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RESUMO

O trabalho discorreu sobre a ilicitude de provas no processo penal a luz das garantias
fundamentais, citando suas origens histéricas e seus impactos atuais. Questiona-se a
(in)eficacia inerente ao conjunto de normas que regulamentacéo no processo criminal,
de forma que tornam nulas a maioria das praticas realizadas pelas autoridades
policiais para a elucidagao dos fatos. Assim, o objetivo geral do trabalho é a reflexao
critica de decisfes, cujo a relevancia € de repercussao geral. Ademais, descreveu o
conceito de pescaria probatéria e analisou decisdes de cortes superiores nacionais
acerca dos temas tratados. Por meio da pesquisa bibliografica, conclui-se que a
prerrogativa do juizo de garantias, acarreta na ndo aplicabilidade efetiva do direito
penal, criando cenarios de impunidade.

PALAVRAS-CHAVE: processo penal; provas; ilicitude; pescaria probatoria,;
repercussao geral.

ABSTRACT

The work discussed the illegality of evidence in criminal proceedings in light of
fundamental guarantees, citing its historical origins and current impacts. The
(in)effectiveness inherent to the set of rules that regulate the criminal process is
questioned, in a way that renders null the majority of practices carried out by police
authorities to elucidate the facts. Thus, the general objective of the work is the critical
reflection of decisions, whose relevance has general repercussions. Furthermore, it
described the concept of probationary fishing and analyzed decisions from national
higher courts on the topics covered. Through bibliographical research, it is concluded
that the prerogative of the guarantee court results in the effective non-applicability of
criminal law, creating scenarios of impunity.

KEYWORDS: criminal proceedings; evidences; illicitness; probationary fishing;
general repercussion.
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1 INTRODUCAO

O trabalho critica a ilicitude de provas no processo penal e o entendimento
sobre pescaria probatéria também reconhecida como fishing expedition. Para melhor
elucidagéo prética, referente a ilicitude probatodria, foi necessério a andlise de duas
decisOes proferidas pelos tribunais superiores Supremo Tribunal Federal (STF) e o
Superior Tribunal de Justica (STJ).

Em ambos os processos, foram proferidas decisfes quase que inteiramente
sobre a licitude das provas. Sendo o primeiro, a a¢do penal tinha como principal réu o
ex-presidente Fernando Collor de Mello, que na ocasido era investigado por corrupgcao
passiva (art. 317 caput, do CP). Enquanto o segundo, trata-se da sentenca do STJ
gue julgou o Habeas Corpus n°® 153988, onde a principal tese discutida, abordava
sobre pescaria probatéria ou fishing expedition, também € de relevancia notar que,
este recurso foi impetrado por André Oliveira Macedo, também conhecido pela acunha
de “André do Rap”, sendo este um dos lideres da fac¢éo criminosa Primeiro Comando
da Capital (PCC).

Nesse sentido, o objetivo geral do trabalho é a reflexdo critica de decisdes,
cujo a relevancia é de repercussdo geral. Tendo como objetivos especificos
demonstrar e compreender, a ineficdcia inerente ao conjunto de normas que
regulamentacdo o processo criminal, de forma que tornam nulas a maioria das
praticas realizadas pelas autoridades policiais para a elucidacédo dos fatos, a critica
de decisdes, cujo a relevancia é de repercussao geral.

Como procedimento metodoldgico, utilizou-se documentacdo indireta,
valendo-se de pesquisa bibliografica com a finalidade de proporcionar melhores e
mais precisas informacdes sobre o tema.

O texto esta dividido em duas partes, além desta introducéo. O capitulo dois
descreve sobre prova ilicita e o caso do ex-Presidente Fernando Collor de Melo, bem
com o conceito de fishing expedition e o caso do André do Rap. O terceiro expde as

consideracdes finais.
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2 DESENVOLVIMENTO

2.1 CONCEITO DE PROVA ILICITA

O direito de ndo produzir provas contra si mesmo € previsto no artigo 5°, inciso
LXIII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988). A
origem historia de tais dispositivos se remete ao fim da ldade Média, era em que
julgamentos inquisitivos, muitas vezes promovidos sob tortura e “de acordo com a
vontade divina” eram a regra. Com a promulgacéao do Bill of Rights (Cartas de Direitos)
em 1689, uma série de direitos individuais e protecdo do individuo frente ao poder
monarquico foram instituidos.

