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O ENCONTRO FORTUITO DE PROVAS DURANTE UMA INVESTIGAGAO
POLICIAL E SUA UTILIZACAO DURANTE O PROCESSO JUDICIAL

Deivid de Souza Pereira

RESUMO

O presente trabalho de conclusao de curso tem como objetivo estudar o encontro fortuito de
provas durante uma investigagao policial, fenémeno este conhecido como serendipidade, e
a utilizagao das referidas provas durante o processo judicial. Quando ocorre o fendmeno da
serendipidade, o ordenamento juridico nao determina qual conduta a ser seguida pela
autoridade policial e nem mesmo pelo magistrado, com isso, surge o questionamento acerca
da ilicitude — ou ndo — das provas encontradas de maneira fortuita para fundamentar uma
decisdo. A presente pesquisa ira abordar a maneira como a jurisprudéncia e as doutrinas
penais especializada tratam a obten¢é&o de provas de maneira acidental, analisando suas
limitacbes e requisitos a serem preenchidos para suas validagcbes em casos onde o
fendbmeno acontece com maior frequéncia, como nos casos de interceptagdo telefénica,
busca e apreensdo O trabalho sera realizado por meio de uma revisdo bibliografica, onde
serdo consultados livros, artigos, periodicos e jurisprudéncias disponiveis relacionados ao
tema, independente da forma de publicagdo, seja esta virtual ou fisica.

Palavras-chave: Processo Penal. Serendipidade. Licitude de provas.
ABSTRACT

This course conclusion work aims to study the fortuitous encounter of evidence during a
police investigation, a phenomenon known as serendipity, and the use of such evidence
during the judicial process. When the phenomenon of serendipity occurs, the legal system
does not determine which conduct to be followed by the police authority or even by the
magistrate, with this, the question arises about the illegality — or not — of the evidence found
in a fortuitous way to substantiate a decision. This research will address the way in which
jurisprudence and specialized criminal doctrines deal with the accidental acquisition of
evidence, analyzing its limitations and requirements to be fulfilled for its validations in cases
where the phenomenon occurs more frequently, such as in cases of interception telephone,
search and seizure The work will be carried out through a bibliographic review, where books,
articles, periodicals and available jurisprudence related to the subject will be consulted,
regardless of the form of publication, whether virtual or physical.

Keywords: Criminal Procedure. Serendipity. License of evidence.

INTRODUGAO

Tendo em vista a relevancia que as provas possuem no processo penal e as
discussdes doutrinarias e jurisprudenciais, o presente trabalho de conclusdo de
curso trata do encontro fortuito de provas durante uma investigagdo policial,
fenbmeno também conhecido como Principio da Serendipidade, ou como também &
conhecido pela doutrina, o encontro casual de provas.

A discussao sobre o assunto se faz presente quando, por meio de uma
diligéncia policial, provas s&do obtidas de maneira fortuita. Quando ocorre o



fendmeno da serendipidade, o ordenamento juridico ndo determina qual conduta a
ser seguida pela autoridade policial e nem mesmo pelo magistrado, com isso, surge
0 questionamento acerca da ilicitude — ou ndo — das provas encontradas de maneira
fortuita para fundamentar uma decisao.

Dessa forma, o trabalho abordara assuntos relacionados a admissibilidade
das provas encontradas fortuitamente no processo penal, aprofundando-se no
estudo acerca da licitude das provas, buscando verificar se a presenca do fenébmeno
da serendipidade torna uma prova ilicita.

E possivel identificar a presenca do fendmeno nas interceptacdes telefénicas
e também no cumprimento de mandados de busca e apreens&do. No que tange as
interceptacoes telefbnicas, o procedimento é tratado pela Lei n® 9.296, de 24 de
julho de 1996', que regulamenta o inciso Xll, parte final, do art. 5° da Constituigdo
Federal®, e relativiza o Direito & Privacidade. Enquanto que o procedimento de busca
e apreensao relativiza o Principio da Inviolabilidade do Domicilio.

Ou seja, os procedimentos acima listados acabam relativizando direitos
individuais, o que exige do Estado ao realiza-los, um cuidado especial para que
outros direitos dos individuos ndo sejam feridos, invalidando tais agdes.

A presente pesquisa ira abordar a maneira como a jurisprudéncia e as
doutrinas penais especializada tratam a obtenc&o de provas de maneira acidental,
analisando suas limitagdes e requisitos a serem preenchidos para suas validagdes
em casos onde o fendbmeno acontece com maior frequéncia, como nos casos de
interceptacao telefénica e busca e apreensao, especialmente por conta de nao haver
previsdo expressa em nosso ordenamento juridico acerca do assunto,
demonstrando entdo a importancia do estudo do tema, tanto na seara pratica quanto
no campo académico.

