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Resumo: O artigo tem por objetivo analisar a origem e aplicacdo do Principio da Serendipidade sob
0 viés do Direito Processual Penal. Ainda, debate-se o entendimento dos tribunais acerca do principio
e a aplicacdo deste no caso concreto envolvendo as Interceptacdes Telefonicas, cumprimento de
Busca e Apreensao, todos executados pela autoridade policial.
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THE PRINCIPLE OF SERENDIPITY: ANALYSIS OF THE STRONG ENCOUNTER OF
EVIDENCE UNDER THE VIENNES OF PENAL PROCEDURAL LAW

Abstract: The article aims to analyze the origin and application of Serendipity principle under
the bias of the Criminal Procedural Law. Also analyzes the understanding of the courts about
the principle and application of it at the specific case involving the Telephonic intercepts,
Warrants Search and Arrest all run by the police.
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1 INTRODUCAO

A Serendipidade retoma aos mais longinquos estudos, no século XV 111 a palavra foi introduzida
com o retomando ao encontro fortuito de descobertas. Nos séculos seguintes, esta foi transposta ao
vocabulario juridico e concebeu-se o Principio da Serendipidade.

Por vezes, o Estado, ao investigar uma infracdo criminal utilizando indmeros meios
devidamente autorizados, depara-se com fatos diversos e desconhecidos anteriormente. Diante desses
novos apontamentos, os Tribunais e a doutrina ja pacificaram entendimento afirmando que é
perfeitamente possivel aproveitar-se as novas informagdes, seja na instru¢cdo do mesmo procedimento
investigatdrio, seja instruindo algum outro semelhante a este.
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O presente artigo foi baseado no método indutivo e apoiado em pesquisa bibliografica. Desta
forma, pretende-se elucidar de maneira pratica questdes pontuais acerca do principio diante de
hipdteses que enfrentam as Interceptacfes Telefonicas e a Busca e Apreensao.

2 O PRINCIPIO DA SERENDIPIDADE

A palavra Serendipidade vem do inglés Serendipity e o seu significado retoma ao ano de 1754
quando o autor inglés Horace Walpole a utilizou pela primeira vez fazendo mencéo a antiga lenda
oriental chamada The Three Princes of Serendip. O conto narra a trajetoria de trés principes viajantes
que faziam varias descobertas acidentais, mas sempre imbuidos de sagacidade (MERTON e
BARBER, 2004) surge entdo a serendipidade presente nas mais diversas areas do conhecimento.

Transportando o conceito para o metié juridico, o Principio é empregado quando ha descoberta
fortuita de novos fatos diversos daqueles inicialmente investigados. O deslinde comum entre ambos
pode ser tanto o sujeito quanto o objeto inicial da diligéncia, mas estes possuem estreita ligagdo com
a motivacao inicial.

N&o raras as vezes, no intento de uma investigacdo para elucidar um crime, o agente do Estado
depara-se com situacdes desconhecidas anteriormente, mas que tém relevancia no mundo juridico.
Esse resultado diverso do pretendido auxilia na descoberta de condutas criminosas perpetradas por
terceiros e pode ser empregado nas agdes penais congéneres, advém deste ponto o chamado encontro
fortuito de provas. Complementa-se com os ensinamentos de Renato Brasileiro de Lima (LIMA,
2013, p. 741):

Acerca do assunto, tem sido aplicada pelos Tribunais a teoria do encontro fortuito ou casual
de provas (serendipidade), a qual é utilizada nos casos em que, no cumprimento de uma
diligéncia relativa a um delito, a autoridade policial casualmente encontra provas pertinentes
a outra infragdo penal, que ndo estavam na linha de desdobramento normal da investigacéo.
Fala-se em encontro fortuito de provas, portanto, quando a prova de determinada infragéo
penal é obtida a partir de diligéncia regularmente autorizada para a investigacdo de outro
crime.

Desta forma, denota-se que o principio é empregado quando, no cumprimento de uma diligéncia
regularmente autorizada relativa a um delito cometido por terceiro, a autoridade policial encontra
provas que ligam a outra infragdo penal de igual ou maior gravidade e que, até entdo, ndo estava na
linha de investigacéo.

