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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo analisar a evolucdo da jurisprudéncia dos tribunais
superiores no que tange ao encontro fortuito de provas. Como tal tema ndo se encontra
positivado, cabe a doutrina e a jurisprudéncia tecer argumentos sobre sua aplicacéo, efeitos e
extensdo. Assim sendo, em um primeiro momento foi admitido apenas a ocorréncia do encontro
fortuito de provas, quando os fatos descobertos guardarem conexao com o objeto inicial da
investigacdo, 0 que se compreende por serendipidade de primeiro grau, no entanto, houve
mudanca de entendimento e fora admitido o encontro fortuito, mesmo quando ndo guarde
relacdo de conexdo, o que se refere a serendipidade de segundo grau, sendo que nesse caso as
provas obtidas ndo tem o conddo para subsidiar eventual condenacéo, servindo apenas como
notitia criminis. Ademais a aplicacdo do principio da serendipidade ganhou importancia no
cenario nacional, através dos desdobramentos da operagdo Lava Jato, pois, sua origem se deu
através de um encontro fortuito, pois o objeto inicial da operacdo era investigar o crime de
lavagem de recursos relacionado ao ex-deputado José Janene, os doleiros Alberto Youssef e
Carlos Habib Chater e através das interceptacoes feitas, fora descoberto um grande esquema de
corrupcdo e lavagem de dinheiro na Petrobras. Assim sendo, sera estudada a evolugdo dos
precedentes dos tribunais superiores no que tange a aplicagéo do principio da serendipidade no
ambito das interceptacOes telefonicas, mandados de busca a apreensédo, quebra do sigilo fiscal
e bancario, acordos de colaboracdo premiada e prisdo em flagrante.

PALAVRAS- CHAVE: Serendipidade. Evolucdo. Jurisprudéncia



ABSTRACT

The objective of this monograph is to analyze the evolution of the jurisprudence of the superior
courts regarding the fortuitous gathering of evidence. Since this is not a topic, it is up to doctrine
and jurisprudence to make arguments about its application, effects and extension. Thus, at first,
only the occurrence of the fortuitous encounter of evidence was admitted, when the facts
discovered were connected with the initial object of the investigation, which is understood by
first degree serendipity, however, there was a change of understanding and out even when there
is no relation of connection, which refers to the serendipity of second degree, in which case the
evidence obtained does not have the condemnation to subsidize eventual condemnation, serving
only as a notitia criminis. In addition the application of the principle of serendipity gained
importance in the national scenario, through the unfolding of the Lava Jato operation, because
its origin occurred through a fortuitous encounter, since the initial object of the operation was
to investigate the crime of laundering of resources related to the ex - Jose Janene, the doleiros
Alberto Youssef and Carlos Habib Chater, and through the interceptions made, had discovered
a great scheme of corruption and money laundering at Petrobras. Thus, the evolution of
precedents of higher courts regarding the application of the principle of serendipity in the field
of telephone interceptions, search warrants, breaches of fiscal and banking secrecy, prize
collaboration agreements and flagrant arrest will be studied.

KEYWORDS: Serendipity, Evolution, Jurisprudence
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo abordar o tema provas e seus desdobramentos
relacionados ao encontro fortuito de provas ou também conhecido como fendmeno da
serendipidade no ambito do direito processual brasileiro. Tal teoria encontra amparo na doutrina
e na jurisprudéncia e surge como forma de dar validade as provas encontradas casualmente.
Assim, em uma linha de investigacdo previamente determinada, caso a autoridade publica se
depare com novos elementos de instrucdo, relevantes e validos, tal prova serd admitida e
valorada frente aos demais elementos trazidos nos autos.

O direito é formado por um conjunto de normas, que fazem parte do chamado devido
processo legal e a producéo de provas é o que da legitimidade para os fatos que foram alegados,
desse modo o estudo do campo probatdrio é de salutar importancia, vide os inimeros casos de
processos findos devido aos meios ilicitos na obtengéo das provas.

A prova surgida ao acaso ndo dispensa 0s parametros processuais gerais, isto €, nao
prescinde dos mesmos critérios de existéncia e validade da prova ordinaria. Nao tem, portanto,
sua utilizacdo um carater desmedido ou ilegitimo. Seu uso no ambito penal deve, ainda, ter
conexdo com o fato originario da qual resultou. A doutrina majoritaria entende que, na medida
em que seja valido o ato originario, e que haja conexao ou continéncia entre ambos o0s objetos,
é possivel a utilizacdo de prova espontanea que surja no decorrer da investigacéo.

Por seu turno, para a doutrina e jurisprudéncia majoritaria quando a descoberta fortuita
de provas tiver conexdo ou continéncia, 0s elementos encontrados poderdo ser utilizados
totalmente como prova. De outra sorte, quando os fatos descobertos ndo guardam relacdo de
conexdo ou continéncia, razdo pela qual os elementos de prova ndo poderiam ser utilizados no
novo crime ou em relacdo a outro criminoso em tais circunstancias. No maximo, poderiam
servir como notitia criminis.

Para consecucao dos objetivos propostos sera utilizada uma metodologia levantando
as posicdes doutrinaria e jurisprudencial sobre os casos de encontro fortuito de provas no
ambito dos ultimos julgados dos tribunais, para saber o atual panorama do principio da

serendipidade no ordenamento juridico patrio.



2 DAS PROVAS

Conforme licGes de Renato Brasileiro (2017) em sua acepc¢ao ampla, provar significa
demonstrar a veracidade de um enunciado sobre um fato tido por ocorrido no mundo real. De
outra sorte, em sentido estrito, a palavra prova possui varios significados, seja em relacdo as
premissas terminoldgicas, seja em relacdo ao viés material.

Segundo Nestor Tavora (2018) prova é tudo aquilo que contribui para a formacéo do
convencimento do magistrado, demonstrando os fatos, atos ou até mesmo o préprio direito
discutido no litigio. Por seu turno, conforme ensinamentos de Norberto Avena (2016), a palavra
prova somente poderia ser utilizada quando tivermos a participacao dialética das partes, com a
relacdo triplice de autor, réu e juiz assegurado o contraditorio e ampla defesa.

Nessa esteira, 0 doutrinador Guilherme de Souza Nucci (2016) dispGe sobre trés
sentidos para 0 termo prova, quais sejam: o ato de provar, que seria 0 processo em que se
verifica a verdade sobre determinado alegado, como exemplo, temos a instrucdo probatdria
onde as partes utilizam os elementos disponiveis para descortinar a "verdade"” do que se alega;
0 meio para provar, que seria o instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo, um
exemplo disso € a prova testemunhal; o resultado da acdo de provar, que trata do produto
extraido da analise dos instrumentos de prova oferecidos.

De outra sorte, Renato Brasileiro (2017) nos traz trés acepcdes da palavra prova, quais
sejam, prova como atividade probatdria, prova como resultado e prova como meio. A prova
como atividade probatdria consiste no conjunto de atividades de verificacdo e demonstracéo,
mediante as quais se procura chegar a verdade dos fatos relevantes para o julgamento. Nessa
testilha, identifica-se o conceito de prova com a producdo dos meios e atos praticados no
processo visando ao convencimento do juiz sobre a veracidade (ou ndo) de uma alegacdo. sobre
um fato que interesse a solucao da causa.

De maneira ordinaria a palavra prova tem a mesma origem etimoldgica de probo, e
traduz as ideias de verificacdo, inspecdo, exame, aprovacdo ou confirmacdo. Dela deriva o
verbo provar que significa verificar, examinar, reconhecer por experiéncia, estando relacionada
como vasto campo de operacdes do intelecto na busca e comunicacdo do conhecimento
verdadeiro.

Nesse diapasdo, pode se dizer que ha, para as partes, um direito a prova. Esse direito a

prova funciona como desdobramento natural do direito de a¢do, ndo se reduzindo ao direito de



propor ou ver produzidos os meios de prova, mas, efetivamente, na possibilidade de influir no
convencimento do juiz. Assim sendo, de nada adianta o Estado assegurar a parte o direito de
acao, legitimando a propositura da demanda, sem o correspondente reconhecimento do direito
de provar, ou seja, do direito de se utilizar dos meios de prova necessarios a comprovar, perante
0 6rgéo julgador, as alegacdes feitas ao longo do processo. Conclui-se que ha de se assegurar
as partes, portanto, todos os recursos para o oferecimento da matéria probatoria, sob pena de
cerceamento de defesa ou de acusagéo.

Prova como resultado, por seu turno, caracteriza-se pela formacgdo da convicgdo do
6rgdo julgador no curso do processo quanto a existéncia, ou ndo, de determinada situag&o fatica.
E a convicgao sobre os fatos alegados em juizo pelas partes. Por mais que ndo seja possivel se
atingir uma verdade irrefutivel dos acontecimentos ocorridos no passado, € possivel atingir um
conhecimento processualmente verdadeiro acerca dos fatos controversos inseridos no processo
sempre que, por meio da atividade probatoria desenvolvida, sejam obtidos elementos capazes
de autorizar um determinado grau de certeza acerca da ocorréncia daqueles mesmos fatos. Ja a
prova como meio: sdo o0s instrumentos idéneos a formacdo da convicgdo do orgdo julgador

acerca da existéncia (ou ndo) de determinada situacgéo fatica.

2.1 CLASSIFICACAO DAS PROVAS

Segundo Renato Brasileiro (2017), as provas poderiam ser classificadas segundo os
seguintes critérios:

Quanto ao objeto: a prova direta refere-se diretamente ao fato por si 0 demonstrando,
como por exemplo, a testemunha visual. J& a prova indireta refere-se a um outro acontecimento
que leva ao fato, como por exemplo, o alibi, que seria a alegacao feita pelo acusado, como meio
de provar a sua inocéncia, de que estava em local diverso de onde ocorreu o crime, razdo pela
qual ndo poderia té-lo cometido.

