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A ILICITUDE DAS PROVAS OBTIDAS POR MEIO DE FISHING EXPEDITION NO
CRIME DE TRAFICO DE DROGAS

LA ILEGALIDAD DE LA PRUEBA OBTENIDA MEDIANTE FISHING
EXPEDITION EN EL DELITO DE NARCOTRAFICO

Larissa Moraes Aradjo!
Sebastido Donizete da Silva Jinior (Or.)?

RESUMO

Esse artigo buscou compreender como ocorre o fishing expedition em investigac6es
relacionadas ao crime de trafico de drogas. Utilizou-se a abordagem analitico-conceitual e
técnica de pesquisa exploratéria-bibliografica. O objetivo geral foi analisar as hipdteses mais
comuns de fishing expedition na apuracdo do trafico de drogas. Os objetivos especificos
consistiram em conceituar essa pratica, sua compatibilidade com principios constitucionais,
verificar se ela é reconhecida pela jurisprudéncia brasileira e qual o tratamento juridico dado
pelos tribunais. No primeiro capitulo, foi abordada a teoria geral da prova; no segundo capitulo,
analisou-se o conceito de fishing expedition e como ele é reconhecido pela jurisprudéncia patria
no contexto do trafico de drogas. Percebeu-se que, nesse crime especifico, a pesca probatoria
comumente ocorre durante o cumprimento de mandados de priséo, flagrante delito e buscas
domiciliares e pessoais. Verificou-se que essa a pratica ndo deve ser aceita e que as provas
decorrentes dela s&o ilicitas.

Palavras-chave: Fishing expedition. Trafico de drogas. Provas ilicitas. Limitacdo probatdria.

RESUMEN

Este articulo buscd comprender como se produce la expedicion de pesca en las investigaciones
relacionadas con el delito de trafico de estupefacientes. Se utilizd6 un enfoque analitico-
conceptual y una técnica de investigacion exploratoria-bibliografica. El objetivo general fue
analizar las hipGtesis de expedicidn de pesca mas comunes en la investigacion del narcotrafico.
Los objetivos especificos consistieron en conceptualizar esta practica, su compatibilidad con
los principios constitucionales, verificar si es reconocida por la jurisprudencia brasilefia y cual
es el tratamiento juridico otorgado por los tribunales. En el primer capitulo se abordo la teoria
general de la prueba; en el segundo capitulo se analiz6 el concepto de expedicion de pesca y
cdémo es reconocido por la jurisprudencia del pais en el contexto del narcotrafico. Se notd que,
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en este delito especifico, la pesca probatoria ocurre cominmente durante la ejecucién de
ordenes de aprehension, flagrancia y allanamientos domiciliarios y personales. Se encontré que
esta practica no debe ser aceptada y que la prueba resultante de ella es ilegal.

Palabras clave: Fishing expedition. Trafico de drogas. Evidencia ilicita. Limitacion de
evidencia.

1 INTRODUCAO

A pesca probatoria ou fishing expedition, assim também chamado, é uma pratica que
envolve a busca especulativa, sem informacdes faticas que a justifiquem, desprovida de alvo
especifico e objetivo claro, que tem por objetivo “pescar” elementos aptos para atribuir
responsabilidade penal a um individuo (ROSA, 2021, pag. 389).

Essa pratica pode ocorrer durante a apuracdo de diversos crimes, através de
mecanismos diversos, como buscas pessoais e domiciliares sem justa causa, mandados judiciais
genéricos, interceptacBes telefonicas muito duradouras, desvio de finalidade durante
cumprimento de medidas legalmente asseguradas, entre outras possibilidades.

Porém, apesar da pesca probatdria ser feita de forma demasiadamente genérica e
arbitraria, os meios utilizados para isso diferem de acordo com o tipo penal que podera ser
descoberto. Dessa forma, surge o seguinte questionamento: como essa pratica ilicita ocorre em
inquéritos policiais que culminam na descoberta da pratica do crime de tréfico de drogas? Por
iss0, nesta pesquisa sao analisados os principais meios de pesca probatoria usados pelos agentes
estatais quando se trata do crime descrito no artigo 33, caput, da Lei n® 11.343/06.

No Brasil, uma parcela significativa da populacdo carceraria representa individuos
presos em decorréncia de crimes descritos na Lei n°® 11.343/06 (lei de drogas) e da Lei n°
6.368/1976 (antiga lei de prevencao e repressdo ao trafico e uso indevido de drogas). Segundo
o levantamento nacional de informac@es penitenciarias, realizado do periodo de janeiro a junho
de 2022, pelo Sistema de InformacBGes do Departamento Penitenciario Nacional, cerca de
27,65% dos presidiarios masculinos em territorio nacional estdo custodiados em razdo de
crimes previstos na lei de drogas, sendo que no estado do Tocantins esse indice consiste em
25,71% em presidios masculinos e 69,57% em presidios femininos.

Apesar de ser licita a repressdo do Estado quanto ao crime de trafico de drogas, é
importante que essa repressao seja feita de forma legalizada, resguardando-se os direitos

fundamentais dos individuos investigados e suas garantias processuais.



Nessa esfera, o presente estudo se justifica na medida em que a prética de fishing
expedition aparenta contrariar regras estabelecidas pelo direito processual penal brasileiro e
violar direitos fundamentais de forma injustificada, algo vedado pelo nosso ordenamento
juridico.