Ressalta-se que a validade da prova casualmente obtida esta condicionada a forma pela qual a
investigacdo se desdobrou, evidenciando-se a hipotese de ter havido ou ndo desvio de finalidade. Isto
posto, o principio deve ser aplicado com certa cautela, caso contrario, o instrumento seria uma
salvaguarda de atividades criminosas, visto que a atividade policial desvinculada de qualquer limite,
configuraria verdadeira ilegalidade por violagdo ao direito a intimidade e privacidade, conforme
assevera Eugénio Pacelli (PACELLI, 2012, p. 357).
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Neste sentido j& se manifestou o Superior Tribunal de Justica (STJ, 2014a):

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

(...) Il - Consta do v. acérdao reprochado que a descoberta da dinamica delitiva em relagao
aos pacientes originou-se a partir da interceptacgéo telefonica autorizada para investigar um
terceiro.

IV - Na linha da jurisprudéncia desta eg. Corte, entende-se por encontro fortuito de provas
(serendipidade) a possibilidade de utilizacdo de prova obtida a partir da interceptacdo
telefénica autorizada para investigar fato delituoso de terceiro, desde que haja relagdo com o
fato objeto da investigacdo. (Precedentes). (...)

Considerando os precedentes, vé-se que o entendimento unissono e remansoso do Superior
Tribunal de Justica € de que o Principio da Serendipidade é perfeitamente aplicavel no ordenamento
juridico patrio, visto que conforme asseverou o Ministro Og Fernandes (STJ, 2015a), “ndo se pode
esperar ou mesmo exigir que a autoridade policial, no momento em que da inicio a uma investigacéo,

saiba exatamente o que ira encontrar, definindo, de antemao, quais sdo os crimes configurados”.

Desta forma, todos os fatos novos descobertos, e que ndo tenham conex&o com o objeto inicial,
serdo direcionados para uma nova investigacdo. Nao se despreza a fonte de prova, mas esta funcionara
como uma notitia criminis, precedentes do STJ (STJ, 2015b). Afinal de contas, ndo se investiga a
classificacdo do crime, mas sim um fato naturalistico com vérias facetas e ramificacdes (FILHO,
2002, p. 22), ainda, complementa-se com o0s ensinamentos do doutrinador Eugénio Pacelli
(PACELLLI, ob. Citada, p. 358):

Ora, ndo é a conexdo que justifica a licitude da prova. O fato, de todo relevante, é que, uma
vez franqueada a violacdo dos direitos a privacidade e a intimidade dos moradores da
residéncia, ndo haveria razdo alguma para a recusa de provas de quaisquer outros delitos,
punidos ou ndo com reclusdo. Isso porque uma coisa € a justificacdo para a autorizagéo da
quebra de sigilo; tratando-se de crime. Entretanto, outra coisa é o aproveitamento do
conteudo da intervengdo autorizada; tratando-se de material relativo & prova de crime
(qualquer crime), ndo se pode mais argumentar com a justificacdo da medida (interceptagéo
telefénica), mas, sim, com a aplicagéo da lei. (grifo no original)

O trémite final concernente ao principio culmina no encaminhado das provas fortuitas colhidas
direcionadas ao juiz para que delibere a respeito, brindando o Principio do Controle Judicial e
primando pela protecdo a intimidade.

Questiona-se a hipotese da Serendipidade ser uma afronta aos direitos e garantias fundamentais,
como por exemplo, o sigilo das comunicagdes previsto no artigo 5°, inciso XII, da Constitui¢éo
Federal. No entanto, os Tribunais tém manifestado entendimento de que estes ndo sdo conflitantes,
visto que a quebra do sigilo é precedida de autorizacao judicial fundamentada e os frutos da diligéncia
preservardo a intimidade dos envolvidos, guardadas as devidas proporgoes.
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De igual maneira, € cabivel a ressalva de que o Principio da Serendipidade diferencia-se da
vedacdo ao empregado da prova emprestada a outro processo criminal. Este é utilizado por uma
questdo de economia processual, evitando-se a repeticao desnecessaria de atos processuais e, portanto
aquele principio serd a justificativa, desde que ap0ds a juntada da prova aos autos, seja oportunizado a
Defesa proceder ao contraditério e a ampla defesa, conforme ja exprimiu julgados do Superior
Tribunal de Justica (STJ, 2012).