Isto posto, este trabalho de conclusdo buscara responder ao seguinte
questionamento: E possivel a utilizagdo de provas encontradas fortuitamente
durante uma investigagao policial para fundamentar o inicio de outro processo
judicial contra autores diferentes dos inicialmente investigados?

O trabalho possui, como objetivo geral, demonstrar se existe a possibilidade
de iniciar um novo processo pura e simplesmente com base nas novas provas
encontradas de maneira fortuita durante uma investigagao policial.

Como objetivos especificos, o trabalho buscara apresentar brevemente o
sistema probatério brasileiro, demonstrando o conceito de provas e também os
meios de obtencido de provas; estudar a presenca do fendmeno da serendipidade
nas interceptagdes telefonicas e também no procedimento de busca e apreenséo.

! Legislacado conforme: BRASIL. Lei n°® 9.296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o inciso XII,
parte final, do art. 5° da Constituigdo Federal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1966.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19296.htm.

Legislagdo conforme: BRASIL. [Constituicdo Federal (1988)]. Constituicido da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.



O trabalho sera realizado por meio de uma revisao bibliografica, onde serao
consultados livros, artigos, periodicos e jurisprudéncias disponiveis relacionados ao
tema, independente da forma de publicagao, seja esta virtual ou fisica.

1 O SISTEMA PROBATORIO BRASILEIRO

Atualmente, no direito processual penal patrio, tem-se que o tema provas
como um dos mais importantes, tendo em vista que ele esta intimamente ligado com
o alcance da tdo desejada verdade real.

Para o estudo da importancia das provas no processo penal € indispensavel
que se debata a respeito da verdade que o processo penal tanto persegue.

A busca pela verdade pelo direito penal ja foi motivo para a pratica de
técnicas desumanas em suspeitos que muitas das vezes sofriam penalizacbes
severas durante as investigagdes, com o objetivo de se alcangar a confissdo do
investigado (VAZ, 2018).

De acordo com Marcus Vinicius Pimenta Lopes (2013, p. 120-121):

Ha de se reconhecer que a justica de uma decisao esta intimamente
ligada a uma correta verificagdo dos fatos sobre os quais se fundam
as pretensdes das partes. A busca pela verdade é o que legitima a
atividade jurisdicional, porém, isso nao significa que a verdade € um
valor absoluto, cuja perseguigéo deva ser feita a todo custo, muito
pelo contrario, diversas normas incidem sobre a producdo probatoria
e impde limites a atividade de pesquisa de dados e conhecimentos
sobre os fatos. Sendo assim, a verdade alcancada pelo processo
sempre sera uma verdade relativa.

Conforme entendimento acima, percebe-se que a verdade atingida durante o
processo criminal como um todo ndo € absoluta, entretanto, se foram respeitados
alguns Principios e se foi seguido um procedimento auténtico, € pelo menos uma
verdade processual, e dessa forma, pode-se considerar a decisdo ao fim do
processo como imparcial e justa, onde foi alcangado o objetivo do processo penal.

1.1 Conceito de provas

Para que possamos compreender qual o conceito da expressao provas no
contexto atual, é importante que analisemos o entendimento de Guilherme de Souza
Nucci (2015, p. 343): “O termo prova origina-se do latim, que significa verificagao,
inspecéo, exame, confirmag&o. Dele deriva o verbo provar, significando verificar,
examinar, aprovar, estar satisfeito com algo, demonstrar”.

Ainda segundo o autor:

Ha fundamentalmente trés sentidos para o termo prova: o ato de
provar, que € o processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a
verdade do fato alegado, o meio, que é o instrumento pelo qual se
demonstra a verdade do fato, servindo como um canal de informacgao



de que se vale o juiz para a obtencdo dos elementos de prova, e o
resultado da acgao de provar, que é o produto extraido da analise dos
instrumentos de prova oferecido, demonstrando a existéncia ou
inexisténcia de um fato. (NUCCI, 2015, p. 343-344).

Seguindo esse mesmo entendimento, verifica-se que, segundo Alexandre
Cebrian Araujo Reis e Victor Eduardo Rios Gongalves (2017, p. 259):

A convicgao do julgador, contudo, ndo pode repousar em critérios
arbitrarios, devendo advir, necessariamente, de construgdo ldgica, o
qgue reclama a analise de elementos aptos a transmitir informacodes
relativas a um fato.

