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O INSTITUTO DA SERENDIPIDADE: UM ESTUDO SOBRE A LICITUDE DO
ENCONTRO FORTUITO DE PROVAS A LUZ DO DIREITO PROCESSUAL PENAL

THE INSTITUTE OF SERENDIPITY: ASTUDY ABOUT THE LEGALITY OF
FORTUITOUS ENCOUNTER OF EVIDENCE ACCORDING TO CRIMINAL
PROCEDURE LAW

Luana Lira Freire!
RESUMO

Na seara do processo penal, o Estado assume o dever de exercer o jus puniendi através do poder
judiciério, e para isso, conta-se como peca fundamental os meios de obtencdo de prova,
utilizados no decorrer da persecugdo penal. Através da prova, o julgador consegue construir o
seu livre convencimento, analisando-as para assim proferir uma decisdo sobre cada caso. Ocorre
que em algumas situagdes, no decorrer do cumprimento de determinadas diligéncias, o agente
publico acaba se deparando com fatos ou provas de infragcdes ou sujeitos distintos daqueles que
originaram o procedimento investigatdrio. Para tais situagdes a doutrina definiu que se trata de
um encontro fortuito de provas, chamado de instituto da serendipidade. Diligéncias como a
interceptacdo telefonica, busca e apreensdo e colaboragdo premiada sdo grandes exemplos de
meios de obtencdo de prova que possuem alto indice no encontro fortuito de provas. Embora
no Brasil esse cendrio seja bastante corriqueiro, o ordenamento juridico ainda ¢ omisso a
respeito do tema, conjuntura que motiva a propagagdo de uma demasiada rede de discussoes
doutrinarias e jurisprudenciais a respeito da admissibilidade desse instituto e seus posteriores
efeitos, das quais se estendem até a atualidade. Sendo assim, ndo hé o que se falar da existéncia
de um entendimento pacifico no que se refere a utilizagao desse fendmeno, o que pode ocasionar
inseguranca juridica. Frente a essa problemadtica, a presente pesquisa objetivou a anélise das
discussdes acerca do tema, destacando os requisitos de admissibilidade defendidos, além de se
versar sobre as principais diligéncias que favorecem a serendipidade. Para tanto, adotou-se
como metodologia a pesquisa bibliografica, e no que tange aos fins, o trabalho pode ser
classificado como de cunho descritivo. Ao final, concluiu-se que um meio eficaz para a
resolucdo da problematica seria a elabora¢do de uma previsao normativa que aborde sobre a
in/admissibilidade do encontro fortuito de provas bem como as medidas que devem ser adotadas
pelo juiz quando deparar-se com tais casos.

Palavras-chave: Encontro fortuito; Serendipidade; Diligéncias investigativas; Inseguranca
juridica.

ABSTRACT

In the field of criminal proceedings, the State assumes the duty to exercise jus puniendi through
the judiciary, and for that, the means of obtaining evidence, used in the course of the criminal
prosecution, are a fundamental element. Through the evidence, the judge manages to build his
free conviction when analyzing it and thus pronouncing a decision on each case. It happens that
in some situations, while the process is still ongoing, the public agent may find evidence, facts,
infractions or subjects other than those that originated the investigative procedure. For such
situations, the doctrine defined that it is a fortuitous encounter of evidence, called the institute
of serendipity. Diligences such as telephone interception, search and seizure, and award-
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winning collaboration are great examples of means to obtain evidence that have a high rate of
fortuitous finding of evidence. Although in Brazil this scenario is quite commonplace, the legal
system is still silent on the subject, a situation that motivates the propagation of a network of
doctrinal and jurisprudential discussions regarding the admissibility of this institute and its
subsequent effects, which extend to the present. Therefore, there is nothing to talk about the
existence of a peaceful understanding regarding the use of this phenomenon, which can cause
legal uncertainty. Regarding this problem, this research aimed to analyze the discussions on the
subject, highlighting the defended admissibility requirements, in addition to dealing with the
main steps that favor serendipity. For this purpose, bibliographical research was adopted as a
methodology, and in terms of purposes, the work can be classified as descriptive in nature. In
the end, it was concluded that an effective means for solving the problem would be the
elaboration of a normative forecast that addresses the in/admissibility of the fortuitous meeting
of evidence as well as the measures that must be adopted by the judge when faced with such
cases.

Keywords: Fortuitous encounter; Serendipity; Investigative steps; Juridical insecurity.

1 INTRODUCAO

Tendo em vista a alta relevancia que a producdo probatoéria tem no ambito processual
penal, especialmente por servir de base para o efetivo cumprimento do jus puniendi estatal, o
presente trabalho vem com o intuito de debrucar-se sobre uma tematica de bastante incidéncia
na seara dos meios de obtencéo de prova dentro do processo penal.

Durante a execucdo de alguns meios de obtencdo de prova, € comum a descoberta de
fatos, indicios ou até provas relacionados a fatos distintos daqueles que justificaram a medida
investigatdria, a isso deu-se 0 nome de Serendipidade.

Para tal fendbmeno, a legislagdo ndo estabelece qual postura a ser adotada pelo
magistrado, cabendo, portanto, o questionamento se as referidas provas podem ser consideradas
licitas a ponto de embasar uma decisdo condenatdria. Diante disso, muito se discute a respeito
do uso da Serendipidade, sdo diversos questionamentos doutrinarios sobre o valor probatério
das provas fortuitas bem como a sua licitude.

A vista disso, o presente trabalho surge com o principal objetivo de analisar, com base
na doutrina e na jurisprudéncia, os posicionamentos sobre a validade probatdria atribuida as
provas encontradas de forma fortuita dentro do processo penal. Para tanto, parte-se do seguinte
guestionamento: o aproveitamento do encontro fortuito de provas no processo penal brasileiro
pode ser considerado licito?

A escolha da temaética justifica-se pela alta incidéncia de casos que percorrem e surgem
na seara processual penal, estes que acabam ndo dispondo de tanta seguranca juridica em
virtude da auséncia de dispositivos normativos que versem acerca da tematica.

Preliminarmente, sera realizado um panorama geral a respeito das provas no direito
processual penal, esclarecendo a finalidade das provas na esfera processual penal, o seu papel
para o cumprimento do jus puniendi estatal, bem como a vedacao imposta pelo ordenamento
juridico brasileiro no que concerne o uso das provas ilicitas e o que pode caracteriza-las assim.

Por conseguinte, sera detalhado o surgimento do fendmeno da serendipidade, além de
sua prévia conceituacao, para assim, chegar no surgimento da teoria da serendipidade criada
pela doutrina e jurisprudéncia brasileira, trazendo o principio da razoabilidade como um forte
argumento utilizado por aqueles que defendem a utilizacdo do instituto de maneira equilibrada.

Em outra secédo serdo abordados os principais tipos de diligéncias investigatorias que
levam a descoberta fortuita de provas ou fatos distintos da infracéo originéria, serdo elencados
0S requisitos normativos para a realizacdo de tais medidas, bem como exemplos de
posicionamentos jurisprudenciais sobre casos especificos.



Por fim, na Gltima secdo, a qual concentra-se a parte principal deste estudo, consistira
na exposicdo das discussdes e controvérsias envolvendo o referido instituto, através de
posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais sobre a (in)admissibilidade do aproveitamento
das provas fortuitas.

No mais, € importante mencionar que, quanto aos meios, sera utilizada a pesquisa
bibliografica e, no que concerne aos fins, a pesquisa sera descritiva.

