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RESUMO

O presente trabalho de pesquisa tem como objeto analisar a Fishing
Expedition e o Principio da Serendipidade sob o enfoque do limiar sutil das provas
reconhecidas pelo Superior Tribunal de Justica no ambito da investigacédo criminal.
Nesse contexto, a partir de uma abordagem de pesquisa que permita uma analise
aprofundada e critica do tema. A hipdtese central que conduz o estudo é: a grande
similitude entre o Fishing Expedition e o Principio da Serendipidade e as
consequéncias de suas aplicagées no Processo Penal. O objetivo geral da pesquisa
€ esmiucar 0s conceitos, mostrando a importancia de suas aplicacbes e a
necessidade de fiscalizagdo da investigacao criminal. Em uma breve reviséo histérica
e doutrinaria analisa-se a origem, a definicdo e as caracteristicas principais e as
formas de materializacdo do Fishing Expedition. Estuda-se a evolugdo histérica, o
conceito e a contextualizacdo doutrinaria, bem como as caracteristicas e formas de
materializag&do do Principio da Serendipidade. Verificam-se os critérios adotados pelo
Superior Tribunal de Justica para distinguir as categorias abordadas e as
consequéncias da aplicacao do Fishing Expedition no processo penal. Analisam-se as
consequéncias da aplicacéo do Fishing Expedition no processo penal. De forma critica
analisa-se 0 Recurso em Habeas Corpus 153.988/SP, apresentando as
caracteristicas e os desdobramentos do caso André do RAP. Também se realiza uma
andlise critica do Recurso em Habeas Corpus n° 153.988/SP a luz das categorias
abordadas. Partindo-se de uma premissa geral, em seguida, aplica-se o raciocinio
l6gico ao fornecer argumentos e evidéncias especificas, que sustentem essa
afirmacdo ou teoria. Para tanto, serdo utilizados o método de abordagem dedutivo e
argumentativo, a fonte de pesquisa bibliogréfica, as técnicas do referente, da
categoria, do conceito operacional e do fichamento.

Palavras-chave: Fishing Expedition. Principio da Serendipidade. Investigacéo
Criminal.



ABSTRACT

This research work aims to analyze Fishing Expedition and the Principle of
Serendipity under the subtle threshold of evidence recognized by the Superior Court
of Justice in the context of criminal investigation. In this context, through a research
approach that allows for a thorough and critical analysis of the topic. The central
hypothesis guiding the study is: the great similarity between Fishing Expedition and
the Principle of Serendipity and the consequences of their applications in Criminal
Procedure. The general objective of the research is to dissect the concepts,
demonstrating the importance of their applications and the need for oversight of
criminal investigation. In a brief historical and doctrinal review, the origin, definition,
main characteristics, and forms of materialization of Fishing Expedition are analyzed.
The historical evolution, concept, and doctrinal contextualization, as well as the
characteristics and forms of materialization of the Principle of Serendipity, are studied.
The criteria adopted by the Superior Court of Justice to distinguish the categories
addressed and the consequences of the application of Fishing Expedition in criminal
proceedings are verified. The consequences of the application of Fishing Expedition in
criminal proceedings are analyzed. In a critical manner, the Writ of Habeas Corpus
153.988/SP is analyzed, presenting the characteristics and developments of the André
do RAP case. A critical analysis of the Writ of Habeas Corpus No. 153.988/SP is also
carried out in light of the categories addressed. Starting from a general premise, logical
reasoning is then applied to provide arguments and specific evidence that support this
assertion or theory. To this end, the deductive and argumentative approach method
will be used, along with bibliographic research sources, and techniques such as the
referent, category, operational concept, and note-taking.

Key-words: Fishing Expedition. Principle of Serendipity. Criminal Investigation.
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1 INTRODUCAO

A prética do Fishing Expedition no contexto do processo penal tem despertado
preocupacodes éticas e legais, desafiando os fundamentos do sistema juridico e os
direitos individuais garantidos pela Constituicdo Federal.

O referido expediente, caracterizado pela busca indiscriminada e
despropositada por evidéncias incriminatorias, levanta questbfes essenciais
relacionadas a protecdo dos direitos individuais e a garantia do devido processo legal.

O termo Fishing Expedition descreve uma investida em busca de algo
incriminatério sem uma justificativa razoavel ou legalmente justificada, violando
principios fundamentais do sistema juridico e questionando a integridade do sistema
de justica.

Para entender a gravidade desse expediente e suas implicagcfes, € crucial
analisar os critérios estabelecidos pelos tribunais superiores para distinguir o Fishing
Expedition de condutas legitimas.

O debate sobre os critérios adotados pelos Tribunais Superiores para
distinguir o Fishing Expedition do Principio da Serendipidade, bem como as
implicacbes da sua aplicacdo no processo penal, revela a importancia de garantir a
efetividade da justica, a preservacao dos direitos fundamentais dos cidadéos e o
devido processo legal.

No caso Hickman v. Taylor, onde questdes legais relacionadas a descoberta
de provas e ao privilégio advogado-cliente em um contexto de litigio civil sdo tratadas,
surge pela primeira vez o termo Fishing Expedition.

O referido caso oferece um contexto importante para entender as questdes
relacionadas a descoberta de provas e a ética no processo legal. A partir dai, evolui-
se para uma compreensdo mais profunda e abrangente do Fishing Expedition,
destacando sua natureza especulativa e indiscriminada.

O Recurso em Habeas Corpus n°® 153.988/SP, que versa sobre a prisédo
preventiva de André Oliveira Macedo, mais conhecido como André do Rap, suscitou
uma série de debates juridicos acerca da legalidade das diligéncias policiais e da
validade das provas obtidas durante o cumprimento do mandado de prisao.

O caso em testilha teve origem em uma residéncia em Angra dos Reis/RJ,

despertou a atencdo da comunidade juridica devido as circunstancias em que se deu
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a apreensao de diversos objetos, incluindo celulares e computadores, e a posterior
autorizacdo para acesso aos dados desses dispositivos eletrénicos.

Diante desse contexto, propfe-se uma analise critica dos eventos que
envolveram a prisdo de André do RAP, desde o cumprimento do mandado até a
deciséo judicial que autorizou a extragao de dados dos aparelhos eletrénicos.

Questdbes como a legalidade das apreensbes, a observancia dos
procedimentos previstos em lei e os limites da atuacédo policial foram amplamente
discutidas no desenrolar deste caso.

O trabalho de pesquisa em testilha visa examinar detalhadamente o Recurso
em Habeas Corpus n° 153.988/SP, oferecendo uma andlise critica dos principais
aspectos envolvidos, desde as circunstancias da prisdo de André do RAP até os
desdobramentos juridicos que culminaram na decisédo de reconhecer a nulidade da
busca e apreensao dos bens, bem como das provas derivadas desse procedimento,
e, consequentemente, determinar o trancamento do inquérito policial instaurado com

base nessas evidéncias.
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2 REVISAO HISTORICA E DOUTRINARIA DAS CATEGORIAS ABORDADAS

O presente capitulo visa abordar o conceito de Fishing Expedition, pratica de
busca indiscriminada e ndo fundamentada por evidéncias, muitas vezes realizada
para encontrar algo incriminatério sem justificativa razoavel. Ele discute a origem
desse termo em casos legais, como o caso Hickman v. Taylor e o caso Estados Unidos
v. Nixon, destacando a importancia de equilibrar a busca pela verdade com a protecéo
dos direitos individuais.

Além disso, definiremos o Fishing Expedition, que trata de uma investigacéo
especulativa e indiscriminada, que busca provas sem uma causa provavel especifica,
infringindo garantias constitucionais. Ele também descreve caracteristicas e formas
de materializacéo do Fishing Expedition, como mandados genéricos, vasculhamento
de celulares e busca pessoal sem fundadas suspeitas, destacando suas violagdes aos
direitos individuais e a legalidade.

Em seguida, o texto introduzira o Principio da Serendipidade, que se refere a
admissibilidade de provas obtidas incidentalmente durante diligéncias legalmente
autorizadas, mesmo que n&o estejam diretamente relacionadas ao objeto da
diligéncia. Ele explora a evolugdo histérica desse principio, suas definicbes
doutrinarias e a contextualizacéo juridica brasileira, destacando sua importancia para
a busca pela verdade no processo penal.

Finalmente, serdo analisadas as caracteristicas e formas de materializacdo
do Principio da Serendipidade, destacando contextos como buscas e apreensdes,
interceptacdes de comunicacdes e colaboracdo de testemunhas, enfatizando a
importancia de sua aplicacéo responsavel e respeitando os direitos fundamentais das

partes envolvidas no processo.

2.1 O FISHING EXPEDITION

O termo Fishing Expedition descreve uma busca indiscriminada e né&o
fundamentada por evidéncias, geralmente realizada com o objetivo de encontrar algo
incriminatdrio, sem uma justificativa razoavel ou até sem qualquer justificativa. Essa
pratica levanta preocupacdes éticas e legais fundamentais, especialmente no que diz
respeito a protecdo dos direitos individuais, consagrados na Constituicdo Federal, e

ao devido processo legal.
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2.1.1 Origem da pratica do Fishing Expedition

A primeira vez que se fala em Fishing Expedition é no caso Hickman v. Taylor,
onde questdes legais relacionadas a descoberta de provas e ao privilégio advogado-
cliente em um contexto de litigio civil sédo tratadas.

O referido caso trata-se de um acidente maritimo envolvendo o rebocador “JM
Taylor”, cujos proprietarios, representados por advogados, buscaram a defesa contra
possiveis acdes judiciais e iniciaram processos contra a ferrovia responséavel pelo
carro flutuante rebocado.

Durante a fase preparatéria do processo, os advogados entrevistaram
testemunhas e obtiveram declaracdes, alegadamente protegidas pelo privilégio
advogado-cliente.

O requerente, buscando acesso a essas declaracoes, interpés uma ag¢ao no
tribunal federal sob a Lei Jones. No entanto, os réus, invocando o privilégio advogado-
cliente, recusaram-se a divulgar o conteudo das declaracoes.

O tribunal de primeira instancia inicialmente determinou que tais informagdes
nao estavam protegidas pelo privilégio advogado-cliente, ordenando a sua divulgacéo.

No entanto, o Tribunal de ApelacBes reverteu essa decisdo, argumentando
que as declaragdes constituiam o “produto do trabalho do advogado” e, portanto,
estavam protegidas pelo privilégio advogado-cliente, conforme estabelecido pelas
Normas Federais de Processo Civil.

A referida divergéncia de entendimento entre os tribunais distritais sobre a
aplicacao do privilégio advogado-cliente motivou a intervencao da Suprema Corte dos
Estados Unidos, que concedeu certiorari, um processo de revisado a ser analisado pela
Suprema Corte estadunidense.

Neste caso, a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu manter a deciséao
do Tribunal de Apelacdes, determinando que os escritos pelo advogado fossem
mantidos em sigilo, uma vez que ndo foram apresentadas nos autos quaisquer
tentativas de demonstracdo da raz&o pela qual o advogado Fortenbaugh deveria
apresentar suas declaragdes escritas, nao podendo “O antigo grito de ‘expedigéo de
pesca’ ja nao pode servir para impedir uma parte de investigar os factos subjacentes

ao caso do seu oponente”.
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Embora o caso Hickman v. Taylor ndo aborde diretamente o conceito de
Fishing Expedition, ele fornece um contexto importante para entender questdes
relacionadas a descoberta de provas, privacidade e ética no processo legal,
destacando a importancia de encontrar um equilibrio entre a busca pela verdade e a
protecao dos direitos individuais, temas centrais no debate sobre Fishing Expedition e
praticas de investigacdo legais.

