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INTRODUCAO

E de conhecimento notdrio que o sistema de persecucdo penal é regrado de prerrogativas e deveres que devem ser
respeitados por todos os sujeitos do processo. Desta maneira, para que o Estado possa exercer o seu poder/dever de punir, este
detém a obrigacdo precipua de respeitar os direitos e liberdades individuais consagrados no Estado Democratico de Direito,
evitando-se desta forma a punicéo a qualquer custo.

Né&o obstante, a consagracéo dos direitos fundamentais na Constituicdo da Republica, como a protecéo a intimidade, a
vida privada, e a inadmissibilidade das provas obtidas por meio ilicito é garantia do devido processo legal (art. 5°, incisos X, LIV
e LVI, da CF)!, estes ndo sdo absolutos, podendo sofrer limitagdes no dmbito da persecugdo penal, mormente no campo
investigatorio.

Dessa forma, devido a relativizacdo de garantias fundamentais, na busca desenfreada para obter provas que possam
subsidiar uma futura acusacéo, em dissonancia com a legalidade, surge a figura do fishing expedition ou expediente de pesca,
que, na definicdo de Melo e Silva (2017), trata-se de “uma investigagdo especulativa indiscriminada, sem objetivo certo ou
declarado, que ‘langa’ suas redes com a esperanca de ‘pescar’ qualquer prova, para subsidiar uma futura acusagdo”?.

Assim, o presente estudo discorrerd sobre a vedacdo da fishing expedition no ambito da persecucdo penal e, por
conseguinte, a impossibilidade de recepcdo no ordenamento juridico brasileiro, principalmente em situagfes que impliquem na
relativizagdo de direitos e garantais fundamentais, demonstrando a importancia desta vedacdo para rechacar o desvirtuamento da
persecucgdo penal.

Para tanto, nesse estudo objetivou-se, analisar a necessidade de vedagdo contra a pratica da fishing expedition, como
importante garantia, do ponto de vista pratico, de uma atividade investigatéria pautada nos direitos fundamentais consagrados no

ambito do Estado Democratico de Direito, através dos seguintes objetivos especificos: apresentar um breve estudo sobre a
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importancia da instrumentalidade do processo penal no que tange a pretensdo punitiva estatal. Abordar a figura da pescaria
probatéria e a sua ligacdo com as matérias probatorias, evidenciando limites da atividade investigatdria face as prerrogativas
legitimadas no ambito do sistema acusatdrio, mormente na fase inquisitorial. Evidenciar a incompatibilidade da fishing
expedition com o sistema patrio, do ponto de vista jurisprudencial, apresentando uma andlise da atual conjuntura sobre o tema.

Para a realizacdo dessa pesquisa foi utilizado o método de abordagem dedutivo, tendo em vista, que se estudara os
direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal, perante o sistema acusatorio, necessariamente na fase de
investigatoria, bem como a sua relevancia, no que tange as matérias probatérias, analisando a impossibilidade de recepcdo da
pratica de fishing expedition no ordenamento juridico patrio.

Quanto a natureza da pesquisa, a vertente adotada foi a pesquisa aplicada, dirigida a demonstrar a necessidade de limitar
a forca e o poder investigatorio do Estado, no enfoque pratico, de modo a rechagar a pratica da pescaria probatoéria. Sera ainda
adotado o método exegético juridico, analisando assim as mais recentes decisdes jurisprudenciais acerca da tematica, quanto ao
procedimento técnico, a pesquisa utilizou-se da andlise bibliografica de natureza qualitativa, centrada em estudos e pesquisa,
tendo como objetivo precipuo o de demonstrar o arcabouco tedrico, pratico, doutrinario e jurisprudencial que circunda a matéria,
utilizando-se para tanto da doutrina acerca do tema, da legislacdo correlata a matéria e ainda da jurisprudéncia predominante.

Para uma melhor compreensdo, esse estudo foi subdivido em quatro capitulos. No primeiro capitulo, buscou-se fazer
uma analise sobre a importancia do processo de persecucdo penal no direito brasileiro, observando suas teorias de legitimidade
processual com destaque para o processo criminal a respeito da prova ilicita e suas implicagdes na persecucao penal.