2 PROVAS NO DIREITO PROCESSUAL PENAL

O conceito de prova apresentado pela doutrina, apesar de amplo, pode ser sintetizado
como sendo um conjunto de atos praticados pelos sujeitos integrantes do processo com o
proposito de comprovar a verdade real dos fatos, e consequentemente, construir o
convencimento do julgador. Sendo assim, pode-se dizer que a prova possui o papel de maior
aliada aos interesses das partes, seja do réu, para provar a sua inocéncia, seja do acusador, para
conseguir atingir o objetivo da condenacéo.

No Brasil, em decorréncia da adogdo ao sistema do livre convencimento motivado, o
ordenamento juridico conferiu ao julgador uma certa liberdade para decidir e apreciar as provas
que lhe séo apresentadas, com a obrigacdo de que o faca de forma motivada e fundamentada.
(ZIMIANI, 2020)

Diante disso, fica evidente que para que ocorra a correta e justa apreciacdo do conjunto
probatorio € imprescindivel que o instituto da producdo de provas, presente no procedimento
investigatorio, tenha sido exercido de forma eficiente e legitima, visto que é através do material
coletado que o magistrado construird uma convic¢do a respeito do fato, e consequentemente,
efetivara o cumprimento do jus puniendi estatal.

Sobre a relevancia das provas no processo penal, pontua Lopes Janior (2020):

O processo penal é um instrumento de retrospeccao, de reconstrugéo aproximativa de
um determinado fato histérico. Como ritual, esta destinado a instruir o julgador, a
proporcionar o conhecimento do juiz por meio da reconstrucéo histérica de um fato.
Nesse contexto, as provas sdo 0s meios através dos quais se fara essa reconstrucao do
fato passado (crime). (LOPES JUNIOR, 2020, p 556)

Deste modo, pode-se inferir que a prova consiste no meio pelo qual busca-se convencer
0 julgador a respeito da veracidade dos fatos alegados. Para tanto, faz-se necessario a producéo
de provas dotadas de legalidade e legitimidade, vedando-se assim o uso de provas obtidas ou
derivadas de fontes ilicitas.

No que tange a essa vedacdo ao uso das provas ilicitas, o ordenamento juridico brasileiro
disp0s expressamente nos artigos 5°, LVI da Constituicdo Federativa do Brasil (CFB) e 157 do
Cddigo de Processo Penal (CPP), os quais demonstram uma limitacdo ao principio da liberdade
probatoria:

Art. 5 inciso LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos.

Art. 157. S&@o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.

Portanto, entende-se como prova ilicita as provas obtidas em decorréncia da violacéo de
alguma norma ou direito, seja ele material ou processual, e por isso, ndo podem ser aproveitadas
nem mesmo mencionadas em juizo. Além disso, ao passo que € descoberta a ilicitude de alguma
prova ja produzida, ela e suas derivadas, em regra, devem ser retiradas imediatamente do
processo, conforme prevé a teoria dos frutos da arvore envenenada.



Contudo, além das provas ilicitas, existem algumas situacdes que nutrem discussdes e
questionamentos a respeito da licitude ou admissibilidade da prova encontrada. E o que ocorre
nos casos em que durante a busca ou colheita de provas de uma determinada infracédo penal, sdo
encontrados outros delitos/contravencdes, sujeitos, ou indicios de outras infracGes
desconhecidas até 0 momento da diligéncia.

3INSTITUTO DA SERENDIPIDADE

Durante o cumprimento de determinadas diligéncias como a interceptacéo telefonica e
busca e apreensdo, é comum que sejam encontrados de maneira fortuita fatos, vestigios ou
provas de infracfes divergentes daquelas que ensejaram o cumprimento de tais medidas. Esse
fendmeno é o que a doutrina e a jurisprudéncia chamam de serendipidade ou encontro casual
de provas.

Segundo o doutrinador Fernando Capez (2021), o termo ‘serendipidade’, faz referéncia
a traducdo da palavra serendipity, vocabulo criado em 1754 pelo escritor inglés Horace
Walpole, em mencdo a lenda oriental sobre os trés principes de Serendip, viajantes 0s quais
durante os caminhos percorridos faziam diversas descobertas sem nenhuma ligacdo com o
objetivo original de suas viagens.

A respeito do significado doutrinario, Tavora e Alencar dispdem que:

No ambito do direito processual penal, serendipidade significa, em poucas palavras,
o0 encontro fortuito de provas relativas a fato delituoso diverso daquele que é o objeto
das investigagdes. A aplicacdo da serendipidade para entender vélida a prova
encontrada casualmente é que nos da a ideia da existéncia de um principio. Tal
principio, que exigird a presenga de certos requisitos, possibilita reconhecer como
licita a prova ou a fonte de prova de outra infracdo penal, obtida no bojo de
investigacdo cujo objeto ndo abrangia o que foi, inesperadamente, revelado.
(TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 639)

Nesse interim, pode-se dizer que o instituto da serendipidade consiste no encontro
fortuito de fatos ou provas no curso de uma instrucdo penal, sobretudo nas diligéncias
investigatorias regularmente autorizadas que levam a descoberta de novas infragdes ou indicios
de um objeto diferente daquele que ensejou o cumprimento de tais medidas.

E imperioso destacar que a primeira qualificaco juridica a respeito do tema surgiu no
ano de 1976, quando a Suprema Corte Alema, depois de anos de discussdes doutrinarias, julgou
procedente a recepcdo desse instituto junto a lei de escutas telefonicas, de 1968 (ALVES;
DURAN, 2015). Apds esse evento, sua utilizacdo percorreu pelo direito espanhol para assim
pousar sobre o direito brasileiro em decorréncia do grande poder de influéncia do direito
portugués e alemdo.

Contudo, apesar da influéncia do direito portugués e alemao, o ordenamento juridico
brasileiro ainda é omisso quando se trata do tema ora abordado, divergindo nesse aspecto dos
paises mencionados. Essa conjuntura provoca o surgimento de uma grande rede de discussoes
doutrinarias e jurisprudenciais a respeito da admissibilidade deste instituto e seus posteriores
efeitos, das quais se estendem até a atualidade. Portanto, ndo ha o que se falar da existéncia de
um entendimento pacifico no que se refere a utilizago desse fendmeno.

3.1 Teoria da Serendipidade

Na seara do direito processual penal foi se destacando o surgimento da chamada teoria
da serendipidade, cujo objetivo é analisar a legitimidade e viabilidade do uso de provas
encontradas de maneira fortuita através da realizacdo de diligéncias devidamente autorizadas
para investigacdo e busca de elementos probatorios de outras infracGes.
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O posicionamento propagado pela referida teoria dispde sobre a viabilidade da
utilizacdo de provas fortuitas, desde que preenchidas algumas condigdes, em especial a forma
como foi realizada a busca que levou a tais descobertas. Nos casos em que for comprovado a
ocorréncia de desvio de finalidade no cumprimento da diligéncia, ou seja, quando for provado
que durante a diligéncia as provas ndo foram encontradas ao acaso, 0 seu uso ndo pode ser
considerado valido (LIMA, 2016).

Além disso, também deve ser verificado o nexo causal entre a infracdo motivadora da
diligéncia investigatoria e as provas alcangadas de forma fortuita. E necessario observar a
existéncia de um ponto que permita a conexdo entre ambos, para assim constituir uma
vinculagéo entre 0s atos e fatos alcancados. Dessa forma, nos casos em que néo se verifica essa
ligacdo, os elementos encontrados ndao poderdo ser usados dentro do mesmo processo, porem,
podem vir a ser utilizados como meio de iniciar um outro processo investigatorio.

