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RESUMO

O presente trabalho analisa o conceito de fishing expedition no ambito do direito
processual penal e constitucional brasileiro, investigando suas implica¢gdes na fase
pré-processual. O inquérito policial, como principal instrumento de investigagcéo
estatal, tem o propésito de reunir indicios de autoria e materialidade delitiva, sendo a
busca e apreensdo um dos meios mais utilizados para obtengdo de provas. No
entanto, sua realizagdo deve respeitar os limites legais para que seja considerada
uma diligéncia valida e legitima. Diante desse contexto, o estudo propde a seguinte
questdo: de que forma a pratica da fishing expedition pode violar direitos
fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana? Para responder a essa
problematica, adotou-se uma abordagem exploratdéria, com base em pesquisa
bibliografica e documental. Foram analisadas a legislacdo vigente no Brasil,
decisbes jurisprudenciais e produgdes doutrinarias sobre o tema, visando
compreender os impactos dessa pratica no ordenamento juridico nacional. Os
resultados obtidos demonstram que a fishing expedition, caracterizada pela busca
indiscriminada de provas sem justa causa ou indicios concretos, compromete a
seguranca juridica e pode levar a abusos na atuagao estatal. A auséncia de critérios
objetivos na conducgédo de investigagcbes pré-processuais favorece a violagdo de
direitos e garantias individuais, como o direito a privacidade, a intimidade e ao
devido processo legal. Além disso, essa pratica afronta principios basilares do
processo penal, em especial o da dignidade da pessoa humana, ao expor individuos
a constrangimentos ilegitimos e arbitrariedades. A pesquisa destaca a necessidade
de maior transparéncia e controle na fase pré-processual, a fim de evitar
investigacdes excessivamente amplas e desproporcionais. Conclui-se, portanto, que
a adocao de critérios rigorosos para a autorizacdo e condugao de diligéncias
investigativas é indispensavel para a preservacédo do Estado Democratico de Direito.
A pesquisa contribui para o debate juridico ao evidenciar os riscos da fishing
expedition e a necessidade de aprimoramento dos mecanismos legais para coibir
praticas que violem direitos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa
humana.

Palavras-chave: Fishing expedition. Fase pré-processual. Direitos fundamentais.
Dignidade da pessoa humana. Processo penal.



ABSTRACT

This paper analyzes the concept of fishing expedition within the scope of Brazilian
criminal and constitutional procedural law, investigating its implications in the pre-trial
phase. The police investigation, as the main instrument of state investigation, aims to
gather evidence of authorship and criminal materiality, with search and seizure being
one of the most widely used means of obtaining evidence. However, its
implementation must respect the legal limits in order to be considered a valid and
legitimate diligence. Given this context, the study proposes the following question: in
what way can the practice of fishing expedition violate fundamental rights and the
principle of human dignity? To answer this problem, an exploratory approach was
adopted, based on bibliographic and documentary research. Current legislation in
Brazil, case law decisions and doctrinal productions on the subject were analyzed,
aiming to understand the impacts of this practice on the national legal system. The
results obtained demonstrate that fishing expedition, characterized by the
indiscriminate search for evidence without just cause or concrete evidence,
compromises legal certainty and can lead to abuses in state action. The lack of
objective criteria in conducting pre-trial investigations favors the violation of individual
rights and guarantees, such as the right to privacy, intimacy and due process. In
addition, this practice violates fundamental principles of criminal proceedings,
especially human dignity, by exposing individuals to illegitimate constraints and
arbitrary actions. The research highlights the need for greater transparency and
control in the pre-trial phase, in order to avoid excessively broad and disproportionate
investigations. It is therefore concluded that the adoption of strict criteria for
authorizing and conducting investigative procedures is essential for the preservation
of the Democratic Rule of Law. The research contributes to the legal debate by
highlighting the risks of fishing expeditions and the need to improve legal
mechanisms to prevent practices that violate fundamental rights and the principle of
human dignity.

Keywords: Fishing expeditions. Pre-trial phase. Fundamental rights. Human dignity.
Criminal proceedings.
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1 INTRODUGAO

E prescindivel ao presente estudo a realizacdo uma andlise da evolucéo
histérica dos direitos humanos fundamentais, de forma detalhada, desde a época do
Cddigo de Hamurabi até a Carta de Jodo sem Terra, chegando ao constitucionalismo
moderno, entretanto, € quase indeclinavel a tarefa de concatenar os principais
conceito, quais sejam: de direitos humanos, direitos fundamentais, garantias
constitucionais, e tecer uma teia entre toda a principiologia que norteia esses
direitos, desaguando na proteg¢ao constitucional contra a fishing expedition.

A presente pesquisa foi feita de modo a aprofundar mais o presente estudo,
de sorte que este ndo fosse superficial e sem rigor metodoldgico/cientifico,
entretanto ndo € do nosso interesse esgotar um tema tdo importante e complexo
para o direito processual penal e também para o direito constitucional. A bem da
verdade, € um tema relativamente pouco trabalhado no Brasil, diferentemente do
quanto foi extensivamente apurado nos Estados Unidos, o que é favoravel, pois
podemos absorver para o nosso contexto o néctar mais consistente e nutritivo.

Partindo do histérico de conquista de direitos humanos que foram
incorporados ao longo dos anos pelo ordenamento juridico brasileiro como direitos e
garantias fundamentais. Os Direitos Humanos representam a base da organizagao
juridica das sociedades democraticas, assegurando a protecdo da dignidade, da
liberdade e da igualdade dos individuos perante o Estado.

A evolugcdo dos direitos humanos demonstra que sua efetivagdo € um
processo continuo, sujeito a avangos e retrocessos, sendo indispensavel a
constante reafirmagdo de sua primazia no ordenamento juridico. Segundo Bobbio
(1992), os direitos humanos ndo sdo realidades estaticas, mas sim construcdes
historicas que refletem o contexto social e politico de determinada época.

No cenario pos-Segunda Guerra Mundial, por exemplo, a necessidade de
uma regulamentacgao internacional voltada a prote¢cao da dignidade humana levou a
criacdo de diversos tratados e convengdes, como a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (1948) e o Pacto de San José da Costa Rica (1969), que
influenciaram significativamente o reconhecimento dos direitos fundamentais no
Brasil.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 consolidou esses direitos como

pilares do ordenamento juridico, estabelecendo principios essenciais que regem a
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atuacdo do Poder Publico, especialmente no ambito do direito processual penal.
Nesse contexto, tanto na fase pré-processual quanto no Processo Penal, o Estado
deve garantir ndo apenas a efetividade da persecucdo penal, mas também a
protecdo das garantias fundamentais dos investigados, de modo a evitar abusos e
arbitrariedades.

Nessa perspectiva, a Carta Politica do Brasil promoveu um marco na protegao
dos direitos fundamentais, incorporando principios essenciais ao ordenamento
juridico nacional, como a presunc¢ao de inocéncia, o devido processo legal e o direito
a ampla defesa. Esses direitos e garantias constitucionais desempenham um papel
fundamental na fase investigativa do processo penal, especialmente no ambito do
inquérito policial, evitando arbitrariedades e assegurando que a persecugao penal
ocorra dentro dos limites da legalidade.

O inquérito policial, enquanto procedimento administrativo de carater
inquisitorial, tem por objetivo a coleta de elementos informativos que possam
subsidiar eventual agdo penal. No entanto, sua condugao deve respeitar os direitos e
garantias individuais, conforme preconiza a ordem constitucional vigente.

A auséncia de contraditério e da ampla defesa na fase inquisitorial ndo pode
justificar praticas abusivas ou ilegais, razdo pela qual a interpretacéo dos principios
constitucionais deve se dar de maneira a harmonizar a eficiéncia investigativa com a
protecao dos direitos fundamentais do individuo sob investigacao.

A questdo da legalidade da obtengdo de provas, por exemplo, esta
diretamente relacionada ao respeito aos direitos fundamentais do investigado. A
pratica da chamada Fishing Expedition, que consiste na busca indiscriminada de
provas sem a devida fundamentacao legal, representa uma afronta ao principio da
legalidade e ao direito a privacidade.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal tem consolidado o entendimento
de que a obtencdo de provas deve obedecer a critérios estritos, sob pena de
nulidade, conforme estabelecido na teoria dos fruits of the poisonous tree (frutos da
arvore envenenada), aplicada para coibir a utilizagdo de provas ilicitas no processo
penal.

Por tanto, o presente trabalho parte da questao-problema: de que forma a
pratica da fishing expedition pode violar direitos fundamentais e o principio da
dignidade da pessoa humana? Para responder a essa problematica, adotou-se uma

abordagem exploratéria, com base em pesquisa bibliografica e documental. Foram
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analisadas a legislacdo vigente no Brasil, decisdes jurisprudenciais, produgdes
doutrinarias, busca no Google Académico, Scielo e banco de periddicos da CAPES.

O trabalho ¢é dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo, é feito um
apanhado histérico evolutivo sobre os direitos humanos e como estes passam a
integrar o ordenamento juridico patrio como direitos e garantias fundamentais.
Também aborda a principiologia constitucional que protege os individuos da
arbitrariedade estatal, no ambito da fase pré-processual penal.

O segundo capitulo, objetiva integrar todos os direitos fundamentais
abordados no capitulo anterior ao inquérito policial, aplicando-os as diligéncias
inquisitoriais ou cautelares, como a busca e a apreensao, de modo a demonstrar
que as violagdes de garantias que acontecem tdo comumente durante a fase
pré-processual, sdo consequéncias da fishing expedition.

Por fim, o ultimo capitulo trata de forma mais pratica as violagcdes dos direitos
individuais pela pratica denominada de “pescaria probatdria”, tragando os limites
norteadores da producdo de provas, utilizando para tanto a jurisprudéncia dos
Tribunais superiores, pois sao sem duvida a melhor fonte encontrada. Sob esse viés,
visa fazer o exame dos julgados e oferecer uma analise acerca do reconhecimento
da ilicitude, e consequente nulidade, das provas contaminadas pela fishing

expedition.
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2 A EVOLUGAO DOS DIREITOS HUMANOS E A IMPORTANCIA DOS DIREITOS
E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS NO INQUERITO POLICIAL

Os Direitos Humanos e os direitos e garantias fundamentais estado imbuidos
de uma particula que une todos os aspectos, dimensdes e principios, todos estes
fundados em um nudcleo que € o ponto nevralgico desses direitos: O principio da
dignidade da pessoa humana que € a pedra estruturante de onde parte este
presente estudo e analise. Esse principio em tela, conforme assinala Sarlet (2015),
constitui o nucleo essencial dos direitos fundamentais, servindo como fundamento
para a sua interpretagao e aplicagéao.

Ademais, a homogeneidade do ordenamento juridico e a segurancga juridica
sO sado possiveis a partir da harmonia entre principios, normas e precedentes
judiciais, conforme leciona Alexandre de Moraes (2021). Para este autor, a coeréncia
e unidade do sistema juridico dependem da observancia sistematica dos principios
constitucionais e da sua interagdo com a jurisprudéncia consolidada, garantindo
previsibilidade e estabilidade nas relacdes juridicas.

De maneira a extrair a melhor qualidade sistematica e teleolégica, bem como
0 encaixe de todos os conceitos e principios formadores e basilares que abrangem a
presente tematica, cabe a priori definir o conceito de Direitos humanos, este que é o
ponto de onde comega a irradiar as garantias que tornam a Fishing Expedition uma

pratica ilegal e inconstitucional perante ordenamento juridico brasileiro.

2.1 CONCEITO E HISTORICO DA EVOLUGAO DOS DIREITOS HUMANOS

Na perspectiva historica do jusnaturalismo, a primeira concepgéo de direitos
humanos foi dada olhando estes como direitos naturais e, portanto, universais de
todos os seres humanos que habitam o planeta. Uma segunda perspectiva foi
encarada como necessaria a partir do final da Segunda Guerra Mundial, esta nova
forma de perceber os direitos humanos mantinha integralmente as concepgdes da
primeira, entretanto, fazia-se necessario que os paises do mundo entrassem em
acordo para convencionar tratados no ambito internacional, para que cada Estado

protegesse esses direitos universais.
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A investigacdo das mutagdes de entendimento que os direitos humanos
passam ao longo do tempo, algumas vezes de avancgo, outras de retrocesso, mas
sempre em constantes mudancgas, da a esses direitos um carater historico. Nesse
sentido, cada Estado signatario da Organizacao das Nagbes Unidas estabelece em
sua legislagdo uma forma de incorporagao para que esses direitos humanos possam
ser fagocitados pelo ordenamento juridico de cada Estado e passem produzir efeitos
e ter eficacia como direitos e garantias fundamentais (Barbosa, 2020).

Os direitos humanos diferem dos direitos fundamentais na medida em que
estes estdo consolidados e positivados no interior de um ordenamento juridico
nacional, enquanto, aqueles estao inseridos no ambito internacional em um contexto
de luta constante para o reconhecimento e, consequentemente, a incorporagdo em
um Estado Democratico de Direito.

Para (Alexy, 2014), os direitos humanos possuem cinco caracteristicas em
comum, quais sejam: a)universalidade; b) fundamentalidade; c)abstratividade;
d)moralidade; e)prioridade. Sao definidos assim como direitos humanos
fundamentais, pois estes sdo decisivos para a existéncia da pessoa humana, e sem
eles n&o é possivel o desenvolvimento pleno do individuo.

Observando a Declaragdo de Viena (1993), é possivel aferir caracteristicas
dos direitos humanos: a universalidade, a interdependéncia, a indivisibilidade e a
inter-relacdo. Nesse sentido, (Barbosa, 2020) ainda aduz outras cinco
caracteristicas: a historicidade, a irrenunciabilidade, a imprescritibilidade, a
relatividade e a inalienabilidade.

Sobre a caracteristica da historicidade, Norberto Bobbio (1992), escreveu que
existe uma grande dificuldade para chegar a um conceito preciso de direitos
humanos, afirma que estes direitos ndo sado produtos da natureza, mas do contexto
historico e de luta que estéo inseridos em um determinado tempo na civilizagdo. Sob
esse viés, por serem direitos historicos, sao eles mutaveis, isto €, passiveis de

transformacao.
Segundo escreve Bobbio (1992, p. 5):

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sido direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.
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Foi necessario um longo periodo de tempo para que se formasse uma
organizagcdo mundial que promulgasse a Declaragcdo Universal dos Direitos
Humanos, no pos-guerra(1948), e estabelecesse a igualdade a liberdade e a
dignidade de todos os seres humanos, ndo por mérito, ou pela qualidade de cidadao
nacional, mas sim por ter nascido, como assevera (Fabio Konder, 2013).

Ante o exposto, fica palpavel que os direitos humanos sdo em sua esséncia
direitos basilares de todos os seres humanos que estdo consignados em nivel
internacional por documentos. Sob esse viés, os Estados que prezam pela
democracia, anexam esses tratados exteriores em seu ordenamento juridico interno
por meio de diretrizes pré estabelecidas, transformando os direitos humanos em

direitos e garantias fundamentais.

211 Incorporagcdo dos Tratado e Convengdes Internacionais pelo
Ordenamento Juridico Brasileiro

O Artigo 5°§ 2° da Constituicado de 1988 abriu, pela primeira vez, a
possibilidade de direitos ingressarem no ordenamento juridico por meio de tratados
internacionais. Esses direitos vém por meio de convengdes, pactos, convénios,
cartas e etc, que pretendem produzir efeitos no territério nacional. Nesse sentido,
ndao é de toda maneira que esses direitos podem comecgar a fazer parte da
legislacao vigente, primeiramente devem ser compativeis com os principios que
estdo expressos a Lex Mater (como os estabelecidos pelo Artigo 4°), bem como os
principios que estao implicitos no texto constitucional.

O Texto Maior consagra, no dispositivo legal ora estudado, o principio da ndo
tipicidade constitucional, onde os direitos e garantias fundamentais ndo estao
engessados no Artigo 5° da Constituigdo, mas sim imbuidos em todo o texto
constitucional e na principiologia, sempre lado a lado com o principio da dignidade
da pessoa humana(Constituicao, art. 1°, lll). § 2° Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do

Brasil seja parte. Este artigo funciona como clausula geral de recepgéo.
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Nessa perspectiva, (Bulos, 2021) destaca que o objetivo principal do
dispositivo é justamente fomentar a criagdo e desenvolvimento de um ordenamento
juridico supralegal. De modo que os tratados internacionais materialmente
constitucionais que versam sobre direitos humanos tenham, status de norma
supralegal, estando acima da legislacdo ordinaria e abaixo da Constituicdo da
Republica (STF, HC 87.585-8/TO). No entanto, o § 3° do Artigo 5° da Carta Magna,
que teve sua redagao acrescida pela Emenda Constitucional n. 45/2004, estabelece
que aqueles tratados e convencgdes internacionais que versem sobre direitos
humanos, e forem aprovados em dois turnos em cada Casa do Congresso Nacional,
obtendo, portanto, trés quintos dos votos, possuem status de emendas
constitucionais.

