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RESUMO

LOPES, Anderson Bezerra. Os conhecimentos fortuitos de prova no direito processual
penal. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Séo
Paulo, 2013, 231 p.

No curso da investigacdo criminal, a execucdo de alguns meios de obten¢édo de prova pode
implicar restricdes aos direitos fundamentais do investigado ou de terceiros. As medidas
restritivas de direitos fundamentais estdo sujeitas a controle de constitucionalidade através
da regra da proporcionalidade. Os meios de obtencao de prova sdo atividades de pesquisa e
registro de fontes de provas e elementos de informacdo Uteis para a persecucdo penal.
Durante a regular execu¢do de um meio de obtencdo de prova, podem surgir resultados
probatorios relativos a individuos e/ou crimes excluidos da situacdo histérica de vida da
investigacdo que legitimou o ato. As fontes de provas e 0s elementos de informagéo
obtidos durante a execucdo de um meio de obtencdo de prova e que possuem conexao com
a situacdo histdrica de vida da investigacdo sdo conhecimentos da investigacdo, enquanto
0s gque ndo possuem esse vinculo sdo conhecimentos fortuitos. De acordo com a regra da
proporcionalidade, as medidas restritivas de direitos fundamentais devem estar previstas
em lei e sua execucdo exige prévia autorizacdo judicial. A admissibilidade dos
conhecimentos fortuitos para fins probatorios depende do cumprimento desses requisitos,

sob pena de haver violacdo ilegitima de direitos fundamentais, tornando a prova ilicita.

Palavras-chave: Medidas restritivas de direitos fundamentais. Meios de obtencéo de prova.

Conhecimentos fortuitos. Conhecimentos da investigacao.



SUMMARY

LOPES, Anderson Bezerra. Fortuitous discovery of evidence at criminal procedure law.
Dissertation (Master) — Law University at the University of Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013,
231 p.

In the course of a criminal investigation, the research of evidence may cause restriction to
the investigated person’s fundamental rights or to a third person’s rights. Any fundamental
right restriction shall be preceded by constitutionality control, which must be done in the
light of the proportionality rule. The evidence discovery is an activity of research and
recording of evidentiary source and other useful data for the criminal investigation and
prosecution. During the ordinary execution of a research of evidence, it could emerge
evidentiary result related to individuals and/or crimes that are not related to the historical
situation of life that caused the issuing of judicial authorization for such a research. The
evidentiary sources and other information obtained during the execution of a research of
evidence that are connected to the historical situation of life that caused the issuing of its
judicial authorization are called knowledge of the investigation. The ones which are not
connected to it are called fortuitous knowledge. According to the proportionality rule, any
investigative measure which causes a fundamental right restriction must be enshrined in a
statutory provision and its execution requires prior judicial authorization. The evidentiary
admissibility of fortuitous knowledge depends on the accomplishment of such
requirements. Otherwise, there would be unlawful violation of fundamental rights, which

would cause the evidence to be illegal.

Key terms: fundamental rights restriction measure. Research of evidence. Fortuitous

knowledge. Knowledge of the investigation.
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INTRODUCAO

1. A importancia do tema

O reconhecimento e positivacdo dos direitos humanos pelas cartas politicas das
principais sociedades democraticas ap6s a 2* Guerra Mundial é uma prova de sua

relevancia para a vida social e para a prépria nocdo de Estado Democratico de Direito.

Se as duas grandes Guerras Mundiais envergonharam a humanidade em muitos
aspectos, € certo que elas deixaram um legado positivo para a sociedade internacional,
consistente na necessidade de preservar certos direitos e garantias essenciais para que 0
individuo possa se desenvolver em sociedade, sem 0s quais a no¢do moderna de

democracia é esvaziada.

Ainda que o fendbmeno dos direitos fundamentais (direitos humanos positivados)
seja relativamente recente na experiéncia democratica, eles sdo fruto de um longo e arduo
processo de sedimentacdo, nem sempre continuo, sofrendo avancos e retrocessos. Dai se

falar em geracdes de direitos fundamentais.*

Por outro lado, o avanco tecnoldgico, dos meios de comunicagdo social e da
circulacdo do capital no mundo pds-globalizacdo, permitiu o desenvolvimento de novas
formas de criminalidade, especialmente a organizada, a qual dispde de instrumentos de
comunicagéo, estrutura hierarquizada e recursos econdmicos, com potencial para colocar

em risco a paz e a ordem social.

Para fazer frente ao avanco desse novo tipo de criminalidade, as mesmas
sociedades que reconhecem a importancia em preservar certos direitos fundamentais dos
individuos tém admitido sua restricdo a fim de investigar e punir o cometimento de delitos

graves.

1 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de
direito constitucional, 22 ed., So Paulo: Saraiva, 2008, pp. 233-4.
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Nesse contexto, tanto a afirmacgédo dos direitos fundamentais quanto a repressao as
condutas delitivas sdo interesses perseguido pelo Estado, sendo dificil determinar qual o
exato equilibrio entre garantir aqueles direitos e assegurar a eficiéncia dessa atividade

repressiva.

O tema proposto para a presente pesquisa se insere nessa dificil tarefa de
estabelecer a linha que separa a legitima restricdo aos direitos fundamentais da ilegitima e
abusiva violagao desses direitos em persecucgéo penal.

As modernas técnicas de investigacdo criminal tém se mostrado Uteis para a
elucidacdo de crimes cuja forma de execucdo é diferenciada. No entanto, também é
possivel enxergar abusos na frequéncia e na extensdo com que tais métodos de

investigacao tém sido utilizados.

Com a presente pesquisa, pretendemos analisar um fendmeno recorrente na
execucao desses modernos métodos de investigacdo que implicam restricBes aos direitos
fundamentais do investigado, qual seja: se durante ou apés a realizacdo de um meio de
obtencdo de prova forem identificados resultados probatérios sem conexdo subjetiva ou
objetiva com a investigacdo que legitimou o ato, sera valida a utilizacdo dessa descoberta
fortuita para fins probatérios? Em caso positivo, é possivel sua utilizagdo em processo ou
investigacdo diverso daquele no qual foi produzido? E quando a realizacdo do meio de
obtencdo de prova for admitida para um rol taxativo de crimes e o resultado probatorio
descoberto fortuitamente se reportar a um crime nao inserido nesse rol, ainda nesse caso

sera possivel sua utilizacdo na mesma investigacdo ou em processo/investigacdo diversos?

No ordenamento juridico brasileiro inexiste previsao legal sobre a admissibilidade
na utilizacdo para fins probatorios desses elementos descobertos fortuitamente, fenébmeno
que parte da doutrina estrangeira tem denominado conhecimento fortuito de prova e ja vem
estudando ha algum tempo. E como consequéncia desse interesse doutrinario, alguns

ordenamentos juridicos estrangeiros ja disciplinaram a matéria.

Diante dessa lacuna normativa, a jurisprudéncia ora tem admitido irrestritamente

tais conhecimentos fortuitos para fins probatérios, ora tem estabelecidos alguns critérios
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para sua admissibilidade, mas sem qualquer sistematizacdo e aprofundamento sobre os

contornos constitucionais do problema.

Por esses motivos, cremos ser 0 momento de realizar um estudo mais denso sobre o
tema, possibilitando a identificacdo dos aspectos dogmaticos dos conhecimentos fortuitos
nos meios de obtencdo de prova, a saber: seu conceito, sua natureza juridica e sua

admissibilidade para fins probatorios.

2. Limites do tema

A presente pesquisa tem como proposito verificar as situagdes em que fontes de
provas ou elementos de informacdo obtidos com a execucdo de meios de obtencdo de
prova podem ser considerados descoberta fortuita, quer dizer, sem conexdo com o objeto

da investigacao.

Pretendemos verificar as peculiaridades de tal descoberta ter carater subjetivo, isto
é, quando ela indicar a descoberta de fontes de provas relativas a individuos sem conex&o
com o objeto da investigacdo, ou objetivo, quando ela indicar a descoberta de fontes de

provas relativas a delitos sem conex@o com o objeto da investigacéo.

Ademais, pretendemos analisar qual a relevancia de o meio de obtencéo de prova —
no qual surge o conhecimento fortuito — ser admitido para qualquer crime ou restrito para
um rol taxativo de crimes. Em outras palavras, no primeiro caso trata-se de um meio de
obtencdo de prova sem um catalogo de crimes e no segundo caso trata-se de um meio de

obtencdo de prova com um catélogo de crimes.

Em seguida, buscaremos verificar a admissibilidade desses conhecimentos fortuitos
para fins probatdrios no direito processo penal, seja para fins de instrugcdo do processo no
qual eles foram produzidos, seja a titulo de prova emprestada para outros processos, seja a

titulo de noticia-crime deflagradora de nova investigacéo.

Considerando que tais resultados probatorios surgem durante execucgdo de meios de

obtencgéo de prova que representam restri¢oes a direitos fundamentais, utilizaremos a regra
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da proporcionalidade como instrumento de verificacdo da constitucionalidade da admisséo

dos conhecimentos fortuitos para fins probatérios.

O estudo das questdes acima permitira verificarmos a admissibilidade dos
conhecimentos fortuitos no direito processual penal brasileiro, especialmente sob a égide
da Constituicdo Federal de 1988.

Por Gltimo, uma ressalva: ndo se desconhece a possibilidade de descoberta fortuita
de fontes de provas ou elementos de prova no curso do processo judicial — nesse caso, sem
conexdo com o objeto da prova —, mas tal fendbmeno foge dos limites desta pesquisa.
Sucintamente, essa hipétese difere do tema dos conhecimentos fortuitos pelo fato de a
descoberta ocorrer no curso do processo judicial, onde h& contraditorio de partes, ampla
defesa e imediacdo judicial no ato de formacdo da prova, enquanto os conhecimentos
fortuitos surgem no curso de meios de obtencéo que, no mais das vezes, sdo realizados fora
do contraditorio, sem imediacdo judicial durante sua execucdo e, 0 mais importante,

implicam restrigdes aos direitos fundamentais do investigado.

3. Plano de trabalho

Dentro dos limites do tema, iniciaremos nossa exposicdo com um capitulo sobre a
metddica dos direitos fundamentais, ai incluidos os aspectos gerais das normas que
consagram tais direitos, suas dimensdes, sua estrutura de regra ou de principio, e o suporte
fatico de tais normas. Ademais, dispensaremos especial atencdo ao regime das restri¢oes
aos direitos fundamentais, tanto o0s aspectos gerais quanto o especifico papel
desempenhado pela regra da proporcionalidade, a qual funciona como instrumento de

controle daquelas restricdes.

No segundo capitulo, dedicaremos atencdo para 0s aspectos gerais dos meios de
obtencdo de provas executados no curso da investigacdo criminal. Isto exigira um estudo
prévio de institutos da teoria geral da prova, tais como: a relacdo entre processo penal,
prova e verdade; os significados e sentidos do termo prova; a existéncia do direito a prova
e 0S momentos probatdrios; o objeto da prova e suas classificacbes. Findaremos tal

capitulo abordando a eficacia probatoria dos meios de obtencdo de prova e a garantia de



15

inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Cumpre alertar que néo se trata de
uma analise exaustiva, mas tdo-somente conceitual, a fim de pontuar os contornos dos
meios de obtencdo de prova que possuem relevancia para o tema dos conhecimentos

fortuitos de prova.

No terceiro capitulo, apresentaremos um breve histérico sobre o estudo dos
conhecimentos fortuitos na doutrina estrangeira, especialmente a alemd, que se interessou
pelo tema de modo pioneiro. Em seguida, tracaremos 0s principais aspectos dogmaticos
dos conhecimentos fortuitos de prova e, por reflexo, dos conhecimentos da investigacéo, a
saber: conceito, objeto, natureza juridica e admissibilidade para fins probatérios. Por fim,
pontuaremos o tratamento recebido pelo tema em alguns ordenamentos juridicos

estrangeiros.

No quarto capitulo, encerraremos a dissertagio com uma analise sobre a
admissibilidade (para fins probatérios) dos conhecimentos fortuitos de prova no direito
processual penal brasileiro, o que sera feito a partir de um recorte entre dois meios de
obtencdo de prova previstos na legislacdo: a interceptacdo das comunicacdes telefonicas e
a busca domiciliar. Além disso, faremos uma breve analise do regime juridico proposto
para os conhecimentos fortuitos pelo Projeto de Lei do Senado n°. 156/2008 (Novo Cadigo
de Processo Penal) e, em seguida, apresentaremos algumas sugestdes para uma disciplina
da matéria no direito processual penal brasileiro. Findaremos com uma sintese das

conclusoes alcancadas ao longo da pesquisa.



CAPITULO 1°

A METODICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, SUA ESTRUTURA
E HIPOTESES DE RESTRICAO: PREMISSAS PARA O EXAME DE
ADMISSIBILIDADE DOS CONHECIMENTOS FORTUITOS DE
PROVA NO PROCESSO PENAL

Sumario: 1.1. Consideracfes preliminares - 1.2. Aspectos gerais das normas de
direitos fundamentais: 1.2.1. O processo de positivacdo dos direitos humanos:
fundamentalizac8o e constitucionalizacdo; 1.2.2. Normas com fundamentalidade
direta e normas com fundamentalidade atribuida: para além de um conceito formal
de direitos fundamentais - 1.3. As dimensdes objetiva e subjetiva dos direitos
fundamentais - 1.4. As normas de direitos fundamentais quanto a sua estrutura: a
teoria dos principios de Robert Alexy: 1.4.1. O conceito de regra e de principio;
1.4.2. O conflito entre regras; 1.4.3. A colisdo entre principios e a lei de colisao;
1.4.4. A colisdo entre principios e regras - 1.5. Suporte fatico: 1.5.1. Os conceitos
de suporte fatico e sua relevancia para a teoria juridica dos direitos fundamentais;
1.5.2. Os elementos componentes do suporte fatico: 1.5.2.1. Ambito de protecéo;
1.5.2.2. Intervencdo estatal (e auséncia de fundamentacdo constitucional); 1.5.3. A
amplitude do suporte fatico - 1.6. O regime das restricbes aos direitos
fundamentais: 1.6.1. Considera¢des iniciais: a teoria interna e a teoria externa;
1.6.2. O conceito de restricdo; 1.6.3. As categorias de restri¢cbes - 1.7. A regra da
proporcionalidade: os limites dos limites: 1.7.1. Fundamento e funcdo da
proporcionalidade 1.7.2. Pressuposto formal: legalidade; 1.7.3. Pressuposto
material: justificacdo teleol6gica; 1.7.4. Requisito extrinseco subjetivo:
judicialidade; 1.7.5. Requisito extrinseco formal: motivacdo da decisdo; 1.7.6.
Requisitos intrinsecos: 1.7.6.1. ldoneidade ou adequacdo; 1.7.6.2. Necessidade ou
exigibilidade; 1.7.6.3. Proporcionalidade em sentido estrito -1.8. A garantia do

conteudo essencial - 1.9. Concluséo parcial
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1.1. Consideragdes preliminares

Ndo ha davida de que o ambito do direito no qual sdo conferidos os maiores
poderes para que o Estado restrinja os direitos dos cidaddos é o processo penal.

Sob a justificativa de que a persecucdo penal tende a protecdo dos bens juridicos de
maior relevo para a sociedade, autoriza-se que os poderes publicos interfiram nas mais

relevantes esferas de liberdade do individuo.

Ao mesmo tempo, as cartas politicas de diversas sociedades modernas também
positivaram direitos humanos que configuram manifestas limitaces ao exercicio desse ius
puniendi estatal. Ou seja, se a elucidacao de fatos criminosos e a punicao de seus autores é
um fim almejado pelo Estado, indubitavel que tal fim ndo é absoluto, devendo ser exercido
com respeito aos direitos fundamentais daqueles que sofrem as intervencgdes estatais no

curso dessa persecucao.

Assim, o carater conflituoso do processo penal é representado pelo embate entre o
interesse estatal em exercer seu ius puniendi e 0 interesse do imputado em defender seu ius

libertatis.

O tema deste trabalho estd inserido exatamente nesta zona de conflito, pois, com
razoavel frequéncia, a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem a ocorréncia do chamado
conhecimento fortuito de prova durante a realizacdo de meios de obtenc¢do de prova (p. ex.:
interceptacdo telefénica; interceptacdo telematica; busca e apreenséo etc.) e, com a mesma
frequéncia, admite-se a validade (para fins processuais) de tais elementos de informagéo e

fontes de prova,’ desde que a medida tenha sido realizada cumprindo os requisitos legais.?

1 Em geral, inadvertidamente, parte da doutrina e da jurisprudéncia nfo emprega precisdo terminoldgica na
definigdo da natureza juridica dos elementos colhidos durante o cumprimento de tais medidas, classificando-
0S como elementos de prova. Ocorre que, em geral, 0s meios de obtengdo de prova sd80 medidas
implementadas no curso da investigacdo preliminar e servem apenas para a obtencéo de fontes de prova e
(reais e pessoais) e elementos de informagdo. Por outro lado, 0s elementos de prova sdo confeccionados no
curso do processo judicial e se referem “(...) aos dados objetivos que confirmam ou negam uma asser¢ao a
respeito de um fato que interessa a decisdo da causa. E o que se denomina elemento de prova (evidence, em
inglés). Constituem elementos de prova, por exemplo, a declaracdo de uma testemunha sobre determinado
fato, a opinido de um perito sobre a matéria de sua especialidade, o conteGtdo de um documento” (Cf.
Antonio Magalhdes Gomes Filho, Notas sobre a terminologia da prova: reflexos no processo penal
brasileiro, In Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover, coord. Flavio Luiz Yarshell e
Mauricio Zanoide de Moraes, So Paulo: DPJ Editora, 2005, p. 307).
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Nesse caso, 0 topos argumentativo regularmente empregado para justificar tal decisao € a

prevaléncia do interesse pablico sobre o interesse privado na persecucdo penal.®

N&do parece suficiente e adequado a uma argumentacdo juridica envolvendo
medidas restritivas de direitos fundamentais que o tema da validade dos conhecimentos
fortuitos de prova seja resumido & licitude ou ilicitude do meio de obtengdo de prova. A
questdo acerca da legalidade da medida que restrinja direitos fundamentais é pressuposto
inicial de licitude ndo apenas do conhecimento fortuito, mas, sobretudo, do conhecimento
da investiga¢do,” isto é, daquilo que se pretendia alcancar com a medida: caso seja ilicito o
meio de obtencdo de prova, eventual conhecimento da investigagdo que dele resulte serd

marcado pela pecha de ilicitude e, por derivacao, também o conhecimento fortuito.

O ponto central da celeuma envolvendo o conhecimento fortuito reside justamente
na sua admissibilidade (ou ndo) quando o meio de obtencdo de prova for realizado para
obter prova (rectius: fonte e prova) de uma determinada infracdo penal imputada a um
dado individuo, porém, por exemplo, resultar em i) prova de outra infracdo penal, sem
vinculacdo objetiva ou subjetiva com aquela que deu origem ao meio de obtencéo, ii)
prova da infracdo penal que deu origem ao meio de obtencdo, mas relacionada a um
terceiro, ignorado no momento de autorizacio da medida.> Assim, vé-se que o tema esta
relacionado a vinculacdo do resultado da medida restritiva de direito fundamental com o
ato que a autorizou (p. ex.. decisdo judicial afastando o sigilo das comunicagdes
telefénicas), ou seja, aos limites materiais impostos as medidas restritivas de direitos

fundamentais, logo, ao principio da proporcionalidade (em sentido amplo).

No mais, grande parte dessa argumentacao passa ao largo da consideracdo de que
tais meios de obtencdo de prova implicam intervenc@es no ambito de protecdo de diversos
direitos fundamentais, e que dai decorre a necessidade de um exame detalhado das
hipoteses em que tais intervengdes sdo legitimas (restricdes) e 0s casos em que se afiguram

ilegitimas (violaces).

2 Na jurisprudéncia, por todos: STJ, 5 T., HC 69.552/PR, j. 06.02.2007, DJ 14.05.2007, p. 347.

¥ Esse raciocinio comete o grave equivoco de ndo considerar que uma correta producdo da prova penal
integra o conceito de interesse publico.

* Acerca da distincdo entre conhecimento da investigagdo e conhecimento fortuito, vide Capitulo 3.2 infra.

> Em alguns casos, conforme sera visto (Capitulo 3.2), aquilo que a doutrina e a jurisprudéncia classificam
€Omo conhecimento fortuito € verdadeiro conhecimento da investigagdo.



19

E certo que o tema dos conhecimentos fortuitos de prova n3o tende a surgir no
ambito dos meios de prova,6 mas sim nos meios de obteng¢do de prova que, embora por
vezes sejam medidas jurisdicionalizadas, ndo s&o realizadas com a participacdo dos
sujeitos processuais (possibilitando o exercicio do contraditério), ndo possibilitam o
controle judicial no ato de formacdo da prova (imediacdo) e pressupdem a intervencédo

estatal no ambito de diversos direitos fundamentais.

Assim, o0 estudo dos conhecimentos fortuitos de prova ndo pode ser desenvolvido
sem uma consistente base tedrica sobre o conceito, a estrutura e 0 método de restri¢do das
normas de direitos fundamentais. Somente a partir desse referencial tedrico é que sera
possivel compreender tal fendBmeno sem menosprezar o rigido sistema de protecdo dos

direitos fundamentais estabelecido pela Constitui¢do brasileira.

Para tanto, de inicio, pretende-se realizar um estudo dogmatico das categorias
basicas dos direitos fundamentais sob uma dimenséo analitica, a qual tem a dificil tarefa de
dar respostas racionalmente fundamentadas para diversas questfes axiolégicas deixadas
em aberto pelo material normativo.” A opcéo por tal método tem como ganho cientifico a
possibilidade de conferir maior clareza aos conceitos envolvendo os direitos
fundamentais,® permitindo o posterior manuseio do direito positivo com maior seguranca,
evitando-se a contaminacdo excessiva da argumentacdo juridica por influéncias
ideoldgicas, que pouco contribuem para 0 avangco na atividade de protecdo dos direitos

fundamentais.®

® Nao se nega a possibilidade de conhecimento de fatos diversos do objeto da prova no curso dos meios de
prova (p. ex.: a dendncia imputa ao acusado um crime de roubo e, durante a producdo de uma prova
testemunhal, descobre-se que um terceiro, até entdo desconhecido, cometeu o crime de receptacdo do produto
do roubo), mas trata-se de atividade endoprocessual onde se pressupde a plena vigéncia de diversos direitos
fundamentais no ato de formac&o da prova (controle judicial, contraditério, ampla defesa, publicidade etc.).

" Cf. Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, traducéo da 5° ed. alema por Virgilio Afonso da Silva,
S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 36.

8 Cf. Robert Alexy, Teoria dos direitos..., p. 43.

% Ap6s reconhecer a procedéncia de algumas criticas que sio feitas a reducio da Ciéncia do Direito apenas a
dimensdo analitica, 0 que ocorre por conta de uma “superestimacdo das possibilidades da Ldgica”, a qual,
embora de suma relevancia para assegurar um minimo de racionalidade & argumentacéo juridica, ndo pode
ser tomada como Unico instrumento na construcdo da decisdo, Robert Alexy (Teoria dos direitos..., p. 49)
reafirma a indispensabilidade dessa dimensdo da dogmética ao dizer que “Sem uma compreensao
sistemético-conceitual, a Ciéncia do Direito ndo é viavel como uma disciplina racional. A medida de
racionalidade do direito depende em grande parte do nivel alcangado pela dimensdo analitica. (...) Seria
impossivel falar de um controle racional das valoragdes indispensaveis a Ciéncia do Direito e de uma
aplicacdo metodologicamente controlada do saber empirico. Se ha algo que pode livrar a0 menos um pouco a
ciéncia dos direitos fundamentais da retdrica politica e das idas e vindas das lutas ideoldgicas € o trabalho na
dimensdo analitica”.
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Todavia, ndo se pretende um estudo analitico hermético, cujo resultado seja a pouca
aplicabilidade das categorias dogmaticas que dele resultem, muito ao contrario, parte-se de
um referencial tedrico cuja preocupacdo primordial € a eficacia dos direitos fundamentais,
mas sem prescindir de um minimo de coeréncia e racionalidade na argumentacao
desempenhada pelo operador do direito em face das normas de direitos fundamentais,
ainda que, invariavelmente, tais normas estejam profundamente carregadas de contetdo

axiologico.

1.2. Aspectos gerais das normas de direitos fundamentais

1.2.1. O processo de positivagdo dos direitos humanos: fundamentalizacdo e

constitucionalizagdo

No direito constitucional moderno, poucos institutos assumiram tanta relevancia e
influéncia para a vida social quanto os direitos fundamentais. Nao a toa, aduz-se que o
proprio desenvolvimento do direito constitucional deve muitos créditos ao processo de
afirmacao historica dos direitos fundamentais, pois, se as Constituicbes adquiriram o status
de lei suprema da maioria dos ordenamentos juridicos, em grande parte isto ocorreu pelo
fato de que a protecdo dos direitos humanos exigiu que sua positivacdo surgisse justamente

no ambito desse diploma,° cuja forca vinculativa irradia para todo o sistema juridico.

A expressao direitos fundamentais, por si sO, revela que tais direitos possuem um
carater elementar para o ordenamento juridico em que estiverem inseridos e, em especial,

para a Constituicao.

Se, historicamente, da simples afirmacdo da existéncia de diversos direitos
humanos ndo decorria qualquer consequéncia juridica pratica, a partir do seu
reconhecimento e positivacdo nas Constitui¢des, tais direitos passaram a ser designados

como fundamentais e dai decorreram diversas consequéncias juridicas.

10 cf. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de direito
constitucional, 2% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 231.
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Sendo assim, afirma-se que os direitos fundamentais sdo os direitos “naturais” e
“inalienaveis” incorporados pela ordem juridica positiva,"* especialmente pela

Constituicdo.*

E néo se trata de qualquer positivacdo, mas sim de uma positivacdo especial, pois
tais direitos sdo incorporados ao ordenamento juridico positivo através da

“constitucionalizacdo” e da “fundamentalizagéo”.

A categoria da “constitucionalizacdo” representa o0 processo de incorporacdo de
direitos subjetivos do homem em normas formalmente basicas, o que tem consequéncias
extremamente relevantes, tais como (i) retirar o reconhecimento e garantia de tais direitos
do ambito de disponibilidade do legislador ordinario, (ii) possibilitar a protecdo de tais
direitos em face de atos normativos que pretendam reguléd-los, o que se da atraves do
controle jurisdicional de constitucionalidade, e (iii) conferir-lhes o carater de normas
vinculantes, e ndo apenas o0 aspecto de normas programaticas, caracteristica propria das

declaragdes de direitos.™

Sob outro angulo, vé-se que o processo de “constitucionalizacdo” revela uma
especial preocupacdo com a posicdo topografica dos direitos fundamentais, pois, sendo a
Constituicdo a fonte priméaria do ordenamento juridico, esta ela “indene as maiorias
ocasionais formadas na efervescéncia de momentos adversos ao respeito devido ao

homem”.**

1 Cf. José Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da constitui¢do, 7% ed., Coimbra:
Almedina, 2003, pp. 377 e 393.

12 E certo que tais diretos também podem constar no corpo de normas infraconstitucionais, mas seu “habitat
natural” é a Constituicdo. Nesse sentido, Denilson Feitoza Pacheco assevera que “(...) a previsdo em um texto
constitucional é sé uma garantia de sua observancia por parte do legislador ordinério. Nessa linha, também
seriam fundamentais os direitos atribuidos ao acusado por um conjunto de garantias processuais estabelecido
por um cédigo de processo penal, que é uma lei ordinaria” (O principio da proporcionalidade no direito
processual penal brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 10). Conforme serd visto adiante (Capitulo
1.2.2), tais normas podem ser classificadas como normas de direitos fundamentais atribuidas, quer dizer,
normas ndo expressamente previstas num catdlogo de direitos fundamentais, mas cuja fundametalidade
decorre de uma correta fundamentagdo referida a direitos fundamentais.

13 Do contrario, os direitos humanos néo passariam de “esperancas, aspiracdes, ideias, impulsos, ou, até, por
vezes, mera retérica politica” (Cf. J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional..., 2003, pp. 377-8). No que
se refere as declaracGes de direitos, € certo que, no curso da historia, a falta de eficacia de tais documentos
sempre foi considerada um obstaculo a realizacdo dos direitos humanos, no entanto, hoje, com a criagdo dos
tribunais internacionais de direitos humanos e a submissdo dos Estados signatarios a sua jurisdi¢do, esse
quadro tem se alterado bastante.

% Cf. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de direito...,
p. 231.
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Ja a categoria da “fundamentalizacdo” diz respeito ao distinto modo de protecédo

desses direitos sob um sentido formal e um sentido material.

No que se refere a fundamentalidade formal, comumente identificada com a
“constitucionalizacdo”, quatro sdo os desdobramentos desse processo de positivacdo: (i)
dado seu cardter de fundamentalidade, as normas de direitos fundamentais estéo
posicionadas no grau mais elevado da ordem juridica; (ii) por ostentarem a qualidade de
normas constitucionais, o processo de revisdo de tais direitos é mais rigoroso;** (iii) pelo
fato de serem normas de direitos fundamentais, poderdo representar limites materiais para
0s processos de revisao:™ e (iv) considerando seu caréter de vinculatividade imediata para
todos os entes publicos, tais direitos devem nortear as escolhas, decisdes e acdes, dos

6rgdos dos poderes judiciario, legislativo e executivo.'’

Quanto a fundamentalidade material, observa-se que tais direitos merecem uma
protecdo diferenciada pelo fato de constituirem a base do proprio Estado e da sociedade.
Este sentido tem especial relevo por reconhecer que a fundamentalizacdo de tais direitos
nem sempre esta vinculada a uma Constituicdo escrita' ou, ainda que se trate de direito
positivo, explica a existéncia de direitos fundamentais ndo incorporados formalmente na

Constituicdo™ ou a sua abertura a novos direitos fundamentais.

Ha quem sustente que a fundamentalidade material esta conectada ao principio da
dignidade da pessoa humana, de modo que os direitos constitucionais materiais sdo todos
aqueles que representam concretizagdes do referido principio, ou seja, que o tenham como

um “radical subjetivo”.®® Em sentido contréario, argumenta-se que tal concepcdo nio é

> Em alguns casos, sequer é possivel que tais direitos sejam objeto dos processos de revisio, como ocorre
com a Constituicdo brasileira, cujo art. 60, § 4°, inc. IV, proibe a proposta de emenda tendente a abolir os
direitos e garantias individuais.

16 E 0 caso do art. 288, “d”, da Constituicdo de Portugal, o qual prevé: “As leis de revisdo constitucional terdo
de respeitar: (...) d) Os direitos, liberdades e garantias dos cidaddos”.

17 Cf. J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional..., p. 379.

8 E 0 caso das Common-Law Liberties (cf. J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional..., p. 379).

9 Trata-se daquilo que parte da doutrina classifica como cldusula aberta ou principio da néo tipicidade dos
direitos fundamentais. No caso da Constituicéo brasileira, € justamente a ideia de fundamentalidade material
que explica o conteddo do art. 5°, 8 2° o qual abre margem para a existéncia de direitos apenas
materialmente constitucionais.

20 Cf. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, 32 ed.,
Coimbra: Almedina, 2006, pp. 54 e ss. Nesse mesmo sentido: Ingo Sarlet, 4 eficicia dos direitos
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adequada a uma teoria dos direitos fundamentais, visto que ha direitos que ndo partem do
“radical subjetivo” da dignidade da pessoa humana e nem por isso deixam de ser
considerados fundamentais; um exemplo claro é a existéncia de direitos fundamentais das

pessoas coletivas.

E isto ndo se trata de uma filigrana académica, sem qualquer importancia para o
tema dos conhecimentos fortuitos de prova, pois a possibilidade da pessoa coletiva ser alvo
de medidas restritivas de direitos fundamentais para a obtengdo da prova penal (p. ex.:
busca e apreensdo)®' implica verificar se tais entes sdo titulares desses direitos ou se
estamos diante de “direitos individuais ainda que coletivizados”.?* Ora, considerando a
existéncia de direitos fundamentais ndo incorporados formalmente pelas Constituicdes e
cujo “radical subjetivo” ndo reside no principio da dignidade da pessoa humana, cremos
improprio falar em “direitos individuais ainda que coletivizados”, pois tal concepcao deixa
subjacente a ideia de que a pessoa coletiva ndo é titular de tais direitos de forma autdbnoma,
sendo através dos individuos que a compdem. Ou seja, ha um condicionamento do
exercicio dos direitos fundamentais da pessoa coletiva a existéncia de “diversos direitos
individuais”. Contudo, isso pode gerar celeumas caso haja conflito entre os direitos
fundamentais da pessoa coletiva e os direitos individuais daqueles que a compdem.
Ademais, isto implica conferir aos direitos individuais mais dignidade do que aos direitos

das pessoas coletivas.

Estabelecidas essas nocOes basicas acerca dos diversos sentidos dos direitos
fundamentais, j& é possivel notar sua relevancia para o tema dos conhecimentos fortuitos
de prova em sede penal, porquanto o elevado rigor na protecdo de tais direitos tera
importantes reflexos na determinacdo da admissibilidade (ou ndo) desses elementos
fortuitamente colhidos no curso de meios de obtencdo de prova que representem restricoes

aos direitos fundamentais (v.g.: busca domiciliar e interceptacgdo telefonica).

1.2.2. Normas com fundamentalidade direta e normas com fundamentalidade

atribuida: para além de um conceito formal de direitos fundamentais

fundamentais, 102 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 109; Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de direito..., p. 237.

2! No Brasil, a responsabilizacdo penal da pessoa coletiva é expressamente prevista em lei (cf. art. 3°, caput,
da Lei n° 9.605/98).

22 Cf. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., p. 179.
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Quando se tratou do processo de fundamentalizagdo,23

restou observada a
possibilidade de haver algumas normas de direitos fundamentais ndo expressamente
previstas em um catalogo de direitos dessa natureza. Sendo assim, importa saber qual o

critério para adjetivar uma determinada norma com esse status.

Em um primeiro momento, é possivel identificar as normas de direitos
fundamentais a partir de um critério formal, ligado a forma de sua positivacdo. Assim, no
caso da Constituicdo brasileira, as normas de direitos fundamentais sdo aquelas extraidas
dos enunciados normativos de direitos fundamentais®® previstos nos Capitulos | a V, do

Titulo 11, da Constituig&o.

Contudo, diante da cldusula aberta,® é preciso lancar méo de outro critério que
permita identificar as normas de direitos fundamentais que, embora formalmente
constitucionais, ndo estejam expressamente inseridas no catalogo de direitos fundamentais

da Constituicdo, bem como aquelas apenas materialmente constitucionais.

Para tanto, ROBERT ALEXY prop8e uma adequada distincdo entre normas de

.o . .. . . ’ 26
direitos fundamentais e normas de direitos fundamentais atribuidas.

Na primeira categoria, encontram-se as ja mencionadas normas que podem ser
expressamente identificadas no catalogo de direitos fundamentais. Aqui ndo ha maiores
dificuldades, bastando a referéncia a sua positivacdo, através do critério juridico de

validade.

Ja na segunda categoria, cuja visualizacdo € mais dificil, ndo € viavel a utilizacéo
isolada dos critérios empirico ou normativo, a0 menos no ambito de uma teoria juridica

dos direitos fundamentais, a qual se preocupa com questdes constitutivas.?’

2% Capitulo 1.2.1 retro.

** Robert Alexy (Teoria dos direitos..., p. 66) prefere utilizar a expressdo disposicdes de direitos
fundamentais em lugar de enunciados normativos de direitos fundamentais, por considerar esta Ultima
“tosca”.

%> No caso da Constituicdo brasileira, o art. 5°, § 2°.

%0 Cf. Robert Alexy, Teoria dos direitos..., pp. 66-76.

2" Acerca da inadequacdo dos critérios empirico e normativo, Robert Alexy assevera (Teoria dos direitos...,
pp. 73-4): “Escolhe um critério empirico aquele que afirma que normas de direitos fundamentais atribuidas
sdo aquelas que sdo de fato atribuidas pela jurisprudéncia e pela Ciéncia do Direito as normas diretamente
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Como solucéo, deve-se utilizar como critério de validade (de direito fundamental) a
uma norma atribuida, a existéncia de uma correta fundamenta¢do referida a direitos
fundamentais, quer dizer, se houver uma argumentacao que relacione a norma atribuida a

uma norma de direito fundamental diretamente estabelecida, conferindo-lhe sustentac&o.?®

Em conclusao, existem dois grupos de normas de direito fundamental: as normas de
direito fundamental estabelecidas diretamente pelo texto constitucional e as normas de

direito fundamental atribuidas.?®

1.3. As dimensdes objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais

De acordo com as expectativas que geram para os individuos ou para a sociedade
como um todo, os direitos fundamentais relevam uma dupla dimensdo: objetiva ou

subjetiva.

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais exprime o significado desses
direitos para toda a ordem constitucional e, simultaneamente, para o Estado de Direito
Democratico, na medida em que sdo instrumentos de limitacdo e de direcionamento dos
poderes constituidos.®® Essa perspectiva transcende a tradicional visdo individualista dos
direitos fundamentais, a qual 0s enxerga apenas como instrumentos de protecdo de
posicdes individuais. A partir da dimensdo objetiva, o bem tutelado pelo direito

fundamental € visto como um valor em si, a demandar preservacao e fomento.

estabelecidas pelo texto constitucional. Mas, a partir da perspectiva de um teoria juridica dos direitos
fundamentais, um tal critério empirico ndo se mostra adequado. Para esta teoria a questdo sobre quais
atribuicbes podem ser corretamente levadas a cabo é uma questdo constitutiva. Para responder a essa
pergunta, ainda que precedentes judiciais e consensos dogmaticos desempenhem um papel relevante, simples
referéncias aquilo que ja foi decidido ou afirmado ndo sdo suficientes. Uma atribuicdo correta ocorre quando
a norma atribuida pode ser classificada como valida. Para classificar as normas diretamente estabelecidas
pelo texto constitucional basta a referéncia a sua positivagdo. No caso das normas atribuidas isso é, por
definigdo, excluido. Logo, sua identificagdo por meio do critério juridico de validade ndo é possivel. O
mesmo Vvale para os critérios sociolégico e ético. Que uma norma seja valida social ou eticamente nédo
significa que ela possa ser corretamente atribuida a uma norma de direito fundamental diretamente
estabelecida. Portanto, nenhum dos trés critérios de validade é adequado para identificar normas de direito
fundamental atribuidas”.

Cf. Robert Alexy, Teoria dos direitos..., p. 74.

2 Cf. Robert Alexy, Teoria dos direitos..., p. 73.

%0 Cf. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Mértires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de direito...,
p. 266.
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Ademais, pode-se afalar em dimensdo objetiva de uma norma consagradora de
direito fundamental quando se tem em mente o seu significado para a coletividade, para o
interesse publico, para a vida comunitaria. E possivel enxergar tal dimenso objetiva, por
exemplo, quando se diz que a liberdade de expressao possui uma “funcao objetiva”, um

“valor geral” para a vida comunitéria.**

Diversas sdo as consequéncias produzidas pela dimensdo objetiva no ambito de
uma teoria juridica dos direitos fundamentais, duas das mais relevantes sdo: i) a
legitimacdo de restricbes aos direitos subjetivos individuais, de modo a limitar seu
conteddo e alcance em favor de seus préprios titulares ou em face de outros bens que
também gozem de protecdo constitucional; ii) a imposi¢do, ao Estado, de um dever de
protecdo dos direitos fundamentais em face de agressdes perpetradas pelos poderes

plblicos, por particulares e por outros Estados.*

A dimensdo subjetiva, por seu turno, exprime o significado e a relevancia dos
direitos fundamentais para o individuo isoladamente considerado, para 0s seus interesses,

para a sua situacdo da vida, para a sua liberdade.

Em que pese a observacgdo feita linhas acima sobre a dimensdo objetiva servir de
fundamento para as restriges aos direitos fundamentais, isto ndo significa que haja uma
preponderancia abstrata de tal dimensdo sobre a dimenséo subjetiva, muito ao contrério,

sustenta-se uma presuncdo a favor da dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais; isto

31 Cf. J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional..., pp. 1256-7.

%2 Cf. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Mértires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de direito...,
pp. 266-7.

® Tomando como exemplo os dispositivos da Constituicdo Portuguesa que reconhecem direitos
fundamentais as formagcdes sociais (partidos, comissdes de trabalhadores, sindicatos), cujo objetivo prima
facie é a defesa dos interesses dos trabalhadores e ndo a protecdo de um valor fundamental para a
coletividade, J. J. Gomes Canotilho (Direito constitucional..., pp. 1257-8) esclarece com precisdo a razdo
pela qual deve existir uma presungdo a favor da dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, em face de
uma dimenséo objetiva: “A ‘tese do individualismo’, ao exigir que os direitos fundamentais sejam, prima
facie, garantidos como direitos subjectivos, tem a vantagem de apontar para o dever objectivo de o Estado
conformar a organizagdo, procedimento e processo de efectivacdo dos direitos fundamentais, de modo a que
o0 individuo possa exigir algo de outrem e este tenha o dever juridico de satisfazer esse algo. Todavia, 0s
direitos fundamentais sdo também reconhecidos como direitos do homem, seja como individuo seja como
membro de formagBes sociais onde desenvolve a sua personalidade. O fundamento para esta valorizacdo das
formacGes sociais ndo radica tanto na existéncia de uma ‘dimenséo objectiva’ de direitos fundamentais como
na ideia de ndo coincidéncia entre pessoa € individuo. A pessoa € uma ‘unidade interactiva’, centro de
referéncia de relagdes sociais, emancipada do dominio (Baldassare), e dai que a ‘sua autodeterminacdo e
desenvolvimento’ se obtenha também através do reconhecimento de direitos fundamentais a certas formagdes
sociais onde ela se insere. Por vezes, podera existir uma relacdo de tensdo entre estas duas dimensdes (...)
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porque os direitos fundamentais sdo, em linha de principio, direitos individuais. Quando a
protecdo de um direito fundamental é feita sob a forma de direito individual, isto significa

que a protecdo concretiza um direito subjetivo.

1.4. As normas de direitos fundamentais quanto a sua estrutura: a teoria dos
principios de Robert Alexy

1.4.1. O conceito de regra e de principio

A determinagdo dos marcos tedricos das normas> de direitos fundamentais no que
se refere a sua estrutura tem elevada importancia para a presente pesquisa. N&o raro, as
normas de direitos fundamentais se apresentam sob a roupagem de principios. Outras
vezes, elas tomam a forma de regras. Logo, de suma importancia € a distincdo de tais

categorias normativas.

Segundo ROBERT ALEXY,* principios e regras sdo normas, pois ambos dizem
aquilo que deve ser. Tanto um quanto outro podem se manifestar por meio das expressoes
debnticas basicas do dever, da proibicdo e da permissdo. Ainda que sejam espécies

diferentes, os principios sdo razdes para juizos concretos de dever-ser tal como as regras.

A nota distintiva entre 0s principios e as regras € que 0s primeiros “sdo normas que

ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades

Esta relagdo de tensdo €, de resto, compativel com a natureza principal dos direitos fundamentais, o que
permitird ‘juizos de ponderagdo’ (i) entre os direitos em conflito, a aplicacdo dos principios da
proporcionalidade, necessidade e adequacdo, e, em casos extremos, uma ponderagdo conducente a solugdes
diferentes das que resultariam da simples apica¢do do principio da concordancia pratica (cf. supra), tendo em
conta as condicOes facticas e juridicas existentes no caso concreto (ad hoc balancing)”.

% Importa registrar que o conceito de norma n&o é univoco, muito ao contrario, é fonte de inesgotavel debate
pela Ciéncia do Direito. Robert Alexy (Teoria dos direitos..., pp. 52 e ss.) observa que a definicdo desse
conceito esta imbricada com “decisdes sobre o método e o objeto da disciplina, ou seja, sobre seu préprio
carater” e que “(...) a fundamentacdo daquilo que se sustenta variard conforme se entenda norma como o
‘sentido (objetivo) de um ato pelo qual se ordena ou permite e, especialmente, se autoriza uma conduta’ ou
uma ‘expectativa de comportamento contrafaticamente estabilizada’, como um imperativo ou um modelo de
conduta que ou é respeitado ou, quando ndo, tem como consequéncia uma reagdo social, como uma
expressdo com uma forma determinada ou uma regra social”. No presente trabalho, serd tomado como base
tedrica o0 conceito semantico de norma proposto pelo referido autor (cf. Teoria dos direitos..., pp. 53-4), 0
qual parte da distincdo entre norma e enunciado normativo. Assim, norma é o significado de um enunciado
normativo, € aquilo que o enunciado expressa, € uma mesma norma pode ser expressa por diversos
enunciados normativos. Como consequéncia logica fundamental dessa distingdo “E recomendavel, portanto,
gue os critérios para a identificagdo de normas sejam buscados no nivel da norma, e ndo no nivel do
enunciado normativo.” (Teoria dos direitos..., p. 54).

% Cf. Robert Alexy, Teoria dos direitos..., p. 87.
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juridicas e faticas existentes”.*® Disso decorre que a realizacdo dos principios é de grau
variavel, a depender tanto das possibilidades faticas quanto juridicas, sendo que estas
ultimas serdo determinadas pelos principios e regras colidentes na situagdo concreta. Em

virtude disto, os principios sdo considerados mandamentos de otimizagdo.

As regras, por seu turno, nao sdo realizadas em graus variaveis como 0s principios,
pois sdao normas que obedecem ao esquema do “tudo-ou-nada”, quer dizer, elas séo sempre
satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se a regra for valida, entdo devera ser realizado exatamente
aquilo que ela exige; logo, regras sdo determinacfes “no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel”.%’

Tendo em conta que 0s principios sdo0 mandamentos de otimiza¢do € as regras sao
determinagoes, nota-se que a distin¢do entre as duas espécies de normas ndo é gradativa,

mas sim qualitativa.

A distin¢éo fica ainda mais evidente quando se analisa 0s processos de solugéo dos

conflitos normativos aplicavel as regras e aos principios.

Tanto os conflitos entre regras quanto as colisdes entre principios representam a
situacdo em que duas normas conduzem a resultados completamente distintos, caso ambas
sejam isoladamente aplicadas ao mesmo caso. Ou seja, trata-se da ocorréncia de “juizos
concretos de dever-ser juridicos contraditérios” para uma mesma hipétese. Contudo, 0
modo de dissolucdo das antinomias difere para cada uma dessas espécies de normas,

conforme sera visto adiante.
1.4.2. Os conflitos entre regras

Partindo-se da ja registrada premissa de que um conflito entre regras é
caracterizado por “juizos concretos de dever-ser juridicos contraditorios”, um modo
preliminar de solugdo de tal antinomia ¢ a existéncia de alguma cldusula de exce¢do, Cujo

contelido excepcione a aplicabilidade de uma das regras em conflito. Assim, as regras

% Cf. Robert Alexy, Teoria dos direitos..., p. 90.
37 Cf. Robert Alexy, Teoria dos direitos..., p. 91. Como consequéncia, o autor alemao conclui que “toda
norma é ou uma regra ou um principio”.
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conflitantes podem existir no mesmo ordenamento juridico, ainda que alguma delas tenha

sua aplicabilidade condicionada a ndo ocorréncia da clausula de excecao.

Caso uma das regras conflitantes ndo ostente a caracteristica de excepcionar a
aplicacdo da regra que com ela guarde contradicdo, entdo o conflito deve ser solucionado
no ambito da validade normativa, e isto significa que uma das regras devera ser excluida

do ordenamento juridico.

Da existéncia de uma regra valida no ordenamento juridico decorre a validade da
consequéncia juridica por ela prescrita. Assim, ndo sdo admissiveis no mesmo
ordenamento juridico duas regras cujas consequéncias juridicas sejam contraditorias entre

si, quer dizer, ambas ndo podem ser validas.*®

Inexistente uma cldusula de excegdo, 0 conflito entre normas com a qualidade de
regras deve ser solucionado através das regras hermenéuticas seguintes: lex posterior

derogat legi priori, lex superior derogat legi inferiori e lex specialis derogat legi generali.

1.4.3. As colisdes entre principios e a lei de colisédo

Ja as colisdes surgidas entre principios, por seu turno, indicam método de solucao

essencialmente diverso.

Conforme estabelecido acima,* a realizaco dos principios sempre dependeré das
possibilidades faticas e juridicas existentes, ainda que, em geral, devam ser concretizados
na maior medida possivel. Em sentido contrario, regras ndo sdo realizadas em grau
variavel, elas sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas, obedecendo a logica do “tudo-ou-
nada”. Dai estas serem caracterizadas como determina¢des e aqueles como mandamentos

de otimizacgdo.

%8 Cf. Robert Alexy (Teoria dos direitos..., p. 92) ao asseverar que: “Em um determinado caso, se se constata
a aplicabilidade de duas regras com consequéncias juridicas concretas contraditérias entre si, e essa
contradicdo ndo pode ser eliminada por meio da introducdo de uma clausula de excecgdo, entdo, pelo menos
uma das regras deve ser declarada invalida”.

% Capitulo 1.4.1.
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Parece intuitivo que, da distin¢cdo acima, haja a possibilidade de uma convivéncia
mais pacifica entre os principios do que entre as regras, porquanto a ideia de variabilidade
do grau de satisfacdo permite que um principio seja realizado em menor medida quando
em colisdo com outro principio, sem a necessidade de que um dos principios seja excluido
do ordenamento juridico. Dai decorre que, em caso de atrito, regras se excluem
mutuamente (caso inexista alguma clausula de excecdo) enquanto principios se

harmonizam.

A coliséo entre principios surge quando, por exemplo, um principio P! estabelece
que algo € permitido e, diversamente, um principio P2 o proibe. Da impossibilidade de
coexisténcia das consequéncias juridicas de P! ou de P2 no ambito do mesmo ordenamento
juridico ndo resulta que um ou outro seja invalido. Diferentemente do que ocorre com as
regras, ainda que um principio ceda diante de outro principio, isto ndo o torna uma norma

juridica invalida.

Quando a aplicacdo isolada de dois principios resultar em consequéncias juridicas
diversas para a mesma situacdo fatica, a solucdo da colisdo é o reconhecimento de que,
naquelas condicdes especificas, um principio P! ter4 precedéncia sobre P2. Isto ndo
significa que P sempre terd precedéncia sobre P2, muito ao contrario, em outras condicdes

a solugdo poderé ser diametralmente oposta.

Dai falar-se que os casos de colisdes entre principios sdo solucionados na dimenséo

dos pesos, enquanto os conflitos entre regras sio sanados na dimenséo da validade.*

Ja foi dito que a realizacdo dos principios é de grau variavel, a depender das
possibilidades faticas e juridicas existentes no caso concreto.** No que diz respeito as
possibilidades juridicas, esse grau de realizacdo ndo é determinado a partir de “pesos
abstratos” que cada principio possa ter no ordenamento juridico. Em um sistema onde nédo
ha hierarquia entre as normas de direitos fundamentais e ndo ha direitos absolutos, a
solugédo para um caso de colisdo entre principios dependera de um sopesamento entre as
normas em atrito nas condicdes especificas analisadas. 1sso ndo significa que o resultado

de tal sopesamento sempre valera para 0s casos em que se repetir a colisdo de dois

“0 Cf. Robert Alexy, Teoria dos direitos..., pp. 93-4.
L Cf. Capitulo 1.4.1 retro.
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principios determinados, pois, conforme ja observado, a realizagdo de um principio nédo
depende apenas das possibilidades juridicas existentes, mas também das possibilidades

faticas.

Vé-se que do sopesamento resulta uma relacao de precedéncia de um principio
sobre outro, mas que tal precedéncia ndo é eterna, podendo ser diametralmente oposta sob
outras condi¢des. No entanto, ndo se pode dizer que o resultado de um sopesamento sob
determinadas condi¢es ndo tenha qualquer resultado util para a solucdo de casos futuros,
muito ao contrario, € possivel que uma relacdo de precedéncia de um principio sobre outro

indigue o “peso” maior de um principio sob circunstancias especificas.

Esse fendmeno é chamado de rela¢do de precedéncia condicionada, a qual, nas
palavras de ROBERT ALEXY, “(...) consiste na fixacdo de condi¢bes sob as quais um
principio tem precedéncia em face do outro. Sob outras condicGes, € possivel que a questdo

da precedéncia seja resolvida de forma contréria”.*

Nesse ponto, é inevitavel imaginar se haveria situacbes em que 0 sopesamento
resultaria em uma relagcdo de precedéncia incondicionada. 1sto sO seria possivel se, por
exemplo, um principio P! ostentasse peso maior sobre o principio P2 em abstrato, de modo
gue eventual colisdo entre ambos sempre resultaria na precedéncia de P! sobre P2,

independentemente das circunstancias faticas.

Segundo ROBERT ALEXY,* as possiveis relacoes de precedéncia condicionada e
incondicionada entre dois principios podem ser expressas através dos enunciados
seguintes, onde P indica a precedéncia: (1) P P P?, (2) P2P P*;, (3) (P* P P?) C; (4) (P*P
PY) C.

Nos enunciados (1) e (2), as relacbes de precedéncia entre P! e P2 sdo
incondicionadas, isto €, um principio tem precedéncia sobre o outro seja & qual for a
circunstancia fatica em que ocorrer a colisdo. Pode-se também dizer que sdo relagdes de
precedéncia absolutas. J& nos enunciados (3) e (4), a precedéncia de P! e P2 esta

condicionada & C, que expressa as condi¢cdes concretas nas quais um principio tera

42 Cf. Teoria dos direitos..., p. 96.
* Cf. Teoria dos direitos..., p. 97.
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precedéncia sobre o outro; havendo alteracdo nas circunstancia de C, poderd haver
alteracdo na relacdo de precedéncia entre os principios, logo, (3) e (4) indicam relacGes de

precedéncia relativas.

Quando foi dito que C expressa as condi¢des concretas nas quais um principio tera
precedéncia sobre o outro, utilizou-se uma linguagem corrente, mas, no ambito da teoria

juridica dos direitos fundamentais, C expressa também o suporte fatico de uma regra.

Tomando como exemplo o enunciado (P’ P P?) C, tem-se que C é a condicdo fatica
necessaria para que P! tenha precedéncia sobre P2. Assim, caso uma determinada acao #,
realizada no intuito de satisfazer o principio P!, preencha as condicdes faticas C, ter-se-4
como consequéncia juridica aquilo que prevé o principio P, o qual tem precedéncia nessas
circunstancias. Ou seja, presentes as condigdes C,** a consequéncia juridica sera aquilo que
estabelece P. Assim, é possivel estabelecer uma regra que sintetize essas relacbes de

precedéncia e as consequéncias juridicas dai derivadas, conforme prop6e Robert Alexy:

“(K) Se o principio P! tem precedéncia em face do principio P? sob as
condicbes C: (Pt P P?) C, e se do principio P, sob as condi¢des C, decorre a
consequéncia juridica R, entdo, vale uma regra que tem C com suporte fatico e

R como consequéncia juridica: C— R.

“Uma formulacdo menos técnica seria:

“(K”) As condigdes sob as quais um principio tem precedéncia em face de
outro constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia

juridica do principio que tem precedéncia”.*®

Denominada lei de colisao, essa estrutura das relacbes de precedéncia e das
consequéncias juridicas dai resultantes — possibilitando a formulacdo de regras que
orientem a argumentacdo juridica no ambito das colisdes de principios — tem papel

fundamental na teoria dos principios, reafirmando as noc¢des de que (i) inexistem principios

* Nao se pode deixar de mencionar que as condicdes de precedéncia C podem ser formadas (e normalmente
sdo) por diversos atributos faticos, os quais, no conjunto, compdem o suporte fatico da regra que sera
formada a partir do sopesamento.

4 Cf. Robert Alexy, Teoria dos direitos..., p. 99.
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absolutos e (ii) ndo ha possibilidade de quantificar as acdes e situacdes albergadas por tais

principios.

Ao possibilitar o estabelecimento de regras a partir do resultado das relagfes de
precedéncia, a lei de colisdo ndo serve somente de norte para a argumentacao juridica, ela
também acaba por criar normas de direito fundamental atribuidas. Isto porque, tal como
visto acima,*® ao lado das normas de direitos fundamentais, ha também aquelas normas
cuja fundamentalidade € apenas material, ou seja, ndo contam com expressa positivagdo no
catalogo de direitos fundamentais, e que a fundamentalidade de tais normas surge quando €
possivel uma correta fundamentacéo referida a direitos fundamentais. Sendo assim, nao ha
como negar que o resultado de um sopesamento entre principios de direito fundamental
acaba por gerar uma regra com fundamentacao referida a direitos fundamentais, logo, uma

norma de direito fundamental atribuida.”’

O que acabou de se afirmar tem uma interessante consequéncia pratica: ainda que
um determinado ordenamento juridico sé possuisse normas de direito fundamental com a
estrutura de principios, seria inevitavel o surgimento de normas de direito fundamental
(atribuidas) com a estrutura de regras, decorrente do processo de sopesamento entre 0S

principios.

1.4.4. A colisdo entre principios e regras

As consideracdes ja feitas acerca do conceito de regras e de principios, bem como o

método de solucdo dos conflitos entre regras e das colisGes entre principios, permitem

% Cf. Capitulo 1.2.2 retro.

" Ao analisar o julgamento do famoso caso Lebach, no qual o Tribunal Constitucional Federal aleméo
considerou a precedéncia da protecdo da personalidade em face da liberdade de informar, nas condicbes
especificas de um condenado que estava prestes a ser solto, ap6s o cumprimento de pena privativa de
liberdade pela participacdo em um crime de roubo e assassinato de quatro soldados do exército, e que teria
seu processo de ressocializagdo prejudicado pela exibi¢do de um documentario sobre o delito, Robert Alexy
(Teoria dos direitos..., p. 100) esclarece esse resultado do sopesamento: “Se é possivel uma correta
fundamentacéo referida a direitos fundamentais para a norma que se acaba de apresentar — algo que aqui se
pressupde —, entdo, ela é uma norma de direito fundamental. Ao mesmo tempo ela é uma regra, a qual se
podem subsumir os elementos do caso concreto, como se fosse uma norma positiva. Foi o que aconteceu no
caso Lebach. Diante disso, pode-se afirmar: como resultado de todo sopesamento que seja correto do ponto
de vista dos direitos fundamentais pode ser formulada uma norma de direito fundamental atribuida, que tem
estrutura de uma regra e a qual o caso pode ser subsumido”.
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concluir que os principios possuem um carater prima facie, nd0 um mandamento

definitivo, enquanto as regras ostentam um juizo concreto de dever-ser definitivo.*®

Se a solucéo de conflitos e colises entre normas de estrutura idéntica (regras vs.
regras e principios vs. principios) ndo se mostrou de elevada complexidade, 0 mesmo nao
pode ser dito quanto aos conflitos normativos entre normas cuja estrutura é diferente

(regras vs. principios).*

A primeira vista, tais antinomias ndo podem ser solucionadas através do critério da
validade, aplicavel as regras, pois 0s principios nao deixam de ser validos apenas porque
sua incidéncia resta afastada em um caso especifico. Conforme ja foi salientado, é préprio
da estrutura dos principios que sua aplicacdo dependa das possibilidades faticas e juridicas
existentes, sendo que uma eventual precedéncia de outro principio em uma situacdo de
colisdo ndo implica sua invalidade, muito ao contrario, significa apenas que foi atribuido
mais “peso” ao principio colidente sob determinadas circunstancias. Por outro lado,
também ndo seria o caso de aplicar o método do sopesamento para solucionar tal

antinomia, porquanto é proprio da estrutura das regras que sua aplicacdo esteja

8 Tal concepgdo ndo é absoluta, pois, conforme esclarece Robert Alexy, as regras também possuem um
carater prima facie, ainda que diferente daquele empregado para os principios. Isto ndo invalida tudo que ja
foi dito acerca do conceito de regras e as possibilidades de restringi-las (Capitulos 1.4.1 e 1.4.2). Segundo o
autor germanico, a flexibilizacdo do carater definitivo de uma regra pode ocorrer mediante a existéncia de
alguma clausula de excecéo, decorrente de algum principio, e aplicavel na decisdo de um caso. Ocorre que,
para a relativizacdo da regra ndo € necessario apenas que o principio colidente tenha precedéncia sobre o
principio que sustenta a regra, mas que também sejam superados 0s principios formais que determinam
obediéncia as regras legitimamente estabelecidas pelas autoridades. Eis as palavras do autor sobre o modelo
diferenciado do cardter prima facie das regras: “(...) 0 caréater prima facie que elas adquirem em razédo da
perda desse carater definitivo estrito é muito diferente daquele dos principios. Um principio cede lugar
quando, em um determinado caso, é conferido um peso maior a outro principio antagdnico. Ja uma regra ndo
é superada pura e simplesmente quando se atribui, no caso concreto, um peso maior ao principio contrario ao
principio que sustenta a regra. E necessario que sejam superados também aqueles principios que estabelecem
que as regras que tenham sido criadas pelas autoridades legitimadas para tanto devem ser seguidas e que ndo
se deve relativizar sem motivos uma pratica estabelecida. Tais principios devem ser denominados “principios
formais’ (Teoria dos direitos..., p. 105).

* A respeito da relevancia do tema para o processo penal, Mauricio Zanoide de Moraes tece importantes
comentarios: “Necessario ressaltar que, na area criminal, tanto em seu ambito penal quanto processual penal,
por forca das normas constitucionais que determinam a necessidade de previsdo legal anterior a
autorizacdo/execucdo de qualquer restricdo a direito fundamental, as hipéteses de colisdo entre principio e
regra € o que de ordinario ocorre. Espécie de colisdo que se da das duas formas antes especificadas: a
primeira, na verificacdo pelo Judiciario da constitucionalidade de uma regra infraconstitucional, elaborada
em decorréncia de reserva legal (simples ou qualificada) ou para necessidade de conformacdo ou de
regulamentacdo, pelo método do sopesamento (ponderagdo); a segunda, por forca da verificacdo da
proporcionalidade lato sensu de uma regra infraconstitucional que, embora em tese seja constitucional, ndo
pode ser aplicada de modo abusivo, no caso concreto” (Presungdo de inocéncia no processo penal brasileiro:
andlise de sua estrutura normativa para a elaboragdo legislativa e para a decisdo judicial, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 309).
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condicionada apenas ao ambito de validade, ou seja, sendo validas devem ser satisfeitas,

sendo invalidas devem ser excluidas do ordenamento.

Em verdade, a solucdo para tal problema exige a utilizacdo do método do
sopesamento, mas ndo exatamente entre a regra e o principio em colisdo. Nesse caso, 0
sopesamento se dé entre o principio em colisdo e o principio que fundamenta a regra.*® Ou
seja, em lugar de sopesar um principio P com uma regra R, deve-se buscar o principio PR
que sustenta tal regra, realizando o sopesamento entre P e PR.

Ocorre que essa solucdo pode gerar um grave problema. Trata-se da admissdo
irrestrita do sopesamento pelo operador do direito, conferindo-lhe ampla liberdade para
relativizar as regras através do argumento de incidir um principio mais relevante no caso,
gerando grande inseguranga juridica. Por dbvio, isto também viola a competéncia do

legislador para definir as opc¢des de politica legislativa do Estado.

Diante de tal problema, VIRGILIO AFONSO DA SILVA observa que “(...) ndo se pode
falar em uma colisdo propriamente dita. O que ha é simplesmente o produto de um
sopesamento, feito pelo legislador, entre dois principios que garantem direitos
fundamentais, e cujo resultado € uma regra de direito ordinario. A relacdo entre a regra e
um dos principios ndo é, portanto, uma relacdo de colisdo, mas uma relacdo de restricdo. A
regra é a expressao dessa restricdo. Essa regra deve, portanto, ser simplesmente aplicada
por subsuncdo”.” De fato, a regra que explicita um juizo concreto de dever-ser contrario a
um principio de direito fundamental, por si sO, € uma restricdo ja deliberada pelo legislador

através do sopesamento.>

% Cf. Robert Alexy, Teoria dos direitos..., p. 86, nota 24; Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais:
conteudo essencial, restri¢ées e eficdcia, S80 Paulo: Malheiros, 2011, p. 52; Mauricio Zanoide de Moraes,
Presunc¢do de inocéncia..., p. 305.

*L Cf. Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais..., p. 52.

2 g justamente essa construcao tedrica que explica a existéncia de leis ordinarias que impdem restricbes a
direitos fundamentais, pois um direito fundamental sé pode ser objeto de restri¢do para fins de satisfagdo de
outro direito de estatura fundamental. Assim, uma regra legal que impde restricdo a um direito fundamental
sempre deverd estar amparada em um principio de direito fundamental. Nesse mesmo sentido é o
entendimento de Martin Borowski: “Em todo caso de restricdo de um direito fundamental por via de uma
regra legal, esta tem que estar sustentada por principios constitucionais. Isto explica igualmente como é
possivel a restricdo de direitos fundamentais através das leis. Se a restricdo de um direito fundamental
proviesse unicamente da lei, dita restricdo nao poderia ser nunca legitima. As liberdades fundamentais estao
garantidas por normas constitucionais. Uma restricdo que se realizasse através de normas legais de inferior
hierarquia na piramide do ordenamento juridico, vulneraria o principio da supremacia da Constituicdo. Mas
se a restricio se funda materialmente nos principios constitucionais que as sustentam, apresenta-se
formalmente uma colisdo entre normas de igual hierarquia que pode ser resolvida através de uma
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N&o se pode negar quer ha a possibilidade de afastamento da regra nos casos em
que ela se apresente inconstitucional, situacdo em que deverd ser declarada sua
inconstitucionalidade e, por conseguinte, aplicado o principio de direito fundamental que

com ela colidia. No entanto, ndo havendo tal macula, ela deve ser aplicada por subsuncéo.

O que deve restar muito claro é que as hipbteses de precedéncia de um principio em
face de uma regra — a qual é expressdo de um sopesamento, ja feito pelo legislador, entre o
principio que sustenta tal regra e os demais principios do ordenamento —, exigem um 6nus
argumentativo muito maior do que nas colisdes puras entre principios, seja por questdes de
seguranga juridica, seja por respeito a competéncia do legislador para definir as politicas
legislativas do Estado. Portanto, em hipdtese de “colisdo” entre regras e principios, ndo
basta a simples precedéncia do principio P sobre o principio PR, que sustenta a regra R em
colisdo, é também necessario que P supere 0s principios formais® que determinam a

obediéncia a R.

