou ndo) obtida por meio de métodos
invasivos aos direitos fundamentais. Em caso positivo, as informacfes obtidas devem
respeitar as proibicbes de prova estabelecidas pela legislacdo constitucional e
infraconstitucional, bem como o principio da especialidade da prova e do menor gravame ao
direito fundamental.

Estes sdo os principios norteadores que irdo limitar o compartilhamento de provas,
tanto no ambito de processos penais (homogéneo), como naqueles processos com natureza
distinta (heterogéneo), quando se esta tratando dos métodos de obtencdo de prova invasivos
aos direitos fundamentais. Ou seja, deve-se respeitar a op¢édo legislativa feita, a partir de um
juizo de proporcionalidade realizado no plano politico-criminal lege ferenda, que busca
restringir o uso destas medidas investigativas invasivas, em regra, apenas aos processos
criminais que tratam dos crimes mais graves, conforme a defini¢do realizada pela respectiva
legislacao.

A legislacdo, nessa logica, proibe a utilizacdo das provas obtidas pelos meétodos
invasivos fora daquelas finalidades especificadas em lei, ou seja, quando se destinem a

produzir prova em processo criminal que trata de fato que ndo autoriza o uso da medida ou,

622. GOMES, Rodrigo Carneiro. Inteligéncia Policial: para combater o crime, estado tem de compartilhar
dados.In: Informativo Advocacia Dindmica COAD, 2007, p. 108.
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ainda, em processo de natureza distinta que, igualmente, ndo comportaria o respectivo método
investigativo.

Desse modo, caso a prova que se busca compartilhar foi obtida através de método
invasivo ao direito fundamental, seu compartilhamento com outros processos dependera de
requisitos mais rigidos, ndo se podendo admitir a violagdo da proibicdo de prova estabelecida
pelo legislador infraconstitucional — construida com o objetivo de tutelar os direitos
fundamentais a inviolabilidade pessoal, inviolabilidade do domicilio, sigilo das
comunicag0es, fiscal e bancario — por uma via transversa. Assim, deve-se vedar o traslado da
prova — em observancia as proibicdes de prova estabelecidas pelo legislador — para processo
no qual a mesma jamais poderia ter sido produzida por vedacdo constitucional e legal.

Por outro lado, caso as provas que se pretendam compartilhar ndo tenham sido obtidas
por meio de métodos invasivos aos direitos fundamentais - por exemplo, prova testemunhal,
pericial ou documental — 0s pressupostos e requisitos para o compartilhamento serdo os
mesmos que a doutrina e a jurisprudéncia estabelecem para a prova emprestada, devendo ser
observada a) a pertinéncia e relevancia da prova; b) a participacdo, em contraditério, das
partes do processo para 0 qual a prova serd exportada, com a mesma profundidade de
cognigéo; c) observancia do juiz natural; e d) a comprovacgdo, no processo importador, da
regularidade e licitude da prova emprestada quando produzida no primeiro processo.

Dessa forma, o compartilhamento de dados ndo esta sujeito ao sigilo especial tutelado
pela Constituicdo Federal, sendo permitido apenas em relagdo aos dados cadastrais das
pessoas. A integracdo desses bancos de dados deve ser fomentada, de modo a facilitar as
atividades deinvestigagdo em todas as searas. Tratamento distinto deve ser dado ao
compartilhamento de provas produzidas em um determinado processo que se pretende
trasladar a outro, para nele surtir efeitos, o que dependera de requisitos mais ou menos rigidos
de acordo com a forma de aquisi¢do ao processo — vale dizer, se houve (ou ndo) a utilizacéo

dos métodos invasivos aos direitos fundamentais na investigacédo preliminar.

5.3.2 Compartilhamento homogéneo de provas (entre processos penais): casos de

conhecimentos fortuitos e cisdo processual

O compartilhamento homogéneo ocorre quando ha o traslado de uma prova produzida
em um determinado processo criminal para outrode mesma natureza, com 0 objetivo de nele
surtir os mesmos efeitos. Os requisitos de admissibilidade do compartilhamento de provas

irdo modificar de acordo com a natureza do método de obtencéo utilizado, devendo-se levar
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em consideracdo a forma de aquisicdo ao processo, ou seja, se houve (ou ndo) alguma especie
de invaséo aos direitos fundamentais.

Caso 0 método de obtencdo nao acarrete violacao aos direitos fundamentais, como, por
exemplo, nas provas testemunhal, pericial (se ndo houver intervencdo corporal) e documental,
0s requisitos da prova emprestada séo suficientes para se verificar a possibilidade (ou ndo) do
seu traslado. Assim, sera necessaria a avaliacdo dos seguintes requisitos: a) pertinéncia e
relevancia da sua producéo; b) participacao, em contraditério, das partes do segundo processo
(onde sera importada a prova) no processo onde se produziu a prova emprestada; c)
observancia ao principio do Juiz Natural; e d) comprovacdo, no processo importador, da
regularidade e licitude da prova emprestada quando produzida no primeiro processo. Nesses
casos, a prova compartilhada (emprestada) podera ser valorada com o mesmo peso em relacédo
ao processo de origem, inexistindo qualquer tipo de restricdo ao julgador no segundo
processo, desde que preenchidas as exigéncias que asseguram o devido processo legal ao
acusado.

Por outro lado, sob uma perspectiva mais ampla devem ser analisadas as provas
obtidas através de interceptagdes telefonicas, colaboragdo premiada, quebras de sigilo fiscal,
bancério e telefénico, acdo controlada, infiltragdo, captacdo de som e imagem, bem como
todas as outras que sdo adquiridas ao processo por meio de métodos invasivos aos direitos
fundamentais do acusado. Nesses casos, deve-se observar o principio da especialidade da
prova, sendo que o direito fundamental cede, unicamente, para o fim de investigar
determinado crime objeto da autorizacdo judicial.

Em se tratando de prova pericial, na qual ha a anuéncia do acusado em fornecer algum
tipo de material para confrontacdo genética, também ha a incidéncia do principio da
especialidade. Ndo se pode admitir o uso do material genético fornecido pelo acusado para
finalidade distinta daquela abrangida pelo consentimento, sob pena de violagdo ao nemo
tenetur se detegere. Em outras palavras, o principio da especialidade da prova estabelece uma
vinculacdo causal do consentimento dado pelo acusado, o qual aceitou fornecer material para
confrontacdo genética em um processo criminal que apura fato especifico e determinado.
Logo, sera nula a prova produzida quando ocorrer a deturpacdo do consentimento da pessoa
que forneceu o material genético.

Além disso, o uso dos métodos ocultos de investigacdo deve observar o principio do
menor gravame ao direito fundamental do suspeito tratado como sujeito de direitos, devendo-
se sempre analisar, no caso concreto, qual € o método investigativo menos prejudicial aos

direitos de personalidade tutelados constitucionalmente. E mais, a legislacdo constitucional e
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infraconstitucional é taxativa ao delimitar em quais espécies de crimes serd admitido o uso de
determinados meétodos investigativos invasivos aos direitos fundamentais, estabelecendo
verdadeiras proibi¢fes de prova que ndo podem ser violadas pela acusacdo e pelo julgador,
sob pena de usurpacéo dos limites legais estabelecidos para seu uso e destinacéo.

Por exemplo, a Constituicdo Federal autoriza, excepcionalmente, a colheita de provas
mediante interceptacdo de comunicagdes previamente autorizada por ordem judicial, para fins de
investigacdo criminal ou instrucdo processual penal (art. 5°, XII, parte final). A Lei n® 9.296/96
preceitua 0s pressupostos da interceptagéo, restringindo o seu uso para investigagao criminal e
comprovacdo de fatos que constituam crimes puniveis com pena de reclusao (artigo 2°).

Nessa perspectiva, questiona-se a possibilidade de, autorizada a interceptacdo em
determinado processo penal, esta prova ser compartilhada com outro processo. Para tanto,
deve-se levar em consideragéo as proibicdes de prova preceituadas pela Carta Magna e pela
Lei de InterceptacOes Telefonicas, que vedam o seu uso para investigacdo de fatos punidos
com pena de detencdo. Desse modo, nem a eficacia de notitia criminis poderdo ter os
conhecimentos fortuitos obtidos — no curso de uma interceptacdo telefénica — que sejam
indicativos de crimes punidos com pena de detengéo, o qual ndo guarde relacdo de conexéo
ou continéncia com o fato investigado (vale dizer, que ndo seja conhecimento da
investigacao).

Nas palavras de Talamini®®, a definicio dessa questdo exige a consideragdo do regime
previsto pela Lei n® 9.296/96. Sustenta - com base no artigo 2°, paragrafo Gnico e artigo 9° da
referida lei especial — que é absolutamente inaproveitavel para qualquer outro fim a gravacéo
que ndo diga respeito a comprovacdo da situacdo apresentada ao juiz quando se requer a
interceptacdo, ainda que se preste a comprovacdo de outros fatos. Essa mesma diretriz ha de
vigorar para as gravacOes que interessem a situacdo investigada e sejam levadas ao processo
penal: apenas neste serdo utilizaveis — ndo se permitindo seu emprego para outras finalidades,
mediante emprestimo de prova.

No mesmo sentido, é importante referir a abrangéncia da Lei n°® 12.850/13, a qual se
destina para a investigacdo criminal dos delitos praticados por organizagGes criminosas e
infraces penais correlatas, bem como na criminalidade transnacional e organizada (artigo 1°,
82°). Fora desses casos, ndo héa tipicidade processual a comportar 0 uso dos métodos

investigativos, configurando verdadeira proibicdo de prova.