A partir desses dispositivos legais, o que era direito humano no ambito
internacional, passa a ser garantia constitucional no ordenamento patrio. Portanto, a
Constituicdo assegura que ha direitos e garantias decorrentes de tratados e
convengdes internacionais em que o Estado brasileiro é signatario, e que esses,

quando aprovados pelo Congresso, tém status superior a legislacao ordinaria.

2.2 BREVE ESTUDO SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONTEXTO
BRASILEIRO

Os direitos e garantias fundamentais sao prerrogativas que decorrem da
existéncia do principio da dignidade da pessoa humana, por essa razdo nao existe
uma hierarquia entre esses direitos, porém, quando ha um conflito entre esses
direitos fundamentais, uns vao se sobrepor a outros.

Segundo Bulos (1921, p. 527):

Direitos fundamentais sdo o conjunto de normas, principios, prerrogativas,
deveres e instintos, inerentes a soberania popular, que garantem a
convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria, independentemente do credo,
raca, origem, cor, condicdo econdémica ou status social.

Faz-se necessario fazer uma rapida diferenciagdo entre garantias e direitos
fundamentais. Nesse interim, os direitos fundamentais sao as vantagens e bens que

a Constituicdo declara que todos os individuos possuem, ou seja, atestam a
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existéncia legal abstrata e comum. Ja as garantias constitucionais sdo os
mecanismos por meio do qual os direitos fundamentais sao instrumentalizados e,
portanto, podem ser defendidos concretamente, pois evidentemente, sé a
declaragcédo de direitos sem assegurar que estes poderiam ser defendidos de nada
serviria. Nesse sentido, temos como exemplo os remédios constitucionais
estabelecidos no artigo 5° da Carta Magna.

O Artigo 5°, §1° da Carta de 1988, estabelece que as normas entendidas
como direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata. Como bem
assevera Agra(2014, p.275), a Constituicdo n&o deixa espago para o vagar
legislativo e impera que as lacunas existentes sejam preenchidas pelos principios, a
analogia e a equidade.

Com um olhar voltado a doutrina constitucional moderna, os principios nao
sdo somente um caminho a ser seguido, mas sim normas de carater imperativo. A
Constituicdo € norma juridica de hierarquia superior, isso posto, os dispositivos que
nela foram esculpidos, gozam de mesma natureza inclusive os principios. Sob esse
viés, foi acordado pelo titulo do presente trabalho que o ponto nevralgico deste
estudo € o principio da dignidade da pessoa humana e sua irradiagdo como pedra
fundamental de todos os direitos e garantias fundamentais. Passemos, pois, a

estuda-lo.

2.2.1 Evolugao dos Direitos Fundamentais

A doutrina atual divide os direitos individuais e coletivos em dimensdes de
direitos fundamentais, utilizando critérios que passamos a expor. Os direitos
fundamentais de primeira dimensao, sao aqueles marcados pela liberdade, isto €, os
direitos que sdo consagrados pela auséncia do Estado, marcados por uma transigao
do Estado autoritario para o Estado de Direito. Nesse sentido, aponta
Lenza(2021,p.1160) que o respeito as liberdades individuais é a principal
caracteristica dos direitos de primeira dimensao, sendo pois, o absenteismo estatal
sua principal finalidade.

Conforme bem ilustra Bonavides(2002,p.515):

Os direitos de primeira geragéo ou da liberdade tém por titular o individuo,
sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdade ou atributos da
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pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu trago mais caracteristico;
enfim, sao direitos de resisténcia e oposigao perante o Estado.

Fica claro que os direitos de primeira dimensao possuem um carater negativo,
marcado pelo “ndo fazer” estatal, sofrendo forte influéncia do ideal liberal-burgués do
século XVIII, demarcando a zona de nao intervengao, por esta razao sao intitulados
de direitos individualistas.

Os direitos de segunda dimensdo vém em contrapartida aos direitos de
primeira, justamente motivados pela necessidade de um “fazer” estatal, isto &, da
imperatividade que o Estado agisse economicamente, socialmente e culturalmente.
Nesse sentido, pontua Lenza (2021,p.1161) que a segunda dimensao de direitos
fundamentais surgiu a partir da Revolug¢ao Industrial europeia no século XIX, onde
as peéssimas condicdes de trabalho acabaram desencadeando movimentos
trabalhistas e normas de assisténcia social.

Como lucidamente escreve Sarlet (2004,p.56):

A segunda dimensdo dos direitos fundamentais abrange, portanto, bem
mais do que os direitos de cunho prestacional, de acordo com o que ainda
propugna parte da doutrina, inobstante o cunho ‘positivo’ possa ser
considerado como marco distintivo desta nova fase na evolugéo dos direitos
fundamentais. Saliente-se, contudo, que, a exemplo dos direitos da primeira
dimensdo, também os direitos sociais (tomados no sentido amplo ora
referido) se reportam a pessoa individual, ndo podendo ser confundidos com
os direitos sociais e\ou difusos da terceira dimensdo. A utilizacdo da
expressdo ‘social’ encontra justificativa, entre outros aspectos [...], na
circunstancia de que os direitos de segunda dimensdo podem ser
considerados uma densificagdo do principio da justica social, além de
corresponderem a reinvindicagdes das classes menos favorecidas, de modo
especial operaria, a titulo de compensagdo, em virtude da extrema
desigualdade que caracteriza (e, de certa forma, ainda caracteriza) as
relagbes com a classe empregadora, notadamente detentora de um maior
ou menor grau de poder econémico.

A terceira dimensdo de direitos fundamentais, engloba os direitos de
solidariedade ou fraternidade. Sao direitos coletivos, difusos e transindividuais como
0 meio ambiente equilibrado, a autodeterminacdo dos povos, a vida saudavel,
sustentabilidade e etc, como aduz Bulos (2021). Esta dimensédo de direitos é
entendida pela maioria dos doutrinadores como a mais complexa de ser efetivada ou
mesmo positivada, todavia, € muito difundida em ambito internacional.

No presente estudo foi utilizada a expressao “dimensao” em detrimento da

expressao “geracgao’, utilizada pela doutrina classica, meramente pela compreensao
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filolégica e etimolégica que a palavra geragdao nds causa. Acaba que quando
pronunciamos a palavra geragao somos remetidos a ideia de sobreposigcao entre as
dimensbes de direitos fundamentais. Nao é este o caso, pois as dimensdes

precisam coexistir entre si para que exista harmonia entre os direitos.

2.3 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Os principios sao conceitos primarios que servem de guias condutores para
algum fim, quando falamos de principios em relagdo ao ordenamento juridico, séo
eles preceitos fundamentais que sobrepéem o sistema normativo, conferindo os
pilares e o firmamento da interpretagéo, aplicagao e integragao do direito positivado
a realidade fatica, Nucci(2022). Para a presente pesquisa 0s principios sao
mandamentos empregados ao sistema.

Sobre o conceito de principio, escreve Mello (2021, p. 46).

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 acepgao 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 compreenséo e inteligéncia delas, exatamente porque define a légica
e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a ténica que Ihe da
sentido harmonico". Eis porque: "violar um principio € muito mais grave que
transgredir uma norma. A desatengdo ao principio implica ofensa nao
apenas a um especifico mandamento obrigatério, 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, subversao de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabouco légico e corrosédo de sua estrutura mestra.

Sob esse viés, fica muito mais cristalino a imensa importancia que os
principios tém para a formatagao do presente trabalho, mais ainda os principios que
dao base ao processo penal, muito mais aos que devem ser aplicados na fase do
inquérito policial, em que pese este nao ser processo ainda, mas sim procedimento
administrativo. Conquanto, a fase pré-processual tem de observar principios
constitucionais e também processuais. Como exemplo, o principio do devido

processo legal substancial.
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Foi necessario até aqui estabelecer a ligagao aprioristica entre os principios
que norteiam os direitos e garantias fundamentais. Desta feita, temos a tarefa ardua
de solidificar o centro do ordenamento juridico patrio em um principio ha muito
estudado e falado. O principio da dignidade da Pessoa Humana ndo pode ser
entendido com expressdao genérica, pois seu conceito € muito bem delimitado,
entretanto, ndo deixa de ser abrangente, posto que permeia toda a condi¢cao
humana.

A forte abstracado que o principio em pauta carrega, tem como consequéncia
a formacdo de multiplas correntes doutrinarias que ndo sdo unanimes, mas
aparentemente, sdo harmoénicas, cada corrente vai se completando mutuamente. O
principio da dignidade da pessoa humana parte da premissa de que todo ser
humano tem que ser respeitado como pessoa, parte também do direito de ndo ser
lesado em sua existéncia humana, seja no direito a vida, a saude, a liberdade ou a
personalidade, isto €, em todo ambito existencial.

A mudanca que se deu com a promulgacédo da Constituicido da Republica
Federativa do Brasil de 1988, trouxe estampado em seu art. 1°, inciso lll, a dignidade
da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica, atribuindo-lhe valor
fundamental e servindo como alicerce do sistema juridico democréatico.

Para Nucci(2022), o principio em tela € um principio regente e norteador dos
demais principios juridicos, mas se afeicoa com intimidade as ciéncias criminais. No
pensamento do doutrinador, a dignidade da pessoa humana esta bipartida sob dois
prismas: o objetivo e o subjetivo.

No ambito objetivo esta a garantia de um minimo existencial ao ser humano,
suprindo necessidades vitais basicas, isto €, o que é preciso para sobreviver
dignamente. Esta consagrado no art. 7°, IV, da CRFB/88, o salario minimo. Por outro
lado, no prisma subjetivo, atende-se ao sentimento de respeitabilidade e auto estima
intrinsecamente ligados ao ser humano, desde o bergo, onde comeca a formacgéao de
sua personalidade, até o entrelagamento do individuo com a comunidade, chegando
pois ao merecimento de consideragao pelo Estado.

A consideracao e respeito devido pelo Estado ao ser humano enquanto
individuo, ndo pode ser sacrificado em nome do interesse coletivo, sob pena de ferir

o Estado Democratico de Direitos tao almejado nesta Republica.
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2.4 O PRINCIiPIO DA PRESUNGAO DE INOCENCIA

No direito internacional, tanto o Pacto de Sao José da Costa Rica que
estabelece em seu artigo 8° que "toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa". Também
nesse sentido, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos no art. 11 prevé que
"toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente
até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento
publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua
defesa". Nos dois dispositivos internacionais € utilizado o termo presuncado de
inocéncia.

Ambos os diplomas estabelecem como ponto final para a presuncao de
inocéncia justamente quando reste provada a culpabilidade do indiciado(acusado),
0 que pode ser entendido como o0 momento em que reste provada a culpabilidade do
réu, quando, por exemplo, ndo houver mais recurso ordinario (0 que analisa a
matéria de fato e de direito) que possa discutir a culpabilidade do réu.

Como lembra Lima (2023), no contexto do ordenamento juridico brasileiro, até
a promulgacao da Constituicdo de 1988 o principio da presung¢ao de inocéncia s6
existia implicitamente em consonancia com o principio do devido processo legal.
Contudo, a CRFB/88 trouxe o principio sob sua égide com nomenclatura distinta da
utilizada pelos outros Estados, e pelas convencgdes e tratados internacionais.

O principio da presunc¢ao de nao culpabilidade passou a estar previsto no art.
5°, LVII, da Constituicdo de 1988, a redacdo estabelece que: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatodria”. A
Constituigdo, por tanto, ndo utilizou a expressdo inocéncia, mas afirmou que
ninguém sera considerado culpado. Ademais, fixou o termo final da presungao de
nao culpabilidade no transito em julgado da agao penal condenatéria.

Evidentemente que na pratica ndo ha diferenga substancial entre o uso das
duas expressodes, entretanto, como no presente trabalho se faz a deliberacdo de
forma pormenorizada, € mister se ater as filigranas do direito para a melhor
interpretacao, se atendo a exata expressao consagrada na Carta Politica.

Diante de tantos erros judiciais, como ilustra Rosa (2021), a presuncao de

inocéncia foi escolhida como Politica nos Estados democraticos, e funciona como
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“distribuicdo assimétrica dos riscos da condenacdo errada”. Até pouco tempo, no
Brasil, o marco para o final da presungcdo de inocéncia era a condenacdo em
segunda instancia, mesmo nao sendo uma pena definitiva, era permitido o inicio do
cumprimento da pena.

Entretanto, ainda caberia os recursos extraordinario e especial, mas
entendia-se que o réu pudesse comecgar a cumprir a pena quando houvesse essa
comprovagao de culpabilidade com a condenagdo em segunda instancia. Isso
porque, o STF ao julgar o HC 126.292, declarou imediato o cumprimento da pena
em decorréncia de decisdo de segundo grau, usando como argumento o fato de que
€ nas instancias ordinarias que fica exaurida a possibilidade de exame de fatos e
provas (Sumula n° 279 de STF).

Lima (2023) escrevendo sobre os fundamentos que o STF utilizou em 17 de
fevereiro de 2016, se em segunda instancia ha o exame de fatos e provas que néo é
passivel de reexame em instancia extraordinaria, parece ser justificavel até mesmo a
relativizacdo do principio da presuncdo de nao culpabilidade, posto que a
culpabilidade ja restou comprovada. Se atendo também ao fato de que os recursos
extraordinario e especial ndo sao dotados de efeito suspensivo( art. 637 do CPP)

Posteriormente, a mesma Suprema Corte, no julgamento das ADCs 44,45 e
54, assentou o entendimento pela constitucionalidade do art. 283 do Cddigo de
Processo Penal. Desta forma, a prisdo passou a ser decretada somente com o
transito em julgado da ac&o penal, como prevé a CRFB/88.

O art. 283, do CPP, estabelece que:.” Ninguém podera ser preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenagao
criminal transitada em julgado”.

Nesse sentido, o alcance do principio da presungao de nao culpabilidade se
divide em dois aspectos: a regra de tratamento e a regra probatéria e julgamento.
Nesse interim, sob a regra de tratamento, o acusado deve ser tratado como nao
culpado, de inicio, ele tem que responder ao processo em liberdade(a prisdo € a
ultima ratio), o réu s6 pode ser preso de forma cautelar, se for extremamente
necessario. Levando em conta os principios da necessidade e da adequacéo, a
restricdo de direitos do acusado deve partir de presuncéao juris tantum de inocéncia
(Rosa, 2021).
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Como indica Lopes (2025), a protegdo contra a publicidade abusiva e a
consequente estigmatizacéo é inerente a presungao de inocéncia. Nesse sentido,
esta problematica envolve também a imagem, a privacidade e a dignidade da
pessoa humana, por esse motivo deve existir uma barreira protetora a exploragao
midiatica em torno do processo penal e do fato criminoso.

Passando a analisar o aspecto probatoério, Eugénio Pacelli (2021) explica que
a presuncdo de inocéncia impde ao Estado o 6nus da prova, ou seja, cabe a
acusacao demonstrar, de maneira inequivoca, a culpa do réu, nao podendo este ser
compelido a produzir prova contra si, dai se aduz o direito ao siléncio. Nesse
sentido, a presungdo atua como uma garantia processual, invertendo o 6nus
probatorio.

Como esta previsto no art. 156 do CPP, a questao da regra probatdria e de
julgamento, o fato € que o 6nus da prova se coloque majoritariamente para a
acusacao, as provas principais no que diz respeito a imputacdo do crime, cabera a
acusacgao. Explica Lopes (2025) que para obedecer ao 6nus probatério, a parte
acusadora sO podera utilizar-se de provas licitas, encontradas ou buscadas,
produzidas e valorizadas dentro das diretrizes constitucionais e legais.

Por ultimo, como regra de julgamento, a presungao de n&o culpabilidade recai
justamente sobre a sentenga, sendo um principio para ser utilizado em juizo, com a
finalidade de observar o standard probatério. Sob essa perspectiva, o principio é
direcionado a suficiéncia das provas para uma sentenca condenatéria.

