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SANTOS, Carlos Eduardo Rodrigues dos. Os limites Constitucionais da Prova: A
Vedagao a Pescaria Probatéria no Processo Penal Brasileiro. 2025. Trabalho de
Conclusédo de Curso (Graduagédo em Direito) — Universidade do Estado da Bahia,
Departamento de Tecnologia e Ciéncias Sociais, Juazeiro, 2025.

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar os limites constitucionais impostos a
producao da prova no processo penal brasileiro, com foco na vedacéao a pratica da
pescaria probatéria (fishing expedition). A pesquisa parte da premissa de que,
embora o Estado possua o dever de investigar e punir ilicitos penais, esse poder
encontra limites nos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicao
Federal de 1988. Apods contextualizar o conceito de prova e seus principios
constitucionais, examina-se a pescaria probatéria como pratica abusiva,
caracterizada pela coleta indiscriminada e genérica de elementos de prova sem
justa causa. A analise demonstra que essa conduta viola o devido processo legal, o
contraditorio, a ampla defesa e a presuncao de inocéncia, podendo configurar,
ainda, abuso de autoridade por parte dos agentes publicos responsaveis. A partir da
jurisprudéncia nacional e da doutrina garantista, verifica-se que as provas obtidas
por esse meio devem ser consideradas ilicitas, aplicando-se, inclusive, a teoria dos
frutos da arvore envenenada. O estudo conclui que o combate a criminalidade nao
pode justificar a ado¢cdo de métodos que desrespeitem os direitos fundamentais,
sendo imprescindivel o controle judicial rigoroso sobre os meios de obtengdo da
prova, sob pena de legitimar praticas inquisitérias e autoritarias. A metodologia
utilizada foi a pesquisa bibliografica e documental, com abordagem qualitativa e
meétodo dedutivo.

Palavras-Chave: prova Ilicita; pescaria probatéria; direitos e garantias
constitucionais; abuso de autoridade; devido processo legal.



SANTOS, Carlos Eduardo Rodrigues dos. The Constitutional Limits of Evidence:
The Prohibition of Fishing Expeditions in Brazilian Criminal Procedure. 2025.
Undergraduate Thesis (Bachelor of Laws) — State University of Bahia, Department of
Technology and Social Sciences, Juazeiro, 2025.

RESUMO

This study aims to analyze the constitutional limits imposed on the production of
evidence in Brazilian criminal procedure, with a focus on the prohibition of the
practice known as fishing expedition. The research is based on the premise that,
although the State has the duty to investigate and punish criminal offenses, this
power is limited by the fundamental rights and guarantees established in the 1988
Federal Constitution. After contextualizing the concept of evidence and its
constitutional principles, the study examines the fishing expedition as an abusive
practice characterized by the indiscriminate and generic collection of evidence
without probable cause. The analysis shows that such conduct violates due process
of law, the adversarial system, the right to a full defense, and the presumption of
innocence, and may also constitute abuse of authority by public officials. Based on
national case law and the guarantees-based doctrine, it is concluded that evidence
obtained by such means must be considered illegal, including the application of the
fruit of the poisonous tree doctrine. The study concludes that fighting crime cannot
justify the use of methods that infringe fundamental rights, and emphasizes the
essential role of judicial control over evidence-gathering procedures, under penalty
of legitimizing inquisitorial and authoritarian practices. The methodology adopted
was bibliographical and documental research, using a qualitative approach and
deductive method.

Keywords: illegal evidence; fishing expedition; constitutional rights and guarantees;
abuse of authority; due process of law.



INTRODUGAO

A prova constitui elemento essencial ao processo penal, pois fornece os
subsidios necessarios para que o magistrado profira sua decisdo de forma justa e
alinhada com a busca pela verdade material. Contudo, sua producao deve observar
rigorosamente os limites constitucionais, sob pena de violacéo a direitos e garantias

fundamentais do investigado ou acusado.

Nesse contexto, evidencia-se uma tensao permanente entre a atuacao estatal
na esfera investigativa e a protecdo das garantias constitucionais. Frequentemente,
agentes publicos ultrapassam os limites legais, adotando posturas arbitrarias que
desrespeitam principios basilares do processo penal, tais como a presuncido de
inocéncia, o devido processo legal, o direito ao siléncio (nemo tenetur se detegere),

a ampla defesa e o contraditorio.

Diante desse cenario, cabe ao Poder Judiciario exercer seu papel de
guardido da Constituicdo, atuando de forma enérgica para coibir excessos e
assegurar que apenas provas licitas, obtidas em conformidade com o ordenamento
juridico, fundamentem decisdes judiciais. Essa fiscalizagdo € imprescindivel para

preservar a legitimidade do sistema de justi¢ca criminal.

O presente trabalho tem como objetivo geral a analise da constitucionalidade
da produgédo probatéria, com énfase no fendbmeno da pescaria probatoria (fishing
expedition). Trata-se de pratica ilegal caracterizada pela realizagao de diligéncias e
atos investigativos sem os requisitos legais minimos, como indicios concretos de
autoria e materialidade, com o objetivo precipuo de incriminar individuos sem base
objetiva que justifique a persecucdo penal. Dessa forma, a presente monografia
pretende examinar a inconstitucionalidade dessa pratica a luz da Constituicao

Federal de 1988 e do Cddigo de Processo Penal vigente.

Como objetivos especificos, pretende-se apresentar o papel do poder
judiciario no controle da legalidade da prova; expor as caracteristicas e os
elementos que configuram a pescaria probatdria; diferenciar essa pratica do

encontro fortuito de provas; apontar as consequéncias processuais da utilizagao de



provas ilicitas; e indicar as hipoteses de responsabilizagcdo dos agentes publicos que

atuam com abuso de autoridade.

A tematica em analise reveste-se de singular atualidade e sensibilidade, na
medida em que tangencia questdes criticas do sistema de justica criminal brasileiro:
0s excessos investigativos, a seletividade penal na atuagdo das instituicbes
encarregadas da persecugao criminal e os riscos efetivos a consolidagédo do Estado
Democratico de Direito quando os meios empregados para apuragao de ilicitos

desrespeitam garantias fundamentais.

N&o por acaso, casos emblematicos de operacbes de grande repercussao
midiatica, como a Operagao Publicano e a Operacdo Lava Jato, tornaram-se
paradigmaticos na discussdo sobre os limites da atividade investigativa. Nessas
ocasides, evidenciou-se o desvirtuamento de instrumentos processuais, com a
utilizacédo de mandados genéricos de busca e apreensao, interceptacgdes telefénicas
sem delimitagcdo temporal e até mesmo prisbes cautelares como estratégia para
forcar colaboragdes premiadas, praticas que, conforme reconhecido pelo Poder

Judiciario em diversos precedentes, configuram auténticas fishing expeditions.

Por conseguinte, o método de pesquisa utilizado é o dedutivo, com base em
pesquisa bibliografica e analise jurisprudencial. O estudo baseia-se na consulta a
artigos académicos, monografias, dissertacbes de mestrado, obras doutrinarias
especializadas em Direito Processual Penal, bem como na legislagao pertinente ao
tema e em julgados dos Tribunais Superiores, notadamente do Supremo Tribunal
Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ).

Em relacdo ao conteudo dos capitulos, no primeiro é abordado os
fundamentos constitucionais da prova no processo penal brasileiro, destacando que
sua produgdao deve respeitar direitos e garantias fundamentais. Também sao
analisados os principios constitucionais que regem a atividade probatéria e o papel
do Poder Judiciario no controle da legalidade das provas, especialmente por meio
do juiz das garantias, assegurando que a colheita de elementos n&o viole direitos

fundamentais.



Ja no segundo capitulo é feita a conceituagcdo aprofundada da pescaria
probatéria e sdo apresentadas suas origens historicas, principais caracteristicas e
as situacgoes legais que configuram essa pratica. O capitulo também diferencia a
pescaria probatdria do encontro fortuito de provas, ressaltando que este ultimo é
admissivel desde que os elementos tenham sido obtidos de forma licita e dentro dos

limites legais da investigag&o originalmente autorizada.

Por fim, o terceiro capitulo demonstra que as provas colhidas por meio de
pescaria probatdria devem ser consideradas ilicitas, por violarem o art. 5°, LVI da
Constituicdo Federal. Discute-se a diferenga entre provas ilicitas e ilegitimas,
apontando que a fishing expedition normalmente resulta em prova ilicita por violar
direitos materiais como a intimidade e a privacidade. O capitulo também aborda a
teoria dos frutos da arvore envenenada, que invalida provas derivadas de fontes
ilicitas, e examina as consequéncias processuais da prova ilicita, como o
desentranhamento e a responsabilizacdo dos agentes publicos por abuso de

autoridade.



CAPITULO | - ASPECTOS GERAIS DA PROVA NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

1.1 A prova como garantia constitucional

De inicio, € necessario definir o que € uma prova, Nucci (2024, p. 357),
estabelece que o termo prova origina-se do latim probatio que significa verificagao,
inspecao, exame, entre outros, ou seja, a prova pode ser conceituada como 0 meio

de se verificar se um determinado fato é verdadeiro ou néo.

A prova tem trés sentidos diferentes: a) o ato de provar: que é o processo em
que se verifica a verdade de um fato alegado por um dos litigantes no processo
judicial; b) meio: é o instrumento utilizado para verificagdo de algum elemento
relevante para o processo, um exemplo que pode ser dado € a prova testemunhal;
c) resultado da agcao de provar: é o que é extraido dos meios de prova oferecidos,

comprovando-se a veracidade de um determinado fato (NUCCI, 2024, p. 357).

Em sintese, pode-se chegar a conclusdo que a prova € um elemento
essencial para que se alcance a verdade processual, pois nela esta contido o
suporte fatico utilizado pelos magistrados para que tomem uma decisdo que priorize
a verdade dos fatos, um rastro de sangue deixado na cena do crime, coletado pela
pericia por exemplo, pode demonstrar quem € o autor de um determinado delito, por
isso € importante que o garantismo penal seja pega essencial para a producao de
prova, pois somente a partir dos direitos e garantias constitucionais, é possivel que
a prova seja legalmente produzida e que possa atingir o seu fim que é alcangar a

verdade real dos fatos.

O Direito a prova é amplamente garantido pela Constituicdo Brasileira de
1988, como também pela legislagao infraconstitucional, principalmente pelo Cédigo
de Processo Penal de 1940. A prova nasce da necessidade de que a condenagao
criminal seja amparada pela realidade fatica, ou seja, por elementos praticos que
demonstrem a responsabilidade penal de um agente em relagdo a um ilicito penal

ou a sua inocéncia em relacédo a um fato que esta sendo imputado a ele.