62 TALAMINI, 1998, p.157-8.
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Como se V€, o uso dos métodos ocultos de obtencdo de prova implica na necessaria
rediscussdo de toda a teoria geral da prova, com a incidéncia nas proibicGes de prova, tendo
em vista a imprescindibilidade da reserva legal (tipicidade processual) e jurisdicional
(autorizacgéo judicial) para seu uso. O acusado deve ser tratado como sujeito de direitos e ter
sua dignidade preservada, razdo pela qual a incidéncia das proibicdes de prova se relaciona
diretamente com a tutela dos direitos fundamentais. Além disso, 0os novos métodos
investigativos devem respeitar os principios da especialidade da prova e do menor gravame ao
direito fundamental, razdo pela qual se justifica a defini¢do de requisitos mais rigidos para a
admissibilidade de seu compartilhamento, bem como a limitacdo de seus efeitos a notitia
criminis em determinados casos.

Sob o prisma do direito processual e da forma como se pode dar o compartilhamento
homogéneo de provas, verifica-se a ocorréncia de duas situagoes:

A primeira possibilidade se d& quando a autoridade policial se depara com o0s
chamados conhecimentos fortuitos — aqueles que ndo guardam relacdo de conexdo ou
continéncia com o fato que originou o uso do método de obtencédo de prova - obtidos no curso
da investigacéo preliminar. Nessa situacdo, seguindo os parametros estabelecidos pelo artigo
187.7 do Cddigo de Processo Penal portugués e o artigo 579 bis da Ley de Enjuiciamiento
Criminal espanhola, os efeitos dos conhecimentos fortuitos devem ter sua eficacia limitada a
notitia criminis, possibilitando a instauracdo de um novo procedimento investigatorio.

Contudo, ndo sdo todos os casos em que o conhecimento fortuito possui esse efeito,
devendo ser observados o0s seguintes requisitos: a) imediata comunicacdo ao Juizo sobre a
existéncia do conhecimento fortuito, de modo a evitar o prolongamento da medida
investigativa sem a autorizacdo judicial especifica que se faz necessaria pela observancia ao
principio da especialidade da prova; b) a admissibilidade do uso do meio de obtengdo de
prova em relagdo ao crime fortuitamente descoberto, sob pena de violagdo das proibicdes de
prova estabelecidas previamente pelo legislador, o que consiste numa opg¢éo politico-criminal
de prevaléncia dos direitos fundamentais em detrimento da persecucdo criminal daquelas
condutas cuja investigacdo ndo justificam o seu uso; e ¢) o encaminhamento da cadeia de
pedido(s) de autorizacdo judicial para uso da respectiva medida de obtencdo de prova, da(s)
respectiva(s) decisdo(Bes) judicial(is), bem como de todos o0s suportes técnicos das
conversacdes, comunicacgdes, filmagens e demais documentos relacionados, proporcionando a
defesa técnica do acusado o exercicio efetivo do contraditorio, de modo a viabilizar eventual
questionamento sobre a (i)licitude do método de obtencdo que originou a prova

compartilhada.
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A segunda hipotese ocorre nos casos de cisdo processual (obrigatéria ou facultativa).
Nas hipoteses excepcionais de cisdo obrigatoria, estabelecidas pelos incisos do artigo 79 do
Caodigo de Processo Penal (no concurso entre a jurisdicdo comum e a militar; e no concurso
entre a jurisdicdo comum e o Juizado da Infancia e da Juventude) serdo instaurados dois
procedimentos preliminares distintos, com ritos e procedimentos peculiares. Nesses casos
(crimes militares e atos infracionais, respectivamente), sequer o uso dos métodos ocultos de
investigacdo é autorizado em lei, havendo uma proibicdo de prova nesse sentido que
inviabiliza o compartilhamento.

Logo, por via de consequéncia, ndo se pode admitir o compartilhamento das provas
produzidas na jurisdicdo comum quando obtidas por meio dos métodos ocultos de obtencao
de prova, sob pena de, por uma via transversa, violar a proibicdo de prova construida com
cariz constitucional para a tutela dos direitos fundamentais. Por outro lado, em se tratando de
provas cujo método de obtencdo ndo afeta direitos fundamentais, novamente serd preciso
observar 0s pressupostos e requisitos estabelecidos pela doutrina para a admissibilidade da
prova emprestada.

A ciséo facultativa, normalmente, ocorreno curso da fase judicial em razéo de alguma
intercorréncia processual que venha a gerar algum tipo de prejuizo, seja para o normal
desenvolvimento do processo, seja para o exercicio da ampla defesa ou, ainda, para o status
libertatis do acusado preso preventivamente. Assim, dispde o artigo 80 do Cddigo de
Processo penal que o julgador poderé separar os processos quando as infragGes tiverem sido
praticadas em circunstancias de tempo ou de lugar diferentes, ou, quando pelo excessivo
numero de acusados e para ndo lhes prolongar a prisdo provisoria, ou por outro motivo
relevante, o juiz reputar conveniente a separacao.

Nessa situacdo, em relacdo as provas obtidas pelos métodos invasivos aos direitos
fundamentais no curso da fase preliminar - pressupondo que houve o curso regular da
investigacdo e que eventuais conhecimentos fortuitos tenham sido compartilhados com sua
eficacia limitada a notitia criminis quando preenchidos os requisitos — estamos diante de
conhecimentos da investigagéo (aqueles que possuem relagcdo de conexao ou continéncia com
o fato objeto da investigacéo inicial), os quais, conforme a regra constante no artigo 79 do
Codigo de Processo Penal deveria estar reunido no mesmo processo pelo principio da
comunhdo da prova.

Todavia, por uma situacdo concreta ocorrida no curso do processo, houve a
instauracdo de dois ou mais procedimentos distintos. Nesse caso, ndo ha a incidéncia de

qualquer proibicdo de prova a vedar o compartilhamento da prova com todos os autos da
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cisdo, até porque, em regra, fundamenta a opinio delicti do Ministério Pablico devendo
acompanhar todos os procedimentos instaurados.

Em contrapartida, deve-se oportunizar a defesa técnica indispensavel o efetivo
exercicio do contraditério, mesmo que na forma diferida. Logo, deverdo ser trasladados para
todos os autos das diferentes cisfes todo o material referente ao uso do meio de obtencéo de
prova: os elementos indicativos da causa provavel relativos a participacdo dos investigados na
fase preliminar; cadeia de requerimentos postulando a autorizacdo de uso dos métodos
investigativos; a cadeia de decisfes judiciais autorizativas; relatorios elaborados no curso da
investigacdo; integralidade das filmagens, captacfes de &udio e gravacBes ambientais;
integralidade dos &udios das interceptacGes telefonicas; prévio acesso ao acordo de
colaboracédo premiada.

Portanto, ndo h& qualquer vedacdo para que a prova obtida no curso da investigagdo
preliminar por meio dos métodos ocultos de investigacao seja destinada a todos 0s processos
originados pela cisdo facultativa, desde que, por Obvio, tome-se a cautela de preservar o
devido processo legal, sendo a integralidade do material trasladada, propiciando o pleno
conhecimento do conteudo da investigagdo preliminar e o efetivo contraditorio a ser exercido
na modalidade diferida. Ressalta-se que o contraditdrio nesses métodos de obtencdo de prova
deve propiciar a defesa, ndo sé contrapor ou contraprovar o conteudo das provas colhidas,
como também o a possibilidade de arguir eventual ilicitude na sua aquisicdo ao processo, seja
pela auséncia dos requisitos legais de admissibilidade, seja por eventuais ilegalidades na
execucao da medida probatdria.

Por outro lado, as provas constituendas, que exigem a efetiva participacao da defesa na
sua producdo, como, por exemplo, a prova testemunhal, somente podera ser trasladada de um
processo a outro se preenchidos os requisitos estabelecidos pela doutrina para a prova
emprestada, de acordo com o exposto nos titulos 5.2, 5.2.1, 5.2.2, 5.2.3, 5.2.4 deste capitulo.
Destaca-se, nesse contexto, a imprescindibilidade de que o contraditorio seja exercido com a
mesma profundidade do processo originario.

Assim, por exemplo, no caso da prova testemunhal, deve ser oportunizada a defesa do
acusado, ndo apenas a sua presenca ao ato processual, como também a formulacdo de
perguntas diretamente as pessoas ouvidas. No caso das cisGes facultativas, pode o juiz,
considerando o principio da economia processual e se ndo houver qualquer prejuizo ao
exercicio do contraditorio e da ampla defesa, intimar os acusados e suas defesas que atuam
nos processos das respectivas cisdes a participar da audiéncia em que seréd produzida a prova,

de modo a autorizar o seu compartilhamento.
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Em igual medida séo as cautelas com relagdo a prova pericial que se produz em um
determinado processo. Caso a prova interesse aos corréus dos processos cindidos, nada obsta
que o julgador possibilite as partes prazo para manifestacdo, inclusive possibilitando a
formulacdo de quesitos e a indicacdo de assistente técnico. Em sendo cumprido o previsto no
artigo 159 e seguintes do Codigo de Processo Penal, propiciando ao acusado que estd
respondendo ao processo nos autos da cisdo o direito de participar, em contraditério, com a
mesma profundidade de conexdo, da producdo da pericia, nada obstara 0 Sseu
compartilhamento.