Outra abordagem interessante sobre o Fishing Expedition é o caso Estados
Unidos v. Nixon, que foi um marco na historia legal e politica dos Estados Unidos que
envolveu o presidente Richard Nixon e o escandalo Watergate.

No contexto do caso Estados Unidos v. Nixon, o Fishing Expedition é
associado ao pedido do procurador especial Archibald Cox para que Nixon entregasse
as fitas de gravacéo das conversas na Casa Branca.

Nixon resistiu a essa intimacgéo, alegando imunidade executiva e desafiando
a autoridade do tribunal. Sua equipe legal argumentou que o pedido do procurador
especial era excessivamente amplo e ndo tinha uma base suficientemente especifica.

No entanto, a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu unanimemente que
Nixon deveria entregar as fitas, destacando que a imunidade presidencial ndo era
absoluta e deveria ser equilibrada com a necessidade do governo de obter
informacdes para cumprir seus deveres constitucionais.

A referida decisdo da Suprema Corte foi crucial para o desenrolar do
escandalo Watergate, pois as fitas continham evidéncias incriminatérias que
acabaram levando a renuncia de Nixon.

Embora o termo Fishing Expedition n&o seja usado explicitamente no contexto
do caso Estados Unidos v. Nixon, a batalha legal em torno da entrega das fitas pode
ser vista como uma tentativa do governo de evitar uma busca indiscriminada por
informacdes. No entanto, a Suprema Corte determinou que, dadas as circunstancias

e a gravidade das acusacoes, o pedido do procurador especial era justificado.

2.1.2 Definicéo de Fishing Expedition

O Fishing Expedition, em traducéo livre, significa “expedicao de pesca”’. O
termo remete a incerteza inerente as expedicdes de pesca, onde os pescadores

deslocam-se para um rio ou lago na esperancga de encontrar peixes no local, sem, no
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entanto, ter a certeza de que realmente havera peixes ali, tampouco as espécies ou a
guantidade, apenas partindo da convic¢do de existéncia, uma vez que se trata do
habitat natural do animal.

De forma semelhante, acontece no ambito da colheita de provas do Processo
Penal, quando, durante a realizagdo de diligéncias para a apuracdo de um possivel
fato delituoso — onde nédo se tem indicios de quem seria 0 autor de um crime,
tampouco qual crime teria sido praticado —, subvertem-se as garantias constitucionais
para justificar uma (possivel, mas incerta) acao penal futura.

Desta maneira, como conceituado por Morais da Rosa, o Fishing Expedition
trata-se de uma caca abstrata, sem uma finalidade ou ainda que vai além dos limites

autorizados, a saber:

A procura especulativa, no ambiente fisico ou digital, sem “causa provavel”,
alvo definido, finalidade tangivel ou para além dos limites autorizados (desvio
de finalidade), de elementos capazes de atribuir responsabilidade penal a
alguém (Rosa, 2021, p. 389)

No mesmo sentido, Melo e Silva complementa o referido conceito,
preceituando que o Fishing Expedition € uma investigacao especulativa feita ao acaso,

com finalidade e esperanca de coletar quaisquer provas de quaisquer delitos futuros:

Trata-se a fishing expedition de wuma investigacdo especulativa
indiscriminada, sem objetivo certo ou declarado, que “langa” suas redes com
a esperanga de “pescar”’ qualquer prova, para subsidiar uma futura acusacgao.
Ou seja, é uma investigacao prévia, realizada de maneira muito ampla e
genérica para buscar evidéncias sobre a pratica de futuros crimes. Como
consequéncia, ndo pode ser aceita no ordenamento juridico brasileiro, sob
pena de malferimento das balizas de um processo penal democratico de
indole Constitucional (Melo e Silva, 2017, p. 12) (Grifo nosso).

Assim, percebe-se que a pescaria probatéria no ambito do Processo Penal
refere-se a investigacdo sem indicios minimos de autoria ou materialidade de um
delito, onde se inverte a légica constitucional de garantia de direitos individuais, tais
como a privacidade e inviolabilidade de domicilio, para, literalmente, “pescar” provas

gue possam dar causa a uma acao penal futura.

2.1.3 Caracteristicas Principais e formas de materializacdo do Fishing

Expedition
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Ao compulsar a definicdo de Fishing Expedition, abordada no tépico anterior,
Vé-se que o instituto se caracteriza quando ha desvio de finalidade em uma diligéncia
a ser cumprida, bem como em investigacdes sem um escopo definido, ou pelo menos
tangivel, além de quando séo ultrapassados os limites impostos as cautelares objeto
de uma investigagéo.

Na concepcao de Silva e Rosa (2022, p. 48), para haver o Fishing Expedition,
primeiro instaura-se um inquérito policial, que por sua vez é extenso sem necessidade,
depois uma investigacado segue sem um objetivo especifico, esperando encontrar uma
prova incriminadora ou pelo menos digna de apreciacdo, para sé assim, instaurar-se
uma acao penal.

Rosa (2021) exemplifica as formas de materializacdo da expedicdo de pesca,

gue serdo objeto de uma andlise mais aprofundada a seguir:

A criatividade dos agentes publicos oportunistas no "aproveitamento" de
diligéncias, com ou sem autorizagdo para colocar em pratica a Expedi¢éo
probatéria pode-se configurar, dentre outras hipéteses: a) busca e apreenséao
sem alvo definido, tangivel e descrito no mandado (mandados genéricos); b)
vasculhamento de todo o conteddo do celular apreendido, c¢) continuidade da
busca e apreenséo depois de obtido o material objeto da diligéncia; [...] 9)
busca pessoais (ou residenciais) desprovidas de "fundadas suspeita" prévia
e objetiva. (Rosa, 2021, p. 391)

Para compreender a ilegalidade decorrente da primeira hipétese citada, qual
seja, 0 mandado de busca e apreensdo sem alvo definido, faz-se necessario,
primeiramente, analisar o preceituado no artigo 243 do Codigo de Processo Penal,
gue dentre outras especificacdes, estabelece que o mandado devera indicar de forma
precisa o local de realizacdo da diligéncia e o nome do proprietario, ou, em caso de
busca pessoal, a qualificacdo do sujeito, bem como informar o motivo e fins da

diligéncia. Veja-se:

Art. 243. O mandado de busca devera:

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

Il - mencionar o motivo e os fins da diligéncia;

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

Pois bem, um mandado de busca e apreensdo genérico ira se referir a uma

ordem judicial que nao esta especificamente direcionada a um local ou individuo em
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particular, inobservando os dispositivos supra, mas sim a uma area mais ampla, como
uma rua ou um bairro. Esse tipo de mandado néo é considerado legalmente valido,
por ser uma das mais flagrantes praticas de Fishing Expedition, haja vista a grande
gama de possibilidades de obtencdo de provas de crimes, que, no entanto, carecem
de um escopo definido.

Neste sentido, a referida pratica ocorre, notadamente, em sede de
comunidades marginalizadas, uma vez que, tem-se a convic¢ao de que na regiao da
“favela” existe crime e assim, ao invés de realizar as investigagdes que seriam aptas
a comprovar a suposicao e individualizar os pedidos de busca e apreenséo, faz-se
uma varredura com fito de colheita probatéria infundada, conforme o entendimento de
Rosa e Lopes Jr. (2017).

A segunda préatica referida na citacdo supra exposta, trata-se do
vasculhamento de aparelhos celulares do individuo preso em situagéo de flagrancia.
Ora, conforme constante na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XII, é inviolavel,
dentre outros aspectos, o sigilo de dados, podendo apenas haver sua quebra, quando

houver ordem judicial.

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

[...]

XII - € inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas,
de dados e das comunicacdes telefénicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem
judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrucdo processual penal.

7

O Fishing Expedition € materializado no vasculhamento indiscriminado do
celular do individuo justamente devido a auséncia da decisdo judicial autorizadora,
uma vez que a conduta ocorre a margem do controle de legalidade, mais uma vez,
buscando provas de quaisquer crimes existentes previstos na legislagéo patria.

Além disso, como preceituado por Rosa e Lopes Jr. (2024), os dados
extraidos pelos agentes na hora da abordagem ndo possuem garantia de
autenticidade e validade das provas, uma vez que estes ndo sdo preparados para tal

fim:

A extrag&o de dados e mensagens implica no reconhecimento da privacidade
do agente que nao pode, pela simples abordagem, perder-se em analise de
seu histérico e arquivos por profissionais que ndo sdo, necessariamente,
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preparados para garantia da autenticidade e validade das provas extraidas
(Rosa; Lopes Jr., 2024, p. 5).

Outra forma de constatacdo da pesca exploratoria esta na continuacédo de
busca e apreensao apos ja ter sido apreendido o material objeto da diligéncia refere-
se a pratica de prolongar uma busca e apreensao além do escopo originalmente
justificado, com a finalidade de descobrir evidéncias adicionais, mesmo apos ter sido
alcancado o objeto da diligéncia.

A referida abordagem é frequentemente considerada controversa, pois viola
direitos fundamentais, como o direito a privacidade e a protecdo contra buscas
arbitrarias, ja tdo comentados no presente trabalho.

A continuidade de uma busca além do objeto inicial da diligéncia deve ser
justificada por fundamentos legais sélidos, como a descoberta de novas informacdes
ou indicios que sugiram a presenca de evidéncias relevantes adicionais, como ocorre
quando se cumpre a diligéncia de busca e apreensdo e, quando os agentes ali
presentes ja caminham rumo a saida do local, se deparam com um flagrante delito de
crime permanente.

Caso contrario, tal pratica é abusiva e sujeita a posterior analise judicial para
fins de declaracdo de sua legalidade. Assim, € imperativo que as autoridades
encarregadas de conduzir buscas e apreensfes respeitem estritamente os limites
estabelecidos pelo mandado judicial a fim de garantir a protecdo dos direitos
individuais dos cidadéaos e a propria credibilidade da prova obtida.

Por ultimo, tem-se as buscas pessoais e domiciliares sem fundadas suspeitas.
Nesse contexto, o Fishing Expedition ocorre durante buscas pessoais e domiciliares
sem fundadas razdes para tal medida. Esta pratica envolve a conducao da busca com
o intuito de descobrir evidéncias, mesmo na auséncia de suspeitas concretas ou
justificativas legais claras, mais uma vez, violando o direito a intimidade do sujeito
consagrado pela Carta Magna.

Sobre a referida pratica, o artigo 244 do Codigo do Cadigo de Processo Penal
estabelece que deve haver fundada suspeita que a pessoa esteja em posse objetos

gue constituam corpo de delito de um crime:

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.
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Em complemento da legislacdo, a jurisprudéncia patria vem estabelecendo
critérios para realizacao licita da pratica, sobretudo a do Superior Tribunal de Justica
gue, a exemplo do Recurso em Habeas Corpus n° 158.580, estabeleceu que para se
realizar a abordagem sem mandado judicial, faz-se necessaria a existéncia de uma
justa causa para tal, baseando-se em um juizo de probabilidade, descrevendo as

circunstancias com a maior preciséo possivel. Conforme o trecho a sequir:

1. Exige-se, em termos de standard probatério para busca pessoal ou veicular
sem mandado judicial, a existéncia de fundada suspeita (justa causa) -
baseada em um juizo de probabilidade, descrita com a maior precisdo
possivel, 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 delito,
evidenciando-se a urgéncia de se executar a diligéncia.

(STJ, RHC n. 158.580/BA, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, julgado em 19/4/2022, DJe de 25/4/2022).

Assim, além da fundada suspeita do delito, faz-se necessario que esta seja
baseada em um juizo de probabilidade que evidencie a necessidade da medida.

Feita a conceituacdo do Fishing Expedition, sua evolucéo histérica, bem como
suas caracteristicas e formas de materializacéo, passaremos a abordar o Principio da
Serendipidade e, sO entdo, tracar um paralelo dos dois institutos a luz da

jurisprudéncia patria.