Acerca da finalidade dessa teoria, Dos Reis (2017) destaca:

[...] este entendimento tem o proposito de evitar a pratica de eventuais abusos de
autoridade por parte dos envolvidos na execucdo das diligéncias relacionadas a
persecucdo penal, como exemplo, nas hipéteses de busca e apreenséo e no uso de
interceptacdes telefonicas, para que tais medidas ndo se tornem notadamente
excessivas ao ponto de ferirem direitos fundamentais para investigacdo de outros
delitos que nada teriam a ver com o caso a ser apurado. (DOS REIS, 2017, p 30)

No que concerne a admissibilidade do encontro casual de provas defendida pela teoria,
a doutrina a subdivide em dois graus. Havera a serendipidade de primeiro grau nos casos em
que houver relacdo de conexdo ou continéncia entre o delito originariamente investigado e 0s
fatos ou provas fortuitamente descobertos, ensejando assim o aproveitamento da prova dentro
do mesmo processo investigatorio, para posterior apreciacdo do juiz. Em contrapartida, fala-se
em serendipidade de segundo grau quando os fatos ou provas nao forem conexos ou continentes
a infracdo originaria, cenario no qual a prova ou fato ndo podera ser utilizado no mesmo
processo, podendo servir apenas como notitia criminis.

Ainda sobre a serendipidade de primeiro grau, acrescenta Fontella:

No caso da serendipidade de primeiro grau, a descoberta fortuita de crime conexo ou
de sujeito diverso envolvido no mesmo crime, por continéncia, ainda precisara ser
imediatamente comunicada a autoridade judicial, para que confirme sua validade
como prova, apos concluir que o crime descoberto ou a participacéo de outro sujeito
seguiu o desdobramento do crime investigado originariamente. (FONTELLA, 2019,
p 39)

Ademais, no que diz respeito a conexao e continéncia dos fatos, caracteriza-se a conexéo
(Art. 76, CPP) quando a infracdo ora investigada possui uma relacdo direta com outro delito
descoberto casuisticamente. Ja no caso da continéncia (Art. 77, CPP), é possivel verifica-la na
hipotese de a investigacdo apontar, a0 menos, mais um sujeito envolvido na pratica do mesmo
delito, sem que fosse um prévio suspeito.

Em suma, com base na teoria em estudo, nos casos em que forem cumpridos os
requisitos que condicionam a introducdo das provas fortuitas no processo, ou seja, se for
utilizado o meio apropriado para a realizacdo da diligéncia, se existir uma relagdo de conexao
ou continéncia das provas encontradas com o elemento principal das investigacdes e se observar
a conformidade delas com os direitos assegurados pela constituicdo, elas estardo aptas para
serem aplicadas ao processo, visando se provar determinado fato levantado nos autos.
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3.2 Principio da razoabilidade

Para aqueles que dispdem de um entendimento favoravel a admissibilidade do uso da
prova fortuita, um dos principais argumentos levantados é uso a favor do interesse coletivo.
Diante disso, levando em consideracdo que nos casos envolvendo a prova fortuita surgirdo
conflitos de interesses (réu e sociedade), pode-se falar sobre o uso do principio da razoabilidade
como premissa para a utilizacao da prova fortuita.

A respeito desse principio, destaca Hernandes (2014):

O principio da razoabilidade consiste em sopesar, numa balanca cujos pesos sao
igualmente importantes, aquele que se apresenta o0 mais importante. Recai
principalmente sobre os direitos e principios fundamentais, pois estes ndo excluem
uns aos outros, podendo contrapor-se em determinadas situagées. (HERNANDES,
2014, p 43)

A razoabilidade trata-se de um principio disposto implicitamente na Constituicao
Federal, e, no campo processual, exerce a funcao de principio garantidor do devido processo
legal, com a finalidade de que seja este usado de maneira racional e moderada, com atencao
especial a ideia de justica social e interesse comum.

Conforme Barroso (2014) o principio da razoabilidade constitui-se como sendo um
basilar de valoracao dos atos do Poder Publico, para aferir se eles estdo informados pelo valor
superior inerente a dado ordenamento juridico: a Justica. Diante disso, pode-se inferir que o
principio da razoabilidade possui a finalidade de aplicar o direito com o intuito de proteger o
interesse que se apresentar mais benéfico.

Ainda sobre o referido principio, acrescenta Hernandes (2014):

O principio da razoabilidade ndo busca aniquilar um ou outro principio ou fundamento
juridico, mas sim tornar sua aplicacdo racional. Isto é, este principio tem como escopo
afastar a extrema legalidade que muitas vezes ronda uma norma e torna a aplicacéo
do Direito distante dos interesses sociais. (HERNANDES, 2014, p 43)

Como mencionado anteriormente, nos casos em que € feita a descoberta de fatos ou
provas de maneira fortuita que versam sobre a existéncia de um novo delito, surge
imediatamente um conflito de interesses relevantes, quais sejam: 0 da seguranca estatal, no qual
o Estado, como garantidor da seguranca publica, ndo poderé ignorar a existéncia do ocorrido
apo6s tomar conhecimento; e o interesse do réu no que tange a protecdo aos direitos
fundamentais.

Sobre essa tematica, a jurisprudéncia brasileira dispde que na hip6tese de choque entre
dois direitos assegurados, ndo havera supremacia de um sobre o outro, mas sim uma analise do
caso concreto para que seja devidamente preponderado a aplicacdo de um direito em prejuizo
do outro (SILVA JUNIOR, 2019).

Nesse diapasdo, € evidente a necessidade de que seja aplicado o principio da
razoabilidade nos casos de serendipidade, fazendo-se um sopeso de interesses sociais, que Sao
igualmente importantes, para que possa ser aplicado o direito a fim de proteger o interesse que
se demonstrar mais relevante no caso concreto.

4 PRINCIPAIS MEDIDAS QUE ENSEJAM O SURGIMENTO DO ENCONTRO
FORTUITO DE PROVAS

Na seara dos meios de obtencdo de prova, a interceptacao telefonica, busca e apreensédo
e a colaboracdo premiada séo as principais diligéncias que podem provocar o surgimento de um
encontro fortuito de fatos ou provas.
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4.1 Interceptacao telefénica

A regulamentacdo da realizacdo de interceptacdes telefonicas, em sistemas de
informatica e telematicas foi estabelecida mediante a promulgagéo da Lei n® 9.296 de 1996 a
qual foi editada para regulamentar o inciso XII do artigo 5° da Constitui¢do Federal (CF). Além
de ja estabelecer todas as hipoteses da referida diligéncia e os procedimentos a serem seguidos
pelos agentes publicos.

Conforme esta disposto no inciso XII do art. 5° da Constituicdo Federal, é intangivel o
sigilo da correspondéncia, das comunicacOes telegraficas, de dados e das comunicacdes
telefonicas salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucéo processual penal.

Nesse Viés, a lei n°® 9.296/96, traz em seu artigo 2° as hipdteses de inadmissibilidade e
requisitos para a realizacao de interceptacao telefonica, sdo elas:

I - ndo houver indicios razodveis da autoria ou participagdo em infragéo penal,;

Il - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

Il - o fato investigado constituir infragdo penal punida, no maximo, com pena de
detencéo.

Paragrafo Unico. Em qualquer hipdtese deve ser descrita com clareza a situagéo objeto
da investigacdo, inclusive com a indicagdo e qualificacdo dos investigados, salvo
impossibilidade manifesta, devidamente justificada.