Quanto ao efeito ou valor: que seria o grau de certeza gerado pela apreciacdo da prova,
ela poderia ser uma prova plena, que seria aquela necessaria para condenacdo e que imprime
no julgador certeza quanto ao fato. No que tange a prova nao plena ou indiciaria é a limitada
quanto a profundidade, permitindo, por exemplo, a decretacdo de medidas cautelares. Quanto

ao sujeito ou causa: a prova real € aquela que resulta do fato, como por exemplo, as fotografias



e pegadas do local do crime. De outra sorte a prova pessoal decorre do conhecimento de alguém,
como por exemplo, a confisséo e testemunha.

Quanto a forma ou aparéncia: a prova testemunhal esta relacionada a afirmacéo de
uma pessoa, independentemente dessa pessoa ser testemunha, com por exemplo, o
interrogatério do réu. De maneira diversa a prova material trata de qualquer elemento que
corporifica a demonstracdo do fato, com, por exemplo, o exame de corpo de delito e os

instrumentos do crime.

2.2 OBJETO DA PROVA

Conforme ensinamentos de Renato Brasileiro (2017) costumam-se dizer que o objeto
da prova sdo os fatos que interessam a solugcdo de uma controvérsia submetida a apreciacao
judicial. E importante pontuar que o objeto da prova ndo sio os fatos, pois ndo seria possivel se
atingir a reconstrucéo integral do que efetivamente ocorreu.

Nesse sentido, o objeto da prova seria a verdade ou falsidade de uma afirmacéo sobre
um fato que interessa a solugdo do processo. Assim sendo seriam as assercdes feitas pelas partes
que interessam a solucdo de controvérsia submetida a apreciacéo judicial.

E importante pontuar que no &mbito do processo penal, tem-se que a atividade
probatdria recai, basicamente, sobre a veracidade ou nao de determinada narrativa constante da
peca acusatoria, visando demonstrar que a imputacdo de um fato delituoso atribuido a

determinada pessoa € veridica ou ndo.

2.3 MEIOS DE PROVA

Assim conceitua Renato Brasileiro (2017) que os meios de prova sdo 0s instrumentos
através dos quais as fontes de prova sdo introduzidas no processo. Dizem respeito, portanto, a
uma atividade endoprocessual que se desenvolve perante o juiz, com o conhecimento e a
participacdo das partes, cujo objetivo precipuo ¢ a fixacdo de dados probatdrios no processo.
Enquanto as fontes de prova sdo anteriores ao processo e extraprocessuais, 0s meios de prova
somente existem no processo.

No Cadigo de Processo Penal Brasileiro sdo admitidas todas as provas obtidas por

meio licito, inclusive filmagens, interceptacdes telefonicas, tudo que possa aproximar da
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verdade do ocorrido. Ent&o, os meios de provas sdo tudo aquilo que pode ser utilizado, direta
ou indiretamente para demonstrar a veracidade daquilo que foi alegado no processo, e que serdo
utilizados para o convencimento do juiz.

Dispbe o Art. 155 do Codigo de Processo Penal Brasileiro que o juiz formaré sua
convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua deciséo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvados as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas (Codigo de Processo Penal
Brasileiro).

Em que pese as provas sejam necessarias para consecucdo do processo isso ndo quer
dizer que o juiz esteja obrigado a aceita-las, sem que tais provas estejam em consonancia com
os ditames previstos na carta magna e demais normas infraconstitucionais, desta forma, a prova
produzida no inquérito ou em outro procedimento investigatorio prévio ndo poderd sozinho
sustentar uma decisdo condenatoria. A ressalva da prova produzida no inquérito ser utilizada,

desde que auxiliadas pelas demais provas produzidas em contraditdrio no processo.

2.4 ONUS DA PROVA

O artigo 156, caput, do Codigo de Processo Penal dispde que o 6nus da prova
cabe a quem faz a alegacdo, dessa forma de maneira técnica o 6nus seria o encargo juridico no
qual o ordenamento juridico faculta a determinado sujeito para que possa obter um resultado
favoravel.

Ja Renato Brasileiro (2017) enfatiza que as obrigagcdes devem ser compreendidas
como imperativos do interesse do credor, gerando uma posic¢do juridica negativa para o
devedor, em virtude da qual o credor titular do direito subjetivo, pode demandar-lhe o
adimplemento da obrigacéo. O individuo que ndo cumpre uma obrigacdo pratica um ato ilicito,
por isso é possivel a imposicdo de uma sancdo para o adimplemento da prestacdo ndo cumprida,
sujeitando-o a execucao forcada.

Desse modo, deve-se compreender o 6nus da prova como responsabilidade da parte
que tem interesse de vencer a demanda, na demonstracdo dos fatos alegados, e caso nao seja
feito com a devida parciménia tera como consequéncia 0 ndo atingimento da sentenca favoravel

ao seu desiderato.
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2.5 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO PROCESSO PENAL

Os principios constitucionais sdo responsaveis pela sustentacdo e firmeza de todo
ordenamento juridico, dando aos seus intérpretes a direcdo de como atuar perante as normas
juridicas. Percebe-se que os principios fundamentais sdo primordiais para a correta aplicacdo
do direito.

Em conceituacdo dos principios, Nestor Tavora (2017) assim disp8e 0s principios sdo
normas basilares, que tem o fito de delimitar todo o caminho que o legislador ordinario tem
para formar uma norma positivada, trazendo de maneira implicita um dever de ndo retrocesso,
um modo de agir para de atingir o minimo existencial para o alcance de determinado direito.

Dessa forma, os principios constitucionais sdo aqueles que guardam os valores
fundamentais da ordem juridica, sdo preceitos abstratos que condensam bens e valores

considerados fundamentos de validade de todo sistema juridico.

2.5.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade, na seara penal, se manifesta pela locucdo nullum crimen
nulla poena sine previa lege, prevista no artigo 1° do Codigo Penal brasileiro, segundo o qual
ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem ha pena sem prévia cominacao legal.

Tal principio devido sua importancia possui forca constitucional, consagrado no art.
5°, inciso XXXIX, que aduz "ndo havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacdo legal”, configurando respectivamente principio da legalidade e principio da
anterioridade.

Nesse diapasao o principio da legalidade, constitui uma real limitacdo ao poder estatal
de interferir na esfera das liberdades individuais, na medida em que nenhum fato pode ser
considerado crime, sem que antes desse mesmo fato tenham sido instituidos por lei o tipo

delitivo e a pena respectiva.

2.5.2 PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE
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O principio da obrigatoriedade dispde que os 6rgaos oficiais do estado ndo podem
deixar de prestar o seu mister com a devida maestria, de sorte que a autoridade policial é
obrigada a instaurar Inquérito Policial e o 6rgdo do Ministério Publico ndo pode deixar de
promover a acdo penal quando houver a pratica de um crime apurado mediante acdo penal
publica.

Em sentido oposto o principio da oportunidade ou disponibilidade, dispde que o 6rgao
estatal tem a faculdade de promover ou ndo a a¢do penal, de acordo com a maxima minima non
curat praetor, devendo o Estado abster-se de coisas de natureza insignificantes e, assim, deixar
de promover o jus puniendi quando verificar, sob o prisma do interesse publico, que do

exercicio da acdo penal podera advir maiores inconvenientes que vantagens.

2.5.3 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

O principio da publicidade, é corolario ao regime democratico e ao sistema acusatorio,
tal principio encontra guarida no art. 5°, inciso LX, da Constituicdo Federal, que declara: "a lei
SO podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem".

O principio da publicidade dos atos processuais esta profundamente ligado ao
principio da ampla defesa, pois, em caso de omissdo das informacdes esséncias, ndo pode a
outra parte exercer o direito de defesa pleno. Assim sendo, os julgamentos dos 6rgéos do poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a
lei, se o interesse publico exigir limitar a presenca em determinados atos, as proprias partes ou

a seus advogados, ou somente a estes”.

2.5.4 PRINCIPIO DA OFICIALIDADE

O principio da oficialidade tem relacdo direta com os principios da legalidade e da
obrigatoriedade. Assim sendo, ocorrendo um crime surge para o Estado o dever de exercer 0
jus puniendi.

Nessa esteira, a repressdo ao crime e ao criminoso constitui uma necessidade precipua

e uma fungdo essencial do Estado, de sorte que este, em virtude do ordenamento juridico que
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tutela, torna-se a titular de um poder de reprimir o transgressor da norma penal. Em tendo a
funcdo penal carater eminentemente publico, a pretensdo punitiva do Estado deve ser feita por
um 6rgéo publico que deve iniciar o processo de oficio.

Destarte desse principio decorrem duas regras importantes: a primeira é a da
"autoridade" - 0s érgdos incumbidos das investigacdes e da acdo devem ser uma autoridade
(autoridade policial e o Ministério Publico); a segunda ¢ a iniciativa de oficio dessas
autoridades.

2.5.5 PRINCIPIO DA VERDADE REAL

No processo Penal, o principio da verdade real busca a apuracao de fatos, que mais se
correlacionam com algum ocorrido. Na aplicacao desse principio, é necessario que se utilize de
todos 0os mecanismos de provas para consecucao idéntica dos fatos.

Desse modo, o juiz tem o dever de investigar a verdade real, procurar saber como
realmente os fatos se passaram quem realmente praticou-os e em que condicdo se perpetrou,
para dar base certa a justica.

Assim sendo, o principio da verdade real, também conhecido como principio da
verdade material ou da verdade substancial, determina que o fato investigado no processo deve
corresponder ao que estd fora dele, em toda sua plenitude, sem quaisquer artificios, sem

presuncoes ou ficcdes.

2.5.6 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O Principio do devido processo legal € uma das garantias constitucionais mais
importantes para um estado democratico, pois dele decorrem todos os outros principios e
garantias constitucionais. Ele é o alicerce legal para aplicacdo de todos os demais principios,
independente do ramo do direito.

Salienta-se que o principio do devido processo legal s6 foi surgir de maneira expressa
no Brasil, na Constituicdo Federal de 1988, apesar de estar implicito nas
ConstituicGes anteriores, vide o disposto no art. 5°, L1V da constituicdo federal que enfatiza que

ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
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2.5.7 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

O Principio do Contraditério, por sua vez, € um instrumento utilizado pelas partes que
busca garantir o efetivo exercicio do direito de maneira equanime dentro de uma relacao juridica

litigiosa, proporcionando-lhes para cada ato praticado, uma possibilidade de reacdo imediata.