Nao muito diferente dos posicionamentos acima apresentados, Daniel
Penteado de Castro (2013, p. 119) conceitua prova segundo duas oticas diferentes:

A objetiva (meios destinados a fornecer ao juiz 0 conhecimento da
verdade dos fatos deduzidos em juizo), e a subjetiva (a que se forma
no espirito do juiz, seu principal destinatario quanto a verdade dos
fatos).

1.2 Meios de obtencao de prova

As provas sao obtidas por meio de atos provatorios que limitam certos direitos
do agente investigado, sendo que, por vezes, o direito mais restringido é o direito a
privacidade.

Os meios de se obter uma prova sédo as ferramentas que se utiliza para a
producao de justificativas e fundamentos com a intengéo de construir a convicgéo de
quem tais provas sao direcionadas, no caso em tela, o magistrado.

Segundo Guilherme de Souza Nucci (2015, p. 342):

Ha dois métodos para se demonstrar ao juizo a veracidade dos fatos
alegados, os meios de obtengdo de provas diretas e os meios de
obtencdo de provas indiretas. O primeiro é o que se vincula
diretamente ao objeto/fato objetivado, e o segundo, é o que necessita
de interposto fator, elemento ou situagao para atingir o fato almejado.

Os caminhos até o alcance das provas podem ser divididos entre nominados
e inominados.

Enquanto os meios nominados sdo métodos expressos em nosso
ordenamento juridico, especialmente em nosso Codigo de Processo Penal, os
inominados sao constituidos dos meios que ndo possuem nenhum tipo de previsao
legal, nem estdo disciplinados em leis, entretanto, s&o tidos como validos e
permitidos, desde que sejam resguardados os direitos e garantias individuais dos
agentes investigados, ou seja, devem ser praticados de forma legal, respeitando os
Principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Busca pela Verdade Real (TUON,
2018).

Como exemplos de meios para a obtencéo de provas, podemos citar a busca
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e apreensao, a capitacdo de imagens e sons do ambiente, quebra de sigilo bancario
ou telefénico, dentre outros.

2 APROVA E A RELATIVIZAGAO DAS NULIDADES

Para que um ato juridico seja considerado perfeito é preciso que ele atenda a
certos requisitos e formalidades previstos pelo Codigo de Processo Penal (Decreto
Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941) e também pela legislagao extravagante.

Sabe-se que o processo penal possui natureza instrumental. Assim, é de
extrema importancia que os procedimentos processuais sejam realizados de acordo
com certos atos, termos e solenidades que a propria Lei os reserva, em busca de
concretizar o devido processo lega (AVENA, 2018).

Acerca das nulidades, Eugénio Pacelli (2017, p. 917) entende que:

A declaragido de nulidade seria, assim, a consequéncia juridica da
pratica irregular de ato processual, seja pela ndo observancia da
forma prescrita em lei, seja pelo desvio de finalidade surgido com a
pratica.

Dessa forma, percebe-se que a declaracdo de qualquer nulidade é, na
verdade, a consequéncia da pratica de atos sem as formalidades previstas na
propria Lei.

A doutrina tem posicionamento pacificado no sentido de que a declaragao de
nulidade de determinado ato tem um carater de puni¢cdo pelo fato de que tal
procedimento ndo obedeceu as formalidades impostas, gerando prejuizo a uma das
partes (TAVORA; ALENCAR, 2016).

Com isso, as nulidades devem ser vistas sobre um aspecto duplo, sendo eles
o vicio ou o defeito que que se faz presente no ato processual, em outras palavras, €
o ato praticado sem se observar as formalidades e por isso, deve sofrer sangao
judicial, sendo invalidade tal ato processual e extinguindo seus efeitos juridicos
(BONFIM, 2016).

O Cadigo de Processo Penal prevé as nulidades entre os artigos 563 e 573.3

Como dito anteriormente, o ato para ser considerado nulo deve ter sido
praticado sem a observancia das formalidades, e ainda, causar dano a defesa ou a
acusagao, como se observa no texto do artigo 563: “Art. 563. Nenhum ato sera
declarado nulo, se da nulidade nao resultar prejuizo para a acusagao ou para a
defesa”. (BRASIL, 1941, p. s.n.).

Das nulidades, em especial as que dizem respeito as provas, varios sao o0s
desdobramentos prejudiciais as partes (defesa e acusagéo), e muitas das vezes tais

3 Legislagdo conforme: BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de
Processo Penal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm.



prejuizos podem ser desconsiderados pelos juizes e Tribunais, o0 que
consequentemente, compromete o devido processo legal. Ou seja, acontece de os
julgadores deixarem de declarar a nulidade de provas ilicitas, indo contra
dispositivos constitucionais, do Codigo de Processo Penal e de outras leis (SOUZA,
2018).

