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RESUMO

O presente trabalho buscou fazer uma analise sobre o termo fishing expedition a partir
de certas nogdes fundamentais sobre o sistema processual penal, a luz da teoria geral das provas
no processo penal e levando em consideracdo a temética das provas ilegais e suas
consequéncias. Quanto as nocdes fundamentais sobre o sistema processual penal, tratou-se
sobre 0s sistemas processuais penais e suas caracteristicas e certos principios processuais
penais. Em relacdo a teoria geral das provas no processo penal, abordou-se sobre o termo prova,
seus conceitos e significados, tratou-se sobre a distin¢do entre provas e elementos informativos
e discorreu-se sobre as fontes de prova, os meios de prova e os meios de obtencéo de prova. No
que se refere a tematica das provas ilegais, dissertou-se sobre as provas ilicitas e ilegitimas e
suas consequéncias, as provas ilicitas por derivacao e suas limitacOes e a inutilizacao das provas
ilicitas e a descontaminacdo do julgado. Por fim, tratou-se sobre a fishing expedition, sua
origem, conceitos e hipéteses, fazendo uma concluséo sobre a sua ilegalidade a partir de tudo
que foi estudado.

Palavras-chave: processo penal, fishing expedition, teoria geral das provas e provas
ilegais.



ABSTRACT

The objective of this paper was to analyze the “fishing expedition” concept, based on
fundamental notions about the brazilian system of criminal procedure, especially considering
the general theory of evidence in criminal procedures and the issue of illegal evidence and its
consequences. As for the fundamental notions about the system of criminal procedure, the main
types of systems and their characteristics were analyzed, as well as certain criminal procedure
principles. As for the general theory of evidence in criminal proceedings, the paper discussed
the legal meaning of the term “evidence”, with its concepts and meanings, the distinction
between evidence and informational elements, as well as the sources of evidence, means of
evidence and means of obtaining evidence. As for the the issue of illegal evidence, there was a
discussion on illicit and illegitimate evidence and its consequences, on illicit evidence by
derivation and its limitations, as well as on the destruction of illicit evidence and the
decontamination of the judgment. Finally, there was a detailed analysis about the fishing
expedition, including its origin, concepts and hypotheses, thus making a conclusion about its
illegality.

Keywords: criminal procedure, fishing expedition, general theory of evidence and

illegal evidence.
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1 INTRODUCAO

A persecucdo penal é um tema que gera diversas polémicas, tanto no dia a dia do povo
brasileiro, com noticias sobre fatos criminosos e suas repercussdes, quanto na propria academia,
onde estudiosos das ciéncias criminais — e tantos nem téo estudiosos assim — debatem sobre as
mais diversas questfes que envolvem criminologia, politica criminal, dogmatica juridico-penal
e processo penal.

Assim, por ser um tema que envolve debates éticos e morais e que mexe com nogoes
como justica, vida, patriménio e liberdade, deve ser tratado com muita cautela, especialmente
por aqueles que se dispdem a estudar e se especializar a respeito. Entretanto, o que muitas vezes
se observa é justamente o contrario, 0s estudiosos sucumbem ao senso comum e passam a emitir
opini@es superficiais e que podem gerar consequéncias praticamente irremediaveis.

O senso comum faz com que se pense em solucgdes faceis e simples para problemas
complexos e grandes, como sdo 0s casos dos inimeros problemas que envolvem a persecucao
penal, a qual por si so ja possibilita uma série de debates um tanto quanto polémicos.

Nesse sentido, justamente pelo senso comum, parece que as solucBes para 0s
problemas da atual sociedade, especialmente no que diz respeito a persecucdo penal, sdo a
punicédo e a simplificagdo de tudo que envolve o processo penal, como limitagdes ao direito de
defesa e a execucgdo provisoéria da pena apos a condenagdo em segunda instancia, a qual viola o
principio da presuncdo de inocéncia.

Ha também a ideia de que os fins justificam os meios e uma presuncéo de culpabilidade
— logica totalmente invertida e que viola o ja mencionado principio — onde, na pratica, o
investigado/acusado ja é tratado como culpado e deve ter seus direitos equivalentes aos de um
ja condenado, ou muito pior, “nem deve ter tantos direitos assim”.

Isso é o que se observa quando se trata sobre a tematica das provas ilegais, 0 senso
comum se socorre justamente na ideia de que os fins justificam os meios e que nao faz sentido
inadmitir um ato ou uma prova que indica a culpabilidade de alguém por um desrespeito a
determinada formalidade ou determinag&o legal. Todavia, aqui h& dois pontos. Primeiramente,
muitas vezes direitos e garantias fundamentais sdo violadas e ndo ha qualquer envolvimento
criminal. A truculéncia apenas passa por cima do povo brasileiro e coisa alguma é falada,
justamente porque nada foi observado e por essa normalizagé@o que ha do autoritarismo. O outro
ponto é que, quando se fala sobre direitos e garantias fundamentais, especialmente na
persecucdo penal, que envolve conceitos como honra, reputacdo e liberdade, todo cuidado é

pouco, pois as consequéncias que podem ser geradas sao irreparaveis, vide o famoso caso da
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Escola Base, onde inocentes foram acusados injustamente e tiveram suas vidas atormentadas e
praticamente acabadas.

Nesse sentido € que surge a principal motivacao do presente trabalho, que € estudar o
termo fishing expedition que vem ganhando certa atencéo dos estudiosos do processo penal a
partir de certas nogdes fundamentais sobre o sistema processual penal, & luz da teoria geral das
provas no processo penal e levando em consideracdo a tematica das provas ilegais e suas
consequéncias, buscando esquivar-se do senso comum e de respostas simpldrias para problemas

altamente sérios.
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2 NOCOES FUNDAMENTAIS SOBRE O SISTEMA PROCESSUAL PENAL

O Estado, por meio do Poder Legislativo, elabora as leis penais — as quais visam a
protecdo dos bens juridicos mais relevantes — cominando as respectivas sanc¢fes aqueles que
vierem a praticar as condutas consideradas delituosas. A partir do momento em que um sujeito
pratica uma conduta considerada delituosa, surge ao Estado o poder para que este seja
perseguido (jus persequendi) e submetido a sancdo penal (jus puniendi). Entretanto, ndo é
porque determinado agente supostamente praticou certo delito que ele podera ser punido
imediatamente. Existem certas leis que regulamentam o poder de persecucao estatal, tendo o
sujeito o direito de defender-se e de ser julgado em um processo justo, com leis previamente
estabelecidas, sendo funcao do processo penal, portanto, regulamentar a persecucéo penal.

Assim, antes de adentrar nas questdes referentes especificamente a Teoria Geral das
Provas e seus desdobramentos, como a tematica das provas ilegais, e também quanto as préaticas
que serdo estudadas no presente trabalho (fishing expedition), mostra-se necessaria uma analise
a respeito dos sistemas processuais penais e dos principios do processo penal, para que possa
haver uma base para uma melhor compreensdo acerca do sistema vigente no Brasil, dos
principios que devem nortear o processo penal brasileiro e, consequentemente, quanto a

legalidade ou ndo das referidas praticas no &mbito da persecucdo penal.

2.1 Sistemas Processuais Penais

Nas mais diversas sociedades sempre se buscou que fossem evitadas e combatidas
certas praticas que, para determinado corpo social, eram consideradas delituosas, seja na
Babildnia de Hammu-rabi, seja na Franca de Napoledo, seja no Brasil atual. Assim, no contexto
da persecucao penal, historicamente surgem certos sistemas processuais penais, sendo trés os
considerados pelas doutrinas: i) inquisitorio; ii) acusatorio; iii) misto.

Quanto ao sistema inquisitorio, este surge na Europa Ocidental por volta do século
X111, em um contexto no qual Estado e Igreja confundiam-se como algo sé e buscavam reprimir
heresias e tudo que fosse contrario ou pudesse criar duvidas quanto aos dogmas da Igreja
Catolica®. Neste sistema ndo ha separagdo das funcdes de acusar, defender e julgar, sendo papel
do chamado ““juiz inquisidor” exercé-las juntamente. Ademais, a gestdo da prova esta nas suas

maos, possuindo o “juiz inquisidor” iniciativa acusatdria e probatoria, podendo este determinar

1 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 192 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022. p. 44.
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de oficio a colheita de elementos informativos e de provas?. Tais caracteristicas impedem o
contraditorio e a imparcialidade do julgador, pois ndo ha contraposicdo de ideias entre defesa e
acusacdo e aquele que busca as provas € 0 mesmo que decide a partir delas. Outra caracteristica
marcante desse sistema € a forma como é tratado o acusado, o qual ndo é considerado sujeito
de direitos, mas sim simples objeto do processo, 0 que permitia, inclusive, a pratica da tortura
como meio de obtencdo de uma suposta verdade real — algo criticado por Beccaria ja no século
XVIIIE, Por fim, também sdo caracteristicas desse sistema um processo escrito e sigiloso,
porém, tais formas ndo sdo essenciais para a sua caracterizagao.

Em relacdo ao sistema acusatorio, este ressurge a partir do século XVIII por meio dos
ideais iluministas e suas revolugfes, como a Americana e a Francesa — ressurge, pois entende-
se que na Antiguidade grega e romana, bem como em parte da Idade Média, o sistema que
vigorava era o acusatorio®.

Sao caracteristicas desse sistema a separacdo das fungdes de acusar, defender e julgar,
contrapondo-se acusacdo e defesa em igualdade de condigdes, com um juiz imparcial
(principios do contraditorio e da imparcialidade do julgador). Além disso, historicamente o juiz
ndo possuia qualquer iniciativa probatoria, sendo um espectador da atividade das partes, as
quais incumbia a atividade probat6ria — modernamente entende-se que 0 processo acusatério
admite que o juiz seja dotado de certos poderes instrutorios, o que, todavia, ndo € unissono pela
doutrina®. Neste sistema o acusado é considerado como sujeito de direitos, tendo garantias
fundamentais, como a presuncéo de inocéncia, e ndo ha uma busca por uma verdade real, mas
sim uma busca pela verdade, devendo a prova ser produzida sob o crivo do contraditorio e da
ampla defesa®. Por ultimo, também sé&o caracteristicas historicas desse sistema a oralidade e a
publicidade.

Acerca do sistema processual misto, este também é denominado como sistema francés,
uma vez que surge na Franca napole6nica por meio do Code d'Instruction Criminelle (1808),
no qual havia duas fases: a primeira (pré-processual) com caracteristicas inquisitérias e a

segunda (processual) com caracteristicas acusatorias’.

2 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edig&o. S&o Paulo: Ed. JusPodivm,
2022. p. 46.

3 BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. Tradugéo: J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. 22 edicéo. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 61-66. )

4 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edi¢do. Sdo Paulo: Ed. JusPodivm,
2022. p. 45.

5 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 10? edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022. p.
112-113.

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edig&o. S&o Paulo: Ed. JusPodivm,
2022. p. 46.

" LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 192 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022. p. 48.
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Este sistema, portanto, possui caracteristicas dos dois sistemas j& mencionados, de
modo que ha criticas no sentido de que tal definicdo é reducionista, na medida em que
atualmente todos os sistemas sd@o mistos, sendo os sistemas puros uma referéncia historica, e
que para definir um sistema deve-se observar o seu principio unificador (acusatorio ou
inquisitivo), sendo a gestdo da prova ponto central em tal definicdo, como entendem Aury
Lopes Jr. e Jacinto Coutinho®.

No tocante a discussdo quanto a qual sistema processual penal é vigente no Brasil,
diferentes doutrinas ja entenderam pela possibilidade de serem enquadrados os trés sistemas
expostos.

Quanto aqueles que entendem que o sistema processual € o acusatério, concluem a
partir do advento da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, a qual prevé de
forma expressa a separacao das func@es de acusar, defender e julgar, estando assegurados os
principios da imparcialidade, da presuncdo de ndo culpabilidade, do contraditério e da ampla
defesa®.

Em relacdo aqueles que entendem que o sistema processual brasileiro € o misto,
consideram assim pelas caracteristicas inquisitorias da fase pré-processual e pelos poderes
instrutorios do juiz — como entendia Guilherme de Souza Nucci, o qual atualmente considera
que, apo6s a reforma realizada pela Lei n° 13.964/2019, o sistema adotado no Brasil é o
acusatorio mitigado®®.

Ja aqueles que entendem ou entendiam que o sistema processual penal vigente no
Brasil € o inquisitério ou neoinquisitério, como Aury Lopes Jr., compreendem ou
compreendiam de tal forma especialmente porque o principio informador é ou era inquisitivo,
uma vez que a gestdo das provas esta ou estava nas maos do juizt. Aqui ha um cuidado quanto
aos tempos verbais utilizados, pois o artigo 3°-A, do Codigo de Processo Penal, o qual foi
incluido pela Lei n® 13.964/2019 e dispde que: “O processo penal terd estrutura acusatoria,
vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacao e a substituicdo da atuacdo probatoéria do
orgdo de acusagdo.”, teve sua eficacia suspensa pela concessé@o de liminar na Medida Cautelar
nas ADI’s n® 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 pelo Ministro Luiz Fux, sendo este artigo essencial

para tais mudancas de entendimento, apesar de que para tais doutrinadores essa inclusdo na

8 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 192 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022. p. 48-50.

9 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edigdo. S&o Paulo: Ed. JusPodivm,
2022. p. 45-47.

10 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 192 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2022. E-
book. p. 41-42.

11 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 192 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2022. p. 48.
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legislagdo ndo é o suficiente, pois entendem que a eficdcia de certos artigos com rango
inquisitorio deve ser expurgada e, principalmente, deve haver uma mudanca cultural por parte
de todos os atores judiciarios*?.

Assim, para o presente trabalho, serd considerado como vigente no Brasil o sistema
processual penal acusatorio, pois é o sistema que estd em consonancia com a Constituicdo da
Republica e que, portanto, deve ser o buscado, sendo respeitadas as referidas criticas a tal
entendimento. Ademais, ao menos em teoria, ha a separacédo das funcdes de acusar, defender e
julgar, e sdo assegurados os principios da imparcialidade, da presuncdo de inocéncia, do
contraditério e da ampla defesa, principios estes que serdo examinados oportunamente pelo
presente trabalho. Por fim, apesar da suspensdo de sua eficécia, o artigo 3-A, do Cédigo de

Processo Penal, revela um caminho para a consolidacdo de fato do sistema acusatério no Brasil.

2.2 Principios Processuais Penais

A palavra principio possui uma série de significados, seja no ambito juridico, seja fora
dele. O trabalho em questdo ndo entrara na relevante discussao acerca da distincao feita pela
doutrina entre principios, normas, regras e postulados, a qual € muito bem tratada por Robert
Alexy'®, que entende principios como “mandamentos de otimizagdo™4. Para o presente
trabalho, principios serdo entendidos como mandamentos nucleares de um sistema.

Sobre tal definicdo, dispde Celso Antdnio Bandeira de Mello

Cumpre, pois, inicialmente, indicar em que sentido estamos a tomar o termo
principio, tal como vimos fazendo desde 1971, quando pela primeira vez
enunciamos a acepc¢do que lhe estavamos a atribuir. A época dissemos:
"Principio é, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata
compreensao e inteligéncia delas, exatamente porque define a légica e a
racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a ténica que Ihe da sentido
harmdnico". Eis porque: "violar um principio é muito mais grave que
transgredir uma norma. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas
a um especifico mandamento obrigat6rio, mas a todo o sistema de comandos.
E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio violado, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a
seu arcabouco l6gico e corrosdo de sua estrutura mestra".*®

12 OPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 192 edicdo. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2022. p. 51.

13 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008.

14 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros,
2008. p. 91

5 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
p. 54.
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Posto isso, para qualquer discussdo acerca de determinadas inconstitucionalidades
e/ou ilegalidades, fica clara a importancia de uma andlise sobre os principios do universo
processual penal que tenham relagdo com o tema. Assim, no presente topico tratar-se-a sobre
certos principios processuais penais.

Quanto aos chamados principios fundamentais do processo penal, muitos destes estao
elencados na Constituicdo da Republica, ja outros advém de raciocinios doutrinarios ou de
Tratados Internacionais de Direitos Humanos firmados pelo Brasil e que incluiram diversas
garantias ao sistema processual penal brasileiro.