A ilicitude de provas é matéria diretamente ligada as garantias fundamentais,
sendo inadmissivel a procedéncia de provas obtidas por meios ilicitos, conforme
previsto no art. 5°, LVI, da Constituicido Federal “[...] sdo inadmissiveis, no processo,
as provas obtidas por meios ilicitos” (BRASIL, 1988, p. 4), nesse sentido, Moraes
(2022, p. 96). Direito Constitucional:

S&o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos, garante
o art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal, entendendo-as como aquelas colhidas
em infringéncia as normas do direito material (por exemplo, por meio de
tortura psiquica, quebra dos sigilos fiscal, bancario e telefénico sem ordem
judicial devidamente fundamentada), configurando-se importante garantia em
relagdo a agdo persecutoria do Estado.

Além do texto constitucional, o Codigo de Processo Penal reforca em seu art.
157 que “[...] sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”
(BRASIL, 1941, p. 17), com base na disposi¢cdo do CPP o doutrinador Guilherme de

Souza Nucci entende que:

[...] a partir da nova redacéo conferida ao art. 157, caput, do CPP, soa-nos
nitida a inclusdo, no termo maior provas ilicitas, daquelas que forem
produzidas ao arrepio das normas constitucionais ou legais. Logo, infringir a
norma constitucional ou qualquer lei infraconstitucional (direito material ou
processual), pois ndo fez o referido art. 157 nenhuma distin¢ao, torna a prova
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ilicita. Este é, pois, 0 género e ndo a espécie (NUCCI, 2022, p. 451).

Mesmo versando sobre matéria constitucional, existem discussfes
principalmente fora do ambito juridico, sobre a possibilidade da validacédo de provas
mesmo sendo ilicitas, uma vez que a verdade dos fatos deve ser o principal fator em
uma sentenca penal condenatéria. Porém mesmo existindo apelo popular, que é
voltado para a condenacdo independe da licitude probatéria, o judiciario tende a
proferir decisbes como na Acao Penal 307-3-DF, cujo Ministro Relator era limar

Galvao, o plenario do STF decidiu que:

[...] é indubitavel que a prova ilicita, entre nos, ndo se reveste da necessaria
idoneidade juridica como meio de forma¢édo do convencimento do julgador,
razdo pela qual deve ser desprezada, ainda que em prejuizo da apuracéo da
verdade, no prol do ideal maior de um processo justo, condizente com o
respeito devido a direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, valor
gue se sobreleva, em muito, ao que é representado pelo interesse que tem a
sociedade numa eficaz represséo aos delitos. E um pequeno preco que se
paga por viver-se em Estado de Direito democrético. A justica penal ndo se
realiza a qualquer preco. Existem, na busca da verdade, limita¢cdes impostas
por valores mais altos que ndo podem ser violados, ensina Heleno Fragoso,
em trecho de sua obra Jurisprudéncia Criminal, transcrita pela defesa. A
Constituicdo brasileira, no art. 5° inc. LVI, com efeito, dispde, a todas as
letras, que sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos (AP-307, 1994, p.2189).

Com base nas disposicGes normativas, o devido processo legal predomina
sobre a veracidade dos fatos. De fato, as garantias fundamentais devem sobrepor o
poder punitivo do estado, entretanto até que ponto a garantia de direitos individuais

devem afastar a punibilidade de condutas que perturbam a ordem publica?