Ademais, a raridade de estudos académicos sobre essa pratica ilicita ressalta a
necessidade da producdo de mais pesquisas e analises sobre o tema.

O tema sera tratado com enfogque em normas processuais penais e normas
constitucionais, decisdes jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica, doutrina e artigos cientificos.

Dessa forma, o objetivo dessa pesquisa é analisar como ocorre a pratica da fishing
expedition durante a apuracdo do crime de trafico de drogas e verificar as consequéncias
juridicas dessa pratica frente as normas constitucionais e processuais brasileiras.

Quanto aos objetivos especificos, temos realizacdo de pesquisa doutrinaria sobre o
conceito de provas ilicitas para o processo penal brasileiro e do conceito dessa prética ilicita.

Adiante, como objetivos especificos ainda temos a pesquisa, em portais do Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, de jurisprudéncias que em algum momento
analisaram a caracterizacdo de fishing probatério durante a apuracdo do crime de trafico de
drogas.

Ressalte-se que a pesquisa acima mencionada direcionou quais formas de fishing
expedition seriam analisadas, por terem sido as mais vistas nas acGes penais e inquéritos
policiais que versaram sobre o crime descrito no artigo 33, caput, da lei n® 11.343/06.

Nesta senda, como procedimentos metodolégicos para esse estudo, foram utilizadas a
abordagem analitico-conceitual e a técnica de pesquisa exploratéria-bibliografica.

Deste modo, na primeira parte desse trabalho realizou-se um breve estudo da teoria da
prova no processo penal brasileiro e do conceito de provas ilicitas, além da fungdo do inquérito
policial frente a producéo de provas.

Na segunda parte, foi feito um levantamento bibliografico para apurar de que forma
esta préatica é conceituada pelas melhores doutrinas, assim como uma andlise acurada da base
jurisprudencial sobre a tematica, com o fito de demonstrar e caracterizar a pratica da pesca
predatoria durante a investigacdo do crime de trafico de drogas e, por fim, qual o tratamento
tem sido destinado pelos Tribunais brasileiros para estes casos.

Por fim, usou-se os resultados da pesquisa acima, sobre os meios mais comuns de

fishing expedition nesse crime especifico, e feita uma anélise de como meios legais de obtengéo



de prova, o flagrante delito e os mandados judiciais foram utilizados, pelos agentes estatais,
para a realizacdo de pesca probatoria.

2 TEORIA DA PROVA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

O termo "prova” deriva do latim probatio, que traduz as ideias de verificacdo, exame,
inspecdo, comprovacgao e aprovacao.

Conforme as licdes de Avena (2019, pag. 444): "prova é o conjunto de elementos
produzidos pelas partes ou determinados pelo juiz visando a formagdo do convencimento
guanto a atos, fatos e circunstancias".

De forma sucinta, Mirabete (2007, pag. 259) afirma que prova se destina a formacéo
do convencimento do julgador, visto que é através dela que se constr6i na mente do juiz um
estado de certeza a respeito da existéncia ou inexisténcia de um fato, além da veracidade ou
falsidade das afirmacdes feitas pelas partes.

As provas irdo possibilitar ao juiz ter certeza a respeito dos fatos criminosos e
circunstancias descritas na dendncia, além da veracidade das alegaces feitas pela acusacao e
pela defesa durante a instrugdo. Para o ilustre doutrinador Badar6 (2007, p4g. 202), o julgador
deve crer que os conhecimentos que ele adquiriu sobre os fatos sdo verdadeiros, crenca esta que
deve se originar na verificacdo possibilitada pelo material probatorio.

Um dos motivos que dificulta o estudo da “prova” no processo penal é o enorme leque
de significados atribuidos a esta palavra tanto no cotidiano popular quanto no campo do direito.
Reflexo disso sdo os diversos significados e classificacGes criadas por autores nacionais e
estrangeiros ao longo do tempo.

Nesse trabalho usaremos a classificacdo proposta por Lima (2020, pag. 662), que
defende a existéncia de trés expressdes diferentes envolvendo as provas no processo penal,
sendo elas: fonte de prova, meios de prova e meios de obtencéo de prova.

Segundo Lima (2020, pag. 662), fontes de prova sdo as pessoas ou coisas que possam
contribuir para apurar a ocorréncia do fato criminoso, tais como testemunhas e documentos.
Sdo fatos anteriores ao processo e introduzidos a ele através dos meios de prova.

Meios de prova sdo os mecanismos pelos quais as fontes de prova adentram no
processo, sendo realizadas perante o juiz. Como exemplo de meio de prova ha a prova pericial
e a prova testemunhal. Em regra, sdo atividades endoprocessuais, ou seja, realizadas na fase
processual e obedecendo ao principio do contraditorio entre as partes. (LIMA, 2020)

Por fim, os meios de obtencdo de prova (ou meios de investigacdo da prova) sao os
procedimentos, regulados por lei, feitos com o objetivo de se conseguir fontes materiais de



prova do fato. Sdo atos pré-processuais realizados sem a observancia do contraditério e feitas,
muitas vezes, pela policia judiciaria. Como exemplo de meio de obtengdo de prova ha a busca
domiciliar, busca pessoal, interceptacdo telefonica, afastamento de sigilo financeiro, fiscal e
bancario, entre outros.

Lima (2020, pag. 662) observa ainda uma distin¢do importante entre meios de prova e
meios de obtencdo de prova: os vicios quanto aos meios de prova acarretam a nulidade da prova
produzida, enquanto vicios nos meios de obtencéo de prova levam a inadmissibilidade de seu
uso na agdo penal.

