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o PRINCiPIOADA SERENDIPIDADE E SUA ACEITAGAO PELA
JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES DO PAIS

Rafael Chuairy Lopes de Siqueira

RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso busca estudar o Principio da
Serendipidade e sua aceitagdo pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica. No Direito Processual Penal, o
Principio da Serendipidade se caracteriza pelo encontro fortuito de provas, ou
seja, quando uma operagao policial &€ deflagrada para obtengdo ou producgao
de provas de determinado crime, entretanto, durante seu curso, provas de
outros crimes sao obtidas, podendo ou ndo envovler os individuos inicialmente
investigados. Como o assunto n&o é regulamentado de maneira expressa pelo
ordenamento juridico brasileiro, cabe a doutrina e a jurisprudéncia se
posicionarem a respeito da validade dessas provas, e como elas podem ser
usadas durante a persecucdo penal. Assim, o trabalho desenvolve-se a partir
de uma pesquisa bibliografica, de carater qualitativo e expositivo, utilizando-se
de posicionamentos doutrinarios e principalmente jurisprudencial acerca do
tema.

Palavras-chave: Serendipidade. Encontro fortuito de provas. Validade.
Posicionamento dos Tribunais Superiores.

ABSTRACT

This course completion work seeks to study the Principle of Serendipity and its
acceptance by the jurisprudence of the Federal Supreme Court and the
Superior Court of Justice. In Criminal Procedural Law, the Principle of
Serendipity is characterized by the fortuitous finding of evidence, that is, when a
police operation is triggered to obtain or produce evidence of a certain crime,
however, during its course, evidence of other crimes is obtained, which may
whether or not to involve the individuals initially investigated. As the subject is
not expressly regulated by the Brazilian legal system, it is up to the doctrine and
jurisprudence to position themselves regarding the validity of these evidence,
and how they can be used during criminal prosecution. Thus, the work is
developed from a bibliographical research, of a qualitative and expository
nature, using doctrinal and mainly jurisprudential positions on the subject.

Keywords: Serendipity. Fortuitous encounter of evidence. Validity. Position of
the Superior Courts.



INTRODUGAO

A investigagao policial se mostra como uma das principais fases da
persecucao penal, sendo o momento mais oportuno para producio e obtencao
de provas acerca de um delito e sua autoria. Diante de sua relevancia para o
sistema processual penal brasileiro, a investigagdo é norteada por diversos
principios e fundamentos legais, devendo ser executada pelas autoridades
policiais com probidade e idoneidade.

Durante uma investigagédo policial ou cumprimento de algum mandado
investigativo, para a producao e obtengao de provas acerca de uma notitia
criminis, € comum que a autoridade policial se depare com o encontro de
provas diversas das inicialmente objetivadas, fazendo surgir entdo o fenbmeno
da serendipidade, que € o encontro de provas de maneira fortuita pela
autoridade policial.

Contudo, esse fenbmeno néo esta positivado pelo ordenamento juridico
brasileiro, 0 que acaba gerando controvérsias e discussdes sobre sua
admissibilidade no sistema processual penal patrio. Sdo muitas as perspectivas
acerca do tema produzidas pela doutrina, o que destaca a relevancia do estudo
do tema.

Isto posto, o presente trabalho busca responder ao seguinte
questionamento: qual o posicionamento dos Tribunais Superiores acerca da
validade das provas encontradas fortuitamente durante uma investigagao
policial?

Entdo, como objetivo geral, o trabalho busca realizar um estudo acerca
da aceitagao da teoria da serendipidade pelo Tribunal Superior de Justica e
pelo Superior Tribunal Federal.

Como objetivos especificos, a pesquisa busca apresentar o conceito e
quais critérios devem ser observados para a aplicagdo do principio da
serendipidade aos casos concretos; estudar a serendipidade de primeiro e
segundo graus; e estudar a jurisprudéncia acerca da aceitagdo das provas
encontradas fortuitamente.

Para atingir os objetivos propostos, o trabalho desenvolve-se a partir de



uma pesquisa bibliografica, de carater qualitativo e expositivo, utilizando-se de

posicionamentos doutrinarios e principalmente jurisprudencial acerca do tema.

1. CONCEITO E CRITERIOS PARA A APLICAGAO DO PRINCIPIO DA
SERENDIPIDADE

Segundo ensinamento de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar
(2016, p. 784), “No ambito do direito processualpenal, serendipidade significa,
em poucas palavras, o encontro fortuito de provas relativas afato delituoso
diverso daquele que é o objeto das investigagdes”.

