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RESUMO

A fishing expedition — traduzida como pesca probatéria — diz respeito a busca indiscrimi-
nada por provas com o objetivo de incriminar um individuo, contudo, na investigagdo nédo
h& objetivo definido. Contudo, tal agir ndo € admitido no arcabouco juridico brasileiro, visto
gue para a procedibilidade de investigacdes no Brasil € necesséario um fim especifico e que
todas as provas que compdem o processo penal sejam colhidas de forma legal. O objetivo
desse trabalho € demonstrar que o impacto da colheita de elementos de convic¢cdo nas
acOes policiais nem sempre estao paltadas na legalidade, como € o caso das buscas pes-
soais e domiciliares sem a fundada suspeita, comumente empreendidas pelas forcas de
policia. Propds-se também demonstrar as controvérsias acerca do consentimento do mo-
rador para a entrada dos agentes policiais em seu domicilio, sendo inclusive uma discussao
travada recentemente no Supremo Tribunal Federal. Por fim, sob a otica das nulidades
processuais geradas por essas acoes ilegais, visou-se esclarecer 0s prejuizos gerados a
sociedade ao préprio réu, que sofre 0 penoso processo penal para que ao final seja absol-
vido por arbitrariedades cometidas ainda antes do inicio do percurso processual.

Palavras-chave: Fishing expedition. Busca pessoal. Violacdo domiciliar. Consentimento do
morador. Nulidades processuais.

ABSTRACT

The Fishing Expedition in police actions
The damages caused by the lack of well-grounded suspicions in the criminal process

A fishing expedition — translated as "pesca probatoria” in Portuguese — refers to the
indiscriminate search for evidence with the aim of incriminating an individual, however, in
the investigation there is no defined objective. However, such conduct is not admitted in the
Brazilian legal framework, since for the feasibility of investigations in Brazil, a specific pur-
pose is necessary and all evidence that comprises the criminal process must be legally
obtained. The purpose of this work is to demonstrate that the impact of gathering evidence
in police actions is not always based on legality, as is the case with personal and home
searches without reasonable suspicion, commonly undertaken by law enforcement agen-
cies. It is also proposed to demonstrate the controversies surrounding the consent of the
resident for the entry of police agents into their home, including a discussion recently held
in the Supreme Federal Court. Finally, from the perspective of procedural nullities generated
by these illegal actions, the aim is to clarify the damages caused to society and to the de-
fendant himself, who undergoes the arduous criminal process only to be acquitted due to
abuses committed even before the start of the procedural journey.

Keywords: Fishing expedition. Personal search. Home invasion. Resident’s consent. Pro-

cedural nullities.
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INTRODUCAO

Este trabalho de pesquisa abordou o tema “nulidades processuais”, em es-
pecial no que diz respeito a Fishing Expedition nas a¢des policiais bem como os pre-
juizos da auséncia de fundadas razfes ao processo penal.

As policias tém a funcdo de preservar a ordem publica e a incolumidade
das pessoas e do patrimonio, entretanto, atualmente vé-se muitos casos em que a
auséncia de legalidade das ac¢des policiais causa nulidades processuais.

Nesse sentido, foi oportuno questionar a atuacao os agentes publicos da
seguranca publica no empreendimento de buscas pessoais e domiciliares desprovi-
das de fundadas suspeitas, visto que a execucao de tais pescas probatoérias suprime
diversos direitos fundamentais e individuais, preservados pela Constituicdo Brasileira.

Este tema é importante na medida em que apresenta a polémica existente
no colhimento de provas revestidas de nulidade, provenientes de acdes arbitrarias, e
trazidas ao processo penal, contaminando toda a acao criminal, causando grandes
prejuizos ao processo penal, ao Poder Judiciario e a populacao de um modo geral.

A Constituicdo Federal aborda o tema a partir da analise da consolidagéo
do direito da intimidade (art. 5°, X), da inviolabilidade do domicilio (art. 5°, XI) e do
principio da proibicdo de prova ilicita (art. 5°, LVI). A legislacdo patria taxativamente
determina que as diligéncias policiais, como busca pessoal ou veicular, ou violacao
domiciliar devem estar amparadas em fundadas razdes para que sejam validas e den-
tro da legalidade.

Historicamente, o tema a ser abordado gera debates desde a Idade Média
na Inglaterra. Naquele tempo, ndo havia muitos direitos previstos para a defesa dos
acusados, contudo essa realidade mudou quando as cortes de common law passaram
por mudancas significativas no final do século XVIII e inicio do XIX, admitindo a pre-
sunc¢ao de inocéncia, duvida razoavel e aprimoramento das regras de exclusédo pro-
batéria e rejeitando a prética das fishing expeditions, a fim de resguardar praticas ar-
bitrarias nos procedimentos penais. E atualmente, a represséo a este tipo de investi-
gacao continua, tanto no Brasil quanto no exterior.

A doutrina dominante entende a prética destas expedi¢des é ilegal, tra-
zendo gravames desnecessarios, uma vez que que as vitimas sao investigadas e tém

as suas intimidades invadidas de forma desarrazoada. Além de suprimir direitos e
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garantias previstas na Constituicdo Federal brasileira, como a inviolabilidade do do-
micilio e outros.

Por sua vez, a jurisprudéncia atual segue nalinha de que quando a nulidade
é demonstrada de forma concreta, sendo comprovada a arbitrariedade da policia, a
absolvicdo é a medida que se impde. Contudo, o Ministério Publico se mostra irresig-
nado, pois acredita que a discricionariedade da policia acerca do que é fundadas sus-
peitas foi dada pelo legislador originario, quando néo definiu o seu conceito em lei,
ndo devendo entdo, o poder judiciario defini-lo.

A polémica central, portanto, reside no argumento de que como nao ha de-
finicdo legal para o conceito de fundadas suspeitas, ficando de livre entendimento e
interpretacédo do policial e, logo apds, do juiz, ndo havendo seguranca juridica, e ainda,
na dimensao dos prejuizos processuais e sociais acerca de nulidades evidentes no
trabalho da policia, causando uma sensacao de impunidade e satisfacdo da atividade
criminosa com a execucao das fishing expeditions.

Este trabalho est4 devidamente inserido na linha de pesquisa determinada
pela PUC-Goias, a saber: Estado, Rela¢des Sociais e Transforma¢cdes Constitucio-
nais, considerando que aborda a tematica referente a projecéo dos direitos fundamen-
tais e estudo sobre o direito penal e processual penal e a criminalidade.

Os objetivos com a pesquisa eram, primeiramente, analisar os impactos
das fishing expeditions no processo penal e seus eventuais prejuizos, além da apre-
sentacao de seu histérico e surgimento no ambito nacional e internacional, a analise
das atividades policias a luz da legalidade da violacdo a intimidade e ao domicilio,
verificar o que a doutrina e jurisprudéncia tem entendido acerca da fundada suspeita,
uma vez que ndo ha conceito legalmente previsto e, por fim, demonstrar as diferentes
hipoteses de legitimacao da violagdo domiciliar e da busca pessoal na esfera judicia-
ria.

A problematica se encontrava na auséncia de definicdo legal da fundada
suspeita, prevista inicialmente no art. 240 do Cdadigo de Processo Penal, em como as
decisbes acerca da tematica fishing expedition tem influenciado nas decisdes dos tri-
bunais brasileiros, quais os impactos do reconhecimento das nulidades provenientes
da acao policial ilegal, e, quais os efeitos juridicos e morais para o absolvido por essa

espécie de nulidade.



11

Nessa perspectiva, as hipoteses levantadas foram a necessidade dos tri-
bunais brasileiros definirem o conceito de fundadas suspeitas, visto que o poder legis-
lativo se mantém inerte, a necessidade de se recorrer as decisdes internacionais para
solucionar probleméaticas brasileiras, pois se trata de um instituto muito utilizado prin-
cipalmente nos Estados Unidos, e, por fim, a possivel geracdo de medo e sensacao
de impunidade da populacéo, além de gastos inuteis do Poder Judiciario, ao passo
que um suposto delinquente ndo tera punigdo por acao ilegal por parte da policia.

A metodologia utilizada foi, principalmente a pesquisa bibliografica, na le-
gislacdo, bem como a jurisprudéncia. Também se foram obtidas informacdes em jul-
gados internacionais, textos académicos com base doutrinaria publicados na internet.
E ainda, foi criada uma estatistica a partir da pesquisa jurisprudencial em todos os
Tribunais brasileiros, para obter um diminuto acerca do julgamento da tematica pro-
posta.

Acerca da estrutura do trabalho, foram elaboradas trés sec¢fes, séo elas:

Na primeira secao, foi-se abordado o conceito de provas e nulidades no
processo, além dos tipos de provas e de nulidades.

Na segunda secdo, tratou-se da origem e do conceito de fishing expedition,
feita uma andlise deste instituto a luz da Constituicdo Federal e em que estado se
encontra a recepcédo da pesca probatéria pela doutrina e pelos tribunais brasileiros.

Por fim, a terceira secéo, foi realizada uma analise da competéncia e fun-
cdo da policia, o conceito e aplicabilidade juridica da fundada suspeita, explanacéo a
respeito da busca pessoal, e da busca domiciliar, tendo em vista o0 Tema 1208 do
STF, que trata a respeito do consentimento do morador, e ainda, 0s prejuizos causa-

dos pelo reconhecimento da nulidade da ag&o policial.
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1 PROVAS E NULIDADES NO PROCESSO PENAL

1.1 CONCEITO DE PROVA E DE NULIDADE NO PROCESSO PENAL

Inicialmente, é fundamental conhecer o conceito de provas para compre-
ender a sua utilizacdo e suas diversas formas no sistema processual penal patrio, bem
como entender a existéncia das nulidades no processo penal.

Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 655) conceitua prova como “em sentido
amplo, provar significa demonstrar a veracidade de um enunciado sobre um fato tido
por ocorrido no mundo real.” Destaca ainda que a palavra prova tem origem do latim
(“probatio e probus”), que “traduz as ideias de verificagdo, inspecéo, aprovagado ou
confirmagéao”.

Segundo escreve Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 684), o termo prova
pode significar, objetivamente, o “ato” ou o “meio” de demonstrar a verdade sobre
determinado fato e, subjetivamente, é entendido como o “resultado da ac¢éo da prova”.

Isto €, se trata do meio legal de esclarecer ao magistrado a veracidade
suposi¢cdes ou versdes apresentadas sobre um fato narrado, trazendo ao processo,
elementos demonstraveis acerca da realidade fatica para uma determinada finalidade.

No mesmo sentido, Aury Lopes Junior (2020, p. 556) ensina que a prova €
um meio de reconstituicdo de um fato histérico juridicamente relevante, de modo a
propiciar a "atividade recognoscitiva” do juiz, ou seja, a formacdo de seu convenci-
mento, a ser oportunamente manifestado em decisdo devidamente fundamentada,
evidenciando-se, dessa forma, a funcéo persuasiva da prova.

Outrossim, importa consignar que as provas dentro do processo penal po-
dem ser afetas por algum tipo de vicio ou por algum motivo estarem em desconformi-
dade com a legislacdo péatria, surgindo assim o termo “nulidade”, que apesar de ter
sido mencionado no Codigo de Processo Penal € conceituado doutrinariamente.