O primeiro principio a ser tratado é o da presunc¢do de inocéncia, também conhecido
como da ndo culpabilidade, o qual esta previsto expressamente no artigo 5°, inciso LVII, da CR,
0 qual preceitua que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria”.

A partir do referido principio, segundo a doutrinal®, derivam-se duas regras
fundamentais, quais sejam, a regra probatdria (também conhecida como regra de juizo) e a regra
de tratamento. Para Gustavo Henrique Badard, além das duas mencionadas regras, o referido
principio também constitui uma garantia politica. Sobre isso, dispde que

A primeira, e talvez mais importante forma de analisar o principio, € como
garantia politica do cidaddo. O processo, e em particular o processo penal, é
um microcosmos no qual se refletem a cultura da sociedade e a organizagéo
do sistema politico. Nao se pode imaginar um Estado de Direito que ndo adote
um processo penal acusatdrio e, como seu consectario necessario, o in dubio
pro reo. A presungdo de ndo culpabilidade € um fundamento sistematico e
estrutural do processo acusatério. O principio da presuncdo de inocéncia é
reconhecido, atualmente, como componente basilar de um modelo processual
penal que queira ser respeitador da dignidade e dos direitos essenciais da
pessoa humana. H& um valor eminentemente ideoldgico na presungdo de
inocéncia. Liga-se, pois, a propria finalidade do processo penal: um processo
necessario para a verificagdo jurisdicional da ocorréncia de um delito e sua
autoria.

A presuncdo de inocéncia assegura a todo e qualquer individuo um o prévio
estado de inocéncia, que somente pode ser afastado se houver prova plena do
cometimento de um delito. A presun¢édo de inocéncia é, segundo Pisani, uma
presuncdo politica que garante a liberdade do acusado diante do interesse
coletivo a represséo penal.

O dispositivo constitucional, contudo, ndo se encerra neste sentido politico,
de garantia de um estado de inocéncia. A “presun¢do de inocéncia” também
pode ser vista sob uma ética técnico-juridica, como regra de julgamento a ser
utilizada sempre que houver divida sobre fato relevante para a decisdo do
processo. Para a imposi¢do de uma sentenca condenatdria é necessario provar,

16 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edigdo. Sdo Paulo: Ed. JusPodivm,
2022. p. 48.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10728238/inciso-lvii-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988

18

além de qualquer davida razodvel, a culpa do acusado. Nesta acepcéo,
presuncédo de inocéncia confunde-se com o in dubio pro reo.

Por fim, a presuncdo de inocéncia funciona como regra de tratamento do
acusado ao longo do processo, ndo permitindo que ele seja equiparado ao
culpado. E manifestacio clara deste tltimo sentido da presuncéo de inocéncia
a vedacao de prisdes processuais automaticas ou obrigatérias. A presuncao de
inocéncia ndo veda, porém, toda e qualquer prisdo no curso do processo.
Desde que se trate de uma prisdo com natureza cautelar, fundada em um juizo
concreto de sua necessidade, e ndo em meras presun¢des abstratas de fuga,
periculosidade e outras do mesmo género, a prisdo sera combativel com a
presuncéo de inocéncia.'’

Segundo Renato Brasileiro de Lima, tal principio pode ser definido como

[...] o direito de ndo ser declarado culpado sendo ap6s o término do devido
processo legal, durante o qual o acusado tenha se utilizado de todos 0s meios
de prova pertinentes para a sua defesa (ampla defesa) e para a destrui¢do da
credibilidade das provas apresentadas pela acusacdo (contraditdrio).®

O segundo principio que deve ser abordado é o do contraditorio, o qual esta previsto

no art. 5° inciso LV, da CR, que determina que “aos litigantes, em processo judicial ou

administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com

0S meios e recursos a ela inerentes”. Sobre o referido principio, dispde Renato Brasileiro de

Lima

Na classica licdo de Joaquim Canuto Mendes de Almeida, sempre se
compreendeu o principio do contraditério como a ciéncia bilateral dos atos ou
termos do processo e a possibilidade de contraria-los.39 De acordo com esse
conceito, o nucleo fundamental do contraditério estaria ligado a discussdo
dialética dos fatos da causa, devendo se assegurar a ambas as partes, e nao
somente a defesa, a oportunidade de fiscalizacao reciproca dos atos praticados
no curso do processo. Eis 0 motivo pelo qual se vale a doutrina da expressao
“audiéncia bilateral”, consubstanciada pela expressdo em latim audiatur et
altera pars (seja ouvida também a parte adversa). Seriam dois, portanto, os
elementos do contraditorio: a) direito a informag&o; b) direito de participacao.
O contraditorio seria, assim, a necessaria informagdo as partes e a possivel
reacdo a atos desfavoraveis.

Como se V&, o direito & informagdo funciona como consectario 16gico do
contraditério. Nao se pode cogitar da existéncia de um processo penal eficaz
e justo sem que a parte adversa seja cientificada da existéncia da demanda ou
dos argumentos da parte contréria. Dai a importdncia dos meios de
comunicacao dos atos processuais: citacdo, intimacdo e notificagdo. Nao por
outro motivo, de acordo com a simula 707 do Supremo Tribunal Federal,
“constitui nulidade a falta de intimacdo do denunciado para oferecer
contrarrazdes ao recurso interposto da rejeicdo da denuncia, ndo a suprindo a
nomeacdo de defensor dativo”.

17 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 102 edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022. p.

74-75.

18 |_IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edigdo. Sdo Paulo: Ed. JusPodivm,

2022. p. 48.
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Também deriva do contraditério o direito a participacdo, ai compreendido
como a possibilidade de a parte oferecer reacdo, manifestacdo ou
contrariedade a pretensédo da parte contraria.*®

O terceiro principio que deve ser tratado é o da ampla defesa, o qual também tem

previsdo constitucional no mencionado art. 5°, inciso LV, da CR. Ao tratar sobre este principio,

Renato Brasileiro de Lima entende que

Quando a Constituicdo Federal assegura aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral a ampla defesa, entende-se que a
protecdo deve abranger o direito a defesa técnica (processual ou especifica) e
a autodefesa (material ou genérica), havendo entre elas relacdo de
complementariedade. Ha entendimento doutrinario no sentido de que também
é possivel subdividir a ampla defesa sob dois aspectos: a) positivo: realiza-se
na efetiva utilizacdo dos instrumentos, dos meios e modos de producéo,
certificacdo, esclarecimento ou confrontacdo de elementos de prova que
digam com a materialidade da infracdo criminal e com a autoria; b) negativo:
consiste na ndo producdo de elementos probatérios de elevado risco ou
potencialidade danosa a defesa do réu.

Por forga da ampla defesa, admite-se que o acusado seja formalmente tratado
de maneira desigual em relagdo a acusagdo, delineando o viés material do
principio da igualdade. Por consequéncia, ao acusado séo outorgados diversos
privilégios em detrimento da acusacdo, como a existéncia de recursos
privativos da defesa, a proibicdo da reformatio in pejus, a regra do in dubio
pro reo, a previsdo de revisdo criminal exclusivamente pro reo, etc.,
privilégios estes que sdo reunidos no principio do favor rei.?°

O quarto principio que deve ser abordado é o do juiz natural, o qual tem previsédo,

ainda que ndo expressamente com as palavras “juiz natural”, nos incisos XXXVII e LIII, do

artigo 5°, da Constituicdo da Republica. Segundo Renato Brasileiro de Lima

O principio do juiz natural deve ser compreendido como o direito que cada
cidaddo tem de saber, previamente, a autoridade que ira processar e julga-lo
caso venha a praticar uma conduta definida como infracdo penal pelo
ordenamento juridico. Juiz natural, ou juiz legal, dentre outras denominagoes,
é aquele constituido antes do fato delituoso a ser julgado, mediante regras
taxativas de competéncia estabelecidas pela lei.

Visa assegurar que as partes sejam julgadas por um juiz imparcial e
independente. Afinal, a necessidade de um terceiro imparcial é a razdo de ser
da prdpria existéncia do processo, enquanto forma de heterocomposicdo de
conflitos, sendo invidvel conceber a existéncia de um processo em que a
decisdo do feito fique a cargo de um terceiro interessado em beneficiar ou
prejudicar uma das partes. Alias, segundo o art. 8.1 do Pacto de S&o José da
Costa Rica, todo acusado tem direito a ser julgado por um juiz independente
e imparcial.

Cuida-se de principio fundamental do processo penal, instituido em prol de
guem se acha submetido a um processo, impedindo o julgamento da causa por

19| IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edigdo. Sdo Paulo: Ed. JusPodivm,

2022. p. 57.
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2022. p. 59.
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juiz ou tribunal cuja competéncia ndo esteja, previamente ao cometimento do
fato delituoso, definida na Constituicdo Federal, valendo, assim, pelo menos
para a doutrina, a regra do tempus criminis regit iudicem. Na dic¢cdo do Min.
Celso de Mello, reveste-se de dupla fungéo instrumental, pois, enquanto
garantia indisponivel, tem, por titular, qualquer pessoa exposta, em juizo
criminal, a acdo persecutdria do Estado, e, enquanto limitacdo insuperavel,
representa fator de restricdo que incide sobre os 6rgdos do poder estatal
incumbidos de promover, judicialmente, a repressdo criminal.?!

O quinto principio que deve ser abordado é o do nemo tenetur se detegere, segundo o

qual ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo.

Sobre o referido principio, dispde Renato Brasileiro de Lima

De acordo com o art. 5°, inciso LXIII, da Constitui¢do Federal, “o preso sera
informado de seus direitos, entre 0s quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. O direito ao siléncio,
previsto na Carta Magna como direito de permanecer calado, apresenta-se
apenas como uma das varias decorréncias do nemo tenetur se detegere,
segundo o qual ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo. Além
da Constituicdo Federal, o principio do nemo tenetur se detegere também se
encontra previsto no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art.
14.3, “g”), e na Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos (art. 8°, § 2°,
“g").

Trata-se de uma modalidade de autodefesa passiva, que é exercida por meio
da inatividade do individuo sobre quem recai ou pode recair uma imputag&o.
Consiste, grosso modo, na proibicdo de uso de qualquer medida de coercdo ou
intimidacdo ao investigado (ou acusado) em processo de carater sancionatorio
para obtencdo de uma confissdo ou para que colabore em atos que possam
ocasionar sua condenacdo. Como anota Maria Elizabeth Queijo, como direito
fundamental, o principio do nemo tenetur se detegere “objetiva proteger o
individuo contra excessos cometidos pelo Estado, na persecugdo penal,
incluindo-se nele o resguardo contra violéncias fisicas e morais, empregadas
para compelir o individuo a cooperar na investigacdo e apuracdo de delitos,
bem como contra métodos proibitivos de interrogatdrio, sugestbes e

dissimulagdes”.?2

O sexto principio que deve ser tratado é o da vedacdo da prova ilicita ou da

inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, o qual esta previsto na Constituicdo da

Republica, em seu art. 5°, inciso LVI, o qual dispde que “sdo inadmissiveis, no processo, as

provas obtidas por meios ilicitos”. O referido principio preocupa-se em vedar e inadmitir as

assim consideradas provas obtidas por meios ilicitos, sendo abordadas especificamente no

presente trabalho as ideias por tras deste principio no capitulo “Da Prova llegal”.

21| IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edigdo. S&o Paulo: Ed. JusPodivm,
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Por fim, o sétimo e Gltimo principio processual penal que serd abordado no presente

trabalho é o do favor rei, 0 qual se caracteriza, principalmente, pela prevaléncia do valor da

liberdade sobre o poder de punir do Estado, tendo em vista especialmente a desigualdade que

ha entre Estado e individuo na persecucéo penal. Dessa forma, a ideia é garantir, no curso do

processo penal, certos direitos exclusivamente ao réu.

Sobre o principio do favor rei, disserta Renato Brasileiro De Lima

Sob a ética formal, o principio da igualdade preconiza que todos sdo iguais
perante a lei, que ndo pode estabelecer distin¢gdes ou discriminagdes entre
sujeitos iguais. No entanto, a realidade demonstra, de maneira inconteste, que
esta igualdade néo existe, notadamente em sede processual penal. Afinal, de
um lado geralmente estad o Ministério Pablico, titular da acdo penal publica,
com todo seu poder e aparato oficial, sendo auxiliado por outro 6rgdo estatal
— Policia Judiciaria —, que municia o dominus litis com os elementos de
informacdo necessarios ao oferecimento da denuncia. Do outro lado coloca-
se 0 acusado, invariavelmente num plano de inferioridade, at¢é mesmo por
conta do caréater seletivo do direito penal. Por isso, ndo basta uma mera
igualdade formal. H& de ser buscada uma igualdade substancial por meio da
criagdo de mecanismos processuais capazes de reequilibrar tamanha
desigualdade, permitindo que o acusado possa desenvolver sua defesa em
paridade substancial de armas com a acusagéo.

Esses mecanismos, que compdem um conjunto de privilégios processuais
estabelecidos em favor do acusado, dando ensejo ao denominado favor rei ou
favor libertatis, justificam-se exatamente pela situacéo inicial de desigualdade
que coloca o acusado em posicdo inferior aquela ocupada pela acusacéo.
Portanto, sdo plenamente constitucionais a luz do principio da isonomia
porgue objetivam conferir tratamento desigual aos desiguais para gque se atinja
a verdadeira igualdade. S8o diversos os exemplos de mecanismos postos a
disposicéo exclusiva da defesa na busca de equilibrar os pratos da balanga com
a acusacao: recursos privativos da defesa, como os embargos infringentes;
regra de interpretacdo da prova do in dubio pro reo; absolvicéo por falta de
provas; proibicao da reformatio in pejus; revisdo criminal exclusivamente pro
reo, etc.?®

Assim, postos certos principios processuais penais relevantes para as questfes

referentes ao presente trabalho, pode-se partir para uma analise quanto a teoria geral das provas

no processo penal, que seréd abordada no capitulo seguinte.

23 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edi¢io. S&o Paulo: Ed. JusPodivm,
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3 TEORIA GERAL DAS PROVAS NO PROCESSO PENAL

Nos processos em geral, usualmente, hd uma controvérsia fatica entre as versoes
expostas pelas partes envolvidas na questdo. No processo penal ndo é diferente, havendo,
comumente, uma imputacdo de fatos penalmente relevantes pela acusacao e a negativa de tais
fatos pela defesa?*. Assim, ha a necessidade de uma reconstrucao histérica dos fatos para que o
julgador possa chegar a uma certa conclusdo, como a ocorréncia ou nao de tais fatos e se estes
sdo ou ndo juridicamente relevantes para o julgamento do processo.

Como entende Aury Lopes Jr., portanto, o processo penal é um instrumento de
retrospeccdo, de reconstrucdo aproximativa de um determinado fato historico, estando
destinado a instruir o julgador e a proporcionar o seu conhecimento por meio da reconstrucéo
historica de um fato?®.

Nesse contexto, devem haver meios para que essa reconstrucao historica dos fatos
ocorra e esses meios sao justamente as provas, as quais funcionam como instrumentos Gteis
para a demonstracdo da veracidade ou ndo das alegacBGes das partes — sempre importante
lembrar que no processo penal rege o principio da presunc¢éo de inocéncia, no qual esta inserida
a regra probatéria do in dubio pro reo, segundo a qual cabe a parte acusadora o 6nus de
demonstrar a culpabilidade do acusado além de qualquer divida razoavel, e ndo a este de provar
a sua inocéncia®.

Aqui mostra-se importante destacar o papel da verdade no processo penal,
especialmente no que diz respeito as provas. A busca pela chamada “verdade real”, no que diz
respeito a uma verdade absoluta, revela-se ha muito tempo uma questéo superada no processo
penal?’. A “verdade real” é inatingivel e a busca pela verdade ndo pode significar mais do que
o conhecimento de que ha uma probabilidade elevada de que tais fatos ocorreram de tal forma.

Entretanto, ndo é por isso que a busca por uma verdade deve ser dispensada. O
ceticismo quanto a possibilidade de se atingir um conhecimento verdadeiro nada tem a
acrescentar no campo probatorio, pior ainda, pode levar a um total negacionismo e um
descrédito das instituicdes, ja que, se ndo h& qualquer verdade, ndo ha justica. E se ndo ha

justica, ndo ha motivos para respeitar o Poder Judiciario e suas decisdes.