Assim, entende-se que serendipidade diz respeito a encontrar algo que
nao se estava buscando, em outras palavras, € sair em busca de algo, e
encontrar coisa distinta.

Sobre o assunto, Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 848) esclarece
que:

A teoria do encontro fortuito ou casual de provas é utilizada nos
casos em que, no cumprimento de uma diligéncia relativa a um
delito, a autoridade policial casualmente encontra provas
pertinentes a outra infragdo penal, que nao estavam na linha de
desdobramento normal da investigagao.

Como ensina o autor acima transcrito, para que o fendmeno da
serendipidade se caracterize, é preciso que o encontro da prova seja casual,
que ocorra sem qualquer previsdo de que pudesse ser encontrada. Ainda sobre
o tema, Luiz Flavio Gomes (2010, p. 77) ensina, acerca da expressao
serendipidade:

Serendipidade: essa estranha palavrasignifica algo como sair
em busca de uma coisa e descobrir outra (ou outras), as vezes
até mais interessante e valiosa. Vem do inglés serendipity,
onde tem o sentido de descobrir coisas por acaso. Serendip
era o antigo nome da ilha do Ceildo, atual Sri Lanka. A palavra
foi cunhada em 1754 pelo escritor inglés Horace Walpole, no
conto de fadas, “Os trés principes de Serendip”, que sempre
faziam descobertas de coisas que nao procuravam.

Dessa forma, entende-se entdo que a serendipidade, dentro do processo
penal, se trata do encontro fortuito ou casual de determinada prova, enquanto

do cumprimento de diligéncias e atos para producdo e obtencdo de outras



provas. Mesmo que tal fenbmeno seja estudado a pouco tempo no Brasil, €
comum que o mesmo se faga presente em julgados dos Tribunais Superiores
do pais, como se observa:

Durante a interceptacdo das conversas telefbnicas, pode a
autoridade policial divisar novos fatos, diversos daqueles que
ensejaram o pedido de quebra do sigilo. Esses novos fatos, por
sua vez, podem envolver terceiros inicialmentendo
investigados, mas que guardam relagdo com o sujeito objeto
inicial o monitoramento. Fendbmeno da serendipidade.
(BRASILIA, 2012, p. s. n.)

No que diz respeito a terminologia do fendbmeno, a doutrina
especializada apresenta varias expressdes diferentes. Renato Brasileiro de
Lima (2016), por exemplo, usa expressdes como teoria do encontro fortuito de
provas. Enquanto Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2016, p. 784)
usam o termo principio da serendipidade, como se observa:

A aplicacdo da serendipidade para entender valida a prova
encontrada casualmente € que nos da a ideia da existéncia de
um principio. Tal principio, que exigira a presenca de certos
requisitos, possibilita reconhecer como licita a prova ou a fonte
de prova de outra infragdo penal, obtida no bojo de
investigagdo cujo objeto ndo abrangia o que foi,
inesperadamente, revelado.

Como é possivel perceber, os referidos transcritos usam o termo
principio da serendipidade tendo em vista que as provas fortuitas podem ser
tidas como licitas e possuem valor no processo penal, desde que determinados
requisitos estejam preenchidos. Invocar o principio da serendipidade € a
justificativa para utilizagdo dessas provas, encontradas fortuitamente, no
processo em que fora determinada a producao de provas.

Ja Aury Lopes Junior (2016), trata a serendipidade como um desvio de
vinculagdo causal. De acordo com o referido autor, as diligéncias realizadas
para a obtencao e producido de provas quase sempre acarretam no vilipéndio
de algum direito fundamental. Por isso, a decisdo que determinada a realizagao
dessas diligéncias deve ser especifica, e se limitar apenas a sua finalidade,
sendo que a autoridade policial ndo tem permissdo para, durante o
cumprimento de tais diligéncias, se desviar, sob pena de colher uma prova que
futuramente pode ser tida como ilicita.

Dessa maneira, diante dessa discussdo acerca da possibilidade de



utilizagdo das provas obtidas fortuitamente no processo penal brasileiro, o
presente trabalho funda-se em buscar uma resposta para esse questionamento
através da analise de julgados dos Tribunais Superiores do pais. Assim, vale
dizer que o fendbmeno da serendipidade pode se fazer presente em varios
meios de producdo e obtencdo de provas, sendo exemplos mais claros, a
interceptacao telefénica, a busca e apreenséo, a quebra do sigilo bancario e
fiscal.