A vista disso, € notorio que a lei ao estabelecer pressupostos da situacdo e dos sujeitos
da interceptacdo, limitou a aplicacdo da medida em situacdes especificas, caracterizando o seu
uso como meio de obtencdo de prova de natureza excepcional. Ademais, verifica-se que o
legislador preocupou-se com a correta individualizacdo do fato, objeto da persecucdo, assim
como com a pessoa que estd sendo investigada. (GOMES, 2009)

Todavia, no decorrer do cumprimento da interceptacdo, podem sobrevir fatos ou até
mesmo provas de outras situacdes penalmente relevantes e distintas da situagéo que deu origem
a investigacao.

Parte da doutrina defende o posicionamento de apenas admitir 0 uso do fato criminoso
ou prova encontrada, se guardar conexdo ou continéncia com a situacao que promoveu a busca
originalmente. Contudo, especificamente no que diz respeito ao instituto da serendipidade
presente no curso de interceptacdes telefénicas, evidencia-se uma demasiada controvérsia
doutrinaria.

Para alguns autores, além da condicao de existéncia de conexdo ou continéncia entre as
provas encontradas e o fato inicial, aquela que for descoberta de forma acidental devera
enquadrar-se nos moldes do art. 2°, inciso Ill, da Lei n. 9.296/96 — em outras palavras, para que
exista a possibilidade de ser utilizada no processo a infragdo devera ter como sangdo prevista a
recluséo.

Autores como Greco Filho (2015) e Gomes e Maciel (2018) invalidam por completo os
fatos descobertos quando ndo se enquadram no critério da sancdo prevista, ainda que estejam
presentes a relacdo de conexd@o ou continéncia. Ndo obstante, existem autores como Souza
(2009) e Avena (2017) que julgam impertinente tal restricdo, alegando ser imprescindivel
apenas a relacdo da conexdo ou continéncia entre os fatos.

Insta pontuar também, que segundo Franga, juristas como Grinover, Gomes Filho e
Fernandes (2011) defendem a ideia de que:

[..] o método da conexdo e da continéncia aplica-se apenas aos conhecimentos
fortuitos que dizem respeito a pessoa ndo mencionada na autorizagdo judicial. Em se
tratando de provas relativas a infracdo penal diversa do objeto da investigacdo, o
critério utilizado pelos autores € a proporcionalidade, guiada pela gravidade do delito.
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Assim, se o crime encontrado fortuitamente admitir interceptacdo, podera ser utilizado
como elemento probatério no processo, independentemente se conexo ou continente
com o delito que legitimou a interceptacdo (FRANCA, 2018, p 56 Apud GRINOVER,;
GOMES FILHO; FERNANDES, 2011, p. 177)

Franca (2018) também discorre a respeito do posicionamento do doutrinador Luiz
Torguato Avolio, o qual tece criticas ao entendimento majoritario sobre o aproveitamento do
material encontrado de forma fortuita como espécie de notitia criminis. Segundo o autor, apesar
de a exigéncia da conex&o ou continéncia ser o mais viavel para a resolu¢do do impasse nos
casos de serendipidade, nas situacGes em que essa conectividade ndo existir a prova perdera
completamente o seu valor probatério, ndo podendo, assim, ser utilizada no processo, nem
mesmo como espécie de noticia-crime para instaurar investigacdo diversa.

Por fim, no que tange o posicionamento jurisprudencial acerca da serendipidade nas
interceptacdes telefénicas, atualmente, a jurisprudéncia majoritaria vem entendendo ser
possivel o aproveitamento da prova fortuita desde que ndo seja caracterizado desvio de
funcionalidade.

Em 2006 o STJ se manifestou através de um acorddo referente & um Habeas Corpus,
cuja decisdo permanece a mesma nos dias atuais:

Analisando, contudo, especificamente a hipétese dos autos, tenho que, em principio,
havendo o encontro fortuito de noticia da prética futura de conduta delituosa, durante
a realizacdo de interceptacdo telefonica devidamente autorizada pela autoridade
competente, ndo se deve exigir a demonstracdo da conex&o entre o fato investigado e
aquele descoberto, a uma, porque a prépria Lei n® 9.296/96 ndo a exige, a duas, pois
o0 Estado ndo pode se quedar inerte diante da ciéncia de que um crime vai ser praticado
e, a trés, tendo em vista que se por um lado o Estado, por seus 6rgaos investigatorios,
violou a intimidade de alguém, o fez com respaldo constitucional e legal, motivo pelo
qual a prova se consolidou licita. (STJ. HC 69552 PR 2006/0241993-5)

Corroborando com o entendimento proferido acima, em 2016, o STJ julgou um Recurso
em Habeas Corpus (RHC) que tratava a respeito de organizacao criminosa e trafico de drogas:

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
ORGANIZACAO CRIMINOSA E TRAFICO DE DROGAS, COMPETENCIA DO
JUiZO. PREVENGAO. FATO DELITUOSO DESCOBERTO A PARTIR DA
INTERCEPTACAO TELEFONICA AUTORIZADA EM RELACAO A
TERCEIRO. ENCONTRO FORTUITO DE PROVAS (SERENDIPIDADE).
NULIDADES NO DECRETO PRISIONAL. NAO OCORRENCIA. RECURSO
NAO PROVIDO.

2. Noutro vértice, consoante orientacdo jurisprudencial deste Sodalicio o
denominado encontro fortuito de provas (serendipidade) é fato legitimo,
refletido, no caso concreto, na descoberta, em interceptacdo telefénica
judicialmente autorizada, do envolvimento de pessoas diferentes daquelas
inicialmente investigadas, ndo gerando irregularidade a macular o Decreto de
custddia cautelar ou o inquérito policial. Precedentes. 3. Recurso em habeas corpus
ndo provido. (STJ; RHC 77.003; Proc. 2016/0266807-8; SP; Quinta Turma; Rel. Min.
Joel llan Paciornik; Julg. 23/10/2018; DJE 09/11/2018; Pag. 1730)

4.2 Busca e apreensao

No tocante a diligéncia de busca e apreensao, € possivel dizer que ela é uma medida de
carater cautelar que tem como finalidade a extracdo de provas necessarias ao processo penal
afim de servir como base para a construcéo do livre convencimento do magistrado, que decidira
sobre o interesse de uma das partes.

Para Fernando Capez (2012):
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[...] a medida cautelar de busca e apreensdo é destinada a evitar o desaparecimento
das provas. A busca é, légica e cronologicamente, anterior a apreensdo. Pode ser
realizada tanto na fase inquisitorial como no decorrer da acdo penal, e até mesmo
durante a execucdo da pena. A apreensdo é uma consequéncia da busca quando esta
tenha resultado positiva.” (CAPEZ, 2012, p. 401)

E importante frisar que embora a medida seja comumente utilizada de forma conjunta,
a busca € uma diligéncia e a apreensdo, outra. Segundo Lima (2011) a busca consiste em um
meio de obtencdo de prova cujo intuito é de achar pessoas ou objetos, ja a apreensdo € uma
medida que busca manter pessoas ou objetos perante a custodia do Estado.

Contudo, no presente trabalho serdo abordadas as medidas unificadas, haja vista que em
boa parte dos casos, elas se complementam e sdo utilizadas em conjunto. Isto posto, pode-se
afirmar que a busca e apreensdo tem por objetivo a busca do corpo de delito ou de coisas
relevantes a infracdo com o intuito de assegurar ao processo os elementos de autoria e
materialidade, quais sejam, as provas, ou até mesmo as pessoas acusadas ou foragidas.