24 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 102 edigdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022. p.
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Nesse sentido, para o bom funcionamento do Estado Democratico de Direito, a
realizacdo da justica depende de um conhecimento verdadeiro sobre os fatos. Assim, deve-se
ter em mente que o conhecimento da verdade nunca seré absoluto. Todavia, a sua busca mostra-
se como critério essencial para uma deciséo justa.

Como entende Gustavo Henrique Badard, a verdade ndo é o fim Gltimo do processo
penal, ndo podendo a sua busca partir da premissa de que os fins justificam os meios, no sentido
de que abusos, arbitrariedades, ilegalidades e violacdes de direitos fundamentais, como o
respeito a dignidade humana e a protecdo da intimidade, podem ser cometidos a fim de que se
atinja uma determinada verdade?®. A histéria demonstra como tal concepgéo é equivocada, por
exemplo, com a Inquisicdo Moderna, onde violéncias eram praticadas e mesmo assim injustigas
eram cometidas — injusticas essas que acontecem em qualquer sistema, pois ndo ha um que seja
perfeito e, justamente por esse motivo, deve-se ter ainda mais cautela quanto a possiveis
violagOes de direitos e garantias fundamentais. Além do mais, como j& exposto em topico
anterior, no sistema acusatério o acusado é considerado como sujeito de direitos, tendo
garantias fundamentais, as quais ndo podem ser simplesmente violadas.

Assim, a busca da verdade ndo € o fim Gltimo do processo penal, mas sim um meio
para a mais correta aplicacdo da lei penal®®. Surge aqui, portanto, o papel central das provas no
processo penal, as quais permitem ao julgador, segundo critérios racionais de valoracao,
concluir se o enunciado presente na acusacdo tem ou nao elementos suficientes que o
confirmem. Havendo elementos suficientes, havera a condenagdo, sendo o enunciado da
acusacdo considerado verdadeiro quando as provas fornecerem justamente tais elementos

suficientes que o confirmem?®.
3.1 O termo prova: conceitos e significados
Posto o papel das provas em um termo geral e da busca da verdade no processo penal,

interessante destacar os diversos conceitos e significados que podem ser extraidos dessa

palavra.

28 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 102 edigdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022. p.
438.
29 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 102 edigdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022. p.
439.
3% BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 102 edigdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022. p.
439.
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A partir de uma breve leitura nos dicionérios é possivel verificar indmeros
significados para a palavra prova, entre 0s quais: “aquilo que demonstra que uma afirmagao ou
um fato séo verdadeiros; evidéncia, comprovacéo [...] ato que da uma demonstracao cabal de
(afeto, fidelidade, felicidade etc.); manifestagao, sinal”3".

Ja a doutrina juridica entende que ha, no minimo, trés acep¢des da palavra prova no
ambito processual, sendo elas: i) atividade probatoria; ii) meio de prova; iii) resultado
probatorio.

A palavra prova como atividade probatoria consiste no conjunto de atividades de
verificacdo e demonstracdo, mediante as quais se busca chegar a uma certa verdade quanto aos
fatos relevantes para o processo®?. Como dispde Gustavo Henrique Badar6: “E a atividade
desenvolvida pelas partes e, subsidiariamente, pelo juiz, na reconstrugéo histérica dos fatos”*,
E nesse sentido de prova que o artigo 156, caput, do Codigo de Processo Penal, estabelece que:
“A prova da alegacgdo incumbira a quem a fizer [...]".

Quanto ao sentido de prova como meio, entende-se como um instrumento através do
qual sdo introduzidos no processo elementos para a formacéo da conviccdo do julgador sobre a
existéncia ou ndo de um fato. E nesse sentido que se fala em prova testemunhal e prova pericial,
por exemplo.

Ja a prova como resultado consiste na prépria convic¢do do julgador acerca da
existéncia ou ndo de determinado fato. E nesse sentido de prova que o artigo 312, do Cédigo
de Processo Penal, dispde que: “[...] quando houver prova da existéncia do crime [...]”.

Postas as trés principais acep¢des da palavra prova no ambito processual, mostra-se
necessaria uma distingdo entre prova e elementos informativos, especialmente uma vez que no
presente trabalho tratar-se-a sobre a legalidade ou ndo da fishing expedition, préaticas e fatos que
majoritariamente ocorrem na fase investigatdria, onde ndo ha necessariamente a participacao

dialética das partes e a garantia do contraditorio e da ampla defesa.

3.2. Distingéo entre provas e elementos informativos

31 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001.p. 2320. )

32 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edi¢do. S&o Paulo: Ed. JusPodivm,
2022.p. 571.

3 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 102 edigdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022. p.
439.
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Como ja mencionado, a partir do momento em que um sujeito pratica uma conduta
considerada delituosa, surge ao Estado o poder para que este seja perseguido (jus persequendi)
e submetido a sancéo penal (jus puniendi). Entretanto, para que seja deflagrada a persecucéo
penal no &mbito judicial, é necessaria a presenca de elementos minimos quanto a autoria e a
materialidade relacionada a determinada infragdo penal. Portanto, para que se possa dar inicio
a um processo criminal contra alguém, mostra-se necessaria a presencga de um lastro probatério
minimo apontando no sentido da préatica de uma infracdo penal e da probabilidade do acusado
ser o seu autor34,

Nesse sentido, revelam-se altamente importantes as investigacoes preliminares, como
o0 inquérito policial, onde sdo colhidos os chamados elementos informativos ou elementos de
informacao, os quais séo decisivos para a formacdo da conviccao do titular da acdo penal sobre
a viabilidade ou ndo da acusacao e também exercem papel fundamental em relacdo a possiveis
decretacGes de medidas cautelares pessoais, patrimoniais ou probatérias no curso da
investigacao policial, como uma interceptacao telefonica, por exemplo®.

Todavia, apesar da relevancia dos elementos informativos, especialmente quanto a
conviccdo do titular da a¢éo penal para a sua propositura, tais elementos ndo podem ser tratados
simplesmente como sindnimos e ter 0 mesmo peso de provas em stricto sensu. 1Sso porque, 0s
elementos informativos sdo colhidos na fase investigatoria, onde ndo ha necessariamente a
participacdo dialética das partes e a garantia do contraditorio e da ampla defesa, diferentemente
das provas, as quais sao colhidas ou ao menos submetidas ao contraditorio e a ampla defesa.

Sobre tais distingdes, relevantes séo as licdes de Renato Brasileiro de Lima, o qual ao
tratar sobre elementos informativos dispde que

[...] séo aqueles colhidos na fase investigatoria, sem a necesséria participacéo
dialética das partes. Em relacéo a eles, ndo se imp0e a obrigatdria observancia
do contraditdrio e da ampla defesa, vez que nesse momento ainda nao ha falar
em acusados em geral na dicgdo do inciso LV do art. 5° da Constituicdo
Federal. Apesar de ndo serem produzidos sob 0 manto do contraditorio e da
ampla defesa, tais elementos séo de vital importancia para a persecugéo penal,
pois, além de auxiliar na formacéo da opinio delicti do 6rgéo da acusagé&o,
podem subsidiar a decretacdo de medidas cautelares pelo magistrado ou
fundamentar uma deciséo de absolvigdo sumaria (CPP, art. 397)%

Ja quanto a prova, discorre o referido autor que

3 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edigdo. S&o Paulo: Ed. JusPodivm,
2022. p. 158.
3% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edigdo. Sdo Paulo: Ed. JusPodivm,
2022. p. 158.
3% |IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edigdo. S&o Paulo: Ed. JusPodivm,
2022. p. 158.
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a palavra prova sé pode ser usada para se referir aos elementos de convicgdo
produzidos, em regra, no curso do processo judicial, e, por conseguinte, com
a necessaria participacdo dialética das partes, sob o manto do contraditorio
(ainda que diferido) e da ampla defesa. O contraditorio funciona, pois, como
verdadeira condicdo de existéncia e validade das provas. A participacdo do
acusador, do acusado e de seu advogado é condicdo sine gua non para a
escorreita producdo da prova, assim como também o é a direta e constante
supervisdo do 6rgdo julgador, sendo que, com a insercdo do principio da
identidade fisica do juiz no processo penal, 0 juiz que presidir a instrucdo
deverd proferir a sentenca (CPP, art. 399, § 2°). Funcionando a observancia do
contraditério como verdadeira condi¢do de existéncia da prova, s6 podem ser
considerados como tal, portanto, os dados de conhecimento introduzidos no
processo na presenca do juiz e com a participacdo dialética das partes.®’

Tamanha é a importancia dessa distingdo que, com as alteracfes produzidas pela Lei
n°11.690/08, passou a constar no Codigo de Processo Penal uma diferenciacéo entre os valores
de provas e elementos informativos, estando disposto no artigo 155, do CPP, que

O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditdrio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Assim, percebe-se que a lei ndo impede que o juiz considere os elementos informativos
provenientes da fase pré-processual, mas impde que tais elementos sejam acompanhados de
provas que foram produzidas ou ao menos submetidas ao contraditério e a ampla defesa na
instrucdo processual, havendo a ressalva as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

No que se refere a tal discussdo, Gustavo Henrique Badaro, citando as licbes de
Taruffo, ao tratar sobre as diferencas quanto ao regime do contraditério em relacéo as provas
pré-constituidas (fontes de conhecimento pré-existentes ao processo) e provas constituendas
(que séo constituidas e produzidas no ambito do processo), dispde que

Como explica Taruffo, a regra segundo a qual a prova deve se formar em
contraditdrio vale somente no processo, ou seja, para as provas constituendas,
gue propriamente sdo criadas no processo; ja para as outras provas, isto é, as
pré-constituidas, o importante é que seja garantido o contraditorio, ndo para a
formacdo da prova, mas para a sua valoracdo. Neste caso, basta que as provas
pré-constituidas sejam submetidas ao contraditério, antes da decisao judicial.
E exatamente no sentido acima que deve ser interpretado o caput do art. 155
do CPP que, com base na garantia do contraditério, distingue entre prova,
produzida em contraditorio, de um lado, e elementos informativos colhidos na
investigacdo, produzidos na fase policial, sem a dialética de partes, de outro.
Nao se confundem, pois, atos de prova e atos de investigagdo.®®

37 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edigdo. Sdo Paulo: Ed. JusPodivm,
2022. p. 158.

8 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 102 edicfo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022. p.
447-448,
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Nesse sentido, percebe-se que ndo ha a necessidade de se considerar como prova
apenas o0s elementos que tenham sido produzidos sob o contraditério e a ampla defesa, mas sim
bastando que estes elementos sejam submetidos a tais principios. Por exemplo, um documento
obtido na fase pré-processual é considerado um elemento informativo, mas basta que seja
submetido ao contraditério e a ampla defesa para que tenha valor de prova, sendo considerado,

inclusive, uma prova pré-constituida.

3.3. Fontes de prova, meios de prova e meios de obtencdo de prova

Posta a distingdo entre provas e elementos informativos, é possivel partir para outros
conceitos basilares referentes a tematica das provas, como as fontes de prova, os meios de prova
e 0s meios de obtengéo de prova.

Quanto as fontes de prova, Gustavo Henrique Badaré as define como

[...] tudo que é iddneo a fornecer resultado apreciavel para a decisdo do juiz,
por exemplo, uma pessoa, um documento ou uma coisa. As fontes de provas
sdo anteriores ao processo (por exemplo, alguém que viu um acidente é
testemunha do acidente, mas o meio de prova somente ocorrera se houver um
depoimento judicial dessa testemunha).*

Assim, fontes de prova sdo pessoas ou coisas de onde se pode prover informacgoes
referentes a determinados fatos, inclusive, havendo na doutrina as classificacdes em fontes
pessoais (ofendido, peritos, acusado e testemunhas) e fontes reais (do latim res, portanto, coisas,
como documentos) 4°.

Em relacdo aos meios de provas, entende Gustavo Henrique Badaré como sendo

[...] 0s instrumentos com 0s quais se leva ao processo um elemento Gtil para a
decisdo. Sdo os instrumentos por meio dos quais as fontes de provas sdo
conduzidas ao processo: 0 depoimento da testemunha, a pericia no
instrumento do crime etc.

Nesse sentido, 0s meios de prova sao os instrumentos por meio dos quais as chamadas

fontes de prova séo introduzidas ao processo, como 0s depoimentos das testemunhas (arts. 202

3 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 102 edigdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022. p.
439-440.

40 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edi¢do. S&o Paulo: Ed. JusPodivm,
2022. p. 574.

41 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 10? edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022. p.
440.
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a 225, CPP), a acareacdo (arts. 229 e 230, CPP) e a juntada de documentos (arts. 231 a 238,
CPP), entre outros.

Segundo as licdes de Renato Brasileiro de Lima*, sdo caracteristicas dos meios de
prova tratarem-se de atividades endoprocessuais, portanto, que, em regra, sao realizados na fase
processual da persecucdo penal. Ademais, consistem em atividades desenvolvidas perante o
juiz competente e que sdo produzidas sob o crivo do contraditério, com prévio conhecimento e
participacdo das partes.

Quanto aos meios de obtencdo de prova, os quais também sdo chamados por parte da
doutrina como meios de investigacdo da prova*®, Gustavo Henrique Badaro os define de forma

2944

breve como sendo “[...] instrumentos para a colheita de fontes ou elementos de prova.”** —aqui,

entende-se elemento de prova como sendo “[...] o dado bruto que se extrai da fonte de prova,

ainda ndo valorado pelo juiz.”*.

Assim, diferentemente dos meios de prova, o objetivo dos meios de obtencao de prova
ndo é introduzir as chamadas fontes de prova ao processo, a fim de que sejam obtidos elementos
de prova, os quais podem vir a ser elementos de convicgdo, mas sim a obtencdo das fontes
materiais de prova, para que assim essas fontes sejam levadas e sirvam a um eventual processo
criminal.

Sobre tal questdo, aborda Gustavo Henrique Badar6

A diferenga é que, enquanto os meios de prova sao aptos a servir diretamente,
ao convencimento do juiz sobre a veracidade ou ndo de uma afirmacao fatica
(por exemplo, o depoimento de uma testemunha, ou o teor de uma escritura
publica), os meios de obtencdo de provas (por exemplo, uma busca a
apreensdo) séo instrumentos para a colheita de elementos ou fontes de provas,
estes sim, aptos a convencer o julgador (por exemplo, um extrato bancario
[documento] encontrado em uma busca e apreensdo domiciliar). Ou seja,
enquanto o meio de prova se presta ao convencimento direto do julgador, os
meios de obtencdo de provas somente indiretamente, e dependendo do
resultado de sua realizacdo, poderdo servir a reconstrucdo histdrica dos fatos.*®

Nesse sentido, sdo considerados pela doutrina meios de obtencdo de prova a busca e a

apreensdo (arts. 240 a 250, CPP), a interceptacdo das comunicacOes telefonicas e telematicas

42 _LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edi¢do. S&o Paulo: Ed. JusPodivm,
2022. p. 575. )

4 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edigdo. S&o Paulo: Ed. JusPodivm,
2022. p. 575.

4 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 102 edicfo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022. p.
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45 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 10? edicfo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022. p.
440.

46 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 10? edicfo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2022. p.
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(Lei n° 9.296/1996) e as chamadas “quebras” de sigilos legalmente protegidos, como o
financeiro (Lei Complementar n® 105/2001) e o fiscal (art. 198, CTN), entre outros.

Segundo as licdes de Renato Brasileiro de Lima*’, sdo caracteristicas dos meios de
obtencdo de prova tratarem-se de atividades extraprocessuais, uma vez que, em regra, Sao
executados na fase preliminar de investigacdo, apesar de haver a possibilidade de execucéo
durante o curso do processo, de modo a permitir a descoberta de novas fontes de provas.
Ademais, sdo executados, em regra, por policiais aos quais € outorgada a atribuicdo de
investigacao de infracdes penais, geralmente com prévia autorizacéo e fiscalizagéo judicial.