Acerca desse tema, Norberto Avena (2023, p. 1955) destaca que

no tocante a definicdo da nulidade processual (lato sensu), a doutrina nacio-
nal diverge. Para Fernando Capez, por exemplo, a nulidade conceitua-se
como um vicio processual decorrente da inobservancia de exigéncias legais,
sendo capaz de invalidar o processo no todo ou em parte. Por sua vez, José
Frederico Marques refere-se a nulidade como uma “sangao que, no processo
penal, atinge a instancia ou o ato processual que ndo estejam de acordo com
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as condicBes de validade impostas pelo Direito objetivo”. JA Mirabete adota
posicao eclética, aduzindo que a nulidade é, sob um aspecto, vicio, e, sob
outro, sangéo, podendo ser definida como a inobservancia das exigéncias
legais ou como uma falha ou imperfei¢céo que invalida ou pode invalidar o ato
processual ou todo o processo.

E ainda, Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 1688), que nulidade é “com-
preendida como espécie de sancdo aplicada ao ato processual defeituoso, do que
deriva a inaptiddo para a producédo de seus efeitos regulares”. Isso quer dizer que,
todos os atos processuais obrigatoriamente precisam estar perfeitamente adequados
ao disposto no ordenamento juridico brasileiro, pois, se conter qualquer tipo de irre-
gularidade, imperfeicdo ou desvio, sera considerado invalido.

Assim, estando a prova contaminada pela ilegalidade deve ser reconhecida

como “nula”, uma vez que contraria as normas penais brasileiras.

1.2 TIPOS DE PROVAS

Levando em consideragao que as provas sao a forma que de orientar o juiz
na busca da verdade real da situacéo fatica, o Codigo de Processo Penal elenca quais
0s tipos de provas que podem instruir 0 processo e disciplina a forma de sua producao
no procedimento penal.

Sao as seguintes provas que pertencem ao rol trazido pelo Cédigo de Pro-
cesso Penal:

1. Pericias em geral, previstas nos arts. 158 a 184;

Interrogatério do acusado, regulado nos arts. 185 a 196;

Confissao, tratada nos arts. 197 a 200;

Declarag6es do ofendido, disposto no art. 201,

Testemunhas, constantes nos arts. 202 a 225;

Reconhecimento de pessoas e coisas, regulado nos arts. 226 a 228;
Acareacdo, destacada nos arts. 229 e 230;

Documentos, referidos nos arts. 231 a 238;

© 0 N o 0 bk 0N

Indicios, tratado no art. 239, e
10.Busca e apreensao, regulamentada nos arts. 240 a 250.
E importante mencionar que Norberto Avena (2023, p. 870) esclarece que:
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Na atualidade, é preciso ter em mente que a regulamentacdo dos meios de
prova existente no Codigo de Processo Penal ndo é taxativa, podendo ser
aceitos meios de prova atipicos ou inominados, vale dizer, sem regula-
mentacao expressa em lei, amplitude esta que se justifica na prépria busca
da verdade real que, sempre, sera o fim do processo penal.

Nesse sentido, ainda que haja liberdade para a producdo de provas que o
magistrado considerar pertinente para a busca da verdade real fatica, € necessario
fundamentar a deciséo para producao de tais provas, respeitando o disposto no artigo

93, inciso 1X, da Constituicdo Federal:

C(rt._ ?gdos 0s julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limi-
tar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advoga-
dos, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a inti-
mjdade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informa-
¢éo;

Conguanto as possibilidades infindaveis de meios probatorios, para este
trabalho alguns tipos de provas foram selecionados pois sdo de extrema relevancia
ao tema tratado, sdo elas: indicios e busca e apreensdo, em especifico a fundada
suspeita.

Os indicios estdo consignados no art. 239 do CPP, que determina: “Consi-
dera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relacdo com o fato,
autorize, por indugao, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias”.

Segundo ensina Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 662) no artigo supra-
mencionado este meio de prova deve ser compreendido como prova indireta, ou seja,
“a palavra indicio deve ser compreendida como uma das espécies do género prova,
ao lado da prova direta, funcionando como um dado objetivo que serve para confirmar
OuU negar uma assercao a respeito de um fato que interessa a decisao judicial.” Ou
seja, sai-se de um fato base comprovado e, “chega-se, por meio de um raciocinio
dedutivo, a um fato consequéncia que se quer provar”.

Nesse sentido, orienta Maria Thereza Rocha de Assis Moura (apud Renato
Brasileiro de Lima, p. 662), “indicio é todo rastro, vestigio, sinal e, em geral, todo fato
conhecido, devidamente provado, suscetivel de conduzir ao conhecimento de um fato
desconhecido, a ele relacionado, por meio de um raciocinio indutivo-dedutivo”.

Em resumo, pode-se concluir que indicio € um fato que permite, mediante
inferéncia, concluir que outro fato, decorrente deste, ocorreu pelas circunstancias ou-

trora demonstradas, ou seja, € um resultado probatério de outro meio de prova.
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Outrossim, quanto a fundada suspeita, que esta inserida no Capitulo XI,
que trata da busca e apreenséao, no art. 240, §82°, e art. 244, ambos do CPP. Segundo
Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 666),

interpretando-se os referidos dispositivos, depreende-se que ndo basta uma
simples convicgdo subjetiva para que se proceda a busca pessoal em al-

guém. Para além disso, € necessario que haja algum dado objetivo que possa
ampara-la.

A legislacao patria, apesar de implantar a fundada suspeita como um dos
requisitos exigidos para obtencdo de provas pode meio da busca, seja pessoal ou
domiciliar, ndo a conceituou. Da mesma forma se manteve inerte a doutrina e a juris-
prudéncia.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal, no julgado do HC 81.305/GO, con-
cluiu que “a ‘fundada suspeita’, prevista no art. 244 do CPP, ndo pode fundar-se em
parametros unicamente subjetivos, exigindo elementos concretos que indiqguem a ne-
cessidade da revista, em face do constrangimento que causa”.

Instrui Noberto Avena (2023, p. 873) que este tipo probatoério esta incluso
na classificacdo de prova ndo plena, que significa que séo “inseridas na condicéo de
provas circunstanciais, podem reforcar a conviccdo do magistrado quanto a determi-
nado fato, ndo podendo, porém, ser consideradas como o fundamento principal do ato
decisorio”.

Desse modo, é possivel afirmar que, apesar das provas elencadas acima,
quais sejam, os indicios e a fundada suspeita, serem provas indiretas ou ndo plenas,
como classifica a doutrina, sdo de suma importancia quando se fala em pesca proba-
toria, pois, elas sdo as maiores e principais autorizadoras para a busca pessoal e
domiciliar, entretanto, sdo de dificil comprovacéo, ensejando assim, as nulidades que

serao posteriormente apresentadas.

1.3 NULIDADES PROCESSUAIS

Considerando que o termo nulidade processual pode ser entendido como
um “vicio” ou “defeito” em um ou mais atos dentro do processo penal, ao tratar desse
tema, Norberto Avena (2023, p. 1955 e 1956) destaca que existem duas formas de

classificar as nulidades possuais, séo elas:
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° Nulidade absoluta: O ato existe, porém nunca sera valido e eficaz.
. Nulidade relativa: O ato existe, nao é valido nem eficaz. Contudo,
podera ser valido e produzir efeitos caso venha a ser sanado ou convalidado.

No que se diz respeito a nulidade absoluta, o ato até existe no mundo juri-
dico, entretanto, ndo pode ser convalidado e ndo estéo sujeitas a preclusao, tendo em
vista a auséncia de requisitos de validade, ou seja, a inobservancia da forma tipica e
indispensavel para a eficacia.

Nesse sentido, “a nulidade absoluta pode ser arguida a qualquer momento,
pelo menos enquanto ndo houver o transito em julgado da deciséo” (LIMA, 2020).

Quanto a nulidade relativa, o ato processual tem algum vicio sanavel, ou
seja, pode ser passar a possuir validade quando cumprir 0s requisitos legais.

Sobre esse tema, diferentemente das nulidades absolutas, o reconheci-
mento da nulidade relativa € condicionado a comprovacgéo de prejuizo, além da argui-
céo ser no momento oportuno, conforme destaca o artigo 571 do Cédigo de Processo
Penal, caso contrario, esta sujeita a preclusao, uma vez que nao observou a forma de
alegacao prescrita em lei.

Segundo Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 1693), havera nulidade rela-
tiva nas seguintes hipéteses:

1. Nas situacdes previstas no art. 564 do CPP que puderem ser sanadas
ou convalidadas pelo decurso do tempo, conforme prevé o art. 571 do
mesmo codex.

2. Quando nao houver previsao legal expressa de nulidade e se verificar
gue houve que houve violacdo de forma prescrita em lei que visa a

protecdo do interesse das partes.

Por fim, as nulidades fundamentais, desde a alegacdo até o seu reconhe-
cimento em juizo, uma vez que para preservacao de um procedimento sem vicios
preserva a justica e o devido processo legal, principio constitucionalmente garantido
(art. 5°, inciso LIV, da CF).
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2 FISHING EXPEDITION — A PESCA PROBATORIA NA INVESTIGACAO

2.1 ORIGEM E CONCEITO

Inicialmente, ndo se sabe precisamente em qual periodo histérico se origi-
nou o termo fishing expedition. Certo é que Maria Elizabeth Queijo (2012, p. 36) es-
clarece o chamado direito a ndo produzir provas contra si mesmo (nemo tenetur se
detegere), que esta previsto no artigo 5°, inciso LXIII, da Constituicdo Federal. Tal
direito teve origem na Inglaterra remontando ao final da Idade Média, cuja finalidade
era combater a pratica de fishing expeditions que ja ocorriam naquela época.

Ainda segundo Queijo (2012, p. 39), naquele periodo histérico, este princi-
pio ndo era absoluto, ou seja, ocorriam diversas arbitrariedades, como o juramento ex
officio, que exigia a resposta do acusado a todos os questionamentos, que com o
passar do tempo foi sendo limitado, pelo surgimento de novos principios que prote-
giam a integridade do acusado, seja pela extingcdo de inquérito para estabelecer a
fama publica do individuo, bem como pelo aumento progressivo no numero de advo-
gados nas cortes eclesiasticas no século XVI.

Além disso, esclarece que nas cortes de common law (tribunal de direito
comum), ocorreram grandes transformacées em meados do século XVIII e inicio do
século XIX, no sentido de contribuicfes a defesa técnica do acusado, como a admis-
sdo da presuncao de inocéncia, divida razoavel e lapidacao das regras de exclusdo
probatéria. Que, impactou profundamente na elaborac¢éo do sistema juridico brasileiro
(p. 42).

Sobre esse assunto, importa frisar alguns pontos sobre o sistema estadu-
nidense no ambito da persecucao penal. Segundo aponta Antonio Pessoa Cardoso
(2006), “sao grandes as diferencas entre a formagéo do sistema brasileiro e dos Es-
tados Unidos”. Uma dessas diferengas é a ampla competéncia legislativa estadual na
esfera criminal, cujos crimes com pena minima de seis meses ja sao submetidos ao
tribunal do juari.

