Prospectiva (Frutal-MG).

O principio da serendipidade
no direito.

Lorena Isadora Siqueira.

Cita:
Lorena Isadora Siqueira (2016). O principio da serendipidade no direito.
Frutal-MG: Prospectiva.

Direccién estable: https://www.aacademica.org/editora.prospectiva.oficial/58

ARK: https://n2t.net/ark:/13683/pVe9/hcb

Esta obra esté bajo una licencia de Creative Commons.
@ Para ver una copia de esta licencia, visite
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es.

Acta Académica es un proyecto académico sin fines de lucro enmarcado en la iniciativa de acceso
abierto. Acta Académica fue creado para facilitar a investigadores de todo el mundo el compartir su
produccidén académica. Para crear un perfil gratuitamente o acceder a otros trabajos visite:
https://www.aacademica.org.



https://www.aacademica.org/editora.prospectiva.oficial/58
https://n2t.net/ark:/13683/pVe9/hcb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es




Lorena Isadora Siqueira

O principio da serendipidade no direito
processual penal brasileiro

Frutal-MG
Editora Prospectiva
2016



Copyright 2016 by Lorena Isadora Siqueira

Capa: Jéssica Caetano

Foto de capa: internet

Reviséo: a autora

Edicao: Editora Prospectiva

Editor: Otavio Luiz Machado

Assistente de edicdo: Jéssica Caetano

Conselho Editorial: Antenor Rodrigues Barbosa Jr, Flavio
Ribeiro da Costa, Leandro de Souza Pinheiro, Otavio Luiz
Machado e Rodrigo Portari.

Contato da editora: editoraprospectiva@gmail.com

Pagina: https://www.facebook.com/editoraprospectiva/
Telefone: (34) 99777-3102

Correspondéncia: Caixa Postal 25 — 38200-000 Frutal-MG

SIQUEIRA. Lorena Isadora.

O principio da Serendipidade no direito processual penal brasileiro
Frutal: Prospectiva, 2016.

ISBN: 978-85-5864-035-0

1.Direito processual penal. 2. Provas. 3. Descoberta fortuita. I
Siqueira. Lorena Isadora. II. Universidade do Estado de
Minas Gerais. I Titulo.



http://www.cidadaniarespeitoesaude.com/2012/06/autismo-para-conviver-e-preciso.html
mailto:editoraprospectiva@gmail.com
https://www.facebook.com/editoraprospectiva/

Primeiramente Deus, sem Ele nada disso seria possivel, e
também a minha amada familia que nos momentos mais
dificeis, sdo aqueles que me déo suporte e forca para enfrentar
0s obstaculos.



AGRADECIMENTOS

Talvez escrever essa pagina seja uma das mais
dificeis, pois é ao escrevé-la que vem no pensamento
0s cinco anos de trajetdria desse curso. Passaram
rapido, mas vao deixar marcas na memoria pela vida
toda.

Agradeco aos meus amigos de curso que
tornaram os dias mais faceis de serem enfrentados,
com varias risadas e diversdo, vocés sempre estardo
em meu coracdo: Alanna, Aline, Nadia, Paulo
Roberto, Rayan, Rogério, Italo e Mayara.

N&o poderia também deixar de lembrar os
queridos professores de modo geral, que sempre nos
trataram com imenso carinho, principalmente ao
Professor Ronaldo Fenelon pelo auxilio em
desenvolver o presente trabalho, por toda atencéo e
paciéncia.

Em especial ao Professor Flavio Ribeiro, pela
oportunidade de estagio que me ofereceu, onde eu
tive 0 prazer de unir a teoria a préatica, de aumentar
meus conhecimentos, obrigada por todo o carinho,
confianca e paciéncia.

Para finalizar os agradecimentos quanto aos
queridos amigos da UEMG, quero agradecer
Imensamente ao meu orientador, Fausy Saloméo, néo

5



apenas pela orientagdo quanto ao trabalho
apresentado, mas por ter me mostrado o direito
processual penal ao qual me apaixonei durante esta
trajetdria, sendo tdo importante na minha vida que
for por meio dele a minha escolha quanto a segunda
fase do Exame da Ordem, onde fui aprovada no 9°
periodo, s6 um estudante na minha situacdo sabe o
valor dessa conquista. Obrigada por tudo Mestre.

Agora quero agradecer as pessoas da minha
vida, primeiramente Deus, por ter ouvido minhas
preces, ter me dado paciéncia e forca nesses 5 anos.
Véarias vezes 0 cansago bate a nossa porta, 0
desanimo, a vontade de estar presente em outros
lugares, mas com minha dedicacdo e fé consegui
vencer essa batalha.

Aos meus amados pais, Shirlei Aparecida
Machado Siqueira e Lourenco Martins Siqueira, 0S
meus anjos da guarda, se eu pudesse ter escolhido a
familia que queria ter nascido, acho que néo
escolheria melhor, vocés dois sd&o minha base, meu
tudo, enfrento tudo isto por vocés, pra que um dia
vocés possam olhar para mim e ter orgulho da filha
que vocés criaram, sem davida esses dois foram as
pessoas mais importantes durante esta trajetoria,
sempre me auxiliando e me aconselhando, jamais
esquecerei dos chocolates nas épocas das provas

6



hahaha, tenho os pais mais fofos do mundo e meu
amor por eles é imensuravel, sou completamente
apaixonada por vocés.

Quero agradecer também ao meu querido
irmdo Jhonathan Martins Sigueira, a minhas avos, em
especial a dona Geralda, meu anjinho de olhos azuis,
que sempre ora por mim, pedindo protecdo, te amo
vé! Infelizmente tem pessoas que ndo estdo aqui para
poder ver a realizagdo desse sonho, mas tenho
certeza que |4 do céu meus dois vozinhos, José e
Jodo, estdo sempre olhando por mim, eu levo vocés
Nno meu coracao, 0 amor € eterno.

Aos agradecimentos da familia, quero estender
aos meus amigos, que sdo 0s irmédos que a vida
permite escolher, vocés sdo muitos e se eu fosse
agradecer um por um meu trabalho daria Vvérias
paginas hahaha, mas vocés sabem quem sdo e 0
quanto sdo importantes na minha vida, Aline,
Luciano, Thais, Paula, Nathalia, Plinio, Gennifer,
Franciele, em especial quero destacar as minhas
gémeas Renata e Roberta, por todo o apoio com o
Direito que vocés me deram, pelas dicas e pelos
materiais. Eu amo todos voces.

Gostaria de agradecer também a uma pessoa
especial que me ajudou muito com o famoso temido



abstract, obrigada Jhonatan Macedo pelo auxilio e
por todo o carinho que vocé teve comigo.

Por fim, obrigada UEMG, por esses 5 longos
anos e tchau hahaha!!!



O Caminho da Vida

“O caminho da vida pode ser o da liberdade e da beleza,
porém nos extraviamos.

A cobiga envenenou a alma dos homens... levantou no mundo
as muralhas do 6dio... e tem-nos feito marchar a passo de
ganso para a miséria e morticinios.

Criamos a época da velocidade, mas nos sentimos
enclausurados dentro dela. A maquina, que produz
abundancia, tem-nos deixado em pendria.

Nossos conhecimentos fizeram-nos céticos; nossa
inteligéncia, empedernidos e cruéis. Pensamos em demasia e
sentimos bem pouco.

Mais do que de maquinas, precisamos de humanidade. Mais
do que de inteligéncia, precisamos de afei¢céo e dogura. Sem
essas virtudes, a vida sera de violéncia e tudo sera perdido.”

Charles Chaplin
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NOTA DO EDITOR
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A versdo original impressa podera ser
consultada na Biblioteca da Unidade de Frutal. Estou
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popularizacdo da ciéncia e a divulgacdo cientifica
guando nos permitiu publicar seu trabalho para torna-
lo acessivel para consulta gratuitamente na internet.

Professor Otavio Luiz Machado
Editora Prospectiva
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INTRODUCAO

No ordenamento juridico existem Vvarios
principios que visam garantir a efetividade da justica.
No direito penal esses principios sdo ainda mais
efetivos, pois se busca proteger principalmente a
dignidade dos acusados de cometerem infracOes
criminais. Ha também de se falar nos principios
constitucionais, que mesmo sendo de extrema
importancia ndo possuem carater absoluto possuindo
excecoes.

Os principais principios  constitucionais
abordados durante o trabalho foram a dignidade da
pessoa humana, a privacidade, e a inviolabilidade de
alguns direitos. No caso das interceptacOes
telefonicas elas séo constitucionalmente inviolaveis,
salvo quando se tratar de instrucdo criminal e que
terd, dessa forma, seus requisitos dispostos por uma
lei especifica no caso a Lei 9296/1996. Outra
inviolabilidade também tratada é a do domicilio que
possui excecdes entre elas a do mandado de busca e
apreensao.

Assim, quando o Estado necessita realizar
medidas como as citadas, que podem violar alguns
direitos constitucionais, como a inviolabilidade do
domicilio, da privacidade, deve ser realizada
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diligéncias  fundamentais e  observados o0s
cumprimentos de Vvarios requisitos, que caso ndo
sejam observados, tornaram a medida ilicita e todas
as provas colhidas nesta diligéncia ndo terdo
validade, isto ocorre, pois, se busca evitar o abuso de
autoridade.

Dessa forma, foi observado que durante tais
diligéncias pode ocorrer o surgimento de novas
provas, de maneira fortuita, que antes ndo estavam
previstas nas diligéncias. Deve-se, entdo, considerar
se tais provas podem ser utilizadas e reconhecidas
como licitas. Para isto € necessario um aparato das
provas permitidas em nosso ordenamento juridico e
aquelas que séo proibidas como as provas ilicitas, por
exemplo, observando seus requisitos de validade
perante a legislacdo brasileira.

Dessa forma, o presente trabalho abordou no
primeiro capitulo os conceitos, o histérico e a origem
da palavra Serendipidade. Palavra esta inventada em
1754 na qual derivou de uma histéria conhecida
como “Os trés Principes de Serendip” que relata as
descobertas realizadas por eles durante suas jornadas,
estando assim Serendipidade diretamente relacionada
com as descobertas fortuitas.

No segundo capitulo foram estudadas as
principais provas utilizadas no processo penal e
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aquelas que sdo vedadas pelo nosso ordenamento
juridico que sdo conhecidas como provas ilegais, que
se subdividem em ilicitas e ilegitimas.

Ja no terceiro capitulo foi analisado o caso
pratico em que se tem presente a Serendipidade,
quais sejam as medidas cautelares da busca e
apreensdo e da interceptacdo telefonica, verificando-
se dessa forma através das jurisprudéncias, 0s casos
qgue tal fenbmeno se faz presente no direito
processual penal brasileiro.

Para atingir os objetivos propostos foi utilizada
a metodologia analisando as posi¢des doutrinarias e
jurisprudenciais a cerca do tema, além métodos
dedutivos e analiticos sobre as principais hipoteses
de validade deste principio na legislacéo brasileira.
Por ser um tema ainda sem positivacao surgem varias
correntes divergentes entre si. Todavia o trabalho
procura suprir tais conflitos e estabelecer em quais
situacOes a medida deve ser considerada valida e em
quais ndo devera ser admitida por caracterizar prova
ilicita ferindo os principios e garantias protegidos
constitucionalmente.
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1. PRINCIPIO DA SERENDIPIDADE

A palavra Serendipidade foi inventada em
1754 pelo inglés Horace Walpole e teve sua origem
em uma historia conhecida como “Os trés principes
de Serendip”. O conto relata que em uma ilha
denominada Serendip os trés principes durante uma
viagem em outro reino se depararam com algumas
gue os levaram a descobertas de coisas novas, como
por exemplo, que eles identificaram um camelo, que,
no entanto jamais tinham visto.

Ha muito tempo atras, no pais de Serendip,
havia um rei grande e poderoso de nome
Giaffer. O rei tinha trés filhos e a eles
dedicava todo o seu amor. Por ser um bom
pai, ele se preocupava muito com a educacéo,
decidindo que deveria deixar a eles néo
apenas um grande poder, mas também
virtudes imprescindiveis aos principes.
Assim, o rei Giaffer procura os melhores
tutores possiveis para seus filhos, aos quais
confia a formacdo, recomendando que
deveriam ser ensinados de maneira que
pudessem ser reconhecidos por sua boa
reputacdo. Desse modo, quando 0s mestres
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consideraram que 0s principes estavam
suficientemente educados, tanto nas artes
quanto nas ciéncias, relataram ao rei. Porém,
0 rei ainda tinha duvidas acerca da formacéo
e relne-os, declarando a eles, numa
simulacdo, que iria se retirar do reinado para
seguir uma vida contemplativa deixando a
eles o encargo. Cada um deles, polidamente,
declinou do convite, afirmando, de uma
forma ou de outra, que somente o pai tinha
sabedoria superior e aptidao para governar. O
rei fica satisfeito momentaneamente, mas em
seu intimo ainda pairava a duvida se néo
teriam recebido apenas uma educacéo
privilegiada, sob sua protecdo. Resolve entdo
fingir ficar com raiva deles pela recusa ao
trono e envia-os em viagem, para distante de
suas terras. Aconteceu que, mal haviam
chegado ao exterior, resolvem descobrir
pistas para identificar com precisao um
camelo que jamais haviam visto. Concluem,
entdo, que o camelo é coxo, cego de um olho,
sem um dos dentes, transportando uma
mulher gravida, e carregando mel de um lado
e manteiga do outro. Quando, depois,
encontraram um comerciante que procurava
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um , relataram as suas observacdes. O
comerciante, pasmado, acusa-os de terem
roubado o camelo e leva os trés principes
diante do Imperador Bahram, exigindo
punicdo. Os trés principes negam qualquer
crime, ao que Bahram indaga como poderiam
ter sido capazes de descrever com tanta
precisdo um camelo, sem nunca o0 terem
visto. Mas, a partir das respostas, baseadas
em evidéncias somadas em pequenas pistas,
dadas pelos trés principes, percebe a
inteligéncia dos herdeiros de Serendip na
identificacdo do camelo. Os principes
disseram que, como a grama havia sido
comida pelo lado da estrada onde estava
menos verde, haviam deduzido que o camelo
era cego do outro lado. Também falaram que,
como havia pedagos de grama semi-
mastigados na estrada, do tamanho de um
dente de camelo, eles haviam deduzido que
haviam caido através do espacgo deixado por
dente perdido na boca do camelo. Ainda, que
como as faixas de marcas na estrada
deixavam as impressdes em apenas trés
metros, 0 quarto estava sendo arrastado, pelo
que indicava o animal ser coxo. A questdo da
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carga, para os trés principes, tinha sido muito
simples, posto que haviam formigas de um
lado indicando que tinham sido atraidas pelo
mel, de um lado da estrada, e o outro lado
apresentava manteiga derretida derramada.
Quanto ao transporte da mulher, um dos
principes disse: "lmaginei que o camelo
transportava uma mulher, porque havia
notado, proximo a trilha, onde o animal
deixara marcas de ajoelhar-se, o rastro visivel
de pés, claramente femininos, onde tinha
resquicios de urina humana que, pelo seu
proprio odor, denotava ter sido deixados por
uma mulher que tinha mantido relacOes
sexuais ha algum tempo. Um outro principe,
esclareceu que concluiram a gravidez da
mulher, pois proximo as marcas dos pes,
haviam marcas de mados femininas,
denotando que ela havia se apoiado com as
maos para urinar o que configurava o peso da
gravidez. No momento que terminavam o
relato ao Imperador, adentrou a corte, um
viajante que discorreu ter encontrado o
camelo vagando pelo deserto e que o havia
reconduzido ao dono, bem como sua carga e
transporte. O Imperador Bahram, além de,
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evidentemente, poupar as vidas do trés
principes, os encheu de ricas recompensas e
os elegeu conselheiros do Império.!

Assim,  Serendipidade esta diretamente
relacionada com as descobertas fortuitas de coisas,
ou seja, quando se acha algo pelo qual néo se estava
procurando, porém a descoberta realizada € de
extrema importancia.

Todavia, tal principio ndo deve ser
considerado como apenas uma forma simples de
descobrirem-se fatos surgidos espontaneamente, pois
a Serendipidade exige muito mais que isto. Deve
haver uma determinada sagacidade, ou seja, é
necessaria uma observacdo para que se possa
reconhecer os sinais e saber, dessa forma, interpreta-
los. Exige assim atencéo e abertura de horizontes em
busca dos novos fatos.

Tal obra gerou uma grande influéncia na
lingua inglesa, sendo uma fonte inspiradora para a
criagdo da palavra “Serendipity” que no diciondrio
inglés significa “propensity for making fortunate
discoveries while looking for something unrelated”,
que traduzido para o portugués busca significar

'Disponivel em  <http://www.recantodasletras.com.br/ensaios/2461955>
Acesso 06 de dez de 2014.
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“descobertas afortunadas feitas, aparentemente, por
acaso”.

Nos dicionarios existem varios sindbnimos para
Serendipidade: “Serendipidade, também conhecido
como Serendipismo, Serendiptismo ou ainda
Serendipitia, € um neologismo que se refere as
descobertas afortunadas feitas, aparentemente, por

2
acaso.”

1.1 Conceito e finalidades

Juridicamente  Serendipidade Significa a
descoberta de provas por meio fortuito, ou seja, pelo
simples acaso, através desse fendmeno é possivel
apreciar novos fatos nas investigacbes podendo se
tratar de novas provas ou novas pessoas. Os
cientistas Charles M. Wynn e Arthur W. Wiggins,
assim definem Serendipidade:

As vezes, a descoberta acidental de coisas
que ndo estavam sendo procuradas resulta em
uma recompensa ainda maior: a propria

“Disponivel em < http://www.dicionarioinformal.com.br/serendipidade/>
acesso em 06 de dez de 2014.
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descoberta acidental é valiosa. Esse é o
fendmeno conhecido como serendipidade®.

Defendendo a mesma tese, sobre a
Serendipidade em relacdo a interceptacdo telefonica,
Luis Flavio Gomes discorre:

Mas no curso da captacdo da comunicagéo
telefonica ou telematica podem surgir outros
fatos penalmente relevantes, distintos da
“situacao objeto da investigagdo”. Esses fatos
podem envolver o investigado ou outras
pessoas. De outro lado, podem aparecer
outros envolvidos, com o mesmo fato
investigado ou com outros fatos, diferentes
do que motivou a decretacdo da
interceptacdo. E nisso que reside o fendmeno
da serendipidade, que significa procurar algo
e encontrar coisa distinta (buscar uma coisa e
descobrir outra, estar em busca de um fato ou
uma pessoa e descobrir outro ou outra por
acaso) *.

*WYNN, Charles M., WIGGINS, Arthur W. As Cinco Maiores Idéias da
Ciéncia. Traducao de Roger Maioli. S&o Paulo: Ediouro, 2002. p.172.
*GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches. Legislagdo Criminal
Especial. Colecdo Ciéncias Criminais. VVol. 6. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009. p.474.
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A principal finalidade do fendmeno em si é
buscar auxiliar o meio investigatorio nas diligéncias,
pois, por meio dela se busca validar novas provas de
cunho singular nas investigagcbes. No Direito
Processual Penal Brasileiro alguns meios probatérios
ndo sdo permitidos, essa negacdo se da como forma
de garantir e preservar alguns principios
constitucionais, como por exemplo, proibicao das
provas ilicitas, a dignidade e intimidade da pessoa
humana, a presuncdo de inocéncia, devido processo
legal, entre outros.

Podemos notar a influéncia das descobertas
fortuitas principalmente em medidas cautelares, que
visam a producdo de provas, como por exemplo, a
busca e apreensdo e a interceptacdo telefonica.
Nesses casos, expede-se um mandado que devera
conter os limites e descrever as diligéncias que se
trata visando a obtencdo das provas. Mas muitas
vezes durante o cumprimento desses mandados 0s
responsaveis se deparam com novas provas, que por
serem de desconhecimento dos agentes ndo poderiam
assim estar descritas. E esse ponto polémico que gira
ao redor do Principio da Serendipidade, se essas
provas encontradas teriam assim valor probatorio ou
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deveriam ser descartadas por serem de alguma forma
ilicita ferindo dessa forma alguns preceitos legais.