No que se trata do encontro fortuito de provas, muitas podem ser as
nulidades. Entre os artigos do Cddigo de Processo Penal que tratam das nulidades
no processo, pode-se citar o artigo 564:

Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos: | - por
incompeténcia, suspei¢cdo ou suborno do juiz; Il - por ilegitimidade de
parte; Ill - por falta das formulas ou dos termos seguintes: a) a

denuncia ou a queixa e a representacdo e, nos processos de
contravengdes penais, a portaria ou o auto de prisdo em flagrante; b)
o0 exame do corpo de delito nos crimes que deixam vestigios,
ressalvado o disposto no Art. 167; ¢) a nomeagao de defensor ao réu
presente, que o nao tiver, ou ao ausente, e de curador ao menor de
21 anos; d) a intervengao do Ministério Publico em todos os termos
da acdo por ele intentada e nos da intentada pela parte ofendida,
quando se tratar de crime de agao publica; e) a citagdo do réu para
ver-se processar, o seu interrogatorio, quando presente, e os prazos
concedidos a acusacao e a defesa; f) a sentengca de pronuncia, o
libelo e a entrega da respectiva copia, com o rol de testemunhas, nos
processos perante o Tribunal do Juri; g) a intimacéo do réu para a
sessdo de julgamento, pelo Tribunal do Juri, quando a lei ndo permitir
o julgamento a revelia; h) a intimagéao das testemunhas arroladas no
libelo e na contrariedade, nos termos estabelecidos pela lei; i) a
presenca pelo menos de 15 jurados para a constituicao do juri; j) o
sorteio dos jurados do conselho de sentenga em numero legal e sua
incomunicabilidade; k) os quesitos e as respectivas respostas; |) a
acusacao e a defesa, na sessao de julgamento; m) a sentenga; n) o
recurso de oficio, nos casos em que a lei o tenha estabelecido; o) a
intimagao, nas condicdes estabelecidas pela lei, para ciéncia de
sentencas e despachos de que caiba recurso; p) no Supremo
Tribunal Federal e nos Tribunais de Apelagéo, o quorum legal para o
julgamento; IV - por omissao de formalidade que constitua elemento
essencial do ato. V - em decorréncia de decisdo carente de
fundamentacgao. Paragrafo unico. Ocorrera ainda a nulidade, por
deficiéncia dos quesitos ou das suas respostas, e contradicdo entre
estas. (BRASIL, 1941, p. s.n.).

Uma das situagdes de nulidade recorrente na jurisprudéncia se trata dos
casos de cerceamento de defesa. Os principios do contraditério e da ampla defesa
sdo fundamentais no processo penal, como estabelece o artigo 5° inciso LV, da
Constituicdo Federal.*

De maneira analoga, assim € a previsédo do artigo 155 do Codigo de Processo
Penal:

4 Legislagdo conforme: BRASIL. [Constituicdo Federal (1988)]. Constituicido da Republica

Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.



Art. 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas. Paragrafo unico. Somente quanto ao estado das
pessoas serdo observadas as restricdes estabelecidas na lei civil.
(BRASIL, 1941, p. s.n.).

Assim, o0 que deve ser superado € o questionamento acerca da possibilidade
de o encontro fortuito de provas violar o principio do contraditério e da ampla defesa.
Durante o processo penal, se restar presente o encontro fortuito de provas, o
magistrado deve atuar de certa maneira, analisando se estdo presentes certos
requisitos, e em caso positivo, aplicar o principio da serendipidade.

De outra maneira, se os requisitos nao estiverem preenchidos, a nova prova
encontrada deve ser tratada como nula, e ser desentranhada dos autos nos moldes
do artigo 157 do Codigo de Processo Penal:

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagao
a normas constitucionais ou legais. § 1°. Sao 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. § 2°.
Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os
trdmites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrugao
criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. § 3°.
Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisao judicial, facultado as
partes acompanhar o incidente. § 4°. (VETADO). § 5° O juiz que
conhecer do conteudo da prova declarada inadmissivel ndo podera
proferir a sentenga ou acordao. (BRASIL, 1941, p. s.n.).

Nas situagbes em que a nova prova for considerada ilicita, os fatos novos
relacionados a crimes possivelmente praticados pelo individuo investigado ou por
pessoa diferente deve ser utilizada como fundamento para o oferecimento de uma
nova notitia criminis.