Outra caracteristica de grande parte dos meios de obtengdo de prova é que, em regra,
tais meios implicam em restrices de direitos fundamentais, os quais sdo garantidos pela
Constituicdo da Republica. Sobre tal caracteristica, dispée Gustavo Henrique Badard

Em regra, os meios de obtencdo de prova implicam restricdo a direitos
fundamentais do investigado, em geral liberdades publicas ligadas a sua
privacidade ou intimidade ou & liberdade de manifestacdo do pensamento. E
0 gue ocorre na quebra de sigilo bancario ou fiscal, em que ha restricdo a
intimidade (CR, art. 5. °, caput, X), na busca domiciliar, que implica restricdo
a inviolabilidade do domicilio (CR, art. 5.° caput, XI) ou, ainda, a
interceptacdo telefonica, realizada como excegao constitucionalmente prevista
a liberdade de comunicacéo telefonica (CR, art. 5°, caput, XII).

Tais restricdes de diretos fundamentais ocorrem justamente pela caracteristica de
surpresa dos meios de obtencdo de prova, sem a qual seria inviavel a obtencdo das fontes de
prova buscadas, uma vez que, sendo previamente comunicados os investigados que, em tese,
praticam atividades criminosas, estes passariam a evitar o canal pelo qual ocorreria 0 meio de
obtencdo de prova, maculando a eficiéncia da medida.

Assim, postos 0s conceitos e caracteristicas das fontes de prova, dos meios de prova e
dos meios de obtencdo de prova, interessante destacar uma Ultima distin¢cdo entre meios de
prova e meios de obtencdo de prova e que possui ampla afinidade com o presente estudo, que
sdo as consequéncias de eventuais irregularidades ocorridas quando do momento de suas
producdes. Sobre isso, trata Renato Brasileiro de Lima

Deveras, eventual vicio quanto aos meios de prova tera como consequéncia a
nulidade da prova produzida, haja vista referir-se a uma atividade
endoprocessual. Lado outro, verificando-se qualquer ilegalidade no tocante &
producdo de determinado meio de obtencdo de prova, a consequéncia sera o
reconhecimento de sua inadmissibilidade no processo, diante da violacdo de

47 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edi¢do. S&o Paulo: Ed. JusPodivm,
2022. p. 575.
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regras relacionadas a sua obtencdo (CF, art. 5°, LVI), com o consequente
desentranhamento dos autos do processo (CPP, art. 157, caput)*®

Dessa forma, entende parte substancial da doutrina que, os meios de prova praticados
em desconformidade com norma legal e principios gerais do ordenamento devem ser
sancionados, em regra, com a nulidade absoluta ou relativa, ao passo que, os meios de obtengéo
de prova praticados com tais desconformidades devem ser reconhecidos como ilegais, com o
consequente desentranhamento dos autos do processo, tema este que sera melhor abordado no

préximo capitulo.

48 |_IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edi¢io. S&o Paulo: Ed. JusPodivm,
2022. p. 575.
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4 DA PROVA ILEGAL

O direito a prova, seja para a acusacao, seja para a defesa, como todo e qualquer direito
fundamental, ndo é um direito absoluto. Logo, esta sujeito a certas limitagdes, justamente por
coexistir com outros direitos igualmente protegidos pelo ordenamento juridico. Foi justamente
nesse sentido que o constituinte elaborou o artigo 5°, inciso LVI, da CR, o qual dispde que “sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

Assim, percebe-se que hd uma preocupacédo do legislador para com o que chama de
“provas obtidas por meios ilicitos” as quais aplica uma consequéncia, que ¢ o fato de serem
consideradas “inadmissiveis, no processo”. Porém, antes de adentrar nas questdes sobre quais
seriam essas provas e suas inadmissibilidades, mostra-se importante destacar o porqué dessa
preocupacdo. Sobre tal questdo, dispde Renato Brasileiro de Lima

Mas por que se vedar a utilizacdo da prova ilicita no processo? Aos olhos do
leigo, soa desarrazoado permitir-se a absolvi¢do de um culpado pelo fato de a
prova contra ele produzida ter sido obtida por meios ilicitos. Para ele, os fins
justificam os meios. Ora, ndo podemos perder de vista, jamais, que vivemos
em um Estado Democrético de Direito, e que neste a descoberta da verdade
ndo pode ser feita a qualquer preco. Mesmo que em prejuizo da apuracao da
verdade, no prol do ideal maior de um processo justo, condizente com o
respeito aos direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, nao se pode
admitir a utilizagdo 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 é a apuragao
dos fatos e das responsabilidades, ndo pode prescindir do respeito aos direitos
e garantias fundamentais, sob pena de deslegitimacdo do proprio sistema
punitivo.*®

Tal licdo casa justamente com o que ja fora dito no presente trabalho sobre o sistema
acusatério e a busca pela verdade no processo penal. No referido sistema, o acusado é
considerado como sujeito de direitos, tendo garantias fundamentais, as quais ndo podem ser
simplesmente violadas. Ademais, ndo ha uma busca por uma verdade real, mas sim uma busca
pela verdade, a qual, inclusive, ndo € o fim Gltimo do processo penal, ndo podendo a sua busca
partir da premissa de que os fins justificam os meios, no sentido de que abusos, arbitrariedades,
ilegalidades e violagdes de direitos fundamentais podem ser cometidos para que se atinja uma
determinada verdade.

Outro ponto que merece desataque é o fato de que seria altamente contraditorio,

justamente em um processo penal, o qual é destinado a apurar a pratica de ilicitos penais, 0

49 |LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edi¢do. S&o Paulo: Ed. JusPodivm,
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Estado, para investigar e combater a criminalidade, utilizar-se de métodos ilegais, inclusive,
com alguns sendo considerados como crimes, como a violacdo de domicilio (art. 150, CP), a
violacdo de correspondéncia (art. 151, CP), a violacdo do segredo profissional (art. 154, CP) e
atortura (art. 1°, Lei n® 9.455/1997), algo que deslegitimaria todo o sistema punitivo.

H& também a questdo de que a vedacdo das provas ilicitas vai além da protecdo aos
direitos e garantias fundamentais, funcionando como uma forma de aprimoramento e controle
da regularidade da persecucao penal, atuando como fator de inibicéo e dissuasdo a adoc¢édo de
praticas probatorias ilegais e cumprindo uma certa fungdo pedagogica para com 0s agentes do
Estado™C. Sobre essa funcdo pedagdgica, aborda Eugénio Pacelli

Mais que uma afirmacéo de propdsitos éticos no trato das questdes do Direito,
as aludidas normas, constitucional e legal, cumprem uma funcéo ainda mais
relevante, particularmente no que diz respeito ao processo penal, a saber: a
vedacdo das provas ilicitas atua no controle da regularidade da atividade
estatal persecutoria, inibindo e desestimulando a adocdo de praticas
probatdrias ilegais por parte de quem é o grande responsavel pela sua
producdo. Nesse sentido, cumpre funcdo eminentemente pedagogica, ao
mesmo tempo que tutela determinados valores reconhecidos pela ordem
juridica.®

Assim, postos 0s motivos para uma limitacdo as chamadas provas ilegais, necessario
adentrar em outros pontos especificos dessa matéria, como 0s conceitos de provas ilicitas e

ilegitimas, a forma como estas devem ser tratadas no ambito processual penal e suas

consequéncias, o que serd abordado nos tépicos seguintes.

4.1 Provas ilicitas e ilegitimas e suas consequéncias

Apesar de, como ja dito, a Constituicdo da Republica prever de maneira expressa a
inadmissibilidade da utilizacdo de provas obtidas por meios ilicitos no processo (CR, art. 5°,
LVI), ndo consta no texto constitucional qualquer conceito de provas ilicitas, nem tampouco
um regramento acerca das consequéncias de sua utilizacdo no processo.

Assim, a doutrina nacional, a qual tinha como seus principais expoentes Ada Pellegrini
Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes, baseava-se nas
licbes do italiano Pietro Nuvolone para conceituar prova ilegal e também para fazer a distingéo

entre provas ilicitas e ilegitimas, como se pode observar

50 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edic&o. S&o Paulo: Ed. JusPodivm,
2022. p. 596-597.

51 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 192 edicéo, revista e atualizada. Sdo Paulo: Atlas,
2015. p. 345.
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[...] aprovaé ilegal toda vez que sua obtencdo caracterize violagdo de normas
legais ou de principios gerais do ordenamento de natureza processual ou
material. Quando a proibicao for colocada por uma lei processual, a prova seréa
ilegitima (ou ilegitimamente produzida); quando, pelo contrério, a proibi¢do
for de natureza material, a prova serd ilicitamente obtida.>

Nessa linha, a prova ilegal é género, do qual séo espécies as provas ilicitas e as provas
ilegitimas.

Assim, a prova é considerada ilicita quando obtida por meio da violagdo de regra de
direito material, sendo diversas as inviolabilidades previstas tanto na Constituicdo da Republica
guanto na legislacdo infraconstitucional, como a inviolabilidade da intimidade, da vida privada,
da honra e da imagem das pessoas (CR, art. 5°, X), a inviolabilidade da casa/domicilio (CR, art.
59, Xl), a inviolabilidade do sigilo das comunicacgdes em geral e dos dados (CR, art. 5°, XII), a
vedacdo a tortura e ao tratamento desumano ou degradante (CR, art. 5°, 1ll) e o respeito a
integridade fisica e moral do preso (CR, art. 5°, XLIX). Nesse sentido, se determinada prova
for obtida por meio de uma dessas violagOes, entre outras ndo mencionadas, tem-se que a
referida prova sera considerada ilicita.

Ja a prova ilegitima € assim considerada quando obtida mediante violacdo a norma de
direito processual, sendo diversas também as suas hipdteses, especialmente no Cddigo de
Processo Penal, como a auséncia de prestacdo de compromisso por parte de testemunha (CPP,
art. 203) e o desrespeito as regras do procedimento de reconhecimento de pessoas e coisas (CPP,
arts. 226 a 228). Nestas situacdes, havendo a obtencdo de qualquer prova, esta devera ser
considerada ilegitima, uma vez que fora colhida com violacdo a regra de direito processual.

Entretanto, com a reforma feita pela Lei n® 11.690/2008, passou a constar no Codigo
de Processo Penal, em seu artigo 157, caput, que “S&o inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a
normas constitucionais ou legais.”. Assim, o legislador ignorou os conceitos de provas ilicitas
e ilegitimas que eram tratados pela doutrina e passou a se referir as provas ilicitas como sendo
aquelas obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais, ndo fazendo qualquer distingéo
se a norma legal € material ou processual, mas apenas determinando que s&o inadmissiveis e
que devem ser desentranhadas do processo.

Tal modificacdo legal passou a gerar diferentes opinides na doutrina, algo que

anteriormente era de certa forma unissono.

%2 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. As
nulidades no processo penal. 112 edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 126-127.
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Parte da doutrina passou a entender que, diante do siléncio da lei e com base na nova

redacdo conferida ao art. 157, caput, do CPP, deve ser considerada ilicita tanto a prova que

viole disposi¢bes materiais quanto processuais®®. Assim, qualquer violagdo a normas

constitucionais e legais acarretara o reconhecimento da ilicitude da prova, a qual passara a ser

inadmissivel e devera ser desentranhada do processo.

J& outra parte significante da doutrina segue fazendo a distingdo entre provas ilicitas e

ilegitimas, anteriormente feita, entendendo que

[...] quando o art. 157, caput, do CPP, faz mencdo a normas legais, deve-se
interpretar o dispositivo de maneira restritiva, referindo-se Unica e
exclusivamente as normas de direito material, mantendo-se, quanto as provas
ilegitimas, o regime juridico da teoria das nulidades.>*

Inclusive, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio

Scarance Fernandes criticaram a forma pela qual o legislador definiu as provas ilicitas e suas

consequéncias no artigo 157, caput, do CPP, entendendo que

N&o parece ter sido a melhor a opgdo da Lei 11.690/2008, ao definir a prova
ilicita como aquela "obtida em violagdo a normas constitucionais ou legais"
(nova redagdo do art. 157 CPP). A falta de distin¢do entre a infringéncia da lei
material ou processual pode levar a equivocos e confusées, fazendo crer, por
exemplo, que a violacdo de regras processuais implica ilicitude da prova e, em
consequéncia, o seu desentranhamento do processo. O ndo cumprimento da
lei processual leva a nulidade do ato de formacdo da prova e impde a sua
renovacéo, nos termos do art. 573, caput, do CPP.%

Hé& ainda uma outra corrente de entendimento, a qual define provas ilicitas como sendo

aquelas obtidas, admitidas ou produzidas com violacdo as garantias constitucionais, que tem

como um de seus defensores Gustavo Henrique Badar6, o qual entende que

Em suma, podem ser definidas como provas ilicitas as provas obtidas,
admitidas ou produzidas com violacdo das garantias constitucionais, sejam as
gue asseguram liberdades pulblicas, sejam as que estabelecem garantias
processuais. Os meios de provas obtidos ilicitamente sdo inadmissiveis no
processo, e, se nele indevidamente ingressarem, devem ser desentranhados.
Em um ou em outro caso, jamais poderdo ser valorados pelo juiz. O
desentranhamento da prova dos autos € apenas 0 mecanismo técnico para
assegurar uma proibicdo de valoracdo da prova ilicita.

Ressalte-se que tal posicionamento ndo implica a negacao da doutrina cléssica
sobre o tema, que se formou a partir da respeitabilissima posi¢do de Ada
Pellegrini Grinover sobre as prova ilicitas, mas uma ampliacdo de seu campo
de incidéncia, na busca de um conceito operacionalmente mais Util para a
finalidade de garantir o respeito as garantias constitucionais que asseguram

53 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 192 edigdo. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2022. p. 456-457.
54 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edigdo. Sdo Paulo: Ed. JusPodivm,

2022. p. 599.
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direitos fundamentais, sejam de conteddo material, sejam de natureza
processual.

Assim, pode-se dizer que tanto a legislagdo quanto a doutrina entendem a importéancia
de vedar as provas ilegais, sejam elas obtidas por meio de violagBes constitucionais ou
infraconstitucionais e materiais ou processuais. Ademais, para os que fazem tais distinc¢des, o
ponto central nessa discussao é a consequéncia quanto a natureza da sua ilegalidade. Sendo uma
violagdo material, a prova é considerada inadmissivel e deve ser desentranhada do processo.
Por outro lado, sendo uma violacao processual, os atos deverdo ser considerados nulos, devendo
ser renovados ou retificados, conforme o artigo 573, caput, do CPP, lembrando sempre 0s
quatro principios basicos relativos as nulidades processuais penais e ressaltados por Renato
Brasileiro de Lima

[...] 1) nenhuma nulidade sera declarada quando ndo houver prejuizo — pas de
nullité sans grief (CPP, art. 563); 2) nenhuma das partes pode arguir nulidade
a que haja dado causa — principio da lealdade ou boa-fé (CPP, art. 565); 3)
nenhuma das partes pode arguir nulidade que s6 interesse a parte contraria
(CPP, art. 565); 4) nao sera declarada a nulidade de ato processual que nao
houver influido na apuracdo da verdade ou na decisdo da causa (CPP, art.
566).5¢

Dessa forma, para o presente trabalho, o ponto central ndo é a possivel distin¢gdo entre
provas ilicitas e ilegitimas, apesar da sua relevancia. Aqui, 0 ponto mais importante é
demonstrar como praticas ilegais — inclusive as que aparentemente carregam um teor de
legalidade, o que sera mais bem tratado no proximo capitulo — geram provas ilegais, as quais
ndo podem de forma alguma ser admitidas e utilizadas na persecucéo penal.

4.2 Provas ilicitas por derivacao e suas limitagdes

Feitas as distingdes entre provas ilicitas e ilegitimas e suas consequéncias de acordo
com a doutrina e a lei, necessario adentrar especificamente no campo das provas ilicitas. Como
ja exposto, dispbe o artigo 157, caput, do CPP, que “Sdo inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a
normas constitucionais ou legais.”. Entretanto, como devem ser tratadas aquelas provas que
porventura derivaram das provas ilicitas, ou seja, que s@o obtidas ou produzidas a partir de

informagdes originalmente alcancadas atraves de meios ilicitos?

5 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edigdo. Sdo Paulo: Ed. JusPodivm,
2022. p. 600.
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Tal resposta encontra-se no Codigo de Processo Penal, mais especificamente no
préprio artigo 157, em seu paragrafo 1°, o qual também foi alterado com a entrada em vigor da
Lei n° 11.690/2008 e dispde que: “Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas,
salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.”.