Inicialmente, é importante averiguar se a decisdo que permitiu a
diligéncia para producgdo e obteng&o das provas esta dentro das determinagdes
legais. A doutrina e a jurisprudéncia sdo unissonas no que diz respeito aos
requisitos que devem ser preenchidos para a caracterizagdo do principio da
serendipidade: a decisdo fundamentada que determinou a diligéncia para
obtencado da prova, proferida por um juiz competente; a especificagdo do local
onde sera realizada a diligéncia, além da identificacdo dos envolvidos na
mesma, como por exemplo, os individuos que sofrerdo a busca e apreensio ou
os individuos que deverao ser alvos da interceptacao telefonica; a existéncia de
uma conexao entre o crime investigado e as provas encontradas fortuitamente;
a comunicagao do aparecimento das provas fortuitas ao juiz competente; a
remessa dos autos ao juizo competente caso as provas fortuitas digam respeito
a pessoas com foro privilegiado; a inexisténcia de excessos ou arbitrariedades
durante o cumprimento dos mandados de producéo e obtencao das provas; € o
respeito ao contraditorio e a ampla defesa.

A fundamentacdo da decis&o que permite a realizagao da diligéncia é de
grande importancia, tendo em vista o sacrificio de direitos fundamentais que
ocorre durante a realizagdo desses procedimentos de investigagcdo. No que diz
respeito a competéncia, no que tange ao encontro fortuito de provas, adota-se
a teoria do juizo aparente, que torna possivel validar provas consideradas
ilicitas sob a justificativa de erro de competéncia de juizo. Segundo a referida
teoria, esse € um erro escusavel do juiz acerca de sua competéncia.

Outro requisito destacado pela doutrina e jurisprudéncia, é a
determinacdo do local onde a diligéncia deve ser cumprida, além da

identificacdo clara dos individuos envolvidos. Esse requisito destaca a



necessidade de o mandado estar intimamente vinculado ao local e pessoa que
recairao a diligéncia para produgao e obtenc¢ao da prova.

Além disso, a doutrina e a jurisprudéncia determinam como exigéncia
para a caracterizagao do principio da serendipidade, a existéncia de algum tipo
de relagdo, continéncia ou conexdo entre o crime investigado e a prova
encontrada fortuitamente. A conexao e a continéncia sao institutos previstos
nos artigos 76 e 77 do Codigo de Processo Penal, e definem a competéncia,
como se observa:

Art. 76. A competéncia sera determinada pela conexao: | - se,
ocorrendo duas ou mais infragdes, houverem sido praticadas,
ao mesmo tempo, por varias pessoas reunidas, ou por varias
pessoas em concurso, embora diverso o tempo e o lugar, ou
por varias pessoas, umas contra as outras; Il - se, no mesmo
caso, houverem sido umas praticadas para facilitar ou ocultar
as outras, ou para conseguir impunidade ou vantagem em
relacdo a qualquer delas; Ill - quando a prova de uma infragédo
ou de qualquer de suas circunstancias elementares influir na
prova de outra infragao.

Art. 77. A competéncia sera determinada pela continéncia
quando: | - duas ou mais pessoas forem acusadas pela mesma
infracdo; Il - no caso de infragdo cometida nas condigcbes
previstas nos arts. 51, § 1°, 53, segunda parte, e 54 do Cédigo
Penal. (BRASIL, 1941, p. s. n.)

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2016) entendem que é
fundamental a existéncia de conexao ou continéncia entre o fato investigado e
a prova encontrada.

Além disso, a comunicagdo imediata ao juizo competente acerca da
prova encontrada fortuitamente € outro requisito indispensavel para a
caracterizagao do principio da serendipidade. Esse requisito se torna ainda
mais importante quando se trata de terceiro envolvido na pratica criminosa, e
se este terceiro tiver algum tipo de prerrogativa de fungao.

E com o encontro fortuito de provas de envolvimento de terceiro com
prerrogativa de foro em crime conexo ou continente com o inicialmente
investigado, faz-se necessaria a remessa dos autos ao juizo competente, tendo
em vista que a incompeténcia do juizo € uma causa de nulidade processual.

A autoridade policial deve ainda evitar excessos e arbitrariedades

durante o cumprimento da diligéncia, para que ndo exista nenhum tipo de



desvio de finalidade do mandado, como ensina Aury Lopes Junior (2016, p.
421):

Inicialmente, é preciso compreender que o ato judicial que
autoriza, por exemplo, a obtencdo de informagdes bancarias,
fiscais ou telefénicas — com o sacrificio do direito fundamental
respectivo — é plenamente vinculado e limitado. Ha todo um
contexto juridico e fatico necessario para legitimar a medida
que institui uma “especialidade” da medida. Ou seja, a
excepcionalidade e lesividade de tais medidas exigem uma
eficacia limitada de seus efeitos e, mais ainda, uma vinculagao
aquele processo.