Contudo, mesmo em juri, existe uma esfera probatoria limitada, ou seja,

somente € admitido testemunho sobre questdes concretas, ndo se pode recorrer a
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aspectos pessoais ou boatos, diferentemente do sistema brasileiro, que a argumenta-
cao defensiva pode ser de qualquer natureza, pelo principio da livre argumentacao
das partes.

Segundo a Quarta Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos (United
States Constitution, 1791), para a expedicdo de mandados de busca e apreensédo &
necessario o apontamento especifico dos locais e pessoas que serdo apreendidas,

sem margem para uma descri¢ao vaga, veja:

The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and
effects, against unreasonable searches and seizures, shall not be violated,
and no Warrants shall issue, but upon probable cause, supported by Oath or
affirmation, and particularly describing the place to be searched, and the per-
sons or things to be seized. (texto original)

Pode ser traduzido como:

O direito do povo a seguranca de suas pessoas, casas, papeéis e bens, contra
buscas e apreensfes injustificadas, nao sera violado, e nenhum mandado
serd emitido, a ndo ser por causa provavel, sustentada por juramento ou afir-
magao, e particularmente descrevendo o local a ser revistado e as pessoas
ou coisas a serem apreendidas.
De acordo com Viviani Ghizoni da Silva (2018, p. 34), foi realizado um
“teste” em 1974, nos Estados Unidos, que indicou os elementos fundamentais que
precisam ser demonstrados pela parte que deseja solicitar um mandado de busca,

veja:

No julgamento United States v. Nixon (1974), indicou-se um "teste", segundo
0 qual, para fazer um requerimento a parte solicitante deve demonstrar: (1)
gue os documentos sdo probatdrios e relevantes, (2) que ndo é razoavel-
mente possivel a sua obteng&o por outros meios, (3) que a parte nao conse-
gue preparar-se propriamente para o julgamento sem essa prévia produgéo
e inspecdo, e que o insucesso em obter essa inspecéo pode atrasar de forma
desarrazoada o julgamento, (4) que a solicitacéo é feita de boa-fé, que ndo é
pretendida como uma genérica fishing expedition.

Segundo o dicionario americano Merriam Webster, o primeiro uso conhe-
cido do termo “fishing expedition” ocorreu em 1874, que foi aplicado como sendo “um
interrogatorio ou exame legal para descobrir informacdes para um processo legal”. E,
a definicdo legal menciona que se trata de “uma investigagcéo que ndo se atenha a um
objetivo declarado, mas espera descobrir provas incriminatérias ou dignas de noticia”.

Ja de acordo com o Legal Information Institute, do Cornell Law School

(2021), a pesca probatoria se “refere a alguém que investiga excessivamente ou exige
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informacdes de um individuo ou organizacao”. No direito, o termo é mais utilizado para
descrever a utilizacdo da fase de descoberta de um processo judicial para exigir de-
masiada informagdo com base em palpites e acusacdes. A descoberta permite que
as partes exijam uma quantidade muito grande de informac¢des umas das outras, que
podem ser informacdes sensiveis, e estas ferramentas podem ser muito destrutivas
se ndo forem controladas. Variando consoante a jurisdi¢do, os tribunais dispdem de
procedimentos para que as partes possam contestar os pedidos de descoberta indis-
ciplinados das partes contrarias.

Nesse mesmo sentido, outro dicionario americano, o Dictionary, € muito
claro ao conceituar fishing expedition como “qualquer inquérito instaurado sem um
plano ou objetivo claramente definido, na esperanca de descobrir informacdes Uteis”.

No Brasil, o primeiro voto que abordou o conceito da fishing expedition,
aplicando-o ao ordenamento juridico brasileiro ocorreu no julgamento do Habeas Cor-
pus n®0073.182-68.2013.8.26.0000, apresentado pelo Desembargador Amado de Fa-

ria ao acompanhar o voto do entéo relator Ruy Alberto Leme Cavalheiro:

Fishing expedition (expediente de pesca) é um termo legal informal usado
pela defesa para se referir cinicamente a tentativa da promotoria em realizar
buscas mais intrusivas nas instalacées, na pessoa, ou nas possessdes de um
réu quando (na opinido da defesa), ndo ha causa provavel suficiente para
realizar tal busca. O termo as vezes também é usado em litigios civis quando
o advogado de uma parte ordena descoberta extensa, o que pode atrasar a
resolucdo do caso e aumentar o custo de se litigar a questao (talvez suprimir).
Também conhecido como uma 'viagem de pesca’, usando os tribunais para
descobrir informacgdes além do dmbito justo do processo. O questionamento
frouxo, vago, sem foco de uma testemunha ou o uso excessivamente amplo
do processo de descoberta. A descoberta vasculha em alegacdes gerais,
frouxas e vagas, ou suspeitas, conjecturas ou suposi¢des vagas.

Tendo em vista as conceituacfes supramencionadas, é possivel definir a
pesca probatoria (fishing expedition) como a promocao de investigacdes a partir de
simples palpites, sem que tenham rumo ou objetivo estabelecido, com o escopo de
descobrir possiveis fatos delituosos do individuo ou organizacdo alvo das buscas.

Apods alguns anos, essa tese que, segundo o Desembargador Amado de
Faria, era muito comum nos Estados Unidos, passou a vigorar nos tribunais brasilei-
ros, principalmente em meados de 2020 e 2021, quando se expandiu pela maioria dos
Tribunais brasileiros e até os dias atuais esta em voga, principalmente em casos que

a policia utiliza da brecha legal prevista no artigo 240 e 244 do Cddigo de Processo
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Penal, que permite o empreendimento de buscas e apreensdes apenas pela consta-

tacao de fundadas razdes, cujo tema sera abordado abaixo.

2.2 O INSTITUTO A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL

Inicialmente, € importante destacar que a Constituicdo Federal Brasileira
de 1988 instituiu diversos direitos individuais e coletivos, com énfase eu seu célebre
artigo 5°, que tem por tema “Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”.

Nesse sentido, o inciso XI do artigo 5° da CF estabelece que

a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem

consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou
para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagéo judicial.

E oportuno pontuar entdo que, embora a Constituicdo Federal tenha men-
cionado o termo “casa”, ndo se deve entender de forma restritiva, nesse sentido ex-
plica o doutrinador Marcelo Novelino (2023, p. 403):

Para fins de protec¢éo constitucional, o conceito juridico de casa deve ser
compreendido de forma ampla, a fim de abranger ndo apenas a moradia, mas
gualguer espaco habitado e, em determinadas hip6teses, locais onde exerci-
das atividades de indole profissional com exclusdo de terceiros, tais como

escritorios, consultérios, estabelecimentos industriais e comerciais (em areas
de acesso restrito ao publico ou apds o encerramento das atividades).

Segundo ensina o Ministro Alexandre de Moraes (2014, p. 55), o direito a
inviolabilidade domiciliar

constitui uma das mais antigas e importantes garantias individuais de uma

Sociedade civilizada, pois engloba a tutela da intimidade, da vida privada, da

honra, bem como da protecéo individual e familiar do sossego e tranquilidade,
gue ndo podem ceder — salvo excepcionalmente — & persecucao penal.

Dessa forma, € possivel compreender que o direito a inviolabilidade do do-
micilio ndo € mera formalidade, mas esta intimamente ligado a outras protecoes, in-
clusive com o escopo de salvaguardar a dignidade da Pessoa Humana e as relagbes
intimas entre familiares e amigos, envolvendo todo o contexto da vida privada, man-
tendo as relacdes sociais e culturais dos individuos.

Deveras importantissimo proteger o ambiente privado do domicilio, o pro-
prio texto constitucional destaca algumas excec¢des para a violagdo domiciliar em o

consentimento do morador, quais sejam: durante o dia, em casos de flagrante delito
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ou desastre ou para prestar socorro, ou ainda, por determinacéo judicial. Ja durante
a noite, somente em casos de flagrante delito, ou desastre ou para prestar socorro.
O STF fixou a seguinte tese no RE 603616/RO (Tema 280):

(...) a entrada forgada em domicilio sem mandado judicial so é licita, mesmo
em periodo noturno, quando amparada em fundadas razdes, devidamente
justificadas a posteriori, que indiguem que dentro da casa ocorre situacao de
flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do
agente ou da autoridade e de nulidade dos atos praticados.

Dessa forma, para validade da situacao flagrancial em periodo diurno, e até
mesmo noturno, é essencial a utilizacao do instituto da fundada suspeita, que foi ins-
tituida pela legislacéo infraconstitucional, mais precisamente prevista no art. 240 do
Caddigo de Processo Penal, e, em caso de descumprimento, gera nulidade de todos
0s elementos e atos provenientes do desrespeito as normas previstas pela lei.

Por fim, destaca-se que a Constituicdo Federal é clara ao estabelecer a
inviolabilidade do domicilio como direito fundamental, sendo necessério o consenti-
mento para entrada de pessoas que nao sejam moradores, e ha auséncia do consen-
timento, apenas € permitida em situacdes excepcionais, que constam taxativamente

no art. 5°, inciso Xl.

2.3 ARECEPCAO PELA DOUTRINA E PELOS TRIBUNAIS

O tema da fishing expedition tem ganhado destaque, tanto na doutrina
guanto nas decisdes dos tribunais estaduais e superiores, uma vez que se trata de
um assunto relativamente recente como tese para ser debatida no Poder Judiciario
brasileiro.

Para validacéo desse argumento, realizou-se uma pesquisa nos portais do
Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica, Tribunais Regionais Federais
e Tribunais de Justica estaduais, obtendo-se, dentre os trinta e dois tribunais, o dimi-
nuto total de 3.334 (trés mil e trezentos e trinta e quatro) resultados.