2.2 CASO DO EX-PRESIDENTE FERNANDO COLLOR DE MELO

De acordo com os autos, o crime de corrup¢do passiva havia sido
supostamente cometido em concurso de pessoas, envolvendo o ex-presidente acima
citado, junto de seu secretario Claudio Francisco Vieira e do empresario Paulo César

Siqueira Cavalcante Farias, também conhecido como PC Farias. A denuncia que
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originou o0 processo relatava trés episodios que configuram a pratica de corrupgao
passiva.

Conforme a ementa da AP 307, a tese de defesa do ex-presidente Collor, no
tocante a ilicitude das provas para a materialidade do crime de corrupcao passiva foi

a seguinte:

Inadmissibilidade, como prova, de laudos de degravacdo de conversa
telefénica e de registros contidos na memaéria de micro computador, obtidos
por meios ilicitos (art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal); no primeiro caso, por
se tratar de gravacao realizada por um dos interlocutores, sem conhecimento
do outro, havendo a degravacao sido feita com inobservancia do principio do
contraditorio, e utilizada com violagao a privacidade alheia (art. 5°, X, da CF);
e, no segundo caso, por estar-se diante de microcomputador que, além sido
apreendido com violagdo de domicilio, teve a de ter memdéria nele contida
sido degravada ao arrepio da garantia da inviolabilidade da intimidade das
pessoas (art. 5°, X e XI, da CF). (AP-307, 1994, p. 2104).

No primeiro episddio relatado, Fernando Collor por meio de PC Farias,
requereu dinheiro que em tese seria para a campanha eleitoral de candidato a
Deputado Federal.

No segundo, o ex-presidente supostamente havia desenvolvido gestdes por
intermédio do Secretario-Geral da Presidéncia da Republica ao lado da dire¢do de
empresas estatais, que visavam a aprovagao de financiamentos que beneficiariam
terceiros de formas privilegiadas.

No ultimo episddio referente ao crime do art. 317, a nomeacédo do Secretério
Nacional dos Transportes, em que a dendncia alegava, ser influenciada por transacéo
de enorme quantia a ser paga por empreiteira ao entdo presidente Collor, sendo que
o diretor da empreiteira em questao, era indicacdo direta de PC Farias, cujo 0 mesmo
receberia parcela dos valores.

A decisédo do STF acolheu a preliminar da defesa, e declarou inadmissivel a
prova consistente no laudo de degravacdo de conversa telefénica e no laudo de
degravacao de registro de memoria de computador, resultando na absolvicdo de

Fernando Collor, devido a seguinte fundamentagéao:

Preliminarmente, ha de ser apreciado o requerimento da defesa de PAULO
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CESAR FARIAS e também de interesse direto do ex-Presidente FERNANDO
COLLOR --, relativo a declaracao da inadmissibilidade processual, |[como
prova, do teor de uma conversa telefénica envolvendo aquele acusado, o ex-
Ministro Bernardo Cabral e a testemunha Sebastido Curié. Foi ele obtido por
meio de gravagdo clandestina, em fita cassete, efetuada por iniciativa do
ultimo deles, sem qualquer conhecimento dos seus dois interlocutores. No
mesmo sentido, da prova consubstanciada no texto do postula-se referente a
exclusdo da memoria da extraida dos registros aos microcomputadores da
empresa VERAX, do Grupo PAULO CESAR FARIAS, que teria sido
ilegalmente apreendido nos escritérios da entidade (AP-307, 1994, p. 2168).

A prova em questdo, foi obtida através de testemunha, que apresentou a
gravacao dos dialogos diretamente a Policia Federal, as conversas apresentadas
eram entre Fernando Collor que ocupava a funcéo de Presidente da Republica, junto
de seu entdo ministro Bernardo Cabral e a testemunha Sebastido Curié. Quanto a
segunda prova, trata-se de registros extraidos da meméria de microcomputadores da
empresa VERAX que pertencia ao Grupo PAULO CESAR FARIAS. Como a
testemunha deveria ter agido? Uma vez a testemunha fez uso dos meios existentes
para provar a préatica iminente de um crime? Como a autoridade policial deveria
conduzir as investigacdes para garantir a aplicabilidade da lei penal, de fato tipico

comprovado por provas em tese ilicita?