2.5.8 PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA

O principio da ampla defesa norteia todo o ordenamento juridico brasileiro e busca no
caso concreto a salvaguarda de todos os preceitos fundamentais assegurados pela carta magna,
na medida em que exprime uma garantia de que ninguém pode sofrer os efeitos de uma sentenca
sem ter tido a possibilidade de ser parte do processo do qual esta provem.

A ampla defesa € um direito que nasce justamente com a efetivacdo do contraditorio,
como anteriormente mencionado, pois, possui dois aspectos, quais sejam, defesa técnica e
autodefesa. A violacdo a esse principio pode acarretar nulidade absoluta ou relativa, conforme

0 vicio prejudique a ampla defesa como um todo.

2.5.9 PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO REO

O principio do in dubio pro reo enfatiza que em caso de davida em favor do réu, isto
é, em caso de davida razoavel quanto a culpabilidade do acusado, nasce em favor deste, a
presuncdo de inocéncia, uma vez que a culpa penal deve restar plenamente comprovada.

De modo que o principio in dubio pro reo busca garantir que, sem provas suficientes
dos elementos, tanto subjetivos quanto objetivos, do fato tipico e ilicito, ndo seja possivel a
aplicacdo de pena. A insuficiéncia da prova equivale a subsisténcia de uma davida positiva e
invencivel sobre a existéncia ou inexisténcia de determinado fato ou de sua autoria.

Assim sendo, o aludido principio visa a concretizacdo da presuncdo da inocéncia e tem
como objetivo primordial ndo possibilitar que o agente possa ser afirmado culpado de algum

delito enquanto restar ddvida sobre a sua inocéncia.
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3 PRINCIPIO DA SERENDIPIDADE

3.1 ORIGEM HISTORICA

A expresséo Serendipidade teve sua origem em uma historia conhecida como “Os trés
principes de Serendip”, inventada pelo inglés Horace Walpole em 1754. No conto os trés
principes iniciam uma viagem em outro reino, e durante esta viajem deparam com diversos
fatos que levam os principes a descobrirem coisas novas, como por exemplo, identificar um
camelo sem nunca ter visto.

A identificacdo etimoldgica da palavra serendipidade advém do inglés
“serendipity”que significa descobrir coisas por acaso. Nesse sentido, de maneira pratica seria
como sair em busca de uma determinada coisa e descobrir outra, em uma aparente coincidéncia.

A primeira referéncia juridica do termo ocorreu em 1976, quando a Suprema Corte
alema, apds anos de discussdo doutrinria, julgou a admissibilidade desse instituto frente a lei
de escutas telefonicas, de 1968. Desde entéo sua alcunha juridica passou pelo direito espanhol
e chegou ao direito brasileiro devido a forte influéncia dos direitos portugués e aleméo.

No sentido juridico Serendipidade significa a descoberta de provas por meio fortuito,
ou seja, pelo simples acaso, através desse fenémeno € possivel apreciar novos fatos nas
investigacOes, seja em relacdo a novas provas ou novas pessoas, ora servindo como prova
valida, ora como notitia criminis.

No bojo da investigacdo criminal, esse instituto também denominado de teoria do
encontro fortuito de provas € perfeitamente visualizado no @mbito das medidas cautelares de
interceptacdo telefonica e no cumprimento de mandado de busca e apreensao, pois, no curso de
tais medidas podem aparecer provas diferentes do objeto inicial da investigacédo, pois, é dificil
a autoridade policial prever todas as situacfes possiveis, de modo que diante de fatos novos,
ndo pode a autoridade policial deixar de apreciar alguma prova, sob o fito de ndo constituir
objeto inicial da investigacao.

E imperioso destacar que no ordenamento juridico brasileiro, diferente do que ocorre
no direito alemao, ndo contém uma legislacdo que trate do encontro fortuito de provas, de modo
que cabem a doutrina e a jurisprudéncia tecer posicionamentos sobre sua admissibilidade,
extensdo e efeitos.

Destaca-se que esse tema por se tratar de um assunto que ainda ndo foi positivado gera

varias divergéncias entre a jurisprudéncia e a doutrina sendo encontrados os mais variados
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posicionamentos. As divergéncias giram em torno da relativizacdo de direitos fundamentais
como intimidade, vida privada, inviolabilidade do domicilio, pois, caso haja necessidade de
relativizar tais direitos no bojo de uma investigacdo policial seria necessaria uma lei que
estabeleca quais seus limites.

Assim, a analise da aplicacdo ou ndo do principio da serendipidade deve se pautar no
bindbmio razoabilidade e proporcionalidade, de modo que a aceitagcdo ou vedacao de tais provas
fortuitas deve-se partir da andlise do caso concreto, pois, na maioria das vezes estd em pauta
direitos constitucionalmente tutelados e investigacdes de interesse publico.

Os Tribunais superiores tém tratado como serendipidade os fatos em que ocorre 0
encontro fortuito e casual de provas, que existe o encontro furtuito de provas, quando a prova
de determinada infracdo penal é obtida a partir de diligéncias regularmente autorizada para a
investigacdo de outro crime.

A primeira manifestacdo acerca do tema encontro fortuito de provas por parte do
Supremo Tribunal Federal ocorreu em 2004, no julgamento do Habeas Corpus n.° 83.515/RS,
de relatoria do Ministro Nelson Jobim, onde, dentre os diversos temas relativos a interceptacao
telefonica, discutiu-se o tocante ao encontro fortuito de crimes, em especial, 0s crimes punidos
com detencao.

No que tange a posicdo doutrinaria preleciona Renato Brasileiro (2017) que a teoria
do encontro fortuito ou casual de provas é utilizada nos casos em que, no cumprimento de uma
diligéncia relativa a um delito, a autoridade policial casualmente encontra provas pertinentes a
outra infracdo penal, que ndo estavam na linha de desdobramento normal da investigacao.
Nesses casos, a validade da prova inesperadamente obtida esta condicionada a forma como foi
realizada a diligéncia: se houve desvio de finalidade, abuso de autoridade, a prova ndo deve ser
considerada valida; se o encontro da prova foi casual, fortuito, a prova é véalida, ou seja, deve 0
julgador analisar cada caso concreto.

Desse modo, a teoria do encontro fortuito ou casual de provas é utilizada nos casos
em que, no cumprimento de uma diligéncia relativa a determinado delito, a autoridade policial
de maneira casual encontra provas atinentes a outra infragdo penal, que ndo estavam no curso

de desdobramento normal da investigacao.
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3.2 CONCEITO E FINALIDADES

A busca da verdade real no processo penal preconiza que o estado ndo se pode
satisfazer com a realidade formal dos fatos, mas deve buscar que o ius puniendi seja
concretizado com a maior eficacia possivel, afinal a seara penal tutela os bens juridicos mais
importantes da sociedade.

Nesse sentido, os meios de obtencdo de provas no processo penal devem ser amplos,
0 que ndo autoriza a mitigacao de direitos em prol da conducéo eficaz das investigagdes, mas
sim de uma abertura do leque investigatdrio na busca da verdade real, de modo que uma prova
encontrada de maneira fortuita ndo poderia ser descartada, de pronto, pelo simples fato de estar
no bojo inicial das investigacoes.

Assim sendo, o encontro fortuito de provas tem como finalidade fornecer suporte
probatorio relacionado a fatos que ainda n&o foram bojo inicial da investigagdo, mas que com
ela guardam relacdo e que merecem igual tratamento. De modo que podera ocasionar uma
prova no processo ou uma notitia criminis.

Dessa forma, a finalidade precipua da teoria da serendipidade seria dar validade as
provas que sdo obtidas a partir de diligéncias regularmente autorizadas para a investigacdo de

outro crime, tendo em vista que ndo existe norma positivada regulando tal situacao.

3.3 DOS GRAUS DE SERENDIPIDADE

O encontro fortuito de provas € analisado sobre dois vetores. Havera serendipidade ou
encontro fortuito de primeiro grau, quando do encontro fortuito de fatos conexos ou quando
haja continéncia, hipdtese em que a prova produzida tem valor juridico e deve ser analisada
pelo juiz como prova valida no processo. Por seu turno quando se tratar de fatos ndo conexos
ou ndo haja continéncias, fala-se de serendipidade ou encontro furtuito de
segundo grau, situacdo em que a prova produzida ndo pode ser valorada pelo juiz no processo,
valendo apenas como notitia criminis.

Conforme destacado para diferenciar os graus de serendipidade, verifica-se no bojo da
investigacdo se a prova fortuita tem conexdo ou continéncia com a prova objeto inicial da
investigacdo. Assim sendo segundo Renato Brasileiro (2017) conexao seria a interligacdo entre

duas ou mais infracdes, levando a que sejam apreciadas perante 0 mesmo 6rgéo jurisdicional,
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assim as infragcOes conexas estdo interligadas e em virtude da celeridade processual e evitar
decisBes contraditorias devem ser analisadas preferencialmente em um mesmo processo. Ja
continéncia é o vinculo que une vérios infratores a uma Unica infracdo, ou a ligacdo de varias
infragBes por decorrerem de conduta Unica, resultarem concurso formal de crimes.

Sobre a conexdo e a continéncia, cabe ressaltar ainda o disposto no art. 76 do Codigo

de Processo Penal Brasileiro:

Art. 76. A competéncia serd determinada pela conexdo: | - se, ocorrendo duas ou mais
infracdes, houverem sido praticadas, a0 mesmo tempo, por varias pessoas reunidas,
OU por varias pessoas em concurso, embora diverso o tempo e o lugar, ou por varias
pessoas, umas contra as outras; Il - se, no mesmo caso, houverem sido umas praticadas
para facilitar ou ocultar as outras, ou para conseguir impunidade ou vantagem em
relacdo a qualquer delas; 111 - quando a prova de uma infracdo ou de qualquer de suas
circunstancias elementares influir na prova de outra infragdo. Art. 77. A competéncia
sera determinada pela continéncia quando: | - duas ou mais pessoas forem acusadas
pela mesma infracdo; Il - no caso de infragdo cometida nas condi¢des previstas nos
arts. 51, 8 1°, 53, segunda parte, e 54 do Codigo Penal. (BRASIL, CPP, 2018).