Portanto, em se tratando do compartilhamento homogéneo de provas, para avaliar a
possibilidade do magistrado deferir a sua realizacdo, € preciso observar, num primeiro
momento, a natureza do meio de obtencdo de prova utilizado, se ha (ou ndo) violacdo aos
direitos fundamentais. Num segundo momento, na hip6tese da prova adquirida ao processo ter
sido obtida sem a utilizagdo dos métodos invasivos aos direitos fundamentais, o0 cumprimento
dos requisitos e pressupostos estabelecidos para a admissibilidade da prova emprestada sdo
suficientes para preservacao do devido processo legal.

De outro lado, caso a prova tenha sido obtida por método investigativo invasivo a
direito fundamental, o tratamento deve ser diferenciado, em observancia as proibicdes de
prova que visam tutelar os direitos fundamentais, bem como aos principios da especialidade
da prova e do menor gravame ao direito fundamental. Assim, a analise deve fazer a
diferenciacdo entre as categorias do conhecimento fortuito e conhecimento da investigagéo e,
de igual sorte, verificar se a prova que se pretende compartilhar foi produzida nos autos de um
expediente cindido em relacdo ao mesmo processo, por forca do artigo 80 do Codigo de
Processo Penal.

Como ressalta Grinover®®*, as regras probatérias devem ser vistas como normas de
tutela da esfera pessoal de liberdade, ou seja, possuem valor de garantia. Nesse sentido, 0s
preceitos constitucionais com relevancia processual tém natureza de normas de garantia das
partes e da higidez do proprio processo. E, nessa logica, para que se tenha maior seguranca
juridica quanto ao uso e destinagdo — no curso das investigacdes preliminares — dos métodos
ocultos de investigacdo, é necesséario a definicdo de lei regulamentadora para delimitar o

compartilhamento de provas no processo penal.

624 GRINOVER, 1993, p.61-3.



220

5.3.3 Compartilhamento heterogéneo e o processo penal como exportador da prova:
necessidade de definicdo de limites a partir das proibicdes de prova e dos
principios da especialidade e do menor gravame ao direito fundamental

O compartilhamento heterogéneo ocorre quando ha o traslado da prova do processo
penal para outro processo de natureza distinta, ou vice-versa. Assim, o processo penal pode
ser 0 exportador ou importador da prova, situacdes que merecem analises diferenciadas
guanto a sua admissibilidade. De qualquer sorte, sempre é necessario ter como ponto de
partida a natureza do método de obtencdo da prova, se houve (ou ndo) a violacdo de algum
direito fundamental (integridade pessoal, intimidade, inviolabilidade do domicilio, sigilo das
comunicacdes, bancério e fiscal, honra), tendo em vista a incidéncia das proibi¢6es de prova,
bem como dos principios da especialidade da prova e do menor gravame ao direito
fundamental.

Os direitos fundamentais — dos quais decorrem as proibicdes de prova e a
aplicabilidade dos principios da especialidade da prova e do menor gravame ao direito
fundamental — funcionam como limites a atuacdo do Estado na persecucdo penal e devem ser
respeitados no momento do compartilhamento da prova. O legislador estabelece previamente
— através de um juizo de ponderagdo a priori — quais as condutas em que se pode admitir a
violacdo dos direitos fundamentais com a finalidade especifica da persecucdo penal de
determinados crimes. Fora desses casos elencados taxativamente pela legislacdo, é vedado o
uso do método oculto de investigacdo, sendo esta a primeira analise a ser feita, para se
verificar se 0 processo penal pode exportar a prova produzida em seu bojo.

No plano do processo penal, existe a possibilidade de uso dos meios ocultos de
obtengdo da prova, como as quebras quebra do sigilo telefonico, interceptacdo telefonica,
ambiental e telematica, delacdo premiada, infiltracdo de agentes, acdo controlada. Tais meios
de obtencdo de provas ndo possuem previsao legal no ambito do processo administrativo
disciplinar, no processo civil e nas acdes de improbidade administrativa.

Assim, em virtude dessa limitacdo dos instrumentos processuais probatorios, tem sido
cada vez mais comum a exportacdo da prova pelo processo penal para esses procedimentos de
natureza distinta que, por uma via direta, ndo admitiriam o uso dos referidos métodos
investigativos. Diante dessas situacGes, os Tribunais Superiores brasileiros tém aceito o
compartilhamento irrestrito de provas, inclusive a exportagdo daquelas provas obtidas através
de meios ocultos de investigacdo para processos de outra natureza. Em outras palavras, por

uma via indireta (compartilhamento), tem sido admitidas as provas obtidas por meio dos
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métodos ocultos de investigacdo, ndo obstante as proibicdes de prova estabelecidas pela
Constituicao Federal e legislacdo infraconstitucional.

O Superior Tribunal de Justica, em diversos julgamentos®®®, tem permitido o
compartilhamento de provas obtidas no curso de uma investigacdo criminal, inclusive quando
o0 recurso utilizado implica em violagdo aos direitos fundamentais (como, por exemplo, na
interceptacéo telefonica) em processos administrativos disciplinares, sob o argumento de que,
respeitados o contraditério e a ampla defesa, deve ser admitida a prova emprestada
devidamente autorizada na esfera criminal.

O Supremo Tribunal Federaltem posicdo firmada no sentido de ser admissivel o
compartilhamento heterogéneo de provas produzidas no ambito do processo criminal,
inclusive por meio dos métodos ocultos de obtencdo de prova, com processos de natureza
distinta, se a prova foi legalmente produzida nos autos do processo criminal de origem,
mesmo contra pessoas que ndo tenham sido alvo da investigacdo. Nesse sentido, séo
os julgados na Pet3683/Q0O MG (DJ 13/08/08)°%°, RMS 28774/DF (DJ2 2/09/2015)%*; Inq

625 Nesse sentido, admitindo a exportacdo das escutas telefonicas produzidas no ambito do processo penal para
processos de natureza distinta: MS 17.355/DF (DJ 19/03/14); MS 13.501/DF (DJ 10/12/08); MS 9.212/DF
(DJ 11/05/05);RMS 20.066/GO (DJ 16/02/06); e MS 7.024/DF (DJ 04/06/01).

626 PROVA EMPRESTADA. Penal. Interceptacdo telefonica. Documentos. Autorizacao judicial e producéo para
fim de investigacdo criminal. Suspeita de delitos cometidos por autoridades e agentes publicos. Dados
obtidos em inquérito policial. Uso em procedimento administrativo disciplinar, contra outros servidores,
cujos eventuais ilicitos administrativos teriam despontado a colheita dessa prova. Admissibilidade. Resposta
afirmativa a questdo de ordem. Inteligéncia do art. 5°, inc. XII, da CF, e do art. 1° da Lei federal n°® 9.296/96.
Precedentes. Voto vencido. Dados obtidos em interceptacdo de comunicagdes telefbnicas, judicialmente
autorizadas para producdo de prova em investigacdo criminal ou em instrucdo processual penal, bem como
documentos colhidos ha mesma investigacdo, podem ser usados em procedimento administrativo disciplinar,
contra a mesma ou as mesmas pessoas em relagdo as quais foram colhidos, ou contra outros servidores cujos
supostos ilicitos teriam despontado a colheita dessas provas. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Pet n° 3683/Q0 MG. Tribunal Pleno, Min. Relator Cezar Peluso, DJ 13/08/08). Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/ pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 23 nov. 2016).

527 DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. ATO DO MINSTRO DA FAZENDA. DEMISSAO DE SERVIDOR PUBLICO POR ATO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AUSENCIA DE VICIOS NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. NEGATIVA DE PROVIMENTO DO RECURSO. [..] 4. A
jurisprudéncia desta Corte admite o uso de prova emprestada em processo administrativo disciplinar, em
especial a utilizacdo de interceptacOes telefénicas autorizadas judicialmente para investigacdo criminal.
Precedentes. 5. Recurso ordinario a que se nega provimento. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RMS n°
28.774/DF, Primeira Turma, Min. Relator para ac6rddo Roberto Barroso, DJ 22/06/15). Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/ jurisprudencia/ pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 23 nov. 2016).
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3305 AgR / RS (DJ 23/02/2016)°%; RMS 24194/DF (DJ 13/09/11).6%

Outro argumento utilizado pela doutrina para sustentar a possibilidade do
compartilhamento heterogéneo da prova no ambito do processo administrativo disciplinar € a
sua instrumentalidade. Assim, a utilizacdo da prova emprestada no processo administrativo
disciplinar contribuiria a aplicacdo da instrumentalidade e eficacia do processo, sob a
justificativa de que os meios de obtencdo de provas no &mbito administrativo sdo restritos.®*

As decisdes dos Tribunais Superiores merecem criticas a luz dos direitos fundamentais
que estabelecem as proibicdes de prova, o principio da especialidade e 0 menor gravame ao
direito fundamental. Portanto, questiona-se se 0 juiz, agindo na jurisdicdo civel pode,
validamente, autorizar ou acatar a interceptacéo telefonica, informatica ou telematica, ainda
que por via indireta? Por via direta, de plano se constata essa impossibilidade juridica, na
medida em que a Constituicdo assegura a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, a
honra e a imagem, do domicilio (salvo flagrante delito e, durante o dia, por ordem judicial),
da correspondéncia, das comunicacdes telegraficas, bem como dos dados e comunicacdes
telefénicas (estes ultimos que somente podem ser relativizados para fins de persecucdo penal
e instrugdo processual).®*

Entdo, a relativizagdo dos direitos fundamentais somente pode ocorrer com
observancia das proibicdes de prova estabelecidas constitucionalmente, logo, respeitadas as
formalidades legais e as hipoteses taxativas elencadas pela legislacao (tipicidade processual),
mediante autorizacéo judicial (reserva jurisdicional).