1.5. Suporte fatico

1.5.1. Os conceitos de suporte fatico e sua relevancia para a teoria juridica dos

direitos fundamentais

O tema do suporte fatico ndo conta com estudos densos no direito constitucional
brasileiro, sendo mais comum seu emprego no ambito das ciéncias penal, tributaria e civil,
onde s&o empregados 0s termos e expressOes tipo, fato gerador € hipotese de incidéncia,
para designa-1o.>* A pouca atencdo dispensada pela ciéncia constitucional para o tema n&o

reflete sua importancia para a teoria dos direitos fundamentais.

Para o presente estudo, assume grande relevancia o delineamento daquilo que se
entende por suporte fatico, pois, a partir da definicdo de seu conceito e estrutura, € possivel

determinar se um ato, fato ou estado, goza ou ndo da protecdo conferida por uma norma de

ponderacdo” (traducdo livre) (La estructura de los derechos fundamentales, trad. de Carlos Bernal Pulido,
Bogota: Universidade Externado de Colombia, 2003, pp. 81-2).

58 Cf. Robert Alexy, Teoria dos direitos..., p. 105.

> Cf. Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais..., pp. 65-6.
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direito fundamental, bem como se uma determinada acdo estatal representa ou ndo uma

intervencdo em seu ambito de protecao.

Para além da mera verificacdo da inclusdo ou exclusdo de determinada conduta no
suporte fatico de um direito fundamental, a precisa definicdo desse instituto tem varios e
profundos desdobramentos para a teoria dos direitos fundamentais, pois “a forma de
aplicacdo dos direitos fundamentais — subsuncdo, sopesamento, concretizagdo ou outras —
depende da extensdo do suporte fatico; as exigéncias de fundamentacdo nos casos de
restricdo a direitos fundamentais dependem da configuracdo do suporte fatico; a prépria
possibilidade de restricdo a direitos fundamentais pode depender do que se entende por
suporte fatico; a existéncia de colisGes entre direitos fundamentais, as vezes tida como
pacifica em muitos trabalhos e decisdes judiciais, depende também de uma precisa
determinacdo do conceito de suporte fatico”.>> Basta observar que o preenchimento do
suporte fatico de uma norma de direito fundamental é condigdo necessaria para que ocorra

a consequéncia juridica prevista por tal norma.

Desde logo, vé-se que o tema ndo se trata de mera questdo tedrica, muito ao
contrario, tem extremo relevo para o trabalho de interpretacdo, aplicacdo e efetivacdo dos
direitos fundamentais, podendo-se dizer que a prépria seguranca juridica é colocada em
risco ao prescindir-se da exata compreensdo e distingdo dos elementos formadores do
suporte fatico, ou seja, daquilo que se entende por dambito de protegdo € por intervengdo
em tal ambito, assim como os desdobramentos dessas categorias tedricas (p. ex.. o
contetdo dos direitos fundamentais; o alcance das intervencgdes estatais e os limites que

Ihes sdo impostos).

Inicialmente, deve-se distinguir 0s conceitos de suporte fitico abstrato € suporte
fatico concreto. O primeiro consiste naqueles “(...) fatos ou atos do mundo descritos por
determinada norma e para cuja realizacdo ou ocorréncia se prevé determinada
consequéncia juridica: preenchido o suporte fatico, ativa-se a consequéncia juridica”.>® O
segundo diz respeito aos fatos ou atos em concreto que a norma juridica previu em

abstrato, ou seja, sdo os fatos da vida previstos na hipotese abstrata da norma.

> Cf. Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais..., p. 68.
% Ibidem, pp. 67-8.
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A primeira vista, tais conceitos parecem nio demandar muito esforco do intérprete
para identificar se um ato, fato ou estado (suporte fatico concreto), esta inserido na formula
abstrata prevista pela norma juridica (suporte fatico abstrato). Contudo, o trabalho do
hermeneuta ndo se mostra tdo simples assim, visto que as normas de direitos fundamentais
sd0 expressas por enunciados normativos extremamente abertos e imprecisos, com
aplicacdo a vastos ambitos da realidade (fatos da vida), ndo sendo suficiente para a solugdo

dos casos complexos a mera consulta ao texto normativo.*’

Se, devido a tal abertura e imprecisdo, a simples defini¢cdo daquilo que é protegido
pela norma de direito fundamental ja se revela uma ardua tarefa, a dificuldade sobe de tom
em razdo do suporte fatico ndo ser formado apenas pela identificacdo do bem juridico
protegido pela norma, mas também pela intervengdo estatal que pode afetad-lo. Em outros
termos, 0 suporte fatico € o resultado da combinagdo do bem juridico protegido pela norma
(dmbito de protecdo) com aquilo que pode restringi-lo (a intervencdo, no mais das vezes
estatal).”®

Uma construcdo analitica do suporte fatico que integre esses dois elementos pode
ser facilitada pelas respostas dadas aos quatro questionamentos seguintes: “(1) o que €
protegido? (2) contra o qué? (3) qual é a consequéncia juridica que podera ocorrer? (4) o

gue é necessario ocorrer para que a consequéncia possa também ocorrer?”.%°

Se, intuitivamente, pode soar suficiente a resposta a primeira pergunta para definir
se um ato, fato ou estado, preenche a hip6tese abstrata da norma de direito fundamental e,
logo, possibilita ativar sua consequéncia juridica, um simples exemplo extraido do direito

positivo demonstra o contrério.

O art. 5% inciso X, da Constituicdo brasileira, prevé que “sdo inviolaveis a

intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas”. Em resposta a primeira

> Nesse sentido é a observacdo feita por Mauricio Zanoide de Moraes (Presuncdo de inocéncia..., p. 275):
“(...) por sua redacdo, as normas de direitos fundamentais sdo abertas e imprecisas, aplicveis a extensas
porcdes das realidades faticas e juridicas e, ainda, que sdo muitas as normas que as conformam, as restringem
e as violam (notadamente para a presuncdo de inocéncia), percebe-se que a mera constatacdo do texto
normativo quanto ao ‘algo’ que é protegido e a consequéncia juridica dele decorrente ndo ajuda muito nos
casos mais complexos”.

%8 Cf. Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais..., p. 71.

% Ibidem, p. 71.
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pergunta formulada acima (o que é protegido?), pode-se dizer que a intimidade, por
exemplo, é protegida pela norma de direito fundamental, constituindo seu dmbito de
protecdo. NO entanto, isto ndo ¢ suficiente. E necessario que também seja identificado
aquilo contra o qual o dmbito de protecido € protegido, a saber, a intervengdo. A
justificativa para a existéncia desse segundo elemento do suporte fatico é que “a
consequéncia juridica — em geral, a exigéncia de cessacdo de uma intervencdo — somente

pode ocorrer se houver uma intervengéo nesse ambito”.>

Portanto, vé-se que a definicdo de um conceito analitico de suporte fatico demanda

0 prévio esclarecimento dos elementos que o compdem, o que faremos a seguir.

1.5.2. Os elementos componentes do suporte fatico

1.5.2.1. Ambito de protec&o

Em termos sintéticos, pode-se dizer que o ambito de protecdo de determinado
direito fundamental se refere ao espectro da realidade social (0 “ambito da vida” ou o
“dominio da realidade™) que a ele pode ser relacionado. Trata-se da configuracéo do direito

fundamental em termos materiais.

Nesse sentido, a vida humana é o referencial do direito & vida, o domicilio
(habitacdo, casa) € o aspecto material do direito a inviolabilidade do domicilio, a
comunicacdo é o referencial do direito a inviolabilidade da correspondéncia (escrita, oral,

telefénica), e assim por diante.

Vé-se que, em alguns casos, a identificacdo desse aspecto material do direito
fundamental ndo apresenta grandes problemas, mas tal tranquilidade tende a sumir no
momento de definicdo da extensédo em que tais “ambitos da vida” sdo protegidos pela
ordem constitucional. Se ndo ha ddvida sobre a vida humana ser o bem protegido pelo
direito a vida, isto ndo implica, necessariamente, que tal aspecto seja suficiente para definir

a completa circunscricdo do direito fundamental; quer dizer, ndo é possivel estabelecer

% cf. Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais..., p. 71.
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uma relacdo espacial idéntica entre o dmbito de protegcdo € 0 conteudo juridicamente

protegido pelo direito fundamental.

O conteudo juridicamente protegido nasce a partir de um “recorte” feito no ambito
de protecao, limitando-o. Assim, utiliza-se a distincdo entre “momento descritivo” e
“momento normativo” do dmbito de proteg¢do, caracterizando-se 0 primeiro como 0
comportamento, situagdo ou coisa da realidade social que, prima facie, pode integrar o
dambito de protegdo, enquanto que o segundo € o resultado do “recorte” feito naquele
comportamento, situacdo ou coisa, de modo a definir o contetido juridicamente protegido

pelo direito fundamental.61

Aduz-se que cada direito fundamental necessita de um trabalho especifico de

%2 o qual indicard a parcela da realidade social que esta, de fato,

media¢do juridica,
Juridico-constitucionalmente protegida, tendo em vista ser impossivel a defini¢cdo geral e

abstrata de cada direito.

Conforme sera visto adiante, a questdo envolvendo a definicdo do contetdo do
dambito de prote¢cao comporta duas respostas. A primeira indica que estdo incluidos no
dmbito de prote¢cao de um direito fundamental todos os atos, fatos, estados e posigdes
juridicas, que possuam alguma caracteristica relacionada ao seu ambito tematico (ou
ambito da vida). A segunda, diversamente, exclui a priori e mediante triagem as condutas
que, sabidamente, no estdo incluidas no d@mbito de protecio.®® Essa divergéncia acerca da
amplitude do 4mbito de protec&o® (amplo ou restrito) esté relacionada a duas concepcdes

sobre o0 conceito de suporte fatico, se este deve ser amplo ou restrito.

61 3. Gomes Canotilho (Direito constitucional..., p. 449) ilustra a distincdo a partir do art. 45 da
Constituicdo da Republica Portuguesa, o qual garante a liberdade de reunido (dmbito de protecdo material: a
reunido de pessoas no seio da vida coletiva), porém, logo em seguida, restringe seu exercicio as reunides
“pacificas e sem armas” (contetdo juridicamente protegido: apenas as reunides pacificas e sem armas). A
mesma ilustracdo vale para a Constitui¢do brasileira, a qual também restringe o &mbito de protecao do direito
de reunido aos encontros para fins pacificos e sem armas (art. 5°, XV1).

62 Cf. J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional..., p. 449,

83 Cf. Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais..., pp. 72-3.

% Nota-se que a concepcdo ampla do dmbito de protecio é a mais adequada ao modelo proposto pela teoria
dos principios — adotada como referencial teérico neste trabalho —, pois a definicdo dos atos, fatos, estados e
posicOes juridicas, que, em definitivo, estdo protegidos pela norma de direito fundamental nunca sera
possivel a priori, sempre dependera de um trabalho de harmonizacdo dos diversos direitos fundamentais
incidentes em um caso concreto. Em todo caso, conforme seréa visto no Capitulo 1.5.3, a teoria dos principios
tem como pressuposto tedrico a adogdo de um suporte fatico amplo, onde ndo assume tanta relevancia definir
aquilo que esta ou ndo inserido no dmbito de prote¢do da norma, pois parte da ideia de que “toda acéo, estado
ou posicao juridica que tenha alguma caracteristica que, isoladamente considerada, faga parte do ‘ambito
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Em uma primeira aproximacdo com a celeuma envolvendo 0s conhecimentos
fortuitos de prova, pode-se verificar que o dmbito de prote¢do de diversos direitos
fundamentais esta sujeito a “recortes” feitos pelo proprio legislador constituinte (ou por
este previamente autorizado), o qual estabelece de antemdo um conteudo juridicamente
protegido mais restrito do que aquelas parcelas da realidade social que, prima facie,

poderiam ser consideradas objeto de protecéo.

Tomando um exemplo do direito positivo, colhe-se do art. 5°, XII, da Constituicdo
brasileira, o direito fundamental a inviolabilidade do sigilo das comunicacdes telefnicas, o
que, prima facie, nos conduz a ideia de que toda comunicagdo estabelecida por meio
telefbnico esta protegida pela clausula da inviolabilidade do sigilo. Como visto acima,
trata-se do “momento descritivo” do dmbito de prote¢cdo. NO entanto, no mesmo
dispositivo, afasta-se a clausula geral da inviolabilidade nas hipdteses em que a lei prever
sua restricdo para fins de investigacdo criminal ou instru¢do processual penal, desde que

haja prévia autorizacdo judicial.

Vé-se que ha um “momento normativo” no qual o dmbito de protegdo é restringido,
de maneira que o resultado do recorte € 0 conteudo juridicamente protegido. Como
consequéncia, pode-se afirmar que a intervencdo no sigilo das comunicaces telefonicas (i)
sem prévia ordem judicial, (ii) fora das hipdteses expressamente previstas em lei e (iii)
para fins diversos da investigacdo criminal ou da instrugdo processual penal, implica
violagdo a0 dmbito de proteg¢do do direito fundamental. Por outro lado, a intervencdo no
sigilo das comunicac0es telefonicas feita com (i) prévia ordem judicial, (ii) nas hipoteses e
na forma previstas em lei e (iii) para fins de investigagdo criminal ou instrugdo processual

penal, em tese,” é uma restricdo legitima no dmbito de protecdo do direito fundamental.

tematico’ de um determinado direito fundamental deve ser considerada como abrangida por seu ambito de
protecdo” (Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais..., p. 109). Nesse caso, a preocupacdo do
operador do direito deixa de residir na defini¢cdo do conteddo do dmbito de protegdo € passa a se centrar na
argumentacdo utilizada para as intervengées ocorridas no suporte fatico, quer dizer, se elas possuem ou ndo
fundamentac&o constitucional.

% Diz-se “em tese”, pois, conforme serd visto adiante, mesmo as restricdes legitimas aos direitos
fundamentais estdo sujeitas a um controle através da regra da proporcionalidade. Dai que, conforme seré
visto (Capitulo 3.5.2.2), ndo se pode aceitar pacificamente a tese de que sdo admissiveis todos os
conhecimentos fortuitos surgidos no curso de meios de obtencdo de prova licitos e sem um catalogo de
crimes (v. g.: ocorridos em uma busca domiciliar, a qual pode ser decretada para qualquer crime), pois a
classificacéo de uma intervencéo no dmbito de protecdao de um direito fundamental como legitima (restri¢do)
ou ilegitima (violagdo) também estd depende do “filtro” da regra da proporcionalidade.
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Assim, de plano deve ser descartada a intervencéo feita no dambito de proteg¢do do
referido direito fundamental para fins de investigagéo ou instru¢do de natureza ndo penal
(p. ex.: inquéritos civis publicos e processos judiciais de natureza ndo penal), assim como,

por 6bvio, as intervencdes ndo precedidas do indispensavel controle judicial.

A davida sobre a constitucionalidade da medida — e, por conseguinte, do material
que ela originar para fins de prova penal — surge nos casos em que a intervengdo ocorre nas
hipéteses e na forma previstas em lei, com prévia ordem judicial e para fins de
investigacao criminal, mas cujo resultado é a descoberta de infragbes penais (i) que nao
eram cogitadas no momento em que fora autorizada a medida e ndo estdo previstas nas
hipoteses legais de admissdo da interceptacdo (por exemplo, no caso da legislacdo
brasileira, os crimes apenados com detencdo ou mesmo as contravencdes penais),® ou (ii)
cometidas por terceiros que nao estavam sendo formalmente investigados, ou (iii) que se
refiram aos formalmente investigados, mas sem qualquer vinculagdo com o objeto da

investigacdo que motivou a medida restritiva de direito fundamental.

O problema sobe de tom nos casos em que a restri¢do ao direito fundamental (para
fins de producédo da prova penal) ndo conta com expressa previsao constitucional (simples
ou qualificada), deixando a tarefa de “conformacdo” do direito fundamental para o
legislador ordinario. Em tais circunstancias, a atencdo do operador do direito deve ser
redobrada, porquanto a atividade legislativa resultara na definicdo “pratica” do dmbito de
protecdo do direito fundamental; em que pese a possibilidade de controle dessa
conformacdo através dos ‘limites dos limites”, quer dizer, dos limites impostos a propria
atividade de limitacdo dos direitos fundamentais, que ocorre através da regra da

proporcionalidade.

Portanto, no ambito da teoria dos principios, a qual toma como ponto de partida um
suporte fatico amplo, onde a definicdo do dmbito de protecao de um direito fundamental

sempre estard condicionada a existéncia ou nao de restricbes a esse direito por outras

% Isto porque a Lei 9.296/96, que regulamenta o inciso XII, parte final, do art. 5°, da Constituicdo da
Republica, em seu art. 2°, Ill, veda a violacdo do sigilo das comunicagdes telefénicas quando o fato
investigado constituir infracdo penal punida, no maximo, com pena de detencao.
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normas de direito fundamental, também é de suma importancia analisar o outro elemento

componente do suporte fatico, a intervengdo (estatal).

1.5.2.2. Intervencdo estatal (e auséncia de fundamentacao constitucional)

Ao lado do dmbito de protegdo, outro elemento que compde 0 suporte fatico de
uma norma de direito fundamental é a intervencdo estatal, mais especificamente a

intervencdo do Estado na esfera de liberdade protegida de um individuo.®’

Ha quem defenda a existéncia de um terceiro elemento na composi¢cdo do suporte
fatico, a justificacio constitucional,”® que deve ser contraposto aos outros dois elementos
para se alcancar o suporte fatico da norma de direito fundamental. Na formulacéo proposta
por MARTIN BOROWSKI, se (APx e IEx) e nao-FCx, entdo CJx, quer dizer, se a acdo, estado
ou posicdo juridica x esta inserida no ambito de protecdo de um direito fundamental (APX)
e se uma determinada acdo estatal consiste em intervencdo em x (IEx), contrapondo-se a
ndo existéncia de justificacdo constitucional para tal restricdo (ndo-FCx), surge a
consequéncia juridica estabelecida pela norma de direito fundamental protetora de x (CJx),

normalmente a exigéncia de que cesse a intervencéo estatal.®

No entanto, adotaremos 0 modelo alternativo proposto por VIRGILIO AFONSO DA
SiLvA,” o qual tem uma ténue diferenca em relacio ao modelo de suporte fitico que acaba

de ser exposto, e que lhe confere maior refinamento l6gico-formal.

Na formulagdo proposta por VIRGILIO AFONSO DA SILVA, a fundamentagdo
constitucional para a intervencdo estatal ndo é tomada como um terceiro elemento
autbnomo que deve ser contraposto a soma do dmbito de protegdo com a interven¢do
estatal, mas sim um elemento integrante desta Gltima, ainda que sob um angulo negativo (a

auséncia de fundamentag¢do constitucional).

O fundamento desse modelo alternativo reside na seguinte percepcdo: se o

preenchimento do suporte fatico tem como resultado a realizacdo da consequéncia juridica

®7 Cf. Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais..., p. 73.

%8 Cf. Martin Borowski, La estructura de los..., pp. 123-4.

% Ibidem, pp. 124-5.

"0 Cf. Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais..., pp. 75-6.
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estabelecida pela norma de direito fundamental, e se também depende da inexisténcia de
fundamenta¢do constitucional para a intervengdo, entdo parece claro que a auséncia de

fundamentagio constitucional deve integra-lo.”

E mais. Considerando que a presenca ou auséncia de fundamentagdo constitucional
estd relacionada apenas com a intervengdo estatal, entdo ndo faz sentido contrapd-la a
soma do ambito de protegdo mais a intervengdo estatal. 1sto implica em uma adequacéo da
formulacdo exposta acima, de modo que “ao invés de se falar, como faz BOROWSKI, em se
(APx e IEx) e ndo —FCx entdo CJx, faz mais sentido que se fale se APx e nao-FC(IEXx),
entdo CJx. Ou seja: se x é algo garantido pelo &mbito de protecdo de algum direito
fundamental (APx) e se ndo ha fundamentagdo constitucional para um acdo estatal que
intervém em x (ndo-FC(IEX)), entdo, devera ocorrer a consequéncia juridica prevista pela

norma de direito fundamental para o caso de x (CJx)”."

1.5.3. A amplitude do suporte fatico

Todas as consideragdes ja feitas acerca do conceito de suporte faitico e dos
elementos que compdem sua estrutura estdo intimamente ligadas a concepg¢do que se faz
sobre sua amplitude, se esta deve ser restrita ou ampla. lgualmente, tal deciséo é de
fundamental importancia para outros institutos da teoria juridica dos direitos fundamentais,
tais como o controle das restricbes aos direitos fundamentais e a fundamentacdo do

conteudo essencial.

Diante de tudo que ja foi exposto acerca do conceito e estrutura tanto das normas de
direitos fundamentais quanto de seu suporte fatico, torna-se inviavel a ado¢do de uma
concepcao restrita deste Ultimo, por manifesta incompatibilidade l6gica com a teoria dos
principios. E isto decorre ndo apenas da demonstracdo das caracteristicas e consequéncias
da adocdo de um suporte fatico amplo, mas também da exposicdo dos problemas

intrinsecos a uma concep¢ao restrita de suporte fatico, conforme seré visto adiante.

Para os adeptos de um modelo restrito, 0 suporte fatico de um direito fundamental

ndo comporta a consideracdo de todas as a¢des, estados ou posic¢des juridicas, que possuam

"L Cf. Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais..., p. 75.
"2 Ibidem, p. 75.
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alguma caracteristica relacionada ao seu ambito tematico, mas apenas aquelas que,
sabidamente, estdo inseridas em seu ambito de prote¢do. Ou seja, realiza-se uma exclusdo
a priori da prote¢do que a norma de direito fundamental poderia conferir a uma conduta, a

qual esté inserida no &mbito tematico daquela.

Dentre os defensores desse modelo, destaca-se JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE,
o0 qual exemplifica diversas situacOes que justificariam uma concepcao restrita de suporte
fatico: “terd sentido invocar a liberdade religiosa para efectuar sacrificios humanos ou,
associada ao direito de contrair casamento, para justificar a poligamia ou a poliandria? Ou
invocar a liberdade artistica para legitimar a morte de um actor no palco, para pintar no
meio da rua, ou para furtar o material necessario a execucdo de uma obra de arte? (...) Ou
invocar a liberdade de circulagdo para atravessar a via pUblica sem vestuério (...)?”."
Segundo tal corrente, ndo ha conflito entre direitos fundamentais nessas diversas situacoes,
eis que a propria norma de direito fundamental ndo confere protecdo a tais condutas,

excluindo a possibilidade de que preencham o suporte fatico.

Os instrumentos utilizados para a definicdo do conteddo do suporte fatico restrito
sdo varios,’* porém, ha duas caracteristicas comuns a tais teorias: (i) a identificacdo da
esséncia do direito fundamental e (ii) a negacdo de que existam colisdes entre direitos

fundamentais.

No que se refere a primeira estratégia, em lugar de aceitar um conceito elastico de
suporte fatico, o qual comporte tudo aquilo que estd no ambito teméatico da norma de
direito fundamental (teoria dos principios), utiliza-se, por exemplo, a nocdo de
especificidade para delimitar o conteddo de um direito fundamental e seus limites;

considerada em seu aspecto negativo, a “ndo-especificidade estd ligada ao conceito de

"3 José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., p. 294. Virgilio Afonso da Silva (Direitos
Sfundamentais..., pp. 89-9) noticia que Friedrich Muller é um dos maiores expoentes da corrente defensora de
um suporte féatico restrito. Em termos sintéticos, o autor alemo substitui a nocéo de restrigdo aos direitos
fundamentais, propria de um conceito amplo de suporte fatico e da teoria dos principios, pela ideia de
delimitagdo. Assim, a principal tarefa da dogmatica dos direitos fundamentais seria a de determinar os limites
de cada direito fundamental, distinguindo aquilo que € protegido daquilo que esta fora da esfera de protecao
do direito fundamental; por conseguinte, nega-se a possibilidade de colisdo entre direitos, substituindo-a pela
noc¢ao de colisdo aparente.

™ As principais estratégias utilizadas para definir o conteGdo de um suporte fatico restrito sdo bem
apresentadas por Virgilio Afonso da Silva (Direitos fundamentais..., pp. 83-94), cabendo aqui apenas aponta-
las para fins de registro: a interpretacdo historico-sistematica; a definicdo do ambito da norma de direito
fundamental a partir da especificidade (Friedrich Mdiller); a distin¢do entre regulamentac&o e restricdo (John
Rawls).



46

intercambialidade. Nao-especifica — OU ndo-tipica — € a agao que pode ser, sem perdas
para o0 exercicio tipico de um direito fundamental, substituida por outra, que, nesse caso,
seria tipica (ou especifica). A despeito da circularidade da definicéo, é possivel extrair dela
algumas conclusdes. Toda e qualquer acdo que ndo seja estruturalmente necessaria para o
exercicio do direito fundamental e que, nesse sentido, possa ser substituida por outra é uma
acao ndo-especifica, e, portanto, ndo protegida pelo direito fundamental. Assim, proibir

uma tal acdo ndo é restringir 0 exercicio do direito”.”

No que se refere a segunda estratégia, intimamente ligada a primeira, a
possibilidade de que existam restricbes aos direitos fundamentais é refutada, pois isto
implicaria aceitar algo externo ao direito fundamental para defini-lo, algo que néo faz parte
de seu contetido. Para aqueles que adotam uma concepcao restrita de suporte fatico, basta a
interpretacdo do programa da norma € a defini¢cdo do dmbito da norma para apreender o

contetido € 0s limites do direito fundamental.”®

Contudo, ainda que haja um esforgo argumentativo para decidir sobre a incluséo ou
exclusdo de uma conduta no suporte fatico de um direito fundamental a partir da
“interpretacdo do programa da norma” e da “definicdo do &mbito da norma”, é impossivel
que isto seja feito de antemao e de modo abstrato, com a completa desconsideracdo das
possibilidades faticas do caso concreto. No mais das vezes, essa definicdo do contetdo do

suporte fético é feita com base em mera intuigdo.”’

Outra variante dessa estratégia é a distincao entre a restricdo ao direito fundamental
da mera regulamentacdo de seu exercicio. Assim, a primeira seria caracterizada pela
intervencdo0 no conteudo das liberdades fundamentais, enquanto a segunda seria
caracterizada pela intervencdo apenas na forma de exercicio das liberdades fundamentais.

Como consequéncia, a restricdo nao seria autorizada e a regulamentacdo seria aceita.

Em linha de principio, tal distingdo parece ser Gtil para uma teoria juridica dos
direitos fundamentais e adequada para definir o contetdo de um suporte fatico restrito.

Contudo, o problema reside na ténue linha que separa uma restricdo de uma

> Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais..., p. 88.
"8 Ibidem, p. 87.
" Ibidem, pp. 97 e 99.
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regulamentacdo, pois, em diversas situacdes, aquilo que é tomado como mera
regulamentacdo de um direito fundamental pode esconder uma intervencdo no conteddo
desse direito, conforme alerta VIRGILIO AFONSO DA SILVA ao dizer que “nem tudo aquilo
que se refira a forma de exercicio de uma liberdade é mera regulamentacdo. Como se viu, €
perfeitamente possivel que com base em medidas aparentemente inofensivas e meramente
regulamentadoras o exercicio de um direito fundamental possa ser restringido de forma

contundente. O que aparenta ser mera regulamentacao &, na verdade, restricéo”.”

Ja uma concepcdo ampla de suporte fatico ndo tem a preocupacao de definir a
priori quais as condutas que sdo protegidas pelas normas de direitos fundamentais, pois tal
definicdo € apenas um primeiro estdgio no processo de identificacdo do conteiido
Juridicamente protegido. Aquilo que, a priori, figura no &mbito de protecdo de um direito
fundamental ainda dependera do sopesamento entre principios em situagdes concretas para

que seja definida sua protecdo definitiva.

A nocdo de suporte fatico amplo € a base da de um modelo tedrico que distingue
aquilo que é protegido prima facie daquilo que é protegido definitivamente. Portanto,
como bem observa VIRGILIO AFONSO DA SILVA, a pergunta “o que faz parte do ambito de
protecdo de um determinado direito fundamental?” ndo é tdo relevante, podendo ser
substituida pela pergunta “o que é protegido prima facie por esse direito?”.”® Como
resposta, tem-se que “tudo aquilo que apresentar uma caracteristica que — considerada
isoladamente — seja suficiente para a subsuncdo ao suporte fatico € considerado como

tipico, ndo importa que outras caracteristicas estiverem presentes”.®

Em linha de principio, essa concepcdo abrangente pode sugerir a ideia de que
existem direitos absolutos, mas néo € isto que ocorre de fato. A definicdo do ambito de
protecdo é apenas um primeiro passo, que resultara em uma resposta sobre aquilo é
protegido prima facie, mas que poderd sofrer restricbes a posteriori. Conforme ja
observado anteriormente,®! a definicdo do conteiido juridicamente protegido depende da
existéncia (ou ndo) de uma intervencéo estatal no ambito de protecdo e, ademais, se tal

intervencdo esta amparada por uma fundamentagdo constitucional. Se houver amparo

"8 Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais..., p. 102.
 Ibidem, p. 109.

8 Robert Alexy, Teoria dos direitos..., p. 322.

81 Cf. Capitulo 1.5.2.2 supra.
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constitucional para a intervencdo estatal, estar-se-a diante de uma restri¢do permitida, mas,
ao contrario, se ndo houver fundamentagdo constitucional suficiente, a intervencao sera
caracterizada como violagdao ao direito fundamental. Portanto, a admissédo de um suporte
fatico amplo ndo implica aceitar direitos fundamentais absolutos, apenas altera 0 momento
em que o operador do direito identificard aquilo que é, efetivamente, protegido pelas

normas de direitos fundamentais.

Essa mudanca de paradigma, aparentemente desprovida de maiores consequéncias,

tem muito efeito pratico.

Quando se parte de um suporte fatico amplo dos direitos fundamentais, admitindo
como protegida toda acdo, estado ou posi¢do juridica que seja abarcada pelo ambito de
protecdo de um direito fundamental, impde-se um 6nus maior a argumentacdo para
justificar eventuais restricbes a tal direito, logo, confere-se maior grau de protegcdo aos

o . 82
direitos fundamentais.

1.6. O regime das restricdes aos direitos fundamentais

Conforme ja adiantado neste trabalho, a celeuma envolvendo 0s conhecimentos
fortuitos de prova (em sede penal) tem relacdo direta com o regime das restricbes de
direitos fundamentais, porquanto esse conhecimento acidental de provas (rectius: fontes de
provas) surge na realizacdo de meios de obtencdo de provas que implicam restricdes a
esses direitos. Para tanto, mostra-se necessario investigar as hipdteses em que tais

restricbes sdo possiveis e, em caso positivo, 0 contetido e a extensdo dessas restri¢oes.

1.6.1. Consideragdes iniciais: a teoria interna e a teoria externa

No campo da teoria dos direitos fundamentais, a simples ideia de que um direito
pode ser objeto de restricdo j& carrega consigo uma grande implicacdo Idgica.

82 Nesse sentido é a observacéo feita por Virgilio Afonso da Silva (Direitos fundamentais..., p. 125): “E facil
perceber, portanto, que um modelo que se baseia na reducdo a priori do &mbito de protecdo de direitos
fundamentais — um conceito que aparentava ser exclusivamente teérico-analitico — tende a significar também
uma garantia menos eficaz desses direitos nas atividades legislativa e jurisdicional, por excluir da exigéncia
de fundamentacdo uma série de atos que inegavelmente restringem direitos.”.
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Sustentar a possibilidade de restricdo a um direito fundamental tem como
consequéncia logica a admissdo de que existem duas coisas distintas: o direito e sua
restricdo. Isto significa que existe o direito em si, desprovido de restricdo, e o resultado
desse mesmo direito apds incidir uma restricdo, 0 direito restringido. Tal concepg¢do
teorica é classificada pela doutrina como teoria externa, a qual ndo sugere a existéncia de
uma relacdo necessaria entre o conceito de direito e 0 conceito de restricao, quer dizer,
existem os direitos em um determinado ordenamento juridico independentemente das
intervengdes que podem restringi-lo. A relagdo entre o direito € a restri¢do surge da
necessidade de conciliar os direitos de diversos individuos, assim como esses direitos

individuais e os interesses coletivos.®

A teoria interna, por seu turno, ndo parte da separacao entre direito € restrigdo. O
seu referencial é de limite (interno), de modo que nédo existiriam restricBes (externas) aos
direitos fundamentais, mas apenas o direito com um determinado conteudo. Ainda que,
eventualmente, tal teoria utilize o vocabulo restricao em lugar de limite, ela o faz com um
conceito diverso daquele empregado pela teoria externa, pois fala em restricbes (ou
limites) imanentes.?* Portanto, para tal teoria, a definicdo de um direito fundamental ndo
depende de circunstancias alheias a esse direito, mas apenas do esclarecimento de seus

limites, ou seja, 0s limites imanentes.®

Partindo-se do enfoque dado pela teoria interna para a definicdo dos direitos e seus
“limites”, é inexoravel que tais direitos sempre terdo a estrutura normativa de regras; pois,
se a configuracdo de um determinado direito ndo depende de fatores externos a esse direito
e tampouco das eventuais colisdes posteriores com outros direitos, conclui-se que tais
normas serdo aplicaveis e produzirdo todos seus efeitos sempre que uma situacdo se

subsuma na hipétese abstrata por ela descrita.®

8 Cf. Robert Alexy, Teoria dos direitos..., p. 277.

8 Ibidem, pp. 277-8. Virgilio Afonso da Silva (Direitos fundamentais..., p. 128) bem ilustra a natureza da
teoria interna a partir de uma méaxima do direito civil francés: “o direito cessa onde o abuso comecga”.

8 A teoria dos limites imanentes n4o é a Gnica que pode ser enquadrada como uma teoria interna. Virgilio
Afonso da Silva (Direitos fundamentais..., pp. 133-8) noticia, por exemplo, a teoria institucional dos direitos
fundamentais, de Peter Haberle.

8 Cf. Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais..., p. 129.
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Isto significa que, no ambito da teoria interna, a norma sempre obedecera ao
raciocinio do “tudo-ou-nada”,®” incompativel com as nocdes de direitos prima facie e de
sopesamento de direitos, proprias da teoria dos principios e, por conseguinte, mais

adequadas a teoria externa.

Vé-se que a adogdo da teoria interna ou da teoria externa como pressuposto tedrico
na metddica dos direitos fundamentais ndo é uma mera opgcdo de conceitos. Trata-se de
uma decorréncia légica daquilo que se entende por posi¢des de direitos fundamentais, se

definitivas ou apenas prima facie.

Considerando que o pressuposto tedrico deste trabalho (quanto a estrutura das
normas de direitos fundamentais) é a teoria dos principios de ROBERT ALEXY, entdo
mostra-se inevitavel a adogdo da teoria externa, visto que os direitos fundamentais sempre
devem ser enxergados como posi¢les prima facie, OU Seja, sao direitos que ndo asseguram
posicOes definitivas, mas sim posicdes provisorias que poderdo ser objeto de restricGes por
outras normas de direitos fundamentais. E mais, é o reconhecimento dessa separacdo entre
os direitos e suas restricdes que conduz ao recurso do sopesamento como forma de solugéo
das colisdes de direitos fundamentais ou a propria regra da proporcionalidade (subdivida

nas regras da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade sem sentido estrito).

1.6.2. O conceito de restricdo

Partindo-se da nocao de que sdo passiveis de restricdo tanto os bens protegidos por
direitos fundamentais quanto as posi¢des prima facie protegidas por principios de direitos
fundamentais, e que tais principios preveem a mais ampla protecdo daqueles bens, chega-
se a conclusdo inicial de que “uma restricdo a um bem protegido é sempre também uma

restricdo a uma posicao prima facie de direito fundamental” 2

8 O fato de a teoria interna partir do pressuposto de que a definicdo dos direitos ndo depende de fatores
externos a eles ndo significa que ela adote uma concepcédo absoluta de tais direitos. Muito pelo contrario, tal
ideia € repelida pelos seus adeptos através do conceito de limites imanentes, quer dizer, enquanto no ambito
da teoria externa sdo constituidas as restricGes a partir das colisdes de direitos, para a teoria interna néo é
necessario considerar tais fatores externos, pois os direitos sdo apenas declarados pela interpretacdo
constitucional, ou seja, os limites ja existem previamente e basta que o intérprete os declare. O grande
problema é justamente definir aquilo que é protegido (que esta dentro dos limites imanentes) e o que nao é
protegido pela norma de direito fundamental.

% Cf. Robert Alexy, Teoria dos direitos..., p. 281.
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Outra nocdo elementar do conceito de restricdo € que esta somente ocorrera caso a
norma que a preveja seja compativel com a Constituicdo. Do contrario, a intervencdo sobre
o direito fundamental ndo terd o carater de restricdo, mas sim de viola¢do. Portanto,
“normas sdo restricdes a direitos fundamentais somente se forem compativeis com a

Constituigdo".Bg

1.6.3. As categorias de restricoes

As restricOes de direitos fundamentais podem ter origem em trés modalidades de
atos normativos legais, a saber: (1) as restricGes constitucionais diretas; (2) as restricdes
legais com expressa autorizagdo constitucional; (3) as restricdes legais sem expressa

autorizagéo constitucional.*

Na primeira hipotese, opera-se uma restricdo ao direito fundamental no ambito da
propria norma constitucional que o consagra, ou Seja, a propria norma que positiva o
direito humano, transformando-o em direito fundamental, acaba por restringir o seu &mbito
de protecdo, definindo o contetdo juridicamente protegido (por exemplo: a restricdo ao
direito de reunido, proibindo as manifestacdes violentas e armadas, prevista no art. 5°,
XVI).

Na segunda hipétese, a restricdo advém de lei infraconstitucional, mas o legislador
dispde de mandato outorgado pela propria Constituicdo para que defina o contetdo
juridicamente protegido de um direito fundamental (por exemplo: a definicdo das hipdteses
de restricdo do sigilo das comunicages telefonicas, prevista no art. 5°, XII). Aqui, trata-se

de reserva de lei restritiva.

Na terceira hipotese, a compressdo do direito fundamental tem origem em lei,
porém nio hé expressa autorizacio do legislador constituinte para que assim se proceda.™
Isto ndo significa que o legislador esteja proibido de atuar nos campos em que a

Constituicdo deixou de outorga-lo um mandato expresso para a restricdo do direito, muito

8 Cf. Robert Alexy, Teoria dos direitos..., p. 281.

% Cf. J.J. Gomes Canotilho. Direito Constitucional..., p. 450.

% 3.J. Gomes Canotilho (Direito Constitucional..., p. 450) registra ser este um dos pontos mais criticos a
envolver as restricdes de direitos fundamentais, em virtude do déficit de legitimidade constitucional
(justificacdo) e por conta das dificuldades na delimitacdo do ambito de protecdo e do conteddo juridicamente
garantido.
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ao contrario, pode sim haver atividade legiferante nesses espacos, todavia, por 6bvio, aqui
a cautela hé de ser redobrada.”> Tome-se como exemplo o enunciado normativo do art. 5°,
inc. X, da Constitui¢do brasileira, o qual contém norma estabelecendo a inviolabilidade da
intimidade das pessoas, mas sem prever qualquer hipdtese expressa de restricdo a esse
direito fundamental. Por 6bvio que ndo se trata de um direito absoluto, impassivel de
restricdo por parte do legislador ordinario, porém é certo que as leis que restrinjam esse
direito fundamental devem contar com amparo em outras normas de direito fundamental,
ademais, tais leis restritivas sempre estardo sujeitas ao posterior controle operado pela
regra da proporcionalidade. Portanto, medidas que impliquem restricdes ao referido direito
fundamental (p. ex.: meios de obtencdo de prova) sempre estardo sujeitas a controle pela
regra da proporcionalidade, que, em sede processual, podera significar a inadmissibilidade
do resultado de sua execucao.

Por dltimo, alude-se também aos atos estatais diversos da norma legal que, do
mesmo modo, implicam recortes no ambito de protecdo dos direitos fundamentais,
conformando-os e estabelecendo seu conteudo juridicamente protegido. Aqui estamos a
tratar das medidas ou intervengoes restritivas, as quais consistem em atos ou atuagdes das
autoridades publicas que restringem de maneira concreta e imediata um direito (por
exemplo: decisdo judicial que determina a violacdo do domicilio para fins de busca;
decisdo administrativa de proibicdo de manifestacdo em prol da descriminalizagdo das
drogas).

Tal como sucede com a atuacdo do legislador infraconstitucional, as medidas ou
intervengoes restritivas (N0 mais das vezes proprias dos poderes executivo e judiciario)
também podem sofrer um déficit de legitimidade constitucional ao definirem, em concreto,

a modelacdo do ambito de protecdo e do conteudo juridicamente protegido.

1.7. A regra da proporcionalidade: os limites dos limites

%2 3.J. Gomes Canotilho (Direito Constitucional..., p. 450) faz trés importantes observacGes acerca desses
limites: (1) os direitos sem expressa restricdo constitucional ou sem reserva de lei restritiva ndo podem ser
considerados irrestritos ou irrestringiveis; (2) tais direitos estdo sujeitos ao regime geral de limitagcdo da
ordem juridico-constitucional (quer dizer, possuem limites advindos da necessidade de protecdo do contetido
juridicamente protegido de outros direitos igualmente consagrados pela constitui¢do); (3) a conformacéo
desses limites pode ser realizada pelo legislador, mas depende de obediéncia aos principios e procedimento
metddico das leis restritivas.
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Do mesmo modo que as leis restritivas de direitos fundamentais imp&em limites a
tais direitos, ndo se pode dizer que tais intervencdes estejam isentas de qualquer controle,
muito ao contrario, estdo elas também sujeitas a limites, dai se falar em limites dos limites,

ou em restri¢des das restrigoes.

Alude-se que, nessa circunstancia, surge a 3?2 instancia do procedimento de controle
de direitos; isto porque apos verificar o &mbito de protecdo do direito e a existéncia de
alguma restricdo legalmente prevista (definindo o contetdo juridicamente protegido), resta

verificar se a lei restritiva € compativel com o programa normativo constitucional.

O processo de verificagdo de coeréncia entre as leis restritivas de direitos
fundamentais e a Constituicdo é composto por pressupostos formais e materiais, requisitos

intrinsecos e extrinsecos, 0s quais estruturam a regra da proporcionalidade.”

Passemos, entdo, a um estudo mais detalhado dessa regra.

1.7.1. Fundamento e fun¢do da proporcionalidade

A origem da regra da proporcionalidade (ou da proibicdo de excesso) remonta ao
século XVIII, quando era utilizada como medida para controlar as ingeréncias do poder
executivo no plano das liberdades individuais. Nesse periodo embrionério, sua posi¢do
topografica era de maxima suprapositiva. Mais tarde, foi alcada a categoria de principio

geral do direito de policia no campo do direito administrativo.**

Paralelamente, na esfera dos paises com tradicdo de direito ndo escrito (common
law), o postulado da proibicdo do excesso foi desenvolvido sob a forma de regra de

razoabilidade (rule of reasonableness), servindo de instrumento para que o juiz avalie caso

% Buscando manter coeréncia com a teoria dos principios (de Robert Alexy), adotada como referencial neste
trabalho, utilizaremos a expressao regra da proporcionalidade em lugar da corrente expressao principio da
proporcionalidade; 1sto porque o0 conceito de principio orienta a realizacdo de algo na maior medida possivel
diante das possibilidades faticas e juridicas do caso concreto, mas a proporcionalidade ndo segue esse
raciocinio, ela tem a estrutura de uma regra, isto é, impde um dever definitivo. Se for o caso de aplicar a
proporcionalidade, ela ndo estara sujeita a condicionantes, devera ser aplicada no todo, por se uma “regra
acerca da aplicaco de outras regras” (Cf. Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais..., pp. 168-9).

% Cf. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional..., pp. 266-7.
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a caso quais as balizas do comportamento razoavel diante da situacédo fatica e a regra do

precedente.

Hoje, ndo ha davida de que a proporcionalidade esta adjetivada como direito
fundamental, embora haja certa discussdo doutrinaria acerca da exata localizacdo de seu
assento constitucional. Se, em um primeiro momento, ela foi tida como derivada da no¢édo
de Estado de Direito, servindo para impedir restrigdes abusivas aos direitos fundamentais,
em um segundo momento, a partir da construcdo feita pela jurisprudéncia estadunidense
sobre o principio da razoabilidade, ela passou a ser encarada como derivada da clausula do

devido processo legal, em sua feigdo substantiva.”

A pléiade de situagBes nas quais tem sido invocado o instituto como forma de
controle da idoneidade, necessidade e proporcionalidade (em sentido estrito), dos meios

empregados pelos poderes publicos para restringir direitos fundamentais, € infinita.

No que se refere ao tema dos conhecimentos fortuitos de prova no processo penal

nao é diferente.

Se, invariavelmente, a ocorréncia dos conhecimentos fortuitos se dd no a@mbito de
meios de obtencdo de prova (medidas restritivas de direitos fundamentais), 0s quais
incidem sobre direitos com niveis de protecdo constitucional diversos (ambito de protecao
e conteudo juridicamente protegido variaveis), e partindo-se da premissa de que tais
restricdes ndo podem desbordar do minimo sacrificio (do direito violado) necessario para a
satisfagdo do direito protegido com a medida, entdo torna-se indispensavel a utilizagdo do
principio da proporcionalidade como ferramenta util para a solu¢cdo do problema,

especialmente o critério da proporcionalidade sem sentido estrito.

No direito contemporaneo, a regra da proporcionalidade surge como novo freio aos
atos dos poderes publicos, de modo que ja ndo basta a mera existéncia de lei amparando a
atividade estatal (principio da legalidade), € necessario também que esta seja realizada
dentro de parametros razoaveis (principio da proporcionalidade). Para tanto, a regra da

proporcionalidade como instrumento de controle das restricdes aos direitos fundamentais

% Cf. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de direito...,
pp. 356-7.
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opera em dois momentos: primeiro, ela se dirige ao ato normativo abstrato, para fins de
contrle da lei em tese e sua justificacdo constitucional; segundo, ela se volta para a esfera
judicial ou executiva, orientando a interpretacdo e a aplicacdo da lei pelo julgador e pelo
administrador. Daf falar-se em duplo controle de constitucionalidade.*

Assim, mostra-se pouco cientifica e destituida de densidade normativa
(constitucional) a recorrente afirmagdo jurisprudencial de que basta a existéncia de prévia
ordem judicial autorizando uma medida restritiva de direitos fundamentais (p. ex.:
interceptacdo telefonica, busca domiciliar ou interceptacdo de e-mails) para que sejam

validos 0s conhecimentos fortuitos para fins de prova penal.

Se, conforme registrado, a dogmaética constitucional exige a estrita observancia de
uma série de requisitos para que seja constitucionalmente vidvel a edicéo de leis restritivas
de direitos, liberdades e garantias, assim como sua aplicacdo pelos poderes executivo e
judiciario, soa cientificamente ingénuo (para ndo dizer irresponsavel) que o intérprete do
direito afirme, sem maiores reflexdes, que a simples existéncia de ordem judicial
autorizando uma medida restritiva de direitos seja suficiente para conferir validade

probatoria aos conhecimentos fortuitos.

Conforme ja observado, ndo € possivel dispensar o auxilio oferecido pela regra da
proporcionalidade no caminho a ser trilhado em busca de uma solugéo para o problema. E,
para tanto, é necessario um estudo pormenorizado dos trés requisitos que a integram, quais
sejam: a) idoneidade ou adequacdo; b) necessidade ou exigibilidade; c) proporcionalidade
em sentido estrito. Antes, porém, & preciso analisar 0S pressupostos e 0s requisitos
extrinsecos da regra da proporcionalidade.

1.7.2. Pressuposto formal: legalidade

Como adverténcia prévia, e ainda que soe paradoxal, note-se que a violagdo do
principio da legalidade é um dos principais argumentos suscitados por aqueles que criticam
a utilizacdo generalizada da regra da proporcionalidade, visto que a aplicacdo desta Ultima

teria 0 conddo de excepcionar a aplicacdo da lei ao caso concreto sempre que haja o

% Cf. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de direito...,
p. 370.
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1.8 Como sera

envolvimento de interesses individuais® dotados de protecéo constituciona
visto, a regra da proporcionalidade ndo menospreza o principio da legalidade, muito ao
contrério, ela o0 consagra, mas exige que isto seja feito mediante a observancia de certos

requisitos.

No Estado de Direito Democratico, a regra da proporcionalidade expressa o
principio da supremacia das leis, sendo que um de seus corolarios € a reserva legal para a
regulacdo de certas matérias, notadamente aquelas que impliqguem limitacdo de direitos e

liberdades dos cidaddos.*

Contudo, é importante observar que 0 pressuposto da legalidade na regra da
proporcionalidade ndo guarda exata coincidéncia de conteddo com o enfoque
tradicionalmente conferido ao principio da legalidade em matéria penal;'® isto porque tal
principio é comumente entendido apenas como uma exigéncia de que 0 ius puniendi estatal
seja exercido através do processo legalmente previsto, enquanto que sua dimensdo na
esfera da proporcionalidade € mais ampla, pois impde a reserva legal tanto para as normas
processuais em geral quanto para a disciplina das medidas restritivas de direitos que podem

ser adotadas no curso do processo.’™ Nesse sentido, o principio da legalidade ndo se

% Note-se que a utilizacdo da regra da proporcionalidade para excepcionar o principio da legalidade ndo é
feita apenas em favor dos direitos individuais. Se é certo que, em suas origens, a proporcionalidade foi
concebida como instrumento de contengdo do poder de policia do Estado no ambito do direito administrativo
e, posteriormente, foi utilizada como limitacdo externa as normas processuais penais, mediante socorro aos
principios gerais do direito e aos “valores” protegidos pela Constituicdo, hoje, conforme noticia Nicolas
Gonzalez-Cuellar Serrano (Proporcionalidad y derechos..., pp. 70-1), hd quem defenda sua adocdo por
orgdos judiciais e administrativos para justificar a utilizagdo de medidas interventivas nos direitos
fundamentais legalmente inadmissiveis, a fim de defender interesses legitimos do Estado. Para tanto, toma-se
emprestado do direito penal o instituto do “estado de necessidade justificante”, o qual serviria de instrumento
compensatério as deficiéncias dos meios legais postos a disposicdo do Estado para a persecucdo penal. Ora,
isto implicaria em um desvirtuamento da regra da proporcionalidade e uma ruptura com o principio da
legalidade que, na pratica, esvazia a prépria nocdo de Estado de Direito. Nas palavras do autor espanhol,
admitir o descumprimento da lei por parte do Estado sob tal fundamento “abre uma brecha no principio da
legalidade e se atribui ao principio da proporcionalidade uma funcéo pervertida que, longe de favorecer 0s
direitos fundamentais do cidaddo, faz o principio perder sua finalidade de limite as restri¢fes, permitindo-se
com isto ao Estado mascarar com argumentos pseudojuridicos atuagdes arbitrarias” (Proporcionalidad y
derechos..., traducdo livre, p. 71).

% Cf. Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, Proporcionalidad y derechos..., p. 70.

% Cf. Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, Proporcionalidad y derechos..., p. 70. No caso da Constituicio
brasileira, vide o art. 22, I, o qual prevé a competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito
processual.

100 por contetido tradicional do principio da legalidade deve-se entender as quatro garantias formuladas pela
doutrina penal a partir dos estudos de Feurbach, a saber, uma criminal (nullum crimen sine lege), uma penal
(nulla poena sine lege), uma de execucdo e uma de carater processual, sendo que todas sdo submetidas a
tripla exigéncia da lex praevia, scripta et stricta.

191 Cf. Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, Proporcionalidad y derechos..., p. 72.
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encerra na maxima nullum crimen, nulla poena sine lege, devendo ser entendido também

como nulla coactio sine lege.

Se o principio da legalidade penal é uma concretizacdo do principio geral da
legalidade, 0 mesmo sucede em relacdo ao principio da legalidade processual penal. Como

[1]

consequéncia imediata, tem-se a exigéncia da tipicidade processual, quer dizer, “a lei

processual deve tipificar tanto as condi¢des de aplicagdo, como o conteddo das

intromissdes dos poderes publicos no ambito dos direitos fundamentais dos cidad&os”.**

Sendo assim, os requisitos a serem observados pela lei processual que tipifique
medidas restritivas de direitos fundamentais sdo 0s mesmos exigiveis para a lei penal

material, a saber: lex scripta, stricta et praevia.

Quanto a exigéncia de lei escrita, ndo resta muita divida sobre sua vigéncia nos
ordenamentos juridicos de tradicdo roménica (como é o caso brasileiro), eis que a lei
sempre ha de ser escrita.

Quanto ao requisito da lei estrita, trata-se de um mandado de determinagéo,”® o
que significa rejeicdo as clausulas gerais e indeterminadas na elaboracdo das leis restritivas
de direitos fundamentais. Assim, de se notar que 0 pressuposto da legalidade ndo é
compreendido apenas como a exigéncia de lei regulando as medidas restritivas de direitos
fundamentais no curso da persecucdo penal, mas, sobretudo, que tal regulacdo seja clara e
suficiente, dispondo de modo preciso as hipoteses em que a medida podera ser adotada e o
procedimento a ser utilizado; logo, pode-se dizer que a previsdo legal deficiente equivale a

A . 104
auséncia de previsado legal.

Quanto ao requisito da lei prévia, a priori poderia ser questionada sua vigéncia no

que diz respeito as medidas restritivas de direito fundamentais tomadas no curso da

192 Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, Proporcionalidad y derechos..., traduco livre, p. 77.

193 Ibidem, p. 78.

104 Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano (Proporcionalidad y derechos..., tradugio livre, p. 93) bem ilustra a
aplicacdo desse requisito a partir da jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos: “O T.E.D.H.,
nesse mesmo sentido, declarou na sentenca de 22 de setembro de 1981, caso Malone, que se ndo se
determinam com suficiente clareza as faculdades discricionarias concedidas aos poderes publicos para a
restricdo do direito a intimidade mediante a interceptacdo das comunicagdes, isto impede considerar que as

medidas se encontrem ‘previstas em lei’”.
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persecucdo penal, uma vez que, ao contrario das normas penais materiais, as normas de
direito processual sdo aplicaveis desde o momento de sua edicdo, inclusive para 0s
processos em curso. Em linha de principio, ndo ha davida de que as normas processuais
podem ser aplicadas mesmo quando editadas apdés o momento em que o delito foi
cometido, porém ndo ha espaco para tal raciocinio quando a medida traduza restricdo aos
direitos fundamentais do imputado, sob pena de ruptura com a protecdo da seguranca

juridica e a tutela da liberdade.'®

De fato, o requisito da ndo retroatividade das leis restritivas de direitos
fundamentais estd amparado nos principios da protecdo da confianca e da seguranca
juridica. Soa claro que seu conteido é a proibicdo de que as leis restritivas de direitos

atinjam fatos pretéritos a sua entrada em vigor.

Uma celeuma que pode surgir é a possbilidade de aplicacdo do requisito apenas aos
casos de retroatividade total ou auténtica, ou seja, quando a nova lei repercute sobre fatos
pretéritos e ja estabilizados, ou se também é incidente nos casos de retroatividade parcial
ou inauténtica, quer dizer, quando a lei nova atinge fatos iniciados no passado, mas que
continuam a existir no presente. Sinteticamente, na primeira hipotese ha um caso de

retroatividade enquanto na segunda situacao ocorre a retrospectividade.

Como exemplo de retroatividade, J.J. GOMES CANTOTILHO descreve a hipotese de
uma lei tributaria incidir sobre rendimentos recebidos antes de sua entrada em vigor, e que
eram isentos de cobranca sob a égide da legislacdo anterior. Quanto a retrospectividade, o
mesmo autor cita a situagdo em que uma lei defina um novo regime de incompatibilidades
entre cargos e mandatos eletivos, e cuja aplicacdo se estenda aos individuos eleitos antes

de sua entrada em vigor. Em ambos os casos, a Unica solucdo possivel é a aplicacdo da

195 Cf. Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, Proporcionalidad y derechos..., p. 79. Para J.J. Gomes Canotilho
(Direito Constitucional..., pp. 257 e ss.), 0s principios da seguranga juridica e da prote¢do da confianga s&o
subprincipios densificadores do principio do Estado de Direito. Em termos gerais, tais principios tendem a
garantir seguranca para que 0 homem possa conduzir, planificar e conformar sua vida com responsabilidade.
Em termos especificos, o postulado da seguranca juridica se conecta a elementos objetivos da ordem juridica
(estabilidade juridica, seguranga de orientacéo e realizacdo do direito), enquanto que a prote¢do da confianga
tem a ver com aspectos subjetivos da seguranca, a saber, a preservacdo dos calculos e previsdes feitos pelos
individuos em relacdo as consequéncias juridicas dos atos dos poderes publicos. Considerando a posicao
topografica de tais principios (subprincipios do Estado de Direito), ndo resta ddvida sobre sua incidéncia no
ambito de quaisquer atos de poder (executivo, legislativo e judiciario). Especificamente quanto as leis
restritivas de direitos fundamentais, um dos corolarios desses principios é a proibicdo de que tais atos
normativos tenham efeitos retroativos ou retrospectivos.
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sancédo de inconstitucionalidade a lei, em respeito aos ja referidos principios da seguranca
Jjuridica e da protecio da confianca,"® valendo tal raciocinio para as medidas restritivas de

direitos fundamentais tomadas ao longo da persecucdo penal.

A proposito do tema, vale registrar a posi¢do do tribunal constitucional espanhol
acerca da aplicacdo do requisito da anterioridade as medidas processuais limitativas de
direitos que ndo vigoravam ao tempo do delito, conforme assinala NICOLAS GONZALEZ-
CUELLAR SERRANO: “O primeiro passo tem consistido na derrubada das barreiras formais
existentes entre norma ‘processual’ e ‘penal’ para efeitos de sua aplicacdo temporal,
guando a norma limita um direito fundamental”, e conclui “a nosso ver, tdo retroativa é a
aplicacdo de uma lei penal que tipifique novos delitos para fatos cometidos antes de sua
publicacdo como a adogdo de medidas limitativas de direitos fundamentais, se no momento
do cometimento do fato que as justifica ndo se achavam previstas pela lei ou ndo estavam

com o alcance préprio de uma norma posterior”.*%’

Decorre dessas consideracdes que 0 pressuposto formal da legalidade tem suma
relevancia para o tema dos conhecimentos fortuitos, pois, conforme analisaremos

adiante,'%

a exigéncia de lei escrita, estrita e prévia, exclui a possibilidade de que sejam
executadas medidas restritivas de direitos fundamentais (leia-se: meios de obtencdo de
prova) no curso da persecucdo penal sem expressa previsao legal, ou com previsdo legal
deficiente. Ademais, € 0 pressuposto formal da legalidade que indica a necessidade de se

09

adotar um critério legal para definir os conhecimentos fortuitos,'® abandonando-se

conceitos baseados na consensualidade.

Por ultimo, e especificamente quanto aos meios de obtencdo de prova cuja previsao
legal os restringe a um rol taxativo de crimes, tal pressuposto também orientara a
impossibilidade de admitir conhecimentos fortuitos que ndo estejam inseridos no referido
catdlogo de crimes, porquanto o déficit de legalidade ¢ manifesto. Se o legislador ndo
admite a execucdo de um meio de obtencdo de prova em determinadas hipéteses —

restringindo-o a um circulo restrito de crimes, em geral os mais graves — e se o fato

16 cf, J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional. .., p. 456.

197 Cf. Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el processo penal,
Madrid: Colex, 1990, p. 80.

198 Capitulos 2.8.1 e 3.5.1 infia.

199 cf. Capitulo 3.2 infia.
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descoberto nédo estiver inserido na situagdo historica de vida que legitimou a intervencédo
no ambito de protecdo do direito fundamental, ndo pode o operador do direito fazer as
vezes de legislador e criar hipdteses de admissibilidade inexistentes na lei. No que se refere
a legislacéo brasileira, é 0 que sucede com a admissdo de conhecimentos fortuitos surgidos
no ambito de interceptacdes telefénicas e que sejam relacionados a crimes apenados com
detencdo, pois, de forma peremptoria, ao regulamentar o inciso XII, parte final, do art. 5°
da Constituigdo Federal, o legislador ordinario inadmitiu a restricdo ao direito fundamental

(inviolabilidade do sigilo das telecomunicagdes) em tais hipdteses.*°
1.7.3. Pressuposto material: justificacao teleoldgica

Ao lado do principio da legalidade, pressuposto de carater formal, a regra da
proporcionalidade também € composta por outro pressuposto, este de carater material, o

principio da justifica¢do teleologica.

Trata-se de analisar a constitucionalidade do fim perseguido pela norma restritiva
de direito fundamental a partir do referencial da proporcionalidade; isto porque, se a
definicdo da necessidade do meio escolhido para a consecucdo de um fim, por si s6, € um
tema essencial na estrutura da proporcionalidade (subprincipio da necessidade), ainda de
maior relevo é a propria verificacdo da legitimidade do fim perseguido pela medida
restritiva de direito fundamental.™ Se o fim perseguido pela norma ndo gozar de
legitimidade, sequer sera necessario descer aos pormenores da idoneidade, da necessidade

e da proporcionalidade em sentido estrito.

A configuracdo de um fim como legitimo para a restricdo de direitos fundamentais
depende do preenchimento de dois requisitos: sua legitimidade constitucional e sua

relevancia social.

10 Cf, art. 2°, caput e inc. 111, da Lei n°. 9.296/96.

HEA respeito da importancia do fim perseguido, precisas sdo as palavras de Nicolas Gonzalez-Cuellar
Serrano: “Em matéria de restri¢do de direitos fundamentais, campo de batalha dos interesses sustentados
sobre os valores mais relevantes para a comunidade, a busca dos fins se apresenta como misséo inevitavel na
tarefa de avaliago constitucional” (Proporcionalidad y derechos..., tradugdo livre, p. 100).
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No que se refere a legitimidade constitucional, & necessario que o fim perseguido
goze de estatura constitucional, isto €, sua realizacdo deve estar justificada por alguma

norma de direito constitucional.

No que se refere a relevancia social, exige-se que o fim perseguido pela medida
restritiva de direitos fundamentais seja socialmente relevante, o que acaba for conferir

maior robustez aos meios escolhidos pelo legislador.

Nesse momento, ndo se trata de avaliar a relevancia social das medidas em si
mesmas consideradas, o0 que esta mais relacionado ao subprincipio da necessidade, mas
sim de apurar se 0 fim objetivado traduz uma “necessidade social imperiosa” a justifica-lo;
trata-se de perquirir se o fim perseguido pela medida expressa um interesse social. Esta
distingdo tem especial importancia, pois uma analise que misture a necessidade dos meios
com a legitimidade dos fins corre o risco de restar centrada tdo-somente naquele primeiro
requisito (necessidade), cuja avaliagdo deve ser feita em momento posterior; ademais, a
analise pode resultar em positiva, julgando adequado o meio escolhido para a consecucdo
do fim, sem permitir uma atenta e individualizada avaliacdo da propria existéncia de

relevancia social no fim perseguido.**?

No que se refere ao tema dos conhecimentos fortuitos, 0 pressuposto da justificagdo
telelologica ndo revela grandes celemas, visto que, sabidamente, a investigacdo de crimes e
a punicdo de seus autores € um fim com legitimidade constitucional (direito a seguranca) e
relevdncia social, Seja para 0S conhecimentos da investigagdo, Seja para 0S conhecimentos

fortuitos.

1.7.4. Requisito extrinseco subjetivo: judicialidade

Feitas as consideracfes sobre os pressupostos da proporcionalidade, ja é possivel
passar a analise de seus requisitos, os quais se dividem em intrinsecos e extrinsecos. Em
primeiro lugar, analisaremos o0s requisitos externos, sendo um de aspecto formal e outro de

aspecto subjetivo. Comecemos pelo requisito externo subjetivo.

12 Cf. Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, Proporcionalidad y derechos..., p. 104.
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O requisito subjetivo diz respeito a caracteristica dos sujeitos com autorizacdo
constitucional para controlar as medidas restritivas de direitos fundamentais, a saber, 0s

orgdos judiciais. Dai falar-se em judicialidade.

Os 6rgédos judiciais s@o os constitucionalmente incumbidos de garantir de forma
imediata a eficacia dos direitos fundamentais, razdo pela qual deve ser submetida a sua

avaliacao a decisdo sobre a proporcionalidade das medidas limitativas desses direitos."**

Note-se que esse exame (da proporcionalidade) demanda que os 6rgdos judiciais
sejam dotados de uma margem de apreciacdo na aplicacdo das medidas, de modo a
equilibrar os interesses em conflito no caso concreto, razéo pela qual sdo proibidas normas

com efeito automatico.

Os fundamentos para a intervencéo judicial no controle das medidas restritivas de
direitos s@o as garantias de independéncia, imparcialidade e regularidade no procedimento
de restricdo, com vistas a assegurar maior efetividade na protecdo dos direitos

fundamentais.***

E indiscutivel a relevancia do requisito da judicilialidade como instrumento de
controle das medidas restritivas de direitos fundamentais. Do mesmo modo, ndo ha como
negar a manifesta inobservancia desse requisito em relacdo aos conhecimentos fortuitos,
visto que ndo ha controle judicial prévio a autorizar a restricdo ao direito fundamental para
obtencdo das fontes de prova e elementos de informacdo caracterizadores de
conhecimentos fortuitos. Por outro lado, é certo que alguns conhecimentos da investiga¢do

também poderao ser obtidos sem a observancia (parcial) desse requisito.

No caso dos conhecimentos fortuitos a inobservancia do requisito é total e acarreta
sua inadmissibilidade como prova para fins processuais, pois sua obtenc¢ao corre a margem

de qualquer avaliacéo judicial dos interesses em conflito, impedindo o necessario exame de

113 Nesse sentido é a posicdo de Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano (Proporcionalidad y derechos..., p. 110),
o0 qual ressalta a necessidade de controle da medida a priori, ndo a posteriori: “Certos direitos constitucionais
s6 podem ser restringidos com autorizagdo de um 6rgéo judicial, por decisdo motivada; intervengdo que ha de
ser necessariamente prévia a limitacdo de certos direitos ou produzir-se de modo imediato antes da restri¢do
de outros. Em matéria de restricdo a direitos fundamentais, ja foi dito, os juizes ndo devem ter a Ultima
palavra, sendo a primeira”.