A inadmissibilidade de provas obtidas de forma ilicita € decorrente de previsdo na
Constituicdo Federal, que assim dispde em seu artigo 5°, inciso LVI: “sdao inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos".

O dispositivo acima mencionado diz respeito as chamadas provas ilicitas, objeto de

grande relevancia para este estudo e que, por isso, deve ser discutido em topico préprio.

2.1 Prova ilicita e seu tratamento juridico

Segundo Masson (2019, péag. 5), cabe ao estado identificar o autor de determinada
infracdo penal e impor a ele uma sangéo correspondente ao delito por ele praticado. Entretanto,
isso deve ser feito obedecendo-se as regras preestabelecidas pelo direito processual penal, sendo
a finalidade dele garantir que a pena aplicada pelo juiz tenha sido aferida de forma legitima.

Relevante ressaltar ainda que, mais do que mero instrumento para a aplicacdo do
direito penal, o processo penal tem funcédo de proteger o individuo das arbitrariedades do poder
estatal, haja vista que limita o poder punitivo do estado e impde 0 respeito as garantias
fundamentais do individuo como requisito para a aplicagdo de uma pena.

O fato de o processo penal dever ser realizado, como dizem Grinover, Gomes Filho e
Fernandes (2011, pag. 123), observando-se rigidas regras morais, também implica a
necessidade do direito a prova (apesar de constitucionalmente assegurado) ser limitado.

Justificativa disso é que a atividade probatoria € um direito fundamental que coexiste
com outros direitos assegurados e ndo deve ser absoluto quando se mostra danoso a ordem
publica e aos direitos fundamentais dos individuos envolvidos.

De forma a tratar especificamente da atividade probatoria no direito processual penal,
0 Codigo de Processo Penal estabeleceu em seu artigo 157 que: "sdo inadmissiveis, devendo
ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacao a

normas constitucionais ou legais."



Apesar de tornar ilicitas as provas obtidas de forma a violar normas constitucionais ou
legais, o artigo acima descrito deixou de especificar se as normas violadas teriam natureza
material ou processual. Em razdo dessa falta, a lei possibilitou a ocorréncia de divergéncias, na
doutrina brasileira, a respeito de como esse dispositivo legal deveria ser interpretado.

Para Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2011, pdg. 126), prova ilicita é aquela obtida
mediante meios que violem normas de natureza material (penal ou constitucional),
diferenciando-se, portanto, da prova ilegitima, por esta ser obtida através de violacdo de normas
de natureza processual.

Sobre a caracteristica das provas ilicitas, Avena (2019, pag. 882) aponta que ha
necessidade de que, durante a obtencdo dessas provas, tenham sido violadas garantias ou
principios assegurados constitucionalmente, tais como o direito a inviolabilidade de domicilio,
a dignidade fisica e a privacidade.

De forma complementar, Lima (2020, pag. 684) ressalta que a violagdo a bens juridicos
protegidos ocorre, em regra, no momento da obtencdo da prova e externamente ao processo,
podendo ser anterior ou concomitante a ele.

Por serem, em esséncia, contrarias aos principios e garantias constitucionais, as provas
ilicitas nem sequer sdo consideradas “provas” para o ordenamento juridico e, como explicam
Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2011, pag. 70), devem ser excluidas do processo, nos
moldes do artigo 157 do Codigo de Processo Penal, ndo importando a relevancia dos fatos
apurados através delas. De igual modo, segundo esses autores, a sentenca que tiver utilizado
provas ilicitas como fundamento deverd ser nula e poderd ser desconstituida através do
procedimento de revisao criminal.

Cabe apontar que a proibi¢do do uso de provas ilicitas e ilegitimas no processo penal
é uma decorréncia do préprio estado democréatico de direito. Ainda que essa proibicéo leve a
um prejuizo na apuracao dos fatos referentes ao fato criminoso, é de maior relevancia o respeito
aos direitos e garantias fundamentais dos individuos, sendo que a violagdo destes significa,
segundo as licdes de Lima (2020, pag. 682), a deslegitimacao do préprio sistema punitivo do
estado.

Por fim, a inutilizacdo de provas ilicitas para o processo também é uma forma do
estado, enquanto detentor do poder punitivo, ser coerente frente a sociedade, pois seria
altamente contraditorio se, para apurar a ocorréncia de fatos ilicitos, o proprio estado se
beneficiasse e se valesse de praticas probatorias ilicitas, de forma a praticar aquilo que veda a
sociedade.



2.2 O inquérito policial e sua funcé@o na obtencao de provas

Antes de adentrar ao tema central desse estudo, & necessario abordar o carater
instrumental do inquérito policial e seus limites legais.

No direito brasileiro, uma acdo penal ndo pode ser proposta sem existir um lastro
probatério minimo que informe a autoria e as circunstancias de uma infracdo penal. Por isso,
surge o inquérito policial com o objetivo de evitar processos baseados em afirmacfes nédo
fundamentadas e averiguar elementos suficientes de autoria e materialidade que envolvem a
pratica supostamente criminosa.

Dessa forma, Lopes Jr. (2019, pag. 141) afirma que "O inquérito policial serve -
essencialmente - para averiguar e comprovar fatos constantes na notitia criminis”, sendo ele um
instrumento informativo e preparatorio para a acdo penal, que poderd ser proposta pelo
Ministério Pablico ou pelo ofendido.