Todavia, os Tribunais Superiores brasileiros tém admitido por uma via indireta,
(compartilhamento heterogéneo), que as provas obtidas por métodos ocultos de investigacao

com destinacdo especifica ao processo penal produzam efeitos em processos de natureza

628 DIREITO PROCESSUAL PENAL. INQUERITO. PROVA EMPRESTADA. 1. E assente na jurisprudéncia
desta Corte a admissibilidade, em procedimentos administrativos ou civis, de prova emprestada produzida em
processo penal, mesmo que sigilosos os procedimentos criminais. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq
n® 3.305/AgR RS, Primeira Turma, Min. Relator Roberto Barroso, DJ 23/02/16). Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/ jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 23 nov. 2016).

%29 MANDADO DE SEGURANGCA. POLICIAIS RODOVIARIOS FEDERAIS. DEMISSAO DE SERVIDOR
FEDERAL POR MINISTRO DE ESTADO. POSSIBILIDADE DE DELEGACAO PELO PRESIDENTE
DA REPUBLICA DO ATO DE DEMISSAO A MINISTRO DE ESTADO DIANTE DO TEOR DO
ARTIGO 84, INCISO XXV, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. JURISPRUDENCIA PACIFICA DO
STF. PROVA LICITAMENTE OBTIDA POR MEIO DE INTERCEPTACAO TELEFONICA
REALIZADA COM AUTORIZAGCAO JUDICIAL PARA INSTRUIR INVESTIGACAO CRIMINAL
PODE SER UTILIZADA EM PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. [..]. NEGO
PROVIMENTO AO RECURSO ORDINARIO. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RMS n° 24.194/DF.
Primeira Turma, Min. Relator Luiz Fux, DJ 13/09/11. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/jurisprudencia/ pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 23 nov. 2016).

630 CUIABANO, Renata Maciel. Sobre a importancia da prova emprestada no processo administrativo
disciplinar. Revista Zénite de Direito Administrativo, Curitiba, v.6, n.67, fev 2007, p.602.

31 MACHADO, 1999, p. 22-23.
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diversa, sob o argumento de que a prova emprestada depende apenas do respeito a ampla
defesa e ao contraditorio ou foi legalmente produzida na origem, sem observar as proibicoes
de prova e os principios da especialidade da prova e do menor gravame ao direito
fundamental que decorrem da natureza dos métodos de obtencéo.

Por outro lado, destaca-se o julgamento isolado proferido no Inq 3014/PR (DJ
13/12/2012)%% de relatoria do Ministro Marco Aurélio, oportunidade em que o Supremo
Tribunal Federal entendeu pela impropriedade do compartilhamento de interceptacdes
telefénicas, sob o argumento de que estas sdo determinadas por 6érgdo judicial para efeito
especifico (investigacdo criminal e instrucdo processual criminal), sendo inadequado o
afastamento da privacidade em acdes de improbidade administrativa. Logo, nesse julgado
foram respeitadas as proibicGes de prova estabelecidas pelo artigo 5° inciso XlIl da
Constituicao Federal.

Nessa logica, ndo poderd o processo penal exportar provas obtidas, por exemplo,
mediante interceptacdo telefénica, infiltracdo, acdo controlada, colaboracdo premiada, pois
estes métodos investigativos possuem finalidade especifica determinada pelo artigo 5°, inciso
XIl da Constituicdo Federal, bem como pelas Leis n® 9.296/96 e 12.850/13, para produzir
efeitos em processos de natureza distinta (acGes civeis, de improbidade administrativa,
processo administrativo disciplinar).

O meio probatorio que resulta da interceptacdo ndo pode ser utilizado em qualquer
procedimento ou processo, pois o0 artigo 2°, inciso I, da Lei n°® 9.296/96 vedou a sua
utilizacdo quando “o fato investigado constituir infracdo penal punida, no maximo, com pena
de detencdo”.®** Em outras palavras, em leitura conjugada das normas constitucional e
infraconstitucional brasileira, a interceptacdo telefonica restringe-se a investigacdo criminal
ou instrucdo processual penal de delito punido com pena de recluséo, ndo se admitindo o seu
compartilhamento heterogéneo de modo a surtir efeitos em agBes civeis, de improbidade
administrativa ou, ainda, processos administrativos disciplinares.

A Lei n° 12.850/13 também restringe o uso dos métodos ocultos de investigacdo nela

previstos aos crimes praticados por organizagdes criminosas, nas infragcdes penais previstas

632 [...] PROVA — INTERCEPTACOES TELEFONICAS - COMPARTILHAMENTO — IMPROPRIEDADE.
Consoante dispde o inciso XIlI do artigo 5° da Constituicdo Federal, mostra-se inadequado o
compartilhamento de prova que, no campo da excecdo — afastamento da privacidade —, implicou
interceptacdo telefonica determinada por 6rgdo judicial e para efeito especifico, ou seja, investigacdo
criminal ou instrucdo processual penal. [...]. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ing n° 3.014/PR.
Tribunal Pleno. Min. Relator Marco Aurélio, DJ 13/12/12. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/ pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 23 nov. 2016).

633 BRASIL. Lei n° 9.296/96. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9296.htm>. Acesso
em: 25 nov. 2016.
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em tratado ou convencdo internacional de carater transnacional ou, ainda, praticados por
organizacOes terroristas internacionais. Desse modo, considerando o0 juizo a priori de
proporcionalidade realizado pelo legislador ao vedar dos meios de obtencdo de prova
elencados em seu artigo 3° ndo se pode admitir o compartilhamento heterogéneo dessas
provas de modo a surtir efeito em processos de natureza distinta.

Refere Gomes®*, abordando a temética sob a 6tica da lei de interceptacdes telefonicas,
que o legislador constitucional, ao delimitar a sua finalidade restrita a persecucdo criminal de
delitos apenas com pena de reclusdo ja estava ponderando valores, sopesando interesses,
conforme o principio da proporcionalidade. Segundo a imagem do legislador,

justifica-se sacrificar o direito & intimidade para uma investigagdo ou processo
criminal, ndo civil. Isso tem por base os valores envolvidos num e noutro processo.
N&o se pode esquecer que a proporcionalidade estd presente (deve estar, a0 menos)

na atividade do legislador (feitura da lei), do juiz (determinacdo da medida) e do
executor (que ndo pode abusar).

Nessa logica, quando o método de obtengdo de prova acarreta invasdo aos direitos
fundamentais, somente podera ser utilizado quando houver tipicidade processual (reserva
legal) e autorizacdo judicial (reserva jurisdicional). Fora desses casos esta se tratando de uma
verdadeira proibi¢do de prova que nédo pode ser distorcida por argumentos como a economia
processual ou celeridade que tentam justificar o compartilhamento heterogéneo.

Estdo em jogo as liberdades constitucionais, as quais o constituinte, desde logo,
demarcou o seu ambito de prevaléncia em detrimento de outro interesse diverso da persecucédo
criminal. Trata-se de escolha fundada na proporcionalidade, que ndo pode ser desviada na
praxe forense pelos métodos de compartilhamento de provas. Nesses casos, conclui Gomes®®
que a prova colhida por interceptacdo telefénica no ambito penal ndo pode ser “emprestada”
(ou utilizada) para qualquer outro processo vinculado a outros ramos do direito.

As medidas investigativas que acarretam violagdo aos direitos fundamentais s&o
excepcionais, devendo ser aplicadas em observancia ao principio do menor gravame ao direito
fundamental. A regra é que prevaleca o direito fundamental consagrado constitucionalmente,
logo, sendo a medida investigativa excepcional, somente se justifica nos casos previamente

delimitados e para fins criminais, como preceitua a legislagéo. Essas medidas investigativas

%3 GOMES, Luiz Flavio. Finalidade da interceptacio telefonica e a “prova emprestada”. In: Repertério 10B de
Jurisprudéncia, 1997, p.75.
%35 |bid., p.75.



225

que acarretam invasio ao direito fundamental ndo podem ser, nas palavras de Valente®®,

vulgarizadase, tampouco, disseminadas indiscriminadamente.

Deve-se evitar o recurso, tanto no plano legiferante, como operacional da norma
legitimadora, aos meios de obtencdo de prova ao crime que possuem natureza excepcional,
evitando a inducdo a vulgaridade dos meios que sO6 excepcionalmente deveriam ser
utilizados.®®*” Todavia, de nada adiantariam as proibicdes de prova previamente estabelecidas
pela Constituicdo Federal se, por meio do compartilhamento de provas, estas sejam
encaminhadas indevidamente para processos administrativos disciplinares, acgdes de
improbidade administrativa ou acgdes civis, como tem sido aceito pela jurisprudéncia
brasileira.

Isso também se justifica, pois, no @mbito do processo penal o contraditorio se
perfectibiliza com maior profundidade de cognicdo em comparagao aos processos de natureza
distinta, sendo que, em se tratando dos métodos ocultos de obtencdo de prova a abrangéncia
do contraditorio diz respeito a possibilidade de a) arguir a eventual ilicitude do respectivo
método de obtencdo de prova, seja pela auséncia dos requisitos legais para sua
admissibilidade, seja por eventuais ilegalidades na execucdo da medida probatoria; e b) de
contrapor ou contraprovar o conteddo dos elementos de prova produzidos na investigacao
preliminar.

Portanto, ao se admitir a exportacdo das provas produzidas no processo penal
mediante métodos de investigacdo invasivos aos direitos fundamentais nos processos de
natureza distinta, de modo a produzir efeitos em agdes civeis, de improbidade administrativa,
bem como processos administrativos disciplinares, estar-se-a dando eficacia indevida a estas
provas, antes de que seja cumprido o devido processo legal, com a ampla defesa e o
contraditorio. 1sso porque, somente no processo penal existe a cogni¢do do contraditorio que
viabiliza a contestacao de eventual ilicitude desses meios de obtencédo de prova.