2.2 O PRINCIPIO DA SERENDIPIDADE

O Principio da Serendipidade, no contexto do Direito brasileiro, refere-se a
admissibilidade de provas obtidas incidentalmente durante a realizacdo de uma
diligéncia legalmente autorizada, mesmo gque essas provas hao estejam relacionadas
diretamente ao objeto da diligéncia.

Além disso, as referidas provas nao precisam estar atreladas ao processo que
deu causa a diligéncia, podendo, para além da producdo de provas para o referido

crime, ensejar em nova acao penal, de crime anteriormente desconhecido.

2.2.1 A Evolucgéo Historica do Principio da Serendipidade
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O contexto histérico da Serendipidade, conforme narrado na historia dos "Trés
Principes de Serendip”, remonta a um conto persa do século XV. No entanto, foi o
escritor inglés Horace Walpole quem popularizou o termo “Serendipidade” em 1754,
inspirado nessa narrativa.

Os “Trés Principes de Serendip” sdo protagonistas conhecidos por suas
habilidades em fazer descobertas valiosas e resolver problemas de forma inesperada,
enguanto estavam envolvidos em jornadas ou missées que ndo estavam diretamente
relacionadas aos achados que fizeram. Essa historia, embora tenha origem em um
conto folclérico persa, tornou-se um marco para discutir o conceito de Serendipidade
no mundo ocidental.

O termo “Serendipidade” foi introduzido por Walpole em uma carta escrita em
28 de janeiro de 1754, na qual ele descreve uma descoberta inesperada que teve ao
encontrar uma palavra rara em um antigo conto persa. Ele relata como os trés
principes de Serendip fizeram descobertas notaveis ao acaso, enquanto estavam em
busca de algo completamente diferente.

Esse conceito foi posteriormente desenvolvido e aplicado em diversas areas
do conhecimento, incluindo ciéncia, literatura, artes e, € claro, no campo juridico. No
Direito, o Principio da Serendipidade reconhece a validade de evidéncias obtidas
incidentalmente durante buscas legais ou investigacdes, desde que essas evidéncias
sejam obtidas de forma legal e respeitem os direitos fundamentais das partes
envolvidas.

Portanto, o contexto histérico da histéria dos “Trés Principes de Serendip”
oferece uma base soélida para a compreenséo do conceito de Serendipidade e sua
aplicacdo no Direito e em outras areas, destacando a importancia das descobertas
fortuitas e inesperadas no processo.

Durante o século XX, com o avanco das legislacbes e da jurisprudéncia
relacionadas ao Direito Processual Penal, a Serendipidade passou a ser mais
amplamente aceita como uma parte legitima do processo de obtencdo de provas. A
doutrina juridica comecou a discutir e analisar os limites e as nuances desse principio,
buscando conciliar a busca pela verdade com a protecdo dos direitos individuais dos
acusados.

No Brasil, a consolidagdo do Principio da Serendipidade no ordenamento
juridico ocorreu especialmente apos a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988,

gue consagrou diversos direitos e garantias fundamentais. A partir disso, a
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jurisprudéncia brasileira comecou a reconhecer a validade das provas obtidas
incidentalmente, desde que observados os principios constitucionais e legais.
Atualmente, o Principio da Serendipidade € reconhecido como uma parte
essencial do processo de obtencao de provas no Direito brasileiro, contribuindo para
a busca pela verdade e para a efetivagéo da justica, sempre com respeito aos direitos

fundamentais e as garantias individuais dos envolvidos no processo criminal.

2.2.2 A Conceituacdo e a Contextualizacdo Doutrinaria do Principio da
Serendipidade

O Principio da Serendipidade refere-se a admissibilidade de evidéncias
descobertas fortuitamente, sem que tenha havido uma busca direcionada por elas,
desde que sua obtencdo seja realizada de forma legal e respeite os direitos
fundamentais das partes envolvidas no processo.

O conceito é amplamente debatido entre os doutrinadores, uma vez que o
encontro fortuito de provas pode gerar questionamentos éticos e juridicos sobre sua

utilizacdo em um processo judicial. Nesse sentido:

A teoria do encontro fortuito ou casual de provas é utilizada nos casos em
gue, no cumprimento de uma diligéncia relativa a um delito, a autoridade
policial casualmente encontra provas pertinentes a outra infracdo penal
(crime achado), que n&o estavam na linha de desdobramento normal da
investigacdo. Fala-se em encontro fortuito de provas ou serendipidade
guando a prova de determinada infracdo penal é obtida a partir de diligéncia
regularmente autorizada para a investigacdo de outro crime (Lima, 2020, p.
699).

No mesmo enfoque, também preceitua Zimiane, a saber:

O encontro fortuito se configura quando, por exemplo, durante uma
interceptacao telefénica autorizada para a apuracdo do delito de trafico de
drogas, descobre-se a ocorréncia de um delito de homicidio. Ainda, quando,
no decorrer de uma diligéncia de busca e apreenséo, surge a necessidade
ou possibilidade de apreender objeto diverso daquele procurado, mas
relevante para a prova do crime apurado ou de outro delito. A questé@o que se
pde é se as provas assim obtidas sdo licitas e podem ser admitidas no
processo. E de se adiantar que tanto doutrina quanto jurisprudéncia
caminham no sentido da admissibilidade das provas obtidas fortuitamente no
processo penal (Zimiane, 2020, p. 8)

Conforme se extrai do texto, o encontro de provas deve ser casual, ou seja, a

autoridade policial ndo pode realizar a diligéncia com o intuito de descumprir com seu
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objeto, “pescando” provas. Ocorre que o descumprimento desse objetivo legalmente
autorizado fere principios fundamentais constitucionalmente previstos, o que pode
causar a ilicitude da referida prova.

Assim, a serendipidade ocorre quando determinada diligéncia realizada com
a finalidade de obtengcdo de provas sobre determinado crime resulta, de forma
acidental e imprevista, na descoberta de indicios de outro delito que ndo estava

inicialmente sob investigacéo. Nesse sentido:

Nesses casos, a validade da prova inesperadamente obtida esta
condicionada a forma como foi realizada a diligéncia: se houve desvio de
finalidade, abuso de autoridade, a prova ndo deve ser considerada valida; se
0 encontro da prova foi casual, fortuito, a prova € valida (Lima, 2020, p. 699).

Diante disso, nota-se a delicadeza e certa vulnerabilidade ao analisar este
instituto, visto que a sua aplicabilidade depende, principalmente, da obediéncia aos
principios constitucionais e direito fundamentais assegurados a todos os individuos,
nao estando a autoridade policial acima deles.

E nesse mesmo viés que entende Pacelli (2021) no ponto que a realiza¢&o de
busca e apreensdo, que foge do objetivo principal, de forma proposital, fere

diretamente a Constituicdo, a saber:

Do contrario, a acao policial, em caso de mandado de busca e apreenséo,
fugiria do controle judicial, configurando verdadeira ilegalidade, por violagao
do domicilio, no ponto em que, para aquela finalidade, o ingresso na
residéncia ndo estaria autorizado. A teoria, portanto, presta-se a justificar a
adocdo de medidas acautelatérias em favor da protecdo do direito a
intimidade e/ou privacidade, de modo a impedir o incentivo a préatica do abuso
de autoridade (Pacelli, 2021, p. 23).

Dessa forma, o Principio da Serendipidade reconhece a validade das provas
obtidas incidentalmente, desde que sua obtencdo seja realizada de forma legal e
respeite os direitos fundamentais das partes envolvidas no processo.

No entanto, € importante ressaltar que a Serendipidade nado justifica a
realizacdo de buscas indiscriminadas ou a violacao de direitos individuais, mas sim a
utilizacdo licita de provas obtidas de forma incidental durante diligéncias ou
investigacoes legais.

A aplicacdo do Principio da Serendipidade no Direito brasileiro tem sua devida
importancia, garantindo, em casos especificos, a efetivacdo da justica e a busca pela

verdade no processo penal, permitindo que evidéncias relevantes sejam consideradas
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mesmo que nao estejam diretamente relacionadas ao objeto da diligéncia ou

investigacao.

2.2.3 As Caracteristicas e as Formas de Materializacdo do Principio da
Serendipidade

O Principio da Serendipidade se materializa quando, durante a realizacao de
uma diligéncia legalmente autorizada, sdo descobertas evidéncias relevantes para a
investigacao de outro crime, de forma incidental e imprevista.

As referidas evidéncias podem surgir em diferentes contextos e situacoes,
desde que sua obtencao respeite 0s principios constitucionais e legais que regem o
processo penal.

As formas de materializagdo do Principio da Serendipidade podem variar
dependendo do contexto e das circunstancias especificas de cada caso.

Uma das hipoteses de enquadramento do Principio da Serendipidade é
guando sdo descobertas evidéncias durante buscas e apreensfes: durante a
realizacdo de buscas e apreensdes autorizadas judicialmente, € possivel que os
agentes de seguranca publica encontrem evidéncias relevantes para a investigacao
de outros crimes que nao estavam inicialmente sob suspeita.

As referidas evidéncias podem incluir documentos, objetos, dispositivos
eletrénicos ou qualquer outro material que possa ser considerado relevante para a
investigacao.

Ja no ambito das interceptacfes de comunica¢des em geral, seja quando da
interceptacdo de comunicacoes telefénicas ou quebra de sigilo telematico, autorizada
judicialmente, pode resultar na obtencdo de informacdes relevantes para a
investigacao de outros crimes, que ndo estavam inicialmente sob suspeita.

As citadas informagdes podem incluir conversas, mensagens de texto, e-mails
ou qualquer outro tipo de comunicagcdo que possa ser considerado relevante para a
investigacao.

Pode ainda ocorrer quando da colaboracdo de testemunhas e informantes,
chega-se a descoberta de evidéncias relevantes para a investigacdo de outros crimes

gue nao estavam inicialmente sob suspeita.
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As referidas evidéncias podem surgir a partir de informagfes fornecidas
voluntariamente por testemunhas ou informantes que tenham conhecimento de
atividades criminosas.

Sdo algumas das formas em que o Principio da Serendipidade pode se
materializar no contexto do processo penal. No entanto, é importante ressaltar que a
utilizacdo de evidéncias obtidas incidentalmente deve ser realizada de forma
cuidadosa e responsavel, respeitando os direitos fundamentais das partes envolvidas
no processo e garantindo a legalidade e a legitimidade do processo de obtencéo de

provas, sem incursao no Fishing Expedition.

2.3 ASPECTOS ETICOS E LEGAIS DAS CATEGORIAS ABORDADAS

A pratica do Fishing Expedition e a aplicacdo do principio da serendipidade
suscitam uma série de questdes éticas e legais complexas que sdo cruciais para o
funcionamento justo e equitativo do sistema judicial.

Em termos éticos, a pratica do Fishing Expedition levanta preocupacdes
significativas sobre a preservacao dos direitos individuais e a protecao da privacidade
dos cidadaos.

A conducéo de investigacbes amplas e indiscriminadas, sem uma causa
razoavel e especifica, pode resultar em uma violagao da presunc¢éo de inocéncia e do
direito a intimidade dos suspeitos e de terceiros. Isso levanta questdes éticas sobre a
legitimidade das acdes das autoridades e a confianca no sistema judicial.

Além disso, a questdo da proporcionalidade é essencial ao considerar o
impacto ético do Fishing Expedition. As autoridades devem garantir que as medidas
investigativas adotadas sejam proporcionais a gravidade do delito suspeito e
estritamente necessarias para alcancar os objetivos legitimos da justica.

A falta de proporcionalidade pode resultar em investigacfes invasivas e
excessivamente intrusivas, comprometendo a integridade do processo judicial e
prejudicando a confianga do publico no sistema legal.