Executou-se a busca pela seguinte expressao: “fishing expedition” no
campo destinado a pesquisa de jurisprudéncia de cada um dos sites oficiais, selecio-
nando-se as op¢des mais abrangentes possiveis para localizar a maior quantidade de

julgados sobre essa tematica, e foram obtidos os seguintes resultados:
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- Supremo Tribunal Federal: 9 (nove) acordaos, 93 (noventa e duas) deci-
s6es monocraticas e 1 (um) informativo (n® 1025). Totalizando 103 (cento e duas)
ocorréncias, sendo a mais recente de marco de 2024 e o mais antigo de dezembro de
2016;

- Superior Tribunal de Justica: 73 (setenta e trés) acoérdaos e 1.938 (mil
novecentos e trinta e oito) decisdes monocraticas. Totalizando 2.011 (duas mil e onze)
ocorréncias, sendo a mais recente de marco de 2024 e a mais antiga de dezembro de
2015;

- Tribunal Regional Federal da 22 Regido: 3 (trés) ocorréncias, sendo a mais
recente de agosto de 2023 e a mais antiga de marco de 2022;

- Tribunal Regional Federal da 32 Regido: 28 (vinte e oito) ocorréncias,
sendo a mais recente de fevereiro de 2024 e mais antiga de setembro de 2018;

- Tribunal Regional Federal da 42 Regido: 88 (oitenta e oito) ocorréncias,
nas quis a mais recente é de marco de 2024, enquanto a mais longinqua é de fevereiro
de 2018;

- Tribunal Regional Federal da 52 Regido: 12 (doze) ocorréncias, a mais
recente datada em fevereiro de 2024 e mais antiga de maio de 2021,

- Tribunal de Justica do Estado de Goias: 77 (setenta e sete) resultados,
sendo o mais recente de marco de 2024 e o mais antigo de agosto de 2021,

- Tribunal de Justica do Distrito Federal: 23 (vinte e trés) resultados, nos
guais o mais recente datado em marco de 2024 e o mais antigo de junho de 2023;

- Tribunal de Justica do Tocantins: 7 (sete) ocorréncias, nas quais a mais
recentes de marco de 2024 e a mais longinqua de marco de 2023;

- Tribunal de Justica de Minas de Gerais: 35 (trinta e cinco) resultados, en-
tre eles 0 mais recente de marco de 2024 e o mais antigo de novembro de 2022;

- Tribunal de Justica de S&o Paulo: 343 (trezentos e quarenta e trés) ocor-
réncias, dentre elas, a mais recente de marco de 2024 e mais antiga de setembro de
2009;

- Tribunal de Justica do Rio de Janeiro: 2 (duas) ocorréncias, a Ultima de
novembro de 2021 e a primeira de dezembro de 2018;

- Tribunal de Justica do Espirito Santo: 14 (quatorze) resultados, sendo o
mais recente de marco de 2024 e o mais antigo de agosto de 2022;

- Tribunal de Justica do Parana: 58 (cinquenta e oito) registros, dos quais,

0 mais recente de marco de 2024 e o mais longinquo de outubro de 2021;



23

- Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul: 42 (quarenta e duas) ocorrén-
cias, entre elas a mais atual de marco de 2024 e a mais distante de abril de 2021,

- Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: 43 (quarenta e trés resultados),
dentre os quais, 0 mais recente de margo de 2024 e o mais antigo de junho de 2021;

- Tribunal de Justica do Acre: 2 (duas) ocorréncias, sendo a ultima de no-
vembro de 2023 e a primeira de fevereiro de 2023;

- Tribunal de Justica de Rondodnia: 18 (dezoito) ocorréncias, dentre elas a
mais recente de dezembro de 2023 e mais antiga de junho de 2022;

- Tribunal de Justica do Amazonas: 17 (dezessete) resultados, sendo o ul-
timo de fevereiro de 2024 e o primeiro de dezembro de 2022;

- Tribunal de Justica de Roraima: 5 (cinco) ocorréncias, a mais recente da-
tada em marco de 2024 e a mais antiga de outubro de 2022;

- Tribunal de Justica do Amapé: 10 (dez) ocorréncias, sendo a mais atual
de marco de 2024 e mais antiga de julho de 2022;

- Tribunal de Justica do Mato Grosso: 23 (vinte e trés) resultados, dentre
eles, o mais recente de fevereiro de 2024 e o mais antigo de julho de 2022;

- Tribunal de Justica do Para: 5 (cinco) ocorréncias, sendo a ultima de julho
de 2023 e a primeira de maio de 2021;

- Tribunal de Justica do Maranh&o: 7 (sete) ocorréncias, a mais recente de
novembro de 2023 e a mais antiga de abril de 2023;

- Tribunal de Justica da Bahia: 1 (uma) ocorréncia, de maio de 2021,

- Tribunal de Justica de Sergipe: 5 (cinco) ocorréncias, sendo a mais re-
cente de fevereiro de 2024 e a mais antiga de abril de 2022;

- Tribunal de Justica de Alagoas: 19 (dezenove) registros, o mais recente
datado em marco de 2024 e o mais longinquo em outubro de 2021;

- Tribunal de Justica de Pernambuco: 21 (vinte e uma) ocorréncias, nas
quais, a mais recente de marco de 2024 e mais antiga de agosto de 2022;

- Tribunal de Justica da Paraiba: 6 (seis) resultados, a mais recente de de-
zembro de 2023 e a mais antiga de fevereiro de 2023;

- Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte: 16 (dezesseis) ocorréncias,
sendo a mais recente de marco de 2024 e a mais antiga de marco de 2021;

- Tribunal de Justica do Ceara: 291 (duzentos e noventa e um) resultados,

dentre os quais, 0 mais recente de marco de 2024 e o0 mais antigo de julho de 2020.
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N&o foram obtidos resultados nas pesquisas ao Tribunal Regional Federal
da 12 Regido e ao Tribunal de Justica do Piaui.

A partir dessas pesquisas, verifica-se que apenas 18,75% dos tribunais
brasileiros julgaram sobre a tematica fishing expedition antes de 2020, enquanto
28,15% julgaram pela primeira vez sobre essa tese em 2021, 31,25% em 2022 e ou-
tros 15,62% a partir de 2023.

Nesse sentido, entende-se que houve uma maior disseminacdo desta ma-
téria entre os tribunais de todo o pais nos ultimos quatro anos, assim como na dou-
trina. Embora essa tematica ja existisse, principalmente nos tribunais americanos, 0s
doutrinadores processualistas penais passaram a discorrer acerca deste recente-
mente e provocar o Poder Judiciario com demandas nesse sentido.

Em uma breve consulta na bibliografia nacional encontrou-se apenas duas
obras especificas desse assunto, que séo, a “Fishing Expedition e Encontro Fortuito
na Busca e Apreensao”, ja com a 22 Edicdo, dos autores Viviane Ghizoni da Silva,
Philipe Benoni Melo e Silva e Alexandre Morais da Rosa, e o livro “Fishing Expedition:
A pesca probat6ria por provas por parte dos 6rgdos de investigagao”, do autor Philipe
Benoni Melo e Silva.

Contudo, outros autores como Aury Lopes Junior, Pierre Franklin Araujo
Silva e o douto magistrado Alexandre de Morais da Rosa, também produzem artigos
e textos voltados ao publico juridico acerca deste tema.

E evidente que, embora seja um assunto muito debatido nos Gltimos tem-
pos e que gera controvérsias nos tribunais nacionais, ha uma caréncia de material
doutrinario sobre essa modalidade. Observa-se a necessidade de o Poder Judiciario
recorrer a parametros questionaveis para legitimar a provas provenientes de nulida-
des, ou mesmo para descarta-las, sendo necessario buscar respostas no direito inter-
nacional para o amparo de suas decisfes, fazendo uma analise dos direitos funda-
mentais do ordenamento juridico brasileiro, como da intimidade, da inviolabilidade de

domicilio e outros previstos na Constituicdo Federal.
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3 ACOES POLICIAIS, ANALISE JURISPRUDENCIAL E HIPOTESES DE (IN)VA-

LIDADE

3.1 COMPETENCIA E FUNCAO DA POLICIA

Inicialmente, destaca-se que a Constituicdo Federal estabelece que a se-

guranca publica é dever do Estado, mas também é responsabilidade compartilhada

por todos os cidadaos. Segundo Alexandre de Moraes (2014, p. 833), essa seguranca

“é exercida para a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e

do patrimoénio, sem, contudo, reprimir-se abusiva e inconstitucionalmente a livre ma-

nifestacdo de pensamento”.

O artigo 144 da CF elenca os 6rgaos que compdem a seguranca publica,

a saber:

1.

A policia federal: que € destinada a investigar crimes de natureza poli-
tica e social, bem como aqueles que prejudiquem os bens, servicos e
interesses da Unido, suas entidades autarquicas e empresas publicas,
além de outras transgressfes que tenham impacto em nivel interesta-
dual ou internacional, e que demandem uma abordagem uniforme de
repressado, conforme estabelecido pela legislacéo vigente, além de pre-
venir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o con-
trabando e o descaminho, sem prejuizo da acdo fazendaria e de outros
orgaos publicos nas respectivas areas de competéncia, exercer funcao
de policia maritima, aeroportuaria e de fronteiras, e exercer, com exclu-
sividade, as funcdes de policia judiciaria da Unidao, nos termos do §1°;
A policia rodoviaria federal: que € 6rgdo permanente, organizado e
mantido pela Unido, conforme estabelecido pela legislagdo aplicavel,
tem por finalidade o patrulhamento ostensivo das rodovias federais
(82°);

A policia ferroviaria federal: € um 6rgado permanente, organizado e man-
tido pela Unido, destina-se, na forma estabelecida em lei, ao patrulha-

mento ostensivo das ferrovias federais (83°);
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4. As policias civis: deverao ser dirigidas por delegados de policia de car-
reira, sdo incumbidas, ressalvada a competéncia da Unido, das funcdes
de policia judiciaria e a apuracao de infracdes penais, exceto das infra-
cOes militares (84°);

5. As policias militares: sua atribuicéo € de policia ostensiva, para preser-
var a ordem publica (85°, caput), tem atuagéo estadual;

6. As policias penais: recentemente implementadas pela Emenda Consti-
tucional n°® 104 de 2019, sé&o vinculadas ao 6rgdo administrador do sis-
tema penal da unidade federativa a que pertencem, é destinada a se-
guranca dos estabelecimentos penais (85°-A).

Sabendo disso, é relevante destacar as diferengas entre a policia civil e

policia militar no @mbito da seguranca publica.

Pela inteligéncia do artigo 144, §85°, caput, da Constituicdo Federal, a poli-
cia militar tem a atribuicdo de policia ostensiva, ou seja, segundo Leib Soibelman
(1994, p. 278) “é a que age de uma forma visivel pelo publico. Opde-se a policia se-
creta (v.). € a que obtém resultados preventivos pela simples acdo da presenca”’, e
com isso, gera a preservacao da ordem publica, que se constitui na “tentativa de se
chegar a paz e harmonia, evitando assim, a violéncia o terror, a intimidacdo e os an-
tagonismos deletérios” conforme esclarece Gerson Mauricio Zocchi (apud Paulo Ta-
deu Rodrigues Rosa, 2020, p. 21).

Por outro lado, conforme o artigo 144, 84°, da Constituicdo Federal, a poli-
cia civil possui funcao de policia judiciaria, que, segundo o glossario do CNMP (Con-
selho Nacional do Ministério Publico) significa que esta incumbida “averiguar fatos
delituosos ocorridos ou contravencgdes verificadas para que o0s respectivos delinquen-
tes ou contraventores sejam punidos”, e a apuracao de infracées penais.

No entanto, mesmo que a Constituicdo Federal tenha conferido a policia
civil a fungéo investigativa, a jurisprudéncia tem apresentado divergéncia quanto a
atuacao investigativa dos orgaos policiais. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Jus-
tica, no HC 476482, sedimentou que “diversamente das fun¢des de policia judiciaria -
exclusivas das policias federal e civil -, as fungfes de policia investigativa podem ser
realizadas pela Policia Militar”.

Vé-se clara contradicdo com o texto legal, uma vez que Alexandre de Mo-

rais da Rosa (2013, p. 118) ensina que, “a policia militar € 6érgéo da seguranca publica
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e compete a policia ostensiva e preservacao da ordem publica, sem qualquer compe-
téncia para instaurar ou conduzir investigacdes policiais, salvo nos crimes militares”.