14 Cf. Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, Proporcionalidad y derechos..., p. 112.
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proporcionalidade da medida. Ja no caso de alguns conhecimentos da investiga¢do, a

115 3 descoberta

inobservancia do requisito € apenas parcial, pois, como sera visto adiante,
de fontes de prova e/ou elementos de informacdo inicialmente ignorados, mas cujo
conteldo se reporte ao contexto historico da investigagdo, ndo deve ser considerada
fortuita € Sim propria da investigacdo; portanto, ainda que nesses casos seja possivel
enxergar um suposto descumprimento do requisito da judicialidade, uma anélise mais
detida da questdo permitird concluir que a decisdo judicial autoriza a restri¢cdo ao direito
fundamental para investigar todos os contornos da situagdo historica de vida, 0 que inclui

0S conhecimentos da investigagdo inicialmente ignorados.

1.7.5. Requisito extrinseco formal: motivacéo da decisao

O segundo requisito extrinseco, de aspecto formal, diz respeito a motivacdao das
decis@es judiciais que autorizem medidas restritivas de direitos fundamentais no bojo do

processo penal.

Historicamente, a exigéncia de motivacao das decisdes teve um objetivo
exclusivamente endoprocessual, porquanto buscava (i) assegurar as partes o conhecimento
da fundamentacao da decisao e, assim, possibilitar a sua impugnacéo, e (ii) possibilitar aos
6rgdos judiciarios superiores o controle da legalidade e justica da decisdo. Ou seja, a

motivagdo era vista apenas como uma garantia técnica do processo.**®

Houve uma evolucdo nesse entendimento e, hoje, a motivagdo € vista também como
uma garantia politica, consistente na possibilidade de que a comunidade em geral possa
controlar as decisoes judiciais, avaliando sua imparcialidade, correcdo e conhecimento da
causa.’’’ Sem duavida, trata-se de um objetivo de carater extraprocessual. Ademais,

hodiernamente, acrescenta-se a motivagdo as funcGes de (i) permitir que as partes

15 ¢f. Capitulo 3.2 infra.

16 Cf. Antonio Scarance Fernandes, Processo penal constitucional, 5% ed., S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 140.

17 cf. Antonio Magalhdes Gomes Filho, 4 motivacdo das decisées penais, S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001, pp. 82-4. Quanto a tal aspecto, vale observar que a exigéncia de motivagdo esta relacionada
a legitimacdo dos atos de poder no Estado de Direito Democratico e, nesse caso, especialmente pelo fato de
gue os agentes do Poder Judiciario ndo possuem legitimacdo primdria, direta e democratica, tal como sucede
com os demais poderes.
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verifiquem se todas as razdes apresentadas foram apreciadas pelo érgio julgador,*® e (ii)

permitir que o magistrado demonstre a legalidade e a justica de sua decisao.*

Diante de tantos fundamentos atribuidos a exigéncia de motiva¢do dos atos
decis6rios*® no curso do processo penal, depreende-se que ela visa a impedir o arbitrio por
parte do 6rgdo julgador,*** pois, nas palavras de ROGERIO LAURIA Tuccl, “mediante a
motivagdo que 0 magistrado pronunciante de ato decisorio mostra como apreendeu os fatos
e interpretou a lei que sobre eles incide, propiciando, com as indispensaveis clareza, l6gica
e precisdo, a perfeita compreensdo da abordagem de todos 0s pontos questionados e,

consequente e precipuamente, a concluséo atingida”.**>

Dai que a motivagdo é um requisito essencial no exame da proporcionalidade, pois
0 acompanhamento do raciocinio desenvolvido pelo 6rgdo julgador até uma deciséo
restritiva de direitos fundamentais € que permitira verificar se houve aplicacdo valida das
normas autorizadoras da restricdo. Em outros termos, somente com a motivagao é possivel
realizar o controle das intervengdes no ambito dos direitos fundamentais, verificando a

ocorréncia de uma restricdo (legitima) ou de uma violagdo (ilegitima).'*®

118 Esta funcdo também esta intimamente relacionada ao direito a prova, como acentuam Ada Pellegrini
Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho (4s nulidades no processo penal,
10% ed., S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, pp. 151-2): “Por isso salientou-se que a motivacdo da
decisdo se torna o melhor ponto de referéncia para verificar se a atividade das partes foi efetivamente
respeitada. E, ainda, que é na configuracdo do juizo de fato que mais relevante se torna o dever de motivar,
porquanto € no campo da valoracdo das provas que se deixa ao juiz margem maior de discricionariedade”.
Ademais, a partir de observagdo dos mesmos autores (4s nulidades..., p. 250), importa consignar a estreita
relacdo da motivagdo com o sistema do livre convencimento judicial, em 0posi¢do aos sistemas da prova
legal e da intima convic¢do, nos quais, respectivamente, o julgador ndo tinha liberdade para selecionar e
valorar as provas, eis que elas ja eram previamente tarifadas, ou o julgador ndo era obrigado a expor as
razBes de seu convencimento.

119 Cf. Antonio Scarance Fernandes, Processo penal..., p. 140.

120 Rogério Lauria Tucci (Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, 3 ed., Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 190, nota de rodapé 6) ressalva a dispensabilidade do requisito quanto
aos despachos de mero expediente, de expediente, ou, simplesmente, despachos, 0S quais ndo possuem
contetido decisdrio, eis que atinem apenas ao expediente do feito e sua natureza ndo reclama motivagao,
bastando que sejam proferidos de acordo com a regularidade procedimental. Nesse mesmo sentido: Antonio
Magalhdes Gomes Filho, 4 motivacdo..., p. 71.

121 Sobre a motivagdo como barreira contra o arbitrio, Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano (Proporcionalidad y
derechos..., p. 142, traducdo livre) aponta que: “(...) € particularmente relevante sua funcdo como
instrumento necessario ao servico da erradicacdo da aribitrariedade na atuacdo dos 6rgdos judiciais e como
garantia da efetiva aplicacdo do Direito”.

122 Direitos e garantias individuais..., p. 189.

123 por essa razdo, aduz-se que a falta de motivagio expde o excesso da medida: “(...) a falta de motivacéo
constitui um sintoma do excesso, que revela a falta de respeito do 6rgdo atuante pelos direitos fundamentais
do individuo e que obriga a considerar a restricdo desproporcional” (Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano,
Proporcionalidad y derechos..., p. 146).
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Consiste a motivagdo na apreciacao dos fatos e na interpretacdo da norma de forma
clara, precisa e ldgica, possibilitando um controle intersubjetivo do caminho percorrido

pela cognicdo judicial até a decis&o.

Em termos analiticos, conforme esclarece ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, a
estrutura da motivagao é dividida em motivagdo de fato e motivagdo de direito. A primeira
consiste nas razdes sobre a verdade, probabilidade, verosimilhanga etc. das afirmagdes
feitas sobre os fatos histdricos fixados no processo e tomadas como alicerce da decisdo. Ja
a motivagdo de direito corresponde aos enunciados utilizados pelo julgador para expor a
justica, correcdo, validade etc. das prescri¢bes colhidas no ordenamento juridico para a
solugédo do caso concreto, o que envolve a escolha da norma, sua interpretacdo e a

superacdo de lacunas e antinomias.***

Quanto as consequéncias processuais da decisdo carente de motivacdo, ha consenso

125

sobre a aplicacdo da sancdo de nulidade™" ao ato decisorio. E trata-se de nulidade absoluta,

haja vista que 0 interesse publico exige que 0 processo seja conduzido de acordo com as

normas que compdem o devido processo legal.*?

Para o tema dos conhecimentos fortuitos de prova, 0 requisito da motivagdo ganha
contornos especiais. E a partir da analise da motivacdo que sera possivel verificar se ha
vinculagdo entre o resultado obtido com a realizacdo da medida restritiva de direito

fundamental e o ato que a legitimou (decisdo judicial).

Caso os elementos colhidos no curso da medida estejam relacionados objetiva e
subjetivamente com o0 objeto da investigacdo, quer dizer, tenham vinculagdo com os
individuos e os fatos tido por criminosos investigados, a priori, ndo se podera falar em
conhecimentos fortuitos de prova, mas sim em conhecimentos da investigagdo. Em outras
palavras, quando a medida possibilitar a colheita de fontes de provas reais e pessoais
inseridas na situagao historica de vida acolhida pela decisao judicial, ndo ha que se falar

em conhecimentos fortuitos, mas tado-somente em conhecimentos da investigagdo. Por

124 ¢f. Antonio Magalhdes Gomes Filho, 4 motivacdo..., pp. 129-30. Ao tratar desses requisitos, Nicolas

Gonzalez-Cuellar Serrano (Proporcionalidad y derechos..., pp. 147-8) aponta que a motivagdo deve ter um
carater particularmente estrito e que a obrigacdo de exteriorizar as reflexdes relacionadas com a interpretagdo
juridica das normas se estende aos critérios utilizados para a subsuncéo dos fatos concretos.

125 No caso da Constituicao brasileira, hé expressa previsio desta sang&o em seu art. 93, IX.

126 Cf. Antonio Magalhdes Gomes Filho, 4 motivagio das..., p. 202.
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outro lado, se o resultado da medida restritiva apontar para fontes de provas reais e
pessoais relativas a investigados e/ou infragdes penais ndo vislumbrados no contexto da

motivagdo da decisdo judicial, entdo cabera falar em conhecimentos fortuitos de prova.

Dai a importancia do controle a ser feito sobre a motivagdo da decisdo que autoriza
uma medida restritiva de direito fundamental para fins de obtencdo da prova penal,
porquanto o ato decisorio terd fundamental importdncia para delimitar o alcance da
restricdo ao direito fundamental, o individuo atingido e as consequéncias processuais dos
elementos colhidos, ordinaria ou fortuitamente.

12" as decistes

Some-se como argumento adicional o fato de que, em gera
restritivas de direitos fundamentais sdo tomadas sem a observéncia de algumas garantias
constitucionais (p. ex.: contraditério, ampla defesa, direito ao siléncio) e ndo contam com o
controle jurisdicional no momento de sua implementacéo, pois sdo realizadas pelos agentes

de seguranca.

Portanto, ndo resta duvida de que a motivagdo abrange todos os atos decisorios do
processo penal e, em especial, aqueles que impliquem restricGes aos direitos

fundamentais.*?®

1.7.6. Requisitos intrinsecos

Até o momento, nossa analise repousou sobre os pressupostos (formal e material) e
0s requisitos extrinsecos (formal e subjetivo) da regra da proporcionalidade. Agora,
cumpre analisar seus requisitos intrisecos, isto €, as exigéncias atinentes ao ambito interno

da proporcionalidade.

127 N&o hé plena vigéncia de alguns direitos fundamentais em tais meios de obtencdo de prova por uma raz&o
simples: a necessidade do elemento surpresa. Caso a parte que sofrerd a intervencdo estatal tome
conhecimento da medida, esta podera restar frustrada. Mas ha excecdes. A quebra de sigilo bancério e fiscal é
um exemplo de meio de obtengdo de prova em que ndo hd o elemento surpresa e pode ser precedida de
contraditorio, pois as informagdes protegidas pelo sigilo bancario e fiscal estdo de posse de 6rgdos da
Administracdo, podendo ser acessadas a qualquer momento.

128 Cf. Antonio Scarance Fernandes, Processo penal..., pp. 140-1; Rogério Lauria Tucci, Direitos e garantias
individuais..., p. 202; Antonio Magalhdes Gomes Filho, 4 motivagdo..., pp. 91-4.
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Atualmente, a doutrina subdivide a regra da proporcionalidade em trés requisitos, a
saber: idoneidade ou adequacdo; necessidade ou exigibilidade; e proporcionalidade em

sentido estrito.!?®

1.7.6.1. Idoneidade ou adequacéo

Entende-se por sub-regra da idoneidade (ou da adequagdo) a exigéncia de que a
medida adotada pelo poder publico na restri¢cdo ao direito fundamental seja apropriada para
alcancar o fim almejado. Exige-se que 0 ato seja apto para e conforme 0s fins justificativos
da sua adocdo.’® Em outras palavras, a sub-regra da idoneidade constitui um critério
empirico, a exigir que as ingeréncias contra os direitos fundamentais facilitem a obtencédo
do fim perseguido, em virtude de sua adequacdo qualitativa, quantitativa e de seu ambito

subjetivo de aplicacdo.™

A partir dessas consideracGes iniciais, pode-se deduzir que a sub-regra da
idoneidade ndo comporta a analise da eficicia da medida restritiva, isto &, se existem outras
medidas mais eficazes para a consecucao do fim perseguido. Ela se atém apenas ao estudo

da adequacdo da medida.

No que diz respeito a sua estrutura, a sub-regra da idoneidade é composta por trés
requisitos: adequacgdo qualitativa, quantitativa e de seu &mbito subjetivo de aplicacao.
Antes de analisar cada uma dessas exigéncias, faremos uma breve exposicdo de quatro
caracteristicas essenciais da sub-regra, quais sejam: constitucionalidade; carater empirico
da regra; flexibilidade e; aplicabilidade tanto a partir de uma perspectiva objetiva quanto
subjetiva.

A primeira caracteristica da idoneidade, a constitucionalidade, € uma decorréncia
direta do assento constitucional da regra da proporcionalidade em sentido amplo; isto
porque toda medida restritiva de direito fundamental deve ser idGnea para a realizacdo da

129 Cf. Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, Proporcionalidad y derechos..., p. 153; Martin Borowski, La
estructura de los..., p. 129.

130 Cf, J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional..., pp. 269-70. Martin Borowski (La estructura de los...,
p. 130) assevera ser idonea a medida quando sua adocao alcance ou favoreca a obtencdo de um fim legitimo
perseguido pelo Estado. Lembrando que, no Capitulo 1.7.3 retro, ja tivemos a oportunidade de analisar a
legitimidade do fim no &mbito da justificacdo teleoldgica, pressuposto material da proporcionalidade.

BLCf. Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, Proporcionalidad y derechos..., p. 154.
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finalidade perseguida, pois a caréncia de aptidao para alcanca-la ou sua desvinculagdo com

os fins legalmente autorizadores da restricdo revelam sua inconstitucionalidade.™*

A segunda nota caracteristica é o carater empirico do exame realizado por esta sub-
regra, porquanto a verificacdo da idoneidade depende da investigacdo e verificacdo das

medidas levando em consideracéo critérios técnico-empiricos.

A terceira caracteristica é a flexibilidade da sub-regra, revelada pela inexigéncia de
uma completa aptiddo entre o meio (causa) e o fim (efeito) para que a medida seja

considerada idonea, isto &, ndo se exige eficacia absoluta do meio escolhido.**

A quarta caracteristica atine a aplicabilidade da sub-regra tanto a partir de uma
perspectiva objetiva quanto subjetiva, razdo pela qual NicOLAS GONzZALEZ-CUELLAR
SERRANO assevera que “O exame da idoneidade dos meios ndo deve se deter na
comprovacdo da aptiddo abstrata da medida para a satisfacdo do fim, nem pode
circunscrever-se a adequacdo objetiva das ingeréncias, ainda que tomando em
consideracdo as circunstancias do caso concreto. E preciso, ademais, perguntar-se pela
verdadeira intencdo do titular do 6rgdo atuante que adota a medida (Juiz, Fiscal ou
Policia)”.*** Como consequéncia deste aspecto, o autor espanhol conclui que “(...) toda
medida dirigida a consecucdo de fins ndo previstos pela norma habilitadora da ingeréncia
ha de ser considerada inconstitucional, sejam quais forem os motivos, de carater publico ou
privado, do sujeito atuante, sempre que a lei ndo autorize a restricdo com a finalidade que

efetivamente se trate de alcancar”.**

Em linha de principio, NICOLAS SERRANO parece inadmitir em qualquer hipotese a
ocorréncia de um desvio causal na realizacdo de medidas restritivas de direitos
fundamentais, justamente a hipotese do conhecimento fortuito de prova. Todavia, ndo e
isto que sucede com a argumentacdo do autor espanhol logo apos realizar as consideragdes

acima.

132 Cf. Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, Proporcionalidad y derechos..., p. 154.
132 |hidem, p. 155.

13 |hidem, p. 156.

35 |hidem, traducao livre, p. 157.

138 |hidem, traducao livre, p. 158.



69

Ao analisar um caso concreto (da legislacdo espanhola) em torno dos
conhecimentos fortuitos de prova, as conclusdes de NICOLAS SERRANO divergem por
completo do pressuposto tedrico por ele defendido. Isto ocorre quando o autor analisa o art.
34 da Lei n° 16, de 17 de julho de 1989, o qual autoriza que a Administracdo realize
investigacdes domiciliares com o prévio consentimento dos residentes ou atraves de
mandado judicial, mas que estabelece em seu paragrafo 6° que “os dados ou informacdes
obtidos somente poderdo ser utilizados para as finalidades previstas nesta Lei”. Segundo o
autor espanhol, a restricdo legal a utilizacdo do resultado da investigacdo se mostra
excessiva se, no curso da busca, realizada conforme o Direito e sem desvio de poder, séo
encontrados casualmente dados que possam fundamentar sérias suspeitas sobre o possivel

cometimento de um delito.™’

Em seguida, buscando reforcar sua posicdo, NICOLAS SERRANO noticia que, na
Espanha, a questdo ja foi largamente debatida no ambito das interceptacdes telefonicas,
concluindo-se pela validade dos conhecimentos fortuitos: “O problema da legitimidade da
utilizacdo, para efeitos processuais, dos dados encontrados casualmente no curso de
investigacOes dirigidas a obtencdo de informacdes relativas a fatos puniveis que nao
guardam relacdo com aqueles finalmente descobertos, foi levantado doutrinariamente na
Espanha em relacdo as interceptacdes telefénicas. Sobre a base da solucdo alcancada pelo
Direito alemdo e italiano, foi considerado, convincentemente a nosso juizo, que se a
medida é adotada regularmente (mediante a observancia das garantias constitucional e
legalmente estabelecidas) os resultados encontrados gozam de plenos efeitos probatorios,
sempre que a gravidade dos fatos descobertos poderiam ter justificado a ado¢do da medida,
sem que se caiba, nesses casos, falar de prova proibida, inclusive naquelas situacbes em
que as informacBes incriminem pessoas distintas das inicialmente investigadas”.**® No
mais, 0 autor justifica a tomada de posi¢cdo com alguns argumentos ad terrorem, COMO a
possibilidade de que as buscas domiciliares de natureza ndao penal resultem na apreensdo
casual de livros contabeis de associacbes mafiosas, cujos membros possam ser

responséveis pelo cometimento de gravissimos delitos contra a vida.'*

37 Cf. Proporcionalidad y derechos..., p. 158.

38 proporcionalidad y derechos..., traducdo livre, pp. 158-9. N&o obstante, o autor reconhece a existéncia de
diversos doutrinadores (Jiménez Campo, L6pez Barja de Quiroga e Asencio Mellado) concluindo pela
inadmissibilidade dos conhecimentos fortuitos para fins processuais (nota de rodapé 27). Como veremos
adiante (Capitulo 3 infra), ndo é exatamente este o posicionamento das doutrinas alemé e espanhola, as quais
condicionam a admissibilidade dos conhecimentos fortuitos ao cumprimento de certos requisitos.

39 proporcionalidad y derechos..., p. 159.
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Em que pese as ponderacdes feitas pelo autor espanhol, cremos ser de insuperavel
incoeréncia cientifica o estabelecimento de rigidos contornos a regra da proporcionalidade,
cuja funcdo precipua é controlar as restricdes aos direitos fundamentais, e, sem seguida,
desconstruir toda essa estrutura na hipotese de a medida revelar o cometimento de crimes
graves. Ora, 0 controle de uma medida restritiva de direitos fundamentais a partir do
referencial da proporcionalide jamais pode ser realizado a posteriori, sempre deve ser feito
a priori. DO contrario, sempre admitir-se-a a violagdo (ilegitima) aos direitos fundamentais
quando a medida fornecer elementos sobre o cometimento de crimes graves. Trata-se de
posicdo que considera a eventual impunidade de crimes graves como argumento suficiente
para superar 0s rigidos instrumentos da regra da proporcionalidade pela inadmissdo do
desvio de finalidade da medida restritiva. Ainda que, em tese, seja possivel a construcdo de
uma argumentacdo juridica que culmine na admissao dos conhecimentos fortuitos quando
do sopesamento entre os interesses em conflito, isto deve ser feito na Ultima etapa do
controle de proporcionalidade (proporcionalidade em sentido estrito) e demanda uma
rigorosa argumentacédo, baseada na protecdo aos direitos fundamentais. O que ndo se pode
aceitar € uma superacao rapida e simplista da sub-regra da idoneidade diante do primeiro

hard case que ela enfrente.

Ainda que ndo concordemos com esta pontual aplicacdo pratica do modelo tedrico
proposto por NICOLAS SERRANO para a estrutura das sub-regras da proporcionalidade, isto
ndo inviabiliza a admissé@o e utilizacdo de sua teoria, muito ao contrario, ela se mostra

perfeitamente adequada aos marcos tedricos da teoria dos principios.

Passemo entdo a analise dos trés requisitos da sub-regra da idoneidade.

O primeiro requisito é a adequacdo qualitativa da medida. Isto significa que as
medidas devem ser qualitativamente aptas para alcancar os fins previstos, isto é, idéneas
por sua propria natureza. Como exemplo, pode-se dizer que € qualitativamente adequada a
entrada no domicilio com o fim de buscar e apreender fontes de provas documentais

relativas a um certo crime. Importa ressalvar que ndo basta que o0 meio seja
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qualitativamente adequado a partir de uma perspectiva abstrata, pois é necessario que, no

caso concreto, seja previsivel a aptiddo da medida para a conseucéo do fim.**

O segundo requisito é a adequacdo quantitativa da medida. Sob um angulo
negativo, isto significa que uma medida processual restritiva de direitos fundamentais nao
pode ter duracdo e intensidade que ndo sejam exigidas pela propria finalidade que se

pretenda alcancar, seja qual for o carater do processo e o fim da medida.**

O terceiro requisito, estreitamente ligado a quarta caracteristica da sub-regra da
idoneidade referida acima, diz respeito a adequacdo na determinacdo do a&mbito subjetivo
de aplicacdo. Tal exigéncia orienta que as medidas que afetem direitos fundamentais
devam ser aplicadas com a prévia individualizacdo dos individuos cujos direitos serdo
objeto de restricdo, razdo pela qual é defeso aos 6rgdos de persecucdo sua implementacéo
contra um conjunto indeterminado de cidaddos. Como consequéncia, resta proibida a
extensdo da medida contra individuos cujos direitos ndo sejam necessarios restringir para

alcancar o fim perseguido pela norma.**?

1.7.6.2. Necessidade ou exigibilidade

A sub-regra da necessidade, também denominada “intervencdo minima” ou “da
alternativa menos gravosa”,*** esta relacionada com a nogéo de que ao cidadao é garantida
a menor ingeréncia possivel em seus direitos na hipétese de o Estado restringi-los para a
realizacdo do interesse publico. Assim, a aplicacdo de uma medida processual restritiva de
direito fundamental pressupde a demonstracdo de que ndo ha outro meio suficientemente
apto*** para a consecucéo do fim perseguido e que ndo restrinja o direito fundamental, ou

que o restrinja com uma intensidade menor.

Vé-se que a sub-regra da necessidade ndo questiona a adequacdo da medida, pois
pressupbe que tal estagio ja tenha sido ultrapassado, mas sim a existéncia de outros meios

igualmente adequados e menos invasivos para a consecu¢do do mesmo fim. Com isto,

10 Cf. Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, Proporcionalidad y derechos..., p. 161.
Y hidem, p. 172.
Y2 Ihidem, p. 183.
3 Ibidem, p. 189.
14 Ibidem, p. 197.
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pretende-se a otimizagdo do grau de eficacia dos direitos individuais frente as intervencdes

que os poderes publicos podem impor ao seu exercicio.

Tal como sucede com a idoneidade, hd algumas caracteristicas essenciais da sub-

regra da necessidade que merecem destaque.

Trata-se de uma sub-regra constitucional, pois, conforme ja esclarecido no tocante
a idoneidade, € uma decorréncia direta do assento constitucional da regra da

proporcionalidade em sentido amplo.**°

A sub-regra possui um carater comparativo porque, diferente do que ocorre com a
idoneidade € com a proporcionalidade em sentido estrito, as quais sao estudadas
exclusivamente quanto ao seu conteudo, efeitos e fins, a necessidade exige que o intérprete

considere medidas alternativas igualmente idoneas.**

Por fim, conforme ja adiantado acima, trata-se de uma sub-regra que orienta a
otimizagdo do grau de eficacia dos direitos fundamentais porquanto obriga a recusa as
medidas que possam ser substituidas por outras menos gravosas, de maneira que seja

dimunida a intervencdo nos direitos individuais.

Com o objetivo de concertizar esta sub-regra, NICOLAS GONZzALEZ-CUELLAR
SERRANO propde a observancia de trés requisitos: idoneidade e menor lesividade da
medida alternativa; cobertura legal suficiente da limitacdo dos direitos que a medida
restrinja e; existéncia de infraestrutura necessaria para a sua aplicacdo.'*” Juntas, tais
exigéncias tendem a evitar o arbitrio judicial na aplicacdo das medidas processuais
restritivas de direitos fundamentais, bem como a falta de eficacia no processo de

substituicdo das medidas mais gravosas em favor das menos gravosas.

Quanto a condicdo de idoneidade e menor lesividade da medida alternativa, exige-
se que a medida menos gravosa seja suficientemente eficaz para alcancar a finalidade

perseguida pela medida substituida. Frise-se: ndo basta a existéncia de uma medida menos

15 Cf. Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, Proporcionalidad y derechos..., p. 190.
18 Ihidem, pp. 196-7.
17 Ibidem, pp. 200-1.
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gravosa, € necessario que ela também realize com suficiéncia o fim perseguido, tal como a

medida que deixara de ser aplicada.**®

Quanto ao segundo requisito, consiste em determinar as condi¢Ges necessarias para
permitir a adogcdo de medidas que ndo se encontrem previstas em lei, mas cuja adocao, por
ser menos danosa do que aquelas que contam com respaldo legal, deve ser perseguida para

concretizagdo da sub-regra da necessidade.'*

Quanto ao terceiro requisito, considerando que 0s juizes podem imaginar uma
grande diversidade de medidas alternativas diferentes daquelas que contam previsdo legal,
é preciso que a aplicacdo de medidas menos gravosas seja possibilitada por uma
infraestrutura minima por parte da administracdo da justica, sob pena de carecerem de

eficacia e acabarem sendo consideradas iniddneas em muitos casos.**°

Ainda que, a primeira vista, a subegra da necessidade ndo revele importancia
prética para o problema envolvendo 0s conhecimentos fortuitos, uma reflexdo mais detida
desta relacdo evidencia o contrario. Basta imaginar, por exemplo, a situacdo em que seja
deferida uma medida de busca domiciliar para apreender copias de extratos bancéarios e das
declaragcbes fiscais de um investigado e, no curso dessa medida restritiva de direito
fundamental, seja descoberto o cometimento de um crime contra a fauna, consistente em
vestigios de guarda de animal silvestre na residéncia, sem qualquer vinculagdo objetiva ou
subjetiva com os fatos que deram origem a busca. Em tal circunstancia, percebe-se com
facilidade que a medida restritiva de direito fundamental ndo passa pelo filtro da
proporcionalidade, especificamente quanto a sub-regra da necessidade, eis que 0 mesmo
fim almejado (obtencdo de copias de extratos bancérios e das declaracdes fiscais) poderia
ser atingido através de um meio menos gravoso para o direito fundamental a
inviolabilidade do domicilio, qual seja, a quebra do sigilo bancério e fiscal do investigado.
Como consequéncia, a medida escolhida € desproporcional, o que enseja a declaragdo de
ilicitude dos elementos colhidos durante o seu cumprimento para fins de prova penal,*

inclusive quanto as fontes de prova relativas ao crime contra a fauna.

148 Cf. Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, Proporcionalidad y derechos..., p. 201.

9 Iidem, p. 201.

130 Ipidem, p. 202.

11 'N&o se desconhece a possibilidade de que tal ilicitude seja “sanada” através da teoria da fonte
independente de prova, hoje positivada pelo direito brasileiro no art. 157, 88 1° e 2° do Cdodigo de Processo
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1.7.6.3. Proporcionalidade em sentido estrito

Como terceiro e ultimo requisito da regra da proporcionalidade, cabe indagar se a
medida restritiva de direito fundamental €, além de ind6nea e necessaria, proporcional em
sentido concreto. Em outras palavras, trata-se de realizar uma ponderacédo entre os direitos
fundamentais em zona de atrito, de modo a evitar que medidas estatais, embora idoneas e
necessarias, “restrinjam direitos fundamentais além daquilo que a realizagdo do objetivo
perseguido seja capaz de justificar”.’® Se o sacrificio imposto pela medida resultar
excessivo, esta devera ser considerada inadmissivel, mesmo que satisfaca os demais

pressupostos e requisitos estruturantes da regra da proporcionalidade.'*®

Deflui dessas consideracdes iniciais que a aplicacdo da sub-regra da
proporcionalidade em sentido estrito € subsidiaria, s6 podendo ocorrer caso ja tenham sido
questionadas a idoneidade e a necessidade da medida, exatamente nesta ordem; sua fungéo
é afastar limitagdes excessivas aos direitos fundamentais, ainda que a medida restritiva se
mostre idonea para fomentar o alcance do fim perseguido e necessdria ante a inexisténcia

de outros meios menos gravosos (para o direito objeto de restri¢do).
Cumpre fazer uma breve andlise das caracteristicas essenciais dessa sub-regra.

A primeira caracteristica € o carater valorativo da sub-regra, porguanto sua

aplicacdo demanda uma avaliacdo empirica entre 0 meio escolhido e o fim perseguido,

Penal. Em linha de principio, as fontes de prova relativas ao crime contra a fauna seriam ilicitas por
derivagdo, mas sendo “sanada” a ilicitude primaria pela fonte independente de prova, poderia ser questionada
a manutencdo dessa inadmissibilidade dos conhecimentos fortuitos.

152 Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais..., p. 175. O autor fornece um exemplo que, com muita
clareza, demonstra a necessidade desse terceiro requisito de controle da proporcionalidade: “Vamos supor o
seguinte exemplo: com o intuito de realizar o direito a privacidade, o legislador aprova um projeto de lei, que
é depois sancionado e promulgado, no qual se proibem: (1) qualquer forma de jornalismo investigativo; (2)
qualquer divulgacdo de dados constantes em qualquer processo, em qualquer nivel; (3) a publicacdo de
qualquer foto, de qualquer pessoa, a hdo ser com autorizacdo expressa do fotografado; (4) a quebra do sigilo
bancério, em toda e qualquer situacdo. Esse é um conjunto de medidas que, sem ddvida, é adequado a
fomentar o fim que se persegue — a garantia da privacidade. Seria dificil, além disso, imaginar um conjunto
de medidas que seja assim eficaz para a realizagdo desse objetivo e que, a0 mesmo tempo, restrinja menos o0s
direitos fundamentais envolvidos (entre outros, a liberdade de imprensa e a publicidade dos atos
processuais”.

133 Cf. Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, Proporcionalidad y derechos..., p. 225.
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bem como a relacdo de tensdo entre os interesses estatais e individuais, 0 que,

inegavelmente, implica em uma considerago dos valores envolvidos.**

A segunda caracteristica, intimamente relacionada com a primeira, diz respeito ao
carater ponderativo da sub-regra, pois a solucdo da tensdo existente entre os interesses
estatais e individuais s6 pode ser solucionada através da ponderacdo dos valores em atrito

no caso concreto.!®

A terceira caracteristica revela o carater material da sub-regra. Se o carater
ponderativo poderia sugerir que estamos diante de uma sub-regra de carater formal, a
orientar uma abstrata ponderacdo de valores ou interesses, ndo € isto que se conclui apds
uma analise mais acurada de sua estrutura. A proporcionalidade em sentido estrito possui
um fundamento material, a orientar concretamente a precedéncia de certos valores na
ponderacdo realizada no caso concreto. Desde uma perspectiva histérica, remontando a sua
origem no Direito Administrativo de policia, a proporcionalidade se apresenta como
favorecedora dos interesses individuais. Assim, ndo é admissivel que a sub-regra seja
analisada apenas sob uma perspectiva formal, desconsiderando seu contetdo material de
instrumento Util para a protecdo dos direitos fundamentais contra medidas restritivas
desproporcionais. Ndo por outra razdo, ao comentar o caminho adotado pela doutrina e
jurisprudéncia alemds, NicoLAS GONzZALEZ-CUELLAR SERRANO ressalta esse aspecto da
sub-regra: “Assim o aceitam hoje a jurisprudéncia e a doutrina na R.F.A., onde se colocou
em relevo que entender a proporcionalidade como principio neutro, cuja fungéo consistiria
simplesmente em procurar a ‘estabilizacdo’ da interpretacdo, equilibrando assepticamente
interesses, suporia a desnaturalizacdo de uma instituicdo que ndo pode ser compreendida

sendo a partir da perspectiva dos interesses que protege”.*

Um exemplo de questdo envolvendo a proporcionalidade em sentido estrito e 0s
conhecimentos fortuitos merece ser apontado. Em algumas situacfes, ainda que o0 meio
empregado seja iddneo e necessario para a obtencdo da fonte de prova almejada, € possivel
que, desde logo, conclua-se pela violacdo da subregra da proporcionalidade em sentido

estrito na admissdo do conhecimento fortuito para fins de prova penal. E 0 caso, por

154 Cf. Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, Proporcionalidad y derechos..., p. 226.
155 Ipidem, p. 226.
5 Ibidem, p. 227.
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exemplo, de o conhecimento fortuito implicar violacdo ao sigilo de modalidades especiais
de comunicacdo, como ocorre nas relacdes entre advogado e cliente, ou entre meédico e
paciente. Em tais circunstancias, ainda que a medida seja adequada e necessdria a
realizacdo do interesse publico almejado, pois permitird a obtencdo de fonte de prova
relativa a crime cometido pelo investigado e ndo ha outro meio menos gravoso para
alcanca-la, havera violacdo da proporcionalidade em sentido estrito, pois o interesse social
de investigar e prender um criminoso sera menor do que os danos sociais causados a outros
valores igualmente relevantes, como a confianca que todo cidaddo deposita em seu
advogado ou médico, que, em ultima analise, € a confianca numa funcdo essencial a

administracdo da justica e a realizacdo do direito a saude.

Por fim, vale fazer uma breve distin¢do entre os recursos do sopesamento e da regra
da proporcionalidade na solucdo de colisbes entre direitos fundamentais, por vezes
confundidos. Se, no caso de ndo haver regra infraconstitucional disciplinando a coliséo
entre principios (ou entre principios e regras), a solucdo para o conflito normativo é

atingida com a regra do sopesamento.™’

A sub-regra da proporcionalidade em sentido
estrito surge quando ha regra infraconstitucional restringindo direito fundamental, logo, ela
tem como pressuposto a existéncia de uma medida concreta que sera testada, ao passo que
0 sopesamento € recurso utilizado quando ndo ha uma regra infraconstitucional de

referéncia, razdo pela qual sdo aplicados os principios diretamente ao caso concreto.®

1.8. A garantia do conteudo essencial

Trata-se de argumentagéo recorrente tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia a
ideia de que, embora os direitos fundamentais ndo possuam um caréter absoluto, ha um
conteudo essencial desses direitos que deve ser preservado em face de quaisquer

159

intervencdes, ™ tanto estatais quanto de particulares.

Contudo, essa argumentacdo ndo costuma vir acompanhada de uma demonstragéo

racional do método de definicdo do conteiido essencial de cada direito fundamental,

57 Cf. Capitulos 1.4.3 e 1.4.4 retro.

158 Cf. Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais..., p. 179.

59 Ibidem, pp. 21-3, com a citagdo de inimeros precedentes do Supremo Tribunal Federal e de doutrinadores
defendendo a existéncia de um contetido essencial ou de um niicleo essencial dos direitos fundamentais.
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impossibilitando considera-la como uma resposta adequada para um problema de tamanha

dimensao.

E nesse sentido que devem ser feitas algumas consideracdes sobre aquilo que se

entende por contetido essencial.

Em primeiro lugar, é possivel que a definicdo do conteudo essencial dos direitos
fundamentais seja encarada sob duas dimensdes: objetiva e subjetiva. Na primeira
hipdtese, a definicdo do contetido essencial de um direito fundamental é feita a partir do
significado desse direito para o corpo social como um todo, de modo que sua protecédo
demanda proibir “restricGes a eficacia desse direito que o tornem sem significado para
todos os individuos ou para boa parte deles”;** néo exige muito esforco para concluir que
esta perspectiva tende a desconsiderar por completo as situacdes em que ndo ha afetacéo
do direito fundamental para o corpo social, mesmo diante de sua eliminacdo em casos
inidividuais. Na segunda hipdtese, mais consentanea com uma argumentagdo que utilize o
recurso do contetdo essencial como método de protecdo dos direitos fundamentais, o
instituto é definido a partir de um enfoque subjetivo, impedindo restricdes excessivas ao

direito fundamental em situacdes individuais.

Em segundo lugar, ainda que, intuitivamente, a nog¢do de conteudo essencial esteja
associada a uma porcdo fixa e bem delimitada do direito fundamental imune a restrigdes, a
definicdo dos limites do conteudo essencial pode ser abordada a partir de dois enfoques:
absoluto e relativo. No primeiro caso, aduz-se que os direitos fundamentais possuem um
nacleo, cujos limites externos formam uma barreira intransponivel, seja la qual for a
situacdo e os interesses envolvidos em sua restricdo:*® aqui, repete-se a discussdo ja
apresentada acima no tocante aos modelos de suporte fatico restrito e da teoria interna,
pois, igualmente, o desafio da teoria absoluta do conteddo essencial é definir aquilo que
pertence a esse nucelo e aquilo que dele deve ser excluido. No segundo caso, mais
adequado aos pressupostos teodricos ja adotados neste trabalho, rejeita-se a ideia de
conteddo essencial como uma porcdo fixa e previamente definida de cada direito

fundamental; aqui, a definicdo daquilo que é essencial e, portanto, deve ser protegido de

180 virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais..., p. 185.
181 |hidem, p. 187.
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restricbes excessivas, sempre dependerd das condicbes faticas e das colisdes entre 0s

direitos e interesses presentes no caso concreto.*®

Considerando que no presente trabalho foi adotada a regra da proporcionalidade
como instrumento de controle das restricbes aos direitos fundamentais, vé-se que ela
guarda uma intima e inevitavel vinculacdo com uma teoria relativa do conteddo essencial,
porquanto “restricbes a direitos fundamentais que passam no teste da proporcionalidade
ndo afetam o contelido essencial dos direitos restringidos”.!*® Disso decorre que a
definicdo do contetido essencial ndo depende apenas de verificar o grau de intensidade da
restricdo ao direito fundamental, mas também de aferir o grau de satisfacdo do direito a ser
protegido, e que legitimou a medida restritiva. Em outros termos, seguindo o raciocinio
empregado para a definicdo do suporte fatico, o qual é composto pelo &mbito de protecédo e
pelas eventuais intervencdes que sobre ele incidam, a defini¢cdo do conteddo essencial de
um direito fundamental serd o resultado desse direito apds suas restricbes passarem pelo

filtro da proporcionalidade.

Uma concluséo inevitavel do que acabou de ser exposto é possibilidade de que, em
casos concretos especificos, o resultado da aplicacdo da regra da proporcionalidade e, mais
especificamente, de sua terceira sub-regra, a proporcionalidade em sentido estrito
(sopesamento), seja 0 completo esvaziamento de um direito fundamental. Isto ndo pode
causar espécie a quem quer gque seja, pois € uma situacdo ja reconhecida pela dogmatica
dos direitos fundamentais, conforme ilustra VIRGILIO AFONSO DA SILVA: “Quando alguém,
por exemplo, tem seu sigilo telefénico devassado e suas conversas interceptadas, nada
sobra desse direito fundamental. Quando se proibe a exibi¢do de determinado programa de
televisdo ou a publicagdo de determinada matéria jornalistica também sobra pouco ou nada
da liberdade de imprensa naquele caso concreto. Quando alguém é condenado a uma pena
de reclusdo, sua liberdade de ir e vir é aniquilada. Ou, por fim — e talvez de forma ainda
mais clara —, quando alguém tem um terreno que é desapropriado, seu direito, nesse caso
concreto, desaparece por completo. Em diversos casos semelhantes, por ser impossivel
graduar a realizacdo de determinado direito, qualquer restricdo a ele € uma restricéo total

ou quase total”.**

162 Cf. Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais..., p. 196.
183 Ihidem, p. 197.
184 Ibidem, p. 199.
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No plano das medidas restritivas de direitos fundamentais para fins de obtencdo da
prova penal, isto ndo significa que, da restri¢do total ou quase total do direito fundamental
ndo decorram quaisquer consequéncias para o material resultante da execucdo da medida,
muito ao contrario, € justamente a gravidade da intervencao feita no &mbito de protecdo do
direito fundamental que indicard, de um lado, a admissibilidade das fontes de prova
relativas aos conhecimentos da investigagdo e, de outro lado, a inadmissibilidade daquelas

que caracterizem conhecimentos fortuitos.

1.9. Conclusao parcial

Ao longo do presente Capitulo foram analisados diversos aspectos da dogmatica
dos direitos fundamentais, especialmente aqueles relacionados a estrutura das normas que
reconhecem tais direitos, suas hipdteses de restricdo e 0 método de controle de tais
restricdes. Simultaneamente, houve destaque para a relevancia de tais aspectos para o tema

dos conhecimentos fortuitos de prova no direito processual penal.

Nesse momento, € importante sintetizar essas consideragfes em uma concluséo

parcial sobre a matéria objeto de pesquisa.

Os conhecimentos fortuitos surgem no curso da execugdo de meios de obtencéo,
durante a fase de investigacdo. Tais meios de obtencdo de prova sdo medidas que podem
implicar restricdes de direitos fundamentais. As medidas restritivas de direitos
fundamentais estdo sujeitas a um controle de constitucionalidade através da regra da
proporcionalidade. Portanto, a admissibilidade dos conhecimentos fortuitos para fins

probatdrios depende de seu exame a luz da regra da proporcionalidade.

As restricbes de direitos fundamentais que passam pelo exame da
proporcionalidade configuram intervencdes legitimas no ambito de protecdo de tais
direitos, ao passo que configuram intervencdes ilegitimas as restricdes que ndo passem por
esse exame. Em verdade, nesse segundo caso, ndo se trata de restri¢cdo, mas sim de

violacdo a um direito fundamental.
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A regra da proporcionalidade é composta por pressupostos de carater formal
(legalidade) e material (justificacdo teleoldgica), assim como por requisitos extrinsecos de
carater subjetivo (judicialidade) e formal (motivacdo da decisdo), e requisitos intrinsecos
(idoneidade ou adequacdo; necessidade ou exigibilidade; proporcionalidade em sentido
estrito). Alguns desses pressupostos e requisitos ja indicam o regime juridico aplicavel aos

conhecimentos fortuitos N0 ambito dos meios de obtengéo de prova.

Em primeiro lugar, deve ser rechagada uma conceituagdo dos conhecimentos
fortuitos destituida de amparo legal, baseada em um juizo de consensualidade, seja da
doutrina, seja da jurisprudéncia. Em se tratando de medidas restritivas de direitos
fundamentais, o primeiro pressuposto estabelecido pela regra da proporcionalidade é o

principio da legalidade, a exigir lei escrita, estrita e prévia, a conceitua-los.

Em segundo lugar, o mesmo pressuposto indica a impossibilidade de admissdo dos
conhecimentos fortuitos surgidos no &mbito de meios de obtencdo de prova atipicos. N&o
ha margem para a admissdo de medidas restritivas de direitos fundamentais sem expressa
previsao legal ou com previsdo legal deficiente, que nédo estabeleca as Aipdteses em que a
medida poderd ser adotada, 0S requisitos para sua admissdo e 0 procedimento a Ser

observado.

Em terceiro lugar, ainda com base no pressuposto formal da legalidade, devem ser
inadmitidos 0s conhecimentos fortuitos excluidos do catalogo de crimes, especificamente
no caso dos meios de obtencdo de prova cuja previsdo legal restrinja a medida a um rol

taxativo de crimes. Em tal circunstancia, o déficit de legalidade é manifesto.

Em quarto lugar, é manifesta a inobservancia do requisito extrinseco subjetivo da
Jjudicialidade no tocante aos conhecimentos fortuitos, Visto que ndo ha controle judicial
prévio a autorizar a restricdo ao direito fundamental para obtencdo de fontes de prova e
elementos de informacéo relativos a tais conhecimentos. Portanto, o descumprimento do

requisito ¢ total'®®

e acarreta sua inadmissibilidade como prova para fins processuais, pois
sua obtencdo corre a margem de qualquer avaliacdo judicial dos interesses em conflito,

impedindo o necessario exame de proporcionalidade da medida.

185 Diz-se descumprimento total em 0posicao ao descumprimento parcial do mesmo resquisito no caso de
alguns conhecimentos da investigagao (Cf. Capitulos 1.7.4 supra e 3.2 infra).
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Em quinto lugar, como reforco as conclusdes acima, as quais ja orientam a
inadmissibilidade dos conhecimentos fortuitos, 0 cumprimento do requisito extrinseco
formal da motiva¢do tem relevancia para verificar se ha vinculagdo entre o resultado
obtido com a realizacdo da medida restritiva de direito fundamental e o ato que a legitimou
(decisao judicial). Assim, quanto maior for o atendimento a tal requisito, mais facil sera a
tarefa de classificar o resultado de um meio de obtencdo de prova como conhecimento da
investigagdo OU conhecimento fortuito. Por outro lado, a falta de motivacdo ou a motivagéo
deficiente da decisdo que autoriza a medida restritiva de direito fundamental prejudicara a
analise da vinculacdo objetiva e/ou subjetiva do produto da medida com o ato que a

legitimou.

Em sexto e ultimo lugar, nos casos em que o ato legitimador (decisao judicial) da
medida restritiva de direito fundamental (meio de obtencdo de prova) possibilite a
identificacdo do real objeto da investigacdo e, por conseguinte, daquilo que constitui
conhecimento da investigagdo e daquilo que caracteriza conhecimento fortuito, 0 controle
da proporcionalidade podera operar através da subregra da proporcionalidade em sentido
estrito. Assim, ainda que a medida atenda aos pressupostos da legalidade € da justificagdo
teleologica, aos requisitos da judicialidade e da motiva¢ao, bem como seja adequada e
necessaria a realizacdo do interesse publico, pois permitird a obtencdo de fonte de prova
relativa a crime cometido pelo investigado e ndo h& outro meio menos gravoso para
alcanca-la, a violacdo da proporcionalidade em sentido estrito podera ser Util para verificar

a admissibilidade dos conhecimentos fortuitos.



CAPITULO 2°

OS CONHECIMENTOS FORTUITOS NO CONTEXTO DOS MEIOS
DE OBTENCAO DE PROVA

Sumario: 2.1. Aspectos gerais do inquérito policial como espécie de investigacdo
preliminar: finalidade, natureza juridica, atribuicdo e grau de cognicdo - 2.2.
Processo penal, prova e verdade - 2.3. Polissemia do termo prova: conceitos e
significados - 2.4. O direito a prova e 0s momentos probatoérios - 2.5. Objeto da
prova - 2.6. ClassificacGes da prova: 2.6.1. Prova ilegitima e prova ilicita; 2.6.2.
Prova tipica, prova atipica e conceitos afins (prova anémala, prova irritual e prova
nominada); 2.6.3. Prova emprestada; 2.6.4. Prova cautelar, prova antecipada e
prova irrepetivel - 2.7. A natureza cautelar dos meios de obtencéo de prova - 2.8.
Classificacdo dos meios de obtencdo de prova: 2.8.1. Meios de obtencdo de prova
tipicos e atipicos; 2.8.2. Meios de obtencdo de prova preventivos e repressivos -
2.9. A eficécia probatoria dos meios de obtencao de prova - 2.10. Inadmissibilidade

das provas obtidas por meios ilicitos

2.1. Aspectos gerais do inquérito policial como espécie de investigacdo preliminar:

finalidade, natureza juridica, atribuicéo e grau de cognicgéo

No direito brasileiro, em geral, a persecucdo penal € desenvolvida em duas fases: a
primeira consistente em uma investigacdo preliminar e a segunda caracterizada pelo

processo judicial.*

Para o presente estudo, tem especial relevo analisar os aspectos gerais da primeira
fase dessa persecucdo, mais especificamente o inquérito policial,? e alguns caracteres

especificos dos meios de obtencdo de prova que podem ser utilizados nessa espécie de

! Diz-se “em geral” porquanto ndo se desconhece a possibilidade de exercicio da pretenséo acusatoria sem ter
sido instaurado um inquérito policial, eis que ndo é peca obrigatéria para o oferecimento de denincia (cf.
arts. 12, 39 § 5° e 46, § 1°, do Cadigo de Processo Penal).

2 0 Codigo de Processo Penal de 1941 assim denomina a investigacdo preliminar em clara referéncia ao
orgdo encarregado da atividade. Ha outras espécies de investigacdo preliminar (p. ex.: comissdes
parlamentares de inquérito, inquéritos civis publicos e processos administrativos disciplinares) que podem
subsidiar a pretensao acusatoria, mas o inquérito policial é o procedimento mais comum.
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procedimento, porquanto € nesse campo que surge com mais frequéncia o fenébmeno dos

conhecimentos fortuitos de prova.

No &mbito da investigagdo preliminar ndo hd uma pretensdo acusatoria tal como no
processo judicial, ha sim uma potestas estatal,® caracterizada pelo exercicio do poder de
perseguir as condutas que ofendem ou expdem a risco os bens juridicos protegidos pela lei

penal material.

A finalidade da investigacdo preliminar, logo, do inquérito policial, é a de
“averiguar e comprovar os fatos constantes na notitia criminis, isto é, a autoria e a
materialidade”,* configurando atividade preparatdria para a pretensdo acusatoria a ser

exercida no processo judicial.

De modo mais preciso, a atividade desenvolvida no bojo da investigacdo preliminar
tende a descoberta e registro de (i) elementos de informac&o e (ii) fontes de prova que se
mostrem pertinentes para apurar a existéncia (ou inexisténcia) de autoria e materialidade
delitiva,” com sua posterior utilizacdo em juizo pelo titular da ac&o penal, que deles se

servira para demonstrar a justa causa da demanda ou para requer medidas cautelares.

Sob uma perspectiva garantista, também pode ser atribuida ao inquérito policial a
finalidade de evitar que o investigado seja submetido as agruras do processo penal sem um

minimo de elementos indicativos da probabilidade de ocorréncia do delito e de sua autoria.

Quanto a sua natureza juridica, o inquérito policial é um procedimento

administrativo, inquisitdrio, escrito e sigiloso.

O carater procedimental pode ser identificado pela sequéncia de atos que devem ser

praticados pela autoridade policial, sejam os atos de iniciagdo, sejam o0s atos de

3 Cf. Aury Lopes Janior, Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal, 42 ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 105.

* Aury Lopes Janior, Sistemas de..., p. 105.

® Ndo havendo pretenséo acusatoria no &mbito do inquérito policial ndo se podem encarar suas atividades
como tendentes apenas a demonstracdo da existéncia de autoria e materialidade delitiva, mas também a
inexisténcia de tais elementos. Essa diferenca pode parecer sutil, mas é ela que justificara a investigacao de
fatos e circunstancias favoraveis ao suspeito/investigado, que demonstrem a existéncia de causas excludentes
de ilicitude ou de culpabilidade, ou a propria atipicidade da conduta investigada.
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desenvolvimento, sejam os atos de conclusdo do inquérito policial.’ Para o tema dos
conhecimentos fortuitos merecera especial atencdo os atos de desenvolvimento do
inquérito policial, pois alguns atos investigatorios que podem ser realizados no curso do
inquérito policial (p. ex.: meios de obtencdo de prova) demandam rigido controle na forma,

amplitude e prazo, de sua execucéo.

O inquérito policial ostenta natureza inquisitoria na medida em que ndo é um
procedimento desenvolvido em contraditério — embora a garantia constitucional da ampla
defesa tenha plena vigéncia em seu ambito’—, e disso decorre que os atos de investigacdo
nele praticados terdo valor de elementos de informag&o e ndo de elementos de prova,® quer
dizer, tais elementos ndo poderdo ser utilizados pelo juiz para formagdo de seu
convencimento na fase processual (cf. prevé o art. 155, caput, do Cddigo de Processo
Penal).? Prova, em sentido técnico-processual, sera apenas aquela produzida perante o juiz
e as partes em contraditorio,'° o que ndo é o caso de tais elementos. Ressalve-se o caso das
provas cujo risco de perecimento demande sua producéo de forma antecipada, como ocorre
com a prova testemunhal realizada na forma do art. 225 do Cédigo de Processo Penal;™

nesse caso, 0 proprio contraditério é antecipado.

A natureza escrita do inquérito policial estd expressamente prevista no art. 9° do

Cddigo de Processo Penal, assim como seu caréter sigiloso (art. 20, caput).

® Em sentido contrario, negando ao inquérito policial a natureza de procedimento, Antonio Scarance
Fernandes (Processo penal..., p. 70) sustenta que “Sequer o inquérito é procedimento, pois falta-lhe
caracteristica essencial do procedimento, ou seja, a formacdo por atos que devam obedecer a uma sequéncia
predeterminada pela lei, em que, ap6s a pratica de um ato, passa-se a do seguinte até o Ultimo da série, numa
ordem a ser necessariamente observada”.

" Cf. 0 art. 5°, inciso LV, da Constituigio Federal.

8 Essa relevante distingéo é feita pelo Projeto de Reforma do Cédigo de Processo Penal (PLS n°. 156/2009,
do Senado): “Art. 33. Os elementos informativos do inquérito policial devem ser colhidos no sentido de
elucidar os fatos e servirdo para a formagdo do convencimento do Ministério Pdblico sobre a viabilidade da
acusacgdo, bem como para a efetivacdo de medidas cautelares, pessoais ou reais, a serem decretadas pelo juiz
das garantias”.

° Nesse sentido: Antonio Magalhdes Gomes Filho, Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar6, Prova e
sucedaneos de prova no processo penal brasileiro, In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 65, Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, mar./abr. 2007, p. 193.

10 Cf. Ada Pellegrini Grinover, O contelido da garantia do contraditério, In Novas tendéncias do direito
processual, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990, p. 22.

11 Eis os termos do dispositivo: “Art. 225. Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por
enfermidade ou por velhice, inspirar receio de que ao tempo da instrugdo criminal j& ndo exista, 0 juiz
podera, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento”.



85

No que diz respeito & atribuicdo, desde a Lei n°. 261, de 3 de dezembro de 1841,"? a
funcdo de investigar condutas criminosas € atribuida a policia, a qual a desempenha através

do inquérito policial.*®

E importante notar que mesmo atribuindo a policia a tarefa de conduzir a
investigacdo, isto ndo exclui a participacdo de outras instituicdes no decorrer do
procedimento, muito ao contrario, determinados métodos de investigacdo dependem da
expressa manifestacdo e autorizagdo de outros entes, como ocorre com diversos meios de
obtencdo de prova que, por implicarem restricdes a direitos fundamentais, devem ser

autorizados pelo Poder Judiciario apds manifestacdo do Ministério Publico.

A proposito das atribuicdes do Ministério Publico no curso da investigacdo
preliminar, o art. 129, caput e inciso VIII, da Constituicdo Federal, prevé como funcéo do
referido 6rgdo requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de inquérito policial,
sempre que se revelarem indispensaveis para a formacdo de sua opinio delicti. Tudo isto
além da atribuicdo de exercer o controle externo da atividade policial (art. 129, inciso VII),
ainda que a posterior persecucdo penal se dé por meio de acdo penal de iniciativa privada,
pois, ndo é demais lembrar, o Ministério Publico é fiscal da lei e como tal deve zelar pelo

respeito aos direitos fundamentais do investigado.

Quanto a participacdo da defesa no inquérito policial, o Cédigo de Processo Penal,
em seu art. 14, prevé a possibilidade de o indiciado requerer diligéncias, mas condiciona

sua realizacdo a um juizo discricionario da autoridade policial.**

A participacdo da defesa,
especialmente através do defensor técnico, tem relevancia para o tema dos conhecimentos
fortuitos, na medida em que ela pode auxiliar na identificacdo de eventuais desvios de

finalidade na execucdo de meios de obtencdo de prova.

12 Cf. José Henrique Pierangeli, Processo penal: evolucdo histérica e fontes legislativas, 22 ed., Sdo Paulo:
I0B Thomson, 2004, p. 134.

13 Na atual ordem constitucional, tal atribuicao esta prevista no art. 144, § 1°, inciso | e § 4°.

1 Antonio Scarance Fernandes (O equilibrio na investigacdo criminal, In Estudos em homenagem &
professora Ada Pellegrini Grinover, coord. Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zanoide de Moraes, Sdo Paulo:
DPJ, 2005, pp. 327-8) alerta para a necessidade de conferir maiores poderes a defesa na fase de investigacao
como forma de equilibrar o jogo de forgas com o Ministério Publico, o qual tem avangado seus poderes
investigatorios nas Ultimas décadas.
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Além da participacdo do Ministério Publico e da defesa, a investigacdo criminal
também conta com a participacdo do Poder Judiciario, o qual deve figurar ndo como juiz
instrutor, que participa ativamente da fase investigativa, mas sim como juiz de garantias
(juiz-garante), porquanto é incompativel com um processo penal de modelo acusatério a
figura de um juiz que investigue e formule hipoteses acusatorias em desfavor do
investigado. O modelo de processo penal estabelecido pelo legislador constituinte de 1988
bem delimitou as funcdes de acusar, defender e julgar, ndo havendo espaco para confusao

entre as funcdes de acusar e julgar no mesmo sujeito.*

Quanto ao grau de cognicdo almejado pelo inquérito policial, trata-se de
procedimento meramente preparatorio, visto que tende apenas a justificar o processo (com
a formulacdo da pretensdo acusatoria) ou 0 ndo-processo (com o arquivamento), logo,
deve-se afastar a ideia de que seja um juizo de certeza, proprio do processo judicial e da

instrucdo definitiva.

N&o se trata de uma apuracdo plena da autoria e da materialidade delitiva, mas tao-
somente dos elementos que apontem para a probabilidade de existéncia do delito e de sua
autoria. Trata-se de atividade que almeja apenas a probabilidade, ndo a certeza, porquanto

esta Ultima é propria da fase seguinte da persecucao, o processo judicial.

Portanto, se em um dos extremos do grau de cogni¢do estd a mera possibilidade
(noticia-crime), na linha intermediaria se encontra a probabilidade (denuncia) e no outro

extremo a certeza (sentenca condenatdria).

H& muita relevancia em frisar esse carater sumario da investigacdo, porquanto a

atividade instrutoria com vistas a determinar a certeza de ocorréncia de um fato tido por

1> Essa é a leitura que deve ser feita do art. 156, caput, parte final, do Codigo de Processo Penal, mesmo com
a alteragdo operada pela Lei n° 11.690/2008, cuja locucdo “de oficio” poderia ser interpretada como
atribuicdo de poderes investigatérios ao juiz penal, conforme alerta Antonio Magalhdes Gomes Filho
(Provas: Lei 11.690, de 09.06.2008, In As reformas no processo penal: as novas leis de 2008 e os projetos de
reforma, coord. Maria Thereza Rocha de Assis Moura, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 261) “Dai
porque o novo texto do inc. | do art. 156 do CPP s6 pode ser lido a luz da Constituicdo e, em especial, no
quadro do modelo de processo acusatdrio que ela consagra. E isso afasta, sem dlvida, a figura do juiz
investigador. Ademais, para uma interpretacdo sistematica da Lei 11.690/2008, cabe retomar aquilo que ficou
dito a prop6sito da redacéo dada ao art. 155: o legislador sublinha uma nitida e apropriada distincéo entre o
gue é prova e aquilo que constitui elemento informativo da investigacdo. Ao dizer, assim, que 0 juiz pode
determinar producgdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, a lei ndo contempla outra
coisa sendo a iniciativa judicial para a antecipagdo de atos tendentes a formagdo de provas — ndo de
elementos de investigacdo -, diante do risco de desaparecimento ou deterioracdo das fontes de informagao”.
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criminoso é prépria da fase judicial. Do contrario, 0 processo se torna atividade inutil,

mera repeticao dos atos praticados na investigacdo preliminar.

Se a finalidade do inquérito policial estd limitada a colheita de fontes de prova e
elementos de informacdo em grau de probabilidade - suficiente para gerar no espirito do
Ministério Publico e do juiz um convencimento quanto a existéncia do crime e a provavel
autoria delitiva, 0s meios de obtencdo de prova executados em seu curso ndo podem
almejar a certeza, mas também a probabilidade. Como veremos adiante, por vezes, 0s
conhecimentos fortuitos de prova decorrem justamente da violacdo desse carater sumario,

dando ao inquérito policial ares de instrucéo probatoria.

2.2. Processo penal, prova e verdade

O tema da prova é dos mais relevantes ndo apenas para a ciéncia processual, mas
também para a filosofia e a teoria cientifica, porquanto esta relacionado com a incessante

busca (pelo homem) do conhecimento verdadeiro.

No caso da prova judiciaria, seu estudo estd imbricado com as concepcles e
paradigmas consagrados por uma sociedade em determinada época, visto que sua
finalidade ndo se resume a formagdo do convencimento judicial, ela visa também a
obtencédo do consenso do grupo social em nome do qual sera proferida a decisdo. Tanto €
assim que a histéria registra diversos modelos de sistemas probatdrios, os quais se
assentam sob as mais diversas premissas, representativas das ideologias vigentes no seu
respectivo momento histérico. Portanto, pode-se dizer que a prova € um fendémeno

cultural.*®

Comumente, a existéncia de um processo é justificada pela controvérsia fatica
estabelecida entre a acusacdo e a defesa, as quais afirmam ou negam a ocorréncia de fatos

penalmente relevantes.

16 Cf. Antonio Magalhdes Gomes Filho, Notas sobre..., p. 303.
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A prova penal se posiciona no centro desse embate, funcionando como instrumento
atil para a demonstracdo da veracidade das alegacGes das partes sobre a ocorréncia ou
inocorréncia dos fatos. Ademais, em um processo penal de inspiracdo democratica, a
propria legitimidade da decisdo judicial estd intimamente conectada & existéncia de
“provas” (rectius: elementos probatorios) que sustentem suas conclus@es, afastando-a do

mero arbitrio judicial.

N&o menos relevante do que determinar o papel desempenhado pela prova é a

discussdo sobre a “verdade” a ser perseguida no processo penal.

De inicio, é de se reconhecer que a justica de uma decisdo esta intimamente ligada a
uma correta verificagdo dos fatos sobre os quais se fundam as pretensfes das partes. A
busca da verdade processual representa um valor que legitima a atividade jurisdicional,
sendo que restariam esvaziados “valores como legalidade, correcdo e justica da decisédo, se
ndo se reconhece a verdade dos fatos como condigdo necesséria para a correta aplicacdo da

norma”.’

Isto ndo significa que a verdade processual seja um valor absoluto, cuja
perseguicdo deva ser feita a todo custo. Muito ao contrério, diversas normas incidentes
sobre a producgdo e a valoracdo da prova imp&em limitacBes a atividade de pesquisa de
dados de conhecimento sobre os fatos tidos por delituosos. Sendo assim, desde ja, vé-se

que a verdade alcancada pelo processo sempre sera uma “verdade relativa”.'®

No entanto, o reconhecimento de que as limitacdes impostas a pesquisa de dados
probatdrios impedem o alcance de um conhecimento absoluto dos fatos também nédo pode
servir de argumento para negar a busca da verdade como metodo para alcance de uma

decisdo justa.

" Gustavo Henrique Righi lvahy Badaré, Onus da prova no processo penal, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 27.

18 A superacdo de um conceito de verdade absoluta no processo ja foi ressaltada por Ada Pellegrini Grinover
(Prova Emprestada, In O processo em evolucdo, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1996, p. 56): “A
verdade absoluta, correspondendo a poderes ilimitados do juiz, ha de ser desmistificada, tomando-se hoje a
expressao ‘verdade real” em seu sentido correto: de um lado, no sentido da verdade subtraida a influéncia que
as partes, por seu procedimento processual, queiram exercer sobre ela; de outro lado, no sentido de uma
verdade que, ndo sendo ‘absoluta’ ou ‘ontoldgica’, ha de ser antes de tudo uma verdade judicial, obtida por
um método processualmente legitimo”.
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Conforme ja observamos, em um Estado Democratico de Direito a realizacdo da
justica (e do ato de poder) depende do conhecimento verdadeiro dos fatos, ou seja, trata-se
de condicdo necessaria para a aplicagdo do direito ao caso concreto. Para tanto, a relagdo
entre verdade e prova deve ser entendida ndo como relacdo de identidade, mas sim como

uma relacéo teleolégica.'®

H& também limitacGes de carater epistemoldgico ao conhecimento alcancado pelo
juiz no processo penal, porquanto a representacao feita pelo sujeito cognoscente (juiz) do
objeto representado (fatos delituosos) € sempre indireta, ocorre através das alegacdes feitas

pelas partes e das provas que as sustentam.?

E isto ndo é exclusividade do processo penal, trata-se de limitacdo imposta a
qualquer tipo de processo, visto que a realidade externa é apenas a referéncia para
determinar a verdade ou a falsidade das alegacGes feitas pelas partes, logo, a verdade
processual é aquela apreendida pelo juiz e que pode ou ndo ter identidade com tal

realidade externa.?*

A importancia da delimitacdo de tais conceitos para o processo penal é reconhecer a
impossibilidade de se atingir um conhecimento absoluto (e imaculado) da realidade
externa, quer dizer, a verdade processual sera sempre relativa, razdo pela qual ela ndo pode
ser utilizada como finalidade “suprema” da atividade probatéria. E relevante frisar: a

realidade externa existe e deve servir de referéncia, padrdo de medida, para que um

19 Cf. Gustavo Henrique Righi lvahy Badar6, Processo penal, Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012, p. 266.
%% Daf que o conceito de verdade deve ser encarado como correspondéncia entre a representacio que o sujeito
cognoscente faz do objeto e 0 que o objeto efetivamente é, sendo que a linguagem intermedia essa relacéo
entre o sujeito e o objeto, conforme ressalta Gustavo Henrique Righi lvahy Badar6 (Processo penal, Rio de
Janeiro: Campus Elsevier, 2012, p. 266), com apoio em Ferrer Beltran: “valemo-nos, nesse ponto, da
explicacdo de Ferrer Beltran, sobre como deve ser entendido o enunciado ‘p esta provado’. N4o significa nem
gue ‘p é verdadeiro’, o que seria uma relacdo conceitual, nem que ‘p foi estabelecido pelo juiz’. Neste tltimo
caso, sem ddvida o convencimento psicoldgico do juiz € uma condigdo necessaria, mas ndo suficiente, a qual
deve acrescentar-se a aplicacdo, na formacédo do convencimento do juiz, de critérios de racionalidade e regras
da légica. Assim sendo, o enunciado ‘p esta provado’ deve ser entendido como sinénimo de ‘ha elementos de
prova suficientes a favor de p’. 1sso ndo quer dizer que a proposi¢do, porque esta provada, seja verdadeira.
Uma hipétese fatica pode resultar provada ainda que seja falsa. Assim sendo, afirmar que ‘p esta provado’
denota que este enunciado sera verdadeiro quando se dispuser de elementos de prova suficientes a favor de p,
e falso quando ndo se dispuser de elementos de prova a favor de p ou quando eles forem insuficientes.
Todavia, isso ndo exclui que o enunciado possa ser considerado verdadeiro, porque confirmado por
suficientes elementos de prova, embora ndo corresponda, efetivamente, a realidade dos fatos” (grifos do
autor).

