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RESUMO

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

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

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

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

Conhecimentos fortuitos. Conhecimentos da investigacao.



SUMMARY

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

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

would cause the evidence to be illegal.

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

knowledge. Knowledge of the investigation.



INTRODUCAO

1. A importancia do tema

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

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

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

democracia é esvaziada.

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

falar em geracdes de direitos fundamentais.

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

em risco a paz e a ordem social.

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

graves.

1 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de
direito constitucional, 22 ed., So Paulo: Saraiva, 2008, pp. 233-4.



Nesse contexto, tanto a afirmacgédo dos direitos fundamentais quanto a repressao as
condutas delitivas sdo interesses perseguido pelo Estado, sendo dificil determinar qual o
exato equilibrio entre garantir aqueles direitos e assegurar a eficiéncia dessa atividade

repressiva.

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

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

investigacao tém sido utilizados.

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

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

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

ordenamentos juridicos estrangeiros ja disciplinaram a matéria.

Diante dessa lacuna normativa, a jurisprudéncia ora tem admitido irrestritamente

tais conhecimentos fortuitos para fins probatérios, ora tem estabelecidos alguns critérios



para sua admissibilidade, mas sem qualquer sistematizacdo e aprofundamento sobre os

contornos constitucionais do problema.

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

admissibilidade para fins probatorios.

2. Limites do tema

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

da investigacao.

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

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

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

obtencdo de prova com um catélogo de crimes.

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

titulo de noticia-crime deflagradora de nova investigacéo.

Considerando que tais resultados probatorios surgem durante execucgdo de meios de

obtencgéo de prova que representam restri¢oes a direitos fundamentais, utilizaremos a regra



da proporcionalidade como instrumento de verificacdo da constitucionalidade da admisséo

dos conhecimentos fortuitos para fins probatérios.

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

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

implicam restrigdes aos direitos fundamentais do investigado.

3. Plano de trabalho

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

controle daquelas restricdes.

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

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



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

fortuitos de prova.

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

estrangeiros.

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

conclusoes alcancadas ao longo da pesquisa.



CONCLUSAO

Com o encerramento desta pesquisa, € importante que apresentemos uma conclusao
sobre os questionamentos langados no inicio do trabalho, ainda que conclusbes parciais ja

tenham sido antecipadas ao longo dos capitulos.

Os conhecimentos fortuitos de prova constituem resultados probatérios obtidos
durante a execucdo de um meio de obtencdo de prova licito, mas que ndo possuem conexao
objetiva (infracdo penal investigada) ou subjetiva (individuo investigado) com o contexto
histérico que legitimou a realizagdo do ato.

Por outro lado, os conhecimentos da investigacdo sdo os resultados probatorios
obtidos durante a execucdo de um meio de obtencdo de prova licito e que possuem
conexao objetiva (infracdo penal investigada) ou subjetiva (individuo investigado) com o

contexto historico que legitimou a realizacao do ato.

Os meios de obtengéo de prova sdo atividades que, em geral, sdo desenvolvidas no
curso da investigacao criminal e tém a finalidade de pesquisar e registrar fontes de provas e

elementos de informacéo Uteis para a atividade probatoria.

A execucdo de alguns meios de obtencédo de prova pode implicar intervencdo no
ambito de protecdo de direitos fundamentais, hipotese em que eles devem ser considerados

medidas restritivas de direitos fundamentais.

De acordo com a relevancia do direito fundamental objeto de restricdo, alguns
meios de obtenc¢éo de prova sdo admitidos para a investigacdo de qualquer crime enquanto

outros somente sdo admitidos para um catalogo de crimes (em geral, 0s mais graves).

Os direitos fundamentais sdo direitos humanos que, positivados formal ou
materialmente, s6 podem ser objeto de restricdo nos estreitos limites autorizados pela

Constituicao.



O instrumento de controle da constitucionalidade das medidas restritivas de direitos
fundamentais é a regra da proporcionalidade, constituida por pressupostos (legalidade e
justificacdo teleoldgica) e requisitos (judicialidade, motivagdo da decisdo, idoneidade,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) que devem orientar as escolhas, decisdes e
acdes, dos orgaos dos poderes legislativo, executivo e judiciario. Nesse contexto, o poder
judiciario tem um relevante papel, pois seus 6rgdos sao os constitucionalmente incumbidos
de garantir de forma imediata a eficacia dos direitos fundamentais, razdo pela qual deve ser
submetida a sua avaliacdo a deciséo sobre a proporcionalidade das medidas limitativas

desses direitos.

As intervencGes no ambito de protecdo dos direitos fundamentais que passem pelo
controle da regra da proporcionalidade devem ser consideradas restri¢cbes legitimas, ao
passo que as intervencdes que ndo passem pelo mesmo filtro devem ser consideradas

violacdes ilegitimas.

No caso das intervencdes ilegitimas (violagfes), como estamos a tratar de normas
que tutelam direitos de relevo constitucional, as eventuais irregularidades cometidas nas

restricdes processuais aos direitos fundamentais serdo inquinadas com a pecha de ilicitude.

Os conhecimentos fortuitos de prova surgem como resultados probatérios excluidos
do contexto investigatorio, logo, também excluidos dos limites de restricdo autorizados
pela decisdo judicial autorizadora do meio de obtencdo, tornando-os intervencdes

ilegitimas (viola¢bes) no &mbito de protecdo do direito fundamental.

No caso dos meios de obtencdo de prova admitidos somente para um catalogo
taxativo de crimes, devem ser consideradas intervencgdes ilegitimas (no &mbito de protecéo
do direito fundamental) ndo apenas o0s conhecimentos fortuitos, mas também os

conhecimentos da investigacao que ndo se reportem a um crime incluido no catalogo.

Considerando que tais violacdes de direitos fundamentais constituem provas
ilicitas, inadmissiveis para fins probatorios, as fontes de provas e os elementos de

informag&o obtidos nessas circunstancias séo destituidos de eficacia probatoria.
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