Isso ocorre porque, como dito anteriormente, durante o cumprimento do
mandado e da diligéncia para obtencdo e producdo de provas, direitos
fundamentais dos individuos podem ser ignorados ou limitados, fazendo com
que o ato de cumprimento mandado deva ser limitado ao que fora determinado
no mesmo.

O contraditorio e a ampla defesa também devem ser respeitados para a
caracterizagcao do principio da serendipidade, uma vez que sao institutos
constitucionais presentes no sistema processual penal acusatorio, adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro.

Um exemplo capaz de ilustrar a incidéncia do principio da serendipidade
em um caso pratico € o seguinte: durante uma investigagao policial que busca
provas da pratica do crime de sonegacgao fiscal, um mandado de busca e
apreensao, nos moldes do artigo 243, incisos | e Il do Cédigo de Processo
Penal, deve ser cumprido na residéncia do indiciado, com o objetivo de obter
documentos capazes de comprovar a autoria do delito. Ao cumprir a diligéncia,
a autoridade policial revista objetos pessoais da esposa do indiciado, que n&o
estava sendo investigada, e acaba encontrando substancias entorpecentes
entre seus pertences. E nitido que esta prova e ilicita, tendo em vista que a
prova nao possui nenhum tipo de conexao com o crime inicialmente
investigado, havendo claro desvio de finalidade do cumprimento do mandado.
Nessa situacao narrada, as provas obtidas contra a esposa do indiciado devem
servir para o oferecimento de uma nova notitia criminis. Ou seja, para o inicio
de uma nova investigagao acerca de crime novo.

Sobre o tema, Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 848) estabelece que:



Nesses casos, a validade da prova inesperadamente obtida
esta condicionada a forma como foi realizada a diligéncia: se
houve desvio de finalidade, abuso de autoridade, a prova nao
deve ser considerada valida; se o encontro da prova foi casual,
fortuito, a prova é valida.

Com isso, € evidente que no caso hipotético apresentado a prova
encontrada fortuitamente € ilicita, ou seja, ndo servem para ser utilizadas no
mesmo processo, especialmente pelo fato de que os atos praticados pela
autoridade policial ndo estavam alinhados ao mandado que determinou a
busca e apreensao.

No que diz respeito ao objetivo da teoria da serendipidade, Eugénio
Pacelli (2017, p. 369) explica que: “Ateoria, portanto, presta-se a justificar a
adocdo de medidas acautelatérias em favor da protecaodo direito a intimidade
e/ou privacidade, de modo a impedir o incentivo a pratica do abusoautoridade”.

Bastante acertado esse posicionamento do referido autor, tendo em vista
que em determinadas situagdes, a produgao e obtengao de provas ignora ou
limita direitos fundamentais protegidos até mesmo pela Constituicdo Federal. E
portanto, de maneira contraria, se admitir a licitude de uma prova obtida
através do desfio de finalidade de um mandado seria como a liberacdo para
que autoridades policiais violassem ainda mais garantias fundamentais dos
investigados, que independente da posicdo que ocupam no processo penal,
ainda assim sao sujeitos de direitos.

Vencida a etapa de apresentagcdo de conceitos e requisitos para a
aplicagao do principio da serendipidade, importante discutir a classificacédo
apresentada pela doutrina, que se resume em dividir a serendipidade em
primeiro e segundo grau.

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2016), alinhados com o
posicionamento de Luiz Flavio Gomes (2009), estabelecem que a
serendipidade de primeiro grau se caracteriza quando a prova obtida
casualmente tem relagdo com os fatos objeto do processo que deu causa ao
mandado, e desde que estejam presentes o0s requisitos ja amplamente
discutidos anteriormente.

No que diz respeito a serendipidade de segundo grau, esta se faz

presente quando fatos que ndo possuem ligagdo com os fatos investigados



ensejaram na obtengdo da prova fortuita. Segundo Nestor Tavora e Rosmar
Rodrigues Alencar (2016), a serendipidade de segundo grau possui algumas
caracteristicas, como por exemplo: a prova encontrada diz respeito a crime
diferente do inicialmente investigado e deu causa a diligéncia; quando o crime
cuja prova foi obtida foi cometido por individuo diferente do inicialmente
investigado sem que haja concurso de pessoas; quando restar claro que o fato
descoberto ndo tem desdobramento histérico com o fato que deu casa a
diligéncia; e também quando a prova obtida de maneira fortuita se refere a
relacdo entre advogado e cliente.