21 Em virtude desses fundamentos ndo faz sentido a ja ultrapassada dicotomia verdade material e verdade
formal, incidentes, respectivamente, no processo penal e no processo civil.
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enunciado fatico seja considerado verdadeiro ou falso, de maneira que a verdade seja

apreendida pelo juiz, ndo construida.

A verdade existe quando ha correspondéncia exata entre o objeto representado
(fatos tidos por delituosos) e a representacdo que o sujeito cognoscente (juiz) faz deles. No
caso do processo, a apreensdo que o juiz faz dos fatos é sempre indireta, ocorre através das

alegacdes (sobre os fatos) feitas pelas partes, as quais podem ser verdadeiras ou falsas.

Diante dos limites legais e espistemologicos impostos a atividade de pesquisa de
dados probatorios no processo, a verdade processual consiste num alto grau de
probabilidade de que o juiz fez uma correta representacdo dos fatos, isto €, que o sujeito
cognoscente fez uma correta representacao do objeto a ser reconhecido.

Portanto, a busca da verdade deve ser encarada como um meio, um instrumento
para a correta aplicagé@o da lei penal, ndo como um fim absoluto a ser perseguido. Basta ver
que as limitacBes legais impostas a atividade probatéria para preservar outros valores

reconhecidos pelo ordenamento jurido séo antiepistémicas.

2.3. Polissemia do termo prova: conceitos e significados

A natureza polissémica do termo prova € comumente verificada na linguagem

cotidiana e isto se repete na linguagem cientifica, em especial na juridica.

Com o intuito de possibilitar o correto manuseio das categorias juridicas ligadas ao
fendmeno da prova penal e relevantes para o tema dos conhecimentos fortuitos, em

particular os meios de obtencdo de prova, torna-se indispensavel aclarar tal polissemia.

Comecemos pela identificacdo dos significados gerais do vocébulo prova para a
ciéncia processual e, sem seguida, dos conceitos que ele pode receber em cada um das

manifestacdes do fenémeno probatdrio.

Em termos gerais, tudo que possuir aptiddo para levar o conhecimento de alguma

coisa a alguém pode ser considerado prova, mas diversas sdo as acepc¢des que podem ser
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atribuidas ao referido vocabulo. Na linguagem processual, resumidamente, costumam ser

indicados trés significados: i) experimentacéo; ii) demonstracdo; iii) desafio.?

A nocédo de prova como experimentacgdo se verifica quando, no curso da instrucéo
probatdria, € feita uma pesquisa para recolher e analisar elementos que confirmem ou

neguem as alegacdo (sobre um fato) feita pela parte.

Jé& a ideia de prova como demonstracao esta relacionada a apresentacdo de dados de
conhecimento que sejam iddneos para demonstrar a veracidade de um enunciado fatico, ou

seja, as informac0es Uteis para a decisao judicial.

Por altimo, o emprego do vocabulo prova como desafio diz respeito a situacdo em
que a superacdo de determinado certo obstdculo é condicdo necessaria para que se
reconheca a veracidade de um enunciado fatico. Aqui, o termo prova adquire o significado

de teste.

Essas trés acepcdes gerais do termo podem ser identificadas em diversos
fendbmenos da disciplina da prova. E importante distinguir cada um dos conceitos que a
doutrina ja estabeleceu para esse complexo fendmeno, a fim de evitar confusdes
terminoldgicas e identificar com mais precisdo as categorias juridicas que lhe sédo

relacionadas.

Aduz-se a existéncia de cinco definicbes para o termo prova na linguagem
processual, sdo elas: i) fonte de prova; ii) meio de obtencdo de prova; iii) meio de produgéo
de prova; iv) elemento de prova; v) resultado de prova.® Analisemos cada um desses
conceitos em separado, deixando por ultimo a distin¢do entre meio de obtencdo de prova e
meio de producdo de prova, tendo em vista suas peculiaridades e relevancia para o estudo

dos conhecimentos fortuitos de prova.

Entende-se por fonte de prova as pessoas ou coisas das quais pode ser extraida a

prova (rectius: o elemento de prova). Dai a classificacdo das fontes em pessoais (vitima,

22 Cf. Antonio Magalhdes Gomes Filho, Notas sobre..., p. 306.
2 Cf. Antonio Magalh&es Gomes Filho, Notas sobre..., pp. 307-10; Gustavo Henrique Righi lvahy Badaro,
Processo penal, Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012, pp. 269-73.
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testemunha, acusado e perito) e reais (documentos, lato sensu). Observe-se que,
normalmente,* as fontes de prova sdo anteriores ao processo (p. ex.: a vitima é fonte de

prova pessoal que somente surge no processo através do depoimento judicial).

Considera-se elemento de prova o dado objetivo com aptidao para confirmar ou
refutar um enunciado fatico e que tem relevancia para a decisao judicial. Varios sdo 0s
exemplos: o teor do laudo elaborado pelo perito ou o conteddo do seu depoimento; o
contetdo da declaracdo de uma testemunha sobre o fato; o conteddo de um documento
juntado aos autos. Sao os elementos de prova que, por meio de procedimentos inferenciais,
formam o convencimento judicial sobre a veracidade dos enunciados faticos feitos pelas

partes.”®

Por resultado de prova deve-se entender a conclusdo alcancada pelo juiz a partir
dos elementos de prova disponiveis no processo. Trata-se do resultado do procedimento
intelectual feito pelo julgador a partir da soma dos elementos de prova e que permitird

dizer se os enunciados faticos sdo verdadeiros ou falsos.

Considera-se meio de prova o instrumento através do qual é levado para 0 processo
o dado informativo util para a decisdo, isto &, o canal de informacéo utilizado para trazer a
fonte de prova para o processo.”® Dai falar-se que na prova testemunhal e na prova
documental os dados informativos sdo fixados, respectivamente, por meio do testemunho e

do documento.?’

J& 0 meio de obtencdo de prova é caracterizado como o instrumento apto a
pesquisar elementos de informacdo e fontes de prova, posteriormente introduzidos e
fixados no processo através de algum meio de prova. Enquanto o meio de obtencdo de

prova serve ao convencimento judicial apenas indiretamente, pois o resultado de sua

%4 Diz-se normalmente porquanto ha a possibilidade da fonte de prova surgir no curso do processo (p. ex.: 0
perito, fonte de prova pessoal, surge no decorrer da instrucdo probatoria).

% Cf. Antonio Magalhdes Gomes Filho, Notas sobre..., p. 307.

% Marina Gascon Abellan (Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba, Madrid: Marcial
Pons, 1999, pp. 84-5) pde em relevo a fungdo cognoscitiva do meio de prova ao identifica-lo com tudo aquilo
que permite formular ou verificar os enunciados assertivos sobre os fatos.

2’ Cf. Antonio Magalhdes Gomes Filho, Notas sobre..., p. 309.
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realizacdo ndo podera servir de plano para a decisdo judicial, 0 meio de prova fornece

elementos de prova diretamente utilizaveis pelo julgador.?

Assim, 0s meios de obtengdo de prova séo instrumentos utilizados para a pesquisa
probatéria,®® servem & prova, ndo ao juiz, logo, ndo sdo instrumentos de convencimento.
Isto € de suma importancia, pois, no ambito do processo judicial, o juiz ndo podera utilizar
0 resultado alcangado pelo meio de obtencéo de prova diretamente como elemento de
convic¢do. O correto é que o meio de obtencdo de prova possibilite as partes o
conhecimento de fontes de prova que, uma vez pertinentes e relevantes para o thema
probandum, poderdo ser introduzidas no processo através dos meios de producdo de

provas.*

Em geral, os meios de obtencéo de prova séo realizados no ambito extraprocessual,
por agentes policiais, sem a imediacéo das partes e do juiz no momento de sua execucdo, o
que reclama sua expressa regulamentagéo por lei, porquanto, no mais das vezes, implicam
restricbes a direitos fundamentais do investigado, normalmente as liberdades publicas
relativas & privacidade, & intimidade e & liberdade de manifestagdo do pensamento.*
Exemplos de tais restricdes sdo: a quebra do sigilo bancario ou fiscal, que configura
restricdo a intimidade (art. 5°, inciso X, da Constituicdo Federal); a busca domiciliar, que
representa restricdo a inviolabilidade do domicilio (art. 5°, inciso XI, da Constitui¢do
Federal); a interceptacdo telefénica, expressamente prevista como excec¢ao ao regime geral

%8 Germano Marques da Silva (Curso de processo penal, vol. 11, 42 ed., Lisboa: Verbo, 2008, pp. 233-4)
enfatiza essa distingdo a partir de uma dupla perspectiva, légica e técnico-operativa: “Na perspectiva logica
0s meios de prova caracterizam-se pela sua aptiddo para serem por si mesmos fonte de convencimento, ao
contrario do que sucede com 0s meios de obtencdo da prova que apenas possibilitam a obtencdo daqueles
meios. Na perspectiva técnico-operativa 0s meios de obtencdo da prova caracterizam-se pelo modo e também
pelo momento da sua aquisi¢do no processo, em regra nas fases preliminares, sobretudo no inquérito.
Normalmente sdo modos de investigacdo para obtencdo de meios de prova e, por isso, que 0 modo de sua
obtencdo seja particularmente relevante”.

2 Antonio Scarance Fernandes (Prova e sucedaneos de prova no processo penal, In Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n. 66, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, mai./jun. 2007, p. 209) classifica 0 campo dos
meios de obtencdo de prova em quatro grupos: a) 0s exames, as Vvistorias, as revistas; b) as buscas, as
apreens@es, 0s sequestros; ¢) as interceptacdes, as escutas, as quebras de sigilo; c) as acbes encobertas, a
infiltracdo policial.

%0 Excepcionalmente, o meio de obtenco de prova ja colhe um elemento (p. ex.: a apreensdo de um extrato
bancario ou de uma agenda pessoal no curso e uma busca domiciliar), de modo que sua admissdo na fase
judicial, isto é, sua jurisdicionalizacdo, ja o transformara em elemento de prova.

31 Cf. Capitulo 1.7.2.
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de inviolabilidade das comunicacdes telefonicas (art. 5° inciso XII, da Constituicdo

Federal).*

As notas caracteristicas dos meios de obtencdo de prova e dos meios de producao
de prova permitem identificar os regimes juridicos que lhes sdo aplicaveis, assim como a
eficacia probatdria que pode ser atribuida a cada um deles. De se notar que tais
caracteristicas gerais ndo formam dois modelos estanques, pois é possivel que alguma

espécie ndo ostente todas as caracteristicas comumente atribuidas ao seu instituto.

De um lado, em geral, € possivel observar que 0s meios de obtencdo de prova séo
executados na fase de investigagdo preliminar, com o fito de possibilitar as partes o
conhecimento de fontes de prova, posteriormente utilizadas para a postulacdo de meios de
prova na fase judicial. Dai decorre que os meios de obtencdo de prova sdo atividades
extraprocessuais que, em geral, sdo realizadas pelos 6rgaos de policia. Ha também o
aspecto do fator surpresa,® pois o prévio conhecimento da medida pelo sujeito passivo
pode acarretar sua ineficacia, razdo pela qual a garantia do contraditorio ndo é observada
no ato de execucdo do meio, mas apenas em momento posterior, de forma diferida. Como
consequéncia, os elementos informativos e as fontes de prova obtidos a partir de um meio
de obtencao de prova ndo sdo Uteis para formar o convencimento judicial sobre o mérito da
causa, ou seja, eles ndo tém eficacia probatoria plena. Ademais, a execucdo dos meios de
obtengdo de prova em descompasso com o0 modelo legalmente estabelecido para o ato lhes

impde a san¢do de inadmissibilidade.

De outro lado, os meios de producdo de prova sdo concretizados ja na fase
processual — salvo as hipdteses em que h& producdo antecipada de provas —, logo, sdo
atividades endoprocessuais. Dai decorre que o ambiente natural para sua producdo € o
juizo da causa e com a plena vigéncia do contraditério, ou seja, com o conhecimento e a
possibilidade de participacdo das partes. Os dados de conhecimento colhidos a partir de um
meio de producéo de prova séo elementos de prova, relevantes para o objeto da prova e

% Cf. Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar6, Processo penal, Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012, pp.
270-1.

%% Gustavo Henrique Righi lvahy Badaré (Processo penal, Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012, p. 273)
alerta que nem sempre o fator surpresa estara presente. Como exemplo, o autor cita a quebra do sigilo
bancario ou fiscal, em que os dados relevantes para a investigacdo estdo armazenados em 6rgdos publicos e
podem ser acessados a qualquer momento, sem risco de que o investigado os altere ou suprima, razdo pela
qual o contraditério deve ser realizado antes da autorizacdo do meio de obtengéo de prova.
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aptos a formarem o convencimento judicial sobre o mérito da causa. Por fim, eventual

desrespeito ao modelo legalmente previsto para o ato acarretara sua nulidade.

Outro aspecto de relevo envolvendo a distingdo entre tais institutos esta ligado aos

poderes instrutorios do juiz.

Em um processo penal de estrutura acusatoria ndo é facultado ao julgador buscar
novas fontes de prova para além daquelas introduzidas nos autos pelas partes,® sob pena
de se tornar um juiz inquisidor, violando a imparcialidade que dele se espera. Por outro
lado, é facultado ao juiz explorar as fontes de prova ja introduzidas nos autos pelas partes,

inclusive determinando de oficio a realizacéo de meios de producéo prova.®

Todas essas consideracdes sobre os meios de obtencdo de prova tém especial
importancia para o tema dos conhecimentos fortuitos de prova, visto que, por exceléncia,

este € o local de seu surgimento.

Ndo é ainda o momento de analisar com profundidade todos os aspectos
envolvendo o tema desta pesquisa no ambito dos meios de obtencdo de prova.
Provisoriamente, importa registrar que 0s conhecimentos fortuitos surgem como a
descoberta inesperada, casual, de elementos de informacgéo e/ou fontes de prova no curso
da execucédo de meios de obtencéo de prova.

Considerando que, em geral, um meio de obtencdo de prova implica restricdo a
direitos fundamentais e, portanto, demanda prévia autorizacdo judicial, sua execucdo
sempre estard vinculada a hipotese fatica acolhida por tal decisdo judicial, a qual podera
ser confirmada ou refutada apos a realizacdo da medida, isto €, hd uma suposicao de que
ocorrera um fato criminoso e de que o meio de obtencdo de prova possibilitard obter dados
informativos sobre a materialidade delitiva e autoria desse fato. Assim, caso o resultado do
meio de obtencdo de prova seja a confirmagdo da hipdtese fatica acolhida pela decisdo
judicial, decerto serdo colhidos elementos de informacao e/ou fontes de prova que podem
ser classificados como conhecimentos da investigacao; por outro lado, caso o resultado do

meio de obtencdo de prova apresente elementos de informagdo e/ou fontes de prova

% por exemplo, determinando de oficio a realizagdo de um meio de obtencao de prova.
% Cf. Gustavo Henrique Righi lvahy Badar6, Onus da prova..., pp. 167-8.
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relativos a crimes e/ou sujeitos completamente ignorados pela investigacdo até aquele
momento (por conseguinte, pela decisao judicial que autorizou a medida), estaremos diante

de conhecimentos fortuitos de prova.

2.4. O direito a prova e os momentos probatorios

No atual panorama constitucional, ndo h4 como se negar a existéncia do direito a

prova no processo penal.

Se uma das principais funcBes da prova € formar a convicgdo judicial acerca da
ocorréncia ou inocorréncia dos fatos imputados ao réu e, por conseguinte, conferir
legitimidade as decisdes judiciais — do contrario estar-se-ia diante de mero arbitrio do
julgador —, soa 6bvio que, num Estado Democratico de Direito, deve ser assegurado as
partes o direito de introduzir no processo os dados informativos que demonstrem os fatos

sobre 0s quais assentam suas pretensoes.

Em esséncia, o direito & prova é um corolério dos direitos de acdo® e de defesa,
pois de nada adiantaria o Estado prever tais direitos se, simultaneamente, néo
disponibilizasse as partes 0s instrumentos necessarios ao seu pleno exercicio. Ademais, tal

direito também é uma decorréncia ldgica da garantia constitucional do contraditério.*’

Contudo, o direito a prova ndo € absoluto, muito ao contrario, em certas ocasides 0
préprio ordenamento impde-lhe certas limitagdes como forma de compatibilizd-lo com

outros interesses tutelados e também relevantes para o corpo social.*®

No campo da prova penal, tais limitacdes poderdo ter carater endoprocessual ou

extraprocessual.

% Art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal.

3 Art. 5°, inciso LV, da Constituicio Federal. Ada Pellegrini Grinover (Prova Emprestada, In O processo em
evolucdo, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1996, p. 55) ressalta esse aspecto ao afirmar que o direito a
prova é uma resultante do contraditorio, é o direito de contradizer provando.

%8 Cf. Antonio Magalhdes Gomes Filho, Direito & prova no processo penal, Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 91.
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As restricdes ao direito a prova de carater endoprocessual decorrem de razdes
I6gicas e epistemologicas, ou seja, tendem a garantir a melhor correcdo possivel na
atividade de pesquisa dos dados probatorios. Por outro lado, normalmente, as limitagdes
que decorrem de razbes extraprocessuais estdo ligadas a fundamentos politicos, escolhas
feitas pelo legislador para preservar outros bens juridicos de maior relevancia, também

tutelados pelo Estado.

Por tais razfes, entende-se que o direito a prova engloba ndo apenas o direito de
influir na formac&o do convencimento judicial através da introducéo de dados informativos
no processo, mas também o direito de impor limites a atividade probatéria da parte
adversa, impedindo que provas contrarias ao ordenamento sejam introduzidas no

processo.*

Quanto aos momentos em que tal direito pode ser exercido, chamados de momentos
probatoérios, podemos identificar cinco estagios na persecucdo penal: i) investigacdo; ii)
propositura; iii) admissao; iv) producdo; v) valorac&o.*

O primeiro momento probatdrio esta relacionado com o direito a investigacao.
Caracteriza-se como o direito da parte de pesquisar elementos de informacdo e fontes de
prova Uteis para a formacdo da opinio delicti, bem como para evitar a instauracdo de agdo
penal sem justa causa. Esta é a tradicional visdo sobre a investigacdo no processo penal
brasileiro, a qual s6 reconhece como protagonistas investigatorios o Ministério Publico e o
acusador privado, primordialmente através do inquérito policial. No entanto, em respeito
ao principio da igualdade de partes, é for¢oso reconhecer a necessidade de uma disciplina
legal da investigacdo defensiva.

O segundo momento probatorio esta relacionado com o direito a proposicédo da
prova, caracterizado pela possibilidade de as partes postularem em juizo as provas que
consideram pertinentes e relevantes para o exercicio de suas pretensdes. Em geral, a

acusacdo propde suas provas quando oferece a dendncia ou queixa, enquanto a defesa as

% Ao tratar do tema, Antonio Magalhdes Gomes Filho (Direito & prova..., p. 93) acentua que as limitacdes
impostas ao direito a prova de uma das partes também tende a garantir “o direito da parte contraria a uma
prova corretamente obtida, produzida e valorada”.

*0 Cf. Gustavo Henrique Righi lvahy Badar6, Processo penal, Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012, p. 278.
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propde por ocasido da resposta escrita, prevista no art. 396-A, caput, do Codigo de

Processo Penal.

O terceiro momento probatério ocorre com o direito a admissdo das provas que
tenham sido propostas e, a um sé tempo, sejam licitas, pertinentes e relevantes. O
deferimento ou indeferimento das proposices de provas ocorre por meio de decisdo
judicial que, simultaneamente, deve analisar a exclusao de eventuais provas inadmissiveis.
Assim, se a san¢do de nulidade é aplicada ex post factum, com a inadmissibilidade ocorre o
contrario, pois ela é aplicada ex ante, impedindo seu ingresso no processo quando houver

vedacéo legal para a producéo de determinada prova.*!

O quarto momento probatdrio surge com o direito a producéo da prova. Se esta for
proposta e admitida, a parte podera produzi-la em juizo, o que ocorre através dos meios de
prova. Regra geral, a prova deve ser produzida em contraditorio, quer dizer, na presenca
das partes e do juiz da causa, salvo quando esta ndo for a esséncia do meio de prova (p. ex.:
prova documental), ocasido em que o contraditdrio é diferido.

O quinto e dltimo momento probatdrio surge com o direito a valoracédo da prova
regularmente produzida. Isto ndo significa que o juiz esteja obrigado a acolher a prova,
mas sim examina-la e atribuir-lhe algum valor. Os diversos momentos probatérios que
antecedem a valoracdo judicial da prova seriam indcuos se, no momento de avaliacdo do
resultado dessa atividade, o juiz pudesse desconsiderar as provas (rectius: elementos de

prova) regularmente produzidas.

Das consideracdes feitas sobre o direito a prova e 0s momentos probatorios, vale

sublinhar dois aspectos importantes para o tema dos conhecimentos fortuitos.

A uma, o fato de que a perspectiva negativa do direito a prova impbe a
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, quer dizer, o direito da parte de ser

confrontada somente com provas corretamente obtidas.

*1 E importante esclarecer que, por vezes, a prova inadmissivel é produzida e incorporada ao processo, de
modo que a discussdo € deslocada para a providéncia de desentranhamento de tal prova (dos autos do
processo).
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A duas, 0s momentos probatdrios da investigacdo e da admissdo das provas. No
que se refere ao primeiro momento, o resultado dos meios de obtencdo de prova
executados no curso da investigagdo podera revelar a descoberta fortuita de elementos de
informacdo e/ou fontes de prova até entdo ignoradas. Quanto ao segundo momento, 0 juizo
de admissdo dos meios de prova propostos pelas partes devera avaliar a licitude dos
elementos de informacédo e/ou fontes de prova fortuitamente descobertos no curso de um

meio de obtenc¢éo de prova.

2.5. Objeto da prova

E recorrente a afirmacdo de que o objeto da prova judicial é a demonstracdo dos
fatos tidos por delituosos, mas a moderna doutrina bem esclarece que o objeto da prova
repousa nas “alegacdes sobre os fatos” e ndo nos “fatos” propriamente considerados; isto
porque um fato é um fenémeno da vida que ocorreu ou ndo ocorreu, ou seja, € um dado da
realidade ou um exercicio da imaginacdo. Ja as afirmacdes que sdo feitas sobre a

ocorréncia ou inocorréncia de tais fatos, estas sim sdo verdadeiras ou so falsas.*?

A atividade probatéria desempenhada pelas partes no curso do processo busca
demonstrar que suas afirmagdes (sobre os fatos) sdo verdadeiras, e ao juiz cabe a tarefa de
decidir qual a versdo dos fatos que encontra maior amparo nos elementos de provas
produzidos. Assim, o objeto da prova ndo é demonstrar a ocorréncia dos fatos, mas sim a

veracidade das afirmacdes que as partes fazem sobre sua ocorréncia ou inocorréncia.

Se, por um lado, o juiz ndo pode se desincumbir do poder-dever de decidir sobre as
questdes de direito levadas ao seu conhecimento (iura novit curia), quer dizer, sobre o
direito aplicavel a causa, independenemente de sua comprovacao pelas partes, por outro
lado, as questdes de fato devem ser decididas a luz da prova produzida pelas partes sobre a
ocorréncia de certos fatos pretéritos. Nesse sentido, 0 objeto da prova e a atividade
probatdria estdo mais relacionados com a interpretacdo conferida aos fatos pelas partes do

que com tais fatos propriamente considerados.

#2 Cf. Gustavo Henrique Righi Ivahy Badard, Processo penal, Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012, p. 277;
Marina Gascon Abellan, Los hechos..., p. 83.
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Todavia, ainda que haja consenso das partes na alegacdo de um determinado fato,
no processo penal, ao contrario do que sucede com o processo civil, mesmo os fatos
incontroversos devem ser objeto de prova (p. ex.: a confissdo, por si s0, ndo é suficiente
para embasar uma sentenca condenatdria, devendo ser corroborada por outros elementos de

prova).

Portanto, ndo é demais frisar: 0 objeto da prova sdo as alegacOes sobre os fatos e a

vigéncia e teor das normas juridicas.

2.6. ClassificacOes da prova

Estabelecidas essas nocdes iniciais sobre a investigacdo preliminar e alguns
aspectos gerais do fendmeno probatdrio na persecucdo penal, é o momento de definir
algumas classificacfes e sentidos do termo prova ja consagradas pela doutrina, as quais
serdo de grande utilidade para o posterior enquadramento dogmatico dos conhecimentos

fortuitos de prova.

2.6.1. Prova ilegitima e prova ilicita

Em uma perspectiva de politica legislativa, o tema da prova ilicita (ou obtida por
meios ilicitos) esta centrado na necessidade de se compatibilizar, de um lado, a
investigacdo de fatos criminosos para defesa da sociedade e, de outro lado, o respeito aos

direitos fundamentais do individuo que podem ser afetados durante a persecuco penal.*®

Se é certo que, no processo, as partes titularizam um direito a prova, corolario das
garantias de acdo, de defesa e do contraditorio, isto ndo significa que tal direito seja
absoluto. Ao contrario, ha diversos limites impostos ao exercicio dessa liberdade

probatdria, 0s quais, em sua grande maioria, S0 antiepistémicos.*

8 Cf. Ada Pellegrini Grinover, Liberdades publicas e processo penal: as interceptacdes telefonicas, 22 ed.,
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 93.

* Como exemplos desses limites, a legislagdo processual penal prevé diversos impedimentos para que
prestem depoimento as pessoas que, em razdo de fungdo, ministério, oficio ou profissdo, devam guardar
segredo (art. 207), ou a recusa de depor facultada aos parentes e afins do acusado (art. 206).
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Isto demonstra que a investigacdo de infracdes penais e a correta apuracdo dos fatos
ndo sdo valores absolutos, que possam ser perseguidos com o sacrificio de direitos e
garantias fundamentais dos individuos. Sob essa perspectiva, longe de caracterizar um
apego ao formalismo, o respeito ao método probatorio se revela um valor a ser preservado,

cujo resultado € um ganho de legitimidade para a atividade jurisdicional.

Portanto, vé-se que estamos diante de um dos temas mais relevantes no ambito da
teoria geral da prova penal, que diz respeito as san¢des de ilicitude e ilegitimidade
aplicaveis as provas produzidas em desacordo com normas constitucionais, legais ou os

principios gerais do ordenamento.®

Tanto a prova ilicita quanto a prova ilegitima sdo espécies do género prova

vedada.*

Adotando a definigdo proposta pelo italiano PIETRO NUVOLONE,*’ grande parte da
doutrina brasileira estabelece a distingdo prova ilicita e prova ilegitima a partir da natureza

do impedimento (de producéo) de prova objeto de violag&o.*®

Quando a vedacgdo a produgdo da prova decorrer de uma proibicdo de natureza
processual, estabelecida em virtude de interesses l6gicos e teleoldgicos do processo, a
prova resultante de tal violacédo serd ilegitima (p. ex.: na falta de perito oficial, a elaboracéo
de “laudo” por apenas uma pessoa que nao possui diploma de curso superior, situacdo em
que ha violagdo de norma de direito processual, qual seja, o art. 159, § 1°, do Codigo de
Processo Penal). Por outro lado, quando a vedacdo a producdo de prova possuir
fundamento em uma proibicdo de natureza substancial, relacionada a preservacdo de
direitos reconhecidos pelo ordenamento aos individuos, a prova resultante de tal violacdo

sera ilicita (p. ex.: 0 depoimento obtido mediante tortura, no qual hé violagdo de normas de

** Em seu art. 5° inciso LVI, a Constituicdo Federal prevé que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos”, enquanto o art. 157, caput, do Codigo de Processo Penal, estabelece que “Séo
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violacdo a normas constitucionais ou legais”.

% Cf. Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes, Antonio Magalhdes Gomes Filho, As
nulidades..., p. 158.

" Le prove vietate nel processo penale nei paesi di diritto latino, In Rivista di Diritto Processuale, v. 21,
Padova, 1966, pp. 470 e ss.

*8 Cf. Ada Pellegrini Grinover, Liberdades publicas..., pp. 96-9.
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direito material).*® No primeiro caso o ato sera ilegitimo, desprovendo de eficacia os
elementos de prova produzidos, ja no segundo caso o ato sera ilicito, tornando ineficazes as

fontes de prova e/ou os elementos de informagao colhidos.

Note-se que a proibicao de natureza substancial (a ensejar o reconhecimento de que
uma prova € ilicita) deve corresponder a um direito fundamental. Ndo € a toa que, na
Constituicdo brasileira, a garantia da inadmissibilidade das provas ilicitas esta
topograficamente situada no capitulo dos direitos e garantias fundamentais, pois, conforme
alerta THIAGO ANDRE PIEROBOM DE AVILA, “Sua finalidade é criar um sistema de atividade
processual que respeite minimamente os direitos elencados na Constituicdo tidos como
essenciais para a convivéncia em sociedade. O problema perante 0 caso concreto é
delimitar a linha que separa o plano da constitucionalidade e o da legalidade, haja vista o

carater analitico de nossa Constituicao”.*

Quanto a0 momento em que ocorre a producéo de tais provas, normalmente a prova
ilicita é produzida fora do processo, especialmente quando resulta de um meio de obtencao
de prova;>! ja a prova ilegitima é aquela que decorre de violacdo a uma proibicdo de

natureza processual no curso do processo.

A configuracdo de uma ou outra irregularidade tem profundas consequéncias para a
sancdo a ser aplicada. No caso da prova ilegitima, a san¢do serd de nulidade do ato

realizado, que podera ser absoluta ou relativa e passivel de renovacdo, a depender do grau

* Cf. Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes, Antonio Magalhdes Gomes Filho, As
nulidades..., p. 158.

% Provas ilicitas e proporcionalidade, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 96. Nesse mesmo sentido é a
observacdo de Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar6 (Processo penal, Rio de Janeiro: Campus Elsevier,
2012, p. 287-9) ao afirmar que “Por fim, e mais relevante, é de considerar que as linhas que demarcam a
distingdo entre prova ilicita e prova ilegitima, se abstratamente consideradas bem demarcadas, na pratica,
muitas vezes se mostram apagadas ou inseguras. 1sso porque, em muitos casos, ha violagGes de dispositivos
constitucionais ou legais que teriam um aspecto bifronte, podendo ser lidos, de um lado, como uma garantia
constitucional de protecdo das liberdades publicas, e, de outro, como um regramento processual delimitando
0S mecanismos para realizacdo de um meio de prova ou de obtengdo de prova. (...) Em suma, podem ser
definidas com provas ilicitas as provas obtidas, admitidas ou produzidas com violagdo das garantias
constitucionais, sejam as que asseguram liberdades publicas, sejam as que estabelecem garantias
processuais”.

L E possivel que uma prova ilicita seja confeccionada no &mbito do processo judicial: imagine-se a
inquiricdo de uma testemunha com o emprego de tortura psicologica. Nesse sentido também é o
entendimento de Guilherme Madeira Dezem (Da prova penal: tipo processual, provas tipicas e atipicas,
Campinas: Millenium, 2008, p. 123), que cita outro exemplo: “Imagine-se, por exemplo, a hipdtese de
magistrado que obtenha confissdo do acusado violando o privilégio da ndo-autoincriminagdo ou coagindo o
acusado. Nessa situacao é possivel entender a ocorréncia de prova ilicita no curso do processo”.
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de violagéo da proibicédo de natureza processual; no caso da prova ilicita, a sancdo sera de
inadmissibilidade, isto é, ela ndo produzira efeitos no processo e, na hipdtese de ter
ingressado nos autos, ela devera ser desentranhada (cf. art. 157, caput, do Cédigo de
Processo Penal). Ainda quanto a prova ilicita, observe-se que a sangdo de
inadmissibilidade também ¢ aplicada as provas que dela derivarem (art. 157, 8 1° do

Caodigo de Processo Penal).

Considerando que, no mais das vezes, os conhecimentos fortuitos de prova surgem
na execugdo de um meio de obtencdo de prova, anterior ao processo e mediante restricdo a
direitos fundamentais, a eventual consideracdo de eles ndo possuem aptiddo probatoria

decorrera da sancdo de ilicitude, ndo de ilegitimidade.

2.6.2. Prova tipica, prova atipica e conceitos afins (prova andmala, prova irritual e

prova nominada)

A classificacdo da prova a partir do critério da tipicidade ndo conta com extensa

discussdo na doutrina nacional.

Na doutrina italiana, o tema vem sendo debatido had mais tempo e com maior
atencdo, especialmente ap6s a reforma processual de 1988, quando o legislador previu a
admissdo de provas atipicas no art. 189 do Codigo de Processo Penal, isto é, “prova ndo
disciplina pela lei” (conforme a redacdo do dispositivo).

No direito brasileiro, ndo ha regra especifica na legislacéo processual penal®®

que
imponha uma taxatividade dos meios de prova, de modo que a producgdo de provas sem

disciplina legal é admitida, mas com a obediéncia a determinadas restricdes gerais.>

%2 No ambito do processo civil, h4 norma expressa sobre o tema no art. 332 do Cédigo de Processo Civil:
“Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, sdo
habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa”. Por analogia (art. 3°, do Cédigo
de Processo Penal), é possivel a aplicagdo do referido dispositivo ao processo penal.

> Vicente Greco Filho (Manual de processo penal, 72 ed., Sd0 Paulo: Saraiva, 2009, p. 188) sustenta a
admissibilidade de meios de prova sem previsdo legal desde que “consentdneos com a cultura do processo
moderno, ou seja, que respeitem os valores da pessoa humana e a racionalidade”.
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A grande celeuma em torno do tema comeca com a defini¢do daquilo que deve ser
considerado prova tipica e prova atipica. Ademais, o conceito de prova atipica costuma
ser confundido com outros fendmenos, tais como a prova anémala e a prova irritual. Em
grande parte, tal confusdo terminoldgica decorre da ado¢do de uma posicao restritiva ou

ampliativa do que se entende por tipicidade e atipicidade probatérias.>

Afirma GUILHERME MADEIRA DEZEM que a posicdo restritiva associa a ideia de
atipicidade probatoria a “auséncia de previséo legal da fonte de prova que se quer utilizada
no processo”,> ou seja, afasta-se da nocdo de atipicidade a eventual auséncia de previsdo
legal do meio de producdo de prova ou, ainda que este conte com expressa previsdo, da

auséncia de regulamentagdo de seu procedimento probatorio.

Por outro lado, a posicdo ampliativa enxerga uma prova como atipica em duas
situac@es: i) quando ha previsdo da prova (rectius: do meio de prova) no ordenamento, mas
ndo do seu procedimento probatorio; ii) quando ndo ha previsdo da prova (rectius: do meio
de prova) e tampouco do seu procedimento probatério.

Por vezes, ha no ordenamento a previsdo de um determinado meio de prova, porém
ndo ha especificacdo de seu rito probatorio. Ha também situacdes em que inexiste previsao
meio de prova, e tampouco do procedimento probatorio. Em ambos 0s casos, a posicao
ampliativa enxerga a ocorréncia de prova atipica, incluindo o requisito da regulamentacédo

do procedimento na nogéo de tipicidade probatdria.

Seguindo o entendimento de GUILHERME MADEIRA DEZEM, cremos mais adequada
para 0s propositos do presente estudo a posi¢do ampliativa acerca da prova atipica, a qual
permitird distinguir com mais clareza tal instituto de outras figuras afins, como a prova

anémala e a prova irritual, as quais tém sido invocadas no processo penal brasileiro como

5 Cf. Guilherme Madeira Dezem, Da prova penal: tipo processual, provas tipicas e atipicas, Campinas:
Millenium, 2008, pp. 143-51.

% Da prova penal: tipo processual, provas tipicas e atipicas, Campinas: Millenium, 2008, p. 144.

% Cf. Guilherme Madeira Dezem, Da prova penal: tipo processual, provas tipicas e atipicas, Campinas:
Millenium, 2008, p. 147. Essa também é a posicdo de Antonio Scarance Fernandes (Prova e sucedaneos de
prova no processo penal, In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 66, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, mai./jun. 2007, p. 199), o qual afirma: “prova tipica é aquela prevista e dotada de procedimento
préprio para sua efetivacdo; a prova atipica é aquela que, prevista ou nao, é destituida de procedimento para
sua realizacdo”.
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se fossem hipdteses de provas atipicas.>’ Ademais, como ressalta o referido autor, a
posicdo restritiva peca por ndo enxergar a impossibilidade de que alguma fonte de prova
escape dos conceitos de pessoa e de coisa, razdo pela qual é muito dificil conceber fontes
de prova realmente atipicas: “a limitacdo da atipicidade probatéria tdo-somente as fontes
de prova afasta a propria possibilidade de existéncia das provas atipicas no sistema: é que,
dada a definicdo deste termo apresentada no tépico 2 do capitulo 3, sdo fontes de prova as
pessoas ou as coisas sobre as quais recaird a atividade probatoria. Ora, nesta situacéo,

dificil imaginar algo que n&o seja pessoa ou coisa e que possa ser fonte de prova atipica”.>®

Portanto, a ideia de tipicidade probatoria é integrada pela expressa nominacao do
meio de prova e pelo procedimento probatdrio, de modo que somente sera tipica a prova
nominada e que conte com regulamentacdo procedimento probatério, ainda que por

remissdo ao rito probatorio de outro meio de prova.

Dai ndo ser possivel confundir a prova tipica com a prova nominada que nao
possui regulamentacdo do procedimento probatério. Toda prova tipica € uma prova
nominada, mas nem toda prova nominada € uma prova tipica. A prova nominada sem

regulamentacéo do procedimento probatério é uma prova atipica.>

A eficacia probatoria da prova atipica é a mesma da prova tipica, desde que sejam
respeitados os requisitos e condi¢des do procedimento probatério do meio de prova que é

tomado como base, por analogia.

Feitas essas consideragfes sobre a prova atipica, importa distingui-la de outras duas
figuras também relacionadas ao exame da tipicidade probatoria: a prova anémala e a

prova irritual.

57 E isto tem se mostrado um desvirtuamento inaceitavel em um sistema processual que consagra o principio
da legalidade na disciplina da prova, pois a admissdo da atipicidade ndo pode se tornar subterflgio para o
desrespeito a regulamentacdo dos meios de prova tipicos. Antonio Magalhdes Gomes Filho e Gustavo
Henrique Righi Ivahy Badar6 (Prova e sucedaneos..., pp. 184-96) noticiam diversos exemplos desses
desvirtuamentos, tais como as declaragdes escritas de testemunhas, 0 chamamento de corréu e a testemunha
de ouvir dizer.

*% Da prova penal: tipo processual, provas tipicas e atipicas, Campinas: Millenium, 2008, p. 151.

> Como exemplo de meio de prova atipico, porém nominado, cite-se a “reproducéo simulada dos fatos”,
prevista no art. 7°, do Codigo de Processo Penal, e vulgarmente chamada de “reconstituicdo do crime”. Tal
prova é nominada em lei, mas ndo ha previsdo do seu procedimento probatdrio.
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Se no caso da distingdo entre prova tipica e prova atipica a discussdo (sobre a
tipicidade probatoria) esta centrada na existéncia ou inexisténcia de previsdo legal, no caso
da prova andmala e da prova irritual o debate esta calcado na inobservancia do
procedimento legalmente estabelecido para um determinado meio de prova. Ou seja, ha
previsdo legal do meio de prova e de seu procedimento, porém ndo ha o regular

cumprimento do método estabelecido para a producdo da prova.

Entende-se por prova andmala a prova tipica que € utilizada para fins diversos
daqueles que lhe sdo proprios, mas com caracteristicas de outra prova tipica. Em outros
termos, hd um meio de prova especifico para a producdo de uma prova, mas desconsidera-
se tal previsdo legal e a prova é produzida através do procedimento de outro meio de

prova.

A pretexto de produzir uma prova atipica, admissivel pelo ordenamento, busca-se
produzir uma prova ndo através de um procedimento probatdrio que lhe é tipico, mas sim
por meio de outro procedimento probatério. Isto representa um inadmissivel
desvirtuamento dos modelos legais para a producdo das provas, os quais tém a finalidade

de assegurar a genuidade e a capacidade demonstrativa dos meios de prova.*

Como exemplo de prova andmala, a doutrina tem citado a recorrente substituicdo
da prova testemunhal pela juntada de declaragdes escritas de quem poderia ser testemunha.
Nesse caso, 0 canal de comunicacao proprio para a insercdo da fonte de prova no processo
é a prova testemunhal, cujo procedimento probatério estabelece diversas formalidades:
inquiricdo da testemunha na presenca do juiz, mediante 0 compromisso de dizer a verdade
(art. 203 do Cdodigo de Processo Penal), e sob a adverténcia das penas cominadas ao delito

de falso testemunho (art. 210 do Cddigo de Processo Penal). N&o estando presente

%0 Nesse sentido é a precisa observacéo de Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré (Provas atipicas e provas
anémalas: inadmissibilidade da substituicdo da prova testemunhal pela juntada de declaragdes escrotas de
guem poderia ser testemunha, In Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover, coord.
Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zanoide de Moraes, Sdo Paulo: DPJ, 2005, p. 344): “Nos casos em que a lei
estabelece um determinado procedimento para a produgdo de uma prova, o respeito dessa disciplina legal
assegura a genuinidade e a capacidade demonstrativa de tal meio de prova. Toda vez que tal procedimento
probatério ndo é seguido, o problema que se coloca ndo é saber se 0 meio de prova produzido é tipico ou
atipico, mas sim se o0s requisitos e condicBes previstos em lei, mas que ndo foram observados na admisséo ou
producdo da prova eram ou ndo essenciais para tal meio probatério”. No mesmo sentido é a observacéo feita
por Germano Marques da Silva (Curso de processo penal, vol. 11, 42 ed., Lisboa: Verbo, 2008, p. 230): “A
atipicidade dos meios de prova respeita apenas a meios de prova ndo regulados por lei. Relativamente aos
meios de prova previstos na lei, isto €, tipicizados, deve respeitar-se a regulamentagdo legal. A inobservancia
da regulamentacdo legal implica violagdo das regras probatorias, ndo torna o0 meio atipico”.
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qualquer das excecdes legais, a colheita do depoimento deve ser feita oralmente (art. 204
do Cadigo de Processo Penal), permitindo as partes a formulacdo de perguntas (art. 212 do
Codigo de Processo Penal) e a possibilidade de contraditar a testemunha (art. 214 do
Cbdigo de Processo Penal). Todas essas formalidades essenciais para assegurar a
idoneidade da prova testemunhal s&o inobservadas quando a parte a transforma em um
“documento”, produzido sem a presenca da parte contraria e o controle judicial no ato de
producdo da prova;*'por conseguinte, violam-se garantias constitucionais como o

contraditorio e o devido processo legal (art. 5°, incisos LV e LIV).

Ademais, a transformacédo da oitiva de uma testemunha em uma prova documental
configura clara violagdo ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 14, item
2, “e”) e a Convencdo Americana de Direitos Humanos (art. 8°, item 2, “f”),%? os quais

estabelecem o direito da defesa de “inquirir as testemunhas presentes no tribunal”.

A prova irritual, por seu turno, surge quando uma prova tipica é produzida sem a
observancia do rito probatério previsto em lei. Nesse caso, 0 meio de prova escolhido é
correto, porém a irregularidade repousa no descumprimento das formalidades legalmente
previstas para a producdo da prova. Como exemplo de prova irritual tome-se a situacao em
que o reconhecimento pessoal é feito por “apontamento”, suprimindo-se a primeira fase do
ato, de descricdo da pessoa a ser reconhecida, bem como a formalidade de coloca-la ao
lado de outras pessoas, quando possivel, em descompasso com o art. 226, caput, | e |1, do

Caodigo de Processo Penal.

2.6.3. Prova emprestada

%1 Esse desvirtuamento foi muito bem estudado por Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar6 (Provas atipicas e
provas anémalas: inadmissibilidade da substituicAo da prova testemunhal pela juntada de declaragdes
escrotas de quem poderia ser testemunha, In Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover,
coord. Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zanoide de Moraes, Sdo Paulo: DPJ, 2005, pp. 341-52), o qual
ressalta a anomalia da prova a partir da violagdo ao contraditério: “o documento € um meio de prova tipico,
idoneo a introduzir no processo elementos de prova pré-constituidos, enquanto a prova testemunhal é
constituida no proprio processo, em contraditério e na presenca do juiz. Essa € uma diferenca fundamental:
enguanto a producdo da prova testemunhal ja ocorre em contraditorio, a producdo da prova documental foge
ao método dialético, somente vindo ao contraditério a se operar na fase de admissdo da prova no processo”.

%2 Tais diplomas internacionais integram o ordenamento juridico brasileiro. No caso do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos, seu texto foi aprovado pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo
n°. 226/91, tendo sido recepcionado no direito interno por meio do Decreto n° 592/92. Ja a Convencao
Americana de Direitos Humanos foi aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n°.
27192 e, posteriormente, promulgada pelo Decreto n°. 678/92.
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Em um plano ideal, a prova deve ser produzida no processo no qual gerara efeitos,
com a presenca das partes e do juiz natural da causa. No entanto, ha casos em que uma
prova € regularmente produzida em um processo, a fim de nele gerar efeitos, e depois é
trasladada, sob a forma documental, para outro processo: trata-se da prova emprestada.®®
Ainda que tenha sido juntada na forma documental no segundo processo, a prova
emprestada ostenta 0 mesmo valor probatério a ela conferido no primeiro processo (p. ex.:
0 depoimento de uma testemunha € juntado sob a forma documental no segundo processo,
mas ndo tera o valor de prova documental e sim de prova testemunhal, tal como no

primeiro processo).

A admissibilidade de tal prova depende da observancia de diversos requisitos, 0s
quais visam a preservar 0 conjunto de garantias constitucionais que disciplinam a prova
penal. Sdo eles: i) a prova do primeiro processo deve ter sido produzida perante o juiz
natural do segundo processo; ii) a parte contra quem serd utilizada a prova no segundo
processo deve ter tido a possibilidade de exercer o contraditorio sobre tal prova no
primeiro processo; iii) o objeto da prova deve ser 0 mesmo nos dois processos; iv) o

ambito de cognicdo dos dois processos deve ser o mesmo.®*

Quanto ao primeiro requisito, exige-se que a prova tenha sido produzida na
presenca do juiz natural,®® pois, do contrério, havera um vicio no seu ato de formac&o no
segundo processo. Note-se que tal identidade ndo € fisica, mas sim do 6rgéo jurisdicional

constitucionalmente competente.®

Quanto ao segundo requisito, exige-se que a parte contra quem sera utilizada a

prova no segundo processo tenha participado do ato de producdo da prova no primeiro

63 Cf. Ada Pellegrini Grinover, Prova Emprestada, In O processo em evolugdo, Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1996, p. 62; Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaro, Processo penal, Rio de Janeiro: Campus
Elsevier, 2012, p. 274; Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha, Da prova no processo penal, 72 ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 254; Guilherme Madeira Dezem, Da prova penal: tipo processual, provas tipicas e
atipicas, Campinas: Millenium, 2008, p. 108.

8 Cf. Gustavo Henrique Righi Ivahy Badard, Processo penal, Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012, p. 274.
Em sentido mais restrito, exigindo apenas os requisitos do juiz natural e do contraditério: Ada Pellegrini
Grinover, Prova Emprestada, In O processo em evolugdo, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1996, pp.
62-3.

% Cf. Gustavo Henrique Righi lvahy Badar6, Processo penal, Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012, p. 275.
% Cf. Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes, Antonio Magalhdes Gomes Filho, As
nulidades..., p. 150.
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processo. Assim, se 0 meio de producdo de prova corresponder a uma fonte oral (p. ex.:
inquiricdo de uma vitima), é imprescindivel que a parte tenha participado do ato no
primeiro processo, quer dizer, € necessario que tenha ocorrido a imediatidade, ndo
bastando o contraditério diferido do segundo processo.®” Note-se que ndo basta a mera
presenca dessa parte, mas também que ela tenha tido a oportunidade de contrariar tal

prova.

Quanto ao terceiro requisito, exige-se que o objeto da prova seja 0 mesmo nos dois
processos. Isto significa que a finalidade para a qual foi produzida a prova no primeiro
processo ndo pode destoar daquela que se pretende alcancar no segundo processo. A
proposito desse requisito, GUSTAVO HENRIQUE RIGHI IVAHY BADARO exemplifica que “néo
se pode emprestar uma prova produzida em um processo civil sobre guarda de filho, em
que se fez prova de que o pai, por usar substancia entorpecente, ndo poderia ter a guarda da
crianca, para demonstrar que o acusado era usuério de drogas, em um processo penal”.®®

Quanto ao quarto requisito, exige-se uma correspondéncia entre o grau de cognicao
exercido na producdo da prova no primeiro processo e aquele que sera realizado no
segundo processo. Uma prova produzida com cogni¢cdo sumaria (p. ex.: processo cautelar)
ndo pode ser transportada para um processo em que a cognicdo é plena (p. ex.:

procedimento ordinério).

A admissibilidade (e consequente eficacia probatoria) da prova empestada depende,
necessariamente, da observancia de todos esses requisitos, 0s quais buscam assegurar sua
legitimidade constitucional e legal, uma vez que tal prova ndo é produzida no &mbito do
processo no qual gerard efeitos. Na hipotese de ndo preenchimento de algum desses
requisitos, a prova emprestada nao tera valor algum, ou seja, sequer podera ser introduzida

no segundo processo.

Ademais, é importante fazer luz sobre uma questdo de suma relevancia que conecta
a prova emprestada aos conhecimentos fortuitos de prova. Trata-se de verificar o sentido

do termo “prova” quando se fala em prova emprestada.

®7 Diferente ¢ a hipotese de uma prova pré-constituida transportada do primeiro para o segundo processo (p.
ex.: prova documental). Nesse caso, tanto no primeiro quanto no segundo processo o contraditério é diferido.
% Processo penal, Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012, p. 276.
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Caso o vocabulo seja empregado com o significado de meio de obtencéo de prova,
realiza-se 0 empréstimo da fonte de prova ou dos elementos de informacéo captados por
aquela medida. Caso a “prova” objeto de empréstimo seja o resultado de um meio de

producéo de prova, ha o traslado de um elemento de prova.

No primeiro caso, que mais interessa ao presente estudo, hd o empréstimo dos
elementos informativos e/ou das fontes de provsa que interessam para 0 segundo processo,
mas que foram colhidos durante a execu¢do de um meio de obtencdo de prova do primeiro
processo. E ha uma peculiaridade no que diz respeito ao preenchimento dos quatro

requisitos apontados acima.

Quanto a dois requisitos ndo ha& nenhuma grande diferenca em relacdo ao
empréstimo de prova realizado nos meios de producdo de prova. Em tese, o empréstimo do
resultado do meio de obtencdo de prova pode atender aos requisitos do juiz natural e do
objeto da prova sem maiores preocupagoes.

Todavia, quanto a exigéncia do contraditorio da parte tanto no primeiro quanto no
segundo processo, rememore-se que, em geral, o contraditério nos meios de obtencdo de
prova é feito de forma diferida, em virtude do efeito surpresa, dai a impossibilidade que ele
tenha ocorrido nos dois processos de forma plena. E quanto ao requisito do ambito de
cognicdo, note-se que o resultado do meio de obtencéo de prova de um processo nao pode
ser transportado com o valor de meio de producdo de prova para 0 segundo processo.
Assim, por exemplo, uma interceptacdo telefonica que tenha sido realizada no primeiro
processo e tenha gerado o conhecimento de fonte de prova testemunhal, através dos
dialogos captados, ndo pode ser emprestada para o segundo processo com o valor de prova
testemunhal, muito menos prova documental. Ela deve receber no segundo processo 0

mesmo valor probatério do primeiro: fontes de prova.

Por ultimo, uma importante questdo relativa ao valor probatério da prova

emprestada surge quando ela for declarada ilicita no processo originario.

De inicio, ndo pode haver duvida de que a legalidade na disciplina da prova (art. 5°,

inciso LVI da Constituicdo Federal) também se aplica ao instituto da prova emprestada. No
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entanto, deve-se atentar para duas situagdes distintas: i) quando houver a declaracdo de
ilicitude da prova originaria, melhor sorte ndo socorrera a prova emprestada, que nao
podera ser utilizada no segundo processo, devendo ser desentranhada, sob pena de haver
uma violacdo indireta da garantia constitucional; ii) quando houver sido anulado o primeiro
processo por uma questdo sem qualquer vinculo com a prova emprestada, entdo esta

poderé ser admitida no segundo processo.®®

2.6.4. Prova cautelar, prova antecipada e prova irrepetivel

Algumas classificagdes do termo prova decorrem da sua producdo em estagio
processual anterior aquele em que ela é inserida no processo. Isto se deve ao fato de que,
por vezes, a demora do processo pode comprometer o resultado do provimento final,
exigindo a producdo da prova antes do inicio da demanda ou, ja& no seu curso, mas em

momento diverso daquele em que ela deveria ser confeccionada.

Esse € o contexto no qual estdo inseridas as provas cautelares, antecipadas e néo-

repetiveis, previstas no Codigo de Processo Penal em seu art. 155, caput, parte final.

No caso das provas, as medidas cautelares buscam preservar a futura atividade
probatoria, quando o decurso do tempo impossibilite ou dificulte a utilizacdo de pessoas e

coisas como fontes de prova.

Por prova antecipada deve-se entender a execugdo antecipada dos meios de
producdo de prova, que pode ocorrer tanto na fase judicial — mas antes do momento
procedimental natural (fase instrutéria) — quanto na fase investigatéria — antes da propria
instauracdo da relacdo juridico-processual —, sempre que houver impossibilidade ou
dificuldade na posterior extracdo de elementos da fonte de prova (pessoa ou coisa) das
fontes de prova. No Codigo de Processo Penal ndo ha expressa previsdo legal do
procedimento a ser observado na producdo antecipada de provas, razdo pela qual toma-se
por empréstimo aquele previsto no Cddigo de Processo Civil (arts. 846 a 851 e 861 a 866,

c.c. art. 3° do Codigo de Processo Penal).

% Cf. Guilherme Madeira Dezem, Da prova penal: tipo processual, provas tipicas e atipicas, Campinas:
Millenium, 2008, p. 112.
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A prova irrepetivel, por seu turno, é caracterizada pela impossibilidade de que uma
fonte de prova seja novamente utilizada para a extracdo de elementos de prova, devido a
ocorréncia de fatos ou circunstancias imprevisiveis, isto €, torna-se impossivel a
reapresentacdo de uma pessoa ou coisa como fonte de prova em juizo, pela ocorréncia do

fato imprevisivel.

A impossibilidade de reapresentacdo da fonte de prova ndo implica a
dispensabilidade do contraditério, muito ao contrario, ele deve ser realizado, mas de forma
diferida.

Como ilustracdo de prova irrepetivel costuma-se citar a prova pericial. Ha provas
periciais que, notadamente, ostentam a marca da irrepetibilidade, como sucede com o
exame necroscopico. No entanto, ha casos em que ndo ha urgéncia na producao da prova,
razdo pela qual a pericia deve ser realizada em juizo, com o controle das partes e do juiz no

ato de sua formagéo.

Outro exemplo comumente citado € o da testemunha que tenha prestado
depoimento perante a autoridade policial e, por razdes imprevisiveis, tenha falecido. Nesse
caso, a prova testemunhal é obstada pelo falecimento da pessoa que seria utilizada como
fonte de prova, possibilitando a utilizacdo em juizo do depoimento prestado na fase de

investigacao.

E importante frisar que a admissibilidade da prova irrepetivel esta condicionada a
imprevisibilidade do evento que impede sua repeticdo em juizo. Se o fato ou circunstancia
era previsivel, entdo o correto € a realizacdo da prova antecipada, cujos contornos
juridicos sdo muito diferentes, notadamente a exigéncia do contraditério na producdo da

prova, 0 que ndo ocorre com a prova irrepetivel.

Por prova cautelar entende-se 0 meio de obtencdo de prova executado com a
finalidade de descobrir e registrar elementos de informacdo e fontes de prova
posteriormente introduzidos no processo através dos meios de prova. Quando o legislador
mencionou as provas cautelares na redagdo do art. 155, caput, parte final, do Cédigo de

Processo Penal, ele se referiu aos meios de obtencéo de prova (p. ex.: a interceptacdo de
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comunicacdes telefénicas, prevista na Lei n°. 9.296/96; a busca e apreensao, regulada nos

arts. 240 e ss. do Cddigo de Processo Penal).

Ainda que a prova cautelar e a prova antecipada sejam consideradas medidas
cautelares, ha uma nota que as distingue. Em geral, as provas cautelares sao marcadas pelo
elemento surpresa, razdo pela qual sdo executadas inaudita altera parte, ndo havendo
contraditorio na realizacdo da medida e sim posteriormente, de forma diferida. J& as provas
antecipadas, embora também sejam provimentos de natureza cautelar, possibilitam a
realizacdo do contraditério na realizagdo da medida, haja vista a desnecessidade do

elemento surpresa.

Destarte, a formacdo do convencimento judicial deve resultar da apreciacdo dos
elementos de prova produzidos em juizo, sob a égide do contraditorio. A utilizacdo de
elementos probatorios produzidos fora desse espectro corre por conta da exce¢do, somente
quando resultarem de prova antecipada, de elementos de informacdo colhidos de fonte de
prova irrepetivel ou de elementos de informacdo colhidos em provas cautelares (meios de

obtencéo de prova), nos exatos termos do art. 155, caput, do Codigo de Processo Penal.

2.7. A natureza cautelar dos meios de obtencéo de prova

Conforme observado no capitulo anterior, por vezes, a impossibilidade de que o
provimento jurisdicional de mérito seja instantdneo pode acarretar sua ineficacia. Sempre
que a declaragéo do direito e a execucdo do provimento jurisdicional correr o risco de
tardar, a ponto de torna-lo ineficaz e ilusdrio, surge a necessidade de uma atividade

acautelatoria.

A atividade cautelar é auxiliar e subsidiaria, que visa a assegurar o éxito das
atividades principais da jurisdicdo. Ela é desenvolvida através de medidas que levam o

mesmo nome e seu resultado € um provimento acautelatorio.

No caso do processo penal brasileiro, ndo hd uma sistematizacdo da atividade

cautelar tal como no processo civil, razdo pela qual ndo se reconhece um processo cautelar
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autbnomo nessa seara. Isto ndo significa a inexisténcia de atividade cautelar no processo

penal, muito ao contrario, ela existe, mas sob a forma de medidas acautelatérias.”

A finalidade da atividade cautelar é conservar “certos meios exteriores sem 0s quais
0 processo ndo teria como ser realizado correta e eficientemente (bens suscetiveis de

constricdo judicial, fontes de prova)”.”*

A atividade ndo € destinada a fazer justica, mas sim a dar tempo para que a justica
seja feita. Dai que os meios de obtencdo de prova tém natureza juridica de medidas
cautelares, porquanto visam a preservar pessoas ou coisas que, futuramente, serdo Uteis

para a atividade probatdria.”

Tratando-se de atividade cautelar, a admissibilidade dos meios de obtencdo de
prova estad condicionada ao preenchimento dos requisitos gerais dessa modalidade de
tutela, sdo eles: fumus commisi delicti e periculum in mora.” Sinteticamente, o primeiro é
caracterizado pela existéncia de elementos de informacdo apontando a materialidade e
autoria delitivas, enquanto o segundo exige a presenca de um risco concreto para a colheita
de fontes de informacéo ou para a producdo da prova (rectius: fonte de prova) ao tempo da

instrucdo processual.

Afora esses dois requisitos gerais, aplicaveis indistintamente a todas as medidas
cautelares, hd também algumas caracteristicas que podem ser identificadas nas tutelas
cautelares penais, sdo elas: instrumentalidade hipotética, acessoriedade, preventividade,

provisoriedade, sumariedade, referibilidade e proporcionalidade (em sentido estrito).”

70 Cf. Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar, Processo penal, Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012, pp.
709-10.

™ Cf. Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Teoria geral
do processo, 242 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 341.

"2 Por exemplo, reconhece-se essa natureza cautelar na interceptacdo telefonica (Cf. Gustavo Henrique Righi
Ivahy Badar0, Processo penal, Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012, p. 354; Geraldo Prado, Limite as
interceptacdes telefonicas e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, 22 ed., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 51) e na busca e apreensdo (Cf. Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha, Da prova no
processo penal, 72 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008 p. 270; Antonio Magalhdes Gomes Filho, Gustavo Henrique
Righi lvahy Badar6, Prova e sucedaneos..., p. 180).

" Cf. Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes, Antonio Magalhdes Gomes Filho, As
nulidades..., p. 332.

" Cf. Gustavo Henrique Righi lvahy Badar6, Processo penal, Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012, p. 702.
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Entende-se por instrumentalidade hipotética o carater instrumental da tutela
cautelar em relacdo ao provimento final. A adjetivacdo hipotética decorre do fato de que,
normalmente, ela é decretada no curso da investigagdo, quando ainda ndo ha um juizo de
certeza sobre a ocorréncia do ilicito penal, mas apenas um juizo de probabilidade de que
tenha ocorrido e de que havera sentenca condenatdria. Assim, a medida cautelar assume o

papel de “instrumento para assegurar o resultado de uma hipotética condenacdo”.”

Quando se fala em acessoriedade da tutela cautelar, quer-se dizer que esta ndo € um
fim em si mesma, ndo tem carater satisfativo. A solugéo para a situacao de direito material
sO pode decorrer de provimento no processo principal, em relacdo ao qual a tutela cautelar

¢ acessoria.

Fala-se também em preventividade da tutela cautelar, pois esta tende a prevenir a

ocorréncia de um dano irreparavel ou de dificil reparacéo.

Quanto a provisoriedade, entende-se que a tutela cautelar ndo pode ganhar ares de
provimento definitivo, ela somente perdura até a superveniéncia de um evento sucessivo,

logo, é provisoria.

A medida cautelar é sempre decidida com base em um juizo de probabilidade, ndo
de certeza. Em virtude de sua urgéncia, ela ndo possibilita ao juiz exercer profunda
cognicéo sobre os fatos sub judice, razéo pela qual ha uma decisdo com base no fumus boni
iuris e ndo no ius. A tutela cautelar exige apenas uma probabilidade da existéncia do
direito (fumus comissi delicti) e do perigo (periculum in mora), ndo um juizo de certeza,

dai falar-se em sumariedade.

Entende-se por referibilidade a caracteristica de vincular a tutela cautelar a uma
situacdo concreta de direito material. O direito referido é protegido pelo provimento
cautelar. No caso dos meios de obtencdo de prova, trata-se das pessoas ou coisas que se
pretende preservar para futuramente serem utilizadas como fontes de provas na fase de
instrucdo. Assim, pretende-se preservar o direito a prova, que sera plenamente exercido na

fase judicial.

7> Cf. Gustavo Henrique Righi lvahy Badar6, Processo penal, Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012, p. 702.
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Tal caracteristica tem grande relevo para o objeto desta pesquisa, pois, de um lado,
a situacdo de direito material que deve ser apontada nas medidas cautelares penais inclui a
descricdo do fato tido por criminoso e, de outro lado, algumas medidas cautelares penais s6
sdo admitidas para determinados crimes (p. ex.. no ordenamento juridico brasileiro, a
interceptacdo das comunicacOes telefonicas, admitida apenas para os crimes punidos com
reclusdo, cf. art. 2° inc. Ill, da Lei n° 9.296/96). Disto decorre o maior problema
envolvendo as tutelas cautelares penais e 0 tema dos conhecimentos fortuitos, visto que,
em relacdo a tais resultados probatorios, ndo ha referibilidade na medida cautelar; em
outras palavras, a tutela cautelar estd vinculada apenas a situacdo de direito material dos

conhecimentos da investigac&o e ignora o contexto fatico dos conhecimentos fortuitos.’

Ja a proporcionalidade (em sentido estrito) diz respeito ao juizo de ponderagédo
entre os prejuizos causados pela tutela cautelar e as restricdes que poderdo ser causadas ao

direito com o provimento final.”’

Dai falar-se da proporcionalidade como um corolario da
instrumentalidade e da provisoriedade, pois “Se a medida cautelar for mais gravosa que o
provimento final a ser proferido, além de desproporcional, também nédo serd dotada do
carater de instrumentalidade e acessoriedade inerentes a tutela cautelar. O instrumento ndo

pode ir além do fim ao qual ele serve”.”

Além dessas caracteristicas, é importante observar que, ao contrario do processo
civil, o processo penal ndo comporta a existéncia de um “poder geral de cautela”,” capaz

de permitir a ado¢do de medidas cautelares ndo previstas em lei.

Por envolver o direito a liberdade de locomocgdo (art. 5° caput, da Constitui¢do
Federal), a persecucédo penal s6 pode ser desenvolvida sob a égide do devido processo legal
(art. 5°, inciso LIII, da Constituicdo Federal). Por essa razdo é reconhecida a vigéncia do

principio da legalidade no &mbito das medidas cautelares.

’® Sobre a distingéo entre conhecimentos da investigacdo e conhecimentos fortuitos, confira-se o Capitulo 3.2
infra.

" Aqui, reafirma-se tudo que ja foi dito no Capitulo 1.7 supra, quando tivemos a oportunidade de analisar a
proporcionalidade como instrumento de controle das medidas restritivas de direitos fundamentais.

'8 Cf. Gustavo Henrique Righi lvahy Badar6, Processo penal, Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012, pp.
707-8.

9 Cf. A (in)existéncia de poder geral de cautela no processo penal, In Boletim IBCCRIM, ano 17, n. 203,
Sao Paulo: IBCCRIM, out. 2009, pp. 08-9; Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaro, Processo penal, Rio de
Janeiro: Campus Elsevier, 2012, p. 708.
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No que se refere aos meios de obtencdo de prova, o tema assume ainda maior
relevo pelo fato de envolver a restricio a diversos outros direitos fundamentais do
individuo (p. ex.: o direito & inviolabilidade do domicilio, o direto a intimidade),
constituindo forte argumento no sentido de inadmitir a utilizacdo de medidas cautelares

atipicas.®

2.8. Classifica¢éo dos meios de obtencao de prova

E certo que ndo ha na doutrina uma adequada sistematizagio dos meios de obtencio
de prova, o que ndo significa a inexisténcia de classificacdo de algumas categorias juridicas

dessa modalidade de medida cautelar.