Esse tema por se tratar de um assunto que
ainda ndo foi positivado gera varias divergéncias
entre a doutrina e a jurisprudéncia sendo encontrados
0S mais variados posicionamentos. O ponto de maior
relevancia é a efetiva protecdo dos direitos e
garantias constitucionais, pois como se sabe a Carta
Magna em seu texto protege os direitos essenciais
aos cidaddos, como por exemplo, a intimidade,
inviolabilidade do domicilio, inviolabilidade das
comunicacdes. Caso haja uma necessidade de violar
de certa forma esses direitos, em busca de um bem
maior, como no caso uma investigacdo policial sera
necessario que uma lei estabeleca quais situacdes
podera ocorrer e quais os métodos utilizados para tal
cumprimento. Assim, deve haver uma razoabilidade
e proporcionalidade ao discutir-se a respeito de
possivel efetividade de tal principio haja visto que
como ndo ha uma norma positivando a vedacéo de
tais provas fortuitas deve-se partir do ponto que as
mesmas nao possuem carater ilicito e que dessa
forma podem ser consideradas validas.

Eugénio Oliveira dedica um item em seu livro
Curso de Processo Penal para versar diretamente
sobre a “Teoria do Encontro Fortuito de Provas”.
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Posiciona tal teoria dentro das hipoteses de ilicitude
da prova tendo por finalidade assegurar a
inviolabilidade dos direitos fundamentais frente a
abusos da autoridade funcionando como controle da
atividade policial. Define o conceito de encontro
fortuito: “quando a prova de determinada infracao
penal é obtida a partir da busca regularmente
autorizada para a investigacdo de outro crime”.
Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha
defende que a prova encontrada por fortuito ndo
podera ser, de forma alguma, utilizada no processo ja
que ndo estava prevista na investigacdo e tdo pouco
na autorizacdo proferida pela autoridade judicial.
Fundamenta o autor:

[...] se assim fosse, estar-se-ia usando
indiscriminadamente de uma autorizacdo
judicial, fora de seus limites balizadores e
fugindo-se do fundamento apresentado para o
uso de um meio de excecdo, como é
indiscutivelmente a interceptacdo telefonica.
A prova obtida pela interceptacdo deve
corresponder ao fundamento apresentado e
que serviu de base para a autorizacgéo judicial.

*OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 112 ed. atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20009.
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Fora de tal hipotese, estar-se-ia usando de
uma prova ilicita quanto ao modo em que
colhida, porque fugiu dos preceitos legais que
exigem um pedido com fundamentacéo certa,
contra pessoa determinada, e que, como tal,
serviu de base a autorizacdo judicial
concedida. Estar-se-ia burlando a propria
fundamentacéo da autorizaco judicial®.

E nesse sentindo que o fendmeno da
descoberta de casos fortuitos visa gerir efeitos. Uma
vez que sendo possivel a utilizacdo de novas provas
se tem favorecimento das investigagfes procurando
dessa forma alcancar a efetiva justica. E caso as
mesmas provas ndo pudessem ser utilizadas,
causariam em si, fato prejudicial ao processo pelo
simples fato de descarta-las.

Dentro no nosso ordenamento juridico as
sentencas devem ser fundamentadas, trata-se do livre
convencimento motivado previsto
constitucionalmente no artigo 93 IX, onde suas
fundamentacGes tém como base 0s meio probatérios
presentes nos autos. Sendo possivel a utilizacdo

®ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no Processo
Penal. 7.ed. S8o Paulo: Saraiva, 2006.p. 295.
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dessas novas provas ter-se-ia assim a fundamentacéo
necessaria das sentencas visando coibir as infraces
gue na maioria das vezes ndo podem ser julgados por
falta de provas suficientes para sua condenacgéo
levando em conta o principio do in dubio pro reo e
da presuncdo de inocéncia, principios muito
Importantes dentro da seara penal e que buscam
proteger o acusado.

Todavia, as motivagdes ndo podem se fundar
em provas obtidas por meios ilicitos, pois assim as
mesmas se tornam  absolutamente  nulas.
Infelizmente ndo somente no nosso pais, mas de
modo global, os criminosos estdo cada vez mais
astuciosos e assim conseguem se desfazer de varias
provas ocultando-as, subornando e até mesmo
simulando-as para incriminar pessoas inocentes que
pode ocorrer por meio de provas implantadas.

Assim, com a efetiva utilizacdo da
Serendipidade as provas que surgem ao mero acaso
podem ser validadas nas investigacdes garantindo-se
assim a concretizagcdo da justica nos fatos que
necessitam cada vez mais dessas provas.
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1.2 Hipoteses de admissibilidade/correlacdo
da prova levantada

Cabe ressaltar as possibilidades em que as
novas provas descobertas poderdo ser utilizadas e
quais dessas possuem legitimidade perante 0 nosso
ordenamento  juridico, respeitando as regras
constitucionais, bem como as disposi¢Oes dos
codigos Penal e Processual Penal.

Camargo Aranha defende:

A prova encontrada fortuitamente ndo pode
de maneira alguma ser utilizada no processo,
ja que, ndo estava prevista na investigacao e
tampouco na autorizacdo da autoridade
judicial. O autor afirma que a prova obtida
atraves do cumprimento das diligéncias deve
corresponder ao fundamento apresentado e
que serviu de base para decisdo autorizadora
da medida. Do contrario estaria se utilizando
uma prova ilicita quanto ao modo pelo qual
foi colhida, ja que fogem dos preceitos legais
que exigem um pedido com fundamentacdo
certa, contra pessoa determinada, € que, como
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tal, serviu de base a autorizacdo judicial
concedida’.

Contrapondo o respeitavel pensamento do
autor citado anteriormente, varias decisdes dos
Tribunais brasileiros estdo sendo procedentes ao
meio da utilizacdo das provas derivadas do encontro
fortuito, como por exemplo, a recente decisdo do
STJ, publicada no Informativo 539, que se trata do
HC 282.096-SP, Rel. Min. Sebastido Reis Janior,
julgado em 24/4/2014, da 62 Turma:

HABEAS CORPUS. PECULATO-DESVIO
(ART. 312, CAPUT, CP). WRIT
SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ORDINARIO. NAO CABIMENTO.
VERIFICACAO DE EVENTUAL COACAO
ILEGAL A LIBERDADE DE
LOCOMOCADO. VIABILIDADE.
PRETENSAO DE TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL. INEPCIA DA DENUNCIA.
AUSENCIA DE SUPORTE PROBATORIO
MINIMO. ALEGACAO DE QUE O
INQUERITO POLICIAL FOI INSTAURADO

"TARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no Processo
Penal. 7.ed. S8o Paulo: Saraiva, 2006. p.295.
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PARA APURAR A PRATICA DE OUTROS
CRIMES. DISPENSABILIDADE DO
PROCEDIMENTO PARA O
OFERECIMENTO DA DENUNCIA.
ARGUMENTO DA INEXISTENCIA DE
INDICIOS DA PRATICA DO CRIME PELA
PACIENTE. ELEMENTOS DANDO CONTA
DA PARTICIPA(;AO DA ACUSADA NAS
DECISOES DA ASSOCIACAO, BEM
COMO DOS PROCEDIMENTOS
LICITATORIOS REPUTADOS FORJADOS,
A FIM DE PROPICIAR O DESVIO DE
RECURSOS FEDERAIS. ALEGACAO DE
QUE AS MEDIDAS DE QUEBRA DE
SIGILO FISCAL E BANCARIO NAO
FORAM DECRETADAS PARA
INVESTIGAR A PRATICA DO CRIME DE
PECULATO. POSSIBILIDADE DE
DESCOBERTA FORTUITA DE DELITOS
QUE NAO SAO OBJETO DA
INVESTIGACAO  (FENOMENO DA
SERENDIPIDADE). CONSTRANGIMENTO
ILEGAL MANIFESTO. AUSENCIA. 1. O
habeas corpus ndo pode ser utilizado como
substitutivo do recurso ordinario previsto nos
arts. 105, I, a, da Constituicdo Federal e 30 da

30



Lei n. 8.038/1990. Precedentes. 2. Apesar de
se ter solidificado o entendimento no sentido
da impossibilidade de utilizacdo do habeas
corpus como sucedaneo do recurso cabivel,
esta Corte Superior de Justica analisa, com a
devida atencdo e caso a caso, a existéncia de
coacdo manifesta a liberdade de locomocao,
ndo tendo sido aplicado o referido
entendimento de forma irrestrita, de modo a
prejudicar eventual vitima de coacdo ilegal ou
abuso de poder e convalidar ofensa a liberdade
ambulatorial. 3. Busca a impetracdo o
trancamento da acdo penal em relagdo ao
crime de peculato-desvio, imputado a paciente
na acdo penal em questdo, ao argumento de
inépcia da denuncia e de auséncia de justa
causa para a instauracdo e prosseguimento da
acdo penal. 4. Esta Corte pacificou o
entendimento de que o trancamento da acdo
penal pela via do habeas corpus é cabivel
apenas quando demonstrada a atipicidade da
conduta, a extincdo da punibilidade ou a
manifesta auséncia de provas da existéncia do
crime e de indicios de autoria (HC n.
69.718/TO, Ministro Og Fernandes, Sexta
Turma, DJe 11/4/2012; RHC n. 26.168/MG,
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Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, DJe
21/11/2011). 5. O inquérito policial ndo é
indispensavel a propositura da acdo penal.
Precedentes. 6. Evidenciado que ndo se
encontra patente a auséncia de indicios de
autoria em relacdo a pratica do crime de
peculato por parte da paciente, que figura
como integrante da diretoria-geral da
associacdo que concorreu para o desvio de
recursos federais, detendo poderes de decisdo e
tendo participado de procedimentos licitatorios
reputados forjados, a desconstituicdo da
descricdo contida na denuncia somente podera
ser realizada durante a instrucdo criminal, até
porque alcancar conclusdo nesse sentido
demanda ampla dilacdo probatoria, inviavel na
via estreita do habeas corpus. 7. 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 indiciérios acerca do referido crime,
podendo ocorrer 0 que se chama de fendmeno
da serendipidade, que consiste na descoberta
fortuita de delitos que ndo sdo objeto da
investigacdo. Precedentes. 8. Evidenciado que
0 membro do Ministério Publico Federal, além
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de fazer minuciosa descricdo do modus
operandi da suposta associacdo criminosa,
logrou individualizar a conduta de cada
acusado, ndo ha falar sequer em inépcia formal
da inicial acusatoria. 9. Mostra-se inviavel o
pleito de decretagdo do segredo de justica do
writ, quando, levando-se em consideragao o
disposto no art. 93, IX, da Constituicdo
Federal, verifica-se que a situacdo dos autos
ndo é apta a justificar excecdo ao principio da
publicidade dos atos processuais, pois nao se
questiona matéria que envolva a intimidade
das pessoas, nem existe exigéncia de interesse
publico para tal. 10. Habeas corpus ndo
conhecido. (grifo nosso)®.

Sé&o varios os entendimentos quando se trata da
Serendipidade. Alguns doutrinadores se posicionam
contra, como anteriormente, no entanto alguns sao
favoraveis, seguindo 0 mesmo norte do entendimento
Jurisprudencial anterior citado.

Para a doutrina majoritaria a Serendipidade da-
se em dois graus, o 1° se trata daquele em que ha
uma conexd ou continéncia em relacdo ao fato

8STJ , Relator: Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de
Julgamento: 24/04/2014, T6 - SEXTA TURMA.
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inicial ao qual se desencadeou a investigacdo, sendo
assim esses novos fatos seriam validos e podendo ser
utilizados como provas. J& no 2° grau ndo ha relacdo
de conexdo ou continéncia, ndo podendo assim
utilizar-se dos elementos como meio probatérios,
eles apenas se destinariam a uma notitia criminis,
dando ensejo a uma outra futura investigacéo.

Como citado anteriormente para que a
Serendipidade seja véalida devera haver uma relagédo
entre as provas surgidas e aquelas iniciais da
investigacdo. Essa relagcdo se dara por dois institutos
do Direito processual Penal quais sejam a
continéncia e a conexdo. O artigo 76 do referido
codigo traz que a competéncia sera determinada pela
conexao:

| - se, ocorrendo duas ou mais infracoes,
houverem sido praticadas, a0 mesmo tempo,
por Vvarias 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;
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Il - quando a prova de uma infracdo ou de
qualquer de suas circunstancias elementares
influir na prova de outra infracéo.

Ja o artigo 77 ao tratar da continéncia discorre:

| - duas ou mais pessoas forem
acusadas pela mesma infracao;
Il-no caso de infracdo
cometida nas condicdes previstas
nos arts.51, §1° 53, segunda
parte, e 54 do Codigo Penal.

Dessa forma, conexdo sera quando houver um
liame entre dois crimes. Como melhor discorre
Tourinho Filho:

Quando dois ou mais delitos estiverem
ligados por um vinculo ou liame que
aconselhe a unido dos processos, tudo para
que o julgador possua uma perfeita visdao do
quadro probatorio. Em complemento a
brilhante licdo acima estampada, ainda
podemos mencionar que a conexdo servira
como forma de se evitar decisdes conflitantes
entre crimes estritamente ligados, além de se
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm#art53
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art54

garantir economia processual e uma razoavel
duragéo do processo.’

Ja na continéncia por diversos que sejam 0S
fatos ocorridos a lei penal considera apenas como um
crime, como por exemplo, o concurso formal em que
mediante apenas uma conduta a pessoa pratica dois
crimes, como por exemplo, uma pessoa que atropela
varias outras por meio de apenas uma conduta o
resultado serd varias mortes.

Sobre os graus da Serendipidade Luis Flavio
Gomes discorre:

Em relacdo ao encontro fortuito de fatos
conexos (ou quando haja continéncia)
parece-nos acertado falar em serendipidade
ou encontro fortuito de primeiro grau (ou em
fato que estd na mesma situacao historica de
vida do delito investigado — historischen
Lebenssachverhalt). Nesse caso a prova
produzida tem valor juridico e deve ser
analisada pelo juiz (como prova valida).
Pode essa prova conduzir a uma condenacao
penal. Quando se trata, ao contrario, de fatos

*TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, vol. 1. 12 ed.
Bauru: Javoli, 1979.p. 165
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ndo conexos (ou quando ndo haja
continéncia), impde-se falar em
serendipidade ou encontro fortuito de
segundo grau (ou em fatos que ndo estdo na
mesma situacdo histérica de vida do delito
investigado). A prova produzida, nesse caso,
nao pode ser valorada pelo juiz. Ela vale
apenas como notitia criminis.™

Da mesma forma Scarance Fernandes:

O material probatorio obtido somente tera
valor em relacdo a outros fatos ou sujeitos
ndo determinados na decisdo que autorizou a
medida, se existir conexdo entre o crime
investigado e os fatos obtidos fortuitamente.
Aqueles fatos que ndo forem conexos servem,
ao menos, como fonte de prova ou notitia
criminis, para dar inicio a uma nova
investigacdo™.

YGOMES, Luiz Flavio. Natureza juridica da serendipidade nas
interceptacdes telefonicas. Disponivel em
<http://blog.ebeji.com.br/graus-da-serendipidade-voce-sabia-que-eles-
existem-compreendendo-o-fenomeno-do-encontro-fortuito-de-provas/>
acesso em 06 de dez de 2014.

'FERNANDES, AntonioScarance. Processo Penal Constitucional.
5°.ed. rev. atual. eampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.
p.109-110.
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Assim, serdo utilizadas em nosso ordenamento
juridico apenas as provas que surgirem ao acaso, de
modo fortuito, e que possuam uma conexao, ou
mesmo uma continéncia, com aquelas ja
discriminadas anteriormente nas investigacdes. As
gue ndo se enquadrarem nesse limite ndo sao
totalmente descartadas, pois, poderdo servir como
notitia criminis, ensejando um NOVO Processo e assim
uma nova investigacdo, onde entdo serd legalmente
fundamentada.

José Paulo Baltazar Jr., tratando da descoberta
fortuita afirma:

De inicio, é possivel afirmar que, no
momento da investigacdo ndo ha uma
delimitacdo completa e exata do objeto, ndo
havendo como se exigir os rigores do
principio da correlacdo entre a denuncia e a
sentenca, investiga-se com base em uma
hipdtese, mas sem uma definicdo totalmente
precisa dos contornos do fato, o que é proprio
da dendncia. Assim estando os fatos
descobertos dentro dos contornos mais ou
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menos fluidos do tema da investigacdo, a
prova deve ser admitida."?

Dessa forma ja vem decidindo nossos tribunais
a favor do Principio da Serendipidade. O Tribunal de
Justica de Santa Catarina reconheceu a presenca do
fendbmeno da Serendipidade:

PENAL. APELACAO CRIMINAL (REU
PRESO). TRAFICO DE DROGAS E
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO (ARTS.
33, CAPUT, E 35 AMBOS DA LEI
11.343/2006). SENTENCA
CONDENATORIA. RECURSO DA
DEFESA. PRELIMINARES. INEPCIA DA
DENUNCIA. EXORDIAL ACUSATORIA
QUE CONTEM COERENTE DESCRICAO
DOS FATOS E INDICACAO DA
AUTORIA. REQUISITOS DO ART. 41 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL
PREENCHIDOS.  NULIDADE  DAS
INTERCEPTACOES TELEFONICAS.
AUSENCIA DE ORDEM JUDICIAL.

PBALTAZAR JR. José Paulo. Dez anos da lei da interceptacdo
telefénica (Lei 9296 de 24 de julho de 1996. Interpretacdo
Jurisprudencial e anteprojeto de mudanca. Revista Juridica. Sdo Paulo,
Ano 54, dezembro de 2006, n° 350. p.259.
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INOCORRENCIA. FENOMENO DA
SERENDIPIDADE. PROVA
EMPRESTADA. AUTORIZACAO
JUDICIAL EM AUTOS DIVERSOS.
ORDEM DE JUNTADA DAS
TRANSCRICOES  AOS PRESENTES
AUTOS. AUSENCIA DE VIOLACAO DO
PRINCIPIO DA INERCIA. AUSENCIA DE
LAUDO DE COMPARACAO FONETICA.
DESNECESSIDADE. INEXISTENCIA DE
IDENTIFICACAO DO EXECUTOR DAS
TRANSCRICOES. DESNECESSIDADE.
INEXISTENCIA DE EXIGENCIA LEGAL
NESTE SENTIDO. PREFACIAIS
AFASTADAS. - N&o ha falar em inépcia da
dendncia quando estdo presentes todos o0s
elementos do artigo 41 do Codigo de
Processo Penal. - A ordem judicial para a
interceptacao telefénica foi dada em processo
diverso, uma vez que se trata de prova
emprestada, ante a ocorréncia do fendmeno
da serendipidade, e é plenamente valida. - O
principio da inércia ndo é ofendido quando
funcionario apenas da cumprimento a
determinacdo judicial para juntada de prova
oriunda de outro feito. - E desnecessaria a
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realizacdo de pericia de voz e identificacdo
do executor das transcri¢Ges para a validacao
das interceptacdes telefénicas. MERITO.
MATERIALIDADE E AUTORIA. PROVA
ACERCA DA PRATICA DOS DELITOS
DE TRAFICO. DEPOIMENTO SEGURO E
HARMONICO DOS POLICIAIS
MILITARES. APREENSAO DE 50,2
GRAMAS DE COCAINA. ASSOCIACAO
PARA O TRAFICO. COMPROVADA A
CONVERSAO DE VONTADES PARA A

PRATICA DELITUQOSA.
INTERCEPTACAO TELEFONICA QUE
COMPROVA A INTENSA
COMUNICACAO ENTRE 0S

APELANTES E SUAS TAREFAS PARA O
COMETIMENTO DOS ILICITOS.
DOSIMETRIA. APLICACAO DO § 4° DO
ART. 33 DA LEI  11.343/2006.
INVIABILIDADE. MINORACAO DA
PENA BASE. COCAINA. INVIAVEL.
SENTENCA MANTIDA. -  Presente
substrato probatério se [...](grifo nosso).*®

B3TJ-SC - APR: 20120557025 SC 2012.055702-5 (Acérddo), Relator:
Carlos Alberto Civinski, Data de Julgamento: 01/07/2013, Primeira
Céamara Criminal Julgado.
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Outros tribunais vém decidindo reiteradamente
na mesma concepcdo, reconhecendo a presenca do
fendmeno da Serendipidade e seu valor probatorio,
como por exemplo, a decisdo da Oitava Cémara
Criminal Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO CRIME. ROUBO
DUPLAMENTE MAJORADO. EMPREGO
DE ARMA. CONCURSO DE AGENTES.
RECEPTACAO. FORMACAO DE
QUADRILHA ARMADA. 1. ROUBO
DUPLAMENTE MAJORADO. EDITO
CONDENATORIO. MANUTENCAO. Prova
amplamente incriminatéria. Relato vitimario
coerente e preciso no sentido de que o
acusado Marcelo, subjugando-o com o
emprego de arma de fogo, abordou-o no
momento em que deixava 0 estabelecimento
comercial, obrigando-o entregar um malote
contendo a quantia de R$ 66.000,00 em
espécie e cheques de clientes do comércio,
deixando o local na companhia de assecla
ignoto, que o aguardava no interior de um
automovel VW/Jetta preto. Milicianos que,
realizando diligéncias, lograram éxito em
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recuperar o automovel utilizado na fuga nas
proximidades de um matagal, descobrindo
que o veiculo possuia origem ilicita, inclusive
com as placas clonadas. Interceptacédo
telefonica  judicialmente autorizada na
Comarca de Dois Irméos, realizada pelo
DENARC, a qual, dentre outros, possuia
como alvo o celular do imputado Marcelo,
possibilitando que a autoridade policial
acompanhasse toda a acdo criminosa através
das ligagbes mantidas pelo aparelho
interceptado com o0s demais asseclas em
tempo real. Possibilidade e validade da
descoberta fortuita de outros crimes quando
da interceptacdo telefonica judicialmente
autorizada para investigacdo de trafico de
entorpecentes. Fendmeno da serendipidade.
Precedentes. Vitima que, ainda no calor dos
acontecimentos, primeiro por fotografia e
apos, pessoalmente, reconheceu o imputado
Marcelo, sem sombra de ddvidas, como
sendo o individuo que, com 0 uso ostensivo
de arma de fogo, arrebatou-lhe o malote
contendo os valores subtraidos. A
inobservancia das regras insertas no art. 226
do CPP ndo afasta a credibilidade dos
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reconhecimentos, figurando como mera
recomendacdo. Lesado que, em pretorio,
pessoalmente, reafirmou a certeza a respeito
dos atos recognitivos realizados na fase
policial. Policiais civis responsaveis pelas
investigacbes que relataram, em pretdrio,
todo o desenrolar da operagdo que culminou
na prisdo dos agentes. Presenca do elemento
tipico "vis compulsiva" (grave ameaga)
perfeitamente delineada nos autos. Teses
exculpatdrias inverossimeis e incomprovadas.
Prova segura ao veredicto condenatorio, que
vai mantido. [...] (grifo nosso).**

Atualmente ja vendo se tornando pacifico o
entendimento dos nossos Tribunais Superiores sobre
0 Principio da Serendipidadedes de que os crimes
sejam conexos entre o0s fatos ou mesmo os individuos
da investigacdo criminal.