Acerca dessa ultima caracteristica, destaca-se a inviolabilidade do
escritério de advocacia, tendo em vista a previsdo o inciso Il, do artigo 7° do
Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil:

Art. 7° Sao direitos do advogado: [...] Il — a inviolabilidade de
seu escritéorio ou local de trabalho, bem como de seus
instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia escrita,
eletronica, telefénica e telematica, desde que relativas ao
exercicio da advocacia; [...]. (BRASIL, 1994, p. s. n.)

Renato Brasileiro de Lima (2016) leciona que os escritérios de advocacia
somente podem ser alvos de busca e apreensdao quando o mandado for
cumprido com a presenga de um representante da Ordem dos Advogados do
Brasil, sendo proibido o uso dos documentos, midias e objetos relativos a
relacdo entre advogado e cliente. O principal objetivo do artigo
supramencionado € garantir o sigilo profissional entre o advogado e seus
clientes.

Sobre essa classificacdo da serendipidade em primeiro e segundo grau,
assim se posiciona o Supremo Tribunal Federal:

HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL.
DENUNCIA. CORRUPCAO ATIVA. INEPCIA.
INOCORRENCIA. ATIPICIDADE DA CONDUTA. ANALISE
DETIDA DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE NA VIA DO WRIT.
DEFERIMENTO DA REALIZACAO DE DILIGENCIAS PARA
APURAR A PRATICA DE OUTROS CRIMES, DIVERSOS DOS
CONTIDOS NA DENUNCIA. POSSIBILIDADE. CONTEXTO
DA OPERACAO “ANACONDA”. VIOLACAO AO DIREITO DE
DEFESA PRELIMINAR PREVISTO PELA LEI N° 8.038/90.
IMPROCEDENCIA. CONTRADITORIO E DEVIDO
PROCESSO LEGAL OBSERVADOS, EM RELACAO AOS
FATOS IMPUTADOS. ANALISE DA PRATICA DE OUTROS



CRIMES NA INSTRUCAO CRIMINAL. IMPOSSIBILIDADE.
AUSENCIA DE ACUSACAO E DE DEFESA.
DESENTRANHAMENTO DAS PROVAS. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA. [..] 5. Legalidade do
deferimento de diligéncias requeridas no bojo da denuncia,
para o fim de apurar a possivel pratica de outros crimes, além
daqueles narrados na denuncia. Estreita ligagdo entre os fatos
apurados na acdo penal de origem e aqueles averiguados na
"Operagdo Anaconda". Caso legitimo de "descoberta fortuita"
em investigacdo criminal. Razoabilidade. 6. O deferimento de
diligéncias para apurar outros fatos, diversos daqueles
narrados na denuncia, nao configurou violagdo ao
procedimento do contraditério preambular previsto nos artigos
4° e 5° da Lei n° 8.038/90, pois a decisao impugnada
determinou, textualmente, a notificacdo dos acusados para
oferecer resposta preliminar aos termos da dendncia. [...].
(BRASILIA, 2007, p. s. n.)

Percebe-se entdo da analise do julgado supramencionado, que o
paciente do Habeas Corpus buscava o trancamento da agado penal, sob a
justificativa que a prova encontrada fortuitamente era ilicita. A ordem foi
concedida parcialmente no sentido de desentranhar as provas fortuitas do
processo, uma vez que nao passaram pelo crivo da ampla defesa, e o
Ministério Publico ainda nem havia oferecido denuncia. Este € um exemplo de
serendipidade de segundo grau. Ponto importante do julgado € a demonstragéo
que, se houver encontro fortuito de provas, estas devem respeitar a ampla
defesa e o contraditorio, institutos presentes no devido processo legal.

A partir do exposto, compreende-se que se fizer presente a
serendipidade de segundo grau, a prova sera considera ilicita no processo que
ensejou no mandado que deu causa a sua obtengdo, e por consequéncia, as
provas dela decorrentes também serdo consideradas ilicitas. Dessa forma, a
teoria dos frutos da arvore envenenada deve ser aplicada ao caso concreto,
como estabelece o artigo 157, § 1° do Cédigo de Processo Penal:

Art. 157. Séao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violagdo a normas constitucionais ou legais. § 1°. S0 também
inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando
nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras,
ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras. (BRASIL, 1941, p. s. n.)

Mesmo que a prova nao possa ser utilizada no processo que originou a



diligéncia onde a mesma foi obtida fortuitamente, ela pode dar causa a uma
nova notitia criminis, como explicitado anteriormente, onde uma determinacao
judicial autbnoma é necessaria para a produgdo de novas provas, com O
objetivo de comprovar o que fora constatado.