Assim, também sdo inadmissiveis as chamadas provas ilicitas por derivacdo, as quais
a doutrina define como sendo “[...] 0s meios probatorios que, ndo obstante produzidos,
validamente, em momento posterior, encontram-se afetados pelo vicio da ilicitude originaria,
que a eles se transmite, contaminando-os, por efeito de repercussio causal.”’.

O referido conceito tem origem na jurisprudéncia da Suprema Corte estadunidense,
com o desenvolvimento da chamada “teoria dos frutos da arvore envenenada”. Sobre tal
assunto, dispde Renato Brasileiro de Lima

O precedente que originou a construgdo do conceito de prova ilicita por
derivagdo esta ligado ao caso SILVERTHORNE LUMBER CO v. US, de
1920, em que a Suprema Corte norte-americana reputou invalida uma
intimac&o que tinha sido expedida com base huma informacéo obtida por meio
de uma busca ilegal. A acusacdo ndo poderia usar no processo a prova obtida
diretamente da busca ilegal, nem a prova obtida indiretamente por meio da
intimacdo baseada nessa busca. Posteriormente, no julgamento do caso
NARDONE v. US (1939), foi cunhada a teoria dos frutos da arvore
envenenada (em inglés, fruits of the poisonous tree, segundo a qual o vicio da
planta se transmite a todos os seus frutos), ou taint doctrine.

O 4pice dessa teoria foi atingido no famoso julgamento MIRANDA v.
ARIZONA, de 1966, em que a Suprema Corte Americana firmou o
entendimento de que nenhuma validade pode ser conferida as declaraces
feitas pela pessoa a policia, a ndo ser que antes ela tenha sido claramente
informada de: 1) que tem o direito de ndo responder; 2) que tudo o que disser
pode vir a ser utilizado contra ele; 3) que tem o direito a assisténcia do
defensor escolhido ou nomeado. Nesse caso, a Suprema Corte Americana
adotou a posicdo de que a mera auséncia dessa formalidade — denominada de
aviso de Miranda (Miranda Rights ou Miranda-warnings) — era o bastante
para inquinar de nulidade as declaracfes da pessoa, notadamente a confissao
e as provas conseguidas a partir dela.®®

A ideia de tratar as provas derivadas das ilicitas também como ilicitas é justamente o
mesmo que as provas ilicitas, portanto, a fim de evitar que abusos, arbitrariedades, ilegalidades
e violacdes de direitos sejam cometidos para que se atinja algum objetivo, que no caso poderia
ser a obtencéo dessas provas derivadas na persecucdo penal. Ademais, também ha o fator de

inibicdo e dissuasdo a adogdo de praticas probatérias ilegais e que cumpre certa funcédo

57 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edigdo. Sdo Paulo: Ed. JusPodivm,
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pedagogica para com os agentes do Estado que pretendiam obter essas provas derivadas. Se tais
provas fossem simplesmente tratadas como licitas, eles poderiam agir em desconformidade com
a legalidade, pois, apesar da prova inicial poder ser considerada ilicita, as que derivassem dela
poderiam ser utilizadas normalmente, o que nédo faria qualquer sentido.

Assim, percebe-se a importancia do cuidado que deve haver com as provas ilicitas por
derivagdo. Entretanto, a propria jurisprudéncia estadunidense reagiu de forma a limitar a teoria
dos frutos da arvore envenenada e as provas ilicitas por derivacdo. Assim, surgiram as teorias
da fonte independente e da descoberta inevitavel, as quais também desembarcaram no Brasil e
estdo presentes no Codigo de Processo Penal, por meio da reforma proveniente da Lei n°
11.690/2008.

A teoria da fonte independente consiste na ideia de que

[...] se o 6rgdo da persecucdo penal demonstrar que obteve, legitimamente,
novos elementos de informac&o a partir de uma fonte autbnoma de prova, que
ndo guarde qualquer relacdo de dependéncia, nem decorra da prova
originariamente ilicita, com esta ndo mantendo vinculo causal, tais dados
probatérios sdo admissiveis, porque ndo contaminados pela macula da
ilicitude originaria.>®

Tal teoria pode ser observada na segunda parte do ja mencionado paréagrafo primeiro,
do artigo 157, do CPP, o qual dispde que: “Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das
ilicitas, salvo quando nédo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.”.

Assim, pode-se dizer que, quando n&o evidenciado o nexo de causalidade entre as
provas ilicitas e as supostamente derivadas delas, ou quando as derivadas puderem ser obtidas
por uma fonte independente das primeiras, estas serdo consideradas admissiveis, nao
importando que as provas gque supostamente lhes deram origem sejam consideradas ilicitas.

Quanto a teoria da descoberta inevitavel, entende-se que “[...] caso se demonstre que
a prova derivada da ilicita seria produzida de qualquer modo, independentemente da prova
ilicita originaria, tal prova deve ser considerada valida.”®.

Parte da doutrina entende que esta teoria passou a constar no Codigo de Processo
Penal, em seu art. 157, § 2°, a partir das alteracGes trazidas pela Lei n°® 11.690/08, apesar de ndo
haver meng¢do expressa ao termo “descoberta inevitavel” e, por outro lado, a lei utilizar o termo

“fonte independente”.
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Logo, interessante verificar o disposto no art. 157, § 2° do CPP, o qual estabelece que
“Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os tramites tipicos e de praxe,
préprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da
prova.”.

Nesse sentido, valiosas séo as licdes de Renato Brasileiro de Lima sobre o assunto, o
qual entende que

Parece ter havido uma confusdo por parte do legislador ao se referir a fonte
independente, pois o conceito por ele trazido é o da limitacdo da descoberta
inevitavel.

Com efeito, pela propria redacéo do 8§ 2° do art. 157 do CPP, empregando o
verbo no condicional, percebe-se que nem mesmao seria necessario que a prova
derivada tivesse sido efetivamente conseguida a partir de uma fonte autbnoma
e regular de prova (teoria da fonte independente), bastando que houvesse uma
Mera possibilidade disso (“seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova”).
Inequivoca, pois, a adogdo da limitagdo da descoberta inevitavel .5

Assim sendo, pode-se observar a origem dos conceitos e o tratamento que recebem
pela legislacdo processual penal brasileira as provas ilicitas por derivacdo, sendo evidentes

também as limitacdes que recebem pela prépria lei.

4.3 Inutilizacéo das provas ilicitas e descontaminacao do julgado

Postos os conceitos de provas ilicitas e provas ilicitas por derivacdo, necessario tratar
sobre as consequéncias ap6s a constatacdo da inadmissibilidade das referidas provas, que sao a
inutilizacdo das provas ilicitas (primérias ou por derivacdo) e a chamada descontaminacéo do
julgado.

Quanto a inutilizacdo das provas ilicitas, necessario observar o disposto no art. 157, §
3°,do CPP, o qual determina que: “Preclusa a deciséo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta serd inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o
incidente.”.

Primeiramente, percebe-se que deve haver uma decisdo determinando o
desentranhamento da prova declarada inadmissivel. Ademais, uma vez preclusa tal decisdo, a
prova declarada inadmissivel sera inutilizada também por decisdo judicial, sendo facultado as

partes acompanhar o incidente.
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Quanto ao momento processual no qual o magistrado deveré analisar a ilicitude da
prova, ndo ha qualquer mengéo especifica a isso no Cddigo de Processo Penal. Entretanto,
entende-se que tal decisdo devera ocorrer 0 mais rapido possivel ap6s a constatagédo acerca da
ilicitude e inadmissibilidade, a fim de evitar que a referida prova contamine outras e macule o
préprio processo. Sobre tal questdo, dispde Renato Brasileiro de Lima

O § 3° do art. 157 nada dispde acerca do momento processual em que o
magistrado deverd analisar a ilicitude da prova. A nosso ver, porém, é possivel
concluir que a apreciacdo da ilicitude da prova deve ocorrer 0 quanto antes
possivel, sobretudo de modo a se evitar que referida prova venha a contaminar
outras. Logicamente, se eventual prova ilicita tiver sido produzida no bojo do
inquérito policial, ja se pode requerer seu desentranhamento.

Se, no entanto, a despeito da ilicitude da prova, houver o oferecimento de
dendncia pelo Ministério Publico e ulterior recebimento da pega acusatoria,
pensamos que o0 reconhecimento da ilicitude da prova deve ocorrer
imediatamente ap0s a apresentagdo da resposta & acusagéo pela defesa. Assim,
deverd o magistrado se pronunciar quanto a ilicitude de eventual prova
constante dos autos no momento previsto no art. 399 do CPP.

Obviamente, caso a prova tenha sido apresentada em audiéncia, deve o
magistrado se pronunciar quanto a sua ilicitude de imediato, afastando sua
valoracdo de eventual sentenga condenatéria. Em ambas as situacOes, esse
desentranhamento imediato ha de se limitar a uma inutilizacdo formal
proviséria, devendo a prova ilicita ser preservada na secretaria judicial, para
eventual retorno aos autos principais caso a decisdo seja anulada ou
modificada. Com efeito, a inutilizagdo formal definitiva e a inutilizacdo
material (destruicdo) somente ocorrerdo ap0s a preclusdo da decisdo que
reconheceu a ilicitude da prova.®?

Assim, apesar das inimeras discussGes que podem surgir a partir dele, como 0s
recursos cabiveis para as decisbes e como seria o0 incidente de inutilizacdo da prova
inadmissivel, percebe-se que a preocupacdo central do art. 157, 8 3°, do CPP, é propriamente
com o afastamento das provas consideradas ilicitas, justamente para que elas ndo contaminem
outras provas e maculem o processo penal em questéo. O legislador ao elaborar a referida norma
entende ndo sé a importancia de combater as provas ilicitas, mas também a necessidade de
conter as consequéncias danosas que elas podem causar na persecucdo penal.

Justamente com essa preocupacao para com as consequéncias danosas que as provas
ilicitas podem causar € que o legislador também se preocupou com a chamada descontaminacéo
do julgado, ideia esta que esta presente no art. 157, 8 5°, do CPP, o qual dispde que “O juiz que
conhecer do contetido da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenca ou

acorddo.”, trecho este incluido pela Lei n°® 13.964/2019, cunhada de “Pacote Anticrime”.
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A ideia do referido dispositivo, o qual traduz a ideia de descontaminagédo do julgado,
é evitar que o magistrado que tiver contato com a prova ilicita venha a julgar o caso, uma vez
que ndo teria isencdo de animo suficiente para apreciar 0 caso concreto com a imparcialidade
que dele se espera. Assim, apesar deste proprio juiz ter determinado o desentranhamento e
consequente inutilizacdo da prova ilicita (CPP, art. 157, §3°), sua imparcialidade acaba sendo
prejudicada pelo contato que teve com essa prova inadmissivel.%®

Tal ideia tem ampla relacdo com a teoria da dissonancia cognitiva utilizada no campo
processual penal, segundo a qual o juiz inexoravelmente constroi uma imagem mental dos fatos,
sendo inevitavel também um certo pré-julgamento por sua parte, principalmente em relagdo as
decisdes que eventualmente tomou e tomara ao longo da fase de investigacdo, como decisGes
sobre prisdo preventiva, medidas cautelares e meios de obtencéo de prova.

Entende-se que o juiz se apega a imagem ja construida a partir dos autos do inquérito
policial e da denlncia, bem como das decisdes ja proferidas por ele durante a investigacdo e
eventualmente dentro do processo, de modo que ele tentara confirméa-la durante a instrugéo
criminal, ou seja, a partir da dissonancia, a tendéncia é que o magistrado valorize mais as
informac@es consoantes e dé menos valor as informac@es dissonantes.

Assim, ao receber a denuncia ou decretar uma medida cautelar, por exemplo, o
magistrado ja estara exteriorizando a sua convicg¢ao inicial de que o acusado é culpado quanto
aos fatos narrados pela acusacdo. Dessa forma, ao se deparar com qualquer tese defensiva,
havera uma relacdo antagdnica a sua convic¢ao inicial, o que gerard a chamada a dissonancia
cognitiva e que fard o magistrado ainda que inconscientemente buscar pela confirmacéo de sua
ideia.

Pior ainda é o contato do magistrado com uma prova considerada ilicita, pois tal prova
podera dar algum indicio, ainda que minimo, da participacdo do investigado e/ou acusado na
pratica criminosa — o0 que pode ndo corresponder com a realidade justamente pelo carater ilicito
da prova. Assim, estaria 0 juiz que teve contato com essa prova também de certa forma
“contaminado”, pois, ainda que inconscientemente, este acabaria se tornando contrario as teses
defensivas e buscaria encontrar elementos admissiveis para a constatacdo daquilo que
eventualmente ele teve contato, portanto, da suposta participagéo do investigado e/ou acusado

na préatica criminosa.
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Dessa forma, tem-se uma ameaca real e grave quanto a imparcialidade do magistrado

que teve contato com as provas consideradas ilicitas, por isso o acerto do dispositivo legal

quanto a ndo possibilidade de proferir a sentenca ou acordao.

Entretanto, apesar da clara intencdo do legislador de minimizar a contaminacao

subjetiva do magistrado responsavel pelo julgamento do processo que viesse a ter contato com

a prova declarada inadmissivel, o referido dispositivo legal tem recebido diversas criticas,

especialmente quanto a supostas violagdes aos principios da legalidade (CR, art. 5°, 11) e do juiz
natural (CR, art. 5°, incisos XXXVII e LIII).
Quanto as criticas referentes ao principio da legalidade, disserta Renato Brasileiro de

Lima

Ja em relacdo

Lima

[...] uma das facetas desse principio basilar do Estado Democrético de Direito
é que as leis sejam editadas, tanto quanto possivel e adequado, com preciséo,
de modo que sejam aptas a efetivamente orientar a acdo individual,
promovendo-se, assim, previsibilidade e, por consequéncia, seguranca
juridica. Destarte, a utilizacdo de formula legislativas excessivamente vagas e
abstratas pde em risco a seguranca juridica e o principio da legalidade. Diante
dessas premissas, indaga-se, a luz do art. 157, 85°, do CPP, introduzido pela
Lei n. 13.964/19: o que se deve entender por prova declarada inadmissivel?
Apenas as provas ilicitas? Ou sera que tal conceito também abrange as provas
obtidas por meios ilegitimos? Qual ¢é o significado de “conhecer do contetdo
da prova declarada inadmissivel”? Isso significa apenas ter contato com a
prova ou pressupde que o magistrado necessariamente tenha emitido algum
juizo de valor sobre 0 material probatério em questdao? Apods “conhecer” do
conteldo dessa prova, o magistrado ainda poderia proferir decisdes
interlocutorias e presidir a instrucéo, ficando impedido apenas para sentenciar
o feito, ou ficara impedido de imediato? Como se percebe, a vagueza do
dispositivo certamente devera suscitar controvérsias a luz do principio da
legalidade®

as criticas referentes ao do juiz natural, discorre Renato Brasileiro de

[...] deve ser compreendido como o direito que cada cidaddo tem de conhecer,
antecipadamente, a autoridade jurisdicional que ira processar e julga-lo caso
venha a praticar uma conduta definida como infracéo penal pelo ordenamento
juridico. Juiz natural, ou juiz legal, é aquele constituido antes do fato delituoso
a ser julgado, mediante regras taxativas de competéncias estabelecidas pela
lei. Como anota Antdnio Scarance Fernandes,109 a expressdo ampla desse
principio desdobra-se em trés regras de protecdo: 1) s6 podem exercer
jurisdicdo os 6rgdos instituidos pela Constituicdo; 2) ninguém pode ser
julgado por 6rgdo instituido ap6s o fato; 3) entre os juizes pré-constituidos
vigora uma ordem taxativa de competéncias que exclui qualquer alternativa
deferida a discricionariedade de quem quer que seja. Diante dessa Ultima regra
de protecdo, como conciliar a ideia de fixacdo da competéncia com base em
critérios claros e objetivos, se 0 85° do art. 157 do CPP passa a admitir o

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edigdo. S&o Paulo: Ed. JusPodivm,

2022. p. 613-614.
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afastamento do juiz competente diante de seu contato com uma prova
declarada inadmissivel, notadamente diante da possibilidade de tal prova ter
sido ardilosamente produzida pelas proprias partes — acusacdo e defesa — com
0 objetivo de afastar do processo o juiz que porventura ndo seja conveniente
a seus interesses? Fosse isso possivel, admitir-se-ia, entdo, que a parte, por ato
unilateral, conseguisse o seu afastamento do processo, 0 que resultaria em
discricionaria manipulagdo do juiz competente para o julgamento de
determinado feito, violando, a evidéncia, ndo apenas o dever de boa-fé
processual, que deve nortear a atuacdo de todos 0s sujeitos processuais, mas
também o postulado do juiz natural.