“TJ-RS - ACR: 70056299076 RS , Relator: Fabianne Breton Baisch, Data
de Julgamento: 12/03/2014, Oitava Camara Criminal, Data de Publicacéo:
Diario da Justi¢a do dia 26/03/2014.
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2. AS PROVAS E O ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Quando se trata de lide as provas sdo meios
essenciais tanto da defesa como da acusacao, pois,
sdo por meio delas que se formara a convicg¢do do
Juiz ao qual se pretende provar a veracidade de um
fato ou mesmo a existéncia ou inexisténcia deste.

A Lei 11.690/2008 gerou uma nova redacao ao
art. 155 do CPP:

O juiz formard sua conviccdo pela livre
apreciacdo da prova produzida em
contraditorio  judicial, ndo  podendo
fundamentar sua deciséo exclusivamente nos
elementos  informativos  colhidos  na
investigacdo,  ressalvados, as  provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Diante da nova redacdo do artigo fica
claramente evidenciado a existéncia de uma
diferenca quanto aos conceitos de prova e elementos
informativos. A prova em regra € aquela utilizada no
curso do processo e exige alguns requisitos, como
por exemplo, a participacdo das partes, e a presenca
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do contraditério e da ampla defesa, principios
garantidos na nossa Constituicdo Federal, em seu
art.5°, inc. LV™. J& os elementos informativos sdo
aqueles colhidos durante a investigagdo, né&o
possuem efetividade como as provas, pois ndo séo
respaldados pelos principios garantidores do
processo citados anteriormente.

No entanto, tais elementos podem ser
utilizados de maneira subsididria como ja se
pronunciou a 22 Turma do STF: “Os eclementos do
inquérito  podem influir na formacdo do livre-
convencimento do juiz para a decisdo da causa
guando complementem outros indicios e provas que

. ey . . 16
passam pelo crivo do contraditério em juizo™.

2.1 Daprova ilegal

O direito a prova assim como as garantias
constitucionais ndo possui carater absoluto estando
assim sujeitas a limitag6es. N&o sao todos os tipos de
provas que sdo aceitos, pois de acordo com a nossa
Constituicdo Federal, em seu artigo 5° LVI: “sdo

BLV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes.

°STF, 22 Turma, RE-AgR n° 425.734/MG, Rel* Min.2 Ellen Gracie, Dj
28/10/2005, p. 57.

46



inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos”. Sobre o mesmo assunto dispde o
art.157 do CPP que sdo inadmissiveis as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo de
normas constitucionais ou legais, devendo ser
desentranhadas dos autos do processo.

Posicionando-se a cerca da vedacao das provas
ilicitas Renato Brasileiro discorre:

Em um estado Democratico de Direito, a
descoberta da verdade ndo pode ser feita a
qualquer preco. Mesmo que em prejuizo da
apuracao da verdade, em prol do ideal maior
de um processo justo, condizente com o
respeito aos direitos e garantias fundamentais
da pessoa humana, ndo se pode admitir a
utilizacdo em um processo de provas obtidas
por meios ilicitos. A eficiéncia processual,
compreendida como a funcionalidade dos
mecanismos processuais tendentes a alcancar
a finalidade do processo, que € a apuracao
dos fatos e das responsabilidades, ndo pode
prescindir do respeito aos direitos e garantias
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fundamentais, sob pena de deslegitimacéo do
sistema punitivo.*’

E se tratando de provas ilicitas, Nucci destaca
que:

Os meios ilicitos abrangem ndo somente 0s
que forem expressamente proibidos por lei,
mas também os imorais, antiéticos,
atentatorios a dignidade e a liberdade da
pessoa humana e aos bons costumes, bem
COmo 0S contrarios aos principios gerais do
direito."®

Ao se dizer sobre ilicitude ndo sdo somente 0s
meios de provas que podem ser considerados ilicitos,
mas também os meios de obtencédo das provas que se
referem a procedimentos regulados por lei, sendo
garantido o contraditorio a cerca da producdo e
efetiva participacdo das partes na realizacdo dos
procedimentos.

Devem também ser citados os meios de
investigacdo, como por exemplo, busca pessoal ou

Lima, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, vol. I/ Renato
Brasileiro de Lima-2. ed., Niteroi, RJ: Impetus, 2012.p.867.

BNUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucéo
penal. 52 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.p.389/390.

48



domiciliar, interceptacéo telefonica, que se difere dos
meios de prova quanto ao seu objetivo, que se
destina obtencdo de fontes materiais de provas e nao
dos elementos de provas.

Renato Brasileiro de Lima, afirma sobre a
distingéo entre os meios de provas:

Essa distingdo entre meios de provas e meios
de obtencdo de provas também é importante
quando se aponta as consequéncias de
eventuais irregularidades ocorridas do
momento de sua producdo. Deveras,
eventuais vicios quanto aos meios de prova
terd como consequéncia a nulidade da prova
produzida, haja vista referir-se a uma
atividade endoprocessual. Lado outro,
verificando-se  qualquer ilegalidade no
tocante a producdo de determinado meio de
obtencdo de prova, a consequéncia sera o
reconhecimento de sua inadmissibilidade no
processo, diante da violacdo de regras
relacionadas a sua obtencdo (CF, art. 5°, inc.
LVI), com o consequente desentranhamento
dos autos do processo(CPP, art. 157, caput).”

% ima, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, vol. 1/ Renato
Brasileiro de Lima-2° Ed., Niteroi, RJ: Impetus,2012.p. 829.
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A vedacdo de provas ilicitas em nosso
ordenamento juridico visa proteger principios
constitucionais, sendo o principal deles, a dignidade
da pessoa humana e os direitos e garantias
fundamentais dos cidad&os.

Nesse sentido, Pacelli discorre que:

Além da protecdo aos direitos e garantias
fundamentais, a vedacdo das provas ilicitas
também funciona como uma forma de
controle da regularidade da persecucdo penal,
atuando como fator de inibicdo e dissuasdo a
adocdo de préaticas probatorias ilegais.
Cumpre, assim, eminente funcdo pedagdgica,
ao mesmo tempo em que tutela direitos e
garantias assegurados pela ordem juridica.”

Referindo-se as provas ilicitas destaca o Min.
Celso de Mello:

A acdo persecutoria do Estado, qualquer que
seja a instancia de poder perante a qual se

POLIVEIRA, Eugénio Pacielli. Curso de processo penal. 112 ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 303.
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instaure, para revestir-se de legitimidade, ndo
pode apoiar-se em elementos probatorios
ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa a
garantia constitucional due processo of Law,
que tem, no dogma da inadmissibilidade das
provas ilicitas, uma de suas mais expressivas
projecOes concretizadoras no plano do nosso
sistema de direito positivo. — A Constituicdo
da Republica, em norma revestida de
conteudo vedatorio (CF, art.5°, inc. LVI),
desautoriza, por incompativel com o0s
postulados que regem uma sociedade fundada
em bases democraticas (CF, art.1°), qualquer
prova cuja obtencdo, pelo Poder Publico,
derive de transgressdo a clausulas de ordem
constitucional, repelindo, por si mesmo,
quaisquer elementos probatorios que resultem
de violacdo do direito material (ou, até
mesmo, do direito processual), ndo
prevalecendo, em  consequéncia, no
ordenamento normativo  brasileiro, em
matéria de atividade probatéria, a forma
autoritaria do male captum, bene retentum.?

21 STF, 22 Turma, RHC n° 90.376/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, Dje-018-
17/05/2007. A expressdo male captum, bene retentumsignifica“mal
colhida, mas bem conservada”.
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Dessa forma, a prova serd considerada ilicita
quando for obtida por meios que violem as regras do
direito material (penal, constitucional), ou seja,
quando ferir os direitos fundamentais protegidos
constitucionalmente como, por exemplo, a
intimidade, inviolabilidade da vida privada, da honra,
da imagem, do domicilio e do sigilo de dados,
respeito a integridade fisica e moral do preso,
dignidade da pessoa humana, e principalmente o
contraditorio e a ampla defesa.

Para Renato Brasileiro de Lima:

Esta em regra pressupde uma violacdo no
momento da colheita da prova, geralmente em
momento anterior ou concomitante ao
processo, mas sempre externamente a este. Dai
a se dizer que a prova ilicita é aquela obtida
fora do processo com violagdo de norma de
direito material. Apesar de, em regra, a prova
ilicita ser produzida externamente ao processo,
nada impede que a sua producdo ocorra em
juizo. Basta imaginar, v.g.,que 0 magistrado
obtenha a confissdo do acusado em seu
interrogatorio judicial, sem prévia e formal
adverténcia quanto ao seu direito ao siléncio
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(CF, art.5, inc. LXIII). Nesse caso, é possivel
concluir-se pela presenca de prova ilicita
produzida no curso do proprio processo. %

Essa vedacdo de provas em desacordo as
normas do direito material ocorre sob o meio
escolhido e incluem também a relacdo de resultados
gue podem ser obtidos por tais provas, sendo assim
preciso atentar-se sobre os resultados da prova, se 0s
mesmos configuram ou ndo violagdo de algum
direito e se esta violacdo estd ou ndo autorizada. Ha
algumas excecdes que sdo permitidas, como por
exemplo, a interceptacdo telefonica, que pode ser
licita, mesmo ferindo de certa forma o direito a
inviolabilidade de dados, intimidade, privacidade;
desde que seja autorizada judicialmente, cumprindo
0s requisitos elencados pela lei.

No mesmo sentido, discorre Pacelli:

No que se refere a questdo da qualidade da
prova, o reconhecimento da ilicitude do meio
de obtencdo da prova j& impede o
aproveitamento de meétodos cuja idoneidade
probatéria seja previamente questionada,

2| ima, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, vol. 1/ Renato
Brasileiro de Lima-2° Ed., Niter6i,RJ: Impetus, 2012.p.869
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como ocorre, por exemplo, na confissdo
obtida mediante tortura, ou mediante hipnose,
ou ainda, pela ministracdo de substancias
quimicas (soro da verdade, etc...). De outro
lado, a vedacdo das provas obtidas
ilicitamente também oferece repercussao no
ambito da igualdade processual, no ponto em
que, ao impedir a producdo probatoria
irreqular pelos agentes do estado -
normalmente os responsaveis pela prova-,
equilibra a relacdo de forcas relativamente a
atividade instrutéria desenvolvida pela
defesa.?®

Assim fica claro que o principio da liberdade

probatéria ndo é absoluto encontrando limites na
busca da verdade real. Na licdo de Paulo Rangel, “a
vedacdo da prova ilicita € inerente ao Estado
Democratico de Direito que ndo admite a prova do
fato e, consequentemente, punicdo do individuo a

qualquer preco, custe o que custar”.

99 24

No mesmo sentido, Nestor Tavora:

Z0OLIVEIRA, Eugénio Pacielli. Curso de processo penal.172 ed. S&o
Paulo: Atlas, 2013.p.343.
“RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 7. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013.p. 414.
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Seria impensavel uma persecucdo criminal
ilimitada, sem parametros, onde os fins
justificassem os meios, inclusive na admissao
de provas ilicitas. O Estado precisa ser
sancionado quando viola a lei. Assegurar a
imprescritibilidade das provas colhidas em
desrespeito a legislacdo é frear o arbitrio,
blindando as garantias constitucionais, é
eliminando  aqueles que  trapaceiam,
desrespeitando as regras do jogo.?

Além das provas ilicitas também sdo
consideradas provas ilegais as provas ilegitimas
assim classificadas por atentar contra as normas
processuais, ou seja, o direito formal, provas essas
que a propria lei processual cuida expressamente de
exclui-las. Sobre isso relata Antonio Alberto
Machado:

A lei processual veda explicitamente a
utilizacdo de algumas provas, ndo porque elas
sejam propriamente ilicitas, mas porque sao
insuficientes para a comprovacdo de
determinado fato, ou porque ferem a

“NESTOR TAVORA, Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de direito
processual penal.5% ed. Salvador: Juspodivm, 2011. p.360.
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isonomia processual. Em regra, sdo provas
que ndo bastam para a demonstracdo de um
fato ou ato juridico em juizo, portanto, ndo
exibem valor probante suficiente; ou ainda
que forem trazidas de modo extemporaneo
para 0 processo, ou que forem produzidas
sem a observancia de alguma formalidade
processual.?

Assim, as provas ilegais no processo penal
brasileiro podem ser definidas como ilicitas e
ilegitimas, conceito este adotado pela doutrina e
jurisprudéncia tradicional que €é proveniente do
direito italiano.

Segundo Grinover:

A prova ilicita diz respeito a transgressao do
direito material, ocorrendo a violacdo no
momento da colheita da prova; a prova
ilegitima, por sua vez, diz respeito a
transgressdo de regra de carater processual,
ocorrendo em momento posterior a sua
colheita [...].%

“MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de processo penal. 3 ed. S&o
Paulo: Atlas, 2010. p. 435.

2" GRINOVER, Ada Pelegrini. As provas llicitas na Constituicdo. S&o
Paulo: Livro de EstudosJuridicos, 1989. p. 98.
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Outro ponto relevante entre as provas ilicitas e
as ilegitimas é que as primeiras sdo inadmissiveis,
pois ela afronta o devido processo legal quando se
trata do seu meio de obtencéo, assim ela ndo pode ser
juntada nos autos do processo, devendo ser
prontamente desentranhada dos mesmos autos. No
mesmo sentido vem decidindo nossos tribunais:

PROVA ILICITA. MATERIAL
FOTOGRAFICO QUE COMPROVARIA A
PRATICA DELITUOSA (LEI N©°
8.069/90,ART. 241). FOTOS QUE FORAM
FURTADAS DO CONSULTORIO
PROFISSIONAL DO REU E QUE,
ENTREGUES A POLICIA PELO AUTOR
DO FURTO, FORAM UTILIZADAS
CONTRA @) ACUSADO, PARA
INCRIMINA-LO.INADMISSIBILIDADE

(CF, ART. 50LVI).- A clausula
constitucional do dueprocessoflaw encontra,
no dogma da inadmissibilidade processual
das provas ilicitas, uma de suas mais
expressivas projecOes concretizadoras, pois 0
réu tem o direito de ndo ser denunciado, de
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ndo ser processado e de ndo ser condenado
com apoio em elementos probatérios obtidos
ou produzidos de forma incompativel com os
limites ético-juridicos que restringem a
atuacdo do Estado em sede de persecucao
penal.- A prova ilicita - por qualificar-se
como elemento inidéneo de informacgédo - €
repelida pelo ordenamento constitucional,
apresentando-se destituida de qualguer grau
de eficacia juridica.- Qualifica-se como prova
ilicita o material fotografico, que, embora
alegadamente comprobatério de pratica
delituosa, foi furtado do interior de um cofre
existente em consultério odontologico
pertencente ao réu, vindo a ser utilizado pelo
Ministério Puablico, contra o acusado, em
sede de persecucdo penal, depois que o
proprio autor do furto entregou a Policia as
fotos incriminadoras que havia subtraido. No
contexto do regime constitucional brasileiro,
no qual prevalece a inadmissibilidade
processual das provas ilicitas, impde-se
repelir, por juridicamente ineficazes,
quaisquer elementos de informacdo, sempre
que a obtencdo e/ou a producdo dos dados
probatdrios resultarem de transgresséo, pelo
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Poder Publico, do ordenamento positivo,
notadamente naquelas situacbes em que a
ofensa atingir garantias e prerrogativas
asseguradas pela Carta Politica (RTJ 163/682
- RTJ 163/709),mesmo que se cuide de
hipdtese configuradora de ilicitude por
derivacdo (RTJ 155/508), ou, ainda que néo
se revele imputavel aos agentes estatais o
gesto de desrespeito ao sistema normativo,
vier ele a ser concretizado por ato de mero
particular.  Doutrina.[...] A  clausula
constitucional do dueprocessoflaw - que se
destina a garantir a pessoa do acusado contra
acOes eventualmente abusivas do Poder
Publico - tem, no dogma da inadmissibilidade
das provas ilicitas, uma de suas projecOes
concretizadoras mais expressivas, na medida
em que o0 réu tem o impostergavel direito de
ndo ser denunciado, de ndo ser julgado e de
ndo ser condenado com apoio em elementos
instrutérios obtidos ou produzidos de forma
incompativel com os limites impostos, pelo
ordenamento juridico, ao poder persecutdrio
e ao poder investigatorio do Estado.A
absoluta invalidade da prova ilicita infirma-
Ihe, de modo radical, a eficacia demonstrativa
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dos fatos e eventos cuja realidade material ela
pretende evidenciar. Trata-se de
consequéncia que deriva, necessariamente, da
garantia constitucional que tutela a situacéo
juridica dos acusados em juizo penal e que
exclui, de modo peremptoério, a possibilidade
de uso, em sede processual, da prova -de
qualquer prova - cuja ilicitude venha a ser
reconhecida pelo Poder Judiciario. A prova
ilicita € prova inidénea. Mais do gue isso,
prova ilicita é prova imprestavel. Ndo se
reveste, por essa explicita razdo, de qualquer
aptiddo  juridico-material. Prova ilicita,
qualificando-se como providéncia instrutoria
repelida pelo ordenamento constitucional,
apresenta-se destituida de qualquer grau ,por
minimo que seja, de eficacia juridica.[...]
grifo nosso)?®

Diferentemente, as provas ilegitimas séo
consideradas como provas nulas, podendo até
permanecer nos autos do processo, mas devem ser

%STF - RE: 251445 GO, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 21/06/2000, Data de Publicacdo: DJ 03/08/2000 PP-00068.
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consideradas invalidas o que torna possivel a mesma
ser renovada, ou seja, podera ser refeita.