No segundo capitulo, foi realizada uma abordagem dissertativa sobre a inviolabilidade da interceptacdo telefonica em
face da Constituicdo Federal de 1988 e da Lei n°® 9.296/96, onde foram efetuadas andlises sobre os aspectos constitucionais e
infraconstitucionais que dizem respeito aos procedimentos que regulam o referido tema.

No terceiro capitulo, foram apresentados apontamentos sobre o procedimento da busca e apreensdo, no contexto da sua
natureza juridica e constitucional no que tange a inviolabilidade da intimidade e da vida privada pautando-se na analise das leis
supracitadas.

Por fim, no quarto capitulo realizou-se um estudo acerca da vedagdo do fishing expedition a luz do sistema processual
penal brasileiro sendo constatados através de andlise de entendimentos judiciais e temdticas relacionadas com o tema em
questéo.

Em suma, pode-se vislumbrar a amplitude e importancia da tematica, sobretudo por tratar de direitos fundamentais, para
qgue se demonstre os riscos de uma investigagdo penal desmedida e seus impactos no campo dos direitos e garantias

constitucionais assegurados ao cidaddo no curso da persecugdo penal.
PERSECUCAO PENAL NO DIREITO BRASILEIRO

Quando o Estado, representado pelo poder legislativo, tem a possibilidade de elaborar leis penais, que sdo responsaveis
por cominar san¢do com intuito de punir a quem pratica ato delituoso, surge para ele o direito de punir infratores num plano
abstrato, e a partir do momento que alguém pratica conduta delituosa prevista no tipo penal, esse direito de punir sai do plano
abstrato e se transforma em ius puniendi in concreto (LIMA, 2020).

Todavia, essa pretensdo punitiva ndo pode ser voluntariamente resolvida sem um processo, ndo podendo o Estado impor
a sancdo penal nem o infrator sujeita-se a pena, ou seja, apesar do Estado ser o detentor do direito de punir, ndo se admite
imposicdo imediata da sancdo sem que haja um processo regular, assegurando-se assim a aplicacdo da lei ao caso concreto
(LIMA, 2020).
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Desta feita, 0 processo penal comeca a partir da instauragdo do inquérito policial sendo uma das fases da persecucéo
penal, que abrange a chamada fase administrativa do processo, esse conceito de persecucdo abrange a propositura da a¢do penal
e ainda a simples investigacdo penal sdo elementos que irdo atribuir a alguém um fato delituoso (LENZA, 2013).

Nesse contexto, a persecucdo penal é a fase que serd percorrida pelo processo para que se possa ser aplicado o direito de
punir que passa do plano abstrato para o concreto, no entanto, existe uma autolimitacdo do Estado no exercicio do direito de
punir em razdo do direito de liberdade e nesse sentido, o Estado somente pode aplicar a pena através do processo (ISHIDA,
2020).

Diante dessa conjectura, a persecucdo penal é uma somatoria de atividades investigatérias como a agdo penal que é
solicitada pelo Ministério Pablico. Ela consiste nessa soma de atividades, alids, nessas vérias atividades desenvolvidas pela
policia judiciaria, que procede a investigacdo, mas a agdo penal é feita pelo juiz e o exercicio do direito penal posteriormente,
também sera feito pelo juiz (SILVA, 2017).

Ademais, € valido ressaltar que a persecucdo penal é impreterivelmente enxergada como ferramenta estatal regida pela
lei, em todos 0s seus aspectos, entretanto, a perseguicdo de crimes, ndo difere de outras atribui¢cGes do Estado, e infelizmente
como em toda atuacdo de agentes publicos, a atividade da persecucdo penal também comporta subjetividades (FIGUEIREDO,
2016).

Por conseguinte, para frear essa subjetividade é que surge a vedacdo do fishing expedition na persecucdo penal
brasileira, ou seja, essa vedacdo da pesca probatéria serve como ferramenta de protecdo do cidaddo aliado a normas

constitucionais e infraconstitucionais que regulamentam a obtencéo de provas no processo penal.