No que tange a serendipidade de 2° grau, cabe uma analise detalhada do caso concreto,
com o fito de demonstrar as possibilidades de utilizagcdo do material probatério que ndo guarda
relacdo de congruéncia, sem que haja violacdo as garantias fundamentais a intimidade e
privacidade, pois, as decisbes que autorizam as medidas cautelares probatdrias ndo podem
servir de instrumento para arbitrarios estatais, pois, como ja destacado estd em jogo uma gama
de direitos assegurados pela carta magna, sendo que uma obtencdo de provas de maneira
absolutamente autdnoma, foge do escopo de um mandado de busca e apreensdo ou de uma

interceptacdo, ndo encontrando guarida no ordenamento juridico patrio.

3.4 SERENDIPIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA

No bojo de uma interceptacéo telefonica devidamente autorizada tanto é possivel que
0s investigadores detectem indicios de outro crime quanto que encontrem indicios
da participacao de outro autor relacionado ao mesmo crime.

Segundo Cleber Masson (2017) a serendipidade pode ser classificada como objetiva,
quando no curso da investigacdo, surgirem indicios da pratica de outro crime gue ndo estava
sendo investigado ou subjetiva quando, no curso da medida, surgirem indicios do envolvimento
criminoso de outra pessoa que inicialmente ndo estava sendo investigada. Ademais, segundo a
doutrina a serendipidade ainda pode ser de primeiro grau, quando houver conexdo e continéncia

da prova obtida fortuitamente, sendo considerado como prova valida. Ja a serendipidade de
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segundo grau ocorre quando ndo havendo conexao ou continéncia, a prova obtida é considerada

como notitia criminis.

3.5 ENCONTRO FORTUITO NA LEI DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS

A prova obtida mediante interceptacao telefonica deve ser cuidadosamente analisada
para que ndo relativize em excesso o inciso XII do art. 5° da Constitui¢cdo Federal, de sorte que
a lei n° 9.296/96, ao tratar dos pressupostos basicos para autorizacdo da interceptacdo
telefonica, imp6e a necessidade de descrever com clareza a situacdo objeto da investigacdo,
assim sendo a lei ao exigir a especificacdo da situacdo e sujeitos da interceptacdo visou
claramente restringir a aplicacdo da medida a casos isolados, destacando sua excepcionalidade.

Assim sendo, a lei n°® 9.296/96 prevé em seu art. 2° 0s requisitos para a concesséo da

interceptacéo telefonica:

I - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em infracdo penal;
Il - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

Il - o fato investigado constituir infracdo penal punida, no maximo, com pena de
detencdo.

Parégrafo Gnico. Em qualquer hipétese deve ser descrita com clareza a situacdo objeto
da investigacdo, inclusive com a indicagdo e qualificacdo dos investigados, salvo
impossibilidade manifesta, devidamente justificada.

Destaca-se que o posicionamento de certa parte da doutrina, que ressalta o fato dos
requisitos intrinsecos preconizados no corpo do art. 2° da lei n°® 9.296/96 serem redigidos de
forma  negativa, ou seja, ele nega os  préprios  requisitos, para
justifica-los, o0 mesmo ficou com sua inteleccdo de certa forma prejudicada. Ademais no que
tange ao terceiro requisito a uma relativizacdo, pois tanto o STF e o STJ tém jurisprudéncia
afirmando que se no curso de alguma investigacdo criminal houver alguma infracdo penal que
preveja como pena detencdo e houver outra infracdo conexa que tenha como pena a recluséo,
podera haver incidéncia da lei de interceptacdo telefonica ao caso.

E importante pontuar que a interceptacdo telefonica se divide em interceptacio
telefonica strictu sensu, escuta telefonica, gravacdo telefénica e interceptacdo ambiental. O
primeiro caso de interceptacdo pode ser conceituado como aquele em que um terceiro intercepta

a conversa telefonica de duas outras pessoas sem que as mesmas saibam. O segundo caso de
20


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103847/escuta-telef%C3%B4nica-lei-9296-96

interceptacdo é aquele em que um terceiro intercepta a conversa de outras duas, entretanto uma
delas sabe dessa interceptacgdo. O terceiro caso de interceptacdo telefonica é aquela em que uma
das pessoas que participa da conversa telefénica grava sua prépria conversa com outrem. O
quarto tipo de interceptacdo é aquela em que um terceiro capta a conversa mantida entre duas
ou mais pessoas, fora do telefone, em qualquer recinto, privado ou publico.

Devido ao seu caréter excepcional para consecucdo da interceptacdo telefénica é
necessario a presenca dos elementos da probabilidade do direito e do perigo da demora,
adotados comumente para autorizacdo das medidas cautelares. De sorte que, a falta de tais
elementos tem o condé@o de impedir a realizacdo da interceptacdo telefénica, pois, ela apenas
sera realizada se cumprido requisitos intrinsecos trazidos no bojo de sua lei.

Ressalta-se que o direito a intimidade guarda amparo constitucional, sendo que sua
violacao apenas serd admitida em situagcfes excepcionais, de modo que devera ser observado o
principio da proporcionalidade, sob o prisma do que se pretende apurar e o direito a intimidade
e a vida privada. E pacifico na jurisprudéncia patria, que na hipGtese de colisdo entre dois
direitos resguardados, ndo havera prevaléncia de um sobre o outro, mas sim uma analise, no
caso concreto, de preponderancia de aplicacdo de um direito em prejuizo do outro. Assim sendo
0 principio da intimidade e da vida privada pode ser relativizado, pois, a desconsideracéo de
descobertas fortuitas seria 0 mesmo, que elevar o direito a vida privada a maxima absoluta, tese
essa ja superada na atualidade.

A interceptacdo telefénica por ser medida de cunho excepcional, de acordo com a
maioria da doutrina apenas admitiria prova fortuita, se guardar conexao ou continéncia com o
buscado originalmente, assim sendo uma infracdo desconexa descoberta casualmente ndo pode,
por si sO, servir como prova para eventual condenacdo. Pois, haveria violacdo nao
apenas o principio da intimidade, como também do devido processo legal, no qual enfatiza que
qualquer ato praticado por autoridade, para ser considerado valido, eficaz e completo, deve
seguir todas as etapas descritas previstas em lei.

Assim sendo, para validade de uma prova fortuita encontrada no bojo de uma
interceptacdo, 0 que se espera € a existéncia de congruéncia entre o fato indicado e o
efetivamente investigado. No entanto, no deslinde das investigacdes podemos encontrar
situacOes pode ndo haja congruéncia entre a prova inicialmente objeto da investigacéo e a prova
achada, sendo que nesses casos 0 magistrado, no caso concreto, devera deliberar sobre a
possibilidade ou ndo da validade da prova como notitia criminis para propositura de outra acdo

penal.
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De outro modo, inicialmente ndo se admitia a utilizacdo de nova prova descoberta por
acaso ou fortuitamente, pois a restricdo da intimidade € medida que deve ser efetivada e tomada
de maneira limitada vez que restringe direito fundamental e o encontro fortuito ndo possui
previsdo legal. Mas atualmente tem se verificado sobre a possibilidade da prova fortuita caso
houver conexao com o fato investigado.

Dessa forma, em um primeiro momento foi adotado uma posicéo restritiva, em que o
ato judicial que autoriza a obtencdo de informaces telefonicas — com o sacrificio do direito
fundamental da intimidade e vida privada, tem carater plenamente vinculado e limitado, cujo
principio norteador é o da especialidade da prova. De modo que a utilizacdo de material obtido
em encontro fortuito no ambito de uma interceptacdo poderia configurar a chamada
“interceptagdo Prospectiva”, o que ¢ vedada em nosso ordenamento juridico patrio.

No entanto, se verificou que a descoberta fortuita de provas pode permitir o
descobrimento de crimes graves e reconhecer pela inadmissibilidade de tais provas, € consagrar
um estado protecionista absoluto, que ndo podera, no caso concreto, pela melhor solucéo das
demandas juridicas, o que ndo coaduna com o atual entendimento dos tribunais superiores a
respeito da relativizacdo de determinados direitos.

Conforme ja asseverado a posicdo atualmente adotada pelo Supremo Tribunal Federal
e pelo Superior Tribunal de Justica acerca do tema, bem como pela maioria da doutrina
brasileira é da admissibilidade do encontro fortuito, desde que haja conex&o ou continéncia com
o delito que ensejou, inicialmente, a interceptacdo legalmente determinada.

Nessa esteira, as limitacfes objetivas e subjetivas na obtencdo de provas mediante
autorizacdo judicial para interceptacdo telefénica devem garantir de maneira primordial a
protecdo aos direitos e garantias individuais consagrados no texto da carta magna, mormente

no gue tange a intimidade, vida privada e o sigilo das comunicaces telefonicas.

3.6 ENCONTRO FORTUITO NA INTERCEPTACAO ENVOLVENDO AUTORIDADE
COM FORO DE PRERROGATIVA DE FUNCAO

A interceptacdo telefénica tem como escopo 0 monitoramento da comunicacgéo verbal
entre duas pessoas, 0 que acaba por sua propria natureza envolvendo terceiros, que até entao
ndo eram objeto da investigacdo. Assim sendo, é relativamente comum que a autoridade

responsavel pela investigacdo casualmente encontre elementos de informacdo pertinentes a
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outra infracdo penal, ou atinentes a individuo diverso, que ndo estavam na linha de
desdobramento normal daquela técnica especial de investigacéo.

Entre as hipoGteses de conversas fortuitamente captadas durante uma interceptacdo
telefonica deferida em sede de primeiro grau de jurisdicdo, estdo aquelas dotadas de foro por
prerrogativa de funcdo. Nesse caso, tendo em vista que o prosseguimento das investigacoes em
relacdo a tais individuos pressupde prévia autorizacdo, do Tribunal competente, verifica-se a
necessidade de imediata remessa dos autos aquele juizo.