2.2 Provas ilicitas por derivacao e 0s
frutos da arvore envenenada

Ao se tratar de provas ilicitas por derivagdo
deve-se primeiramente atentar-se para o fato de que
essas provas sdo obtidas por meio licitos, porém,
derivam de alguma forma de uma prova ilicita
originaria, por exemplo, por meio de uma informacao
como nos casos em que ha uma confissdo
testemunhal, obtida por meio de tortura, a
testemunha confessa sobre certo objeto ilicito como
drogas ou armas, diante dessa informacdo obtida
realiza-se 0 mandado de busca e apreensdo dessa
droga. A busca e apreensdo com o0 seu devido
mandado é licita, porém derivada de uma prova
ilicita originaria, no caso em tela, a confissdo onde
foi utilizada a tortura ferindo assim o0s preceitos
constitucionais.

A jurisprudéncia majoritaria  do  nosso
Supremo Tribunal Federal entende que tais provas
devem sim ser excluidas do processo e consideradas
ilegais, uma vez que, as mesmas tém descendéncia
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ilicita, ou seja, derivaram de uma prova ilicita
originaria, prova esta inadmitida nos processos,
visando a protecdo dos direitos e garantias
fundamentais.

A corte ainda afirma que as possibilidades de
admissibilidade de provas derivadas causariam um
efeito no que insta sobre o aumento de provas
produzidas por meio ilicitos, gerando um caos e
infringindo nossas normas constitucionais o que néo
pode ser permitido ja que a Constituicdo Federal
busca garantir a eficacia do direito, esta que é
subordinada as suas normas.

A lei n°® 11.690/08 introduziu na legislacdo a
ilicitude das provas derivadas das ilicitas ao realizar
a reforma do Codigo de Processo Penal com a
insercdo da redacdo atual do artigo 157, 81°, a qual
dispbe serem também inadmissiveis as provas
derivadas das ilicitas. Com essa mudanca tornou-se
positivada a teoria dos frutos da arvore envenenada
em nosso ordenamento que até entdo sO existia nas
decisGes  jurisprudenciais e em alguns
posicionamentos doutrindrios.

Assim, conclui-se que as provas derivadas das
ilicitas originarias, mesmo que indiretamente, vao
contra as normas legais, causando dessa forma
desrespeito ao nosso ordenamento juridico.
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Como exemplo, pode-se citar a tortura, que é
um meio ilicito e totalmente proibido em nossa
Constituicdo. Qualquer pessoa que esteja sendo
torturada se torna suscetivel a alegar fatos apenas
para gue Se possam cessar 0S maus tratos, dessa
forma, os fatos confessados devidos a tortura nédo
devem ser admitidos estando contaminados pela
prova ilicita.

Todavia, ndo é totalmente absoluta, ela
comporta uma excegcdo que se trata das fontes
independentes e também da descoberta inevitavel,
também conhecida como descoberta fortuita ou
Principio da Serendipidade.

Sobre isso discorre Antdnio Alberto Machado:

A Propria lei estabelece um limite a
inadmissibilidade da prova ilicita por
derivacdo, ou seja, adota uma espécie de
“teoria mitigada dos frutos da darvore
envenenada”, ao permitir que as provas
derivadas das ilicitas possam ser utilizadas
“quando ndo evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, ou quando
as derivadas puderem ser obtidas por uma
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fonte independente das primeiras” (art.157, §
1°, do CPP).?*

Em seu artigo 1578 2°, o cddigo de processo
penal discorre:

Considera-se fonte independente aquela que
por si so, seguindo os tramites tipicos e de
praxe, proprios da investigacdo ou instrucao
criminal, seria capaz de conduzir ao fato
objeto da prova.

Cesar Dario Mariano da Silva assim conceitua
fonte capaz de, por si soO, ser capaz de conduzir ao
fato objeto da prova:

A fonte é capaz, de, por si sO, usando de
métodos regulares de obtencdo de prova,
chegar ao fato objeto da prova considerada
ilicita. Nesse caso, a fonte independente
fatalmente chegaria a mesma prova que se
originou da ilicita, motivo pelo qual a lei ndo
a macula, podendo ser aproveitada no
processo. Note-se que se trata de uma

PMACHADO, Antonio Alberto. Curso de processo penal. 3.ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2010.p.439.
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presuncdo legal de licitude, ja que a lei,
dentro de um critério de razoabilidade,
entende que seria possivel chegar-se ao
objeto da prova com o emprego dos tramites
tipicos e de praxe proprios da investigacao e
da instrucdo criminal. A titulo de exemplo,
suponhamos que por meio de uma
interceptacdo  telefénica  ilegal seja
apreendido carregamento de drogas. Como a
apreensao decorreu de uma prova ilicita, ela €
contaminada pela ilicitude probatéria, bem
como todas as demais provas dela
decorrentes. No entanto, paralelamente a
interceptacéo telefonica ilegal, corriam outras
diligéncias  investigatorias  independentes
ilicitas (oitiva de testemunhas, apreensao
legal de documentos etc.), de modo que, por
meio delas, fatalmente chegar-se-ia ao
carregamento de drogas. Como efeito, como
essas diligéncias sdo consideradas fontes
independentes, a apreensdo do carregamento
de drogas ndo sera contaminada pela ilicitude
e poder4 ser admitida no processo.*

%0SILVA, Cesar Dario Mariano da.Provas llicitas. 6 ed. Editora Atlas,
Séo Paulo, 2010. p.24.
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Para Pacelli:

Aguela que por si s, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, proprios da investigacdo
ou instrucéo criminal, seria capaz de conduzir
ao fato objeto da prova, refere-se a segunda
teoria, ou seja, a da descoberta inevitavel,
muito aplicada no direito americano, na qual
se admite a prova, mesmo derivada da ilicita,
porque em uma investigacdo rotineira ela
seria, de qualquer forma, revelada. Evitando-
se, assim, a contaminacéo de todas as provas
subsequentes aquela declarada ilicita.*

Por se tratar de uma excecdo, a prova colhida
de forma independente ndo sendo assim considerada
prova ilicita, € aceita em nosso ordenamento juridico,
como podemos notar na jurisprudéncia a seguir:

HABEAS-CORPUS SUBSTITUTIVO DE

RECURSO ORDINARIO.
RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO NA
FASE INQUISITORIAL.

INOBSERVANCIA DE FORMALIDADES.

$IOLIVEIRA, Eugénio Pacielli. Curso de processo penal.17.ed. S&o
Paulo: Atlas, 2013.p. 319.
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TEORIA DA ARVORE DOS FRUTOS
ENVENENADOS. CONTAMINACAO DAS
PROVAS SUBSEQUENTES.
INOCORRENCIA. SENTENCA
CONDENATORIA. PROVA AUTONOMA.
1. Eventuais vicios do inquérito policial ndo
contaminam a acgao penal. O reconhecimento
fotogréafico, procedido na fase inquisitorial,
em desconformidade com o artigo 226, I, do
Cadigo de Processo Penal, ndo tem a virtude
de contaminar o acervo probatério coligido
na fase judicial, sob o crivo do contraditorio.
Inaplicabilidade da teoria da arvore dos frutos
envenenados (fruits of the poisonous tree).
Sentenca condenatoOria embasada em provas
autbnomas produzidas em juizo. 2. Pretensdo
de reexame da matéria fatico-probatoria.
Inviabilidade do writ. Ordem denegada.*

Assim, diante do que foi exposto ndo deve se

confundir as provas surgidas de forma fortuita como
provas ilicitas por derivacdo, pois, por mais que a
prova tenha sido obtida, ou derivada ilicitamente, ela

®2GTF - HC: 83921 RJ , Relator: EROS GRAU, Data de Julgamento:
03/08/2004, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJ 27-08-2004 PP-
00070 EMENT VOL-02161-02 PP-00209 RTJ VOL-00191-02 PP-00598.
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viria a ser descoberta independentemente da prova
anterior ilicita. Sendo somente essa “derivacdo” o
fato dela ser ilicita, ou seja, ela de qualquer forma
viria a ser descoberta, e essa descoberta seria
totalmente feita de forma licita.

2.3 Provas ilicitas e o principio da
proporcionalidade

Sobre as provas ilicitas sabemos que elas sdo
inadmissiveis devendo ser desentranhadas dos
processos, no entanto, a jurisprudéncia e a doutrina
trazem uma excec¢do que se da em razdo do principio
da proporcionalidade ou razoabilidade, que ¢
realizado levando-se em consideracdo os valores e
principios relacionados na apuragdo dos delitos, ou
seja, devera ser analisado os valores atingidos pela
conduta do criminoso em face dos valores violados
pela utilizacdo da prova ilicita.

Conforme ensina Alexandre de Moraessurgem
hipbteses em que as provas ilicitas em carater
excepcional poderdo ser utilizadas e isso se deve por
nenhum principio constitucional conter caréater
absoluto e ocorrendo casos que o direito tutelado é
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mais importante que 0s principios constitucionais
devendo assim ser permitido sua utilizagdo.*®

No que insta a utilizacdo da prova ilicita ela
poderia ser utilizada se houvesse 0 juizo de
proporcionalidade e também fosse utilizada em
beneficio do réu para sua defesa. Scarance Fernandes
lembra que “¢ ampla a aceitagdao da prova ilicita nos
casos em gue a comprovacéo da inocéncia do réu fica
dependendo de prova produzida com violacdo até
mesmo da garantia constitucional.” **

Seguindo o0 mesmo entendimento, Tourinho
Filho destaca:

Se a proibicdo da admisséo das provas ilicitas
estd no capitulo destinado aos direitos
fundamentais do homem, parece claro que o
principio visa a resguardar o réu. Sendo
assim, se a prova obtida por meio ilicito ¢
favoravel a Defesa, seria um ndo-senso sua
inadmissibilidade. E que nos pratos afilados
da balanca estdo dois interesses em jogo: a
liberdade e o direito de terceiro sacrificado, e
entre os dois obviamente deve pesar o bem

®MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2006.

*FERNANDES, AntonioScarance. Processo penal constitucional, 5.ed.
rev. atual. eampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.p.88
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maior, no caso a liberdade, pelo menos como
decorréncia do principio do favor libertatis.*

Ainda, no mesmo sentido Nucci:

A teoria da proporcionalidade ou
razoabilidade ou do interesse predominante,
visa 0 equilibrio entre direitos fundamentais e
interesses da coletividade, mitigando o
carater absoluto da inadmissibilidade das
provas prevista no texto constitucional.*®

Assim, ocorreria uma mitigacdo das normas
constitucionais que em conflito com alguns direitos
fundamentais optaria pelo bem maior, favor rei, ou
seja, a liberdade, acatando a defesa do réu por meio
da utilizacdo de uma prova ilicita.

Podemos citar como exemplo uma interceptacédo
de dados ndo autorizada judicialmente ferindo 0s
direitos e garantias fundamentais referentes, por
exemplo, a violacdo a intimidade, mas que seja capaz
de provar a inocéncia de quem esta sendo acusado.

®TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Editora
Saraiva. Sdo Paulo, 2008.p.60.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo de processo penal comentado.
8% ed., rev., atual. eampl. 22 tir. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.p.
352.
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Assim, deve ser levado em conta o direito a
intimidade, a liberdade e a injusta condenacdo de
uma pessoa inocente. Dessa forma, visando um bem
maior é possivel a utilizacdo da prova ilicita depois
de feito o juizo de proporcionalidade entre os direitos
envolvidos.

Esta tendéncia do direito brasileiro é destacada
por Mendonga nos seguintes termos:

Consagra-se a ideia da admissibilidade das
provas ilicitas, violadoras de direitos
substanciais ou principios constitucionais,
desde que em casos extremos se verifique que
no outro prato da balanca esteja outro direito
igualmente constitucional que também deve
ser protegido. N&o h4, portanto, um conceito
absoluto do direito a prova, assim como
também ndo ha& quanto a inadmissibilidade
das provas obtidas ilicitamente, utilizando-se
para este fim o principio da
proporcionalidade e da razoabilidade,
largamente  contemplados nos  direitos
germanico e americano, respectivamente.®’

¥ MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas ilicitas: limites a
licitude probatoria. 22 ed.,rev. E ampl., Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004.p.54 e 55.
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Dessa forma entdo, a utilizacdo da prova ilicita
pro reo pode ser utilizada visando 0 convencimento
do Juiz quando se busca uma sentenca justa
relacionando-se aos direitos fundamentais do réu
contrapostos com os direitos fundamentais da
sociedade.

Ada Pellegrini Grinover, ao discorrer sobre o
Principio da Proporcionalidade pro reo, explica:
“Além disso, quando a prova, aparentemente ilicita,
for colhida pelo préprio acusado, tem-se entendido
que a ilicitude é eliminada por causas legais, como a
legitima defesa, que exclui a antijuridicidade.®”

Assim, em nosso Ordenamento é possivel a
utilizacdo da prova ilicita desde que seja aplicada pro
reo, mas, mesmo assim, ela sofre algumas restricdes
para que ndo ocorra a Vviolacdo dos preceitos
constitucionais, devendo a valoracdo da prova seguir
alguns requisitos, como por exemplo, a boa fé ao
colher a prova e o valor dessa prova, ou seja, nao
pode haver uma liberdade de producdo dessa prova
ilicita, esses requisitos servem como meio de
controles visando garantir a moralidade e a
legalidade.

No mesmo sentido professor Rangel:

®GRINOVER. Ada Pellegrini.O Processo em Evolugdo. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1998. p. 49.
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A guestdo visa evitar graves inconvenientes e
injusticas que poderiam ocorrer caso 0 réu
(inocente) néo pudesse, mesmo
aparentemente violando a lei, fazer a prova
de sua inocéncia. [...] Afirmamos ser aparente
a infringéncia da lei por entendermos que o
estado de necessidade exclui a ilicitude, pois
a necessidade de salvar o interesse maior
(liberdade de locomocgéo), sacrificando o
menor (sigilo das comunicacgdes telefonicas)
em uma situacdo ndo provada de conflito
externo, justifica a conduta do réu. Estara o
ele (réu) agindo de acordo com o direito e
ndo de forma contraria.*

Concordando com a utiliza¢do da prova ilicita

desde que em favor do réu, e havendo dessa forma
um juizo de proporcionalidade, o doutrinador Luiz
Francisco Torquato Avolio discorre:

A aplicacao do principio da
proporcionalidade sob a dtica do direito de

¥RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 162 Ed. Editora Lumen
Juris: Rio de Janeiro, 2009. p. 438/439.
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defesa, também garantido
constitucionalmente, e de forma prioritaria no
processo penal, onde impera o principio do
favor rei, é de aceitacdo praticamente
unanime na doutrina e na jurisprudéncia.*’

Assim, mesmo sendo uma prova que ndo €
bem vista aos olhos dos penalistas, a prova ilicita se
torna uma forma de defesa para o réu desde que haja
um juizo de proporcionalidade de outros fatores. Isto
serd permitido porque tal prova ilicita é capaz de
provar sua inocéncia, e a dignidade da pessoa
humana deve sempre prevalecer sobre outros valores
meramente formais.

““AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas: Interceptaces
Telefonicas e Gravacgdes Clandestinas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995, p. 66.
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3. ANALISANDO O CASO PRATICO: A
SERENDIPIDADE NAS INTERCEPTACOES
TELEFONICAS E NA BUSCA EAPREENSAO

Durante as diligéncias realizadas nos
procedimentos da busca e apreensdo e das
interceptacOes telefonicas, podem surgir provas
novas cuja autoridade ndo tenha descrito
anteriormente no mandado, requisito basico para
realizacdo desses atos. Assim, deve-se verificar se
tais provas podem ser utilizadas como meios
probatorios.

3.1 Lein®9.296/96 de 24 de julho de 1996,
Lei das interceptac6es telefonicas

O artigo 5° X da Constituicdo Federal
estabelece que:

Séo inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacéo.
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A inviolabilidade das pessoas sempre foi uma
preocupacdo dos Estados que visam proteger a
intimidade e a vida privada de seus cidaddos. Com o
avanco das tecnologias essa preservacdo passou a
cada vez mais correr o risco de ser violada.

Com o avanco das telecomunicacdes e da
internet ficou mais complicado exercer a protegéo e
garantia desse direito fundamental. Apesar deste
direito ser considerado constitucional, cabe destacar
que tais direitos ndo sdo absolutos comportando
excecOes. Como o artigo que trata desta garantia se
trata de uma norma de eficécia limitada ele necessita
de outra norma, uma lei, que viesse complementa-lo
a fim de gerar efeitos. Por este motivo, surgiu entéo a
Lei n°® 9.296/96, que discorre sobre a Interceptacédo
Telefbnica, possuindo assim carater excepcional,
pois é, em si, a excecdo da inviolabilidade das
comunicag0es prevista em nossa Constituicao.

Assim, como a regra é a inviolabilidade das
comunicacdes, a quebra das mesmas acarretaria uma
excecdo, a qual é devidamente regulada pela nossa
Carta Magna que dispde somente ser possivel esta
quebra por meio de ordem judicial e nas hipoteses e
forma que a lei estabelecer para fins de investigacédo
criminal ou instrucdo processual penal.
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Esse avanco da tecnologia e das comunicacdes
telefénicas vem sendo muito utilizado como forma
dos criminosos conversarem sobre os crimes. O meio
facilita a comunicacdo e assim os detalhes, os
planejamentos dos crimes que Vvao ocorrer, ou
mesmo algumas informacdes daqueles que ja
ocorreram.

No nosso ordenamento juridico a sentenca
deverd sempre ser motivada, motivacdo esta que
deriva das provas obtidas durante o tramite do
processo, dai tal importancia da prova obtida por esse
meio, pois esta configura uma prova importantissima
onde sdo descobertas as praticas criminosas.

S&o varios os meios utilizados para que se
possa ter acesso a comunicagdo entre as pessoas,
entre eles, a gravacdo, a escuta e por fim a
interceptacdo. Geraldo Prado define cada um delas
da seguinte forma:

A interceptacdo se refere a captacdo da
conversa telefonica entre dois ou mais
interlocutores (ou dos dados transmitidos por
essa via ou meio analogo) por terceira pessoa,
sem o0 conhecimento de qualquer deles. A
escuta telefonica por sua vez é a mesma
captacéo, por terceiro, mas com a anuéncia de
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um dos interlocutores. Completa ndo haver
ilicitude na gravacdo na conversa telefonica
por um dos interlocutores e assim também na
sua divulgacdo, sem o consentimento do
outro, apenas quando haja justa causa para a
conduta*’,

Dentre as conversas captadas varios sdo 0S
assuntos decorrentes delas, pois se levando em
consideracdo que ndo se sabe sobre a interceptacao
as pessoas conversam normalmente e sobre inimeros
assuntos. E muito comum, no entanto, surgirem
assuntos que versam sobre outros crimes ou outras
pessoas relacionadas ao crime investigado, € 0 que
conhecemos como o fendmeno da Serendipidade.

O problema que surge diante do fato € o de
ndo haver uma norma que discorra sobre este novo
fato que surgiu de forma fortuita, devendo entdo nos
fundar nos ensinamentos doutrinarios e nas decisbes
dos nossos tribunais a cerca do assunto.

O caso analisado no presente trabalho sera
aquele que trata da interceptacdo em sentido estrito,
por ser este o meio previsto na Lei analisada.

“PRADO, Geraldo. Limite as interceptacfes telefonicas e a
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de justica. 2.ed Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p.50-51
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Todavia, para se obter uma prova licita por meio da
interceptacdo  telefénica €  preciso  seguir
rigorosamente os requisitos dispostos na mesma, sob
pena de ser declarada ilegal e ndo possuir nenhum
valor probatério; e posteriormente, sendo essas
provas obtidas por meio licito, sera feito avaliacdo
daquelas que surgiram fortuitamente quanto a sua
validade ou néo dentro do processo.

Primeiramente, ao tratarmos de interceptacdo
telefGnica temos que destacar qual seu objetivo, que
sendo uma medida cautelar visa a colheita de provas
antes de seu perecimento. Essas provas se dividem
em parte objetiva (fatica) e subjetiva (pessoas), ou
seja, por meio desta medida surgirdo provas
relacionadas aos fatos criminosos em si, bem como,
as pessoas autoras destes fatos.

