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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade desbravar instituto da prova no Processo
Penal em face da nossa Constituicdo Federal de 1988, abordando toda sistematica
pertinente ao tema durante a histéria até chegarmos ao modelo atual. Assim,
ressaltar-se-a os Principios Constitucionais Fundamentais em detrimento do tema
central do trabalho: o Principio da Serendipidade, englobando o direito comparado e
a sua introducdo ao Processo Penal Brasileiro, tratando da sua admissibilidade e da
sua (i) licitude, dando enfoque ao Principio da Proporcionalidade/Razoabilidade, e
aos julgados acerca do tema, prestando comentarios a legislacao infraconstitucional
permissiva a quebra de sigilo telefénico, Lei 9.296/96, lei regulamentadora das
InterceptacBes Telefonicas, com sequente abordagem a sua aplicacdo a uma das
Operacdes de maior destaque dos ultimos tempos: a Operacao Lava-Jato, querendo
chegar a uma premissa final no que diz respeito a macula de nulidade e ilicitude da
Operacéo. .

Palavras-chaves: Encontro fortuito. Garantias Fundamentais. Operagcao Lava-Jato.
Processo Penal. Provas. Serendipidade.



ABSTRACT

The purpose of the present paper is to break the institute of proof in the Criminal
Procedure in the face of our Federal Constitution of 1988, approaching all the
pertinent systematic during the history until we reach the current model. Thus, the
Fundamental Constitutional Principles will be emphasized in detriment of the central
theme of the work: the Serendipity Principle, encompassing comparative law and its
introduction to the Brazilian Criminal Procedure, addressing its admissibility and (i)
legality, giving focus on the Proportionality / Reasonability Principle, and the judged
on the subject, giving comments on the permissible infraconstitutional legislation to
the breach of telephone confidentiality, Law 9.296 / 96, law regulating Telephone
Interceptions, with subsequent approach to its application to one of the largest
Operations. highlight of recent times: Operation Car Wash, wanting to reach a final
premise regarding the nullity and illegality of Operation.

Keywords: Carwash Operation. Criminal proceedings. Evidences. Fundamental
Guarantees. Random encounter Serendipity.



1.

2.
2.1
2.2
2.3

3.
3.1
3.2

3.21
3.3

3.3.1

3.3.2

3.3.3
3.4

34.1

3.4.2

3.4.3

3.4.4

4.
4.1
4.2
4.3
4.4
4.5
4.6

4.6.1

4.6.2

4.6.3

4.6.4

SUMARIO

INTRODUGAOQ ...t 12
SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS ...t 14
DO Sistema INQUISITONIO ........vueeiiee e e e e e e e e eeaanes 14
DO SiStemMa ACUSALONIO ....cceeeeeiee e 15
DO SiStEMA MISTO.....cci i 17
SISTEMA PROBATORIO PENAL NA HISTORIA ......coooveieeeceeeeeee e 19
CoNSIAeragies INICIAIS .......uuieeeeeeeieeiie e e e e e e e e e e 19
Historicidade Do Sistema Probatorio ..., 20

T[S (=10 0 F= W o | (=0 o O 20
1153 (] o F= W (0] 0 1= o o H PP 21

D8 MONAIQUI ...ttt 21

DA rEPUDBIICA ...t 21

DO IMPEIO FOMEBIN0 ...ttt ettt e e e e e e s e e e e e e e e e annnaeees 23
DO SiStema POIMUGQUES ..o 23

REINO POMTUGUES ...ttt 23

Das 0rdenages afONSINAS ..........uuuuuuuuruiiiiiiiiiiiiiiiieiiebbb e 25

As ordenagies MAaNUEINGAS .............uuuiiiiiiiiiiiiiiiiii s 26

AS 0rdenagOes filIPINAS .......uuuuuriiiiiiiiiiiiiib bbb 27
SISTEMA PROBATORIO BRASILEIRO ..ottt 28
T2 TS| I @] (o] o -1 U ST 28
2 T2 TS| B L= ] o o SO STN 28
(@0] 15111 (U1 or=To o (o n 0] 0= o IS SRS 28

O Primeiro Cdodigo de Processo Criminal Brasileiro e Seu Sistema de Prova 29

Atual Diploma Processual Penal e a Constituicdo de 1988............c.ceeeeeeeeenne 29
Principios CONSHIUCIONGAIS .......uuiiieiciiiiiiiiie e eeeaans 32
Principio da dignidade da pessoa humana...............cccccevvvviieiiieeeeeecceeiviinnn, 33
Principio da legalidade ..............ooouuiiiiii i 34
Principio do devido processo legal............oooovviiiiiiiiiiiiiieee e, 35

Inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente ..........ccccoooevviiiiiiiiiinieeeens 39



5. TEORIA DO ENCONTRO FORTUITO DE PROVAS - PRINCIPIO DA
SERENDIPIDADE E SUA APLICABILIDADE NOS PROCESSOS DA OPERACAO

LAV A-JATO ittt et e e e e e e sttt e e e e e e e e e e s bbbt e et e e eeeeesanssbrreeeeeaeeeeaanns 42
o 00 R © 1 o = o PSR 42
5.2 DIireitd COMPArado ..........couuuuiiiiiieeeiieieiiees e e e e e e e e e e e e e eeaa e e e eeeeeeanne 43

5.2.1 Da aplicacéo no processo penal alema0..........cccevveeeeiiiiiiiiiiiiiiee e, 43

5.2.2 Da aplicacdo no processo penal italiano ..........cccooeeeeeiiiieiiiiiiiiiee e, 44

5.2.3 Da aplicacéo no processo penal espanhol ............ccccovvveviiiiiiii e, 44
5.3 Da Introducéo e Aplicacdo ao Processo Penal Brasileiro.............cccceeeeeeeeeens 45

5.3.1 Breves consideragbes acerca da interceptacdo telefbnica no ordenamento

18T Lo Lot o I o = L« o J T 46
5.4 Principio da Proporcionalidade /Razoabilidade ................cccevvvviiiiiiiiieeeeeeennns 48
5.5 DA (1) LICIKUAE .uveeiiieeeeeeeeee et e e e e e e e e e e e e e aannes 49
5.6 Julgados ACErca dO TEMA ......iiiieeeiiieiiiiiiie e e e e e et e e e e e e e e e e e eeeenans 50

5.7 Operacdo Lava-Jato e a Aplicabilidade do Principio da Serendipidade .......... 54
5.7.1Da instrumentalidade da prova NOS CASOS ............uuuuuummmimmmmmniiiiiiiiiiiiiinnnnnnnnnnns 54

B.  CONCLUSAOQ ..ottt 55

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS .......ov oot 58



12

1. INTRODUCAO

Ao longo da histéria, conflitos sempre existiram entre os individuos, e
embora por muitos séculos a autotutela tenha sido prevalente, fez-se necessario a
passagem por diversos sistemas de persecucdo, para assim chegarmos a um
devido processo com garantias aquele que se imputa a acdo delituosa. No bojo
deste devido processo, deve-se evidenciar o instituto aqui a ser estudado, que nao
sendo, chega perto de ser o mais relevante dentro do Direito Processual Penal.

Ora, o sistema probatorio visa, além do contraditério, da ampla defesa,
principios pilares e constitucionais - hoje, mas que se deu ao enlace da histéria-, a
convicgcdo do magistrado. Aquele sujeito processual, qual foi atribuido pelo estado-
juiz para a solucéo da LIDE que a ele esta sendo entregue.

Sendo o Processo instrumento de solugcédo, o juiz tem o dever de
observar as garantias necessarias a conservacdo da ordem na sociedade,
conciliando estas com as garantias pretendidas pela liberdade individual.

Buscou-se evidenciar neste trabalho, toda a histéria do direito
probatério penal, passando pelos sistemas de persecucdo, pelos sistemas
estrangeiros e por nosso sistema probatério, com o fim de restar demonstrado o
porqué dos argumentos favoraveis e contrarios ao nosso tema principal: o fendémeno
da Serendipidade, ou principio da Serendipidade, que teve seu destaque com a
Operacdo Lava-Jato, na qual também foi abordada no tocante a aplicacdo do
Instituto probatério mencionado.

Assim, discorreu-se no segundo capitulo, os sistemas processuais
penais: o sistema inquisitério e suas caracteristicas, seguido pelo modelo acusatério
e concluido com o sistema misto.

Por conseguinte, no terceiro capitulo foi enfocado o sistema probatério
penal na histéria, passando pelo direito grego, pelo romano e seus periodos, e por
fim, o direito portugués e seu sistema, referenciado inclusive, as famosas e
imperiosas ordenacdes.

Por sua vez, versou-se o capitulo quarto, toda a historicidade acerca da
prova e sua aplicacdo no processo penal brasileiro, com envolto aos principios

constitucionais relevantes ao tema prova, ressaltando as garantias constitucionais.
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No quinto capitulo, restou-se dissertado o tema central do presente
trabalho: o principio da Serendipidade. Neste, deu-se de maneira primaria sua
definicdo e sua origem, sendo seguido, pela comparacdo com os direitos e sistemas
estrangeiros. Ainda neste capitulo, desenvolveu-se a questdo da proporcionalidade
qguanto a sua aplicabilidade e sua admissibilidade no Processo Penal brasileiro,
encerrado na aparente (i) licitude com a apresentagéo dos julgados dos Tribunais e
Supremos Tribunais brasileiros.

Desta forma, adentrou-se ao sexto e ultimo capitulo: a Operacéo Lava-
Jato e a aplicabilidade do encontro fortuito em seus casos, onde explanou-se a sua
definicdo e a sua finalidade, bem como a instrumentalidade da interceptagcao
telefonica e do crime achado.

Assim, utilizou-se como método aquele denominado de dedutivo

comparativo.
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2. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Ao longo da historia, a estrutura do processo penal se alternou de
acordo com as formas de atuacéo, ora punitiva ora liberatoria.

A priori, 0 sistema acusatorio teve predominancia por entre o século
XIl, pelo qual foi aos poucos substituido por aquele que se denomina inquisitorio,
que perdurou até meados do século XVIII a parte do século XIX.

Ainda é importante destacar um terceiro sistema: o sistema misto. Este
sistema tem como marco de origem o Cddigo Napolednico de 1808, onde se analisa
na fase pré-processual o carater inquisitério, e na fase processual o carater

acusatorio.

2.1 Do Sistema Inquisitorio

O Sistema Inquisitério em sua esséncia é um sistema historico. Como
acima mencionado, até o século Xll perdurava o sistema acusatorio, sendo
gradativamente substituido pelo modelo inquisitério em sua totalidade no século XIV
e que perdurou do século XVIII até parte do século XIX.

Inquisitério vem do latim “inquisitu” que significa arbitrario,
compreendido no Processo Penal como o sistema inquisitorial, o sistema cujas
funcdes de investigacdo, acusacdo e julgamento concentram-se em um sé 6rgao,
onde o processo se compreende de inteira forma verbal e sob sigilo, suprimindo o
contraditorio, se quer existindo defesa (quem dira ampla defesa), e o acusado
figurando apenas como objeto do processo. A respeito disto, dispde o professor
Eugénio Pacelli (2019, p.9;10):

De modo geral, a doutrina costuma separar o0 sistema processual
inquisitorio do modelo acusatério pela titularidade atribuida ao 6rgao da
acusacdao: inquisitorial seria o sistema em que as fun¢des de acusacgéo e de
julgamento estariam reunidas em uma sé pessoa (ou 6rgao).” (...) “A par
disto, outras caracteristicas do modelo inquisitério, diante de sua inteira
superacdo no tempo, a0 menos em nosso ordenamento, ndo oferecem
maior interesse, caso do processo verbal e em segredo, sem contraditério e
sem direito de defesa no qual o acusado era tratado como objeto do
processo.” (...)” como principal caracteristica, como o juiz atua também na
fase de investigacdo, o processo se iniciaria com a notitia criminis,
seguindo-se a investigacdo, acusacéo.
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Nesta feita, € notéria a vigéncia do principio da autoridade, pelo qual a
um unico sujeito sé@o atribuidas todas as funcbes essenciais — quais sejam elas a e
investigar, acusar e julgar-, por compreender esta, ser a forma efetiva da busca da
verdade. Assim o Estado-Juiz funciona desde a fase investigativa, tendo o seu inicio
com a notitia criminis.

A definicdo do modelo inquisitorio também pontuado por AURY LOPES
JR. (2018, p. 42):

E da esséncia do sistema inquisitorio a aglutinacdo de fun¢des na méo do
juiz e atribuicdo de poderes instrutérios ao julgador, senhor soberano do
processo. Portanto, ndo ha uma estrutura dialética e tampouco contraditéria.
Nao existe imparcialidade, pois uma mesma pessoa (juiz-ator) busca a
prova (iniciativa e gestdo) e decide a partir da prova que ela mesma
produziu.

Ora, podemos concluir como preconizado acima, que havia auséncia
imparcialidade por parte daquele que o julgava, o que hoje violaria consagrados
principios, como o da inércia da jurisdicdo (Ne procedat iudex ex officio), da
imparcialidade e do devido processo legal (incluindo neste os principios do
contraditorio e o da ampla defesa).

Em relacdo a prova, o modelo que prevalecia era o de valoracao,
intitulado pela doutrina como tarifa probatéria. Neste processo, Auri Lopes Jr. (2018,
p. 41) cita Aragoneses Alonso: “ a sentenca n&o produzia coisa julgada e o estado
de prisdo do acusado no transcurso do processo era uma regra geral’.

Vale ressaltar a inexisténcia de seguranca juridica, e disparidade de

igualdades processuais que também caracterizava (e caracteriza) este sistema.