Nesse contexto, a prova deve passar por um crivo de autenticidade e
veracidade, através do direito aos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério previstos no art. 5 LV, da CRFB, que diz em seu texto que sao
assegurados o contraditorio e a ampla defesa aos acusados em geral, ou seja, se 0
Estado, por meio dos seus 6rgaos, apresenta provas da responsabilidade penal de
um agente, ele tera como questionar esta prova, inclusive questionando os métodos
que foram utilizados para consegui-la, a sua relevancia para o processo e

principalmente a sua licitude.

Conforme Barbosa (2015, p. 8), a constituigéo brasileira veda expressamente
0 uso da prova obtida ilicitamente nos processos judiciais (Art. 5, LVI), porém, ao
contrario do que ocorre na constituicdo de Portugal em que se pormenoriza todos os
meios de obtengcdo de provas que ndo sao permitidos pela legislagdo como a
tortura e a coacao, no Brasil ndo ha um rol especifico previsto de meios de obtencao

ilicitos na constituicao.

Dessa forma, as hipéteses de meios de obtencgao ilegais de prova derivam de
direitos e preceitos fundamentais previstos na constituicio que devem ser
respeitados, alguns deles sdo: o direito a inviolabilidade do domicilio (art. 5°, Xl); o
sigilo de correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicacgdes telefénicas (art. 5°, Xll); o direito ao sigilo profissional (art. Xlll e XIV),
etc (BARBOSA, 2015, p. 8).

Um exemplo bem claro que pode ser dado para que se entenda esta situagao
€ a inviolabilidade do domicilio, pois embora nao seja dito de forma expressa que
violar o domicilio € um meio ilicito de obtencido de prova, a protecédo constitucional
dada ao domicilio faz com que qualquer invasdo de propriedade, sem que seja
configurada uma situacao de flagrante delito ou com auséncia de mandado judicial
seja considerada ilegal (CRFB, Art. 5, XI).

Além disso, o Art. 157 do CPP, deixa claro que sao inadmissiveis, devendo
ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em

violagdo a normas constitucionais ou legais. Este artigo deriva da determinagao



legal presente no art. 5, LVI, da CFRB, o que demonstra o modus operandi da
aplicacao da constituicdo em relagdo as normas infralegais no que tange a prova, a
prova € um tema que é tratado de forma superficial na CRFB, e o seu conteudo é
aprofundado no Cddigo de Processo Penal, delimitando-se os meios de obtengao

legais de prova e quais os atos que tornam a prova ilegal.

E importante salientar que a vedagdo as provas ilicitas na Constituicdo
Federal de 1988 decorre da necessidade de compatibilizar a busca pela verdade
real com a preservagao dos direitos e garantias fundamentais. No processo penal
brasileiro, embora se adote o modelo da verdade real, a obtengdo da prova deve
respeitar os limites legais e constitucionais, sendo inadmissiveis aquelas obtidas por
meios ilicitos (LOPES JR., 2025, p. 615).

Barbosa (2015, p. 35) afirma que a verdade real possui um cunho nitidamente
autoritario e corresponde a um conceito ultrapassado, sobretudo quando
confrontado com os postulados garantistas do Estado Democratico de Direito, como
o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa, o direito ao siléncio e a
inadmissibilidade da prova ilicita, entre outros, que impdéem limites as

arbitrariedades estatais e asseguram o direito a produgao de uma prova justa.

De acordo com Mendes (2024, p. 75), embora a prova seja um direito
fundamental compartilhado pela acusacédo e pela defesa, ela ndo possui carater
absoluto, pois esta sujeita a restricbes impostas pela necessidade de observancia
aos demais direitos fundamentais consagrados na Constituicdo. Assim, a licitude da
prova deve sempre ser preservada em conformidade com o ordenamento juridico

brasileiro.

1. 2 Principios constitucionais que regem a produgao da prova

Mendes (2015, p. 57) afirma que nao existe justica criminal sem a aplicacao
dos principios constitucionais, tais como o contraditério, o devido processo legal e a
dignidade da pessoa humana, visto que eles sao essenciais para a garantia dos
direitos fundamentais. Nesse cenario, alguns principios constitucionais sao

aplicados a prova e a sua producgao, e a violagado a esses principios pode gerar até



mesmo a nulidade absoluta da prova, por isso € salutar que sejam obedecidos os

ditames constitucionais.

O primeiro principio que sempre deve ser observado nas provas produzidas
durante o curso do processo é o devido processo legal, ele esta disposto no Art. 5,
LIV, da CF/88 com a seguinte redagéo: “ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal’. O devido processo legal pode ser
conceituado como o conjunto de principios e regras que orientam o0 processo, se
alguma das regras previstas relacionadas com o processo for desrespeitada, havera

uma violagao ao devido processo legal.

Outro corolario essencial é a presungao de inocéncia (art. 5°, LVII, da CF/88),
que veda qualquer tratamento antecipado do acusado como culpado até o transito
em julgado da sentenga condenatoria. Exemplo de violagdo: se um juiz nega
recursos legitimos a um réu ou conduz o processo com parcialidade manifesta,
configuram-se ofensas ao devido processo legal e a presungdo de inocéncia,

podendo gerar a anulagao da prova ou até do proprio julgamento.

Assim sendo, o intuito das provas € incriminar ou inocentar um individuo, mas
€ preciso que se parta do pressuposto que o réu € inocente até que se prove o
contrario, por isso a acusagado que precisa provar que o réu € culpado, e ndo a
defesa que necessita provar que o réu é inocente, pois 0 processo inicialmente ja

parte desse entendimento.

Em seguida, também é necessario pontuar e destacar os principios da ampla
defesa e do contraditorio, principios que sempre s&o tratados de forma conjunta,
considerando que se complementam, Nucci (2025, p. 8) pontua que € concedido ao
réu o direito de se utilizar de amplos meios de defesa para se defender das
acusacoes feitas, dispositivo fundamentado no art. 5, LV, da CF, isto ocorre porque
na relagdo processual o Estado representado por seus 6rgaos publicos € sempre
mais forte do que o individuo, e para equilibrar essa relacédo € necessario que exista

a ampla possibilidade de defesa.



Ja o principio do contraditério assegura que, para toda alegagao de fato ou
prova apresentada por uma das partes no processo, a outra parte tem o direito de se
manifestar. Isso garante um equilibrio justo entre o poder punitivo do Estado e os
direitos do acusado, incluindo sua liberdade e a presungao de inocéncia, conforme

previsto no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal (NUCCI, 2025, p. 9).

Neste diapasao, relacionando-se estes dois principios com a prova, deve-se
dizer que a ampla defesa diz respeito ao direito da parte poder se defender da prova
apresentada, questionando sua validade, aplicabilidade e relevancia, com todos os
meios que lhe sao dispostos pelo ordenamento juridico brasileiro. Por outro lado, o
principio do contraditério permite ao agente que que possa contra argumentar o teor

de qualquer prova apresentada no processo ou investigagao criminal.

Outrossim, é essencial que se trate sobre o principio da vedacéo das provas
ilicitas, previsto no art. 5° LVI, da Constituicdo Federal, que estabelece a
inadmissibilidade, no processo, de provas obtidas por meios ilicitos. Tais meios sao
considerados ilicitos por violarem o ordenamento juridico, sendo sua exclusao

fundamentada em garantias constitucionais correlatas (LEONARDO, 2021, p. 2).

Nesse sentido, quando uma prova € reconhecida como ilicita, deve ser
desentranhada dos autos, pois o Estado, ainda que detenha o jus puniendi, nao
pode valer-se de violagbes a lei para assegurar a condenagdo. admitir provas
ilicitas, seria: "cultuar o ilicito para punir o ilicito", uma contradigdo incompativel com
o Estado Democratico de Direito (LEONARDO apud NUCCI, 2021, p. 2).

Ademais, outro principio importantissimo é o nemo tenetur se detegere, no
Brasil conhecido como principio do direito a ndo autoincriminagao, ele € uma diretriz
fundamental que garante que ninguém sera obrigado a produzir prova contra si
mesmo, isto €, o0 agente ndo sera obrigado a corroborar com a justica sob pena de
puni¢do, o que significa dizer que o individuo néo precisara dar informagdes sobre

determinado fato delituoso que o prejudiquem criminalmente. Dessa forma, ele nao



€ obrigado a confessar a autoria de um crime ou fornecer elementos que

comprovem a materialidade de um delito que o envolva.

Malaquias (2014, p. 3) disserta que este principio tem como objetivo proteger
o individuo contra excessos cometidos pelo Estado, como o uso de meios
coercitivos abusivos para obtengdo da prova de confissdo. O supracitado principio
estd previsto no art. 5, LXIIl, da Constituicdo Federal de 1988 com os seguintes
dizeres: "O preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.". Portanto, é
constitucional e permitida a recusa em dar informagdes ou esclarecimentos
fundamentada no principio da ndo autoincriminagédo, diante da inexisténcia da
obrigag¢ao do acusado dizer a verdade (MALAQUIAS, 2014, p. 16).

Por ultimo, é importante tratar do principio da dignidade da pessoa humana,
um dos principios mais referenciados e lembrados no direito brasileiro por sua suma
relevancia e aplicabilidade em todas as relagbes humanas. O texto constitucional
prevé tal instituto no art. 1, lll. No ambito da produgcdo da prova, a dignidade da
pessoa humana diz respeito a vedagao de quaisquer meios abusivos que atentem
contra os direitos fundamentais, especialmente no que tange a integridade fisica,

psiquica e moral dos individuos.

Assim, ndo sdo admitidas, no ordenamento juridico brasileiro, provas obtidas
por meio de coacdo, violéncia, tortura ou qualquer outro método que implique
violagao dos direitos humanos. Dessa forma, o respeito a dignidade da pessoa
humana se apresenta como um limite intransponivel na atividade probatoria,

resguardando a protegao dos direitos fundamentais no processo.

1.3 O papel do Poder Judiciario no controle da prova

O poder judiciario exerce fungao essencial na garantia da licitude e validade
das provas no processo penal, assegurando-se, desse modo, que a persecugao

penal preze pelo respeito aos direitos e garantias fundamentais constitucionais do



acusado. Ha trés tipos de momentos diferentes em que é feito o controle da prova:

na fase investigativa, no curso do processo e na fase de analise recursal.

1.3.1 Controle da prova na fase investigativa

Em primeiro lugar, a fase preventiva refere-se a investigacao criminal. No
Brasil, essa investigagéo é realizada por meio do inquérito policial. Conforme Rangel
(2025, p. 88), o inquérito policial é definido como um procedimento destinado a
coleta de elementos de prova relativos a materialidade do fato e a sua autoria, com

o objetivo de subsidiar o posterior oferecimento da denuncia pelo Ministério Publico.

O controle da legalidade da prova pelo Poder Judiciario, na fase de
investigacao criminal é atualmente exercido pelo juiz das garantias. Nesse sentido,
a Lei n° 13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime, instituiu essa figura
processual. Segundo o art. 3°-B do Cddigo de Processo Penal, o juiz das garantias
€ responsavel pelo controle da legalidade da investigagdo criminal e pela

salvaguarda dos direitos individuais dos investigados.