2.3 CONCEITO DE FISHING EXPEDITION

Antes da analise da segunda decisao, € necessario a conceituacao de fishing
expedition, sendo assim, de acordo com Alexandre Morais da Rosa, uma das
principais mentes a discutir o tema no pais, ensina que a pescaria probatoria ocorre
qguando investigacdes e buscas policiais extrapolam os limites permitidos por seus

respectivos mandados ou ainda, ocorrem sem a fundada “causa provavel”.

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. E a pratica
relativamente comum de se aproveitar dos espacos 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 (ROSA, 2021, p. 389).
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Defende ainda, que as decisdes judiciais que determinam restricdo de direitos
fundamentais, como buscas e apreensdes, devem ser devidamente fundamentadas e
estabelecer os limites de seus atos a fim de resguardar direitos que ndo sejam alvo

daquelas diligéncias.

A diligéncia de busca e apreensdo, por exemplo, ndao é um direito ao
“scanner” da casa do alvo, ou seja, obtido o objeto da medida cautelar,
inexistindo crime permanente ou objetos encontrados no decorrer da
diligéncia, a continuidade da “devassa”, revirando gavetas e demais cémodos
etc., configura excesso e/ou abuso de atuacgdo policial (desvio de finalidade)
(ROSA, 2021, p. 389).

Com base na doutrina de Alexandre de Morais Rosa e decisdo acima
mencionada, qual deve ser a conduta da autoridade policial no cumprimento de
mandado judicial de busca e apreensdo? Uma vez que a autoridade policial tem o
dever de elucidar os fatos de suposta atividade ilicita. Como em circunstancias criveis
e em consonancia com as disposi¢cdes que defendem a ideia fishing expedition, um
policial deve agir quando houver atividades ilicitas além das descritas no mandado

judicial?

2.4 FISHING EXPEDITION E O CASO ANDRE DO RAP

No dia 11 de abril de 2023, a sexta turma do Superior Tribunal de Justica
julgou o Recurso em Habeas Corpus n° 153988, impetrado por André Oliveira Macedo
- conhecido como André do Rap - e decidiu, por unanimidade, na ilegalidade da busca
e apreensdo efetuada na cidade de Angra dos Reis, com a consequente devolucéo

dos bens apreendidos, fundamentada na pescaria probatoria e em ilicitude de provas.

RECURSO EM HABEAS CORPUS. CUMPRIMENTO DE MANDADO DE
PRISAO PREVENTIVA. REALIZACAO DE DILIGENCIA DE BUSCA E
APREENSAO. AUSENCIA DE PREVIA AUTORIZACAO JUDICIAL. DESVIO
DE FINALIDADE E FISHING EXPEDITION. ILICITUDE DAS PROVAS
OBTIDAS. TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA.
TRANCAMENTO DO INQUERITO POLICIAL. RECURSO EM HABEAS
CORPUS PROVIDO.
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1. De acordo com o disposto no art. 293 do CPP, para ingressar em domicilio
a fim de dar cumprimento a mandado de prisdo, o executor primeiro deve
intimar o morador a entregar o foragido e, depois, em caso de desobediéncia,
se durante o dia, a autoridade — com duas testemunhas — podera adentrar o
imovel.

2. No caso dos autos, além de ndo haver sido observado o procedimento legal
previsto no referido dispositivo, nem sequer se sabia, com seguranca, se 0
réu estava ou nao dentro da casa, haja vista que o mandado de priséo foi
cumprido a partir de informacdes anénimas de que o investigado estava em
determinada residéncia. Ndo havia fundadas razdes de que o alvo estaria, de
fato, no interior daquela casa.