Dessa forma, conforme supramencionado, a policia judiciaria tem o dever
de apurar fatos que constituam crimes, ou contravencdes, e inclusive colher provas
de autoria e materialidade para auxiliar o Poder Judiciario na aplicacao da lei ao caso
concreto, nos termos do art. 4° do Codigo de Processo Penal.

Partindo desse prisma, segundo Moreira Neto (2009, p. 444) a Policia Mili-
tar encontra-se inserida num ciclo abrangente de policia administrativa, pois tem qua-
tro modos de atuacdo, quais sejam: a ordem de policia, 0 consentimento, a fiscaliza-
cao e a sancao.

Em sintese, a ordem de policia, emanada da legislacéo vigente, estabelece
restricdes com o intuito de evitar a pratica de atos lesivos ao interesse publico, bem
como para assegurar gue ndo se omita a realizacdo de medidas capazes de prevenir
danos ao interesse coletivo. Ja o consentimento policial, é caracterizado como um ato
administrativo que autoriza a realizacdo de determinada atividade ou a utilizacdo de
propriedade, nos casos em que a horma prevé uma proibicdo com a condicao de pré-
via autorizacdo. A fiscalizacdo, por sua vez, consiste na verificacdo do cumprimento
das determinac¢@es policiais. Por fim, a sancéo policial € aplicada como medida re-

pressiva as infragdes que contrariam as disposi¢cdes da autoridade policial.

3.2 FUNDADA SUSPEITA

De inicio, o termo “fundada suspeita”, segundo conceitua Aury Lopes Junior
(2022, p. 682), “é uma clausula genérica, de contetudo vago, impreciso e indetermi-
nado, que remete a ampla e plena subjetividade (e arbitrariedade) do policial”.

Por outro lado, segundo Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 193):

Fundada Suspeita: € requisito essencial e indispensavel para a realizacédo da
busca pessoal, consistente na revista do individuo. Suspeita é uma desconfi-
anca ou suposi¢do, algo intuitivo e fragil, por natureza, razdo pela qual a
norma exige fundada suspeita, que é mais concreto e seguro. Assim, quando
um policial desconfiar de alguém, ndo podera valer-se, unicamente, de sua
experiéncia ou pressentimento, necessitando, ainda, de algo mais palpavel,
como a denuncia feita por terceiro de que a pessoa porta o instrumento usado
para o cometimento do delito, bem como pode ele mesmo visualizar uma sa-
liéncia sob a blusa do sujeito, dando nitida impresséo de se tratar de um re-
volver. Enfim, torna-se impossivel e impréprio enumerar todas as possibilida-
des autorizadoras de uma busca, mas continua sendo curial destacar que a
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autoridade encarregada da investigacdo ou seus agentes podem — e devem
— revistar pessoas em busca de armas, instrumentos do crime, objetos ne-
cessarios a prova do fato delituoso, elementos de convicgdo, entre outros,
agindo escrupulosa e fundamentadamente.

Ainda, segundo Gustavo Henrique Badar6 (2007, apud Pitombo, 1973, p.
137), “a expressdo ‘fundadas suspeitas’ € criticavel, por ser ambigua e oca”. Que
significa mera conjectura ou desconfiancga, contra algo ou alguém.

A luz do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do RHC 158.580/BA,
de relatoria do Ministro Rogerio Schietti, a existéncia de fundada suspeita é

baseada em um juizo de probabilidade, descrita com a maior precisdo pos-
sivel, aferida de modo objetivo e devidamente justificada pelos indicios e
circunstancias do caso concreto - de que o individuo esteja na posse de
drogas, armas ou de outros objetos ou papéis que constituam corpo de de-
lito, evidenciando-se a urgéncia de se executar a diligéncia.

Dessa forma, € oportuno sintetizar que fundada suspeita ndo € apenas um
termo juridico, mas uma justificativa, € um elemento essencial para a realizacdo do
trabalho da policia. Por sua vez, esta intrinsecamente ligado aos principios do devido
processo legal e da presuncéo de inocéncia, que a abordagem e busca pessoal, em-
preendida pela policia, seja de fato motivada, sem julgamentos subjetivos.

Importa consignar que, lei ndo conceituou o termo “fundada suspeita”,
dessa forma, embora um instituto importantissimo para o servigo prestado pelos 6r-
gaos da seguranca publica, que estao previstos na Constituicdo Federal, ndo ha con-
cretude acerca do que de fato o legislador pretendeu transmitir com o uso dessa ex-
presséao.

Apesar da auséncia de fundamentacao legal, os artigos 240 e 244 do CPP
estabelecem a fundada suspeita como um elemento essencial para a validade de
busca pessoal e domiciliar. Entretanto, por se tratar de uma clausula vaga, pode ser
amplamente utilizada ao bel entendimento do policial, e pior, do julgador, pelo ponto
de vista legal.

Causando, entdo, inseguranca juridica, uma vez que depende da interpre-
tacdo de cada magistrado no momento de constatar se a agcado dos agentes policiais

foi justas e esta pautado na legalidade, pois ha grande margem para o subjetivismo.
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Ao dissecar esse dispositivo, entende-se que “suspeita € mera conjectura
ou desconfianca, mesmo que fragil de alguma coisa ou contra alguém”, ensina Gus-
tavo Henrique Badaré (2007, p. 282), tornando um estado completamente subijetivo,
pois, ndo se exige demonstragao concreta.

Por 6bvio, o Codigo de Processo Penal, deveria ter trazido exigéncias ou
meios de comprovacdo acerca dessa validade da alegacédo da busca pessoal, para
evitar acdes arbitrarias por parte das autoridades de agentes policiais, uma vez que
torna prescindivel o mandado judicial para se proceder a¢des invasivas como a busca
pessoal e domiciliar.

Porquanto requisitos ausentes, e diversas demandas chegaram ao Poder
Judiciério conseguiram comprovar arbitrariedades pelo exercicio da violagdo domici-
liar por parte dos agentes de policia o Supremo Tribunal Federal editou o tema 280,

de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, que consolidou a seguinte tese:

A entrada forcada em domicilio sem mandado judicial s6 é licita, mesmo em
periodo noturno, quando amparada em fundadas razdes, devidamente justi-
ficadas a posteriori, que indiguem que dentro da casa ocorre situagéo de fla-
grante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente
ou da autoridade, e de nulidade dos atos praticados.

Entretanto, as arbitrariedades continuaram a acontecer, uma vez que o
conceito de fundada suspeita que deveria ser comprovada posteriormente continuou
oco. E mais, foi-se também constatadas buscas pessoais de cunho ilegal, baseados
em elementos completamente subjetivos, entdo, o Superior Tribunal de Justica sedi-
mentou o emblematico precedente RHC 158580/BA.

Este precedente fechou as brechas deixadas pelo Cédigo de Processo Pe-

nal e pelo tema 280 do STF, ao passo que consolidou que

Nao satisfazem a exigéncia legal, por si sos, meras informacdes de fonte nao
identificada (e.g. dendncias andnimas) ou intuicdes e impressdes subjetivas,
intangiveis e ndo demonstraveis de maneira clara e concreta, apoiadas, por
exemplo, exclusivamente, no tirocinio policial. Ante a auséncia de descri¢do
concreta e precisa, pautada em elementos objetivos, a classificacdo subjetiva
de determinada atitude ou aparéncia como suspeita, ou de certa reacdo ou
expressdo corporal como nervosa, ndo preenche o standard probatério de
"fundada suspeita" exigido pelo art. 244 do CPP. (RHC 158580/BA)

No texto ementado, o nobre Ministro Rogério Schietti, consolidou que é ne-

cessario elementos solidos para a realizacao das, vulgarmente conhecidas como, “re-



30

vistas” ou “enquadros”, baseados no tirocinio policial, afim de evitar a “a restricdo ne-
cessaria e abusiva dos direitos fundamentais a intimidade, a privacidade e a liber-
dade”, pois € uma conduta constrangedora, permitir que as abordagens possam ser
contrastadas e questionadas pelas partes, pois, se apenas considerados aspectos
subjetivos ndo havera como produzir provas em contrario, e ainda, “evitar repeticédo
de praticas que reproduzem preconceitos estruturais arraigados na sociedade, como
€ 0 caso do perfilamento racial, reflexo direito do racismo estrutural” (STJ, RHC
158580/BA, 2022).

Entretanto, se trata de regras jurisprudenciais, ou seja, sdo passiveis de
mudancas ou surgimento de entendimentos em contrario, persistindo a discusséo de

como seria possivel considerar valida a a¢éo policial sem causar insegurancga juridica.

3.3 BUSCA PESSOAL

O instituto da busca pessoal esta previsto no art. 240, §2°, do Codigo de

Processo penal:

Art. 240

§ 29 Proceder-se-a a busca pessoal quando houver fundada suspeita de que
alguém oculte consigo arma proibida ou objetos mencionados nas le-
tras b a f e letra h do paragrafo anterior.

E ainda, o artigo 244 do mesmo diploma legal estabelece que

Art. 244. A busca pessoal independera de mandado, no caso de prisdo ou
guando 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.

Uma vez que, conforme ja mencionado, ndo ha conceito previsto em lei de
fundada suspeita, sendo um instituto oco e vago, a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica elencou exemplos de situagdes que por si sés ndo autorizam a busca pes-
soal:

1. Otirocinio policial, ou sua intuicéo, inteligéncia adquirida através da pro-

fissdo, conforme HC 158.580;
2. A denuncia anénima, de acordo com o HC 734.263;
3. A demonstracdo de nervosismo ao perceber a presenca de viatura de

policia, nos termos do HC 760.032;
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4. Estar em ponto de tréafico e, ou, ser conhecido no meio policial, segundo
0 AgRg no Ag em REsp 1.380.870;

5. Registro em sua folha de antecedentes por trafico de drogas, conforme
HC 774.140;

6. Empreendimento de fuga ao avistar policiais, nos termos do AgRg no
HC 628.259.

Nesse sentido, séo indispensaveis estes balizadores criados através da ju-

risprudéncia, pois, em suma, segundo Aury Lopes Junior (2022, p. 683)

A busca pessoal somente pode(ria) ser feita quando houver a “fundada sus-
peita” de que alguém oculte consigo arma proibida (ou sem o porte regular),
ou, ainda, coisas achadas ou obtidas por meios criminosos; instrumentos de
falsificacdo ou de contrafacdo e objetos falsificados ou contrafeitos; muni-
¢Bes, instrumentos utilizados na préatica de crime ou destinados a fim delitu-
0s0; descobrir objetos necessarios a prova de infragdo ou a defesa do réu;
apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em seu poder,
guando haja suspeita de que o conhecimento do seu conteddo possa ser util
a elucidacao do fato; colher qualquer elemento de convicgao.

E possivel perceber uma amplitude muito grande para uma medida t&o in-
vasiva como a busca pessoal. Principalmente quando se trata da alinea h, do artigo
240, 81°, do Codigo de Processo Penal, que prevé a legitimidade desse instituto para
“colher qualguer elemento de convic¢ao”.