Dessa forma, este dispositivo € mais uma manifestacdo do garantismo penal
oriundo da constituicdo federal de 1988, a medida em que garante ao acusado que
a investigagao criminal seja realizada por meios de prova constitucionalmente
permitidos e que se preze pela legalidade durante a colheita de elementos de prova
que serdo usadas para incriminar ou inocentar o agente, e que poderédo ser

utilizados em um processo criminal posterior.

Segundo Bolzan (2025, p. 41), existem duas espécies de juizes no ambito
criminal, o juiz das garantias que ira atuar na fase pré processual, agindo como
agente de controle da legalidade da investigacdo criminal e o juiz de instrugéo e
julgamento que é responsavel por presidir a fase processual, sendo aquele que

toma a decisdo de mérito e encerra o processo criminal.



Por conseguinte, o juiz das garantias € um mecanismo que busca garantir a
legalidade da investigagao criminal instituindo a figura de um juiz representante do
poder judiciario para garantir a lisura do processo de colheita dos elementos da
prova, antes desses elementos chegarem ao conhecimento efetivo do poder
judiciario por meio de uma acdo, o que diz respeito diretamente a licitude da
produgdo da prova, ainda mais quando percebe-se que, de acordo com Bolzan
(2025, p. 44), o art. 3.°-B do CPP introduzido pelo pacote anticrime apresenta um

rol de competéncias do juiz das garantias, e algumas delas s&o relativas a prova.

Em sintese, as competéncias relativas a prova sio: o inciso VIl que diz que é
competéncia do juiz das garantias decidir sobre o requerimento de produgao
antecipada de provas consideradas urgentes e nao repetiveis; ja o Inciso Xl
estabelece que € competéncia do juiz das garantias decidir sobre os requerimentos
de: interceptagao telefénica, afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e
telefébnico, busca e apreensao domiciliar, acesso a informagdes sigilosas e outros

meios de obtengao da prova que restrinjam direitos fundamentais do investigado.

Assim sendo, este inciso versa sobre a necessidade da atuagdo do juiz nos
requerimentos de meios de obtengdo de prova que possam restringir os direitos
fundamentais do agente que estd sendo investigado, o que reforga a importancia
das normas constitucionais para a producéo da prova, considerando que apenas a
legalidade pode garantir que a prova tenha sido produzida de forma legitima e que

possa agregar na constru¢ao da verdade processual.

Por fim, o inciso XVI, define que é competéncia do juiz das garantias deferir o
pedido de admissdo do assistente técnico para acompanhar a produgédo da prova
pericial, este inciso cumpre um papel fundamental na producédo da prova pericial,
tendo em vista que o assistente técnico € aquele que é responsavel por apresentar
o contraditério técnico para analise da produgao da pericia, permitindo que a parte
contraria também possa ter voz durante este procedimento, garantindo-se os

direitos fundamentais da ampla defesa e do contraditério.

1.3.2 Controle da prova no ambito do processo criminal



Esse controle é exercido pelo poder judiciario propriamente dito no curso do
processo criminal. O processo criminal pode ser conceituado como a série de
procedimentos legais em que ha a averiguagao da pratica de um crime por um
acusado, em que o mesmo € julgado criminalmente com direito a ampla defesa e
contraditério por um juizo imparcial, e que ao final o réu sera absolvido ou

condenado a uma pena estabelecida em lei.

Para falar sobre o controle da prova no curso da agao penal, € necessario
que sejam analisados os sistemas legais de avaliagdo da prova, considerando que
por meio deles o magistrado podera ser obrigado a analisar a prova ou leva-la em
consideragao, ou podera até mesmo desconsidera-la na formacdo da sua
convicgao. Os sistemas legais de prova definem o grau de importancia da prova na
decisdo de mérito e como o juiz formara sua convicgdo com base nas provas

apresentadas e presentes no processo (RANGEL, 2023, p. 430).

Existem trés sistemas classicos de avaliacdo da prova e apenas um €
adotado em regra atualmente. O primeiro deles é o sistema da intima convicg¢ao (ou
certeza moral do juiz), nele o juiz decide com base em sua convicgao pessoal, sem
necessidade de fundamentar a sua decisdo, ou seja, ndo precisa justificar o porqué
da sua decisao ter sido tomada e quais foram as provas que o fizeram chegar a tal
conclusdo. (RANGEL, 2023, p. 431).

Por causa disso, se entende que a intima convicgdo € apta a gerar muitas
arbitrariedades, considerando que o julgador n&o precisa expor 0s seus motivos
legais para proferir uma sentenca, o que pode gerar a ocorréncia de situagdes
claras de abuso de autoridade. (RANGEL, 2023, p. 431).

Ja no sistema da prova legal (ou tarifada), ao contrario do que ocorre no
sistema da intima convicgdo em que o juiz tem liberdade total para decidir, na I6gica

da prova tarifada, o juiz precisa seguir estritamente o que esta disposto em lei sem



margem para interpretacao, a lei dira diretamente o valor que aquele prova tem para

O processo.

Por exemplo, Rangel (2023, p. 433) destaca que, nesse sistema, a confissdo
do acusado era considerada a "rainha das provas", prevalecendo mesmo contra
testemunhos contrarios. Além disso, o autor ressalta que resquicios desse modelo
persistem no atual Cddigo de Processo Penal (CPP), como no art. 158 combinado
com o art. 564, lll, b, que exige o exame de corpo de delito em crimes que deixam

vestigios, sob pena de nulidade.

Por outro lado, o sistema da persuasao racional (ou livre convencimento
motivado) é o sistema adotado pelo Brasil e € fundamental para o controle da
legalidade da prova na fase judicial, neste sistema, o magistrado analisa as provas
com margem de liberdade, mas sempre devera observar as provas para que seja
proferida uma decisdo que se atenha e respeite os fatos provados no processo.
Rangel (2023, p. 434), objetivamente leciona que: “a apreciagao € da prova. Deve
haver prova nos autos, seja para condenar, seja para absolver. O juiz ndo pode se

afastar da analise da prova que consta dos autos.”

Em razdo disso, todas as decisbes judiciais sao obrigatoriamente
fundamentadas, para que se saiba a motivagdo e a justificagdo do juiz. A
fundamentagdo das decisbes judiciais € um requisito essencial, pois permite
compreender os motivos faticos e juridicos que embasaram a conclusdo do juiz.
Essa exigéncia decorre ndo apenas do principio do livre convencimento motivado,
mas também do disposto no art. 93, IX, da Constituigdo Federal, que assegura a
obrigatoriedade da motivagao dos atos judiciais (LAPETINA, 2021, p. 19).

Outro fator que deve ser citado sobre o controle judicial das provas pelo
poder judiciario € a possibilidade de reanalise de todas as provas produzidas na
investigagdo durante o curso do processo criminal (LAPETINA, 2021, p. 44). Isso
permite a defesa e a acusacdo que demonstrem a sua visao sobre o contexto da
prova que foi produzida na investigagao, considerando que o inquérito policial € em

regra um procedimento inquisitivo e sigiloso, e portanto, a defesa, embora possa



participar da produgdo da prova, nao tem o direito de efetivamente impugna-la e
discuti-la, o inquérito € unilateral (conduzido pela policia e o parquet), o que limita a

efetiva participacédo da defesa.

Dessa forma, o momento ideal para o questionamento da prova é justamente
no processo criminal, onde prevalece a aplicacdo total da ampla defesa e do
contraditorio, embora seja importante reiterar que no inquérito policial como ja foi
discutido, a defesa ainda pode participar de alguns atos (ex.: interrogatorio, pericia

com assistente técnico, entre outros).

Ressalta-se que é obrigagdo do magistrado valorar a prova produzida no
ambito do processo, entretanto, isso nao significa dizer que o juiz necessariamente
precisa considerar a prova produzida como relevante, o juiz ao analisar a prova
podera considera-la insuficiente para a comprovacao da existéncia de uma situagao
especifica. Porém, a questao central € que a prova produzida ndo pode ser excluida
da apreciagao judicial, considerando que a fundamentagao da sentenga precisa ser

sempre baseada nas provas produzidas (BADARO, 2016, p. 401).

Segundo Vieira (2020, p. 215), apenas deve ser valorado no processo penal
aquilo que tenha sido devidamente depurado e filtrado, em conformidade com as
regras processuais que estabelecem os meios de ingresso admissiveis, bem como
as previsdoes sobre o controle exercido pelas autoridades judiciais competentes. O
autor ressalta ainda que o juiz s6 pode considerar as provas obtidas, admitidas e
produzidas de maneira regular, destacando que a atividade probatoria esta
intrinsecamente ligada a imposicéo de limites ao conhecimento (VIEIRA, 2020, p.
235).

Dessa forma, fica evidente que a valoragdo da prova no processo penal esta
condicionada ao estrito cumprimento das formalidades legais, assegurando que
apenas as informagdes regularmente incorporadas ao processo sejam consideradas
pelo juiz em sua decisdo, efetivando-se, deste modo, o controle judicial da

legalidade da prova.



1.3.3 Controle recursal da prova

O controle recursal ocorre na instancia recursal, etapa em que uma decisao
judicial é reavaliada por um érgéo colegiado. Conforme explica Lopes Jr. (2025, p.
1177), o recurso € o meio processual utilizado pela parte para pleitear a modificagéo
de uma decisdo ainda nao transitada em julgado, proferida no mesmo processo,

diante da inconformidade com o entendimento adotado pelo juiz de primeiro grau.

Desse modo, € aplicado o duplo grau de jurisdicdo, principio constitucional
implicito que garante o direito ao sujeito processual de ter as decisdes proferidas em
primeiro grau de jurisdigdo revisadas por um 6rgao superior do poder judiciario
quando nao concordar com o teor da determinagéo judicial proferida (GONCALVES
e RIOS, 2022, p. 98).

No que tange a segunda instancia, o art. 616 do Cdédigo de Processo Penal
estabelece que: “ no julgamento das apelagdes podera o tribunal, camara ou turma
proceder a novo interrogatorio do acusado, reinquirir testemunhas, ou determinar
outras diligéncias”. Entdo, pode-se afirmar que o supracitado artigo permite
expressamente a produgdo probatéria na fase recursal especificamente no
julgamento de apelagdes. Além disso, o art. 231 do CPP permite a apresentacao de

documentacido em qualquer fase do processo, até mesmo a recursal.

No entanto, salienta-se que essas hipoteses sdo excegdes a regra,
considerando-se que, conforme Nucci (2016, p. 1344), é vedada a produgédo de
novas provas em sede recursal, pois o tribunal deve restringir-se ao que foi debatido
em primeiro grau. Isso porque, se 0 juizo a quo nao teve acesso a determinada
prova, mas o recurso foi decidido com base nela, ndo se configura verdadeiro duplo
grau de jurisdicdo, mas sim uma decisdo inédita, o que impossibilitaria a
impugnacao pelas partes. Assim, o controle recursal opera dentro de limites que
preservam o contraditério e a fungao recursal como reexame, ndo como nova

instancia de produgao probatoria.