De forma resumida, o inquérito policial deve possuir meios suficientes para alcancar
somente o fumus commisi delict, e ndo a certeza quanto a infragdo penal, cabendo as partes
demonstrarem a veracidade dos fatos alegados, durante a instrucdo probatoria.

Apesar de a investigacao ter o cond&o de aferir a mera probabilidade da ocorréncia da
infracdo penal e sua autoria, nem sempre a policia judiciaria deixa-se limitar por esse objetivo.

A teor disso, Lopes Jr. (2019, pag. 145), de forma brilhante, afirma que:

O problema, de ordem prética, estd na efetividade da sumariedade, que é
sistematicamente negada pela policia, que investiga até que ela entenda provado o
fato, quando na verdade a conviccao deve partir do titular da acdo penal.

Dito isso, por vezes a policia judiciaria recorre a diligéncias cujo objetivo é encontrar
provas capazes de gerar a convicgao de certeza, no juiz, quanto a algum crime imputado ao
investigado, mesmo que essas ac¢des violem principios constitucionais e direitos fundamentais
previstos no ordenamento juridico, incidindo, em muitos momentos, na pratica de fishing

expedition.

3. APRATICA DE FISHING EXPEDITION EM INVESTIGACOES CRIMINAIS

O fishing expedition ou pescaria probatdéria é uma forma de extrapolar meios de

obtencdo de prova, na qual a investigacdo é conduzida de forma especulativa e
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desnecessariamente ampla, objetivando "pescar" qualquer elemento probatorio que possa
amparar uma futura acusacao. (SILVA, 2017).

Como bem explica Rosa (2021, pag. 389), a expressao faz analogia as expedicGes de
pesca, na qual ndo se sabe se haverd peixes, quais espécies serdo achadas, tampouco a
quantidade obtida ao final, porém uma rede de pesca é langada na esperanca de que algo seja
encontrado.

No fishing expedition, o objetivo é coletar informag6es e dados alem do necessario,
geralmente se utilizando meios de obtencdo de provas legais para tal. (ARAUJO, R. e
ARAUJO, E. 2021).

Hé outras definicdes de fishing expedition, tais como “(...) uma investiga¢do que nao
segue o objetivo declarado, mas espera descobrir uma prova incriminadora ou digna de
apreciacao”, ou uma investigacao efetuada “(...) sem definigdo ou propodsito, na esperanca de
expor informagdo util”. (ROSA; SILVA, P.; SILVA, V., 2019, pag. 40).

As hipdteses de ocorréncia da pescaria probatéria dependem apenas da criatividade
dos agentes publicos envolvidos na investigacdo, envolvendo meios legais autorizados e nao
autorizados, tais como: busca e apreensdo sem alvos e objetivos definidos, interceptactes
telefonicas mais duradouras que o necessario, quebra de sigilo (de dados, bancérios, fiscal, entre
outros) sem motivacao ou limitagdo temporal, buscas pessoais sem fundadas razdes, mandados
de busca e apreensdo genéricos, utilizagdo de mandados de prisdo para realizar busca pessoal e
domiciliar, etc, como bem afirma Rosa (2021).

Percebe-se que o0 uso de meios legais para essa pratica se torna relevante na medida
em que é importante que esses elementos probatérios sejam utilizados em uma futura acéo
judicial para formar a convicg¢do do julgador sobre a certeza da ocorréncia das infragcdes penais
imputadas ao individuo.

Resultado dessas investigacOes sao elementos informativos obtidos de forma obscura,
oriundos de diligéncias ndo anteriormente documentadas, adquiridos através de mandados sem
destinatarios especificos, falsas dentincias anénimas e encontros fortuitos de provas feitos de
forma simulada.

De forma exata, Rosa (2021, pags. 389-390) ressalta o carater antidemocratico do
fishing expedition, pois viola os limites legais impostos aos meios de obtencdo de provas
permitidos pela legislacéo brasileira.

Trata-se de uma forma de investigacdo na qual os agentes estatais buscam combater a
criminalidade a qualquer custo, mesmo se for necessério agir de ma-fé e atropelar direitos

fundamentais dos investigados.
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Ressaltando a importancia do cumprimento de regras processuais, mesmo que de
forma a restringir os meios para demonstrar a materialidade e autoria de todos o0s crimes,
Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2011, pag. 124) afirmam que, do mesmo modo que o
objetivo do processo ndo ¢ a aplicagdo da pena a qualquer custo, “a verdade deve ser obtida de
acordo com uma moral inatacavel”.

Justamente por isso é que o processo penal, de acordo com Lopes Jr. (2019, pag. 413),
€ um instrumento para a reconstrucao historica de um fato criminoso. No entanto, praticas como
a pescaria probatoria transformam o estado em um permanente sentinela, que em vez de apurar
praticas histéricas, imagina a ocorréncia de crimes, faz previsfes e atua de forma aleatoria e
imotivada, como bem afirma Philipe Benoni Melo e Silva (2017).

Além de se distanciar da natureza de reconstrucdo historica do inquérito policial, a
vedacdo a pescaria probatoria ganha motivacéo no fato de que sua pratica viola os limites legais
impostos aos meios de obtencdo de prova, contrariando direitos fundamentais, mesmo que de
forma temporaria, sem apresentar justificativas plausiveis para tanto.

Um exemplo jurisprudencial recente do reconhecimento da pratica de fishing
expedition é o da Reclamacdo n° 43.479 - Rio de Janeiro, relator Ministro Gilmar Mendes,
julgada em 10 de agosto de 2021, pelo Supremo Tribunal Federal.