A persecucdo penal e os limites da obtencdo de provas

Sabe-se que a pretensdo punitiva consiste no poder/dever do Estado de exigir de todo aquele individuo que pratica
determinada conduta delituosa a submissdo a sanc¢do penal. Todavia, 0 jus puniend s6 pode ser exercido através do processo
penal, que funciona como mecanismo garantidor do poder punitivo estatal e, principalmente, como instrumento de protecdo a
direitos e garantias fundamentais consagrados na Constituicio da Republica aos cidad&os em geral®.

Diante dessa perspectiva, a Carta Federal de 1988, no seu art. 5° 4, reconhece e assegura um vasto leque de direitos e
deveres individuais e coletivos, a exemplo dos principios da dignidade da pessoa humana, devido processo legal,
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, intimidade pessoal e a vida privada. Isso significa, portanto, que o
sistema acusatorio, adotado de forma explicita pelo ordenamento juridico brasileiro, deve obedecer e respeitar, durante toda a
persecucgdo penal, os direitos, deveres e garantias fundamentais emanados do proprio texto constitucional.

Entretanto, esses direitos fundamentais ndo sdo absolutos, mas, sim, relativos, podendo sofrer limitacbes em face de
outros direitos. Tal entendimento tem o beneplacito do Ministro Celso de Mello, conforme colocacdo feita no julgamento do
Mandado de Seguranca 23.452-RJ:

[...] ndo ha, no sistema, constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater
absoluto, mesmo porque raz6es de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio
da convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adocdo, por parte dos
orgdos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que
respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituigéo 5.

No ambito processual penal, especialmente no que tange as matérias probatdrias, a legislagdo brasileira prevé meios de

provas e procedimentos de obtengdo de provas, que restringem direitos fundamentais no curso da persecucao penal, dentre eles a
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interceptacao telefdnica, regulamentada através da Lei n® 9.296/96 e a famigerada busca e apreenséo, prevista no artigo 240 do
Cddigo de Processo Penal. &

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece limites que ndo podem ser transpostos pelo Estado no desempenho
da atividade de persecucdo penal, ou seja, a relativizacdo das garantias depende de lei e s6 se da nos limites estritamente

previstos na norma autorizadora.
DA INTERCEPTACAO TELEFONICA

A interceptacdo telefénica é preceituada como um importante instrumento de investigacdo criminal probatério. Vale
destacar precipuamente que na interceptacédo telefénica ninguém tem conhecimento que a conversa estara sendo gravada por um
terceiro, porém para que essa escuta seja licita ela precisa de autorizacgao judicial.

A Lei 9.296/96 regulamentou o inciso XII, do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, e seu texto garante o sigilo
das correspondéncias e telecomunicagBes. O inciso constitucional permite, em situacbes excepcionais, a quebra do sigilo,
somente mediante o preenchimento de dois requisitos: 1) que atenda as hipoteses e a forma prevista em lei; e 2) que a finalidade
seja investigacdo criminal ou produgéo de prova em processo penal (BRASIL, 1996).

Nesse preceito o inciso XII do artigo 5° da Constituicdo discorre que;

E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das
comunicagdes telefonicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma
gue a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal (BRASIL,
1988, GRIFO NOSSO).

Essa normatizagdo do artigo 5° que o texto constitucional faz referéncia, precisou ser regulamentada pela Lei 9.296/96,
que foi editada com o fim de regulamentar o instituto da interceptacdo de comunicagdes telefonicas e também em sistemas de
informatica e telematica as quais precisdo de complementac&o no texto constitucional.

Entretanto, apesar da regulamentacdo desse artigo constitucional ter acontecido, é notorio que nenhum direito é
totalmente absoluto e que existe a possibilidade de acontecer a violagdo das comunicacGes telefénicas, desde que, forem
respeitados os requisitos legais, ou seja, 0 Estado no decorrer da formagdo do processo penal, podera se utilizar desse artificio

como ferramenta de auxilio do poder judiciario.

Interceptacdo telefonica na Constituicdo Federal de 1988 e a regulamentacgéo da Lei n° 9.296/96

Conforme prevé o art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, a interceptacdo telefbnica consiste em instrumento
probatério de producdo de provas, que é regulado pela Lei n° 9.296/96, sendo, atualmente, artificio investigatorio que relativiza
direitos individuais fundamentais, principalmente a intimidade e & vida privada, sendo considerado um entre os diversos meios
de obtencéo de prova no processo penal (BOTELHO, 2017).