Nesse diapasdo, acrescenta a autora Cleunice A. Valentim Bastos Pitombo:

A finalidade da busca, no processo penal brasileiro, €, de modo geral, achar o
desejado, ou o descobrimento do pretendido, de pessoa, coisa movel — objeto, papel
ou documento -, semovente, e de outros elementos materiais. Todos ligados, de
alguma sorte, a persecucdo penal, em seus momentos: extrajudicial e judicial.
(PITOMBO, 1999, p. 105)

Quanto aos tipos de busca e apreensdo, 0 Codigo de Processo Penal (CPP) estabelece
que a busca podera ser domiciliar ou pessoal. A busca domiciliar é uma das excegdes ao preceito
constitucional da inviolabilidade do domicilio, disposta no artigo 5° da Constituicao, medida a
qual depende de prévia autorizacao judicial para seu cumprimento. Em contrapartida, na busca
pessoal, alguns dos casos ndo dependerdo de ordem judicial fundamentada para que seja
realizada. Essa medida configura-se com uma possibilidade de violagao ao direito fundamental
da inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas.

Ha de ressaltar que para que seja deferida uma ordem judicial autorizando o mandado
de busca e apreensao seja ela domiciliar ou pessoal, € imprescindivel que sejam preenchidos os
requisitos dispostos no artigo 243 do Cédigo de Processo Penal, para que seja minima a violacdo
aos direitos constitucionais assegurados ao individuo, sdo eles:

| - indicar, 0 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;

I - mencionar o motivo e os fins da diligéncia;

I11 - ser subscrito pelo escrivdo e assinado pela autoridade que o fizer expedir.

Na hipotese do devido cumprimento dos requisitos, durante a execucdo da medida de
busca e apreensdo, seja ela domiciliar ou pessoal, assim como na interceptacao, é muito comum
gue 0s agentes encontrem provas ou indicios da existéncia de outros crimes que nao originaram
arealiza¢do da medida. “Podemos citar como exemplo os casos de buscas objetivando apuragao
de crime de trafico de drogas e, no decorrer da diligéncia, apreende-se arma utilizada em crime
de homicidio motivado pela “guerra do controle do trafico.” (SILVA JUNIOR, 2019).

4.3. Colaboracéo premiada

O instituto da colaboracdo premiada foi regulamentado a partir da publicacdo da Lei n°
12.850 de 02 de agosto de 2013, a qual define as organizagfes criminosas e dispde sobre meios
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de obtencdo de provas para tal delito. Essa medida pode ser definida como um instrumento que
auxilia no andamento do processo, mediante a busca de elementos de convicg¢do, cujo
protagonista € um dos sujeitos investigados.

Segundo Renato Brasileiro, a colaboracéo premiada é caracterizada como:

(...) técnica especial de investigacdo por meio da qual o coautor ou participe da
infracdo penal, além de confessar seu envolvimento no fato delituoso, fornece aos
orgaos responsaveis pela persecugdo penal informagdes objetivamente eficazes para
a consecucdo de um dos objetivos previstos em lei, recebendo, em contrapartida,
determinado prémio legal. (LIMA, 2016, p. 520)

Em sintese, pode-se dizer que esse instituto € uma espécie de acordo juridico celebrado
entre a parte acusadora e o investigado, com o intuito de promover a celeridade da persecucao
penal em troca de beneficios aquele que esta colaborando, reduzindo as consequéncias de seus
atos delitivos. A respeito disso, o Supremo Tribunal Federal definiu que “A colaboragdo
premiada € um negocio juridico processual, uma vez que, além de ser qualificada
expressamente pela lei como meio de obten¢éo de prova, seu objeto é a cooperacdo do imputado
para a investigacao e para o processo criminal™ (STF. HC 127.483/PR, 2016)

O prémio, com base na redacao da referida Lei, pode ser uma entre trés opgoes: a) perdao
judicial (sem punicdo alguma); b) reducdo da pena de até 2/3 da pena privativa de liberdade que
vier a ser aplicada; c) substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Contudo, para que o colaborador receba os beneficios dispostos na lei, é fundamental
que as informac0es repassadas por ele fornecam os seguintes resultados:

| - a identificagcdo dos demais coautores e participes da organizacdo criminosa e das
infracBes penais por eles praticadas;

Il - a revelacdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas da organizacdo
criminosa;

Il - a prevencdo de infracBes penais decorrentes das atividades da organizacdo
criminosa;

IV - a recuperagdo total ou parcial do produto ou do proveito das infragGes penais
praticadas pela organizagdo criminosa;

V - a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada (BRASIL,
2013, Art. 4)

Portanto, € evidente que a simples celebracéo do acordo de colaboragdo ndo configura
como pressuposto para o recebimento de beneficios pela parte investigada, sendo
imprescindivel que as informac6es repassadas provoquem algum dos efeitos acima.

Ocorre que no decorrer da colaboracdo, € comum que o colaborador venha a mencionar
fatos ou terceiros que nao eram objetos da investigacao principal, levando a descoberta de fatos
ou provas fortuitas. E, conforme pontua Souza “A prova colhida nestas circunstancias € licita,
desde que o contetdo da colaboragdo seja obtido conforme as determinagdes legais e
constitucionais” (SOUZA, 2018, p 45).

Ao passo que for obtida de forma incidental, isto &, ndo havendo abuso por parte dos
agentes que compBem a persecucdo penal, a prova é totalmente licita e seu uso é admitido. Em
outras palavras, ndo existindo coacdo nem abuso policial em face do delator, a prova fortuita é
completamente valida.

A serendipidade no referido instituto ja foi objeto de discussao pela jurisprudéncia. O
Superior Tribunal de Justica ja se manifestou em diversos julgados sobre a admissibilidade do
uso da prova fortuita nos casos de colaboracdo premiada, e sua decisdo mais recente foi
proferida este ano, em julgamento de Habeas Corpus (HC) trazendo em sua fundamentacao o
entendimento dado pelo STF:
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HABEAS CORPUS. CRIMES DE LAVAGEM DE CAPITAIS (ART. 1.° DA LEIN.
9.613/98) E CORRUPCAO PASSIVA E ATIVA (RESPECTIVAMENTE
PREVISTOS NOS ARTS. 317, § 1.° E 333, PARAGRAFO UNICO, AMBOS DO
CODIGO PENAL). SUPOSTA ORGANIZACAO CRIMINOSA ESTRUTURADA
EM JUIZO DE DIREITO. DELACAO PREMIADA. HOMOLOGAGAO VALIDA,
NOS TERMOS DA LEI N. 12.850/2013. POSSIBILIDADE DE CELEBRACAO DE
ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA EM QUAISQUER CRIMES
COMETIDOS EM COAUTORIA. MEDIDAS DE BUSCA E APREENSAO QUE
NAO SE FUNDAM EXCLUSIVAMENTE NAS DECLARACOES DO DELATOR.
AUTORIZACAO JUDICIAL LASTREADA EM INFORMACOES ANTERIORES
A DELACAO OU A FATOS ANTECEDIDOS DE DILIGENCIAS
PRELIMINARES (ART. 4.% INCISO I, PARAGRAFO 16, TAMBEM DA LEI N.
12.850/2013). DESCOBERTA FORTUITA EM DILIGENCIA AUTORIZADA EM
CAUSA QUE TRAMITA EM RAMO DIVERSO DO PODER JUDICIARIO.
ELEMENTO DE PROVA VALIDO PARA FUNDAR INVESTIGACAO NA
JUSTICA ESTADUAL. PARECER DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
ACOLHIDO. ORDEM DE HABEAS CORPUS DENEGADA.