Naquele precedente, foi declarada a nulidade de uma medida de busca e apreenséo
realizada em 75 escritérios de advocacia, por ser constatada que a medida foi resultado de
fishing expedition e violacdo as prerrogativas da advocacia.

O processo envolvia a Fecormércio do Rio de Janeiro. O reclamante Orlando Diniz
celebrou um acordo de colaboracdo premiada com o Ministério Publico Federal do Rio de
Janeiro, em que delatava o envolvimento de dezenas de escritérios de advocacia em crimes
contra a administragdo publica.

Em razdo das informagdes dadas por Orlando Diniz, foi realizada a busca e apreenséo
em 75 (setenta e cinco) escritorios de advocacia, usando fundamentacdo genérica e néo
delimitada. Na peca ministerial, que solicitou a medida e na decisdo que a deferiu, ndo foram
indicados fundamentos faticos e juridicos que justificassem a operagcdo em todos os imdveis
elencados, muito menos especificacdo da necessidade da medida em cada um dos locais.

Cumulado com o fato da busca e apreensdo acima ter sido realizada apos finalizado o
inquérito policial e recebida a denuncia contra os advogados, € perceptivel a intengdo do MPF
de “pescar" provas de quaisquer crimes que 0s advogados poderiam ter cometido.
Demonstragéo disso € que 0s requisitos necessarios para a realizagdo da medida cautelar foram
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ignorados em prol da ambicéo de colher quaisquer provas que sustentem acusagdes atuais ou

futuras.

3.1 Os cases de fishing expedition sob a oOtica da jurisprudéncia brasileira

Apesar de ser comumente realizado em investigacdes policiais no &mbito do direito
penal, o fishing expedition ndo é amplamente discutido na jurisprudéncia brasileira.

Para ter uma amostra de como se encontra o cenario nacional em relacdo ao tema,
realizou-se uma busca jurisprudencial nos portais eletronicos do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justica. Essa pesquisa foi feita do seguinte modo: digitando-se o termo
fishing expedition no mecanismo de busca de jurisprudéncias dos portais eletrdnicos desses
tribunais.

De forma a filtrar os resultados obtidos, para analisar a incidéncia dessa tese em
julgados que versem especificamente sobre a ocorréncia da pescaria probatdria em
investigacGes do crime descrito no artigo 33, caput, da lei n°® 11.343/06, foi acrescentado o
termo “trafico de drogas” no mecanismo de busca desses portais, juntamente com o termo
fishing expedition. Dessa forma, € visivel quantas vezes a tese foi suscitada em julgados
envolvendo esse crime.

No portal do Supremo Tribunal Federal foram encontrados apenas 01 (um) acérdao, e
06 (seis) decisbes monocraticas. No Unico acérddo citado, o Recurso Extraordinario n°
1055941/SP, ndo ocorreu o crime de trafico de drogas, sendo que o termo foi citado apenas de
forma exemplificativa pelo relator.

Dentre as decisdes monocréaticas do Supremo Tribunal Federal, ndo foram analisados
em seu mérito o Habeas Corpus n° 220877/CE; tampouco o Habeas Corpus n° 184001/PR.

Quanto aos demais precedentes do Supremo Tribunal Federal: Habeas Corpus n°
202421/PR; Habeas Corpus n° 218389/SP; Agravo Regimental em Habeas Corpus n°
1397275/SC; e Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°® 182514/SC, a parte autora alegou, em
todos 0s casos, a ocorréncia de fishing expedition na medida de busca e apreensdo domiciliar,
afirmando que a medida foi realizada pela policia judiciaria de forma ilegal, por ndo haverem
fundadas razdes para a sua realizagdo. Entretanto, apesar de a pescaria probatoria ser uma
pratica cuja existéncia teodrica é reconhecida pelos relatores, ela ndo foi reconhecida em

nenhuma das decisdes.
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No portal do Superior Tribunal de Justica, foram encontrados 11 (onze) acérdaos e
196 (cento e noventa e seis) decisdes monocraticas em que o termo “trafico de drogas” e fishing
expedition foram citados conjuntamente.

Nesse estudo, nos restringiremos a analise geral apenas dos acordaos acima, visto que
demonstram de forma clara a posigédo desse tribunal quanto ao tema e as circunstancias mais
comuns em que as partes alegam a ocorréncia da pescaria probatoria.

Foi realizada a andlise dos acordaos e percebeu-se que € comum a alegacdo de
ocorréncia de fishing expedition nas seguintes situacdes: a) durante a realizacdo de busca
pessoal, quando essa medida culminou na apreensédo de drogas; b) durante a busca domiciliar e
que resultou na apreensdo de drogas mantidas em depdsito ou em objetos que indiquem a
traficancia de entorpecentes; ¢) durante o cumprimento de mandado de prisdo e seu uso ilicito
como justificativa para a realizacdo de outras medidas ndo judicialmente permitidas; d) durante
a realizacdo da prisdo em flagrante motivada pelo crime de trafico de drogas.

Haja vista as circunstancias especiais que envolvem a ocorréncia de fishing expedition
em 04 (quatro) situacdes distintas acima citadas, faremos uma breve exposicdo dos argumentos
suscitados em cada uma delas perante o Superior Tribunal de Justica, em cada uma das
hipoteses.