Como preconiza Lopes (2025), as regras probatorias possuem natureza
objetiva, fixando o principio no brocardo in dubio por reo, isto €, ao final do processo,
sendo produzidas todas as provas, se ainda houver duvida em relacdo as
culpabilidade do réu, o juiz deve absolvé-lo das acusagdes, pois ndo tem ele a
obrigacao de provar que nao praticou o delito, como bem delimitado pelo art. 386, do

CPP, chamado pela doutrina de favor rei.

2.5 0 PRINCIiPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Segundo Bulos (2021), o principio do devido processo legal é o reservatorio
de principios constitucionais que limitam os poderes estatais, portanto, estamos

tratando de um sobreprincipio, no qual os direitos fundamentais repousam. O direito
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anglo-saxao aplica o principio do due process of law ha séculos, notadamente as
origens datam de 1215, quando a Magna Carta trouxe a lei da terra em seu art. 39.

O devido processo legal s6 passou a ser explicito no ordenamento juridico
patrio a partir da Carta de 1988, explicitando em clausula prépria o seu conteudo
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”
(art. 5°, LIV).

O devido processo legal como define Rosa (2021, p.112) caracteriza-se pela
garantia de vida, da propriedade e da liberdade dos individuos perante as
ingeréncias ilegais, abusivas ou desproporcionais do Poder Publico.

Para a possivel compreensdo da pujanga deste principio € necessario
dividi-lo em duas faces: a) o devido processo legal formal/ procedural due process of
law, b) e o devido processo legal substancial/ Substantial due process of law.

O devido processo legal formal ou procedimental trata da observancia aos
ritos legais e a garantia do acesso a Justica(CRFB/88, art. 5°, XXXV). Para o
presente estudo deve ser observado com mais vagar o devido processo legal
substancial ou material, este em linhas gerais coaduna que nao vale a pena seguir
pura e simplesmente o procedimento formal se este ndo conduzir a uma deciséo
justa. A finalidade precipua deste principio é realizar a justiga, por isso, a partir dele
o olhar se volta para a substancia que € matéria do processo.

A aplicagado do principio do devido processo legal ndo € somente ao caso
concreto, mas também em sua caracteristica hormogenética, o principio da base
juridica para fundar as normas, portanto, ndo se admite sequer a criagdo de uma lei

que viole o devido processo legal, mesmo que de forma reflexa.

2.7 DIREITO A VIDA PRIVADA E A INTIMIDADE

Os primeiros direitos fundamentais tratados sao referentes a privacidade e a
intimidade do individuo, esses direitos fundamentais passaram a ser positivados a
partir do século XIX. Para Sampaio (1998), os institutos que conferem aplicabilidade
juridica até o direito a vida privada e a intimidade tornarem-se auténomos, foram
aqueles direitos fundamentais de liberdade que primeiro surgiram, a inviolabilidade

da pessoa, do domicilio e da correspondéncia.
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A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), em seu art.12,
estabelece que “Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na
sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e
reputacdo. Contra tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a protecéo
da lei”. Isso posto, fica muito claro a preocupagao mundial no pés-guerra de garantir
que os individuos fossem respeitados no que diz respeito a privacidade e intimidade.

O legislador utilizou as duas expressdes na redacdo do dispositivo
constitucional (vida privada e intimidade), justamente para deixar claro que nao sao
palavras sinbnimas. Nesse sentido, a expressdo vida privada é objetiva e mais
abrangente, tratando-se, pois, das relagdes de trabalho, de estudo e do convivio
diario. Ja o direito a intimidade é subjetivo e mais restrito ao trato intimo e aos
familiares e amigos mais proximos.

Ditados populares de raizes inglesas dizem que o “lar do homem é seu
castelo e fortaleza” ndo sé no sentido da inviolabilidade de domicilio, mas sim pela
protecdo e limitagdo as intromissdes abusivas do Estado ou da imprensa, ou até
mesmo dos vizinhos.

A Constituicdo de 1988, em seu art. 5°, X, estabelece que séo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra, e a imagem das pessoas, assegurando a

indenizagao quando ha dano material ou moral por violagao desses direitos.

2.8.1 Direito a Honra

Como bem aduz Bulos (2021), a honra é bem imaterial da pessoa fisica, bem
como da pessoa juridica, salvaguardado pela Carta de 1988. A honra pode ser
subjetiva, sendo traduzida no sentimento de dignidade propria, ou seja, o que o
individuo pensa de si mesmo. Pode também ser a honra objetiva (honra exterior),
sendo esta a reputacdo perante a sociedade, a boa fama. A pessoa juridica ndo é

dotada de honra subjetiva, mas sim de honra objetiva.
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2.8.2 Direito a Imagem

Segundo Bulos (2021), a Constituicado classificou trés tipos de imagem, quais
sejam:

A imagem social (art. 5°, V) que é tudo que a pessoa fisica ou juridica
transmite durante a vida no convivio em sociedade, essa espécie de imagem é
doutrinariamente compreendida como uma imagem publicitaria e pode sofrer danos
e ser indenizada.

A imagem-retrato ( 5°, X) é a fisionomia do individuo e com ela pode ser
explorada em seus gestos, sorrisos, expressdes, partes do corpo. Esse tipo de
imagem é titularizado somente pela pessoa fisica. O Supremo Tribunal Federal no
RE 91.328/SP, de relatoria do Ministro Djaci Falcao, reconhece o direito a protegao
da imagem-retrato diante da utilizacdo de fotografias em anuncios com fim lucrativo,
sem a autorizagdo da pessoa a quem pertence a imagem.

A imagem autoral (art. 5°, XXVIIl) é a imagem utilizada coletivamente de

autor que participa diretamente e ativamente de uma obra.

2.9 INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO

A Carta Constitucional brasileira envolve e mantém a casa como asilo
inviolavel do individuo. Nesse sentido, para qualquer terceiro que no domicilio de
outrem queira adentrar, faz-se necessaria a ordem judicial (expedida durante o dia)
ou o consentimento prévio do morador, evidentemente, a Lei Maior estabelece
excegdes: o caso de flagrante delito, de desastre ou para a prestagdo de socorro
(CRFB, art. 5°, Xl), nestes casos a inviolabilidade do domicilio é relativizada.

A Constituicdo traz em seu bojo, e principio fundamental, a inviolabilidade de
domicilio e introduz a denominagéo “casa”:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

XI — a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante

delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacéo judicial [...] (Brasil, 1988).
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A inviolabilidade esta intrinsecamente ligada ao conceito de vida privada e
intimidade do individuo e de sua familia, como assevera Bastos (1997), a casa é um
dos poucos lugares em que a intimidade é resguardada. E por este motivo que a
inviolabilidade de domicilio esta erigida como direito de personalidade na CRFB/88,
s6 desta forma se pode consagrar a importancia de tal direito.

Em seu Cddigo Civil Anotado, Diniz (2010) conceitua domicilio como “a sede
juridica da pessoa, onde ela se presume presente para efeitos de direito e de onde
exerce ou pratica, habitualmente, seus atos e negdcios juridicos” esse conceito esta
também relacionado com o de residéncia e moradia. Mesmo estando na esfera civil,
esta € uma definicdo muito bem vinda para os fins a que o presente trabalho se
esmera.

Conforme o art. 70 do Cddigo Civil, o domicilio é o local da residéncia da
pessoa fisica, onde esta habita com intuito de permanecer por algum tempo. Ja a
moradia de um individuo tem relagdo somente com situacéo de fato onde a pessoa é
encontrada de forma ocasional, ndo ha sequer pretensdo de permanéncia, é quase
como um abrigo da pessoa natural. E sob esse viés que o conceito de moradia é
relevante, pois o art. 73 do Codigo Civil prevé que na falta de residéncia habitual,
considerar-se-a4 domicilio da pessoa fisica o local onde esta for encontrada. E bem
possivel também que uma pessoa possua mais de uma residéncia, sendo
considerado domicilio qualquer uma das residéncia segundo o art, 71 do CC.

Ja para o Cdédigo Penal brasileiro, em seu art.150, estabelece o conceito de

casa como:

§ 4° - A expresséao "casa" compreende:
| - qualquer compartimento habitado;
Il - aposento ocupado de habitagao coletiva;

Il - compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce
profissdo ou atividade. (Brasil, 1940).

E imprescindivel entender que quando se fala em inviolabilidade de domicilio
nao estamos tratando sobre o bem imdvel, mas sim em um contexto muito mais

profundo, onde esta enquadrado a liberdade individual, a intimidade e a dignidade
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humana. Nesse interim, o “asilo inviolavel” ndo se refere ao bem patrimonial e sim a
intimidade e ao principio do livre desenvolvimento do ser humano.

Olhando agora de uma forma abrangente, € possivel vislumbrar que a casa é
o local fechado ao publico, onde um individuo habita ou trabalha, reservado como
garantia e refugio a publicizagdo, garantindo que seu direito a vida privada e a

intimidade sejam respeitados (Pinho, 2018).

[...] a inviolabilidade do domicilio é a regra; excepcionalmente [..] diante do
perigo na demora, o agente estatal no exercicio do poder de policia, a noite,
podera ingressar na casa de alguém, quando se depare com flagrante
delito, nesta ultima hipotese, a situagdo deve demonstrar-se com base em
fatos concretos, sé devendo validar-se a busca domiciliar correlata (que nao
€ consectario necessario do flagrante) quando pudesse ser autorizada,
naquelas circunstancias especificas (avaliadas ex ante), pelo juiz (Sarlet,

2013, p. 388).

A inviolabilidade do domicilio configura-se como um direito fundamental de
inestimavel valor, essencial para a prote¢cdo da intimidade e da dignidade do
individuo. No entanto, embora seja um principio basilar do ordenamento juridico, nao
se trata de um direito absoluto. Isso porque, apesar da relevancia do bem juridico
tutelado, sua aplicagao pode ser relativizada em determinadas circunstancias.

O Supremo Tribunal Federal decidiu no RE n° 603.616, de relatoria do min.
Gilmar Ferreira Mendes que: “ A entrada forgcada em domicilio sem mandado judicial
s6 é licita, mesmo em periodo noturno, quando amparadas em fundadas razdes,
devidamente justificadas a posteriori’. O eminente Ministro destacou também que ha
uma necessidade de evolugdo sobre o tema no que tange a seguranga tanto dos
individuos que estao sujeitos a ter seus direitos e garantias constitucionais violados,
quanto as autoridades policiais que assumem o risco de incorrer na
responsabilidade pela invasao ao domicilio e até mesmo pelo crime de abuso de
autoridade.

Sempre que se fizer necessario para assegurar o interesse coletivo e a
preservacao da ordem publica. Assim, em situagcdes especificas previstas em lei, a
protecdo ao domicilio pode ser flexibilizada, garantindo-se um equilibrio entre o
direito individual e as necessidades do bem comum. O presente trabalho passa a

analisar as excecgdes ao direito a inviolabilidade de domicilio.
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2.9.1 Excegoes ao Direito a Inviolabilidade de Domicilio

As excecbes a inviolabilidade de domicilio podem ser ocasionadas por
interesse do préprio morador ou por um interesse publico estatal. Ante o exposto, a
primeira excecao prevista refere-se ao consentimento do morador, que pode
autorizar a entrada de terceiros, incluindo autoridades policiais. Para que esse
consentimento seja valido, deve ser livre e espontaneo. O Supremo Tribunal Federal
(STF) tem decidido que a aquiescéncia ndo pode ser presumida, devendo ser
manifestada de forma expressa (Brasil, 2021).

Nessa perspectiva, caso a autorizagdo do morador para a busca domiciliar
ndo esteja devidamente comprovada por escrito e registrada em gravagao
audiovisual, torna-se imprescindivel reconhecer a ilegalidade do procedimento.
Ademais, na auséncia de evidéncias que atestem que tal consentimento foi
concedido de forma livre e desprovida de vicios, impde-se a invalidacdo da busca
realizada, acarretando, por consequéncia, a nulidade de todas as provas dela
derivadas, conforme a teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of the
poisonous tree).

O ingresso também é permitido para a prestagcdo de socorro, abrangendo
casos como emergéncias médicas, violéncia doméstica e risco iminente a vida. De
acordo com Lenza (2021), o direito fundamental a vida e a dignidade humana deve
se sobrepor a protegdo domiciliar quando ha indicios concretos de perigo. Assim, &
licito o ingresso forgado caso seja necessario para evitar um mal maior.

Outra excecdo é a ocorréncia de desastre, termo que pode abranger
situagbes como incéndios, desmoronamentos e alagamentos (acidente de causa
humana ou natural) que coloque em risco a saude ao a vida de quem esta no interior
da residéncia ou seus desdobramentos, como no caso de um incéndio, possam
afetar uma coletividade. A necessidade de protecao da vida humana e do patriménio
justifica a entrada de terceiros para mitigar danos. Segundo Moraes (2024), a
intervencdo estatal em casos de desastre € justificada pelo principio da
proporcionalidade, garantindo que o direito a seguranga coletiva prevalega sobre a
inviolabilidade domiciliar em situa¢des de urgéncia.

A expressao flagrante é usada para remeter a algo que esta no calor do
momento, algo que é notorio, visivel, evidente. No contexto do direito penal

brasileiro, o flagrante delito esta ligado a deflagracdo de algum ilicito praticado por



32

um sujeito que é surpreendido durante a realizagdo do crime ou logo apos a sua
execucdo. E neste contexto que pode ser realizada a prisdo em flagrante por
qualquer um do povo.

Para fins de seguranga publica e para o bem da coletividade é permitida a
entrada forcada a domicilio para ser efetuada a prisdo de alguém que esta em
flagrante delito nos moldes do art. 302, do Cédigo de Processo Penal. Nessas
circunstancias, a entrada de autoridades no domicilio sem consentimento ou
mandado judicial é considerada legitima.

Como entende Nucci (2020, p. 887) “Eventual busca ilegal no domicilio é
punida com base no art. 150 do Cdodigo Penal (violagdo de domicilio) ou com
fundamento na Lei 13.869/2019 (abuso de autoridade), conforme o caso concreto”.
Nesse sentido, o flagrante delito no contexto da permissao para entrar em domicilio
de outrem é excecao constitucional s6 se sustenta na medida em que a preservacao
da ordem publica e a repressao imediata do delito se fazem necessarias.

O Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do Recurso Extraordinario
n® 603.616, fixou a tese de que "a entrada forcada em domicilio sem mandado
judicial s6 é licita [...] quando amparada em fundadas razdes, devidamente
justificadas a posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre situacéo de
flagrante delito"

O crime permanente é aquele que em sua consumacao se prolonga em todo
decurso do tempo enquanto o crime esta sendo executado, até que o crime acabe.
Para Lima (2023, p.939) “Crime permanente € aquele cuja consumacgao, pela
natureza do bem juridico ofendido, pode protrair-se no tempo, detendo o agente o
poder de fazer cessar o estado antijuridico por ele realizado, ou seja, € o delito cuja
consumagao se prolonga no tempo”. Portanto € a dilatagdo da violagdo do bem
juridico protegido, até que cesse a atividade ilicita.

Nao é por mera suspeita de que o suposto delito tenha natureza de crime
permanente que a autoridade policial esta autorizada a fazer uma busca sem ordem
judicial, é necessario que se perceba elementos objetivos e concretos, por meio de
diligéncias menos invasivas para justificar a situagdo de flagrancia no interior do
domicilio verificar sempre ex ante ao ingresso.

O crime de trafico de drogas, por exemplo, é classificado como crime
permanente, cuja consumacgao se prolonga no tempo, permitindo a prisdo em

flagrante a qualquer momento enquanto a atividade ilicita estiver em curso. O
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Recurso Ordinario em Habeas Corpus 86.082-6 de relatoria da min. Ellen Gracie
aponta muito claramente que a flagrancia em caso de crime permanente afasta a
alegacdo de prova ilicita por violagdo de domicilio. No Recurso Especial n°
1.574.681/RS, o STJ considerou ilicita a prova obtida mediante invasdo domiciliar
sem justa causa, enfatizando que "a mera intuicdo acerca de eventual traficancia [...]
nao configura, por si so, justa causa a autorizar o ingresso em domicilio"

A Ultima e mais importante exceg¢ao ao direito a inviolabilidade de domicilio,
para o presente estudo, € invasao domiciliar por meio de determinacgao judicial. O
mandado judicial de busca e apreensdo sera estudado mais a fundo depois das
nocdes propedéuticas sobre o inquérito policial, posto que é nesta fase que a
autoridade policial mais comumente se utiliza desse mandado para colher elementos
de informacao e chegar aos meios de prova.