A seguir, faremos uma breve pontuacdo de algumas dessas categorias, que se
mostram relevantes para 0 objeto desta pesquisa, ndo sendo demais observar que ndo se

trata de uma classificacdo exaustiva.

2.8.1. Meios de obtencéo de prova tipicos e atipicos

De inicio, € preciso resgatar as nocOGes de tipicidade probatéria feitas
anteriormente,® tendo como parametro de tipicidade a previsdo legal do meio de obtencéo
de prova e do procedimento para sua realizacdo (ainda que por remissdo), a fim de aclarar

a dicotomia meios de obtengdo de prova tipicos e meios de obtencéo de prova atipicos.

Assim, 0 meio de obtencdo de prova tipico é aquele dotado de regulamentacédo
legal, esta entendida como sua nominagao, a previsao de requisitos de admissibilidade e o

procedimento probatdrio aplicavel.

8 Cf. Aury Lopes Junior, Direito processual penal e sua conformidade constitucional, 52 ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 59.
81 Cf. Capitulo 2.6.2 supra.
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No direito brasileiro, exemplo de meios de obtencdo de prova atipicos € a
interceptacdo de comunicacdo entre pessoas presentes, eis que nominada em lei (art. 2°,
caput e inciso 1V da Lei n° 9.034/95), mas sem a previsdo do procedimento para sua

execucao.

Conforme ja expusemos, inexiste expressa disposi¢cdo na legislacdo processual
penal sobre a admissibilidade de provas atipicas, sejam 0s meios de produgéo de prova ou
0S meios de obtencéo de prova.

Em geral, sdo aceitos os meios de provas atipicos a partir da conjugacédo do art. 3°
do Cédigo de Processo Penal com o art. 332 do Cédigo de Processo Civil, desde que sua

execucdo observe o procedimento probatério de um meio de prova tipico, por analogia.*

No direito italiano, considerando a existéncia de expressa disposicdo legal sobre as
provas atipicas (art. 189 do Cddigo de Processo Penal), a questdo tem sido objeto de amplo
debate e foram formadas trés correntes acerca da admissibilidade da atipicidade

probatéria.®®

Uma primeira corrente admite a atipicidade probatoria tanto nos meios de producao
de prova quanto nos meios de obtencdo de prova, desde que haja um prévio juizo de
admissibilidade do procedimento probatério com a oitiva das partes, ou seja, com a

realizacdo do contraditorio ex ante.

Para uma segunda corrente, admite-se a atipicidade probatéria nas duas situacées,
mas com a diferenca quanto ao momento de realizacdo do contraditério, que deve ser
posterior a execucdo do procedimento (ex post). Assim, deve-se realizar um juizo de

admissibilidade da prova com contraditorio diferido.

8 Cf. Antonio Magalhdes Gomes Filho, Gustavo Henrique Righi Ivahy Badard, Prova e sucedaneos..., pp.
180-1.

8 ¢f. Marcio Geraldo Britto Arantes Filho, A interceptacdo de comunicac&o entre pessoas presentes como
meio de investigacdo de prova no processo penal brasileiro, Dissertacdo de mestrado, Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, 2011, p. 66.
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Em sentido contrario ao das correntes anteriores, uma terceira linha apenas admite a
atipicidade probatoria para os meios de producdo de prova, reputando inadmissiveis 0s
meios de obtencdo de prova atipicos, logo, inaplicavel o dispositivo previsto no art. 189 do
Cdbdigo de Processo Penal italiano nesse ambito.

No plano do direito brasileiro, conforme ja registramos, a inexisténcia de
semelhante disposicao na legislacdo processual penal ndo tem sido Gbice para a admisséo
de provas atipicas, sendo que tal déficit € suprido pelo art. 332 do Codigo de Processo
Civil,

Quanto aos meios de producdo de prova a questdo ndo tende a ser tdo tormentosa
por algumas razdes. A uma, é dificil identificar um meio de prova atipico cuja auséncia de
disciplina legal ndo possa ser suprida, por analogia, pelos tradicionais meios de provas, isto
é, cuja fonte de prova ndo possa ser introduzida no processo através dos procedimentos
probatorios previstos para 0os meios de prova tipicos. A duas, em geral, 0s meios de
producéo de prova sdo realizados no curso da fase judicial,® com a observancia do
contraditério na formacdo da prova e com controle judicial, assegurando respeito as

garantias constitucionais incidentes sobre a atividade probatdria.

Por outro lado, no &mbito dos meios de obtengdo de prova a questdo ndo pode ser
enxergada com a mesma tranquilidade, havendo fortes argumentos contra a atipicidade
probatdria nesse campo. A uma, em geral, os meios de obtencdo de prova implicam graves
restricdes a direitos fundamentais (p. ex.: o direito a inviolabilidade do domicilio, o direto
a intimidade), o que, por si s6, € motivo suficiente para inadmitir medidas coercitivas sem
expressa previsdo legal ou com previsdo legal deficiente. A duas, a propria Constituicdo
prevé diferentes graus de restricdo para os direitos fundamentais, razéo pela qual a adocao
de um procedimento probatdrio por analogia pode configurar violacdo indireta das normas
constitucionais. A trés, em razdo do efeito surpresa, os meios de obtencdo de prova
costumam ser realizados inaudita altera parte e de forma sigilosa, sob pena de frustragéo
de sua finalidade, o que denota a impossibilidade de aplicacdo de outro procedimento

probatério por analogia.

8 A excecdo corre por conta da producdo antecipada de provas, que pode ser realizada na fase de
investigagdo ou ja na fase judicial, porém, mesmo nessa hipdtese, deve ser observada toda a disciplina da
prova judicial, especialmente o contraditorio na formag&o da prova e o controle judicial.
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Pelos fundamentos expostos acima, cremos que a utilizacdo do art. 332 do Codigo
de Processo Civil, por analogia, deva ser feita de forma restritiva, resumindo-se aos meios

de producéo de prova.

Como argumento adicional, note-se que o dispositivo faz referéncia aos meios
“habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa”, ou seja, aos
dados de conhecimento extraidos das fontes de prova e que resultam em elementos de
prova, conforme observa MARCIO GERALDO BRITTO ARANTES FILHO: “Em regra,
elementos probatdrios para verificacdo da veracidade das alegac@es faticas expendidas pela
acusacdo e pela defesa podem ser extraidos das fontes de prova apenas pelos meios de
producdo de prova”.®® Ademais, tratando-se de restricdo a direito fundamental, uma
interpretacdo restritiva do dispositivo também indica que os termos “acdo” e “defesa”
estabelecem como pressuposto das provas atipicas a existéncia de processo judicial, ndo
conferindo margem para sua aplicacdo a fase de investigacdo, sede natural dos meios de
obtencéo de prova.

E justamente a tipicidade do procedimento probatério nos meios de obtencio de
prova que permitird identificar aquilo que é conhecimento préprio da investigacao, cuja
admissibilidade esta (normalmente) isenta de discussdo, e aquilo que é conhecimento

fortuito, cuja admissibilidade dependeré do atendimento de certos requisitos.

Portanto, cremos ndo haver espago para a admissdo de meios de obtencdo atipicos
no direito brasileiro, eis que a restri¢do a direitos fundamentais demanda expressa previsao
legal (principio da legalidade), inclusive com a definicdo dos requisitos, limites e

procedimento probatério da medida.®

% A interceptacéo de comunicag&o entre pessoas presentes como meio de investigagdo de prova no processo
penal brasileiro, Dissertacdo de mestrado, Faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo, 2011, p. 67.

% Nesse mesmo sentido é o entendimento de Marcio Geraldo Britto Arantes Filho (A interceptacdo de
comunicacao entre pessoas presentes como meio de investigacdo de prova no processo penal brasileiro,
Dissertacdo de mestrado, Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, 2011, p. 68) “temos por
inadmissivel a execucdo de meio de investigacdo de prova atipico, excluindo a aplicabilidade do mencionado
art. 332 do Cddigo de Processo Civil, porque restricbes de liberdades publicas devem atender a exigéncia de
reserva de lei. E necesséaria uma regulamentagdo especifica, da qual se possam extrair requisitos, limites e
procedimento probatério”. Mauricio Zanoide de Moraes (Presuncdo de inocéncia no processo penal
brasileiro: analise de sua estrutura normativa para a elaboracgéo legislativa e para a deciséo judicial, Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 315-6) também inadmite a atipicidade probatéria “A nocédo de legalidade
processual penal deriva, indubitavelmente, de todo o desenvolvimento da regra da legalidade para o campo
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2.8.2. Meios de obtencdo de prova preventivos e repressivos

Outra ordem de classificacdo dos meios de obtencdo de prova leva em conta sua
finalidade preventiva ou repressiva. Assim, sdo meios de obtencdo de prova preventivos
aqueles executados com a finalidade de prevenir praticas delitivas, enquanto os meios de

obtencg&o de prova repressivos estdo inseridos no contexto de reprimir a atividade delitiva.

Se a existéncia do crime é pressuposto necessario para a execucdo dos meios de
obtencdo de prova repressivos, com 0s preventivos ocorre 0 contrario, pois 0 pressuposto €

de inexisténcia de conduta criminosa, a qual se pretende evitar.

O fendbmeno dos meios de obtencéo de prova preventivos € recente e esta inserido
em um contexto mundial de repressdo as atividades terroristas, especialmente ap0s 0s
ataques de 11 de setembro de 2001 em Nova lorque (Estados Unidos da América). Tais
instrumentos sdo colocados a servigco de politicas de seguranca nacional, com o fito de
prevenir e evitar condutas criminosas de elevada danosidade social, o que justificaria a

“flexibilizacdo” dos direitos e garantias individuais.®’

penal material. Se ndo se discute mais a impositividade da parémia ‘nulla poena nullum crimen sine lege’, o
mesmo se da com sua correspondente projecdo processual (‘nulla coactio sine lege’) e pela qual devem ser
‘tipificadas’ tanto as condigdes de aplicacdo, como o contetdo das intervengBes processuais no ambito dos
direitos fundamentais dos cidaddos. Nessa transposicdo de areas juridico-criminais, 0s atributos inerentes a
toda lei penal material serdo também insitos as normas processuais penais infraconstitucionais, de finalidade
restritiva, pois elas deverdo ser prévias, escritas e estritas. Dessas caracteristicas ressurte a anterioridade e
especificidade normativa. Tal qual no ambito penal, ndo se pode restringir direito fundamental sem lei
processual anterior que determine o modo, a intensidade e a finalidade da restricdo”. Em sentido contrario,
admitindo meios de obtencdo de prova atipicos no direito brasileiro: Antonio Magalhdes Gomes Filho,
Gustavo Henrigque Righi Ivahy Badaro, Prova e sucedaneos..., p. 183.

8 No direito brasileiro, analisando o tema especificamente quanto & interceptacéo telefonica preventiva,
Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaro (Interceptacédo de comunicaces telefénica e telematica: limites ante
0 avanco da tecnologia, In Temas para uma perspectiva critica do direito: homenagem ao Professor
Geraldo Prado, coord. Joel Corréa de Lima, Rubens R. R. Casara, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp.
497-8) conclui pela sua inadmissibilidade, tanto sob a perspectiva constitucional quanto legal: “Voltando a
seara criminal, em relagdo a qual a Constituicdo ndo permite a interceptacdo telefénica preventiva, mesmo
gue se pudesse superar 0 dbice constitucional, ndo seria possivel, nos termos da Lei n°. 9.296/96, a obtengdo
de uma autorizacao judicial para a realizacdo da interceptacdo telefonica preventiva. Primeiro, porque ndo
havera a possibilidade de motivar a deciséo judicial com relagdo aos indicios suficientes de cometimento de
um delito, porque ainda ndo ha delito. O que se pretende é, exatamente, de forma preventiva, impedir a
pratica de tal crime. Em segundo lugar, o art. 1°, inc. I, caracterizando um principio de subsidiariedade para
a realizacdo da interceptacdo telefonica, determina que a medida somente seré cabivel se ‘a prova ndo puder
ser feita por outros meios disponiveis’. Ora, prova de que? A resposta é dada pelo art. 4°, caput: o pedido de
interceptacdo ‘contera a demonstracdo de que a sua realizagcdo é necessaria a apuracdo de infracdo penal’. No
caso de uma interceptacao telefonica preventiva, ainda ndo ha infracdo a se apurar! Ou seja, também sob tal
angulo, mostra-se impossivel a interceptacdo telefénica preventiva, porque nao ha investigacdo a ser
realizada, mas somente sujeitos que devem ser controlados”. Nesse mesmo sentido, inadmitindo a
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Decerto que tal fendmeno deve ser analisado em uma perspectiva mais ampla do
gue comporta os limites do presente estudo, pois envolve diversas questdes de direito do
estado e de direito internacional, assim como aspectos politicos e econémicos. No entanto,
é possivel tecer algumas observacdes do fenémeno sob a perspectiva do direito processual

e das disposicdes constitucionais aplicaveis a disciplina da prova.

Em geral, militam a favor da ado¢do de tais instrumentos os principios de
prevencdo e de seguranca social, assim como a propria seguranca nacional em algumas
situacbGes. Sob o angulo oposto, ha uma contradicdo logica na admissdo dos meios de
obtencdo de prova preventivos, pois € da esséncia dos meios de obtencdo de prova a
descoberta de elementos de informacéo e de fontes de prova de um fato pretérito, ndo de
um fato futuro, cuja ocorréncia é totalmente incerta. Por natureza, os meios de obtencao de

prova sao uma atividade repressiva, ndo preventiva.

Some-se a isto que, no mais das vezes, a admissibilidade dos meios de obtengéo de
prova esta condicionada a prévia demonstracdo de elementos justificadores das restri¢cdes
impostas aos direitos fundamentais (fumus commisi delicti), que se torna dispensavel no
caso dos meios de obtencdo de prova preventivos.?® Assim, a atividade de pesquisa de

elementos de informacgéo e fontes de prova se transformaria em atividade de pesquisa

interceptacdo telefonica em carater preventivo, a qual o autor chama de “interceptacdo de prospec¢do”: Luiz
Flavio Gomes, Radl Cervini, Interceptagdo telefénica: Lei 9.296, de 24.07.96, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 184. Sob a perspectiva do direito italiano, Marcio Geraldo Britto Arantes Filho (A
interceptacdo de comunicacdo entre pessoas presentes como meio de investigacdo de prova no processo
penal brasileiro, Dissertacdo de mestrado, Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2011, p. 71,
nota de rodapé 178) exemplifica a interceptacdo preventiva de telecomunicacdes e de comunicacdes entre
pessoas presentes, instituida pelo art. 5° do “Decreto Legge 18 ottobre 2001, n. 374", alterado pela “Legge 15
Diciembre, 2001, n. 438", com disposicdes para combate ao terrorismo internacional.

8 Essa também é a conclusdo de Marcio Geraldo Britto Arantes Filho (A interceptacdo de comunicacio
entre pessoas presentes como meio de investigacdo de prova no processo penal brasileiro, Dissertacdo de
mestrado, Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, 2011, p. 72): “permitir-se-ia a inadmissivel
dispensa de comprovacao de elementos suficientes para a saida em busca da prova, por meio de restrigdo dos
direitos inerentes a personalidade humana, em pelo (sic) divorcio com a natureza cautelar da medida”. Para
fins de ilustracdo, veja-se 0 caso das interceptacdes telefonicas no direito brasileiro, cuja admissibilidade
depende da existéncia de “indicios razodveis da autoria ou participagdo em infracdo penal” (art. 2°, inc. |, da
Lei n° 9.296/96). Nesse mesmo sentido é o § 100a do Cddigo de Processo Penal alemdo, o qual autoriza a
interceptacdo e gravacdo de telecomunicacBes “quando existam fundadas suspeitas de que alguém praticou
ou participou em (...)”. Ao comentar este Gltimo dispositivo, Manuel da Costa Andrade (Sobre as proibicdes
de prova em processo penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 290) ressalta a impossibilidade de
utilizacdo de interceptacdes telefonicas preventivas: “Para além disso, a lei alema exige expressamente que se
trate de crime consumado ou, ao menos, de tentativa punivel. A investigacdo de actos preparatérios so
legitimara o recurso a escuta telefonica quando revistam a forma de factos puniveis. Uma exigéncia que se
explicara, segundo, v. g. Schlichter, pelo propdsito de evitar que o processo penal, por definicdo uma

instancia de ‘perseguicdo de crimes, dé guarida a meras medidas preventivas’”.
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aleatéria de notitia criminis, generalizando uma atividade (restricio a direitos

fundamentais) que, por exceléncia, deve ser excepcional.

O rigido sistema de controle das medidas restritivas a direitos fundamentais,
notadamente a regra da proporcionalidade com seus pressupostos e requisitos,® resta

esvaziado com a admissdo de instrumentos de pesquisa probatoria em carater preventivo.

Para o objeto da presente pesquisa, a referida dicotomia tem relevo, pois a distin¢ao
entre aquilo que é resultado préprio da investigacdo (conhecimento da investigacdo) e
aquilo que é resultado fortuito (conhecimento fortuito) s6 é possivel quando hd uma

hipotese fatica justificadora da decretacdo do meio de obtencdo de prova.

Se 0 meio de obtengdo de prova possuir natureza preventiva, ndo ha uma conduta
criminosa concreta tida por previamente cometida, mas condutas futuras que se busca
prevenir a ocorréncia. Como consequéncia, qualquer resultado da medida podera ser
considerado conhecimento da investigacdo e ndo serad possivel estabelecer os limites entre
o licito e o ilicito, ou seja, ndo havera possibilidade de identificar aquilo que configura
restricdo legitima a direito fundamental e aquilo que representa violacdo ilegitima ao

mesmo direito.*°

Desta feita, os meios de obtencdo de prova s6 podem ter natureza repressiva, quer
dizer, sua execucao estd condicionada a existéncia de elementos demonstrativos de uma
conduta criminosa pretérita, cuja comprovacao, processo judicial, dependa da colheita de

elementos de informacéo e fontes de prova.

2.9. A eficécia probatéria dos meios de obtencéo de prova

Outro importante tema da disciplina dos meios de obtengéo de prova diz respeito a

sua eficacia probatoria, isto €, a capacidade que tais medidas possuem de produzir efeitos

no ambito do processo penal.

8 Cf. Capitulo 1.7 supra.
% Cf. Capitulo 1.6.2 supra.
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Para tanto, cumpre recordar que a finalidade dos meios de obtencdo de prova é a
descoberta de elementos de informacéo e de fontes de prova relacionados a um fato tido
por criminoso. O éxito nessa empreitada resultard na obtencdo de fontes de prova passiveis
de aproveitamento ao longo da persecucdo penal, especialmente através dos meios de

producéo de prova.

Para fins de ilustracdo, imagine-se a execu¢do de um meio de obtencdo de prova
tipico como a busca domiciliar, na qual ocorre a apreensdo de um documento (relacionado
com a conduta criminosa) que possui a suposta assinatura do investigado. O contetdo de
tal documento é uma fonte de prova cuja descoberta (e recolhimento aos autos) é registrada
em um auto de apreensdo. Mas sua utilizagdo para a formagdo do convencimento judicial
ndo serd automatica, dependera da utilizagdo de um meio de producdo de prova (nesse
caso, 0 exame grafotécnico, uma modalidade de prova pericial), este sim capaz de gerar

elementos de prova.

No referido exemplo, vé-se que o resultado do meio de obtencdo de prova nao
possui aptiddo probatdria para ser diretamente utilizado na decisdo da causa, ele fornece
um dado de conhecimento do qual podem ser extraidos elementos de prova em momento
posterior, através dos meios de producdo de prova, logo possui aptiddo probatdria para ser

fonte de prova, ndo elemento de prova.**

Dai falar-se que os meios de obtencdo de prova se prestam ao exame do thema
probandum apenas indiretamente, porquanto ndo podem ser diretamente utilizaveis na

formacao do convencimento judicial.*

Tais conclusdes ndo decorrem apenas de argumentos tedricos, muito ao contrario,

ha& argumentos préaticos que as sustentam.

% Importa esclarecer que tal regra ndo é absoluta, pois ha situacdes em que o meio de obtencdo de prova
permite a apreensdo de coisa que, uma vez admitida no processo e ndo questionada sua autenticidade, podera
servir com o elemento de prova e formar o convencimento judicial (p. ex.: a apreensdo de extratos bancarios
durante uma medida de busca domiciliar e sua posterior utilizacdo como prova documental em processo por
sonegacao fiscal).

% por essa raz&o, Antonio Magalhdes Gomes Filho (Provas: Lei 11.690..., p. 250) afirma que “s s&o provas,
assim, no sentido processual, os dados objetivos de informacéo introduzidos em procedimento em que se
assegure a participagdo daqueles em cuja esfera juridica a deciséo final produzira efeitos”.
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Acima, tivemos a oportunidade de demonstrar que a finalidade da investigagédo
preliminar é averiguar e comprovar os fatos constantes na notitia criminis, isto é, a autoria
e a materialidade, apenas em grau de probabilidade, com vistas a possibilitar o exercicio do
direito de ac&0.”® Some-se a isto que, em regra, os meios de obtencdo de prova sdo
executados no curso dessa investigacao preliminar, sem a participacdo direta das partes e
do juiz da causa. Disto podemos extrair duas conclusdes sobre o resultado dos meios de
obtencgéo de prova: i) em regra, eles ndo tém a finalidade de averiguar e comprovar os fatos
em grau de certeza; ii) em regra, eles ndo sdo extraidos de um procedimento no qual ha
participacdo daqueles que sofrerdo as consequéncias juridicas da decisao final, bem como
do juiz que proferira esta ltima.”* Dai a conclusdo de que a eficacia probatéria dos meios

de obtencédo de prova se resume a descoberta de fontes de prova.

Todavia, uma tormentosa questdo envolvendo a eficacia probatoria do resultado dos

meios de obtencdo de prova esta relacionada aos elementos de informacéao.

E muito comum que um meio de obtencdo de prova registre ndo apenas fontes de
provas, isto €, pessoas ou coisas que disponham ou possam fornecer elementos de prova,
mas também dados de conhecimento relativos aos fatos, que acabam sendo fixados nos

autos.

Na doutrina brasileira, aceita-se a permanéncia de tais elementos nos autos e sua
utilizacdo para diversas finalidades, dentre elas: i) subsidiar o juizo de admissibilidade de
medidas cautelares; ii) formacdo da opinio delicti do titular da acdo penal; iii) formacao do
juizo de admissibilidade da acusag&o, prevista no art. 395 do Cddigo de Processo Penal; iv)
declaracdo de absolvi¢do sumaria, prevista art. 397, caput, incisos | a 1V, do Cddigo de
Processo Penal; v) subsidiar a participagdo das partes na atividade instrutoria,

especialmente no que se refere aos meios e producéo de prova.*®

% Cf. Capitulo 2.1.

% Essa caracteristica decorre do chamado “fator surpresa”, pois caso o investigado tome conhecimento da
execucdo do meio de obtencdo de prova, este poderé restar frustrado. Todavia, alguns meios de obtencdo de
prova ndo ostentam essa caracteristica (p. ex.. quebra de sigilo bancério ou fiscal), uma vez que o
conhecimento prévio por parte do investigado ndo tem o condéo de frustrar a execucdo do meio de obtencédo
de prova; portanto, em tais hipdteses, é possivel e até salutar que participem do procedimento aqueles que
sofrerdo as consequéncias juridicas da decisao final.

% Marcio Geraldo Britto Arantes Filho (A interceptacdo de comunicacio entre pessoas presentes como meio
de investigacdo de prova no processo penal brasileiro, Dissertacdo de mestrado, Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, 2011, p. 77) acresce outra utilidade a tais elementos de informagdo: “ndo sdo
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Em sentido técnico-processual, tais elementos de informacdo nao constituem
elementos de prova,®® ou seja, ndo podem ser diretamente utilizados para a formagdo do

convencimento judicial.

A celeuma decorre do fato de que tais elementos permanecem documentados nos
autos desde a fase pré-processual até a fase processual e, por conseguinte, ficam acessiveis
a0 juiz da causa.”” Mas tal acessibilidade n&o pode ser traduzida como admissibilidade dos
elementos de informacéo para fins de formacédo do juizo de mérito da causa; isto porque,
conforme ja demonstrado, a obtencéo de tais elementos é feita a margem do contraditorio e

da imediacdo judicial.

Dai que o Cddigo de Processo Penal, em seu art. 155, caput, disponha que “O juiz
formara sua conviccgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditorio judicial,
ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas”. O
referido dispositivo concretiza a garantia constitucional prevista no art. 5°, inciso LV,
determinando que o convencimento judicial seja formado a partir da prova produzida em
contraditdrio judicial. O fato de constar o advérbio exclusivamente revela que os elementos

de informacdo até poderdo participar do processo intelectual de formacdo do

apenas as informacgoes extraidas de fontes existentes, descobertas na execucdo de meio de investigacdo de
prova que podem ser utilizadas. Igualmente, a informacéo sobre a inexisténcia de fontes de provas, retratada
em execucdo de um meio de investigagdo de prova, repercute no fenémeno probatério. Tal informacdo — a
inexisténcia de fontes de prova — é relevante para persecu¢do penal”.

% Nesse sentido a precisa observacéo de Antonio Magalhdes Gomes Filho e Gustavo Henrique Righi lvahy
Badar6 (Prova e sucedaneos..., p. 193): “os elementos trazidos pela investigacdo ndo constituem, a rigor,
provas no sentido técnico-processual do termo, mas informacBes de carater provisério, aptas somente a
subsidiar a formulacdo de uma acusacdo perante o Juiz ou, ainda, servir de fundamento para a admissdo dessa
acusacao, e, eventualmente, para a decretagdo de alguma medida de natureza cautelar”.

% O fato de estarem documentados nos autos ndo os transforma em documentos no sentido técnico-
processual, ou seja, ndo constituem prova documental. Trata-se de mera documentacéo de atos processuais,
isto é, da representacdo das atividades realizadas dentro do ambito processual, enquanto que prova
documental se refere a algo externo, de fora do processo. Em suma, ndo se pode confundir o documento
endoprocessual com o documento extraprocessual. A propoésito do tema, precisa € a observacdo de Gustavo
Henrigue Righi Ivahy Badaré (Provas atipicas e provas an6malas: inadmissibilidade da substituicdo da
prova testemunhal pela juntada de declaragdes escrotas de quem poderia ser testemunha, In Estudos em
homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover, coord. Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zanoide de
Moraes, Sdo Paulo: DPJ, 2005, p. 350): “Nesse passo, ndo se pode deixar de registrar a confusdo entre os
conceitos de documento e documentagédo. Documento é meio de prova pré-constituido, no qual se materializa
a representagdo de um fato estranho e, normalmente, anterior ao processo. Outra coisa, bem distinta é a
documentacdo dos atos processuais, isto €, o seu registro por meio de simbolos. Enquanto o documento
representa algo que esta fora do procedimento, sendo extraprocessual, a documentagao representa um ato do
préprio procedimento, sendo, portanto, endoprocessual”.
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convencimento judicial, porém, é certo que a decisdo ndo podera se amparar somente em
tais elementos. Em outros termos, os elementos de informacdo tém eficacia probatdria
desde que sejam confirmados pelas provas produzidas em juizo, com a ressalva das provas

cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Feitas essas consideracGes sobre sua eficacia probatdria, passaremos ao estudo das
consequéncias processuais das irregularidades perpetradas no curso de um meio de

obtencéo de prova.

2.10. Inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos

Acima, tivemos a oportunidade de conceituar a prova ilicita a partir de sua distingéo
em face das provas ilegitimas. Ambas sdo espécies do género prova ilegal, sendo que a
prova ilicita é caracterizada por uma proibicdo (de prova) de natureza substancial (direito
material), relacionada a preservacdo de direitos reconhecidos pelo ordenamento aos
individuos.”® Agora, pretendemos pontuar alguns aspectos da sancdo aplicavel & prova

ilicita, a saber, a inadmissibilidade.

A uma, em geral, a san¢do de inadmissibilidade implica a impossibilidade de
renovacao do ato processual, em contraposicdo a categoria da prova ilegitima, cuja sancao
processual é a nulidade, passivel de renovacdo (cf. o art. 573 do Codigo de Processo
Penal).*® Todavia, sob a perspectiva da possibilidade de valoragdo do material na formacao

do convencimento judicial, tanto a nulidade (em carater absoluto) quanto a

% Cf. Capitulo 2.6.1.

% Gustavo Henrique Righi lvahy Badaré (Processo penal, Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012, p. 286)
alerta que tal regra ndo é absoluta e ndo decorre de alguma diferenga ontoldgica entre tais provas, havendo a
possibilidade de renovagdo (do ato processual) de uma prova ilicita: “Como o vicio da ilicitude costuma
ocorrer na obtencéo da fonte de prova, o fato surpresa desaparece apds a sua produgdo €, no caso, o posterior
reconhecimento judicial da ilicitude. Seria de todo indtil, anos apds a realizacdo de uma interceptacao
telefonica ilicita, que o juiz autorizasse uma nova interceptacdo para tentar captar o mesmo contelddo de
conversa entre as mesmas partes. Mas ndo seria impossivel! Por outro lado, ndo sdo todos os meios de
obtencdo de prova em que o fator surpresa é decisivo. De fato, dificilmente teria qualquer éxito uma
interceptacdo telefénica ou uma busca e apreensdo em que o investigado soubesse previamente da
autorizacdo judicial. Entretanto, na quebra de sigilo bancario e fiscal, a surpresa ndo é fator determinante.
Assim, caso se reconhecesse a ilicitude na obtencdo de dados bancérios ou fiscais de um investigado (p. ex.:
porque obtido sem ordem judicial), nada impediria que houvesse, posteriormente, uma ordem judicial valida
determinando o fornecimento dos mesmos elementos de prova”.
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inadmissibilidade tém o mesmo efeito pratico: ambas impedem a valoracdo da prova pelo

juiz.

A duas, dizer que uma prova é inadmissivel significa que ela ndo deve ingressar no
processo. Caso ingresse, ela devera ser extirpada, desentranhada dos autos. Esse é o teor
das disposicdes constitucionais e legais sobre a prova obtida por meios ilicitos: art. 5°,

inciso LVI, da Constituicdo Federal e art. 157, caput, do Codigo de Processo Penal.

O grande problema é que, no mais das vezes, a prova é reconhecida como ilicita a
posteriori, quando ela ja foi produzida e fisicamente inserida no processo, razéo pela qual

perde sentido a nogdo de inadmissibilidade como proibicéo de ingresso.

Em termos de dindmica procedimental e recordando o que foi exposto sobre os
momentos probatérios,*® em geral, um meio de obtencdo de prova é executado durante a
fase de investigagéo, sendo que os elementos informativos e as fontes de prova que dele
resultarem serdo inseridos nos autos (p. ex.: juntada do auto de apreensdo resultante de
uma busca domiciliar). E possivel que, ainda na fase de investigacao, tanto o investigado,
por meio de defesa técnica, quanto o Ministério Publico, na qualidade de custus legis,
alertem para uma eventual ilicitude na execucdo do meio de obtencdo de prova, a macular
0 resultado da medida. Como consequéncia, € possivel que tal fato seja levado ao
conhecimento do Poder Judiciario e haja a declaracdo de ilicitude do meio de obtencdo e
consequente reconhecimento de que a prova € viciada, logo, ndo podera ser futuramente
postulada sua producdo em juizo. No entanto, ndo € isto que ocorre na pratica forense. Em
geral, a prova obtida por meios ilicitos (leia-se: as fontes de prova e elementos
informativos) permanece nos autos e instrui a dendincia ou queixa. O correto € que durante
0 juizo de admissibilidade da acusacdo, o juiz identifique tal ilicitude e inadmita a
producdo de prova com base nas provas ilicitas, isto €, ndo admita os meios de producéo de
prova que pretendem inserir no processo as fontes de prova obtidas a partir de meios de
obtencdo de prova ilicitos. Caso isto ndo ocorra, cabe a defesa postular a exclusdo das
provas ilicitas na primeira oportunidade em que se manifestar nos autos, notadamente a

resposta escrita a acusacao, no procedimento ordinario.

100 capitulo 2.4 supra.
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Outro relevante aspecto da san¢do de inadmissibilidade diz respeito a prova ilicita
por derivacdo. Até a reforma do Codigo de Processo Penal de 2008, ndo havia expressa
disposicéo legal sobre as consequéncias processuais para a prova derivadas da prova ilicita,
quer dizer, para aquela prova que em si é licita, mas cuja obtencéao sé foi possivel por conta
de informacdes ou elementos ligados a uma prova ilicitamente obtida. O tema sé era
tratado no ambito da doutrina e da jurisprudéncia, sendo razoavelmente aceito com base na
doutrina da Fruit of the Poisonous Tree (ou Derivative Evidence Doctrine), isto €, frutos da

arvore envenenada, criada pela jurisprudéncia norte-americana.'®

Tal regra ndo é absoluta e comporta excegbes. A propria jurisprudéncia
estadunidense estabeleceu trés hipdteses em que a prova ilicita por derivagdo deve ser
admitida, sendo que o ponto em comum das exce¢des € a “quebra” do nexo causal que
vincula a prova ilicita primaria e a prova derivada. S&o elas: i) attenuation of the taint; ii)
independet source; iii) inevitable discovery.’®® Nos trés casos, admite-se a prova ilicita por
derivacdo devido a tenuidade da conexd@o existente entre a prova priméria e a prova
secundaria, ou porque a prova derivada seria descoberta de qualquer modo pelos tramites
regulares da investigacdo, ou porque havia a possibilidade de descobrir o conteudo da
prova derivada através de outra fonte informativa. Hoje, a vedacdo a prova ilicita por

derivacao esté prevista no art. 157, §§ 1° e 2°, do Cédigo de Processo Penal.'%

Vale registrar que, embora sem expressa previsdo legal, outra excecdo a

inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos € a hipotese de que ela favorega o

101 cf. Gustavo Henrique Righi lvahy Badar6, Processo penal, Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012, pp.
289-90. Referido autor cita um 6timo exemplo de como pode ocorrer a ilicitude por derivacdo: “encontra-se
um cadaver em cumprimento a um mandado de busca domiciliar (prova em si licita), mas a informacdo do
local em que o cadaver estava foi obtida por meio de uma confissdo mediante tortura”.

102 Cf. Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar6, Processo penal, Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012, p.
290; Antonio Magalhdes Gomes Filho, Direito a prova..., pp. 108-9; Ada Pellegrini Grinover, Antonio
Scarance Fernandes, Antonio Magalhdes Gomes Filho, As nulidades..., pp. 163-4.

13 Contudo, ao disciplinar a matéria, o legislador brasileiro foi extremamente infeliz, porquanto n&o
importou corretamente 0s conceitos das trés excecdes criadas pela jurisprudéncia norte-americana, conforme
bem alerta Gustavo Henrique Righi Ivahy Badard (Processo penal, Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012,
p. 290): “A primeira exce¢do — quando ndo evidenciado o nexo causal entre umas e outras — nao se trata de
uma ressalva a regra principal — de inadmissibilidade das provas derivadas da ilicita -, mas de sua nédo
incidéncia. Se ndo h4 um nexo de causalidade entre uma prova, isto é, a prova originéria ilicita, e a outra, a
prova dela derivada, em si, licita, nem mesmo se coloca o problema da prova ilicita por derivagdo. A
hipotese, portanto, é dispensavel e desnecessaria. Ja o § 2° do art. 157 do CPP, ao procurar definir o que se
considera como fonte independente, foi extremamente infeliz. A regra legal, pretendendo definir a fonte
independente, parece ter definido outra excecdo, da descoberta inevitavel, fazendo-o, porém, em termos tao
amplos que pode anular a prépria regra geral da vedagdo das provas ilicitas derivadas (...)".
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acusado.’® Em tal situacdo, admite-se a prova viciada a partir de um critério de

proporcionalidade (sem sentido estrito).

Soa evidente a relevancia da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos

para o tema dos conhecimentos fortuitos de prova.

Em primeiro lugar, concluindo-se pela inaptiddo probatéria do conhecimento
fortuito de prova, porquanto configurador de um excesso a restricdo ao direito

fundamental, especificamente a proporcionalidade em sentido estrito,*®

parece claro que a
san¢do processual incidente sera a inadmissibilidade da prova (rectius: fonte de prova) para
fins processuais. Isto decorre do fato de o conhecimento fortuito ser obtido no curso de
uma medida restritiva de direito fundamental, logo, a proibi¢édo de valoragcéo (de prova)

ostenta natureza substancial.

Em segundo lugar, quanto ao tema da ilicitude por derivacdo, € da natureza do
conhecimento fortuito que ele esteja vinculado ao meio de obtencdo de prova executado
para obter um conhecimento da investigacdo. Assim, a eventual ilicitude da prova primaria
(conhecimento da investigacdo), em tese, contaminard a prova secundaria (conhecimento

fortuito).

104 Cf. Antonio Scarance Fernandes, Processo penal..., p. 93.
105 cf. Capitulo 1.7.6.3 supra.



CAPITULO 3°

ANALISE HISTORICA, DOGMATICA E COMPARADA DOS
CONHECIMENTOS FORTUITOS DE PROVA NO DIREITO
PROCESSUAL PENAL

Sumario: 3.1. Noticia histérica - 3.2. Conceito - 3.3. Objeto - 3.4. Natureza
juridica - 3.5. Admissibilidade dos conhecimentos fortuitos de prova no direito
processual penal: 3.5.1. Nos meios de obtencdo de prova atipicos; 3.5.2. Nos meios
de obtencdo de prova tipicos: 3.5.2.1. Com um catadlogo de crimes: a)
conhecimentos fortuitos que ndo se reportem a um crime do catalogo; b)
conhecimentos fortuitos que se reportem a um crime do catalogo; ¢) conhecimentos
da investigagdo que ndo se reportem a um crime do catalogo; d) conhecimentos da
investigacdo que se reportem a um crime do catalogo; 3.5.2.2 Sem um catalogo de
crimes; 3.5.3. Aproveitamento do conhecimento fortuito como noticia-crime — 3.6.
O tratamento dos conhecimentos fortuitos de prova no direito processual penal
comparado: 3.6.1. Alemanha; 3.6.2. Espanha; 3.6.3. Italia; 3.6.4. Portugal

3.1. Noticia historica

O tema dos conhecimentos fortuitos de prova é deveras recente no direito brasileiro.
Inexiste previsdo legal sobre a admissibilidade dos conhecimentos (fontes de provas e
elementos de informacdo) obtidos durante o regular cumprimento de um meio de obtencéo
de prova e que ndo se reportem ao crime/individuo cuja investigacdo legitimou a execugédo
da medida. Na jurisprudéncia, podem ser encontrados alguns julgados tratando do tema,

mas sem uma sistematizacao linear." Na doutrina, o cenario ndo é muito diferente, pois,

! No ambito do Supremo Tribunal Federal - STF, em alguns julgamentos o tema foi tratado direta ou
indiretamente, mas, em nenhum caso, com uma andlise profunda. Em alguns julgados houve mencéo ao
critério dos crimes de catalogo e em outros o critério da conexao, mas sem especificar se, nesse Gltimo caso,
deveria ser observado o art. 76, incs. | a lll, do CPP. A titulo de exemplo: no julgamento do HC 81.260/ES
(Pleno — Min. Sepulveda Pertence — j. 14.11.2001 - DJ 19.04.2002) foi admitida a valoracdo do
conhecimento fortuito e houve mencdo ao critério dos crimes de catdlogo, mas sem uma andlise
pormenorizada de seu cabimento no direito brasileiro; no julgamento do HC 83.515 (Pleno — Min. Nelson
Jobim - j. 16.09.2004 — DJ 04.03.2005) foi admitida a valoragdo do conhecimento fortuito ainda que este
constitua crime apenado com detengdo, desde que haja conexdo com os fatos investigados; no julgamento do
HC 84.388/SP (22 T. - Min. Joaquim Barbosa — j. 14.12.2004 — DJ 19.05.2006) tem especial relevo o voto do
Min. Joaquim Barbosa, que ndo reconheceu a qualidade de conhecimento fortuito ao crime descoberto — mas
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ainda que diversos autores tenham lancado olhos sobre a matéria, especialmente quando o
conhecimento fortuito surge no ambito das interceptacdes telefonicas, € certo que ndo se

alcancou um minimo consenso sobre seus aspectos dogmaticos.?

Um pouco mais alentador € o cenario encontrado em alguns paises da Europa

continental, especialmente Alemanha e Portugal, onde o tema tem sido objeto de

ndo vislumbrado no momento da decretacdo da medida de interceptacdo telefénica — que esteja no contexto
da investigagdo; no julgamento do Ag. Reg. no Ag. Inst. 761.706 (12 T. — Min. Carmen Lucia - j. 06.04.2010
— DJe 29.04.2010) foi admitida a valoracdo do conhecimento fortuito independentemente de o delito
configurar um dos crimes de catalogo; no julgamento do HC 102.304/MG (12 T. — Min. Carmen Ldcia - j.
25.05.2010 — DJe 24.05.2011) foi admitida a valoracdo do conhecimento fortuito independentemente de o
delito configurar um dos crimes de catalogo e de estar em conexdo com o crime que legitimou a medida de
interceptacéo telef6nica; no julgamento do Ag. Reg. no Ag. Inst. 626.214/MG (2% T. — Min. Joaquim Barbosa
—j. 21.09.2010 — DJe 07.10.2010) foi admitida a valoracdo do conhecimento fortuito, inclusive quanto a
crimes apenados com detencdo (logo, fora do catalogo de crimes que admite a realizacdo da interceptacéo
telefonica), desde que a medida originaria tenha sido licita; no julgamento do HC 100.524/PR (22 T. — Min.
Joaquim Barbosa — j. 27.03.2012 — DJe 25.05.2012) foi admitida a valora¢do do conhecimento fortuito, mas
prevendo o critério dos crimes de catalogo. Vale notar que, até a edicdo da Lei n°. 9.296/96, quando houve a
regulamentacgdo do art. 5°, XII, parte final, da Constituicdo Federal, o STF inadmitia qualquer resultado de
uma interceptacdo telefonica para fins de prova penal, ainda que a medida contasse com autorizacéo judicial
(cf. Pleno - HC 69.912/RS — Min. Sepulveda Pertence — j. 16.12.1993 — DJ 25.03.1994; Pleno - HC
73.351/SP — Min. llmar Galvao - j. 09.05.1996 — DJ 19.03.1999; Pleno - HC 72.588/PB — Min Mauricio
Corréa — j. 12.06.1996 — DJ 04.08.2000), logo, ndo eram validos tanto os conhecimentos da investigacao
guanto os conhecimentos fortuitos. No &mbito do Superior Tribunal de Justica — STJ, o tema conta com uma
jurisprudéncia mais linear, condicionando a validade dos conhecimentos fortuitos apenas a observancia do
critério da conexdo. A titulo de exemplo: no julgamento do Ag. Rg. no Ing. 743/MG (C.E. — Min. Massami
Uyeda — j. 17.08.2011 — DJe 10.11.2011) foi admitida a valoracdo do conhecimento fortuito desde que haja
conexdo com o fato legitimador da medida de interceptacdo telefénica, mas tomando como pardmetro o
critério da conexao instrumental ou probatoria, previsto no art. 76, inc. Ill, do CPP; no julgamento do HC
33.462/DF (5% T. — Min. Laurita Vaz — j. 27.09.2005 - DJ 07.11.2005) e do HC 33.553/CE (5% T. —Min.
Laurita Vaz — j. 17.03.2005 - DJ 11.04.2005) foi admitida a valoracdo do conhecimento fortuito desde que
haja conex@o ou continéncia com o fato/sujeito legitimador da medida de interceptagdo telefonica; no
julgamento do HC 69.552/PR (52 T. - Min. Felix Fischer — j. 06.02.2007 — DJ 14.05.2007), foi admitida a
valoragdo do conhecimento fortuito desde que haja conexdo com o fato legitimador da medida de
interceptacdo telefénica, mas entendeu que tal critério s6 é valido para a apuracdo de infragBes penais
pretéritas, que isto ndo se aplica a infracdes penais futuras; no julgamento do HC 72.234/PE (5% T. — Min.
Napoledo Nunes Maia Filho — j. 09.10.2007 — DJ 05.11.2007) foi admitida a valoragcdo do conhecimento
fortuito resultante de busca e apreensao determinada para crime diverso, pois 0 conhecimento fortuito estava
relacionado a crime permanente, de modo que o estado de flagrancia dispensava a existéncia de prévio
mandado judicial.

2 Na doutrina nacional, diversos autores brasileiros ja se manifestaram sobre o tema, em geral sobre a relacéo
do conhecimento fortuito com a interceptacéo telefénica: Antonio Scarance Fernandes, Processo penal..., pp.
109-10; Geraldo Prado, Limite as interceptagdes telefénicas e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, 2% ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp. 59 e ss.; Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha, Da
prova no processo penal, 7% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 295; Luiz Flavio Gomes, Raul Cervini,
Interceptacéo telefonica: Lei 9.296, de 24.07.96, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, pp. 192-5; Eugénio
Pacelli de Oliveira, Curso de processo penal, 122 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp. 353-4; Vicente
Greco Filho, Interceptacéo telefénica: consideracBes sobre a Lei n. 9.296, de 24 de julho de 1996, 22 ed.,
S&o Paulo: Saraiva, 2008, pp. 33-40; Thiago André Pierobom de Avila, Provas ilicitas e proporcionalidade:
uma analise da colisdo entre os principios da protecdo penal eficiente e da inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos, Dissertacdo de mestrado, Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, 2006, pp.
218-27; Cleunice Bastos Pitombo, Da busca e da apreensdo no processo penal, 22 ed., S8o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 264-71; Guilherme de Souza Nucci, Leis penais e processuais penais comentadas, 32
ed., Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2008, pp. 732-3; Aury Lopes Junior, Direito processual penal e sua
conformidade constitucional, 5? ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 574-81.
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incessantes debates ha algumas décadas, tanto na jurisprudéncia quanto na doutrina,
principalmente em face da conjugacdo de dois fatores: de um lado, a multiplicacdo
exponencial de utilizagdo das interceptacdes telefonicas® — ambiente propicio para o
surgimento dos conhecimentos fortuitos — no curso da persecucéo penal e, de outro lado, a
auséncia de respostas legislativas adequadas para o0s inumeros problemas surgidos

quotidianamente na execucéo desse meio de obtencéo de prova.*

Nessa perspectiva, observa-se um pioneirismo da jurisprudéncia alema, pois, ja em
1972, o Oberlandesgericht — OLG de Hamburgo® enfrentou o tema ao decidir pela
admissibilidade de valoracdo de todos os conhecimentos fortuitos obtidos durante a
execucdo de uma interceptacdo telefénica regularmente autorizada, tomando como base
(de fundamentacdo) o regime juridico aplicavel as buscas, as quais podem ser decretadas

para quaisquer crimes (cf. §108 do Cédigo de Processo Penal alem&o).°

Mais tarde, em 1976, o Bundesgerichtshof - BGH’ divergiu de tal entendimento ao
pronunciar que “a valoragdo sé é admissivel se e na medida em que os factos conhecidos
no &mbito de uma escuta telefonica conforme ao 8 100a) da StPO, estdo em conexdo com a

suspeita de um crime do catalogo no sentido deste preceito”.?

® Cf. Manuel da Costa Andrade, Sobre as proibicdes de prova em processo penal, Coimbra: Coimbra Editora,
2006, pp. 272-4. O autor lusitano demonstra esse aumento de frequéncia com dados estatisticos, tendo
saltado de 443, em 1979, para 2205, em 1989, o nimero de interceptacdes telefonicas realizadas na
Alemanha, enquanto em Portugal houve um salto de zero, em 1979, para 365, em 1989.

* Cf. Francisco Aguilar, Dos conhecimentos fortuitos obtidos através de escutas telefonicas, Coimbra:
Almedina, 2004, p. 28. A proposito dessa descontinuidade entre os problemas envolvendo as interceptacdes
telefonicas e das correspondentes respostas normativas que tém sido oferecidas pela legislagdo, Manuel da
Costa Andrade (Sobre as proibicfes de prova em processo penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, pp. 273-
4) aduz que: “A relativa novidade da problematica centrada sobre as escutas telefonicas explica, por seu
turno, a perplexidade, as hesitacdes e as descontinuidades das correspondentes respostas normativas. Tanto a
producédo legislativa como a elaboracdo doutrinal e jurisprudencial estdo longe de ter logrado paradigmas
gerais de enquadramento e de superacdo juridica das questdes (...) E sobre o pano de fundo desta
descontinuidade juridico-positiva — e sem deixar de actualizar a consciéncia de que ndo seria realista esperar
do legislador uma resposta cabal e esgotante a pletora dos problemas, extremamente diversificados e
centrifugos que aqui se suscitam — que a doutrina e a jurisprudéncia vém fazendo caminho. E também deste
lado longe de se alcancar o almejado amadurecimento dos problemas e das solucdes. Bastara recordar que so
em 1976 (BGHSt.,, 26,298) o Tribunal Federal foi chamado, pela primeira vez, a afrontar diretamente o
problema das escutas telefonicas e dos conhecimentos fortuitos”.

> Trata-se de um tribunal de apelac&o na estrutura do Poder Judiciario alemao.

® OLG Hamburg, Juristische Rundschau,1973, pp. 252 e ss., cf. Manuel da Costa Andrade, Sobre as
proibicBes de prova em processo penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 307; Francisco Aguilar, Dos
conhecimentos fortuitos obtidos através de escutas telefénicas, Coimbra: Almedina, 2004, p. 28.

" Trata-se do Tribunal Federal de Justica, mais alta Corte da jurisdic&o ordinaria alema.

8 BGHSt. 26.298, Neue Juristische Wonchenschrift 1976, p. 1463, Apud Manuel da Costa Andrade, Sobre as
proibicBes de prova em processo penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 307. Quando o tribunal utiliza a
expressdo “crime do catdlogo” faz referéncia ao rol taxativo de crimes do §100a) do Codigo de Processo
Penal alemdo, para os quais é admitida a interceptagdo telefonica.
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Como visto, naquela quadra, a jurisprudéncia alemd ja condicionava a
admissibilidade do conhecimento fortuito de prova ao preenchimento do requisito da
conexdao, isto é, o conhecimento fortuito deveria guardar conexdo com o crime de catalogo
legitimador da interceptacdo telefonica, pois, nos termos da referida deciséo, “o principio
de proporcionalidade decorrente da ideia de Estado de Direito s6 permite a compressao
das posicdes correspondentes aos direitos fundamentais na medida do que € absolutamente
necessario para a proteccao de bens juridicos reconhecidos pela Constituicdo. E proibe, por
isso, a valoracdo do material que vem a rede numa escuta telefénica legalmente realizada,
mas que nao é significativo (ou deixa de o ser) para o fim de protec¢do da ordenacdo

democratica e livre”.?

Em momento posterior, 0 mesmo tribunal (BGH) ampliou esse espectro de
admissibilidade da prova, passando a admitir a valoracdo de conhecimentos fortuitos que
ndo tivessem conexao especificamente com o crime (do catdlogo) que motivou a
interceptacdo telefbnica, bastando que se reportassem a algum dos crimes do catalogo
previsto no § 100a) do Codigo de Processo Penal alemdo. E isto pdde ser constatado em
decisdo datada de 30 de agosto de 1978, na qual foi admitida a valoracdo dos
conhecimentos fortuitos obtidos em interceptacdo telefonica decretada para investigar o
crime de associacdo criminosa (8 129 do Cddigo Penal alemdo), sendo que,
posteriormente, ndo houve a acusacdo por tal delito;'® todavia, exigiu-se que os
conhecimentos fortuitos caracterizassem a finalidade ou a atividade da associacéo
criminosa: “1. Os conhecimentos de factos obtidos através de uma escuta telefonica
regularmente feita, nos termos dos 8§ 100a) e 100b) da StPO, com base na suspeita de um
crime do 8129 do StGB (associag¢Bes criminosas), podem também ser utilizados para prova
dos crimes que no momento da autorizagdo da escuta ou no decurso da sua realizacdo
podem ser imputados a associagdo como sua finalidade ou atividade. 2. Isto vale mesmo

para a hipétese de, no momento oportuno, as autoridades competentes para a acusagao

® BGHSt. 26.298, Neue Juristische Wonchenschrift 1976, p. 1463, Apud Manuel da Costa Andrade, Sobre as
proibicGes de prova em processo penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 307. Nesse mesmo sentido:
Francisco Aguilar, Dos conhecimentos fortuitos obtidos através de escutas telefénicas, Coimbra: Almedina,
2004, pp. 30-1; Karl-Heinz Gossel, As proibicbes de prova no direito processual penal da Republica Federal
da Alemanha, trad. do original alemdo por Manuel da Costa Andrade, In Revista Portuguesa de ciéncia
criminal, ano 2, fasc. 3, Lisboa: Aequitas, jul-set. 1992, pp. 412-3.

10 cf. Karl-Heinz Géssel, As proibicdes de prova no direito processual penal da Republica Federal da
Alemanha, trad. do original alemdo por Manuel da Costa Andrade, In Revista Portuguesa de ciéncia
criminal, ano 2, fasc. 3, Lisboa: Aequitas, jul-set. 1992, p. 413.
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deixarem cair a acusacdo pelo crime do catalogo. (...) s6 ndo poderdo valorar-se 0s
conhecimentos fortuitos que se reportem a condutas que caem ja fora da area de atividades

da associag&o criminosa que se encontra sob investigacdo”.**

Vale registrar que, ja nessa época, a jurisprudéncia alema distinguia trés categorias
de conhecimentos fortuitos obtidos através de uma interceptacdo telefénica, sendo que para

cada uma delas resultava uma consequéncia juridica propria.

A primeira categoria seria a dos conhecimentos fortuitos nao relativos aos crimes de
catalogo (do § 100a) do Codigo de Processo Penal alemdo) e tampouco conexos com
qualquer outro crime do catalogo, isto é, os fatos fortuitamente descobertos durante a
execucdo de uma interceptacdo telefonica que ndo configurassem um dos crimes de
catalogo e que ndo possuissem conexdo com o crime que legitimou a medida, ou qualquer
outro crime do catalogo. Em tais casos, 0 BGH julgou haver uma proibicdo total de

valoracio de prova.*

A segunda categoria seria a dos conhecimentos fortuitos relativos aos crimes de
catalogo, isto ¢é, os fatos fortuitamente descobertos durante a execucdo de uma
interceptacdo telefonica que configurassem um dos crimes previstos no catalogo do 8§
100a) do Cadigo de Processo Penal alemdo. Em tais casos, 0 BGH julgou néo ser relevante
o fato de haver ou ndo conex@o do conhecimento fortuito com o crime que legitimou a

medida, e julgou ndo haver Obice a valoracdo desses fatos casualmente descobertos,

11 BGHSt. 28.122, Juristische Rundschau 1979, pp. 164 e 166, Apud Manuel da Costa Andrade, Sobre as
proibicBes de prova em processo penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 309, nota de rodapé 199. A
admissdo dos conhecimentos fortuitos ainda que o crime de associacdo criminosa ndo se confirme cria
margem para um perigoso desvirtuamento do meio de obtencdo de prova, pois pode-se invocar tal figura
tipica apenas para obter autorizacdo para a interceptacdo telefonica, quando a real intengdo é estender a
medida para crimes que ndo a legitimariam. No caso do direito brasileiro, a l6gica é perfeitamente aplicavel
para a situacdo em que é autorizada uma interceptacao telefonica para a apuracgao do crime de quadrilha (art.
288 do Codigo Penal), mas com o real proprdsito de investigar crimes apenados com detengdo, os quais ndo
admitem a interceptagad telefonica (art. 2°, inc. 1ll, da Lei n° 9.296/96). Atualmente, na Alemanha, a
tendéncia jurisprudencial é pela admissibilidade dos conhecimentos fortuitos nessa histpétese, enquanto a
doutrina se possiciona em sentido contrario: “O supremo tribunal alemao diz que sim, mas a maior parte da
doutrina diz que ndo. Do meu ponto de vista, com boas razdes, porque caso contrario, estava encontrado um
sistema facil de fazer escutas em relacdo a qualquer crime. Bastava dizer que havia uma associa¢ao criminosa
para fazer aqueles crimes e, portanto, faziam-se as escutas. A associa¢do caia, mas ficavam os crimes. Isto
ndo pode ser. A exigéncia de crime do catalogo € a exigéncia minima para que haja a possibilidade de valorar
os conhecimentos fortuitos” (Manuel da Costa Andrade, Das escutas telefonicas, In Direito penal especial,
processo penal e direitos fundamentais: visédo luso-brasileira, S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 211).

12 Cf. Francisco Aguilar, Dos conhecimentos fortuitos obtidos através de escutas telefénicas, Coimbra:
Almedina, 2004, p. 32.
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conforme sublinha FRANCISCO AGUILAR: “Por outras palavras, pretende a jurisprudéncia
do BGH que apenas relativamente aos delitos cuja perseguicdo criminal legitima a devassa
caracteristica das escutas telefonicas — precisamente os descritos no §100a) da StPO - se

possam valorar os conhecimentos fortuitos obtidos casualmente”.™

A terceira categoria seria a dos conhecimentos fortuitos relativos aos crimes que
ndo constassem no catalogo do § 100a) do Cddigo de Processo Penal alemdo, mas que
possuissem conexao com a suspeita de um crime qualquer do catdlogo. Em tais casos,
teoricamente, incidiria a proibicdo geral de valoracdo das informacdes relativas a crimes
ndo constantes do catalogo taxativo do § 100a) do Cddigo de Processo Penal alemédo, mas
néo foi este o entendimento consolidado pelo BGH. O referido tribunal deixou de aplicar a
esta categoria o regime de proibicdo de valoracdo aplicavel a primeira categoria
(conhecimentos fortuitos que ndo se relacionam ao crime que legitimou a interceptacao
telefénica e tampouco com qualquer outro crime do catalogo), aceitando sua valoracdo tal
como fossem conhecimentos fortuitos em conex@o com o crime que legitimou a medida

restritiva de direitos fundamentais.'*

Outra questdo de que se ocupou a jurisprudéncia alema foi a extensdo dos efeitos da
proibicdo de valoracdo, aplicavel aos conhecimentos fortuitos que ndo configurem um
crime do catalogo e tampouco tenham conexdo com qualquer crime desse rol taxativo. Em
outras palavras, cuidou-se de saber se a proibicdo de valoragdo dos conhecimentos fortuitos

acarretaria uma proibicédo de valoracdo dos conhecimentos obtidos por derivacao.

Como estamos a tratar de meios de obtencdo de prova cuja execucdo implica
restricdo a direitos fundamentais, trata-se de verificar se a ilicitude dos conhecimentos
fortuitos acarreta a ilicitude dos conhecimentos deles derivados, o chamado “efeito a

distancia”, aquilo que a doutrina brasileira define como “prova ilicita por derivacéo”.

Em decisdo de 22 de fevereiro de 1978, o BGH estendeu aos conhecimentos

derivados dos conhecimentos fortuitos a proibicdo de valoracdo. No caso concreto, foram

13 Dos conhecimentos fortuitos obtidos através de escutas telefénicas, Coimbra: Almedina, 2004, p. 33.

14 Cf. Francisco Aguilar, Dos conhecimentos fortuitos obtidos através de escutas telefonicas, Coimbra:
Almedina, 2004, pp. 34-5.

1> Juristische Rundschau 1979, pp. 163 e ss., Apud Francisco Aguilar, Dos conhecimentos fortuitos obtidos
através de escutas telefonicas, Coimbra: Almedina, 2004, p. 35.
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inadmitidas para fins de valoracdo as declaragdes do arguido e de testemunhas obtidas a
partir dos conhecimentos fortuitos, pois o crime fortuitamente descoberto ndo constava no
catalogo de crimes do § 100a) do Cddigo de Processo Penal alemdo e tampouco possuia

conexao com um crime desse catéalogo.'®

No entanto, a doutrina indica que foram admitidas duas excecfes a esse regime
geral de proibigéo de valoragéo dos conhecimentos derivados dos conhecimentos fortuitos.
Em primeiro lugar, se as posteriores declaragfes do arguido relativas a um crime nao
catalogado fornecessem novos dados informativos ndo constantes na interceptagédo
telefénica, cujo conhecimento possibilitasse um “processo autbnomo de conhecimento”,
desvinculado do meio de obtencéo de prova primitivo, entdo elas poderiam ser valoradas
em um novo processo. Em segundo lugar, a proibicdo de valoracdo nédo obstaria o
aproveitamento dos conhecimentos fortuitos como noticia-crime para novas investigagoes

sobre os crimes excluidos do catalogo do § 100a) do Cédigo de Processo Penal aleméo."’

Em sede de doutrina alemd, a tendéncia majoritéaria foi o acolhimento dos critérios
estabelecidos pelo BGH para que os conhecimentos fortuitos sejam admissiveis para fins
de prova penal, quer dizer, a valoracdo dos conhecimentos fortuitos so € possivel no ambito
da classe dos crimes do catdlogo, vedando-se a valoracdo quando eles tenderem a
comprovacao de crimes excluidos do rol taxativo previsto no § 100a) do Codigo de
Processo Penal alemé&o, salvo quando estivessem em conexdo com um crime qualquer do
catalogo.’® Em carater minoritario, ha quem os tenha admitido irrestritamente e quem o0s

tenha repudiado na mesma intensidade, conforme noticia MANUEL DA COSTA ANDRADE:

16 Cf. Francisco Aguilar, Dos conhecimentos fortuitos obtidos através de escutas telefonicas, Coimbra:
Almedina, 2004, p. 36.

17 Cf. Francisco Aguilar, Dos conhecimentos fortuitos obtidos através de escutas telefonicas, Coimbra:
Almedina, 2004, p. 36.

18 Cf. Manuel da Costa Andrade, Sobre as proibicdes de prova em processo penal, Coimbra: Coimbra
Editora, 2006, pp. 309-10; Francisco Aguilar, Dos conhecimentos fortuitos obtidos através de escutas
telefonicas, Coimbra: Almedina, 2004, pp. 40-1; Karl-Heinz Gossel, As proibicdes de prova no direito
processual penal da Republica Federal da Alemanha, trad. do original alemdo por Manuel da Costa Andrade,
In Revista Portuguesa de ciéncia criminal, ano 2, fasc. 3, Lisboa: Aequitas, jul-set. 1992, pp. 412-3. No
entanto, foram formuladas criticas a vagueza e a falta de densificacdo do critério da conexao, baseado apenas
em um juizo consensual, como aponta Francisco Aguilar (Dos conhecimentos fortuitos obtidos através de
escutas telefonicas, Coimbra: Almedina, 2004, p. 42): “A doutrina tende a admitir, contudo a valoracdo dos
conhecimentos fortuitos limitada aos crimes do catalogo. Ou seja, esta tese doutrinal ndo s coincide com o
entendimento do BGH como inclusivamente o antecedeu aquando (sic) dos comentarios a decisdo do OLG
Hamburg de 11.10.1972. Isto apesar de, como ja referimos, ddvidas terem subsistido quanto a insuficiéncia
densificativa da férmula ‘em conexdo’ (com um crime do catalogo) utilizada pelo Supremo Tribunal Federal
para estender o &mbito de valoracdo dos conhecimentos fortuitos”.
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“De qualquer forma, ndo sera arriscado apontar como praticamente isolados os autores que
se pronunciam a favor da valoracdo, sem restricdes, dos conhecimentos fortuitos. Como o
fez, por exemplo, W. Schinemann em nome do postulado da continuidade entre a licitude
da producdo de uma prova e a legitimidade da sua valoracdo. Também ndo parece
encontrar eco significativo a tese oposta e igualmente extremada de Prittwitz: a proibicao,
em nome da exigéncia constitucional da reserva de lei, de valoracdo de todo e qualquer

conhecimento fortuito”.°

Tamanho foi o interesse dispensado pela jurisprudéncia e pela doutrina para o tema
que, em 1992, houve uma alteracdo no Codigo de Processo Penal aleméo, cujo § 100b),
inc. V, passou a regulamentar o tema dos conhecimentos fortuitos no ambito das
interceptacdes telefonicas.’ Anos depois, em 2007, foi a vez do Cédigo de Processo Penal
portugués passar a contar com um dispositivo regulamentando a matéria (art. 187, inc.
Vilks

Se o0 grande avango tedrico sobre 0s conhecimentos fortuitos de prova foi gerado no
contexto dos debates sobre as interceptacGes telefénicas, isto ndo significa que eles ndo
possam surgir na execucdo de outros meios de obtencdo de prova (p. ex.. na busca
domiciliar ou na quebra de sigilo fiscal). Ocorre que, diferentemente daquele meio de
obtencgéo de prova, as buscas, por exemplo, tendem a ser admitidas para qualquer crime,

ndo havendo sua restricdo a um determinado catalogo de infracdes, o que se torna um

9 Sobre as proibicdes de prova em processo penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 309.

20 A alteracdo no Codigo de Processo Penal aleméo foi operada pela lei de combate ao tréafico ilegal de
drogas e outras formas de manifestacdo da criminalidade organizada (Gesetz zur Bekdmpfung des ilegalen
Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsformen der organisierten Kriminalitat - OrgKG): cf. Francisco
Aguilar, Dos conhecimentos fortuitos obtidos através de escutas telefénicas, Coimbra: Almedina, 2004, pp.
47-8; Juan F. Tapia, Descubrimientos accidentales en el curso de un registro domiciliario o una intervencion
de comunicaciones: el problema de los hallazgos casuales ¢0 ‘causales’?, In Revista de derecho penal,
Buenos Aires: Instituto de Ciencias Penales, 2002, p. 670. Eis o teor do dispositivo em inglés: “The personal
information obtained by the measure may be used as evidence in other criminal proceedings only insofar as
during its evaluation information was obtained which is required to clear up one of the criminal offenses
listed in Section 100a”. Disponivel em: http://www.iuscomp.org/gla/statutes/StPO.htm#100b. Acesso em
18/12/2012. Em traducdo livre: “As informacdes pessoais obtidas apenas podem ser usadas como prova em
outros processos criminais na medida em que delas resultem informacBes necessarias para o esclarecimento
de uma infracéo criminal prevista no § 100a”.