9. A Defesa do Paciente alega ainda nulidade porque no caso foram empregados
elementos de provas encontrados durante o cumprimento de diligéncias
ordenadas em causa referente a fatos absolutamente a ele alheios (antes da sua
prisao, foi realizada busca e apreensdo no endere¢o do Delator em razéo do seu
envolvimento em feito que se desdobrou da Operacéo Lava jato, determinadas
por outro ramo judicial - a Justica Federal). O ordenamento juridico brasileiro,
todavia, admite que provas descobertas fortuitamente possam lastrear
investigacOes diversas. ""Os elementos de informacéo trazidos pelo colaborador
a respeito de crimes que néo sejam conexos ao objeto da investigacéo priméria
devem receber o mesmo tratamento conferido a descoberta fortuita ou ao
encontro fortuito de provas™ (STJ, HC 582678 / RJ, HABEAS CORPUS
2020/0117026-3)

Por fim, conforme o STJ, na hipétese em que no decorrer da colaboracdo seja
mencionado o envolvimento de uma autoridade com foro por prerrogativa de fungéo, esta que
ndo fazia parte da investigacdo inicial, o encontro fortuito de provas ndo vai acarretar qualquer
nulidade ao inquérito que se sucedera no foro competente para tal autoridade, desde que
remetidos 0s autos a instancia competente tdo logo verificados indicios em face da autoridade
(SILVA JUNIOR, 2019).

5 MANIFESTACOES DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAIS ACERCA DO
ENCONTRO FORTUITO DE PROVAS

Diante da auséncia de dispositivos normativos que versem sobre a admissibilidade do
uso de provas fortuitas no processo penal, entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais
ganham destaque e servem como alicerce para futuros casos e discussdes que surgirem. Nesse
viés, analisando os entendimentos doutrinarios a respeito da referida tematica, observa-se que
eles se dividem em trés correntes, duas minoritarias, e uma de cunho moderado, que é a
majoritariamente adotada.

A primeira corrente, ndo tdo defendida, versa a respeito da completa inadmissibilidade
do uso da prova encontrada de forma fortuita, utilizando-se do argumento do desvio causal
probatorio e da violagdo ao principio da especialidade da prova, que torna a prova ilicita.

Conforme afirma o doutrinador Aury Lopes Janior (2019), o ato judicial que autoriza a
realizacdo de diligéncias que resultam no encontro acidental de provas € um ato completamente
vinculado e limitado a uma situagéo fatica singular, sendo assim, nos casos em que ocorre a
serendipidade, existird a auséncia de autorizacdo judicial especifica para violacdo de garantia
constitucional no contexto da nova infragdo descoberta, ndo tendo assim o respaldo legal na sua
obtencéo.
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Corroborando com tal entendimento, expde Hernandes (2014):

Observando o fendmeno da serendipidade, é possivel que sua ocorréncia ndo guarde
compatibilidade com o que determina a lei. Se é necessario que haja precisa
delimitacdo do que sera objeto da investigacdo, a prova fortuitamente descoberta néo
encontra abrigo neste ponto, haja vista que seu encontro nao estaria previsto nos
mandados que ordenaram as buscas. (HERNANDES, 2014, p 38)

Destarte, o desvio de finalidade caracterizado através do encontro fortuito de provas
configurar-se-a como um descumprimento da autorizacao judicial, pois ela é concedida apenas
para a situacdo origindria da investigacdo. Com isso, é atingido também o pressuposto legal do
meio de prova, tornando-o ilegal e infectando toda a operacdo investigativa, bem como as
demais provas colhidas (BRANCO, 2019).

Embora defendam o entendimento da completa inadmissibilidade do aproveitamento
das provas fortuitas no processo penal, alguns doutrinadores concordam com a sua validade em
alguns casos especificos. Autores como Camargo Aranha (2006) e Damasio de Jesus (2015),
apesar de se mostrarem contra a admissibilidade, mencionam serem adeptos a possibilidade do
USO Nnos casos em que outros sujeitos estejam envolvidos na infracdo ou nas hipéteses de
flagrante delito.

Em contrapartida, existem juristas com posicionamentos completamente divergentes
dos autores mencionados anteriormente. Com um olhar mais flexivel, alguns doutrinadores
defendem o entendimento do completo aproveitamento da prova fortuita, ndo mencionando
qualquer impasse para a sua utilizacdo legitima dentro do processo penal, considerando que a
atuacdo da autoridade policial em tais procedimentos estd amparada pela lei e pela decisdo
judicial que a autorizou, caracterizando os atos como licitos.

Acerca do tema, menciona Branco:

O embasamento que sustenta esse entendimento é encontrado no artigo 6° do Codigo
de Processo Penal, pois o dispositivo elenca quais condutas devem ser tomadas pela
autoridade policial diante conhecimento do cometimento de um crime, estando, dentre
elas, a a¢do de “colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e
suas circunstancias.” (BRANCO, 2019, p 37)

Portanto, assim que tiver o conhecimento da prova de um crime, com base no diploma
normativo, o agente policial possui o dever legal de colher a prova e utiliza-la para investigar a
nova infracdo, ou notificad-la formalmente como crime. De acordo com Nucci (2017), é
imperioso que o policial ao achar uma prova de maneira casuistica, previamente resguarde o
local onde os materiais foram descobertos e requeira ao juiz que estiver de plantdo a autorizacdo
legal para poder apreendé-los.

Ademais, outro argumento levantado pelos defensores de tal corrente, € o da Teoria da
Excecdo de Boa-fé, que consiste em uma exce¢do a teoria dos frutos da arvore envenenada, a
qual versa sobre a ideia de que toda prova obtida em consequéncia de uma descoberta por meios
ilicitos estara contaminada pela ilicitude desta. Conforme a teoria da boa-fé, “quando a prova
for produzida com total pureza de intencdo, com a crenca de se estar agindo dentro dos termos
legais, pode ela ser aceita, ainda que ilicita” (BRESSAN, 2015)

Corroborando com esse entendimento, Nucci (2017) pontua que no caso das
interceptac0es telefénicas, é valida a utilizacdo das provas obtidas mediante tal diligéncia, ainda
que ndo exista conexao entre o delito originario, defendendo assim a ideia da existéncia de
respaldo constitucional e legal, levando a consolidacgao da licitude da prova.

Nesse mesmo raciocinio, afirma Fernando Capez (2018):
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A ordem de quebra do sigilo vale ndo apenas para o crime objeto do pedido, mas
também para quaisquer outros que vierem a ser desvendados no curso da
comunicacdo, pois a autoridade ndo poderia adivinhar tudo o que esta por vir. Se a
interceptacdo foi autorizada judicialmente, ela é licita, e, como tal, captara licitamente
toda a conversa. Ndo ha nenhum problema. (CAPEZ, 2018, p 547)

Dessa forma, conclui-se que para os que defendem esse entendimento, existindo a prévia
e devida autorizacdo judicial para a realizacdo de determinada diligéncia, e verificado a
inexisténcia de desvio de finalidade ou abuso de autoridade, como pontua Renato Brasileiro
(2017), ndo h& o que se falar em prova ilicita, sendo perfeitamente possivel o seu
aproveitamento dentro da persecucdo penal ou como meio de iniciar uma nova investigacéo,
mesmo nao existindo nexo causal com o fato originério.

Por fim, existe uma terceira corrente que apresenta-se Como um meio termo entre 0s
dois entendimentos mencionados acima, e é a mais utilizada pela doutrina brasileira. Segundo
essa corrente, para que o aproveitamento da prova fortuita seja admitido, precisa-se identificar
os elementos de conexdo e continéncia entre o fato originario e as provas ou fatos achados
casualmente, caso contrario, a prova ndo sera valida, podendo servir apenas como notitia
criminis.