E importante pontuar que a captaco fortuita de dialogos mantidos por autoridade com
prerrogativa de foro ndo impGe, por si sO, a remessa imediata dos autos ao Tribunal competente
para processar e julgar a referida autoridade, sem que antes se avalie a idoneidade e a suficiéncia
dos dados colhidos para se firmar o convencimento acerca do possivel envolvimento do
detentor de prerrogativa de foro com a préatica de crime. Sendo esse 0 entendimento exarado
pela 22 Turma do STF no Informativo n° 854 de 14 de fevereiro de 2017.

O Colegiado entendeu ndo haver cogitar de usurpacdo de competéncia desta Corte
quando a simples mencdo a nome de autoridade com prerrogativa de foro — seja em
depoimentos prestados por testemunhas ou investigados, seja na captacdo de dialogos travados
por alvos de censura telefénica judicialmente autorizada —, assim como a existéncia de
informacGes, até entdo fluidas e dispersas a seu respeito, sdo insuficientes para o deslocamento
da competéncia para o juizo hierarquicamente superior.

Ressaltou que, para haver atracdo da causa ao foro competente, € imprescindivel a
constatacao da existéncia de indicios da participacdo ativa e concreta do titular da prerrogativa
em ilicitos penais. STF. 22 Turma. Rcl 25497 AgR/RN, rel. Min. Dias Toffoli, julgado em
14/2/2017 (Info 854).

Dessa forma, em caso de um encontro casual que fazem referéncia a favores pessoais,
com mencao a terceiro com foro de prerrogativa, ndo implica, por si s, a inarredavel conclusao
de que se esta diante de praticas criminosas merecedoras de imediata apuracdo. Com efeito, a
simples captacdo de didlogos entre o investigado e o detentor de foro especial ndo conduz a
conclusdo de que a referida autoridade ¢ participante da atividade criminosa investigada ou de
outro delito qualquer, sendo mister um minimo de avalia¢do quanto a idoneidade e a suficiéncia
de dados para desencadear o procedimento esperado da autoridade judiciaria responsavel pela
investigacao.

Nestes termos, conforme precedentes do STJ, a remessa imediata de toda e qualquer

investigacdo na qual seja noticiada a possivel pratica delitiva de detentor de prerrogativa de
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foro ao 6rgéo jurisdicional competente, ndo poderd implicar em prejuizo a investigacao de fatos,
como também representar sobrecarga acentuada aos tribunais. Assim sendo diante de
prematuras suspeitas sobre agentes que possuem foro de prerrogativa, ndo se faz por prudente
a remessa imediata ao tribunal.

Nessa esteira, a remessa dos autos aos tribunais apenas devera acontecer em caso de
claro contexto fatico, do qual possa com seguranca depreender, que diante dos didlogos dos
investigados com agente detentor de foro, que ha indicios concretos de crimes, sendo nesse caso
imperativo o envio dos elementos informativos ao tribunal competente.

Assim também preleciona Renato Brasileiro (2017), que em caso de interceptacédo
telefénica autorizada por magistrados de 1° a instancia a luz da teoria do juizo aparente em que
houve descoberta fortuita do envolvimento de autoridades dotadas de foro por prerrogativa de
funcéo, ndo se pode concluir que tais investigacGes possam se perpetuar de maneira indefinida
perante um juizo manifestamente incompetente. De sorte que, surgindo indicios inequivocos,
do envolvimento de um parlamentar federal, incumbe a autoridade judiciaria de primeira
instancia, sob cuja supervisdo tramitar o procedimento investigatorio, reconhecer, de imediato,
sua falta de competéncia e determinando a remessa dos autos ao seu juiz natural, in casu, ao
Supremo Tribunal Federal, sob pena de manifesta ilicitude das provas obtidas por meio de tais

interceptacoes.

3.7 ENCONTRO FORTUITO NOS MANDADOS DE BUSCA E APREENSAO

E importante pontuar que, a teoria do encontro fortuito de provas nio deve ser
trabalhada sob o prisma Unico de cumprimento de interceptacdes telefonicas. Com efeito, sua
utilizacdo também se apresenta Util no tocante ao cumprimento de mandados de busca e
apreensdo, pois, no curso de tal diligéncia regularmente autorizada pelo juiz competente podem
ser descobertos elementos probatérios fortuitos atinentes a outros delitos e/ou outros
individuos.

Trata-se, portanto de um meio de obtencdo de prova, de natureza cautelar, utilizado
pelas autoridades policiais para angariar elementos probatérios para conducdo da persecucdo
penal. No entanto, muitas das vezes a obtencdo de tais provas implicam em restricao de direitos
fundamentais, mormente no que tange a violacdo de domicilio, privacidade e intimidade das

pessoas.
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Por isso, para que seja deferida ordem judicial que autoriza o0 mandado de busca e
apreensdo, € necessario preencher os requisitos intrinsecos do art. 243 do codigo de processo
penal, de modo violar ao minimo os direitos constitucionais assegurados ao cidaddo. De modo
que, a decisdo judicial autorizativa deve delimitar a conduta policial ao contexto juridico e
fatico de seu deferimento, sendo uma forma de controle jurisdicional preventivo.

Acontece que no curso do cumprimento de um mandado de busca e apreensdo pode
surgir situacdes de carater subjetivo ou objetivo que indiquem a participacdo de co-autores e
participes ou novos crimes ou contravencdes. Podemos citar como exemplo 0s casos de buscas
objetivando apuracdo 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”.

Nestes termos, conforme precedentes dos tribunais superiores caso se verifique que
ndo houve desvio de finalidade no cumprimento do mandado de busca e apreensdo, teremos a

validade dos elementos obtidos.

3.8 ENCONTRO FORTUITO NOS MANDADOS DE BUSCA E APREENSAO EM
ESCRITORIO DE ADVOCACIA

Em relacdo a teoria do encontro fortuito de provas ocorridas no cumprimento de um
mandado de busca e apreensdo, Renato brasileiro (2017) destaca o cumprimento do mandado
de busca e apreens@o em escritdrios de advocacia. Posto que no cumprimento de tal diligéncia,
pode eventualmente resultar a apreensdo de documentos relativos a clientes do advogado,
surgindo o questionamento da validade dessa apreensdo em virtude da teoria do encontro
fortuito.

Nesse caso, mesmo na hipotese de apreensdo de documentos pertinentes a clientes do
advogado investigado ocorra de forma casual, fortuita, sua utilizacdo em eventual processo
criminal ndo serd admissivel, eis que protegidos pelo sigilo profissional do advogado,
verdadeiro corolario do direito de defesa. Assim a verificacdo de legitimidade de uma prova
ndo ficaria atinente apenas ao critério de desvio ou ndo de finalidade do objeto inicial, sendo
necessaria a conjugacdo de outros fatores.

Nesse sentido o art. 7, inciso Il, da Lei n° 8.906/94, dispde € direito do advogado a
inviolabilidade de seu escritorio ou local de trabalho, bem como de seus instrumentos de
trabalho, de sua correspondéncia escrita, eletronica, telefénica e telematica, desde que relativas
ao exercicio da advocacia. No entanto cumpre destacar o disposto no art.7, 88 6 e 7, com

redacdo dada pela Lei n°® 11.767/08, que enfatiza que presentes indicios de autoria e
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materialidade da préatica de crime por parte de advogado, a autoridade judiciaria competente
poderé decretar a quebra da inviolabilidade de que trata o inciso Il do caput deste artigo, in

verbis:

§ 6° Presentes indicios de autoria e materialidade da pratica de crime por parte de
advogado, a autoridade judiciaria competente podera decretar a quebra da
inviolabilidade de que trata o inciso Il do caput deste artigo, em decisdo motivada,
expedindo mandado de busca e apreensdo, especifico e pormenorizado, a ser
cumprido na presenca de representante da OAB, sendo, em qualquer hipdtese, vedada
a utilizacdo dos documentos, das midias e dos objetos pertencentes a clientes do
advogado averiguado, bem como dos demais instrumentos de trabalho que contenham
informac0es sobre clientes. (Incluido pela Lei n® 11.767, de 2008)

§ 7° A ressalva constante do § 60 deste artigo ndo se estende a clientes do advogado
averiguado que estejam sendo formalmente investigados como seus participes ou co-
autores pela pratica do mesmo crime que deu causa a quebra da
inviolabilidade. (Incluido pela Lei n° 11.767, de 2008).

3.9 ENCONTRO FORTUITO DE PROVAS NA QUEBRA DO SIGILO BANCARIO E
FISCAL

Em que pese a hipotese mais comum de serendipidade ocorra no caso de interceptacao
telefonica, ainda assim, é possivel que ocorra a descoberta fortuita de crimes durante a execucao
de outras medidas de investigacao, como, por exemplo, durante a quebra de sigilo bancério ou
fiscal.

O STJ inclusive manifestou por meio de sua 62 turma, HC 282.096-SP, Rel. Min.
Sebastido Reis Junior, julgado em 24/4/2014, sobre a possibilidade de utilizacdo de elementos
indiciarios que surgirem durante a execucdo de medida de quebra de sigilo bancario e fiscal
determinada para apuracdo de outros crimes, desde que ndo haja desvio de finalidade ou fraude
na obtencdo de tais provas (STJ/2014).

Segundo precedentes da 62 turma do STJ HC 187.189/SP, Rel. Min. Og Fernandes,
julgado em 13/08/2013, ainda que as condutas imputadas aos ora pacientes ndo guardem relacédo
direta com aquelas que originaram a quebra do sigilo, mostra-se legitima a utilizacdo da referida
medida cautelar preparatéria, se por meio dela descobriu-se fortuitamente a préatica de outros
delitos, pois, ndo se pode admitir no ordenamento juridico o descarte de provas contundentes

sobre outros fatos criminosos, pelo simples fato de ndo guardar correlagdo direta (STJ/2013).
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4. CASOS CONCRETOS DE SERENDIPIDADE A LUZ DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES

O encontro fortuito de provas € um assunto que gera varias divergéncias entre a
jurisprudéncia e a doutrina sendo encontrados 0s mais variados posicionamentos, pois, trata-se
de tema ainda ndo positiva no ordenamento juridico patrio. A celeuma reside tem torno da
relativizagdo de direitos fundamentais como intimidade, vida privada, inviolabilidade do
domicilio, que devera ser feita de maneira proporcional e equanime.