Do ponto de vista legal, a pratica do Fishing Expedition pode levantar
guestbes sobre a admissibilidade das provas obtidas dessa maneira. Em muitos
sistemas juridicos, as provas obtidas por meio de buscas ilegais ou arbitrariamente

amplas séo consideradas inadmissiveis em procedimentos legais.
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Assim, é crucial que as investigagdes sejam conduzidas dentro dos limites
estabelecidos pela lei e que as provas obtidas sejam adquiridas de maneira
legalmente defensavel e admissiveis perante os tribunais.

Por outro lado, o Principio da Serendipidade, embora legitimo em sua
concepcao, precisa ser interpretado e aplicado com cuidado para evitar abusos.

Embora a descoberta incidental de provas durante uma busca legalmente
autorizada seja geralmente aceitavel, é importante estabelecer salvaguardas para
garantir que as autoridades ndo usem essa justificativa para conduzir investigacoes
indiscriminadas ou explorar a privacidade dos individuos de maneira injustificada.

Em suma, a discussdo sobre os aspectos éticos e legais do Fishing
Expedition e da Serendipidade destaca a importancia de equilibrar a busca pela
verdade com a protecao dos direitos individuais.

Somente através do respeito aos principios fundamentais da legalidade,
proporcionalidade e respeito aos direitos humanos é possivel garantir a integridade e

a legitimidade do sistema judicial.
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3 PROVAS NO PROCESSO PENAL

Em se tratamento de Processo Penal, faz-se necessario, primeiramente,
conceituar as provas, bem como tratar sobre quais delas serdo admitidas ou
inadmitidas no decorrer da lide.

Prova é todo meio utilizado para demonstrar a existéncia ou veracidade de
um fato alegado no processo. Em outras palavras, € o conjunto de elementos materiais
ou testemunhais apresentados pelas partes ou colhidos pelo juiz durante o processo,
com o objetivo de esclarecer os fatos e fundamentar a decisao judicial

Neste sentido, conforme se extrai do artigo 155 do Cadigo de Processo Penal,
0 juiz formara sua convicgao pela livre apreciacdo da prova produzida sob o crivo do
contraditorio, ndo podendo se basear exclusivamente em elementos informativos

colhidos na investigagéao, veja-se:

Art. 155. O juiz formara sua convic¢do pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Ante ao disposto no referido artigo, faz-se necesséaria a distingdo dos
elementos informativos das provas produzidas em contraditério judicial, o que sera
feito a sequir.

Quanto a prova, temos que ela trata de todo meio utilizado para demonstrar a
existéncia ou veracidade de um fato alegado no processo. S&o elementos de
convicgdo que tém relevancia juridica para a deciséo judicial. As provas tém valor
juridico e sdo submetidas a apreciacéo do juiz e sdo utilizadas para formar a convic¢do
do magistrado e embasar sua decisao.

O objetivo das provas € convencer 0 juiz sobre a ocorréncia dos fatos
relevantes para o julgamento da causa. Elas sdo essenciais para garantir a justica e
o devido processo legal.

Noutro giro, o elemento informativo € uma informacéo ou dado que pode ser
relevante para o esclarecimento dos fatos, mas que ainda nao foi submetido ao crivo

do contraditorio e da ampla defesa.



28

Os elementos informativos tém um carater preliminar e podem servir como
base para a producao de provas no processo. Sao como indicios ou pistas que podem
levar & descoberta de fatos relevantes.

Os elementos informativos ndo tém, por si so, valor probat6rio no processo.
Sua admissibilidade e relevancia serdo avaliadas no contexto da producdo das
provas. Podem ser utilizados como subsidios para a producéo de provas posteriores.

Nesse sentido, enquanto as provas tém valor juridico e sdo utilizadas para
embasar a deciséo judicial, os elementos informativos sdo informagdes preliminares
que ainda ndo possuem esse status.

As provas sdo submetidas a analise do juiz e tém valor probatério, enquanto
os elementos informativos ndo possuem valor probatério por si s6 e podem servir
apenas como base para a producéo de provas posteriores.

No processo penal, a prova tem uma funcéo essencial na busca pela verdade
dos fatos e na formacéao da conviccdo do juiz. Ela pode ser apresentada sob diversas
formas, como testemunhos, documentos, laudos periciais, videos, entre outros.

A importancia da prova reside no fato de que é a partir dela que se estabelece
a base para a decisao judicial. Por isso, é necessario que as provas sejam obtidas de
forma legitima e que sua producédo e analise respeitem os direitos fundamentais das
partes envolvidas no processo.

Portanto, no ambito do processo penal, a prova € um elemento fundamental
para a busca pela verdade dos fatos e para a garantia da justica, devendo ser
produzida e analisada de acordo com os principios legais e constitucionais vigentes.

Pois bem, por ser elemento de tdo grande valia no Processo Penal, o préprio
Caodigo de Processo Penal estabelece as hipéteses em que a prova sera inadmissivel
ao processo, quais sejas, quando as provas forem ilicitas, sendo estas as provas que
sdo obtidas em violagdo das normas constitucionais ou legais, bem como todas
aquelas que foram oriundas das ilicitas, como se vé na redacdo do artigo 155 do

diploma legal comentado, a saber:

Art. 157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

§ 1° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando
nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras
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No mesmo sentido, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, LVI, preceitua
que: “sado inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”,
demonstrando a ampla protecao dos direitos individuais do cidadao.

No que tange as provas ilicitas, Nucci (2008) preceitua que os meios ilicitos
nao abrangem somente aqueles que foram expressamente determinados por lei, mas

também aqueles que séo antiéticos, a saber:

Os meios ilicitos abrangem ndo somente os que forem expressamente
proibidos por lei, mas também os imorais, antiéticos, atentatérios a dignidade
e a liberdade da pessoa humana e aos bons costumes, bem como o0s
contrarios aos principios gerais do direito (Nucci, 2008, p. 27).

Assim, percebe-se que também s&o provas ilicitas aquelas que violam, nao
SO a lei, como também os valores éticos e morais dos individuos, subvertendo seus
direitos constitucionalmente previstos, em prol da investigacao criminal.

Feita a referida diferenciacdo das provas licitas e ilicitas, bem como quando
estas serdo declaradas ilicitas (imperioso para compreender o presente estudo), no
proximo capitulo abordaremos os requisitos emanados pelo Superior Tribunal de
Justica, para que se garanta a lisura do Processo Penal, bem como as garantias

Constitucionais.
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4 OS CRITERIOS ADOTADOS PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA PARA
DISTINGUIR AS CATEGORIAS ABORDADAS E AS CONSEQUENCIAS DA
APLICACAO DO FISHING EXPEDITION NO PROCESSO PENAL

O presente capitulo busca abordar a pratica no sistema juridico conhecida
como Fishing Expedition ja tratada anteriormente, que consiste na realizacdo de
diligéncias indiscriminadas no processo penal na esperanca de encontrar evidéncias
de infracBes penais. Esta pratica tem gerado preocupac¢des no meio juridico devido
as suas profundas e prejudiciais consequéncias para a efetividade do processo penal
e para os direitos fundamentais dos envolvidos.

A pratica do Fishing Expedition viola principios basilares do processo penal,
como o devido processo legal e o direito a ampla defesa, comprometendo a
imparcialidade e a integridade do processo. Além disso, pode levar & obtencdo de
provas ilicitas e a criminalizacéo arbitraria de pessoas inocentes.

As consequéncias do uso abusivo do Fishing Expedition vao além da esfera
juridica, afetando diretamente a confianca da sociedade no sistema de justica e
minando os alicerces do Estado de Direito. Portanto, é crucial coibir e combater essa
pratica para garantir a legitimidade e eficacia do sistema de justica, bem como

proteger os direitos e garantias individuais de todos 0s envolvidos no processo penal.

4.1 OS CRITERIOS ADOTADOS PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA PARA
DISTINGUIR O FISHING EXPEDITION E O PRINCIPIO DA SERENDIPIDADE

Diante da conceituacao dos referidos institutos e sua notavel semelhanca, que
por muitas vezes os fazem se confundir, o Judiciario foi obrigado a estabelecer
critérios para a adequacao do caso concreto a um ou outro instituto, buscando garantir
os direitos individuais consagrados pela Constituicdo Federal, bem como a garantia
do devido processo legal.

A discussdo é de suma importancia, haja vista que o Fishing Expedition,
pratica flagrantemente ilegal, por ser tdo semelhante com o Principio da
Serendipidade, este, por sua vez, legal, pode ser mascarado por este segundo
conceito, simulando que o caso concreto possa se tratar de um encontro fortuito de
provas, aplicando a Serendipidade para poder tornar legais as provas colhidas em

desobediéncia as normas constitucionais.
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Nesse sentido, a distingdo entre a pratica legitima de obtencédo de provas e a
ilegalidade do que se convencionou chamar de Fishing Expedition é de extrema
relevancia para garantir a efetividade da Justica, a preservacdo dos direitos
fundamentais dos cidadéos e o deslinde do Processo Penal.

O Superior Tribunal de Justica, como instancia maxima na interpretacdo do
direito infraconstitucional no Brasil, desempenha um papel crucial na definicdo e

aplicacao desses critérios, que serao a seguir expostos.

4.1.1 Davalidade de ingresso a domicilio sem mandado judicial

Conforme o artigo 5°, XI da Constituicdo Federal, a casa € asilo inviolavel do
individuo, admitindo-se apenas em casos excepcionais sua entrada, como flagrante
delito, desastre, prestacdo de socorro, determinacdo judicial durante o dia ou

consentimento do morador:

Xl - 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 determinacéo
judicial.
Analisando o dispositivo constitucional, percebe-se que ndo se pode adentrar
a residéncia do individuo em qualquer hipétese, sendo permitido apenas em caso de
flagrante delito ou desastre, para prestacdo de socorro, por determinacéo judicial
(durante o dia) e quando houver consentimento do morador.

Sobre a referida garantia constitucional, Bulos preceitua:

A inviolabilidade de domicilio objetiva proporcionar a seguranca familiar, a
paz e a privacidade do ser humano. Por isso, ndo pode ser transformada em
reduto de impunidade, para acobertar a pratica de crimes que em seu interior
se realizam (Bulos, 2023, p. 312).

Assim, quando ha uma colheita de provas em desconformidade com o referido
dispositivo, estas provas devem ser desentranhadas, nos termos do artigo 157 do
Caodigo de Processo Penal, que prevé o desentranhamento de provas ilicitas do
Processo, entendidas como as decorrentes de violagdes constitucionais ou legais.

O proprio dispositivo prevé trés formas para o ingresso, sendo elas: com

ordem judicial durante o dia, em flagrante delito ou flagrante e quando houver
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consentimento do morador. Ocorre que, em muitos casos, a situacdo fética é
deturpada para legalizar o ingresso com base no flagrante delito ou consentimento do
proprietario.

Diante disso, muitos sdo os casos que chegam ao Superior Tribunal de Justica
via Habeas Corpus, Recurso em Habeas Corpus e Recurso Especial para apurar a
licitude de colheita de provas em ambito da possivel violacdo de domicilio.