2.2 Do Sistema Acusatorio

Dissemelhante ao sistema inquisitorio anteriormente ponderado, o
sistema acusatério tem como respaldo o principio dialético. Para este sistema a
verdade eficaz — ou real-, se compreenderia de melhor forma quando as funcdes
fossem fracionadas e entregues a sujeitos diferentes. Ou seja, as atribuicbes de
investigar, acusar e decidir sao realizadas por sujeitos distintos e ndo por uma figura

7

SO.
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7

Sob esta Optica, o Estado-Juiz é figura imparcial, tendo como
competéncia apenas a fungéo de solugéo- decisdo- da LIDE proposta, com base nas
provas produzidas e entregues ao processo pela defesa e pela a acusacdo. Todos
os atos desenvolvidos ao longo do processo sdo guiados pelo principio do
contraditorio entre os sujeito. A respeito disto, PAOLO ANTONINI (2002, p.16)

planeia:

O sistema acusatério fundamenta-se em um principio oposto,qual seja o
principio dialético. Considera-se que a verdade é acertada com mais
eficacia se as fung@es processuais forem distribuidas entre sujeitos que tém
interesses contrapostos. Ao juiz imparcial incumbe apenas decidir com base
nas provas trazidas pela acusacdo e pela defesa. A escolha realizada pelo
juiz entre as diversas reconstrugdes fato historico é estimulada por meio do
contraditorio entre sujeitos impulsionados por interesses contrapostos (...)

Desta forma, o sistema acusatorio pode ser caracterizado em primeiro
lugar quanto a distribuicdo das atividades, sendo estas claras e distintas. Por
conseguinte, quanto a iniciativa da producdo probatoria - decorrendo esta da
primeira elencada — esta devendo ter provocacao das partes. Outra caracteristica, é
a atuacdo do Estado- Juiz: este considerado terceiro, devendo ser imparcial, se
mantendendo inerte quanto a producgéo de provas .

Estas qualidades sédo abordadas pelo saudoso AURY LOPES JR.
(2018, p. 43):

Na atualidade — e a luz do sistema constitucional vigente — pode se afirmar
gue a forma acusatéria se caracteriza por: a) clara distingdo entre as
atividades de acusar e julgar; b) a iniciativa probatéria deve ser das partes
(decorréncia logica da distingdo entre as atividades); ¢) mantém-se o juiz
como como um terceiro imparcial, alheio a labor de investigacdo e passivo
no que se refere a coleta da prova, tanto de imputagcdo como de descargo;
d) tratamento igualitarios das partes (igualdade de oportunidades no
processo); e) procedimento € em regra oral (ou predominantemente); f)
plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua maior parte); g)
contraditorio e possibilidade de resisténcia (defesa); h) auséncia de uma
tarifa probatéria, sustendando-se a asentenca pelo livre convencimento
motivado do 6érgdo jurisdicional; i) instituicdo, atendendo a critérios de
seguranca juridica (e social) da coisa julgada; j) possibilidade de impugnar
as decisdes e o duplo grau de juridi¢éo.

Assim, além das caracteristicas acima referidas, podemos ver a
delineacédo de diversos principios, hoje previsto em nossa Magna Carta, sendo

concebidos como principais caracterisicas do aludido sistema, como o principio da

isonomia, o principio da coisa julgada, o duplo grau de jurisdicdo e o principio de
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maior relevancia no contexto processual: o do devido processo legal, sendo
constituintes o da ampla defesa e do contraditério. Ademais, e ndo menos
importantes, possui também como caracteristicas principios processuais, como o da
publicidade, do livre convencimento motivado

Assim, € possivel concluir que este sistema, principalmente no que
concerne a matéria probatéria, tem como a separacdo de poderes, devendo a
matéria probatéria ser levadas ao processo pelas partes, ficando o juiz inerte, e
adistrito a estas, inexistindo qualquer tarifa probatoria entre elas, tendo o magistrado
livre escolha se convencer, incumbindo-lhe porém, o encargo de fundamentar- ou
motivar- sua conviccdo. Ressalta-se aqui, que se faz necessaria regulamentacéo da

matéria.

2.3 Do Sistema Misto

O sistema misto foi concebido no ano de 1808, com o Code
d’instruccion criminelle francés — o Codigo Processual Criminal Francés, também
conhecido como Cdédigo Napolebnico. Aludido sistema assim € denominado por sua
esséncia se compreender na reunido de elementos dos anteriores sistemas
abordados.

Segundo EUGENIO PACELLI (2019, p 10):

No século XIX, e mais precisamente no ano de 1808, com o surgimento do
famoso Code d’instruction criminelle francés , outro modelo processual com
caracteristicas bem definidas se apresentava a pratica judiciaria.Neste
sistema processual, a jurisdicdo também se iniciaria na fase de
investigacdo, e sob a presidéncia de um magistrado — os Juizados de
Instrucéo- tal como ocorre no sistema inquisitorio. No entanto, a acusacao
criminal ficava a encargo de outro 6rgdo (o Ministério Publico) que ndo o
juiz, caracteristica ja essencial do sistema acusatorio. Exatamente por isso,
denominou-se referido sistema de sistema misto, com tracos essenciais dos
modelos inquisitérios e acusatarios (..).

Mencionada compreensédo, portanto, € derivada pela ordenacdo do
processo. Este, observado por uma divisdo: fase pré-processual, tendo carater
inquisitério e a fase processual, tendo esta, carater acusatorio.

Embora a doutrina brasileira disponha ser este o sistema aduzido pelo
nosso atual Codigo de Processo Penal, por autorizar este que durante a instrucao

criminal possa a autoridade policial usar elementos do sistema inquisitivo, ha outra
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parcela consideravel da doutrina que critica ferrenhamente tal posicdo. Isto porque,
segundo os criticos, bastava uma breve andlise constitucional do processo penal
para que toda questdo envolvendo este tema pudesse ser solucionado, Eugénio
Pacelli (2019, p.11).

Porém, ainda que haja tais argumentos que desaprovam a adotacao
deste sistema, os proprios doutos discorrem hipéteses inquistivas dispostas pelo
Caodigo, como delibera o doutrinador acima mencionado, a respeito da redacdo do
artigo 156 do Cadigo de Processo Penal, a qual permite ao juiz, de oficio, ordenar,
mesmo antes de iniciada a agédo penal, a producdo de provas consideradas urgentes
e revelantes. Eugénio Pacelli (2019, p.11).

Desta maneira, é possivel acordarmos que o Codigo brasileiro adotou o
sistema misto, tendo em vista as proposicées excepicioais inquisitivas encontradas

na Carta Processual Penal.



19

3. SISTEMA PROBATORIO PENAL NA HISTORIA

Vejamos alguns dos principais sistemas probatérios no decorrer da

histéria do processo penal.

3.1 Consideracdes Iniciais

Ha necessidade de ingressarmos nossos estudos acerca do tema,
abordando sistemas histéricos para uma compreensado de toda evolugédo probatoria
até chegarmos aos dias atuais.

Comecaremos nossa passagem pelo sistema grego, onde
discorreremos sobre suas jurisdicdbes, com suas singularidades os atos que
compunham e ensejavam o julgamento, sendo as formas probatérias evidenciadas.
Dessa maneira, contemplaremos um sistema acusatorio, onde o poder de acusacéo
emanava do povo, sendo prestigiada a acusacédo privada nos delitos de gravidade
menor. Neste, perceberemos a importancia da prova testemunhal.

A posteriori, abordaremos o sistema romano onde serdo verificados
trés periodos da histéria. O primeiro a ser dissertado ser4 o periodo monarquico,
onde quem detinha a jurisdicdo era o rei. Era ele quem regulamentava a respeito
dos atos constitutivos do julgamento, de igual modo o interrogatério. Em seguida,
adentraremos pela era da republica. Nesta, teremos como ponto chave a contradita,
que podia ser realizada pelo acusado quando entendesse necessario, em face da
testemunha- peca fundamental para a condenacéo, e a forma de julgamento. Por
fim, dentro do sistema romano, apuraremos o Império Romano, que principiava as
formas canonicas.

Ainda sera conferido o sistema portugués onde também sera dividido
em momentos histéricos cuja importancia se deu em seus escritos. De forma
exordial, é tratado os forais, que constituiam as normas daquele periodo. Por
consequente, veremos as ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, cada uma

com suas especialidades.
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3.2 Historicidade Do Sistema Probatério

Por entre os povos sempre se teve no¢ao de o curso e 0s meios da
prova dados as partes, ao convencimento do Estado-juiz na busca da verdade. Para
estudarmos 0os mecanismos probatorios, adentraremos por entre 0s sistemas que

contribuiram para o nosso atual instituto processual penal.

3.2.1 Sistemagrego

No sistema grego havia quatro jurisdicbes: o Aredpago, os Efetas, a
Assembleia do povo e os Heliastas.

Com suas peculiaridades proprias, tais jurisdicbes criminais voltavam
aos atos processuais de igual forma: o primeiro ato processual a ser praticado era a
denuncia, que devia ser feita perante um dos magistrados arcontes, onde o
acusador iria expor a dendancia e o magistrado iria dali exigir provas, ou ao menos
indicios para o prosseguimento do julgamento. Para este feito ainda se fazia
necessario o juramento do acusador e um caucao, para que 0 mesmo nao desistisse
daquele antes do julgamento. Assim, era designado o tribunal competente aquela
causa e convocado os cidadaos que serviriam 0s juizes e marcariam o dia do
julgamento.

“‘Aqui se falava em acdo popular para os delitos graves e acusacao
privada para os delitos menos graves, em harmonia com os principios do Direito
Civil” Lopes Jr. (2012, p. 124)

Essa persecucdo penal estava diretamente ligada a origem do sistema
acusatério, ou seja, participacdo direta do povo no exercicio da acusacao. Prova
evidente disso era o direito popular de acusacédo e de julgamento. Almeida Junior
(1959, p. 25)

Para a instrugcdo ndo havia juizes ou servidores especiais para a
pratica do ato: era incumbido ao proprio acusador. Por sua vez, o causado deveria ir
a busca das provas que lhe garantiria a absolvicdo. Nesse sentido J. M Almeida
Junior (1959, p. 25) colaciona:
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Nao havia magistrado ou funcionéario especialmente incumbido dos atos de
instrucdo: o acusador era quem coligia e reunia as provas para produzi-las
durante os debates no dia do julgamento; o acusado, por sua vez, buscava
as provas da sua defesa e prestava juramento de dizer a verdade.

Todos estes atos ocorriam no intervalo de tempo entre o chamado e o
julgamento. Aquele que se prestava a acusar, exigia um deposito de certa quantia,
sob o qual incorria a pena de ter sua causa excluida da lista.

No julgamento, uma corda separava juizes e multiddo. Era lida a
acusacao e pecas envoltas. Seguindo, a acusacao apresentava suas provas:
testemunhas. Por conseguinte, era oportunizada ao acusado, a apresentacao de sua
respectiva defesa e audicéo de suas testemunhas.

As testemunhas deveriam comparecer na sua pessoa, que em caso de
nao aparicao incorria em pena de multa de mil dacmas, e em caso de recusa de
depoimento seriam a elas implicadas tormentos. Os depoimentos tinham o mesmo

rito. Podiam ser interrompido de acordo com a necessidade de testemunho.

3.3 Sistema romano

3.3.1 Damonarquia

Nos primérdios, na cidade de Roma, a jurisdicdo se fazia pertencente
ao Rei, a quem ficava incumbido de julgar unicamente, ou assistido. Tempos depois,
era a atribuidas funcbes em alguns casos o processamento e julgamento aos
duunviros e questores Almeida Junior (1959, p.27).

Como é comum em procedimentos inquisitivos, o interrogatério do
acusado constituia o ponto central do processo, uma vez que o réu ndo podia se
negar a responder os questionamentos e da mesma forma ilimitada procedia-se

guanto ao escrutinio das testemunhas.

3.3.2 Darepublica



22

Com a expulsao dos reis, a jurisdicdo penal ficou incumbida ao Senado
e ao povo, que podiam ser delegadas aos consules, a qual ficava adstrita as
atribuicdes da policia.

O primeiro ato processual praticado aqui era a acusacao, a qual podia
ser exercida por parte do povo (eram exclusos as mulheres, os menores, 0S
magistrados, os caluniadores e os indigentes) Almeida Junior (1959, p. 32). Deveria
dirigir-se ao pretor para formular a acusacédo, ja que seria este que verificaria a
ilicitude e a competéncia e que rejeitaria a acusacao ou recebia.

Uma vez admitida, deveria o acusador caucionar o juizo (caucao
juratéria — como promessa de prosseguir até o fim da sentenca). Assim era fixada a
data do comparecimento das partes frente aos juizes, uma formalidade.

No intervalo de tempo, o0 acusador fazia as investigacdes e os atos da
instrucéo, como a notificagdo da testemunha. Ao acusado, era atribuido o direito de
fiscalizar e seguir os atos, bem como assistir ao exame das testemunhas, interroga-
las e contradita-las. Almeida Junior (1959, p. 33)

Em data de julgamento, principiava com a composi¢cao dos juizes do
tribunal. A respeito, Almeida Junior (1959, p. 34):

“Nesse dia do julgamento, quando as partes compareciam, 0 processo
principiava imediatamente. A primeira operacdo era a composicdo dos
juizes do tribunal, isto é, a formacéo do tribunal. Esta formacdo podia ser
feita de dois modos, per editionem ou per sortitionem: a editio, que nao
tinha lugar sendo em certos casos e que caiu logo em desuso, deixava ao
acusador o cuidado de propor os juizes (edebat judice) tirados da lista geral,
em numero duplo do necessario para o julgamento e dos quais o0 acusado
podia recusar metade; a sortitio, que substituiu quase geralmente a editio,
consistia em lancar em uma urnas os nomes dos juizes da lista anual,
nomina judicum selectorum, e tirar & sorte um nimero igual aos que deviam
compor o tribunal, sendo que o acusador e o acusado tinham o direito de
recusar, com o simples hunc nolo, isto €, sem dar motivo, até esgotar-se a
lista, procedendo —se, no caso de ndo se ter formado o ndmero para o
tribunal, a uma subsortitio. O nimero dos juizes para compor o tribunal ndo
era invariavel; mas nunca passou de setenta e cinco. “

Em primeiro, falava o acusador, expondo fatos e provas. O acusado, a
posteriori defendia a ele préprio. Mais tarde, passou-se a utilizar defensores. Nao
havia previsao de réplica, nem ao menos tréplica.