CAPITULO 2 — A PESCARIA PROBATORIA (FISHING EXPEDITION)

2.1 Conceito e origem da expressao

De acordo com Medeiros (2024, p. 13), a pescaria probatéria consiste em
uma pratica processual arbitraria, marcada pela busca indiscriminada e nao
fundamentada de provas, geralmente motivada por um intuito incriminatério sem
causa razoavel ou justificavel, o que levanta sérias implicagdes éticas e juridicas,
sobretudo no que tange a protecdo dos direitos fundamentais e ao respeito ao

devido processo legal.

A pescaria probatoéria tem raizes histéricas no juramento ex officio das cortes
eclesiasticas inglesas. Conforme Figueiredo (2016, p. 8), esse procedimento
obrigava o acusado a responder qualquer pergunta, mesmo sem conhecer as
acusagodes, criando um cenario propicio para investigagdes arbitrarias. Essa pratica
abusiva deu origem ao privilégio contra a autoincriminagao, que surgiu justamente
para proteger os cidadaos dessas "expedicdes de pesca" judiciais onde o Estado

procurava provas sem qualquer direcionamento especifico.

Além disso, Medeiros (2024, p. 14-15), aponta que o termo fishing expedition
teve uma de suas primeiras abordagens no caso Hickman v. Taylor, julgado pela
Suprema Corte dos Estados Unidos em 1947. Na ocasido, discutiu-se a legalidade
de se compelir um advogado a revelar documentos e entrevistas colhidas na

preparagao da defesa de seus clientes, apés um acidente maritimo.

Embora o caso ndo tenha tratado diretamente do conceito de pescaria
probatdria, ele inaugurou reflexdes importantes sobre os limites éticos e legais da
producédo de provas no processo, especialmente no que tange a protecdo das
estratégias da defesa e ao privilégio advogado-cliente. O termo "pescaria
probatdria" passou entdo a ser associado a praticas investigativas indiscriminadas,
voltadas a obtencgéo de provas sem uma justificativa plausivel (MEDEIROS, 2024, p.
14-15).



Por conseguinte, Mendes (apud Souza, 2024, p. 21) explica que, no
julgamento do caso Estados Unidos vs. Nixon, a Suprema Corte norte-americana
fixou critérios rigorosos para a requisicao de provas, exigindo a demonstragao da
relevancia, da impossibilidade de obtencao por outros meios, da essencialidade da
prova para o julgamento e da boa-fé da parte requerente, justamente para evitar a

pratica conhecida como fishing expedition.

A expressao fishing expedition, cuja traducéo literal significa "expedi¢ao de
pesca", remete originalmente a incerteza enfrentada por pescadores em suas
incursdes aos rios. Eles partem sem garantia de sucesso, baseando-se apenas na
expectativa natural de encontrar peixes nesse ambiente. No contexto do processo
penal, essa analogia foi cunhada para descrever situagcbes em que as autoridades
agem de maneira arbitraria, promovendo buscas por provas sem que existam
indicios concretos de autoria ou materialidade delitiva (MEDEIROS, 2024, p. 16).

Essa pratica configura um abuso de poder estatal, no qual a investigacao é
conduzida sem fundamentacdo legal ou motivacdo justificavel, apoiando-se
meramente em suposi¢cdes ou perfis genéricos que sugerem potencial criminoso. A
fishing expedition viola principios basilares do Direito, como o devido processo legal
e a presungao de inocéncia, ao transformar o processo investigativo em uma
espéecie de "pesca aleatodria", na qual se busca incriminar alguém sem base em
elementos objetivos. Trata-se, portanto, de um mecanismo ilegitimo, que subverte a
racionalidade do sistema penal em favor de uma persecucdo desmedida e
infundada. (ROSA, 2021).

Essa abordagem critica revela como a metafora da pesca ilustra com
precisdo os riscos de um sistema que privilegia a eficiéncia investigativa em
detrimento das garantias individuais. A expressao serve como alerta contra a
tentacdo de criminalizar condutas com base em meras conjecturas, em vez de

provas concretas e indicios validos.

Como observado por Oliveira (2020, p. 194), parte da doutrina busca legitimar
a pescaria probatéria mediante o argumento da existéncia de uma suposta "causa

provavel", tentando justificar assim praticas investigativas baseadas em mandados



genéricos, suposi¢cdes vagas e medidas excessivamente intervenientes. Contudo,
tal posicionamento mostra-se incompativel com o sistema acusatério, que exige

estrita observancia das garantias fundamentais do acusado.

Alexandre Morais da Rosa (2021), conceitua fishing expedition da seguinte

forma:

Fishing expedition, ou pescaria probatéria, € a procura especulativa, no
ambiente fisico ou digital, sem "causa provavel", alvo definido, finalidade
tangivel ou para além dos limites autorizados (desvio de finalidade), de
elementos capazes de atribuir responsabilidade penal a alguém. (...).
Denomina-se pescaria (ou expedigdo) probatéria a pratica relativamente
comum de se aproveitar dos espacgos de exercicio de poder para subverter
a logica das garantias constitucionais, vasculhando-se a intimidade, a vida
privada, enfim, violando-se direitos fundamentais, para além dos limites
legais.

Ante o exposto, conclui-se que a pescaria probatdria configura um método de
producdo de prova que afronta diretamente os preceitos constitucionais e
processuais penais, por se tratar de uma pratica abusiva e inconstitucional no
ambito da investigagao criminal. Tal método viola direitos e garantias fundamentais,
como o devido processo legal e a presungao de inocéncia, ao admitir a obtengéo de
provas de forma genérica, desvinculada de elementos concretos. Essa ldgica
remete a uma interpretagcdo do pensamento de Nicolau Maquiavel, frequentemente
resumida pela expressao popular “os fins justificam os meios”, a qual é incompativel

com os valores do Estado Democratico de Direito.

2.2 Caracteristicas e elementos identificadores

A pescaria probatéria se configura como uma pratica que viola direitos e
garantias fundamentais, exigindo estudo detalhado de seus elementos para
compreender sua periculosidade no ambito processual penal. Trata-se de conduta
arbitraria que subverte principios constitucionais, tornando essencial a analise de

suas caracteristicas distintivas.

A primeira caracteristica identificadora € a inversao ilegitima do 6nus da

prova. Como ensina Capez (2025, p. 249), o 6nus probandi no processo penal cabe



a acusacao, que deve comprovar a materialidade, autoria e elementos subjetivos do
delito. Contudo, na pescaria probatoria ocorre distorcdo desse principio, tratando o

investigado como "culpado até que se prove inocente".

Essa inversdao obriga o acusado a se defender de alegagbes vagas e
genéricas, sem qualquer fundamentagao técnica ou legal, com o unico objetivo de
"pescar" provas. O réu, que deveria ser presumido inocente, vé-se na situacao de
ter que provar sua inocéncia diante de acusagbes sem lastro objetivo,

caracterizando clara violagao ao sistema acusatoério e as garantias processuais.

Outro elemento identificador da pescaria probatéria € a notavel pratica de
arbitrariedade por parte dos agentes estatais, na qual a autoridade, agindo com
abuso de poder, assume o papel de “cacador”, revirando a vida do acusado em
busca de qualquer elemento incriminador, mesmo sem indicios iniciais que
justifiquem tal invasdo. Diferentemente de uma investigacéo legitima, que exige o
fumus commissi delicti (indicio objetivo de infragdo), a perseguicdo arbitraria se
sustenta em meras alegacbes de “fundada suspeita”, desprovidas de lastro

concreto, violando assim a presung¢ao de inocéncia e o devido processo legal.

E justamente para coibir esse tipo de arbitrariedade que o ordenamento
juridico exige que a fundada suspeita, requisito para medidas investigativas
intrusivas (como revistas pessoais ou quebras de sigilo), seja comprovada por

elementos objetivos, e ndo por impressdes subjetivas ou preconceitos.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, ao analisar o Habeas Corpus n.
81.305/GO, foi categorico ao afirmar que a mera alegagédo de que o paciente vestia
um “blusdo capaz de ocultar uma arma” era insuficiente para configurar a fundada
suspeita prevista no art. 244 do CPP. A corte destacou que a auséncia de indicios
concretos transformaria a medida em um ato abusivo, legitimando condutas

arbitrarias que violam direitos fundamentais.

Conforme destacado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) no AgR no RHC
170.813/RJ (5% Turma, Rel. Min. Daniela Teixeira, julgado em 7/5/2024), a fishing

expedition ocorre quando uma pessoa € arbitrariamente eleita como alvo de uma



investigagdo genérica, na qual se buscam, de forma indiscriminada, elementos que
possam incrimina-la, sem que existam indicios prévios suficientes que justifiquem as
medidas investigativas. Essa pratica transforma o investigado em objeto de uma

devassa em vez de se limitar a apuracao de fatos concretos.

Dessa forma, o ordenamento juridico brasileiro proibe que se faga uma
investigacao abusiva na vida de uma pessoa para apenas depois observar se houve
alguma irregularidade legal cometida, tendo em vista que o processo acusatorio se

consiste na investigagao de fatos e nao de pessoas.

Esse entendimento reforca um principio basilar: a persecucao penal nao pode
ser movida por suposigdes vagas ou estereodtipos, sob pena de degenerar em
instrumento de opressao. A fundada suspeita, portanto, atua como um dique contra
o arbitrio estatal, exigindo que toda agao investigativa se apoie em dados concretos

e racionais. Do contrario, abre-se caminho para a propria “pescaria probatoria”.

Outrossim, outra caracteristica da pescaria probatéria € a auséncia de
indicios concretos de autoria ou materialidade delitiva, primeiramente é necessario
que se conceitue autoria e materialidade delitiva, Campelo (2023) define
materialidade da seguinte forma: “refere-se a comprovagao objetiva e concreta da
existéncia de um delito. Em termos juridicos, pode ser considerada a manifestacao
fisica do crime, o conjunto de provas tangiveis que demonstram que o crime
ocorreu.” Em contrapartida, a autoria € o elemento que comprova quem ¢é o autor do

crime, isto €, quem foi o individuo que praticou determinado delito.

Apos a introducdo desses conceitos, € necessario que se entenda que a
auséncia de materialidade e autoria € o que distingue a “fishing expedi¢do” de uma
investigacao legitima, considerando que na investigagao legitima toda a produgéo
probatdria é lastreada em elementos faticos de autoria e materialidade, enquanto na
pescaria probatoéria por outro lado, segundo Capez (2025, p. 306) ocorre justamente
o contrario, pois ndo ha elementos minimos probatorios que consigam justificar a
persecugao criminal, havendo um claro desvio de finalidade legal, com o intuito de

prejudicar o acusado.