Inicialmente, no que tange a primeira hip6tese, quanto aos casos de busca pessoal,
foram encontrados ao menos trés cases, julgados pelo Superior Tribunal de Justica, ventilados
nos seguintes precedentes: Habeas Corpus n°® 774140/SP; Habeas Corpus n°® 742815/GO; e
Recurso em Habeas Corpus n® 158580/BA, todas as ordens concedidas pelo Superior Tribunal
de Justica.

Nos cases citados, em nenhum deles havia sido expedido o mandado de busca pessoal
contra o autor, sendo que a justificativa dada pelos policiais para realizarem a medida foi a
existéncia de fundadas suspeitas de que havia objetos ilicitos com ele, o que se confirmou
atraves da apreensao de drogas e a consequente prisdo em flagrante.

O argumento suscitado pela defesa nos trés acérddos sobre o tema foi de que néo
haviam fundadas razdes que justificassem a busca pessoal do autor, sendo que ela ocorreu em
decorréncia da mera arbitrariedade dos policiais que realizaram a medida, que usaram
justificativas vagas como “comportamento suspeito” para “pescar” provas contra os individuos
revistados.

A tese foi acolhida nas seguintes decisoes, julgadas pelo Superior Tribunal de Justica:
Habeas Corpus n° 774140/SP, e Recurso em Habeas Corpus n°® 158580/BA. Nesses julgados, a
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arbitrariedade policial ocorrida durante a busca e apreensdo foi reconhecida e decretou-se a
ilicitude das provas obtidas.

Na segunda hipotese, ainda dentre os julgados pelo Superior Tribunal de Justica,
guanto aos casos de busca domiciliar, foram encontrados ao menos dois precedentes, sendo
eles: Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus n® 158643/RS; e Agravo
Regimental no Habeas Corpus n° 704015/GO.

N&o foi reconhecida a ilegalidade da busca domiciliar no Agravo Regimental no
Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n°® 158643/RS, porém, foi caracterizado o fishing
expedition na busca e apreensdo domiciliar no caso do Agravo Regimental no Habeas Corpus
n°®704015/GO, ambos julgados pelo Superior Tribunal de Justica que decretou ilicitas as provas
obtidas em sua decorréncia.

Na situacao acima, a fundamentacdo da defesa foi no sentido de que a busca domiciliar
tinha sido realizada sem justificativas plausiveis e sem mandado judicial que a permitisse a
medida. No caso, teve papel fundamental a situacdo de constante flagrante delito quanto ao
crime de trafico de drogas, sendo utilizada para justificar a entrada forcada e ndo fundamentada
na residéncia em questao.

Por fim, em sede de terceira hipGtese, trazida a partir de diversas medidas ilicitas
executadas com nitido desvio de finalidade, é marcada pelo momento de cumprimento de
mandado de prisdo em aberto em desfavor do réu ou investigado. As autoridades responsaveis
pelo cumprimento da ordem de prisdo aproveitam o ensejo para executar diligéncias invasivas
e ndo autorizadas, em busca do maximo de objetos ilicitos que pudessem ser encontrados para
aumentar o rol de acusacdes.

A partir de uma anélise atilada sobre os precedentes dessa hipétese, observou-se que
ocorreram situagdes faticas bem similares nos seguintes casos, julgados pelo Superior Tribunal
de Justica: Recurso Ordinério em Habeas Corpus n° 165982/PR; Habeas Corpus n° 732986/SC;
Agravo Regimental no Habeas Corpus n® 733910/SC, Habeas Corpus n°® 727755/RJ; e Habeas
Corpus n°® 732490/PA.

As circunstancias que envolveram os cases acima mencionados podem ser descritas a
partir da seguinte narrativa: havia um mandado de prisdo em aberto contra o autor, motivado
por crimes anteriormente investigados pela policia judiciaria; os policiais se dirigiram a
residéncia onde estava o autor para realizarem o cumprimento do referido mandado; o interior
da residéncia foi vasculhado pelos agentes do estado, mesmo ap0s realizada a prisdo do
destinatario do mandado; em razdo dessa varredura no imdvel foram apreendidas drogas,

caracterizando o flagrante delito do crime descrito no artigo 33, caput, da Lei n® 11.343/06.
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Adiante, no bojo do Habeas Corpus n° 663.055/MT, julgado pelo Superior Tribunal de
Justica, ocorreu uma situacdo diferente. Nesse precedente, 0s policiais entraram em uma
residéncia onde achavam que o autor estava, sem mandado de busca domiciliar, para realizarem
a prisdo em flagrante dele pelo crime de falsa identidade. O imovel foi revistado pelos policiais
e foram encontradas drogas escondidas em um quarto, configurando também o flagrante delito
pelo crime de tréfico de drogas.

No caso acima, foi decretada a ilicitude da busca e apreensdo domiciliar e também da
quebra de sigilo de dados de aparelho celular, apreendido no interior da residéncia.

Nos demais casos acima mencionados, que versam sobre medidas ilicitas executadas
com desvio de finalidade, o fishing expedition foi reconhecido e declaradas ilicitas todas as

provas obtidas através dele.

3.2 A pratica de fishing expedition no crime de trafico de drogas

Através da analise da aplicacdo do conceito de fishing probatoério, no contexto do
trafico de drogas, nas jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica, ficou evidente que esta € uma préatica que ocorre, ha maioria das vezes, durante o
inquérito policial ou mesmo antes dele ser instaurado, por conta de eventual prisdo em flagrante.