Justamente no sentido de uma possivel violagdo ao principio do juiz natural é que, em
15/01/2020, foi proferida a decisdo pelo Min. Dias Toffoli no julgamento da ADI 6.298 MC/DF.
Entendeu o Excelentissimo Ministro que

Como redigido, o preceito pode resultar na criacdo de situagcbes em que a
producdo de prova eventualmente nula sirva como instrumento deletério de
interferéncia na definicdo do juiz natural (CF, art. 5°, LIII), abrindo brecha
para a escolha do magistrado que examinara o processo crime, vulnerando-se,
por via transversa, o postulado constitucional em questao.

Com base nesses argumentos, o Min. Dias Toffoli concedeu parcialmente a medida
cautelar pleiteada, ad referendum do Plenério, para suspender a eficacia do art. 157, § 5°, do
CPP, incluido pela Lei n® 13.964/2019. A decisdo em questdo acabou sendo mantida pelo Min.
Luiz Fux no tocante ao art. 157, 85° do CPP, determinando a suspensdo da sua eficécia sine
die, ad referendum do Plenario (ADI 6.299 MC/DF, julgado em 22/01/2020, DJe em
31/01/2020). Tal deciséo foi proferida pelo Min. Luiz Fux, uma vez que este se tornou Relator
prevento para o julgamento de todas as ADI’s até entdo ajuizadas contra a Lei n® 13.964/2019
(ADI 6.298, ADI 6.299, ADI 6.300 e ADI 6.305).

Assim, percebe-se gque, apesar de até o0 momento que € escrito o presente trabalho,
estar o referido dispositivo legal com eficacia suspensa, é evidente a preocupacgdo quanto a
mencionada descontaminacdo do julgado quanto as provas ilicitas, afinal esta pode afetar a

imparcialidade do magistrado, principio basilar do processo penal.
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5 A FISHING EXPEDITION (“PESCA PROBATORIA”)

Ap0s a exposicdo de certas nogdes fundamentais sobre o sistema processual penal
vigente no Brasil, da teoria geral das provas no processo penal e da tematica das provas ilegais,
cabe agora analisar a chamada fishing expedition — também conhecida como “pesca probatoria”
— termo este que nos ultimos anos tem ganhado a atengdo dos estudiosos do processo penal, por

se enquadrar em diversas praticas comuns no contexto da persecucéo penal.

5.1 Origem e conceito

O termo fishing expedition surge no contexto do modelo juridico do common law, mais
especificamente no direito estadunidense, o qual possui caracteristicas muito distintas do
modelo juridico adotado no Brasil (civil law). No modelo da common law estadunidense, o
processo judicial é dividido em duas partes: pretrial (momento anterior ao julgamento) e trial
(fase de julgamento que, inclusive, pode ocorrer pelo jari em casos civeis)®®.

A fase pretrial contempla o discovery, que € o momento de revelacdo de provas e
dados que possam colaborar com a elucidacdo do caso juridico. No referido momento
processual ndo ha a participacdo e a ingeréncia direta de um magistrado, sendo papel dos
advogados realizar a maior parte dos procedimentos de producéo de provas, acompanhados de
um oficial de cartdrio que representa o juizo e confere oficialidade aos atos®.

Tal momento é de extrema importancia, pois

No sistema norte-americano, o processo judicial é mais dispendioso para as
partes. Tomar parte em ages, cuja possibilidade de vitdria ndo € evidente, é
desaconselhavel e implica altas despesas com honoréarios advocaticios. Assim,
os advogados procuram orientar seus clientes a ingressar em contencioso
apenas se tiverem um caso sélido e provas robustas.

Para a justi¢a, sO existe um “caso” para ser julgado apds o procedimento
pretrial, que determina a solidez das provas, os riscos envolvidos, o
procedimento adotado e o tamanho da questao, explicado pelo termo constrict
or expand the flow.

Tal termo se refere & possibilidade das partes apresentarem & corte um caso
mais restrito em que a decisdo pode se concentrar em poucas questdes sem
necessidade de maior dilacdo probatéria ou em um caso expandido, cuja
producdo de provas na fase pretrail exigird uma anélise mais pormenorizada
de fatos e de documentos.

Esse juizo prévio, realizado no pretrail, faz com que uma diversidade de
questdes que pretendiam ir a julgamento seja extinta por acordo, desisténcia,

8 CAMBI, Eduardo. PITTA, Rafael Gomiero. Discovery no processo civil norte-americano e efetividade da justica
brasileira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, volume 40, nimero 245, julho de 2015. p. 5.
% CAMBI, Eduardo. PITTA, Rafael Gomiero. Discovery no processo civil norte-americano e efetividade da justica
brasileira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, volume 40, nimero 245, julho de 2015. p. 5.
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falta de solidez ou mesmo pela constatacdo de que 0s meios de prova ndo séo
suficientes para possibilitar um julgamento favoravel.®’

E é neste momento que surge o termo fishing expediton, o qual
“[...] € utilizado para se referir a situacdes em que uma parte se utiliza dos instrumentos
processuais probatorios disponiveis nas cortes para tentar encontrar informagdes que ndo seriam
consideradas relevantes para um julgamento.”®®,

Esta expressao teria sido utilizada pela primeira vez por uma corte no estado do
Kansas, dos Estados Unidos da América, ao reverter um entendimento anterior que possibilitava
a utilizacdo de depoimentos na fase da discovery. Ao anular o préprio entendimento, a corte
utilizou o termo fishing expedition (“expedicdo de pesca™) para caracterizar a tentativa das
partes em se aproveitar da antecipagio da prova para fins diversos®®.

Quanto a controvérsia e razao para tamanha preocupacao para com a fishing expedition
nos casos civeis, dispde Rafael Gomiero Pitta

A controvérsia em relacdo ao fishing expedition ocorre justamente porque as
empresas que sdo partes potenciais em litigios judiciais se preocupam
imensamente com informagdes importantes, e muitas vezes sigilosas, que
podem ser expostas a pessoas indevidas no decorrer de um processo, sem que
isso se reverta em beneficio do préprio processo.

Existe, portanto, uma grande preocupacéo entre os administradores do sistema
de justica e os autores que pesquisam 0s meios utilizados durante a fase
pretrial em ndo permitir que um eventual abuso na conducdo dos atos que
envolvem exposicao de provas possa servir de justificativa a ataques a suposta
excessiva liberdade dos meios processuais.”

Para além dos casos civeis, com o tempo esse termo passa a ser utilizado em casos
criminais, sendo emblematico o seu uso no caso Estados Unidos contra Nixon, no qual ha a
indicacdo de uma espécie de “teste”, segundo o qual, para fazer um requerimento, a parte
solicitante deve demonstrar:

[...] (1) que os documentos sdo probatérios e relevantes, (2) que ndo é
razoavelmente possivel a sua obtencdo por outros meios, (3) que a parte nao
consegue preparar-se propriamente para o julgamento sem essa prévia
producdo e inspec¢do, e que o insucesso em obter essa inspec¢do pode atrasar

67 CAMBI, Eduardo. PITTA, Rafael Gomiero. Discovery no processo civil norte-americano e efetividade da justica
brasileira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, volume 40, nimero 245, julho de 2015. p. 4.

88 PITTA, Rafael Gomiero. Pre-suit e pretrial: as licdes do sistema anglo-americano para as necessarias reformas
do procedimento probatério brasileiro. 2019. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica) — Centro de Ciéncias Sociais
Aplicadas do Campus de Jacarezinho da Universidade Estadual do Norte do Parand, Jacarezinho, 2019. p. 198.

% PITTA, Rafael Gomiero. Pre-suit e pretrial: as licdes do sistema anglo-americano para as necessarias reformas
do procedimento probatério brasileiro. 2019. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica) — Centro de Ciéncias Sociais
Aplicadas do Campus de Jacarezinho da Universidade Estadual do Norte do Parana, Jacarezinho, 2019. p. 198.

0 PITTA, Rafael Gomiero. Pre-suit e pretrial: as licdes do sistema anglo-americano para as necessarias reformas
do procedimento probatério brasileiro. 2019. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica) — Centro de Ciéncias Sociais
Aplicadas do Campus de Jacarezinho da Universidade Estadual do Norte do Paran4, Jacarezinho, 2019. p. 198.
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de forma desarrazoada o julgamento, (4) que a solicitacdo é feita de boa-fé,
que néo é pretendida como uma genérica fishing expedition.”™

Apesar do termo ter sido utilizado para questdes processuais e ndo investigatorias,
passou-se a perceber a sua grande possibilidade de utilizacdo no &mbito criminal, para certas
préticas consideradas “comuns”.

Tal questdo pode ser observada a partir dos conceitos de fishing expedition em
dicionarios estadunidenses que constam na obra Fishing expedition e encontro fortuito na busca
e na apreensdo: um dilema oculto do processo penal, de Viviani Ghizoni da Silva, Philipe
Benoni Melo e Silva e Alexandre Morais da Rosa.

1) um inquérito (como por busca e apreensdo) que € desnecessariamente
extenso ou ndo relacionado ao processo; 2) uma investigacdo que ndo segue 0
objetivo declarado, mas espera descobrir prova incriminadora ou digna de
apreciagdo”, no "uso de investigacdo prévia a acdo com a realizacdo de busca
e apreensdo ou questionamento a testemunha numa tentativa sem foco
determinado para expor prova avassaladora contra um adversario”, ou, "1)
procedimento juridico, sobretudo com o propdsito de inquirir um adversario
ou examinar sua propriedade e documentos a fim de obter informacéo Util; 2)
inquérito realizado sem definicdo ou proposito, na esperanca de expor
informagcao atil".”

Assim, percebe-se a possibilidade de utilizacdo do termo em questdo para casos
criminais, inclusive no contexto da persecucdo penal no Brasil. Justamente por isso é que o
termo foi importado e, ainda que de maneira discreta, vem sendo utilizado pelos estudiosos das
matérias criminais no pais.

Ainda em 2017, Philipe Benoni Melo e Silva conceituou o referido termo como

[...] uma investigacdo especulativa indiscriminada, sem objetivo certo ou
declarado, que ‘langa’ suas redes com a esperanga de ‘pescar’ qualquer prova,
para subsidiar uma futura acusagdo. Ou seja, € uma investigacdo prévia,
realizada de maneira muito ampla e genérica para buscar evidéncias sobre a
pratica de futuros crimes. Como consequéncia, ndo pode ser aceita no
ordenamento juridico brasileiro, sob pena de malferimento das balizas de um
processo penal democratico de indole Constitucional®

I SILVA, Viviani Ghizoni da. SILVA, Philipe Benoni Melo e. MORAIS DA ROSA, Alexandre. Fishing
expedition e encontro fortuito na busca e na apreensdo: um dilema oculto do processo penal. 22 edicéo.
Floriandpolis: Emais, 2022. p. 48.

72 SILVA, Viviani Ghizoni da. SILVA, Philipe Benoni Melo e. MORAIS DA ROSA, Alexandre. Fishing
expedition e encontro fortuito na busca e na apreensdo: um dilema oculto do processo penal. 22 edicéo.
Floriandpolis: Emais, 2022. p. 48-49.

8 SILVA, Philipe Benoni Melo e. Fishing Expedition - A pesca predatoria por provas por parte dos érgdos de
investigacdo. JOTA.info, Sdo Paulo, 20 de janeiro de 2017. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/fishing-expedition-20012017. Acesso em: 23 nov. 2022.
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Posteriormente, juntamente com Viviani Ghizoni Silva e Alexandre Morais da Rosa,
o termo foi definido como

[...] a apropriagdo de meios legais para, sem objetivo tracado, “pescar”
qualquer espécie de evidéncia, tendo ou ndo relacdo com o caso concreto.
Trata-se de uma investigagdo especulativa indiscriminada, sem objetivo certo
ou declarado, que, de forma ampla e genérica, “langa” suas redes com a
esperanca de “pescar” qualquer prova, para subsidiar uma futura acusagdo ou
para tentar justificar uma acdo j4 iniciada. Por se tratar de meio (abusivo) de
obtencdo de prova, tem largo campo de ocorréncia na cultura pratica penal,
tais como nos mandados de busca e apreensao, interceptacdo telefénica, oitiva
de testemunhas, interrogatério do acusado etc.”

Assim, tendo sido feita uma contextualizacdo histérica da origem do termo fishing
expedition e expostos 0s seus conceitos, é possivel partir para uma analise acerca das diversas

hipdteses de aplicacdo do termo na pratica processual penal brasileira.

5.2 Hipoteses de fishing expedition

No presente topico, tratar-se-a sobre as possiveis hipoteses de fishing expedition tendo
em vista 0s conceitos apresentados no topico anterior. Aqui ndo se buscara esgotar o tema ou
relatar todas as suas hipdteses, mas sim destacar como € possivel aplica-lo a diversas préaticas
comuns no contexto da persecucao penal no Brasil.

Uma das hipéteses de fishing expedition sdo os mandados de busca e apreensdo sem
alvo definido, tangivel e descrito, comumente chamados de “mandados genéricos”.

O art. 243, incisos | e Il, do CPP, determina que o mandado de busca devera indicar,
0 mais precisamente possivel, a casa em que serd realizada a diligéncia e 0 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. Ademais, que devera mencionar o motivo e os fins da
diligéncia. Entretanto, o que muitas vezes se observa na pratica sdéo mandados pouco precisos
quanto ao local que se realizara a diligéncia ou sem um alvo definido, tangivel e descrito, o que
abre muito espaco para eventuais abusos.

Sobre tal hipbtese, dispdem Aury Lopes Jr e Alexandre Morais da Rosa

A busca e apreensdo (CPP, artigo 240) é restricdo a direito fundamental
(inviolabilidade do domicilio, dignidade da pessoa humana, intimidade e a
vida privada, incolumidade fisica e moral do sujeito) e, como tal, deve ser
deferida somente no limite de sua autorizacdo legal, a saber, quando os

74 SILVA, Viviani Ghizoni da. SILVA, Philipe Benoni Melo e. MORAIS DA ROSA, Alexandre. Fishing
expedition e encontro fortuito na busca e na apreensdo: um dilema oculto do processo penal. 22 edicéo.
Floriandpolis: Emais, 2022. p. 50.
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requisitos legais estiverem cumpridamente demonstrados. Deve ser certa (para
local determinado por nimero, GPS, mapas ou equivalente), ndo podendo ser
deferida para toda a rua X, nem ao bairro Y, sob pena de nulidade, por violacéo
expressa ao artigo 243, |1 e Il, do CPP. Os mandados de busca e apreensao
genéricos, sem individualizacdo, podem se constituir como modalidades
de fishing expedition, tatica vedada (STF, HC 106.566). A espetacularizacdo
do processo penal, diante dos direitos fundamentais em jogo, a publicizagdo
externa, com acompanhamento da midia, deve ser considerada como
violadora das regras e configurar, no minimo, abuso de autoridade e/ou
improbidade.”™

Na referida decisdo do Supremo Tribunal Federal (HC 106.566), o Min. Gilmar
Mendes nédo faz qualquer mencéo ao termo fishing expedition, todavia, ressalta a necessidade
de respeitar as exigéncias estabelecidas pelo art. 243, do CPP, no cumprimento dos mandados

de busca e apreenséo

Na realidade, o mandado judicial de busca e apreensdo domiciliar que néo
observar 0s requisitos minimos, intrinsecos e extrinsecos , impostos pelo
ordenamento positivo constituira ato estatal desprovido de validade e de
consequente eficacia no plano juridico, cabendo rememorar, bem por isso, as
exigéncias estabelecidas pelo art. 243 do CPP, cujo inciso | foi claramente
transgredido na espécie, pois 0 mandado de busca domiciliar, ao ser executado
no local em que efetivamente se deu a apreensdo, ndo indicava, como ordena
a legislagdo, “o mais precisamente possivel”, o espaco privado em que deveria
ter sido realizada a diligéncia.