No que tange ao flagrante delito, aquela Corte Superior definiu, quando do
julgamento do Habeas Corpus n° 598.051/SP (remédio constitucional que pleiteava a
nulidade da prova obtida mediante violagdo de domicilio e consequente absolvicdo do
paciente), que para haver o ingresso valido no domicilio do cidadao, faz-se necessaria
a existéncia de uma justa causa que permita a subversédo do direito fundamental de
inviolabilidade do domicilio, devendo o quadro fatico anterior permitir a conclusao da

ocorréncia de crime na residéncia. Veja-se:

2. O ingresso regular em domicilio alheio, na linha de inimeros precedentes
dos Tribunais Superiores, depende, para sua validade e regularidade, da
existéncia de fundadas razfes (justa causa) que sinalizem para a
possibilidade de mitigacdo do direito fundamental em questdo. E dizer,
apenas quando o contexto fatico anterior a invasao permitir a conclusé@o
acerca da ocorréncia de crime no interior da residéncia - cuja urgéncia em
sua cessac¢do demande acao imediata - € que se mostra possivel sacrificar o
direito a inviolabilidade do domicilio (STJ, HC n. 598.051/SP, relator Ministro
Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 2/3/2021, DJe de 15/3/2021)

No mesmo julgado, no que concerne ao consentimento do morador para o
ingresso na residéncia, a Corte definiu que este consentimento deve ser voluntario e
livre de qualquer tipo de coacédo, devendo ainda a sua comprovacao ser de 6nus do
Estado, sendo necessario que o0 consentimento seja comprovado mediante
declaracéo assinada pelo morador, bem como gravada em audio e video, que devera

ser guardado enquanto durar o processo. Veja-se:

7. Séo frequentes e notorias as noticias de abusos cometidos em operacgfes
e diligéncias policiais, quer em abordagens individuais, quer em
intervencdes realizadas em comunidades dos grandes centros urbanos.
E, portanto, ingenuidade, academicismo e desconexdo com a realidade
conferir, em tais situacdes, valor absoluto ao depoimento daqueles que
sdo, precisamente, os apontados responséaveis pelos atos abusivos. E,
em um pais conhecido por suas praticas autoritarias - ndo apenas
histéricas, mas atuais -, a aceitacdo desse comportamento compromete
a necessaria aquisicao de uma cultura democratica de respeito aos
direitos fundamentais de todos, independentemente de posi¢cdo social,
condicéo financeira, profisséo, local da moradia, cor da pele ou raca.
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7.1. Ante a auséncia de normatizacdo que oriente e regule o ingresso em
domicilio alheio, nas hipéteses excepcionais previstas no Texto Maior, ha de
se aceitar com muita reserva a usual afirmagdo - como ocorreu no caso ora
em julgamento - de que o morador anuiu livremente ao ingresso dos policiais
para a busca domiciliar, maxime quando a diligéncia ndo é acompanhada de
documentacdo que a imunize contra suspeitas e duvidas sobre sua
legalidade.

7.2. Por isso, avulta de importancia que, além da documentacao escrita da
diligéncia policial (relatdrio circunstanciado), seja ela totalmente registrada
em video e audio, de maneira a nao deixar duvidas quanto a legalidade
da acdo estatal como um todo e, particularmente, quanto ao livre
consentimento do morador para o ingresso domiciliar. Semelhante
providéncia resultar4 na diminuicdo da criminalidade em geral - pela maior
eficacia probatdria, bem como pela intimidacao a abusos, de um lado, e falsas
acusacdes contra policiais, por outro - e permitira avaliar se houve,
efetivamente, justa causa para o ingresso e, quando indicado ter havido
consentimento do morador, se foi ele livremente prestado (STJ, HC n.
598.051/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
2/3/2021, DJe de 15/3/2021) (Grifo n0sso).

Ante o exposto, a Corte decidiu pela concessao da ordem do writ em comento,
anulando todas as provas que foram obtidas mediante a violagdo de domicilio e
absolvendo o paciente.

Em sintese, € possivel afirmar que para a validade de ingresso a domicilio
sem mandado judicial, é imprescindivel a existéncia de uma justa causa que sinalize
para a possibilidade de mitigacdo do direito fundamental de inviolabilidade do
domicilio.

Para tanto, € necessério que o quadro fatico anterior permita concluir sobre a
ocorréncia de crime na residéncia, assim como, o consentimento do morador para o
ingresso na residéncia deve ser voluntario e livre de qualquer tipo de coacédo, devendo
ainda a sua comprovacdo ser de 06nus do Estado, sendo necessario que o
consentimento seja comprovado mediante declaracdo assinada pelo morador, bem

como gravada em audio e video, que devera ser guardado enquanto durar 0 processo.

4.1.2 Desvirtuamento de diligéncia anterior e possibilidade de ilegalidade da

conduta

Outra forma de obteng&o de provas no processo penal € por meio da busca e
apreensao, regulada no Capitulo Xl do Cadigo de Processo Penal, sendo uma medida
pré-processual para a obtencdo de elementos que possam subsidiar uma futura acéao

penal.
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De acordo com o artigo 241 do Cédigo de Processo Penal, o mandado de
busca pode ser emitido de oficio ou a requerimento das partes, devendo indicar de
maneira precisa o local da diligéncia, o nome do proprietario e 0os motivos que
justificam a sua realizagéo.

Ao analisar o referido artigo, observa-se que ele delimita o objeto da medida
cautelar, exigindo que tanto o local quanto a sua realizagcdo sejam precisos. No
entanto, o artigo permanece silente em relacdo ao que deve ou néo ser feito apos o
sucesso da diligéncia, ndo determinando quais a¢cfes devem ser tomadas quando o
objeto da busca é encontrado.

Diante dessa lacuna, chegam ao Superior Tribunal de Justica casos nos
guais, apos o éxito da busca e apreensdo, os agentes policiais prosseguem na
diligéncia em busca de evidéncias de outros possiveis crimes. Nesse sentido, o
referido tribunal estabeleceu critérios para classificar essa conduta como amparada
pelo Principio da Serendipidade ou caracterizada como Fishing Expedition.

Em sede de julgamento do Habeas Corpus n® 663.055/MT, que tratava de
pedido de reconhecimento de ilicitude de provas decorrentes de desvio de finalidade
no cumprimento de diligéncia anteriormente autorizada (mandado de prisdo), o
Superior Tribunal de Justica concedeu parcialmente a ordem, determinando nulas as
provas colhidas mediante o desvirtuamento de finalidade.

No referido writ, a Corte determinou que as provas de trafico de drogas eram
ilicitas, pois os agentes policiais haviam recebido ordem escrita para efetuar a priséo
do paciente e ndo podiam vasculhar sua residéncia, uma vez que deveria ser
obedecido o limite da diligéncia a qual o direito fundamental fora restringido.

A referida decisdo completou ainda que, mesmo que a entrada na residéncia
tenha sido autorizada para realizar a prisdo, isso ndo gera a concessao de um salvo-
conduto para o vasculhamento indistinto do local, sob pena de configuracao de fishing

expedition.

6. E ilicita a prova colhida em caso de desvio de finalidade ap6s o
ingresso em domicilio, seja no cumprimento de mandado de priséo ou
de busca e apreenséo expedido pelo Poder Judiciario, seja na hipdtese
de ingresso sem prévia autorizagao judicial, como ocorre em situacéo
de flagrante delito. O agente responsavel pela diligénciadeve sempre se
ater aos limites do escopo — vinculado a justa causa — para o qual
excepcionalmente se restringiu o direito fundamental a intimidade, ressalvada
a possibilidade de encontro fortuito de provas.

7. Admitir a entrada na residéncia especificamente para efetuar uma
prisdo ndo significa conceder um salvo-conduto para que todo o seu
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interior seja vasculhado indistintamente, em verdadeira pescaria
probatéria (fishing expedition), sob pena de nulidade das provas colhidas por
desvio de finalidade (STJ, HC n. 598.051/SP, relator Ministro Rogerio Schietti
Cruz, Sexta Turma, julgado em 2/3/2021, DJe de 15/3/2021) (Grifo nosso).

Nota-se, portanto, que o Superior Tribunal de Justica caracteriza o Fishinh
expedition em casos de desvirtuamento de diligéncia previamente autorizada, quando
0s agentes prosseguem na busca de indicios de outros delitos apds o sucesso da
diligéncia inicial.

Noutro giro, diferente do que ocorre no supracitado caso, o encontro de provas
pode ocorrer durante a realizacdo de uma diligéncia legalmente autorizada, neste
caso o instituto a ser aplicado ao caso € o Principio da Serendipidade, conforme o
julgamento a seguir exposto.

Em sede de julgamento do Agravo Regimental no Habeas Corpus n°
861.941/SP, que tratava do debate sobre a licitude das provas de ocultacdo de
patrimonio obtidas quando da realizagcdo de busca e apreensado na residéncia do
paciente, o Superior Tribunal de Justica entendeu que estas seriam licitas.

Consta da referida decisdo que os policiais se dirigiram a casa do paciente
para cumprir mandado de busca e apreensdo concernente ao crime de trafico de
drogas e, quando do cumprimento da diligéncia, se depararam com quatro veiculos
gue poderiam ser indicios do cometimento do delito de ocultagdo de patriménio,
motivo pelo qual os agentes agiram licitamente ao apreender os veiculos, haja vista
gue estavam amparados pelo Principio da Serendipidade.

A adocao do Principio da Serendipidade neste caso se deu porque os policiais
estavam cumprindo o mandado de apreensdo valido no endereco em que
encontravam-se 0s veiculos caracterizadores do delito encontrado, portanto, havia
justa causa para a presenca dos policiais no local, tendo estes encontrado o novo

delito fortuitamente.

2. No dia dos fatos, munidos de mandado de busca e apreenséo, 0s
agentes policiais ingressaram em um dos iméveis do paciente e
apreenderam a droga, petrechos préprios da traficancia, além de uma
moto aquéatica (jet sky) de sua propriedade; apreenderam, ainda, em
outro imével, as quantias de R$ 5.450,00 e R$ 24.615,00 em dinheiro, um
veiculo Honda/City e duas motocicletas.

3. A ocultacdo de patrimbnio foi encontrada casualmente da
investigagéo vélida do trafico de drogas, em raz@o de todo o patrimdnio
encontrado nas residéncias do paciente, completamente incompativeis
com suarenda, do que se concluiu originar-se do trafico der drogas.
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4. Segundo a Teoria do Encontro Fortuito de Provas (Principio da
Serendipidade), admitida pela jurisprudéncia desta Corte,
independentemente da ocorréncia da identidade de investigados ou réus,
consideram-se validas as provas encontradas casualmente pelos agentes da
persecugdo penal, relativas a infragdo penal até entdo desconhecida, por
ocasiao do cumprimento de medidas de investigacdo de outro delito
regularmente autorizadas, ainda que inexista conexao ou continéncia com o
crime supervenientemente encontrado, desde que ndo haja desvio de
finalidade na execucao das diligéncias das quais se originaram os elementos
probatérios (STJ, HC n. 598.051/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz,
Sexta Turma, julgado em 2/3/2021, DJe de 15/3/2021) (Grifo nosso).

Desta feita, nota-se que aquela Corte Superior vem entendendo que, para que
uma determinada prova encontrada seja amparada pela teoria do encontro fortuito de
provas, ela deve ser encontrada em uma diligéncia anteriormente realizada, sem,
todavia, ser oriunda de um desvio de finalidade.

No mesmo sentido, caracteriza-se o Fishing Expedition quando a diligéncia
tem sua finalidade desviada com o fito de encontrar a incursdo em um delito até entdo
desconhecido.

Assim, a licitude ou ilicitude da prova colhida depende do propdsito da
diligéncia. Se a sua finalidade € cumprida, a prova é considerada licita; caso contrario,

é ilicita.

4.1.3 Mandados de busca e apreensao genéricos

Quanto aos mandados de busca e apreensdo genérico, trata-se de uma
ordem judicial que autoriza a policia ou outras autoridades competentes a realizar uma
busca em determinados locais ou propriedades, sem especificar detalhadamente os
objetos ou documentos a serem procurados.

Nesse sentido, como ja tratado no presente trabalho, o artigo 243, | do Codigo
de Processo Penal determina que o mandado de busca e apreensao devera indicar o
mais precisamente possivel o local de realizacdo da diligéncia, além do seu
proprietario.