Uma situacdo que pode se verificar na pratica forense é a aplicacdo de pena de
demissdo (as vezes, inclusive, a bem do servico puablico) no processo administrativo
disciplinar antes do término da acdo penal, com base em prova compartilhada do mesmo
processo penal, a qual foi obtida por métodos ocultos de investigacdo cuja finalidade — na
forma da legislacéo especifica — restringe-se a persecucdo criminal. E se a prova for declarada
ilicita no &mbito do processo penal (o que ira depender da perfectibilizacdo do contraditdrio)?

Tal elemento de prova, certamente, ndo poderia ser usado no processo administrativo

636 VALENTE, 2008, p.181.
537 1bid.
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disciplinar. Entretanto, a decisdo administrativa, no exemplo citado, ja foi tomada e, vale
reiterar, com base em prova reputada ilicita pelo Poder Judiciario.
Para que se cumpra o devido processo legal, é imprescindivel que a prova obtida por
meio dos métodos ocultos de investigacdo (os quais possuem destinagdo especifica para o
processo penal) seja submetida ao devido processo legal, respeitado o contraditério e a ampla
defesa com a profundidade de cognicao exigida no &mbito do processo penal.
Nesse sentido, é a conclusio de Gomes®®:;
Ndo é possivel, consequentemente, interceptacdo para fins civis,
comerciais, industriais, administrativos, politicos ou tributérios, etc. Nem sequer

para investigacdo que envolva direitos difusos (coletivos). Ndo cabe interceptacéo
em acdo civil publica, acdo de enriquecimento ilicito etc..

Com relagdo as provas que seus métodos de obtencdo ndo acarretam violagdo aos
direitos fundamentais, é suficiente que 0s pressupostos e requisitos estabelecidos pela
doutrina e jurisprudéncia para a admissibilidade da prova emprestada sejam observados, ou
seja: a) pertinéncia e relevancia; b) participacdo, em contraditorio, das partes do segundo
processo (onde serd importada a prova) no processo onde se produziu a prova emprestada; c)
observancia ao principio do juiz natural; e d) a comprovacdo no processo importador da
regularidade e licitude da prova emprestada quando produzida no processo de origem.

Para Alves®®, a prova emprestada no processo administrativo disciplinar, inclusive no
que se refere a depoimentos produzidos em inquéritos policiais ou processos criminais, deve
ser juntada e posteriormente apresentada a parte arguida para se manifestar. Nesse aspecto,
estaria assegurado o contraditério e a ampla defesa, sendo que os depoimentos néo
precisariam, necessariamente, ser reproduzidos na esfera do processo administrativo
disciplinar, pois entdo deixariam de ser prova emprestada.

Num entendimento precipitado, a utilizacdo da prova emprestada dessa forma seria
recomendavel para fins de economia processual, vale dizer, nada mais pratico do que
aproveitar o que ja existe. Contudo, a prova emprestada ndo possui valor absoluto, sendo
imprescindivel assegurar ao acusado o exercicio efetivo do contraditério e da ampla defesa
sobre ela. A economia processual e a busca de uma celeridade processual ndo sao
justificativas idéneas para tamanho atropelo das garantias do contraditorio e da ampla defesa,

mesmo no processo administrativo disciplinar.

6% GOMES, 1997, p.75.
839 ALVES, Léo da Silva. Pratica de processo disciplinar. Brasilia: Brasilia juridica, 2001, p.212-3.
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A ampla defesa e o contraditério no momento da producdo da prova testemunhal se
concretiza com a possibilidade de questionamentos especificos sobre os fatos imputados ao
depoente. Portanto, para fins de preservar o contraditorio e a ampla defesa, que deve ser exercido
com todos 0s meios e recursos a eles inerentes (artigo 5° inciso LV), evitando-se qualquer
prejuizo ao sujeito passivo do processo administrativo disciplinar, da acdo de improbidade
administrativa ou da parte na acdo civel. O contraditorio no processo criminal é realizado com
cognicdo mais aprofundada, logo, se a parte do processo de natureza distinta participou
diretamente da producdo dessa prova, ndo ha razdo a justificar a vedacao ao seu uso.

Nessa logica, aplicavel as provas cujos métodos de obtencdo ndo acarretam invasao
aos direitos fundamentais — o que depende da observancia das proibicdes de prova e dos
principios da especialidade e menor gravame ao direito fundamental - Nery Junior®* defende
ser possivel* o juizo civel valer-se da chamada prova emprestada da acdo penal, desde que a
parte contra quem se vai produzir a prova obtida através de escuta, seja a mesma em ambas as
esferas e se observe o principio do contraditério, em respeito a unidade da jurisdi¢ao”.

E, efetivamente, é possivel a prova emprestada do processo criminal para o processo
de natureza distinta, quando feitas as devidas separagdes a partir da natureza dos métodos de
obtencdo, se ha (ou ndo) a invasdo a direitos fundamentais no momento de sua producéo,

aspecto que altera, decisivamente, os critérios de analise em cada caso concreto.

5.3.4 Compartilhamento heterogéneo e o processo penal como importador da prova: da

observancia ao principio da especialidade da prova

O compartilhamento heterogéneo pode ocorrer também na hipotese do processo penal
ser importador da prova produzida em processos de natureza diversa. Essa situacdo decorre,
principalmente, da possibilidade do Ministério Publico dispensar a instauracdo de inquérito
policial para fins de formacdo de sua opinio delicti, consoante interpretacdo dos artigos 39,
§50°" ¢ 46, §1°°** ambos do Cédigo de Processo Penal.

Assim, ndo prepondera o argumento acerca da exclusividade da Policia para a
realizacdo de diligéncias investigatorias decorrente do artigo 144 do Constituicdo Federal.

%0 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996, p.159-60.

%41 Cadigo de processo penal. Artigo 39, §5°. O 6érgdo do Ministério Publico dispensara o inquérito, se com a
representacdo forem oferecidos elementos que o habilitem a promover a acéo penal e, neste caso, oferecera a
dendncia no prazo de 15(quinze) dias.

%2 Codigo de processo penal. Artigo 46, §1°. Quando o Ministério Pablico dispensar o inquérito policial, o
prazo para o oferecimento da denuncia contar-se-a da data em que tiver recebido as pegas de informacédo ou a
representacéo.
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Conforme Streck e Feldens®®, o texto constitucional, ao referir-se & “exclusividade” da
Policia Federal para exercer fungdes “de policia judiciaria da Unido” no mesmo artigo 144,
81° inciso IV, tdo-somente, delimitou as atribui¢cBes entre as diversas policias (federal,
rodoviaria, ferroviaria, civil e militar), razdo pela qual destinou, para cada uma delas, um
paragrafo dentro do mesmo artigo 144.

Na hipotese da conclusdo ser no sentido do “monopolio investigativo” da Policia,
seriam afastadas por completo as diligéncias investigatdrias imprimidas pelos demais 6rgéos
da administracdo (Poder Executivo) e dentro do préprio Poder Legislativo, os quais,
conguanto ndo ostentem, ao contrario do Ministério Publico, finalidade dirigida a persecucao
penal, as realizam no escopo de fomenté-la.®**

No ambiente do Poder Executivo, a Receita Federal dispde, em cada regido fiscal, de
um “Escritério de Pesquisa e Inteligéncia” (ESPEI). A seu turno, o Banco Central conta em
sua estrutura com um “Departamento de Combate a Ilicitos Cambiais e Financeiros”
(DECIF), orgdo diretamente vinculado a sua Diretoria de Fiscalizacdo (DIFIS). Também
naquela esfera sdo efetuadas diligéncias que, além de instruir o procedimento administrativo,
igualmente terdo como destinatario o Ministério Publico, para que proceda criminalmente
contra os investigados. O Conselho de Controle de Atividades Financeiras, no mesmo sentido,
realiza atividade investigatéria, atuando como oOrgdo do Governo responsavel pela

%45 Ainda, refere-se a

coordenacdo de acdes voltadas a persecucdo da lavagem de dinheiro.
Controladoria e a Corregedoria Geral da Unido que,de igual forma, realiza diligéncias de
carater investigatorio, podendo resultar em elemento a ser importado pelo processo penal.
Além disso, a estrutura da administracdo puablica direta e indireta conta, em suas
diversas esferas, com 6rgdos estabelecidos para a colheita de elementos que, dentre outras
finalidades, poderdo ter como destinatario o Ministério Publico. Exemplificativamente, pode-
se citar a representacdo fiscal para fins penais oriunda do setor de fiscalizacdo do INSS, as
noticias-crime ofertadas pelo IBAMA nos casos de infragdes ambientais, bem como as
sindicancias administrativas realizadas que, em diversos casos, tem servido a propositura de
acao penal pelo Ministério Piblico, tendo em vista a dispensabilidade do inquérito policial **
Cabe lembrar que as ComissGes Parlamentares de Inquérito terdo poderes de

investigacdo proprios das autoridades judiciais para fato determinado e por prazo certo, na

63 STRECK, Lenio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e Constituicdo: a legitimidade da funcio investigatdrio
do ministério publico. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.61.

4 Ibid..

®> FELDENS, Luciano; SCHMIDT, Andrei Zenkner. Investigacdo criminal e acdo penal. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 62-3.