Ainda tratando sobre esse meio de obtencdo de prova, outra hipotese que pode se
configurar como fishing expedition é a continuidade da busca e apreensdo depois de obtido o
material objeto da diligéncia. Ora, se 0 objetivo deste meio de obtencdo de prova é justamente
a busca e apreensao de pessoas e objetos especificos, sendo tal objetivo cumprido, a busca deve
cessar, ja que se esta falando sobre direitos fundamentais.

Outra hipotese sdo as buscas pessoais desprovidas de "fundada suspeita” prévia e
objetiva. O artigo 240, § 2° do CPP, estabelece que deve proceder a busca pessoal quando
houver fundada suspeita de que alguém oculte consigo arma proibida ou certos objetos, como
0s necessarios a prova de infracdo ou a defesa do réu. Entretanto, se essa fundada suspeita ndo
é prévia e objetiva, estara se cometendo um abuso, maquiado de certa legalidade, mas que
constitui ato ilegal.

Também pode ser considerada como uma hipétese de fishing expedition o
vasculhamento de todo o conteudo do celular apreendido, o que viola a intimidade e a vida

S LOPES JR, Aury. ROSA, Alexandre Morais da. A ilegalidade de fishing expedition via mandados genéricos em
"favelas". Consultor Juridico, 24 de fevereiro de 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-fev-
24/limite-penal-fishing-expedition-via-mandados-genericos-favelas. Acesso em: 23 nov. 2022.
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privada (CR, art. 5° inciso X). Se houve ordem judicial para que fossem obtidas certas
informagdes contidas em determinado aparelho celular, apenas o contedo referente a essas
informacdes é que deve ser obtido, ndo podendo haver qualquer extensdo além disso.

Quanto a essa hipotese, inclusive, ha vedacdo expressa ao fishing expedition por parte
do Supremo Tribunal Federal, no caso paradigma em que o Min. Celso de Mello analisou as
diligéncias da Procuradoria Geral da Republica e delimitou expressamente até onde o Parquet
poderia ir em inquérito sobre as declaracbes do entdo Ex-Ministro da Justica e Seguranca
Publica Sérgio Moro envolvendo o entdo Presidente da Republica Jair Messias Bolsonaro.

Neste inquérito (Ing n° 4.831 DF), o Excelentissimo Ministro ndo acolheu o pedido de
elaboracdo de laudo pericial pelo setor técnico-cientifico da Policia Federal sobre os dados
informaticos de midia do celular de Sérgio Moro e de relatorio de analise das mensagens de
texto e audio, imagens e videos, pois, segundo o Ministro, a medida teria carater exploratério e
deveria se limitar aos arquivos que guardariam conex@o com os fatos investigados.

O entdo decano da Suprema Corte lembrou que o ordenamento juridico repele
atividades probatdrias que caracterizem verdadeiras e lesivas fishing expeditions, ou seja, a lei
brasileira repudia medidas de obtencdo de prova que se traduzam em ilicitas investigacdes
meramente especulativas ou randémicas, de carater exploratorio, também conhecidas como
“diligéncias de prospeccdo”, como pode ser observado

De qualquer maneira, no entanto, mesmo que possivel fosse a realizagdo de
tal exame pericial, ainda assim entendo que essa analise devera limitar-se as
mensagens de texto e dudio, imagens e videos armazenados no aparelho de
telefonia celular do Senhor Sérgio Fernando Moro que guardem conexdo com
os fatos objeto da presente investigacéo, sob pena de esse pleito do Ministério
Publico transformar-se em indiscriminada (e indevida) devassa do contetdo
de tal aparelho, com obtencgdo e divulgacdo de elementos informativos que
ndo tenham pertinéncia nem se revelem necessarios ou Uteis as finalidades
deste procedimento investigatdrio. Isso significa, portanto, que se tornara
necessario identificar, se possivel, os interlocutores dos didlogos mantidos
pelo Senhor Sérgio Moro que serdo objeto do exame pericial ora pretendido,
definindo-se, ainda, o espago temporal em que esses elementos de informacéo
deverdo ser coligidos, respeitando-se, sempre, a necessaria vinculagdo — com
os fatos objeto deste inquérito — das mensagens de texto e &udio, imagens e
videos armazenados em aludido aparelho de telefonia celular, para que tal
diligéncia investigatoria ndo se converta, indevidamente, em instrumento de
indiscriminada e inaceitavel devassa estatal.

E o motivo de observar-se a existéncia de conexdo com 0s eventos
alegadamente delituosos sob investigacao penal reside no fato de que 0 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 investigacGes
meramente especulativas ou randémicas, de carater exploratorio, também
conhecidas como diligéncias de prospeccdo, simplesmente vedadas pelo
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ordenamento juridico brasileiro, como resulta ndo sé da doutrina (AURY
LOPES JR. e ALEXANDRE MORAIS DA ROSA, “A Ilegalidade de Fishing
Expedition via Mandados Genéricos em Favelas”, “in” Consultor Juridico,
2017; PHILIPE BENONI MELO E SILVA, “Fishing Expedition: A Pesca
Predatéria por Provas por parte dos Orgdos de Investigagdo”, “in” Emporio
do Direito, 2017; VIVIANI GHIZONI DA SILVA, PHILIPE BENONI
MELO E SILVA ¢ ALEXANDRE MORAIS DA ROSA, “Fishing Expedition
e Encontro Fortuito na Busca e na Apreensdo: Um Dilema Oculto do Processo
Penal”, 2019, EM/EMais Editora), mas, também, da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica (RHC 66.126/PR, Rel. Min. RIBEIRO DANTAS
—RHC 72.065/RS, Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA —RHC
96.585/PR, Rel. Min. FELIX FISCHER, v.g.) e do prdprio Supremo Tribunal
Federal (HC 106.566/SP, Rel. Min. GILMAR MENDES — HC 137.828/RS,
Rel. Min. DIAS TOFFOLLI)

(STF - INQUERITO 4.831 DISTRITO FEDERAL - Relator Ministro Celso

de Mello — Julgado em 05/05/2020)

Outra hipotese sdo as prisdes temporarias ou preventivas para "forcar" a descoberta de
determinadas informacdes, colaboracdes premiadas ou incriminac@es, praticas ilegais, mas que
infelizmente sdo comuns no ambito da persecucdo penal. Quanto a tais praticas, dispdem
Viviani Ghizoni Silva, Alexandre Morais da Rosa e Philipe Benoni Melo e Silva

Ocorre, porém, o uso de téticas de fishing expedition também nos pedidos de
prisdes cautelares. O (ab)uso das prisGes cautelares como tatica de aniquilagéo
tem sido préatica recorrente no processo penal do espetaculo, que submete o
agente a exposicdo midiatica, destruicdo de reputacdo e pressdo fisica e
psicoldgica para que ele assuma uma posi¢ao ativa na producdo da prova.
Especialmente quando se trata de criminalidade econdmica, observa-se que,
raramente, a prisdo se baseia concretamente nos requisitos estabelecidos pelo
Cadigo de Processo Penal. Ao revés, a prisdo é utilizada como estratégia de
fishing ndo apenas para buscar uma confissdo do investigado, mas também
para alcancar declaragdes sobre fatos até entdo desconhecidos, transformando
a investigacdo em uma busca que se estende permanentemente, expediente
que a doutrina alema denomina de “efeito hidra” — em alusdo ao mitolégico
monstro Hydra de Lerna que, ao ter uma cabeca cortada, outras duas nasciam
no lugar.™

Também se configura como uma espécie de fishing expedition a instauracdo de
inquérito policial sem um minimo de indicios acerca da materialidade e/ou autoria de um delito.
Sobre isso, dispde Renato Brasileiro de Lima

Tendo em vista que a simples deflagracdo de uma investigacdo ja é capaz de
atingir o chamado status dignitatis do imputado — sobretudo nos dias de hoje,
em que a midia noticia a instauracdo de um inquérito policial como sinénimo
de verdadeira condenacédo transitada em julgado — nédo se pode admitir a
instauragdo de procedimentos investigatorios manifestamente levianos,
temerérios, desprovidos de um lastro minimo de indicios da prética de crime.

6 SILVA, Viviani Ghizoni da. SILVA, Philipe Benoni Melo e. MORAIS DA ROSA, Alexandre. Fishing
expedition e encontro fortuito na busca e na apreensdo: um dilema oculto do processo penal. 22 edicéo.
Floriandpolis: Emais, 2022. p. 51.
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E dizer, se ninguém pode ser submetido indevidamente ao constrangimento
ilegal decorrente de um processo criminal leviano e temerario (strepitus
judicii), tampouco pode ser desarrazoadamente objeto de investigacdo
indevida (strepitus investigationem). Com efeito, vedadas que sdo as
denominadas fishing expeditions, ndo se pode admitir a deflagracdo de um
procedimento investigatério sem um minimo de indicios acerca da
materialidade e/ou autoria de um ilicito.”

Assim, percebe-se como é possivel identificar na pratica da persecucéao penal brasileira
diversas hipdteses que podem ser enquadradas como fishing expedition, especialmente quanto
aos conceitos expostos, ou seja, praticas as quais se apropriam de meios legais para, sem
objetivo tracado, buscar qualquer espécie de evidéncia, tendo ou ndo relagdo com o caso
concreto, tratando-se muitas vezes de investigagdes especulativas indiscriminadas, sem
objetivo certo ou declarado, que, de forma ampla e genérica, cometem tais atos com a esperanca
de encontrar qualquer prova para subsidiar uma futura acusacdo ou para tentar justificar uma
acao ja iniciada, e que, portanto, configuram-se como meios abusivos de prova e de obtencéo

de prova.

5.3 A fishing expedition a luz do sistema processual penal acusatorio brasileiro e dos

principios processuais penais e suas consequéncias

Tendo em vista os conceitos de fishing expedition e os seus exemplos possiveis na
pratica processual penal, cabe agora fazer uma andlise desta figura a luz do sistema processual
penal acusatorio brasileiro.

Como exposto no capitulo do presente trabalho que trata sobre “Nog¢des Fundamentais
sobre o Sistema Processual Penal”, em seu topico “Sistemas Processuais Penais”, € considerado
como vigente no Brasil o sistema processual penal acusatorio, o qual tem como caracteristicas
a separacdo das funcbes de acusar, defender e julgar, contrapondo-se acusacdo e defesa em
igualdade de condic¢des, com um juiz imparcial (principios do contraditorio e da imparcialidade
do julgador), sendo o acusado considerado como sujeito de direitos, o qual tem direitos e
garantias fundamentais, como a presuncéo de inocéncia, e, por fim, ndo h4 uma busca por uma
verdade real, mas sim uma busca pela verdade, devendo a prova ser produzida ou ao menos

submetida ao contraditorio e da ampla defesa.

7 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 112 edic&o. S&o Paulo: Ed. JusPodivm,
2022. p. 177.
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Nesse sentido, as préaticas consideradas como fishing expedition ndo estdo em
conformidade com o referido sistema, pois violam direitos e garantias dos investigados e
acusados, os quais sdo sujeitos de direitos e assim devem ser tratados.

Sobre tais violagcbes, entendem Alexandre Morais da Rosa, Philipe Benoni Melo e

Silva e Viviani Ghizoni da Silva que

Dentre as previsdes da Constituicdo brasileira, reputam-se especialmente
relevantes para o tema em andlise a dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado Democréatico de Direito, a prevaléncia dos direitos
humanos, assim como a vedagdo a tortura e ao tratamento desumano e
degradante, a inviolabilidade da casa, do sigilo de correspondéncia e
comunicacdes, é assegurado 0 acesso a informagdo com resguardo ao sigilo
profissional necessario, o respeito a integridade fisica e moral dos presos, 0
impedimento & privacdo da liberdade ou de bens na auséncia do devido
processo legal, o direito ao contraditério e a ampla defesa, a inadmissibilidade
das provas obtidas por meios ilicitos no processo, a presuncao de inocéncia
até o transito em julgado de sentenga condenatoria e o direito ao siléncio, bem
como a assisténcia ao preso (respectivamente previstos no art. 1°, inciso I,
art. 4°, inciso Il; art. 5°, incisos 11, XI, XII, X1V, XLIX, LIV, LV, LVI, LVII
e LXIII da Constituicdo federal).

A fishing expedition ou pescaria probatéria aproveita-se "dos espagos de
exercicio de poder para subverter a logica das garantias constitucionais,
vasculhando-se a intimidade, a vida privada, enfim, violando-se os direitos
fundamentais, para além dos limites legais". Apontada como consequéncia do
direito contra a autoincriminacdo, a vedacdo a fishing expedition acaba
desempenhando papel garantidor dos direitos individuais de maneira ampla.”

Logo, percebe-se que ndo € possivel conciliar tais praticas ao sistema vigente no Brasil,
devendo estas serem extirpadas da préatica processual penal.

Quanto aos principios processuais penais, diversos sdo violados por meio das praticas
consideradas como fishing expedition. O primeiro principio que pode ser considerado como
violado por tais préaticas é o da presuncdo de inocéncia (presuncao de ndo culpabilidade), pois,
na grande maioria dos casos, desconsidera-se tal presun¢édo politica, que garante a liberdade do
acusado diante do interesse coletivo a repressdo penal. Aqui inverte-se a logica e o interesse
coletivo da repressdo penal se destaca diante da garantia de liberdade do individuo, presumindo-
se justamente a sua culpabilidade. Ademais, com prisdes processuais decretadas praticamente
automaticamente, sem critérios claros e objetivos, é violada a regra de tratamento referente a
este principio. Assim, o sujeito acaba sendo considerado culpado antes do término do devido

processo legal.

8 SILVA, Viviani Ghizoni da. SILVA, Philipe Benoni Melo e. MORAIS DA ROSA, Alexandre. Fishing
expedition e encontro fortuito na busca e na apreensdo: um dilema oculto do processo penal. 22 edicéo.
Floriandpolis: Emais, 2022. p. 54-55.
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Outro principio que muitas vezes é violado com a fishing expedition é o do nemo
tenetur se detegere, segundo o qual ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo. Na
pratica processual penal percebe-se 0 uso de prisdes cautelares para "forcar" a descoberta de
determinadas informacdes, colaboragdes premiadas ou incriminac@es, o que viola tal principio,
pois dentro dele esta o direito de ndo ser constrangido a confessar a préatica de ilicito penal.

O principio do favor rei também tem sua logica invertida com a fishing expedition,
pois, ao invés de buscar um equilibrio de forgas entre o poder punitivo do Estado e o direito de
liberdade e de defender-se do acusado, os agentes do Estado vao muito além do que preconiza
a propria lei na persecucdo penal, o que s6 aumenta a desigualdade entre tais polos e,
consequentemente, viola o referido principio.

Como consequéncia da desconformidade da fishing expedition para com o sistema
acusatorio e com os referidos principios processuais, ou seja, por serem as praticas que se
enquadrem neste conceito consideradas ilegais, consequentemente, como Visto no capitulo “Da
Prova Ilegal”, ndo podem ser aceitas e consideradas admissiveis as provas provenientes delas,
pois ai estara sendo violado o principio da vedacao da prova ilicita ou da inadmissibilidade das
provas obtidas por meios ilicitos.

Aqui, portanto, cabe destacar uma das consequéncias que surgem a partir das praticas
consideradas como fishing expedition e que, na matéria das provas, € altamente relevante, que
s&0 as provas ilegais.

Cabe ao Poder Judiciario considerar que tais praticas ilegais, as quais tratam-se de
investigacOes especulativas indiscriminadas e que se configuram como meios abusivos de prova
e de obtencdo de prova, ndo podem produzir provas que sejam aceitas no processo, pois, Como
visto, a apuracdo dos fatos e das responsabilidades, ndo pode prescindir do respeito aos direitos
e garantias fundamentais, sob pena de deslegitimacéo do préprio sistema punitivo.