O equilibrio entre a protecao individual e o interesse coletivo é essencial para
garantir a harmonia entre os direitos fundamentais e a seguranga publica. O
entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal, especialmente no RE
603.616, reforca a necessidade de que qualquer excegdo a inviolabilidade do
domicilio esteja pautada em critérios objetivos e justificaveis, evitando abusos por
parte das autoridades policiais e garantindo a legalidade dos atos praticados.

Dessa forma, a inviolabilidade domiciliar deve sempre considerar a
necessidade de preservar os direitos fundamentais sem comprometer a efetividade
das acbes estatais voltadas a protecdo da sociedade. O respeito aos principios
constitucionais e a observancia rigorosa dos limites impostos pelo ordenamento
juridico sao indispensaveis para assegurar que as intervengdes estatais ocorram de
maneira legitima e proporcional, evitando arbitrariedades e garantindo a seguranca
juridica.

Por fim, a inviolabilidade do domicilio, mais do que uma garantia
constitucional, deve ser compreendida como uma expressao do respeito a dignidade
humana, sendo imprescindivel que sua relativizagdo ocorra apenas em
circunstancias excepcionais, sempre sob a égide da legalidade e da
proporcionalidade. O desafio esta em encontrar o ponto de equilibrio que permita a
coexisténcia entre a protecao individual e a necessidade de preservacéo da ordem
publica, garantindo, assim, um sistema de justica que promova tanto a seguranga

quanto a liberdade dos cidadaos.
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3 INQUERITO POLICIAL, BUSCA E APREENSAO E A PESCARIA PROBATORIA

Cabe agora desenvolver o recorte de analise sobre a fase pré-processual. O
inquérito policial € a forma classica pela qual o Estado investiga os crimes, néo é
pois a unica forma de investigagcdo, porém, é a principal. O objetivo central do
Inquérito policial € apurar a justa causa, isto €, os indicios de autoria e materialidade
do crime.

Nessa perspectiva, € entendido que o inquérito € um procedimento que nao
tem um fim em si proprio (tem natureza instrumental), servindo para concatenar
informacdes e preparar um lastro minimo que enseje seu arquivamento ou o

prosseguimento da persecugao penal.

3.1 O INQUERITO POLICIAL

O delito é por natureza um fato oculto que, em regra, ndo se mostra
claramente a olho nu. Por esse motivo, o inquérito policial € extremamente relevante
para o deslinde das circunstancias de um fato aparentemente delituoso. Segundo
Brasileiro (2023, p. 159) “inquérito policial € um mero procedimento administrativo,
justamente por ndo haver sang¢ao ao final do relatério, quando é encerrado”.

O objeto da investigagcado € o delito, isto é, os fatos que estdo contidos na
notitia criminis, pois esta dara ensejo a abertura do inquérito policial.
Consequentemente, os tipos diligéncias que forem inerentes ao delito no caso
concreto que sera investigado, serao norteados pelo fumus commissi delicti. Como
explica Lopes (2025, p. 137):

Toda a investigacdo esta centrada em esclarecer em grau de
verossimilitude, o fato e a autoria, sendo que esta ultima (autoria) € um
elemento subjetivo acidental da noticia-crime. Nao é necessario que seja
previamente atribuida a uma pessoa determinada. A atividade de

identificacado e individualizacdo da participacdo sera realizada no curso da
investigacao preliminar (Lopes, 2025, p. 137).

Nesse sentido, o inquérito policial também tem como aspecto o carater
investigatorio e inquisitorio, sendo presidido unicamente pelo delegado de policia.

Coaduana ainda Brasileiro (2023) que o inquérito policial é:
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Um conjunto de diligéncias realizadas pela policia investigativa objetivando
a identificacdo das fontes de prova e a colheita dos elementos de
informagdo quanto a autoria e materialidade da infragdo penal, a fim de
possibilitar que o titular da agdo penal possa ingressar em juizo (Brasileiro,
2023, p.159).

Por ser um mero procedimento administrativo, ndo ha nenhum interesse por
parte do Estado em fornecer uma estrutura dialética ao inquérito, portanto, ndo ha
que se falar em contraditério e ampla defesa em seu decurso. Nesse interim, fica
claro o carater inquisitorial da fase pré-processual.

A fase pré-processual € marcada por um viés sigiloso, em que pese o
processo penal ter como regra a ampla publicidade como estabelecido na Carta de
88 e na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, no procedimento
investigacional a regra € o sigilo. Nesse sentido, o elemento surpresa € quase
sempre decisivo para que a investigacao alcance o éxito desejado.

Nesse ponto, o art. 20 do CPP dispbe que a autoridade incumbida da
investigacao assegurara o sigilo necessario a elucidagao do fato delituoso ou exigido
sigilo por interesse coletivo. Desta forma, quando a autoridade policial verifica a
necessidade, pode decretar o sigilo do inquérito com base no artigo supracitado.

Em contraponto, o Estatuto da OAB estabelece que o advogado tem a
prerrogativa de acessar e examinar, mesmo sem procuragao, autos de flagrante e
de inquéritos de qualquer natureza (Lei n° 8.906/94, art. 7°, XIV, com redagao dada
pela Lei n° 13.245/16).

A Sumula Vinculante de nimero 14, estabelece que: ‘E direito do defensor,
no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia
de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”. Renato

Brasileiro de Lima trata sobre isso de maneira muito clara. Nas palavras do autor:

De mais a mais, ndo se pode perder de vista que a prépria Constituicdo
Federal, em seu art.5°, LXIIl, assegura ao preso a assisténcia de advogado.
Ora, se a Carta Magna assegura ao preso a assisténcia de advogado,
evidente que essa assisténcia passa, obrigatoriamente, pelo acesso do
defensor aos autos do inquérito policial, sob pena de se tornar inécua a
referida garantia constitucional.

Logo, a despeito do art. 20 do CPP, e mesmo em se tratando de inquérito
sigiloso, tem prevalecido o entendimento de o advogado deve ter acesso
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aos autos do procedimento investigatorio, caso a diligéncia realizada pela
autoridade policial ja tenha sido documentada. Porém, em se tratando de
diligéncias que ainda nao foram realizadas ou que estdo em andamento,
ndo ha falar em prévia comunicacdo ao advogado, nem tampouco ao
investigado, na medida em que o sigilo é inerente a prépria eficacia da
medida investigatéria. E o que se denomina de sigilo interno, que visa
assegurar a eficiéncia da investigacdo, que poderia ser seriamente
prejudicada com a ciéncia prévia de determinadas diligéncias pelo
investigado e por seu advogado. (Lima, 2023, p.117)

O inquérito policial ndo possui uma ordem rigida para a realizagao de suas
diligéncias, nem por esse fato fica descaracterizada a natureza do procedimento,
tendo em vista que o legislador prevé uma sequéncia bastante logica para todas as
fases do inquérito, em que pese sua flexibilidade(art.6°, do CPP).

O inquérito policial, de acordo com o art. 9° do CPP, é um procedimento
escrito em que todas as suas pecas serdo em um sO processado, reduzidas a
escrito ou datilografadas, se for este o caso, rubricadas pela autoridade policial. O
Cddigo de Processo Penal ndo se manifesta acerca de outros meios de registro,
como a gravacgao audiovisual no decurso das atividades investigatorias, posto que
quando da sua entrada em vigor no ano de 1942, nao era muito comum ou viavel
usar tais recursos.

Seja como for, a lei foi se atualizando e varios dispositivos tornam a pratica de
registrar partes da investigagdo em audio e video possivel e pacifica, até mesmo
preferivel. O art. 405, §1°, do CPP: “ Sempre que possivel, o registro dos
depoimentos do investigado, indiciado, ofendido e testemunhas sera feito pelos
meios ou recursos de gravagao magneética, estenotipia, digital ou técnica similar,
inclusive audiovisual, destinada a obter maior fidelidade das informacdes”.

Corroborando com essa atualizacao legislativa, ou interpretativa progressiva,
leis mais recentes vém autorizando a gravagao em audio e video de alguns tipos de
diligéncias investigatorias, como por exemplo o art. 12, VI, da Lei n. 13.431/17.
Nesse sentido, ndo ha perdas ou prejuizos, o inquérito continua a ser escrito,
entretanto, alguns meios de colheita de elementos tornam-se mais eficazes quando
registrados de forma mais contemporanea.

Jamais se admitira, no ordenamento juridico patrio, que o inquérito policial
seja um instrumento informal/oral, dada a sua importancia para a investigagao e
controle estatal, mas mais importante ainda para a vida do individuo que esta sendo
investigado, pois a instauragdo de um inquérito policial sempre acaba mudando o

status dignitatis da pessoa indiciada.
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O inquérito policial € importante instrumento de apuragdo dos indicios de
autoria e materialidade que possam fornecer ao Ministério Publico substrato
suficiente para iniciar a jus persquendi in judicio, dando inicio assim a acgao penal.
Apesar da importancia do inquérito policial, esta é peca meramente informativa e,
consequentemente, dispensavel para o processo penal.

E evidente que se durante as investigacdes nada que for documentado no
inquérito seja relevante, ou caso os autos do inquérito ndo sirvam de base para a
denuncia ou para a queixa-crime, nao ha porque a pecga inquisitorial acompanhar a
peca acusatoria. Entretanto, o inquérito é quase sempre essencial, posto que

funciona como um filtro de legalidade processual, como bem leciona Lopes (2025):

A investigacao preliminar serve como filtro processual para evitar acusagoes
infundadas, seja porque despidas de lastro probatério suficiente, seja
porque a conduta ndo é aparentemente criminosa. O processo penal € uma
pena em si mesmo, pois nao é possivel processar sem punir e tampouco
punir sem processar, pois & gerador de estigmatizagdo social e juridica
(etiquetamento) e sofrimento psiquico. Dai a necessidade de uma
investigacdo preliminar para evitar processos sem suficiente fumus
commissi delicti. (Lopes, 2025, p. 110)
Liga-se as elucidagdes feitas pelo professor Aury a questdo da alteragao do
status dignitatis do individuo pela simples instauragdo do inquérito policial, como é

tratado mais a frente.

3.2 INSTAURAGCAO DO INQUERITO POLICIAL

O art. 5° do CPP, trata da instauragao do inquérito policial quando o crime é
de acdo penal publica incondicionada, de oficio quando a autoridade toma
conhecimento do crime, determina pois que a regra € que o inquérito policial é
deflagrado por um ato administrativo do delegado de policia, geralmente por meio de
um portaria. Quando o crime for de agédo penal publica condicionada, o delegado
dara inicio ao procedimento inquisitivo mediante requisicdo da vitima. O inquérito
também é deflagrado pela lavratura de prisdo em flagrante delito, Nucci (2022).

O Ministério Publico pode legalmente requerer a deflagragdo do inquérito
policial, e também acompanhar as investiga¢cdes ativamente, inclusive requerendo

diligéncias que entenda importantes para a investigacdo. O parquet jamais pode
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assumir a presidéncia do procedimento investigatorio aqui tratado. A presenca do
MP no Inquérito Policial serd sempre secundaria e contingente, podendo, quando
achar necessario instituir procedimentos investigatorios proprios, desde que respeite
as regras do proprio inquérito policial e respeite o rol dos direitos e garantias

fundamentais.

3.2.1 Denuncia Anoénima e VPI

A discussao sobre a possibilidade de instauracdo de inquérito policial a partir
de uma denuncia andénima € notdria. Certo é que esta ferramenta do anonimato é
amplamente utilizada como instrumento de combate a criminalidade, posto que
confere ao delator um grau de seguranca e comodidade. O medo da populagao de
identificar-se € compreensivel, mesmo quando o ordenamento juridico patrio ja se
adiantou em proteger a identidade do informante(art. 3° da Lei n° 13.608/18).

Em que pese a Constituicdo da Republica vedar o anonimato em seu art. 5°,
IV, pior seria se ndo existisse a notitia criminis inqualificada. Para contemplar um
meio termo entre os casos de denuncias mentirosas e denuncias verdadeiras, existe
a Verificacdo de Procedéncia das Informacgdes (VPI). Como bem trata no bojo de sua

obra Renato Brasileiro de Lima:

Diante de uma denuncia anénima, deve a autoridade policial, antes
de instaurar o inquérito policial, verificar a procedéncia e veracidade das
informagdes por ela veiculadas por meio de um procedimento preliminar
chamado de verificagdo de procedéncia das informagdes (VPI). Na dicgao
da Suprema Corte, a instauracdo de procedimento criminal originada
apenas em documento apdcrifo revela-se contraria a ordem juridica
constitucional, que veda expressamente o anonimato. Diante da
necessidade de se preservar a dignidade da pessoa humana, o acolhimento
da delagdo andénima permitiria a pratica do denuncismo inescrupuloso,
voltado a prejudicar desafetos, impossibilitando eventual indenizagéo por
danos morais ou materiais, assim como eventual responsabilizagao criminal
pelo delito de denunciagédo caluniosa (CP, art. 339), o que ofenderia os
principios consagrados nos incisos V e X do art. 5° da CF.61 Portanto, o
ideal é concluir que, isoladamente considerada, uma denuncia andnima nao
serve para fundamentar a instauragdo de inquérito policial, mas, a partir
dela, pode a policia realizar diligéncias preliminares para apurar a
veracidade das informagbes - VPl - obtidas anonimamente e, entao,
instaurar o procedimento investigatério propriamente dito. (Lima, p.187,
2023)
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A simples denuncia anénima ndo pode ensejar medidas invasivas, posto que
pode ser mera tentativa vazia de prejudicar alguém. Isso posto, a VPI objetiva de
plano desmascarar a denuncia infundada e a autoridade nao incorre no perigo de
propiciar o constrangimento legal de ser indiciado por um delito inexistente.

Como prevé o teor da Instrugdo Normativa n.108 do Diretor-Geral da Policia

Federal:

Art. 18. Quando a noticia-crime for anénima ou nao possibilitar a imediata
instauragdo de inquérito policial, a Corregedoria-Geral, a Corregedoria
Regional, ou Chefe de Delegacia descentralizada determinara a verificagao
de procedéncia de informagdes, nos termos da lei, apds registro em sistema
oficial de policia judiciaria na forma de noticia crime em verificagcdo, e
distribuira o expediente a Delegado de Policia Federal, para instrugédo. § 1°
A verificagdo de procedéncia de informagdes podera ser atribuida pelo
Delegado de Policia Federal competente a servidor policial e sera concluida
no prazo de até noventa dias, findo o qual sera restituida a autoridade
determinante, com informacdo do que foi apurado. § 2° Na verificagdo de
procedéncia de informagdes sado vedadas intimagoes, representagdes por
medidas cautelares e apreensbes, salvo de coisas encaminhadas com a
noticia-crime. (Brasil, 2023)

Para deflagrar a fase pré-processual, é necessario que a autoridade policial,
quando exposta a uma notitia criminis ainda que inqualificada, aparentemente
verossimil, realize diligéncias preliminares de maneira informal para averiguar a
existéncia do fato delituoso. Nesse sentido, antes da fase investigacional ser
deflagrada, é fundamental a existéncia do delito denunciado, que este ja tenha se
consumado, ou ainda esteja em andamento. Nao se deve, portanto, iniciar
automaticamente um inquérito sem qualquer comprovacdo minima da existéncia do
crime ou de indicios concretos que o justifiquem.

3.2.2 Status dignitatis

Sob esse viés, torna-se evidente que a dignidade humana pode sofrer danos
irreparaveis desde o momento em que uma investigagao criminal € deflagrada. Isso
ocorre porque, na sociedade contemporanea, que € marcada pela velocidade e pelo
alcance praticamente ilimitado da disseminacdo de informagdes, a simples
instauragdo de um inquérito pode acarretar consequéncias devastadoras para a
reputagao do individuo envolvido.

De acordo com Renato Brasileiro de Lima (2023, p. 181) “Tendo em vista que

a simples deflagragdo de uma investigacao ja é capaz de atingir o chamado status
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dignitatis do imputado — sobretudo nos dias de hoje, em que a midia noticia a
instauragdo de um inquérito policial como sinbnimo de verdadeira condenacio
transitada em julgado”.