%% |bid., p.62-3.
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forma do artigo 58, §3° da Constituicdo Federal®’, sendo que suas conclusdes, se for o caso,
serdo encaminhadas para o Ministério Publico para que promova a responsabilidade civil ou
criminal dos envolvidos.

E mais, os préprios inqueéritos civis publicos, de atribuicdo do Ministério Publico com
a finalidade de protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos, que normalmente instruem as acgdes civis publicas e as acdes de
improbidade administrativa, muitas vezes sdo utilizados como peca informativa para a
formacé&o da opinio delicti na acdo penal.

Em todas essas situacbes, os elementos de prova produzidos em
processos/procedimentos de natureza distinta (ndo penais) acabam sendo trazidos para dentro
do processo penal, servindo como base para a deflagracdo da acdo penal. Em sendo o
inquérito policial dispensavel, bem como considerando as atividades que exigem
conhecimentos técnicos especificos por parte dos 6rgdos administrativos de fiscalizacdo e
controle, essa forma de circulacdo da prova deve ser aceita como regra, desde que ndo
atentem ao principio da especialidade da prova.

Em algumas situa¢Bes, o Estado detém legitimamente informacdes, que ndo podem

pura e simplesmente ser valoradas em um processo penal. Andrade®®

exemplifica a coleta de
algumas informac6es no contexto da acdo tributaria, cuja valoracdo processual se oponha ao
respectivo titular. De um lado, ressalta o que denomina de principio da vinculacédo final da
informacdo (em outras palavras, especialidade da prova) e, por outro lado e
complementarmente, da continuidade do dominio do individuo sobre a informagdo. O
portador do direito pode, assim, na base do seu direito de dominio, opor-se a utilizacdo nédo
consentida da informacao.

Os conhecimentos provenientes de outros processos (importacdo) sé podem ser
utilizados para fins probatérios em processo penal para investigacdo daqueles crimes para
cuja investigacdo poderia ter sido ordenada a medida. Isso significa, concretamente, que a

ulterior utilizacdo dos dados s é legitima e admissivel se em causa estiverem fins para cuja

®7 Constituicdo Federal. Artigo 58, §3°. As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de
investigacdo préprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas
Casas, serdo criadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente,
mediante requerimento de um terco de seus membros, para a apuracdo de fato determinado e por prazo certo,
sendo suas conclusbes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a
responsabilidade civil ou criminal dos infratores.

6% ANDRADE, 1992, p.57.
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prossecucao teria sido legal e constitucionalmente admissivel, ou seja, ndo haja uma restricao
em relacdo ao seu uso no momento da coleta.®*®

Portanto, é diferente o tratamento que deve ser dado ao compartilhamento da prova
envolve violacdo de um direito fundamental. Conclui Knijnik®° que,“como regra, ndo ha
impedimento na circulagdo de provas entre procedimentos, desde que, todavia, a prova néo
esteja atrelada a uma finalidade especifica, fixada por lei, caso em que a circulagdo, com
desvio de finalidade, deve ser vedada”.

Assim, quando se esta tratando de métodos de obtencdo de prova que acarretam
violagdo aos direitos fundamentais, estes devem ser utilizados de modo adstrito a sua
finalidade prevista em lei, inclusive quando sua destinacdo for extrapenal, em observancia ao
principio da especialidade da prova. Uma das situacbes que foi enfrentada pelo Superior
Tribunal de Justica é o compartilhamento dos dados sigilosos obtidos pela Receita Federal,
mediante requisicdo direta as instituicdes financeiras, sem prévia autorizacdo judicial, para
fins de instrucdo do processo administrativo fiscal.

O artigo 6° da Lei Complementar n® 105/01 possibilita que:

As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios somente poderdo examinar documentos, livros e
registros de instituicbes financeiras, inclusive as referentes a contas de depdsitos e

aplicacbes financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou
procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensaveis pela

autoridade administrativa competente.651

Portanto, a Lei Complementar n® 105/01 restringe o uso das informacGes obtidas
diretamente com o Banco Central, Comissdo de Valores Mobiliarios e instituicdes financeiras
sem autorizacdo judicial a seu uso no procedimento administrativo fiscal, vale dizer, para fins

de constitui¢do do crédito tributario, sendo vedado o seu compartilhamento com ag¢Ges penais.

%49 ANDRADE, 2009, p.175-6.

0 KNIINIK, 2007, p.81.

%1 BRASIL. Lei Complementar n° 105/01. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/LCP/Lcpl05.htm>. Acesso em: 25 maio 2016. Ressalta-se que a constitucionalidade deste dispositivo
legal foi questionada no &mbito do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da repercussdo geral
reconhecida no RE 601.314-SP (DJ. Nessa oportunidade, ressaltou o Tribunal Pleno que “O litigio
constitucional posto se traduz em um confronto entre o direito ao sigilo bancario e o dever de pagar tributos,
ambos referidos a um mesmo cidaddo e de carater constituinte no que se refere a comunidade politica, a luz
da finalidade precipua da tributacdo de realizar a igualdade em seu duplo compromisso, a autonomia
individual e o autogoverno coletivo”. Diante desse conflito, de ressaltou que “o Poder Legislativo ndo
desbordou dos parametros constitucionais, ao exercer sua relativa liberdade de conformacdo da ordem
juridica, na medida em que estabeleceu requisitos objetivos para a requisicdo de informacdo pela
Administracdo Tributaria as institui¢des financeiras, assim como manteve o sigilo dos dados a respeito das
transagdes financeiras do contribuinte, observando-se um translado do dever de sigilo da esfera bancéaria
para a fiscal”. Portanto, ao negar provimento ao recurso extraordinario, decidiu a Suprema Corte pela
constitucionalidade do artigo 6° da Lei Complementar n® 105/01, admitindo esta requisicdo de informacgdes
para a Administracdo Tributaria.
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Nesse sentido, no julgamento do RMS 17.267/TO (DJ 04/03/04)°*2, a Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica entendeu que a quebra de sigilo prevista no artigo 6°, da Lei
Complementar 105/01 € especifica e ndo extensiva, restringindo a finalidade de seu uso para
os procedimentos fiscais. Assim, sustentou que a quebra de sigilo bancario e fiscal no ambito
da acdo penal depende de autorizagéo judicial devidamente fundamentada, ndo admitindo o
compartilhamento das informacd@es requisitadas pela Receita Federal para fins fiscais.

Portanto, conforme entendimentos do Superior Tribunal de Justica, os dados obtidos
pela Receita Federal mediante requisicdo direta as instituicbes bancarias no ambito de
processo administrativo fiscal sem prévia autorizacdo judicial ndo podem ser utilizados no
processo penal. Em outras palavras, a quebra de sigilo bancario para investigacdo criminal
deve ser, necessariamente, submetida a avaliacdo do magistrado competente, a quem cabe
motivar concretamente sua decisdo, em observancia aos artigos 5° XII e 93, I1X, da Carta
Magna, ndo cabendo a Receita Federal — 6rgdo interessado no processo administrativo
tributario e sem competéncia constitucional especifica — fornecer dados obtidos mediante
requisicdo direta as instituicdes bancarias, sem prévia autorizacao judicial, para fins penais.®

No mesmo sentido, quando ha consentimento do individuo com o fornecimento ou
realizacdo de alguma prova como, por exemplo, de material genético para fins de investigacao
de paternidade, afetando a integridade fisica e corporal, ou entrega de documentos para fins
de instrucdo da acdo fiscal, também deve-se observar o principio da especialidade da prova.
Ou seja, ndo se pode admitir a distorcdo do consentimento fornecido, com o desvio de
finalidade da prova.

652 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Rms n° 17.267/TO. Disponivel em: <http:/Aww.stj.jus.br/'SCON/>.
Acesso em: 25 abr. 2016. PROCESSUAL E PENAL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. QUEBRA DE SIGILO BANCARIO. DECISAO SUFICIENTEMENTE
FUNDAMENTADA. NECESSIDADE DA MEDIDA PARA FINS DE INVESTIGACAO CRIMINAL.
EXTENSAO INDEVIDA DA QUEBRA. | - A protecdo ao sigilo bancario nfo consubstancia direito
absoluto, cedendo passo quando presentes circunstancias que de no tema existéncia de interesse publico
relevante ou de elementos aptos a indicar a possibilidade de pratica delituosa (Precedentes); Il - Decisao
judicial suficientemente fundamentada, na qual se justifigue a necessidade da medida para fins de
investigacdo criminal ou instrucdo processual criminal, ndo afronta o art. 5°, X, XIl e LV, da Constitui¢do
Federal; 11l - Ndo se ha de reputar como arbitraria e ilegal a quebra de sigilo bancario determinada por
autoridade judiciaria competente, se os indicios apontados sdo, em tese, suficientes no que tange a suposta
ocorréncia de crime sujeito a acdo penal puablica, que estd sendo investigada em competente inquérito
policial; 1V - A quebra de sigilo, no entanto, é especifica e ndo extensiva(art. 6° da LC n° 105/2001).Recurso
parcialmente provido para que a quebra de sigilo ndo possa ser utilizada para fim diverso. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. RMS n° 17.267. Quinta Turma, Min. Relator Felix Fischer, DJ 04/03/04. Disponivel em:
<http://Aww.stj.jus.br/'SCON/>. Acesso em: 25 abr. 2016).