Correlaciona-se ao exposto a Teoria da Arvore Envenenada. Segundo esta as provas obtidas
por meios ilicitos e as suas derivadas ndo devem ser levadas a efeito, sob pena de nulidade do conjunto
probatério, conforme artigo 157 do Cédigo de Processo Penal. Assim, uma interceptacdo telefénica
ilegal que aponte o cometimento de outro crime néo sera frutuosa para a investigacao deste, visto que
a nulidade ja esta apoiada no inicio da diligéncia.

Visando equacionar a aplicacdo do principio com os demais artificios e circunstancias
peculiares ao ordenamento juridico pétrio, tanto os Tribunais quanto a doutrina apontam que se deve
relevar a o Principio da Proporcionalidade. Dessa maneira, sopesando 0 caso concreto poder-se-a
apontar o valor probatério dos elementos recolhidos fortuitamente. Afinal, para uma medida ser
admissivel, deve ser necessaria, mas o Estado ndo pode ignorar a existéncia de um crime, conforme
relembra Lenio Luiz Strek (STREK, 1997, p. 98 e 99).

Por fim, neste mesmo diapasdo, ha algum tempo ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal.
No informativo 413, datado de dezembro de 2005, o Ministro Gilmar Mendes manifestou a
possibilidade de valorar-se-4 os conhecimento fortuitos de provas que concedam lastro probatério
minimo para a persecucao penal em sede de acdo penal legitimamente instaurada, desde que as
investigacOes iniciais cumpram o escopo especifico para o qual forem designadas.

3 A SERENDIPIDADE E AS INTERCEPTACOES TELEFONICAS

A interceptacdo telefonica estd precipuamente mencionada no artigo 5°, inciso XIlI, da
Constituicdo Federal. Este preleciona que é intangivel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicages telefonicas além de assegurar que o oposto
apenas ocorrera para fins de investigagdo criminal e penal.

O permissivo judicial da violacdo encontra guarida no principio da Serendipidade que tem sido
adotado com especial cautela nas interceptagdes telefénicas. Conforme preceitua o artigo 2° da Lei
9.296, de 24 de julho de 1996, a autorizacdo da interceptacdo telefonica cautelar descreverd com
clareza a situacdo objeto da investigacdo, correspondente & parte objetiva da medida cautelar,
indicando e qualificando os investigados, sendo a parte subjetiva.

O proprio texto legal racionalmente afirma que o fruto da interceptacéo pode ser levado a efeito
em detrimento de pessoas diversas ao pedido inicial, uma vez que ha autorizacdo para que a diligéncia
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relina elementos sob os quais ndo tenha sido possivel indicar e qualificar previamente, conforme os
ensinamentos de Ana Pellegrini Grinover (GRINOVER, 2001, p. 187 e 188).

Os inclitos doutrinadores Luiz Flavio Gomes e Raul Cervini (GOMES e CERVINI, 1997, p.
192) afirmam que durante a interceptacdo telefonica ou telemaética, outros crimes podem ser
descobertos, “esses fatos podem envolver 0 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 decretagdo da interceptacao”.

Assim, objetivando que a diligéncia ndo seja anulada em relacdo a terceiros devido a descoberta
de fatos que ndo estavam descritos anteriormente no pedido da medida probatdria, considera-se a
serendipidade para relevar os apontamentos ainda que ndo sejam conexos ou contingentes com 0S
investigados pela interceptacéo telefonica.