Além disso, a acusagao na fishing expedition se baseia em um "perfil
criminoso" presumido ou em contextos que induzam a suspeitas, mas sem
elementos objetivos que justifiquem a investigagdo. Sobre o tema, Valentim e

Ferreira (2024, p. 14) dissertam que:

"E invélida qualquer abordagem policial com suporte em “intuicdes”, ainda
que comprovadas depois, porque a agao pressupde “causa democratica e
objetiva”. A “fundada suspeita” decorre de agdo ou omissdo do abordado, e
ndo simplesmente porque o agente publico “ndo foi com a cara”, “cismou”,
“‘intuiu” ou porque o lugar é perigoso, pelos trajes do submetido, cor, a
saber, por estigmas e avaliagbes subjetivas, nao configurando
desobediéncia a negativa imotivada, sob pena de nulidade da abordagem

e, também, prejuizo a licitude da prova.”

Dessa forma, os autores supracitados compreendem que a pratica da fishing
expedition frequentemente se apoia em vieses discriminatérios, como raga, classe
social ou aparéncia, para justificar investigagcbes desprovidas de fundamento
objetivo. Essa dindmica, além de violar o principio da presungao de inocéncia (art.
5° LVII, da Constituicado Federal), reforca esterettipos que contribuem para a
criminalizagdo de grupos historicamente marginalizados. Nesses casos, a exigéncia
de “fundada suspeita” € substituida por juizos prévios pautados em estigmas
sociais, convertendo a atividade policial em um mecanismo de controle penal

seletivo.

2.3 Situacoes legais que configuram fishing expedition

De acordo com Rosa (2021), as seguintes situagdes faticas configuram a pratica de
pescaria probatdria:

“a) Busca e apreensdo sem alvo definido, tangivel e descrito no mandado
(mandados genéricos); b) Vasculhamento de todo o conteudo do celular
apreendido; c) Continuidade da busca e apreensdo depois de obtido o
material objeto da diligéncia; d) Investigacbes criminais dissimuladas de
fiscalizagdes de orgaos publicos (Receita Federal, controladorias, Tribunais
de Contas, dérgdos publicos etc.); e) Interceptagdo ou monitoramento por
periodos longos de tempo; f) Prisdo temporaria ou preventiva para "forcar"
a descoberta ou colaboragdo premiada ou incriminagdo; g) Buscas
pessoais (ou residenciais) desprovidas de "fundada suspeita" prévia e
objetiva; e, h) Quebra de sigilo (bancario, fiscal, dados etc.) sem justificativa
do periodo requisitado”.



E necessario salientar que este é um rol exemplificativo, outras situacdes
também podem configurar “fishing expedition” se cumprirem o0s requisitos ja
abordados no tépico anterior. Entretanto, para compreender a abrangéncia da
fishing expedition serdo analisadas cada uma das situagcbes percebidas por Rosa

(2021) em seu texto.

A primeira delas € a busca e apreensao sem alvo definido, tangivel e descrito
no mandado (mandados genéricos), esse tipo de mandado nao delimita o objeto de
busca, local, ou os alvos investigados, esse tipo de medida tem carater claramente
abusivo e vem acontecendo de maneira concorrente em operagdes policiais de
grande porte. A jurisprudéncia dos tribunais superiores (STF e STJ) ja percebeu e
reconheceu a ilicitude de medidas dessa natureza, como no caso da Intervengao
Federal do Rio de Janeiro em que se permitiu a utilizagdo de mandados de busca e
apreensao genéricos que nao definiam a rua e o numero da casa, sendo aplicaveis
a uma rua inteira ou até mesmo a um bairro inteiro. (BATISTA e VOLPE FILHO, p.
14-16).

Esse fenbmeno também aconteceu na operacado Publicano, que aconteceu
no Estado do Parana, operacédo comandada pelo GAECO e que tinha por objetivo
investigar um esquema de sonegagao e propina dentro da Receita Federal. Nessa
investigagdo, o STF considerou ilicitas as provas que foram obtidas, em razdo dos
mandados de busca e apreensdo serem genéricos (BATISTA e VOLPE FILHO, p.
16).

Portanto, aufere-se das situacdes faticas relatadas que os mandados nas
investigagbes supracitadas apresentavam um claro viés ilegal, pela clara
configuragéo de fishing expedition, pois as investigacdes realizadas eram totalmente
arbitrarias, ja que os mandados autorizavam diligéncias em areas inteiras e em
domicilios de pessoas nao individualizadas, buscando incriminar um certo grupo de
pessoas sem se atentar a lei, desrespeitando-se os limites legais dos mandados de
busca e apreensao, principalmente o art. 243 do CPP, que apresenta os requisitos

legais do mandado de busca, sendo eles:



| - indicar, o mais precisamente possivel, a casa em que sera realizada a
diligéncia e o nome do respectivo proprietario ou morador; ou, no caso de
busca pessoal, o0 nome da pessoa que tera de sofré-la ou os sinais que a
identifiquem;

Il - mencionar o motivo e os fins da diligéncia;

Il - ser subscrito pelo escrivdo e assinado pela autoridade que o fizer

expedir.

Assim, percebe-se que as investigagcdes elencadas violam completamente os
requisitos dos mandados, afrontando o direito a intimidade dos individuos e o direito

a inviolabilidade do domicilio.

Prosseguindo-se, outra hipotese que caracteriza a fishing expedition é o
vasculhamento do conteudo do celular apreendido. Isso ocorre, por exemplo,
quando, apds a apreensao de um smartphone, ha acesso irrestrito a seus dados
sem prévia delimitagdo judicial quanto ao conteudo ou periodo relevante a
investigacao. Tal conduta representa evidente extrapolacao da finalidade da medida
cautelar. Por essa razdo, a quebra do sigilo telematico deve estar lastreada em
indicios concretos e ser expressamente limitada a dados necessarios, sob pena de
violagado aos direitos fundamentais a intimidade e ao sigilo das comunicag¢des
(MATOS et al., p. 4 € 8).

Ademais, a continuidade da busca e apreensao depois de obtido o material
objeto da diligéncia também é ato que configura pescaria probatdria, posto que a
execucao da busca deve se restringir apenas ao que foi determinado judicialmente
no mandado, desse modo, o Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas
Corpus n° 663.055 entendeu que a permanéncia da diligéncia depois que se
alcangou o objeto procurado no mandado caracteriza desvio de finalidade, o que
torna a prova ilegal, ressalvada a situagao de encontro fortuito de provas. Portanto,
conclui-se que o mandado deve ser aplicado de forma restrita, a autoridade nao tem
poder para inovar, deve apenas seguir o que foi determinado judicialmente (ALVES
e FILHO, 2023, p. 23).

Da mesma forma, Rosa (2021) também considera como pesca probatoria as

investigagcbes criminais disfargcadas de fiscalizagbes promovidas por 6&rgéos



publicos. Um exemplo emblematico, que merece ser novamente mencionado, € a
Operagao Publicano, na qual houve atuacéo conjunta do GAECO (6rgao do MP/PR)
e da Receita Estadual do Parana. Nessa operagao, os mandados de busca e
apreensdo foram expedidos com a finalidade especifica de verificagcdo de
documentos fiscais. Contudo, na pratica, foram coletadas provas destinadas a uma

investigacao criminal, sem a devida autorizagdo judicial para tanto.

Diante desse cenario, conclui-se que a alegada fiscalizagao tributaria serviu
apenas como justificativa formal para a obtencdo de elementos que pudessem
subsidiar uma agao penal, caracterizando, assim, uma fishing expedition. Tal desvio
de finalidade se revela, especialmente, na medida em que os locais efetivamente
revistados nao correspondiam aqueles autorizados nos mandados, e a verdadeira
finalidade da diligéncia de cunho penal foi dissimulada sob o manto da atuacao

fiscal.

Em acréscimo as situagdes caracterizadoras de pescaria probatoria, a
interceptacao telefénica ou telematica sem duragdo razoavel de tempo prevista,
também constitui ilegalidade, na medida em que ha um claro desvio de finalidade
cautelar que justifica tal medida, conforme aponta a doutrina, essa situagédo € uma
pratica tipica de fishing expedition, pois tem uma natureza claramente abusiva que
transborda os limites constitucionais. Segundo a doutrina alema, percebe-se assim
a ocorréncia do “efeito hidra”, de acordo com a doutrina alema, esse instituto é
conceitualmente a ampliagdo de forma indefinida e invasiva da investigagdo, com o
intuito de conseguir vestigios de algum fato que ainda é desconhecido (MATOS et
al., 2023, p. 16).

Outra hipotese que configura a pratica da fishing expedition no contexto da
persecucao penal brasileira € a decretagao de prisdes temporarias ou preventivas
com o objetivo de compelir o investigado a realizar colaboragdo premiada, o que
configura grave violagdo aos principios do devido processo legal e da presungéo de
inocéncia. Essa pratica, embora juridicamente inadmissivel, tem se tornado comum,
especialmente em operagdes de grande impacto como a Lava Jato, na qual a prisao
foi utilizada como estratégia de presséao psicoldgica para obtengao de confissées ou
delagdes (MUNIZ, 2021).



Prosseguindo-se, outra situagédo citada por Rosa (2021) € a realizagdo de
buscas pessoais ou domiciliares com base em critérios subjetivos, como a
aparéncia do individuo, o local em que se encontra ou intuicdes do agente publico, o
que nao satisfaz os requisitos legais exigidos pelo artigo 244 do CPP para a

legalidade da busca, nos termos do supracitado dispositivo:

Art. 244. A busca pessoal independera de mandado, no caso de prisdo ou
quando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma
proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando

a medida for determinada no curso de busca domiciliar.

Nesse contexto, Aury Lopes Jr. (2025, p. 634) critica duramente a expressao
"fundada suspeita", classificando-a como uma clausula vaga e subjetiva, herdada de
um sistema autoritario. Na pratica, segundo o autor, trata-se de um instrumento que
permite abordagens arbitrarias e seletivas, sem qualquer critério objetivo, pois o que
se entende por “fundada suspeita” fica ao arbitrio dos préprios agentes policiais, que
a definem com base em critérios subjetivos, geralmente associados a estigmas
sociais e preconceitos. Isso abre caminho para a realizacdo de verdadeiras
pescarias probatorias, ou seja, buscas realizadas apenas com a expectativa de

encontrar algo ilicito, sem qualquer indicio concreto que as anteceda ou justifique.

Por fim, a autorizagéo judicial para quebra de sigilos, seja bancario, fiscal ou
de dados, deve estar estritamente fundamentada em elementos concretos que
justifiquem a medida e delimitem seu escopo temporal. A auséncia de especificagao
do periodo investigado ou a inclusdo genérica de nomes em pedidos de quebra
configura medida arbitraria, ja rechagada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Para além da violagdo a intimidade, essas praticas evidenciam a
inexisténcia de justa causa e a adogcdo de métodos investigativos especulativos,
caracteristicos da fishing expedition ((ALVES e FILHO, 2023, p. 18).