653 Nesse sentido, séo os seguintes julgados do Superior Tribunal de Justica: HC n® 237.057/PR (DJ 27/02/13);
RHC n° 41.532/PR (DJ 11/02/14); REsp n° 1.201.442/RJ (DJ 22/03/13); AgRg no REsp n° 1.402.649/BA (DJ
18/11/13).
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Assim, ndo podera o material genético entregue de forma consentida ser utilizado para
realizacdo de pericia em processo criminal ou, ainda, 0os documentos entregues com anuéncia
do individuo para fins de instru¢do de uma acgéo fiscal serem utilizados em acéo penal. Veja-
se que o consentimento do individuo que tem o seu direito fundamental afetado € vinculado a
finalidade especifica para a qual foi fornecida o respectivo material que servira para fins de
comprovacao de fato determinado, sendo vedado o seu compartilhamento, em observancia ao
principio da especialidade.

Portanto, a importacéo pelo processo penal de provas produzidas em procedimentos de
natureza distinta, em regra, deve ser admitida, considerando a dispensabilidade do inquérito
policial, bem como a possibilidade de outros 6rgdos realizarem diligéncias de apuracéo de
fatos especificos. Nesses casos, contudo, a importacdo da prova deve observar o principio da
especialidade, ndo podendo haver o desvio de finalidade da prova quando esta acarreta
alguma ofensa ao direito fundamental do individuo, seja quando h&d uma vinculacéo especifica
determinada pela legislacdo, seja quando ha o consentimento da pessoa em relacdo a afetacdo

do seu direito fundamental.
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6 CONCLUSAO
I

Os métodos de investigacdo invasivos aos direitos fundamentais ndo podem ser
analisados apenas sobre o ponto de vista do eficientismo processual, a partir de uma politica
criminal securitaria com viés autoritario, que visualizam as garantias processuais penais como
um obstaculo para a gestdo dos problemas da violéncia. O processo penal deve respeitar as
garantias constitucionais inerentes ao Estado Democratico de Direito, sobretudo em matéria
probatério, na qual se enaltece a tensdo entre individuo e Estado. Nesse sentido, o direito
processual penal aplicado conforme a Constituicdo assume o papel significativo para
estabelecer limites a vulgarizacao e banalizacdo dos meios de obtencédo de prova.

A introducdo dos novos meios de obtencdo de prova irradia efeitos na teoria geral da
prova. A presungdo de inocéncia e o in dubio pro reo devem prevalecer também quando
houver davida em relacdo a origem ilicita da prova produzida, devendo a causa ser resolvida
em favor do acusado. O contraditorio € realizado de forma diferida, sendo que cada um dos
métodos investigativos necessitam de regras especificas, que deverdo oportunizar a Defesa as
possibilidades de: a) arguir a eventual ilicitude do respectivo meio de obtencéo de prova, seja
pela auséncia dos requisitos legais para sua admissibilidade, seja por eventuais ilegalidades na
execucdo da medida probatoria; e b) de contrapor ou contraprovar o conteddo dos elementos
de prova produzidos na investigacdo preliminar, em sede de contraditério judicial.

O principio do menor gravame aos direitos fundamentais submete a persecugédo
criminal ao uso do recurso menos oneroso, sendo necessario — conforme a l6gica da legislacao
portuguesa — uma sistematizacdo dos métodos investigativos, segundo uma gradacao
ascendente, tendo como critério a probabilidade de ferimento dos proprios direitos
fundamentais.

O principio da especialidade da prova estabelece uma necesséria vinculagdo causal
entre a prova obtida e o fato objeto da deciséo judicial que autorizou o uso do respectivo meio
de obtencdo. Veja-se que a decisdo judicial que deferiu a medida investigatoria acarreta a
restricdo aos direitos fundamentais do investigado em detrimento da persecucdo criminal.
Contudo, ndo ha a supressao desses direitos no curso da investigacdo, pois 0s mesmos cedem
unicamente para autorizar especificamente aquilo que consta na deciséo judicial.

Num regime democratico, o recurso aos métodos de investigacdo invasivos aos
direitos fundamentais tem de se apresentar em observancia a dignidade da pessoa humana.
N&o se pode admitir como validas provas que ofendam os direitos e liberdades fundamentais,

bem como que desrespeitem os pressupostos e condi¢cdes legais impostas para sua autorizacdo
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e execucdo. Nesse contexto, somente serdo admitidos se previstos em lei (tipicidade
processual), bem como se houver autorizacdo judicial (reserva jurisdicional), sob pena de
ilegal violacdo dos direitos fundamentais.

1

A problematica da proibicdo de prova ndo se restringe a um mero problema juridico
processual penal, pois compreende as relacdes entre Estado e o cidadéo, entre o interesse de
uma administracdo da justica funcional e eficaz e as garantias dos direitos fundamentais. O
direito a inadmissibilidade da prova ilicita é uma das garantias com as quais o processo penal
busca proteger o cidaddo da intervencdo e das arbitrariedades estatais.

A atuacdo estatal em matéria probatdria possui uma alta significacédo ética e politica,
sendo que o Estado caira em contradicdo normativa se tiver que recorrer a uma conduta
antijuridica para punir o autor de um crime, afetando uma das finalidades da pena que &,
justamente, a confirmacdo de um minimo ético cristalizado nas leis penais. Além disso, ao ser
vedado o uso das provas obtidas por meio ilicito, existe um desestimulo aos agentes estatais
para sejam obtidas, pois ndo terdo o conddo de exercer influéncia no resultado final do
processo.

O ordenamento juridico processual penal brasileiro adota as exclusionaryrules do
modelo americano, devendo a prova reputada ilicita ser excluida (desentranhada) do processo.
A regra de exclusdo foi criada pela jurisprudéncia norte-americana para proteger e manter as
garantias fundamentais, buscando evitar qualquer influéncia da prova ilicita no processo.
Também para evitar a influéncia da prova ilicita no processo, foi formulada a teoria da arvore
dos frutos envenenados (fruitsofthepoisonousstree), a qual estabelece a regra da ilicitude da
prova derivada.

Ocorre que a jurisprudéncia americana passou a mitigar as regras de exclusdo
(exclusionaryrules) pela doutrina da atenuagdo (doctrineofattenuation), estabelecendo
algumas situacGes em que a prova ilicita pode ser mantida: a) auséncia de nexo de causalidade
(the causal connection havebecomesoattenuated as todissipatethetaint); b) fonte independente
(the independent source); ¢) descoberta inevitavel (inevitablediscovery); e d) atuacdo de boa-
fée dos agentes policiais (thegoodfaithexception). As trés primeiras foram incorporadas ao
sistema processual penal brasileiro, estabelecendo excecfes a teoria da arvore dos frutos
envenenados.

Os juizos de ponderagdo a partir do principio da proporcionalidade contribuem, no
plano lege ferenda, para estabelecer quais os delitos possuem dignidade penal a justificar o

uso dos meios de obtencdo de prova invasivos aos direitos fundamentais, de modo a
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estabelecer as proibicdes de prova nos demais casos. Por outro lado, ndo se pode admitir que a
ponderacdo seja utilizada para tornar licita uma prova obtida com violacdo aos direitos
fundamentais, sob pena do principio da proporcionalidade se tornar um subterfigio
argumentativo para legitimar arbitrariedades estatais em matéria de vedacgdes probatorias.

1!

Os conhecimentos fortuitos pressupdem a execucdo de uma medida investigativa
licita, consistindo nas informacdes obtidas no curso da diligéncia que ndo guardam relacéo
com o fato objeto da autorizacdo judicial. A delimitacdo dos casos em que é possivel a sua
utilizacdo passa pela diferenciagéo conceitual entre estes e os conhecimentos da investigacao,
0s quais consistem nos fatos casualmente descobertos no decurso da persecucdo criminal e
deverdo ser imputados a propria investigacdo em curso, estando em uma mesma unidade
processual. O critério adotado pela doutrina portuguesa e espanhola é a existéncia de uma
relacdo de conexdo — objetivo ou subjetiva — entre o fato investigado e aquele causalmente
descoberto, reportando-se as hipoteses previstas na legislacao.

A doutrina e jurisprudéncia brasileira adoto o conceito de serendipidade, sendo que
diferencia a serendipidade de primeiro grau (conhecimento da investigacédo) e a serendipidade
de segundo grau (conhecimento fortuito), sendo o critério das regras de conexdo e da
continéncia (artigos 76 e 77 do Caodigo de Processo Penal) passivel de aplicacdo para se
estabelecer essa diferenciacdo, para fins de reducdo da contingéncia em se tratando da
temaética.

Portanto, caso durante o curso de uma diligéncia investigatoria, verifica-se a
informacdo relacionada a um crime conexo ou a um terceiro que nao seja alvo da
investigacdo, mas que esteja participando do mesmo fato delituoso, serd admissivel a
valoracdo da prova, por forca das regras de competéncia que estabelecem a unidade dos
processos. Trata-se, pois, de conhecimento da investigacdo. Contudo, esses fatos
ocasionalmente descobertos e os novos alvos da investigacdo ndo estavam abrangidos pela
autorizacdo judicial que inicialmente deferiu a medida. Logo, para sua admissibilidade no
processo, é imprescindivel a imediata comunicagdo ao juizo competente para que se manifeste
sobre a continuidade das investigacdes. Caso 0 novo alvo investigado tenha prerrogativa de
funcéo, em se confirmando a relacdo de conexdo ou continéncia, o0 juiz devera determinar a
remessa dos autos para o respectivo tribunal competente que dard sequéncia aos atos
investigatorios, evitando posterior declaracdo de nulidade.