Nessa perspectiva, independentemente do desfecho do procedimento
investigativo, o suspeito ja se vé exposto a um verdadeiro julgamento social, onde
sua imagem é profundamente comprometida e, em certos casos, irremediavelmente
destruida, levando a sua condenagdo moral perante a comunidade em que esta
inserido.

Nesse contexto, a necessidade de um lastro probatério minimo antes da
formalizagdo de um indiciamento criminal ndo é apenas uma exigéncia juridica, mas
um imperativo de justica e de respeito aos principios fundamentais que regem um
Estado Democratico de Direito.

Permitir que um cidaddo seja submetido ao peso de uma investigagao
desprovida de embasamento fatico-juridico suficiente equivale a expé-lo a um
constrangimento indevido, a um verdadeiro linchamento publico que pode
comprometer sua vida pessoal, profissional e social de maneira irreversivel.

Nas licdes de Norberto Avena (2020, p. 855) “Justa causa é suporte
probatério minimo em que se deve lastrear a acusacéo, e que obrigatoriamente deve
estar presente, tendo em vista que a simples instauragdo do processo penal ja
atinge o status dignitatis do imputado”. Mesmo que a dignidade da pessoa humana
seja subjetiva, e a deflagragdo de wuma agdo penal possa prejudicar
economicamente ou psicologicamente um individuo de forma muito mais severa
que outro, o respeito as garantias constitucionais deve ser objetivo a cada um deles.

Portanto, garantir que ninguém seja indevidamente indiciado sem uma base
probatéria minimamente consistente ndo € apenas uma medida de protecéo
individual, mas um pilar essencial para a preservacado da ordem juridica e da prépria
credibilidade das instituicdes responsaveis pela persecugao penal. Afinal, um
sistema de justica que permite investigagcdes arbitrarias e temerarias nao apenas
compromete a dignidade do investigado, mas também frustra a confianga da
sociedade na imparcialidade e na lisura das autoridades encarregadas de zelar pela
aplicagao do direito.

Em suma, em que pese o Ministério Publico possuir o controle externo das
atividades policiais, o inquérito policial € conduzido somente pela policia judiciaria,

tendo esta a autonomia e o controle do procedimento. Entretanto, quando no
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decurso das atividades policiais houver necessidade de aplicagdo de medidas

restritivas de direitos fundamentais, dependera a policia de aquiescéncia judicial.

3.3 JUIZ DAS GARANTIAS

O juiz das garantias € uma figura criada pela Lei n° 13.964/2019 para atuar na
fase pré-processual até oferecimento da denuncia ou queixa-crime. Esse
entendimento foi assentado pelo STF no julgamento das ADIN’s 6.298, 6.299, 6.300
e 6.305 quando declarou a inconstitucionalidade dos incisos XIV do art. 3°-B do CPP,
que havia sido incluido pela lei n. 13.964/2019. A lei prolongava a atuacgéo do juiz
das garantias até o recebimento da denuncia, entretanto o STF atribuiu interpretagao
conforme para estabelecer que a competéncia do juiz das garantias cessa quando
do oferecimento da denuncia.

O objetivo central da criagdo dessa nova figura é garantir a imparcialidade e
assegurar a lisura na originalidade cognitiva quando da fase processual, justamente
com a finalidade de garantir ao cidadao indiciado seus direitos fundamentais, como
bem preconiza Lopes (2025).

Os dispositivos que versarem sobre o juiz das garantias que tiverem mais
relevo para a tematica da fishing expedition serao tratados neste tépico, posto que
sdo de extrema relevancia no cenario dos direitos e garantias fundamentais na fase
pré-processual. Todos os pontos em que a autoridade judicial se excede no tocante
as expedicoes de pesca tém indiscutivel valor cientifico para a tematica em questao.

No caso da prisdo em flagrante delito a CRFB/88 prevé que “a prisdo de
qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao
juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada”. Nesse sentido, o
juiz a quem é enderegada esta comunicagédo € o juiz das garantias na redagao do
inciso |, art 3°B (Brasil, 1988).

Aury Lopes (2025, p.122) comenta que a deflagracdao de um inquérito seja
pela policia ou pelo MP “devera ser imediatamente informada ao respectivo juiz das
garantias, para que possa exercer sua fungao de controlador da legalidade". Nessa
perspectiva, o juiz das garantias tem o condao de garantir a reserva de jurisdigao,
principalmente no que tange as medidas cautelares que venham a ser necessarias

observando os requisitos legais.
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Entretanto, n&do é pois um salvo-conduto para que o juiz das garantias
comece a agir de oficio como investido de uma missdo messianica. A realizagao de
oficio, de atos de natureza instrutéria viola o principio da imparcialidade como bem
assentado pelo entendimento do HC 94641/BA:

HABEAS CORPUS. Processo Penal. Magistrado que atuou como
autoridade policial no procedimento preliminar de investigacdo de
paternidade. Vedacdo ao exercicio jurisdicional. Impedimento. Art. 252,
incisos | e Il, do Cédigo de Processo Penal. Ordem concedida para anular o
processo desde o recebimento da denuncia.

(HC 94641, Relator(a): ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérdao: JOAQUIM
BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 11-11-2008, DJe-043 DIVULG
05-03-2009 PUBLIC 06-03-2009 EMENT VOL-02351-03 PP-00589)

Esse entendimento, se faz presente em precedentes bem mais antigos do
que a instituicdo do juiz das garantias, € apenas reforgcado com este. O juiz da fase
pré-processual € incumbido de tomar decisdes de medidas invasivas e restritivas de
direitos individuais, mediante requerimento, ndo de oficio.

Nessa toada, a fungdo de assegurar o respeito a imagem e a dignidade do
indiciado é tarefa do juiz das garantias. Lopes (2025, p. 136) lembra que o juiz deve
agir “impedindo os costumeiros espetaculos até agora praticados pelas autoridades
policiais ou administrativas”. E nesse sentido, a Lei de Abuso de Autoridade (Lei n°
13.869/19, vem auxiliando.

Dessa forma, a atuagdo do juiz das garantias configura um mecanismo
processual que visa assegurar a imparcialidade judicial e a protegcado dos direitos
fundamentais no estagio pré-processual, em consonancia com os principios do
devido processo legal e da dignidade da pessoa humana. A delimitagdo de suas
competéncias, conforme estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal, reforca a
necessidade de observancia do principio acusatoério, vedando qualquer ingeréncia
instrutéria ex officio que comprometa a equidistdncia necessaria a funcao

jurisdicional.

3.4 BUSCA E APREENSAO

O Cddigo de Processo Penal classificou a busca e a apreensdo como meio
de prova (Capitulo Xl do Titulo VII). Entretanto, a doutrina considera que a busca e

apreensdo é um procedimento que nao tem por escopo obter elementos de



43

informacdo, mas sim de fontes materiais de prova que possam constituir um lastro
minimo de autoria e materialidade, bem como sirvam de esclarecimento a causa
provavel.

Nesse sentido, se a busca lograr éxito e forem apreendidos documentos, a
titulo exemplificativo, estes documentos funcionardo como meio de prova. Essa
medida invasiva é feita de forma cautelar e tem por caracteristica o elemento da
surpresa, por receio de que haja a perda ou deterioragdo de algum elemento que
possa servir de meio de prova em momento posterior, isto €, no processo penal.

O termo busca é usado sempre acompanhado do termo apreensdo como se
fossem uma coisa s0, entretanto, como assevera Brasileiro (2023), sdo expressdes
completamente diferentes. A busca constitui a diligéncia que tem por finalidade
encontrar objetos ou pessoas, por seu turno, na apreensao ha a constricdo de um
objeto ou/e de uma pessoa para coloca-los sob custodia.

Nesse sentido, ndo raro acontecem buscas que ndo cominam em apreensao,
e de modo oposto nada impede que uma apreensao seja feita sem prévia busca,
quando por exemplo o objeto é entregue espontaneamente ou voluntariamente a
autoridade policial.

A busca e a apreensdo podem ser executadas tanto durante o inquérito
policial, quanto no decurso do processo penal. A busca pode ser domiciliar ou
pessoal. Nessa perspectiva, ao contrario da busca pessoal que pode acontecer por
determinagao judicial ou da autoridade policial, a busca domiciliar, por ser medida
invasiva ao ponto de violar direitos e garantias constitucionais, somente pode ser
autorizada por autoridade judiciaria competente.

Notoriamente, a exclusdo de qualquer outro 6rgédo estatal, no sentido de o
mandado de busca e apreensao ser somente atribuicdo do juiz, trata-se de uma
verdadeira clausula de reserva de jurisdicdo, posto que a préopria Constituicdo
reserva ao Poder Judiciario a determinagao de praticas que possam gerar restricoes
a direitos e garantias individuais.

Para o presente trabalho €& essencial o estudo da busca domiciliar que é
trazida pelo CPP em seu art. 240, §1°:

Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

§ 12 Proceder-se-a a busca domiciliar, quando fundadas razbes a
autorizarem, para:

a) prender criminosos;
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b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

c) apreender instrumentos de falsificacdo ou de contrafagdo e objetos
falsificados ou contrafeitos;

d) apreender armas e munigdes, instrumentos utilizados na pratica de crime
ou destinados a fim delituoso;

e) descobrir objetos necessarios a prova de infragdo ou a defesa do réu;

f) apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em seu
poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu conteudo possa
ser (til a elucidagao do fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;

h) colher qualquer elemento de convicgéo.

Nos ensinamentos de Lopes (2025, p. 626) o primeiro problema que podemos
vislumbrar no dispositivo acima transcrito, esta na expressao fundadas razdes que
pode ser interpretada sob a o6tica de variados prismas, fornecendo ao juiz uma
grande discricionariedade. Nas palavras do autor “somente a consciéncia da
gravidade e violéncia que significa a busca domiciliar permite compreender o nivel
de exigéncia que um juiz consciente deve ter ao decidir por uma medida dessa
natureza, devendo exigir a demonstragédo do fumus commissi delicti”.

Devendo-se ler fumus commissi delicti como suficiente conjunto fatico que
possa demonstrar autoria e materialidade. S6 assim pode ser justificada medida tao
invasiva que coloca em tensao lesiva a inviolabilidade de domicilio, a dignidade da
pessoa humana, a intimidade e a vida privada, bem como a incolumidade fisica e
moral do individuo.

Ainda que com mandado judicial em maos, a autoridade policial s6 podera
adentrar ao domicilio durante o dia, ressalvada a hipétese de que seja o ingresso ao
domicilio autorizado pelo morador de forma inequivoca, registrada por audio/video,
ou quando ha perseguicao no flagrante delito.

No Brasil, devido ao seu extenso territério e multiplos fusos horarios, ha
desafios na definigao juridica dos conceitos de "dia" e "noite". Essa questao se torna
especialmente relevante para a execu¢cdo de um mandado de busca e apreensado. A
doutrina apresenta diferentes entendimentos sobre o que constitui "dia" e "noite",
especialmente considerando a variagdo geografica e climatica do Brasil. Dentre as
principais teorias, alguns autores adotam a teoria astronémica, esta sustenta que o
conceito de "dia" corresponde ao intervalo entre o nascer e o pér do sol, e a "noite"
ao periodo posterior ao ocaso.

Segundo Nucci (2023) o conceito de dia vai variando de acordo com a
posicao geografica. Por esse motivo, o critério astronémico pode ser aplicado, desde

gque em consonancia com 0s principios da razoabilidade e da proporcionalidade.
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A Lei n° 13.869/19, conhecida como a Lei de Abuso de Autoridade,
estabelece critérios para a responsabilizagdo de agentes publicos. O artigo 22, §1°,
lll, considera abuso de autoridade o cumprimento de mandados de busca e
apreensao no periodo noturno (entre 21 horas e 5 horas), salvo em casos de
flagrante delito ou autorizacdo judicial justificada.

O Superior Tribunal de Justiga (STJ) tem decidido que buscas realizadas
antes do amanhecer ou apos o anoitecer podem ser consideradas ilegais, salvo em
situagdes excepcionais justificadas pela urgéncia da medida.

Tentando buscar um entendimento proporcional e razoavel, Lima (2023, p.

709) entende que:

Em um pais de dimensdes continentais como 0 nosso, em que ora se utiliza
o denominado horério de ver&o, ora nao, é perfeitamente possivel que o sol
ja tenha raiado as 5h e que ainda haja certa luminosidade por volta de 20h,
20h30min, a depender, logicamente, da regido do pais e da época do ano
em que estivermos. E dizer, & semelhancga do art. 20 da Lei n. 13.869/19 e
do art. 150, §4°, do Coddigo Penal, que definiram, respectivamente, os
conceitos de agente publico e de casa, para fins de interpretagdo da
Constituicdo Federal e aplicagao da propria lei penal, por que nao se admitir
que o legislador ordinario possa, enfim, definir o conceito de noite (e de
dia)? Em concluséo, por ndo haver lesdo ao nucleo essencial do art. 50, X,
da Constituicdo Federal, nem tampouco violagédo da finalidade da protecao
constitucional, respeitando-se, ademais, o principio da proporcionalidade, &
tempo de abandonarmos critérios doutrinarios e jurisprudenciais, deixando a
sorte ou o azar do agente publico responsavel pelo estrito cumprimento do
dever legal condicionados a distribuigdo de seu futuro habeas corpus a este
ou aquele Tribunal, para, enfim, trabalharmos com um conceito legal,
positivo, capaz, portanto, de transmitir maior segurancga juridica ndo apenas
aos agentes publicos responsaveis pelo cumprimento de mandados de
busca domiciliar, mas também a todos os cidadaos, que, doravante, saberao
antecipadamente o horario em que sao obrigados a franquear o acesso ao
seu domicilio diante da exibicdo de mandado judicial. Destarte, caso a
policia tenha em maos mandado de busca domiciliar, expedido pela
autoridade judiciaria competente, podera invadir o domicilio entre as 5h
(cinco horas) e 21h (vinte e uma horas), pouco importando se ja ha, ou
ainda perdura, respectivamente, a luz solar, eis que a lei ndo fez nenhuma
referéncia ao critério fisico-astronémico, hipétese em que a prova obtida
sera considerada licita. Por outro lado, cumprido o mandado antes das 5h
(cinco) horas e depois de 21h (vinte e uma horas), para além da ilicitude das
provas entao obtidas, o crime restara caracterizado, mesmo que o sol ja
tenha raiado, naquele caso, ou que ainda perdure a luz do sol, nesta ultima
hipotese.

O conceito de casa ja foi amplamente abordado anteriormente no presente
trabalho, por este motivo a repeticao deve ser evitada. Cabe ser feito um pequeno
recorte de como devem ser pensadas as instalacbes compreendidas nos conceitos

de casa e domicilio para entender-se a busca e a apreenséo.
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A habitagdo com animo definitivo, ndo tendo relacdo com a propriedade do
imovel; também entram na abrangéncia do conceito de casa as habitagdes
provisorias como hotéis; os estabelecimentos comerciais ou industriais; os locais em
que a pessoa exerce as fungdes profissionais. Também entram nesse rol, de acordo
com Rosa (2021, p. 622) “os meios de transporte que por sua esséncia possam ser
transformados em habitagdo, a exemplo dos barcos, trailer e cabine de caminhao
(quando parados ou ancorados)”.

Obviamente a busca domiciliar tem como requisito preliminar esta legalmente
amparada por mandado judicial legitimado por elementos de convicgédo ja colhidos,
ndo podendo ser o instrumento primeiro apds a notitia criminis. E nesse sentido que
fica clara a finalidade precipua dos institutos cautelares da busca domiciliar e da
apreensdo: garantir a obtencdo de provas sem comprometer indevidamente a

dignidade, a privacidade e a seguranga juridica dos cidadaos.

3.5 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS APLICADAS A BUSCA E APREENSAO,

Em determinados casos, a busca domiciliar € o unico meio possivel de colher
provas, entretanto ha limites impostos pela Constituicado de 88 para a inviolabilidade
de domicilio. Nas hipéteses de flagrante delito de crime permanente, o ingresso no
domicilio ndo precisa, a priori, de mandado judicial, nem de autorizagdo do morador.
Nesse ponto, a Carta Magna ndo exige que o ingresso seja somente durante o dia
(art.5°, LVI da CRFB/88).