Nesta senda, percebe-se que o texto constitucional trata expressamente da inadmissibilidade da utilizagdo no processo
de provas obtidas por meio ilicito (CF, art 5° LVI), entretanto, ndo consta no texto constitucional qualquer conceito de provas
ilicitas, e por conseguinte também ndo h& normatizacéo acerca das consequéncias de sua utilizagdo no processo.

Desta feita, a prova serd considerada ilicita quando ndo for obtida através de regra de direito material (penal ou
constitucional) pois sdo vérias as inviolabilidades previstas no texto constitucional e na legislacdo infraconstitucional para os
resguardos dos direitos fundamentais das pessoas (LIMA, 2020).
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No entanto, em se tratando da interceptacéo telefénica, apesar de ser um meio de prova que permite obtencdo de uma
gravagao, sem o conhecimento das partes ou de terceiros, o que em tese é seria um meio de prova ilicito, versando sobre o fato
da inviolabilidade da privacidade e do sigilo telefonico que esta preceituado no artigo 5° da CF/88.

Por outro lado, a interceptacéo telefénica é autorizada pela Lei n® 9.296/96, desde que sejam obedecidos 0s requisitos

por ela estabelecidos:

Art. 1° A interceptacdo de comunicagBes telefonicas, de qualquer natureza, para prova em
investigacdo criminal e em instrucdo processual penal, observara o disposto nesta Lei e dependera
de ordem do juiz competente da agdo principal, sob segredo de justica.

Paragrafo Gnico. O disposto nesta Lei aplica-se a interceptacdo do fluxo de comunicagBes em
sistemas de informatica e telemética (BRASIL, 1996).

Nesse escopo, 0 instituto da interceptacado telefénica somente tem permissdo em sede de processo penal ou investigacdo
criminal, devendo seus interceptores preservar o sigilo das transcri¢des desde sua coleta, e no tocante ao sigilo das comunicages
que sdo coletadas, é explicita a preocupacao do legislador infraconstitucional em mitigar o direito fundamental de forma a
neutralizar ao maximo os efeitos colaterais para ndo interferir na intimidade e a privacidade (SILVA; SILVA, 2017).

Percebe-se ainda, a partir da leitura do supracitado artigo que a inviabilidade das comunicagdes telefonicas encontra
regulamentacdo e amparo na lei n° 9.296/96 que possuem um caréter especifico, onde devem ser protegidos a intimidade e a
privacidade, sendo essas fontes protegidas pelo direito a fim de nédo ter suas comunicagfes inviolados que, nos termos do artigo
60, 84°, IV da Constituicdo, é considerada clausula pétrea (MORAES, 2010).

Desse modo, a inviolabilidade do sigilo das comunicagdes telefonicas foi delimitada no texto constitucional cuja
efetividade se deu através da Lei 9.296/96. E dessa forma, entende-se que o legislador, procurou assegurar a obediéncia ao
principio da presuncéo de inocéncia, e da garantia constitucional da intimidade e privacidade, onde também foi estabelecido que
as interceptacdes telefénicas devem se dar em segredo de justica, tendo o legislador se preocupado em prever a limitagéo,
inclusive quanto ao seu procedimento (SILVA; SILVA, 2017).

Em consequéncia, aos procedimentos para a obtencdo de provas no decorrer do processo penal devem ser realizados
respeitando as limitagdes legais normatizadas em lies constitucionais e infraconstitucionais para que ndo aconteca a obtencdo de

provas a todo custo tendo como consequéncia a violagdo dos direitos humanos da intimidade e da privacidade do acusado.
DA BUSCA E APREENSAO

Inicialmente, antes de abordar sobre o instituto da busca e apreenséo, torna-se imprescindivel relatar sobre o inquérito
policial, que € a investigacao preliminar administrativa, de natureza formal, inquisitivo, sigiloso, escrito, oficioso e indisponivel,
que representa a primeira fase da persecucéo penal, tendo fundamental importéncia na obtencdo de provas para auxiliar o Estado
no seu poder/dever de punir (BRASIL, 1940).