Ademais, o Estado ndo pode utilizar-se de métodos ilegais para investigar e combater
a criminalidade, pois isto também deslegitima o sistema punitivo, invertendo sua logica no
sentido de perseguir a criminalidade com o cometimento de praticas ilegais e, inclusive,
criminosas.

Além disso, a vedagdo por parte do Poder Judiciario a fishing expedition e as suas
provas, como nos casos das provas ilegais, vai além da protecdo aos direitos e garantias
fundamentais, funcionando como uma forma de aprimoramento e controle da regularidade da
persecucdo penal, atuando como fator de inibicdo e dissuasdo a adogdo de praticas ilegais e
cumprindo uma certa funcdo pedagodgica para com os agentes do Estado, os quais serdo

desincentivados a praticarem tais atos.
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Assim, as provas obtidas por meio de praticas consideradas como fishing expedition
devem ser consideradas provas ilegais, as quais ndo podem ser de forma alguma admitidas e
utilizadas na persecucdo penal, devendo ser aplicado as provas consideradas ilicitas o
determinado no artigo 157, do Cddigo Penal, com a inadmissibilidade e consequente
inutilizacdo de tais provas, e as ilegitimas, ou o sistema das nulidades (CPP, art. 573) ou também
o determinado no artigo 157, do Cédigo Penal, por meio do sentido amplo de provas ilicitas e
com a inadmissibilidade e consequente inutilizacdo de tais provas, cabendo aqui um maior
aprofundamento de estudo sobre este tema para se chegar a conclusdo de qual seria a opcao

mais correta e que estaria em melhor conformidade com os principios do processo penal.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto no presente trabalho, é possivel fazer certas consideracfes
acerca do que fora analisado e estudado, relacionando sempre com o seu objeto principal de
estudo, que séo as préaticas consideradas como fishing expedition e uma anélise acerca da sua
legalidade ou ndo, especialmente quanto as provas que sao delas obtidas.

Quanto ao sistema processual penal vigente no Brasil, constatou-se como sendo o
sistema processual penal acusatorio, por ser 0 que esta em consonancia com a Constituicdo da
Republica e que, portanto, deve ser o buscado, apesar das mencionadas criticas a tal
entendimento. Ademais, ao menos em teoria, ha a separacao das func6es de acusar, defender e
julgar, e sdo assegurados os principios da imparcialidade, da presuncdo de inocéncia, do
contraditério e da ampla defesa. Por fim, apesar da suspensdo de sua eficacia, o artigo 3-A, do
Caodigo de Processo Penal, revela um caminho para a consolidacéo de fato do sistema acusatorio
no Brasil.

No que se refere aos principios processuais penais, tratou-se acerca de certos principios
que de certa forma poderiam acrescentar algo ao presente estudo, seja diretamente quanto a
fishing expedition, seja para esclarecer outros conceitos.

Em sequéncia, tratou-se sobre a Teoria Geral das Provas no processo penal,
constatando-se que a busca da verdade ndo é o fim Gltimo do processo penal, mas sim um meio
para a mais correta aplicacdo da lei penal e que, portanto, o papel central das provas no processo
penal é auxiliar e permitir ao julgador, segundo critérios racionais de valoracdo, concluir se 0
enunciado presente na acusagao tem ou ndo elementos suficientes que o confirmem.

Posteriormente, abordou-se sobre os trés significados da palavra prova, que sdéo como
atividade probatoria, meio de prova e resultado probatorio, diferenciacdo essa que possibilita
um aprofundamento nas discussdes referentes ao campo probatoério e uma melhor interpretacao
de certas normas legais.

Em continuacéo, tratou-se sobre a distin¢éo entre elementos informativos e provas e
0s pesos que lhes séo dados, constatando-se que os elementos informativos séo colhidos na fase
investigatoria, sem a necessaria participacao dialética das partes e sem a obrigatoria observancia
ao contraditorio e a ampla defesa. Ja as provas sdo elementos de convic¢do produzidos, em
regra, no curso do processo judicial, e com a necessaria participacdo dialética das partes, sob o
manto do contraditdrio e da ampla defesa. Quanto aos pesos que Ihes sdo dados entendeu-se
que a lei ndo impede que o julgador considere os elementos informativos provenientes da fase

pré-processual, mas imp0e que tais elementos sejam acompanhados de provas que foram
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produzidas ou ao menos submetidas ao contraditério e & ampla defesa na instrucéo processual,
havendo a ressalva as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Por fim, constatou-se que
ndo ha a necessidade de se considerar como prova apenas os elementos que tenham sido
produzidos sob 0 manto do contraditério e da ampla defesa, mas sim bastando que estes
elementos sejam submetidos aos referidos principios.

Em seguimento, discorreu-se sobre os conceitos de fontes de prova, meios de prova e
meios de obtencdo de prova e suas caracteristicas, possibilitando um melhor entendimento
sobre tais conceitos, seus objetivos e as consequéncias se estes dois ultimos forem praticados
em desconformidade com a norma legal e com os principios gerais do ordenamento. Quanto a
iSso, constatou-se que parte substancial da doutrina entende que, 0s meios de prova assim
praticados, devem ser sancionados, em regra, com a nulidade absoluta ou relativa, ao passo que,
0s meios de obtencdo de prova praticados com tais desconformidades devem ser reconhecidos
como ilegais, sendo as provas obtidas a partir deles consideradas como ilicitas, com o seu
consequente desentranhamento dos autos do processo.

Tal questdo abriu caminho para o capitulo seguinte, o qual abordou acerca da tematica
das provas ilegais. No referido capitulo tratou-se acerca dos motivos pelos quais sdo dados
determinados tratamentos a tais provas, especialmente as suas inadmissibilidades no processo,
entendendo-se que uma suposta eficiéncia processual, ndo pode dispensar o respeito aos direitos
e garantias fundamentais, pois isto deslegitimaria o préprio sistema punitivo. Ademais, que
seria altamente contraditério, justamente em um processo penal, o qual € destinado a apurar a
pratica de ilicitos penais, o Estado, a fim de investigar e combater a criminalidade, utilizar-se
de métodos ilegais, inclusive, com alguns sendo considerados como crimes. Por fim, tratou-se
sobre a funcdo pedagdgica por parte do Poder Judiciario de ndo aceitar provas obtidas em
desconformidade com as normas legais e com os principios gerais do ordenamento, ja que isso
inibe e desestimula a adocdo de praticas probatorias ilegais por parte de agentes do Estado.

Em continuidade, tratou-se sobre as provas ilicitas e ilegitimas, suas diferencas para a
doutrina e suas possiveis consequéncias. Assim, constatou-se que, para a doutrina classica, o
termo provas ilegais é género, do qual sdo espécies as provas ilicitas e as provas ilegitimas,
sendo as provas ilicitas as obtidas por meio da violagdo de regra de direito material e que devem
ter como consequéncia, em regra, a nulidade absoluta ou relativa, e as provas ilegitimas as
obtidas mediante violagdo a norma de direito processual. Entretanto, viu-se que, com a reforma
feita pela Lei n® 11.690/2008, que alterou uma série de artigos do Codigo de Processo Penal, o
legislador ignorou tais diferenciagdes e passou a se referir as provas ilicitas como sendo aquelas

obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais, ndo fazendo qualquer distin¢éo se a
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norma legal é material ou processual, mas apenas determinando que séo inadmissiveis e que
devem ser desentranhadas do processo (CPP, art. 157, caput). Tal questdo gerou debates
doutrinarios, entendendo parte da doutrina que, diante do siléncio da lei e com base na nova
redacdo conferida ao referido artigo legal, deve ser considerada ilicita tanto a prova que viole
disposi¢cOes materiais quanto processuais, como consequéncia, qualquer violacdo a normas
constitucionais e legais acarretard o reconhecimento da ilicitude da prova, a qual passara a ser
inadmissivel e devera ser desentranhada do processo. Ja outra parte substancial entende pela
necessidade de se manter a diferenciagcdo classica entre provas ilicitas e ilegitimas e suas
respectivas consequéncias, no sentido de que, sendo uma violagdo material, a prova deve ser
considerada inadmissivel e necessita ser desentranhada do processo. Por outro lado, sendo uma
violacdo processual, os atos deverdo ser considerados nulos, devendo ser renovados ou
retificados (CPP, art. 573, caput).

Em sequéncia, tratou-se sobre as provas ilicitas por deriva¢do, mencionando as teorias
importadas do direito estadunidense no Codigo de Processo Penal e as limitagdes estabelecidas
pela lei.

Para finalizar o capitulo que tratou sobre as provas ilegais, tratou-se sobre as
consequéncias apds a constatacdo da inadmissibilidade das referidas provas, que sdo a
inutilizacdo das provas ilicitas (primarias ou por derivacdo) e a chamada descontaminagédo do
julgado. Quanto a inutilizagdo das provas ilicitas, constatou-se especialmente que a
preocupacao central do legislador é propriamente com o afastamento das provas consideradas
ilicitas, justamente para que elas ndo contaminem outras provas e maculem o processo penal
em questdo. Entendeu-se que ndo ha apenas uma preocupa¢do quanto ao combate das provas
ilicitas, mas também pela necessidade de conter as consequéncias danosas que estas podem
causar na persecuc¢do penal. Quanto a descontaminacao do julgado, verificou-se que a sua ideia
é evitar que o magistrado que tiver contato com a prova ilicita venha a julgar o caso, uma vez
que este ndo teria isencdo de animo suficiente para apreciar o caso concreto com a
imparcialidade que dele se espera. Todavia, tratou-se sobre as criticas que tal instituto recebeu
no sentido de possiveis viola¢fes aos principios da legalidade e do juiz natural, especialmente
a este segundo, o qual foi essencial para as mencionadas decisdes dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal Dias Toffoli e Luiz Fux de suspenderem até o presente momento que € escrito
o trabalho em questdo a eficacia do dispositivo legal que o instituiu no ordenamento (CPP, art.
157, § 59).

Em continuidade, tratou-se sobre a chamada fishing expedition, sua origem e conceito.

Quanto a sua origem, observou-se que inicialmente ela surgiu no modelo da common law
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estadunidense em casos civeis, na fase da pretrial, que seria 0 momento anterior ao julgamento,
mais especificamente na discovery, que é o momento de revelacdo de provas e dados que
possam colaborar com a elucidacdo do caso juridico. Nesse primeiro momento, viu-se que a
fishing expedition foi utilizada para se referir a situacdes em que uma parte se utiliza dos
instrumentos processuais probatorios disponiveis nas cortes para tentar encontrar informacdes
que nédo seriam consideradas relevantes para um julgamento, ou seja, um desvirtuamento dos
institutos legais disponiveis, que possibilita 0 uso indevido de certas informagdes. Viu-se que
o termo foi utilizado para casos criminais ainda nos Estados Unidos da Ameérica, sendo
posteriormente importado ao Brasil também na &rea criminal, por sua ideia central se aplicar a
diversos casos praticos comuns na persecucdo penal, onde ha a apropriagdo de meios legais
para, sem um objeto claro e definido, a “pesca” de qualquer espécie de evidéncia, tendo ou ndo
relacdo com o caso concreto que o originou, 0 que nao estd em conformidade com as normas
legais, as quais majoritariamente definem critérios sélidos para, por exemplo, certas restricdes
a direitos fundamentais, por meio da préatica de meios de obtencéo de provas.

Nesse sentido, adotou-se o conceito de fishing expedition da obra de Viviani Ghizoni
da Silva, Philipe Benoni Melo e Silva e Alexandre Morais da Rosa, 0s quais entendem como

[...] a apropriagdo de meios legais para, sem objetivo tracado, “pescar”
qualquer espécie de evidéncia, tendo ou ndo relacdo com o caso concreto.
Trata-se de uma investigagdo especulativa indiscriminada, sem objetivo certo
ou declarado, que, de forma ampla e genérica, “langa” suas redes com a
esperanca de “pescar” qualquer prova, para subsidiar uma futura acusagdo ou
para tentar justificar uma ag&o ja iniciada. Por se tratar de meio (abusivo) de
obtencdo de prova, tem largo campo de ocorréncia na cultura pratica penal,
tais como nos mandados de busca e apreensdo, interceptacéo telefonica, oitiva
de testemunhas, interrogatério do acusado etc.”

Em sequéncia, tratou-se sobre as hipdteses de fishing expedition, como: i) os mandados
de busca e apreensdo sem alvo definido, tangivel e descrito, comumente chamados de
“mandados genéricos”; ii) a continuidade da busca e apreensdo depois de obtido o material
objeto da diligéncia; iii) as buscas pessoais desprovidas de "fundada suspeita” prévia e objetiva;
iv) o vasculhamento de todo o contetdo do celular apreendido; v) as prisdes temporarias ou
preventivas para "forcar" a descoberta de determinadas informacdes, colaboracgdes premiadas
ou incriminagdes; vi) a instauragdo de inquérito policial sem um minimo de indicios acerca da

materialidade e/ou autoria de um delito.

79 SILVA, Viviani Ghizoni da. SILVA, Philipe Benoni Melo e. MORAIS DA ROSA, Alexandre. Fishing
expedition e encontro fortuito na busca e na apreensdo: um dilema oculto do processo penal. 22 edicéo.
Floriandpolis: Emais, 2022. p. 50.
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A partir de tais hipdteses, pode-se perceber como é possivel identificar na pratica da
persecucdo penal brasileira diversas hipoteses que podem ser enquadradas como fishing
expedition, especialmente quanto aos conceitos expostos.

Por fim, tratou-se sobre a fishing expedition a luz do sistema processual penal
acusatorio brasileiro e dos principios processuais penais e suas consequéncias, constatando-se
que, em relacdo a tal sistema, as praticas consideradas como fishing expedition ndo estdo em
conformidade, pois violam direitos e garantias dos investigados e acusados, 0s quais sdo
sujeitos de direitos e assim devem ser tratados.

Também se constatou que diversos sdo os principios processuais penais violados por
meio das préaticas consideradas como fishing expedition, dentre eles os principios da presuncédo
de inocéncia (presuncdo de nao culpabilidade), do nemo tenetur se detegere, do favor rei e da
vedacdo da prova ilicita ou da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos.

Como consequéncia da desconformidade da fishing expedition para com o sistema
acusatério e com os referidos principios processuais, ou seja, por serem as praticas que se
enquadrem neste conceito consideradas ilegais, consequentemente, ndo podem ser aceitas e
consideradas admissiveis as provas provenientes delas, cabendo ao Poder Judiciario além de
considerar tais praticas como ilegais, mas também que ndo podem produzir provas que sejam
aceitas no processo, pois a apuragédo dos fatos e das responsabilidades, ndo pode prescindir do
respeito aos direitos e garantias fundamentais, sob pena de deslegitimacdo do préprio sistema
punitivo.

Ademais, entendeu-se que o Estado ndo pode utilizar-se de métodos ilegais para
investigar e combater a criminalidade, pois isto também deslegitima o sistema punitivo,
invertendo sua lIdgica no sentido de perseguir a criminalidade com o cometimento de praticas
ilegais e, inclusive, criminosas.

Além disso, constatou-se que a vedacdo por parte do Poder Judiciario a fishing
expedition e as suas provas, como nos casos das provas ilegais, vai além da protecdo aos direitos
e garantias fundamentais, funcionando como uma forma de aprimoramento e controle da
regularidade da persecucdo penal, atuando como fator de inibicdo e dissuasdo a adogdo de
praticas ilegais e cumprindo uma certa funcdo pedagogica para com os agentes do Estado, os
quais serdo desincentivados a praticarem tais atos.

Assim, concluiu-se que as provas obtidas por meio de préaticas consideradas como
fishing expedition devem ser consideradas provas ilegais, as quais ndo podem ser de forma
alguma admitidas e utilizadas na persecucéo penal, devendo ser aplicado as provas consideradas

ilicitas o determinado no artigo 157, do Cédigo Penal, com a inadmissibilidade e consequente
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inutilizacdo de tais provas, e as ilegitimas, ou o sistema das nulidades (CPP, art. 573) ou também
o determinado no artigo 157, do Cddigo Penal, por meio do sentido amplo de provas ilicitas e
com a inadmissibilidade e consequente inutilizacdo de tais provas, cabendo aqui um maior
aprofundamento de estudo sobre este tema para se chegar a conclusdo de qual seria a opgédo

mais correta e que estaria em melhor conformidade com os principios do processo penal.
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