Nao é razoavel exigir certeza plena de que esta acontecendo um crime
naquele domicilio, se assim o fosse, a medida de busca ndo seria necessaria. A
autoridade policial estaria assumindo o risco de que se nado lograsse éxito na busca
poderia ser responsabilizado civil e penalmente. Para esses casos de flagrante delito
o Cdédigo de Processo Penal exige apenas fundadas razées (art 240, §1° do CPP),
para a legalidade na invasao do domicilio.

Sob o viés apresentado, ndo pode a autoridade policial delimitar um perimetro
de iméveis e entrar em todas as casas injustificadamente, é verdade que certamente
em algumas casas a autoridade policial fragaria delitos, nem por isso as invasoes

seriam justificadas, muito pelo contrario, seriam ilegais e arbitraria,
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O controle judicial na fase de investigagdo serve para encontrar a harmonia
entre os direitos individuais de liberdade e o poder-dever de garantir a seguranga
publica. Isso posto, cabe ao Poder Judiciario realizar o controle prévio (a priori) que
vem antes da restricdo de direitos fundamentais, e este € o caso do mandado
judicial de busca e apreenséao.

Nesse sentido, o magistrado analisa os requisitos para a realizagdo da
diligéncia, e se for o caso autoriza a sua execug¢ao. Ja no controle judicial a
posteriori, a lei permite a autoridade policial fazer o juizo de possibilidade de
executar a medida invasiva de pronto. Entretanto, os resultados deverdo ser
analisados pelo controle judicial. Nesse ponto, o juiz analisara se os agentes agiram
de modo assertivo dentro da legalidade, examinando os pressupostos da medida.

A esse respeito o julgamento do STF no RE 603.616/RO, de relatoria do Min.

Gilmar Mendes destacou:

Controle judicial a posteriori. Necessidade de preservagao da inviolabilidade
domiciliar. Interpretagcdo da Constituicdo. Protegdo contra ingeréncias
arbitrarias no domicilio. Muito embora o flagrante delito legitime o ingresso
forcado em casa sem determinacgao judicial, a medida deve ser controlada
judicialmente. A inexisténcia de controle judicial, ainda que posterior a
execugao da medida, esvaziaria o nucleo fundamental da garantia contra a
inviolabilidade da casa (art. 5, Xl, da CF) e deixaria de proteger contra
ingeréncias arbitrarias no domicilio (Pacto de Sao José da Costa Rica,
artigo 11, 2, e Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, artigo 17,
1). O controle judicial a posteriori decorre tanto da interpretacdo da
Constituicdo, quanto da aplicagdo da protecdo consagrada em tratados
internacionais sobre direitos humanos incorporados ao ordenamento
juridico. Normas internacionais de carater judicial que se incorporam a
clausula do devido processo legal.(RE 603616, Relator(a): GILMAR
MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 05-11-2015, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-093 DIVULG
09-05-2016 PUBLIC 10-05-2016)

No que tange as regras da busca e apreensao ja tdo debatidas aqui, ndo se
tratam de formalismo abusivo e desnecessario, mas sim de pressupostos e
requisitos de validade, que serdo necessarios para que o0 juiz valorize ou
desentranhe do processo as provas colhidas.

Os requisitos do art. 243 do CPP, prevé que o mandado judicial de busca e
apreensao deve informar a localizagao precisa da casa alvo, deve conter também o
nome do morador. No inciso |l consta que deve o mandado informar o motivo exato

da diligéncia e demonstrar de forma clara e delimitada os fins da medida.
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Por isso mesmo Lopes e Rosa (2017) entendem serem absolutamente ilegais
os mandados de busca e apreensao genéricos, sendo flagrantemente ilegais as
buscas indiscriminadas, obviamente esta questdo pesa e esta ligada muito mais a
condicdo social, posto que acontecem quase que em cem por cento dos casos em
perimetros imobiliarios periféricos de baixo valor de mercado, portanto em “favelas”.

Como o sistema penal brasileiro foi definido pelo legislador constituinte como
majoritariamente acusatorio, portanto, na tentativa de descentralizar o poder das
maos de uma figura processual inquisitorial. Nesse ponto, a imparcialidade do juiz &
essencial garantia para a efetivagcdo do devido processo legal substancial. Nos
ensinamentos de Pitombo (2005), a efetiva legalidade das provas e também do
processo em si, esta atrelada intrinsecamente a legalidade constitucional, de modo
que o processo € inteiramente dependente e vinculado aos direitos e garantias
fundamentais.

Portanto, a decretagdo de medidas cautelares como a busca domiciliar, seja
no processo penal ou em sua fase pré-processual, devem nortear-se pela garantia
dos direitos individuais fundamentais e ndo na instrumentalizagao desregrada de
politicas publicas ideologicamente manchadas por uma suposta tentativa de defesa
e protecdo social. E ndo se fala aqui em impunidade, mas sim de respeito a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, posto que uma duvida de delito nao
pode ser investigada a partir do cometimento de outros crimes no percurso da
resolugao do primeiro.

As ja anteriormente tratadas — protegéo a casa, a vida privada, a intimidade, a
integridade fisica e moral do individuo — possuem fundamental importancia e devem
ser respeitadas durante qualquer medida invasiva, sendo o basico aceitavel para
que as provas colhidas tenham a validade decretada. Se as medidas violarem esses
direitos constitucionalmente protegidos fica caracterizada a ineficiéncia da diligéncia,
bem como a flagrante ilicitude das provas obtidas (art. 22 da Lei n° 13.869/20019).

Considerando a necessidade de uma analise aprofundada acerca dos
institutos juridicos que regulamentam a busca e apreensao, bem como das garantias
constitucionais que lhes conferem legitimidade no ordenamento juridico patrio,
torna-se imperioso investigar a incompatibilidade das praticas denominadas fishing
expedition com 0s principios e normas que estruturam o sistema processual penal

brasileiro.
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Ademais, faz-se necessario examinar, sob uma O&tica hermenéutica e
jurisprudencial, as circunstancias nas quais a prova obtida de forma acidental ou
fortuita pode ser recepcionada e utilizada no curso do processo penal, a luz dos

postulados garantistas e dos limites impostos pela legislag&o vigente.

3.7A FISHING EXPEDITION E O PRINCIPIO DA SERENDIPIDADE

A pratica conhecida como Fishing Expedition, refere-se a uma investigagao
criminal conduzida de maneira especulativa, desprovida de objeto determinado e
fundamentacdo concreta. Nessa perspectiva, a autoridade policial emprega uma
série de diligéncias investigativas que se revelam infrutiferas, baseando-se
unicamente em conjecturas abstratas e destituidas de elementos probatorios
sélidos.

No ambito da doutrina alema, tal fenébmeno é denominado “efeito Hydra”
(Hydra-Effekt), expressao utilizada para descrever a ampliagdo continua e
indiscriminada de investigacbdes invasivas, voltadas a obtencdo de informacgdes
sobre vestigios de fatos previamente desconhecidos (Schiunemann, 2005). Esse
conceito destaca a violagao aos direitos fundamentais dos investigados, uma vez
que a busca por indicios e provas ocorrem sem a devida delimitagcdo e sem justa
causa, contrariando principios garantistas do processo penal.

O ordenamento juridico brasileiro repudia a pratica do Fishing Expedition, em
consonancia com o principio da legalidade e da protecdo as garantias individuais.
Contudo, observa-se um crescimento desse expediente nos ultimos anos,
impulsionado pela ascensdo de uma cultura punitivista que relativiza direitos e
garantias processuais em prol de uma maior eficiéncia persecutoria.

Nesse cenario, a autoridade policial, munida dos instrumentos investigativos
a sua disposicao, passa a direcionar diligéncias de maneira indiscriminada, com o
objetivo de sustentar acusagdes, ainda que isso impligue o desrespeito as
normativas processuais vigentes.

Quando o termo fishing expedition é buscado em dicionarios norte
americanos observamos que a tradugao conceitua como: um inquérito (investigagao)
que se prolonga desnecessariamente, ou diligéncia investigatéria (busca e

apreensdo) que ndo segue um objeto delimitado, mas apenas busca provas que
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possam incriminar ou gerar a persecucao penal. Na conceituacédo do dicionario
Merriam Webster (2025) “uma investigacdo que nao se limita a um objetivo
declarado, mas espera descobrir evidéncias incriminatorias ou dignas de noticia
(Traducao Livre)”. No original :“an investigation that does not stick to a stated
objective but hopes to uncover incriminating or newsworthy evidence”.

No entendimento de Silva; Silva e Rosa (2022, p. 50): “ E possivel definir
pescaria probatoria (fishing expedition), como a apropriagcdo de meios legais para,
sem objetivo tracado, ‘pescar’ qualquer espécie de evidéncia, tendo ou nao relagao
com o caso concreto”. Nesse sentido, trata-se de flagrante medida especulativa
durante a fase pré-processual, onde a autoridade policial busca indistintamente de
forma genérica, encontrar elementos que incriminam alguém.

A concepgao precipua da fishing expedition se firma em praticas que se
desviam da finalidade originaria, mas pode também ser caracterizada por uma
investigacao que sequer tem um objetivo previamente definido.

Deixando de lado os aspectos histéricos do termo “Serendipidade”, importa
para este trabalho saber que com o advento da CRFB/88, a jurisprudéncia brasileira
consagrou o reconhecimento de provas obtidas incidentalmente (Medeiros, 2024).

Dessa maneira, o encontro de provas que nao estavam sendo procuradas,
nao se confunde com busca indiscriminada, posto que o fortuito acidental guarda
obediéncia as garantias constitucionais e segue a finalidade da diligéncia. Este é o
ténue liame entre as provas ilicitas e as que serdo acolhidas como validas/licitas
pelo principio da serendipidade.

A busca domiciliar que nao tem sua finalidade bem delimitada e
fundamentada, ndo esta de nem uma forma dentro da legalidade, o que caracteriza
fortemente a fishing expedition. (Lopes, 2025).

Muito importante é registrar que uma das mais atuais formas de fishing
expedition, esta ligada ao alargamento temporal do inquérito policial de forma
injustificada. Desta feita, a autoridade que preside a fase pré-processual incorre no
perigo de “transubstanciar’ a investigagdo de um delito, na investigagdo pessoal de
alguém. Esse tipo de pescaria probatoria se caracteriza como uma perseguigcao
pessoal, enquadrando a autoridade policial no crime de abuso de autoridade (art. 31
da Lei n° 13.869/2019).

Ha uma crescente tendéncia no cenario nacional de que parte da populagao

mais privilegiada, deliberadamente age como se por sua classe social ou cor,
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fossem imunes ao Sistema Criminal, e neste caso, tomam os direitos humanos
fundamentais como se estes fossem salvo-conduto para a pratica deliberada de
delitos.

Essa € uma infeliz realidade, posto que quando nao existe o devido respeito
as garantias constitucionais, o processo penal passa a consagrar somente a
formalidade, funcionando como um instrumento de técnica, onde a parte mais forte
€ quem logra éxito.

Nesses moldes, cai em esquecimento o principio do devido processo legal
substancial, e a justica que € a finalidade ultima do Direito € esquecida. Ficando os
cidadaos abandonados a propria sorte e a mercé de autoridades policiais e judiciais
que se sentem como encarregados de uma luta do bem contra o mal. E nessa
guerra da (in)justica que tudo vale para condenar, até mesmo violar a Constituicao
da Republica.

E sob esse viés que o presente trabalho passa a analisar concretamente
casos de violagdo aos direitos e garantias fundamentais pelas praticas mais usuais

da pescaria probatoria.

4 ENCONTRO POR ACASO E PESCARIA PROBATORIA: ANALISE JURIDICA
DOS CASOS DE INVALIDADE DE PROVAS PELA VIOLAGAO DE DIREITOS
INDIVIDUAIS E PELA OFENSA A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Embora o ordenamento juridico brasileiro ndo contenha uma previsao
expressa nem uma proibicdo especifica da pratica conhecida como fishing
expedition, € imperativo reconhecer que, ainda que o termo ou suas tradugdes,

como "pescaria probatéria”, ndo estejam formalmente mencionados, tanto a
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Constituicdo de 1988, quanto a legislacdo processual penal vedam de forma
categorica as condutas que doutrinariamente se enquadram como fishing expedition.

A proibicdo desse modo autoritario de investigacao decorre ndo apenas das
normas e principios constitucionais e processuais, mas também da Lei de Abuso de
Autoridade (Lei n. 13.869/2019). Esta que reforgca a incompatibilidade dessa
abordagem investigativa com os principios fundamentais do devido processo legal e
das garantias individuais, ndo podendo olvidar o principio da dignidade da pessoa
humana.

Quando nédo existe mandado de busca domiciliar, também néo existindo, a
posteriori, a demonstragdo da justa causa ou outra hip6tese que autorize a invaséo
do domicilio, o agente estatal esta em perigo de ser responsabilizado
administrativamente, civimente e penalmente, posto que esta incorrendo
flagrantemente em tipificacbes da Lei de Abuso de Autoridade (Lei n. 13.869/19).

Ainda ndo é comum no Brasil que a doutrina trate longamente sobre a
tematica da fishing expedition, mas é cada vez mais notério o numeros de julgados
em sede dos Tribunais Superiores. Tanto o STF, quanto o STJ, tratam do tema ora
pertinente, de forma incidental. Nesse sentido, mesmo ndo existindo um real
enfrentamento da matéria, esta vai se consolidando aos poucos pelo sistema de

precedente.

4.1 EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL DA FISHING EXPEDITION

Foi a partir do Recurso Extraordinario 1.055.941, julgado em 2019, pelo
Supremo Tribunal Federal que a tematica da pescaria probatéria comegou a ter mais
relevo na jurisprudéncia. Segundo o livro “Fishing Expedition e encontro fortuito na
busca e na apreensao”, Silva; Silva e Rosa(2022), depois do julgamento ja citado, é
possivel encontrar um relevante numero de decisdes que fazem referéncia a
proibi¢cao da fishing expedition.

No longo voto referente ao RE 1.055.941, a Suprema Corte assentou o
entendimento sobre a constitucionalidade do compartilhamento de dados e relatérios
de inteligéncia financeira da Receita Federal do Brasil com os 6rgaos de persecugao
penal, sem a necessidade de autorizagao judicial. Em contraponto a tese fixada, o

Min. Celso de Mello registrou em seu voto que:
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O efeito positivo dai resultante certamente inibira o Poder Publico
de ultrapassar os limites juridicamente estabelecidos que lhe restringem ,
sob a égide do regime democratico, a atividade probatéria, pois
desestimulard aventuras irresponsaveis e atitudes temerarias dos o6rgéos e
agentes fiscais, do Ministério Publico e da Policia Judiciaria, impedindo-os
de proceder, caso dispensada fosse a existéncia de ordem judicial escrita,
especifica e fundamentada, a verdadeiras e lesivas “fishing expeditions”,
medidas essas que se traduzem em ilicitas investigacdes meramente
especulativas ou randdémicas, de carater exploratério, também conhecidas
como diligéncias de prospecgéo, simplesmente vedadas pelo ordenamento
juridico brasileiro, como resulta ndo s6 da doutrina (AURY LOPES JR. e
ALEXANDRE MORAIS DA ROSA, “A llegalidade 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” Empoério do Direito,
2017; VIVIANI GHIZONI DA SILVA, PHILIPE BENONI MELO E SILVA e
ALEXANDRE MORAIS DA ROSA, “Fishing Expedition e Encontro Fortuito
na Busca e na Apreensao: 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 préprio Supremo Tribunal Federal (HC
106.566/SP, Rel. Min. GILMAR MENDES — HC 137.828/RS, Rel. Min. DIAS
TOFFOLI).

Esse limitado e atrasado desenvolvimento da jurisprudéncia em relagéo a
pratica da fishing expedition no ambito brasileiro, tende a ser sintoma do
distanciamento da realidade no processo penal.

A situacao foi se modificando aos poucos, no HC 201.965 de novembro de
2021. Neste HC, o impetrante alega a existéncia de investigagdes ilegais contra o
paciente Flavio Nantes Bolsonaro. A fundamentacdo do Habeas Corpus, foi no
sentido de que aconteceram violagdes as determinacdes do RE 1.055.941/SP,
julgado pelo STF em 2019, onde foi fixado o tema 990 da repercussao geral.