Além disso, a diligéncia policial de busca e apreensdo, sempre que autorizada judicialmente, ressalvada a situacdo
flagrancial, tem ocorrido, com maior frequéncia do que antes, e isso torna-se um tema de grande preocupacdo, pois em se
tratando desse assunto, é preciso que haja um controle dessas a¢Bes para que nao venha acontecendo de forma descontrolada,
subjetiva e discriminada (GOMES, 2016).

Nesse viés, para uma maior seguranca é imprescindivel que o mandado de busca impreterivelmente sempre deva conter
os fins e 0s motivos de sua expedicdo, para que ndo se dé ao executor um cheque em branco, possibilitando verdadeiras devassas
na intimidade alheia, dessa forma entende-se que a ordem de busca ndo pode ser genérica, devendo ter sempre um objeto
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definido, que seja respeitado os critérios de suas limitaces e seja acompanhado expressamente por ordem judicial (BINDER,
2002).

Corrobora o defendido pelo autor, o relato do Ministro Celso de Mello: “A lei ¢ clara. O Cédigo de Processo Penal, em
seu artigo 243, determina que do mandado de busca e apreensdo conste, sempre que possivel, o local objeto da busca”. Diante
desse enunciado percebe-se que a busca pela verdade ndo pode se fazer valer perante as liberdades individuais (MELLO, 2018).

Ademais, ainda sobre o mandato de busca e apreensdo, o artigo 5° da Carta Magna de 1988, regulamentado pela lei n
926/96 servem como ferramentas que auxiliam o poder judiciario e ao mesmo tempo ajudam a preservar os direitos individuais
como a intimidade e privacidade dos cidaddos para que ndo venham ocorrer atos ilicitos por parte do Estado no curso dessa
diligencia processual.

Natureza juridica da busca e apreensao

O instituto da busca e apreensdo esta previsto no Capitulo Xl, do Codigo de Processo Penal brasileiro, e seu
procedimento est& descrito nos arts. 240 a 250, trata-se de uma ferramenta procedimental que tem finalidade encontrar algo ou
alguém (BANDEIRA, 2020). E sua utilizagdo pode ocorrer em sede de inquérito policial, no curso de processo criminal, ou no
ambito da execugdo penal que fazem parte do processo de persecucédo penal (BRASIL, 1984).

Apesar da busca e apreensdo ser citada como uma s coisa, é importante ressaltar que ha distin¢do, pois, a busca
consiste na diligéncia cujo objetivo é o de encontrar objetos ou pessoas, e a apreensdo é a medida de contri¢do que coloca sob
custodia do Estado determinado objeto ou pessoa, entretanto ndo é impossivel que ocorra busca sem apreensao ou vice-versa, e
como exemplo, nada impede que seja entregue de maneira voluntéria um objeto para a autoridade policial (LIMA, 2020).

Assim, faz-se necessario preceituar doutrinariamente a distin¢do da natureza juridica da busca, que possui natureza
cautelar em razdo da sua funcdo Unica de pesquisa ou procura de coisas ou pessoas que possam servir ao processo penal,
existindo em sua natureza as caracteristicas cautelares como: assessoriedade, instrumentalidade, jurisdicionalidade e
homogeneidade (SOUZA, 2011).

Por outro lado, infere-se que a medida de apreensdo tem a finalidade de retirar a prova, ou qualquer outro objeto que
interesse a persecucao penal da posse ou, ainda, do local onde esté se encontre para que fique protegida e ndo venha a se perder,
impossibilitando sua utilizacdo no processo penal (SOUZA, 2011).

A natureza juridica do instituto da busca trata-se precipuamente de um instrumento do processo de natureza cautelar que
serve de auxilio na procura de provas na fase da persecucao penal e posteriormente a apreensao trata-se justamente da retirada da

prova encontrada do local para manter e preservar sua integridade durante o curso do processo penal.

A Constituicéo Federal de 1988 e a busca e apreensao

Primeiramente, é primordial advir uma andlise preliminar mais detalhada do que a Constitui¢do Federal de 1988 prevé
sobre o instituto da inviolabilidade do asilo, o qual esta disciplinado em seu titulo 11 dos direitos e garantias fundamentais, sendo
este de fundamental importancia para a prote¢éo dos direitos individuais dos cidaddos (MANFIO, 2018).