A expedicdo de mandado de busca e apreensdo geneérico incorre no Fishing
Expedition, se materializa devido a autoriza¢do para que a policia realize uma busca
ampla sem especificar claramente os itens ou evidéncias a serem procurados. I1sso da
as autoridades uma margem significativa de interpretacao sobre o que podem buscar,

permitindo que ampliem a busca além dos limites da investigacao anterior.
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Além disso, com a busca indeterminada, as autoridades tém liberdade para
examinar praticamente qualquer coisa durante a busca, desde documentos e
dispositivos eletronicos até objetos pessoais. Isso pode levar a uma busca
indiscriminada, na qual as autoridades procuram qualquer coisa que possa ser
considerada relevante, mesmo gue ndo haja uma suspeita razoavel.

Diante disso, o Superior Tribunal de Justica definiu parametros para que a
determinacao da diligéncia seja legal, sendo eles, em suma, a obediéncia dos artigos
240, 242, 244, 245, 248 e 249 do Cddigo de Processo Penal, conforme se extrai do

acérdao do Agravo Regimental no Habeas Corpus n°® 435.934/RJ, a saber:

1. Configurada a auséncia de individualizagdo das medidas de
apreensado a serem cumpridas, 0 que contraria diversos dispositivos
legais, dentre eles os arts. 240, 242, 244, 245, 248 e 249 do Cddigo de
Processo Penal, além do art. 5°, Xl, da Constituicdo Federal: a casa é
asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou
para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacdo judicial.
Caracterizada a possibilidade concreta e iminente de ofensa ao direito
fundamental & inviolabilidade do domicilio.

2. Indispensavel que o mandado de busca e apreensdao tenha objetivo
certo e pessoa determinada, ndo se admitindo ordem judicial genérica e
indiscriminada de busca e apreenséo para a entrada da policia em
gualquer residéncia. Constrangimento ilegal evidenciado (STJ, AgRg no
HC n. 435.934/RJ, relator Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma,
julgado em 5/11/2019, DJe de 20/11/2019) (Grifo nosso).

A devida obediéncia aos artigos supracitados deve se dar, pois os dispositivos
regulam justamente os limites da diligéncia, para que o direito a privacidade e
intimidade, consagrados pela Constituicdo Federal, sejam devidamente respeitados,
sendo subvertidos apenas o0 necessario para investigacao.

Quando o direito a intimidade e a privacidade, assegurados pela Constitui¢ao,
sao desconsiderados, as consequéncias podem ser profundas e prejudiciais para 0s
cidaddos e para a sociedade como um todo.

Em primeiro lugar, a violagdo desses direitos fundamentais mina a protecéo
dos direitos humanos basicos e compromete os principios democraticos de um Estado
de Direito. Além disso, abre-se espaco para abusos de poder por parte do Estado,
incluindo vigilancia injustificada e coleta de informacgfes pessoais sem autorizagcao

adequada.
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Essa falta de respeito a privacidade também pode minar a confianca dos
cidaddos nas instituicbes do Estado, como o sistema judicial e as agéncias de
aplicacao da lei.

Se as pessoas nao se sentirem seguras em sua privacidade, podem hesitar
em cooperar com as autoridades ou em confiar no sistema legal. Além disso, a invasao
da privacidade pode prejudicar a seguranca e a autonomia individual, tornando os
cidadaos vulneraveis a manipulagdes, discriminacdo ou retaliacéo.

Os efeitos psicoldgicos e sociais negativos da intrusdo na privacidade também
nao devem ser subestimados. Ansiedade, estresse e desconforto emocional podem
resultar dessa violacéo, afetando negativamente a saude mental e o bem-estar das
pessoas. Além disso, pode prejudicar relacionamentos interpessoais e a sensacao de
seguranca na comunidade.

Portanto, é crucial que os direitos a intimidade e a privacidade sejam
respeitados e protegidos pelas autoridades, a fim de preservar os principios
democraticos, garantir o Estado de Direito e promover o bem-estar e a dignidade de

todos os cidadaos.

4.1.4 Busca pessoal sem ordem judicial

Noutro enfoque, o debate acerca da licitude das provas pode se concentrar
na busca pessoal sem ordem judicial. O artigo 244 do Cdédigo de Processo Penal
estipula que a busca pessoal ndo requer mandado quando existir fundada suspeita de
gue o individuo esteja em posse de arma proibida ou de objetos/papéis que constituam

corpo de delito:

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.

Neste ponto, a discussao se concentra em determinar o que configura, ou nao,
fundada suspeita apta a justificar a busca pessoal sem mandado judicial, conforme
estabelecido pelo artigo 244 do Cdédigo de Processo Penal.

Neste contexto, o Superior Tribunal de Justica, em sede de julgamento do

Recurso em Habeas Corpus n° 158.580/BA, estabeleceu uma série de parametros
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para que se possa distinguir as situacdes em que realmente hé fundada suspeita das
situacfes em que ocorrem Fishing Expedition.

Em primeiro lugar, a decisdo determina que, para realizar uma abordagem
sem mandado judicial, é essencial a existéncia de uma justa causa fundamentada em
um juizo de probabilidade, com a descricdo minuciosa das circunstancias, da forma
mais precisa possivel, que indiguem que o individuo esteja de posse dos itens

mencionados no artigo citado:

1. Exige-se, em termos de standard probatério para busca pessoal ou
veicular sem mandado judicial, a existéncia de fundada suspeita (justa
causa) — baseada em um juizo de probabilidade, descrita com a maior
precisdo possivel, 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 delito, evidenciando-se a urgéncia de se executar a
diligéncia (STJ, RHC n. 158.580/BA, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz,
Sexta Turma, julgado em 19/4/2022, DJe de 25/4/2022) (Grifo n0sso).

Além de estabelecer a exigéncia de fundada suspeita baseada em elementos
objetivos que justifiguem a medida, a decisdo também aborda o encontro de objetos
ilicitos durante a abordagem, determinando que esse encontro posterior ndo torna
valida uma abordagem que ndo preencha os requisitos do artigo 244 do Cddigo de

Processo Penal:

3. Nao satisfazem a exigéncia legal, por si s6s, meras informagdes de
fonte nado identificada (e.g. denlncias anbnimas) ou intuicbes e
impressdes subjetivas, intangiveis e ndo demonstraveis de maneira
clara e concreta, apoiadas, por exemplo, exclusivamente, no tirocinio
policial. Ante a auséncia de descri¢cdo concreta e precisa, pautada em
elementos objetivos, a classificacdo subjetiva de determinada atitude ou
aparéncia como suspeita, ou de certa reacdo ou expressao corporal como
nervosa, ndo preenche o standard probatério de “fundada suspeita” exigido
pelo art. 244 do CPP (STJ, RHC n. 158.580/BA, relator Ministro Rogerio
Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 19/4/2022, DJe de 25/4/2022) (Grifo
Nosso).

Além de estabelecer a exigéncia de fundada suspeita (ou justa causa)
baseada em elementos objetivos que demonstrem que a medida é imprescindivel, a
decisdo ainda trata sobre o encontro de objetos ilicitos durante abordagem,
preceituando que este encontro posterior ndo possui o conddo de tornar licita a

abordagem que nao preencha os requisitos do art. 244 do Cédigo de Processo Penal:
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4, O fato de haverem sido encontrados objetos ilicitos -
independentemente da quantidade — apds a revista ndo convalida a
ilegalidade prévia, pois é necessario que o elemento “fundada suspeita
de posse de corpo de delito” seja aferido com base no que se tinha antes
da diligéncia. Se ndo havia fundada suspeita de que a pessoa estava na
posse de arma proibida, droga ou de objetos ou papéis que constituam corpo
de delito, ndo ha como se admitir que a mera descoberta casual de situagéo
de flagrancia, posterior a revista do individuo justifique a medida (STJ, RHC
n. 158.580/BA, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado
em 19/4/2022, DJe de 25/4/2022) (Grifo nosso).

Apesar de recente, tendo sido proferida ha menos de dois anos, o impacto da
decisdo comentada € gigantesco, ja sendo citada por mais de 180 (cento e oitenta)
outros acordaos que tratam sobre a ilicitude de provas colhidas em buscas pessoais.

Assim, compulsando a decisdo supracitada, bem como seu impacto na
andlise da licitude de provas no ambito do Superior Tribunal de Justica, verifica-se
gue, independente de haver ou ndo material com individuo abordado, como também
de ser ou ndo esse material ilicito, para que se proceda a busca pessoal sem mandado
judicial, faz-se necessaria a presenca de fundada suspeita (ou justa causa), sob pena

de verdadeira Fishing Expedition.

4.2 AS CONSEQUENCIAS DA APLICACAO DO FISHING EXPEDITION NO
PROCESSO PENAL

O Fishing Expedition, uma pratica que se caracteriza pela realizacdo de
diligéncias indiscriminadas no processo penal na esperanca de encontrar evidéncias
de infracGes penais, tem sido objeto de grande preocupacao no sistema juridico. As
consequéncias da aplicacdo desse expediente podem ser profundas e prejudiciais
para a efetividade do processo penal e para os direitos fundamentais dos envolvidos.

Inicialmente, é crucial destacar que a utilizacdo do Fishing Expedition viola
principios basilares do processo penal, tais como o devido processo legal e o direito
a ampla defesa. Ao realizar diligéncias sem uma fundamentacdo concreta e
legalmente justificada, as autoridades de investigagdo ou persecucao penal
comprometem a imparcialidade e a integridade do processo, abalando,
conseguentemente, a confianca na justica.

Ademais, o Fishing Expedition pode levar a obtencdo de provas ilicitas,
infringindo direitos fundamentais dos investigados e acusados. A inviolabilidade do

domicilio, por exemplo, € um direito constitucionalmente garantido, e qualquer
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violacdo desse preceito, sem respaldo legal adequado, resulta na nulidade das provas
obtidas, enfraguecendo, assim, a base probatdria do processo.

Outra questéo de extrema relevancia é o potencial de criminalizacao arbitraria
e injusta de pessoas inocentes decorrente da aplicacdo do Fishing Expedition. A
busca indiscriminada por evidéncias pode levar a interpretagdo equivocada de
situacdes legitimas, resultando em acusacfes infundadas e em prejuizos irreparaveis
para a vida dos envolvidos.

No ambito pratico, a desconsideracao de provas obtidas por meio do Fishing
Expedition pode gerar morosidade e ineficiéncia no sistema de justica. A necessidade
de analisar e descartar evidéncias ilegalmente obtidas demanda tempo e recursos
preciosos, atrasando o andamento dos processos e comprometendo a busca pela
verdade real.

Por fim, € essencial ressaltar que a tolerancia ou a negligéncia em relagdo ao
uso do Fishing Expedition mina os alicerces do Estado de Direito e enfraquece a
confianca da sociedade no sistema de justica.

A garantia de direitos fundamentais e o respeito aos principios do devido
processo legal sédo essenciais para a preservacao da democracia e para a promogao
da justica.

Diante dessas consideracfes, torna-se evidente a necessidade de coibir e
combater o uso abusivo do Fishing Expedition no processo penal, o que ja vem sendo
feito pelo Superior Tribunal de Justica.

A observancia estrita dos principios constitucionais e legais € fundamental
para assegurar a legitimidade e a eficacia do sistema de justica, bem como para

proteger os direitos e garantias individuais de todos os envolvidos no processo penal.
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5 ANALISE CRITICA DO RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 153988/SP (CASO
ANDRE DO RAP)

O presente capitulo tem como objetivo analisar o caso André do RAP,
utilizando do Principio da Serendipidade e o Fishing Expedition, o motivo pelo qual
foram enquadrados em cada momento processual e 0 que seria necessario para que
fosse enquadrado no outro. Desta forma, apresenta os fatos, desdobramentos que
aconteceram e 0s que poderiam ter acontecido, sob a andlise de que trata o presente
trabalho.