A respeito da conexdo dos crimes, a doutrina posiciona-se dividindo o encontro fortuito de
provas em Serendipidade de Primeiro Grau e de Segundo Grau, como descrever-se-a adiante. Por ora,
é pertinente ressaltar que ha a aplicacdo do principio até mesmo diante da descoberta de crimes
futuros. Sobre esse assunto, ja se manifestou o STJ em célebre decisdo que é replica em outros
acordaos até os dias mais atuais, veja-se parte do acordao (STJ, 2007):

Analisando, contudo, especificamente a hipdtese dos autos, tenho que, em principio, havendo
0 encontro fortuito de noticia da préatica futura de conduta delituosa, durante a realizagdo de
interceptacdo telefonica devidamente autorizada pela autoridade competente, ndo se deve
exigir a demonstracdo da conexao entre o fato investigado e aquele descoberto, a uma, porque
a propria Lei n® 9.296/96 ndo a exige, a duas, pois o0 Estado ndo pode se quedar inerte diante
da ciéncia de que um crime vai ser praticado e, a trés, tendo em vista que se por um lado o
Estado, por seus érgdos investigatdrios, violou a intimidade de alguém, o fez com respaldo
constitucional e legal, motivo pelo qual a prova se consolidou licita. A discussdo a respeito
da conexdo entre o fato investigado e o fato encontrado fortuitamente so se coloca em se
tratando de infracdo penal pretérita, porquanto no que concerne as infragdes futuras o cerne
da controvérsia se dara quanto a licitude ou ndo do meio de prova utilizado e a partir do qual
se tomou conhecimento de tal conduta criminosa.

O excerto ainda demonstra que a autoridade policial, imbuida da funcdo de investigar e até
mesmo prevenir a ocorréncia de crimes, deve posicionar-se ativamente diante da ciéncia do possivel
cometimento de um crime. N&o se discute a hipotese de perseguir os atos de preparacdo do crime. No
entanto, deve, por prudéncia, o agente policial monitorar as circunstancias e, se for o caso, lancar méao
de artificios como o flagrante esperado.

Adiante continuar-se-a debatendo acerca do principio em outras areas concernentes ao Direito
Processual Penal em que o reflexo € especialmente relevante, visto que este municia 0 conjunto
probatorio e as demais diligéncias.
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4 DA BUSCA E DA APREENSAO

De inicio, é importante salientar a diferenca entre as medidas de busca e da apreensao.

Aquela consiste numa diligéncia com a finalidade de encontrar objetos ou pessoas. Esta, por
outro lado, é uma medida de constricdo, que visa colocar determinado(s) objeto(s) ou pessoa(s) sob a
custddia do Estado (LIMA, 2011, p. 1.032).

No tocante a natureza juridica da busca e apreensao, depreende-se que ela é uma diligéncia,
dotada de um procedimento legal especifico, que visa a aquisicéo de fontes materiais de provas. Isto
é, a busca e a apreensdo ndo sdo consideras provas, mas sim um meio para obté-las (LIMA, 2011, p.
1.032).

Por conseguinte, com relacdo a busca, o artigo 240, caput, do Cddigo de Processo Penal a
subdivide em busca domiciliar e busca pessoal, cujas especificacbes pormenorizadas adiante.

4.1 DA BUSCA DOMICILIAR

De regra, o artigo 5°, inciso XI, da Constituicdo Federal determina que a casa € asilo inviolavel
do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador.

Excepcionalmente, o referido dispositivo permitiu, de forma taxativa, a violagdo do domicilio
para os casos de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacéo judicial.

A busca domiciliar é uma das excec¢es a inviolabilidade de domicilio, elencada no artigo 5°,
inciso XI da Constituicdo Federal, cuja medida depende de ordem judicial para ocorrer.

4.1.1 Conceito de “casa”

De regra, a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, conforme preceitua o artigo 5°, inciso XI da Constituicdo Federal.
Referido dispositivo constitucional, ainda excetua a inviolabilidade de forma taxativa e, dentre estas
excecOes, encontram-se as medidas realizadas, somente durante o dia, por ordem judicial.

No que diz respeito ao conceito de “casa”, o ordenamento juridico brasileiro possui duas
definigdes distintas e devem ser interpretados conjuntamente, para determinar o alcance desta
expressao.