Em seguida, vinham as provas, que se perfaziam em trés espécies:

tabulce, testes et questiones, isto €, escritos, testemunhas e tormentas.



23

Com a producéao, era anunciado ao pronunciamento dos magistrados.
A eles, eram entregues pequenas tabuletas com a letra A, que indicava a
absolvicdo, outra com a letra C que indicava a condenacdo e uma ultima com as
letras N.L. de non liquet. Almeida Junior (1959, p. 34).

Non liquet vem latim “ndo esta claro”. Assim, quando um juiz levantava
esta tabuleta, era como um pedido uma declaracdo de reenvio para novo
julgamento, por ndo se sentir apto a julgar aquela causa, por entender necessaria
mais informacao.

Para que o julgamento ocorresse, uma das trés tabuletas deveria ser

reunida na maioria absoluta. Depois de verificadas eram publicas.

3.3.3 Do império romano

Com a queda da Republica, o direito de acusacdo foi mantido. Porém,
foi restringida pela lei, no tocante a manutencdo de duas acusacdes conjuntas
obstaculizando o testemunho de parentes e afins.

Aos agentes policiais eram delegadas as funcdes de percorrer todo o
territério para investigacdo dos crimes, apreensao e interrogacao do indiciado, bem
como colheita de esclarecimentos e diligéncias de busca e apreensao, reduzindo ao
fim a escritos e encaminha-los a autoridade competente.

No século V principiava as formas canbnicas no processo penal. A
instrucdo passou a ser puramente escrita; a auséncia do acusado culminava ao nao
julgamento quando se se trata de penas gravosas, tendo as autoridades que tomar

medidas para conservacgao das provas do crime.

3.4 Do Sistema Portugués

3.4.1 Reino portugués

Em 1139, quando o entdo Principe D. Afonso Henrique se fez aclamar

rei, encontrou justica senhoriais, determinando que os Alcaides dos Mouros
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repousassem seus julgados, bem como seus direitos, usos e costumes. Almeida
Junior (1959, p.66).

Oficialmente o reino continua a se governar pelas leis do Cdédigo
Visigotico, entédo legislacéo geral de todas as vilas e cidades vao estabelecendo as
normas pelas quais se regulardo. Assiste-se a um florescimento do direito
consuetudinério em detrimento da lei escrita.

Os forais, que eram cartas que constituiam os municipios bem como os
codigos de regulamentacdo do direito publico local, regulamentavam também a
jurisdicdo, a organizacdo do poder de justica, além de reafirmar os costumes.
Nestas, havia a previsao das garantias individuais, embora limitadas.

A frente disto, o principio da acusacao por clamor e o principio da
plenitude da defesa, do julgamento por homens bons sempre prevaleceram.

Ainda sobre as formas de processo, € possivel dizer que a acdo penal
aguele tempo era proposta de duas formas : Sine Ranura ou Cum Rancura (sem ou
com gritaria) . Agdo com gritaria (ou cum rancura) se perfazia quando o réu era
apreendido em flagrante delito: deveria o acusador levar o corpo de delito ao juizo
sob aclamacdes, gritos. Era exigida testemunha: et rancuroso non valet sua
guaerimonia sine testemotio bonorum hominum (ALMEIDA JUNIOR, 1959, p.69)

E das quaerimonias que surge a querela, o que hoje para nés é
gueixa. Ficava o querelante ou declarante incumbido de provar todos os fatos
criminosos imputados ao acusado. Quando ndo podia fazer por auséncia de
testemunho ou instrumento, deveria se submeter a uma prova denominada de prova
do combate judiciario. Porém, tal prova parou de existir e passou a ser aplicado
agueles que imputassem falsamente, penas.

As acles sem gritaria, por sua vez, eram propostas quando ndo havia
flagrante delito. Podiam ser diretas ou indiretas. As diretas eram procedidas pelo juiz
através das testemunhas instrumentos. Falava-se em acdo sine rancura indireta
guando fosse decidida em juizo através do combate judiciario ou pelo juizos de
Deus, bem como os juramentos purgatorios . Os forais de Pombal e de Zefere,
proibiram o combate judiciario e o juizos de Deus.

Todo o depoimento era publico e oral. A defesa era realizada por
intermédio de um procurador, a qual realizaria a defesa e poderia ainda apelar.

Mais tarde, as querelas passaram a ser escritas, sem mais o clamor.

Eram autenticadas pelos tabelides.
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Além disto, a citacdo ja estava presente no processo. Era realizada
com o sinal do juiz, regulamentado pelo foral e Soure.

Passados séculos, D. Afonso IV sucedeu Dom Pedro I, onde restringiu
0s tormentos. Assim como o combate judiciario e o juizos de Deus, foi substituido
pelo sistema da inquisicdo dos homens bons, ou pelo inquérito que com o passar foi
se tornando forma de instrucdo ordinaria nos processos, sendo que as testemunhas
deixaram de depor em audiéncias publicas para depor de fronte ao delegado.

O inquérito, o propriamente dito, que era uma inquiricdo que exigia a
presenca do acusado. Porém, havia também as Devassas, que era a inquiricao que
permitia o prosseguimento ex-officio, sem a participagao do acusado.

Debrucado sobre isso, discorre J.M. de Almeida Junior, 1959, p. 102:

Havia o inquérito propriamente dito e a devassa: 0 inquérito era uma
inquiricdo que exigia a presenca do acusado; devassa era a inquisi¢do feita
ex-officio e sem o concurso do acusado. Foi a inquiricdo devassa que,
favorecendo os progressos do processo secreto e o procedimento das
justicas, dispensado o concurso das partes, tornou-se depois o0 instrumento
de todo o processo criminal ex-officio.

Nos forais também, foi introduzida a denuncia, oportunizando as partes

intervir, quebrando com concentracédo que se achava em poder do magistrado.

3.4.2 Das ordenagdes afonsinas

Os forais, costumes e usos eram as leis que regiam Portugal. Almeida
Junior (1959, p. 109) O passar dos anos e seu sortimento, fazia necesséario a
elaboracdo de um caodigo proprio. A D. Joéo | foi sugerida uma compilacdo dessas
normas, devendo ser reformadas.

Aqui, o processo penal era sinbnimo de pecado; envolvia o pecado. Era
recorrivel ao Direito Candnico. Tanto que se desenvolvia como tal: denuncia
inquiricdo ou acusacdo (acusacdo esta que se dava pelas querelas, ja citadas
acima).

O auto de querela possuia formalidades. Tinha que ter juramento,
nomeacdo de testemunhas (deviam ser duas ou trés). Citado, procedia ao
interrogatdrio do acusado, onde poderia este se quisesse confessar ou negar. Com

o fim, dava-se o termo.
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A ordenagédo afonsina trazia em seu texto L. | tit. VIl 88 4° 5° e 6° 0O

discorrido:

Mandamos aos ditos Ouvidores, que cada hul Ouvidor traga seu saco, de
linho ou de coiro, em que tragua ditos feitos. Bem ensinados devem ser 0s
Ouvidores, segundo a regra que lhes ataa ora foi dada, como ajam de ver e
assomar os feitos, pero por se nom alleguar ignorancia, tenha esta maneira:
0 primeiro comeco delle ataa fora nom leixe delle termo, nim cousa que nom
veja, e em o vendo, vaa cotando cada huu ponto, para depois quando o
assomar, ou fazer relagom, poder hir mais ligeiro ao mostrar, e achar: assy
como Onde foi dada a querela, poer em direito do comeco dela — querela; e
se for jurada, poer em direito desse luguar- jurada; e se forem nomeadas
testemunhas, poer em direito dellas- testemunhas, e, enfim, poer no
cotamento-perfeita. E se for denunciacio sem juramento e sem
testemunhas, ou com testemunhas e sem juramento assim o ponha na cota-
falece tal cousa, segundo o feito for; E d’hi hir cotando per o libelo, e
conclusom e constestacom, segundo for, e artigos, se dados forem, poendo
a cada hu a nota — um, dous, trés,quatro, etc. E se hi ouver artigos
contrarios, ou de repicagom, assi 0 poer. E se hi ouver confissbes, ou
depoimento da parte, assi 0 poer, e ver a confissom ou deposicom com o
artigo; e sobre o que confessado for nom dar aa parte encarreguo da prova,
e poello de fora quando vir o feito, poendo em hua folha de papel, tal artigo
se prova por confissom, e sobre os que negados forem veja a inquiricom

(..)

Quem estabeleceu a ordem no processo ordinério foi D. Afonso V. Uma

vez preso, 0 réu ndo poderia ser solto sem que a acusacao fosse citada. Com a

citacdo, o acusador apresentava suas pecas de defesas juntamente com a

afirmacdo ou ndo de cometimento do foto criminoso. Sendo a negativa, expunha

suas razdes, bem como trazia suas testemunhas que ndao podiam exceder o numero

de trinta cada parte. Em caso de confissao, o juiz julgava pelo merecimento. Ao fim,

arrazoavam finalmente. Ao juiz ficava facultado fazer perguntas ex-officio,

procedendo-se pela sentenca.

Cabia apelacéo, devendo haver nova oitiva de testemunha.

3.4.3 As ordenagdes manuelinas

D. Manuel, sucessor de D. Joéo I, em 1521 promulgou as Ordenacgdes

Manuelinas, posteriormente denominadas de juizes de fora. Reformou os forais.

Os processos aqui, ja ndo eram iniciados mais aqui pelo clamor, mas

sim pelas querelas, pelas denuncias ou inquirigbes devassas. A formalidade ja era

mais presente.
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Em casos de relevancia em que o réu era ausente, ou quando ali, a
pena era suscetivel de confiscacdo, se sequestrava os bens. Ja se falava em

medidas preventivas.

3.4.4 As ordenacdes filipinas

As Ordenagbes Filipinas seguiram as matérias das Ordenacdes
Manuelinas, sendo acrescidas em leis posteriores. Sao poucas alteracoes.
Formaram-se um compilado. O principal ponto se deu em relacdo ao processo
criminal.

Houve a aparicdo do processo sumario. Este se dava quando se tinha
crimes leves. Admitia defesa em termo breve, ndo se fazia necessario sequer as
testemunhas, bastava o mesmo.

Trouxe a previsdo de recursos ordinarios, como o0 agravo, bem como o
extraordindrio que era a revista por graca ou concessao régia.

Sobre as provas a obscuridade se deu por conta da volta dos
tormentos que durante séculos foi extinto. Tratavam —se de perguntas judiciais, a
fim de compelir ao réu em dizer a verdade através da tortura. Somente a autoridade
judiciaria possuia competéncia para o uso deste meio de prova. Para os romanos,

eram denominados de quesitio.
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4. SISTEMA PROBATORIO BRASILEIRO

Passamos a estudar a evolugcdo do processo penal brasileiro e sua

forma probatoria.

4.1 Brasil Colonial

Descoberto no ano de 1500, o Brasil s6 teve sua colonizacdo no século
XVI, quando era reinado por D. Jo&o Il .

Tempos mais tarde, o Alvara de 1809 criou e delimitou as comarcas,
distribuindo ainda as competéncias por vilas, dividindo e atribuindo funcdes ao juizo

ordinario.

4.2 Brasil Reino

Em 1815 o Brasil foi elevado a Reino. Com a continuidade no
movimento separatista da justica por parte do Principe D. Pedro de Alcantara,
acabou se dando a independéncia politica.

Ao regime processual, aplicavam se as bases constantes na
Constituicdo da Monarquia Portuguesa. Com a independéncia, separou-se por
completo a jurisdi¢ao.

4.3 Constituicdo do Império

Promulgada em 25 de margo de 1834, a Constituicdo Politica do
Império, previa inUmeras garantias ao cidaddo brasileiro. Entre elas, principios ja
conhecidos por nds, como o do “Nemo tenetur se detegere” (da nao auto
incriminacao), liberdade de locomocao, de expresséo, asilo inviolavel, presuncédo de

inocéncia, entre outros.
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Neste diploma, o corpo de delito seria realizado de acordo com este. O
indiciado tinha que ser levado a interrogatério, presentes os fatos e testemunhas,
tendo este que editar o resultado do mesmo.

Poderia ser arrolada de duas a trés testemunhas de cada parte,
podendo o réu questionar as testemunhas a respeito de seus depoimentos. A
acusacado deveria ser necessariamente escrita. A formalidade se fazia requisito
essencial para a composicao.

Nos crimes politicos, se procedia de auto de corpo de delito, e
inquiricdo posteriormente de duas testemunhas, que poderiam chegar a cinco, para
conhecimento daquele que delinque.

4.4 O Primeiro Codigo de Processo Criminal Brasileiro e Seu Sistema de

Prova

O Codigo de processo criminal, assim denominado aquele tempo,
modificou as formas de procedimento que se tinha no¢cdo. As devassas eu ja tinha
sido abolidas em Portugal, bem como as querelas e denuncia a forma das
Ordenacdes haviam sido excluidas. As querelas deram lugares as queixas a qual
passou a competir Gnica exclusivamente ao ofendido. A dendncia se tornou
instrumento atribuido ao ministério publico para ingresso nas a¢des penais.

Corpo de delito e interrogatério deveriam observar os dispostos na lei.

Com a Proclamacdo da Republica, um novo marco, um novo diploma.
Surgia mais uma magna carta. Desta vez, republicana, a qual trouxe novos
principios constitucionais e direitos individuais a época, como: ampla defesa e
contraditorio, sigilo de correspondéncia, individualizacéo, transcendéncia, vedacao a

pena de morte e perpétua, previsdo de habeas corpus...