3. Ainda que seguido o procedimento legal descrito no art. 293 do CPP e
ainda que admitida a possibilidade de ingresso no domicilio para a captura
do recorrente a fim de dar cumprimento ao mandado de prisdo, isso nao
bastaria para validar a apreensdo de diversos bens — aparelhos celulares,
computadores etc. — dentro do referido local. Quando o cumprimento do
mandado de prisdo ocorrer no domicilio do investigado, é permitido apenas o
seu recolhimento e o dos bens que estejam na sua posse direta, como
resultado de uma busca pessoal (art. 240 do CPP), mas n&o de todos os
objetos guarnecidos no imével que possam, aparentemente, ter ligagdo com
alguma pratica criminosa.

4. A obtencédo de elementos de conviccdo ou de possiveis instrumentos
utilizados na pratica de crime — ainda que seja ao tempo do cumprimento da
ordem de prisdo no domicilio do réu — exige autorizagao judicial prévia,
mediante a expedi¢do do respectivo mandado de busca e apreenséo (art. 241
do CPP), no qual devem ser especificados, dentre outros, o endereco a ser
diligenciado, o motivo e os fins da diligéncia (art. 243 do CPP), o que, no
entanto, ndo ocorreu. E de se destacar, também, que muitos dos bens
apreendidos se encontravam em outras residéncias do condominio e que o
local onde o recorrente foi detido nem sequer era sua residéncia.

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. E
0 que 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
gue o indispensavel para o éxito da diligéncia".

6. E ilicita a prova colhida em caso de desvio de finalidade apds o ingresso
em domicilio, seja ho cumprimento de mandado de prisdo ou de busca e
apreensdo expedido pelo Poder Judiciario, seja na hip6tese de ingresso sem
prévia autorizagdo judicial, como ocorre em situacdo de flagrante delito. O
agente responsével pela diligéncia deve sempre se ater aos limites do escopo
— vinculado a justa causa — para 0 qual excepcionalmente se restringiu o
direito fundamental & intimidade, ressalvada a possibilidade de encontro
fortuito de provas.

7. Na hipotese, a apreensao de diversos objetos supostamente relacionados
a pratica de crimes, tais como lavagem de dinheiro, trafico de drogas e
associagdo para o narcotrafico, ndo decorreu de mero encontro fortuito
enquanto se procurava pelo recorrente, mas sim de verdadeira pescaria
probatdria dentro da residéncia, totalmente desvinculada da finalidade de
apenas captura-lo para fins de cumprimento do mandado de prisdo. Ademais,
conforme descrito no boletim de ocorréncia, nenhum dos bens apreendidos
se encontrava na posse do ora recorrente. A ordem judicial era, tdo somente,
de prisdo. De igual modo, é de se ressaltar que 0 caso nao revela qualquer
possibilidade de fonte independente, porquanto ndo ha nenhum elemento
concreto capaz de indicar que os agentes estatais pudessem vir a localizar e
apreender os referidos bens, se ndo houvesse o cumprimento do mandado
de prisdo no interior da residéncia.

8. Uma vez que nao houve prévia autorizagdo judicial para a realizagao de
busca e apreensdo na residéncia do recorrente, deve ser reconhecida a
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ilicitude das provas por tal meio obtidas e, por conseguinte, de todos os atos
delas decorrentes (art. 157 do CPP).

9. Porque reconhecida a ilicitude das provas obtidas em desfavor do
recorrente por meio da medida de busca e apreenséo — da qual resultou, entre
outros, a apreensdo de celulares —, bem como de todas as provas das que
delas decorreram, fica prejudicada a andlise da alegagéo de que a decisdo
de quebra do sigilo eletrénico/telematico dos celulares apreendidos néo teria
sido concreta e suficientemente fundamentada.

10. Recurso em habeas corpus provido, a fim de reconhecer a nulidade da
busca e apreensao de todos os bens efetuada em setembro de 2019 durante
0 cumprimento de mandado de prisdo expedido em desfavor do ora
recorrente e, por conseguinte, declarar a ilegalidade da apreenséao e revogar
a constricdo desses bens. Consequentemente, fica determinado o
trancamento do IP n. 2270947- 60.2019.200602, judicializado na forma do
Processo n. 1528907-91.2019.8.26.0050 em Sao Paulo — SP. (BRASIL, 2023,

p. 1).