Outro ponto importante diz respeito a possibilidade de a prova obtida
fortuitamente servir para absolver o réu. Mesmo que a doutrina ndo se
posicione acerca do tema, ao analisar o sistema processual penal brasileiro,
seu carater acusatorio e também a Constituicdo Federal de 1988, bem como o
aceite pela doutrina e jurisprudéncia de provas ilicitas para absolvicdo do réu
diante de determinadas circunstancias, entende-se que € possivel a utilizacéo
da prova fortuita em beneficio do réu.

Além disso, pode-se discutir também a necessidade da realizacdo de
nova diligéncia quando se faz presente o fenbmeno abordado no presente
estudo. A doutrina, mais uma vez, ndo se posiciona acerca do assunto,
enquanto a jurisprudéncia ja demonstra que admite a prova desde que seja
possivel aplicar a teoria da serendipidade, caso contrario, ndo sendo possivel
aplicar o referido principio as provas obtidas fortuitamente, € preciso a
realizagdo de nova diligéncia, sob pena da prova ser considerada nula.

ApoOs a apresentacdo deste capitulo, passa-se entdao a estudar casos
emblematicos acerca da teoria da serendipidade e o encontro fortuito de provas

durante diligéncias investigativas.

2. O PRINCIPIO DA SERENDIPIDADE SEGUNDO OS TRIBUNAIS
SUPERIORES

A obtencdo de provas de maneira fortuita € um tema que gera grandes
discussbes e posicionamentos diversos entre a jurisprudéncia e a doutrina
especializada, especialmente pelo fato de ndo ser um tema positivado dentro
do ordenamento juridico brasileiro. A maior das divergéncias se resumo a
relativizagdo dos direitos dos investigados, como a intimidade, vida privada,
inviolabilidade do domicilio e outros que devem ser limitados no momento do

cumprimento das diligéncias investigativas.



Mesmo que uma interceptacéao telefonica tenha sido autorizada para que
um crime seja apurado pela policia, questiona-se ainda a possibilidade de
utilizar elementos probatérios obtidos fortuitamente durante a investigacao,
principalmente no que diz respeito a outros crimes e em relacdo a outras
pessoas.

Ja no que diz respeito a uma busca e apreensido para apreensio de
computadores e celulares, por exemplo, pode ocorrer que, durante o
cumprimento da diligéncia, investigadores apreendam outros objetivos, como
armas e drogas, se estes forem também encontrados na residéncia.

Dessa maneira, vislumbram-se fatos que sairam do desdobramento
comum das investigagcbes, sendo que a validade das provas encontradas
fortuitamente tem direta ligacdo com a forma com que a diligéncia se cumpriu.
Se houver desvio de sua finalidade, a prova ndo deve ser considerada valida,
enquanto se nao houver desvio, a prova pode sim ser considerada valida.

Isto posto, o presente capitulo € responsavel por fazer uma breve
analise dos posicionamentos dos Tribunais Superiores acerca do tema,
especialmente no que diz respeito a duas diligéncias comuns de se encontrar
provas fortuitamente, quais sejam, as interceptacbes telefébnicas e os
mandados de busca e apreensao.

2.1 NAS INTERCEPTAGOES TELEFONICAS

A interceptagao telefébnica tem como principal objetivo produzir e obter
provas durante investigagbes criminais e durante a fase de instrucao
processual penal, devendo ser autorizada judicialmente, e cumprir
determinados requisitos previstos pela Lei n°® 9.296, de 24 de julho, de 1996,
que regulamenta o inciso Xll, parte final, do artigo 5° da Constituicdo Federal.
Assim estabelece o artigo 2° da referida Lei:

Art. 2° Nao sera admitida a interceptacdo de comunicacdes
telefébnicas quando ocorrer qualquer das seguintes hipéteses: |
- ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em
infracdo penal; Il - a prova puder ser feita por outros meios
disponiveis; Ill - o fato investigado constituir infragcdo penal
punida, no maximo, com pena de detengao. Paragrafo unico.
Em qualquer hipotese deve ser descrita com clareza a situagéo



objeto da investigagao, inclusive com a indicagao e qualificagéo
dos investigados, salvo impossibilidade manifesta,
devidamente justificada. (BRASIL, 1996, p. s. n.)

Percebe-se entdo que, ao analisar o pedido, o magistrado identificar que
ha indicios razoaveis de autoria ou participagdo, que a medida €
imprescindivel, e que o fato investigado constitui crime punido com recluséo, o
juiz deve entao conceder a medida.

Ou seja, deve haver algum tipo de indicio do cometimento do crime, néo
sendo possivel a interceptacdo de prospecgao, que acontece quando nao
existe indicios fortes de autoria do fato criminoso.