4.5 Atual Diploma Processual Penal e a Constituicao de 1988

O atual Cddigo de Processo Penal seguiu em pontos o que ja trazia o
anterior sistema, como por exemplo, o inquérito como instrugéo provisoéria. Aimeida
Junior (1959, p. 222)
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Para alguns um processo como mecanismo de coercdo. Segundo

Renata Moura Tupinamba:

No ano de 1941, em meio a restricbes as liberdades individuais, adveio o
Cddigo de Processo Penal, trazendo consigo os tracos de um regime
totalitario. Em suas disposicdes, ficou evidente o intuito de tornar mais docil
a administracdo do regime por meio de providéncias capazes de coibir
guaisquer comportamentos adversos. O que deveria ser um instrumento de
protecdo da sociedade dos abusos estatais nasceu para perseguir a
condenacéo a qualquer custo.

Marco Antonio de Barros, (2010, p.97), em sua passagem nos mostra

gue houve a intencdo de repressao:

Outra alteragdo fortemente impregnada pelo Cédigo de Processo Penal
promulgado por Getulio Vargas, foi sentida nas garantias processuais que
os acusados em geral haviam conquistado na legislacdo anterior. Os
objetivos que o governo visava alcancar com o cédigo eram totalmente
claros: maior eficiéncia e energia da acao repressiva do Estado contra os
delinquentes. Essa nova sistematica inspirou-se na escola positiva,
sustentada por ideias de uma corrente doutrinaria que surgiu em fins do
século XIX e predominou no come¢o do século XX, ideologicamente
centrada na repressdo dos criminosos como medida de defesa social,
sendo que no plano do direito processual penal, a busca pela verdade
passou a ser escopo especifico do processo.

As provas neste processo passaram a ser relativas, podendo o juiz
formar sua livre conviccdo. Conferiu a este, além disto, meio de obtencéo de provas
complementares durante a instrucdo, devendo este ter participacdo efetiva na
colheita e exame do contexto probatério.

Quarenta anos mais tarde se promulgavam nossa magna carta. A
constituicdo méae. Aquela que muitos dizem ser generosa. Também ha de se
contextualizar. A ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil, veio para
assegurar todos os direitos que haviam sido lesados durante o duro periodo de
ditadura militar.

Todos os direitos suprimidos naquela anterior quer que seja por falta de
previsao ou por falta de rigor, esta assegurou.

Para nosso estudo, vale ressaltar que a CRFB/88 elevou ao patamar
de direitos fundamentais os principios basilares de nosso processo pena (que

veremos no préximo capitulo).
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Em decorréncia, houve uma transicdo onde um processo que era
mecanismo de repressdo e coer¢gdo passou a Ser um processo extremamente
garantista, onde coloca em seu topo a vida, a liberdade e a inviolabilidade.

Na busca da verdade real, conseguimos ver importantes mudancas
ligadas a elevacao e a transicdo, como a preservacao da integridade fisica e moral.
Como observamos nos toépicos anteriores, durante toda a historia se aplicavam
tormentos, juizos de Deus, debate judiciarios. Provas degradantes que levavam a
tortura do individuo até sua condenacdo. A repulsa trazida pelo nosso atual
ordenamento foi no sentido de prestigiar 0 supra principio pais importante da
legislacéo: O Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Ainda sobre isto, Marco
Antonio de Barros (2010, p. 100):

Tao manifesta € a repulsa que se faz ao emprego de meio agressivo
contrario aos direitos humanos, especialmente quando se queira utiliza-lo
com o objetivo de facilitar o descobrimento da verdade, que se incluiu, no
capitulo dos direitos e deveres, a garantia fundamental de que “ninguém
sera submetido a tortura ou tratamento degradante. Com tal preceito o
Brasil deum um grande passo nho sentido de cumprir 0 compromisso
assumido perante a Assembleia-Geral das Nacbes Unidas, em sua XL
sessdo, realizada em Nova York, em 10.12.1984, na qual ficou estabelecida
a “Convencgdo contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis,
desumanos e degradantes”.

Além disto, a vedacdo a tortura em nosso ordenamento juridico, se
perfez a uma tipificacdo penal. Na mesma monta, prestigiou a tipificacdo dando a
classificacdo de crime inafiancavel.

Ou seja, nosso novo sistema quis eliminar quaisquer resquicios de
heranga Lusitania na busca da verdade e desenvolvimento do processo.

Ao desenvolvimento justo e compassivo do processo penal, Marco
Antonio Barros (2010, p. 102) dispde:

Segundo o professor Charles D. Cole, esse dogma constitucional possui
suas remotas raizes fincadas na ideia que se criou a partir do principio
hebreu de que “a justica requer uma lei justa e compassiva”. Inspirando se
na clausula do due processo f law do direito anglo-americano, o legislador
patrio inseriu referido preceito na Constituicdo federal de 1988, do qual
podemos abstrair um significado abrangente, isto €, mais amplo que o
universo das garantias fundamentais ja mencionadas, pois o principio do
devido processo legal vai de encontro a obediéncia de outras regras que
formam o Direito Positivo.
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Assim, ainda que em seu direito de punir, deveria o Estado observar as

normas e preceitos constitucionais que formam o devido processo legal.

4.6 Principios Constitucionais

Como visto anteriormente, o nosso Codigo de Processo Penal ganhou
importantes alteracbes com a Magna Carta brasileira de 1988. Isto, pois, dado os
Principios Constitucionais (aqueles tido como norte, ou mandamento base, para
aplicacdo de determinada norma juridica), tal regulamentacdo violava frontalmente
estes. Ora, estavamos em um periodo de repressédo, onde diversas garantias nao
existiam. Com o garantismo promovido pela nova Constituicédo, fez-se necessaria a
mudanca para a compatibilizacéo.

Para Mauricio Lopes (2000, p.123), os principios fundamentais seriam

agueles:

Principios historicamente objetivados e progressivamente introduzidos na
consciéncia juridica e que encontram uma recep¢do expressa ou implicita
no texto constitucional. Pertencem a ordem juridica positiva e constitui um
importante fundamento para a interpretagdo, conhecimento e aplicagédo do
direito positivo.

Sob a éptica do renomado Candido Dinamarco (2001, p.30), € normal e

natural que:

(...) Como instrumento, o sistema processual guarde perene
correspondéncia com a ordem constitucional a que serve, inclusive
acompanhando-a nas mutacdes por que ela passa. Em principio, o
processo acompanha as opc¢des politicas do constituinte, as grandes linhas
ideoldgicas abrigadas sob o Pdlio constitucional.

Pode-se dizer em suma, que tais principios derivam-se do Estado
Democratico de Direito, previsto na redacdo do Preambulo da mesma carta, com
instituicao feita pela Assembleia Constituinte.

Assim se da o enunciado do preambulo:

In verbis:

Nés, representante do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranc¢a, o bem-
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estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
(...) (Predmbulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988).
E ainda, podemos ver a definicAo de Estado de Direito segundo

concepcao do ilustrissimo Prof. Manoel Gongalves Ferreira Filho (1972, p.34)

Traduz o Estado de direito a experiéncia imemorial de que o Poder tende ao
abuso, e que este s6 é evitado, ou, ao menos, dificultado, quando o proprio
Estado obedece a lei e estd enquadrado num estatuto juridico a ele
superior. O Estado se subordina ao Direito através de uma Constituicdo
rigida, ou seja, de uma Constituicdo que ndo pode validamente ser
modificada a ndo ser por um processo especial, nela prépria previsto,
sempre mais dificil que o de elaboracdo da legislacdo ordinéria, que o
organizaria a0 mesmo tempo que limitaria os poderes de seus 6Orgéos,
salvaguardando as liberdades, os direitos do homem. Estrutura-se o Estado
de Direito em duas bases: a legalidade e o controle judiciario.

Destarte, fica evidenciado que os principios constitucionais decorrem

naturalmente desta forma Democratica.
Veremos abaixo os principais principios constitucionais acerca das

alteracbes envolvendo a matéria probatoria.

4.6.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Considerado como supra principio ou principio mor na atualidade, a
dignidade de pessoa humana vem como o ponto de partida para os demais
principios e normas que asseguram o Estado Democratico de Direito e as
decorrentes garantias e liberdades constitucionais.

Ressalta-se que, este principio surgiu com o fim da Segunda Guerra
Mundial, com a restauracdo das naclGes, onde com primazia deveria haver a
pacificacdo entre estas. A despeito da descricdo deste momento, Jesus Gonzalez
Perez (1986, p.30) profere:

Asi se declaraba por los Estados reunidos na Conferencia de San Francisco
de 1945, al aprobar la resolucién de preservar a las gerciones venideras del
flagelo de la guerra (...) (...) la fe em los derechos fundamentales del
hombre, em la dignidade y el valor de persona humana, em la igualdad de
derechos de hombres y mujeres, e de las naciones grande e pequenas.
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Assim sendo, o reconhecimento e consequente protecao dos direitos
fundamentais, teve como marco inicial a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, tendo aprovacéo pela Assembleia Geral das Nacfes Unidas em 1948.

O Brasil, sendo signatario das Na¢cfGes Unidas, trouxe no enunciado de
seu primeiro artigo da Constituicdo Federativa, a previsdo do aludido principio.
Vejamos:

In Verbis:

Artigo 1° A republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democréatico de Direito tem como fundamentos: | — a soberania; Il — a
cidadania; Ill — a dignidade da pessoa humana, V) os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico (...). (art. 1° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988)

Desta maneira, 0s representantes do povo na constituinte, introduziu
este principio como mandamento nuclear- como o centro — irradiando-se pelo
ordenamento juridico, e pela interpretacdo e compreensao de todo o sistema.

Nesta mesma linha, aquele constituinte que deu a dignidade da pessoa
humana status de fundamento, também o positivou, em um rol de garantias e
liberdades fundamentais, tornando este rol, elencado no artigo quinto da Carta
Constitucional, clausula pétrea. Ou seja, além de tornar efetivo direito, deu a estes
direitos protecbes maximas, ndo podendo ser suprimidos sequer por emenda
constitucional (processo de alteracao da Constituicdo).

No tocante a matéria da prova, o principio da dignidade da pessoa
humana veio a vedar toda prova degradante ao acusado, como a vedacgado das
orddlias, vedacdo de qualquer tortura para obtencdo da prova, a vedacdo a nao
autoincriminacdo entre outras formas de obtencdo de provas consideras ilicitas que

estudaremos nos demais principios abaixo descritos.

4.6.2 Principio dalegalidade

Um dos desdobramentos do Estado de Direito e do Principio da
dignidade da pessoa humana é justamente o principio da legalidade. Ora, prevendo

estes a limitagdo do Poder estatal, ficam delineados uma série requisitos a serem
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obedecidos pelo Estado, entre eles a restricdo da atuacdo deste fora dos ditames
previstos em lei.

Assim, compreende-se o principio da legalidade, segundo o artigo 29 I
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos:

In verbis:

Il - No exercicio de seus direitos e liberdades, todo 0 homem estara sujeito
apenas as limitagcbes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de
assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de
outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do
bem-estar de uma sociedade democrética.” (art. 29 Il da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos).

Ainda, nossa Carta Maxima consagrou este principio em seu artigo 5°
inciso Il que “ninguém sera obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei” (art. 5° Il Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
1988).

Ou seja, tal principio trata-se de garantia constitucional, que rege todo
o ordenamento juridico brasileiro, evitando assim qualquer tipo de autoritarismo e
abuso por parte do Estado.

Sob essa Optica, as provas determinadas a producéo, devem encontrar
fundamento em lei. Assim, se estas ndo obedecerem ao que fora delineado pelo

legislador, colidira com tal principio.

4.6.3 Principio do devido processo legal

Como complemento do principio acima mencionado, o principio do
devido processo legal, também se compreende em uma garantia constitucional.
Alids, uma das garantias fundamentais ao processo. Este principio encontra
referéncia a obediéncia de outras normas que constituem o direito positivo.

A Constituicdo assim o prevé em seu artigo 5° inciso LIV: “Ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (art. 5° LIV
Constituicdo Republica Federativa do Brasil de 1988).

Desta forma o devido processo legal assegura outras garantias, para o

funcionamento e o desenvolvimento justo.
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Muitos autores referem a origem deste principio na ideia de um
principio hebreu que previa que a justica requer uma lei justa e compassiva, e
inspiragdo clausula due process of law daquele denominado de Direito anglo-

amerciano..

4.6.3.1 Nao autoincriminacao

Segundo o principio do nemu tenetur se detegere — ninguém é
obrigado a se autoacusar, que é desdobramento do principio do devido processo
legal, é inaceitavel a producéo de provas contrarias ao seu interesse, ressalvadas as
hipoteses trazidas por lei (principio da legalidade) que ndo tragam qualquer afetacéo
ao direito deste.

Dispde Eugénio Pacelli (2019, p. 46) o fundamento do principio da ndo

autoincriminacao:

A regra da ndo exigibilidade de participacdo compulséria do acusado na
formagdo da prova a ele contréria, ressalvadas as hipoteses previstas em
leis e ndo invasivas da integridade fisica e psiquica do agente, decorre,
além do préprio sistema de garantias e franquias publicas instituido pelo
constituinte de 1988, de norma expressa prevista no art. 8° da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), de
22 de novembro de 1969, integrada ao nosso ordenamento juridico pelo
Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992 (...)

Assim, além da previséo trazida pelo constituinte, também teve fulcro
no Pacto de San José da Costa Rica (Convencdo Americana de Direitos Humanos).
Ou seja, tem como base as principais cartas garantidoras de direitos fundamentais.

O Direito ao siléncio que compde este principio tem devida e expressa
seguridade na Carta Constitucional - in verbis: “o preso sera informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado (...)" (art. 5° LXIII Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988).

De igual forma, entende-se que esta previsao estende-se aos demais
direitos da n&o obrigatoriedade de producdo de provas contra si mesmo, ja que se
trata de clausula geral a primeira parte, seguida por uma casuistica, que trata de

uma das hipoteses de ndo autoincriminacéo.
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Ora, assim sendo, provas obtidas em carater compulsoério, serdo

consideradas ilicitas e nulas de pleno direito, ou pelos menos deveria ser assim.