Em que pese ser necessario maior andlise da ilegalidade ou ndo dessa busca
e apreensao, uma vez que os crimes imputados ao réu sdo permanentes - trafico de
drogas, formacao de quadrilha e lavagem de dinheiro - surgiu nesse caso, mais um
absurdo juridico patrio: a policia civil do estado de S&o Paulo foi obrigada a devolver
carros, lanchas e até helicopteros a uma pessoa com robustos indicios e provas
cabais de envolvimento com a maior organiza¢cdo criminosa do pais: o Primeiro

Comando da Capital.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, a de se notar que, independentemente de haver autoria e
materialidade para a configuracdo de um crime, uma vez que o judiciario interpreta, a
existéncia de violacdo de garantias individuais, os atos praticados pela autoridade
policial se tornam ilegais, acarretando na nulidade das provas, mesmo elas expondo
a veracidade sobre os fatos.

De fato, a existéncia de um juizo de garantias é primordial para qualquer
estado democratico de direito, no entanto a dignidade da pessoa humana néo deve
se tornar sindnimo de impunidade.

Héa de se notar que, muito se discute o art. 5° da Constituicdo, que em seus
setenta e nove incisos, versam sobre as garantias fundamentais individuais,
entretanto pouco se fala sobre o art. 3° da CRFB/88, que preveem 0s objetivos

fundamentais do Estado, estdo entre eles construir uma sociedade livre, justa e
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solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacao
e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

Nota-se que, as decisdes apresentadas demonstram e refletem, total
contradicdo aos principios que norteiam a existem de um Direito Penal, cujo mesmo
conforme o doutrinador Rogério Greco tem como finalidade “Com o direito penal
objetiva-se tutelar os bens que, por serem extremamente valiosos, ndo do ponto de
vista econémico, mas sim politico, ndo podem ser suficientemente protegidos pelos
demais ramos do direito”

Referente ao primeiro processo, as conversas gravadas por terceiro, expde a
configuracdo de delito, e mesmo em virtude de lei, o STF repudiou a conduta da
testemunha sendo taxada como clandestina. Quanto ao segundo processo, se 0S
policias em questao estavam cumprindo determinacéo judicial de busca e apreenséo,
e apenas cumprindo o exercicio da funcao, a conduta praticada foi rotulada com ilegal,
e em decorréncia destes fatos foram obrigados a devolver a propriedade de um
criminoso foragido.

Com base nestas decisfes proferidas pelos tribunais superiores, além dos
guestionamentos ja existentes ficam os seguintes: Qual outra forma a testemunha
teria de provar a existéncia do crime? Por que é necessario a autorizacédo do autor do
crime, para que alguém possa-o registrar cometendo o delito? Como um objeto
extraido de uma pessoa juridica viola o direito a intimidade? Como a apreensao dos
bens foi ilegal? Como bens de alto valor, ndo sdo possiveis provas de crime de
natureza patrimonial?

O STF, que é considerado o “Guardido da Constituicdo”, ignora
completamente o objetivo fundamental de garantir o desenvolvimento nacional, uma
vez gque ignora um crime praticado diretamente contra a Republica Federativa, nem
se quer cacando os direitos politicos de um réu que foi inocentado apenas por norma
processual.

Como a apreensao dos bens foi ilegal? Como bens de alto valor, ndo séao
possiveis provas de crime de natureza patrimonial?

Essa decisdo nada mais é do que um escarnio com o objetivo fundamental de
erradicar a marginalizacdo, uma vez que é devolvido patriménio milionario, para um

dos lideres daquela que pode ser a maior facgéo da histéria deste pais.
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Em concluséo fica entendido que, no cenario juridico atual, tanto o STF e STJ,
determinam circunstancias que quase nao sSdo minimamente criveis, para que as
autoridades policiais realizem qualquer inquérito, que resulte em sentenca penal
condenatodria, criando assim um sentimento nacional de impunidade, deixando a

populacao brasileira cada vez, mais desacreditada da seriedade das normas vigentes.
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