Os conhecimentos fortuitos — os quais ndo guardam relacdo de conexdo e continéncia

com o fato inicialmente investigado — terdo sua valoragdo limitada a eficacia de notitia



236

criminis, desde que atendidos os seguintes requisitos: a) houver imediata comunicacdo ao
Juizo competente sobre a existéncia do conhecimento fortuito; b) o delito relacionado a
informacdo fortuitamente descoberta deve ser passivel de investigacdo pelo respectivo meio
de obtengdo de prova; c) as informagcOes devem estar acompanhadas de toda a cadeia de
pedido(s) de autorizacdo judicial para uso do método investigativo invasivo ao direito
fundamental, da(s) respectiva(s) decisdo(des) judicial(is), bem como dos suportes técnicos das
conversacdes, comunicacdes, filmagens e demais documentos e relatorios relacionados.

O preenchimento dos requisitos para a admissibilidade dos conhecimentos fortuitos
com a eficacia de notitia criminis visam assegurar o principio da especialidade da prova, 0
respeito as proibicdes de prova previamente estabelecidas pelo legislador por meio de juizos
de proporcionalidade, bem como o efetivo contraditério, ao possibilitar a Defesa contestar o
contetdo das provas obtidas e a eventual ilicitude em seu método de obtencéo.

Ainda, no caso do conhecimento fortuito configurar flagrante delito, o que ocorre mais
comumente nos casos das buscas domiciliares quando se verifica a ocorréncia de um crime
permanente, o tratamento deve ser distinto na medida em que o agente policial possui o dever
de agir nesses casos. De igual forma, deve haver a imediata comunicagdo ao Juizo, mas nao
pode se exigir que os policiais paralisem a diligéncia aguardando nova autorizagéo judicial
que, automaticamente, seria concedida, pois em tal circunstancia poderia haver a fuga do
suspeito ou mesmo a destruicdo do corpo de delito.

v

O compartilhamento de provas pode se dar entre processos criminais (homogéneo) ou
processo criminal e um processo de natureza distinta (heterogéneo). Ainda, o processo penal
pode ser importador ou exportador da prova, sendo que cada uma dessas situacdes deve ser
observada de acordo com as suas peculiaridades. De fato, os critérios adotados pela doutrina
nas hipoteses de prova emprestada — a) pertinéncia e relevancia; b) participacdo, em
contraditério, das partes do segundo processo na producdo da prova que se pretende
emprestar; c) observancia do juiz natural; e d) comprovacdo da regularidade e licitude da
prova no processo importador — podem configurar um ponto de partida, mas sdo insuficientes
em se tratando da circulabilidade das provas obtidas pelos métodos invasivos aos direitos
fundamentais.

No caso do compartilhamento homogéneo, envolvendo apenas processos criminais,
caso 0 metodo de obtencdo ndo acarrete violagcdo aos direitos fundamentais, como, por

exemplo, nas provas testemunhal, pericial (se ndo houver intervencao corporal) e documental,
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0s requisitos da prova emprestada séo suficientes para se verificar a possibilidade (ou ndo) do
seu traslado.

Por outro lado, a investigacdo tenha se valido de algum desses métodos investigativos,
o compartilhamento pode se verificar em duas situacgoes:

A primeira possibilidade se d& quando a autoridade policial se depara com o0s
conhecimentos fortuitos, situacdo em que, preenchidos os requisitos acima referidos, terdo a
eficécia de notitia criminis.

A segunda hipotese ocorre nos casos de cisdo processual (obrigatéria ou facultativa).
Nas hiplteses excepcionais de cisdo obrigatdria, estabelecidas pelos incisos do artigo 79 do
Caodigo de Processo Penal, serdo instaurados dois procedimentos preliminares distintos, com
ritos e procedimentos peculiares. Nesses casos (crimes militares e atos infracionais,
respectivamente), sequer o uso dos métodos ocultos de investigacdo é autorizado em lei,
havendo uma proibicao de prova nesse sentido que inviabiliza o compartilhamento.

A cisdo facultativa, por sua vez, ocorre no curso da fase judicial em razdo de alguma
intercorréncia processual que venha a gerar algum tipo de prejuizo, seja para o normal
desenvolvimento do processo, seja para o exercicio da ampla defesa ou, ainda, para o status
libertatis do acusado preso preventivamente, consoante artigo 80 do Cdédigo de Processo
Penal. Nessa situacdo, estamos diante de conhecimentos da investigacdo (aqueles que
possuem relacdo de conexdo ou continéncia com o fato objeto da investigacao inicial), o0s
quais, conforme a regra constante no artigo 79 do Codigo de Processo Penal, deveriam estar
reunidos no mesmo processo pelo principio da comunh&o da prova.

Em se tratando do compartilhamento heterogéneo, quando ha a utilizacdo dos métodos
invasivos aos direitos fundamentais, deve-se observar as proibicdes de prova, bem como os
principios da especialidade e do menor gravame ao direito fundamental. Assim, ndo se pode
admitir por uma via transversa (compartilhamento) a usurpacdo das vedacOes probatorias
estabelecidas pela Constituicdo e legislacdo infraconstitucional. Nos casos em que os metodos
investigativos sdo restritos a investigacao criminal de determinados delitos, deve ser proibido
0 seu compartilhamento com processos de natureza distinta, ndo podendo gerar qualquer tipo
de efeito. De outro lado, se ndo h& o uso dos referidos métodos de investigacdo, pode ser
trasladada a prova desde que sejam observados 0s pressupostos e requisitos estabelecidos pela
doutrina e jurisprudéncia para a admissibilidade da prova emprestada.

Por fim, no caso do compartilhamento heterogéneo quando o processo penal é
importador da prova, em regra, deve ser admitida para fins de formagé&o da opinio delicti do

Ministério Publico, considerando a dispensabilidade do inquérito policial, bem como a
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possibilidade de outros érgéos realizarem diligéncias de apuracédo de fatos especificos. Nesses
casos, contudo, a importacdo da prova deve observar o principio da especialidade, nédo
podendo haver o desvio de finalidade da prova quando esta acarreta alguma ofensa ao direito
fundamental do individuo, seja quando ha uma vinculacdo especifica determinada pela
legislacdo, seja quando ha o consentimento da pessoa em relacdo a afetacdo do seu direito

fundamental.
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ANEXO A - Sugestédo de Projeto de Lei

Artigo 1°. Compartilhamento de provas no processo penal significa o traslado, na forma
documental, de provas produzidas em um processo, com 0 objetivo de surtir 0S mesmos
efeitos em outro processo, o que depende de autorizacdo judicial em decisdo devidamente

fundamentada.

Artigo 2°. O compartilhamento de provas pode ser homogéneo ou heterogéneo, sendo o
processo penal importador ou exportador da prova.

Artigo 3°. E vedado ao processo penal exportar provas para processos de outra natureza,
guando a legislacdo ndo admitir o uso do respectivo meio de obtencdo que sdo exclusivos da

persecucdo penal.

Artigo 4°. E vedado o compartilnamento de provas em casos de conhecimentos fortuitos
entendidos como aqueles que nao guardam relacdo de conexd@o (artigo 76 do CPP) ou
continéncia (artigo 77 do CPP) com o fato ensejador da instauracdo da investigacdo
preliminar. Admite-se, contudo, que este conhecimento fortuito viabilize a instauragéo de uma
nova investigacdo criminal quando a legislacdo permitir o uso do respectivo meio de obtencéo

de prova para apurar o delito fortuitamente descoberto, mediante autorizacéo judicial.

81° Quando o conhecimento fortuito autorizar a instauracdo de uma nova investigacao
criminal, é imprescindivel que esta informacédo seja levada ao novo processo juntamente com

todos os documentos comprobatdrios que demonstrem a legalidade de sua producéo.

82°. A nova investigacao preliminar devera respeitar o principio do menor gravame ao direito
fundamental, sendo que o uso dos meios ocultos de obtencdo de prova somente sera possivel

se a prova ndo puder ser realizada por outros meios menos invasivos.

Artigo 5° Se, no curso da investigacao, sobrevir elemento a indicar a possivel participacdo nos
delitos apurados de pessoa com prerrogativa de funcdo, imediatamente, a autoridade judiciaria

determinara a paralisacdo da investigacéo, sob pena de nulidade de todos os atos subsequentes;

81° Se o possivel delito praticado por pessoa com prerrogativa de funcédo tiver relacdo de
conexao ou continéncia com o delito investigado, 0s autos serdo integralmente remetidos ao

Juizo competente para dar continuidade a investigacao;
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82°. Se 0 possivel delito praticado por pessoa com prerrogativa de fungdo néo tiver relagéo
com o fato investigado, a autoridade judiciaria devera determinar a cisdo do processo,

encaminhando copia dos autos a autoridade judiciaria competente.

Artigo 6° Em caso de cisdo processual, se a prova a ser compartilhada for testemunhal,
devera o juiz intimar o réu e seu defensor para comparecerem a audiéncia, proporcionando o
oferecimento de contradita (art. 214 do CPP) e a formulacdo de perguntas diretamente as

testemunhas.

81° Se a prova compartilhada for pericial, deverd o juiz intimar a defesa, nos autos do
processo onde houve a importacdo da prova, sobre o interesse em requerer esclarecimento dos
peritos ou nomear assistente técnico, na forma do previsto no artigo 159 e 88 do Cadigo de

Processo Penal.

82°. Admite-se o compartilhamento de documentos publicos de qualquer natureza, em

qualquer fase do processo.

Artigo 7°. Nao podera o magistrado importar provas de processos de natureza diversa do
penal, quando for autorizada a restricdo aos direitos fundamentais para fins diversos da

persecucéo criminal.

Artigo 8°. E vedada a importacdo de material genético de processo de outra natureza ou de
qualquer outro elemento de prova fornecido com o consentimento do acusado, contudo para

finalidade diversa da persecucdo criminal.