4.6.3.2 Contraditério

Como um dos principios de tamanha relevancia, o principio do
contraditorio remonta a garantia de participacdo dos sujeitos a todos os atos
processuais, bem como igual oportunidade entre eles, para assim, haver um livre
convencimento motivado do juiz de forma justa.

O Contraditério, em outras palavras, busca a paridade de armas, uma
efetiva igualdade processual, no sentido de que, se possa responder a um ato
contrario na mesma intensidade e extensao.

Este principio, como ja dito, tem tamanha relevancia quanto ao
processo penal, jA que se trata de um requisito de validade, ao passo que, a
inobservancia deste pode ensejar em nulidade absoluta.

A respeito deste principio, esclarece Eugénio Pacelli (2019, p. 47):

(...) O contraditério € um dos principios mais caros ao processo penal,
constituindo verdadeiro requisito de validade do processo, na medida em
gue a sua nao observancia é passivel até de nulidade absoluta, quando em
prejuizo do acusado (...),

Continuando a discorrer (p.48):

“(...) O contraditério, portanto, junto ao principio da ampla defesa, institui-se
como a pedra fundamental de todo o processo e, particularmente, do
processo penal. E assim é porque, como clausula de garantia instituida para
a protecdo do cidaddo diante do aparato persecutério penal, encontra-se
solidariamente encastelado no interesse publico da realizacdo de um
processo justo e equitativo, Unico caminho para a imposicdo da sancao de
natureza penal (...).”

7

Assim, o contraditorio € mecanismo de protecdo a igualdade de
oportunidade, bem como método de conhecimento (PACELLI, 2019, p. 48).
Conhecimento, porque a afirmacao e a negacéo formara de maneira completa, uma

estrutura dita dialética, que se aproveitara ao convencimento judicial.
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4.6.3.3 Ampla defesa

Ampla defesa é mais uma das garantias previstas pelo constituinte na
redacdo do artigo 5° da Carta Maxima de 1998, esta por sua vez, no inciso LV
dispde: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0os meios e recursos a
ela inerentes” (art. 5° LV Constituicdo da Republica Federativa de 1988)

Nessa perspectiva, podemos ver a ampla defesa coma a possibilidade
de o réu produzir assim como a acusacao, sendo este cientificado do completo teor
da acusacao, participando de todos os atos processuais, sendo representado por um
defensor técnico.

O direito de defesa decorrente do principio do devido processo legal é
fundamental ao desenvolvimento do processo. A ndo obediéncia a este direito pode
acarretar em nulidade.

Para Guilherme de Sousa Nucci (2011, p.86):

Ao réu é concedido o direito de valer de amplos e extensos métodos para
se defender da imputacdo feita pela acusacdo. Encontra fundamento
constitucional no art. 5° LV. Considerado, no processo, parte
hipossuficiente por natureza, uma vez que o Estado é sempre mais forte,
agindo por 6rgéos constituidos e preparados valendo-se de informagfes e
dados de todas as fontes as quais tem acesso, merece 0 réu um tratamento
diferenciado e justo razdo pela qual a ampla possibilidade de defesa se lhe
afigura de vida pela forca estatal (...)

Complementando tal pensamento, Ruy Barbosa Marinho Ferreira
(2011, p.44) conclama:

Ao falar se de principio da ampla defesa, na verdade esta se falando dos
meios para isso necessarios, dentre eles, assegurar 0 acesso aos autos,
possibilitar a apresentacdo de razdes e documentos, produzir provas
documentais ou periciais e conhecer os fundamentos e a motivacdo da
decisdo proferida. O direito a ampla defesa imp&e a autoridade o dever de
fiel observancia das normas processuais e de todos os principios juridicos
incidente sobre o processo. A garantia constitucional a ampla defesa
contempla a necessidade de defesa técnica no processo, visando a
paridade de armas entre as partes e, assim, evitar o desequilibrio
processual, possivel gerador de desigualdades e justica.



39

Portanto, a ampla defesa constitui em um direito de reequilibracdo do
processo, na forma de que, o que for atribuido a acusacéo, tem de ser resguardado
a defesa.

Assim, para o Professor Fernando Capez (2013, p. 65 e 66):

Deste principio também decore a obrigatoriedade de se observar a ordem
natural do processo, de modo que a defesa se manifeste sempre em ultimo
lugar. Assim, qualquer que seja a situacdo de que dé ensejo a que, no
processo penal, o Ministério Publico se manifeste depois da defesa (salvo é
Obvio, nas hipo6teses na contrarrazées de recursos, de sustentacédo oral, ou
de manifestacdes de procuradores de justica em segunda estancia) obriga,
sempre, que seja aberta vista dos autos a defensoria do acusado para que
possa exercer seu direito de defesa na amplitude que a lei consagra. O
Pacto Internacional de Direito Civil e Politico em seu art. 14. 3, d, assegura
a toda a pessoa acusada de infracdo penal o direito de se defender
pessoalmente e por meio de um defensor constituido ou nomeado pela
justica quando Ihe faltarem recurso suficiente para contratar algum (...).
Aqui podemos ver como esta garantia esta interligada a garantia acima
abordada. Ora, se o contraditério nada mais é do que a efetiva participacdo dos
sujeitos nos atos do processo, sendo dada a eles paridade de armas, a ampla
defesa vem por consagrar de forma plena a igualdade e o poder de valer-se da

defesa, como método de levar ao judiciario a busca da verdade real.

4.6.4 Inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente

Sendo um importante principio e garantia constitucional transladada
para o processo penal, o principio da inadmissibilidade das provas ilicitas visa
primordialmente a protecéo do individuo em face das atividades arbitrarias do Poder
Publico.

. A prova tem por objetivo dar ao magistrado a verdade dos fatos, ou ao
menos indicios de verossimilhanca, elucidando quaisquer duvidas.

Desta forma, se o direito de defesa busca dar aquele que se imputa a
pratica de um ilicito uma oportunidade de participacdo e influéncia no
desenvolvimento e decisdo do processo, seria evidente que para a plenitude desta
fosse atribuido ao individuo o direito a producgéo de provas.

Ora, como ja esclarecido acima, o devido processo legal estabelece

alguns ditames para que um processo tenha plena validade, sendo um deles o
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contraditério — ou a paridade de armas, tendo assim a acusacdo também direito a
prova. Porém, é bem compreensivel e visivel, que nosso processo penal, insere a
favor da acusacao diversos modos persecutorios, como a interceptacéo telefénica, a
busca e apreensdo, prisdbes cautelares e medidas cautelares, fazendo-se
necessario, em favor a propria ampla defesa e contraditorio, que seja reequilibrada a
“balanca” processual, por meio de restricdes. Assim, a restricdo de maior relevancia
neste aspecto, é justamente a obtencao de provas por meios ilicitos.

A nossa Carta Federal, assegura em seu artigo 5° inciso LVI que “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.” (art. 5° LVI da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988).

Tal previséo é evidentemente decorrida do Estado de Direito.

Segundo entendimento de Luiz Francisco Torquato Avolio (1999, p.44),

compreende-se em prova ilicita:

(...) Prova colhida com infracdo a normas ou principios de direito material —
sobretudo de direito constitucional, porque, como vimos, a problemética da
prova ilicita se prende sempre a questdo das liberdades publicas, onde
estdo assegurados os direitos e garantias atinentes a intimidade, a
liberdade, a dignidade humana; mas, também, de direito penal, civil,
administrativo, onde j& se encontram definidos na ordem infraconstitucional
outros direitos ou cominagdes legais que podem contrapor as exigéncias de
seguranca social, investigacdo criminal, tais os de propriedade,
inviolabilidade do domicilio, sigilo da correspondéncia, e outros (...).

Neste sentido, a busca e producdo de provas devem respeitar 0s
ditames legais, compreendendo aqui, o principio da legalidade, que ja abordamos.
Assim, a inobservancia do que é redigido pela legislacdo, acarreta na consequente
ilicitude desta.

Ainda, podemos suscitar o ensinamento de Marcos Antonio de Barros
(2002, p. 173):

(...) Sobressai disso uma nova linha delimitadora, de alcance superior,
inspiradora sob a reflexdo de que o “modo de agir ndo pode valer mais que
o resultado” (PELEGRINI, p. 107), fazendo prevalecer o entendimento de
que os fins ndo justificam os meios. Essa nova sistematica nos faz
distanciar ainda mais do antigo Direito, que como vimos, compactuava até
com as formas cruéis de produgdo de prova. (...)"” (...) Toda prova que
contenha essa macula deve ser rejeitada pelo julgador, pois ela contraria a
honestidade de que se revestir 0 ato jurisdicional e, além disso, fere a
moralidade publica insita ao Poder Judiciario.
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Desta maneira, as provas assim obtidas, devem ser — ou pelo menos
deveriam ser - desentranhadas do processo, jA que o0 juiz esta impedido de
sobrepor-se a lei (BARROS, 2002, p. 172), ja que € passivel de descobertas da

verdade por outros meios de execucao.
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5. TEORIA DO ENCONTRO FORTUITO DE PROVAS - PRINCIPIO DA
SERENDIPIDADE E SUA APLICABILIDADE NOS PROCESSOS DA
OPERACAO LAVA-JATO

Seguindo a linha do principio da inadmissibilidade das provas ilicitas,
podemos enfatizar aqui o tema deste trabalho. Ora a teoria do encontro fortuito de
provas ou Principio da Serendipidade, enquadra-se a priori, como prova ilicita,
sendo uma hipotese de aplicacéo da vedacao constitucional acima abordada.

Tem-se como encontro fortuito de provas a obtencdo de prova de um
ilicito, através de uma busca legitimada de prova de crime diverso.

Ha que se falar aqui também, que a Serendipidade é classificada pela
doutrina e pela jurisprudéncia em dois graus: a Serendipidade de primeiro grau e a
Serendipidade de segundo grau.

A Serendipidade de primeiro grau diz respeito a conexdo ou
continéncia do crime encontrado fortuitamente com aquele que a diligéncia de
investigacao foi autorizada.

Por sua vez, a Serendipidade de segundo grau, refere-se a auséncia
de continéncia e conexao da infracdo penal achada com aquela em que se buscava
por intermédio de investigacao legalmente valida.

Veremos abaixo, que existia certa discussao quanto a admissibilidade
de uma e de outra, mas que os tribunais jaA possuem uma linha de decisdo. Mas
além da admissibilidade, precisamos verificar se ha ou ndo compatibilizacdo desta
CcOm 0 NOSSO sistema.

Ora, tal prova seria considerada a luz de nossa Constituicdo Federal de
1988 e de nosso Cadigo de Processo Penal como licita ou ilicita? E sobre isso que

discorreremos abaixo, a comecar pela origem desta teoria.

5.1 Origem

A teoria do encontrou fortuito de provas ou Serendipidade como
denominado pela doutrina, vem da palavra inglesa serendipity, como sua traducéo

literal, extraida do conto persa, denominado de “Os trés principes de Serendip”, pelo
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escritor britdnico Horace Walpole, em 1754, onde se faziam diversas descobertas
fortuitas em suas aventuras.

Uma das primeiras decisbes acerca do tema foi em 1976, pela
Suprema Corte alema, que admitiu o instituto em face das interceptacdes
telefénicas. Para eles o encontro fortuito de provas se intitula de Zufallsfunden, que
significa achados aleatérios. ApoOs essa decisdo, o direito espanhol também
implementou ao seu processo penal a Serendipidade, denominada de hallazgos
fortuitos quer descubrimientos casuales. E por fim, chegando ao Brasil em 2014,

com a expressao utilizada pelo Ministro Alexandre de Moraes.

5.2 Direito comparado

Para uma melhor compreenséo da teoria, iremos fazer uma passagem
breve por alguns paises e ver sua admissibilidade e fundamentacdo para a

aplicacao dela no processo penal.

5.2.1 Daaplicagdo no processo penal aleméo

Como mencionado acima, a Suprema Corte alema foi uma das
primeiras a decidir acerca do tema, em 1976, admitindo a aplicacdo nas
interceptacdes telefonicas. Deve-se explanar aqui, que a admissdo de tais provas
estdo condicionadas a previsdo do crime no StPO — o CdAdigo de Processo Penal
Alemao.

Salienta-se aqui, que a teoria Zufallsfunden — ou dos achados
aleatérios — esta positivada no direito processo penal desde 1992, j& que havia
manifesta contradicédo entre as decisfes da Suprema Corte e a a legislacdo interna a
que dispunha a interceptacao telefonica.

Atualmente tem aplicacdo mesmo que n&o haja entre o crime
encontrado e aquele em que se h4 permissdo para a realizagdo da producdo da
prova, qualquer conexdo ou continéncia, desde que estejam estes previstos no
StPO.
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5.2.2 Daaplicagdo no processo penal italiano

Por influéncia do direito germanico, o direito processual penal italiano
admite figura da Serendipidade, quando indispensaveis para a investigacdo de
delitos cujo seja obrigatéria a prisdo em flagrante, sendo permitido apenas, o
primeiro grau desta teoria.

Tal rigor da norma processual penal advém das limitacdes impostas
pela Constituicdo, que prevé assim como a nossa, a figura da interceptacao

telefénica somente de maneira excepcional e nos limites da lei que a permite,

5.2.3 Da aplicagédo no processo penal espanhol

Assim como no ordenamento juridico brasileiro a teoria do encontro
fortuito no direito espanhol ndo se encontra pacificada. Isto porque, no ordenamento
juridico espanhol, também ndo ha um rol de crimes para que seja a autorizada a
investigacao por meio de investigagOes de interceptacdes telefonicas.

A respeito disso, acrescenta Flavia Cristina Trevizan (2013 p. 77):

Observa-se que o ordenamento juridico espanhol, a exemplo do brasileiro,
ndo prevé um catélogo de crimes que permitem a autorizacdo de uma
interceptacéo telefénica para a sua investigacao. Alids, sequer conta com
um critério objetivo de limitagdo desse meio de obtencdo de prova, assente
numa regulamentacdo legal tdo escassa que, na verdade, as indicacfes
legais resumem-se praticamente a indicacdo da obrigatoriedade da medida
de intervencao ser ordenada judicialmente.