Além disso, por ser uma medida cautelar
deverdo estar presentes o fumus boni iuris e o
periculum in mora, 0s requisitos para ser decretada,
respectivamente, devendo estar presentes indicios de
autoria e materialidade de um crime e 0 perigo que a
demora pode acarretar. Os requisitos citados devem
ser analisados em virtude da necessidade de
decretacdo de medida cautelar, isto se da pelo fato de
que a “interceptacdo telefonica sé ocorrera para
prova de investigacdo criminal e em instrucdo
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processual penal”, como preceitua o artigo 1° da Lei
9.296/96.

Como esta medida se trata de uma excecédo a
uma norma constitucional ela exige varios elementos
para que possa ser decretada afim de ndo ferir tais
normas garantidoras segundo o artigo 2° da Lei:

N&o serd admitida a interceptacdo telefonica
quando: I- ndo houver indicios razoaveis da
autoria ou participacdo em infracdo penal; Il-
a prova puder ser feita por outros meios
disponiveis; Ill- o fato investigado constituir
infracdo penal punida, no maximo, com pena
de detencéo.

No paragrafo Unico do referido artigo também
consta:

Em qualquer hipotese deve ser descrita com
clareza a situacdo objeto da investigacéo,
inclusive com a indicacdo e qualificacdo dos
investigados, salvo impossibilidade
manifesta, devidamente justificada.

Tais requisitos sdo bem objetivos e para que se
possa ser decretada a interceptacdo ela devera
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respeitar tais vedacOes elencadas no artigo citado
anteriormente devendo sempre haver indicio razoavel
de um fato criminoso e que ndo pudesse ser
descoberto por outro meio.

Neste caso € necessario se esgotar todos 0s
meios possiveis de obtencdo de prova no curso de
uma investigacdo criminal ndo podendo iniciar uma
investigacdo, sendo a interceptacdo telefénica a
ultima medida a ser tomada. Porém essa medida sé
se destina aos crimes punidos com recluséo.

Mesmo respeitados tais requisitos a lei ainda
exige que somente o0 Juiz seja a autoridade
competente para decretar a medida podendo ocorrer
de oficio ou a requerimento da autoridade policial ou
membro do Ministério Publico nos moldes do artigo
3° da Lei, mas tal pedido deve conter que sua
decretacdo € necessaria, além de indicar os meios a
serem empregados. Caso determinada competéncia
ndo seja respeitada e a medida seja decretada por
outra autoridade, isto ir4 incorrer em crime, previsto
no artigo 10° da mesma Lei.

Sobre este fato o STJ tem se pronunciado da
seguinte maneira:

A auséncia de autorizacdo judicial para
excepcionar o sigilo das comunicacOes

81



macula indelevelmente a diligéncia policial
das interceptaces em causa, ao ponto de néo
se dever — por causa dessa macula — sequer
Ihes analisar o conteudos, pois obtidos de
forma claramente ilicita.*?

Além disso, essa competéncia destinada ao
poder judicial visa proteger a integridade das pessoas
que estdo sendo investigadas, pois dessa forma, é
menos provavel que haja ilegalidades durante a
investigagdo. Isto se pode notar levando em
consideracdo que se fosse da competéncia de outras
autoridades certamente haveria abuso de poder por
parte das mesmas.

Neste sentido se posiciona Luiz Flavio Gomes:

A exigéncia da lei de que a autoridade
judicial seja competente para a ‘“‘acdo
principal” tem sua razdo de ser: a
interceptacdo é medida cautelar que envolve
0 sigilo das comunicacBes, isto é, a
intimidade, a vida privada das pessoas, por
isso, tudo deve ser feito em “segredo de
justica”, para que poucos tenham

“EDcl no HC 130429- CE, 52T., rel. Napoledo Nunes Maia Filho,
27.04.2010,v.u.
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conhecimento das incontaveis comunicacoes
telefonicas do investigado ou acusado, nédo
quer a lei nem se quer que muitos juizes
venham a participar dessa medida cautelar.
Estdo em jogos direitos fundamentais, que
constituem a base para o desenvolvimento da
personalidade do sujeito. A revelacdo de uma
comunicacdo telefonica que nada tem haver
com 0 que se investiga pode arrasar a vida de
uma pessoa.

A decisdo do Juiz também deve respeitar
algumas regras dispostas na lei, sua deciséo deve ser
fundamentada sob pena de nulidade, indicando
também a forma de execucédo de diligéncia que néo
podera exceder o prazo de 15 dias e que podera ser
renovavel por igual tempo desde que comprovada a
indisponibilidade da medida.

A interceptacdo que ultrapassar este prazo sera
tida como manifestamente ilegal dessa forma, caso
durante o tempo estipulado ndo se obteve éxito na
descoberta de alguma prova o periodo de 15 dias
pode ser prorrogado por igual periodo desde que
comprovada sua necessidade.

“*GOMES, Luis Flavio; CERVINI, Radl. Interceptacdo Telefonica: Lei
9296 de 24.07.96. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.157
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Sobre a necessidade da continuidade da
interceptacdo Antonio Alberto Machado discorre:

[...] a contumécia ou continuidade da préatica
criminosa constitui circunstancia auténoma
que justifica a renovacdo da diligéncia a ser
determinada também por uma nova deciséo,
em novo despacho fundamentado. Nem teria
sentido o criminoso, escoado 0 prazo da
primeira interceptacao, pudesse prosseguir na
sua pratica delituosa imune a esse tipo de
investigacdo.*

Caso depois de decorrido esses dias mesmo
assim ndo foi suficiente para obter todas as provas
almejadas na decretacdo da interceptacdo, podera
ocorrer uma nova decretacdo, em outro despacho
judicial, seguindo novamente todos 0s requisitos
legais ja citados.

*“MACHADO, Antonio Alberto. Curso de processo penal. 3.ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2010.p. 482.
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3.1.1 A Serendipidade nas
interceptac0es telefénicas

Ocorre que mesmo seguindo todos o0s
requisitos da lei, podem surgir casos que ndo foram
descritos nas diligéncias da interceptagéo, esses casos
surgem entdo de forma fortuita e inesperada, o que €
denominado Principio da Serendipidade: Dessa
forma, resta a indagacdo de como seriam tratados
esses casos diversos dos previstos inicialmente na
ordem judicial e ainda as novas pessoas e provas que
surgiram, se tais casos assim seriam licitos e
propiciar alguma utilidade ao processo.

Ao lidar com o tema Serendipidade
percebemos que existe uma grande divergéncia ao se
tratar de provas. Resta evidente que ao se tratar de
provas que surgiram no Processo jamais seria
possivel a descricdo de tais, pois até o presente
momento sequer sabiam-se de sua possivel
existéncia. E sobre este ponto que surgem as
divergéncias, pois como € claro que a medida
decretada que ndo cumpra 0s requisitos legais €
ilicita restaria prejudicada o surgimento dessas novas
provas que ndo foram descritas na decretacdo na
interceptacéo.
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Os entendimentos sobre tal assunto também se
divergem, a doutrina se divide no que diz respeito a
validade das provas descobertas fortuitamente. Uma
parte alega que seria possivel desde que houvesse
uma conexao entre o crime que deu origem a medida
cautelar. Ja a outra parte que vai contra esta
possibilidade fundamentando que a prova surgida é
ilicita, levando em consideracdo o artigo 2° da Lei
9296/96, ja que ndo houve a descricdo clara dessas
provas devendo as mesmas serem descartadas.

José Paulo Baltazar Jr afirma:

De inicio, é possivel afirmar que, no
momento da investigacdo ndo had uma
delimitacdo completa e exata do objeto, ndo
havendo como se exigir os rigores do
principio da correlacdo entre a denuncia e a
sentenca. Investiga-se com base em uma
hipdtese, mas sem uma definicdo totalmente
precisa dos contornos do fato, o que é proprio
da denincia. Assim estando os fatos
descobertos dentro dos contornos mais ou
menos fluidos do tema da investigacdo, a
prova deve ser admitida®.

“BALTAZAR Jr, José Paulo. Dez anos da lei da Interceptacéo
Telefonica (Lei n° 9296 de 24 de julho de 1996). Interpretacdo
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Atualmente ja é pacifica nos tribunais a
possibilidade da utilizacdo das provas que surgiram
de forma inesperada nas interceptacdes telefonicas
desde que entre elas possa haver uma conexao sendo
estas consideradas licitas. A parte final do artigo 2°
da lei 9296/96 permite esta analise, pois embora
tenha surgido uma prova contra uma pessoa gque nao
foi elencada na diligéncia restaria impossivel, pois
ndo se tinha conhecimento de que esta se tratava de
pessoa envolvida no crime investigado.

Deste modo, ndo poderia o Estado deixar de
exercer seu jus puniendionde teria apenas por base
algumas formalidades, pois no processo penal se
busca a verdade material. Portanto ndo seria ilicita a
prova descoberta fortuitamente desde que houvesse
conexdo com o delito investigado na medida cautelar
decretada.

No entanto, ndo termina ai as divergéncias, ha
também de se destacar quanto ao crime futuro, ou
seja, aquele crime que estd sendo preparado pelos
criminosos por meio de comunicacdes telefénicas e
que estd prestes a ocorrer. Neste caso, ele se
diferencia quanto ao caso discutido anteriormente,

Jurisprudencial e anteprojeto de mudanca. Revista Juridica. Sdo Paulo,
Ano 54, dezembro de 2006, n°350, p.259.
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em que os crimes ja foram praticados, pois nestes as
provas colhidas s6 sdo vélidas caso haja conexdo,
diferente deste, que por ser um crime que ainda nao
ocorreu deve ser analisado de forma diferente.

Nesse sentido temos o seguinte julgado do
STJ:

PENAL E PROCESSUAL PENAL.
HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ORDINARIO. ART. 288 DO
CODIGO PENAL. INEPCIA DA
DENUNCIA OFERECIDA EM DESFAVOR
DOS PACIENTES BASEADA EM
MATERIAL COLHIDO DURANTE A
REALIZACAO DE INTERCEPTACAO
TELEFONICA PARA APURAR A
PRATICA DE CRIME DIVERSO.
ENCONTRO FORTUITO. NECESSIDADE
DE DEMONSTRACAO DA CONEXAO
ENTRE O CRIME INICIALMENTE
INVESTIGADO E AQUELE
FORTUITAMENTE DESCOBERTO. | - Em
principio, havendo o encontro fortuito de
noticia da pratica futura de conduta delituosa,
durante _a realizacdo de interceptacdo
telefbnica _devidamente autorizada pela
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autoridade competente, ndo se deve exigir a
demonstracdo da conexdo entre o fato
investigado e aquele descoberto, a uma,
porgue a propria Lei n° 9.296/96 ndo a exige,
a duas, pois o 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 0rgdos
investigatorios, violou a intimidade de
alguém, o fez com respaldo constitucional e
legal, motivo pelo qual a prova se consolidou
licita. Il - A discussdo a respeito da conexao
entre o fato investigado e o fato encontrado
fortuitamente sO se coloca em se tratando de
infracdo penal pretérita, porquanto no que
concerne as infracbes futuras o cerne da
controveérsia se dara quanto a licitude ou nao
do meio de prova utilizado e a partir do qual
se tomou conhecimento de tal conduta
criminosa. Habeas corpus denegado. (grifo
nosso). *°

“STJ - HC: 69552 PR 2006/0241993-5, Relator: Ministro FELIX
FISCHER, Data de Julgamento: 06/02/2007, T5 - QUINTA TURMA,
Data de Publicacdo: DJ 14.05.2007 p. 347.
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Estando ja entendidos quanto aos crimes
pretéritos e futuros surge uma questdo dentre eles.
Sabemos que a interceptacdo so € valida para aqueles
delitos punidos com reclusdo, mas podem surgir
durante a medida cautelar, indicios suficientes de
autoria e materialidade de crimes punidos com
detencdo. O ministro Joaquim Barbosa entende ser
constitucional a utilizacdo das provas surgidas
durante a interceptacdo, desde que esta tenha sido
feita sobre crimes punidos com reclusdo, esta sera
licita, sendo assim também serdo licitas aquelas
novas provas que mesmo sendo punidas por detencdo
sejam conexos a estes:

Trata-se de agravo regimental, interposto
pelo Ministério Puablico do Estado de Minas
Gerais, contra decisdo de inadmissibilidade
do recurso extraordinario que impugnava
acorddo de rejeicdo da denuncia proferido
pelo Tribunal de Justica. A deciséo agravada
afirmou que a invocacdo de dissidio
pretoriano ndo mais sSe presta para
fundamentar o recurso extraordinario (Ag.
149.764-5SP, rel. min. Sepllveda Pertence,
DJU de 06.04.94, p. 6854), mesmo porque do
tema néo trata o disposto no artigo 102, Ill,c.

90



O agravo cumpre 0s pressupostos de
admissibilidade. Assim, conheco do recurso.
No caso, 0 Ministério Publico ofereceu
denuncia contra juiz de direito, com base no
encontro fortuito de prova da préatica, em tese,
dos crimes de prevaricacdo, advocacia
administrativa e favorecimento pessoal, pelo
envolvimento com delegado de policia que
vinha sendo alvo de interceptacdo telefonica.
O TIMG rejeitou a denlncia, sob o
fundamento de os crimes imputados ao juiz
serem punidos com detencdo, o que violaria o
disposto no art. 2°, I11, da Lei 9.296/96.Para o
Ministério Publico, o acérddo em questdo
viola o art. 5°, XIlI e LVI, da Constituicdo da
Republica, que possibilitaria a legalidade da
prova fortuita. De acordo com a inicial, havia
autorizacdo para a interceptacéo telefénica do
Delegado de Policia MARCO TULIO
FADEL, que estaria envolvido em varios
delitos. No curso da diligéncia, constatou-se
que o juiz WANDERLEY SALGADO DE
PAIVA estaria praticando atos tendentes a
subtrair o policial civil a acdo da justiga”,
razdo pela qual foram-lhe imputados o0s
crimes ja mencionados, conexos aos do
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Delegado alvo da investigacdo. Assim,
sequndo o Ministério Publico, a prova ndo
poderia ser considerada ilicita, nos termos do
art. 5°, LVI, da Constituicdo da Republica. O
entendimento do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais teria afrontado,
ainda, o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, firmado no HC 83.515, verbis:“5.
Uma vez realizada a interceptacdo telefnica
de forma fundamentada, legal e legitima, as
informacbes e provas coletadas dessa
diligéncia podem subsidiar denincia com
base em crimes puniveis com pena de
detencdo, desde que conexos aos primeiros
tipos penais que justificaram a
interceptacdo.Do contrario, a interpretacdo do
art. 2°, 111, da Lei 9.296/96 levaria ao absurdo
de concluir pela impossibilidade de
interceptacdo para investigar crimes apenados
com reclusdo guando forem estes conexos
com crimes punidos com detencdo. Habeas
corpus_indeferido.[..]JPortanto, ao reconhecer
a legalidade da interceptacdo decretada, mas
a ilegitimidade do uso do resultado desta
diligéncia como prova da pratica de crimes de
detencdo nela descobertos, o Tribunal de
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Justica do Estado de Minas Gerais conferiu
interpretacdo  errdbnea aos  dispositivos
constitucionais invocados pelo Agravante,
razdo pela qual a decisdo merece reforma.
Por todo o exposto, nos termos do art. 28, §
3°, da Lei 8.038/90, e do art. 557, § 1-A, do
Cadigo de Processo Civil, provejo o agravo e,
por estar suficientemente instruido, converto-
0 em recurso extraordinario a que dou
provimento, para determinar que o Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais
reexamine a denincia oferecida pelo
Ministério Publico, devendo considerar
legitima a prova dos crimes apenados com
detencdo, obtida fortuitamente no curso das
interceptacdes telefonicas conduzidas nos
autos de origem (grifo nosso).”’

Ao se tratar de Serendipidade, 0s casos que

carecem de preceitos normativos para se dirimir as
controvérsias que surgem deveram ter um juizo de
proporcionalidade, onde estdo postos contra si as
garantias constitucionais e de outro lado o poder de

“'STF - Al: 626214 MG , Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA, Data de
Julgamento: 26/03/2010, Data de Publicagdo: DJe-094 DIVULG
25/05/2010 PUBLIC 26/05/2010.
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punir do Estado. Deve-se ressaltar que as praticas de
crimes se sobressaem, pois estas violam os bens mais
preciosos como a vida, o patrimonio, entre outros e
que sdo protegidos tanto constitucionalmente, como
pelos nossos Cadigos Penal e Processual Penal.
Dessa forma o poder de punir do Estado fala mais
alto que as formalidades constitucionais visando um
bem maior qual seja a efetiva justica.

3.2 A Buscae Apreensao

A busca e apreensdo é medida cautelar do
processo penal destinada a colheita de provas
visando evitar 0 perecimento das coisas e
desaparecimento das provas e pessoas descritas em
um mandado onde é feita descricdo de toda a
investigacdo como meio de uma politica de
seguranca publica evitando dessa forma a violagdo
das garantias constitucionais, e no caso
principalmente a privacidade e a intimidade. Como
na interceptacdo telefénica esta medida também esta
sujeita ao surgimento de novas provas durante a
realizacdo das diligéncias. Com o surgimento de tais
provas fortuitas estamos novamente frente ao
principio da Serendipidade.
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Diferentemente da interceptacao telefénica que
possui uma lei que regulamenta seu procedimento, a
busca e apreensdo ndo possui 0 mesmo privilégio e
para que possamos adentrar ao assunto devemos
analisar as disposicdes do Cddigo de Processo Penal
em relagdo as medidas cautelares neste &mbito.

Sobre o0 que vem a ser a busca e apreensao
ensina Cleunice Pitombo:

A busca, portanto, é ato do procedimento
persecutivo penal, restritivo de direito
individual (inviolabilidade da intimidade,
vida privada, domicilio e da integridade fisica
ou moral), consistente em procura, que pode
ostentar-se na revista ou no varejamento,
conforme a hipotese: de pessoa (vitima de
crime,  suspeito, indiciado, acusado,
condenado, testemunha e perito), semoventes,
coisas (objetos, papéis e documentos), bem
como de vestigios (rastros, sinais e pistas) da
infracdo.”®

*|PITOMBO, Cleunice A. Valentim Bastos. Da busca e da apreensdo no
processo penal. 22 ed.,
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.p. 109.
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E importante frisar que tais medidas cautelares
ndo sdo inseparaveis por mais que parecam Ser a
busca e a apreensao sao medidas independentes entre
si podendo dessa forma existir independente uma da
outra, sobre tal fato discorre Gustavo Henrique
Badaro:

Ha casos em que a busca é positiva, mas nao
se apreende o que foi buscado. Assim, por
exemplo, no caso de busca de criminosos,
havera a sua prisdo e ndo a sua apreensao
(CPP, art. 240, §1°, alinea “a”). No caso de
busca de pessoas, como a vitima de um
delito, a busca seguira imediata apreenséo,
mas a pessoa Sera ao seguir, posta em
custddia da autoridade ou de seus agentes.
Por outro lado, é possivel que a apreenséao
ndo seja precedida de busca, como ocorre
quando a coisa é entregue espontaneamente a
autoridade, lavrando-se apenas o ato de
exibicdo e apreensdo, (p. ex.. o autor do
crime confessa o delito e entrega a arma ao
delegado de policia).*®

“BADARO, Gustavo Henrique Righilvahy, Direito Processual Penal:
Tomo I/ Gustavo Badaré, Marcia Dinamarco. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008. p. 271
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As medidas cautelares necessitam de dois
requisitos genéricos: Adequabilidade e
necessariedade, porém € importante destacar aqueles
direcionados a busca e apreensdo, estes estdo
dispostos no capitulo XI DA BUSCA E DA
APREENSAO, também do Codigo de Processo
Penal. Em seu primeiro artigo, de namero 240 §1°
esta presente um rol que define a medida que visa a
obtencao de provas em infracOes penais.

Para Julio Fabbrini Mirabete:

O art. 240 relaciona ainda objetos e pessoas
que podem ser objeto da busca e apreensdo
tanto pela autoridade policial como pelo juiz,
quando fundadas razbes a autorizarem.
Embora a busca e apreensdo estejam insertas
no capitulo das provas, a doutrina as
considera mais como medida acautelatoria,
liminar, destinada a evitar o perecimento das
coisas e das pessoas.”