2! Tal alteracéo foi operada pela Lei n°. 48, de 29 de agosto de 2007. Eis o teor do dispositivo: “a gravacao de
conversagdes ou comunicagdes, sO pode ser utilizada em outro processo, em curso ou a instaurar, se tiver
resultado de interceptacdo de meio de comunicacao utilizado por pessoa referida no n.° 4 e na medida em que
for indispensavel a prova de crime previsto no n.° 1”. Disponivel em: http://www.parlamento.pt. Acesso em
18/12/2012.
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argumento utilizado por parte da doutrina para admitir irrestritamente os conhecimentos

fortuitos nesta seara.??

Como teremos a oportunidade de demonstrar,®® discordamos dessa tese de
admissibilidade irrestrita dos conhecimentos fortuitos nos demais meios de obtencéo de
prova, a qual se funda em razdes de economia processual e numa suposta “franquia geral”
concedida por dispositivos da legislacdo ordinaria que autorizam a execucdo de alguns
meios de obtencgéo de prova para qualquer crime (caso das buscas). Ora, em se tratando de
medidas restritivas de direitos fundamentais, a admissibilidade ou inadmissibilidade dos
conhecimentos fortuitos ndo se resume a questdo da existéncia ou inexisténcia de um
catalogo legal autorizando a execuc¢do do meio de obtencdo de prova para todos 0s crimes
ou apenas para um circulo restrito de crimes; é preciso que, antes de tudo, o tema seja

analisado sob a perspectiva da regra da proporcionalidade.?

22 Cf. Manoel da Costa Andrade, Sobre as proibicdes de prova em processo penal, Coimbra: Coimbra
Editora, 2006, pp. 277-8. No mesmo sentido, quanto a possibilidade de surgimento do conhecimento fortuito
em outros meios de obtencdo de prova, Geraldo Prado (Limite as interceptacdes telefénicas e a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, 2% ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp. 59-60)
assevera que “Ndo se trata de privilégio das interceptacdes telefonicas. Também na busca e apreensdo podera
ocorrer encontro fortuito. Na execucdo de ordem judicial para a apreensdo de uma arma o executor da
medida podera encontrar um quilo de cocaina ou o cadaver insepulto de vitima de homicidio. Por evidente
que havera de apreender a droga e tomar as devidas providéncias em relacdo ao cadaver (chamar a pericia
etc.)”. Outro exemplo é dado por Eugenio Pacelli de Oliveira (Curso de processo penal, 122 ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 353): “Quando, na investigacdo de um crime contra a fauna, por exemplo,
agentes policiais, munidos de mandado judicial de busca e apreensdo, adentram em determinada residéncia
para o cumprimento da ordem, espera-se, e mesmo exige-se (art. 243, 11, CPP), que a diligéncia se realize
exclusivamente para a busca de animais silvestres. Assim, se os policiais passam a revirar gavetas ou
armarios da residéncia, é de se ter por ilicitas as provas de infracéo penal que ndo estejam relacionadas com o
mandado de busca e apreensdo”. Na doutrina espanhola, com a citagdo de exempos de conhecimentos
fortuitos surgidos no ambito das buscas: Fermin Javier Echarri Casi, Prueba ilicita: conexion de
antijuridicidad y hallazgos casuales, In Revista del Poder Judicial, n. 69, Madrid: Consejo General del Poder
Judicial, 2003, pp. 286-7.

2% Cf. Capitulo 3.5 infra.

% Em sentido semelhante é o entendimento de Cleunice Bastos Pitombo, a qual critica a economia
processual como argumento para uma admissdo geral dos conhecimentos fortuitos no &mbito das buscas:
“Discordamos, contudo, de tal posicionamento, pois, em processo penal, que tem como escopo a tutela da
liberdade juridica do individuo, ndo se pode, em nome de ‘economia processual’, abrandar, ou tornar
complacentes preceitos processuais dela protetivos. O processo penal é o escudo, 0 anteparo, a prote¢do do
individuo, em face de eventual arbitrio estatal, no querer impor pena ou medida de seguranca. Existe em
favor da tutela da liberdade juridica do acusado, como magistralmente ensinou, sempre, Joaquim Canuto
Mendes de Almeida” (Da busca e da apreenséo no processo penal, 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, pp. 267-8). No doutrina argentina, a mesma preocupacdo € externada por Juan F. Tapia
(Descubrimientos accidentales en el curso de un registro domiciliario o una intervencién de
comunicaciones: el problema de los hallazgos casuales ¢0 ‘causales’?, In Revista de derecho penal, Buenos
Aires: Instituto de Ciencias Penales, 2002-2, p. 675): “Si bien es certo que la intervencién telefénica requiere
um mayor contralor judicial durante su ejecucion dada la mayor extensiéon temporal de la injerencia, no
resulta afortunado sostener que por la menor duracién que conlleva un registro domiciliario puedan reducirse
las garantias previstas para dicha diligencia. Nos parece indiferente en este punto cuanto pueda llegar a durar
la medida: lo relevante es que en ambos supuestos se restringe por orden judicial el derecho constitucional a
la intimidad. De este modo, nos proponemos elaborar un critério objetivo de valuacién de los
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E nesse sentido que, sem a pretensdo de esgotar a matéria, mas, antes disso,
contribuir para sua melhor sistematizagdo, buscaremos fazer apontamentos para uma

dogmatica dos conhecimentos fortuitos nos meios de obtencéo de prova.

3.2 Conceito

Fortuito, que advém do termo latino fortuitu, significa “casual, acidental,
eventual”.”® Assim, conhecer algo de modo fortuito significa que o ato cognoscitivo ndo

era esperado, ocorreu por conta de uma casualidade, acidente ou eventualidade.

Na doutrina processual brasileira € comum o emprego da expressao encontro
fortuito de prova para designar a situacdo em que, durante a execucdo de um meio de
obtencdo de prova, é encontrado material de interesse probatorio diverso daquele que era
procurado.?® A utilizagdo da expressdo encontro fortuito de prova, por si s6, revela que a
doutrina nacional tende a dar énfase ao momento de apreenséo da fonte de prova e/ou do
elemento informativo com relevancia probatdria e ndo ao momento de sua introducao nos

autos da investigacdo (e posterior admissdo como prova penal).

Em linha de principio, o que se espera com a execucdo de um meio de obtencdo de
prova € a congruéncia (identidade) entre o crime/individuo indicados na decisdo que

autoriza o ato de investigacdo e o crime/individuo efetivamente investigados. No entanto, €

descubrimientos que resulte uniforme, valido para los registros domicilidrios como para la intervencion de
comunicaciones”.

2> Cf. Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Novo dicionario da lingua portuguesa, 3? ed., Curitiba: Positivo,
2004, p. 927.

%6 Dentre os autores que empregam a expressdo encontro fortuito de prova: Antonio Scarance Fernandes,
Processo penal..., pp. 109-10; Geraldo Prado, Limite as interceptagdes telefonicas e a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, 2% ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp. 59 e ss.; Adalberto José Q. T. de
Camargo Aranha, Da prova no processo penal, 72 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 295; Luiz Flavio Gomes,
Radl Cervini, Interceptacao telefonica: Lei 9.296, de 24.07.96, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, pp.
192-5; Eugénio Pacelli de Oliveira, Curso de processo penal, 122 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp.
353-4. Dentre aqueles que utilizam a expressao conhecimento fortuito: Vicente Greco Filho, Interceptagéo
telefénica: consideracgdes sobre a Lei n. 9.296, de 24 de julho de 1996, 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
35; Thiago André Pierobom de Avila, Provas ilicitas e proporcionalidade: uma analise da colisdo entre os
principios da protecdo penal eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos,
Dissertacdo de mestrado, Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, 2006, pp. 218-27. Ha ainda que
utilize a expressdo encontro casual: Cleunice Bastos Pitombo, Da busca e da apreensdo no processo penal,
2% ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 264.
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impossivel que, de antem&o, conheca-se todos os contornos do fato tido por criminoso,
incluindo suas circunstancias, razao pela qual FREDERICO ISASCA adverte ser esta a “funcao
da fase de investigacdo, cujo objetivo é o apuramento, o mais preciso e concreto possivel,

do pedaco de vida que se pretende levar a juizo através de uma acusacao”.”’

Sem desconsiderar a relevancia dos estudos ja empreendidos pela doutrina nacional
e a conceituacdo adotada pela corrente majoritaria (encontro fortuito de prova), pensamos

ser 0 momento de avangar rumo a uma nova sistematizacdo do tema.

Nesse sentido, é impossivel cerrar os olhos para a proposta elaborada por
FRANCISCO AGUILAR,® no sentido de distinguir os conhecimentos fortuitos dos
conhecimentos da investigacdo,? permitindo identificar categorias juridicas distintas, as
quais, como se vera, estdo sujeitas a consequéncias também distintas no plano da

admissibilidade da prova.

Ademais, cremos que, embora 0 ato de apreensdo casual de um elemento com
relevancia probatdria seja um momento importante no contexto da materia, o ponto fulcral
estd na sua insercdo nos autos da investigacdo e posterior admissibilidade como prova
penal, ndo no momento da apreensao do dado informativo. E isto se deve a dois motivos: i)
a caracterizacdo de uma fonte de prova e/ou elemento informativo (descoberto durante a
execucdo de um meio de obtencdo de prova) como fortuito ou como préprio da
investigacdo, no mais das vezes, ndo é possivel no momento de sua apreensdo, mas sim

posteriormente, quando ele aportar nos autos da investigacdo,® ii) o juizo de caracterizagio

27 Alteracdo substancial dos factos e sua relevancia no processo penal portugués, Coimbra: Almedina, 1995,
p. 244,

“8 Nota explicativa: a solucéo proposta pelo referido autor foi elaborada em momento anterior a alteragio do
art. 187, do Cdédigo de Processo Penal portugués, ocorrida em 2007. Naquela quadra, ainda inexistia expressa
disposicdo legal regulamentando os conhecimentos fortuitos, tal como hoje ha no inciso VII do art. 187.
Considerando que o “estado das coisas” na legislagdo brasileira € 0 mesmo em que se encontrava a legislagdo
portuguesa antes de 2007 e levou o autor a formular tal proposta, cremos nao haver prejuizo em adota-la
como parémetro para o tema.

%° Dos conhecimentos fortuitos obtidos através de escutas telefénicas, Coimbra: Almedina, 2004, pp. 17-24.
No direito alemdo, o evento é chamado de Zuffallsfunden, enquanto na Espanha recebe a denominacéao
hallazgos fortuitos ou descubrimientos casuales (cf. Tomas L6pez Fragoso, Los descubrimientos casuales en
las intervenciones telefonicas como medidas coercitivas en el proceso penal, In Derechos y libertades:
revista del Instituto Bartolome de las Casas, ano I, n. 2, Madrid: Universidad carlos 111 de Madrid, 1994, p.
82; Jacobo Lopez Barja de Quiroga, Tratado de derecho procesal penal, Navarra: Aranzadi, 2004, p. 1265).
% Nao é impossivel que, de plano, seja revelada a casualidade da descoberta, por exemplo: durante a
execucdo de um mandado para busca especifica de animais silvestres no interior de uma residéncia, €
encontrado um quilo de substancia que aparenta ser cocaina. Em tal situacdo, ndo ha ddvida de que a
acidentalidade da descoberta é revelada ja na apreensdo do material pelos executores da medida. Todavia, em



142

de um elemento como fortuito ou como préprio da investigacdo ndo cabe ao executor do
meio de obtencdo de prova, mas sim ao Poder Judiciario, durante o controle de legalidade
da medida.*

E nesse contexto que propomos um conceito que aparte a figura dos conhecimentos

fortuitos em face dos conhecimentos da investigacgao.

Por conhecimentos da investigacdo devemos considerar os fatos (leia-se: fontes de
prova e elementos de informacédo) obtidos durante a regular execucdo de um meio de
obtencdo de prova que se reportem (i) ao fato tido por criminoso e o individuo cuja
investigacdo legitimou a medida ou, (ii) a um outro delito e/ou individuo que estejam

inseridos na mesma situac&o histérica de vida daquele que legitimou a medida.*

Por situacdo histérica de vida deve-se entender a identidade de investigacdo (no
sentido processual) entre os fatos tidos como base para a decretagdo do meio de obtengéo
de prova e aqueles efetivamente descobertos com a medida.

Toda decisdo judicial que autoriza a execucdo de um meio de obtencdo de prova
parte de uma hipdtese de investigacdo, a qual poderad ser confirmada ou negada apds o
cumprimento da medida. Por Obvio, tal hipGtese de investigacdo ndo prevé todos os
elementos e circunstancias de um fato tido por criminoso, pois, se assim fosse, 0 meio de

obtencéo de prova seria dispensavel.

diversas situacdes, € possivel que isto ndo ocorra de plano, por exemplo: durante a execu¢do de um mandado
para busca de fontes de prova relativas a um crime de sonegacao fiscal sdo apreendidos diversos documentos
que, posteriormente, ao serem analisados pelos responsaveis pela investigacdo, revelam o cometimento de
crimes contra o sistema financeiro nacional. Nessa UGltima hipotese, a casualidade da descoberta so ¢ aferivel
apos a execugdo do meio de obtencdo de prova.

31 Em sentido semelhante é a observagdo feita por Luiz Flavio Gomes e Radl Cervini (Interceptacio
telefonica: Lei 9.296, de 24.07.96, Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 192): “Em principio, o que se
espera é a ‘identidade’ (‘congruéncia’) entre o fato e o sujeito passivo indicados na decisdo e o fato e o
sujeito passivo efetivamente investigados”. Na eventualidade de que haja discordancia (com desvio, portanto,
do principio da identidade ou da congruéncia), imp8e-se a imediata comunica¢do de tudo ao juiz (principio
do controle judicial), para que se delibere a respeito”. Esse entendimento também ja foi externado pelo
Tribunal Supremo da Espanha, conforme noticia Jacobo L6pez Barja de Quiroga (Tratado de derecho
procesal penal, Navarra: Aranzadi, 2004, p. 1265): “La STS 21 enero 1994 (RJ 1994, 89 sefiala que (...) ‘En
segundo lugar y en la medida en que, ya durante la diligencia, se descubran presuntamente otros delitos
distintos, solo el Juez habra de decidir si los mismos son 0 no conexos Y si, en conslusion, proceder extender
el mandamento judicial y ampliar el objeto de registro, com la adopcién entonces de cuantas prevenciones
fueren aconsejables em Derecho (...)"”.

%2 Cf. Francisco Aguilar, Dos conhecimentos fortuitos obtidos através de escutas telefénicas, Coimbra:
Almedina, 2004, p. 17.
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Caso a hipotese investigatdria tomada como fundamento para autorizar a execucéo
do meio de obtencdo de prova seja confirmada, os elementos que a confirmam devem ser
considerados conhecimentos da investigacdo. E isto inclui aqueles fatos ignorados ao
tempo da decretacdo da medida, mas cujo conteudo esteja inserido no contexto historico da

investigacao.

Os fatos que eram desconhecidos ao tempo da decretacdo do meio de obtencdo de
prova e que sO foram descobertos no curso da medida, ainda que, a primeira vista, possam
revelar a aparéncia de conhecimentos fortuitos, deverdo ser considerados conhecimentos da
investigacdo caso estejam na j& referida situacdo historica de vida. O argumento a
sustentar essa posicao é muito simples. Toda investigacdo busca averiguar e comprovar 0s
fatos constantes na notitia criminis, isto €, a autoria e a materialidade de um fato tido por
criminoso.®®* No curso dessa atividade investigatoria podem ser executados meios de
obtencdo de prova, cuja finalidade é pesquisar elementos de informacéo e fontes de prova,
posteriormente introduzidos e fixados no processo.** Considerando que, no mais das vezes,
tais meios de obtencdo de prova implicam restri¢cdes a direitos fundamentais, sua execugéo

depende de prévia autorizacdo judicial *®

a qual deve ser manifestada através de decisao
fundamentada. A natureza cautelar dos meios de obtencdo de prova exige que tal deciséo
preencha certos requisitos, dentre eles a demonstragdo do fumus comissi delicti, isto é, a
probabilidade de que tenha ocorrido um delito.*® Considerando que tal hipétese fética é
tomada em juizo de probabilidade (fumus boni iuris), ndo de certeza (ius), ndo se pode
esperar que ela comporte todos os elementos e circunstancias do fato, sob pena de nédo
fazer sentido a execugdo do meio de obtengédo de prova. Assim, a descoberta de fontes de
prova e/ou elementos de informacdo inicialmente ignorados, mas cujo conteudo se reporte
ao contexto historico da investigacdo, ndo deve ser considerada fortuita e sim prépria da

investigacéo. %

%% Cf. Capitulo 2.1 supra.

% Cf. Capitulo 2.3 supra.

% Cf. Capitulo 1.7.4 supra.

% Cf. Capitulo 2.7 supra.

3" Nesse sentido: Manuel Monteiro Guedes Valente, Conhecimentos fortuitos: a busca de um equilibrio
apuleiano, Coimbra: Almedina, 2006, p. 80-1; Manuel da Costa Andrade, Sobre as proibi¢Ges de prova em
processo penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 306. Este Gltimo assinala que tal entendimento é
compartilhado por autores alemaes, dentre os quais Riess (Juristische Rundschau 1979, p. 169): “o processo
histérico que fundamenta a decisdo de escuta compreende a partida os crimes posteriormente descobertos e
submetidos a julgamento. N&o se trata de modo algum de conhecimentos fortuitos, mas antes de
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Nesse ponto, de suma importancia é que o ato legitimador do meio de obtencéo de
prova (isto é, a decisdo judicial) respeite o requisito da referibilidade,* porquanto somente
com uma estreita vinculacdo da medida cautelar a uma situacdo concreta de direito
material € que serd possivel identificar a existéncia de um nexo de causalidade entre o
resultado do meio de obtencdo de prova e o contexto histdrico da investigacdo. Quanto
menor for o atendimento ao requisito da referibilidade, mais dificil sera a identificacdo do
um resultado de um meio de obtencdo de prova como descoberta fortuita ou prépria da

investigacao.

Em contrapartida, devem ser considerados conhecimentos fortuitos os fatos (leia-se:
fontes de prova e elementos de informacgédo) obtidos durante a regular execucdo de um
meio de obtencdo de prova que néo se reportem i) ao fato tido por criminoso e o individuo
cuja investigacao legitimou a medida ou, (ii) a um outro delito e/ou individuo que estejam
inseridos na mesma situacdo historica de vida daquele que legitimou a medida. Portanto, a
definicdo dos conhecimentos fortuitos é a face negativa dos conhecimentos da

investigacéo, o que revela seu carater residual.®

Quando o conhecimento fortuito configurar um crime cometido pelo mesmo
individuo da medida restritiva de direito fundamental, porém excluido da situacdo historica
de vida da investigacdo, tratar-se-4 de conhecimento fortuito objetivo. J& quando o
conhecimento fortuito configurar um crime cometido por um sujeito diverso daquele que
foi alvo da medida restritiva de direito fundamental e, a0 mesmo tempo, esteja excluido da

situacdo histérica de vida da investigacao, tratar-se-a de conhecimento fortuito subjetivo.*

Vale frisar que a distin¢do nédo é inocua, pois a qualificacdo do resultado do meio de

obtencdo de prova como conhecimento da investigacdo ou como conhecimento fortuito

conhecimentos que integram o processo histérico que a seu tempo ofereceu 0 motivo para uma ordem
legitima de escuta”.

% Cf. Capitulo 2.7 supra.

% Cf. Francisco Aguilar, Dos conhecimentos fortuitos obtidos através de escutas telefonicas, Coimbra:
Almedina, 2004, p. 18.

0 Cf. Eloy Velasco Nufiez, Presencias y ausencias — aspectos aclarados y discutidos — en materia de
intervenciones telefonicas, en espera de una regulacion parlamentaria del tema, In Actualidad penal, n. 18-
3, Madrid,: Actualidad Editorial, 1993, p. 262.
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tera consequéncias na determinacdo de sua admissibilidade ou inadmissibilidade para fins

de prova penal.

Dos conceitos acima, extrai-se que a classificagdo do resultado de um meio de
obtengdo de prova como conhecimento da investigacdo ou como conhecimento fortuito €
feita a partir de dois critérios, um de carater objetivo (referibilidade do conhecimento ao
ato que autoriza o meio de obtengdo de prova) e outro, até 0 momento, de carater subjetivo

(situacdo historica de vida).

Quanto a aplicacdo do primeiro critério ndo had maiores transtornos, bastando
verificar se o resultado do meio de obtencdo de prova esta (ou ndo) expressamente previsto

no ato que autoriza a medida restritiva.

Ja quanto ao segundo critério, relativo a identificacdo do resultado do meio de
obtencdo de prova com a situacao historica de vida da investigacao, ndo basta que este seja
alcancado pela via consensual, seja da doutrina, seja da jurisprudéncia, como alguns
pretendem.* H4 a necessidade de conferir objetividade e, principalmente, legalidade a tal

critério.

1 Nesse mesmo sentido é a observagdo de Francisco Aguilar (Dos conhecimentos fortuitos obtidos através
de escutas telefonicas, Coimbra: Almedina, 2004, p. 18): “A importancia do apartar de aguas destas duas
figuras reside na circunstancia de consoante qualificarmos um facto como conhecimento da investigacdo ou
conhecimento fortuito poderemos estar a determinar a sua valoragdo como proba ou a proibi¢ao da sua
valoragdo na mesma qualidade, respectivamente”.

2 A utilizacdo de um critério consensual foi proposta por Manuel da Costa Andrade (Sobre as proibicdes de
prova em processo penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 306), o qual define conhecimentos da
investigacdo como: i) os fatos que estejam numa relagdo de concurso ideal e aparente com o crime que
legitimou a realizacdo da interceptacdo telefénica; ii) os delitos alternativos que estejam numa relacdo de
comprovacdo alternativa de fatos com o crime que legitimou a realizacdo da interceptacdo telefonica; iii) no
caso de interceptacdo telef6nica para apurar a existéncia de uma associacdo criminosa, 0s crimes que
constituem a sua finalidade ou atividade; iv) as diferentes formas de coautoria, participacdo, favorecimento
pessoal, auxilio material ou receptacdo. Criticando tal critério, Francisco Aguilar (Dos conhecimentos
fortuitos obtidos através de escutas telefonicas, Coimbra: Almedina, 2004, p. 19) assevera: “Em primeiro
lugar ndo pomos em divida a pertinéncia, em abstracto, de todas as constelages tipicas referidas a categoria
dos conhecimentos da investigacdo. O que questionamos &, por um lado, a auséncia nesta doutrina, de uma
total referéncia a um critério objetivo com assento legal e, por outro lado, o caracter ndo fechado da
amostragem indicada. Com efeito, ndo nos parece ser admissivel que, numa distincdo com a relevancia
constitucional e processual como é aquela de que agora nos ocupamos, se recorra a um critério de cariz
exclusivamente ‘consensual’ como parece caracteriza-lo Costa Andrade. Na realidade, se entendermos que
existe uma proibicdo de valoracdo relativamente aos conhecimentos fortuitos e que essa proibicdo de
valoragdo tem assento constitucional, ndo constituira a qualificacdo de um facto como conhecimento da
investigagdo ex vi de um critério de consensualidade doutrinal ou jurisprudencial, uma forma de contornar
aquela mesma proibicdo constitucional?”.
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Em se tratando de medidas restritivas de direitos fundamentais, a legalidade é um
pressuposto formal da regra da proporcionalidade,*® esta entendida como instrumento de

controle daquelas medidas restritivas. Dai se falar nulla coactio sine lege.

A definicdo daquilo que € conhecimento préprio da investigacdo e daquilo que é
conhecimento fortuito a partir de um juizo consensual confere uma margem de inseguranca
incompativel com um programa constitucional rigido no controle das medidas restritivas

de direitos fundamentais.**

Como solucdo, a fim de estabelecer um critério objetivo e de base legal para definir
0 conceito de conhecimentos da investigacdo e, sob um angulo negativo e residual, os
conhecimentos fortuitos, julgamos adequada a proposta feita por FRANCISCO AGUILAR, NO
sentido de utilizar o critério de prorrogacdo da competéncia da conexao. Segundo o autor
lusitano, o critério previsto no art. 24.1 do Cédigo de Processo Penal portugués,® para
determinar a conexdo de processos é apto a definir a situacéo histérica de vida: “Em nosso
entendimento, uma aproximacao ao conceito de ‘unidade de investigacdo processual’ ou de
‘uma mesma situacao histdrica de vida’ so susceptivel de ser configurada no n.° 1 do artigo

24.° do C.P.P; isto é, os critérios objetivos vertidos neste preceito legal com o fim de

3 Cf. Capitulo 1.7.2 supra.

* Ao enxergar esse perigo, Francisco Aguilar (Dos conhecimentos fortuitos obtidos através de escutas
telefonicas, Coimbra: Almedina, 2004, p. 20) observa que com um critério consensual “a definicdo da
categoria processual dos conhecimentos da investigacdo reside unicamente na doutrina e jurisprudéncia,
podendo estas, em situacdo limite e ad terrorem, esvaziar de tal maneira 0 conceito de conhecimentos
fortuitos que deixe de fazer sentido qualquer referéncia a destringa entre estes dois institutos processuais”.
Essa preocupagdo é compartilhada pela doutrina alemd, conforme alerta Karl-Heinz Géssel (As proibigdes de
prova no direito processual penal da Republica Federal da Alemanha, trad. do original alemao por Manuel
da Costa Andrade, In Revista Portuguesa de ciéncia criminal, ano 2, fasc. 3, Lishoa: Aequitas, jul-set. 1992,
pp. 412-3): “Uma “‘conexdo’ que a doutrina tenta interpretar no sentido de a limitar aos crimes que formam
com o crime do catadlogo uma unidade de infracgcBes em sentido processual. Esta proibicdo de valoragdo de
todos os conhecimentos que ndo se reportem a crimes do catalogo ou que com eles ndo estejam em conexao
ndo se baseia, porém, na mera violacdo da lei, mas apenas numa ponderacdo entre os interesses da
perseguicdo penal e os direitos fundamentais do arguido”.

* “Artigo 24.° - 1 — Hé conexdo de processos quando: a) O mesmo agente tiver cometido varios crimes
através da mesma accdo ou omissdo; b) O mesmo agente tiver cometido varios 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 comparticipa¢do, na mesma ocasido ou lugar, sendo uns causa ou efeito dos
outros, ou destinando -se uns a continuar ou a ocultar os outros; ou e) Varios agentes tiverem cometido
diversos  crimes  reciprocamente na  mesma  ocasido ou lugar”.  Disponivel  em:
http://www.dre.pt/pdf1s/2007/08/16600/0584405954.pdf. Acesso em 18/12/2012.
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determinar a conexdo de processos consubstanciam crivos validos no sentido de tornar

operativo o referido conceito de ‘unidade processual’”.*°

E inegavel o ganho de legitimidade (constitucional) com a classificagdo do
resultado de um meio de obtencdo de prova como conhecimento da investigacdo ou como

conhecimento fortuito a partir de um critério legal.

A conexao tem como pressuposto a existéncia de homogeneidade, de um liame que
liga as infragOes penais praticadas e as pessoas com elas envolvidas, sendo que tal nexo

pode ser intersubjetivo ou objetivo.

Transpondo tal critério para o direito brasileiro, ndo é possivel a aplicagdo integral
do regime estabelecido pelo Codigo de Processo Penal para a prorrogacdo de competéncia
através da conexdo. Deve-se aplicar parcialmente o art. 76 do Cddigo de Processo Penal,
apenas no que se refere aos incisos I e 11,*" somando-se o critério da continéncia, previsto
no art. 77, incisos | e 11.* Isto porque, em sentido contrario ao do Cddigo de Processo
Penal portugués, cujo art. 24.1 retne sob o mesmo dispositivo as hipoteses de conexao
(intersubjetiva ou objetiva) e continéncia, o diploma processual penal brasileiro as separa e
estabelece uma hipotese de conexdo instrumental ou probatoria (inciso 111 do art. 76), cujo
conteido é extremamente vago e aberto, permitindo ao intérprete de plantdo um grau de
discricionariedade incompativel com uma definicdo restritiva de conhecimento da

investigacao.

*® Dos conhecimentos fortuitos obtidos através de escutas telefénicas, Coimbra: Almedina, 2004, p. 21. Na
doutrina espanhola, a mesma solucdo é proposta por diversos autores, 0s quais defendem a utilizacdo do art.
17 da Ley de Enjuiciamiento Criminal, de 14 de setembro de 1882, como critério para identificar um
conhecimento fortuito: Tomas LOpez Fragoso, Los descubrimientos casuales en las intervenciones
telefonicas como medidas coercitivas en el proceso penal, In Derechos y libertades: revista del Instituto
Bartolome de las Casas, ano I, n. 2, Madrid: Universidad carlos 1l de Madrid, 1994, p. 87; Jacobo Lépez
Barja de Quiroga, Tratado de derecho procesal penal, Navarra: Aranzadi, 2004, p. 1269. Na doutrina alema,
em momento anterior a entrada em vigor do § 100b), inc. V, do Cédigo de Processo Penal, que regulamentou
o tema, Karl-Heinz Gossel (As proibicfes de prova no direito processual penal da Republica Federal da
Alemanha, trad. do original alemdo por Manuel da Costa Andrade, In Revista Portuguesa de ciéncia
criminal, ano 2, fasc. 3, Lisboa: Aequitas, jul-set. 1992) falava em “unidade de infracdes em sentido
processual” como forma de densificar o critério da conexao.

T «Art. 76. A competéncia serd determinada pela conexdo: |-se, ocorrendo duas ou mais infracdes,
houverem sido praticadas, ao mesmo tempo, por varias pessoas reunidas, ou por varias pessoas em concurso,
embora diverso o tempo e o lugar, ou por varias pessoas, umas contra as outras; Il - se, n0 mesmo caso,
houverem sido umas praticadas para facilitar ou ocultar as outras, ou para conseguir impunidade ou vantagem
em relacdo a qualquer delas;”.

8 “Art. 77. A competéncia ser4 determinada pela continéncia quando: |- duas ou mais pessoas forem
acusadas pela mesma infracdo; Il - no caso de infragdo cometida nas condicBes previstas nos arts. 51, § 1°,
53, segunda parte, e 54 do Cddigo Penal”.
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Repudia-se o critério da conexdo instrumental ou probatoria, presente no art. 76,
111, do Codigo de Processo Penal brasileiro, como ferramenta para a definicdo de
conhecimento da investigacdo, porquanto em tal hipétese os lagos que unem duas ou mais
infracBes ndo dizem respeito a uma mesma situagao histdrica de vida, mas sim a existéncia

de uma economia probatéria na reuniéo dos processos.”

Ao critério da conexao deve ser somado o da continéncia, previsto no art. 77,
incisos | e Il, do Codigo de Processo Penal, que se caracteriza como uma litispendéncia
parcial, isto é, quando uma causa penal est4 contida em outra.”* Aqui, também se verifica
um critério seguro para alcancar a nocao de situacdo histérica de vida e, por conseguinte, o
conceito de conhecimento da investigacdo. Na continéncia, as infragdes penais estdo
ligadas entre si (i) pela unidade de acdo ou (ii) pela ocorréncia de infracdo Unica com
pluralidade de agentes, permitindo uma definicdo legal dos fatos que pertencem ao mesmo

contexto histérico do crime que legitimou a execucéo do meio de obtenco de prova.*

A utilizacdo préatica desse critério legal pode ser exemplificada por dois casos

relatados por MANUEL DA COSTA ANDRADE.

No primeiro caso, “Na base da suspeita de que A tera cometido varios crimes de
Roubo (crime do catélogo: punivel com prisdo de um a oito anos pelo art. 306.° do CP), é
ordenada a escuta do seu telefone. A audicdo de uma conversagdo entre 0 suspeito A e a
testemunha B permite apurar que A tera cometido o crime de Falsificacdo de documentos
(crime ndo pertinente ao catalogo, porquanto punido com prisdo de até dois anos pelo art.
228.° do CP). N&o se confirmando a suspeita dos crimes de Roubo, podera a escuta ser

# “Art, 76. (...) 1l - quando a prova de uma infracdo ou de qualquer de suas circunstancias elementares
influir na prova de outra infracdo”.

%0 A aceitagdo do critério da conex&o instrumental ou probatéria para definir o conhecimento da investigacéo
incorreria no mesmo pecado da consensualidade, visto que tal ferramenta depende, essencialmente, da
prudéncia do juiz, logo, da discricionariedade de cada intérprete, fulminando mais uma vez o conceito de
conhecimento fortuito, ainda que sob um amparo legal.

51 Cf. José Frederico Marques, Elementos de direito processual penal, vol. I, Campinas: Bookseller, 1997, p.
254,

>2 Na doutrina nacional, os critérios da conexdo e da continéncia séo adotados por Luiz Flavio Gomes e Radl
Cervini (Interceptacdo telefénica: Lei 9.296, de 24.07.96, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 194);
Vicente Greco Filho, Interceptacdo telefénica: consideracfes sobre a Lei n. 9.296, de 24 de julho de 1996, 22
ed., S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 36.
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valorada para obter a condenagdo de A pelo crime de Falsificacdo de documentos?”.>®
Afora a questdo da admissibilidade ou ndo (para fins probatorios) dos fatos relativos a
falsificacdo de documentos, é certo que eles deverdo ser considerados conhecimentos
fortuitos, isto é, conhecimentos excluidos da situacdo historica de vida da investigacao,
porquanto ndo esta configurada hipotese de conexd@o (intersubjetiva ou objetiva) ou de
continéncia. A uma, ndo resta configurada a conexdo intersubjetiva (art. 76, I, do CPP),
pois o0 ato que legitimou o meio de obtencdo de prova (interceptagdo telefonica) néo
vislumbrava o cometimento da falsificacdo de documentos por parte de A e tampouco por
parte de outro individuo, seja por simultaneidade, seja por concurso, seja por
reciprocidade; salvo se a falsificacdo de documentos fosse simultanea ao cometimento dos
roubos, hipotese em que restaria caracterizado o conhecimento da investigacdo. A duas,
também ndo se vislumbra hipétese de conexdo objetiva (art. 76, I, do CPP), eis que ndo ha
nexo de causalidade entre o roubo e a falsificacdo de documentos, ndo ha relacdo de
antecedente para consequente. A trés, tampouco € verificada a continéncia, pois ndo havia
a prévia demonstracdo de que o crime de falsificacdo estivesse sendo cometido por outro
(s) individuo (s) e, apos a interceptacdo telefonica, fosse descoberta a participacdo de A,
configurando a continéncia por cumulacao subjetiva (art. 77, 1, do CPP); de outra banda,
tampouco o crime de falsificacdo de documentos estava inserido em um contexto de
concurso formal, erro na execucdo ou de resultado diverso do pretendido, configurando a

continéncia por cumulacéo objetiva (art. 77, Il, do CPP).

No segundo caso, “A policia criminal suspeita que o restaurante de R € frequentado
por uma associacdo criminosa que se dedica ao furto e receptacdo de automoveis, a
falsificacdo de matriculas e demais documentos e exportacdo para o0 estrangeiro. Para
clarificar os factos, o tribunal ordena escutas em relagdo a A, B e C, suspeitos de
pertencerem a associacdo. N&o se provando o crime de associagao criminosa, podem ser as
escutas valoradas para condenar A, B e C por falsificacdo de documentos? (correspondente
ao caso decidido em 30.8.1978 pelo BGH alemdo)”.>* Afora a questéo da admissibilidade
ou ndo (para fins probatorios) dos fatos relativos a falsificacdo de documentos, € certo que
eles deverdo ser considerados conhecimentos da investigacéo, isto €, conhecimentos
integrantes da situacdo histérica de vida da investigacdo, pois a falsificacdo de

documentos ja era vislumbrada no contexto da investigacdo ao tempo em que fora

53 Sobre as proibicdes de prova em processo penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 304.
> Ibidem, p. 305.
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decretado o0 meio de obtencdo de prova (interceptacéo telefonica). E se, no contexto dessa
mesma interceptacdo telefénica, ndo restasse comprovada a autoria de A, B e C, na
falsificacdo de documentos, mas sim de D, E e F, até entdo ignorados, para esse mesmo
crime? Tratar-se-ia de conhecimento da investigacdo, pois o critério da continéncia por

cumulacdo subjetiva permitiria inserir tais individuos no contexto da unidade delitiva.

Importante observar que as nogdes de conhecimentos da investigacdo e
conhecimentos fortuitos ora apresentadas nada tém a ver com o critério do catalogo de
crimes, isto €, com a sua presenca em um rol taxativo de crimes que ensejam determinados
meios de obtencdo de prova, caso da interceptacdo telefonica. O critério do catadlogo de
crimes tem relevancia para determinar a admissibilidade ou inadmissibilidade dos
conhecimentos da investigacdo ou dos conhecimentos fortuitos para fins probatdrios, mas

ndo integram os conceitos que acabamos de apresentar.

3.3. Objeto

O objeto dos conhecimentos fortuitos de prova sdo as fontes de provas e o0s
elementos de informacdo obtidos durante o regular cumprimento de um meio de obtencédo
de prova e que ndo possuam um nexo de causalidade com a situacao histérica de vida da

investigacao.

Disso resultam dois aspectos fundamentais: a fortuitidade e a ndo vinculatividade.

O primeiro aspecto, a fortuitidade, revela que o conhecimento da fonte de prova
e/ou do elemento de informacdo é obtido de modo acidental, casual ou eventual. Do
contrario, nao sera conhecimento fortuito, mas apenas uma prova obtida por meios ilicitos.
Explique-se: quando houver a descoberta de uma fonte de prova ou de um elemento de
informacao por conta de extrapolacdo dos limites do ato legitimador do meio de obtencéo
de prova, tal descoberta ndo sera acidental, mas sim proposital, tendo como sangéo

processual imediata a sua declaracéo de ilicitude.”

> Tome-se o exemplo de um mandado de busca autorizando que a Policia ingresse na casa de A, localizada
em uma favela, para apreensdo de armas de fogo. Caso os agentes de persecucdo, sem qualquer justificativa,
além de invadirem a casa de A, também invadam a casa de B, vizinho de A, e la encontrem substancia
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O segundo aspecto, a ndo vinculatividade, revela que a fonte de prova ou o
elemento de informagdo descoberto ndo tem nexo de causalidade com o tema da
investigagdo, isto €, ndo esta inserido no contexto histérico do fato tido por criminoso e
que legitimou a execucdo do meio de obtencdo de prova. Disso também resulta que os

conhecimentos fortuitos possuem um carater residual.

3.4. Natureza juridica

Os conhecimentos fortuitos ndo sdo um resultado necessario na execucdo de um
meio de obtencdo de prova, muito ao contrario, sio apenas um resultado eventual.>® Os
proprios conhecimentos da investigacdo ndo sdao um resultado necessario, pois é possivel
que da execucdo de um meio de obtencdo de prova nada resulte de relevante para a

investigacao.

A natureza juridica dos conhecimentos fortuitos é a mesma dos conhecimentos da
investigacao, sendo que sua distingdo corre por conta da existéncia (ou nao) de nexo causal
com a situacdo histérica de vida da investigacdo, dai podendo decorrer consequéncias

distintas em termos de admissibilidade para fins de prova penal.

Portanto, considerando que os conhecimentos fortuitos séo obtidos no contexto de
um meio de obtencdo de prova tipico, extraordinario e repressivo, resulta que sua natureza

juridica é de fonte de prova ou elemento de informagao.

Caso sejam admissiveis para fins probatorios, os conhecimentos fortuitos s6 podem
ser utilizados como fontes de prova e elementos de informacgdo, posteriormente

introduzidos e fixados no processo através de algum meio de prova.>’

entorpecente, ndo se configurard uma descoberta fortuita da fonte de prova, mas sim uma descoberta
proposital. Nesse mesmo sentido, alertando para a necessidade de apartar tais conhecimentos da categoria
dos conhecimentos fortuitos: Juan F. Tapia, Descubrimientos accidentales en el curso de un registro
domiciliario o una intervencion de comunicaciones: el problema de los hallazgos casuales ¢0 ‘causales’?, In
Revista de derecho penal, Buenos Aires: Instituto de Ciencias Penales, 2002-2, pp. 676-7.

% Assim como ocorre na relacdo entre confissdo e interrogatorio, pois aquela é um resultado eventual da
realizagdo deste meio de defesa.

> Cf. Capitulo 2.3 supra.
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3.5. Admissibilidade dos conhecimentos fortuitos de prova no direito processual penal

Estabelecidas as bases sobre o conceito de conhecimentos fortuitos de prova, seu
objeto e sua natureza juridica, chega 0 momento de verificar sua admissibilidade para fins

de prova penal.

Para tanto, € essencial que nossa andlise leve em conta as no¢fes anteriormente

feitas sobre tipicidade probatéria nos meios de obtencdo de prova,*®

razdo pela qual
dividiremos o tema da admissibilidade dos conhecimentos fortuitos de acordo com a
tipicidade ou atipicidade o meio de obtengéo de prova, bem como a eventual existéncia de

um catélogo de crimes.

3.5.1. Nos meios de obtencéo de prova atipicos

Ao longo deste trabalho, ja tivemos a oportunidade de verificar que a atividade de
pesquisa da prova penal pode exigir a realizacdo de medidas restritivas de direitos
fundamentais e que tais medidas estdo sujeitas a um rigido controle de constitucionalidade.
Nesse contexto, constatamos que uma intervencao ndo autorizada no &mbito de protecdo de
um direito fundamental configura uma violacéo (ilegitima), ao passo que a intervencéo
constitucionalmente autorizada € uma restricdo (legitima). Outrossim, verificamos que o
controle de constitucionalidade das medidas restritivas de direitos fundamentais é operado
pela regra da proporcionalidade, a qual impde a observancia de certos pressupostos
(legalidade e justificacdo teleoldgica) e requisitos (judicialidade, motivacdo da deciséo,

idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).*

A partir dessas nocdes iniciais, concluimos que as medidas restritivas de direitos
fundamentais dependem de expressa previsao legal (pressuposto formal da legalidade), ou
seja, tem a reserva legal como imperativo (nulla coactio sine lege). E 0s requisitos a serem

observados pela lei processual que tipifiqgue medidas restritivas de direitos fundamentais

58 Cf. Capitulo 2.8.1 supra.
%9 Cf. Capitulo 1.7 supra.
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s30 0s mesmos exigiveis para a lei penal material, a saber: lex scripta, stricta et praevia.*
Assim, s6 sdo admissiveis as medidas restritivas de direitos fundamentais dotadas de

prévia, expressa e estrita previsdo legal.

Em geral, os meios de obtencdo de prova implicam restricdes a direitos

fundamentais, razdo pela qual devem respeitar tais premissas.

Portanto, somente sdo admissiveis os meios de obtencdo de prova tipicos, a saber,
aqueles dotados de regulamentacéo legal, esta entendida como sua nominacao, a previsao

1.5 Do contrario, a

de requisitos de admissibilidade e o procedimento probatério aplicave
intervencdo no ambito de protecdo do direito fundamental ndo configurara uma legitima

restri¢cdo e sim uma ilegitima violacao.

Como consequéncia, se nao sdo admissiveis 0s conhecimentos da investigacao
obtidos a partir de meios de obtencdo de provas atipicos, tampouco serdo admissiveis 0s

conhecimentos fortuitos obtidos nesse mesmo contexto.

3.5.2. Nos meios de obtencao de prova tipicos

No contexto dos meios de obtencdo de prova tipicos, a admissibilidade dos
conhecimentos fortuitos para fins de prova penal deve ser analisada sob um duplo enfoque:
i) dos meios de obtencdo de prova dotados de um catalogo de crimes e ii) dos meios de

obtencdo de prova sem um catalogo de crimes.

3.5.2.1. Com um catélogo de crimes

No primeiro caso, a execucao do meio de obtencao de prova sé é admitida para um

determinado rol de delitos. O exemplo classico é a medida de interceptacdo das

comunicacdes telefonicas que, dado seu grau de intervencdo na esfera de direitos

80 Cf. Capitulo 1.7.2 supra.
81 Cf. Capitulo 2.8.1 supra.
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fundamentais do individuo, somente € autorizada para a investigacdo e repressao de certos

delitos graves.

a) conhecimentos fortuitos que nédo se reportem a um crime do catalogo

Nessas situacdes, o fato de o legislador circunscrever a adogdo do meio de obtencao
de prova a certo catadlogo de delitos informa a relevancia dos direitos fundamentais
atingidos com a medida, pois, do contrério, a intervencdo poderia ser adotada para
qualquer tipo de infracdo penal, inclusive as de menor gravidade (p. ex.: uma contravencédo

penal).

Retomando as consideragfes desenvolvidas anteriormente sobre a estrutura das
normas de direitos fundamentais,®* observamos que o enunciado normativo autorizando a
execucdo de um meio de obtencdo de prova apenas para crimes de um rol taxativo
configura parte da norma de direito fundamental, mais especificamente a intervengao

estatal sobre 0 ambito de prote¢éo do direito fundamental que objeto de restrigdo.”

Partindo do pressuposto de que had fundamentacdo constitucional para essa
intervencdo estabelecida pelo legislador ordinario, entdo tal intervencdo deverd ser

considerada uma restrigdo legitima, ndo uma violagao ilegitima.

Nesse ponto, € crucial enxergar que ndo ha espaco para discussdes sobre a
admissibilidade ou inadmissibilidade dos conhecimentos fortuitos (nos meios de obtencgédo
de prova com um catdlogo de crimes) com base em sopesamentos entre principios
constitucionais; isto porque, em alguma doutrina e jurisprudéncia, é recorrente o
argumento de que a admissibilidade dos conhecimentos fortuitos decorre da prevaléncia do
interesse publico (ha investigacdo de crimes) sobre o interesse privado (na preservacdo de

direitos fundamentais).**

62 Cf. Capitulos 1.4 e 1.5 supra.

63 Cf. Capitulo 1.5.2 supra.

® Em acertada critica sobre esse argumento, muito Gtil para o esvaziamento dos direitos fundamentais
afetados durante a persecucdo penal, Diogo Rudge Malan (Gravages ambientais domiciliares no processo
penal, In Temas para uma perspectiva critica do direito: homenagem ao Professor Geraldo Prado, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 353) assevera: “a bem da verdade, inexiste no nosso ordenamento juridico tal
supremacia do interesse publico inerente a persecucdo penal sobre as garantias processuais penais do
acusado. Sequer na moderna concepcdo do Direito Administrativo o tradicional dogma da supremacia do
interesse publico sobre o interesse particular vem sendo aceito, cedendo lugar a necessidade de uma
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Ora, a tarefa de compatibilizacdo entre os principios e regras constitucionais
eventualmente colidentes, seja através do sopesamento entre principios, seja através das
solugdes da hermenéutica para os conflitos entre regras, seja 0 sopesamento entre um
principio e uma regra, cabe primordialmente ao legislador. Quando ha uma lei
circunscrevendo a execucdo de um meio de obtencdo de prova a determinados delitos, a
norma que ela expressa ja é o resultado de um sopesamento feito pelo legislador, o qual,
considerando a importancia do direito fundamental objeto de restricdo para obtencéo da
prova penal, admite-o apenas para os delitos mais graves. Ainda que seja possivel superar
essa regra estabelecida pelo legislador (e que resulta de um sopesamento), € certo que isto
impde um 6nus argumentativo muito maior do que nas colisdes puras entre principios, seja
por questbes de seguranca juridica, seja por respeito a competéncia do legislador para

definir as politicas legislativas do Estado.

Se a inviolabilidade do sigilo das comunicagdes telefébnicas € um direito
fundamental consagrado pelo legislador constituinte, o qual, expressamente, apenas admite
sua restricdo para fins de investigacdo criminal e instrucdo processual penal, e se 0
legislador, atento a relevancia desse direito, determina que a medida restritiva desse direito
fundamental sé sera admitida para um rol taxativo de crimes, ndo pode o operador do
direito desconsiderar essa opcao legislativa e admitir os conhecimentos fortuitos de crimes
excluidos desse catalogo.® E o mesmo raciocinio vale para os conhecimentos da

investigacao que ndo se reportem a um crime do catéalogo.

A norma de direito fundamental representada pelo enunciado normativo do art. 5°,
inc. XIl, da Constituicdo brasileira, que assegura a inviolabilidade das comunicacfes

concordancia pratica entre os interesses conflitantes, mediante emprego da técnica da ponderagdo. De fato, a
importancia do ultrapassado dogma da supremacia do interesse publico sobre o particular para o Processo
Penal tem como gravissima consequéncia pratica a aniquilagéo das garantias processuais penais do acusado”.
% Essa mesma observagao é feita por Geraldo Prado (Limite as interceptacdes telefonicas e a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, 2% ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp. 60-1): “A interceptacdo nao é
admitida para a prova de infragdes penais ndo punidas com reclusdo. Ou seja, partindo do pressuposto de que
a Constituicdo da Republica pode instituir fontes autdbnomas de justificacdo para determinados
comportamentos e ndo admitir a justificacdo de outros, por critérios que os constituintes julgaram razoaveis,
o legislador ordinario cumpriu sua missdo reguladora e estabeleceu que as informacgdes derivadas de
interceptacdo s6 servem como prova de crimes punidos com reclusdo. Assim, muito embora a informacéao
sobre o crime punido com detencdo exista (ou sobre a contravencdo penal ou ainda acerca da infragdo de
menor potencial ofensivo) e tenha sido obtida de modo licito, pois a interceptacdo estava autorizada por juiz
criminal, esta informagdo ndo sera valida como prova dessas infragdes e ndo podera servir de base para a
condenac&o”.
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telefénicas, tem carater de direito definitivo, porquanto deve ser satisfeita integralmente,
salvo quando uma ordem judicial determine sua restricdo “nas hipoteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal”; portanto,
nédo se trata de um mandamento de otimizagéo, cuja realizacdo dependa das possibilidades
faticas e juridicas existentes.®® Assim, quando o legislador ordinario delimitou a restricdo
desse direito fundamental em hipoteses muito estreitas (p. ex.: apenas para a investigacao
de crimes apenados com reclusdo), ele buscou cumprir aquela regra estabelecida pelo
legislador constituinte, o qual ja realizou o sopesamento entre os principios colidentes,
permitindo a intervencdo no ambito de protecdo do direito fundamental somente em

situacOes extremas.

Afora essa simples consideracdo analitica, amparada na teoria dos principios de
ROBERT ALEXY,” que é suficiente para afastar a admissibilidade dos conhecimentos
fortuitos e dos conhecimentos da investigacdo que configurem crimes excluidos do
catalogo legal, ha ainda o controle operado pela regra da proporcionalidade, que também
aponta para um déficit de legalidade na admissdo desses conhecimentos, por infringéncia

ao pressuposto formal da legalidade.®®

% Cf. Capitulo 1.4.1 supra. Mutatis mutandi, essa mesma conclusio foi alcangada por Diogo Rudge Malan
(GravacGes ambientais domiciliares no processo penal, In Temas para uma perspectiva critica do direito:
homenagem ao Professor Geraldo Prado, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 352) ao tratar da
possibilidade de restricdo ao direito a inviolabilidade domiciliar fora das excegdes previstas no art. 5°, inc.
Xl, da Constituicdo Federal: “A rigor, o emprego da técnica da ponderacdo logicamente pressupde uma
demonstracdo de que a clausula da inviolabilidade domiciliar efetivamente possui natureza juridica de
‘principio’, na concepcdo do sobredito autor germéanico [Robert Alexy]. Ou seja: demonstracdo de que a
inviolabilidade domiciliar se caracteriza por poder ser cumprida em maior ou menor grau, Se
consubstanciando em mandado de otimizag&o, norma determinante que algo seja cumprido na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas existentes é feita pelos principios e regras colidentes. A toda
evidéncia, trata-se de premissa altamente questionavel, pois a norma plasmada no artigo 5°, XI da Carta
Constitucional ndo aparenta possuir natureza juridica de ‘principio’, e sim de ‘regra’. Com efeito, ndo se trata
de um mandado de otimizagdo, e sim de norma de carater descritivo que contém determinacdo especifica, a
qual deve ser cumprida integralmente: por um lado, cabe ao Estado resguardar a inviolabilidade domiciliar
do cidaddo contra incursdes ilicitas de terceiros; por outro, devem os servidores publicos se abster de invadir
o domicilio do cidaddo, fora das hip6teses legais. Assim, se afigura no minimo discutivel o emprego da
técnica da ponderagdo aos interesses pubicos inerentes a inviolabilidade domiciliar”.

§7 Cf. Capitulo 1.4 supra.

%8 Nessa linha, negando a admissibilidade de valoracdo de todos os conhecimentos fortuitos por violagdo da
exigéncia constitucional de reserva de lei: Cornelius Prittwitz, Die Grenzen der Verwertbarkeit von
Erkenntnissen aus der Telefnliberwachung gem. 100a) StPO, StV 1984, pp. 302 e ss., Apud Manuel da Costa
Andrade, Sobre as proibicdes de prova em processo penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 283. Em
sentido contrario, para W. Schinemann: “Podem valorar-se todos os conhecimentos adquiridos a partir de
uma escuta telefénica legalmente admissivel. Isto porquanto s6 ha limites legais & valoragdo de provas
quando estas assentam num modo ndo permitido de producdo” (Neue Juristische Wochenschrift 1978, pp.
406 e ss., Apud Manuel da Costa Andrade, Sobre as proibicGes de prova em processo penal, Coimbra:
Coimbra Editora, 2006, p. 279). Como visto, tal entendimento aponta para uma admissibilidade geral dos
conhecimentos fortuitos de prova na esfera das interceptacfes telefénicas, desde que a medida tenha sido
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b) conhecimentos fortuitos que se reportem a um crime do catalogo

regularmente autorizada, ou seja, somente ha que se falar em proibicao de valoracéo da prova quando houver
uma proibicdo de producdo da prova. Por outro lado, hd aqueles que adotam uma linha mediana,
condicionando a admissibilidade dos conhecimentos fortuitos ao critério do catalogo legal, isto é, podem ser
admitidos e valorados como prova para fins processuais desde que configurem um crime do catalogo. Esse é
o entendimento de Claus Roxin (Derecho procesal penal, trad. da 25% ed. alema por Gabriela E. Cordoba y
Daniel R. Pastor, Cuenos Aires: Editores del Puerto, 2000, pp. 308-9) e de H. J. Rudolphi (Grenzen der
Uberwachung des Fernmeldeverkehrs nach den § 100a), b) StPO, Fest. Schaffstein, p. 447, Apud Manuel da
Costa Andrade, Sobre as proibi¢es de prova em processo penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, pp. 279-
80), para quem: “A valoragdo de uma conversacao telefonica legalmente gravada s6 sera admissivel quando
especialmente justificada. Isto é: quando, nos termos do § 100a) da StPO, teria sido possivel ordenar a escuta
e proceder a gravagdo precisamente daquela conversacdo para efeitos de perseguicdo penal”. Na doutrina
portuguesa, ha uma tendéncia de se admitir os conhecimentos fortuitos, desde que eles se reportem a um dos
crimes de catalogo: Germano Marques da Silva, Curso de processo penal, vol. 1l, 42 ed., Lisboa: Verbo,
2008, p. 256; Manuel Monteiro Guedes Valente, Conhecimentos fortuitos: a busca de um equilibrio
apuleiano, Coimbra: Almedina, 2006, p. 133. Em sentido oposto, Francisco Aguilar (Dos conhecimentos
fortuitos obtidos através de escutas telefénicas, Coimbra: Almedina, 2004, pp. 76-79) ndo admite que 0s
conhecimentos fortuitos possam ser valorados como prova, mas é importante ressalvar que tal autor adota um
conceito de conhecimento fortuito mais estreito do que grande parte da doutrina. Na doutrina espanhola, ha
uma tendéncia de seguir a solucdo adotada pela jurisprudéncia, no sentido de admitir o conhecimento fortuito
como noticia-crime, desde que, logo ap6s seu surgimento na investigacdo, os agentes de persecucao noticiem
o fato ao juiz, ou seja, eles ndo podem dar continuidade a medida sem comunica-lo. Em seguida, o juiz,
observada a manutencdo de sua competéncia em relacdo ao conhecimento fortuito, devera reavaliar a decisdo
primitiva (que autorizou a medida restritiva de direito fundamental) a luz da proporcionalidade, decidindo
pela ampliacdo de seu objeto ou pela instauragdo de uma nova investigagdo. A inobservancia desse
procedimento acarreta a proibicdo de valoracdo das diligéncias subsequentes, tomadas na investigacéo
primitiva ou em um novo procedimento (Cf. Eloy Velasco Nufiez, Presencias y ausencias — aspectos
aclarados y discutidos — en materia de intervenciones telefonicas, en espera de una regulacion
parlamentaria del tema, In Actualidad penal, n. 18-3, Madrid,: Actualidad Editorial, 1993 p. 264; Joan J.
Queralt, Intervencion de las telecomunicaiones en sede de investigacion judicial y policial, In Revista
Canaria de Ciencias Penales, Instituto Iberoamericano de Politica Criminal y Derecho Penal Comparado,
1998, p. 120; Ricardo Rodriguez Ferndndez, La intervencion telefénica como restricion al derecho
fundamental a la intimidad, In Revista Penal, n. 5, Barcelona: Editorial Praxis, 2000, p. 71; Alfonso Serrano
Maillo, Valor de las escuchas telefénicas como prueba em el sistema espafiol: nulidade de la prueba
obtenida ilegalmente, In Revista Brasileira de Ciéncia Criminais, v. 4, n. 15, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996, pp. 19-20). Na doutrina nacional: a) inadmitindo os conhecimentos fortuitos que se reportem
a crimes excluidos do catalogo: Geraldo Prado, Limite as interceptagdes telefénicas e a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, 22 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp. 60-1; Eduardo Luiz Santos
Cabette, Interceptacdes telefonicas, Lorena: Stiliano, 2000, p. 119; Vicente Greco Filho, Interceptacéo
telefonica: consideragdes sobre a Lei n. 9.296, de 24 de julho de 1996, 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
36; Luiz Flavio Gomes, Rall Cervini, Interceptacéo telefonica: Lei 9.296, de 24.07.96, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p 194; b) admitindo os conhecimentos fortuitos em qualquer hipétese: Paulo Rangel,
Breves consideracdes sobre a Lei 9.296/96: interceptacdo telefonica, In Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 7, n. 26, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 147; c¢) inadmitindo os conhecimentos
fortuitos em qualquer hipotese: Damaésio E. de Jesus, Interceptacdo de comunicacdes telefénicas: Notas a Lei
9.296, de 24.07.1996, In Revista dos Tribunais, v. 735, So Paulo: Revista dos Tribunais, jan. 1997, pp. 458-
473; Thiago Abud da Fonseca, Interceptacdo telefénica: a devassa em nome da lei, Rio de Janeiro: Espaco
Juridico, 2008, pp. 61-3.
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No que se refere aos conhecimentos fortuitos que se reportem a crimes do catalogo,

somente seré possivel sua valoragdo caso haja expressa previsio legal.®®

Aqui, valem as mesmas consideracdes ja feitas sobre a admissibilidade dos
conhecimentos fortuitos que ndo se reportem a um crime do catdlogo, mas com uma ténue
diferenca. Se naquela hipdtese o déficit de legalidade decorre da opcdo ja feita pelo
legislador de restringir a execucdo (e consequente resultado probat6rio) das medidas
restritivas de direitos fundamentais a um catalogo restrito de crimes, aqui o déficit de
legalidade se deve a falta de norma legal autorizando a valoracdo especifica dos

conhecimentos fortuitos, ainda que eles se reportem a um crime do catalogo.”

No entanto, hd& uma excecdo a essa regra geral de inadmissibilidade dos
conhecimentos fortuitos de crimes incluidos no catalogo: se o conhecimento fortuito
revelar, primo ictu oculi, uma situago de flagrancia delitiva.”* Nessa hipotese, uma analise
sisteméatica da Constituicdo Federal autoriza a restricdo ao direito fundamental, pois
embora ndo haja expressa previsdao de intervencdo no ambito de protecdo do direito
fundamental sem ordem judicial (tal como ocorre com a ressalva do flagrante delito no art.
5° inc. XI, da Constituicdo, ao direito a inviolabilidade domiciliar), é certo que o art. 5°,
inc. LXI, excepciona a necessidade de ordem escrita e fundamentada para que alguém seja
preso quando ha situacdo de flagrancia delitiva: “LXI - ninguém serd preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente,
salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.
Se na hipdtese do flagrante delito o legislador constituinte autorizou a restri¢do ao direito a
liberdade de locomocao sem a necessidade de prévia ordem judicial, entdo cremos que essa
mesma hipoOtese autoriza a restricdo ao direito a inviolabilidade das comunicacGes
telefénicas sem a necessidade da ordem judicial em relacdo aos conhecimentos fortuitos.
No entanto, essa mesma andlise sistematica aponta para a necessidade de, nessa hipdtese,

restringir a admissibilidade dos conhecimentos fortuitos aos crimes do catalogo, tendo em

% Tal como h& no Cédigo de Processo Penal alemdo o § 100b), inc. V, e no Codigo de Processo Penal
portugués o art. 187, inc. VII.

® Dentre os autores que defendem a inadmissibilidade dos conhecimentos fortuitos por inexisténcia de
regulamentacdo legal: Francisco Aguilar, Dos conhecimentos fortuitos obtidos através de escutas telefonicas,
Coimbra: Almedina, 2004, pp. 55 e 78-9; Benjamim Silva Rodrigues, Das escutas telefonicas: a
monitorizac¢éo dos fluxos informacionais e comunicacionais, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, 435-6.

™ Nesse sentido: Luiz Francisco Torquato Avolio, Provas ilicitas: interceptagdes telefonicas, ambientais e
gravacdes clandestinas, 52 ed., S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 189.
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vista que o art. 5°, XII, autoriza a restricdo a inviolabilidade do sigilo das comunicacdes

telefénicas “nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer”.

Em termos mais especificos, quanto ao direito fundamental a inviolabilidade da
casa, a Constituicdo brasileira autoriza sua restricdo sem a préevia necessidade de controle

da medida por um érgéo jurisdicional na hipétese de flagrante delito (art. 5°, inc. X1)."?

c) conhecimentos da investigacédo que ndo se reportem a um crime do catalogo

Por ultimo, considerando o conceito de conhecimentos fortuitos adotado no
presente trabalho e seu caréater residual, é inevitavel questionar sobre a admissibilidade dos

conhecimentos da investigacéo que nédo se reportem a um crime do catalogo.

Na esteira do que sustentamos anteriormente sobre o conceito de conhecimentos da
investigacdo,” tem-se que o ato legitimador da medida restritiva de direito fundamental
autoriza a intervencdo no ambito de protecdo do direito fundamental para investigar fontes
de prova relacionadas a situacdo histdrica de vida do fato tido por criminoso, as quais
configuram algum dos crimes de catalogo, dai que é pressuposta a referibilidade desse ato
legitimador (do meio de obtencdo de prova) apenas com a situacdo de direito material que
configure um crime de catalogo. Assim, em atencdo ao pressuposto formal da legalidade,

72 Nesse mesmo sentido é o entendimento de Juan F. Tapia (Descubrimientos accidentales en el curso de un
registro domiciliario o una intervencién de comunicaciones: el problema de los hallazgos casuales ¢0
‘causales’?, In Revista de derecho penal, Buenos Aires: Instituto de Ciencias Penales, 2002-2, p. 682), o qual
assevera: “Um régimen diverso a los parametros propuestos debe darse en los supuestos de flagrancia. Ante
la advertencia a simple vista por el personal policial —sin que medie una accién positiva de éstos- de la
gjecucion de un delito, la intervencion de los funcionarios para hacer cesar el hecho tipico no solo se
encuentra justificada sino que resulta obligatoria”. Na doutrina nacional, seguem essa linha Aury Lopes
Junior (Direito processual penal e sua conformidade constitucional, 5% ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 579) e Luiz Francisco Torquato Avolio (Provas ilicitas: interceptacOes telefénicas, ambientais e
gravacBes clandestinas, 5% ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 189), sendo que, este Gltimo
assevera: “A menos que a noticia-crime servisse para a prisao em flagrante da pessoa que estivesse
praticando crime permanente, como o de sequestro, ou para medida de carater urgente, como a desativacao
de uma bomba ou o impedimento da consecucdo de um crime grave, 0 que seria admissivel com base no
critério da proporcionalidade”. Em tais casos, por imposicdo legal, os agentes de seguranca executores da
medida devem tomar as providéncia cabiveis para a lavratura do flagrante, sob pena de incorrerem em
conduta criminosa, o crime de prevaricagdo (art. 319 do Cadigo Penal).

7 Cf. Capitulo 3.2 supra.
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a admissibilidade do conhecimento da investigagdo como prova para fins processuais

também depende de sua referéncia a um crime de catalogo.”

d) conhecimentos da investigacao que se reportem a um crime do catalogo

Anteriormente,” esclarecemos que o conceito de conhecimentos da investigacdo
adotado neste trabalho engloba vérias situacdes que grande parte da doutrina tende a

classificar como conhecimentos fortuitos.

Como exemplo, imagine-se uma medida de interceptacdo telefonica decretada
contra A para investigar o cometimento de um crime de roubo pelo referido sujeito em
conluio com B. Se durante a realizacéo da interceptacdo surgem indicios de participacédo de
C e D no mesmo fato, e que tal crime faz parte de uma série de outros roubos praticados
reiteradamente pelos mesmos individuos, entdo a noticia da participacdo de C e D, bem
como a suposta configuracdo do crime de quadrilha, ndo sdo conhecimentos fortuitos, mas
sim conhecimentos da investigacéo. Tais fatos fazem parte da situacéo historica de vida do
crime e do individuo que legitimara a realizacdo da medida restritiva de direito

fundamental.

Agora, cabe indagar sobre a admissibilidade dos conhecimentos da investigagio
surgidos no curso de um meio de obtencdo de prova e que configurem um crime de

catalogo.

Em linha de principio, tudo indica que tais conhecimentos sdo vélidos. No entanto,

isto depende do cumprimento de certos requisitos.

™ No direito alemao, valendo-se do critério da conex&o, a jurisprudéncia tem admitido o conhecimento da
investigacdo que ndo se reporte a um dos crimes incluidos no catalogo do § 100a) do Cddigo de Processo
Penal: “Fuera de ello, la jurisprudencia también permite la persecucién — posible a través de una vigilancia
telefénica- de hechos no contenidos en el catdlogo cuando elloa ‘estan relacionados...con la sospecha de la
comisién de uno de los hechos contenidos en el catalogo” (BGHSt 26, 302)” (Claus Roxin, Derecho procesal
penal, trad. da 25? ed. alema por Gabriela E. Cérdoba y Daniel R. Pastor, Cuenos Aires: Editores del Puerto,
2000, p. 309).