2.4 Distincao entre encontro fortuito de provas e pescaria
probatoéria



Inicialmente, é essencial distinguir a pratica da fishing expedition do
fendmeno da serendipidade. Enquanto a primeira corresponde a uma investigacao
especulativa e arbitraria, sem objeto determinado e que langa mao de diversas
medidas instrutérias na expectativa de encontrar qualquer elemento incriminador, a
segunda refere-se ao encontro fortuito de provas, ou seja, a descoberta de
elementos probatorios relacionados a fatos distintos daqueles originalmente
investigados, fruto de uma diligéncia legitima e previamente autorizada (VALENTIM
e FERREIRA, 2024, p. 2).

Um exemplo classico de aplicagdo da serendipidade ocorre nas
interceptacbes telefénicas legalmente autorizadas para apuragdo de um crime
especifico, durante as quais emergem, de forma nao intencional, indicios da pratica
de outro delito até entdo desconhecido (LOPES JR., 2025, p. 458).

Nessas hipéteses, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem
admitido a validade das provas colhidas, desde que sua obtengao tenha decorrido
de diligéncia regularmente autorizada, sem desvio de finalidade. Importa destacar
que esse entendimento ndo se restringe apenas as interceptagdes, mas € aplicavel,
de modo geral, a todas as situagdes de serendipidade, desde que observados os

requisitos legais e constitucionais de legalidade e boa-fé (LOPES JR., 2025, p. 458).

Apesar de reconhecido pela jurisprudéncia, o encontro fortuito de provas nao
pode servir como justificativa para investigagcdes genéricas ou desvios de finalidade.
A doutrina alerta que, quando ndo ha vinculo claro entre a prova encontrada e o
objeto original da investigacao, ha risco de a serendipidade ser usada como pretexto
para autorizar pescarias probatérias. Nesses casos, a auséncia de delimitagcéo e de
justa causa transforma a apuragdo em um arrastido investigativo, violando o devido
processo legal e resgatando praticas inquisitérias incompativeis com o Estado de
Direito (LOPES JR., 2025, p. 459).

Portanto, mesmo considerando que a teoria do encontro fortuito de provas
legitima a validagao de elementos descobertos casualmente durante investigagcoes
regulares, é preciso cautela para que esse instrumento nao seja instrumentalizado

como subterfugio para praticas ilicitas. Como alertam Valentim e Ferreira (2024, p.



9), a validade da prova inesperada esta condicionada a auséncia de desvio de

finalidade ou abuso de autoridade.



CAPITULO 3 - A INCONSTITUCIONALIDADE DAS PROVAS
OBTIDAS POR PESCARIA PROBATORIA

3.1 Provas ilicitas e o art. 5°, LVI da CF/88

O art. 5° inciso LVI da Constituicdo Federal estabelece de forma categoérica
que “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Essa
previsao consagra uma garantia fundamental do processo penal democratico, cujo
objetivo € impedir que o Estado utilize praticas violadoras de direitos para legitimar
puni¢cdes (MARINONI, 2008, p. 6-7).

Segundo Marinoni (2008, p. 7), o artigo 5°, inciso LVI, da Constituicao Federal
nao impede a producéo probatdria, mas estabelece limites a obtencdo da verdade
quando esta se da por meios ilicitos, reconhecendo que a protecdo a direitos
fundamentais deve prevalecer sobre o mero interesse em descobrir a verdade a

qualquer custo.

No contexto da pescaria probatéria, essa vedagdo assume especial
relevancia. Isso porque, ao permitir buscas genéricas, investigagdes arbitrarias ou
medidas desprovidas de causa provavel, o Estado incorre em evidente ilicitude na
obtencdo da prova. Assim, ndo se trata apenas de uma violacdo formal da norma
constitucional, mas de uma ruptura com os pilares do devido processo legal, do

contraditério e da dignidade da pessoa humana.

O estudo do presente capitulo, portanto, parte da premissa constitucional da
inadmissibilidade da prova ilicita para demonstrar que a pescaria probatoria, ao
violar direitos fundamentais, deve ser considerada pratica inconstitucional, com

todos os efeitos juridicos decorrentes dessa constatagao.

Embora haja uma diferenciagdo na doutrina entre provas ilicitas e provas
ilegitimas, com as provas ilegais sendo o género do qual faz parte as espécies ja
citadas, nao foi tragada essa diferenca pela lei, na medida em que o art. 157 do

CPP, afirma que s&o ilicitas as provas que violam normas constitucionais ou legais,



consagrando as duas hipoteses no conceito de prova ilicita (LOPES JR, 2025, p.
471).

No entanto, para a doutrina permanece o entendimento que provas ilicitas e
ilegitimas s&o conceitos distintos e que abarcam diferentes tipos de ilegalidade, a
prova ilegitima para a doutrina ocorre quando ha violagdo de uma regra de direito
processual penal no momento em que ela foi produzida, um exemplo classico seria
a inobservancia do direito ao contraditério e a ampla defesa durante a colheita da
prova; enquanto a prova ilicita € a aquela que desrespeita regra de direito material,
no momento da sua coleta, seja ela anterior ou concomitante ao processo, mas
sempre exterior ao processo, um exemplo seria a violacdo de um direito a

intimidade como uma interceptacao telefénica ilegal (LOPES JR, 2025, p. 471).

Seguindo essa classificagdo doutrinaria, a pescaria probatoria se encaixaria,
em regra, como uma prova ilicita, considerando que viola de forma primaria direitos
fundamentais de natureza material como a privacidade, inviolabilidade domiciliar e
intimidade. Portanto, nesses casos, trata-se de prova ilicita por violagado de direito
material, sobretudo por auséncia de justa causa ou desrespeito a reserva de

jurisdigao.

Porém, essa regra ndo é absoluta, pois em situagdes especificas a fishing
expedition também pode ser vista como uma prova ilegitima, se a violagdo ocorrer
em razao de um erro no rito processual, mesmo que ndo haja a primeira vista um
erro de direito material, pois nessas situagdes a arbitrariedade investigativa continua
no ambito processual, como quando uma autoridade usa elementos obtidos em
outro processo sem autorizagdo judicial para isso, o que também pode ser
entendido como uma tentativa indiscriminada de “pescar” uma prova utilizando-se

de métodos ilicitos.

Essas distingdes conceituais sdo fundamentais para compreender as
consequéncias juridicas das provas obtidas por pescaria probatoria, sobretudo a luz

das teorias que buscam identificar e excluir os elementos contaminados por praticas



inconstitucionais, como sera abordado a seguir.

3.2 Teoria dos frutos da arvore envenenada (fruit of the poisonous
tree)

A origem da chamada teoria dos frutos da arvore envenenada remonta a
jurisprudéncia norte-americana. Inicialmente delineada em 1920, no caso
Silverthorne Lumber Co. v. United States, essa concepc¢ao foi reforcada anos
depois, em 1939, quando o juiz Frankfurter utilizou pela primeira vez a expressao
“fruit of the poisonous tree” ao julgar o caso Nardone v. United States (MORO e
MOSER, 2019, p. 288).

A logica por tras da teoria € simples: se uma prova nasce de uma fonte ilicita,
ela compromete também todos os elementos dela derivados, tal como uma arvore
doente que contamina os seus frutos. O objetivo central dessa doutrina é impedir
que o Estado se beneficie de violagcbes aos direitos fundamentais na obtencao de
provas. (MORO e MOSER apud SOUZA, 2019, p. 288).

No ordenamento juridico brasileiro, essa teoria foi incorporada pelo artigo
157, § 1°, do Cddigo de Processo Penal, que dispde expressamente: “séo
inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas”. Em regra, portanto, tais elementos
probatoérios devem ser desentranhados do processo, quando identificada a origem

ilicita que os contaminou.

Isto posto, conectando com a pescaria probatdria, isso significa dizer que
todos os elementos de prova que foram obtidos por meio de uma pescaria
probatéria serdo também ilicitos pela contaminagcdo da prova, tendo em vista, o
meio utilizado para a sua obtencao (BATISTA e VOLPE FILHO, 2023, p. 13).

Nesse contexto, em situacgdes tipicas de fishing expedition, como abordagens
policiais baseadas unicamente na aparéncia do individuo, sem a observancia dos
critérios legais de fundada suspeita exigidos pelo artigo 244 do Cédigo de Processo

Penal, as provas eventualmente coletadas devem ser consideradas inadmissiveis,


https://docs.google.com/document/d/1XObX5aPOYY-8l0679ZZBUUpmeeG-4rdzue0ax7SbHyM/edit#heading=h.wj038utcdh3c
https://docs.google.com/document/d/1XObX5aPOYY-8l0679ZZBUUpmeeG-4rdzue0ax7SbHyM/edit#heading=h.wj038utcdh3c

Isso porque sua origem é manifestamente contraria ao devido processo legal e as

garantias constitucionais asseguradas pelo ordenamento juridico brasileiro.

Nessas hipoteses, qualquer elemento probatério obtido durante a diligéncia,
como apreensdo de objetos, confissbes ou até mesmo depoimentos, deve ser
considerado ilicito, uma vez que decorre diretamente de uma atuacao estatal ilegal.
Trata-se de uma aplicagao direta da teoria dos frutos da arvore envenenada,
segundo a qual a ilicitude da conduta originaria, neste caso, a abordagem ilegal,
contamina todas as provas dela derivadas, tornando-as igualmente inadmissiveis no

processo penal.

Contudo, a regra de vedacdo as provas ilicitas por derivagdo admite
excegoes, sendo possivel, em determinadas situagdes, a utilizacdo de provas
derivadas, desde que preenchidos requisitos legais especificos. O direito norte
americano prevé quatro excecdes a teoria da arvore dos frutos envenenados, sendo
elas: a teoria da fonte Independente (independent source doctrine), a teoria do nexo
causal atenuado (attenuated connection doctrine) a exce¢cdo da descoberta
inevitavel (inevitable discovery exception) e a limitagdo da boa-fé (the good faith
exception), algumas dessas teorias foram adotadas pelo direito brasileiro e outras
ndo. (MORO e MOSER, 2019, p. 288).

A primeira delas € a teoria da fonte independente, segundo explicam Moro e
Moser (2019, p. 288), ela permite a admissibilidade de uma prova que, embora
tenha relacdo com outra obtida de forma ilicita, também poderia ser alcancada por
um caminho auténomo e licito. Nesse caso, afasta-se a contaminagao prevista na
teoria dos frutos da arvore envenenada, desde que fique demonstrado que a prova

em questao decorreu de fonte legitima e desvinculada da ilicitude anterior.

Em seguida, a segunda teoria € a do nexo causal atenuado, também
conhecida como excegdao da mancha diluida, segundo essa teoria, a aplicagdo da
teoria dos frutos da arvore envenenada pode ser afastada quando, embora exista

uma prova derivada de um ato ilicito, o vinculo entre a ilegalidade original e a nova



prova encontra-se diluido em razao de circunstancias supervenientes. (MORO e
MOSER apud AVILA, 2007, p. 155).