Nos topicos a seguir sera analisada a presengca do fenbmeno da
serendipidade nas interceptacdes telefébnicas e também nos procedimentos de
buscas e apreensoes.

3 O FENOMENO DA SERENDIPIDADE NAS INTERCEPTAGOES TELEFONICAS

Segundo Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 748):

Serendipidade é o que a doutrina compreende como o encontro
fortuito de um fato novo durante a busca por informacdes de um fato
diverso, ou seja, estar a procura de uma prova e encontrar outra
fortuitamente.



Segundo com o informativo niumero 539, emitido pelo Supremo Tribunal de
Justica:

O fato de elementos indiciarios acerca da pratica de crime surgirem
no decorrer da execucao de medida de quebra de sigilo bancario e
fiscal determinada para apuragao de outros crimes nao impede, por
si sO, que os dados colhidos sejam utilizados para a averiguacao da
suposta pratica daquele delito. Com efeito, pode ocorrer o que se
chama de fendmeno da serendipidade, que consiste na descoberta
fortuita de delitos que nao sido objeto da investigacdo. (BRASIL,
2014, p. 21).

Segundo Sergio Ricardo de Souza (2017, p. 58):

No processo penal, ocorre o fendmeno denominado de “encontro
fortuito de provas” ou “conhecimentos fortuitos” quando no decorrer
de uma investigacdo regularmente desenvolvida no curso de
determinada investigagao termina-se por ter acesso a informacgoes,
com relevancia penal, relativas a terceiros ou a outros fatos
penalmente relevantes que extrapolam o objeto da investigacdo onde
houve a autorizagdo da diligencia.

Luiz Flavio Gomes e Silvio Luiz Maciel (2010, p. 591) esclarecem que:

A questdo aparece com mais contundéncia quando se pensa na
interceptagdo de comunicagdes telefbnicas feita a luz da Lei n.
9692/96, as quais exigem — além da respectiva ordem de juiz
competente — a presenga de dois importantes requisitos: a descri¢cao
com clareza da situagéo ou objeto da investigacdo e a indicacéo e
qualificacdo dos investigados, de tal modo que haja a correta
individualizagéo do fato e das pessoas que estdo sob investigagao.

Acontece que varias pessoas diferentes podem utilizar a linha que fora
interceptada para a investigagao, o que acaba produzindo uma grande quantidade
de conversas, podendo gerar durante a investigagdo, outras ocorréncias criminosas
diferentes do fato concreto ou pessoas envolvidas na investigagao inicial (SOUZA,
2018).

Dessa forma, com o acontecimento da obtencao fortuita de provas, inicia-se o
debate a respeito da ilicitude dessas novas provas que ultrapassam os limites e
objetivos para os quais fora concedido medida autorizativa da investigacéo
(KALKMANN, 2018).

Pergunta-se entdo, se é possivel utilizar-se dessas provas para sustentar a
instauragcdo de inquérito policial para a investigacdo do novo delito, e posterior
ajuizamento de ac&o penal. Ou ainda, se a serendipidade ocorrida durante as
interceptacoes telefénicas, ou outro meio investigativo, € valida num processo penal
(OLIVIERI; VRUCK; NOVELLI, 2016).

Diante desses questionamentos, o foco do presente trabalho € apresentar, de

forma direta e clara que, mesmo com os direitos e garantias constitucionais
assegurados aos investigados, como a protecdo da privacidade e também a
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intimidade, as provas obtidas de forma fortuita deve ter sua validade aceita para que
o Estado, personificado através do Poder Judiciario, ndo se mantenha imovel diante
de praticas criminosas, fazendo com que haja ao menos, a redugédo da sensacgao de
impunidade que contamina toda a populagéo (OLIVEIRA, 2019).

Mais uma vez, é importante deixar claro que presente pesquisa ndo tem a
intencao de esgotar o tema, tendo em vista que o assunto € denso e extenso, sendo
necessario uma grande pesquisa, debates e estudo dos casos concretos para que
seja possivel aplicar as provas fortuitas de maneira correta e firmar posicionamento
quanto ao tema debatido (SIQUEIRA, 2016).

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica votou no ano de 2013 um
pedido de nulidade das interceptacdes telefénicas, sob alegacado da defesa de que
se fazia presente no caso concreto o fendmeno da serendipidade da seguinte forma:

E legitima a utilizagdo de informacdes obtidas em interceptacéo
telefbnica para apurar conduta diversa daquela que originou a quebra
de sigilo, desde que por meio dela se tenha descoberto fortuitamente
a pratica de outros delitos. Caso contrario, significaria a inversdo do
proprio sistema. (BRASIL, 2013, p. s.n.).