O uso de mandados de prisao para “pescar” quaisquer outras provas incriminadoras
contra o individuo investigado é uma das formas mais vistas na pesquisa jurisprudencial, de
fishing expedition, na qual se ultrapassa os limites permitidos pela legislacdo brasileira, em
claro desvio de finalidade em prol da expectativa de apreender drogas ou objetos ilicitos.

Também é comum o uso de buscas pessoais e domiciliares, sem fundadas razées, como
forma de fishing expedition, na medida em que meios legais de obtengéo de prova séo utilizados
de forma extensiva e ndo fundamentada para colherem elementos incriminadores.

Medidas como buscas domiciliares, buscas pessoais, quebra de sigilo de dados
telefénicos, interceptacdes telefonicas, entre outras, sdo restritivas de direitos fundamentais, por
isso, como ensina Lopes Jr. (2019, pag. 504) devem ser excepcionais, vinculadas e limitadas.

De forma complementar, Rosa (2021) também ressalta que medidas cautelares
probatdrias e investigacdes precisam definir previamente seu objeto, respondendo as seguintes
questdes: “quem, quando, como, onde, por ¢ para qué, o que, com que motivagao”.

Essa utilizagdo de meios legais para a realizacdo de uma colheita de provas ilimitada
é descrita por Rosa (2021, pag. 389-390) como uma das facetas do fishing expedition. Segundo

ele, é caracteristico dessa pratica o aproveitamento de espacos de exercicio de poder para violar
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os limites impostos pela lei quanto aos atos investigatorios, facilitando, desse modo, a violagédo
dos direitos fundamentais do investigado.

Outro grande problema envolvendo a préatica de fishing expedition em investigagdes
quanto ao crime de trafico de drogas € a sua situacdo de crime permanente e como isso é
utilizado de forma reiterada, pelos agentes estatais, para justificar a violagdo aos direitos a
inviolabilidade de domicilio, a integridade fisica, a privacidade etc.

Segundo Masson (2019, pag. 170), crime permanente ¢ “aquele cuja consumagao se
prolonga no tempo”. Nesse sentido, diversas condutas elencadas no artigo 33, caput, da Lei n°
11.343/06, tais como “ter em deposito”, “trazer consigo”, “guardar”, sdo infragdes criminosas
classificadas como permanentes.

Flagrante, segundo Tavora e Alencar (2021, pag. 943), ¢ o “delito que ainda queima,
ou seja, € aquele que esta sendo cometido ou acabou de sé-lo”. E essa, portanto, a situacio que
o crime de trafico de drogas esta submetido em razdo de seu carater permanente: € possivel que
o individuo seja preso em flagrante a qualquer momento, enquanto ndo esteja cessada a pratica
criminosa.

Dito isso, a Constituicdo Federal, no seu artigo 5° inciso XI, permite que a
inviolabilidade de domicilio seja mitigada em casos de flagrante delito. De forma
complementar, o artigo 303 do CPP dispde que: “nas infragdes permanentes, entende-Se 0
agente em flagrante delito enquanto nao cessar a permanéncia.”

Exemplificando essa situacdo, na hipétese em que um individuo possuir um grande
estoque de drogas em sua residéncia, a qualquer momento a policia judiciaria podera ingressar
no local, desde que tenha fundadas suspeitas da ocorréncia de crime no imovel, por se tratar de
situacdo de constante flagrante delito.

A problemética se concentra nos casos em que policia judiciaria, em clara situagédo de
fishing probatorio, ingressa em residéncias sem justificas plausiveis, justificando uma eventual
apreensdo de drogas pela situacdo de permanente flagrante delito a que o crime descrito no
artigo 33, caput, da Lei n® 11.343/06 esta caracterizado.

Lopes Jr. (2019, pag. 616-617) compreende bem a gravidade dessa situagdo e exple a
tendéncia atual da doutrina e jurisprudéncia brasileiras, que passaram a requerer que a policia
judiciaria demonstre de que forma sabia da existéncia do crime permanente e da sua situacao
de flagrante, exigindo que esse conhecimento seja prévio a busca domiciliar realizada.

Exemplo dessa tendéncia jurisprudencial é a disposicdo do Supremo Tribunal Federal,
em Recurso Extraordinario n° 603.616/Rond6nia, que dispbs "a entrada forcada em domicilio,
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sem uma justificativa prévia conforme direito € arbitraria. N&o sera a constatacdo de situagdo

de flagréncia, posterior ao ingresso que justificard a medida".

Ocorre que no fishing expedition ndo ha esse prévio conhecimento da situacdo de
flagrancia. Nele, somente ap6s a apreensdo de objetos ilicitos (como drogas ou apetrechos
caracteristicos do trafico de drogas) é que se constata a existéncia do flagrante delito.

Nas licGes de Rosa, citado por Lopes Jr. (2019, pag. 617), de nenhum modo pode ser
reconhecido o flagrante permanente “imaginado”, na qual o agente estatal realiza uma busca
domiciliar ou pessoal motivado por meras intuigfes subjetivas e achismos, mesmo que esses
achismos sejam confirmados posteriormente.

Mais uma vez retornamos aos ensinamentos de Philipe Benoni Melo e Silva (2017),
que ressalta o carater “vidente” de pescarias probatdrias, em que se ignora o objetivo primeiro
do inquerito policial de apurar fatos passados, e volta-se para as infinitas possibilidades ilicitas
que possam estar sendo cometidas pelo individuo investigado, mesmo que ndo se saiba quais

sdo elas, apenas acredita que “possa haver algo ilicito”.