Nessa esteira, este direito é assegurado no inciso XI do artigo 5° da Constituido onde dispde que: “A casa € asilo
inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou

desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial” (grifo do autor) (BRASIL, 1988).
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Em consonancia com o inciso XI do artigo 5° da Carta Constitucional, o art. 240, § 1° do Cdédigo de Processo penal
aduz que, a busca e apreensdo nao podera ser a primeira medida em uma investigacdo criminal, pois exige-se a presenca de
fundadas razdes para que o juiz autorize o ingresso domiciliar, outrossim a justificativa dessa medida se da principalmente em
funcéo da néo interferéncia da propriedade de alguém podendo, assim, violar a dignidade da pessoa humana, do qual derivam os
principios da intimidade, a vida privada, incolumidade fisica e moral.

Todavia, mister se faz saber que, 0 mandato de busca é disciplinado através de autorizacdo judicial o qual esta descrito
no art. 241 do Codigo de Processo Penal que estabelece que: “Quando a propria autoridade policial ou judicidria ndo a realizar
pessoalmente, a busca domiciliar devera ser precedida da expedigdo de mandado”, definindo a competéncia judicial para
concesséo (DIAS, 2020).

Outro ponto relevante, trata da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal que decidiu em julgamento com
repercussdo geral, RE 603.616/RO que, para estar amparada pela legalidade, a busca domiciliar sem mandado judicial necessita
de fundadas razdes que indiquem situacdo de flagrante delito na casa em questdo.

Desse modo, destaca-se de maneira resumida, uma parte da ementa que aponta a importancia conferida pelo acérdédo
quanto ao respeito aos direitos fundamentais.

Necessidade de preservacdo da inviolabilidade domiciliar. Interpretacdo da Constituicdo. Prote¢do
contra ingeréncias arbitrarias no domicilio. Muito embora o flagrante delito legitime o ingresso
forcado em casa sem determinagdo judicial, a medida deve ser controlada judicialmente. A
inexisténcia de controle judicial, ainda que posterior a execucdo da medida, esvaziaria o nucleo
fundamental da garantia contra a inviolabilidade da casa (art. 5, XI, da CF) e deixaria de proteger
contra ingeréncias arbitrarias no domicilio (Pacto de Sdo José da Costa Rica, artigo 11, 2, e Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, artigo 17, 1) [...] (grifo nosso).
N&o obstante, essa limitacdo dada pelo art. 241 do CPP, onde a autoridade judiciaria tem como uma das suas
possibilidades, a busca domiciliar, essa por sua vez, se encontra em constante tenséo, inclusive, com o principio da dignidade da

pessoa humana, e com a inviolabilidade da intimidade, vida privada e a incolumidade fisica e moral do individuo.

A FISHING EXPEDITION A LUZ DO SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Entende-se que 0 processo possui como objetivo principal a reconstituicdo dos fatos e essa reconstituicdo faz parte do
modelo acusatério, onde as partes pretendem fornecer artificios para o convencimento do magistrado, que, apos ter o
conhecimento dos fatos, possui o dever de dar uma resposta fundamentada em relagdo ao caso concreto que esta em evidencia
(MOLINA, 2020).

Essa fase do processo de reconstituicdo dos fatos e colheita preliminar de provas precisa cumprir uma série de requisitos
para que se tenha validade como prova processual, sendo essa normatizacdo necessaria para que seja evitada uma colheita de
provas indiscriminada.

O que ocorre é que em muitas vezes nessa tentativa de se formular os meios de obtencéo da prova que entra a figura da
pesca probatéria sendo um termo de origem inglesa, que ndo tem sido muito debatido no cenario brasileiro por ser uma pratica
que causava bastante preocupacdo no common law das antigas cortes britanicas (MOLINA, 2020).

Acontece que, essa pescaria probatéria ou fishing expeditions podem ser significadas como diligéncias probatérias
ausentes de uma causa provavel e nesse sentido, a capacidade de tal juizo cognitivo por parte do acusador macula a

imparcialidade e a presuncdo de inocéncia do acusado. Nesse contexto a reforma do CPP de 2019 realizada pela Lei n° 13.964
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trouxe uma série de avancos significativos, especialmente pela insercdo da estrutura acusatoria também pelo codex processual
(ARRUDA, 2021).