No mesmo sentido é a jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal,
onde também foi julgado o caso de encontro fortuito de provas durante uma
interceptacdo telefonica: “Os elementos de prova colhidos de forma fortuita em
interceptacao telefbnica valida sao legitimos a luz da teoria da serendipidade”.
(BRASIL, 2019, p. s.n.).

Percebe-se entdo que a jurisprudéncia consolidada das Cortes Superiores do
pais € pautada na admissibilidade das provas encontradas de maneira fortuita
durante as interceptacoes telefbnicas.

40 FEN@!VIENO DA SERENDIPIDADE NOS PROCEDIMENTOS DE BUSCA E
APREENSAO

O procedimento da busca e apreensao esta disciplinado no Capitulo XI do
Caddigo de Processo Penal brasileiro, entre os artigos 240 a 250. A busca pode ser
compreendida como o procedimento realizado pelos agentes do Estado na intengao
de apurar, encontrar e averiguar algo que seja importante para o procedimento
penal, podendo ser realizada em locais ou pessoas.

Enquanto Guilherme de Souza Nucci (2015) esclarece que a apreensao € um
procedimento que retira alguma coisa de alguém para se produzir alguma prova ou
proteger algum direito.

Por vezes, para se obter uma prova, como dito acima, € necessario que
algum direito fundamental do investigado seja restringido. E como leciona Aury

° Legislagdo conforme: BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1940. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm.
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Lopes Junior (2014), importante destacar que os direitos fundamentais ndo sao
completamente absolutos, existem excegdes, e €& dessa maneira que o
procedimento de busca e apreensao trabalha, através de medidas excepcionais.

Extrai-se entdo do posicionamento do referido autor, a ideia de que é
necessario que alguns direitos e garantias fundamentais sejam afastadas em
situagdes especificas, para que seja possivel obter determinadas provas para a
investigacdo criminal e posteriormente para o uso no processo penal. Entretanto,
essas situagcdes devem ser consideradas extraordinarias (MENDES, 2014).

E certo que o artigo 5°, inciso X|, da Constituicdo Federal de 1988 assegura a
todos os individuos a inviolabilidade de sua residéncia. Entretanto, o0 mesmo artigo
se encarrega ainda de elencar as situagdes onde é admissivel adentrar no domicilio
de alguém sem o aceite do morador.®

Segundo posicionamento de Aury Lopes Junior (2014), o direito a
inviolabilidade de domicilio € um reflexo do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, do direito a intimidade e vida privada, dentre outros direitos constitucionais.

De acordo com o entendimento de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues
Alencar (2016), o procedimento de busca e apreensao pode, de acordo com sua
finalidade, representar um meio de prova, uma maneira pela qual a prova sera
obtida, ou ser uma medida cautelar probatéria.

Ja no que diz respeito a autorizacio para a realizacdo da busca e apreensao,
esta pode ser determinada de oficio ou mesmo a pedido de alguma das partes (VAZ,
2018).

Ressalta-se que durante a investigagdo criminal, até o momento anterior ao
inicio do processo penal, o animo deve partir da autoridade policial, através de uma
representacdo que deve ser deferida pelo magistrado. Importante salientar que se
houver algum pedido relativo a busca e apreensdo, das partes envolvidas no
processo ou investigacdo, este deve ser levado a apreciagdo do juiz, sendo
indispensavel a fundamentagao e a apresentagao da necessidade do pedido (TUON,
2018).

Segundo entendimento de Guilherme de Souza Nucci (2015), além de exigir a
diligéncia, a parte deve também justificar o pedido, fundamentando-o, para que o
magistrado possa atender a solicitagao.

Ainda segundo o referido autor (2015), a busca e apreensdo pode ser
realizada durante a fase de inquérito policial, na fase de instrugdo ou mesmo durante
a execucao da pena.

Insta salientar ainda os requisitos para o mandado de busca e apreenséo,
conforme elucida o texto do artigo 243 do Cddigo de Processo Penal:

6 Legislagdo conforme: BRASIL. [Constituicdo Federal (1988)]. Constituicido da Republica

Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
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Art. 243. O mandado de busca devera: | - indicar, o mais
precisamente possivel, a casa em que sera realizada a diligéncia e o
nome do respectivo proprietario ou morador; ou, no caso de busca
pessoal, 0 nome da pessoa que tera de sofré-la ou os sinais que a
identifiquem; Il - mencionar o motivo e os fins da diligéncia; Ill - ser
subscrito pelo escrivdo e assinado pela autoridade que o fizer
expedir. § 1°. Se houver ordem de prisdo, constara do proprio texto
do mandado de busca. § 2°. Nao sera permitida a apreensao de
documento em poder do defensor do acusado, salvo quando
constituir elemento do corpo de delito. (BRASIL, 1941, p. s.n.).