O primeiro conceito se extrai do artigo 150, §4° do Cddigo Penal, que considera “casa” como
qualquer compartimento habitado, aposento ocupado de habitagéo coletiva e qualquer compartimento
ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou atividade.

A fim de sanar eventuais duvidas acerca do conceito de “casa”, o artigo 150, §5° do Cdodigo
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Penal exemplifica o que assim ndo é considerado, tal quais as tavernas, casas de jogos e outras do
mesmo género, hospedarias, estalagens ou qualquer outra habitagéo coletiva, enquanto aberta, salvo
neste caso se 0 aposento é ocupado de habitagédo coletiva.

O segundo conceito se aufere do artigo 70 do Cddigo Civil, que considera o domicilio da pessoa
natural como sendo o lugar onde ela estabelece a sua residéncia com animo definitivo.

Tal conceito, a luz do Codigo Civil, deve ser interpretado de forma ampla. Para tanto, considera-
se casa a habitacdo definitiva ou moradia transitoria; casa propria, alugada ou cedida; dependéncias
das casas; qualquer compartimento habitado; aposento ocupado de habitacdo coletiva; local estrito ao
publico em que se exerce atividade profissional; barco, trailer, cabine de trem, navio barraca de
acampamento e areas comuns de condominio, vertical ou horizontal (JUNIOR, 2012, P. 704).

4.1.2 Requisitos legais do mandado de busca domiciliar

A busca domiciliar se verifica, segundo o artigo 240, 81° do Cédigo de Processo Penal, quando
fundadas razdes a autorizarem para prender criminosos; apreender coisas achadas ou obtidas por
meios criminosos; apreender instrumentos de falsificacdo ou de contrafacéo e objetos falsificados ou
contrafeitos; apreender armas e municdes, instrumentos utilizados na pratica de crime ou destinados
a fim delituoso; descobrir objetos necessarios a prova de infracdo ou a defesa do réu; apreender cartas,
abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou sem seu poder, quando haja suspeita de que o conhecimento
do seu contetdo possa ser Util a elucidacdo do fato; apreender pessoas vitimas de crimes e para colher
qualquer elemento de convicgéo.

Né&o significa dizer que, no mandado de busca, devem constar, de forma pormenorizada, 0s
objetos e pessoas que devam ser encontrados. Nestes sentido, ja se posicionou o Superior Tribunal de
Justica (STJ, 2014b):

(...) 1. O mandado de busca domiciliar deve compreender todas as acessdes existentes no
imovel alvo da busca, sob pena de se frustrarem seus fins. 2. E admissivel a apreensio de
bens em poder de terceiro, morador do mesmo imdvel em que reside o investigado, quando
interessarem as investigacdes, maxime diante de indicios de um liame entre ambos. 3. E
inexigivel a discriminacdo, no mandado de busca, de todos os bens a serem apreendidos, uma
vez que dele constava a determinag@o para “apreender coisas achadas ou obtidas por meios
criminosos”, “descobrir objetos necessarios a prova da infragao ou a defesa do réu” e “colher
qualquer elemento de convicgdo” (art. 240, § 1°, b, e e h, do Cdédigo de Processo Penal). 4.
Dada a impossibilidade de indicagdo, ex ante, de todos os bens passiveis de apreensdo no
local da busca, é mister conferir-se certa discricionariedade, no momento da diligéncia, a
autoridade policial. (...)

De outro Vvértice, a busca realizada sem ordem judicial, além de ser intitulada ilicita, também
configura o crime de violagdo de domicilio, tipificado no artigo 150, caput, do Cddigo Penal. Ainda
assim, caso ela seja realizada por determinada autoridade em exercicio, exceto se a autoridade for
judicial, personifica-se o abuso de autoridade, por for¢a do artigo 3°, alinea “b”, da Lei 4.898/65.
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Frisa-se que € dispensada a apresentacdo do mandado em apreco se a diligéncia for
acompanhada de Autoridade Judicial, nos termos do artigo 241 do Codigo de Processo Penal c/c
artigo 5°, inciso XI da Constituicdo Federal.