Essa atenuagdo do nexo causal ocorre quando a prova, embora derivada de
uma ilicitude, é obtida em contexto autbnomo e voluntario, capaz de romper a
ligacdo com a ilegalidade inicial. No caso Wong Sun v. United States (1963), a
Suprema Corte norte-americana reconheceu como valida a declaragao prestada por
Wong Sun apoés sua priséo ilegal, pois ele retornou voluntariamente a delegacia e,
de forma espontanea, reafirmou suas declaragbes. A Corte entendeu que o tempo
decorrido e a iniciativa do acusado foram suficientes para romper o vinculo com a
ilegalidade anterior, aplicando assim a Teoria do Nexo Causal Atenuado (MORO e
MOSER, 2019, p. 290).

Por conseguinte, Marinoni (2008, p. 16) explica que, segundo a teoria da
descoberta Inevitavel (Inevitable Discovery Exception), € possivel admitir a prova
derivada da ilicita quando se comprova que o fato por ela revelado seria encontrado
de forma inevitavel por meios legais. Nesses casos, embora persista a ilicitude no
plano do direito material, o nexo de antijuridicidade entre a prova ilicita e a derivada
se rompe, permitindo que esta ultima produza efeitos no processo. A logica esta em
que nao ha justificativa para excluir uma prova cuja descoberta ocorreria de todo

modo, independentemente da violagao inicial.

Essa excegao foi consagrada no julgamento do caso Nix v. Williams (1984),
pela Suprema Corte dos Estados Unidos. Na ocasidao, a policia obteve uma
confissdo em violagdo a garantias constitucionais, revelando o local onde estava o
corpo da vitima. No entanto, como ja havia uma operagédo de buscas em curso na
regido, com atuagdo de policiais e voluntarios, concluiu-se que o corpo seria
encontrado inevitavelmente. Por isso, a Corte considerou valida a utilizagdo da
prova derivada, uma vez que sua descoberta era certa, mesmo sem a confissao
ilicita. (MARINONI, 2008, p. 16).

Por fim, a excecao da boa-fé admite a utilizagao de provas obtidas com base



em atos posteriormente declarados nulos, desde que os agentes tenham agido com
razoabilidade e acreditando objetivamente que estavam amparados pela legalidade,
como no caso do cumprimento de mandado de busca posteriormente anulado.
Nesses casos, a exclusdao da prova nao se aplica, pois os oficiais atuaram de
boa-fé, confiando na validade da ordem judicial, ainda que esta venha a ser
considerada ilegal posteriormente (Moro e MOSER apud TASSE; MILEO;
PIASECKI, 2009, p. 47; FALCON, 2009, p. 900).

No contexto da pescaria probatéria, a aplicagao das excegdes a teoria dos
frutos da arvore envenenada deve ser analisada com rigor e parcimdnia, de modo a
evitar que praticas investigativas abusivas venham a ser convalidadas sob a
justificativa de eventual licitude futura da prova. Conforme ensinam Lima e
Sonegheti (2013, p. 208), embora a doutrina originada na jurisprudéncia
norte-americana tenha influenciado a legislagdo e a jurisprudéncia brasileiras,
somente algumas de suas exce¢des foram efetivamente recepcionadas em nosso

ordenamento juridico.

Nesse sentido, a excecdo da descoberta inevitavel, embora ndo tenha sido
expressamente nomeada, foi incorporada de forma implicita no ordenamento
juridico brasileiro por meio do §2° do artigo 157 do Codigo de Processo Penal, que
dispoe: “Considera-se fonte independente aquela que por si sO, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, proprios da investigagdo ou instrugdo criminal, seria
capaz de conduzir ao fato objeto da prova.” Apesar da mencéo literal a “fonte
independente”, a redagao do dispositivo corresponde, na verdade, a teoria da
descoberta inevitavel, pois se refere a uma prova que ainda seria inevitavelmente
encontrada caso os procedimentos legais tivessem sido corretamente observados
(LIMA e SONEGHETI, 2013, p. 207).

Segundo Lima e Soneghetti (2013, p. 201), a verdadeira teoria da fonte
independente, originaria da jurisprudéncia norte-americana, foi recepcionada no
direito brasileiro pelo STF e STJ. Esses tribunais admitem sua aplicacéo desde que
figue demonstrado, de forma objetiva e concreta, que a prova teria sido obtida por

meios autdbnomos e licitos, sem qualquer vinculo com a ilicitude anterior. Apesar de



nao estar expressamente prevista em lei, sua fundamentagcao assenta-se no art.
157, § 1°, do CPP, que veda as provas derivadas de ilicitos, mas abre espaco para

excegdes quando a origem licita € comprovadamente independente.

Apesar de ndo estar expressamente prevista em lei, a teoria da atenuag¢ao do
nexo causal, que diminui o nexo causal entre a prova ilicita e a derivada, vem sendo
aplicada pela jurisprudéncia brasileira, especialmente em casos em que ha uma
manifestacdo voluntaria e independente do acusado, rompendo o vinculo com a
ilicitude original. No Brasil, o STF e o STJ exigem critérios similares a suprema corte
americana, como a comprovacao de que a prova nao decorreu da exploragao da
ilicitude, mas sim de um ato auténomo e livre de vicios, como uma confissao
espontanea ou um lapso temporal significativo (LIMA e SONEGHETI, 2013, p.
202-204).

Diferentemente do sistema norte-americano, que em certos casos admite
provas ilicitas obtidas de boa-fé pelos agentes, o ordenamento juridico brasileiro
nao recepcionou essa excegao de forma expressa, tratando-a com notavel reserva.
A doutrina e os tribunais patrios entendem que a adog¢do da boa-fé poderia
enfraquecer as garantias constitucionais, incentivando condutas abusivas sob o
argumento de "erro honesto" A auséncia de previsdo legal no CPP ou na CF/88,
somada ao risco de violagdo de direitos fundamentais, como a inviolabilidade
domiciliar e a ndo autoincriminagao, justifica a posicdo cautelosa do Brasil, que
prioriza a protecdo integral do devido processo legal em detrimento de
flexibilizagbes inspiradas em modelos estrangeiros (LIMA e SONEGHETI, 2013, p.
208).

Em investigagbes marcadas por pescarias probatérias, torna-se
extremamente dificil justificar a aplicagdo de tais excegdes. Isso porque, nesses
casos, nao ha, em regra, autonomia entre a fonte originaria e a prova obtida, nem
tampouco elementos que demonstrem que a descoberta seria inevitavel ou que o
vinculo causal tenha sido diluido. Ao contrario, todo o arcabouco probatério costuma
derivar diretamente da pratica abusiva, de modo que a excecdo, se reconhecida

indiscriminadamente, teria o efeito perverso de validar a prépria violagdo ao devido



processo legal.

Na pescaria probatoria, o nexo causal entre a ilicitude original e as provas
derivadas é direto e insuperavel, pois a investigagado nao parte de indicios validos,
mas de uma agao indiscriminada. Assim, as exceg¢des (como fonte independente)
sdo inaplicaveis, ja que a prova sO existe em razdo do abuso inicial. Assim, é
essencial que o julgador analise com cautela a admissibilidade das provas
derivadas quando oriundas de pescaria probatéria, sob pena de comprometer os

pilares do sistema acusatorio e das garantias constitucionais do investigado.

3.3. Consequéncias processuais da prova ilicita no ambito da

Fishing Expedition

3.3.1 Nulidades e desentranhamento

A principal consequéncia processual da prova ilicita é a sua inadmissibilidade
no processo, o que significa dizer que a prova se torna inutil para o processo, néo
podendo ser utilizada em nenhuma circunstancia e devendo ser desentranhada dos
autos. O desentranhamento da prova dos autos significa a retirada fatica do
processo de qualquer elemento factual que tenha sido obtida por meios ilegais.
Além disso, a prova declarada inadmissivel sera inutilizada por deciséo judicial,
sendo direito das partes acompanhar o incidente nos termos do art. 157, § 3.° do
CPP (AVENA, 2023, p. 455).

Ademais, como ja abordado no tépico anterior, outra consequéncia
processual de uma prova ilicita, de acordo com o §1° do art. 157 do CPP é o
desentranhamento das provas que sejam derivadas das ilicitas, de acordo com a
supracitada teoria dos frutos da arvore envenenada. Desse jeito, ndo apenas a
prova ilicita em si, mas todas aquelas que derivem dela sdo consideradas ilegais,
devendo ser desentranhadas do processo, sob pena de nulidade (AVENA, 2023, p.
459).



Essas consequéncias processuais tornam-se ainda mais relevantes quando
ha uma situagao de pescaria probatoria (fishing expedition). Todas as provas obtidas
nesse contexto, bem como aquelas delas derivadas, devem ser desentranhadas dos
autos, uma vez que se originam de um vicio insanavel e configuram abuso do poder

investigatorio estatal, sendo inserviveis para a formagao da convicgao judicial.

Nesse sentido, a pescaria probatoria gera a nulidade absoluta das provas
obtidas, segundo Nucci (2024, p. 455), a nulidade absoluta esta vinculada a violagao
de atos essenciais a validade do processo, de modo que, uma vez constatado o
vicio, presume-se de forma absoluta o prejuizo a parte, sendo inviavel qualquer
prova em sentido contrario. Nessas hipéteses, a irregularidade compromete a
propria possibilidade de uma prestagdo jurisdicional valida, impondo-se o

refazimento do ato ou até mesmo de todo o processo.

A fishing expedition causa a nulidade absoluta da prova, por se tratar de
pratica investigativa desvinculada de parametros legais minimos, notadamente a
auséncia de justa causa e delimitagao objetiva da diligéncia. O reconhecimento da
nulidade absoluta nesses casos tem sido acolhido tanto pela doutrina quanto pela

jurisprudéncia.

O Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do RMS 62.562/MT, considerou
nula a decisao judicial que autorizou medida de busca e apreensdo genérica,
justamente por ndo haver lastro probatério minimo que a justificasse. De acordo
com a fundamentacido do acdrdao, a auséncia de elementos concretos que
indiguem a existéncia de crime ou vinculagao do investigado compromete a validade
da diligéncia e de todos os atos subsequentes, caracterizando pescaria probatéria e,
por consequéncia, a ilegalidade da prova colhida e sua nulidade absoluta
(MENDES, 2024, p. 10).

Prosseguindo-se, em razédo da vedagao constitucional as provas ilicitas (art.
5°, LVI, CF/88) e do disposto no art. 157, § 5° do CPP, o juiz que tiver contato com

prova declarada inadmissivel fica impedido de proferir decisdo de mérito,



aplicando-se tal regra tanto aos juizes singulares quanto aos tribunais colegiados.
Esse impedimento decorre da presuncéo absoluta de contaminagéo psicolégica do
julgador (AVENA, p. 458), acarretando a nulidade da decisdo e a necessidade de
redirecionamento do processo a outro magistrado ou colegiado ndao exposto ao vicio

probatorio.