Como mencionado no topico anterior, pode-se falar em conexdo e continéncia quando
ocorrer a descoberta da existéncia de outras infragcdes ou sujeitos que se relacionam com o fato
que deu origem a diligéncia. Sao “causas modificadoras da competéncia e que tém por
fundamento a necessidade de reunir os diversos delitos conexos ou os diferentes agentes num
mesmo processo, para julgamento simultaneo.” (LOPES, 2018, p 294).

O Codigo de Processo Penal (CPP), prevé em seus artigos 76 e 77 as hipOteses de
conexao e continéncia:

Art. 76. A competéncia seré determinada pela conex&o:

I - se, ocorrendo duas ou mais infragdes, houverem sido praticadas, ao mesmo tempo,
por vérias 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;

Il - quando a prova de uma infracdo ou de qualquer de suas circunstancias
elementares influir na prova de outra infrag&o.

Art. 77. A competéncia sera determinada pela continéncia quando:

I - duas ou mais pessoas forem acusadas pela mesma infracéo;

Il - no caso de infragdo cometida nas condicBes previstas nos arts. 51, § 1o, 53,
segunda parte, e 54 do Codigo Penal.

Portanto, € notdrio que os referidos institutos abordados no dispositivo normativo acima
versam sobre as possibilidades nas quais deve-se existir um Gnico processo e julgamento, haja
vista a pluralidade de agentes ou infragdes que se interligam. Dessa forma, assim que for
verificado a existéncia do elemento de conexdo ou continéncia, deve-se, imediatamente, ser
aplicada a regra disposta no CPP.

Isto posto, verificando a existéncia da relacdo de conexdo e continéncia entre o fato que
originou a investigagdo e as novas provas ou conhecimentos faticos encontrados, esses serdo
validos e admitidos na persecucao penal, caracterizando-se dessa forma o encontro fortuito de
primeiro grau, abordado anteriormente. Na hipotese em que for verificada a inexisténcia de tais
institutos, os fatos e provas achados serdo invalidos para o processo e s6 poderdo ser utilizados
como notitia criminis, o que denota o encontro fortuito de segundo grau.

Cumpre destacar que dentro dessa corrente, nas situacdes que envolvem interceptacoes
telefénicas e a serendipidade, nota-se posicionamentos contrarios, ainda que dentro do mesmo
entendimento. Alguns doutrinadores defendem a ideia de que além da relacdo de conexéo e



19

continéncia, a infracdo descoberta casuisticamente devera se enquadrar no que esta disposto no
art. 2°, inciso Il da Lei n°® 9.296/96 — Lei das interceptacdes telefonicas — isto &, deve ter a
reclusdo como pena prevista, caso contrario, sera invalidada. Em contrapartida, existem aqueles
que consideram suficiente a existéncia da conexdo ou continéncia, ndo tendo relevancia a
san¢ao prevista.

Superada as discussdes doutrinarias, cabe reservar um espago para os entendimentos
jurisprudenciais, esses que, em decorréncia da caréncia legislativa sobre o referido tema, bem
como a alta incidéncia de casos, vem ganhando bastante destaque e relevancia.

A respeito dessa tematica, o ordenamento juridico brasileiro se manifestou pela primeira
vez no ano de 2004, atraves da apreciacdo de um Habeas Corpus (HC) pela 22 Turma do
Supremo Tribunal Federal (STF), em decorréncia de uma investigagio da “Operacdo
Anaconda”, na qual o STF julgou que ndo haveria a possibilidade de reconhecimento fortuito
de fato criminoso que fosse estranho ao objeto das investigacdes principais. (DOS REIS, 2017)

Contudo, em 2007, o STF mudou o entendimento e proferiu uma nova decisao para a
mesma operacdo, no HC 84224 DF, na qual utilizando-se da teoria da serendipidade, deferiu a
realizacdo de diligéncias para apurar a pratica de outros crimes diversos dos contidos na
denuncia.

Analisando julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ), bem como do Supremo
Tribunal Federal (STF), nota-se que ndo existem impasses para a admissibilidade do uso da
prova fortuita, ainda que inexistam relages de conex&o ou continéncia com o fato que deu
inicio a realizacdo da diligéncia investigativa.

Nesse viés, pode-se citar como exemplo o julgamento do Agravo Regimental no
Recurso Especial (AgRg) de n®1.174.858/SP em 2017 pelo STJ:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS.
AUSENCIA DE CITACAO. REQUISICAO DE REU PRESO. PREJUIZO NAO
COMPROVADO. INEXISTENCIA DE NULIDADE. ENCONTRO FORTUITO DE
PROVAS (SERENDIPIDADE). POSSIBILIDADE. APLICACAO DA
MINORANTE DO ART. 33, § 4° DA LEI N. 11.343/2006. DEDICACAO A
ATIVIDADES CRIMINOSAS. RECURSO NAO PROVIDO.

4. A jurisprudéncia consolidou o entendimento pela possibilidade da utilizagdo
de prova obtida a partir da interceptacdo telefénica judicialmente autorizada
para pessoas ou crimes diversos daquele originalmente perseguido, de modo que
ndo existe ilicitude na respectiva apuracao.

5. O uso, contra terceiro, de interceptagdo telefénica produzida em outra acéo
penal ndo ocasiona inobservancia as garantias do contraditério e da ampla
defesa, no caso em que o acusado teve acesso aos respectivos laudos e néo os
impugnou especificamente.

7. Agravo regimental ndo provido.

Ademais, em 2021, uma decisdo face ao AgRg no AREsp 2035619/SP a 52 turma do
STJ versou sobre a questao levantada e discutida entre os doutrinadores da corrente majoritaria,
que diz respeito a admissibilidade das infragcdes encontradas através de interceptacgéo telefénica
cuja pena ndo seja de recluséo. A deciséo foi assim ementada:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. CRIMES EM LICITACAO E CONTRATO
ADMINISTRATIVO. INEXISTENCIA DE VIOLACAO DO ART. 619 DO CPP.
INTERCEPTACAO TELEFONICA. PRETENDIDA PRODUCAO DE PROVA
PERICIAL PARA VERIFICAR A QUEM PERTENCEM AS VOZES GRAVADAS.
VALIDADE DA INTERCEPTACAO TELEFONICA, ORIGINALMENTE
DEFERIDA PARA APURAR CRIMES PUNIDOS COoM
RECLUSAO. ENCONTRO FORTUITO DE PROVAS DE DELITOS APENADOS
COM DETENGCAO. PRINCIPIO DA  SERENDIPIDADE. PLEITO
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ABSOLUTORIO. SUMULA 7/STJ. ADVENTO DA LEI N. 14.133/2021.
ABOLITIO CRIMINIS. INOCORRENCIA. CONTINUIDADE TIPICO-
NORMATIVA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

4. Durante a interceptacéo telefonica deferida para investigar crimes punidos
com reclusdo, se forem encontrados fortuitamente  elementos
comprobatdrios da pratica de delitos apenados com detencao, é valido o uso das
provas na acdo penal referente a estes Ultimos, ainda que nao haja conexao entre
os fatos. Inteligéncia do principio da serendipidade. Precedente desta Quinta
Turma.

5. Constatada pelo Tribunal de origem a existéncia de um conluio doloso para fraudar
licitacdo, inclusive com superfaturamento, contando com a efetiva participagdo dos
agravantes, o pleito absolutério encontra 6bice na Simula 7/STJ.

6. Ndo houve abolitio criminis das condutas tipificadas nos arts. 90 e 96, I, da Lei n.
8.666/1993 pela Lei n. 14.133/2021, permanecendo sua criminalizacdo nos arts. 337-
F e 337-L, V, do CP. Incidéncia do principio da continuidade tipico-normativa.