Em que pese o artigo 241 do Cddigo de Processo Penal prever a dispensa de mandado na
presenca de Autoridade Policial, deve-se atentar para o disposto no artigo 5° inciso Xl da
Constituicdo Federal, que exige, necessariamente, o crivo da Autoridade Judiciaria para quaisquer
diligéncias que violem o domicilio de outrem. Portanto, a segunda parte do artigo 241, do Codigo de
Processo Penal esta derrogado (NUCCI, 2012, p. 529).

Com relacdo aos requisitos para se efetivar a busca domiciliar, o artigo 243 do Codigo de
Processo Penal exige que conste a indicacdo precisa da casa alvo da diligéncia, 0 nome do respectivo
proprietario ou morador, 0 motivo e os fins da diligéncia, bem como ser subscrito pelo escrivdo e
assinado pela Autoridade Judiciaria que o fizer expedir, sob pena de ser considerada genérica e nula.

A auséncia de um dos requisitos apontados pelo artigo 243 do Cédigo de Processo Penal, enseja
num mandado de busca genérico e, por via de consequéncia, serd considerado nulo.

Como ato decisorio, 0 mandado judicial deve ser devidamente fundamentado, nos termos do
art. 93, 1X, da Constituicdo, ndo bastando, por elementar, instrumentos padronizados ou formularios.
A deciséo judicial que a decreta deve ser muito bem fundamentada, apontados os elementos que a
legitimam, sua necessidade probatodria e razdes que amparam essa decisdo (JUNIOR, 2012, p. 711).

A forma com que a busca é executada, esta pormenorizada no artigo 245 do Codigo de Processo
Penal e exige, em suma, a realizacdo desta diligéncia durante o dia, salvo se 0 morador consentir; a
leitura do mandado ao morador ou seu representante; a possibilidade de se arrombar a porta e forcar
a entrada caso o morador ndo o faca voluntariamente; o acompanhamento preferencial de um vizinho,
caso ndo haja morador ou representante na casa objeto da diligéncia e a lavratura do Auto
Circunstanciado, assinado por duas testemunhas.

Caso se proceda a busca domiciliar sem a observancia dos dispositivos apontados, os elementos
la colhidos ndo poderao ser utilizados como prova para fins de instrucdo criminal, segundo disposicédo
do artigo 157, caput, do Cddigo de Processo Penal.

Isto porque esta inobservancia infringe os direitos constitucionais da inviolabilidade de
domicilio, considerando ilicitas as provas obtidas com esta providéncia (LIMA, 2011, p. 885).

Por via de consequéncia, as provas ilicitas devem ser desentranhadas do processo, nos moldes
do artigo 5°, LV da Constituicdo Federal e artigo 157 do Cddigo de Processo Penal.

4.2 DA BUSCA PESSOAL

De regra, 0 artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal descreve serem inviolaveis a intimidade,
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a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagéo.

Excepcionalmente, é possivel a violacdo destas garantias constitucionais, nos casos definidos
em lei, como é o caso da busca pessoal.

Diferentemente do instituto da busca domiciliar, a busca pessoal independe de ordem judicial
fundamentada para se realizar em determinados casos (OLIVEIRA, 2012. P. 433).

Estes casos estao lastreados no artigo 244 do Cddigo de Processo Penal, o qual aduz que a busca
pessoal independera de mandado, no caso de prisdo ou quando houver fundada suspeita de que a
pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou
quando a medida for determinada no curso de busca domiciliar.

De igual forma, o artigo 240, 82° do Cddigo de Processo Penal, narra que sera realizada a busca
pessoal quando houver fundada suspeita de que alguém oculte consigo arma proibida ou objetos, para
apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos; instrumentos de falsificacdo ou de
contrafacdo e objetos falsificados ou contrafeitos; apreender armas e municGes, instrumentos
utilizados na pratica de crime ou destinados a fim delituoso; descobrir objetos necessarios a prova de
infracdo ou a defesa do réu; apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou sem seu poder,
quando haja suspeita de que o conhecimento do seu contetdo possa ser Util a elucidacdo do fato.