5.1 APRESENTACAO E CARACTERISTICAS DO CASO ANDRE DO RAP

O Recurso em Habeas Corpus n° 153.988/SP trata da prisdo preventiva de
André Oliveira Macedo, mais conhecido como André do RAP, ocorrida em 15/09/2019,
mediante mandado de prisdo expedido pelo Juizo da 52 Vara Federal de Santos/SP.
A prisdo preventiva de André do RAP é decorrente de investigacdes relacionadas ao
Processo n° 0012478-85.2014.403.6181.

A prisdo ocorreu em uma residéncia na Estrada do Engenho, n°® 26, Angra dos
Reis/RJ, realizada pela Policia Civil de Sao Paulo/SP, apos informacdes anénimas de
gue o investigado estava naquela residéncia.

No momento da prisdo, além de André, estavam presentes mais sete pessoas
dentro da casa, assim como quatro pessoas trabalhando, incluindo pilotos de
helicoptero, tripulacdo da embarcacéo e funcionarios da residéncia.

Durante a diligéncia, foram apreendidos diversos objetos na residéncia, dando
origem ao Boletim de Ocorréncia n® 61/2019 registrado em S&o Paulo/SP e ao
subsequente Inquérito Policial n°® 2270947/2019 por lavagem de dinheiro, associagado
e tréfico de drogas na cidade de Sao Paulo/SP, tendo André como investigado.

ApoOs sua prisdo, a autoridade policial solicitou a quebra do sigilo teleméatico
de trinta e dois celulares e cinco computadores apreendidos no momento do
cumprimento da diligéncia supracitada.

O pedido foi deferido em relacdo aos celulares, sendo extraidas conversas
por WhatsApp e elaborados relatorios de investigagdo. Posteriormente, por ordem do
juizo singular, foi determinada pericia e extracdo de dados eletrénicos dos demais

equipamentos.



43

O advogado responséavel por patrocinar a defesa do, a época, investigado,
trouxe a baila o debate sobre a legalidade da apreensdo dos objetos na casa,
fundamentando o pedido de reconhecimento da ilegalidade no fato de terem os
celulares e demais eletronicos sido apreendidos em cumprimento de mandado de
prisdo, diligéncia que néo autoriza a busca e apreenséao dos aparelhos, pleiteando que
0 material fosse excluido do processo.

O magistrado decidiu pela legalidade das apreensdes, mantendo a
autorizacdo para extracdo dos dados dos dispositivos eletrbnicos, sob a
fundamentacéo no sentido de que, em virtude do cumprimento do mandado de priséo,
os policiais tinham permissao para adentrar na residéncia do investigado, devendo
apreender tudo que pudesse servir para esclarecer os delitos imputados a si.

Nesse sentido ainda fundamenta que o caso trata de crimes complexos,
sendo licita a realizacdo da apreenséo, supondo, conforme as palavras do referido

magistrado, que os aparelhos podem conter elementos Uteis a investigacao, a saber:

E que, em virtude do cumprimento de mandado de prisdo preventiva, os
policiais detinham autorizagdo para ingressar no imével. E, ali licitamente se
encontrando, eles deveriam apreender todos os elementos que pudessem
servir para o esclarecimento do fato e de suas circunstancias, a teor do art.
60, lll, do CPP. Nestes termos, tratando-se, em tese, de pratica de delitos
complexos, que envolvem uma série de tratativas de estratagemas, revelava-
se razoavel supor que os eletrbnicos encontrados no local pudessem
armazenar elementos Uteis a investigacéo criminal, o que conduz a licitude
das apreensdes, ndo apenas relacionados ao crime relativamente ao qual
havia sido expedido mandado de prisdo, mas relativamente a possiveis
outros delitos que poderiam ter sido cometidos, como, alias, constou do
histérico do boletim de ocorréncia.

Diante disso, foi impetrado um Habeas Corpus perante o Tribunal de Justica
do Estado de Sdo Paulo contestando a ilicitude probatéria desde a apreensdo dos
objetos em Angra dos Reis/RJ até a autorizacao para acesso aos celulares. Todavia,
a Corte estadual negou o pedido, fundamentando que o paciente em questdo estava
em situacao de flagrante delito, mantendo os termos da decis&o do juizo singular.

O acorddo destacou que a presenca de indicios da pratica de crimes
permanentes autoriza o ingresso no domicilio, a prisdo em flagrante e a apreenséao de
objetos relacionados aos delitos.

No entanto, a diligente defesa verificou que André ndo estava em flagrante
delito no momento da priséo, além de que apds quase dois anos de investigacao, ele

sequer foi indiciado pelos crimes de organizagao criminosa ou branqueamento de
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capitais, motivo pelo qual interpdés o Recurso em Habeas Corpus comentado para
tratar sobre a possivel ilegalidade da busca e apreensdo ensejadora do Inquérito
Policial n® 2270947/2019.

5.2 OS DESDOBRAMENTOS DO CASO ANDRE DO RAP

Apoés a interposicdo do recurso, foi aberta vista a Procuradoria-Geral da
Republica para fins de apresentacdo do parecer sobre a ordem pleiteada, o que fora
devidamente feito.

No parecer opinativo, 0 parquet sustentou que o paciente em questao estava
em flagrante delito, uma vez que o delito “encontrado” tratava-se de crime
permanente, o qual sua consumacéao se prolonga no tempo, opinando pela denegacao
da ordem, com base no suposto flagrante delito.

Ja em sede de julgamento do Habeas Corpus comentado, que teve relatoria
do Ministro Rogerio Schietti Cruz, o writ fora concedido, sob dois fundamentos, que
serao expostos a seguir.

Primeiramente, o douto relator destacou o que preceitua o artigo 293 do
Cddigo de Processo Penal, que determina o procedimento para cumprimento de
mandado de prisao.

Segundo esse dispositivo, 0 executor deve intimar o morador da residéncia
para entregar o fugitivo e, apenas em caso de ndo cumprimento da ordem, a
autoridade pode adentrar o imével forcadamente, na companhia de duas testemunhas

(durante o dia):

Art. 293. Se o executor do mandado verificar, com segurancga, que o réu
entrou ou se encontra em alguma casa, 0 morador sera intimado a
entrega-lo, a vista da ordem de prisdo. Se nao for obedecido
imediatamente, o executor convocara duas testemunhas e, sendo dia,
entrard a forgca na casa, arrombando as portas, se preciso; sendo noite, 0
executor, depois da intimag¢do ao morador, se ndo for atendido, fara guardar
todas as saidas, tornando a casa incomunicavel, e, logo que amanheca,
arrombarda as portas e efetuard a prisdo (STJ, RHC n. 153.988/SP, relator
Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 11/4/2023, DJe de
19/4/2023) (Grifo nosso).

O relator passou entdo a analise do caso, ressaltando que o cumprimento do
mandado se deu apds denuncias an6nimas, sem que 0s executores soubessem com

segurancga se o réu estava ou nao dentro da casa:
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No caso dos autos, além de ndo haver sido observado o procedimento legal
previsto no referido dispositivo, nem sequer se sabia, com seguranca, se 0
réu estava ou ndo dentro da casa, haja vista que o mandado de priséo foi
cumprido a partir de informacdes anénimas de que o investigado estava em
determinada residéncia. Nao havia fundadas razfes de que o alvo estaria, de
fato, no interior daquela casa (STJ, RHC n. 153.988/SP, relator Ministro
Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 11/4/2023, DJe de
19/4/2023).

Além disso, foi revisado o artigo 293 do Cdédigo Penal para fundamentar que,
mesmo que o procedimento legal descrito no artigo tivesse sido seguido a risca, ainda
nao seria justificavel a apreensao dos aparelhos eletrénicos encontrados dentro da
residéncia, uma vez que, segundo o artigo 240 do mesmo diploma legal, apenas os
objetos em posse direta do investigado poderiam ser recolhidos durante o

cumprimento do mandado de priséo:

De todo modo, ainda que seguido o procedimento legal descrito no art. 293
do CPP e ainda que admitida a possibilidade de ingresso no domicilio para a
captura do recorrente a fim de dar cumprimento ao mandado de priséo, certo
€ que isso nao bastaria para validar a apreensao de diversos bens —
aparelhos celulares, computadores etc. — dentro do referido local. Quando o
cumprimento do mandado de prisdo ocorrer no domicilio do investigado, é
permitido apenas o seu recolhimento e o dos bens que estejam ha sua posse
direta, como resultado de uma busca pessoal (art. 240 do CPP), mas nao de
todos os objetos guarnecidos no imovel que possam, aparentemente, ter
ligacdo com alguma prética criminosa (STJ, RHC n. 153.988/SP, relator
Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 11/4/2023, DJe de
19/4/2023).

Também foi ressaltado que a obtencdo de elementos probatérios ou
instrumentos utilizados para a prética de crimes requer a devida autorizacao judicial
prévia, através da expedicdo de um mandado de busca e apreensdo, como
estabelecido no artigo 241 do Cdodigo de Processo Penal. Nesse caso, ndo houve tal
autorizacéo, o que levanta duvidas sobre a legalidade da apreensédo dos bens.

Outro ponto importante foi destacado: muitos dos bens apreendidos estavam
em outras residéncias do condominio, e ndo na propriedade do paciente. Isso sugere
gue a acao policial extrapolou os limites estabelecidos pelo mandado de priséo,
violando os direitos dos moradores do condominio.

Seguindo no voto, o Ministro relator ainda fez uma importante distin¢cao entre
a autorizagdo para entrada na residéncia para realizar uma prisdo, da autorizacdo
para realizacdo de busca e apreensao, trazendo que, considerando que 0 ingresso no

domicilio representa uma medida intrusiva e que imp0de restricdes significativas ao
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direito fundamental & intimidade, tal agdo deve ser limitada ao minimo necessario para

alcancar o objetivo da diligéncia. Veja-se:

Nesse ponto, imperioso é fazer uma distincdo entre autorizacdo para
ingressar em domicilio a fim de efetuar uma prisdo e autorizagdo para
realizar busca domiciliar a procura de drogas, de armas ou de outros
objetos supostamente relacionados a pratica de crime(s). Por se tratar
de medida invasiva e que restringe sobremaneira o direito fundamental a
intimidade, o ingresso em morada alheia deve se circunscrever apenas
ao estritamente necessario para cumprir a finalidade da diligéncia. E o
gue se extrai da exegese do art. 248 do CPP, segundo o qual, ‘Em casa
habitada, a busca sera feita de modo que ndo moleste os moradores mais do
gue o indispensavel para o éxito da diligéncia (STJ, RHC n. 153.988/SP,
relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 11/4/2023,
DJe de 19/4/2023) (Grifo nosso).

Portanto, diante da auséncia de procedimentos legais adequados e da falta
de autorizacao judicial especifica para a apreensao dos bens, levantou-se (com razao)
a questdo da validade das provas obtidas nessa operacédo, haja vista que a acao
policial deve ser realizada dentro dos limites estabelecidos pela lei e pela autoridade
judicial, caso contrario, corre-se 0 risco de invalidar as evidéncias obtidas,
comprometendo o devido processo legal.