Conferir tal liberdade é o mesmo que entregar grandes poderes ao policial,
para que ele possa realizar a revista pessoal, em qualquer momento do dia, com a
alegacgéo de fundada suspeita, escorando-se na justificativa de colher elementos de
conviccao, caso encontre algum ilicito com a vitima da abordagem.

Segundo ensina Lopes Junior (2022, p. 684) “o problema € que ao dar-se
tal abertura para o uso da autoridade, fica extremamente dificil a demonstracéo de
gue houve abuso. O que separa o uso do abuso quando ha tal indefinicdo da lei?”

Com razao, caso os abusos de autoridade ndo tenham deixado vestigios
fisicos, é completamente invidvel comprova-los. E, importa destacar que os casos de
abusos sédo frequentes durante essa suposta colheita de elementos de convicgao,
tendo em vista que

nao raras vezes, 0s préprios juizes legitimam as buscas de “arrastao” e sem
qgualquer critério legitimo, sob o argumento de que sédo “meros dissabores,
justificados pelos altos indices de violéncia urbana” (claro, até porque eles
estdo imunes a tais dissabores...). Outros ainda, com precarios subterflgios

discursivos, recorrem a légica de que os fins justificam a (ilegalidade) dos
meios. (Aury Lopes Junior, 2022, p. 684)
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Nesse sentido, torna-se imprescindivel que a jurisprudéncia imponha limi-

tes de validade as acoes policiais ao procederem a buscas pessoais, para se

evitar o uso excessivo desse expediente e, por consequéncia, a restricao des-
necessdria e abusiva dos direitos fundamentais a intimidade, a privacidade e
a liberdade (art. 5°, caput, e X, da Constituicdo Federal), porquanto, além de
se tratar de conduta invasiva e constrangedora - mesmo se realizada com
urbanidade, o que infelizmente nem sempre ocorre -, também implica a de-
tencao do individuo, ainda que por breves instantes. (STJ, RHC 158580/BA)

Ainda segundo o RHC 158580/BA do Superior Tribunal de Justica, existem
estatisticas oficiais das Secretarias de Seguranca Publica que indicam um indice de
gue a eficacia das abordagens policiais corresponde a infima quantidade de 1%, ou
seja, a cada 100 pessoas, apenas uma é encontrada com alguma ilegalidade.

Dessa forma, os esfor¢os policiais tornam-se extremamente questionaveis,
contudo, a luz exclusivamente da legislacéo processual penal vigente, 0s agentes po-
liciais estéo legitimados a agir da forma que melhor convém a execucao do seu traba-
Iho, visto que a ilegalidade das suas ag0Oes apenas surtem algum efeito quando se
chega ao Poder Judiciario e o réu tem a ousadia de denunciar os abusos sofridos e 0
modo em que se deu o recolhimento das evidéncias que ensejaram o inicio do seu
processo penal, e os magistrados ndo entendam como “meros dissabores, justifica-

dos pelos altos indices de violéncia urbana” (Lopes Junior, 2022, p. 684).

3.4 BUSCA DOMICILIAR E O CONSENTIMENTO DO MORADOR — Tema 1208 do
STF

No artigo 240, 81°, do Cddigo de Processo Penal estédo previstas as hipo-

teses autorizadoras, havendo fundadas razdes, para a busca domiciliar:

Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

§ 12 Proceder-se-a a busca domiciliar, quando fundadas razdes a autoriza-
rem, para:

a) prender criminosos;

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

c) apreender instrumentos de falsificacéo ou de contrafacéo e objetos falsi-
ficados ou contrafeitos;

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

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

f) apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em seu po-
der, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu contelido possa
ser (til a elucidacédo do fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;

h) colher qualquer elemento de conviccao.
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Sabendo que domicilio tem uma interpretacdo extensiva e compreende
“para fins de inviolabilidade, serad qualquer compartimento habitado, aposento ocu-
pado de habitag&o coletiva ou qualguer compartimento ndo aberto ao publico, no qual
se exerce profissdo ou atividade”, conforme Fernando Capez (2024, p. 243), durante
o dia podera ser empreendida busca domiciliar por determinacéo judicial, através de
mandado. Contudo, havendo fundadas razfes de ocorréncia de flagrante delito, po-
der& ser procedida a qualquer horario do dia ou noite, independentemente de man-
dado.

Nesse sentido, o artigo 243 do Cédigo de Processo Penal elenca os requi-

sitos obrigatorios que compdem o mandado de busca:

Art. 243. O mandado de busca devera:

| - indicar, o mais precisamente possivel, a casa em que sera realizada a di-
ligéncia e 0o nome do respectivo proprietario ou morador; ou, no caso de busca
pessoal, 0 nome da pessoa que tera de sofré-la ou os sinais que a identifi-
quem;

Il - mencionar o motivo e os fins da diligéncia;

Il - ser subscrito pelo escrivao e assinado pela autoridade que o fizer expedir.
§ 12 Se houver ordem de prisdo, constara do préprio texto do mandado de
busca.

§ 2¢ N&o sera permitida a apreensdo de documento em poder do defensor
do acusado, salvo quando constituir elemento do corpo de delito.

Tais exigéncias sdo fundamentais para garantir a legalidade das buscas
domiciliares e preservar direitos constitucionalmente previstos, como da inviolabili-
dade do domicilio (artigo 5°, inciso Xl, da Constituicdo Federal), da intimidade e da
vida privada, e os demais principios da destacados anteriormente.

Em se tratando do consentimento do morador, € importante destacar que
ele precisa ser valido, para que a violacdo domiciliar seja legal. Segundo Aury Lopes
Junior (2022, p. 664), “esse consentimento devera ser dado por pessoa capaz, que
compreenda perfeitamente o objeto do requerimento policial, de forma expressa,
ainda que oralmente”.

Importa destacar que, o siléncio ndo significa consentir, pois o direito ao
silencio ndo pode implicar em prejuizo para a parte. Ao contrario, 0 consentimento
nao pode ser tacito, deve ser expresso e espontaneo. Pois,

o direito de siléncio inclui o de ndo produzir prova contra si mesmo, de modo
gue ninguém esta obrigado a consentir que a autoridade policial ingresse na
sua residéncia sem mandado judicial, € fundamental que o sujeito saiba as

consequéncias que podem surgir dessa autorizacdo. (Aury Lopes Junior,
2022, p. 664)
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Nesse contexto, a questdo mais problematica €: em frente a autoridade ou
agente policial, dificilmente o consentimento ndo sera viciado. E consentimento vici-
ado, seja por medo, coacao, violéncia fisica ou for¢ca de intimidacdo se trata de ine-
quivoca ilegalidade.

Inclusive, no voto do saudoso relator Ministro Rogério Schietti, no julga-

mento do HC 598051, ele ressalta que

Chega a ser — para dizer o minimo — ingenuidade acreditar que uma pessoa
abordada por dois ou trés policiais militares, armados, nem sempre cordatos
na abordagem, livremente concorde, sobretudo de noite ou de madrugada,
em franquear aqueles a sua residéncia.

Contudo, a partir dessa analise surgiu um grande questionamento acerca
de como comprovar o consentimento viciado.

Isso porgue, se a legislacéo prevé apenas o consentimento como regra, de
um lado ficam os agentes policiais, que por sua vez, ainda que pela forga, coagéao ou
intimidacéo, o conseguem. E de outro as vitimas dessas arbitrariedades, uma vez que
colocam em risco a sua integridade fisica e psiquica, uma vez que ndo possuem con-
digBes de expressar a sua vontade frente a forga policial.

Sobre isso, exemplifica Aury Lopes Junior (2022, p. 665):

guando alguém esta cautelarmente preso (prisdo preventiva ou temporaria)
ou em flagrante e é conduzido pela autoridade policial até sua residéncia,
“consentindo” que os policiais ingressem no seu interior e fagam a busca e
apreensdo, entendemos que ha uma inequivoca ilegalidade, pois estamos
diante de um consentimento viciado, invalido portanto. E insuficiente o con-
sentimento dado nessa situacéo, por forca da intimidacdo ambiental ou situ-
acional a que esta submetido o agente. Deve-se considerar viciado o consen-
timento dado nestas situagfes e, portanto, ilegal a busca domiciliar, pois ha
um inegavel constrangimento situacional.

Entretanto, a legislacdo foi omissa ao passo que deixou de estabelecer os
limites para o consentimento do morador. Porém, fazendo uma andlise completa do
instituto, pode-se concluir que, a busca domiciliar foi instituida em lei para averiguacéo
de delitos, ndo apenas para vasculhar casas civis sem motivacdo. Portanto, é inve-
rossimil admitir tais buscas sem elementos concretos para demonstracao de fundadas
razdes. Pois, se busca ndo tem fundamentos concretos, por 6bvio ndo existe justa

causa para tanto.
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Pensando nisso, o Superior Tribunal de Justica, no HC 598051 do relator
Ministro Rogerio Schietti sedimentou balizadores eficientes para a validade da viola-

¢éo domiciliar, quais sejam,

além da documentagédo escrita da diligéncia policial (relatorio circunstanci-
ado), seja ela totalmente registrada em video e audio, de maneira a ndo dei-
xar dividas quanto a legalidade da acéo estatal como um todo e, particular-
mente, quanto ao livre consentimento do morador para o ingresso domiciliar.

Com o objetivo de obter maior eficacia probatoria, prevencao de abusos, e,
inclusive para proteger os policiais de falsas acusacoes, e permitir formas de avaliar
se de fato houve o consentimento livre de consentimento do morador.

Inclusive, o voto esclarece que, o Poder Judiciario tem o dever de respon-
der as situacdes trazidas por provocacdo dos interessados, pois, em caso de nao
analise correta, e inclusive vedar aos magistrados do pais que decidam de forma di-
versa, pela auséncia de uniformidade da jurisprudéncia, sob pena de violacéo de di-
reitos fundamentais do individuo (STJ, HC 598051), por esse motivo a jurisprudéncia
se prestou a preencher a lacuna deixada pela legislacdo processual penal.

Contudo o Ministério Publico do Rio Grande do Sul e o Ministério Publico
Federal interpuseram recursos extraordinarios, reputando que nao seriam validos os
parametros estabelecidos pelo Superior Tribunal de Justica no HC 598051, argumen-
tando que haveria “insegurancga juridica diante da divergéncia jurisprudencial entre o
Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal” (RE 1368160 RG /RS).

Isso porque, segundo o RE 1368160 RG, os requisitos desenvolvidos pelo
Superior Tribunal de Justica estariam indo na contraméo do sedimentado no tema 280
do STF, que prevé o ingresso na residéncia sem mandado judicial apenas pautado

em fundadas razdes. Afirmando ainda que

do texto constitucional, como se vé&, ndo se extrai qualquer formalidade espe-
cial para a comprovagéo do consentimento do morador, razéo pela qual so-
bressai manifestamente descabida a exigéncia do acérdéao recorrido, no sen-
tido de impor registro audiovisual ou termo escrito testemunhado por duas
pessoas.