O descumprimento das exigéncias retro mencionadas acarreta na ilicitude dos elementos
colhidos, exceto se 0s agentes se depararem com crime permanente. Nesta hipdtese, os investigados
estardo em situacdo de flagrante delito, devendo referidos agentes proceder a apreensdo dos objetos
do crime flagrado.

5 ENCONTRO FORTUITO DE PROVAS NA BUSCA E APREENSAO

Ocorre que, ao cumprir com a medida de busca e apreensdo, tanto domiciliar quanto pessoal,
comumente realizada pela Policia Judiciaria, é possivel que os agentes se deparem com indicios ou
provas da ocorréncia de outros crimes, que nao estejam descritos no respectivo mandado.

Como relatado anteriormente, a este fendmeno juridico da-se 0 nome de Teoria do Encontro
Fortuito ou Casual de Provas ou Teoria da Serendipidade. Ou seja, ela ocorre quando a prova de
determinada infracdo penal é obtida a partir de diligéncia regularmente autorizada para a investigacao
de outro crime (LIMA, 2011. P. 1085).

Caso os agentes publicos se deparem com indicios ou provas de crime permanente, a situacdo
de flagrancia se protrai no tempo e os autoriza a decretar a prisdao em flagrante, bem como a proceder
busca pessoal no indiciado, nos moldes do artigo 244 do Cddigo de Processo Penal.

Neste sentido, € o teor do acorddo proferido pelo Superior Tribunal de Justi¢a (STJ, 2015c):

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.5 | n° 2 | p. 8-19 | jul./dez. 2016



[17]

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO. INADMISSIBILIDADE. TRAFICO DE DROGAS.
PRISAO EM FLAGRANTE. GUARDA MUNICIPAL. NULIDADE DA SENTENCA E
DO ACORDAO. NAO OCORRENCIA. BUSCA PESSOAL E DOMICILIAR. PROVA
ILICITA. INEXISTENCIA. CRIME PERMANENTE. PARECER ACOLHIDO. (...)2.Na
hip6tese dos autos, ndo ha falar em nulidade da sentenca e do acdrddo sob a alegacdo de
irregularidade na prisdo em flagrante, visto que os integrantes da Guarda Municipal flagraram
0 paciente, em via publica, na posse de entorpecentes destinados a mercancia, estando suas
condutas amparadas pelo art. 301 do C6digo de Processo Penal, segundo o qual qualquer do
povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverao prender quem quer que seja
encontrado em flagrante delito. 3. Apesar das atribui¢cdes previstas no art. 144, § 8°, da
Constituicdo Federal, se qualquer pessoa do povo pode prender quem quer que esteja em
situacdo de flagrancia, ndo se pode proibir o guarda municipal de efetuar tal prisdo. 4. Em
razao do carater permanente do trafico de drogas, cuja consumacao se prolonga no tempo, a
revista pessoal ou domiciliar que ocasionou a prisdo em flagrante, ndo representa provailicita
(Precedente). 5. Habeas corpus ndo conhecido.

Excetuado os casos de crimes permanentes, ha divergéncia sobre a procedéncia dos elementos
fortuitamente encontrados.

Num primeiro momento, importa diferenciar a serendipidade de primeiro grau da serendipidade
de segundo grau.

A serendipidade de primeiro grau € o encontro casual de provas, que ndo fazem parte do
mandado de busca, mas que estdo na linha comum de desdobramento do crime objeto desta diligéncia.
Também o sdo quando ocorre a elucidacdo da autoria de outros envolvidos com o destinataria da
busca. Nestes termos, os elementos colhidos, que comprovam a existéncia de outro crime ou de
demais coautores e participes e que ndo sdo objetos do mandado de busca, serdo validos como prova
em Juizo. (GOMES, ob. Cit.).

Jé a serendipidade de segundo grau se da quando o encontro casual de provas, que ndo fazem
parte do mandado de busca, ndo possui qualquer relacdo com o destinatario do mandado de busca ou
com o crime objeto desta diligéncia. Assim, os elementos colhidos ou apreendidos, que nao tenham
qualquer relacdo com referida diligéncia, ndo podem ser utilizados como prova em Juizo, pois
consideradas ilicitas. (GOMES, ob. Cit.).