O segundo ponto contido no voto é de que, mesmo sendo autorizada a
entrada dos agentes policiais a residéncia do investigado, bem como fosse certa sua
presenca no local, a acao policial passou longe de se ater aos limites do mandado
judicial, incorrendo, os agentes, em claro desvirtuamento da finalidade da diligéncia,
uma vez que a apreensao dos aparelhos eletrbnicos ndo ocorreu fortuitamente
durante a procura do recorrente, mas sim em um verdadeiro Fishing Expedition, que
foi ainda mais evidenciado pelo fato de nenhum dos objetos apreendidos estar com o

investigado:

Retomando ao caso dos autos, é de se registrar que, mesmo se admitida a
possibilidade de ingresso no domicilio para captura do acusado — em
cumprimento ao mandado de priséo preventiva expedido em seu desfavor -,
nota-se, com clareza, a partir das premissas tedricas acima fundadas,
gue houve evidente desvirtuamento da finalidade no cumprimento do
ato.

Isso porque a apreensdo de diversos objetos supostamente
relacionados a préatica de crimes, tais como lavagem de dinheiro, tréafico
de drogas e associagcdo para o narcotrafico, ndo decorreu de mero
encontro fortuito enquanto se procurava pelo recorrente, mas sim de
verdadeira pescaria probatéria dentro da residéncia, totalmente
desvinculada da finalidade de apenas captura-lo para fins de
cumprimento do mandado de priséo.
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Ademais, conforme descrito no Boletim de Ocorréncia n. 61/2019 (fls. 46-54
do IP) e no Auto de Exibicdo e Apreenséao (fls. 55-69 do IP), nenhum dos
bens apreendidos se encontrava na posse do ora recorrente. A ordem
judicial era, tdo somente, de prisdo. De igual modo, é de se ressaltar que o
caso nao revela qualquer possibilidade de fonte independente, porquanto ndo
h&d nenhum elemento concreto capaz de indicar que os agentes estatais
pudessem vir a localizar e apreender os referidos bens, se ndo houvesse o
cumprimento do mandado de prisdo no interior da residéncia (STJ, RHC n.
153.988/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
11/4/2023, DJe de 19/4/2023) (Grifo nosso).

Com base no exposto, o relator votou pelo provimento do recurso em Habeas
Corpus (seguido por todos os demais ministros presentes a sessao de julgamento),
para reconhecer a nulidade da busca e apreenséao dos bens apreendidos, declarando
nulas todas as provas oriundas dela, bem como determinando o trancamento do

inquérito policial ensejado pela acéo ilegal.

5.3 ANALISE CRITICA DO RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 153.988/SP A LUZ
DAS CATEGORIAS ABORDADAS

Conforme analisado nos tépicos anteriores, o Recurso em Habeas Corpus n°
153.988/SP trata da prisdo preventiva de André Oliveira Macedo, conhecido como
André do Rap, em 15/09/2019, por mandado expedido pela 52 Vara Federal de
Santos/SP, decorrente de investigacdes relacionadas a crimes em S&o Paulo/SP.

A prisdo ocorreu em Angra dos Reis/RJ, ap6s denuncias anénimas. Durante
a operacéao, foram apreendidos diversos objetos, incluindo celulares e computadores,
e solicitada a quebra de sigilo telematico desses dispositivos. Os advogados de André
guestionaram a legalidade das apreensdes, argumentando que 0s objetos foram
recolhidos sem autorizacao judicial especifica. O Tribunal de Justica de SP negou o
pedido, alegando flagrante delito. O caso foi levado ao Superior Tribunal de Justica
(STJ), que, por unanimidade, concedeu o Habeas Corpus, declarando a nulidade da
busca e apreenséo e trancando o inquérito policial.

Como também vimos ao longo do trabalho, o Fishing Expedition refere-se a
pratica de realizar buscas indiscriminadas em busca de provas, sem uma base
razoavel ou especifica para fazé-lo, semelhante a uma pescaria onde o pescador
lanca uma rede ampla esperando capturar algo, sem saber exatamente o que

encontrara.
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Noutro giro, o Principio da Serendipidade refere-se a descoberta fortuita de
provas durante uma investigacdo, onde as provas encontradas ndo sao diretamente
relacionadas ao objeto da busca, mas sdo legalmente obtidas. Isso significa que,
embora a descoberta ndo seja intencional, ela € legal e pode ser usada no processo.

Os conceitos, invariavelmente, sdo intrinsecamente ligados, descrevendo
situacbes quase que iguais, onde, mudando uma Unica variavel, muda-se
completamente o destino da investigacdo, € o que veremos agora, tomando por base
0 caso explanado acima, haja vista que apresenta elementos de uma possivel
adequacao ao Principio da Serendipidade e, ao mesmo tempo, de uma a¢ao que se
assemelha a um Fishing Expedition, sendo necesséario que o caso chegasse ao
Superior Tribunal de Justica para que conseguissemos adequa-lo.

Invariavelmente, em que pese o entendimento contrario da 5% Vara Federal
de Sao Paulo/SP e do Tribunal de Justica do estado de S&o Paulo, o caso se
enguadrar perfeitamente no conceito de Fishing Expedition ja estudado. Isso porque
a prisdo de André do Rap foi realizada com base em denudncias anénimas, sem uma
base sélida para acreditar que ele estaria na residéncia, caracterizando, pela primeira
vez, a pesca.

Além disso, a apreensdo de diversos objetos, incluindo celulares e
computadores, durante a operacédo foi uma busca ampla e indiscriminada, sem uma
justificativa especifica para a busca desses itens. Portanto, a acdo policial pareceu
mais uma tentativa de lancar uma rede ampla na esperanca de encontrar algo
incriminador, em vez de uma descoberta fortuita de provas legalmente obtidas,
caracterizando pela segunda vez, a pesca.

Todavia, se a situacao fatica fosse apenas um pouco distinta da que realmente
ocorreu, aplicariamos o Principio da Serendipidade, sendo vejamos.

Para que o Principio da Serendipidade fosse aplicavel, bastava que a
descoberta das provas fosse verdadeiramente fortuita e ndo resultante de uma busca
planejada. Isso significa que se as evidéncias tivessem sido encontradas de forma
acidental, enquanto os policiais procuravam por André, sem que estivessem
ativamente procurando por elas, as provas seriam validas

Ainda nesse sentido, se igualmente ndo houvesse uma intencdo prévia por
parte das autoridades de encontrar as provas descobertas. Se 0s agentes estiverem
realizando uma busca direcionada e deliberada por determinadas provas ou

evidéncias, se enquadraria no conceito de serendipidade.
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Por ultimo, é possivel perceber que para aplicar o Principio da Serendipidade,
nao ha a necessidade de que estas provas colhidas fortuitamente estejam ligadas ao
caso diligenciado, bastando que as provas fossem descobertas, verdadeiramente, de
forma fortuita.

Em resumo, o caso do Recurso em Habeas Corpus n® 153.988/SP suscita
debates relevantes sobre os parametros que devem nortear as acfes policiais e a
coleta de provas no ambito do processo penal. A decisdo proferida pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ) ao reconhecer a nulidade da busca e apreenséo realizada
durante a operacgéo destaca a importancia de assegurar que as investigagoes estejam
em conformidade com os direitos fundamentais dos acusados e os procedimentos
legais estabelecidos.

Isso ndo apenas resguarda a integridade do processo, mas também preserva
garantias essenciais, como o direito a intimidade e a inviolabilidade do domicilio,
essenciais em um Estado Democrético de Direito.

A validacéo de provas obtidas mediante acdes policiais que ultrapassam 0s
limites legais poderia abrir precedentes perigosos, comprometendo a credibilidade e
a justica do sistema judiciario.

Assim, ao reconhecer a nulidade da busca e apreensédo, o STJ reafirma a
importancia de uma atuacao policial pautada pelo respeito aos direitos fundamentais
e pela observancia estrita das normas processuais, garantindo, dessa forma, a

legitimidade e a eficacia do processo penal.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Os conceitos de Fishing Expedition e Principio da Serendipidade
desempenham papéis cruciais no Direito Processual Penal, influenciando diretamente
a validade e a legitimidade das provas obtidas durante as investigagoes.

A distincdo entre os referidos conceitos é fundamental para garantir que as
evidéncias apresentadas em juizo sejam obtidas de maneira ética, legal e respeitosa
aos direitos individuais dos envolvidos no processo penal.

O Fishing Expedition representa uma pratica preocupante, na qual as
autoridades policiais conduzem buscas indiscriminadas e abrangentes, muitas vezes
sem uma base razoavel para suspeitar da culpa do investigado, na esperanca de
encontrar qualquer prova incriminadora que possa ser usada para fundamentar
acusacoes criminais.

Esse tipo de abordagem nao apenas viola os direitos individuais, como
também mina a confianca no sistema de justica, podendo levar a aceitacdo de provas
obtidas de maneira questionavel, comprometendo assim a integridade do processo
penal.

Por outro lado, o Principio da Serendipidade destaca a importancia da
descoberta fortuita de provas durante uma investigacéo, desde que essa descoberta
ocorra de maneira legal e incidental, sem que haja uma intencdo prévia das
autoridades de encontrar tais evidéncias.

Esse principio reconhece que, em certos casos, provas relevantes podem
surgir de maneira inesperada durante o curso de uma investigacao legitima, e essas
provas ndo devem ser desconsideradas simplesmente porque nao estavam
inicialmente no escopo da investigagao.

No contexto do Processo Penal, o uso do Fishing Expedition pode ter
consequéncias prejudiciais, ndo apenas para os acusados, mas também para a
integridade do sistema de justica como um todo. Buscas indiscriminadas e a coleta
excessiva de informagdes podem violar direitos fundamentais, como a privacidade e
o devido processo legal, além de desperdicar recursos valiosos das autoridades e
desviar o foco de investigacfes legitimas.

Portanto, é crucial que os operadores do Direito, incluindo juizes, agentes

policiais e, principalmente os Promotores, como fiscais da lei, estejam cientes dos
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limites éticos e legais envolvidos na obtencéo e utilizacdo de provas no processo
penal.

A aplicacdo adequada dos conceitos de Fishing Expedition e Principio da
Serendipidade pode contribuir significativamente para a garantia de um sistema de
justica mais justo, transparente e eficaz, que respeite os direitos individuais e promova
a busca pela verdade de maneira ética e responsavel.

Neste sentido, o caso de André do Rap oferece uma oportunidade valiosa
para aplicar e compreender os conceitos de Fishing Expedition e Principio da
Serendipidade no contexto do processo penal.

Ao analisar esse caso a luz dos conceitos de Fishing expedition e do Principio
da Serendipidade, torna-se evidente que a abordagem adotada pela policia e pelo
judiciario levanta questdes importantes sobre a ética e a legalidade das investigacfes
criminais.

Assim, o caso de André do RAP destaca a importancia de garantir que as
investigacdes criminais respeitem os direitos fundamentais dos acusados e sigam 0s
procedimentos legais adequados.

A deciséo do tribunal de reconhecer a nulidade da busca e apreenséo reforga
a necessidade de que as autoridades ajam com diligéncia e responsabilidade durante
as investigacoes, evitando abusos e viola¢des dos direitos individuais.

Além disso, destaca a importancia de se distinguir entre uma busca legitima,
guiada por suspeitas fundamentadas, e um Fishing Expedition, que representa uma
violagdo dos direitos individuais e uma ameaca a integridade do processo penal.

Portanto, o caso de André do RAP serve como um exemplo ilustrativo das
complexidades envolvidas na obtencao de provas no processo penal e da importancia
de se aplicar os conceitos de Fishing Expedition e Principio da Serendipidade de forma
ética, legal e equilibrada.

Ao garantir que as investigacdes criminais sejam conduzidas de maneira justa
e transparente, o sistema de justica pode promover a busca pela verdade e a protecao
dos direitos individuais, fortalecendo assim a confianca na instituicdo judiciaria e
garantindo a justica para todos os envolvidos.

Assim, conclui-se que as investigacfes policiais precisam cada vez mais
serem efetivamente fiscalizadas, para que se evite que abusos sejam frequentes e,

garantindo que os direitos constitucionais sejam efetivamente cumpridos.
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