E, portanto, considerando que a lei ndo preveé tais requisitos, essa imposi-
céo interfere “indevidamente na organizacao de tais instituigoes, ferindo o art. 18, ca-

put, da Constituicdo Federal, que prevé a autonomia dos entes federativos”.
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Entdo, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade reputou a questao
constitucional, e reconheceu a Repercussédo Geral desse tema, que consta descrito
como:

Recurso extraordinario em que se discute, a luz dos artigos 2°; 5°, Xl; 18, e
144, 87°, da Constituigéo Federal, os requisitos de validade do consentimento
do morador para busca e apreensédo em domicilio, considerando o disposto
no artigo 5°, Xl, da Constituicdo da Republica e os principios da inviolabili-

dade do domicilio, da dignidade da pessoa humana, da vedacéo a protecao
deficiente e da seguranca juridica.

De fato, € de suma importancia que todas as brechas deixadas pela lei
acerca de como proceder com o0 consentimento sejam sanadas. Pois, ndo se pode
deixar a execucdo da seguranca publica a mercé dos agentes policiais e do entendi-
mento de cada magistrado, quando provocado, para julgar sobre a legalidade ou nao
do consentimento.

O gue se pode constatar €, conforme mencionado no voto da Ministra Rosa
Weber, no julgamento do RHC 103736,

vigora no Direito brasileiro e no Direito contemporaneo em geral o principio
do livre convencimento motivado, ou da persuaséo racional ou da livre con-
vicgao, sistema esse surgido em oposicao ao sistema de provas tarifadas que
prevaleceu até fins do século XVIII.

Contudo, o principio do livre convencimento motivado ndo pode ser utili-
zado de maneira indiscriminada, pois, nos termos do artigo 926 do Cédigo de Pro-
cesso Civil consta que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente”, sendo imprescindivel a preservacdo da seguranca juri-
dica para a resolucéo das lides.

Por isso, torna indispenséavel a definicdo de parametros coerentes sobre a
legalidade das buscas domiciliares. Ainda que o Ministério Publico se estabeleca so-
bre o argumento de que com a regulamentacédo do dispositivo, 0 Superior Tribunal de
Justica “violou a separagéo dos poderes previsto no art. 2° da Lei Magna, pois realizou
atividade tipica do Poder Legislativo, invadindo as competéncias legislativas desse
Poder” (RE 1368160), € importante frisar que o Codigo de Processo Penal € um De-
creto-Lei de 3 de outubro de 1941.

Até os presentes dias a Poder Legislativo ndo fez qualquer alteragdo ou

complementacao referente ao assunto em questao, mantendo a sua redacgao intacta,
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mesmo diante das arbitrariedades que ja ocorreram por todo esse tempo, principal-
mente diante da exaustiva provocacao a respeito desse tema nos tribunais estaduais
e Superiores.

Dessa forma, o Poder Judiciario, caso se mantivesse a mercé das altera-
cOes legislativas ndo haveria resolvidos diversos conflitos juridicos, como é o caso
deste tema, que inclusive obrigatoriamente sera regulamentado ndo pelo Poder Le-

gislativo, mas pelo 6érgdo maximo judiciario, o Supremo Tribunal Federal.

3.5 PREJUIZOS CAUSADOS PELO RECONHECIMENTO DE NULIDADE PELA
ACAO POLICIAL

Jéa foi mencionado anteriormente que, as fundadas suspeitas podem ser en-
tendidas de formas diversas entre os tribunais, contudo, uma vez que a tese da fishing
expedition é acatada, pelo procedimento de investigacdes por parte dos policiais sem
os devidos indicios necessarios, ou sem a configuracdo de fundadas suspeitas, e,
buscas sédo feitas com o fim de colher elementos de convic¢do de observancia da
legislacéo, também se reconhece a nulidade das provas colhidas. Esta nulidade pode
ser reconhecida tanto no juizo de primeira instancia, quanto no de segunda instancia.

Um claro exemplo de tal ilegalidade esta contido no RHC 158580 que sedi-

mentou que

A violacdo dessas regras e condi¢des legais para busca pessoal resulta na
ilicitude das provas obtidas em decorréncia da medida, bem como das de-
mais provas que dela decorrerem em relagdo de causalidade, sem prejuizo
de eventual responsabilizagdo penal do(s) agente(s) publico(s) que tenha(m)
realizado a diligéncia.

Acerca da absolvicdo, o precedente HC 598051 do STJ sedimenta a neces-
sidade absolutoria pela violagdo domiciliar:

com a anulagéo da prova decorrente do ingresso desautorizado no domicilio
e consequente absolvicdo do paciente, dando-se ciéncia do inteiro teor do
acoérdao aos Presidentes dos Tribunais de Justica dos Estados e aos Presi-
dentes dos Tribunais Regionais Federais, bem como as Defensorias Publicas
dos Estados e da Unido, ao Procurador-Geral da Republica e aos Procurado-
res-Gerais dos Estados, aos Conselhos Nacionais da Justica e do Ministério
Publico, a Ordem dos Advogados do Brasil, ao Conselho Nacional de Direitos
Humanos, ao Ministro da Justica e Seguranca Publica e aos Governadores
dos Estados e do Distrito Federal, encarecendo a estes ultimos que deem
conhecimento do teor do julgado a todos os 6rgéos e agentes da seguranga
publica federal, estadual e distrital.
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Nesse sentido, € oportuno elencar alguns prejuizos provenientes da absol-
vicdo por conta de nulidades processuais, que nao sao passiveis de convalidacéo,
como o caso da busca pessoal ilegal e a violagdo domiciliar sem fundadas suspeitas.

Primeiramente, a sentenca absolutdria causa prejuizos financeiros aos co-
fres puablicos, impactando diretamente na comunidade.

Isso porque, quando ha absolvicdo o réu, agora sentenciado absolvido, nédo
€ condenado no pagamento de custas processuais, veja um julgado do Tribunal de
Justica de Minas Gerais:

EMENTA: APELA(;AO CRIMINAL - FURTO SIMPLES - ABSOLVI(;AO - IN-
VIABILIDADE - MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS - PRINCI-
PIO DA INSIGNIFICANCIA - INOVACAO NAO RECEPCIONADA PELO OR-
DENAMENTO JURIDICO - RECONHECIMENTO DA ATENUANTE ELEN-
CADA NO ART. 65, INC. Ill, AL. "B", DO CODIGO PENAL - NAO CABI-
MENTO - INCIDENCIA DA FIGURA PRIVILEGIADA - VIABILIDADE - RE-
QUISTOS PREENCHIDOS - REDUCAO DO VALOR DA PRESTACAO PE-
CUNIARIA - INVIABILIDADE - PENA FIXADA EM SEU MINIMO LEGAL -
ISENCAO DAS CUSTAS PROCESSUAIS - PRESCRICAO DA PRETENSAO
PUNITIVA EQUIVALE A ABSOLVI(;AO - CUSTAS PELO ESTADO. RE-
CURSO PARCIALMENTE PROVIDO, COM RECOMENDAQAO. 1. O pedido
absolutério deve ser afastado quando o caderno probatério indica a acusada
como autora do delito de furto, emergindo clara a sua responsabilidade penal
ante as provas documentais e orais produzidas. 2. Ndo ha como acolher a
pretensdo Defensiva de aplicagdo do principio da insignificancia, uma vez
gue este nao foi recepcionado pelo ordenamento juridico brasileiro. 3. A pena
sera atenuada se o agente tiver procurado, por sua espontanea vontade e
com eficiéncia, logo apés o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequén-
cias, ou, antes do julgamento, reparado o dano. 4. Se a devolu¢édo do bem
moével ndo se deu de maneira espontanea, impossivel o reconhecimento da
atenuante prevista no art. 61, inc. lll, al. "h", do Estatuto Repressivo. 5. Se o
agente é primario e o valor da res furtiva é inferior a um (01) salario minimo
vigente & época do fato, imperioso o reconhecimento do furto privilegiado,
nos termos do § 2° do art. 155 do Cédigo Penal. 6. Para a fixa¢do do valor da
pena pecuniaria o Julgador deve observar a condigdo econémica do réu, o
quantum de pena privativa de liberdade aplicada, bem como se a reprimenda
atendera aos objetivos de reprovar e prevenir o delito. 7. Se a pena pecunidria
ja se encontra em seu minimo legal, ou seja, em um salario minimo, nao ha
gue se cogitar em sua reducao para pa tamar inferior (art. 45, § 2°, do Cadigo
Penal). 8. Reduzida a carraspana imposta a ré nesta Instancia Revisora e
inexistindo transito em julgado do presente voto para a Acusacao, a declara-
¢do de extingdo da punibilidade deve ser analisada pelo Juizo da Execucéo.
9. A prescricao da pretensao punitiva equivale a absolvigcdo, logo, as custas
processuais devem ser suportadas pelo Estado.

V.V.P.

APELACAO CRIMINAL - FURTO SIMPLES PRIVILEGIADO - PRESCRICAO
DA PRETENSAO PUNITIVA RETROATIVA - RECONHECIMENTO DE
PLANO - AUSENCIA DO TRANSITO EM JULGADO PARA O MINISTERIO
PUBLICO - IRRELEVANCIA. - Ndo havendo quaisquer prejuizos, porquanto
o reconhecimento da prescricdo da pretensao punitiva podera, caso haja re-
curso ministerial, ser reanalisado por Tribunal Superior, deve ser declarada a
extingcdo da punibilidade mesmo antes de ocorrer o transito em julgado da
decisdo para a acusacdao. (TJMG - Apelacdo Criminal 1.0083.18.000137-
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8/001, Relator(a): Des.(a) Rubens Gabriel Soares , 62 CAMARA CRIMINAL,
julgamento em 17/05/2022, publicacao da simula em 20/05/2022)

Importa frisar que, embora o Estado deva suportar as custas processuais,
elas ndo se tornam gratuitas, ao contrario, a arrecadacdo com as taxas judiciarias &
de extrema importancia, uma vez que o Poder Judiciario também é movido por capital.

Segundo um relatorio feito pelo Tesouro Nacional em 2022, com os dados
levantados do ano de 2021, anualmente o Brasil gasta aproximadamente de 1,6% do
PIB (Produto Interno Bruto Nacional) com o Poder Judiciario, 0 que € equivalente a
aproximadamente R$ 160 bilh6es de reais todos anos. Vale ressaltar que, esse mon-
tante é mais de o triplo gasto nos paises emergentes com seus respectivos judiciarios,
pois, em média, eles gastam a média de 0,5% do PIB com servi¢cos dessa natureza.
Enquanto os paises desenvolvidos gastam cerca de 0,3% do Produto Interno Bruto
com servicos judiciais.

E perceptivel que o Poder Judiciario brasileiro € muito custoso aos cofres
publicos e principalmente aos bolsos do contribuinte, visto que os impostos que séo
pagos pela sociedade também sao utilizados para manutencéo deste servico estatal.