A pescaria probatéria ou fishing expedition, € um instituto que possui intrinseca ligacdo com a interceptacao telefonica e
a busca e a apreensdo. Trata-se de uma tatica de investigacdo criminal especulativa, onde se utiliza de mandados de busca e
apreensao genéricos, bem como interceptacées de comunicacGes telefonicas realizadas de forma desarrazoada, ilimitada, sem
individualizagao dos nimeros de telefones, envolvendo questdes e dialogos alheios ao objeto investigatdrio preestabelecido.

Desta feita, percebe-se que o fishing expedition, apesar de ndo ser um instituto amplamente debatido e reconhecido no
ordenamento juridico brasileiro, possui inegavel relevancia quanto as suas vedagGes e fundamentos previstos na jurisprudéncia
brasileira, sobretudo no que diz respeito aos limites da atividade investigatoria face as prerrogativas legitimadas no ambito do

Estado Democrético de Direito.
A vedacdo do fishing expedition acerca das decisdes jurisprudenciais patria

Precipuamente, deve ser entendida a importancia da vedagao do instituto do fishing expedition no direito brasileiro, haja
vista que essa pratica acarreta uma verdadeira devassa indiscriminada na vida intima do cidaddo, ocasionando um
desvirtuamento da persecucdo penal para fins escusos, estabelecendo um verdadeiro monitoramento do cidaddo e
impossibilitando de “conduzir sua propria vida de maneira que julgar mais conveniente, sem intromissdo da curiosidade alheia”.
10

Em recentissima decisdo preferida no Inquérito n°® 4.831/DF, que tem como investigados o atual Presidente da
Republica, Jair Messias Bolsonaro, e o ex-Ministro de Estado da Justica, Sérgio Fernando Moro, o Supremo Tribunal Federal
censurou a pratica de fishing expedition, onde se entendeu pela delimitagdo das conversas que constam no aplicativo WhatsApp
do ex-ministro Sério Moro, estabelecendo um “corte” metodologico em relagdo a natureza das mensagens que podem ser objeto
de pericia e analise pelo érgao de investigacdo, em observancia aos eventos predefinidos na investigagéo penal, “sob pena de
conversdo da pesquisa em inadmissivel e indiscriminada devassa estatal” 7

Na dicc¢do do Ministro Celso de Mello:

E o motivo de observar-se a existéncia de conexdo com os eventos alegadamente delituosos sob
investigacdo penal reside no fato de que o0 nosso sistema juridico, além de amparar o principio
constitucional da intimidade pessoal, repele atividades probatdrias que caracterizem verdadeiras
e lesivas “fishing expeditions”, vale dizer, o ordenamento positivo brasileiro repudia medidas de
obtencdo de prova que se traduzam em ilicitas investigagdes meramente especulativas ou

randémicas, de carater exploratorio, também conhecidas como diligéncias de prospeccao,
simplesmente vedadas pelo ordenamento juridico brasileiro [...].% (grifos do autor)

Em mesmo sentindo, no que se refere ao instituto da interceptacdo telefénica, o Superior Tribunal de Justica declarou
que “ndo existe intercepgdo apenas para sondar, para pesquisar se ha indicios de que a pessoa praticou o crime, para descobrir se
um individuo est4 envolvido em algum delito”

Em outra deciséo proferida pela 22 turma do STF no ano de 2019, foi declarado através do HC 144.159 serem ilicitas as
provas obtidas em diligencia de busca e apreensdo realizadas durante a operacdo Publicano, que apurou suposto esquema de
propina e sonegagdo no ambito da Receita Estadual do Parana.

Esse caso serviu de modelo de vedagdo do fishing expedition no Brasil, onde o0 juizo da 2% vara da Fazenda Publica de
Londrina/PR expediu mandado de busca e apreensdo no enderego de pessoa juridica, mas a busca foi feita em endereco de
pessoa fisica. Nesse caso ocorreu que, 0s agentes valeram-se de mandado judicial para ir além daquilo que foi delimitado. Ao

INTESA - Informativo Técnico . .
do Semidrido ISSN 2317 - 305X v.16, n 1, p. 372 -382, jan—jun , 2022.
=

Pombal, Paraiba, Brasil



about:blank

A VEDACAO DA FISHING EXPEDITION A LUZ DO SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

analisar o caso, a 22 turma do STF considerou que a diligéncia foi ilegal, por ter sido realizada em local diverso do especificado
no mandado judicial.