Neste sentido, ja se posicionou o Egrégio Superior Tribunal de Justica (STJ, 2006):

CRIMINAL. HC. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. PROVAS OBTIDAS POR
MEIOS ILICITOS. OFENSA A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA
INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CONFIGURADO. ORDEM CONCEDIDA. Hipétese em que a Receita Federal, em
operacao conjunta com a Policia Federal, teria ingressado em dois escritdrios contabeis da
empresa de propriedade do paciente, e apreendido documentos relacionados a clientes da
referida sociedade, bem como livros e memérias de computador, sem autorizacgao judicial,
tendo sido instauradas diversas aces penais com base no material apreendido. Este Superior
Tribunal de Justica ja se pronunciou no sentido de que a apreensdo de documentos em
escritdrio, em desacordo com o disposto no art. 5°, inciso XI, da Constituicdo Federal, isto é,
sem autorizagdo judicial e em afronta a garantia de inviolabilidade de domicilio, o material
obtido configura prova ilicita, habil a contaminar toda a agdo penal. Precedente desta Corte
e do STF. Deve ser cassado o acordao recorrido e determinada a anulagéo da agdo penal n.°
95.0029777-9 instaurada contra o paciente pela suposta pratica de crime contra a ordem
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tributaria.

No mais, caso a Policia Judiciaria realize a apreensdo de elementos que ndo possuem relacdo
com o mandado de busca, violard o domicilio do investigado — artigo 5° inciso XI da Constituicao
Federal, incorrendo, além do crime de invasdo de domicilio — artigo 150 do Cddigo Penal, também
em abuso de autoridade — artigo 3°, “a” da Lei 4.898/65.

Ainda assim, ndo significa que a descoberta sem a consequente apreensdo ndo tenha nenhum
valor: vale como fonte de prova, € dizer, a partir dela, pode-se desenvolver nova investigacdo. Vale,
em suma, como uma notitia criminis. Nada impede a abertura de uma nova investigagdo, até mesmo
nova interceptagdo, mas independente”. (LIMA, 2011. P. 1086).

Diante de um caso concreto, havendo duvida sobre o grau de serendipidade por parte da
Autoridade que cumpre o mandado de busca, ndo deve ela simplesmente ignorar o que esta vendo.
Mas sim, preservar o local e as coisas encontradas, solicitando, de imediato, ao juiz de plantdo uma
autorizacdo legal para proceder a apreensao (NUCCI, 2012. P. 536/537).

Assim, evita-se 0 desentranhamento das provas colhidas no mandado de busca, quando de
acordo com o artigo 5°, inciso XI, da Constituicdo Federal.

6 CONCLUSAO

Pelo exposto, denota-se que o Principio da Serendipidade se mostra como um importante
instrumento de colheita de elementos de prova, permitindo que o Estado alcance fatos e autores de
crimes, que ndo estdo na linha de desdobramento comum de determinadas diligéncias.

Todavia, para que os elementos colhidos para a elucidacdo do crime superveniente sejam
considerados validos, basta que a diligéncia que a desencadeou tenha o crivo do Poder Judiciario nos
casos de busca e apreensao domiciliar e de interceptacao telefonica.

Nos casos de busca e apreensao pessoal, basta que sejam observados os requisitos do artigo 244
do Cadigo de Processo Penal, o qual aduz que a busca pessoal independera de mandado, no caso de
prisdo ou quando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de
objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando a medida for determinada no curso de
busca domiciliar.

Por fim, os elementos de prova de crimes permanentes, enquanto ndo cessada a situacdo de
permanéncia, independem da outorga do Poder Judiciario para serem colhidos, eis que subsiste a
situacdo de flagrante delito.

Assim, conclui-se que o Principio da Serendipidade e suas consequéncias juridicas devem
serem observadas no ambiente juridico brasileiro eis que auxilia no Jus Puniendi do Estado.
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