Né&o obstante uma interceptacédo telefonica tenha sido autorizada para apurar crime
punido com reclusdo, indaga-se sobre a possibilidade da utilizacdo de elementos probatérios
colhidos casualmente no rito de investigacdo, em relacdo a outras infragdes penais ou em
relacdo a outras pessoas.

Caso seja autorizado um mandado de busca e apreensdo para apreensdo de
computadores e celulares, poderia no curso da diligéncia a autoridade policial apreender objeto
diversos, como por exemplo, armas e drogas, caso sejam encontrados na residéncia.

Em caso de um acordo de delacdo premiada, que no curso da delagdo seja mencionado
uma autoridade com foro de prerrogativa funcao, tal acordo seria prejudicado, seria necessario
0 deslocamento da 12 instancia para o tribunal onde a autoridade mencionada possui foro de
prerrogativa.

Assim sendo, nos presentes casos vislumbramos a ocorréncia de um fato que sai do
desdobramento normal das investigagdes, cuja validade da prova inesperadamente obtida esta
condicionada a forma como foi realizada a diligéncia, caso tenha havido desvio de finalidade,
a prova ndo deve ser considerada valida, a contrassenso sendo houve desvio de finalidade a
prova é valida.

Dessa forma sera analisado os julgados dos tribunais superiores, no que tange ao
encontro fortuito de provas, demonstrando assim a evolucdo do instituto dentro do direito

brasileiro

4.1 INTERCEPTACOES TELEFONICAS

A interceptacdo das comunicacgdes telefonicas tem como objetivo a producédo de prova
em investigacdo criminal e em instrucdo processual penal, sendo sempre precedida de
autorizacdo judicial, possuindo um rol de requisitos intrinsecos previstos no art. 2° da lei n°

9.296/96. Com efeito, é necessario para sua consecucao a presenca do fumus comissi delicti, ou
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seja, da fumaca de cometimento do delito, sendo vedado a interceptacdo de prospeccdo, que
ocorre quando ndo ha indicios veementes de autoria.

Assim sendo, tem em vista 0S requisitos necessarios para consecucdo de uma
interceptacéo telefénica, uma prova obtida de maneira fortuita, que guarde ou ndo congruéncia
com o objeto inicial, poderia ser valorada como prova ou iria padecer de vicio, vide o carater
excepcional da interceptacdo e da possibilidade de relativizagdo de direitos fundamentais
resguardados pela constituicéo.

E importante pontuar que inicialmente prevalecia na jurisprudéncia do STJ, disposta
no RHC 28.794/RJ, com relatério da Ministra Laurita Vaz, julgado em 06/12/2012, a
necessidade da ocorréncia de conexdo e continéncia para verificar a validade da prova
encontrada de forma casual de crimes pretéritos em relacdo ao crime investigado. Se as
informacdes descobertas fortuitamente forem de delitos futuros ndo se exigia o critério de
conex&o e continéncia, pois era considerada valida como meio de prova (STJ/2012).

No entanto, em decisdo mais recente do STJ sobre o tema proferida em 25/10/2017,
HC 376927/ ES, revelou posicionamento favoravel a adogéo da teoria da serendipidade, mesmo
quando ndo haja conexao ou continéncia entre o objeto inicial e a prova obtida de maneira
fortuita.

A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido da adocdo da teoria do encontro
fortuito ou casual de provas (serendipidade). Segundo essa teoria, independentemente da
ocorréncia da identidade de investigados ou réus, consideram-se validas as provas encontradas
casualmente pelos agentes da persecucdo penal, relativas a infracdo penal até entdo
desconhecida, por ocasido do cumprimento de medidas de obtencdo de prova de outro delito
regularmente autorizadas, ainda que inexista conexao ou continéncia com o0 crime
supervenientemente encontrada e este ndo cumpra 0s requisitos autorizadores da medida
probatdria, desde que ndo haja desvio de finalidade na execu¢do do meio de obtencédo de prova
(STJ/2017).

O STF segue tal posicionamento no que concerne ao encontro fortuito de provas, de
forma a reiterar sobre a validade das provas obtidas, ainda que ndo tenha relacdo de conexao,
como podemos verificar na decisdo prolatada em agravo regimental, HC n° 137.438, de
26/05/2017, com relatério do Ministro Luiz Fux, que preconizou sobre a validade das provas
descobertas fortuitamente referentes a delitos diversos da apuracéo inicial, no que diz respeito

as interceptaces telefonicas validamente fixadas (STF/2017).
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Em outra decisdo a 12 Turma do STF em deciséo recente proferida no curso do HC
129678/SP, de 13/6/2017, julgou um caso pratico de serendipidade no bojo de uma
interceptacdo telefonica, no qual o acusado estava sendo investigado pela pratica do crime de
tréfico de drogas, quando, durante interceptacdo telefonica, descobriu-se que o investigado foi
0 participe de um homicidio. Na oportunidade o ministro Alexandre de Moraes, considerou a
prova como licita, mesmo que o crime achado ndo seja conexo com o delito que estava sendo
investigado, pois, ndo tivemos ha presenca de elementos capazes de desnaturar a validade da
prova, como no caso de desvio de finalidade ou fraude (STF/2017).

Assim sendo, na presente decisdo da suprema corte tivemos a ocorréncia da
serendipidade de segundo grau, sendo que o fato fortuito obtido ndo podera ser considerado
como prova no processo, devendo ser considerado como notitia criminis. A defesa do acusado
buscou a invalidacéo das provas, devido a prova fortuita ndo ter conexao com o fato original,
mas conforme ja manifestado pela corte suprema nao tivemos desvio de finalidade ou fraude
na obtencdo da aludida prova.

Do compulso se verifica de acordo com os precedentes do supremo que ndo houve
situacdo fatica ou juridica capaz de desnaturar a prova obtida, de sorte que embora o fato ndo
seja conexo, serd considerado como valido, pois, ndo fora verificado desvio de finalidade ou
fraude na obtencdo das provas, vide o fato do conhecimento do homicidio ser um
desdobramento natural da interceptacdo feita para apuracdo do crime de trafico de drogas,
embora com ele ndo se tenha relacdo intrinseca.

Destaca-se que tanto o STF quanto o STJ se posicionam pela validade das provas
obtidas diante do encontro fortuito quando ha conexdo com o fato investigado. Porém, em
alguns julgados mais recentes tem sido admitida a colheita acidental de provas mesmo quando
ndo ha conexao entre os crimes. Nesse sentido, 0 ministro Jodo Otavio de Noronha, dia 15 de
abril de 2015 no bojo da acdo penal n°® 960 abordou o tema na sessdo em que a Corte Especial
recebeu dendncia contra envolvidos em um esquema de venda de decisdes judiciais no
Tocantins. Nesse caso, a investigacao foi proposta para apurar uso de moeda falsa, mas a Justica
Federal no Tocantins percebeu que as escutas telefonicas revelavam possivel negociacdo de
decisdes judiciais praticada por desembargadores. Em ato continuo a investigacdo foi remetida
ao STJ, por conta do foro privilegiado das autoridades (STJ/2015).

Por seu turno, fora verificado um nucleo de advogados e magistrados que se organizam

para vender decisdes judiciais e facilitar o pagamento de precatérios, com papeéis definidos de
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cada um dos membros respectivos de forma estavel e sistematica, constituindo, em tese,
associagédo criminosa.

Na apreciagdo do caso o0 ministro enfatizou que o fato das negociagdes das decisdes
judiciais ndo serem objeto inicial da investigagéo, ou seja, ndo guardar relacdo de conexdo, ndo
tem o fito de desnaturar a prova obtida, de sorte que devera ser aberto procedimento especifico
para apurar o fato fortuito descoberto.

Dessa forma, conforme julgado das cortes superiores a prova fortuita obtida no curso
de eventual medida cautelar de interceptacdo telefénica sera licita, se, além de presentes todos
0s requisitos constitucionais e legais na decretacdo da medida, ndo se verificar hipotese de

desvio de finalidade ou mesmo simulacgdo ou fraude para obtencdo da mesma.

4.2 SIGILO BANCARIO E FISCAL

O sigilo bancario inserido no artigo 5°, incisos X e XlI, da Constituicdo Federal ¢ uma
garantia constitucional que resguarda a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, do sigilo
das correspondéncias e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicagdes
telefonicas, cuja excepcionalidade somente se dara por ordem judicial, nas hipoteses e na forma
estabelecida pela lei para fins de investigacdo criminal ou instrucéo processual penal.

Dessa forma, no bojo de uma quebra de sigilo fiscal e bancario, caso seja verificado a
participacdo suspeita de um terceiro no intento criminoso, poderia as provas obtidas contra
terceiro subsidiar eventual acdo penal ou padeceria de vicio devido ao carater restritivo do
direito a intimidade e a vida privada.

O STJ mediante manifestacdo da sua 62 turma, HC 282.096, Rel. Min. Sebastido Reis
Junior, julgado em 24/4/2014 reconheceu a legalidade das provas que levaram a uma denincia
por peculato, em relacdo a crime que ndo havia dado ensejo a quebra do sigilo bancario e fiscal.
O relator, ministro Sebastido Reis Junior, mencionou que o fato de as medidas de quebra do
sigilo bancério e fiscal ndo terem como objetivo inicial investigar o crime de peculato ndo
conduz a auséncia de elementos indiciarios acerca desse crime.

A 62 turma STJ ja havia manifestado sobre o assunto no HC 187.189/SP, Rel. Min. Og

Fernandes, julgado em 13/08/2013 preconizando que as condutas imputadas aos pacientes
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embora ndo guardem relacdo direta com aquelas que originaram a quebra do sigilo, mostram-
se como legitimas e capazes e subsidiar eventual acdo penal.