Ao fazer a leitura do artigo supracitado, tem-se a impressdo de que o
dispositivo se relaciona diretamente com o objeto do presente trabalho, tendo em
vista que para se configurar o fenbmeno da Serendipidade, € necessario que, de
fato, haja a obtencao de provas fortuitas relacionadas a crime ou pessoas diferentes
das que estavam sendo investigadas inicialmente, e que o texto do artigo
mencionado exige a indicagao precisa do fato, da pessoa, e do local que sera alvo
do mandado de busca e apreensao (SOUZA, 2018).

Imaginemos que, durante o cumprimento de um mandado de busca e
apreensao, sendo claros o local e individuo alvo da investigagao, sejam encontradas
provas da participagdo de outras pessoas diversas da inicialmente investigada
(KALKMANN, 2018).

De acordo com o que foi estudado acima, parte majoritaria da doutrina e
também a jurisprudéncia tem essa nova prova como licita e valida, desde que
preenchidos alguns requisitos. Dessa forma, € importante que, durante a
investigacdo criminal, os agentes estatais sejam cuidadosos no cumprimento da
busca e apreensao, correndo o risco de contaminarem uma prova obtida, ao ponto
da mesma ser considerada ilicita (OLIVIERI; VRUCK; NOVELLI, 2016).

Entretanto, se durante o cumprimento do mandado de busca e apreensao
nada for encontrado acerca do objeto da investigacéo, a policia passa a vasculhar
em pertences alheios, como por exemplo, no caso de um terceiro que resida com a
pessoa inicialmente investigada, e entdo encontra alguma prova, é certo que tal
prova ndao deve ser considerada licita, além de nao poder ser usada para
fundamentar uma possivel condenacgéo penal futura na investigagdo que deu causa
ao mandado de busca e apreensao (OLIVEIRA, 2019).

No caso em tela, especificamente, existiu uma perda da fungdo do mandado
de busca e apreensdo que estava sendo cumprido, pois 0 mesmo € atrelado a
pessoa e local anteriormente identificados. Assim, a nova prova, tem a forga apenas
para servir de notitia criminis, podendo entdo ser instaurada nova investigagcdo com
base na prova colhida fortuitamente (SIQUEIRA, 2016).

Em decisdo do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o encontro fortuito de

provas durante o procedimento de busca e apreensao corretamente autorizada, a
Corte decidiu pela licitude das provas. Ou seja, afastou a aplicagao do artigo 157 do
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Codigo de Processo Penal ao caso concreto.’

Contudo, vale destacar que, para que as provas sejam validas, elas devem
preencher alguns requisitos, como a relagdo entre os crimes e as pessoas
inicialmente investigadas.

No caso da busca e apreenséo, o juiz, ao analisar o caso concreto, deve se
atentar ao fato de que se o mandado a respeito das determinagbes legais foi
praticado sem abuso ou sem ter se desviado do objetivo inicialmente proposto, entre
outros pontos importantes para a validagdo da prova encontrada acidentalmente.
(MENDES, 2014)

Dessa forma, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia, concordam com o fato
de tornarem licitas as provas obtidas de maneira fortuita durante o cumprimento dos
mandados de busca e apreenséo, aplicando o Principio da Serendipidade. Contudo,
mesmo que cada situagao fatica deva ser analisada separadamente, nao € possivel
considerar valida uma prova que fere de forma patente direitos e garantias
fundamentais dos investigados (VAZ, 2018).

CONSIDERAGOES FINAIS

Importante finalizar o presente trabalho destacando que, sobre o encontro
fortuito de provas, ndo existe nenhuma previsdo legal que trata diretamente do
assunto. E assim, a prépria doutrina em conjunto com a jurisprudéncia deve
apresentar o caminho a ser seguido pelos julgadores.

Ao fim dessa pesquisa, verifica-se a possibilidade de que, durante uma
investigacdo criminal, eventualmente possam surgir novas provas, encontradas de
forma acidental, de outros crimes ou agentes criminosos, surgindo assim o
fenbmeno da Serendipidade.