7> Cf. Capitulo 3.2 supra.
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A comprovacdo de que uma fonte de prova configura legitimo conhecimento da
investigacdo sO é possivel quando restar formulada a acusacdo formal, quando deverdo
estar imputados simultaneamente os conhecimentos da investigacdo que legitimaram a
realizagcdo da medida restritiva de direito fundamental e aqueles outros conhecimentos da
investigacao que so surgiram durante a execucao de tal medida. Em termos mais sintéticos,
podemos tratar aqueles primeiros como conhecimentos da investigacdo primitivos e 0s

segundos como conhecimentos da investigagédo derivados.

E se os conhecimentos da investigacdo primitivos ndo constarem da acusacdo

formal, mas apenas os conhecimentos da investigacao derivados?

Nesse caso, ndo restara outra alternativa sendo desqualificar os conhecimentos da
investigacéo derivados para qualifica-los conhecimentos fortuitos, uma vez que ndo mais
existira o crime que possibilitou o estabelecimento do nexo de conexdo, conforme adverte
FRANCISCO AGUILAR: “O mesmo é dizer: s6 no momento da acusacdo se pode afirmar a
pertenca dos factos relativos ao segundo segmento do nosso conceito a categoria dos
conhecimentos da investigacdo. Pelo que, ndo constando da acusacdo o delito que
legitimou a escuta, forcosamente se deverdo qualificar tais conhecimentos como fortuitos
por falta do delito que proporcionara — através do nexo de conexdo proporcionado pelas
alineas do n. 1 do artigo 24.° do C.P.P., na nossa proposta — a qualificacdo como
conhecimentos da investigacdo. E isto porque, como vimos, 0 recurso ao n.° 1 do artigo
24.° do C.P.P. ndo importa a aplicacdo em bloco do regime juridico da competéncia por
conexdo. Esclarecendo ainda mais 0 nosso pensamento, sempre diremos que uma vez
obtida a qualificacdo de determinados factos como conhecimentos da investigacdo na
sequéncia do segundo segmento do nosso conceito, dai decorrerd em principio a valoragdo
dos mesmos apenas no ambito desse mesmo processo. Termos em que a nossa Posicdo
acaba por coincidir com a solucdo de Roxin. Em suma: devera ser em face da acusacao que
caberd aferir da unidade de investigacdo em sentido processual, pelo que apenas no caso de
ser nela incluido o delito que determinou a escuta poderdo os factos extraidos das
gravacgdes resultantes de uma escuta telefonica ser probatoriamente valorados no ambito

desse, e s desse, processo”.”

"® Dos conhecimentos fortuitos obtidos através de escutas telefonicas, Coimbra: Almedina, 2004, p. 71-3.
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Como consequéncia do que acabou de ser exposto, ndo poderdo ser utilizados os
conhecimentos da investigacdo derivados a titulo de prova emprestada em outro processo,
pois isto implicaria “quebra” do nexo de conexdo entre eles e os conhecimentos da

investigagado primitivos.

3.5.2.2 Sem um catalogo de crimes

No segundo caso, quando ndo ha expressa previsao legal de um catalogo de crimes
para 0s quais é autorizada a execucdo do meio de obtencdo de prova, ndo sdo validas as
consideracdes feitas no capitulo anterior (i) sobre a proibicéo de violagdo do rol de crimes
estabelecido pelo legislador ordinario e (ii) sobre o controle operado pela regra da
proporcionalidade, através do pressuposto formal da legalidade. O exemplo classico de
meio de obtencdo de prova que pode ser executado para qualquer crime é a busca

domiciliar, prevista no art. 240, § 1° e incisos, do Cédigo de Processo Penal brasileiro.”’

Se no caso dos meios de obtencdo de prova com um catalogo de crimes o controle
de proporcionalidade aponta para um déficit de legalidade, aqui tal ébice € superado — em
face da previsdo legal que autoriza a medida restritiva de direito fundamental para qualquer
crime —, deslocando o foco para 0s pressupostos e requisitos subsequentes da regra da
proporcionalidade.

Nessa perspectiva, toma grande relevo a analise dos requisitos extrinsecos subjetivo
(judicialidade) e formal (motivagdo da decisdo), pois a medida restritiva de direito
fundamental carece de judicialidade e, como consequéncia légica, de motivacdo, no

tocante aos conhecimentos fortuitos.

No momento de sua decretacdo, 0 meio de obtencdo de prova tem como
pressuposto fatico a situacdo historica de vida que poderd ensejar um conhecimento da

investigacdo, mas, ao contrario, ndo toma em consideracdo nenhuma hipotese fatica

" N&o é impossivel que se discuta a constitucionalidade “em abstrato” de uma lei que estabeleca uma grave
restricdo a direito fundamental para fins de obtencdo de prova penal para qualquer crime, em violacao a regra
da proporcionalidade. No entanto, para os propésitos do presente trabalho, tem relevo apenas o controle
sobre o resultado “em concreto” da execucdo de medidas restritivas de direitos fundamentais, situacdo na
qual surgem os conhecimentos fortuitos.



163

relacionada ao conhecimento fortuito. Disso decorre que a medida restritiva de direito
fundamental ndo é autorizada para o fim de obter o conhecimento fortuito, mas tdo-somente

o0 conhecimento da investigagao.

As medidas restritivas de direitos fundamentais ostentam um carater excepcional e
estdo submetidas ao principio da especialidade, razdo pela qual o ato que as legitima nédo
autoriza a restricdo do direito fundamental para qualquer finalidade, mas t&do-somente
aquela tomada como fundamento para a decisdo. Tais medidas ndo sdo ordenadas de modo
a pesquisar o cometimento de crimes “em geral”, mas sim para levar aos autos da
investigacdo fontes de prova relativas aos fatos indicados na noticia-crime, logo, deve
existir uma identidade entre o delito objeto de investigacdo e o delito que de fato se

investiga.”®

Em virtude disso, ndo ha como aceitar a tese de admissibilidade geral dos
conhecimentos fortuitos no ambito das buscas domiciliares, conforme sustenta parte da
doutrina. E o caso de MANUEL DA COSTA ANDRADE, para quem: “A resposta afigura-se
relativamente linear no dominio especifico das buscas, onde nada parece contrariar a tese
da admissibilidade geral da apreenséo e valoracédo de todos os conhecimentos fortuitos. Isto
a vista de um preceito como o artigo 179.° do CPP — ou do ainda mais explicito § 108 da
StPO alemd —, que, de forma mais ou menos univoca, autoriza a apreensdo de todos 0s

objetos relacionados, nos termos legalmente prescritos, com um crime. De acordo com 0

"8 Na doutrina argentina, esse sentido é o entendimento de Juan F. Tapia (Descubrimientos accidentales en el
curso de un registro domiciliario o una intervencién de comunicaciones: el problema de los hallazgos
casuales ¢0 ‘causales’?, In Revista de derecho penal, Buenos Aires: Instituto de Ciencias Penales, 2002-2,
pp. 673-4): “Tomando en consideracion el principio de especialidade que rige en la materia, cabe concluir
entonces que el derecho a la intimidad de los sujetos passivos de estas diligencias unicamente cede para
possibilitar la incautacion de aquello que el juez autorizo o para grabar una conversacion vinculada al objeto
de la investigacién, de modo que si se pretende exceder ela cotado marco de la orden judicial, la conducta
policial resultara lesiva del derecho constitucional a la intimidad y consecuentemente sus resultados deberan
ser excluidos de la valoracion juridicional”. Na doutrina espanhola, além do principio da especialidade,
Fermin Javier Echarri Casi (Prueba ilicita: conexién de antijuridicidad y hallazgos casuales, In Revista del
Poder Judicial, n. 69, Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2003, p. 288) reconhece a necessidade de
observancia do principio da intervenc¢éo indiciaria, a exigir uma analise da existéncia de indicios para que
fosse autorizado o meio de obtencdo de prova em relagdo ao conhecimento fortuito: “Este principio tiene
mayor alcance que el de especialidad, pues se refiere tanto a las intervenciones necesitadas de previa
autorizacion judicial, como a las que no, mientras que el de especialidad viene referido exclusivamente para
medir el alcance de la resolucion judicial habilitadora, siendo de hecho uno de sus requisitos. En
consecuencia, la jurtificacion del rechazo del hallazgo casual puede partir no sélo del hecho de que la no
ponderacién de la gravedad del nuevo ilicito no justifique esa intervencién domiciliaria o de las
comunicaciones, sino también por no haberse producido, respecto de él, la correspondiente valoracion
indiciaria”. Na doutrina nacional, defendendo a aplicacdo do principio: Aury Lopes Janior, Direito
processual penal e sua conformidade constitucional, 52 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 574-6.
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entendimento pacifico da doutrina e da jurisprudéncia alemas, a tese da legitimidade da
valoracdo de todos 0s conhecimentos fortuitos decorrentes de uma dada busca, imposta, de
resto, pelo citado § 108 da StPO - radica na circunstancia de este meio de obtencdo da
prova ser admissivel em relacdo a qualquer crime. Sdo, pois, razdes de economia
processual — evitando-se a repeticdo de formas e diligéncias — que ditam a apreensao
directa ou a valoracdo probatdria dos objectos que corporizam 0s conhecimentos

fortuitos”.”

Vé-se que o autor portugués condiciona a admissibilidade do conhecimento fortuito
tdo-somente ao requisito do catalogo de crimes, quer dizer, sendo legalmente admissivel o
meio de obtencdo de prova para a hipotese do conhecimento fortuito, este podera ser
apreendido e valorado. Ora, o requisito da admissibilidade legal do meio de obtencéo de
prova é apenas um ponto de partida (pressuposto formal da legalidade). Tratando-se de
medida que impde grave restricdo a direito fundamental (inviolabilidade do domicilio), a
mera inexisténcia de um catdlogo de crimes apenas supera o pressuposto formal da
legalidade, mas nao dispensa a analise dos demais pressupostos e requisitos da regra da

proporcionalidade.

Portanto, os conhecimentos fortuitos surgidos no curso de meios de obtencdo de
prova sem um catalogo de crimes sdo inadmissiveis como prova para fins processuais, por

conta do déficit de judicialidade que os acompanha.

No que se refere a admissibilidade dos conhecimentos da investigacao surgidos no
curso dos meios de obtengdo de prova sem um catalogo de crimes, é certo que, no controle
pela regra da proporcionalidade, ndo haverd o Obice da falta do requisito extrinseco
subjetivo da judicialidade, tal como ocorre com os conhecimentos fortuitos. Isto porque o
ato legitimador da medida restritiva de direito fundamental autoriza a intervencdo no
ambito de protecdo do direito fundamental para investigar todas as fontes de prova
relacionadas a situacao histdrica de vida do fato tido por criminoso.

" Sobre as proibicdes de prova em processo penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 277-8. Nesse mesmo
sentido é o entendimento de Claus Roxin (Derecho procesal penal, trad. da 25% ed. alema por Gabriela E.
Cordoba y Daniel R. Pastor, Cuenos Aires: Editores del Puerto, 2000, p. 309), em face do 8108 do Cddigo de
Processo Penal alem&o, que autoriza a realizag&o de buscas para qualquer crime.
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Como consequéncia, o controle da proporcionalidade da medida restritiva devera
ser centrado nos demais requisitos, quais sejam: requisito extrinseco formal (motivacdo da
decisdo) e requisitos intrinsecos (adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido

estrito).

3.5.3. Aproveitamento do conhecimento fortuito como noticia-crime

Uma vez considerado que um determinado elemento de informacgdo ou uma fonte
de prova obtido durante a execucdo de um meio de obtencdo de prova ndo pode ser
caracterizado como um conhecimento da investigagdo, mas sim como um conhecimento
fortuito — e, portanto, ndo passivel de valoracdo pelo julgador — resta saber se tal fonte ou
elemento podera ser utilizado como notitia criminis. MANUEL DA COSTA ANDRADE ilustra
a situacdo com o seguinte exemplo: “Na base da suspeita do seu envolvimento numa
associagdo criminosa, que se dedica ao furto e venda ilicita de automoveis, foi o telefone
de A colocado sob escuta. O que permitiu saber, inter alia, que, a pedido de B, cidad&o
estrangeiro, e inteiramente a margem das atividades da suposta associacdo criminosa, A
procedeu a falsificacdo de um passaporte nacional em favor de B. Excluido — em termos
que curaremos de clarificar — como prova da responsabilidade criminal de A ou B a titulo
de falsificacdo de documentos, estara também vedado ao ministério publico utilizar este
conhecimento para efeito de noticia do respectivo crime e, por isso, como fundamento do

correspondente processo penal?”.2

Em resposta a indagacao do autor lusitano: cremos que sim.

A inadmissibilidade dos conhecimentos fortuitos ndo resulta de uma mera
irregularidade de carater processual, mas sim de uma proibicdo de valoracdo (de prova) de
natureza substancial (direito material), relacionada a preservacao de direitos fundamentais
reconhecidos pela Constituicdo aos individuos atingidos pelo meio de obtencdo de prova.

Portanto, trata-se de prova ilicita.

8 Sobre as proibicdes de prova em processo penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 275-6.
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A san¢do de inadmissibilidade implica a impossibilidade de renovacdo do ato
processual, em contraposicdo a categoria da prova ilegitima, cuja san¢do processual é a
nulidade, passivel de renovacdo. Ademais, a inadmissibilidade impede a valoracdo da
prova pelo juiz e impede seu ingresso nos autos do processo. Caso ingresse, ela devera ser
extirpada, desentranhada dos autos, em respeito ao art. 5° inciso LVI, da Constituicdo

brasileira e ao art. 157, caput, do Codigo de Processo Penal.

Ora, 0 ponto nevrélgico envolvendo o aproveitamento do conhecimento fortuito
para subsidiar noticia-crime esta no reconhecimento de que ele jamais seria

autonomamente obtido.%!

Para além do efeito de sancionar a prova com a pecha de ilicitude — e consequente
inadmissibilidade para fins processuais —, a questdo também envolve o efeito pedagdgico
de repudiar as restricbes aos direitos fundamentais que se apresentem excessivas
desproporcionais.® Caso seja admitida a utilizacdo do conhecimento fortuito como noticia-
crime para iniciar investigagdo autdbnoma, havera uma violagdo indireta do preceito
constitucional que veda a utilizagdo das provas obtidas por meios ilicitos em sede
processual. Ademais, soa incoerente inadmitir o conhecimento fortuito como fonte de
prova, seja no processo derivado da investigacdo na qual ele surgiu, seja em outro processo
a titulo de prova emprestada, e, de outro lado, admiti-lo como noticia-crime. A lesdo a
garantia constitucional da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°,

inciso LVI) é a mesma.®

81 Nesse sentido é a observacdo de Manuel da Costa Andrade (Sobre as proibicdes de prova em processo
penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 276), especificamente sobre o aproveitamento no ambito das
interceptaces telefonicas: “Uma pessoa ver-se-ia, com efeito, penalmente perseguida com base em escutas
telefénicas que, de outra forma, nunca poderiam ser autonomamente ordenadas”.

82 Esse mesmo aspecto é ressaltado por Eugénio Pacelli de Oliveira (Curso de processo penal, 122 ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 353) ao tratar do tema: “Ainda na linha das questdes ligadas a
inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente, pode-se apontar também a teoria do encontro fortuito ou
casual de provas como uma das hipoteses de aplicagdo do principio (...) Aqui, 0 que é (e serd) decisivo é o
desempenho de uma das fungdes que sdo atribuidas ao principio da inadmissibilidade das prova ilicitas, tal
como mencionado no inicio deste item, a saber: a funcéo de controle ou de pedagogia da atividade policial”.
8 Na doutrina alema, Kai Ambos (Las prohibiciones de utilizacién de pruebas en el processo penal aleman,
In Prueba y processo penal: andlisis de la prueba prohibida en el sistema espafiol y en el derecho
comparado, Valencia: Tirant to Blanch, 2008, p. 338) demonstra preocupacdo com essa utilizacdo dos
conhecimentos fortuitos a titulo de noticia-crime para novas investigaces. Na doutrina espanhola, 0 mesmo
entendimento é adotado por Fermin Javier Echarri Casi (Prueba ilicita: conexiéon de antijuridicidad y
hallazgos casuales, In Revista del Poder Judicial, n. 69, Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2003,
p. 292): “Si el Juez no utilizase lo descubierto, no habria lesion alguna de la garantia constitucional de la
inadmision de la prueba ilicitamente obtenida. Pero si la policia utiliza lo descubierto como notitia criminis,
también emplea lo descubierto sin la previa valoracion judicial. Sea como fuere la diferenciacion entre el
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A sancdo de inadmissibilidade ndo atinge apenas a investigacdo na qual o
conhecimento fortuito foi obtido, mas toda e qualquer investigacdo que pretenda utiliza-lo,

razao pela qual sequer é possivel admiti-lo como noticia-crime.

3.6. O tratamento dos conhecimentos fortuitos de prova no direito processual penal

comparado

Com o assentamento dos principais aspectos da dogmatica dos direitos
fundamentais e da dogmatica da prova no direito processual penal, pudemos delinear
alguns contornos dogmaticos para o tema dos conhecimentos fortuitos surgidos no ambito

dos meios de obteng&o de prova.

Alcancado esse estdgio, cumpre-nos fazer um breve apanhado do tratamento
recebido pelo tema na legislacdo estrangeira, antes de verificarmos sua situagdo no

ordenamento juridico brasileiro.

Para tanto, utilizamos como critério de selecdo dos ordenamentos juridicos o

pioneirismo e a antiguidade na disciplina da matéria por cada legislacdo estudada.

E importante esclarecer que a proposta desse estudo de direito comparado exclui
uma analise rigorosa dos meios de obtencdo de prova nos quais surgem 0s conhecimentos

fortuitos, centrando-se nas consequéncias processuais para tal instituto no &mbito de cada

fundamento juridico de la utilizacion del hallazgo casual como natitia criminis y como fuente de prueba se
sostiene, desde un punto de vista técnico, con demasiada dificultad. Si se llega a la conclusion de que la
utilizacion de los hallazgos casuales como notitia criminis nos es inconstitucional, sera dificil mantener la
tesis contraria a la hora de su admission como fuente de prueba”. Diante das consideragdes do referido autor,
ndo ha negar uma franca contradicdo no pensamento de autores como Tomas LoOpez Fragoso (Los
descubrimientos casuales en las intervenciones telefonicas como medidas coercitivas en el proceso penal, In
Derechos y libertades: revista del Instituto Bartolome de las Casas, ano I, n. 2, Madrid: Universidad carlos
111 de Madrid, 1994, pp. 88-9), que inadmite a utilizacdo do conhecimento fortuito como fonte de prova, mas
0 aceita como noticia-crime para subsidiar nova investigacdo. Na doutrina nacional, inadmitindo o
conhecimento fortuito como noticia-crime para uma nova investigacdo: Luiz Francisco Torquato Avolio,
Provas ilicitas: interceptacOes telefénicas, ambientais e gravacdes clandestinas, 5% ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 189. Em sentido contrario, admitindo a noticia-crime: Luiz Flavio Gomes, Radl
Cervini, Interceptacdo telefénica: Lei 9.296, de 24.07.96, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, pp. 194-5;
Antonio Scarance Fernandes, Processo penal..., p. 110; Lenio Luiz Streck, As interceptaces telefonicas e 0s
direitos fundamentais: Constituicdo, cidadania, violéncia: a Lei 9.296/96 e seus reflexos penais e
processuais, 2% ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 126; Aury Lopes Janior, Direito
processual penal e sua conformidade constitucional, 52 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 578-9.
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ordenamento juridico analisado. Ou seja, ndo ha a pretensdo de esgotar o tema, mas apenas

contribuir com o enriguecimento do debate no plano do direito brasileiro.

Nos casos em que ndo ha expressa regulamentacdao legal do tema, faremos um
breve apanhado das solucdes propostas pela doutrina e pela jurisprudéncia para disciplina-

lo.

O estudo sera feito por amostragem, de modo a verificar as respostas que cada
ordenamento juridico fornece para os conhecimentos fortuitos surgidos durante a execugéo
de (i) um meio de obtencdo de prova dotado de um catalogo de crimes e (ii) um meio de
obtencdo de prova que ndo possua um catalogo da mesma natureza. Nesse sentido, quanto
a primeira hipotese, optamos por selecionar a medida de interceptacdo das comunicacgdes
telefénicas e, quanto a segunda hipotese, escolnemos as medida de busca domiciliar. O
motivo que orientou nossa escolha € que em ambos os casos 0s conhecimentos fortuitos

surgem com maior frequéncia, em face dos demais meios de obtenco de prova.®*

Por fim, é salutar relembrar a sempre atual adverténcia de ADA PELLEGRINI
GRINOVER sobre os perigos que um estudo de direito comparado traz consigo: “Todos
aqueles que se aprestam a uma obra de sintese, na base de alguns ordenamentos ou grupos
de ordenamentos juridicos, devem conhecer os perigos que se corre em qualquer tentativa
de comparacéo juridica. A dificuldade da colheita de dados, e do idioma, acrescenta-se
aquela dos problemas, dos conceitos, das idéias. Questdes ainda vivas e atuais para 0s
juristas de um determinado ordenamento podem representar problemas ja superados para
0s estudiosos de outros; conceitos que tém, para alguns, um sentido preciso podem tomar
outro, incerto ou inteiramente diverso, para os demais; idéias operantes no plano de
interpretacéo e da evolucdo do direito, em alguns paises, podem configurar lugares-comuns

para outros etc”.®

% No que diz respeito & proliferagdo dos conhecimentos fortuitos no &mbito da interceptacdo das
comunicacdes telefonicas, precisa é a observacdo de Manuel Monteiro Guedes Valente (Conhecimentos
fortuitos: a busca de um equilibrio apuleiano, Coimbra: Almedina, 2006, pp. 33-4): “A temética dos
conhecimentos fortuitos em sede de escutas telefonicas esta ligada, por um lado, a realizacdo de escutas de
forma desmedida e em um ndmero estrondoso — reflexo directo do direito penal moderno — e, por outro e
como consequéncia do primeiro, a obtencdo da noticia de determinados crimes se operar por meio das
escutas telefonicas”.

8 Liberdades publicas e processo penal: as interceptacdes telefonicas, 22 ed. — S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1982, p. 113.
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3.6.1. Alemanha

Conforme j4 exposto,®® o tema dos conhecimentos fortuitos vem sendo tratado pela
doutrina e pela jurisprudéncia alemés ha algumas décadas, especialmente no ambito da
interceptacdo das comunicacdes telefénicas. Ndo por outra razdo, o ordenamento juridico

alemdo foi pioneiro no regramento legal da matéria.

Em 15 de julho de 1992, quando a Lei de Combate ao Trafico llegal de Drogas e
Outras Formas de Manifestacdo da Criminalidade Organizada (em alemdo: Gesetz zur
Bekampfung des ilegalen Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsformen der
organisierten Kriminalitdt — OrgKG) alterou o § 100b, inc. V, do Codigo de Processo
Penal, passando a estabelecer que: “As informacgdes pessoais obtidas apenas podem ser
usadas como prova em outros processos criminais na medida em que delas resultem
informagdes necessarias para o esclarecimento de uma infracdo criminal prevista no §

100a” (em traducdo livre).?’

Como visto, o referido dispositivo regulou a possibilidade de utilizacdo do
resultado da interceptacdo das comunicacdes telefénicas em outros processos, 0 que
significa permitir a valoracdo dos conhecimentos fortuitos. No entanto, alguns requisitos

devem ser observados.

A uma, conforme j& adiantado, o § 100b, inc. V, do Cddigo de Processo Penal
alem&o, admite a utilizacdo do conhecimento fortuito como prova emprestada em
processos diversos daquele no qual a informacéo foi obtida, porém devem ser processos de

natureza criminal.

8 Capitulo 3.1 supra.

8 Eis o teor do dispositivo em inglés: “The personal information obtained by the measure may be used as
evidence in other criminal proceedings only insofar as during its evaluation information was obtained which
is required to clear up one of the criminal offenses listed in Section 100a”. Disponivel em:
http://www.iuscomp.org/gla/statutes/StPO.htm#100b. Acesso em 18/12/2012. O texto original em alemé&o é:
“Die durch die Massnahmen erlangten personenbezogenen Informationen diirfen in anderen Strafverfahren
zu Beweiszwecken nur verwendet werden, soweit sich bei Gelegenheit der Auswertung Erkenntnisse
ergeben, die zur Aufklarung einer der in § 100 a bezeichneten Straftaten benétigt erden” (cf. Francisco
Aguilar, Dos conhecimentos fortuitos obtidos através de escutas telefdnicas, Coimbra: Almedina, 2004, p.
48, nota de rodapé 171).
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A duas, o mencionado dispositivo condiciona a admissibilidade do conhecimento
fortuito a “necessidade da informacéo para o esclarecimento de uma infracao criminal”, ou
seja, somente poderdo ser utilizadas as informacfes que se revelem necessarias para a
apuracdao (de uma infracdo criminal) no processo no qual o conhecimento fortuito sera

utilizado.

A trés, a valoracdo do conhecimento fortuito so6 € admitida quando ele se reportar a
uma infracdo criminal prevista no § 100a, do mesmo diploma legal .® Assim, s6 poderéo
ser valorados 0s conhecimentos fortuitos que caracterizem algum dos crimes de catalogo,

para 0s quais a interceptacdo telefénica é admitida.
No entanto, quanto a este Ultimo requisito, deve-se fazer uma ponderacéo.

Em linha de principio, a redacdo do § 100b, inc. V, do Cddigo de Processo Penal
alemé&o, poderia sugerir a proibi¢do de valoragdo dos conhecimentos fortuitos que nédo se
reportem a um dos crimes do catalogo (“esclarecimento de uma infracdo criminal prevista
no 8 100a”). Todavia, a jurisprudéncia tem feito uma leitura no sentido de que apenas
podem ser usadas como prova as informacdes relativas a crimes do catalogo “em outros
processos criminais”, ou seja, ha uma proibicdo de valoracdo dos conhecimentos fortuitos
relativos a crimes excluidos do catalogo somente quanto a outros processos criminais, de
modo que tal proibicdo de valoracdo ndo é aplicavel ao processo no qual a informacao foi
gerada.®® Em sintese, ndo ha proibicio de valoracdo dos conhecimentos fortuitos que néo
se reportem a crimes do catalogo quando eles forem utilizados no mesmo processo em que

surgiram.

8 0 §100a, do C6digo de Processo Penal aleméo prevé uma lista extensa e taxativa de crimes para os quais é
admitida a realizacdo da medida de interceptacdo e gravacdo das comunicagdes telefonicas, desde que haja
uma fundada suspeita de que alguém tenha praticado ou participado de tais crimes.

8 Esta tem sido a orientacéo do Bundesgerichtshof — BGH, o qual, mesmo apés a alteracdo do § 100b, inc. V,
tem admitido a valoracdo dos conhecimentos fortuitos de crimes excluidos do catalogo do § 100a, desde que
a utilizacdo ocorra no processo que deu origem a informacdo (cf. Francisco Aguilar, Dos conhecimentos
fortuitos obtidos através de escutas telefonicas, Coimbra: Almedina, 2004, pp. 49-53; Kai Ambos, Las
prohibiciones de utilizacién de pruebas en el processo penal aleméan, In Prueba y processo penal: anélisis de
la prueba prohibida en el sistema espafiol y en el derecho comparado, Valencia: Tirant to Blanch, 2008, p.
338).
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Observe-se que a valoracdo do conhecimento fortuito de crime ndo incluido no
catdlogo do § 100a, do Codigo de Processo Penal alemdo, tem sido feita pela

jurisprudéncia a partir de um critério de conexao em sentido processual.

Por altimo, vale dizer que a proibicdo de valoragdo, em outros processos, dos
conhecimentos fortuitos de crimes excluidos do catalogo do § 100a, do Codigo de Processo
Penal alemdo, ndo tem sido Obice para sua utilizacdo como noticia-crime deflagradora de

novas investigacdes.”

Cabe destacar que a lei processual alemda é omissa quanto a possibilidade de
interceptacdo das comunicagOes telefOnicas estabelecidas entre o investigado e seu
defensor, razdo pela qual tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tém se manifestado
contra a interceptacdo e a gravacao das comunicacdes telefnicas nessas circunstancias, o
que resulta em proibicdo de valoracdo dos conhecimentos fortuitos porventura surgidos,
salvo a hipdtese em que o defensor € investigado por ser coautor ou participe de algum dos
crimes de catalogo (§ 100a, do C6digo de Processo Penal).™*

No que se refere ao regime juridico das buscas domiciliares e seu relacionamento
com os conhecimentos fortuitos, outro tem sido o encaminhamento da questdo, pois o §
108 do Cddigo de Processo Penal alemao, ndo estabelece um catalogo de crimes para 0s
quais a medida é admitida. Em outras palavras, as buscas podem ser realizadas para

qualquer crime.

De acordo com o referido dispositivo, “Os objetos encontrados em busca que,
embora néo relacionados com a investigagédo, indiqguem o cometimento de outra infracéo
criminal, devem ser provisoriamente apreendidos. O Ministério Pudblico deve ser

informado a respeito disso” (em traducéo livre).”

% Cf. Claus Roxin, Derecho procesal penal, trad. da 25° ed. alema por Gabriela E. Cérdoba y Daniel R.
Pastor, Cuenos Aires: Editores del Puerto, 2000, p. 309; Kai Ambos, Las prohibiciones de utilizacion de
pruebas en el processo penal aleman, In Prueba y processo penal: analisis de la prueba prohibida en el
sistema espafiol y en el derecho comparado, Valencia: Tirant to Blanch, 2008, p. 338.

%1 Cf. Claus Roxin, Derecho procesal penal, trad. da 25 ed. alemé por Gabriela E. Cérdoba y Daniel R.
Pastor, Cuenos Aires: Editores del Puerto, 2000, p. 310; Manuel da Costa Andrade, Sobre as proibicdes de
prova em processo penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, pp. 295-7.

% Eis o teor do dispositivo em inglés: “(1) Objects found by a search which, though not connected with the
investigation, indicate the commission of another criminal offense, shall be provisionally seized. The public
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Como visto, o dispositivo prevé a apreensdo dos conhecimentos fortuitos surgidos
durante uma medida de busca, mas imp6e a imediata comunicagdo do evento ao Ministério

Publico.

Por fim, a doutrina tem afirmado a necessidade de que a ordem de busca domiciliar
tenha sido legitima, pois, do contrério, as irregularidades na sua obtengéo se estenderdo aos

conhecimentos fortuitos, proibindo sua valoracéo com prova.”

3.6.2. Espanha

No ordenamento juridico espanhol inexiste regulamentacdo legal sobre os
conhecimentos fortuitos, sejam aqueles surgidos no ambito da interceptacdo das

comunicac0es telefonicas, sejam aqueles surgidos em outros meios de obtencéo de prova.

No que se refere a interceptacdo das comunicacdes telefonicas, diferentemente de
diversos outros paises de direito codificado, a legislacdo espanhola ndo prevé um catalogo
de crimes para os quais a medida é admitida e tampouco um critério quantitativo pautado

na duracgdo das penas impostas.

A regulamentacédo legal da medida esta prevista no art. 579, 88 2° e 3°, da Ley de

Enjuiciamiento Criminal — LECRIM.** Assim, 0 § 2° estabelece que o0 juiz podera

prosecution office shall be informed thereof”. Disponivel em:
http://www.iuscomp.org/gla/statutes/StPO.htm#100b. Acesso em 18/12/2012.

% Cf. Claus Roxin, Derecho procesal penal, trad. da 25 ed. alemé por Gabriela E. Cérdoba y Daniel R.
Pastor, Cuenos Aires: Editores del Puerto, 2000, p. 318.

% Eis o teor original do dispositivo: “2. Asimismo, el Juez podra acordar, en resolucién motivada, la
intervencion de las comunidades telefénicas del procesado, si hubiere indicios de obtener por estos medios el
descubrimiento o la comprobacion de algin hecho o circunstancia importante de la causa. 3. De igual forma,
el Juez podra acordar, en resolucion motivada, por un plazo de hasta tres meses, prorrogables por iguales
periodos, la observacion de las comunicaciones postales, telegraficas o telefénicas de las personas sobre las
gue existan indicios de responsabilidad criminal, asi como de las comunicaciones de las que se sirvan para la
realizacion de sus fines delictivos”. Em traducdo livre: “Da mesma forma, o juiz poderd concordar, em
decisdo motivada, com a interceptacdo das comunicacOes telefénicas do processado, se houver indicios de
obter por esse meio o descobrimento ou a comprovacdo de algum fato ou circunstancia importante para a
causa. 3. De igual forma, o juiz podera concordar, em decisdo motivada, por um prazo de trés meses,
prorrogavel por iguais periodos, a observagdo das comunicagdes postais, telegraficas ou telefonicas das
pessoas sobre as quais existam indicios de responsabilidade criminal, assim como as comunicacGes de que se
sirvam para a realizacdo de seus fins delitivos”. Todas as cita¢des de dispositivos da Ley de Enjuiciamiento
Criminal foram obtidas em: www.boe.es. Acesso em 05/01/2013.
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determinar “a interceptacdo das comunicacOes telefonicas do processado, se houver
indicios de obter por esse meio o0 descobrimento ou a comprovacdo de algum fato ou
circunstancia importante para a causa” e o § 3° prevé “a observagdo das comunicacgoes
postais, telegréficas ou telefénicas das pessoas sobre as quais existam indicios de
responsabilidade criminal, assim como as comunicacdes de que se sirvam para a realizagao

de seus fins delitivos” (em traducao livre).

Em linha de principio, poder-se-ia imaginar que o preceito do § 2° isto é, a
interceptacdo das comunicacdes telefénicas propriamente dita, somente seria aplicavel ao
processado, enquanto que o preceito do § 3° isto €, a observacdo das comunicagdes
telefonicas, seria aplicavel ao investigado. Assim, no caso do processado poderia ser
realizada a apreensdo do conteudo das comunicacdes telefénicas, enquanto que sobre o
investigado somente seria possivel a apreensdo de circunstancias externas das mesmas
comunicacdes. Nao € esse 0 entendimento da doutrina, que entende aplicavel a situacdo do

investigado as disposicées do § 2° do art. 579.%

Diante do referido vacuo normativo quanto a um catalogo de crimes e quanto a
possibilidade de valoracdo dos conhecimentos fortuitos surgidos no ambito desse meio de

obtencdo de prova, foram formadas trés correntes fornecendo solucdes para o problema.

Uma primeira corrente®® defende a utilizacdo do critério da conexao, previsto no

art. 17, §§ 1° a 5°, da LECRIM,®" para apartar aquilo que é conhecimento fortuito daquilo

% Cf. Carlos Alberto Carbone, Requisitos constitucionales de las intervenciones telefénicas:
correspondéncia telefonica, informatica y audiovisual intervenida judicialmente en el processo penal, Santa
Fe: Rubinzal-Culzoni, 2008, pp. 377-8; Marta Patricio, Sigilo das telecomunicacBes: uma anélise
comparada, In Sub judice: justica e sociedade, vol. 15/16, Lisboa: Almedina, jun-dez 1999, p. 168.

% Dada a diversidade de soluces apresentadas pela doutrina, citaremos apenas as posi¢des mais importantes
encontradas para o tema dos conhecimentos fortuitos no &mbito das interceptacGes telefonicas. Para uma
visdo geral de outros entendimentos, confira-se a sintese de Antonio Pablo Rives Seva (La intervencion de
las comunicaiones en la jurisprudéncia penal, Pamplona: Aranzadi, 2000, pp. 122-6).

% Eis os termos do dispositivo: “Art. 17. Considéranse delitos conexos: 1.° Los cometidos simultaneamente
por dos 0 mas personas reunidas, siempre que éstas vengan sujetas a diversos Jueces o Tribunales ordinarios
0 especiales, o que puedan estarlo por la indole del delito. 2.° Los cometidos por dos 0 mas personas en
distintos lugares o tiempos si hubiera precedido concierto para ello. 3.° Los cometidos como medio para
perpetrar otros, o facilitar su ejecucién. 4.° Los cometidos para procurar la impunidad de otros delitos. 5.° Los
diversos delitos que se imputen a una persona al incoarse contra la misma causa por cualquiera de ellos, si
tuvieren analogia o relacién entre si, a juicio del Tribunal, y no hubiesen sido hasta entonces sentenciados”.
Em traducdo livre: “Art. 17. Consideram-se delitos conexos: 1.° Os cometidos simultaneamente por duas ou
mais pessoas reunidas, sempre que estas estejam sujeitas a diversos Juizes ou Tribunais ordinarios ou
especiais, ou que possam assim estar pela natureza do delito. 2.° Os cometidos por duas ou mais pessoas em
lugares ou tempos distintos se houve concerto prévio para eles. 3.° Os cometidos como meio para perpetrar
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que é conhecimento da investigacdo e, por conseguinte, culminar em uma proibicdo de
valoracdo daquele primeiro, isto €, ndo poderd ser utilizado como fonte de prova em
processo distinto daquele no qual foi produzido, porém poderad servir de noticia-crime
deflagradora de novas investigacdes.”

Uma segunda corrente adota uma posicdo mais restritiva, inadmitindo a utilizacéo
de quaisquer informagdes que ndo tenham relagdo com os fatos investigados, aplicando-se
por analogia o contelido do art. 586 da LECRIM,” que obriga o juiz a devolver a

correspondéncia interceptada que nao guarde qualquer relacdo com a causa.'®

Por fim, uma terceira corrente transpde para o direito espanhol a solugdo adotada
pelo direito alemao, no sentido de admitir a valoragéo do conhecimento fortuito desde que
a medida de interceptacdo das comunicacOes telefonicas tenha sido realizada dentro da
regularidade, isto €, observando as garantias constitucionais e legais previstas para tal meio
de obtencdo de prova. Assim, o resultado da medida terd plenos efeitos probatorios,

inclusive em relagdo a pessoas distintas dos inicialmente investigados.'®*

outros, ou facilitar sua execucdo. 4.° Os cometidos para alcancar a impunidade de outros delitos. 5.° Os
diversos delitos que se imputem a uma pessoa ao iniciar-se contra a mesma processo por qualquer deles, se
tiverem analogia ou relagdo entre si, a juizo do Tribunal, e se ndo houverem sido sentenciados até entao”.

% Cf. Tomas Lopez Fragoso, Los descubrimientos casuales en las intervenciones telefonicas como medidas
coercitivas en el proceso penal, In Derechos y libertades: revista del Instituto Bartolome de las Casas, ano I,
n. 2, Madrid: Universidad carlos Il de Madrid, 1994, pp. 87-9; Gonzalo Ferndndez-Espinar, El
levantamiento del secreto de las comunicaciones telefonicas en el marco de las diligencias de investigacion y
aseguramiento en el proceso penal, In Revista Poder Judicial, n. 32, Madrid: Consejo General del Poder
Judicial, 1993, p. 31.

% Eis o teor do referido dispositivo: “Art. 586. La operacion se practicara abriendo el Juez por si mismo la
correspondencia, y después de leerla para si apartara la que haga referencia a los hechos de la causa y cuya
conservacién considere necesaria. Los sobres y hojas de esta correspondencia, después de haber tomado el
mismo Juez las notas necesarias para la practica de otras diligencias de investigacion a que la
correspondencia diere motivo, se rubricaran por el Secretario judicial y se sellaran con el sello del Juzgado,
encerrandolo todo después en otro sobre, al que se pondra el rétulo necesario, conservandose durante el
sumario, también bajo responsabilidad del Secretario judicial. Este pliego podra abrirse cuantas veces el Juez
lo considere preciso, citando previamente al interesado”. Em traducao livre: “A operacdo sera praticada com
0 proéprio Juiz abrindo a correspondéncia, e depois de |é-la para si separara aquela que faca referéncia aos
fatos da causa e aquela cuja conservagdo considere necesséria. As sobras e as folhas desta correspondéncia,
depois de haver tomado o mesmo Juiz as notas necessarias para a pratica de outras diligéncias de
investigacdo a que a correspondéncia dé motivo, serdo rubricadas pelo Secretario judicial e serdo seladas com
o selo do Juizo, encerrado tudo depois sobre outro, ao que serd posto o rdtulo necessario, conservando-se
durante o sumario, também sob responsabilidade do Secretario judicial. Este involucro podera ser aberto
guantas vezes 0 Juiz considerar necessario, citando previamente o interessado”.

100 cf, José Maria Asencio Mellado, Prueba prohibida y prueba preconstituida, Madrid: Trivium, 1989, pp.
113-5.

101 Cf, Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el processo penal,
Madrid: Colex, 1990, pp. 158-9.
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Na jurisprudéncia, durante muitos anos, foi paradigmatica a decisdo proferida pela
22 Sala do Tribunal Supremo, em 18 de junho de 1992, no caso Naseiro.”® Naquela
oportunidade, a solucdo adotada pela Corte Constitucional espanhola foi no sentido de
conferir eficacia probatéria aos conhecimentos fortuitos, desde que, logo apds seu
surgimento na investigacdo, os agentes de persecucao noticiassem o fato ao juiz, ou seja,
eles ndo poderiam dar continuidade a medida de interceptacdo das comunicacgdes
telefonicas sem comunicar a autoridade sobre a ampliacdo (a Corte fala em novagéo) do
ambito objetivo ou subjetivo do objeto da investigacdo. Em seguida, o juiz, observada a
manutencdo de sua competéncia em relagdo aos conhecimentos fortuitos, deveria reavaliar
a decisdo primitiva (que autorizou a medida restritiva de direito fundamental) a luz da
proporcionalidade, decidindo pela ampliagdo de seu objeto ou pela instauragcdo de uma
nova investigacdo. A inobservancia desse procedimento acarretava a proibicdo de
valoracédo das diligéncias subsequentes, tomadas na investigacdo primitiva ou em um novo

procedimento.'®

No entanto, em um julgado mais recente, a Corte Suprema espanhola atenuou a
exigéncia de que tais requisitos sejam cumpridos, considerando eficazes (para fins
probatdrios) os conhecimentos fortuitos até quando a prova originaria for ilicita, baseada

na teoria da descoberta inevitavel 1%

192 No referido caso, durante uma interceptaco telefonica autorizada para a investigacdo do crime de trafico
de drogas, surgiram informacfes sobre crimes de corrupcdo e, especificamente, o crime de suborno,
inicialmente ignorado pela decisdo que havia autorizado a medida. Como consequéncia, o Tribunal Supremo
inadmitiu a valoracao de tais conhecimentos fortuitos, tendo em vista que a interceptacao telefénica ndo havia
sido autorizada para a investigacdo de tal delito: cf. Carlos Alberto Carbone, Requisitos constitucionales de
las intervenciones telefénicas: correspondéncia telefénica, informatica y audiovisual intervenida
judicialmente en el processo penal, Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2008, pp. 380-1.

103 Cf. Eloy Velasco Nufiez, Presencias y ausencias — aspectos aclarados y discutidos — en materia de
intervenciones telefonicas, en espera de una regulacion parlamentaria del tema, In Actualidad penal, n. 18-
3, Madrid,: Actualidad Editorial, 1993 p. 264; Ricardo Rodriguez Fernandez, La intervencion telefénica
como restricion al derecho fundamental a la intimidad, In Revista Penal, n. 5, Barcelona: Editorial Praxis,
2000, p. 71; Alfonso Serrano Maillo, Valor de las escuchas telefonicas como prueba em el sistema espafiol:
nulidade de la prueba obtenida ilegalmente, In Revista Brasileira de Ciéncia Criminais, v. 4, n. 15, Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 20; Carlos Alberto Carbone, Requisitos constitucionales de las
intervenciones telefénicas: correspondéncia telefonica, informatica y audiovisual intervenida judicialmente
en el processo penal, Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2008, pp. 380-1.

104 Cf. Teresa Armenta Deu, La prueba ilicita: un estidio comparado, 22 ed., Madrid: Marcial Pons, 2011, p.
122; Juan Luis Gémez Colomer, La evolucién de las teorias sobre la prueba prohibida aplicadas en el
processo espafiol: del expansionismo sin limites al mas puro reducionismo. Uma meditacién sobre su
desarollo futuro imediato, In Prueba y processo penal: analisis de la prueba prohibida en el sistema espafiol
y en el derecho comparado, Valencia: Tirant to Blanch, 2008, pp. 38-40.
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No que se refere as buscas domiciliares, ndo ha um dispositivo que as restrinja a
um determinado catalogo de crimes, muito ao contrario, elas sdo admissiveis no curso da
investigacdo de qualquer delito. Assim, o art. 546 da LECRIM dispGe que o “Juiz ou
Tribunal que conhece da causa podera decretar a entrada e a busca, de dia ou de noite, em
todos os edificios e lugares publicos, seja qual for o territorio em que se localizem, quando
houver indicios de se encontrar ali o processado ou efeitos ou instrumentos do delito, ou
livros, papéis e outros objetos que possam servir para seu descobrimento e comprovagao”

(em traducdo livre).'®

Some-se a isto o contido no art. 574 da LECRIM, o qual impGe ao juiz o dever de
ordenar a apreensdo dos instrumentos do delito, de livros, papéis e quaisquer outras coisas
que se tenha encontrado durante a diligéncia: “O Juiz ordenard o recolhimento dos
instrumentos e efeitos do delito e também dos livros, papéis ou quaisquer outras coisas que
se tenha encontrado, se isto for necessario para o resultado do sumario” (em traducédo

livre).'%

No ambito doutrinario, ndo ha tanta discussdo sobre o aproveitamento processual
dos conhecimentos fortuitos surgidos nas buscas domiciliares quanto ha em relacdo a

interceptacdo das comunicacdes telefonicas.

Em geral, aduz-se ndo haver qualquer proibicdo de valoragdo dos conhecimentos
fortuitos surgidos nesse meio de obtencdo de prova, quando ele é praticado conforme o

Direito e sem desvio de poder.'%’

Na jurisprudéncia, ao contrario do entendimento construido no tocante aos
conhecimentos fortuitos surgidos no ambito da interceptacdo das comunicacgdes telefonicas,

é refutada a incidéncia de um principio da especialidade na autorizacao para a execuc¢éo de

195 Eis a redagdo original do dispositivo: “Art. 546. El Juez o Tribunal que conociere de la causa podra
decretar la entrada y registro, de dia o de noche, en todos los edificios y lugares publicos, sea cualquiera el
territorio en que radiquen, cuando hubiere indicios de encontrarse alli el procesado o efectos o instrumentos
del delito, o libros, papeles u otros objetos que puedan servir para su descubrimiento y comprobacion”.

106 Ejs a redacdo original do dispositivo: “Art. 574. El Juez ordenard recoger los instrumentos y efectos del
delito y también los libros, papeles o cualesquiera otras cosas que se hubiesen encontrado, si esto fuere
necesario para el resultado del sumario”.

197 por todos: Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano (Proporcionalidad y derechos fundamentales en el processo
penal, Madrid: Colex, 1990, pp. 158), o qual admite o conhecimento fortuito inclusive quando ele surgir
durante a realizagao de uma busca de carater administrativo.
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uma busca domiciliar, razdo pela qual ndo ha que se falar em novacdo do objeto da
investigacdo e na necessidade de interromper a medida e comunicar o juiz da causa.’®
Ademais, aduz-se que a medida de interceptacdo das comunicagdes telefonicas tem um
lapso temporal continuo e incide de modo direto na esfera da intimidade individual, ao
passo que a busca domiciliar tem um lapso temporal Unico e incide com menor intensidade
na esfera da intimidade individual, ndo se pode, nessa segunda hipotese, exigir a
observancia do principio da especialidade com a mesma intensidade prevista naquela

primeira hipétese.'%

Por ultimo, a jurisprudéncia também tem afirmado a inexisténcia de qualquer
proibigdo de valoragcdo dos conhecimentos fortuitos surgidos nas buscas domiciliares

especialmente quando eles revelarem um caso de flagrancia delitiva.''°

3.6.3. Italia

No ordenamento juridico italiano h& expressa previsdo legal sobre a possibilidade
de utilizacdo dos conhecimentos fortuitos surgidos no ambito da interceptacdo das
comunicac0es telefénicas em processos distintos daquele no qual as informacgdes foram

produzidas.

Preliminarmente, é importante registrar que, tal como sucede com o direito alemao
e o direito portugués, ha um catalogo de crimes para 0s quais a medida de interceptacédo
das comunicagOes telefonicas é admitida, nos termos do art. 266 do Cdodigo de Processo

Penal italiano.'**

108 Cf. Jacobo Lépez Barja de Quiroga, Tratado de derecho procesal penal, Navarra: Aranzadi, 2004, pp.
1266-7.

199 |hidem, pp. 1267-8.

10 cf, Juan Luis Gémez Colomer (La evolucion de las teorias sobre la prueba prohibida aplicadas en el
processo espafiol: del expansionismo sin limites al mas puro reducionismo. Uma meditacion sobre su
desarollo futuro imediato, In Prueba y processo penal: analisis de la prueba prohibida en el sistema espafiol
y en el derecho comparado, Valencia: Tirant to Blanch, 2008, p. 125) ao citar o caso do Auto TS de 12 de
junho de 2003 (RA 164051), no qual, durante a regular realizacdo de uma busca domiciliar, houve a
apreensao de drogas na cal¢a da acusada, sendo que o delito relacionado a tal apreensdo ndo estava previsto
no mandado judicial que legitimou o ato.

11 Fis o teor do dispositivo: “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 dela reclusione superiore nel
massimo a cinque anni determinata a norma dell'articolo 4; b) delitti contro la pubblica amministrazione per i
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Na hipdtese de o resultado da interceptacdo apontar a existéncia de crimes e/ou
individuo diversos daqueles indicados no ato legitimador da medida, tais conhecimentos
fortuitos sé poderdo ser utilizados em outros processos caso sejam indispensaveis para a
comprovacao de delitos para os quais é obrigatdria a prisdo em flagrante, nos termos do
art. 270, 8 1° segunda parte, do Codigo de Processo Penal: “Os resultados das
interceptacdes ndo podem ser utilizados em procedimentos diversos daquele no qual foram
obtidos, salvo os que resultem indispensaveis para o acertamento dos delitos para os quais

é obrigatéria a prisio em flagrante” (em traducéo livre).™?

Ademais, é previsto que os conhecimentos fortuitos permanecerdo arquivados com
a autoridade do procedimento no qual eles serdo utilizados, nos termos do art. 270, § 2°:
“Para efeitos de utilizacdo do previsto no paragrafo 1° 0s termos e 0s registros das
interceptacfes serdo depositados com a autoridade competente para o procedimento
diverso. Aplicam-se as disposi¢fes do artigo 268, paragrafos 6°, 7° e 8°” (em tradugédo
livre).*** Note-se que o art. 268, §8§ 6°, 7° e 8°, ao qual é feita remissdo, trata, entre outras
coisas: 1) da faculdade das partes examinarem 0s autos e escutarem as gravacgdes, do
desentranhamento e destruicdo das gravagdes e respectivos termos (de interceptacdo de
comunicacgdes) cuja utilizacdo é legalmente vedada (art. 268, § 6°); ii) da transcricdo
integral das gravac6es ou da impressdo, de forma inteligivel, das informagdes extraidas dos
fluxos de comunicagOes informaticas ou telematicas, sendo que deverdo ser observadas as

formas e garantias aplicaveis a pericia (art. 268, § 7°).**4

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; €) 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; f-bis) delitti previsti dall'articolo 600-ter, terzo comma, del codice penale, anche se relativi al
materiale pornografico di cui all'articolo 600-quater.1 del medesimo cddice”. Todas as citacBes de
dispositivos do Codice di Procedura Penale foram obtidas em: www.altalex.com. Acesso em 05/01/2013.

12 Eis a redacfo original do dispositivo: “Art. 270. Utilizzazione in altri procedimenti. 1. | 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™.
3 Eis a redagdo original do dispositivo: “2. Ai fini della utilizzazione prevista dal comma 1, i verbali e le
registrazioni delle intercettazioni sono depositati presso l'autorita competente per il diverso procedimento. Si
applicano le disposizioni dell'articolo 268 commi 6, 7 e 8”.

14 Giorgio Spangher (La disciplina italiana delle intercettazioni di conversazioni o comunicazioni, In
Archivio Penale, n. 1, Urbino, jan. 1994, p. 12) assevera que o reconhecimento da utilizabilidade do resultado
das interceptacfes em procedimentos diversos nao pode legitimar, por si s6, 0 ingresso desse material sem
qualquer analise, sendo necessario realizar um controle material da medida também no segundo

procedimento.
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Ao ministério publico e aos defensores das partes é franqueado o acesso ao material
resultante das interceptagdes nos autos em que elas foram autorizadas, conforme o art. 270,
§ 3% “O ministério pablico e os defensores das partes estdo autorizados a examinar 0s
termos e 0s registros apresentados anteriormente no processo em que as interceptacdes

foram autorizadas” (em traducdo livre).**

Por fim, caso os conhecimentos fortuitos ndo sejam indispensaveis para a
comprovacao de delitos para os quais € obrigatoria a prisdo em flagrante (art. 270, § 1°,
segunda parte) e, por conseguinte, ndo possam ser utilizados em outros procedimentos, na

doutrina entende-se que ele podem ser aproveitados como noticia-crime.**®

Caso haja o descumprimento das normas relativas as hipoteses de admissibilidade
da medida (art. 266) e ao procecimento probatdrio (arts. 267 e 268, 88 1° e 3°), aplica-se a

sangdo processual de inutilizzabilita, nos termos do art. 271, § 1°.

Importa registrar que é vedada a utilizacdo das interceptacdes relativas as
comunicagfes das pessoas apontadas no art. 200, § 1°, quando seu conteudo representar
fatos conhecidos em razéo do exercicio de seu ministério, oficio ou profissdo, salvo se tais
fatos j& tenham sido objeto de depoimento ou tenham sido divulgados de outro modo, nos
termos do art. 271, § 2°.

No que se refere a busca de lugar, prevista no art. 247, § 1° do Cédigo de Processo
Penal, ndo ha sua delimitacdo a um catélogo de crimes: “Quando h& fundado motivo para
acreditar que alguém oculta sobre sua pessoa o corpo de delito ou coisa pertinente ao

crime, é realizada busca pessoal. Quando ha fundado motivo para acreditar que estas coisas

115 Eis a redacéo original do dispositivo: “3. Il pubblico ministero e i difensori delle parti hanno altresi facolta
di esaminare i verbali e le registrazioni in precedenza depositati nel procedimento in cui le intercettazioni
furono autorizzate”.

116 Cf. Paolo Tonini, A prova no processo penal italiano, trad. de Alexandra Martins, Daniela Mr6z, S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 252; Franco Cordero, Procedimiento penal, tomo I, trad. da 22 ed.
Italiana de Procedura Penale, por Jorge Guerrero, Santa Fe de Bogota: Temis, 2000, p. 183; Giorgio
Spangher, La disciplina italiana delle intercettazioni di conversazioni o comunicazioni, In Archivio Penale,
n. 1, Urbino, jan. 1994, p. 13.
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se encontram em um determinado lugar ou que nesse possa se realizar a prisdo do acusado

ou do foragido, é realizada busca local” (em traducdo livre).**’

Nos termos do art. 247, 8 2°, a busca devera ser determinada por ordem judicial,
através de decisdo motivada. A propria autoridade judiciaria podera realizar a medida
pessoalmente ou delegar sua realizacdo para um oficial da policia judicia, conforme prevé
o art. 247, § 3°.

Quanto a busca de lugar, ndo ha um dispositivo semelhante ao art. 270, § 1°,
regulamentando a utilizacdo dos resultados desse meio de obtencdo de prova em
procedimentos diversos daquele no qual foi autorizada a medida. Ha o art. 252, § 1°,
prevendo apenas que as coisas encontradas durante a medida deverdo ser apreendidas na
forma dos arts. 259 e 260.

3.6.4. Portugal

Em Portugal, a regulamentacéo legal dos conhecimentos fortuitos s6 ocorreu com a
Lei n° 48, de 29 de agosto de 2007, a qual alterou diversos dispositivos do Cadigo de
Processo Penal, dentre eles os que tratam da medida de interceptacdo e gravacdo das
comunicag0es telefonicas para fins de obtencéo de prova penal.

A partir de entdo, o art. 187, n. 7, daquele Cddigo, passou a contar com a redacéo
seguinte: “Sem prejuizo do disposto no artigo 248.°, a gravacdo de conversacdes ou
comunicagfes s6 pode ser utilizada em outro processo, em curso ou a instaurar, se tiver
resultado de intercep¢do de meio de comunicacdo utilizado por pessoa referida no n.° 4 e

na medida em que for indispensavel & prova de crime previsto no n.° 1.8

Y7 Ejs a redacdo original do dispositivo: “Quando vi & fondato motivo di ritenere che taluno occulti sulla
persona il corpo del reato o cose pertinenti al reato, € disposta perquisizione personale. Quando vi é fondato
motivo di ritenere che tali cose si trovino in un determinato luogo ovvero che in esso possa eseguirsi l'arresto
dell'imputato o dell'evaso, € disposta perquisizione locale”.

18 Eis a integra do art. 187: “Admissibilidade 1- A intercepcdo e a gravacdo de conversacbes ou
comunicacdes telefénicas s podem ser autorizadas durante o inquérito, se houver razdes para crer que a
diligéncia ¢ 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
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Observa-se que o referido dispositivo regulamentou a possibilidade de utilizacdo do
resultado da interceptacdo das comunicagdes telefonicas em outro processo, ja em curso ou
a ser instaurado, o que significa permitir a valoracdo dos conhecimentos fortuitos. No

entanto, alguns requisitos devem ser observados.

A uma, logo na primeira parte do dispositivo hd uma ressalva de que suas
disposicdes ndo prejudicam o contido no art. 248, também do Cédigo de Processo Penal
que trata da comunicacdo da noticia de crime por parte dos orgaos de policia. Portanto, vé-
se que independentemente da possibilidade de valoracdo dos conhecimentos fortuitos em
outros processos, eles poderdo ser utilizados como noticia-crime para deflagrar novas

investigacoes.

contrabando; €) De injlria, de ameaca, de coaccdo, de devassa da vida privada e perturbacdo da paz e do
sossego, quando cometidos através 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 autorizacao a que alude o ndmero anterior pode ser solicitada ao juiz dos lugares
onde eventualmente se puder efectivar a conversagdo 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; ¢) Contra a identidade cultural e
integridade pessoal, previstos no titulo iii do livro ii do Cédigo Penal e previstos na Lei Penal Relativa as
Violagdes do Direito Internacional Humanitario; d) Contra a seguranca do Estado previstos no capitulo i do
titulo v do livro ii do Cdédigo Penal; €) Falsificacdo 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 0s
artigos 262.° e 264.°, do Caédigo Penal; f) Abrangidos por convencao sobre seguranga da navegacao aérea ou
maritima. 3 - Nos casos previstos no nimero anterior, a autorizacdo é levada, no prazo maximo de setenta e
duas horas, ao conhecimento do juiz do processo, a quem cabe praticar os actos jurisdicionais subsequentes.
4 — A intercepcdo e a gravacdo previstas nos ndmeros anteriores sO podem ser autorizadas,
independentemente da titularidade do meio de comunicacgdo utilizado, contra: a) Suspeito ou arguido; b)
Pessoa que sirva de intermediario, relativamente a qual haja fundadas razdes para crer que recebe ou
transmite mensagens destinadas ou provenientes de suspeito ou arguido; ou ¢) Vitima de crime, mediante o
respectivo consentimento, efectivo ou presumido. 5 - E proibida a intercepcéo e a gravacio de conversacoes
ou comunicacBes entre o arguido e o seu defensor, salvo se o juiz tiver fundadas razdes para crer que elas
constituem objecto ou elemento de crime. 6 - A intercepcdo e a gravagdo de conversagdes ou comunicacoes
sdo autorizadas pelo prazo maximo de trés meses, renovavel por periodos sujeitos ao mesmo limite, desde
gue se verifiqguem os respectivos requisitos de admissibilidade. 7 - Sem prejuizo do disposto no artigo 248.°,
a gravacdo de conversagGes ou comunicacdes s6 pode ser utilizada em outro processo, em curso ou a
instaurar, se tiver resultado de intercepcdo de meio de comunicagéo utilizado por pessoa referidanon. 4 e na
medida em que for indispensavel a prova de crime previsto no n.° 1. 8 - Nos casos previstos no nimero
anterior, os suportes técnicos das conversagdes ou comunicacdes e os despachos que fundamentaram as
respectivas intercepgdes 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”. Todas as citagdes de dispositivos do
Cadigo de Processo Penal de Portugal foram obtidas em: http://www.parlamento.pt/. Acesso em 05/01/2013.

19 Ejs a integra do dispositivo: “Artigo 248.° Comunicacéo da noticia-crime 1 - Os 6rgéos de policia criminal
que tiverem noticia de um crime, por conhecimento préprio ou mediante dendncia, transmitem-na ao
Ministério Pablico no mais curto prazo, que nao pode exceder 10 dias. 2 - Aplica-se o disposto no nimero
anterior a noticias de crime manifestamente infundadas que hajam sido transmitidas aos 6rgdos de policia
criminal. 3 - Em caso de urgéncia, a transmissao a que se refere 0 nimero anterior pode ser feita por qualquer
meio de comunicagdo para o efeito disponivel. A comunicacéo oral deve, porém, ser seguida de comunicacao
escrita”.
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A duas, o conhecimento fortuito s6 podera ser utilizado “se tiver resultado de
intercepcdo de meio de comunicagdo utilizado por pessoa referida no n.° 4”, quais sejam:
“a) Suspeito ou arguido; b) Pessoa que sirva de intermediario, relativamente a qual haja
fundadas razdes para crer que recebe ou transmite mensagens destinadas ou provenientes
de suspeito ou arguido; ou c) Vitima de crime, mediante o respectivo consentimento,
efectivo ou presumido”. Portanto, ao conhecimento fortuito é imposto o mesmo limite
subjetivo aplicavel a prdpria admissibilidade da medida de interceptacdo das comunicagdes

telefénicas em geral.

A trés, o conhecimento fortuito s6 podera ser utilizado “na medida em que for
indispensavel a prova de crime previsto no n.° 1”, quais sejam: “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 injdria, de
ameaca, de coaccéo, de devassa da vida privada e perturbacdo da paz e do sossego, quando
cometidos através de telefone; f) De ameaca com pratica de crime ou de abuso e simulagédo
de sinais de perigo; ou g) De evasao, quando o arguido haja sido condenado por algum dos
crimes previstos nas alineas anteriores”. Portanto, aqui € imposto um limite material a
admissibilidade do conhecimento fortuito para fins de valoracdo no mesmo processo em
gue tenha surgido ou em outro processo, isto &, ele s6 podera ser utilizado se configurar um
dos crimes previstos no catalogo do art. 187, n. 1, do Codigo de Processo Penal. Ademais,
€ necessario demonstrar que o conhecimento fortuito se revela indispensavel para a

comprovacao do crime de catalogo.

Caso todos esses requisitos tenham sido observados, os conhecimentos fortuitos
deverdo ser juntados ao processo no qual serdo utilizados através dos suportes técnicos
contendo as gravacOes e dos despachos que fundamentaram as interceptacdes, conforme
prevé o art. 187, n. 8: “Nos casos previstos no numero anterior, 0s suportes técnicos das
conversagbes ou comunicacfes e os despachos que fundamentaram as respectivas
intercepcOes 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”. Ou seja, ainda
gue ndo tenha se pronunciado ipsis litteris, o legislador portugués parece ter conferido aos
conhecimentos fortuitos o mesmo valor probatério atribuido aos conhecimentos da

investigacao.
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Nos termos do art. 189, n. 1, o regime juridico aplicavel a interceptacdo das
comunicag0es telefénicas (arts. 187 a 188) vale, feitas as necessarias adaptacoes, para as
demais formas de transmissdo técnica de conversagGes ou comunicacgdes (p. ex.: correio
eletrénico e outras formas de transmissdo de dados pela via telematica), bem como a
interceptacdo das comunicacOes entre pessoas presentes: “O disposto nos artigos 187.° e
188.° é correspondentemente aplicavel as conversacdes ou comunicagdes transmitidas por
qualquer meio técnico diferente do telefone, designadamente correio electrénico ou outras
formas de transmissao de dados por via telematica, mesmo que se encontrem guardadas em
suporte digital, e a intercepcdo das comunicagdes entre presentes”. Considerando que tal
extensdo abrange todo o regime juridico da interceptacdo das comunicages telefonicas, €
de se concluir que os conhecimentos fortuitos surgidos no ambito desse outros meios de

obtencéo de prova também estdo sujeitos a disciplina do art. 187, n. 7.

Caso ocorram irregularidades no cumprimento de tais requisitos, o art. 190 prevé a
sancdo de nulidade para o resultado da interceptagdo das comunicacdes telefonicas (e, por
extensdo, outros meios de obtencdo de prova, cf. art. 189): “Os requisitos e condic¢des

referidos nos artigos 187.°, 188.° e 189.° sdo estabelecidos sob pena de nulidade”.

A excecdo a esse regime geral corre por conta da interceptacdo das comunicagdes
estabelecidas entre o investigado e seu defensor, situacdo em que h& uma proibicdo de
producéo de prova, salvo quando fundadas razdes indicarem que elas constituam objeto ou
elemento de crime, conforme estabelece o art. 187, n. 5: “E proibida a intercepcdo e a
gravacgédo de conversagOes ou comunicacgdes entre o arguido e o seu defensor, salvo se 0

juiz tiver fundadas razdes para crer que elas constituem objecto ou elemento de crime”.

E tal proibicdo é reforcada pelo art. 188, n. 6, b: “Sem prejuizo do disposto no n.° 7
do artigo anterior, o juiz determina a destruicdo imediata dos suportes técnicos e relatérios
manifestamente estranhos ao processo: (...) b) Que abranjam matérias cobertas pelo

segredo profissional, de funcionério ou de Estado (...)".

Considerando que o caput do art. 188, n. 6 faz expressa remissdo ao contido no art.
187, n. 7, nota-se que o legislador portugués apenas admitiu os conhecimentos fortuitos

surgidos na interceptacdo das comunicagOes telefénicas entre o investigado e seu defensor
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quando houver fundadas razées indicando que elas constituam objeto ou elemento de crime
e, cumulativamente, que tal crime esteja incluindo no catadlogo do art. 187, n. 1. Do
contrério, o juiz devera determinar “a destruicdo imediata dos suportes técnicos e relatérios

manifestamente estranhos ao processo” (art. 188, n. 6, b).