Dessa maneira, diante dos requisitos para a concessao da interceptacao
telefénica, importante estudar como uma prova encontrada fortuitamente
durante o cumprimento dessa medida excepcional pode ser considerada valida
ou invalida no processo penal.

Inicialmente, a jurisprudéncia que prevalecia no Superior Tribunal de
Justica era a obtida no julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°
28.794, oriundo do Rio de Janeiro, com relatoria da Ministra Laurita Vaz,
julgado em 06 de dezembro de 2012. Na referida decisdo, destacou-se a
necessidade de conexdo e continéncia entre o caso investigado e a prova
encontrada fortuitamente para que a mesma tenha sua validade verificada,
caso a prova seja relacionada a crime pretérito. Ja se a prova dizer respeito a
delitos futuros, ndo séo exigidos os requisitos da conexao ou continéncia para
que ela seja considerada um meio de prova valida. (BRASILIA, 2012)

Contudo, ha uma decisdo mais recente, no proprio Superior Tribunal de
Justica, sobre o0 mesmo tema, proferida em 25 de outubro de 2017, no Habeas
Corpus 376927, oriundo do Espirito Santo. No referido julgado, adotou-se a
teoria da serendipidade, mesmo que nao exista conexao ou continéncia entre o
crime investigado inicialmente e a prova encontrada fortuitamente. (BRASILIA,
2017)

Desta forma, verifica-se que o atual posicionamento da Corte é no
sentido de adotar a teoria da serendipidade. Ou seja, consideram validas as
provas obtidas fortuitamente pela investigagdo, mesmo que relacionadas a

delito ainda desconhecido, desde que a diligéncia que deu causa ao encontro



tenha sido autorizada de maneira regular, e que n&o tenha sua finalidade
desviada durante sua execucéo. (BRASILIA, 2017)

A Suprema Corte brasileira também comunga desse mesmo
entendimento no que diz respeito a obtencao fortuita de provas, reiterando a
validade das provas obtidas, mesmo que n&o haja conex&o ou continéncia
entre os delitos, como pode-se observar a partir da decisdo proferida no
Habeas Corpus n° 137.438, de 26 de maio de 2017, de relatoria do Ministro
Luiz Fux. O referido julgado valorou provas encontradas de maneira fortuita,
relacionadas a crimes diferentes do inicialmente investigado, no que tange as
interceptagdes telefbnicas regularmente autorizadas. (BRASILIA, 2017)

Em outra decisao do Supremo Tribunal Federal, também proferida no
ano de 2017, em treze de junho, no Habeas Corpus n° 12.9678, oriundo de
Sao Paulo, houve um julgamento em um caso pratico de serendipidade durante
uma interceptacao telefénica. No referido caso, o investigado estava sendo
acusado pela pratica do crime de trafico de drogas, sendo que durante uma
interceptacao telefénica, o constatou-se que o mesmo havia sido participe de
um homicidio. Ao julgar o caso, o Ministro Alexandre de Moraes tratou a prova
obtida fortuitamente como valida, mesmo que ndo houvesse nenhuma conexao
com o crime inicialmente investigado, uma vez que nao havia a presenga dos
elementos capazes de invalidar a prova, como desvio de finalidade ou fraude.
(BRASILIA, 2017)

Dessa forma, no caso em tela, a Suprema Corte julgou um caso de
serendipidade de segundo grau, uma vez que o fato fortuito n&o serviu como
prova no processo em questdo, porém, serve como notitia criminis, para o
inicio de uma nova investigacédo. A defesa buscou invalidar a prova, uma vez
que a mesma nao tinha conexdo com o crime inicialmente investigado,
entretanto, ndo houve desvio de finalidade e nem fraude na obteng¢do da
referida prova, tendo a Suprema Corte a validado.

Da analise do julgado, é possivel identificar que nao houve qualquer
vicio capaz de invalidar a prova, e mesmo que os fatos criminosos nao tenham
ligacdo, ainda assim a prova foi considerada valida, uma vez que o

conhecimento do homicidio pela investigagdo ocorreu por meio de um



desdobramento natural da interceptacao feita para a apuragcdo do crime de
trafico de drogas.

Verifica-se entdo que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal
de Justica entendem que as provas encontradas fortuitamente sio validas,
mesmo que n&o haja conexdo com o crime inicialmente investigado,
especialmente quando se trata de interceptacdes telefénicas, conforme extrai-
se dos julgados apresentados. Entretanto, ndo deve haver desvio de finalidade

da diligéncia, e nem fraudes ou excessos em seu cumprimento.