Nesse sentido, a doutrina espanhola encara o tema, de maneira
excepcionalissima, tido seu carater supressor de garantias, além da auséncia de
regulamentacdo especifica acerca. Para a doutrina péatria espanhola, somente se
justificaria a validacao desta prova, a gravidade da infracdo penal e o0 sujeito passivo
sob qual recairia a investigacgao.

Para Alfonso Serrano Maillo (1996, p. 13 e 21) “Son nulas las pruebas
gue se cnsiguen cuando durante las conversaciones se desprende la comision de
um delito distinto. En estos casos habra que pedir al juez autorizacion para

investigar el novo delito’.
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Ou seja, seria necesséaria uma ampliagdo da autorizacao judicial para a
validade da descoberta do novo crime.

A jurisprudéncia espanhola tem seguido a linha de admitir a
Serendipidade, quando o crime possuir conexdo ou continéncia com aquele
investigado, ou seja, a Serendipidade de primeiro grau, porém, obedecendo a linha
de pensamento doutrindrio: somente quando houver comunicado a autoridade
judiciaria assim que obtiver o conhecimento e esta, em ato conseguinte, autorizar a
ampliacdo da autorizacdo da investigacao, fundada no principio da especialidade e

tendo como base para a restricao, a salvaguarda dos direitos fundamentais.

5.3 Da Introducéo e Aplicacdo ao Processo Penal Brasileiro

No ordenamento juridico brasileiro, podemos dizer que a
Serendipidade alcancou maior dimensdo e maior repercussao a partir do ano de
2014. Isto, pois, em 2014 o Superior Tribunal de Justica classificou em um dos seus
julgados a Serendipidade em graus.

Tal classificacdo foi necessaria, porque a época existia uma dulvida
guanto a admissibilidade da Serendipidade de segundo grau, ja que a de primeiro
grau a tempos foi consagrada pela doutrina e jurisprudéncia como admissivel.

Para uma parte consideravel da doutrina, aqui podendo mencionar o
Professor Luiz Flavio Gomes, a Serendipidade de segundo grau — aquela em que
estd ausente a conexdo ou continéncia crime achado com aquele em que se
buscava legalmente- apenas deveria ser admitido como notitia crimnis, ndo podendo
esta, ser valorada contra o réu, ou para condena-lo.

Porém, a jurisprudéncia consolidada dos Superiores Tribunais
apontaram e apontam em sentido contrario, no sentido de admissdo ainda que
ausente a conexdo e continéncia. O fundamento para esta aceitacdo, segundo o
Ministro Alexandre de Morais, que trouxe a expressao “crime achado”, no julgamento
do HC 129678/SP, na data de treze de junho de dois mil e dezessete, € o0 de que
uma vez presentes 0s requisitos constitucionais e legais, bem como a auséncia de
desvio de finalidade, ndo ha que se falar em prova ilicita — informativo n°® 869 do
STF.
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Antes a este julgamento, o Superior Tribunal de Justica j& havia julgado
em outras acdes penais nessa linha de pensamento (HC 197.044/SP, rel. Min.
Sebastido Reis Janior, DJe 23.09.2014 e o HC 187.189/SP, rel. Min. Og Fernandes,
DJe 2308.2013).

Ainda, segundo o Ministro Jodo Otavio de Noronha (APn 690/2015, p.
25) “ (...) a Serendipidade ndo pode ser interpretada como ilegal ou inconstitucional
simplesmente porque o objeto da interceptacdo ndo era o fato posteriormente
descoberto.”

Ha que se falar que a jurisprudéncia também cita como dever funcional
por parte das autoridades responsaveis pela investigacéo e interceptacao telefénica
a colheita e apuracdo daquele, ainda que nao exista qualquer liame com os delitos
originalmente investigados.

Podemos aqui também mencionar brevemente, jA que sera objeto do
nosso proximo capitulo, a denominada operacao lava jato, que a priori tinha como
escopo a desarticulacdo de organizacdes criminosas cujos articuladores eram
doleiros e que em uma investigacdo com autorizada e legalmente valida
interceptacdo telefdnica, descobriu-se a participacdo e envolvimento de figuras
politicas e pessoas ligadas a elas.

Pois bem, faz-se necessario aqui, uma breve analise e consideracédo a
legislacdo responsavel por regulamentar a interceptacdo telefénica e sua
compatibilizacdo com a Constituicdo Federal de 1988 e com o nosso Cdédigo de

Processo Penal.

5.3.1 Breves consideracOes acerca da interceptacdo telefbnica no

ordenamento juridico patrio

Como estudado no decorrer deste trabalho, a nossa Constituicdo
Federal de 1988, com o objetivo de um Estado de Direito, e na contencéo de toda a
arbitrariedade e repressdo que eram visiveis a época anterior, assegurou diversas
garantias, visando reestabelecer uma igualdade entre as partes.

Uma das garantias tida como fundamental a luz da Constituicdo é o
sigilo. Com previsédo expressa da Carta Magna na redacao de seu art. 5° inciso XIlI,

esta, assegura a inviolabilidade de sigilo dos individuos incluindo a comunicagao
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telefénica, podendo estd ser excepcionada por ordem judicial nas hipéteses
estabelecidas em lei, para a investigagao criminal ou instru¢cao processual penal.

Pois bem.

A lei indicada pela Carta Maxima s6 adentrou em nosso ordenamento
juridico em 1996, com o advento da lei n°® 9.296 que regulamentou as os ditames
para a autorizacao da quebra do sigilo das comunicacdes telefonicas.

Esta lei prevé que para que haja a quebra do sigilo e consequente
interceptacao telefénica, primordialmente deve existir ordem judicial, como ja era
ordenado pela Constituicdo. Além disto, exige-se que a ordem judicial deve
descrever com clareza a situagcdo do objeto, do meio a ser empregado e a
qualificacdo daqueles sob o qual recairA a quebra do sigilo telefénico (salvo
manifesta impossibilidade, que devera ser devidamente justificada), devendo ser
motivada, sob pena de nulidade.

Ademais, s6 ha que se falar em interceptacdo legal, quando nao
houver outra maneira de se provar, houver indicios suficientes de autoria ou
participacdo penal e o fato investigado constituir infracdo penal, punida com pena de
recluséo.

A lei ainda dispbe que, aquela gravacdo que nao interessar a prova,
terd de ser inutilizada.

Ou seja, a lei respeitou as diretrizes constitucionais tratando de
maneira excepcionalissima as interceptacdes telefénicas, sob pena de nulidade da
prova constituida.

Fica clara e evidente ao ler a redacdo da lei, que ndo ha qualquer
mencdo a crimes encontrados fortuitamente. Ora, pelo contrario. A lei refere a
clareza e objetividade da autorizacdo judicial, incluindo meios e qualificacdo do
individuos sob os quais recaira a quebra do sigilo telefénico. Desta forma, ha que se
criticar, com o devido respeito, a fundamentacdo dos llustrissimos Ministros de
nossos Superiores Tribunais.

Porém, antes de inferir qualquer critica, abordaremos o Principio da
Proporcionalidade ou Razoabilidade, pois esta intimamente ligado ao tema e as
fundamentacdes dos julgados acerca do tema.
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54 Principio da Proporcionalidade /Razoabilidade

Consoante aos estudos dos Principios Constitucionais, estes se tratam,
além de preceitos norteadores, garantias fundamentais, ja que foram positivados em
nossa Principal Carta pelo legislador. Porém, sob a perspectiva da convivéncia
social, fica claro que eventuais conflitos de interesses poderiam acontecer.

Assim, a chamada ponderacao de interesses ou de bens é trazida ao
campo normativo. Nestes casos, o critério hermenéutico se da como fonte primaria
para a resolugdo do conflito estabelecido. Ou seja, fica a cargo do julgador, qual
bem ou qual interesse deve prevalecer naquele caso concreto.

Para Luiz Francisco Torquato Avolio (1999, p. 61 e 62), se da a

concepcao da atual proporcionalidade:

(...) E, pois, dotada de um sentido técnico no direito plblico e teoria do
direito germanico, correspondente a “uma limitacdo do poder estatal em
beneficio da garantia de integridade fisica e moral dos que lhe estdo sub-
rogados.

Essa concepcdo € complementada com o pensamento de parte da
doutrina, no sentido de ser o principio ndo positivado onde pode se mitigar as
garantias individuais para manter o bem estar social e consequente protecdo aos
interesses publicos.

Ora, falamos em uma linha muito ténue, ja que se trata de garantias
constitucionais que poderédo ser suprimidas de acordo com a interpretacao daquele
que representa o Estado-Juiz, podendo ocorrer, a tdo temida e rebatida
arbitrariedade, além, claro, da inseguranca.

Na antiguidade ja se falava em proporcionalidade, como o direito
romano e a sua Jurisprudéncia de Valoracao, no direito grego com a justi¢ca vingativa
talionica.

A jurisprudéncia alema utiliza tal principio para admitir, o
aproveitamento de provas ilicitas, e em paises como a Franca e Inglaterra, o
principio da proporcionalidade é previsto expressamente em lei, permitindo assim as
provas ilicitas, sendo apenas punidos os responsaveis pela sua producao.

Para o direito norte-americano, embora quase absoluta a vedacéo a

provas ilicitas, reconhece o principio da proporcionalidade como um modo de
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controle do Poder Publico, valendo se de outros diversos principios para o
afastamento da ilicitude da prova.

Sob estas opticas, verifica-se a extensao do risco de estimular praticas
claras de ilegitimidade, prestando se a prova a acusacgdo, passando por cima de
expressa vedacéo legal, inclusive constitucional, sendo uma completa aberracao.

Assim, apostar em um principio cuja primazia seja a mitigacdo de
garantias constitucionais, dado nosso histérico de represséo, sob o fundamento de
protecdo de interesse publico e coletivo, deixando a carga do magistrado a sua

interpretacdo € extremamente perigoso para o nosso proprio Estado de Direito.

5.5 Da () Licitude

Como ja mencionado, a grande discussdo que sempre ocorreu em face
do tema, diz respeito a admissibilidade ou ndo da Serendipidade. Porém, a que se
verificar antes de tudo, se had compatibilizacdo desta com o ordenamento juridico e
principalmente a luz da constituig&o.

Pois bem.

A priori, ndo parece equivocado 0 pensamento doutrindrio e
jurisprudencial acerca da admissdo. Ora, parece estranho que uma autoridade
policial no bojo da investigacdo encontre um crime e nada possa fazer com aquela
informac&o, ou que sirva apenas de notitia criminis. E anormal também, prever a
pratica do fato delituoso e nada poder fazer.

Mas, € necessario olhar além. Nossa Constituicdo Federativa de 1988
surgiu ap6s um periodo de muito caos da nacgdo. Processos arbitrarios, sem
qualquer seguranca, sem qualquer direito, de extrema repressdo aos cidadaos,
levaram a previsdo das garantias fundamentais constitucionais. E s6 voltarmos
nossos olhos para nosso Codigo de Processo Penal, em sua redacdo original.
Existia e podemos dizer que ainda ha em sua redacé&o, iniUmeros meios da acusacao
fazer valer-se de seu papel acusatorio. Foi necessario todo esse garantismo, para
gue pudéssemos obter um processo de igualdade de oportunidades, um processo
onde o cidadao pudesse rebater e provar toda a acusacéo sobre ele.

E o caso do sigilo.
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7

O sigilo é protegido tendo em vista diversos direitos e garantias
envolvidos (além da sua garantia). O direito a intimidade, a privacidade, além do
préprio direito ao contraditorio, a ampla defesa. Todos direitos e garantias
fundamentais aos cidadaos brasileiros, que a constituicdo fez questao de positivar.

E erréneo dizer que se trata de direito absoluto, € claro. Tanto que a
Carta Magna mesma, excepciona hipoteses onde estes direitos podem ser
flexibilizados. Desta forma, a excepcionalidade de mitigacdo ou supressdo ao
direito/garantia fundamental, € concedida, porém, devendo sempre obedecer aos
ditames legais.

Assim, quando falamos em ilicitude da prova, ndo quer dizer que o
direito constitucional seja absoluto e que nada possa o suprimir. Mas pelo contrario,
gue esse direito possa ser suprimido quando a constituicdo autorizar, e nos ditames
gue a lei autorizar. Ou seja, a Serendipidade pode ser considerada uma prova licita,
sem duvidas. Porém, para que esta possa ser validada no campo Processual Penal,
deve ela previsdo e obediéncia ao ordenamento juridico, assim como fez o Direito
Alemao, o Direito Italiano. Todos positivados em sua legislacdo patria.

Ou seja, embora falassem em Principio da Proporcionalidade- ou
razoabilidade- , como ja citamos, € muito ténue a sua aplicacdo em relacdo a
constituicdo, haja vista a sua ponderacdo depender da interpretacdo da figura
judicial, podendo dessa maneira, incorrer em arbitrariedades, além de criar um
precedente perigosissimo, tendo por exemplo, a inclinacdo para supressao de todos
os direitos em face da seguranca social, 0 que seria talvez uma mera justificativa

para os abusos do Poder, como ja tivemos durante a historia.