Sobre o artigo 240 surgem algumas
divergéncias se tal rol seria exemplificativo ou

**MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal interpretado.
112 ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 621.
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taxativo. Entendemos, porém, se tratar de situacGes
exemplificativas que permitem a utilizacdo da
medida em casos diversos que ndo estejam presentes
neste rol, mas que se demonstre necessario, da
mesma forma entende Nucci, em seu comentario a
respeito deste artigo do Codigo de Processo Penal:

Trata-se de rol exemplificativo, nada
impedindo que outras hipoteses semelhantes
as apresentadas sejam vislumbradas, podendo
0 juiz expedir mandado de busca (e
apreensdo, se for o caso) para tanto. Deve-se
ter em vista a natureza da busca, que serve
para a obtencdo de provas, inclusive
formacéo do corpo de delito, bem como para,
cautelarmente, apreender coisas.
Defendemos, a utilizacdo da analogia, se for
preciso, para ampliar o rol mencionado, o que
é expressamente autorizado pelo art. 3.° deste
Codigo, salientando, no entanto, que a
relacio j& €& extensa o suficiente para
prescindir do processo analégico.>

*Nucci, Guilherme de Souza, Cédigo de processo penal comentado, 13.
ed. rev. e ampl. — Rio de Janeiro : Forense,2014.p. 523.
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Ja o artigo 241 dispde que caso a busca ndo
seja realizada pessoalmente pela propria autoridade
policial ou judiciaria devera ser expedido mandado.
E exigido que tal mandado deva conter alguns
requisitos, estes elencados no artigo 243, dispostos a
seguir:

| - 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;

Il - mencionar o motivo e os fins da
diligéncia;

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

O ponto mais relevante ao se tratar dessa
medida cautelar é que a mesma se sobreple as
garantias fundamentais e se tratando da busca e
apreensdo as principais sdo a inviolabilidade ao
domicilio, privacidade e intimidade dos investigados.
Assim, se tais direitos fossem absolutos isto
acarretaria a mitigacdo das medidas cautelares vez
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que estas se sobrepdem de alguma forma a diversas
dessas garantias em seu carater de excecao.

Sobre o fato de ndo serem tais direitos
absolutos discorre 0 Ministro Celso de Mello, do
Supremo Tribunal Federal:

COMISSAO PARLAMENTAR DE
INQUERITO - PODERES DE
INVESTIGACAO (CF, ART. 58, 8§39 -
LIMITACOES CONSTITUCIONAIS -
LEGITIMIDADE DO CONTROLE
JURISDICIONAL - POSSIBILIDADE DE A
CPI ORDENAR, POR AUTORIDADE
PROPRIA, A QUEBRA DOS SIGILOS
BANCARIO, FISCAL E TELEFONICO -
NECESSIDADE DE FUNDAMENTACAO
DO ATO DELIBERATIVO -
DELIBERACAO DA CPI QUE, SEM
FUNDAMENTACAO, ORDENOU
MEDIDAS DE RESTRICAO A DIREITOS -
MANDADO DE SEGURANCA
DEFERIDO. COMISSAO PARLAMENTAR
DE INQUERITO - COMPETENCIA
ORIGINARIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. —[.] OS DIREITOS E
GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM
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CARATER ABSOLUTO. N4o h4, no sistema
constitucional brasileiro, direitos ou garantias
que se revistam de carater absoluto, mesmo
porgue razdes de relevante interesse publico
ou exigéncias derivadas do principio de
convivéncia das liberdades legitimam, ainda
que excepcionalmente, a adogdo, por parte
dos orgdos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde
que respeitados os termos estabelecidos pela
propria Constituicéo. @) estatuto
constitucional das liberdades publicas, ao
delinear o regime juridico a que estas estdo
sujeitas - e considerado o substrato ético que
as informa - permite que sobre elas incidam
limitagbes de ordem juridica, destinadas, de
um lado, a proteger a integridade do interesse
social e, de outro, a assegurar a coexisténcia
harmoniosa das liberdades, pois nenhum
direito ou garantia pode ser exercido em
detrimento da ordem pudblica ou com
desrespeito aos direitos e garantias de
terceiros[..](grifo nosso)™.

*2MS n° 23.452/RJ, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello,
DJ12.05.2000, p. 20
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Neste caso, se de alguma forma as garantias
individuais se encontrarem em situacdes que
confrontem o interesse publico e até o bem estar
social elas devem ser suprimidas, pois devera
prevalecer o bem maior.

3.2.1 A Serendipidade e a
Busca e Apreensao

Ja sabemos que o mandado de busca e
apreensdo deve descrever o que de fato esta se
buscando apreender, todavia, durante as diligéncias
podem surgir provas ndo descritas no mandado, o
gue conhecemos por Serendipidade e assim devera
ser verificado se essas provas sdo licitas ou ndo ou se
serdo consideradas como flagrante.

E autorizada constitucionalmente a violag¢io do
domicilio em situacfes taxativas sem consentimento
da pessoa residente no determinado domicilio nos
casos de flagrante delito, ocorréncia de desastres ou
como forma de se socorro, ou por determinacao
judicial, neste caso, ndo podera ocorrer no periodo da
noite.

Ao se tratar de flagrante delito devem estar
previstas as causas que indicam que esta ocorrendo o
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flagrante, elencadas no artigo Art. 302 do Codigo de
Processo Penal:

| - estd cometendo a infracdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

I11 - é perseguido, logo apos, pela autoridade,
pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em
situacdo que faca presumir ser autor da
infracéo;

IV-é encontrado, logo depois, com
instrumentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir ser ele autor da infracéo.

Dessa forma, ocorrendo algumas dessas
situacOes é desnecessario uma ordem judicial para se
adentrar no domicilio. Da mesma forma todas as
provas que puderem ser encontradas fortuitamente
por estarem em presenca de flagrancia serdo
apreendidas.

O flagrante pode ocorrer também no momento
em que se foi realizar a medida cautelar, isso
acontece geralmente nos crimes permanentes, sobre
este fato esclarece Renato Brasileiro de Lima:

Se a autoridade munida de mandado de busca
e apreensdo, depara-se com certa quantidade
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de droga no interior na residéncia, temos que
a apreensdo serd considerada valida, pois,
como se trata de delito de trafico de drogas na
modalidade de “guardar”, espécie de crime
permanente, haverd situacdo de flagrante
delito, autorizando o ingresso no domicilio
mesmo sem autorizacgdo judicial. Portanto, na
hipdtese de flagrante delito (v.g.,crimes
permanentes), mesmo que o0 objeto do
mandado de busca e apreensdo seja distinto,
sera legitima a intervencdo policial, a
despeito da autorizacdo para entrar na casa
Ihe ter sido deferida com outra finalidade.>

Fica evidente que a questdo de provas fortuitas

néo interfere na medida de busca e apreensdo quando
estamos diante de alguma flagrancia, pois o flagrante
se sobrepde a0 mandado de busca e apreensdo, nédo
podendo ser afirmado que surgiram novas provas que
ndo estavam descritas neste, uma vez que, se tratando
de flagrante delito ndo € necessario mandado de
busca e apreenséo e todas as provas ali encontradas
sdo de suma importancia para a instrugcdo criminal
devendo todas serem consideradas licitas.

%3Lima, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, vol. I/ Renato
Brasileiro de Lima-2. ed., Niterdi,RJ: Impetus, 2012.p. 1022.
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A busca e apreensdo podem ocorrer tanto na
forma domiciliar quanto na forma pessoal. Porém a
busca pessoal ocorre geralmente em situacGes de
flagrante onde é desnecessario um mandado que
discorra quais provas deverdo ser buscadas nao
ocorrendo aqui a descoberta de provas fortuitas. Ao
se tratar de casos fortuitos o estudo deve-se
direcionar aquelas referidas a busca e apreensdo em
domicilios que diferentemente da busca pessoal esta
sujeita a descoberta de tais provas.

Ao se tratar de buscas domiciliares, Nucci
discorre:

As Dbuscas domiciliares, em se tratando de
processo penal, somente poderdo ser feitas
nas seguintes situacdes: a) durante o dia, com
autorizacdo do morador, havendo ou ndo
mandado judicial; b) durante o dia, sem
autorizacdo do morador, mas com mandado
judicial; c) durante a noite, com ou sem
mandado judicial, mas com autorizagcdo do
morador; d) durante o dia ou a noite, por
ocasido de flagrante delito, com ou sem
autorizac&o do morador.>*

**Nucci, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado.13.
ed. rev. e ampl. — Rio de Janeiro : Forense,2014.p. 520
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Dessa forma, a busca e apreensdo domiciliar
sO poderd ocorrer se nao tiver a autorizacdo do
morador quando estiverem embasados no mandado
judicial respeitados seus requisitos legais elencados
no artigo 243 do Cddigo de Processo Penal.

Somente assim as provas colhidas serdo licitas,
assim como aquelas que surgiram fortuitamente, caso
ndo haja mandado judicial, ou este esteja maculado
de algum vicio, e ndo haja a autorizagcdo do morador
para se adentrar em seu domicilio.

O procedimento desta medida exige varios
requisitos, como todos estes tem o objetivo de
proteger as  garantias  constitucionais  da
inviolabilidade do domicilio, porém apresenta
excecOes, aquelas trazidas pela propria Carta Magna,
em seu art. 5°, X1, que estabelece a excepcionalidade
da violacdo a esse direito fundamental em situacGes
estritamente restritas: flagrante delito ou desastre, ou
para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacdo judicial. Fora estes casos, o domicilio é
inviolavel e aguele que adentrar sem autorizacdo do
morador comete o crime disposto no artigo 150 do
Caodigo Penal.
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Por ser tratar de uma excecdo ao direito da
inviolabilidade do domicilio o mandado judicial ndo
pode ser genérico, ao analisarmos seus requisitos
anteriormente notamos que este exige clara descri¢ao
do local a sofrer a busca, bem como os objetos a
serem buscados, ou seja, ndo se pode entrar em uma
residéncia e sair procurando quaisquer provas
naquele local, é exigido por lei que antes haja
descricdo do que se procura apreender. Nesse ponto
surge a davida quanto aos objetos surgidos
fortuitamente, ou seja, aqueles objetos que nado
poderiam ser previstos estarem ali presentes, mas que
sdo de suma importancia para a instrucao criminal.

Discordando com tal posicionamento Pacelli
de Oliveira destaca que: “Devem ser consideras
ilicitas as provas de infragdo penal que ndo tenham
estrita relacdo com o mandado de busca e apreensao
expedido, evitando dessa forma, o incentivo a pratica
do abuso de autoridade.” *°

No mesmo sentido, Lopes Junior leciona que:

Deve ser delimitado o objeto, ou objetos
buscados, para evitar um substancialismo
inquisitorio. Se o que se busca é uma arma

*OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 11.ed. atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.p.368
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que se faca a busca direcionada para isso, ndo
estando autorizada a autoridade policial
buscar e apreender documentos, cartas ou
computadores.*®

Por mais que alguns doutrinadores sejam
contra a validade das provas surgidas ao acaso nas
medidas de busca e apreensdo, nossos tribunais ao
oposto entendem serem possiveis, como por
exemplo, 0 STJ no RHC 45.267:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. CRIME DE CORRUPCAO
PASSIVA.TRANCAMENTO DA ACAO

PENAL. INTERCEPTACAO
TELEFONICA. PRORROGACAO
DOMONITORAMENTO. VIABILIDADE.
ILEGALIDADE NAO

DEMONSTRADA.IDENTIFICACAO DE
TERCEIRO RELACIONADO COM O
OBJETO DA
INVESTIGACAO.POSSIBILIDADE.

AUSENCIA DE ILICITUDE DAS
PROVAS. FENOMENO

L OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade
Constitucional. Vol. I.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.p. 706/707.

108



DASERENDIPIDADE.  INEPCIA DA
DENUNCIA. INOCORRENCIA.
DESNECESSIDADE DEDESCRICAO DO
DOLO DO AGENTE. PRECEDENTE.
RECURSO DESPROVIDO. 1. A teor do
entendimento pacifico desta Corte, o0
trancamento daacéo penal pela via do habeas
corpus é medida de excecdo, que s6 é
admissivel quando emerge dos autos, de
forma inequivoca, a inocéncia do acusado, a
atipicidade da conduta ou a extingcdo da
punibilidade, circunstancias essas, no caso,
ndo evidenciadas de plano.2. O prazo de
duracdo da interceptacdo telefénica pode ser
seguidamente  prorrogado, quando a
complexidade da investigacdo assimo exigir,
desde que em decisdo devidamente
fundamentada, como incasu, em se
considerando a auséncia de comprovacgédo da
ilicitude dasrenovagdes.3. O deferimento de
interceptacdo de comunicagdes telefdnicas
deve ser acompanhado de descricdo da
situacdo objeto da investigacdo, inclusive,
salvo impossibilidade, com a indicagédo e a
qualificacdo do investigado, nos moldes do
paragrafo Unico do art. 2° da Lei n.
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9.296/96.4. A descoberta de fatos novos
advindos do monitoramento judicialmente
autorizado pode resultar na identificacdo de
pessoas inicialmente ndo relacionadas no
pedido da medida probatéria, masque
possuem estreita ligacdo com o0 objeto da
investigacdo. Tal circunstancia ndo invalida a
utilizacdo das provas colhidas contra esses
terceiros (Fendmeno da
Serendipidade).Precedentes.5. A denuncia
deve observar criteriosamente 0s requisitos
do art. 41do Codigo de Processo Penal, sob
pena de inépcia. Entretanto, nos delitos
dolosos, mostra-se dispensavel a descricédo do
elemento subjetivo do tipo, bastante a
mencdo do preceito legal, em tese, violado,
razdo por que inviavel a rejeicdo liminar da
peca acusatéria. 6. Recurso ordinario
desprovido (grifo nosso).”’

Concordando com tal posicionamento Renato
Brasileiro de Lima discorre:

%'STJ, RHC 28794 Rj 2010/0140512-1, Relator(A): Ministra Laurita Vaz,
Data De Julgamento: 06/12/2012, T5 - Quinta Turma, Publicacéo:
13/12/2012.
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Ao cumprir o mandado de busca e apreenséo,
desde que ndo haja desvio de finalidade, a
policia pode apreender qualquer objeto que
contribua para as investigacdes, ainda que
seja de carater pessoal e independentemente
de ter sido mencionado de forma expressa na
ordem do juiz. Isso porque ndo ha
necessidade de que a manifestacdo judicial
que defere a cautelar de busca e apreensdo
esmilce quais documentos ou objetos devem
ser coletados, até mesmo porque tal
pormenorizacdo sO poderia ser implementada
apos a verificacdo do que foi encontrado no
local. Portanto, supondo que a ordem judicial
diga respeito ao recolhimento de documentos
relacionados aos fatos investigados, é
perfeitamente possivel a apreensdo de
documento pessoal, capaz de revelar detalhes
da vida privada do individuo (v.g., agenda
pessoal).”®

Entdo, como na interceptacdo telefonica, a
busca e apreensdo também devera levar em

%8ima, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, vol. I/ Renato
Brasileiro de Lima-2. ed., Niterdi, RJ: Impetus, 2012.p. 1022.
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consideracdo a conexao entre as provas surgidas e 0
mandado. Serdo validas aquelas conhecidas como 1°
grau pela doutrina, j& as de 2° grau, ou seja, aquelas
que ndo possuem nenhum liame a descricdo do
mandado néo serdo totalmente rejeitadas servindo de
notitia criminis podendo dessa forma ensejar novas
investigacoes.

3.3 As jurisprudéncias a cerca da
Serendipidade em nossos tribunais

Como ja foi abordado anteriormente ao se
tratar de Serendipidade devem-se analisar 0s
ensinamentos doutrinarios e jurisprudenciais a cerca
do tema, isto devido a lacuna presente na nossa
legislacéo brasileira quanto ao tema abordado. Como
ja foi feito uma analise a cerca das disposi¢cdes
doutrinarias, € notavel que a corrente majoritaria
discorra que a prova surgida fortuitamente podera ser
usada e tida como licita, desde que haja uma conexao
com o crime investigado. Quanto ao que se refere aos
posicionamentos dos nossos tribunais superiores
faremos uma analise do que vem sendo decidido
recentemente em suas jurisprudéncias a cerca da
Serendipidade.
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No HC com pedido de liminar
2013.00.2.010864-8, tendo como Relatora Sandra de
Santis, julgado no dia 13/06/2013, pela 1% Turma
Criminal do TJ-DF, o impetrante foi denunciado pela
pratica, em tese, dos crimes dos artigos 288,
paragrafo Unico, e 155, 849 incisos | e IV, ambos do
Caodigo Penal e 244-B da Lei 8.069/90. Entre outros
pedidos ele sustenta ilegalidade da interceptacdo da
comunicacéo telefonica por violagédo do art. 5°, inciso
LVI da CF e da Lei 9.296/96.

As investigacdes tiveram inicio com objetivo
de elucidar a autoria de diversos furtos e roubos que
estavam ocorrendo. Utilizando-se de interceptacdo
telefonica identificaram alguns suspeitos. Houve,
porém, a necessidade de renovacdo dessa medida
cautelar o que ocorreu regularmente como a lei
discrimina, e em nova interceptacdo revelou-se o
nome do paciente como suspeito. Foi verificada
assim, a descoberta fortuita possuindo entre si
conexdo com as investigacgdes iniciais, sendo valida a
interceptacédo telefbnica, inexistindo assim violacao
ao art. 5° da Lei 9.296/96.

HABEAS CORPUS - OPERACAO
FACCAO - QUADRILHA ARMADA -
FURTO QUALIFICADO - CORRUPCAO
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DE MENORES - ATUACAO EM YARIOS
ESTADOS DA FEDERACAO -
INTERCEPTACOES TELEFONICAS -

LEGALIDADE - INSTRUCAO
ENCERRADA - ALEGACAO DE
EXCESSO DE PRAZO. I. NAO HA
ILEGALIDADE NAS INTERCEPTACOES
TELEFONICAS SE HOUVE
REPRESENTACAO POLICIAL
INSTRUIDA COM RELATORIO DAS
INVESTIGACOES E DECISAO
FUNDAMENTADA QUE DEFERE O
PEDIDO E JUSTIFICA A

IMPRESCINDIBILIDADE DA MEDIDA
EXCEPCIONAL. 1.0 ARTIGO 5° DA LEI
9.296/96 PERMITE A RENOVACAO DE
INTERCEPTACAO TELEFONICA E NAO
HA OBICE A EXTENSAO A NOVOS
NUMEROS OU A TERCEIRO NAO
MENCIONADO INICIALMENTE. 111.0
ENCONTRO FORTUITO DURANTE A
REALIZACAO DE INTERCEPTACAO
TELEFONICA DEVIDAMENTE
AUTORIZADA PELA AUTORIDADE
COMPETENTE E  CONSIDERADO
PROVA LICITA SE DEMONSTRADA A
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CONEXAO ENTRE o) FATO
INVESTIGADO E AQUELE
DESCOBERTO. IV. ENCERRADA A
INSTRUCAO CRIMINAL FICA
SUPERADA A  ALEGACAO DE
CONSTRANGIMENTO POR EXCESSO
DE PRAZO (SUMULA 52 DO STJ). V.
WRIT PARCIALMENTE ADMITIDO.
ORDEM DENEGADA (grifo nosso).”

Em decisdo monocratica do  processo
RHC 50011/ PE, recurso ordinario em habeas corpus
2014/0170879-8, o relator ministro Sebastido Reis
Junior, da sexta turma do STJ, na data de 25/11/2014
onde j& havia sido realizada uma investigacdo para
desvendar desvio de verbas publicas Federais
envolvendo fornecedoras de merenda escolar. Apos
isso foi instaurado outro inquérito policial destinado
a investigacdo de crimes contra a administracao
municipal, que tinham como base as interceptac0es
telefénicas realizadas na operacdo anterior, além de
outras provas.