CONSIDERACOES FINAIS

O cerne da pesquisa esta assentado na analise da prética ilicita de fishing expedition,
assim cunhada pela jurisprudéncia brasileira e pela doutrina. O conceito, proveniente da
doutrina juridica estadunidense, vem sendo utilizado para caracterizar préticas investigativas
ilicitas e violadoras de garantias fundamentais. Apesar dessa pratica possuir particularidades
proprias, ela € aplicada durante a investigacao das mais diversas infracdes penais, inclusive na
apuracdo do crime descrito no artigo 33, caput, da lei n® 11.343/06.

Nesta linha, o presente estudo visou analisar de que forma a pescaria probatoria vem
sendo reconhecida em agfes penais do crime de trafico de drogas, e de que forma as
peculiaridades desse tipo penal afetavam no modo como meios licitos de obtengdo de prova e
mandados judiciais eram subvertidos para atender os objetivos desta pratica ilicita.

Para falarmos sobre a ilicitude das provas obtidas atraves de fishing expedition, antes
destacamos a definicdo de prova ilicita, como sendo aquela produzida com violagdo de normas
constitucionais ou legais, ressaltando sua inadmissibilidade frente aos direitos fundamentais
assegurados pelo ordenamento juridico brasileiro.

Em seguida, realizou-se uma pesquisa bibliografica e constatou-se que a pescaria

probatéria € uma pratica comum na esfera criminal, que consiste em uma investigacdo
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desnecessariamente ampla e genérica que ultrapassa limites legais e atropela direitos
fundamentais dos investigados.

Os conceitos de prova ilicita e de fishing expedition se relacionam na medida em que,
por violar direitos fundamentais e nao respeitar limites legais durante a fase da investigacéo
preliminar, sdo ilicitas as provas obtidas através da pesca probatoria, devendo elas serem
excluidas do rol de provas a serem analisadas pelo magistrado na confecgdo da sentenca.

A partir do conceito de fishing expedition, visando verificar de que modo ele estava
sendo aplicado em procedimentos relativos ao trafico de drogas, foi realizada uma pesquisa
qualitativa sobre a jurisprudéncia brasileira, notadamente nos portais do Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica, pela qual foi possivel verificar a existéncia deste método
investigativo, o qual desagua na decretacdo da ilicitude das obtidas no @mbito do crime de
trafico de drogas.

Apurou-se que as modalidades mais rotineiras de pesca probatéria no crime de trafico
de drogas, segundo a jurisprudéncia analisada, acontecem em buscas pessoais sem fundadas
razdes, na utilizacdo de mandados de prisdo em aberto como desculpa para a colheita de provas,
no uso do flagrante delito como justificativa para a violacdo de direito a privacidade e
intimidade, além de buscas pessoais e domiciliares feitas de forma arbitraria e sem
fundamentacOes idoneas que as justifiquem.

Entretanto, é relevante afirmar que a pesquisa jurisprudencial, utilizada para analisar
as situacOes faticas em que foi reconhecida a pratica de fishing expedition, foi limitada quanto
aos tribunais e decisdes analisadas. Para uma visibilidade maior de como o tema estd sendo
tratado pelos tribunais e para ter uma amostragem de outros meios utilizados por agentes
estatais (mesmo que com uma menor incidéncia) como forma de fishing probatorio, seria
necessaria uma ampla andlise da jurisprudéncia de todos os Tribunais de Justica e Tribunais
Regionais Federais, além da analise de todas as decisdes sobre o tema no Superior Tribunal de
Justica e Supremo Tribunal Federal.

Assim sendo, mesmo com uma amostragem restrita aos Tribunais Superiores, foi
possivel analisar a similaridade dos mecanismos de fishing expedition utilizados para a colheita
ndo razoavel de provas do crime de trafico de drogas. Esta analise é relevante para identificar a
forma como essa pratica ocorreu em casos pretéritos, de modo que auxilia os operadores do
direito a identificarem, com mais facilidade, quando isto ocorre em uma situacéo concreta.

Considerando todos os argumentos demonstrados, € preciso destacar que a protecao

dos direitos fundamentais do individuo, mesmo durante a fase pré-processual, é algo de suma
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importancia e deve ser defendido quando confrontado pela busca por provas incriminadoras a
qualquer custo.

Por isso, tendo em vista a analise das decisdes proferidas pelos tribunais superiores,
entendemos ser positivo o direcionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justica sobre o tema, visto que a préatica de fishing expedition esta sendo
reconhecida, acertadamente, como ilicita e prejudicial ao estado democréatico de direito.

O processo penal, apesar de sua natureza instrumental, atua como protetor do individuo
frente as possiveis arbitrariedades do estado, sendo o agente detentor do poder punitivo. Através
dos limites aos meios de obtengéo de prova, o estado busca, entre outras finalidades, a protecéo
de direitos fundamentais que possam ser infringidos nesse procedimento, tais como o direito a
inviolabilidade de domicilio, a intimidade, e a liberdade.

Tais atribui¢bes do processo penal tornam inaceitavel a pratica de fishing expedition
no contexto juridico brasileiro, por ser um meio de violar direitos fundamentais, subverter a
I6gica garantidora do processo penal e conseguir uma condenagdo penal a qualquer custo,
ignorando-se a forma moral com que a investigacdo preliminar e o processo penal devem ser

conduzidos.
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