5.6 Julgados Acerca do Tema

Aqui, abre-se 0 espaco para algumas das decisbes quanto a
admissibilidade da Serendipidade de primeiro e de segundo grau.
Apelacédo do Tribunal de Justica do Estado da Bahia, com julgamento

em oito de margo de dois mil e treze:

APELACAO CRIMINAL - ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE
ENTORPECENTES — ART. 35 DA LEI 11.343/2006 — PRELIMINARES:
ILICITUDE NO USO DA PROVA EMPRESTADA E IMPOSSIBILIDADE DE
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UTILIZACAO DA INTERCEPTACAO COM BASE NO PRINCIPIO DA
SERENDIPIDADE — REJEITADAS — EXISTENCIA DE CONEXAO ENTRE
OS CRIMES E IDENTIDADE DE PARTES - MERITO: PLEITO
ABSOLUTORIO - INCABIMENTO - MATERIALIDADE E AUTORIA
COMPROVADAS — ERRO NA DOSIMETRIA DA PENA EVIDENCIADO -
REFORMA DO DECISUM NESSE PONTO — RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO.(TJ-BA - APL: 00948736220098050001 BA 0094873-
62.2009.8.05.0001, Relator: Nilson Soares Castelo Branco, Data de
Julgamento: 12/03/2013, Primeira Camara Criminal - Segunda Turma, Data
de Publicacdo: 08/03/2013)

Recurso em Habeas Corpus, Supremo Tribunal de Justica, com
julgamento de quatro de outubro de dois mil e dezesseis:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
CORRUPCAO PASSIVA E FORMACAO DE QUADRILHA. OPERACAO
ASAFE. VIOLACAO DA AMPLA DEFESA PELA AUSENCIA DE
DOCUMENTOS QUE EMBASARAM A DENUNCIA. DESNECESSIDADE.
INCOMPETENCIA DO JUiZO NO QUAL HOUVE SERENDIPIDADE OU
ENCONTRO FORTUITO DE PROVAS. NAO CONFIGURAGAO.
INTERCEPTA(;AO TELEFONICA COMO PRIMEIRA MEDIDA
INVESTIGATIVA. NAO OCORRENCIA. NULIDADES DAS
INTERCEPTAGOES TELEFONICAS E AMBIENTAIS. STJ E A
AUTORIDADE COATORA. IMPOSSIBILIDADE DE CONHECIMENTO.
RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E IMPROVIDO. 1. N&o ha
violacdo ao principio da ampla defesa a auséncia das decisbes que
decretaram a quebra de sigilo telefénico em investigacgédo originéria, na qual
de modo fortuito ou serendipidade se constatou a existéncia de indicios da
pratica de crime diverso do que se buscava, servindo os documentos
juntados aos autos como mera notitia criminis, em razdo da total
independéncia e autonomia das investigacdes por ndo haver conexao
delitiva. 2. O chamado fendmeno da serendipidade ou o encontro fortuito de
provas - que se caracteriza pela descoberta de outros crimes ou sujeitos
ativos em investiga¢do com fim diverso - ndo acarreta qualquer nulidade ao
inquérito que se sucede no foro competente, desde que remetidos os autos
a instancia competente tao logo verificado indicios em face da autoridade. 3.
Eventuais insurgéncias em face de decisbes proferidas pelo ministro (a)
relator (a) de inquéritos que tramitaram perante a Corte Especial do STJ,
devem ser submetidas ao crivo do Supremo Tribunal Federal, face sua
competéncia originaria conforme art. 102, I, "i, CF. 4. Recurso em habeas
corpus parcialmente conhecido e improvido.

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por
unanimidade, conhecer parcialmente do recurso e, nesta parte, negar-lhe
provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros
Antonio Saldanha Palheiro, Maria Thereza de Assis Moura e Rogerio
Schietti Cruz votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausente, justificadamente,
o Sr. Ministro Sebastido Reis Junior. (RHC 60871 / MT, RECURSO
ORDINARIO EM HABEAS CORPUS, 2015/0148144-1Relator(a) Ministro
NEFI CORDEIRO (1159), Orgdo Julgador T6 - SEXTA TURMA, Data do
Julgamento, 04/10/2016, Data da Publicacéo/Fonte DJe 17/10/2016).

Habeas Corpus, Supremo Tribunal Federal, julgamento em vinte e

nove de marcgo de dois mil e dezesseis:
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EMENTA HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. SUBSTITUTIVO DE
RECURSO CONSTITUCIONAL. INADEQUACAO DA VIA ELEITA. CRIMES
FISCAIS. QUADRILHA. CORRUPCAO. INTERCEPTACAO TELEFONICA.
DENUNCIA ANONIMA. ENCONTRO FORTUITO DE PROVAS.
INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE DE TRIBUTOS TIDOS
COMO SONEGADOS. 1. Contra a denegacdo de habeas corpus por
Tribunal Superior prevé a Constituicdo Federal remédio juridico expresso, o
recurso ordinario. Diante da diccdo do art. 102, Il, a, da Constituicdo da
Republica, a impetracdo de novo habeas corpus em carater substitutivo
escamoteia o instituto recursal préprio, em manifesta burla ao preceito
constitucional. 2. Noticias andnimas de crime, desde que verificada a sua
credibilidade por apuracdes preliminares, podem servir de base valida a
investigacdo e a persecucao criminal. 3. Apesar da jurisprudéncia desta
Suprema Corte condicionar a persecuc¢do penal a existéncia do langcamento
tributario definitivo (Sumula vinculante n° 24), o mesmo ndo ocorre quanto a
investigacdo preliminar. 4. A validade da investigagdo néo esta
condicionada ao resultado, mas a observéancia do devido processo legal. Se
0 emprego de método especial de investigacdo, como a interceptacao
telefénica, foi validamente autorizado, a descoberta fortuita, por ele
propiciada, de outros crimes que nao os inicialmente previstos ndo padece
de vicio, sendo as provas respectivas passiveis de ser consideradas e
valoradas no processo penal. 5. Fato extintivo superveniente da obrigacao
tributaria, como o pagamento ou o reconhecimento da invalidade do tributo,
afeta a persecucao penal pelos crimes contra a ordem tributaria, mas nédo a
imputagdo pelos demais delitos, como quadrilha e corrupgéo. 6. Habeas
corpus extinto sem resolucdo de mérito, mas com concessao da ordem, em
parte, de oficio. HC 106152 / MS - MATO GROSSO DO SUL

HABEAS CORPUS, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Julgamento:
29/03/2016, Orgao Julgador: Primeira Turma, Publicacdo, PROCESSO
ELETRONICO DJe-106 PUBLICACAO 24/05/2016.

Habeas Corpus, Supremo Tribunal Federal, julgamento em treze de

junho de dois mil e dezessete:

HABEAS CORPUS. “CRIME ACHADO”. ILICITUDE DA PROVA.
REQUISITOS LEGAIS E CONSTITUCIONAIS ATENDIDOS.
IMPROCEDENCIA. JUSTA CAUSA PARA A ACAO PENAL. ALEGADA
INEXISTENCIA DE INDICIOS MINIMOS DE AUTORIA. IMPROCEDENCIA.
1. O “crime achado”, ou seja, a infragdo penal desconhecida e, portanto, até
aquele momento ndo investigada, sempre deve ser cuidadosamente
analisada para que ndo se relativize em excesso o inciso Xll do art. 5° da
Constituicdo Federal. A prova obtida mediante interceptacdo telef6nica,
guando referente a infragdo penal diversa da investigada, deve ser
considerada licita se presentes o0s requisitos constitucionais e legais. 2. A
justa causa é exigéncia legal para o recebimento da denlncia, instauragéo e
processamento da acdo penal, nos termos do artigo 395, Ill, do Cddigo de
Processo Penal, e consubstancia-se pela somatoria de trés componentes
essenciais: (a) TIPICIDADE (adequagcéo de uma conduta fatica a um tipo
penal); (b) PUNIBILIDADE (além de tipica, a conduta precisa ser punivel, ou
seja, ndo existir quaisquer das causas extintivas da punibilidade); e (c)
VIABILIDADE (existéncia de fundados indicios de autoria). 3 . Esses trés
componentes estdo presentes na dendncia ofertada pelo Ministério Pablico,
gue, nos termos do artigo 41 do CPP, apontou a exposicdo do fato
criminoso, com todas as suas circunstancias, a qualificacdo do acusado e a
classificacéo do crime. 4. Habeas corpus denegado. HC 129678 / SP - SAO
PAULO, HABEAS CORPUS, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a)
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p/ Acordao: Min. ALEXANDRE DE MORAES, Julgamento: 13/06/2017
Orgéo Julgador: Primeira Turma.

Agravo Regimental, Supremo Tribunal Federal, julgamento em trinta de

outubro de dois mil e dezoito:

PROCESSO PENAL E CONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL.
INQUERITO POLICIAL. DECISAO JUDICIAL. PRECLUSAO LOGICA E
CONSUMATIVA. NAO OCORRENCIA. NATUREZA INQUISTIVA DO
PROCEDIMENTO. PRECEDENTES. NULIDADE DAS PROVAS.
INEXISTENCIA. ENCONTRO FORTUITO DE ELEMENTOS
PROBATORIOS. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. AUSENCIA DE
DEMONSTRA(;AO DE PREJUIZO. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. |
— Nao se opera preclusdo légica e consumativa de decisdo judicial no
ambito do inquérito policial, uma vez que este possui natureza inquisitiva, e
nao litigiosa. Il — O encontro fortuito de provas néo induz a sua nulidade,
desde que licitamente obtidas. Ill — A cooperagdo entre 6rgaos publicos
afigura-se legitima, e até mesmo recomendavel, quando ha protecdo de um
mesmo bem juridico, a lisura no trato da coisa publica. IV — A demonstracao
de prejuizo, de acordo com o art. 563 do CPP, é essencial a alegacéo de
nulidade, seja ela relativa ou absoluta. V — Agravo regimental a que se nega
provimento. (Pet 7794 / PB — PARAIBA, PETICAO Relator(a): Min.
RICARDO LEWANDOWSKI Julgamento: 30/10/2018 Orgédo Julgador:
Segunda Turma.)

Agravo Regimental em Habeas Corpus, Supremo Tribunal Federal,

julgamento em vinte e trés de agosto de dois mil e dezenove:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL
PENAL. CRIME DE CORRUPQAO PASSIVA. ARTIGO 317 DO CODIGO
PENAL. ALEGADA NULIDADE PROCESSUAL. INTERCEPTA(}AO
TELEFONICA. SUPOSTA DESOBEDIENCIA AO DISPOSTO NO ARTIGO
2° DA LEI 9.296/96. ENCONTRO FORTUITO DE PROVAS.
ADMISSIBILIDADE. INCIDENCIA DO PRINCIPIO DO “PAS DE NULLITE
SANS GRIEF”. AUSENCIA DE PREJUIiZO. REVOLVIMENTO DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. INADMISSIBILIDADE NA VIA
ELEITA. IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZA(;AO DO HABEAS CORPUS
COMO SUCEDANEO DE RECURSO OU REVISAO CRIMINAL. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. O reconhecimento das nulidades
alegadas pressupde a comprovacdo do prejuizo, nos termos do artigo 563
do Cédigo de Processo Penal, sendo descabida a sua presuncéo, no afa de
se evitar um excessivo formalismo em prejuizo da adequada prestacéo
jurisdicional. 2. Os elementos de prova colhidos de forma fortuita em
interceptacdo telefénica valida sdo legitimos a Iluz da teoria da
serendipidade. Precedentes: HC 129.678, Primeira Turma, relator p/
acordao, min. Alexandre de Moraes, Dje de 18/8/2017; HC 106.152,
Primeira Turma, rel. min. Rosa Weber, DJe de 24/5/2016. 3. A decisdo
judicial tem que ser fundamentada (artigo 93, 1X, CF/88), ainda que
sucintamente, sendo prescindivel que o decisum se funde na tese suscitada
pela parte. Precedentes: Al 783.503-AgR, Primeira Turma, rel. min. Dias
Toffoli, DJe de 16/9/2014; RE 724.151-AgR, Segunda Turma, rel. min.
Carmen Llcia, DJe de 28/10/2013. 4. O artigo 93, IX, da CF, resta
observado diante da fundamentacdo clara e suficiente, embora sucinta,
realizada pelo Tribunal de origem sobre a necessidade de se permitir a
excepcional quebra do sigilo telefonico. 5. Na hipétese sub examine, a partir
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de interceptactes telefénicas destinadas a apurar possivel comercializagéo
de celas na cadeia publica de Foz do Iguagu/PR, houve o encontro fortuito
de indicios de participacao do paciente em crimes tipificados no artigo 317
do Cddigo Penal, o que ensejou a ampliacdo da quebra de sigilo telefénico,
a fim de incluir o ora agravante. 6. In casu, 0 paciente restou condenado a
pena de 6 (seis) anos, 2 (dois) meses e 20 (vinte) dias de reclusdo, em
regime inicial fechado, em razédo da pratica, por duas vezes, do crime
previsto no artigo 317, § 1° do Cddigo Penal. 7. O habeas corpus é acdo
inadequada para a valoracdo e exame minucioso do acervo fético-
probatério engendrado nos autos. 8. O habeas corpus é insuscetivel de ser
manejado como sucedaneo de recurso ou revisdo criminal. 9. A reiteracdo
dos argumentos trazidos pelo agravante na peti¢éo inicial da impetracao é
insuscetivel de modificar a decisdo agravada. Precedentes: HC 136.071-
AgR, Segunda Turma, rel. min. Ricardo Lewandowski, DJe de 9/5/2017; HC
122.904-AgR, Primeira Turma rel. min. Edson Fachin, DJe de 17/5/2016;
RHC 124.487-AgR, Primeira Turma, rel. min. Roberto Barroso, DJe de
1°/7/2015. 10. Agravo regimental desprovido. (HC 167550 AgR / PR —
PARANA. AG.REG. NO HABEAS CORPUS Relator(a): Min. LUIZ FUX
Julgamento: 23/08/2019 . Org&o Julgador: Primeira Turma)

5.7 Operacao Lava-Jato e a Aplicabilidade do Principio da Serendipidade

s

A Operacdo Lava-jato € resultado de uma investigacdo da Policia
Federal, para desarticular organizacdes criminosas lideradas por doleiros e que
assim foi denominada em virtude do local que usavam para movimentar 0s proveitos
ilicitos obtidos pela organizacdo: um lava- jato e uma rede de postos de
combustiveis.

Em marco de 2014 se dava o primeiro momento da investigacao, sob a
competéncia da Justica Federal de Curitiba, onde se investigava quatro

organizacdes criminosas que tinham como lideres doleiros.