A consequéncia € a inexisténcia juridica da decisdo proferida pelo juiz
"contaminado”, que devera ser anulada independentemente de seu conteudo
(condenatério ou absolutdrio), exigindo-se novo julgamento por autoridade imparcial.
Tal solugdo, que abrange inclusive os tribunais superiores em suas competéncias
originaria e recursal, consolida a impossibilidade objetiva de decisdo apés o contato
com a prova ilicita, conforme destacado por Avena (p. 458) em sua analise do art.
157, § 5° do CPP.

Portanto, um juiz que tiver contato com prova produzida por fishing expedition
estara impedido de julgar a acédo penal, conforme determina o art. 157, § 5°, do
CPP. Isso porque a ilicitude originaria da prova contamina ndo apenas o material
probatério, mas também a imparcialidade do julgador, que fica sob presungao

absoluta de influéncia psicologica.

3.3.2 Pescaria probatéria e a responsabilidade dos agentes
publicos por abuso de autoridade

Segundo Andreucci (2023, p. 6), o abuso de autoridade ocorre quando o
agente publico, ainda que no exercicio de suas fungdes, ultrapassa os limites legais
de sua atuacgao, praticando atos arbitrarios ou excessivos que atentam contra os
direitos fundamentais do cidadao e violam os principios constitucionais que regem a
Administragdo Publica, como a legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade

e eficiéncia.

Conforme observam Bechara, Fabio e Floréncio (2020, p. 64), a Lei n°
13.869/2019 reforga a independéncia entre as esferas de responsabilizagao civil,

penal e administrativa, deixando claro que a aplicagao das sangdes previstas na lei



penal ndo impede a imposicdo de penalidades nas demais instancias. Portanto,
existem trés instancias de responsabilizacdo na lei de abuso de autoridade: penal,
civil e administrativa. Essa autonomia entre as trés instancias encontra respaldo no
que esta disposto no art. 6 da referida norma, que dispde expressamente que as
penas previstas serdo aplicadas independentemente das san¢des de natureza civil
ou administrativa eventualmente cabiveis, promovendo, assim, um regime de
responsabilizacdo mais amplo e rigoroso em relagdo aos abusos cometidos por

agentes publicos.

De acordo com o entendimento de Mendes (2024, p. 95), com a entrada em
vigor da lei n° 13.869/2019 ficou estabelecido que a pratica de fishing expedition
configura crime de abuso de autoridade por seus proprios termos. Dessa forma, o
agente publico que pratica pescaria probatoria deve ser responsabilidade nos
moldes da lei de abuso de autoridade, no que tange a sua responsabilidade
criminal, civil e administrativa. Alguns tipos penais especificos desta lei que serao
vistos a seguir punem os agentes criminalmente com pena de detengao por atos e

diligéncias que configuram a pesca probatéria.

Um deles é o art. 27 da lei 13.869/2019 (lei do abuso de autoridade), segundo
este artigo é crime “requisitar instauragdo ou instaurar procedimento investigatorio
de infracdo penal ou administrativa, em desfavor de alguém, a falta de qualquer
indicio da pratica de crime, de ilicito funcional ou de infragdo administrativa®. Essa
previsao legal guarda relagéo direta com a pratica da pescaria probatéria, uma vez
que essa modalidade investigativa parte, em regra, da inexisténcia de indicios
minimos de materialidade ou autoria para a instauragdo de procedimento
investigatorio. Ao dar inicio a diligéncias com objetivo genérico, sem delimitagdo
fatica ou pessoal, o agente publico incorre em atuacdo arbitraria, configurando

abuso de autoridade nos moldes descritos pelo art. 27 da Lei n° 13.869/2019.

Por outro lado, o art. 22 da lei de abuso de autoridade pune aqueles que
invadem ou adentram no imével de particular sem o seu consentimento e sem
determinagao judicial fora das hipdteses contempladas em lei, nessa situagaéo os

agentes respondem tanto pela norma supracitada, como também pelo delito de



violacao de domicilio previsto no art. 150 do CP (ALVES e FILHO, 2023, p. 63). E
como ja foi abordado ao longo de toda a monografia, adentrar o imével alheio sob
violagao ao direito fundamental da inviolabilidade de domicilio com auséncia de
fundada suspeita e demais requisitos legais, € uma situagao classica e muito clara

de fishing expedition.

Outrossim, o art. 25 da lei de abuso de autoridade diz o seguinte: “Proceder a
obtengdo de prova, em procedimento de investigagcao ou fiscalizagdo, por meio
manifestamente ilicito”. Este artigo responsabiliza o agente por obter uma prova
ilicita se utilizando de um meio vedado pelo procedimento investigatorio ou
fiscalizatorio, um exemplo que pode ser dado é a expedicdo de um mandado
genérico e inespecifico para a obtencdo de uma prova, o que torna a prova ilicita,
considerando que a lei estabelece diretamente que o mandado de busca e
apreensdo deve ser especifico e determinado. Neste entendimento, o juiz que
defere ou expede de oficio mandado de busca genérico, configurando pesca
probatdria responde por abuso de autoridade nos termos do art. 25 da lei de abuso
de autoridade (MENDES, 2024, p. 83).

Em acréscimo, o art. 30 do supracitado dispositivo tem os seguintes dizeres:
“Dar inicio ou proceder a persecugao penal, civil ou administrativa sem justa causa
fundamentada ou contra quem sabe inocente.” A auséncia de “justa causa” € uma
das caracteristicas notaveis da fishing expedition, ainda mais quando utilizada com
o intuito de prejudicar uma pessoa que sabe ser inocente. essa é outra situagao

ilegal onde se busca “pescar” uma prova que foi criminalizada pela lei 13.869/2019.

Além disso, agora tratando sobre a responsabilidade civil do agente publico
por um ato de abuso de autoridade em decorréncia de uma situacdo de pescaria
probatéria, ela ocorre quando ha violagdo de direitos fundamentais, tais como a
intimidade, a honra, entre outros, o que pode acontecer por causa de uma invasao
de domicilio sem fundamento legal ou a instauragdo de uma investigacdo sem
elementos minimos de autoria e materialidade, entre outras situagdes, o que
segundo a doutrina de Alexandre Mazza (2023, p. 154), enseja a responsabilizagao

objetiva do Estado por atos de seus agentes. Nestas situagbes, a vitima pode



ajuizar uma acao indenizatéria em face do Estado, que também tera o direito de
regresso contra aquele agente que tenha causado o abuso estatal e o dano, nos

termos do art. 37§ 6 da CF, comprovando-se o dolo ou a culpa.

Em relacdo a responsabilidade administrativa, o exercicio de atos arbitrarios
vinculados a pescaria probatoria podem configurar a infragdo funcional e causar a
responsabilizacdo do agente no ambito da administragdo publica. As sangdes
disciplinares aplicadas aos agentes publicos variam de acordo com a gravidade da
pratica ilicita e de acordo com Mazza (2023, p. 254), sao as seguintes: adverténcia,

suspensdo, demissao ou cassacao de aposentadoria.

Desse modo, a responsabilidade administrativa por atos de abuso de
autoridade, como os decorrentes da pescaria probatoria, prescinde da instauragao
ou do resultado de processo penal ou agao civil. A Administragdo Publica pode
aplicar sancgodes disciplinares ao servidor que viole seus deveres funcionais, ainda
que a conduta também configure crime ou gere dano civil. Trata-se da consagrada
independéncia entre as esferas penal, civil e administrativa, reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, bem como pelo ja
supracitado art. 6 da lei 13.689/2019 (BECHARA, FABIO e FLORENCIO, 2020, p.
65).

Este ultimo, ao julgar o RMS 18.688/RJ, firmou o entendimento de que "a
sanc¢ao administrativa é aplicada para salvaguardar os interesses exclusivamente
funcionais da Administracdo Publica, enquanto a sancdo criminal destina-se a
protecdo da coletividade", concluindo que a punigdo disciplinar pode ser imposta

mesmo sem condenacgao criminal ou civel.



CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho teve como propdsito central demonstrar a
inconstitucionalidade da pratica da pescaria probatoria (fishing expedition) no
processo penal brasileiro, evidenciando que tal conduta investigativa viola
frontalmente os direitos e garantias fundamentais assegurados pela Constituicdo
Federal de 1988.

A partir da analise do arcabougo normativo e jurisprudencial, verificou-se que
o ordenamento juridico brasileiro impde limites rigorosos a produgédo da prova no
processo penal, os quais tém como objetivo proteger o individuo contra abusos

estatais.

A chamada fishing expedition, enquanto expediente marcado pela auséncia
de delimitagao objetiva e de justa causa, representa uma distorgdo grave do modelo
acusatorio vigente. Ao permitir que diligéncias investigativas sejam conduzidas sem
base concreta, transfere-se indevidamente ao individuo o 6nus de provar sua
inocéncia, invertendo a légica garantista do processo penal e fragilizando o principio

da presuncgao de inocéncia.

Nado se trata, portanto, de um mero desvio técnico, mas de uma afronta
estrutural ao Estado Democratico de Direito. A utilizacdo de provas obtidas por meio
de métodos ilegitimos, além de comprometer o direito de defesa, afeta a
confiabilidade das decisdes judiciais e enfraquece a confianca social no sistema de
justica. E nesse contexto que ganha relevancia a vedagdo constitucional & prova

ilicita, reforgada pelo papel do Poder Judiciario no controle dos atos investigativos.

A protecao contra abusos estatais ndo pode ser relativizada sob o pretexto da
eficiéncia punitiva. Combater o crime € um dever do Estado, mas esse combate
deve ser travado com ferramentas licitas, transparentes e compativeis com os

valores constitucionais. A admissibilidade de provas obtidas por expedientes



arbitrarios, como os que caracterizam a pescaria probatoéria, significaria validar

praticas autoritarias, incompativeis com a ordem constitucional vigente.

Diante disso, reafirma-se a necessidade de constante vigilancia sobre os
métodos de obtencéo de prova, com o reforgo dos mecanismos de controle judicial
e da responsabilizagcdo de agentes publicos que ultrapassem os limites legais.
Somente assim sera possivel garantir que o processo penal brasileiro permanega

fiel aos ideais de justica, liberdade e legalidade que o sustentam.

Dessa forma, conclui-se que o combate a criminalidade ndo pode se dar a
custa da supressdo de direitos fundamentais, sob pena de retrocesso ao modelo
inquisitorio e autoritario. A efetivagdo de um processo penal justo, democratico e
constitucional exige que as provas sejam produzidas com respeito absoluto as
garantias individuais, sendo inaceitavel qualquer pratica investigativa que atente
contra esses principios. O rigor no controle judicial da legalidade da prova é&,
portanto, medida imprescindivel para a preservagao da legitimidade do sistema de

justica criminal e para a consolidacéo do Estado Democratico de Direito.
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