*TJ-DF, HBC 20130020108648 DF 0011693-58.2013.8.07.0000, Relator:
SANDRA DE SANTIS, Data de Julgamento: 13/06/2013, 12 Turma
Criminal.
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A defesa entdo alegou a nulidade da
interceptacdo telefénica realizada no inquérito
policial originario. Com base na incompeténcia tanto
do Juiz da 42 vara Federal da secdo judiciaria de
Pernambuco e da Policia Federal ao realizar a
investigacdo para a defesa, uma vez que ndo havia
conexdo com O objeto da operagdo, 0s crimes
apurados deveriam funcionar apenas como notitia
criminis a fim de autorizar a instauracdo de nova
investigacdo, na esfera estadual. Todavia, foi
reconhecido o Encontro fortuito de Provas
(Serendipidade), pois as provas colhidas em uma
interceptacéo telefonica de terceiro tinha relagdo com
a investigacao:

RECURSO EM HABEAS CORPUS.
ASSOCIACAO CRIMINOSA E
CONCUSSAO. PRETENSAO DE
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
ALEGACAO DE AUSENCIA DE JUSTA
CAUSA, CONSUBSTANCIADA NO
ARGUMENTO DE QUE O INQUERITO
POLICIAL QUE DEU ORIGEM A ACAO
PENAL FOI CONDUZIDO PELA POLICIA
FEDERAL. IMPROCEDENCIA.
ATRIBUICOES DA POLICIA JUDICIARIA
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QUE NAO SE CONFUNDEM COM
ACOMPETENCIA DA JUSTICA
FEDERAL. POSSIBILIDADE DE A
POLICIA FEDERAL APURAR CRIMES
COM REPERCUSSAO INTERESTADUAL.
INQUERITO POLICIAL INSTAURADO
MEDIANTE A NOTICIA DA
OCORRENCIA DOS CRIMES DE
ASSOCIACAO CRIMINOSA E
CONCUSSAO, ATE PARA APURAR A
EXTENSAO E COMPLEXIDADE DA
ASSOCIACAO. ILEGALIDADE.
AUSENCIA. IMPOSSIBILIDADE DE
NULIDADES DO INQUERITO POLICIAL
CONTAMINAREM A ACAO PENAL.
ALEGACOES DE NULIDADES
DECORRENTES DE A INTERCEPTACAO
TELEFONICA TER SIDO AUTORIZADA
PELA JUSTICA FEDERAL E DE
UTILIZACAO DEPROVA EMPRESTADA
NAO RELACIONADA AS MESMAS
PARTES. ENCONTRO FORTUITO DE
PROVAS. ADMISSIBILIDADE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
AUSENCIA. 1. O trancamento de acio penal
pela via eleita é cabivel apenas quando
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manifesta a atipicidade da conduta, a extin¢ado
da punibilidade ou a manifesta auséncia de
provas da existéncia do crime e de indicios de
autoria. 2. As atribuicdes da Policia Federal e
a competéncia da Justica Federal, ambas
previstas na Constituicdo da Republica (arts.
108, 109 e 144, 8 19, ndo se confundem,
razdo pela qual ndo ha& falar que a
investigacdo que deu origem a acéo penal foi
realizada por autoridade absolutamente
incompetente. 3. As atribuicdes da Policia
Federal ndo se restringem a apurar infragdes
em detrimento de bens, servigos e interesses
da Unido, sendo possivel a apuracdo de
infragbes em prol da Justica estadual.
Precedente. 4. No caso, ndo hé ilegalidade na
instauracdo do inquérito policial pela Policia
Federal, realizada com o fim de investigar a
pratica dos crimes de concussdo e associacao
criminosa pela recorrente e 0s corréus, até
porque, naquela ocasido, apenas se tinham
indicios da ocorréncia dos crimes apurados,
ndo se sabendo, ao certo, a extensdo da
associagao criminosa ou a complexidade das
infracbes, elementos que foram apurados
justamente com a instauracdo da investigacao

118


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

em que a recorrente e alguns corréus foram
indiciados. 5. E cedico neste Superior
Tribunal que, ndo sendo o inquérito policial
indispensavel a propositura da acdo penal e
dada sua natureza informativa, eventuais
nulidades ocorridas na fase extrajudicial nédo
ttm o conddo de macular a agdo penal.
Precedentes. 6. Nao prosperam as alegac0es
de que é nula a interceptacdo telefénica
realizada no inquérito policial originario,
autorizada pela Justica Federal, e de que se
cuida da utilizacdo de prova emprestada néo
relacionada as mesmas partes, pois se trata do
fendmeno do encontro fortuito de provas, que
consiste na descoberta imprevista de delitos
que ndo sdo objeto da investigacdo, admitida
pela jurisprudéncia deste Superior Tribunal.
7. Recurso em habeas corpus improvido.
(grifo nosso).”

O Informativo n® 0557 da Quinta Turma do

STJ julgou recentemente um caso muito polémico
envolvendo a busca e apreensdo em um escritorio de

Decisdo monocratica do processo RHC 50011/ PE, recurso ordinario em
habeas corpus 2014/0170879-8, o relator ministro Sebastido Reis Janior,
da sexta turma do STJ, na data de 25/11/2014.
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advocacia, RHC: 39412 SP 2013/0230625-6.Tal
polémica gira em torno da inviolabilidade do
escritério de advocacia, previsto no inciso Il e 0 § 6°
do art. 7° da Lei 8.906/1994. Em cumprimento ao
mandado de busca e apreensdo no escritorio,
expedido com o fim de apreender arma que
pertenceria ao estagiario do escritério, a policia se
deparou com aproximadamente 765g de maconha e
um revolver, calibre 38, além de 14 -cartuchos
integros numa caixa de metal, conforme consta no
acordao. As provas descobertas fortuitamente foram
apreendidas levando-se em consideracdo o fendmeno
da Serendipidade e também a ocorréncia de flagrante
de dois outros crimes, que sdo considerados
permanentes:

DIREITO PROCESSUAL PENAL.
ENCONTRO FORTUITO DE PROVAS NO
CUMPRIMENTO DE MANDANDO DE
BUSCA E APREENSAO EM ESCRITORIO
DE ADVOCACIA.E 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 0
cumprimento da diligéncia por solicitacéo
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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
gque no referido mandado nao haja
expressa indicacdo de representante da
OAB local para o acompanhamento da
diligéncia. De fato, o inciso Il e 08 6°do
art. 7° da Lei 8.906/1994 dispbem,
respectivamente, que sdo direitos do
advogado “a inviolabilidade de seu escritério
ou local de trabalho, bem como de seus
instrumentos de  trabalho, de sua
correspondéncia escrita, eletrénica, telefénica
e telematica, desde que relativas ao exercicio
da advocacia” e que “Presentes indicios de
autoria e materialidade da préatica 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 apreenséo,
especifico e pormenorizado, a ser cumprido
na presenca de representante da OAB, sendo,
em qualquer hipotese, vedada a utilizacdo dos
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documentos, das midias e dos objetos
pertencentes a clientes do advogado
averiguado, bem como dos demais
instrumentos de trabalho que contenham
informacodes sobre clientes”. A finalidade das
normas acima transcritas €, claramente,
salvaguardar o sigilo da profisséo,
respeitando-se as informacdes privilegiadas
que os advogados recebem de seus clientes,
em homenagem ao principio da ampla defesa,
previsto no art. 5° LV, da CF. No caso em
analise, os policiais estavam legitimamente
autorizados a ingressar no escritorio de
advocacia por meio de mandado
regularmente expedido, e a determinacdo de
busca e apreensdo se deu para 0 endereco
profissional do investigado e ndo para uma
sala ou mesa especifica. Ndo obstante o
mandado de busca e apreensdo tenha sido
expedido para apuracdo de crime praticado
pelo estagiario do escritorio, verificou-se,
coincidentemente, no cumprimento da
medida, a ocorréncia flagrancial de dois
outros crimes que possuem natureza
permanente, ou seja, sua consumagao se
protrai no tempo. Contraria a razoabilidade
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exigir-se dos policiais envolvidos na
diligéncia que fingissem ndo ter visto o0s
crimes, para solicitar, a posteriori, um
mandado especifico de busca e apreensao
para o escritdério do advogado. Essa medida
contrariaria o art.301 do CPP: “Qualquer do
povo podera e as autoridades policiais e seus
agentes deverdo prender quem quer que seja
encontrado em flagrante delito”. Desse modo,
ndo ha excesso por parte dos policiais
envolvidos na busca e apreensdo, uma vez
que a busca em todo o escritorio era
necessaria, haja vista que a arma de fogo
pertencente ao estagiario poderia estar
escondida em qualquer lugar do escritorio, o
que justifica a busca em todo o ambiente, e
ndo apenas nos locais, em principio de
exercicio da funcdo de estagiario. Ressalte-se
que a localizagdo de elementos que
configuram outros crimes, praticados por
pessoa que ndo figura como objeto do
mandado de busca e apreensdo, insere-se na
hipotese nominada pela doutrina de “encontro
fortuito de provas”. Ademais, em que pese a
ndo indicacdo expressa de representante da
OAB local para o acompanhamento da
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diligéncia, foi solicitado, pelos policiais nela
envolvidos, que um advogado estivesse
presente e acompanhasse o cumprimento do
mandado de busca e apreensdo no escritério.
Sendo assim, aplicando-se o principio da
instrumentalidade das formas, a finalidade da
norma foi atingida, ndo havendo que se falar
em nulidade, mas sim, se muito, em mera
irregularidade. (grifo nosso).”

No HC 300684/RS, relator Ministro Felix
Fischer, Orgédo Julgador quinta turma do STJ, na data
17/03/2015, no pedido de habeas corpus substitutivo
de recurso especial também foi reconhecido o
fendbmeno da Serendipidade nos casos de
interceptacdes telefénicas desde que haja relacéo
com a investigacao:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL.
NAO CABIMENTO. FATO DELITUOSO
DESCOBERTO A PARTIR DA
INTERCEPTACAO TELEFONICA

®1STJ - RHC: 39412 SP 2013/0230625-6, Relator: Ministro FELIX
FISCHER, Data de Julgamento: 03/03/2015, T5 - QUINTA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe 17/03/2015.
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AUTORIZADA EM RELACAO A
TERCEIRO. NULIDADE. INOCORRENCIA.
ENCONTRO FORTUITO DE PROVAS
(SERENDIPIDADE). PEDIDO DE
JUNTADA DE MIDIAS AOS AUTOS.
INOVACAO RECURSAL. PRECLUSAO.
NULIDADE RELATIVA. EFETIVA
DEMONSTRACAO DE PREJUIZO.
INOCORRENCIA. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. | - A Primeira Turma do col.
Pretorio Excelso firmou orientacdo no sentido
de ndo admitir a impetracdo de habeas corpus
substitutivo ante a previsdo legal de cabimento
de recurso ordinario (v.g.: HC 109.956/PR,
Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 11/9/2012;
RHC 121.399/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe
de 1°8/2014 e RHC 117.268/SP; Rel. Min.
Rosa Weber, DJe de 13/5/2014). As Turmas
que integram a Terceira Secdo desta Corte
alinharam-se a esta diccdo, e, desse modo,
também passaram a repudiar a utilizacdo
desmedida do writ substitutivo em detrimento
do recurso adequado (v.g.: HC 284.176/RJ,
Quinta Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe de
2/9/2014; HC 297.931/MG, Quinta Turma,
Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, DJe de
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28/8/2014; HC 293.528/SP, Sexta Turma, Rel.
Min. Nefi Cordeiro, DJe de 4/9/2014 e HC
253.802/MG, Sexta Turma, Rel. Min. Maria
Thereza de Assis Moura, DJe de 4/6/2014). 11 -
Portanto, ndo se admite mais, perfilhando esse
entendimento, a utilizagdo de habeas corpus
substitutivo quando cabivel o recurso proprio,
situacdo que implica o ndo-conhecimento da
impetragdo. Contudo, no caso de se verificar
configurada flagrante ilegalidade apta a gerar
constrangimento  ilegal, recomenda a
jurisprudéncia a concessao da ordem de oficio.
I11 - Consta do v. acorddo reprochado que a
descoberta da dindmica delitiva em relacdo aos
pacientes originou-se a partir da interceptacao
telefonica autorizada para investigar um
terceiro. IV - Na linha da jurisprudéncia desta
eq. Corte, entende-se por encontro fortuito de
provas (serendipidade) a possibilidade de
utilizacdo de prova obtida a partir da
interceptacdo  telefGnica autorizada para
investigar fato delituoso de terceiro, desde que
haja relagdo com o fato objeto da investigacao.
(Precedentes). V - De acordo com a
jurisprudéncia pacificada do col. Supremo
Tribunal Federal, sumulado no enunciado n.
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523, "no processo penal, a falta da defesa
constitui  nulidade absoluta, mas a sua
deficiéncia s6 o anulard se houver prova de
prejuizo para o réu". VI - In casu, o pedido de
juntada das midias contendo os addios
somente foi aventado em sede recursal,
inocorrendo a demonstracdo do prejuizo aos
pacientes, operando-se, portanto, o fendbmeno
da preclusdo. (Precedentes). Habeas corpus
n&do conhecido (grifo nosso).®

Também corroborando com o posicionamento
do STJ o STF declarou no HC: 126811 AP, do
Relator: Min. GILMAR MENDES, na data de
25/02/2015 a presenca da Serendipidade na medida
de busca e apreensdo e da validade das provas
encontradas.

Decisdo: Trata-se de habeas corpus, com
pedido de medida liminar, impetrado por
Demetrio Weill Pessoa Ramos e outros, em
favor de José Jalio de Miranda Coelho,
contra decisdo proferida pelo Ministro Jodo

62STJ - HC: 300684 RS 2014/0192159-6, Relator: Ministro FELIX
FISCHER, Data de Julgamento: 17/03/2015, T5 - QUINTA TURMA,
Data de Publicacdo: DJe 25/03/2015.
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Otavio de Noronha, do Superior Tribunal de
Justica (STJ), nos autos da Acdo Penal 686.
Extrai-se dos autos que o paciente foi
denunciado por suposta pratica dos crimes
descritos nos arts. 12 e 16 da Lei 10.826/03,
pelo fato de, no dia 25.5.2011, terem sido
encontrados no interior de sua residéncia
municdes de uso restrito (um cartucho de
municdo calibre 9 mm e quatro cartuchos de
municdo calibre 357) e 2 (duas) armas de
fogo de uso permitido, registradas em seu
nome, mas com o certificado expirado, em
desacordo com autorizacdo legal e
regulamentar. A Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica recebeu a denuncia, por
maioria de votos, nos seguintes termos:
ACAO PENAL ORIGINARIA.
RECEBIMENTO DA DENUNCIA. POSSE
DE ARMA DE FOGO DE USO
PERMITIDO, MAS COM REGISTRO
VENCIDO. POSSE DESAUTORIZADA DE
MUNICAO DE USO RESTRITO.
CONSELHEIRO DO TRIBUNAL DE
CONTAS DO ESTADO. DENUNCIA PELA
PRATICA DOS CRIMES PREVISTOS NO
ARTS. 12 E 16 DA LEI N. 10.826/2003. 1. E
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permitido o recebimento da denuncia por
delito  diferente  daquele  capitulado
equivocadamente na inicial acusatoria,
especialmente se considerado que o equivoco
consiste em erro material que ndo prejudicou
a defesa do acusado. 2. O acusado defende-se
dos fatos que lhe sdo imputados, e ndo da
tipificacdo feita na denuncia. 3. A posse
ilegal/irregular de armas e municdes € crime
permanente, cuja consumacao se protrai no
tempo, perdurando o flagrante delito
enguanto ndo cessar a permanéncia. 4. A
apreensdo  decorrente do conhecimento
fortuito da posse ilegal/irreqular das armas e
municbes ndo implica extrapolacdo ou
nulidade do mandado expedido para a busca e
apreensdo de objetos referentes a crime
diverso. O mandado foi adequadamente
expedido, mas a apreensdo decorreu do
flagrante constatado no interior da residéncia
do acusado. [...] Ainda que ndo ocorresse esse
fendbmeno, € incontroverso que a finalidade
do mandado de busca e apreensdo ndo era o
de apreender armas, conforme se infere da
simples leitura do teor do mandado de fl. 54.
Portanto, 0 que a defesa pretendia com as
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testemunhas da acusacdo, que € demonstrar
um suposto "desvio de finalidade", esta
objetivamente  constatado. Em __ outras
palavras, 0 encontro das armas foi fortuito, e
isso € incontroverso. As consequéncias
juridicas disso constituem matéria de direito,
de modo que as testemunhas pouco auxiliaréo
a defesa com seus depoimentos. [...] Advirta-
se, outrossim, que a insurgéncia da defesa
quanto a apreensdo fortuita das armas
irregulares, por ocasido do mandado de busca
e apreensdo, ndo encontra respaldo na
jurisprudéncia desta Corte. De fato, néo
sobejam duvidas que 0 objeto do mandado de
busca e apreensdo ndo abrangeu as armas,
sendo pacifica, entretanto, a plena validade
das  provas  descobertas casualmente,
conforme se infere do fenbmeno da
“serendipidade”.Consigne-se que a
serendipidade”, traducdo literal do vocabulo
inglés serendipity, nada mais é que a
descoberta casual de delitos que ndo sdo
objeto da investigacdo, hipdtese que, por si
s0, ndo implica a nulidade da prova. Ao
revés, o fenbmeno ¢é acolhido pela
jurisprudéncia  péatria.  Nesse  sentido,
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confiram-se: AGRAVO REGIMENTAL EM

AGRAVO DE INSTRUMENTO.
INTERCEPTACAO TELEFONICA
LICITAMENTE CONDUZIDA.

ENCONTRO FORTUITO DE PROVA DA
PRATICA DE CRIME PUNIDO COM
DETENCAO. LEGITIMIDADE DO USO
COMO JUSTA CAUSA PARA
OFERECIMENTO DE DENUNCIA.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
1. O Supremo Tribunal Federal, como
intérprete maior da Constituicdo da
Republica, considerou compativel com o art.
50, XIl e LVI, o uso de prova obtida
fortuitamente atraves de interceptacédo
telefonica licitamente conduzida, ainda que o
crime descoberto, conexo ao que foi objeto
da interceptacdo, seja punido com detencéo.
2. Agravo Regimental desprovido”. (Al
626.214 AgR/MG, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, DJe 08-10-2010)PENAL E
PROCESSO PENAL. COMPETENCIA.
CONEXAO. INEXISTENCIA.
ADITAMENTO DA DENUNCIA.
SISTEMA ACUSATORIO. 1. O principio
acusatorio é vulnerado de forma reflexa nas
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hipoteses em que a decisdo do magistrado,
ap6s a manifestacdo do Ministério Pablico
Federal no sentido de remessa dos autos ao
juizo competente, determina o aditamento da
denuncia para incluir fatos constantes do
relatorio policial em fungdo da conexdo. 2. O
sistema acusatorio confere ao Ministério
Publico, exclusivamente, na acdo penal
publica, a formacdo do opinio delicti,
separando a funcdo de acusar daquela de
julgar. 3. A conexdo permite o Juizo disputar
a competéncia para julgamento do feito, mas
ndo o autoriza, a pretexto do liame
probatorio, a superar o dominus litis, o
Ministério  Publico, e determinar 0
oferecimento de denlncia contra o0
impetrante, formulando prévio juizo de culpa,
gerador de nulidade processual. 4. A conexao
intersubjetiva ou instrumental decorrente de
encontro fortuito de prova que nada tem a ver
com o objeto da investigacdo principal, nao
tem o cond&o de impor o unumet idem judex,
méaxime com vulneracdo do principio
acusatorio. 5. A conexdo no processo da-se
em favor da jurisdicdo de modo a facilitar a
colheita ~da prova, evitar decisbes
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contraditérias e permitir cognicdo mais
profunda e exauriente da matéria posta a
julgamento. O simples encontro fortuito de
prova de infracdo que nédo possui relagdo com
0 objeto da investigacdo em andamento ndo
enseja 0 simultaneusprocessus. 6. In casu,
durante a Operacdo Abate” que investigava
fraude na obtencdo de selo sanitario em
frigorificos no estado de Rondonia,
descobriu-se  esquema  de  corrupgao
envolvendo diversos 6&rgdos federais e
estaduais, autarquias e instituicdes financeiras
publicas e privadas com a finalidade de
obtencdo de vantagem ilicita pelas empresas
da familia Bihl, no estado do Mato Grosso. O
impetrante, ex-funcionario do Ministério da
Integracdo Nacional, supostamente emitiu
cartas de anuéncia mediante fraude para
facilitar a formalizacdo de hipoteca pelas
empresas do Grupo Bihl. 7. Recurso
parcialmente provido para remeter o
aditamento da denudncia, apenas em relacao
ao recorrente, a Justica Federal no Distrito
Federal, com traslado integral dos autos”.
(RHC 120379/ RO, Rel. Min. Luiz Fux, DJe
24-10-2014) Feitas as  consideracOes
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pertinentes, ressalvo a minha posicéo pessoal,
mas, em homenagem ao principio do
colegiado, adoto a orientacdo no sentido de
ndo conhecer deste habeas corpus. Ante o
exposto, nego seguimento ao presente habeas
corpus, por ser manifestamente incabivel (art.
21, § 1°, do RI/STF). (grifo nosso)®.