Assim sendo, uma operacdo promovida pela Policia Federal para apurar suposto delito
de fraude contra licitagdo, art. 90 da Lei n® 8.666/90, fora decretado uma série de medidas
cautelares, entre as quais a quebra do sigilo bancério e fiscal dos investigados. Em ato continuo,
durante o cumprimento de tais medidas, a policia federal detecta a existéncia de indicios da
pratica do crime de peculato, art. 312 do codigo penal. As provas do peculato sdo consideradas
como licitas, pois, o fato dos elementos indiciarios acerca da pratica de crime surgirem no
decorrer da execucdo de medida de quebra de sigilo bancério e fiscal determinada para apuracdo
de outros crimes ndo impede, por si sd, que os dados colhidos sejam utilizados para a
averiguacdo da suposta préatica daquele delito.

Portanto, a analise sobre a validade ou ndo de determinadas provas devera ser
verificada de acordo com o caso concreto, ndo cabendo o legislador em virtude de parametros
genéricos dispor ou ndo sobre a validade de determinada prova encontrada de maneira fortuita,
pois, sdo varios 0s requisitos a serem verificados e muita das vezes eles guardam aspecto
particular e intrinseco, o que exige um detalhamento especifico do carater fatico para

verificacdo de sua correlacdo com a orbita juridica.

4.3 BUSCA E APREENSAO

A constituicdo embora tenha como ponto norteador a defesa dos direitos individuais
de todo cidaddo, ndo assume em seu ndcleo feicGes absolutas, de modo que determinados
direitos poderdo ser relativizados, quando diante de situacdes excepcionais que exijam tal
restricao.

Conforme diccdo art. 5°, inciso XI, da CF/1988, a casa € asilo inviolavel do individuo,
ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacéo judicial.

Como ja destacado em situacdes excepcionais a inviolabilidade da casa podera ser
mitigada, dentre essas hipoteses temos a autorizacao judicial que autorize a busca e apreenséo,
que tera carater estritamente restritivo. Inclusive o STF ja se manifestou que o mandado de
busca e apreensdo genérico ndo encontra guarida no ordenamento juridico.

Assim sendo, bojo do cumprimento de um mandado de busca e apreensdo para

apreensdo de determinado objeto, caso seja encontrado provas da pratica de outro crime, ou
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seja, diverso do objeto inicial, poderia ser considerada como valida tal prova angariada pela
autoridade policial.

O STJ em decisdo exarada pela sua 62 turma, RHC 45.267 j& analisou a serendipidade
no cumprimento de mandado de busca e apreensdo. O mandado autorizava apreender
documentos e midias em determinado imovel pertencente a investigada, suspeita de receber
propina em razdo de cargo publico. Ocorre que, no cumprimento da medida, a policia acabou
apreendendo material que foi identificado como do marido da investigada (STJ/2014).

A policia, entdo, ao analisar o conteudo, constatou diversos indicios de que ele também
teria participacdo no suposto esquema, especialmente na lavagem do dinheiro recebido pela
mulher. Assim, a condicdo inicial de terceiro estranho a investigacdo se modificou. Ele passou
a ser investigado e buscou, por meio de HC, o reconhecimento da ilegalidade da prova colhida
no escritorio da residéncia do casal, onde foi feita a busca.

Nesse sentido, a 62 turma por maioria decidiu sobre a validade da prova, pois, ponderou
sobre a dificuldade da policia identificar a propriedade de cada objeto apreendido, uma vez que
a residéncia era comum do casal, e ali ambos habitavam e trabalhavam (STJ/2014).

4.4 BUSCA E APREENSAO EM ESCRITORIO DE ADVOCACIA

E importante pontuar sobre a possibilidade de busca e apreensdo em escritorios de
advocacia, pois, em um escritorio de advocacia temos varios dados pertencentes a terceiros,
como no caso de socios ou clientes. De sorte que em caso de uma prova encontrada de maneira
fortuita relacionada a sdcios ou clientes, poderia ser considerada como valido ou seria invalida
em virtude de eventual desvio de finalidade.

O STJ no bojo do RHC 39.412-SP, Rel. Min. Felix Fischer, julgado em 3/3/2015,
dispds que é licita a apreensdo, em escritério de advocacia, de drogas e de arma de fogo, em
tese pertencentes a advogado, na hipotese em que outro advogado tenha presenciado o
cumprimento da diligéncia por solicitacdo dos policiais, ainda que o mandado de busca e
apreensdo tenha sido expedido para apreender arma de fogo supostamente pertencente a
estagiario do escritorio - e ndo ao advogado - e mesmo que no referido mandado ndo haja
expressa indicacdo de representante da OAB local para 0 acompanhamento da diligéncia. Nesse
caso por se trata de um caso de Serendipidade de segundo grau, ou seja, cujo fato achado nédo
tenha conexdo com o objeto do Mandado de Busca e Apreensao, tal prova podera subsidiar uma

futura notitia criminis (STJ/2015).
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Assim sendo, para que seja possivel a aplicacdo da teoria da serendipidade no curso
de um mandado de busca e apreensao, é necessario verificar a situacdo em concreto, com o fito
de verificar a congruéncia ou ndo das provas fortuitas obtidas, de sorte que ndo se deve
desnaturar eventuais provas encontradas, sob motivo de ndo serem objeto do mandado de busca

e apreensao.

45 FLAGRANTE

Conforme preceito do art. 302 do codigo de processo penal, considera flagrante delito
quem estd cometendo a infracdo penal; acaba de cometé-la, é perseguido, logo apos, pela
autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da
infracdo ou é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam
presumir ser ele autor da infragdo.

Assim sendo, na hipdtese de flagrante delito que autorize a violagcdo de domicilio,
conforme diccdo do art. 5° inciso XI, da constituicdo federal, seria valida a conduta da
autoridade policial que em busca da apreensao de drogas, acaba por encontrar armas e municao.

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou, em repercussdao geral, RE n°
603.616RO, Rel. Ministro Gilmar Mendes, que o ingresso for¢ado em domicilio sem mandado
judicial apenas se revela legitimo — a qualquer hora do dia, inclusive durante o periodo noturno
— quando amparado em fundadas raz@es, devidamente justificadas pelas circunstancias do caso
concreto, que indiquem estar ocorrendo, no interior da casa, situacdo de flagrante delito
(STF/2010).

Caso seja descoberto a posteriori a pratica de novos crimes, a luz do principio da
serendipidade, serdo licitas todas as provas obtidas por meio da medida, adotada em estrita
consonancia com a norma constitucional, ainda que os objetos ilicitos encontrados no domicilio
do acusado ndo possuissem, a priori, nenhum liame com o delito que ensejou o0 ingresso em sua
residéncia.

Em decisdo recente exarada no bojo do acorddo n°® 1090653, cuja relatora foi a
desembargadora, Ana Maria Duarte Amarante Brito, 1* Turma Criminal, de 12/4/2018, foi
assentado que nao ha ilegalidade na prisdo nem na apreensdo de armas e drogas na residéncia
do acusado ocorrido em horario noturno, quando o proprio apenado autoriza a entrada na sua
moradia, especialmente na hipotese em que havia fundadas suspeitas da pratica de crime na

residéncia. Nesse sentido, o encontro das drogas na residéncia do acusado, embora ndo seja
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antevisto pelos policiais, representa fendmeno que a doutrina denomina de encontro fortuito de
provas, 'crime achado' ou serendipidade, amplamente reconhecido pela jurisprudéncia e ndo
implica qualquer nulidade, salvo abusos flagrantes, mas inexistentes no caso (TJDFT/2018).
Em outro julgamento, a 62 turma do STJ, RHC 41.316, 0s ministros analisaram um
caso em que, no cumprimento de mandado de busca e apreensdo, foram encontrados armas e
cartuchos na residéncia do investigado, o que deu inicio a uma nova agdo penal e as provas

encontradas fortuitamente foram consideradas como legais. (STJ/2014).

4.6 COLABORACAO PREMIADA- ENCONTRO FORTUITO DE PROVAS

A colaboracdo premiada € um instrumento de cooperacdo processual, cuja natureza
juridica é de meio de obtencdo de elementos de convicgdo, tal instrumento ganhou suma
importancia com o crescimento de grupos criminosos e com a dificuldade em desmantelar as
quadrilhas especializadas. Tal instituto possui natureza duplice, pois, constitui uma técnica
especial de investigacdo que fomenta a solucao de crimes e pode servir como uma estratégia da
defesa do colaborador, quando déa celebracéo de uma colaboracao ou delagdo premiada eficaz.

No bojo de uma delecdo premiada, pode o delator imputar a participacdo de terceiros
ou a ocorréncia de novos fatos, que inicialmente ndo eram objeto da investigacdo, de modo que
as informacdes prestadas pelo colaborador ou delator podem se referir até mesmo a crimes
diversos daqueles que dao causa ao acordo, configurando-se, nessa situacéo, a hipotese da
serendipidade ou descoberta fortuita de provas.

Tais provas poderdo ser consideradas como validas, embora se refiram a fatos diversos,
gue somente foram descobertos a partir da voluntaria participacdo do colaborador ou delator, o
que ndo desnatura sua validade, vide a aplicacdo do principio da serendipidade. Além disso o
objeto da colaboracdo premiada é justamente de buscar a verdade material dos fatos, o que
muita das vezes condiz com o encontro fortuito de provas.

No entanto, para tal prova ser considerada como valida é necessario seguir todo o rito
processual e conforme ja destacado a colaboracdo premiada nao se trata de uma prova, mas sim
um meio de obtencdo de prova, de modo que se ele for considerado invalido, as provas obtidas

através dele também serdo consideradas invalidas.
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Assim sendo, se no curso de uma delagdo premiada seja mencionado o envolvimento
de uma autoridade com foro de prerrogativa de fungdo, ou seja, no deslinde normal das
investigacdes que inicialmente tratava de uma narrativa em sede de colaboragdo imputada ao
agente sem foro de prerrogativa, no entanto no decorrer da colaboragdo menciona de maneira
fortuita a participacdo de uma autoridade com foro, quais seriam as consequéncias de tal
fortuito.