7. Agravo regimental desprovido.

Além disso, a respeito da licitude no uso dos fatos ou provas achados fortuitamente para
servir de notiita criminis e ensejar a abertura de um novo procedimento investigatério alheio ao
do fato originario, observa-se também diversos julgados sendo favoraveis a tais situacoes, a
exemplo do Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC) 60871/MT, julgado em 2015 pela 62
Turma do STJ:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
CORRUPCAO PASSIVA E FORMACAO DE QUADRILHA. OPERAGCAO
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
CONFIGURACAO. INTERCEPTACAO TELEFONICA COMO PRIMEIRA
MEDIDA INVESTIGATIVA. NAO OCORRENCIA. NULIDADES DAS
INTERCEPTA(;C)ES TELEFONICAS E AMBIENTAIS. STJ E A AUTORIDADE
COATORA. IMPOSSIBILIDADE DE  CONHECIMENTO. RECURSO
PARCIALMENTE CONHECIDO E IMPROVIDO.

1. Ndo ha violagcdo ao principio da ampla defesa a auséncia das decisbes que
decretaram a quebra de sigilo telefénico em investigacao originaria, 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 conexdo 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 investigacio
com fim diverso - ndo acarreta qualquer nulidade ao inquérito que se sucede no
foro competente, desde que remetidos os autos a instédncia competente tdo logo
verificados indicios em face da autoridade.

4. Recurso em habeas corpus parcialmente conhecido e improvido.

Embora alguns julgados fagam referéncia a necessidade da relacdo de conexdo ou
continéncia entre a infragdo originaria e as fortuitamente descobertas, a jurisprudéncia mais
hodierna do Superior Tribunal de Justica ndo tem mais exigido tal pressuposto, estabelecendo
apenas o critério de regularidade do meio probatério para a efetivacdo da validade probatdria
dos encontros fortuitos. (FRANCA, 2018).

O posicionamento mais recente do Supremo consolidou-se no sentido da licitude da
prova fortuitamente encontrada, existindo ou nao a relacdo de conexao ou continéncia com o
fato originario da investigacdo. Contudo, fora exigido apenas o respeito aos requisitos
constitucionais e legais para a autorizacdo da medida cautelar e que ndo seja verificado desvio
de finalidade no cumprimento da diligéncia.
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Portanto, apos a referida analise, pode-se concluir que atualmente tanto a jurisprudéncia
quanto grande parte dos doutrinadores vém corroborando com a ideia da admissibilidade do
aproveitamento das provas e fatos achados de maneira casuistica, desde que preenchido certos
pressupostos.

6 METODOLOGIA

Conforme afirma (GIL 2002, p. 17) “Pode-se definir pesquisa como o procedimento
racional e sistematico que tem como objetivo proporcionar respostas aos problemas que séo
propostos”. E ainda acrescenta:

A pesquisa é desenvolvida mediante o concurso dos conhecimentos disponiveis e a
utilizacdo cuidadosa de métodos, técnicas e outros procedimentos cientificos. Na
realidade, a pesquisa desenvolve-se ao longo de um processo que envolve inimeras
fases, desde a adequada formulacdo do problema até a satisfatéria apresentacdo dos
resultados. (GIL, 2002, p. 17)

Além disso, cumpre esclarecer que o método mencionado por Gil pode ser definido
como “atividades sistematicas e racionais que, com maior seguranca € economia, permite
alcancar o objetivo - conhecimentos validos e verdadeiros -, tracando o caminho a ser seguido,
detectando erros e auxiliando as decisdes do cientista” (LAKATOS, MARCONI, 2003, p. 83)

Com o intuito de alcancar aos objetivos previamente estimados no inicio da pesquisa,
fora estabelecido um tipo de pesquisa adequado para o trabalho ora em apreco. Segundo
Vergara (2016), a classificacdo dos tipos de pesquisa é feita com base em dois parametros:
guanto aos fins aos meios.

No que tange 0s meios empregados, adotou-se a pesquisa bibliografica, que ¢ “aquela
desenvolvida a partir de materiais constituidos principalmente de livros e artigos cientifico”
(GIL, 2002, p. 44), e documental, que, ao contrério da bibliografica, desenvolve-se a partir de
fontes “muito mais diversificadas e dispersas” (GIL, 2002, p. 46).

Quanto aos fins, o trabalho pode ser classificado como sendo de cunho descritivo, pois
objetivou-se apresentar o instituto da serendipidade e seus desdobramentos doutrinarios e
jurisprudenciais, bem como as principais hipéteses de diligéncias que ensejam o encontro
fortuito de provas, trazendo a baila diferentes posicionamentos acerca do tema.

7 CONCLUSAO

Conforme demonstrado no trabalho, é incontestavel que um dos maiores objetivos do
processo penal é a devida execucgdo do jus puniendi, e para isso, se faz necessario uma efetiva
reconstrugdo aproximada dos fatos ocorridos através da obtencdo de elementos probatérios
suficientes para auxiliar o livre convencimento do julgador, que o levardo a proferir uma
decisdo condenatoria ou absolutoria.

Essa producéo probatdria denota demasiada importancia, visto que servira de base para
defender direitos fundamentais, quais sejam o da seguranca publica e interesse comum, ou 0
interesse do réu no que tange a protecéo aos direitos fundamentais, a exemplo de sua liberdade.
Dessa forma, ndo ha o que se falar na permissdo do uso de meios ilicitos e arbitrarios na
persecucdo penal.

Em certas situacGes, durante o cumprimento de alguma diligéncia, o agente pode vir a
se deparar com a descoberta de novos fatos, o que se intitula como fendmeno da Serendipidade,
objeto de diversas discussdes no que concerne aos meios de obtencao de prova.

No ambito da persecucdo penal, o instituto da Serendipidade mostra-se como um
importante instrumento de captacdo de elementos de prova, possibilitando que o Estado
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descubra fatos e autores de infracBes que ndo estdo no ambito originario de determinadas
diligéncias.

Contudo, esse cenario, verificado principalmente nos casos de interceptacfes
telefnicas, mandados de busca e apreensdo e colaboracdo premiada, ainda é objeto de muitas
discussoes, especialmente no campo doutrinario, haja vista a auséncia de dispositivo normativo
dentro do ordenamento brasileiro que verse sobre a tematica.

No Brasil, ndo existe um entendimento doutrinario pacifico acerca das hipoteses e
requisitos para o aproveitamento e admissibilidade do uso da prova fortuita. E apesar de a
jurisprudéncia vir demonstrando entendimento favoravel a teoria, ndo ha o que se falar em
seguranga juridica pois decisbes jurisprudenciais podem divergir de acordo com as
circunstancias de cada processo, vez que nao possuem forga vinculante.

Dessa forma, uma possibilidade de resolucdo para a probleméatica exposta seria a
elaboracdo de uma previsdo normativa que aborde sobre a in/admissibilidade do encontro
fortuito de provas bem como as medidas que devem ser adotadas pelo juiz quando deparar-se
com tais casos.
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A minha orientadora, professora Rayane Félix Silva, por aceitar fazer parte do meu
trabalho e por toda a ajuda que forneceu para que ele fosse concluido com éxito. Obrigada por
toda a prestatividade e solicitude.

Aos professores Esley Porto e Matheus Figueiredo, por aceitarem fazer parte da banca
examinadora. A vocés, minha total admiracéo, fico feliz que o CCJ tem ganhado profissionais
tdo competentes.

Por fim, a todos aqueles que de alguma forma contribuiram para que eu conseguisse
concluir esse ciclo tdo importante em minha vida.

Esse é s6 0 comeco de uma longa caminhada. Muito obrigada!