O Min. Gilmar Mendes relator do HC 201.965, enfrentou o caso das
‘Rachadinhas”, onde foi formada maioria no sentido de conceder parcialmente a
ordem para: “(i) declarar a nulidade dos RIFs 34.670, 38.484, 39.127 e 40.698, bem
como as provas deles decorrentes e; (ii) declarar a imprestabilidade dos elementos
probatérios colhidos pelo Ministério Publico do Rio de Janeiro no ambito do PIC
2018.00452470”

Como o objetivo dessa parte derradeira do trabalho é tecer um viés pratico
sobre todos os aspectos que ja foram amplamente tratados, faz-se necessaria a
analise direta da construgéo jurisprudencial em alguns casos concretos do STF e do

STJ. A correlagdo entre as garantias constitucionais como a inviolabilidade de
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domicilio(CRFB/88, art. 5°, Xl) e a busca e a apreensdo domiciliar, sdo importantes
instrumentos durante a fase pré-processual.

O primeiro caso foi enfrentado pela Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justica, tendo como relator o Min. Rogerio Schietti Cruz. O julgamento do RHC n°
165.982/PR aconteceu no ano de 2022. Neste recurso, a defesa buscava a nulidade
da acgao penal contra o réu, e para tanto alega que a agao foi lastreada de provas
flagrantemente ilicitas, posto que houve violagao do domicilio do réu.

No caso factual, os agentes notaram no réu um volume na altura da cintura,
aparentemente poderia ser uma arma de fogo. A abordagem aconteceu e o acusado
empreendeu fuga tendo sido perseguido e capturado. Foi constatado que realmente
0 acusado portava uma arma de fogo com municao.

Todavia, ja tendo logrado éxito na captura e apreensao, os agentes acharam
por bem iniciar uma varredura minuciosa no domicilio do réu, onde encontraram
cocaina e certa quantidade de dinheiro em espécie, bem como documentos com
anotacgdes referentes a trafico de drogas. Esta ai pois um flagrante caso de desvio
de finalidade, de modo que a autoridade policial decidiu iniciar uma série de
diligéncias sem justa causa, haja vista que ja tinha logrado éxito na apreenséao. Eis

ementa:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS,
PORTE DE ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO E RESISTENCIA.
FLAGRANTE. DOMICILIO COMO EXPRESSAO DO DIREITO A
INTIMIDADE. ASILO INVIOLAVEL. EXCECOES CONSTITUCIONAIS.
INTERPRETAGCAO RESTRITIVA. DESVIO DE FINALIDADE E FISHING
EXPEDITION. NULIDADE PARCIAL DAS PROVAS OBTIDAS. TEORIA
DOS FRUTOS DA  ARVORE ENVENENADA. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.

1. O art. 5° Xl, da Constituigdo Federal consagrou o direito fundamental a
inviolabilidade do domicilio, ao dispor que a casa é asilo inviolavel do
individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinagédo judicial.[...] 3. Por se tratar de
medida invasiva e que restringe sobremaneira o direito fundamental a
intimidade, o ingresso em morada alheia deve se circunscrever apenas ao
estritamente necessario para cumprir a finalidade da diligéncia, conforme
se extrai da exegese do art. 248 do CPP, segundo o qual, “Em casa
habitada, a busca sera feita de modo que ndo moleste os moradores mais
do que o indispensavel para o éxito da diligéncia”.[...] 5. Admitir a entrada
na residéncia especificamente para efetuar uma prisdo nao significa
conceder um salvo-conduto para que todo o seu interior seja vasculhado
indistintamente, em verdadeira pescaria probatéria (fishing expedition),
sob pena de nulidade das provas colhidas por desvio de finalidade. 6. No
caso dos autos, o ingresso no domicilio do acusado foi justificado com
base na alegacdo dos policiais de que, em patrulhamento de rotina,
avistaram o réu com um volume na cintura que aparentava ser uma arma
de fogo, razdo pela qual decidiram aborda-lo, mas ele demonstrou
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nervosismo e se evadiu da guarni¢ao para o interior da residéncia. [...] 8.
Na espécie, fica evidente o desvio quanto a finalidade que ensejou o
ingresso no domicilio do réu, porquanto a justa causa se relacionava
exclusivamente ao porte de uma arma de fogo, a qual ja havia sido
apreendida — junto com o carregador e as munigbes — tdo logo o
recorrente foi capturado e revistado. [...]9. Recurso parcialmente provido
para o fim de reconhecer a ilicitude das provas colhidas no interior da
residéncia do acusado, ressalvada, apenas, a apreensao da arma de fogo,
do carregador e das munigdes, os quais foram localizados junto ao corpo
do recorrente em revista pessoal dentro do domicilio. (STJ, RHC
165982/PR, 62 Turma, Min. Relator ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
20/09/2022)

O Min. Relator entendeu que em que pese os agentes policiais terem
“fundadas razdes” para violar o domicilio do acusado, por imaginar que estavam em
uma situacao de flagrante delito, que € uma das exceg¢des ao art. 5°, Xl, da
CRFB/88, no intuito de apreender a arma de fogo, e até ai estaria a autoridade
policial dentro de suas atribuigbes legais, devendo assim ter concluido a operagao.

Desse modo, quando os militares decidiram fazer a varredura no domicilio do
acusado, ja estavam desviando-se da finalidade da diligéncia. Nesse sentido, o Min.
Rogerio Schietti trouxe a reflexdo de que “ a entrada na residéncia especificamente
para efetuar uma prisdo nado significa conceder um salvo-conduto para que todo o
seu interior seja vasculhado indistintamente, em verdadeira pescaria probatéria
(fishing expedition)”.

Sob o caso aqui deliberado, o recurso foi provido de forma parcial,
reconhecendo as provas na medida de sua licitude, e declarando ilicitas as provas
que foram colhidas no interior da residéncia.

Concluida a primeira analise, aqui esta a segunda: o Recurso Extraordinario
(RE) 603.616/RO foi um caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), que
teve como relator o Min. Gilmar Mendes. Em seu voto o Min. tratou da possibilidade
de ingresso de autoridades policiais em domicilio sem mandado judicial,
especialmente nos casos de flagrante delito relacionado a trafico de drogas.

As teses formuladas foram no sentido de que o ingresso forgado de agentes
policiais em domicilio, sem mandado judicial, € licito e legitimo quando houver
fundadas razées. Como ja abordado anteriormente neste trabalho, a violagdo do
domicilio objetivando cautelarmente colher provas, é possivel na medida do
contraditorio postergado ou diferido, que acontece a posteriori, quando a autoridade
policial justifica as fundadas razdes (art.240 do CPP) em juizo posteriormente a

execugao da diligéncia invasiva no local onde ocorre situagéo de flagrante delito.
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Recurso extraordinario representativo da controvérsia. Repercussao
geral. 2. Inviolabilidade de domicilio — art. 5°, Xl, da CF. Busca e apreenséao
domiciliar sem mandado judicial em caso de crime permanente.
Possibilidade. A Constituicdo dispensa o mandado judicial para ingresso
forcado em residéncia em caso de flagrante delito. No crime permanente, a
situacdo de flagrancia se protrai no tempo. 3. Periodo noturno. A clausula
que limita o ingresso ao periodo do dia € aplicavel apenas aos casos em
que a busca é determinada por ordem judicial. Nos demais casos — flagrante
delito, desastre ou para prestar socorro — a Constituicdo n&o faz exigéncia
quanto ao periodo do dia. 4. Controle judicial a posteriori. Necessidade de
preservagdo da inviolabilidade domiciliar. Interpretacdo da Constituicdo.
Protegdo contra ingeréncias arbitrarias no domicilio. Muito embora o
flagrante delito legitime o ingresso forcado em casa sem determinagéo
judicial, a medida deve ser controlada judicialmente. A inexisténcia de
controle judicial, ainda que posterior a execugdo da medida, esvaziaria o
nucleo fundamental da garantia contra a inviolabilidade da casa (art. 5, XI,
da CF) e deixaria de proteger contra ingeréncias arbitrarias no domicilio
(Pacto de Sao José da Costa Rica, artigo 11, 2, e Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, artigo 17, 1). O controle judicial a posteriori decorre
tanto da interpretagdo da Constituigdo, quanto da aplicacdo da protegao
consagrada em tratados internacionais sobre direitos humanos incorporados
ao ordenamento juridico. Normas internacionais de carater judicial que se
incorporam a clausula do devido processo legal. 5. Justa causa. A entrada
forcada em domicilio, sem uma justificativa prévia conforme o direito, é
arbitraria. Nao sera a constatacédo de situacdo de flagrancia, posterior ao
ingresso, que justificara a medida. Os agentes estatais devem demonstrar
que havia elementos minimos a caracterizar fundadas razdes (justa causa)
para a medida. 6. Fixada a interpretagdo de que a entrada forgada em
domicilio sem mandado judicial s6 é licita, mesmo em periodo noturno,
quando amparada em fundadas razbes, devidamente justificadas a
posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre situacdo de flagrante
delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou
da autoridade e de nulidade dos atos praticados. 7. Caso concreto.
Existéncia de fundadas razbes para suspeitar de flagrante de trafico de
drogas. Negativa de provimento ao recurso.(RE 603616, Relator(a):
GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 05-11-2015, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-093 DIVULG
09-05-2016 PUBLIC 10-05-2016)

A decisdo evita abusos por parte das forgas de seguranca, impedindo
invasdes domiciliares arbitrarias e sem finalidade clara. Nesse sentido, a decisédo
reforca que o ingresso sem mandado deve ser justificado com base em
circunstancias objetivas, ndo podendo ser fundamentado apenas em suspeitas
genéricas ou informagdes andénimas. O STF buscou um equilibrio entre a protegao
da privacidade e o interesse da seguranga publica no combate ao crime,
especialmente o trafico de drogas.

Outra decisdo de grande relevo para a construgdo jurisprudencial das
tematicas que dizem respeito a pescaria probatéria € o Habeas Corpus n°
663.055/MT, de relatoria do Min. Rogerio Schietti Cruz, em 2021. O caso fatico diz
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respeito a um réu ja condenado pelo Tribunal do Mato Grosso, pela pratica de trafico
(art. 33 da Lei de Drogas) combinado com a falsidade da identidade (art. 307 do
CP). O réu estava em via publica quando os agentes policiais, com base em atitudes
suspeitas de cunho genérico, abordaram o suspeito e pediram a identificagao.

O réu forneceu falsamente o nome do irmdo, ndo sabendo que existia um
mandado de prisdo contra o irmao. Quando a policia confirma que teria um mandado
de prisdo, o réu se evade do local e os agentes passam a persegui-lo. Em seguida a
fuga do réu, a policia vai procura-lo em sua residéncia. Sem mandado de busca, os
agentes entram na residéncia e comegcam a fazer uma extensiva “pescaria
probatoéria" encontrando uma caixa de papelao com quatro tabletes de maconha e
um projétil de municdo de arma de fogo de uso permitido (calibre 32).

O contexto fatico narrado, deixa claro que nao existiu um mero encontro
fortuito durante a procura pelo réu, mas sim uma pescaria probatoria como escreve

0 Ministro:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS, PORTE DE ARMA DE
FOGO DE USO PERMITIDO E FALSA IDENTIDADE. FLAGRANTE.
DOMICILIO COMO EXPRESSAO DO DIREITO A INTIMIDADE. ASILO
INVIOLAVEL. EXCECOES CONSTITUCIONAIS. INTERPRETACAO
RESTRITIVA. AUSENCIA DE FUNDADAS RAzZOES. DESVIO DE
FINALIDADE E FISHING EXPEDITION. AUSENCIA DE CONSENTIMENTO
VALIDO DO MORADOR. NULIDADE DAS PROVAS OBTIDAS. TEORIA
DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA. ABSOLVICAO. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA.[...]5. Por se tratar de medida invasiva e que
restringe sobremaneira o direito fundamental a intimidade, o ingresso em
morada alheia deve se circunscrever apenas ao estritamente necessario
para cumprir a finalidade da diligéncia, conforme se extrai da exegese do
art. 248 do CPP, segundo o qual, "Em casa habitada, a busca sera feita de
modo que ndo moleste os moradores mais do que o indispensavel para o
éxito da diligéncia". [...]7. Admitir a entrada na residéncia especificamente
para efetuar uma prisdo nao significa conceder um salvo-conduto para que
todo o seu interior seja vasculhado indistintamente, em verdadeira pescaria
probatéria (fishing expedition), sob pena de nulidade das provas colhidas
por desvio de finalidade.[...] 10. No caso dos autos, o ingresso em domicilio
foi amparado na possivel pratica de crime de falsa identidade, na existéncia
de mandado de prisdo e na suposta autorizagdo da esposa do acusado para
a realizagdo das buscas.10.1 O primeiro fundamento - crime de falsa
identidade - ndo justificava a entrada na casa do réu, porque, no momento
em que ingressaram no lar, os militares ainda n&o sabiam que o acusado
havia fornecido anteriormente a guarnigcdo os dados pessoais do seu irméo,
0 que somente depois veio a ser constatado. Nao existia, portanto, situagao
fatica, conhecida pelos policiais, a legitimar o ingresso domiciliar para
efetuar-se a prisdo do paciente por flagrante do crime de falsa identidade,
porquanto nem sequer tinham os agentes publicos conhecimento da
ocorréncia de tal delito na ocasido. 10.2 No tocante ao segundo
fundamento, releva notar que, além de ndo haver sido seguido o
procedimento legal previsto no art. 293 do CPP, ndo se sabia - com
seguranga - se o réu estava na casa, visto que nao fugiu da guarnigédo para
dentro do imdével com acompanhamento imediato em seu encalgo; na
verdade, o acusado tomou rumo ignorado, com noticia de que
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provavelmente estaria escondido dentro do cemitério, mas os agentes foram
até a residéncia dele "colher mais informagdes".10.3 Mesmo se admitida a
possibilidade de ingresso no domicilio para captura do acusado - em
cumprimento ao mandado de prisdo ou até por eventual flagrante do crime
de falsa identidade -, a partir das premissas tedricas acima fundadas,
nota-se, com clareza, a ocorréncia de desvirtuamento da finalidade no
cumprimento do ato. Isso porque os objetos ilicitos (drogas e uma munigéo
calibre .32) foram apreendidos no chdo de um dos quartos, dentro de uma
caixa de papeldo, a evidenciar que nado houve mero encontro fortuito
enquanto se procurava pelo réu - certamente portador de dimensbes fisicas
muito superiores as do referido recipiente -, mas sim verdadeira pescaria
probatéria dentro do lar, totalmente desvinculada da finalidade de apenas
capturar o paciente.[...]11. Ordem parcialmente concedida para reconhecer
a ilicitude das provas obtidas a partir da violagdo do domicilio do acusado,
bem como de todas as que delas decorreram, e, por conseguinte, absolvé-lo
das imputacbes relativas aos crimes do art. 33, caput , da Lei n.
11.343/2006 e 14 da Lei n. 10.826/2003.(HC n. 663.055/MT, relator Ministro
Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 22/3/2022, DJe de
31/3/2022.)

No sentido do voto do Ministro, o primeiro ponto a ser analisado € a
autorizagdo da entrada da policia na residéncia. No caso em tela, a policia alegou
que teria obtido a autorizacdo da esposa do réu, adolescente de 16 anos de idade,
para entrar no domicilio. Que a menor teria autorizado livremente a entrada no
domicilio, permitindo a busca e a apreensdo de drogas que ensejaram a
incriminagdo do seu companheiro. Entretanto, ndo existe documentacdo que
comprove o consentimento.

Nesse sentido, o anterior julgamento do Habeas Corpus n° 598.051/SP,
também de relatoria do Ministro Schietti Cruz, quando desta feita a 62 Turma do STJ
assentou, por unanimidade, criterioso controle sobre o consentimento do morador
alegado por autoridade policial.

Nesse interim, a autorizagao precisa ser livre de qualquer constrangimento
ou coacao, sendo que incumbe a autoridade provar a legalidade da voluntariedade
do consentimento para a entrada em domicilio, estabelecendo que “ e deve ser feita
com declaragdo assinada pela pessoa que autorizou o ingresso domiciliar,
indicando-se, sempre que possivel, testemunhas do ato. Em todo caso, a operacgao
deve ser registrada em audio-video e preservada tal prova enquanto durar o
processo” (HC n° 598, p.69, 2020).

Depois de analisar os casos, de modo que agora se comina a finalidade
ultima do presente estudo que é chegar ao entendimento que somente com a

segurancga juridica e o respeito aos direitos fundamentais podem as diligéncias
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executadas durante o inquérito — sejam a colheita de elementos de informagéo,
seja no caso das provas cautelares do art. 155 do CPP — serem consideradas licita

e ilicitas. E caso de se estudar a dilacdo probatéria.