No Processo APn 690 TO 2007/0170824-2, do
Relator Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
com julgamento no dia 15/04/2015 pelo Orgio
Julgador CE - CORTE ESPECIAL, publicacdo
ocorrida em  22/05/2015, foram denunciados 18
pessoas entre eles desembargadores que foram
acusados por venda de decisfes judiciais. Os fatos
foram descobertos por meio da quebra de sigilo
telefonico de um inquérito relativo ao crime de
moeda falsa, que por meio disso percebeu-se que um
determinado advogado era suspeito de negociacOes
de decisdes judiciais. Isto deu ensejo a um novo
inquérito para a apuracdo do crime suspeito.
Notamos aqui a presenca da Serendipidade, em seu
segundo grau, onde a prova sera admitida mesmo que

STF - HC: 126811 AP , Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de
Julgamento: 25/02/2015, Data de  Publicacdo: DJe-041 DIVULG
03/03/2015 PUBLIC 04/03/2015.
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ndo haja conexdo ou continéncia, desde que a
interceptacdo seja legal, sendo utilizada como uma
notitia criminis.

PENAL E PROCESSO PENAL. FATOS
TIPICOS ENVOLVENDO
DESEMBARGADORES DE TRIBUNAL
DE JUSTICA. 21 DENUNCIAS EM UMA
UNICA PECA. DENUNCIAS SAS E
INEPTAS MESCLADAS, RECEBIDAS E
REJEITADAS CONFORME APTIDAO A
PERSECUCAO PENAL. TRES NUCLEOS
ATIVOS DISTINTOS NA NEGOCIACAO
DE DECISOES JUDICIAIS. OUTROS
DELITOS ISOLADOS. CUMULO

OBJETIVO E SUBJETIVO.
APOSENTADORIA COMPULSORIA DE
DESEMBARGADORES PELO

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA NO
CURSO DO INQUERITO. CONEXAO
PELA PARTICIPACAO DE
DESEMBARGADORES EM MAIS DE UM
NUCLEO. NECESSIDADE DE
APRECIACAO PROBATORIA
UNIFORME E VINCULO TELEOLOGICO
DOS FATOS. CONCUSSAO,
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CORRUPCAO ATIVA E PASSIVA

("VENDA DE SENTENCA").
CORRUPCAO PASSIVA NA
MODALIDADE "RECEBER".

BILATERALIDADE. DESCRICAO DOS
FATOS RELATIVOS AO CORRUPTOR
ATIVO, AINDA QUE NAO
DENUNCIADO. NAO OCORRENCIA DE
OFENSA AO PRINCIPIO DA
INDIVISIBILIDADE DA A(;AO PENAL.
PAGAMENTO FACILITADO DE
PRECATORIO. CONCUSSAO CONTRA
OS BENEFICIARIOS CARACTERIZADA
EM TESE. ACORDOS JUDICIAIS
IRREGULARES COM O ESTADO.
BENEFICIARIOS DESEMBARGADORES.
CRIME CONTRA A ADMINISTRACAO
PUBLICA. ASSOCIACAO CRIMINOSA.
INTERCEPTACAO TELEFONICA APTA
A SERVIR DE LASTRO PROBATORIO.
PRINCIPIO DA "SERENDIPIDADE". 1. A
dendncia deve ser recebida quando descreve
condutas concretas que se subsumem a
normas penais abstratas (art. 41 do CPP) e,
além disso, esteja respaldada por um inicio de
prova razoadvel (justa causa). No caso,
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verificam-se 21 acusacOes distintas contra 18
pessoas, que formam, portanto, 21 denlncias
em peca inicial Unica. Necessidade de
apreciacao da aptiddo de cada uma delas para
se tornar acao penal. 2. Propostas de acusacdo
contra desembargadores que perdem o cargo
por decisdo do Conselho Nacional de Justica
devem, em principio, pelo cancelamento da
Stmula n. 394 do STF, ser remetidas ao
6rgdo competente de primeiro grau. Excecoes
ao principio, conforme Sumula n. 704 do
STF. Conexdo verificada tanto do ponto de
vista instrumental quanto pela organicidade
dos grupos que atuavam no Tribunal. Demais
dendncias respeitantes a ex-desembargadores
sobre fatos isolados e sem conexdo com 0s
nucleos observados na investigacdo devem
ser remetidas a instancia comum. 3. Deciséo
pela interceptacdo telefénica por juiz de
primeiro grau de pessoas sem foro especial.
Aproveitamento na dendncia de didlogos
dessas pessoas. Absoluta irrelevancia
probatoria de Unico didlogo fortuitamente
captado, guando o inquérito ja estava no
Superior Tribunal de Justica, da pessoa
interceptada com desembargador. 4. Durante
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a_interceptacdo das conversas telefonicas,
pode-se divisar fatos diversos daqueles que a
ensejaram. Principio da "serendipidade". A
limitagdo do prazo de 15 dias para
interceptacdo de conversas telefonicas néo
constitui Obice a renovacdo do pedido de
monitoramento por mais de uma vez. A
repeticdo dos fundamentos na decisdao de
prorrogacdo nao representa falta de
fundamentacdo legal. Prova sd. 5. Receber
dinheiro para manipular decisdes em favor de
uma parte especifica, com a intermediacéo de
advogados, preenche os elementos do tipo da
corrupcao passiva. 6. Exigir de beneficiarios
de precatorios cerca de 50% do seu valor para
quebrar a ordem de pagamento e apressa-lo
mediante vantagem paga a desembargadores
competentes para a liberacdo da verba
constitui, em tese, concussao. 7. Nucleos de
advogados e magistrados que se organizam
para vender decisdes judiciais e facilitar o
pagamento de precatdrios, com papéis
definidos de cada um dos membros
respectivos de forma estavel e sistematica,
constituem, em tese, associagcdo criminosa. 8.
Concerto entre procuradores estaduais e
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desembargadores a fim de receberem
indenizacdes oriundas de acordos dolosa e
maliciosamente celebrados com o Estado
representa teoricamente o crime contra a
administracdo publica. 9. Demais denuncias
recebidas e rejeitadas ou rejeitadas
parcialmente, conforme a imputacéo e inicio
de prova razoavelmente consistente.(grifo
nosso).**

Na APL: 00651517420118260050 SP
0065151-74.2011.8.26.0050, Relator: Souza Nery,
julgada em 26/06/2015 pela 6% Camara Criminal
Extraordinaria, publicado em 26/06/2015, na qual o
apelante encontrava-se inconformado com a sentenca
que o condenou pelo crime de posse irregular de
artefatos explosivos, sustentando a ilicitude da prova
tendo em vista a violacdo de seu domicilio sem
autorizacao judicial. O encontro dos artefatos ocorreu
de forma fortuita, uma vez os policiais realizaram as
diligéncias procurando por outros objetos suspeitos
de um crime de sequestro, cabendo destacar que a
entrada do policial foi autorizada pelo colega que

®STJ - APn: 690 TO 2007/0170824-2, Relator: Ministro JOAO OTAVIO
DE NORONHA, Data de Julgamento: 15/04/2015, CE - CORTE
ESPECIAL, Data de Publicacdo: DJe 22/05/2015.
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também residia ali, ndo tendo do que se falar em
prova ilicita.

Processo Penal. Prova. Licitude. Encontro
fortuito, em diligéncias realizadas para
investigagdo de outro crime atribuido ao
apelante. Serendipidade. Jurisprudéncia do
STJ. Entrada no domicilio autorizada por
colega de apartamento. Flagrante
permanente. Processo Penal. Prova. Negativa
do réu que se mostra isolada em relacdo ao
restante do conjunto probatério. Condenacao
Mantida. Penal. Dosimetria. Auséncia de
comprovacdo de que os artefatos explosivos
foram obtidos com abuso de poder ou
violacdo de dever inerente ao cargo.
Afastamento da agravante do art. 61, Il, g.
Penal. Regime e penas alternativas.
Imposicdo de regime semiaberto e negativa
de substituicdo bem justificadas em razao das
circunstancias judiciais desfavoraveis.(grifo
nosso).%

% TJ-SP - APL: 00651517420118260050 SP 0065151-74.2011.8.26.0050,
Relator: Souza Nery, Data de Julgamento: 26/06/2015, 62 Cé&mara
Criminal Extraordindria, Data de Publicacdo: 26/06/2015.
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No Processo HC 00001670520157000000 MT,
da Relatora Maria Elizabeth Guimardes Teixeira
Rocha, com Julgamento ocorrido no dia 08/09/2015
e publicacdo 01/10/2015 notamos a presenca da
Serendipidade de Segundo grau, em que a descoberta
fortuita por ndo conter conexao ou continéncia com o
delito que desencadeou a investigacao, foi utilizada
como notitia criminis dando ensejo a uma nova
investigacdo. Segundo o impetrante ele foi ouvido na
condicdo de testemunha nos autos de um inquérito
para apurar um suspeito depdsito bancario. Assim
durante a investigacdo do inquérito descobriu-se
ocasionalmente a descoberta de um crédito suspeito
gue serviu como notitia criminis para a instauracédo
de um novo inquerito policial militar. Mesmo o
impetrante alegando que seu depoimento foi feito
como de uma testemunha e portanto ndo poderia ser
utilizado contra si levando-se em consideracdo as
garantias constitucionais, como por exemplo, do
siléncio, do fato de ninguém ser obrigado a produzir
provas contra si mesmo, a acdo penal instaurada
seguiu os tramites normais, ndo sendo este fato
suficiente para seu trancamento uma vez que este néo
foi o Unico embasamento da dendncia.
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HABEAS CORPUS. DENUNCIA QUE
NARRA A OCORRENCIA DE UM
ILICITO PENAL. SERENDIPIDADE.
PRESCINDIBILIDADE DO IPM. OITIVA
DO INVESTIGADO COMO
TESTEMUNHA. VIOLACAO DO
DIREITO AO SILENCIO. CONCESSAO
DE OFicCIO DA ORDEM.
DESENTRAMENTO DO ELEMENTO DE
INFORMACAO. A exordial acusatoria
narra, indubitavelmente, a ocorréncia de um
ilicito penal, estando instruida com
elementos informativos da autoria e da
materialidade delitivas. Mais, a Denuncia
nao foi baseada exclusivamente no Termo
de Inquiricdo de Testemunha do paciente. O
inicio das investigacdes, relativamente aos
fatos narrados neste habeas, ndo ocorreu
devido ao Termo de Inquiricdo de
Testemunha do paciente, e sim em razédo do
encontro fortuito de provas consubstanciado
nos autos do IPM n° 93-40.2013.7.09.0009.
Fendmeno da serendipidade, sequndo o qual
se considera valida a prova encontrada
meramente ao acaso. Encontro fortuito de
segundo grau. O inqueérito policial é peca
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meramente informativa e prescindivel para
deflagracdo da persecutio criminis. Em
virtude disso, eventual vicio nessa fase
procedimental, em regra, constitui mera
irregularidade, sem o condéo de invalidar a
acao penal devidamente instaurada e
instruida de acordo com o0s principios e
garantias constitucionais a ela inerentes.
Sem embargo, a copia do Termo de
Inquiricdo de Testemunha do paciente (fl.
17) demonstrou que sua oitiva se deu na
condicdo juridica de testemunha, e ndo de
investigado. Dessa forma, o paciente néo foi
advertido de sua garantia constitucional ao
siléncio quando de sua oitiva no Inquérito
Policial Militar, vindo a produzir elementos
de informac6es contra si proprio. Destarte, o
desentranhamento do depoimento, pela
autoridade  coatora  (Juiz-Auditor da
Auditoria da 92 CIJM), revela-se necessario
para coibir préaticas desta natureza, calcadas
em violacdo de direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo Federal e no
direito internacional. Aplicacdo do art. 157
do CPP, com a redacdo dada pela Lei
11.690/2008, concedendo a ordem de oficio
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para ser desentranhado do processo O
elemento de informacdo ilicito. Ordem
conhecida e denegada por falta de amplo
legal. Concessdo exofficio. Deciséo
unanime.(grifo nosso).%

No Habeas Corpus N° 70061135893, Tribunal
de Justica do RS, Relator Julio Cesar Finger, Julgado
em 01/10/2014, neste caso houve a decretacdo de
interceptacdo telefonica afim de se verificar a
presenca de infracGes penais e a impetrante sustenta
a ilicitude das interceptacdes telefonicas bem como o
desentranhamento das interceptacbes e das demais
provas delas derivadas.

No caso houve a descoberta de novos suspeitos
apenas no curso das interceptacdes sendo isto valido
como meio de prova, conhecida como Serendipidade
das interceptac6es, que no caso em tela ha a presenca
de conexd@ ou continéncia, se tratado assim da
Serendipidade de 1° grau.

HABEAS CORPUS. ASSOCIACAO
PARA O TRAFICO. ALEGADA

®*STM - HC: 00001670520157000000 MT , Relator: Maria Elizabeth
Guimardes Teixeira Rocha, Data de Julgamento: 08/09/2015, Data de
Publicacdo: Data da Publicagéo: 01/10/2015 Vol: Veiculo: DJE
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ILICITUDE DAS INTERCEPTACOES
TELEFONICAS. INTERCEPTACAO POR
PROSPECCAO. NECESSIDADE DE
PREVIA APURACAO DOS FATOS.
SERENDIPIDADE DAS
INTERCEPTACOES. PRORROGACAO E
TRANSCRICAO INTEGRAL DAS
ESCUTAS. EXCESSO DE PRAZO.
SUMULA 52 DO STJ. 1. Paciente preso
preventivamente pela pratica, em tese, do
delito de associacdo para o tréfico. A
impetrante  sustenta a ilicitude das
interceptacdes telefonicas, pois realizadas
sem prévia apuracao dos fatos, postulando o
desentranhamento das interceptacdes e das
demais provas delas derivadas, e a
declaracdo de nulidade absoluta do feito,
desde a origem. Alega que as interceptacdes
foram renovadas inumeras vezes, sem a
necessaria comprovagao da sua
indispensabilidade e  fundamentacao.
Sustenta que houve violagdo aos principios
da ampla defesa e contraditorio, pois as
interceptages  telefénicas ndo foram
integralmente transcritas. Alega que ha
excesso de prazo na formacéo da culpa, pois
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0 paciente esta preso ha sete meses, sem que
a instrucédo tenha sido encerrada e sem que
exista previsdo de encerramento. 2. Ndo ha
falar em interceptacdo por prospecc¢do no
presente caso, tendo em vista as diligéncias
prévias realizadas pela autoridade policial.
Demonstracdo da existéncia de indicios de
autoria e da indispensabilidade das
interceptacdes, nos termos da Lei n°
9.296/96. 3. Serendipidade das
interceptacdes. Descoberta fortuita de fato
conexo ao investigado e/ou de continéncia.
Validade da prova... obtida. Precedente. 4.
Possibilidade de prorrogacdes sucessivas
das interceptacfes quando se mostrarem
necessarias a apuracao do fato. Precedentes.
5. Desnecessidade de transcricdo integral
das interceptacbes. Possibilidade de
transcricdo dos trechos que interessam a
dendncia. Precedentes. 6. Alegacdo de
excesso de prazo ficou superada pelo
encerramento da instrucdo (Sumula 52 do
STJ). 7. Inexisténcia de constrangimento
ilegal. ORDEM DENEGADA.(grifo
nosso).”’

¢ Habeas Corpus N° 70061135893, Primeira Camara Criminal, Tribunal
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Analisando as Jurisprudéncias dos demais
Tribunais ocorridas no passar dos anos até o presente
momento podemos verificar que é pacifico o
entendimento em todos eles a respeito da prova
surgida fortuitamente durante as diligéncias
realizadas.

A validade do principio da Serendipidadese
faz presente dessa forma em nossa legislagdo, mesmo
gue tal assunto ndo tenha uma norma positivada,
devendo-se levar em consideracdo as posicoes
doutrinarias, uma vez que quando a legislacdo possui
lacunas sobre determinado assunto deve-se recorrer
as demais fontes do direito.

Ao se tratar de descobertas fortuitas de provas
aquelas que tenham conexdo com a infracdo
investigada inicialmente, ou seja, a
conhecidaSerendipidade de primeiro grau, possuiram
valor probatorio e serdo utilizadas dentro do mesmo
processo. Ja aquelas que ndo possuirem conexdo ou
continéncia serdo utilizadas apenas como notitia
criminis, e assim dardo inicio a uma futura
investigacéo.

Hora alguma essas provas serdo consideradas
como ilicitas apenas pelo fato de terem surgidas

de Justica do RS, Relator: Julio Cesar Finger, Julgado em 01/10/2014.
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casualmente no processo. No entanto tais provas
devem respeitar 0s requisitos legais de tais
diligéncias, para gque assim as mesmas ndo sejam
eivadas de vicios.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Principio da Serendipidade ndo tem previsao
legal em nosso ordenamento juridico o que gera
varias correntes divergentes entre si, seja na doutrina
ou na jurisprudéncia, questionando-se a validade ou
ndo dessa prova que surge fortuitamente.

Com relacéo as provas surgidas fortuitamente
durante as diligéncias policiais, seja na interceptacao
telefonica ou na busca e apreensdo, serdo
consideradas validas, como defende a corrente
majoritaria da doutrina e a jurisprudéncia de nossos
tribunais. No entanto, como requisito de validade,
exige-se que a Serendipidade presente seja a de
primeiro grau, ou seja, que as provas encontradas
tenham conexdo com o crime que originou as
diligéncias. Caso as provas encontradas ndo possuem
conexao com O crime, as mesmas nao serdo
totalmente descartadas servindo no caso como notitia
criminis, e dardo inicio a um novo procedimento
investigatorio.

As provas surgidas pelo principio da
Serendipidade serdo validas, porém elas s6 vao ser
consideradas licitas se respeitarem o0s requisitos das
diligéncias, ou seja, por exemplo, no caso da
interceptacéo telefonica e da busca e apreenséo, caso

149



seja violado algum requisito na diligéncia, a medida
se torna ilicita, pois fere os preceitos constitucionais
de inviolabilidade da privacidade, do domicilio, entre
outros. Dessa forma a prova fortuita € um tipo de
prova como outro qualquer, devendo respeitar as
normais legais impostas aos tipos de provas em nossa
legislacéo.

Mesmo que essas provas possam parecer uma
violacdo a alguns principios estejam elas de acordo
com o0s requisitos em lei serdo licitas devendo-se
levar em consideracdo o juizo de razoabilidade e da
proporcionalidade, pois a solu¢do de um crime é um
bem maior e este deve sobrepor a alguns pontos de
mera formalidade, como por exemplo, em uma
interceptacéo telefGnica que se descobre uma terceira
pessoa envolvida que ndo estava sendo investigada,
mas que tem conexdo com o crime utilizado, esta
interceptacéo valera como prova, pois a interceptacédo
originaria era licita e cumpria todos os ditames legais
sendo validas as provas surgidas a0 mero acaso e
conexas nessa medida cautelar.

Se fossemos seguir o entendimento de que nao
poderia ser utilizada a interceptacdo neste caso, este
crime ficaria impune. Entdo, analisando por este
ponto de vista concordamos com a parte da doutrina
que afirma ser possivel a utilizacdo de tais provas
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surgidas na interceptacdo levando em consideracdo
que as garantias constitucionais ndao podem servir
como escudo, ou seja, como um meio de proteger a
pratica de crimes por ndo possuirem carater absoluto.

Dessa forma, as provas que surgirem
fortuitamente serdo validas desde que ndo tenham
relacdo com meios ilicitos, e serdo utilizadas no
processo desde que haja conexdao com o crime
anterior. Caso ndo haja serdo utilizadas como meio
para dar ensejo a uma nova investigacdo, ficando
evidente a extrema importancia das provas surgidas
pelo principio da Serendipidade para 0 processo
penal brasileiro.
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