Segue a ementa do relatério do ministro Gilmar Mendes:

Penal e Processual Penal. 2. Busca e apreensdo em local distinto do definido no mandado judicial. 3.
Autorizacdo de meio de investigacdo em enderecos de pessoa juridica, mas o ato foi realizado na
casa de pessoas fisicas ndo elencadas no rol. 4. llegalidade que imp&e o reconhecimento da
ilicitude da prova. 5. Ordem concedida para declarar a ilicitude dos elementos probatérios obtidos
na busca e apreensédo realizada no domicilio das pessoas fisicas e suas derivadas, nos termos do
acorddo. o (Habeas Corpus 144.159, Relator(a): Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em
05/02/2019, DJ: 31/07/2020).

Como pode ser visto, essa situacdo detém uma importancia singular, haja vista que o processo penal ndo pode ser
usado como instrumento de constante fiscalizacdo da vida intima do cidaddo o qual possui vedacdo expressa no texto
constitucional, corroborando para uma atividade investigatdria especulativa, prospectiva e desarrazoada.

Dessa forma, a pescaria probatoria ndo pode ser recepcionada, muito menos tolerada pelo ordenamento juridico
patrio, uma vez que viola os direitos constitucionais assegurados ao cidaddo no curso da persecucdo penal, sendo imperiosa a sua
vedacdo e consequente nulidade, sob pena de legitimar uma prética que fere de morte preceitos basilares insculpidos no
ordenamento juridico brasileiro.

Entretanto, apesar de sua ilicitude ao contextualizar exemplos do fishing expedition no ordenamento juridico
brasileiro, obstante o entendimento consolidado do STF, ainda existem diversas provas do abuso da mentalidade inquisitiva do
judiciario que pode ser provada pelos acorddos denunciando a pratica destas pescarias probatérias que indicam a ocorréncia do
mecanismo nos juizos de instancias inferiores vide o Agravo Regimental no Inquérito 2245/MG e o Habeas Corpus 137.828/RS.

Ou seja, apesar de ser proibida pela lei a pratica da pescaria probatdria, ainda existem muitos casos em que esse tipo
de procedimento ilicito ocorre com frequéncias no curso do processo penal brasileiro. E a prova de sua ocorréncia no processo

indubitavelmente poderé ferir o direito a intimidade e vida privada dos individuos.
CONSIDERAQC)ES FINAIS

A andlise do tema demonstrou a relevancia das garantias fundamentais no Processo Penal Brasileiro, atrelando sua
anélise a ndo recepcdo da pescaria probatdria no sistema de persecucdo penal, haja vista que esse instituto ainda é pouco
conhecido no ordenamento juridico brasileiro visto que, a busca desenfreada por provas na persecucdo penal pode constituir um
ato ilicito vindo a ndo respeitar os direitos e garantias fundamentais.

Também buscou-se trazer alguns entendimentos judiciais e situacdes que poderiam apresentar decisdes acerca da
vedacdo do fishing expedition no Brasil, objetivando-se, assim, tentar demonstrar as possiveis implicages praticas que 0 uso
desta técnica pode causar em um Estado de direito, no processo penal, e aos direitos que estes pretendem, ou pelo menos
deveriam pretender proteger ser.

Visto como ferramenta indispensavel na limitacdo do poder punitivo estatal, o processo penal ndo podendo ser
manuseado para contribuir para a impunidade, mas, sim, utilizado como instrumento de protecdo a direitos e garantias
fundamentais, visando evitar a espetacularizacdo no processo penal, na busca desenfreada pela verdade real, revestida de
ilegalidades.

Por fim, o trabalho é de uma relevancia indiscutivel, haja vista a pertinéncia tematica e atualidade do estudo, bem como
ser um fato que repercute diretamente no sistema acusatorio, detidamente no campo probatorio, por se tratar a fishing expedition
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de uma técnica que desvirtua o instrumento processual para fins escusos e, como consequéncia, levando a ruina direitos
fundamentais consagrados no ordenamento juridico patrio.
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