No que se refere a busca domiciliar, ndo ha um dispositivo semelhante ao art. 187,
n. 7, restringindo tal meio de obtencdo de prova a um rol taxativo de crimes, muito ao
contrério, ela é admitida para qualquer crime se ocorrer durante o dia, nos termos do art.
177, n. 1: “A busca em casa habitada ou numa sua dependéncia fechada s6 pode ser
ordenada ou autorizada pelo juiz e efectuada entre as 7 e as 21 horas, sob pena de
nulidade”. Ja a busca noturna é restrita a um catalogo de crimes, nos termos do art. 177, n.
2: “2 - Entre as 21 e as 7 horas, a busca domiciliaria s6 pode ser realizada nos casos de: a)
Terrorismo ou criminalidade especialmente violenta ou altamente organizada; (...) c)
Flagrante delito pela préatica de crime punivel com pena de prisdo superior, no seu maximo,

a 3anos”.

No entanto, durante a realizacdo da busca podem ser objeto de apreensdo todos 0s
objetos relacionados com a préatica de um crime ou que sejam Uteis para a prova, nos
termos do art. 178, n. 1: “S8o apreendidos os objectos que tiverem servido ou estivessem
destinados a servir a pratica de um crime, 0s que constituirem o seu produto, lucro, prego
ou recompensa, e bem assim todos os objectos que tiverem sido deixados pelo agente no

local do crime ou quaisquer outros susceptiveis de servir a prova”.

Em linha de principio, poder-se-ia questionar a existéncia de um regime juridico
que restringisse a utilizacdo dos conhecimentos fortuitos surgidos nas buscas noturnas aos
crimes previstos no art. 177, n. 2, a e ¢, mas, diante da previsao contida no art. 178, n. 1,
que autoriza a apreensdo de qualquer objeto relacionado com um crime ou que seja util a

prova, ndo parece haver lugar para tal interpretacéo,'®

afastando uma semelhanga com o
regime juridico dos conhecimentos fortuitos surgidos na interceptacdo das comunicacGes
telefénicas. Some-se a previsdo contida no art. 178, n. 2, que determina a juntada dos

objetos apreendidos aos autos do processo: “Os objectos apreendidos sdo juntos ao

120 Cf. Manuel Monteiro Guedes Valente, Conhecimentos fortuitos: a busca de um equilibrio apuleiano,
Coimbra: Almedina, 2006, pp. 100-1.
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processo, quando possivel, e, quando ndo, confiados a guarda do funcionario de justica

adstrito ao processo ou de um depositario, de tudo se fazendo menc¢éo no auto”.

Todavia, é importante observar a existéncia de um requisito a ser cumprido no
tocante a apreensdo dos objetos. Trata-se da necessidade de validacdo da apreensdo por
despacho da autoridade judiciaria, nos termos do art. 178, n. 3: “As apreensdes sdo
autorizadas, ordenadas ou validadas por despacho da autoridade judiciaria”. Tal validagdo
é dispensavel quando a prépria autoridade judiciaria estiver presente no momento de
realizacdo da busca,'®* presenciando a apreensdo, mas devera ser observada quando
efetuada pelos 6rgdos de policia (inclusive quando realizadas em cumprimento de ordem
judicial),"®? nos termos do art. 178, n. 5: “As apreensdes efectuadas por 6rgdo de policia
criminal sdo sujeitas a validacdo pela autoridade judiciaria, no prazo maximo de setenta e

duas horas”.

121 ¢f. Carlos Alberto Simdes de Almeida, Medidas cautelares e de policia do processo penal, em direito
comparado, Coimbra: Almedina, 2006, pp. 28-9.
122 |hidem, p. 29.



CAPITULO 4°

OS CONHECIMENTOS FORTUITOS DE PROVA NO DIREITO
PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Sumario: 4.1. O carater multidimensional dos conhecimentos fortuitos na
perspectiva constitucional - 4.2. Os conhecimentos fortuitos no contexto do
processo penal - 4.3. A admissibilidade dos conhecimentos fortuitos nos meios de
obtencdo de prova: 4.3.1. Nos meios de obtencdo de prova atipicos; 4.3.2. Nos
meios de obtencdo de prova tipicos: 4.3.2.1. Com um catdlogo de crimes: a
interceptacdo das comunicagOes telefonicas prevista na Lei n®. 9.296/96; 4.3.2.2.
Sem um catélogo de crimes: a busca domiciliar - 4.4. Repercussdo processual dos
conhecimentos fortuitos - 4.5. O tratamento do tema no PLS n°. 156/2008 do

Senado Federal - 4.6. Sugestdes de lege ferenda

4.1. O carater multidimensional dos conhecimentos fortuitos na perspectiva

constitucional

E certo que o tema dos conhecimentos fortuitos ndo prescinde de uma analise sob a
perspectiva da ordem constitucional brasileira, visto que tal fendbmeno surge durante a
realizacdo de medidas restritivas de direitos fundamentais, quais sejam, os meios de

obtencéo de prova executados na fase de investigacao.

Contudo, considerando a possibilidade de surgimento desse fenébmeno no bojo de
meios de obtengdo de prova das mais variadas espécies, ndo € possivel que, nos estreitos
limites da presente pesquisa, esgotemos uma analise de todas as normas de direito

constitucional que o tema envolve.

Para fins de ilustracdo, observe-se que as normas de direito constitucional
envolvidas no caso de surgirem conhecimentos fortuitos durante a execucdo de uma
medida de busca domiciliar séo diferentes das normas de direito constitucional envolvidas
na situacdo em que o mesmo fendmeno ocorre no curso de uma interceptacdo das

comunicac0es telefonicas.
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Disso decorre o carater multidimensional dos conhecimentos fortuitos sob a
perspectiva constitucional, porquanto as normas afetadas pelo referido fendbmeno sofreréo
variacdo conforme o bem juridico objeto de tutela, o qual sofre restricdo durante a

execucdo de um meio de obtencdo de prova.

Mesmo diante dessa constatacdo, ndo € possivel dispensar uma analise de certos
direitos e garantias constitucionais que, em geral, séo afetados pelas medidas restritivas de

direitos fundamentais nas quais eclodem os conhecimentos fortuitos.

Para tanto, tomemos os dois exemplos de meios de obtencéo de prova citados linhas

acima: a interceptacdo das comunicacdes telefénicas e a busca domiciliar.

No primeiro caso, a tutela constitucional das comunicacdes telefénicas esta prevista
no art. 5° inc. XIl, o qual estabelece: “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicac0es telegraficas, de dados e das comunicaces telefénicas, salvo, no Gltimo caso,
por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacédo
criminal ou instruc&o processual penal”.!

Se, por um lado, o legislador constituinte assegurou a inviolabilidade do sigilo das
comunicac0es telefénicas, disciplinando de modo especifico esse aspecto da tutela geral da
intimidade, por outro lado, na mesma oportunidade houve a relativizacdo dessa
inviolabilidade, possibilitando seu afastamento “nas hipoOteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal”. Trata-se de
uma clausula de reserva legal qualificada,® pois condiciona a restricio ao referido direito
fundamental a existéncia de lei em sentido formal, a qual deve disciplinar as hipdteses e a
forma da medida restritiva e, ademais, restringe sua finalidade aos casos de investigacao

criminal ou instrucéo processual penal.

! Percebe-se que o dispositivo em referéncia tutela quatro liberdades: comunicacdo postal ou de
correspondéncia; comunicacgdo telegrafica; comunicacdo de dados; comunicacdo telefonica. No entanto,
centraremos nossa analise na tutela da liberdade das comunicagdes telefonicas.

2 Cf. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de direito...,
p. 310.
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Considerando que se trata de medida restritiva de direito fundamental, o proprio
legislador constituinte também estabeleceu a necessidade de prévia autorizacdo judicial
para que se afaste tal inviolabilidade. Trata-se de um requisito salutar, uma verdadeira
“norma de reforco”, pois, como ja& expusemos, 0s Orgdos judiciais sdo 0s
constitucionalmente incumbidos de garantir de forma imediata a eficacia dos direitos
fundamentais, razdo pela qual deve ser submetida a sua avaliagdo a decisdo sobre a

proporcionalidade de quaisquer medidas limitativas desses direitos.®

Por dltimo, a tutela constitucional do sigilo das comunicacGes telefénicas também é
reforcada, contrario sensu, pela possibilidade de sua suspensdo em situacdes de
emergéncia institucional, isto é, em Estado de Defesa (art. 136) e em Estado de Sitio (arts.
137 a 139). Em ambos os casos, o legislador constituinte autorizou a suspensao a
inviolabilidade do sigilo das comunicacdes telefonicas, mas determinou que a medida seja
realizada “nos termos e limites da lei” (art. 136, caput, § 1°), ou seja, mesmo nessas
circunstancias excepcionais deve-se respeitar o regime legal de restricdo ao referido direito

fundamental.

No segundo caso, importa identificar a tutela constitucional do domicilio, o qual é
objeto de intervencdo quando hé a realizacdo de uma medida de busca domiciliar para fins

de obteng&o de fontes de provas relacionadas a um fato tido por criminoso.

A uma, a protecao conferida pelo legislador constituinte de 1988 ao domicilio pode
ser enxergada no direito a intimidade, previsto no art. 5° inc. X: “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a

indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

E certo que a tutela constitucional da intimidade é deveras ampla, abrangendo
diversos outros aspectos para além da protecdo do domicilio, tais como a impossibilidade
de violacéo da correspondéncia e das comunicacdes telefonicas, a protecdo contra danos
morais por ataques & dignidade da pessoa, etc.* Isto porque, segundo Cleunice Bastos

Pitombo, a protecdo da intimidade consiste no “direito do individuo viver protegido contra:

® Cf. Capitulo 1.7.4 supra.
* Cf. Cleunice Bastos Pitombo, Da busca e da apreensdo no processo penal, 22 ed., S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 81.
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toda ingeréncia a vida interior, familiar e doméstica; todo ataque a integridade fisica e
moral; toda agressao a honra objetiva e subjetiva; toda interpretacdo prejudicial dada-lhe as
palavras e a seus atos; a divulgacdo desnecessaria de comportamentos embaragoso,
referentes a vida privada; a utilizacdo de seu nome e identidade, ou imagem; toda atividade
tendente a espiona-lo, vigid-lo ou escutd-lo; a interceptacdo de correspondéncia; a
utilizacdo maliciosa de suas comunicacdes privadas, escritas ou orais; divulgacdo de

informag®es, comunicadas ou recebidas em sigilo profissional”.

De todo esse feixe de ingeréncias, ndo soa duvida de que o pleno exercicio do
direito a intimidade depende da protecdo ao domicilio, dai que a clausula que assegura a

inviolabilidade da intimidade também o protege.

A duas, e de modo ainda mais especifico, o art. 5°, inc. XI, da Constituicdo Federal,
estabelece que “a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar

socorro, ou, durante o dia, por determinagéo judicial”.

Dois sdo os aspectos que decorrem do referido direito: o primeiro compreende a
liberdade do domicilio, consistente no livre uso e gozo desse espaco para O
desenvolvimento da personalidade humana e de suas relacdes;® o segundo compreende a
inviolabilidade do domicilio, direito basico a seguranca, vedando a penetragcdo na casa sem

o consentimento do seu titular, salvo nas excecdes estabelecidas pela propria Constituicao.’

Ha& ainda outros direitos constitucionais que podem estar em conexdo ou tangenciar

o direito ao domicilio (p. ex.: direito & liberdade de locomogdo e direito a

% Da busca e da apreens&o no processo penal, 22 ed., So Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 81.

® Note-se que o termo casa deve ser interpretado de modo amplo, abrangendo ndo apenas a residéncia ou a
habitacdo do individuo, mas todo lugar ocupado em carater definitivo ou transitério, inclusive o local de
trabalho. Nesse sentido, Cleunice Bastos Pitombo (Da busca e da apreens@o no processo penal, 22 ed., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 68) observa que: “Deve-se, assim, entender que a expressao casa,
protegida constitucionalmente, designa qualquer lugar que, de um modo ou de outro, sirva de residéncia ou
morada. Todo lugar que o individuo possa ter como reflgio e se agasalhar contra a ingeréncia de terceiros,
ainda que local de trabalho. O preceito legal admite, portanto, interpretacdo ampla”.

’ Cf. Dinora Adelaide Musetti Grotti, Inviolabilidade do domicilio na Constitui¢do, Sdo Paulo: Malheiros,
1993, pp. 166-7.
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correspondéncia), porem é certo que as relacbes mais estreitas sdo as verificadas com o

direito a intimidade.®

Contudo, quando o proprio legislador constituinte estabeleceu exce¢des a clausula
geral de inviolabilidade do domicilio, reconheceu que tal direito ndo é absoluto. As
hipdteses em que ele pode ser objeto de restricdo sdo: flagrante delito ou desastre, ou para

prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacdo judicial.

Interessa-nos a possibilidade de afastamento da inviolabilidade do domicilio
durante o dia por determinacdo judicial, eis que a execucdo de uma medida de busca
domiciliar para fins de obtencdo de fontes de provas relacionadas a um fato tido por

criminoso significa restricdo ao pleno exercicio de tal direito.

Nesse ponto vale ressaltar a insuficiéncia do direito a inviolabilidade domiciliar
para a tutela do direito ao domicilio e a necessidade de “refor¢o” pelo direito a intimidade,

no que se refere a busca domiciliar.

A norma constitucional protetora do domicilio ndo protege toda a esfera da
intimidade, a qual é mais abrangente e envolve outros aspectos da vida intima da pessoa
humana. Assim, quando é realizada uma busca no domicilio, ndo é possivel a apreenséao de
coisas ou objetos sem qualquer relagdo com o fato investigado, desbordando do ato
legitimador da medida. Em tais casos, se uma regular autorizacdo judicial € suficiente para
permitir a restricdo ao direito a inviolabilidade domiciliar, franqueando o ingresso na
residéncia e a realizacdo da busca, o direito a intimidade surge como freio que impede 0s
excessos da medida, vedando a apreensdo daquilo que ndo guarde relacdo com o objeto da

investigacao.

Por ultimo, a tutela constitucional da inviolabilidade do domicilio também é
reforgada, contrario sensu, pela possibilidade de sua restricdo sem observancia das

8 Essa constatacéo é feita por Dinora Adelaide Musetti Grotti (Inviolabilidade do domicilio na Constituic&o,
S&o Paulo: Malheiros, 1993, pp. 149 e 152) ao asseverar que: “Dentre os direitos cuja zona de incidéncia
guarda intima conexdo, ou, mesmo, tangéncia, a do direito ao domicilio, revela registrar a liberdade de
locomocéo, o direito a intimidade e o segredo de correspondéncia (...) Visto desse modo, poder-se-ia dizer
gue o direito a inviolabilidade do domicilio é uma das manifestacdes do direito a intimidade, em relacdo ao
gual tem um carater instrumental, vale dizer, seria um dos meios de prote¢éo e garantia do pleno exercicio do
direito a intimidade™.
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garantias constitucionais em situacdo de emergéncia institucional, isto €, em Estado de
Sitio (art. 139, inc. V, da Constituicdo Federal). Ou seja, somente em caso de legalidade
extraordinéria é possivel flexibilizar as formalidades exigiveis para a restricdo a esse

direito fundamental.

Note-se que, no caso da interceptacdo das comunicacdes telefonicas, além da
possibilidade de restricdo ao direito fundamental estar expressamente prevista no texto
constitucional, ha um condicionamento de sua realizacdo as hipoOteses e a forma
estabelecidas pela lei. Esse mesmo condicionamento nédo é estabelecido em relagéo a busca

domiciliar, a qual pode ser realizada durante o dia mediante prévia ordem judicial.

Tal constatagcdo tem suma relevancia para o tema dos conhecimentos fortuitos
surgidos na interceptacdo das comunicacg0es telefénicas, pois, como ja observamos, se 0
legislador ordinario, atento a relevancia desse mandato outorgado pelo legislador
constituinte, determina que a medida restringindo o direito fundamental sé sera admitida
em certas hipéteses (leia-se: um rol taxativo de crimes), ndo pode o operador do direito
desconsiderar essa opcao legislativa e admitir os conhecimentos fortuitos de crimes

excluidos dessas hipoteses (leia-se: crimes que ndo constem do rol taxativo).

Situagdo distinta ocorre em relagdo a norma constitucional protetora do domicilio,

uma vez que ndo héa esse expresso condicionamento.

Por altimo, deve-se salientar a previsdo constitucional de repudio as provas obtidas
por meios ilicitos, conforme o art. 5°, inc. LVI: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos”. Se estamos a tratar de normas que tutelam direitos de relevo
constitucional, eventuais irregularidades cometidas nas restricdes processuais a tais direitos
serdo inquinadas com a pecha de ilicitude. E note-se que tal previsdo abrange ndo apenas o
momento da obtengdo da prova com infringéncia de normas ou principios constitucionais,
mas também a sua producdo ou admisséo para fins processuais.” Isto tem relevancia para o

tema dos conhecimentos fortuitos de prova, eis que, no mais das vezes, o aspecto acidental

% Nesse sentido é a observacdo de Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré (Processo penal, Rio de Janeiro:
Campus Elsevier, 2012, p. 289): “Em suma, podem ser definidas como provas ilicitas as provas obtidas,
admitidas ou produzidas com violacdo das garantias constitucionais, sejam as que asseguram liberdades
publicas, sejam as que estabelecem garantias processuais”.
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da descoberta (da fonte de prova) nédo é identificado no momento de sua obtencédo, mas sim

posteriormente, ja em vias de ser admitido para fins processuais.

Portanto, vé-se que o tema dos conhecimentos fortuitos suscita a incidéncia de
diversas normas constitucionais, a variar conforme a medida restritiva de direito

fundamental.

O importante é observar que o tema estid inserido no contexto das medidas
restritivas de direitos fundamentais e, por conseguinte, sujeito a controle através da regra

da proporcionalidade.’®

4.2. Os conhecimentos fortuitos no contexto do processo penal

Como ja registrado, diversas sdo as normas de direito constitucional que possuem

conexao ou tangenciam o tema dos conhecimentos fortuitos de prova.

Interessa-nos aquelas que tutelam direitos fundamentais passiveis de sofrerem
restricbes durante a fase de investigacdo da persecucdo penal, tendo em vista que a
protecdo de que gozam aqueles direitos ndo é absoluta, e pode ceder diante da necessidade
de apurar condutas que ostentem carater criminoso (art. 144, caput, § 1°, incisos l e Il, e §
4° da Constituicdo Federal). Nesse sentido, 0os meios de obtencdo de prova se sobressaem
como uma atividade de pesquisa de fontes de prova e de elementos de informacéo
(relacionados as condutas tidas por criminosas) que implicam restricdes aos direitos

fundamentais, logo, estdo sujeitos a controle através da regra da proporcionalidade.™

Dentre os elementos que integram a regra da proporcionalidade, encontra-se o
pressuposto formal da legalidade, a exigir que os meios de obtencdo de prova que

restrinjam direitos fundamentais sejam regulamentados por lei.

Diversas sdo as hipdteses em que o legislador ordinario regulamenta a restricdo a

direitos fundamentais para fins de pesquisa de fontes de prova relacionadas as condutas

10 cf. Capitulo 1.7 supra.
1 Cf. Capitulo 1.7 supra.
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tidas por criminosas. Ndo é possivel, nos estreitos limites da presente pesquisa, esgotar
todas as situacGes em que tal atividade de pesquisa enseja o surgimento dos conhecimentos

fortuitos.

A nota caracteristica dos conhecimentos fortuitos de prova € justamente a sua
acidentalidade, isto é, de antemao ndo é possivel fazer um juizo de ponderacdo entre, de
um lado, os direitos fundamentais passiveis de serem restringidos e, de outro lado, o direito
a seguranca e a repressao da préatica de delitos, os quais entram em atrito com a realizacdo

dos meios de obtencdo de prova.

No caso dos conhecimentos da investigacdo™ o juizo de ponderacdo entre os
direitos constitucionais em atrito é possivel (e exigivel) a priori, enquanto em relacdo aos

conhecimentos fortuitos isto so é possivel a posteriori.

Diante dessa constatacdo, cabe-nos fazer uma anélise por amostragem dos meios de
obtengdo de prova em que 0s conhecimentos fortuitos de prova podem surgir com maior
frequéncia, seja em virtude de questdes técnicas, seja em virtude da sua maior utilizacéo

pelos 6rgdos de persecucao.

Ademais, esclareca-se que o tema dos conhecimentos fortuitos ndo se insere
propriamente em uma proibi¢do sobre 0 modo de producdo da prova penal, isto é, ndo se
trata da execucdo de um meio de obtencdo de prova proibido, ilicito, muito ao contrario, a
licitude da execucdo do meio de obtencdo de prova € um pressuposto necessario dos
conhecimentos fortuitos. Em outros termos, a ordem judicial licita possibilita a pesquisa e
registro de (i) fontes de provas e (ii) elementos de informagéo relacionados ao contexto da
investigacao (os conhecimentos da investigacéo), sendo que, durante a execucéo de tal ato
ilicito, surge a descoberta acidental de (i) fontes de provas e (ii) elementos de informacéo
excluidos daquele contexto investigatorio (os conhecimentos fortuitos), logo, também
excluidos dos limites de restricdo (ao direito fundamental) autorizados pela deciséo

judicial, tornando-os prova ilicita, cuja valoracao € proibida.

12 Sobre a distingdo entre conhecimentos da investigacdo e conhecimentos fortuitos, confira-se o Capitulo
3.2. supra.
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Portanto, o tema dos conhecimentos fortuitos esta inserido no contexto de um meio
de obtencdo de prova licito cujo resultado se mostrou excessivo, desbordou dos limites

previstos pelo ato que o legitimou (deciséo judicial).

Com vistas a analisar tal fendmeno no @mbito do direito processual penal brasileiro,
tomaremos como referencial a nocdo de tipicidade probatdria nos meios de obtencdo de
prova, partindo da distin¢do entre meios de obtencdo de prova tipicos e atipicos, para, em
seguida, analisar a ocorréncia dos conhecimentos fortuitos de acordo com a existéncia ou

inexisténcia de um catalogo de crimes na admissdao do meio de obtencdo de prova.

4.3. A admissibilidade dos conhecimentos fortuitos nos meios de obtencéo de prova

4.3.1. Nos meios de obtencdo de prova atipicos

Quando se fala em meios de obtencéo de prova atipicos é preciso esclarecer qual o
sentido dessa expressdo, pois € possivel que a atipicidade probatoria ocorra em graus

distintos.

Ela pode se manifestar na total auséncia de regulamentacdo legal do meio de
obtencdo de prova, isto é, a inexisténcia de previsdo legal, como também na parcial
auséncia de regulamentacdo legal, quando ha nominacdo do meio de obtencdo de prova
pela lei processual, porém ndo ha regulamentacdo das hipdteses, dos requisitos e do

procedimento probatério, ou tal regulamentacéo é deficiente.™

Conforme exposto, no direito brasileiro ndo ha expressa disposicao legal sobre a
admissibilidade dos meios de prova e dos meios de obtencdo de prova atipicos. Tende-se a
admitir os meios de prova atipicos a partir da conjugacéo do art. 3° do Cddigo de Processo
Penal com o art. 332 do Codigo de Processo Civil, desde que sua execugdo observe o

procedimento probatério de um meio de prova tipico, por analogia.*

13 Cf. Capitulo 2.6.2 supra.
14 Cf. Capitulo 2.8.1 supra.
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Contudo, no ambito dos meios de obtencdo de prova a questdo ndo pode ser
enxergada com a mesma tranquilidade, havendo fortes argumentos militando contra a
atipicidade probatoria nesse campo. A uma, em geral, os meios de obtencdo de prova
implicam graves restricGes a direitos fundamentais (p. ex.: o direito a inviolabilidade do
domicilio, o direto a intimidade), o que, por si sO, € motivo suficiente para inadmitir
medidas coercitivas sem expressa previsao legal ou com previsdo legal deficiente. A duas,
a propria Constituicdo prevé diferentes graus de restricdo para os direitos fundamentais,
razdo pela qual a ado¢do de um procedimento probatdrio por analogia pode configurar
violacdo indireta das normas constitucionais. A trés, em razdo do efeito surpresa, 0s meios
de obtencdo de prova costumam ser realizados inaudita altera parte e de forma sigilosa —
sob pena de frustracdo de sua finalidade —, o que denota a impossibilidade de aplicacdo de
outro procedimento probatoério por analogia, pois ndo ha o contraditério de partes antes de

sua execucdo.”

Ademais, verificamos que o controle de constitucionalidade das medidas restritivas
de direitos fundamentais é operado pela regra da proporcionalidade, a qual impde a
observancia de certos pressupostos (legalidade e justificacdo teleologica) e requisitos
(judicialidade, motivacdo da decisdo, idoneidade, necessidade e proporcionalidade em

sentido estrito).*°

Um desses pressupostos € a expressa previsdo legal (pressuposto formal da
legalidade) da medida restritiva de direito fundamental, ou seja, tem a reserva legal como
imperativo (nulla coactio sine lege). E os requisitos a serem observados pela lei processual
que tipifique medidas restritivas de direitos fundamentais sdo 0s mesmos exigiveis para a
lei penal material, a saber: lex scripta, stricta et praevia.!” Assim, s6 sdo admissiveis as
medidas restritivas de direitos fundamentais dotadas de prévia, expressa e estrita previsao

legal.

15 Conforme ja exposto (Capitulo 2.6.2), inexiste na legislacdo processual penal brasileira um dispositivo
impondo a taxatividade dos meios de prova, embora a doutrina admita a atipicidade probatéria com base no
art. 332 do Codigo de Processo Civil, aplicado analogicamente. No direito italiano, o tema conta com melhor
sistematizacdo, pois o Cédigo de Processo Penal admite a producdo de provas atipicas em seu art. 189, mas
apenas no ambito dos meios de prova, visto que tal dispositivo esta inserido no Titulo Il do Capitulo 11, que
disciplina os mezzi di prova (meios de prova), enquanto os mezzi di ricerca della prova (meios de
investigacdo de prova), disciplinados no Titulo Il do mesmo Capitulo, ndo contam com dispositivo
semelhante.

16 Cf. Capitulo 1.7 supra.

7 Cf. Capitulo 1.7.2 supra.
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Sem a regulamentacdo legal dos requisitos, das hipoteses de admissibilidade e do
procedimento probatdrio do meio de obtengdo de prova, torna-se tormentosa e, por vezes,
impossivel, a tarefa de distinguir aquilo que é conhecimento da investigacao daquilo que é

conhecimento fortuito.

Portanto, somente sdo admissiveis os meios de obtengdo de prova tipicos, a saber,
aqueles dotados de regulamentacéo legal, esta entendida como a nominacao, a previsao de

1.'® Do contrario, a

requisitos de admissibilidade e o procedimento probatério aplicave
intervencdo no ambito de protecdo do direito fundamental ndo configurara uma restricao

legitima e sim uma violag&o ilegitima.

No direito brasileiro, um exemplo de meio de obtencdo de prova atipico por
auséncia de regulamentacdo do procedimento probatério é a interceptacdo ambiental, eis
gue nominada em lei (art. 2° caput e inc. IV da Lei n° 9.034/95), mas sem a previsao do
método para sua execucdo. Outro exemplo de atipicidade é a interceptacdo domiciliar, a
qual ndo conta com regulamentacdo do seu procedimento probatorio e tampouco com
nominacdo legal. Ambos o0s meios de obtencdo de prova sdo espécies do género
interceptacdo de comunicacdo entre presentes e ambos sdo meios de obtencdo de prova
atipicos, porém com graus de atipicidade diferentes; em um caso a atipicidade é total
(interceptacéo domiciliar) enquanto em outro é apenas parcial (interceptaco ambiental).'®

18 Cf. Capitulo 2.8.1 supra.

19 Nesse sentido é o entendimento de Marcio Geraldo Britto Arantes Filho (A interceptacéo de comunicacio
entre pessoas presentes como meio de investigacdo de prova no processo penal brasileiro, Dissertacdo de
mestrado, Faculdade de Direito, Universidade de S8o Paulo, 2011, pp. 253-4): “Por todos os motivos
expostos, o regime instituido na Lei n® 9.034, de 1995, ndo propicia a restri¢do, que implicaria a observancia
das exigéncias de reserva de lei — nela incluida a tipicidade probatdria -, de reserva de jurisdicdo e de
proporcionalidade. O regime previsto na lei conduz a viola¢do dos direitos e garantias individuais que
fundamentam a tutela das comunicagdes entre pessoas presentes, assegurados constitucionalmente. Sendo
assim, consideramos que a interceptacdo de comunicacao entre pessoas presentes (interceptacdo ambiental ou
interceptacdo domiciliar) - no &mbito de admissibilidade desta lei ou na persecucdo penal de outros delitos
nela ndo previstos - deve ser indeferida, de plano, por autoridade judicial a qual seja requerida a interceptacao
de comunicacgdes entre pessoas presentes. Efetivada a interceptacdo de comunicacdo entre pessoas presentes,
com ou sem autorizacao judicial, configura-se violacdo aos direitos e garantias constitucionais que tutelam as
comunicacgdes entre pessoas presentes. Por conseguinte, a interceptacdo € ilicita, inadmissivel (art. 5°, caput e
inciso LVI da Constituicdo Federal)”.
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Como consequéncia, se ndo sdo admissiveis 0s conhecimentos da investigacao
obtidos a partir de meios de obtencdo de provas atipicos, tampouco serdo admissiveis 0s

conhecimentos fortuitos obtidos nesse mesmo contexto.?°

4.3.2. Nos meios de obtencdo de prova tipicos

4.3.2.1. Com um catélogo de crimes: a interceptacdo das comunicacdes telefonicas
prevista na Lei n°. 9.296/96

Dentre 0s meios de obtencdo de prova tipicos previstos na legislacdo processual
brasileira, hodiernamente, a interceptacdo das comunicages telefénicas se sobressai como
um dos instrumentos mais utilizados durante a fase de investigacdo e, como consequéncia,

também é um dos temas que mais suscita celeumas no ambito doutrinério e jurisprudencial.

O regime juridico de tal meio de obtencdo de prova estd previsto na Lei n°.

9.296/96, a qual regulamenta o art. 5°, inc. XII, parte final, da Constituicdo Federal.

Antes de analisar a admissibilidade dos conhecimentos fortuitos surgidos durante a
execucao desse meio de obtencdo de prova, é preciso fazer uma breve exposi¢do de seus
requisitos e do seu procedimento probatdrio.

O objetivo dessa exposicdo ndo € esgotar todas as questdes envolvendo o regime
juridico das interceptacfes telefénicas, o que escapa dos limites da presente pesquisa.
Pretendemos apenas uma pontuacdo dos aspectos mais relevantes para a posterior
verificacdo de admissibilidade dos conhecimentos fortuitos surgidos durante a execugédo

desse meio de obtencdo de prova.

No que se refere aos requisitos para que seja autorizada uma interceptacdo das
comunicac0es telefonicas, a Lei os prevé sob a forma negativa, quer dizer, sdo requisitos

negativos.

20 Cf. Capitulo 3.5.1 supra.
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O primeiro deles estéd previsto no art. 2°, inc. I, o qual inadmite a medida quando
“ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em infracdo penal”. Tais
“indicios razoaveis” ndo podem ser considerados meras suspeitas ou a possibilidade de
autoria por parte do investigado, devendo estar presente a probabilidade de autoria ou de
participacdo, o que significa a predominancia de elementos convergentes sobre o0s
elementos divergentes.” Ademais, esse primeiro requisito esta estreitamente ligado a
exigéncia contida no 8§ Unico do art. 2° no sentido de que “em qualquer hipétese deve ser
descrita com clareza a situacdo objeto da investigacdo, inclusive com a indicacdo e

qualificacdo dos investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada”.?

O segundo requisito esta previsto no art. 2° inc. Il, o qual inadmite a medida
quando “a prova puder ser feita por outros meios disponiveis” e deve ser integrado com o
requisito do art. 4° caput, no ponto em que determina “a demonstracdo de que a sua
realizacdo € necessaria a apuracdo de infracdo penal”. Tais exigéncias sdo uma
manifestacdo da regra da proporcionalidade, mais especificamente o requisito intrinseco
da necessidade,?® de modo a admitir a medida somente quando 0 mesmo resultado n&o

puder ser obtido por meio menos gravoso para os direitos fundamentais do investigado.

O terceiro requisito esta previsto no art. 2°, inc. Ill, o qual inadmite a medida
quando “o fato investigado constituir infracdo penal punida, no maximo, com pena de
detencdo”. Isto significa que a medida somente serd admitida no caso de crimes punidos
com recluséo, logo, resta vedada para as contravencdes penais € nos crimes punidos com

detencdo.?* Aqui, estamos diante de uma clara situacdo em que o legislador ordinario

21 Cf. Gustavo Henrique Righi lvahy Badar6, Processo penal, Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012, p. 354.
22 Luiz Flavio Gomes e Radl Cervini (Interceptacéo telefonica: Lei 9.296, de 24.07.96, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 192) identificam nesse dispositivo uma parte objetiva (fatica) e outra parte subjetiva
(individuo investigado) da medida cautelar, as quais impdem a correta individualizacdo do fato objeto da
persecucdo e a pessoa a ser investigada.

23 Cf. Capitulo 1.7.6.2 supra.

24 Tal critério tem sido objeto de fundamentadas criticas por parte da doutrina, eis que a medida somente
deveria ser admitida para crimes graves, em razdo da relevancia constitucional do direito objeto de restricdo
(liberdade das comunicacfes telefonicas), de modo a excluir diversos crimes apenados com reclusdo,
conforme observa Ada Pellegrini Grinover (O regime brasileiro das interceptacdes telefonicas In A marcha
do processo, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 106): “E evidente o excesso do legislador
brasileiro, que ndo se deu conta da excepcionalidade da interceptacéo telefénica como meio licito de quebrar
o0 sigilo das comunicagdes, estendendo sua permissdo a crimes que podem ndo ser de grande potencial
ofensivo e, em contrapartida, excluindo-a de infracfes penais de menor relevancia social, mas que, por sua
indole, s6 poderiam ser devidamente apuradas por intermédio da referida interceptacdo. O direito comparado
reserva a possibilidade de quebra do sigilo a casos taxativos de extrema gravidade, acrescentando ao rol de
crimes mais sérios, via de regra, 0s caos de ameaga e injdria (punidos entre ndés com pena de detengdo),
guando cometidos pela via telefonica”. Nesse mesmo sentido, Gustavo Henrique Righi Ivahy Badard
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realizou um sopesamento entre os direitos constitucionais colidentes na espécie (p. ex.:
direito a seguranca em colisdo com o direito a inviolabilidade do sigilo das comunicacdes
telefonicas). E certo que a possibilidade de restricio ao direito fundamental ja foi
expressamente autorizada pelo legislador constituinte (cf. art. 5°, inc. XII, parte final), mas
as hipoteses em que ela pode ocorrer, estas sim, decorreram de um sopesamento feito entre
os direitos fundamentais colidentes, de modo que o legislador ordinario declarou a
precedéncia de um principio sobre o outro.”® O resultado desse sopesamento é a regra de
direito ordinario que restringe a medida aos crimes punidos com reclusdo. Isto tem grande

importancia para o tema dos conhecimentos fortuitos, conforme veremos adiante.

No que se refere a exigéncia de ordem judicial, prevista no art. 1° caput, da Lei,
trata-se de reiteracdo da exigéncia constitucional (art. 5° inc. XllI) e caracteriza
cumprimento da regra da proporcionalidade, mais especificamente seu requisito extrinseco
subjetivo da judicialidade.®® Ademais, exige-se que tal ordem seja motivada, em

cumprimento ao requisito extrinseco formal da mesma regra.”’

Quanto aos legitimados para requerer a medida, em seu art. 3°, caput, inc. I, a Lei
prevé que, durante a investigacdo criminal, poderdo requeré-la a autoridade policial e o
Ministério Publico. Ja na fase judicial, o requerimento cabe ao Ministério Publico (art. 3°,
caput, inc. Il). H& também a previsdo de que a medida podera ser decretada pelo juiz, de

oficio (art. 3°, caput).

No que se refere ao procedimento probatdrio, diversas sdo as exigéncias para sua

efetivacao.

A uma, a formulacéo do pedido de interceptacdo deve ocorrer sob a forma escrita,

sendo admitido o pedido sob a forma oral apenas excepcionalmente (art. 4°, § 1°), mas,

(Processo penal, Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012, p. 355) aponta exemplos da falta de
proporcionalidade do critério legal: “Realmente, ha crimes como o furto, punido com reclusdo, que poderéo
ser apenados com somente com multa, mas que admitem, em tese, a interceptacdo telefénica. Outros crimes,
como o estelionato, admitem a suspensdo condicional do processo. Ora, nestes casos, 0 desvalor da lesdo ao
bem penalmente tutelado e, consequentemente, a relevancia da persecucdo penal ndo serdo suficientemente
elevados a ponto de autorizar a restricdo a relevante liberdade constitucional de comunicacéo telefonica”.

2> Cf. Capitulo 1.4 supra.

%6 Cf. Capitulo 1.7.4 supra.

27 Cf. Capitulo 1.7.5 supra.
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nesse Ultimo caso, a concessao estard condicionada a posterior reducgédo a termo (art. 4°, 8

1°, parte final).

A duas, a decisdo sobre o pedido devera ocorrer no prazo maximo de vinte e quatro
horas (art. 4°, 8§ 2°). A necessaria fundamentagdo da deciséo (art. 5°, primeira parte) devera
incluir referéncias aos elementos dos autos que atestem a inexisténcia dos requisitos
negativos previstos no art. 2°, incs. | a Ill. Ademais, a decisdo também devera indicar a
forma de execucdo da medida e o prazo de sua duragdo, o qual ndo podera exceder 15 dias

(art. 5°, segunda parte).

A trés, a conducdo dos procedimentos de interceptacdo caberd a autoridade policial,
sendo facultado o acompanhamento pelo membro do Ministério Pablico, que devera ser

cientificado de sua execucdo (art. 6°, caput).

A quatro, para dar cumprimento a medida, a autoridade policial podera requisitar
servigos e técnicos especializados as concessionarias de servico publico (art. 7°).

A cinco, em seu art. 6% § 1° a Lei estabelece que “no caso de a diligéncia
possibilitar a gravacdo da comunicacao interceptada, serd determinada a sua transcri¢do”.
Em que pese a ressalva feita pelo legislador (“no caso de a diligéncia possibilitar”), ndo é
admissivel que as interceptacdes ndao sejam gravadas. A auséncia da gravagdo compromete
a idoneidade do meio de obtencdo de prova, pois ndo serd possivel atestar o conteddo dos
dialogos travados entre o0s sujeitos atingidos pela medida, impossibilitando, por

conseguinte, o exercicio do contraditorio e da ampla defesa sobre o resultado da medida.

Poder-se-ia cogitar a substituicdo da gravacdo pela utilizacdo do testemunho da
autoridade policial responsavel pela oitiva dos diadlogos, mas tal solugcdo traz consigo
inimeros problemas, como observa GUSTAVO HENRIQUE RIGHI IVAHY BADARO: “indaga-
se: qual seria o valor desse testemunho? Como contesta-lo ou refuta-lo? Como ter certeza
de que a autoridade policial ou seu agente, realmente, estd narrando corretamente o que
ouviu? E se o0 acusado negar que disse 0 que a autoridade narrou? Se o acusado negar ser
um dos interlocutores, como sera possivel realizar a pericia de voz? Em suma, a ndo

gravacgdo da conversa interceptada viola a ampla defesa, por impossibilitar o exercicio do



201

direito a prova que, na precisa definicdo de Vassali, € o ‘direito de defender-se

provando’”.?

A seis, quanto ao prazo de duracdo, o art. 5° segunda parte, estabelece que a
medida “ndo podera exceder o prazo de quinze dias, renovavel por igual tempo uma vez
comprovada a indispensabilidade do meio de prova”, o que ja gerou muita discussdo na
doutrina sobre a possibilidade de que tal prorrogacdo seja indefinida, tendo prevalecido o
entendimento de que isto é possivel desde que haja comprovacdo da necessidade da

medida para a investigac&o.”

No entanto, cremos mais correta uma interpretagdo sistematica da Constituicdo,
conforme propde GERALDO PRADO, que, analisando o tema, bem identificou na
prorrogacdo indefinida da interceptacdo telefénica um resultado ainda mais danoso do que
aquele autorizado durante situacdes de emergéncia institucional, as quais possibilitam a
suspensdo desse direito fundamental em um prazo maximo de 60 dias: “o resultado da
aplicacdo da tese deste trabalho ao acérddo citado no inicio consiste em concluir que a
solugdo encontrada pelo tribunal, admitindo sucessivas prorrogacfes de interceptacdes
telefénicas, no lugar de definir o prazo maximo de trinta dias (quinze dias, prorrogavel
uma vez por mais quinze), como Unica interpretacdo do artigo 5° da Lei 9.296/96,
conforme a Constituicdo, equipara a restricdo (provisoria) do direito a inviolabilidade das
comunicagOes telefébnicas a suspensdo (temporaria) do sigilo das mencionadas
comunicacOes, tratando mais gravemente situacdo juridica que por expressa previsdo
constitucional ndo é equiparavel em gravidade aquelas que estdo sujeitas ao estado de
defesa (artigo 136 da Constituicdo da Republica). Fere-se o principio da razoabilidade e se
afasta da interpretacdo sistematica da Constituicdo, concedendo primazia a funcdo de
seguranca publica em detrimento do papel assinalado ao juiz pela Carta de 1988, tal seja, 0

de garantidor dos direitos fundamentais”.*

%8 Processo penal, Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012, p. 359.

% Nesse sentido: Luiz Flavio Gomes, Raudl Cervini, Interceptacéo telefonica: Lei 9.296, de 24.07.96, Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 219; Vicente Greco Filho, Interceptacdo telefonica: consideraces
sobre a Lei n. 9.296, de 24 de julho de 1996, 2° ed., Sd0 Paulo: Saraiva, 2008, p. 51; Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Scarance Fernandes, Antonio Magalhdes Gomes Filho, As nulidades..., p. 222; Adalberto José Q. T.
de Camargo Aranha, Da prova no processo penal, 72 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 289.

% Limite as interceptagdes telefonicas e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, 22 ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp. 45-6.
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A sete, a prorrogacéo da diligéncia s6 podera ocorrer desde que seja “comprovada a
indispensabilidade do meio de prova” (art. 5° parte final). Ora, isto somente é possivel
com a transcricdo das conversas captadas ou através de oitiva dessas conversas
(devidamente gravadas) pelo juiz, a fim de que este possa verificar o contetdo dos
dialogos e a existéncia de indicios para a manutencdo do monitoramento. Do contrério, a
autoridade policial se torna o juiz da causa, verificando ela propria a continuidade da

indispensabilidade do meio de prova.

A oito, quando encerrado o monitoramento, a autoridade policial devera
encaminhar todo o seu resultado para ao juiz, acompanhado de auto circunstanciado que

devera conter o resumo das operaces realizadas (art. 6°, § 2°).

A nove, em caso de terem sido gravados os didlogos interceptados, a transcrigdo
dos registros € uma providéncia obrigatoria (art. 6°, § 1° parte final), pois a Lei ndo

condiciona sua realizacdo & verificacdo de pertinéncia e relevancia da medida.*

A dez, e por ultimo, quando o juiz receber a documentacdo com o resultado da
interceptacdo (art. 6°, 8§ 3°), devera determinar a instauracdo de dois incidentes: de

apensamento (art. 8°, caput e § unico) e de inutilizagéo (art. 9°, caput e § Unico).

Como a medida de interceptacdo deve ocorrer em autos apartados (art. 8°), a Lei
prevé um incidente de apensamento para que ela seja integrada aos autos do inquérito
policial ou da acdo penal, depois de encerradas as diligéncias. A Lei ndo prevé que tal
incidente seja realizado em contraditorio, mas ndo é possivel outa leitura do dispositivo em
analise, pois a concretizacdo do direito & prova® depende da parte ter conhecimento do
contetdo da interceptacdo logo que ele aportar nos autos. Portanto, as partes devem ser
intimadas a se manifestarem tdo logo o auto circunstanciado da interceptacao seja juntado;
no caso do inquerito policial, o art. 8% § Unico, primeira parte, prevé que a apensacao
ocorra imediatamente antes do relatério da investigacdo (art. 10, 8§ 1° do Cddigo de

Processo Penal).

31 Cf. Geraldo Prado, Limite as interceptacdes telefonicas e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
2% ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 50.

%2 Cf. Gustavo Henrique Righi lvahy Badard, Processo penal, Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012, p. 361.
%3 Cf. Capitulo 2.4 supra.
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Ja o incidente de inutilizacdo esta previsto no art. 9°, caput e § Unico, da Lei. Trata-
se providéncia que pode ser realizada durante a fase de investigacdo, a instrucdo processual
ou apos esta, mediante ordem judicial, em virtude de requerimento da parte interessada,
que podera ser o Ministério Pablico, a defesa ou terceiro. O incidente deve ser realizado
em contraditério, de modo que tanto a acusacdo quanto a defesa possam se manifestar
previamente a inutilizacdo. Note-se que ndo se trata de formalidade indcua, pois o
contetdo de uma conversa que ndo tenha qualquer interesse para a prova de uma parte

pode ser muito relevante para a parte contraria.

Feitas essas breves consideracdes sobre o procedimento probatério da medida de
interceptacdo das comunicagdes telefénicas no direito brasileiro, j& é possivel verificar a
admissibilidade dos conhecimentos fortuitos surgidos durante a execucdo desse meio de

obtencdo de prova.

Como adverténcia prévia, vale lembrar que a regra da proporcionalidade é um
instrumento de controle das medidas restritivas de direitos fundamentais que deve dirigir a
atuacdo nao apenas do Poder Legislativo, mas também dos Poderes Judiciario e Executivo.
Portanto, a atividade jurisdicional ndo pode deixar de observar o preenchimento dos
pressupostos e requisitos da referida regra quando suas decisdes envolverem restricdes aos
direitos fundamentais, tanto as que autorizam quanto as que valoram os resultados dessas
intervencdes, e isto inclui o regime juridico da interceptacdo das comunicacgdes telefonicas,
previsto na Lei n°. 9.296/96.

Pois bem.

Em primeiro lugar, ndo foi a toa que tracamos um panorama do procedimento
probatério legalmente estabelecido para a realizacdo de uma medida de interceptacdo das
comunicacgOes telefonicas, pois um dos pressupostos de existéncia dos conhecimentos

fortuitos € a licitude do meio de obtencéo de prova.
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Conforme ja exposto,® um dos aspectos dos conhecimentos fortuitos é a
fortuitidade do conhecimento da fonte de prova ou do elemento de informacéo, isto €, sua

obtencdo é acidental, casual ou eventual.

Quando o conhecimento da fonte de prova estranha a situacao historica de vida da
investigacdo derivar de uma extrapolacdo intencional dos limites do ato legitimador do
meio de obtencdo de prova, tal descoberta ndo serd acidental, mas sim proposital, tendo
como sanc¢édo processual imediata a sua declaracédo de ilicitude.

Como exemplo, imagine-se a situacdo em que uma interceptacdo telefonica é
autorizada para monitorar a linha telefénica de A durante um periodo de quinze dias, mas,
por um excesso da autoridade policial, a medida dure dezessete dias. Nessa hipotese, caso
surja uma fonte de prova estranha a situacao histérica de vida da investigacdo durante o
décimo sexto ou décimo sétimo dias de monitoramento, ndo se tratard de conhecimento

fortuito objetivo ou subjetivo, mas sim de prova ilicita.

Em segundo lugar, entendemos que a definicdo daquilo que é conhecimento da
investigacdo e daquilo que configura conhecimento fortuito deve ser feita com base nos
critérios da conexdo (art. 76, incs. | e 11)* e da continéncia (art. 77, incs. | e I1), ambos do
Caddigo de Processo Penal. A partir de entdo, podemos verificar com mais seguranca aquilo
que se insere na situacdo histérica de vida da investigacdo® e aquilo que, de fato, é um

conhecimento fortuito.*’

3 Capitulo 3.3 supra.

% Nao entendemos aplicavel o critério do art. 76, 111, do Cédigo de Processo Penal, porquanto em tal hipotese
os lacos que unem duas ou mais infracdes ndo dizem respeito a uma mesma situacado historica de vida, mas
sim a existéncia de uma economia probatéria na reunido dos processos.

% Exatamente nessa linha é observacdo feita por Vicente Greco Filho (Interceptacdo telefonica:
consideragdes sobre a Lei n. 9.296, de 24 de julho de 1996, 22 ed., SAo Paulo: Saraiva, 2008, pp. 36-7),
embora o autor classifique como conhecimento fortuito aquilo que consideramos ser conhecimento da
investigacdo derivado: “O que € objeto da investigacdo € um fato naturalistico que pode apresentar varias
facetas e ramificacGes. N&o se investiga a classificacdo do delito, nem se pode exigir que se tenha
conhecimento de todos os aspectos que envolve (alids, se fossem conhecidos todos eles ndo precisaria ser
realizada a interceptagdo). Assim, parece ser irrecusavel a possibilidade de, por exemplo, na investigagdo de
um homicidio, chegar-se a ocultagdo de cadaver”.

3 Cf. Capitulo 3.2 supra. Na doutrina nacional, h4 quem adote o critério da conexdo para determinar a
admissibilidade ou inadmissibilidade dos conhecimentos fortuitos, mas sem expressa referéncia aos
dispositivos do Cédigo de Processo Penal que regulamentam a conexdo e a continéncia (critérios
modificadores da competéncia): Antonio Scarance Fernandes, Processo penal..., pp. 109-10; Ada Pellegrini
Grinover, Antonio Scarance Fernandes, Antonio Magalhdes Gomes Filho, As nulidades..., p. 221. Por outro
lado, h&a quem se refira expressamente aos critérios dos arts. 76 e 77 do Codigo de Processo Penal, mas sem
atentar para a situacdo especifica da conexao instrumental ou probatdria (art. 76, 111): Vicente Greco Filho,
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Em terceiro lugar, e ja no que se refere aos requisitos de admissibilidade da medida
de interceptacéo telefonica, tem especial relevo para o tema dos conhecimentos fortuitos

aqueles previstos no art. 2°, incs. | e 11, e 8 Unico.

Quanto ao requisito do art. 2°, inc. I, no sentido de que a medida ndo podera ser
autorizada quando “ndo houver indicios razodveis da autoria ou participacdo em infracdo
penal”, temos que tal requisito ndo resta cumprido em relacdo ao conhecimento fortuito
subjetivo,® pois, no ato legitimador da medida, ndo ha um juizo de ponderacéo dos valores
em conflito quanto a infracdo penal e ao individuo que eram inicialmente ignorados e
foram fortuitamente descobertos, de modo que sua obtencdo corre & margem de qualquer
avaliacdo judicial, impedindo o necessario exame de proporcionalidade da medida. Em
outras palavras, caso a medida revele fontes de provas relativas a crimes sem conexao com
0 objeto da investigacdo e relacionadas a terceiros, entendemos que tais conhecimentos séo
destituidos de eficacia probatdria por descumprimento do requisito extrinseco subjetivo da
judicialidade.®

O mesmo vale para o conhecimento fortuito objetivo, quer dizer, a descoberta de
fontes de provas relativas ao mesmo individuo da interceptacdo telefénica, mas quanto a
crime excluido da situacdo histérica de vida da investigacdo, porquanto a medida nao foi
autorizada para tal finalidade. Aqui o déficit ndo é de judicialidade, mas sim de motivacéo,
pois houve anélise judicial para restricdo ao direito fundamental do investigado, mas a

motivacdo da decisdo ndo incluia o contexto fatico do conhecimento fortuito.*°

Interceptacdo telefénica: consideragdes sobre a Lei n. 9.296, de 24 de julho de 1996, 22 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, pp. 35-8; Luiz Flavio Gomes, Raul Cervini, Interceptacdo telefénica: Lei 9.296, de 24.07.96,
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 194. Por fim, ha quem observe a necessidade de uma leitura
restritiva do critério da conexao, previsto no art. 76, do Codigo de Processo Penal, é o caso de Aury Lopes
Junior (Direito processual penal e sua conformidade constitucional, 5% ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 580): “Entre os incisos do art. 76 do CPP, por exemplo, temos a chamada conexao probatdria (inciso
1), extremamente abrangente. Nela, o interesse probatorio vai muito além de qualquer relagdo de
prejudicialidade penal, permitindo um amplo espaco de discircionariedade judicial. Dai por que, nesse ponto,
a leitura deve ser restritiva, somente se admitindo o aproveitamento em casos de conexdo evidente”.

% A respeito do conceito de conhecimento fortuito objetivo e subjetivo, vide Capitulo 3.2 supra.

% Cf. Capitulo 1.7.4 supra.

%0 Cf. Capitulo 1.7.5 supra. Em sentido semelhante é o entendimento de Adalberto José Q. T. de Camargo
Aranha (Da prova no processo penal, 72 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 295) e Vicente Greco Filho
(Interceptacédo telefonica: consideracdes sobre a Lei n. 9.296, de 24 de julho de 1996, 2% ed., S&o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 37): “O que ndo se admite (inclusive o mesmo ocorre no direito estrangeiro) é a utilizagdo
da interceptagdo em face de fato em conhecimento fortuito e desvinculado do fato que originou a
providéncia”. Ha quem admita todos os resultados probatdrios da medida de interceptacdo telefonica,
independentemente da existéncia de conexdo ou de o crime ser punido com reclusdo: Eugénio Pacelli de
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Quanto ao requisito do art. 2°, § Unico, que estabelece a necessidade de que seja
descrita “com clareza a situacdo objeto da investigacdo, inclusive com a indicagdo e
qualificagdo dos investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada”,
temos que tal dispositivo possibilita a admissdo dos conhecimentos da investigacdo em
relacdo a terceiros e/ou a crimes ndo previstos na decisdo autorizadora da medida de
interceptacéo telefénica, mas que possuam conexdo® com o objeto da investigacdo, ou
seja, 0s conhecimentos da investigacao derivados.** No entanto, é essencial que a posterior
imputacdo dos conhecimentos da investigacdo derivados seja feita em conjunto aos

conhecimentos da investigacéo primitivos.

Isto significa que ndo poderdo ser utilizados os conhecimentos da investigacéao
derivados a titulo de prova emprestada em outro processo, pois isto implicaria “quebra” do

nexo de conex&o entre eles e os conhecimentos da investigacao primitivos.*?

Quanto ao requisito do art. 2°, inc. 111, é importante frisar que o catalogo de crimes
definidos pelo legislador reflete uma opcéo de politica legislativa, de modo que o operador
do direito ndo pode desconsiderar esse fato e admitir os conhecimentos fortuitos de crimes
excluidos desse catalogo. E 0 mesmo raciocinio vale para 0s conhecimentos da
investigacdo derivados que ndo se reportem a um crime do catalogo.** Ademais, h4 o
controle operado pela regra da proporcionalidade, que também aponta para um déficit de
legalidade na admissdo desses conhecimentos, por infringéncia ao pressuposto formal da
legalidade, porquanto a interceptacdo das comunicacdes telefénicas ndo € legalmente

autorizada para tais crimes.*

Oliveira (Curso de processo penal, 122 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 354; Guilherme de Souza
Nucci, Leis penais e processuais penais comentadas, 3% ed., Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2008, pp. 732-
3.

! Valendo lembrar que tal conexo deve ser identificada utilizando os critérios dos arts. 76, incs. I e 11, e 77,
incs. | e 1, ambos do Cédigo de Processo Penal.

*2 Cf. Capitulo 3.5.2.1 supra.

*3 Cf. Capitulo 3.5.2.1 supra.

* Nesse mesmo sentido, exigindo o nexo entre os crimes e que o crime seja punido com recluséo: Vicente
Greco Filho, Interceptacéo telefénica: consideracBes sobre a Lei n. 9.296, de 24 de julho de 1996, 22 ed.,
Sé&o Paulo: Saraiva, 2008, pp. 37-8. Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha (Da prova no processo penal,
7% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 295-6) também admite o resultado probatério em tal hipdtese, mas nao
menciona se é necessario que o crime seja punido com reclusédo.

** Cf. Capitulo 3.5.2.1 supra. Com muita clareza, Geraldo Prado (Limite as interceptacdes telefonicas e a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, 22 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp. 60-1) bem
situa a questdo sob a perspectiva constitucional, concluindo pela invalidade dos resultados probatérios que se
refiram a contravengdes penais ou a crimes ndo punidos com reclusdo: “A interceptacdo nao € admitida para
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Por ultimo, quanto aos conhecimentos fortuitos objetivos e subjetivos que se refiram
a crimes inseridos no catalogo (art. 2°, inc. I11), entendemos que sua admissdo depende de
expressa regulamentacéo legal. Aqui, o déficit de legalidade se deve a falta de norma legal
autorizando a valoracéo especifica dos conhecimentos fortuitos, ainda que eles se reportem

a um crime do catélogo.

Todavia, até que haja disciplina legal do tema, hd uma excec¢ao a essa regra geral de
inadmissibilidade dos conhecimentos fortuitos de crimes incluidos no catalogo: se o
conhecimento fortuito revelar, primo ictu oculi, uma situacdo de flagrancia delitiva.*®
Nessa hipotese, uma analise sistemética da Constituicdo Federal autoriza a restricdo ao
direito fundamental, pois embora ndo haja expressa previsdo de intervencdo no ambito de
protecdo do direito fundamental sem ordem judicial (tal como ocorre com a ressalva do
flagrante delito no art. 5°, inc. XI, da Constituicdo, ao direito a inviolabilidade domiciliar),
é certo que o art. 5°, inc. LXI, excepciona a necessidade de ordem escrita e fundamentada
para que alguém seja preso quando ha situacdo de flagrancia delitiva: “LXI - ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei”. Se na hipdtese do flagrante delito o legislador constituinte
autorizou a restricdo ao direito a liberdade de locomogdo sem a necessidade de prévia
ordem judicial, entdo cremos que essa mesma hipdtese autoriza a restricdo ao direito a
inviolabilidade das comunicacgdes telefénicas sem a necessidade da ordem judicial em
relacdo aos conhecimentos fortuitos. No entanto, essa mesma analise sistematica aponta
para a necessidade de, nessa hipdtese, restringir a admissibilidade dos conhecimentos
fortuitos aos crimes do catalogo, tendo em vista que o art. 5°, XII, autoriza a restricdo a
inviolabilidade do sigilo das comunicacdes telefnicas “nas hipoteses e na forma que a lei

estabelecer”.

a prova de infracBes penais ndo punidas com reclusdo. Ou seja, partindo do pressuposto de que a
Constituicdo da Republica pode instituir fontes autdbnomas de justificacdo para determinados
comportamentos e nao admitir a justificagdo de outros, por critérios que 0s constituintes julgaram razodveis,
0 legislador ordinario cumpriu a sua missdo reguladora e estabeleceu que as informacBes derivadas de
interceptacdo s6 servem com prova de crimes punidos com reclusdo. Assim, muito embora a informacao sore
o crime punido com detencgdo exista (ou sobre a contravengdo penal ou ainda acerca da infracdo penal de
menor potencial ofensivo) e tenha sido obtida de modo licito, pois a interceptacdo estava autorizada por juiz
criminal, esta informagdo ndo sera valida como prova dessas infragdes e ndo podera servir de base para a
condenacéo”.

* Nesse sentido: Luiz Francisco Torquato Avolio, Provas ilicitas: interceptacdes telefonicas, ambientais e
gravacdes clandestinas, 52 ed., S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 189.
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Em sintese, no ambito das medidas de interceptacdo das comunicacOes telefonicas
reguladas pela Lei n°. 9.296/96, sdo admissiveis para fins probatdrios os conhecimentos da
investigacdo primitivos e derivados, desde que se reportem a um dos crimes que
possibilitam a realizacdo do meio de obtencdo de prova, nos termos do art. 2°, inc. I1l. Tais
conhecimentos incluem tanto os crimes inicialmente ignorados e relacionados ao mesmo
individuo alvo da medida, quanto os terceiros inicialmente ignorados e relacionados ao
mesmo crime ou a outros crimes, desde que seja possivel estabelecer conexdo ou
continéncia entre os conhecimentos da investigagdo primitivos e 0s conhecimentos da
investigacéo derivados, isto €, eles devem estar inseridos na mesma situacao histérica de

vida da investigagéo.

Por outro lado, séo inadmissiveis os conhecimentos fortuitos objetivos e subjetivos.
No caso dos conhecimentos fortuitos objetivos e subjetivos de crimes excluidos do
catalogo, a inadmissibilidade decorre de um déficit de legalidade (pressuposto formal da
regra da proporcionalidade),*’ pois o legislador ordinério inadmite a restricdo ao direito
fundamental em tais hipoteses. No caso dos conhecimentos fortuitos objetivos e subjetivos
de crimes incluidos no catalogo, a inadmissibilidade também decorre de um déficit de
legalidade, mas por conta da falta de norma legal autorizando a valoracédo especifica dos

conhecimentos fortuitos, ainda que eles se reportem a um crime do catalogo.*®

Por dltimo, duas questdes ndo disciplinadas pela Lei n° 9.296/96 merecem ser
mencionadas. A primeira diz respeito a possibilidade de utilizacdo dos conhecimentos
fortuitos a titulo de prova emprestada e a segunda sobre a sua utilizacdo como noticia-

crime para deflagrar nova investigacao.

Em ambos os casos, conforme ja exposto,*® entendemos que a falta de disciplina
legal dos conhecimentos fortuitos impede a sua utilizacdo tanto a titulo de prova
emprestada quanto a titulo de noticia-crime para a deflagracdo de novas investigacdes,*

quer dizer, eles ndo possuem qualquer eficacia probatoria.

*7 Cf. Capitulo 1.7.2 supra.

*8 Cf. Capitulo 3.5.2.1 supra.

%9 Capitulos 3.5.2.1 e 3.5.3 supra.

%0 Em sentido contrario, admitindo a utilizacdo do conhecimento fortuito para subsidiar noticia-crime: Aury
Lopes Junior, Direito processual penal e sua conformidade constitucional, 5% ed., Rio de Janeiro: Lumen
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4.3.2.2. Sem um catalogo de crimes: a busca domiciliar

No ordenamento juridico brasileiro, uma espécie de meio de obtencdo de prova sem
um catalogo de crimes é a busca domiciliar, regulada pelo art. 240, § 1°, do Cddigo de
Processo Penal. Trata-se de medida que restringe o pleno exercicio de diversos direitos
fundamentais,® dentre eles a inviolabilidade do domicilio, prevista no art. 5°, inc. XI, da

Constituicao Federal.

Considerando que essa medida é admitida para qualquer crime, a situacdo dos
conhecimentos fortuitos surgidos no &mbito desse meio de obtencdo de prova é diversa
daquela identificada na interceptacdo das comunicacdes telefonicas, porquanto desaparece

a celeuma envolvendo o catalogo de crimes.

Portanto, aqui j& ndo subsistem as criticas desenvolvidas no item anterior™? acerca

do descumprimento do pressuposto formal da legalidade.

Agora, toma relevo a andlise dos requisitos extrinsecos subjetivo (judicialidade) e
formal (motivagdo da decisdo), pois a medida restritiva de direito fundamental carece de
judicialidade e, por conseguinte, de motivacéo, no tocante aos conhecimentos fortuitos.

Quando ¢ autorizada judicialmente uma medida de busca domiciliar, toma-se como
valida, em juizo de probabilidade, a hipotese de investigacdo, pois hd predominancia de

elementos convergentes sobre os elementos divergentes.>®

Ocorre que o pressuposto fatico tomado como base para a deciséo esta relacionado

a situacao histdrica de vida que podera ensejar um conhecimento da investigacdo, mas, ao

Juris, 2010, p. 578-9; Luiz Flavio Gomes, Raul Cervini, Interceptacao telefonica: Lei 9.296, de 24.07.96, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 195.

51 Cf. Capitulo 5.1 supra.

°2 Cf. Capitulo 5.2.2.1 supra.

>3 O art. 240, § 1°, do Cédigo de Processo Penal, fala em “fundadas razées”, o que, segundo Cleunice Bastos
Pitombo (Da busca e da apreensdo no processo penal, 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.
128) significa “motivos concretos, fortes indicios da existéncia de elementos de convicgao (seja da acusagao
ou da defesa), que se possam achar na casa, a qual se pretenda varejar”.
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contrario, nao toma em consideracdo nenhum contexto fatico relacionado ao conhecimento
fortuito. Isto porque a medida restritiva de direito fundamental ndo € autorizada para o fim

de obter o conhecimento fortuito, mas tdo-somente o conhecimento da investigagéo.

Se, conforme ja exposto,> as medidas restritivas de direitos fundamentais ostentam
um carater excepcional e estdo submetidas ao principio da especialidade, isto significa que
elas ndo sdo autorizadas de modo a pesquisar 0 cometimento de crimes “em geral”, mas
sim para levar aos autos da investigacdo fontes de prova relativas aos fatos indicados na
noticia-crime e, por conseguinte, na decisdo autorizadora da busca domiciliar; logo, deve
existir uma identidade entre o delito objeto de investigacdo e o delito que de fato se

investiga.

Como consequéncia, os conhecimentos fortuitos surgidos no curso de meios de
obtencdo de prova sem um catalogo de crimes sdo inadmissiveis como prova para fins

processuais, por conta do déficit de judicialidade que os acompanha.>

No entanto, assim como ocorre com 0s meios de obtencdo de prova que possuem

um catdlogo de crimes, ha uma excecdo a essa regra geral de inadmissibilidade dos

> Capitulo 3.5.2.2.

> Nesse mesmo sentido é o posicionamento de Eugénio Pacelli de Oliveira (Curso de processo penal, 122
ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 353) sobre o surgimento dos conhecimentos fortuito no curso de
busca domiciliar: “Quando, na investigagdo de um crime contra a fauna, por exemplo, agentes policiais,
munidos de mandado judicial de busca e apreensdo, adentram em determinada residéncia para o
cumprimento da ordem, espera-se, € mesmo exige-se (art. 243, Il, CPP), que a diligéncia se realize
exclusivamente para a busca de animais silvestres. Assim, se 0s policiais passam a revirar as gavetas ou
armarios da residéncia, € de se ter por ilicitas as provas de infracdo penal que ndo estejam relacionadas com o
mandado de busca e apreensdo. Em semelhante situacdo, como é ébvio, o local revistado jamais abrigaria o
objeto do mandado judicial. Do contrério, a acdo policial, em caso de mandado de busca e apreensao, fugiria
do controle judicial, configurando verdadeira ilegalidade, por violagdo do domicilio, no ponto em que, para
aquela finalidade, o ingresso na residéncia ndo estaria autorizado. A teoria, portanto, presta-se a justificar a
adocdo de medidas acautelatérias em favor da protecdo do direito a intimidade e/ou privacidade, de modo a
impedir o incentivo a pratica do abuso de auto