A 22 turma do STF no HC 151605/PR, relator ministro Gilmar Mendes, enfatizou que
sdo validos os elementos probatorios indicativos da participacdo de pessoas detentoras de
prerrogativa de foro, colhidos fortuitamente no curso de medidas investigativas envolvendo
individuos sem essa prerrogativa. De acordo com a Suprema Corte, “a validade dos elementos
colhidos estende-se até mesmo em relacdo a identificacdo de outras préaticas criminosas que ndo
eram objeto da investigacao original, desde que licitamente realizada e devidamente autorizada
por juizo competente ao tempo da decisdo’’ (STF/2018).

No julgamento da Reclamacéo n © 31.629/PR, proferida em setembro de 2017, o STJ
assentou algumas importantes conclusdes sobre o caso em que um investigado sem prerrogativa
de foro narrou uma série de informacgdes, trazendo inclusive a potencial participacdo de
autoridade com prerrogativa de foro em atividades criminosas, 0 que suscitou a duvida quanto
a competéncia ou ndo do juizo de 1° grau para a homologacédo da colaboracgdo (STJ/2017).

Diante de tal fortuito o STJ dispés que a homologacdo de acordo de colaboracao
premiada por juiz de primeiro grau de jurisdicdo, que mencione autoridade com prerrogativa de
foro no STJ, ndo traduz em usurpacdo de competéncia desta Corte Superior. Afinal, ao
homologar o acordo de colaboracdo premiada, realizando o juizo de delibacdo do art. 4°, § 7°,
da Lein. 12.850/2013, o juiz “se limita a aferir a regularidade, a voluntariedade ¢ a legalidade
do acordo “, ndo existindo “emissdo de qualquer juizo de valor sobre as declaragdes do
colaborador” (STJ/2016).

E imperioso destacar a posi¢do da 22 turma do STF HC 151605/PR, Rel. Min. Gilmar
Mendes, julgado em 20/3/2018, enfatiza que se a delacdo do colaborador mencionar fatos
criminosos que teriam sido praticados por autoridade com foro e que teriam que ser julgados
por foro privativo, este acordo de colaboracdo deverd, obrigatoriamente, ser celebrado pelo
Ministério Publico respectivo (PGR), com homologacéo pelo Tribunal competente (STF/2018).

De fato, segundo a jurisprudéncia desta Corte, “o chamado fenémeno da serendipidade
ou o encontro fortuito de provas, ndo acarreta qualquer nulidade ao inquérito que se sucede no

foro competente, desde que remetidos os autos a instancia competente tdo logo verificados
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indicios em face da autoridade. Assim sendo, embora a validade da investigacdo conduzida até
o0 encontro fortuito da prova ndo seja abalada, a descoberta do possivel envolvimento de pessoa
que ocupe cargo que lhe garanta foro por prerrogativa de fungédo demanda o envio imediato dos
autos ao juizo competente (STF/2016).

Dos julgados exarados pela corte superior o acordo de colaboragdo ndo se confunde
com seu conteldo, razdo pela qual as informacdes prestadas pelo colaborador podem se referir
a crimes ou pessoas diversas do objeto inicial da investigacdo, ficando configurado, nessa
hipétese, o encontro fortuito de provas.

Assim sendo, na hip6tese de ocorréncia da descoberta fortuita de indicios do
envolvimento de pessoa com prerrogativa de foro, os autos devem ser encaminhados
imediatamente ao foro prevalente, definido segundo o art. 78, Ill, do CPP, o qual é o Unico
competente para resolver sobre a existéncia de conex@o ou continéncia e acerca da conveniéncia
do desmembramento do processo.

Inclusive tal entendimento encontra em consonancia com precedente da suprema corte
que enfatiza que “ndo cabe ao Juizo de primeiro grau, ao deparar-se, nas investigacoes com
suspeitos detentores de prerrogativa de foro — em razdo das funcdes em que se encontravam
investidos —, determinar a cisdo das investigacdes e a remessa a esta Suprema Corte da apuracéao

2

relativa a esses ultimos, com o que acabou por usurpar competéncia que nao detinha
(STF/2014).

Em deciséo recente exarada pela relatora Nancy Andrighi, de 20 de setembro de 2017,
fora relatado que embora haja indicios do suposto envolvimento de pessoa com prerrogativa de
foro tenha surgido de forma fortuita, os autos da investigacao deverdo ser encaminhados ao
STJ, sob pena de usurpacéo de sua competéncia (STJ/2017).

Desse modo, segundo a jurisprudéncia do STF cabe apenas ao préprio tribunal ao qual
toca o foro por prerrogativa de funcdo promover, sempre que possivel, o desmembramento de
inquérito e pecas de investigacdo correspondentes, para manter sob sua jurisdicdo, em regra,
apenas o que envolva autoridade com prerrogativa de foro, segundo as circunstancias de cada
caso (STF/2016).

Ressalta-se que por se trata de meio de obtencdo de prova, tal acordo depende de
homologacdo da autoridade competente para verifica os requisitos de regularidade, legalidade
e voluntariedade, ndo competindo ao juizo de primeiro grau promover tal homologacéo, quando

da conexao com autoridade que possui foro de prerrogativa de fungéo.
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Portanto, € imperioso destacar que no curso de uma investigagdo para apuracdo de
fatos delituosos, podemos encontrar no deslinde das investigagOes fatos que facam insurgir para
participacdo de autoridade com foro de prerrogativa de funcdo, sendo que diante de tal
constatacdo o juizo de primeiro grau ndo deve de pronto encaminhar as informagdes relativas a
autoridade com prerrogativa de funcdo e permanecendo os outros autos com juizo singular, de
modo que todo processo devera ser encaminhado ao tribunal, pois, compete a ele promover a
cisdo do processo caso seja necessario, pois, em situacdes especificas 0 desmembramento do
processo pode causar prejuizos a investigacdo, sendo assim pode o tribunal determinar que
todos os acusados do processo se sujeitam a jurisdicdo do tribunal, embora alguns deles ndo

detenham a prerrogativa de foro.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objeto o atual posicionamento dos tribunais superiores,
no que tange ao encontro fortuito de provas, vide o fato de tal tema n&o ser positivado e sua
aplicacdo implicar em relativizacdo temporaria em direitos constitucionais esséncias para
qualquer estado democrético.

Destacou-se sobre a necessidade de delimitagdo do fato e dos sujeitos objetos de
investigagdo, pois as medidas cautelares probatorias, diante de seu carater instrumental, estdo
vinculadas a esse objeto principal, sendo que qualquer desvio fortuito deve se pautar em
critérios proporcionais e razodveis, com o fito de ndo desnaturar do objeto inicial da
investigacdo e contaminar todo o conjunto de provas produzido.

Enfatizou a importancia de se delimitar de acordo com cada caso concreto, sobre a
licitude ou nd@o das provas obtidas de fortuita, pois, em muitas das vezes estaremos diante de
um conflito entre direitos individuais e direitos de carater coletivo, sendo que aplicar uma regra
geral poderia causar prejuizos irreparaveis para uma das partes do processo, pois, estaremos
diante da relativizacdo de um direito essencial ao individuo.

A parte majoritaria admite a ado¢do da teoria da serendipidade, contudo estabelece um
rol de critérios que deverdo ser levados em consideracdo no momento da aplicacdo das provas
casualmente encontradas diante do processo. Esses critérios se balizam em conexdo e
continéncia entre o crime objeto da persecucdo penal com o crime encontrado no bojo de
eventual acdo policial que deu ensejo a colheita da prova fortuita.

Na analise dos casos concretos, conforme precedentes do STF e STJ verificou que
houve modificacbes quanto a extensdo da aplicacdo da teoria da serendipidade no direito
brasileiro. Como se trata de assunto ainda ndo positivado, apenas era admitido o encontro
fortuito em caso de conexao e continéncia entre o crime investigado e o crime relativo a prova
encontrada, desde que ndo tenha havido desvio de finalidade a fraude. Contudo, decisGes
recentes exaradas pelo STF e STJ admitem a aplicacdo do principio da serendipidade, tanto em
relacdo a fatos conexos, como ndo conexos, desde que ndo tenha havido desvio de finalidade

ou fraude no modo de obtencédo da prova.
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ENCONTRO FORTUITO DE PROVAS A LUZ DOS TRIBUNAIS SUPERIORES
JUNIOR, Ricardo Barbosa da Silval; AMARAL Cinthya?

tAluno do curso de direito do Centro Universitario de Goias — Uni-ANHANGUERA.
2pProfessora orientadora Dra. Cinthya Santos do Curso de direito do Centro Universitario de
Goias — Uni-ANHANGUERA.

A presente monografia tem como objetivo analisar a evolucdo da jurisprudéncia dos tribunais
superiores no que tange ao encontro fortuito de provas. Como tal tema ndo se encontra
positivado, cabe a doutrina e jurisprudéncia tecer argumentos sobre sua aplicacdo, efeitos e
extensdo. Assim sendo em um primeiro momento foi admitido apenas a ocorréncia do encontro
fortuito de provas, quando os fatos descobertos guardarem conexdo com o objeto inicial da
investigacdo, 0 que se compreende por serendipidade de primeiro grau, no entanto, houve
mudanca de entendimento e fora admitido o encontro fortuito, mesmo quando ndo guarde
relacdo de conexdo, o que se refere a serendipidade de segundo grau, sendo que nesse caso as
provas obtidas ndo tem o conddo para subsidiar eventual condenacdo, servindo apenas como
notitia criminis. Ademais a aplicacdo do principio da serendipidade ganhou importancia no
cenario nacional, através dos desdobramentos da operacdo Lava Jato, pois, sua origem se deu
através de um encontro fortuito, pois o objeto inicial da operacéo era investigar os crimes de
lavagem de recursos relacionado ao ex-deputado José Janene, os doleiros Alberto Youssef e
Carlos Habib Chater e atraves das interceptacgdes feitas, fora descoberto um grande esquema de
corrupcgédo e lavagem de dinheiro na Petrobras. Assim sendo, sera estudada a evolugdo dos
precedentes dos tribunais superiores no que tange a aplicagdo do principio da serendipidade no
ambito das interceptacOes telefonicas, mandados de busca a apreensédo, quebra do sigilo fiscal
e bancario, acordos de colaboracéo premiada e prisdao em flagrante.

Palavras- chave: Encontro fortuito. Provas. Serendipidade
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