5.7.1 Dainstrumentalidade da prova nos casos

Ao darem inicio as investigacOes, autorizacdes judiciais para
interceptacdes telefonicas e mandados de busca e apreensdo foram sendo
cumpridos. Em uma das diligéncias de quebra de sigilo telefénico, restou-se
descoberto que o0 esquema criminoso era bem maior do que as autoridades
poderiam ter em conhecimento: um escandalo de corrupcdo, envolvendo a
Petrobras, Construtoras, figuras politicas e pessoas ligadas a estas figuras publicas.

Ou seja, através de uma interceptacdo telefébnica cujo objeto era a

investigacdo de organizagcbes criminosas chefiadas por operadores do mercado
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paralelo de cambio, encontrou-se a prética de delitos de lavagem de dinheiro e de
corrupgao. Ora aqui ficou evidenciado o encontro fortuito de provas. Neste caso, ou
nesta operacdo, o ponto de partida foi justamente o encontro fortuito de provas,
assim como o desenvolvimento de toda operacao.

Isto porque, a primeira descoberta se deu na interceptagao telefonica
de um dos doleiros, com o entdo diretor de abastecimento da Petrobras, que havia
“‘ganho” um veiculo de luxo, como contraprestacéo de suposta propina. Foi aqui, o
“start” para 0 ensejo em novas buscas e quebras de sigilo telefonico e assim
sucessivamente encontrando novos fatos e novas pessoas envolvidas.

Ocorre que, ndo havia em um primeiro momento, qualquer congruéncia
entre os fatos que originaram a investigacdo e o consequente encontro. Nesse caso,
teriamos uma Serendipidade de segundo grau, e que embora aceita pela
jurisprudéncia, ressalta-se que ndo houve, aqui, imediata comunicacéo a autoridade
judicial competente que autorizou aquela investigagéo.

Desta forma, nos parece estranho dizer como licita tal prova. Sera que
as autoridades policias ndo encontrariam esta através de outros meios? Ou ainda,
para aqueles que dependem a proporcionalidade/razoabilidade, ainda permanece
este quando sequer comunicado ao magistrado competente?

Pois bem.

H4 que se mencionar que embora de extrema repugnancia, esta
operacédo, cujo ensejou diversos processos, foi marcada pela macula de ilicitude e
pela macula da nulidade no tocante aos meios de prova, ja que além de violar as
garantias constitucionais do acusado, o fez de forma totalmente arbitral, violando o
Estado de Direito.

6. CONCLUSAO
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Passando por toda a histdria da sistematica do processo penal e por
todos os marcos que a historia trouxe aos cidadéaos, fazia-se necessario que
tivéssemos uma legislacdo onde assegurasse aos individuos direitos fundamentais,
onde a ele fosse atribuido a dignidade.

Isto foi 0 que a nossa Magna Carta fez. Modificou o Cdédigo de
Processo Penal existente até entdo, vedando de forma principal qualquer meio
degradante de prova, em respeito ao seu supra principio, além de estabelecer uma
paridade de armas entre acusacao e defesa.

Nesse sentido, mais do que isso, a constituicdo vedou todo o meio de
autoincriminacdo, impugnando também as provas ilicitas, ou seja, aquelas em
desacordo com a prépria carta e legislacdes inferiores que a regulamentasse.

Ligado a isto, a Lei 9.296/96 , veio a disciplinar a excepcionalidade
prevista na propria Constituicdo Federal no tocante a quebra do sigilo telefénico: as
interceptacdes telefénicas, limitando as ao seu ditame, sendo aquelas hipoteses néao
previstas por ela consideradas ilicitas, por violarem direitos e garantias, como o
devido processo legal, o principio da legalidade, o direito a intimidade e a
privacidade.

Desta forma, o encontro fortuito de provas —ou principio da
Serendipidade, que ganhou destaque em nosso ordenamento juridico em meados
do ano de 2014, tendo em vista a Operacgao Lava-Jato, principalmente no tocante a
sua admissibilidade, ja que até o mencionado periodo, prevalecia o entendimento
pacifico de admissibilidade apenas na figura de primeiro grau, o que foi alterado com
os recebimentos das dendncias e consequentes julgados.

Assim h& que se expor que ndo agiu de forma acertada nossos
Tribunais e Supremos Tribunais. Isto porque, a ponderacdo e consequente excecao
aos direitos fundamentais devem respeitar ditames legais, devendo assim ser
disposto em lei que se compatibilize a Constituicdo, e ndo mera ponderagdo por
interpretacdo de autoridade judiciaria, sob pena de impulsionar precedentes
perigosos a tdo mencionada seguranca social.

Assim, a Operacéo Lava-Jato que em sua esséncia foi desenvolta por
este principio, foi maculada pela ilicitude e nulidade quanto aos meios de prova, por
nao prestar obediéncia as normas constitucionais, pondo em xeque o Estado de

Direito.
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Neste passo, conclui-se que embora a ponderagcdo seja um meio
utilizado pelo magistrado para a busca da verdade em face das garantias sociais, tal
meio se mostra improprio e invalido. Assim, para que 0s meios agora considerados
ilicitos se tornem licitos, far-se-4 a necessidade de implementacdo legislativa
regulamentadora, para que assim possamos proteger o nosso Estado de Direito e
obter meios de persecucao validos e eficazes.



58

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALMEIDA JUNIOR, J.M DE. O Processo Criminal Brasileiro. 42 ed., v. 1, Livraria
Freitas Bastos S.A, 1959.

ANTONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Editora Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, 2002. Traducado de Alexantra Martins, Daniela Mréz.

AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas: interceptacdes telefénicas e
gravacoes clandestinas. 22 ed., rev., atual e ampl., Editora Revista dos Tribunais:
Séo Paulo, 1999.

BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade real no Processo Penal. 22 ed,
rev., atual. e ampl. , Editora Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2010.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial
da Unido, Brasilia-DF, 5 de outubro de 1988, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm; Acesso
em 2 de outubro de 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Acdo Penal n® 690/2015, p. 25. EMENTA
PENAL E PROCESSO PENAL. FATOS TiPICOS ENVOLVENDO
DESEMBARGADORES DE TRIBUNAL DE JUSTICA. 21 DENUNCIAS EM UMA
UNICA PECA. DENUNCIAS SAS E INEPTAS MESCLADAS, RECEBIDAS E
REJEITADAS CONFORME APTIDAO A PERSECUCAO PENAL. TRES NUCLEOS
ATIVOS DISTINTOS NA NEGOCIACAO DE DECISOES JUDICIAIS. OUTROS
DELITOS ISOLADOS. CUMULO OBJETIVO E SUBJETIVO. APOSENTADORIA
COMPULSORIA DE DESEMBARGADORES PELO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA NO CURSO DO INQUERITO. CONEXAO PELA PARTICIPACAO DE
DESEMBARGADORES EM MAIS DE UM NUCLEO. NECESSIDADE DE
APRECIACAO PROBATORIA UNIFORME E VINCULO TELEOLOGICO DOS
FATOS. CONCUSSAO, CORRUPCAO ATIVA E PASSIVA (“VENDA DE
SENTENCA”). CORRUPCAO PASSIVA NA MODALIDADE “RECEBER’.
BILATERALIDADE. DESCRIC}AO DOS FATOS RELATIVOS AO CORRUPTOR
ATIVO, AINDA QUE NAO DENUNCIADO. NAO OCORRENCIA DE OFENSA AO
PRINCIPIO DA INDIVISIBILIDADE DA A(;AO PENAL. PAGAMENTO FACILITADO
DE PRECATORIO. CONCUSSAO CONTRA OS BENEFICIARIOS
CARACTERIZADA EM TESE. ACORDOS JUDICIAIS IRREGULARES COM O
ESTADO. BENEFICIARIOS DESEMBARGADORES. CRIME CONTRA A
ADMINISTRACAO PUBLICA. ASSOCIACAO CRIMINOSA. INTERCEPTACAO
TELEFONICA APTA A SERVIR DE LASTRO PROBATORIO. PRINCIPIO DA
“SERENDIPIDADE”. Ministro Relator Jodo Otavio de Noronha. Data de julgamento
15 de abril 2015. Diério de Justica Eletrénico, publicagdo em 22 de maio de 2015.
Disponivel em:
https://lwwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&seque
ncial=1067832&num_registro=200701708242&data=20150522&formato=PDF;
acesso em 20 de outubro de 2019.



59

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 60871.
Relator(a) Ministro NEFI CORDEIRO (1159), Orgéo Julgador SEXTA TURMA, Data
do Julgamento, 04 de outubro de 2016, Data da Publicacao/Fonte Diario de Justica
Eletrénico 17 de outubro de 2016. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=750698514;
acesso em 20 de outubro de 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Habeas Corpus n°
167550. Relator(a): Min. LUIZ FUX,0Org&o Julgador: Primeira Turma, Julgamento:
23 de agosto de 2019, Publicacao Diario de Justica Eletronico 03 de setembro de
2019. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15340983039&ext=.pdf;
acesso em 20 de outubro de 2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Federal. Agravo Regimental Pet. n°® 7794. Relator(a):
Min. RICARDO LEWANDOWSKI Orgéo Julgador: Segunda Turma. Julgamento: 30
de outubro de 2018, Publicacao Diario de Justica Eletrénico 09 de novembro de
2018. Disponivel em:
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28Pet%24%2ESC
LA%2E+E+7794%2ENUME%2E%29+0U+%28Pet%2EACMS%2E+ADJ2+7794%2
EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/y8gog4b2; acesso em
20 de outubro de 2019.

BRASIL. Superior Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 106152. Relator(a): Min.
ROSA WEBER, Julgamento:29 de marco 2016, Orgdo Julgador: Primeira Turma,
Publicacao: Diario de Justica Eletrénico. Publicacdo em 24 de maio de 2016.
Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309555088&ext=.pdf;
acesso em 20 de outubro de 2019.

BRASIL. Superior Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 129678. Relator(a): Min.
MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. ALEXANDRE DE MORAES, Orgéo
Julgador: Primeira Turma, Julgamento: 13 de junho de 2017, Publicag&o Diario
Oficial de Justica, 18 de agosto de 2017. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312460214&ext=.pdf;
acesso em 20 de outubro de 2019.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Apelacdo n° APL.:
00948736220098050001 BA 0094873-62.2009.8.05.000. Relator: Nilson Soares
Castelo Branco; Data de Julgamento: 12 de mar¢o de 2013, Primeira Camara
Criminal - Segunda Turma. Data de Publicacéo: 08 de abril 2013. Disponivel em:
http://esaj.tjba.jus.br/pastadigitalsg/abrirDocumentoEdt.do?origemDocumento=M&nu
Processo=0094873-
62.2009.8.05.0001&cdProcesso=P003013TB0000&cdForo=900&tpOrigem=2&fIOrig
em=S&nmAlias=SG5BA&cdServico=190102&ticket=HgqA9gnMijj6WsjiRVX0mHtomu
DTdkpbQ2sGp0Y9dfivCa5CNeWXeyQeYnBgWU%2B4Ed86j02mZJyaDqzjcEyelyCg
%2FDOsrY%2F73wmrzrGjyW9owstilcVRbbJqg3%2FEpbi8jVgd1miWrli%2FKNNJIvrO
Q69P2YMDJIXVIXxFgyi%2FLobBW Xp950J00iB8bD3%2Fxy9GLcSvla; acesso em
20 de outubro de 2019.



60

CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Vol 1, 172 Ed. Editora Sairava, Sao
Paulo, 2013.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Editora
Malheiros, Sdo Paulo, 2001

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia possivel. Editora Saraiva,
Séo Paulo, 1972.

FERREIRA, Ruy Barbosa Marinho. Alteracdes do Cédigo de Processo Penal —
comentarios a Lei 12.403 de Maio de 2011. 12 Ed., Editora EDIJUR, 2011.

GOMES, Luiz Flavio. Natureza juridica da serendipidade nas interceptacdes
telefénicas.Disponivel em https://www.Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/955473/natureza-
juridica-da-serendipidade-nas-interceptacoes-telefonicas; acesso em 10 de outubro
de 2019.

GOMES, Luiz Flavio; DONATI, Patricia. Interceptacao telefénica e serendipidade:
"encontro fortuito de fatos ou agentes novos". Disponivel em
https://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/991234/interceptacao-telefonica-e-serendipidade-
encontro-fortuito-de-fatos-ou-agentes-novos; acesso em 10 de outubro de 2019.

Historia do Direito. Disponivel em https://www.passei direito.com/disciplina/histéria-
do-direito/?type+6&materialid+41642252 ; acesso em 19 de maio de 20109.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 92 ed. . rev. e atual. Editora
Saraiva, S&o Paulo: 2012.

LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Teoria constitucional do direito penal. Editora
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2000.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucao penal. 82
Ed., Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2011.

Ordenacao Afonsina L. V, tit. IV. 1446.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONU. Declarac&o Universal dos
Direitos Humanos. 10 de dezembro de 1948. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf; acesso em
9 de outubro de 2019.

PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 232 ed. rev. e atual., Atlas, Sao
Paulo, 2019.

PEREZ, Jesus Gonzalez. La dignidad de la persona. Editoras Civitas, Madrid,
1986.

SERRANO MAILLO, Alfonso. Valor de las escuchas telefénicas como prueba em
el sistema espafol. Nulidad de ca prueba obtenida ilegalmente. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, 1996.



61

TREVIZAN, Flavia Cristina. Conhecimentos fortuitos no processo penal:
critérios de admissibilidade. Dissertacdo (mestrado) — Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, 2013.

TUPINAMBA, Renata Moura. Os pilares do cédigo de processo penal de 1941 e
sua incompatibilidade com a constituicao federal de 1998. Disponivel em
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o0s-pilares-do-codigo-de-processo-penal-
de-1941-e-sua-incompatibilidade-com-a-constituicao-federal-de-1988,590089.html;
Acesso em 19 de maio de 2019.