O Conselho Nacional de Justica (2023) explica essa politica tarifaria:

Os principais tributos estéo estabelecidos na Constituicdo Federal de
1988, em que estdo previstos os impostos, as taxas e as contribuicbes de
melhoria (BRASIL, 1988). Genericamente, pode-se dizer que, enquanto os
impostos independem de atividade estatal especifica relativa ao contribuinte,
conforme preceitua o art. 16 do Cédigo Tributario Nacional (CTN), as taxas
tém como fato gerador uma agéo estatal relativa ao contribuinte, seja no exer-
cicio do seu poder de policia, seja mediante a presta¢éo de um determinado
servigo publico, segundo a definicdo contida no art. 77 do CTN (BRASIL,
1966).

O financiamento da prestacao jurisdicional poderia, teoricamente, ser
feito pelos usuarios desse servi¢co, mas, como os valores cobrados sdo, em
regra, insuficientes para o custeio do Poder Judiciario, acaba-se tendo, de
fato, um financiamento misto dessa prestacao, em que a maior parte € finan-
ciada pela totalidade da sociedade (REMIGIO, 2002). Apesar disso, as custas

processuais ndo deixam de constituir uma importante fonte de recursos para
a viabilizacdo dos servigos judiciarios.

Segundo esse documento do CNJ, o poder judiciario arrecadou em 2021
“‘um total de 73,4 bilhdes de reais, o que representa 70,7% de suas despesas”, pois
0s gastos neste ano somaram mais de 103,9 bilhdes de reais. Sendo notoria a impor-
téncia do recolhimento destas custas.

Pois, quanto mais servicos jurisdicionais prestados e menos dinheiro arre-
cadado, significa que os cofres estatais precisardo complementar esse montante, re-

sultando em menos investimento em saude e educacdo publicas, politicas sociais,
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manutencdo da infraestrutura do pais e menos investimentos publicos em outras
areas que também necessitam de verbas provenientes da arrecadacéao de tributos.

Outrossim, a sentenca absolutéria também gera efeitos ao individuo que
sofreu o processo penal.

Segundo o Relatério Justica em Numeros do CNJ (2023, p. 217), o tempo
meédio da inicial até a sentenca na Justica Estadual dura em média 2 anos e 6 meses,
podendo alguns tribunais demorarem muito além desse prazo, como é o caso do Tri-
bunal de Justica do Estado de Goiés que tem o coeficiente médio de 3 anos e 3 meses.

Enquanto nos Tribunais superiores o tempo médio de tramitacdo equivale
a 1l ano e 6 meses.

Dessa forma, se, hipoteticamente, um cidadao seja processado penalmente
e nos autos haja o vicio da ilegalidade da busca pessoal ou da violagdo domiciliar sem
fundadas razfes, ndo sendo a nulidade reconhecida no inicio do procedimento e seja
necessario recorrer até os tribunais superiores, a média de tramitacdo destes autos
podera chegar ao tempo médio de 4 anos.

Neste tempo, que nao € curto, o individuo podera ter varias sancdes, prin-
cipalmente de carater social.

Muitos recursos foram levados ao TST com a tematica da exigéncia de an-
tecedentes criminais por empregadores. Em 2017, no processo n° 243000-
58.2013.5.13.0023, os ministros da Subsecéo 1 Especializada em Dissidios Individu-
ais do Tribunal Superior do Trabalho definiu que este tipo de exigéncia é valido
guando:

amparada em expressa previsao legal ou justificar-se em razdo da natureza
do oficio ou do grau especial de fidlicia exigido, a exemplo de empregados
domésticos, cuidadores de menores, idosos e pessoas com deficiéncia, em
creches, asilos ou instituicdes afins, motoristas rodoviarios de carga, empre-
gados que laboram no setor da agroindustria no manejo de ferramentas de
trabalho perfurocortantes, bancarios e afins, trabalhadores que atuam com

substancias toxicas e entorpecentes e armas, trabalhadores que atuam com
informacdes sigilosas.

E possivel perceber que as anotagdes criminais s&o importantes no mer-
cado de trabalho e, por obvio, impactam diretamente na contratacdo. Pois, uma vez
que o empregador se preocupada em exigir este documento no ato da contratacao,

h& uma nitida preocupacgédo em saber do historico do candidato a vaga.
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Ainda que, o processo penal ainda esteja em tramite, 0 seu nimero consta

na certiddo de antecedentes criminais, inclusive nos sites oficiais ndo é emitida como

“certiddo negativa”, logo, passa a impressao de que, sendo positiva, € desfavoravel.

Pedrosa):

Sobre estes prejuizos ensina Thereza Cristina Gosdal (2003, apud Ronaldo

Outrotanto, ndo ha como fechar os olhos a realidade. Qualquer ex-presidiario
tem uma dificuldade (senao impossibilidade) de conseguir empregos formais
em nosso Pais. Ja agora basta néo se obter uma folha corrida, uma Declara-
¢do de Bons Antecedentes, para que a situacdo acima descrita ocorra. Ou
seja, ofende-se o principio da dignidade da pessoa humana. As anotagGes
da FAC ultrapassam a pessoa do indiciado, alcan¢cando seus parentes proxi-
mos. As barreiras sociais vao se avolumando e, em vez da prometida recu-
peracdo do condenado, o que Ihe damos? Nenhuma chance de se empregar,
fazendo com que, néo raro, opte pelo retorno a criminalidade, j4 agora esco-
lado pelo aprendizado obtido no céarcere. E é para la que vamos manda-lo
novamente. E assim vai a roda-viva inexoravel...

Por outro lado, os antecedentes criminais sédo exigidos para o acesso aos

cargos publicos dificultando ainda mais a obteng&o de empregos:

Em diversos paises, a apresentacdo da certiddo de antecedentes crimi-
nais € exigida para acessar cargos publicos e fun¢des que envolvem o cui-
dado, a tutela ou a seguranca de pessoas, especialmente em &reas sen-
siveis como a saulde, educacdo, seguranca publica e assisténcia social.
Isso visa garantir a integridade e a confiabilidade dos profissionais que ocu-
pardo tais cargos. (SOUZA e SANTOS, 2023)

Outrossim, conforme esclarece Dahlberg e Krug (2018) os antecedentes

criminais também podem obstar a obtenc¢éo de vistos de turistas, estudantes, trabalho

ou residéncia permanente em outros paises.

Por fim, a existéncia de registros criminais passados “pode criar barreiras

substanciais para o perdao e a reabilitacdo, perpetuando o estigma e impactando ne-

gativamente a vida do individuo”, segundo explica Jorio (2020).

Sendo ainda pior, quando mesmo com a anotagcao de absolvicdo tenha-se

desconfiangca no meio social do individuo, pois, 0 estigma da “suspeita” permanece,

dificultando de forma substancial na vida do processado.
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CONCLUSAO

A pesquisa se tratou do empreendimento das fishing expeditions nas acdes
policiais e suas consequéncias praticas para o processo penal. Nesse sentido, o tra-
balho se debrucou na analise dos efeitos da auséncia de fundadas suspeitas nas
abordagens pessoais e buscas domiciliares, revelando-se verdadeiras arbitrarieda-
des.

Ao longo deste estudo, foi possivel constatar os diversos impactos negativos
dessa pratica, que vao desde violacdes dos direitos fundamentais e individuais até
comprometimentos da integridade do préprio sistema de justica criminal, ocasionando
gastos desnecessarios ao poder judiciario de verbas publicas, efeitos morais ao pro-
cessado e ainda a morosidade da justica, ao passo que muitos processos estdo em
andamento, contudo contaminados por ilegalidade desde o seu nascimento.

Isso porque, com a omissao legislativa acerca da nao definicdo do conceito de
fundadas suspeitas abre margem para entendimentos diversos entre os 6rgaos que
compdem o poder judiciario e até mesmo comprometendo o trabalho das forcas poli-
ciais, uma vez que tem discricionariedade para agir da forma que presumem ser “fun-
dadas suspeitas”. No mais, restou evidente que a pura e simples intuicdo policial ndo
€ o suficiente para a validacdo da fundada suspeita, o que €, um avanco significativo,
pois, a legislacdo ndo esta mais a mercé da acéo do policial, na verdade, a policia que
deve se submeter aos padrdes de legalidade impostos pela norma vigente.

Em se tratando de pesca probatéria, foi possivel concluir que, a Policia Militar
deve desempenhar exclusivamente a sua funcdo ostensiva e de manutencédo da or-
dem publica, visando dissuadir potenciais infratores por meio de sua presenc¢a, como
prevé a Constituicdo Federal, pois, a funcao investigativa ndo é de sua competéncia,
mas sim da Policia Civil. Nao restando margem para que PM proceda buscas ou dili-
géncias para colheita de provas principalmente quando ha necessidade de violacao
da intimidade ou do domicilio.

Tanto para a jurisprudéncia quanto para a doutrina, o assunto é deveras re-
cente, tendo o primeiro voto no Brasil com a temética da fishing expedition proferido
em 2013, pelo Desembargador Amado de Farias, e partir de 2020 passou a ser mais
recorrente nos tribunais brasileiro, contudo, € uma aparicao timida, que tem trazido
grandes discussdes principalmente travadas entre o Ministério Publico e a defesa,

colocando judiciario em um dilema para pacificagdo do assunto e delimitacdo do que
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de fato € fundada suspeita. Inclusive em atual debate do Tema 1208 no Supremo
Tribunal Federal, para definicdo da validade, em que termos, o consentimento do mo-
rador pode autorizar diligéncias suprimindo a violagdo domiciliar.

Frisa-se que, tais parametros sdo importantissimos, visto que o Poder Legisla-
tivo se encontra inerte desde a criacdo do Codigo de Processo Penal acerca desta
tematica, sendo de grande valia a imposi¢ao de condicdes pelo Poder Judiciario. Por-
que, a final de contas, as demandas por conta das arbitrariedades cometidas pelos
excessos nas agdes da Policia Militar necessariamente serdo julgadas judicialmente.

Quanto aos prejuizos, houve a constatacdo de que a colheita de provas prove-
nientes de acdes arbitrarias pela policia, sdo consideradas nulas e, quando reconhe-
cidas ao final da instrucdo, ou mesmo em sede de recurso, ha grandes prejuizos,
como por exemplo, a ndo arrecadacao das custas processuais, para manutencéo da
justica, gerando custos aos cofres publicos, que impactam diretamente na comuni-
dade como um todo, vez que estes recursos poderiam ser investidos em saude, edu-
cacao, infraestrutura e outros.

O objetivo geral da pesquisa foi alcangado, ao passo que foi possivel analisar
0S impactos e prejuizos das fishing expeditions no processo penal, sendo eles, que,
embora tenha conhecimento da ilegalidade desde o nascimento do processo, ainda
suporta um penoso procedimento, o que o impede de trabalhar, visto que tanto para
usufruir de cargos publicos, quanto alguns empregadores exigem a certidao de ante-
cedentes negativa, ou seja, até mesmo o poder publico que tem o dever de amparar
os cidadaos, promover a ressocializacao do delinquente néo o oferece a oportunidade
de um trabalho licito. Em ultima analise, o resultado foi satisfatorio.

Entretanto, seria necessario uma pesquisa mais profunda para obter fontes de
dados atualizadas sobre a quantidade de processos que obtém absolvicdo por exclu-
sivamente por essa tematica, mais estudos sobre em que circunstancias ocorre o con-

sentimento do morador nas buscas domiciliares.
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