2.2 NA BUSCA E APREENSAO

A Constituicao Federal de 1988 traz diversos fundamentos e principios
em defesa dos direitos individuais dos cidadaos, mas muitos sofrem limitagcoes
no sentido de serem relativizados diante de determinadas situagdes
excepcionais.

Acerca dessa protecdo dos direitos dos individuos, assim estabelece o
artigo 5°, inciso Xl, da Carta Magna, acerca da inviolabilidade do domicilio:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes: [...] X| - a casa é asilo inviolavel do
individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento
do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou
para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao
judicial; [...]. (BRASIL, 1988, p. s. n.)

Percebe-se que a referida norma estabelece a inviolabilidade da
residéncia, entretanto, prevé também excegcdes, como € o caso da
determinacgao judicial, que autorize a busca e apreensao.

Destaca-se que o Supremo Tribunal Federal ja se posicionou
contrariamente ao mandado de busca e apreensdo genérico, ou seja, sem
fundamentagdo ou caracterizagdo do objeto a ser buscado e apreendido
suficientes para sustentar a relativizacdo do referido direito.

Dessa forma, o mando de busca e apreensao deve versar sobre objetivo

determinado, e durante o cumprimento de um mandado regular, se a



investigacado encontrar fortuitamente objetivo diferente do inicial, pode este ser
considerado como prova valida.

O Superior Tribunal de Justica, proferiu decisdo no Recurso em Habeas
Corpus n° 45.267, oriundo do Distrito Federal, ao analisar a incidéncia da teoria
da serendipidade em um mandado de busca e apreensao. O referido mandado
versava sobre documentos e midias a serem apreendidos em certo imével de
propriedade da investigada, que era suspeita de receber propina em virtude de
seu cargo publico. Porém, durante o cumprimento do mesmo, a policia
apreendeu material que posteriormente seria identificado como sendo do
cbnjuge da investigada.

Ao analisar o referido documento, verificou-se que o mesmo também
participara do suposto esquema, especialmente no que diz respeito a lavagem
do dinheiro recebido por sua esposa. Dessa maneira, o esposo também
passou a ser investigado e através de um Habeas Corpus, buscou o
reconhecimento da ilegalidade da prova obtida fortuitamente na residéncia do
casal.

Contudo, o Superior Tribunal de Justica posicionou-se a favor da licitude
da prova, uma vez que era dificil para a policia identificar a quem pertencia o
objeto apreendido, tendo em vista que a residéncia era comum do casal, e nela
habitavam e trabalhavam. (BRASILIA, 2014)

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho de conclusdo de curso buscou estudar o principio
da serendipidade e como os tribunais superiores lidam com sua aplicacao aos
casos concretos.

Verificou-se entdo, resumidamente, que o principio da serendipidade diz
respeito ao encontro fortuito de uma prova diversa da que era buscada
inicialmente pela investigagdo ou cumprimento de alguma diligéncia
investigativa.

Destaca-se que a serendipidade, como observado durante a pesquisa,

divide-se em primeiro e segundo grau. Acerca da serendipidade de primeiro



grau, é possivel identificar um nexo causal em relagdo a prova encontrada
fortuitamente e o crime investigado originariamente. Ja na serendipidade de
segundo grau, ndo ha ligagdo do crime investigado inicialmente e a prova
encontrada.

O fendbmeno pode acontecer em diversos tipos de investigacdes e
diligéncias, como por exemplo, quebra de sigilo bancario e fiscal, flagrante,
colaboracédo premiada, dentre outros, mas € nas interceptacdes telefbnicas e
no cumprimento de mandados de busca e apreensao que o encontro fortuito de
provas acontece de maneira mais corriqueira.

E foi neste sentido o estudo realizado no segundo capitulo do presente
trabalho, qual seja, o posicionamento dos Tribunais Superiores acerca da
validade das provas encontradas fortuitamente nas interceptacdes telefénicas e
no cumprimento de mandados de busca e apreensao.

Concluiu-se que a jurisprudéncia admite e entende como valida a prova
encontrada fortuitamente, independentemente se ha a incidéncia da teoria da
serendipidade de primeiro ou segundo graus, desde que nao haja desvio de
finalidade da investigagdo, e nem a presenga de abusos nos cumprimentos dos
mandados.

O posicionamento dos Tribunais Superiores acerca do encontro fortuito
da prova é bastante acertado, tendo em vista que as provas encontradas de
maneira inesperada durante uma operacdo policial devem sim ser
consideradas licitas, e devem ser usadas para fundamentar o inicio de novas
investigacdes, desde que tais provas tenham sido encontradas de maneira
legal, sem o cometimento de arbitrariedades ou qualquer outro ato que possa

macular a operacéao policial.
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