4.2 DA PRODUGCAO DE PROVAS: PROVAS ILEGAIS: ILICITAS E ILEGITIMAS

Prova é tudo que pode ser utilizado para demonstrar a realidade ou a
existéncia do que se alega, objetivando o convencimento cognitivo do julgador.
Mesmo que o recorte do presente trabalho seja a fase pré-processual, faz-se
necessario discorrer sobre as provas, pois em que pese a regra do inquérito policial
ser a producao de elementos de informagcdo, em medidas mais invasivas como a
busca e apreensao e a interceptacao telefénica — que sado medidas cautelares que
guando nao decretada a ilegalidade dos meios de sua obtengdo — passarao a fazer
parte da cognigao do juiz como provas.

A palavra “prova’, no contexto processual, pode ser compreendida de
diversas formas e sob perspectivas distintas. Nesse sentido, no ambito da atividade
probatdria, o termo prova se refere ao conjunto de agdes destinadas a verificagéo e
demonstracao de fatos relevantes para o processo, com o objetivo de alcangar uma
determinada verdade, isto &, prova em sentido amplo.

Olhando prova sob o prisma da atividade probatéria, como aludido por
Badard (2024), tratar-se da atividade exercida pelas partes e, de forma subsidiaria,
pelo juiz, na reconstrucéo histérica dos fatos. E nessa concepcdo de prova que o
artigo 156, caput, do Cédigo de Processo Penal adota ao estabelecer que “a prova
da alegagao incumbira a quem a fizer [...]", sendo pois a informag&o colocada em
contraditério judicial.

Além disso, a prova pode ser vista como resultado, correspondendo a
conviccdo formada pelo 6rgao julgador, quanto a existéncia ou inexisténcia de
determinado fato criminoso. E essa acepcdo que o processo penal busca, se ndo
uma verdade irrefutavel, pelo menos um conhecimento processualmente possivel e
verificavel como ensina Lima (2023).

Quando é pensada por outra 6ptica, a prova também pode ser compreendida

como um meio, ou seja, um instrumento idéneo utilizado para introduzir no processo
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elementos que auxiliam na formagao da convicgao do julgador sobre a ocorréncia ou
nao de um fato delituoso.

Diante dessas trés principais concepgdes da prova no ambito processual,
torna-se essencial distinguir prova de elementos informativos, exatamente porque a
legalidade ou ilegalidade das provas, nesse ambito, serdo demonstradas em
conclusao pela existéncia ou ndo da fishing expedition na fase investigacional.

O art. 155 do Codigo de Processo Penal prevé a distingdo entre prova e
elementos de informacéao: “O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagao da
prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagcao, ressalvadas as
provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas”.

Analisando o artigo, provas sédo os elementos informativos quando colocados
em contraditério judicial. O art. 155 do Cdédigo de Processo Penal também
demonstra claramente a relativizagdo do valor probatério quando proibe que a
condenagao seja baseada exclusivamente nos elementos de informacéo, ou seja,
para fundamentar uma condenagédo € necessaria a corroboragao de pelo menos
uma prova colhida sob ampla defesa e contraditério.

Apesar da vedacao a fundamentagao exclusiva nos elementos colhidos na
investigacao, o artigo 155 do CPP ressalva trés categorias de provas que podem ser
consideradas pelo juiz, mesmo que nao tenham sido submetidas ao contraditério
judicial: as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Provas nao repetiveis referem-se aquelas impossiveis de serem novamente
produzidas ou coletadas em juizo, essa caracteristica decorre da fungibilidade, pois
por sua prépria natureza a prova se deteriora depois da colheita. E o caso do exame
de corpo de delito no crime de lesdo corporal leve, em caso de destruigao do objeto
do crime.

Basileiro (2023) trata das provas antecipadas da seguinte maneira: sao
aquelas colhidas com a presenca do contraditério real, perante autoridade judicial,
como no depoimento de uma testemunha que corre risco de morte. O que difere é
justamente que por esse perigo, a prova € colhida em momento processual distinto
do que a lei estabelece.

Provas cautelares sao aquelas produzidas antes da fase judicial para garantir
a preservagao da prova, pois ha um risco de desaparecimento do objeto da prova

em razao do decurso do tempo. Sdo exemplos a busca e apreensao e interceptacao
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telefébnica autorizada por deciséo judicial. Essas s&o, portanto, medidas cautelares
inaudita altera parte, ou seja, quando investigado s6 pode impugnar a medida depois
que ela é concretizada, posto a essencialidade do elemento surpresa, dessa forma,
o contraditorio é adiado até estar em juizo (Lima, 2023).

Os casos de fishing expedition, geralmente decorrem das provas cautelares
tanto pela possibilidade de haver abuso de autoridade, quanto pela violagdo do
domicilio, ou ainda no caso dos mandados de busca e apreensao genéricos. Desta
forma, resta demonstrar a ilicitude das provas obtidas e a consequente decretacao
da ilegalidade das provas obtidas, bem como das que decorrem delas, ou sé foram
possiveis somente a partir delas, e portanto as contaminam, como estabelece a
teoria dos frutos da arvore envenenada.

Nesse sentido o Min. Rogerio Schietti Cruz, no HC n° 663.055/MT oferece
verdadeira aula sobre a tematica das provas derivadas das que foram produzidas
ilicitamente:

A propésito, fago lembrar que a esséncia da Teoria dos Frutos da
Arvore Envenenada (melhor seria dizer venenosa, tradugéo da fruits of the
poisonous tree doctrine, de origem norte-americana), consagrada no art. 5°,
LVI, da nossa Constituigdo da Republica, repudia as provas supostamente
licitas e admissiveis, obtidas, porém, a partir de outra contaminada por
ilicitude original.

Por conseguinte, inadmissiveis também as provas derivadas da
conduta ilicita, pois evidente o nexo causal entre uma e outra conduta, ou
seja, a invasdo de domicilio (permeada de ilicitude) e a apreensdo das
substancias entorpecentes, da muni¢do e da arma de fogo. Nao se pode,
evidentemente, admitir que o aleatério subsequente, fruto do ilicito, conduza
a licitude das provas produzidas pela invaséo ilegitima.(HC n. 663.055/MT,
relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 22/3/2022,
DJe de 31/3/2022.)

Seguindo no contexto das provas derivadas das ilicitas, claro é que enquanto
nao for demonstrada a licitude, ndo podera haver a admissibilidade das provas
derivadas das ilicitas, posto que também o sdo. Pois bem, entdo cabe o énus ao
acusador de provar que ndo ha nexo causal entre a prova derivada e a prova ilicita,
bem como demonstrar que a prova derivada é independente, sendo pois que pelo
decurso normal dos procedimentos diligéncias a prova acabaria sendo descoberta.

E de amplo conhecimento que ndo existem direitos absolutos, nem mesmo os
direitos fundamentais sao absolutos, € por esse motivo que podem tais direitos
sofrerem limitagdes ou restricdes. E também nessa perspectiva que ha limites
inerentes aos direitos que estes podem coexistir, por vezes chocando-se e em

seguida, pelo exercicio da proporcionalidade e da adequagao, harmonizando-se.
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Se existissem direitos individuais irrestritos, ndo haveria possibilidade de
producao de provas derivadas de busca e apreensio ou da interceptacao telefénica,
a titulo exemplificativo. Da mesma forma, ndo é dado ao proprio Estado o direito
absoluto de produzir provas, nem pelo interesse dos agentes estatais, nem pelo
interesse da seguranga publica. O equilibrio entre a persecugao penal e os direitos e
garantias constitucionais € chave do Estado Democratico de Direitos, e € nesse
aspecto que a vedacgao a fishing expedition funciona como instrumento essencial

para a efetivacdo da democracia.

4.3 DA INADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILICITAS E DESENTRANHAMENTO

A Constituicdo em seu art. 5°, LVI, estabelece que: “sdo inadmissiveis, no

processo, as provas obtidas por meios ilicitos"

As provas estao no centro da instrugao criminal, e s&o pois produzidas a partir
do inquérito policial e dos elementos de informag&o postos em contraditorio judicial.
Como regra no processo penal, teremos a liberdade nos meios de produgéo de
prova. Via de regra, todo que for relacionado com o crime podera ser trazido para o
processo, porém, o ordenamento juridico brasileiro veda a utilizagdo das provas
obtidas ilicitamente.

A doutrina coloca qualquer prova que nao esta de acordo com a lei como
prova ilegal, sendo este o género e o divide em provas ilicitas e provas ilegitimas.
Aquelas, sao as provas que em sua produgao contrariam o direito material, ou seja,
importam em um crime por parte do agente que produz a prova. A titulo
exemplificativo, € o caso da confissdo mediante tortura, onde a autoridade policial
viola a norma de direito material para obter a prova.

No caso da prova ilegitima, € violada regra de direito processual, mostra-se
como exemplo o reconhecimento pessoal, quando a autoridade nao observar o
procedimento tido em lei como obrigatorio.

Existe uma excegéo ao principio da inadmissibilidade das provas ilicitas, mas
somente no caso em que, para inocentar o réu, seja a prova ilegal o unico meio

probatdrio possivel.
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Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

§ 12 Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

§ 22 Considera-se fonte independente aquela que por si sé, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, préprios da investigagao ou instrugéo criminal,

seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.(BRASIL, 1941)

O Coddigo de Processo Penal complementa a CRFB/88, estabelecendo a
consequéncia da colheita ilicita de provas que € o imediato desentranhamento do
processo.

Para que a prova obtida por meios invasivos ou restritivos de direitos seja
valida e portanto licita, € preciso que a prova encontrada por acaso tenha intima
ligacdo com a prova principal referente ao mandado de busca domiciliar, ou entéo
decorrente de flagrante de crime permanente.

A anadlise da legalidade das provas obtidas durante o inquérito policial &
imprescindivel. No ambito do processo penal, diversos institutos e principios
constitucionais e processuais incidem sobre a fase probatoria, ndo com o propésito
exclusivo de alcangar a chamada "verdade real" (Rosa, 2021), mas sim de garantir o
convencimento do juiz por meio de uma investigagao transparente. Dessa forma,
busca-se evitar que o conjunto probatério seja comprometido por duvidas ou pela
presenca de elementos ilicitos.

E provavel que a fishing expedition sé possa ser combatida por garantias
imbuidas na conformidade do principio do devido processo legal. O exemplo de
garantia exibido no art. 157 do Cdédigo de Processo Penal, estabelece o
desentranhamento das provas ilicitas e ilegitimas dos autos do processo, que devem
ser cada dia mais respeitados pelos aplicadores do Direito.

Os mecanismos de controle mencionados no presente estudo, devem ser
reiterados para que garantam a observancia das normas constitucionais e
processuais penais na condugao das investigacdes. O cuidado que os agentes

policiais devem ter na conducdo da fase pré-processual, deve ser somada a
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imparcialidade do juiz das garantias para que as diligéncias limitadoras de direitos

individuais nao invertam a aplicagao necessaria da lei, em seu desvio finalistico.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo teve como objetivo analisar a pratica da fishing expedition
na fase pré-processual, evidenciando sua potencialidade de violagdo a direitos
fundamentais e ao principio da dignidade da pessoa humana. Para tanto, partiu-se
da investigagdo do conceito e das caracteristicas desse fendbmeno, bem como de
sua insercdo no direito processual penal e constitucional brasileiros. A pesquisa
envolveu a revisdo da legislagéo vigente, a analise de jurisprudéncia e o estudo de
doutrinas relevantes sobre o tema.

A pesquisa demonstrou que a fishing expedition representa uma atuagao
investigativa estatal desvinculada de elementos concretos que justifiquem a sua
necessidade, caracterizando-se pela busca indiscriminada por provas, sem a devida
fundamentacéo juridica.

Observou-se que a utilizagao abusiva de diligéncias, notadamente as buscas
e apreensdes, sem observagdo dos principios da legalidade, proporcionalidade e
razoabilidade, compromete ndo apenas a validade da prova obtida, mas também a
seguranga juridica dos individuos investigados. Ademais, a auséncia de critérios
claros para a deflagracdo dessas medidas pode gerar inseguranca juridica e afetar a
credibilidade do sistema de justi¢ca penal.

A chamada “pescaria probatéria”, também conhecida pelo termo angléfono
fishing expedition, refere-se a uma pratica investigativa caracterizada pela busca
indiscriminada e especulativa por provas, sem que haja um alvo previamente
definido ou qualquer justa causa que legitime a sua instauragao. Trata-se, portanto,
de um expediente inquisitivo que subverte os principios basilares do devido
processo legal, da ampla defesa e da presuncgao de inocéncia, pilares fundamentais
do Estado Democratico de Direito.

Essa conduta investigativa, além de afrontar garantias processuais
fundamentais, pode acarretar graves consequéncias para a dignidade da pessoa
humana. Ao permitir que um individuo seja submetido a apuragdes arbitrarias, sem
um minimo lastro probatorio que justifique a sua inclusao no espectro da persecugao

penal, a fishing expedition impde um Onus excessivo sobre o investigado, gerando
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inseguranca juridica, exposicéo indevida e, em muitos casos, danos irreversiveis a
sua reputacao e a sua vida social e profissional.

Ademais, essa pratica colide frontalmente com a legislagdo vigente, que
impd&e limites claros a atuagao das autoridades investigativas, exigindo que qualquer
diligéncia probatoria seja devidamente fundamentada, pautada em indicios
concretos de materialidade e autoria. Assim, permitir a utilizagao indiscriminada da
fishing expedition equivaleria a conceder carta branca para investigacdes arbitrarias
e abusivas, esvaziando de sentido as garantias constitucionais que visam
resguardar o individuo contra investidas estatais desprovidas de fundamento
legitimo.

Dessa maneira, a repressao a fishing expedition nao se trata apenas de uma
exigéncia técnico-juridica, mas de um compromisso essencial com a integridade do
sistema de justica penal. Somente a observancia rigorosa dos principios da
legalidade, da proporcionalidade e da razoabilidade pode assegurar que o processo
penal ndo se transforme em um instrumento de opressao e persegui¢do, mas se
mantenha fiel a sua verdadeira finalidade: a busca pela verdade real dentro dos
limites impostos pelo ordenamento juridico e pelo respeito intransigente aos direitos
fundamentais.

O inquérito policial, enquanto principal instrumento da investigagao criminal,
deve respeitar as garantias individuais previstas na Constituicdo Federal de 1988,
em especial aquelas que asseguram a intimidade, a inviolabilidade do domicilio e a
presungdo de inocéncia. O estudo da jurisprudéncia brasileira revelou que os
tribunais tém consolidado entendimento no sentido de vedar a obtencédo de provas
por meios arbitrarios e desproporcionais, reafirmando a necessidade de observancia
dos direitos fundamentais durante a persecucdo penal. Casos concretos
demonstram que provas obtidas por meio de fishing expedition podem ser
consideradas ilicitas, sendo passiveis de nulidade, o que compromete o resultado da
persecugao penal e pode acarretar impunidade.

Dessa forma, conclui-se que a pratica da fishing expedition na fase
pré-processual, além de comprometer a legitimidade das provas obtidas, implica
uma afronta direta ao principio da dignidade da pessoa humana. A auséncia de
limites claros para a atuacéao investigativa pode levar a situagcdes de abuso de poder,
prejudicando ndo apenas os investigados, mas também a credibilidade do sistema

de justica como um todo.
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A dignidade da pessoa humana, como fundamento do Estado Democratico de
Direito, deve ser resguardada em todas as fases da investigagdo criminal,
evitando-se praticas que possam subverter os direitos e garantias constitucionais.

Assim, reafirma-se a importancia de mecanismos de controle que garantam a
observancia estrita das normas constitucionais e processuais penais na condugao
das investigagdes, de modo a evitar excessos e assegurar a efetividade dos direitos
e garantias individuais. O combate a praticas arbitrarias no ambito da investigagao
criminal deve ser constante, para que se preserve ndo apenas a legalidade dos
procedimentos, mas também a justica e a equidade no tratamento dos cidadaos.

E imprescindivel que haja capacitacdo continua dos operadores do direito e o
fortalecimento dos 6rgaos de controle para coibir abusos e garantir uma persecugéao
penal justa e eficaz. Somente por meio de uma atuacao equilibrada e respeitosa aos
direitos fundamentais é que se podera assegurar um sistema de justica penal

alinhado aos principios democraticos e ao Estado de Direito.
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