Contudo, como visto, ndo ha uma previsdo legal acerca da forma com que
essas provas devem ser utilizadas, se sao licitas ou ndo, tendo em vista que a

" Dados jurisprudenciais conforme: BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no
Recurso Especial AgRg no REsp 0010174-48.2003.4.04.7200 SC Santa Catarina. Agravo Regimental
em Recurso Especial. Evasao de divisas e lavagem de dinheiro. Alegada ocorréncia de motivagéo per
relationem. Auséncia de indicacédo dos dispositivos legais violados em relagdo a algumas alegagdes.
Incidéncia da sumula 284/STF. Aventada ofensa ao art. 157 do CPP. Inocorréncia. Teoria do
encontro fortuito de provas. Pretendida aplicagdo do principio da consungdo entre os delitos.
Impossibilidade. Condutas autbnomas. Auséncia de violagédo ao art. 1°, vi, da lei 9.613/98. Afronta ao
art. 22, paragrafo unico, da lei 7.492/86. Inocorréncia. Demais alegagdes. Necessidade de
revolvimento de fatos e provas. Inviabilidade na via eleita. Incidéncia da sumula 7/STJ. Dosimetria da
pena. Ofensa aos arts. 59, 62, i, € 68 do cp. Nao demonstracdo. Concurso de crimes. Consideragao
de somente uma conduta de evasao de divisas. Reconhecimento do cumulo material em relagéo ao
crime de lavagem de dinheiro. Redugéo da sang¢éo global pela corte originaria em sede de apelagao.
Sentenca que havia reconhecido o concurso formal. Recurso exclusivo da defesa. Reformatio in pejus
configurada. Ofensa ao art. 617 do CPP. Reclamo especial provido apenas nesse ponto. Sangéo
redimensionada em relagdo a um dos condenados. Decisdo monocratica confirmada. Agravo
improvido. Relator Ministro Jorge Mussi, julgamento em 13 de outubro de 2015. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/864107306/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-
resp-1254887-sc-2011-0117092-3.
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investigacao inicial nao tinha por objetivo atingir tais alvos.

Ou seja, ha uma divergéncia sobre a validade dessas provas no ambito
processual penal, sobre sua admissdo como uma prova de fato, tendo em vista que
o Estado nao pode se eximir diante de uma pratica criminosa, ao passo que deve
ainda resguardar os direitos e garantias fundamentais de qualquer individuo, mesmo
que este esteja sendo investigado por alguma pratica criminosa.

Nao é possivel analisar todas as modalidades investigativas separadamente,
entdo este trabalho limitou-se em analisar as ocorréncias da Serendipidade nos
casos de interceptacbes telefbnicas, cumprimento de mandado de busca e
apreensao e também nos casos de delacido premiada.

Assim, ndo tendo a intencdo de esgotar o tema, esta pesquisa visou
direcionar a discussado do assunto no que diz respeito a possibilidade, ou nao, de
utilizagdo das provas fortuitas durante o processo penal, seja para provar, de fato, a
pratica criminosa, ou apenas como notitia criminis ensejando assim a instauragéao de
novo inquérito policial para investigar os novos fatos. Para tanto, analisou-se
jurisprudéncia e doutrinas pertinentes ao tema.

No caso das interceptacdes telefébnicas e da busca e apreensdo, a
Constituicdo Federal é taxativa em defender o direito a vida privada e a intimidade
de qualquer cidadao, entretanto, como analisado, durante uma investigagao criminal
alguns direitos e garantias fundamentais dos investigados devem ser afastados para
a obtencgao de provas, tendo em vista ser esse o0 objetivo do trabalho policial.

Como visto, essas duas situagdes devem seguir alguns rituais elencados na
lei, como por exemplo, a correta identificacdo do crime e pessoas a serem
investigados pela interceptacdo telefébnica, bem como a descrigdo do local ou
pessoa a ser alvo do mandado de busca e apreenséo.

Essas limitagdes impostas a essas modalidades investigativas tém a ver com
o dever do Estado em proteger a intimidade e privacidade de seus cidad&os, pois
estes fazem parte de principios basilares de nosso ordenamento juridico, o que
ensejou diversos requisitos a serem preenchidos para a concesséo pelo magistrado
desses tipos de investigagao.

Por fim, conclui-se que as provas de crime diferente do investigado
inicialmente, obtidas de maneira fortuita, devem ser consideradas como liticas,
desde que preenchidos certos requisitos, sob pena de contrariar o Principio da
Supremacia do Interesse Publico, devendo o Estado se preocupar com a seguranca
e bem estar dos cidadaos, tendo o dever entao de investigar os novos crimes ou
utilizar as provas encontradas como fundamento para condenacgoes.
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