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RESUMO

O estudo analisa a pratica do fishing expedition (pescaria probatoéria) no processo penal
brasileiro, caracterizando-a como uma afronta as garantias constitucionais e a ldogica
acusatdria do sistema penal. Trata-se de uma investigacdo especulativa que busca, de forma
ampla e imprecisa, elementos incriminatdrios sem que existam indicios concretos de crime.
Este estudo, pautado em pesquisa bibliografica e analise de casos paradigmaticos, aborda as
consequéncias dessa pratica, incluindo sua configuracdo como abuso de autoridade, nos
termos da Lein°® 13.869/2019 (Lei de Abuso de Autoridade). A dissertagao foi estruturada em
trés capitulos. O primeiro trata da evolucdo historica e normativa do processo penal brasileiro,
destacando as mudangas introduzidas pela Constituicao Federal de 1988 e pela Lei Anticrime.
O segundo capitulo discute o abuso de autoridade como ameaga as garantias fundamentais e
ao Estado Democratico de Direito, analisando a tipifica¢do legal do crime e suas implicacdes.
No terceiro capitulo, examina-se a pratica da pescaria probatdria, demonstrando seu impacto
na producdo de provas e sua incompatibilidade com o devido processo legal. O trabalho
conclui que a pratica do fishing expedition subverte os principios fundamentais do processo
penal, como a presuncdo de inocéncia e a imparcialidade judicial, configurando abuso de
autoridade e gerando nulidade absoluta dos atos processuais dela decorrentes. A pesquisa
ressalta a necessidade de consolidar uma postura garantista, preservando os direitos
fundamentais e a integridade do sistema penal em um Estado Democratico de Direito.

Palavras-chaves: Fishing Expedition;, Devido Processo Legal; Abuso de Autoridade;

Garantias Constitucionais; Provas Ilicitas.



ABSTRACT

The study analyzes the practice of fishing expedition in the Brazilian criminal procedure,
characterizing it as an affront to constitutional guarantees and the accusatory logic of the penal
system. It refers to speculative investigations that broadly and imprecisely seek incriminatory
elements without concrete evidence of a crime. This research, based on bibliographic analysis
and case studies, addresses the consequences of this practice, including its characterization as
abuse of authority under Law No. 13.869/2019 (Law on Abuse of Authority). The dissertation
is structured into three chapters. The first chapter discusses the historical and normative
evolution of the Brazilian criminal procedure, highlighting changes introduced by the Federal
Constitution of 1988 and the Anti-Crime Law. The second chapter examines abuse of
authority as a threat to fundamental guarantees and the Rule of Law, analyzing the legal
definition of the crime and its implications. The third chapter explores the fishing expedition
practice, demonstrating its impact on evidence production and its incompatibility with due
process of law. The study concludes that the practice of fishing expedition undermines
fundamental principles of criminal procedure, such as the presumption of innocence and
judicial impartiality, constituting abuse of authority and resulting in the nullity of related
procedural acts. The research emphasizes the necessity of adopting a rights-based approach
to safeguard fundamental rights and maintain the integrity of the criminal justice system in a
Democratic Rule of Law.

Keywords: Fishing Expedition; Due Process of Law; Abuse of Authority; Constitutional

Guarantees; Illicit Evidence.
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INTRODUCAO

Atualmente algumas praticas estdo sendo levadas a cabo de forma a corromper a lisura
do procedimento probandi. O fishing expedition (pescaria probatéria) pode ser listada como
uma dessas praticas que subvertem a logica instrutoria processual, tratando-se de uma busca
especulativa quando ndo se tem qualquer certeza sobre o que se investiga, mesmo assim
realizam inumeras tentativas de “pescar” evidéncias, tendo relagdo ou ndo com o caso
concreto, para s6 entdo, subsidiar uma acusagdo (Dantas; Falaschi, 2023, pag. 4).

Ademais, at¢ mesmo no periodo inquisitorial, ¢ possivel verificar a realizacdo desse
tipo de pratica, o que ¢ contrario a logica procedimental da constitucionalizagdo do processo
penal (CF, art. 5°, inciso LVI), ao passo que na auséncia de indicios do cometimento de crime
a adoc¢do de medidas constritivas ou invasivas de carater exploratorio, denotam abusividade
pela autoridade (Valentim, Ferreira, 2024, pag. 569). A busca da verdade real a todo custo no
processo penal ¢ apta a motivar arbitrariedades, estando intimamente relacionado com o
sistema inquisitorio, tendo expressivo interesse publico e participagdo da figura do juiz-ator
(Valentim, Ferreira, 2024, pag. 562).

Portanto, deferir quebras de sigilo, buscas e apreensdes, interceptacdes telefonicas,
entre outros procedimentos cautelares, devem ser deferidas apenas apds suspeitas concretas
da pratica de crime, e ndo as anteceder. Os limites do escopo devem ser observados pelo
agente responsavel pela diligéncia, vinculados a justa causa, sendo a restricdo de direitos
fundamentais como a intimidade e a liberdade medidas excepcionais e ndo mera deliberacao
da conviccao do agente (Valentim, Ferreira, 2024, pag. 570).

Em que pese a explora¢do do tema no ambito da literatura juridica especializada, a
pratica do fishing expedition ainda ¢ incipiente no ambito da jurisprudéncia brasileira. No
entanto, quando do julgamento do Recurso em Mandado de Seguranga n° 62.562 do Mato
Grosso, sob a relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, a questdo foi enfrentada de
modo substancial. Isto ¢, a decisdo reconhece como uma pratica de fishing expedition o
deferimento de uma medida cautelar, que incluiu a empresa como investigada, sem indicios
minimos do cometimento de crime, cujo objetivo foi “pescar” algum elemento que a
incriminasse. Assim, verifica-se que tal pratica, além de ensejar a nulidade absoluta do ato e
de todos os outros dele derivados, pode e deve ser enquadrado como abuso do poder
jurisdicional, passivel de configurar crime de abuso de autoridade, conforme previsdo do art.

27 da Lei de abuso de autoridade.
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A dindmica processual penal brasileira, em especial, o procedimento de obten¢do de
provas, submete-se a Constitui¢do Federal. Assim, qualquer prova obtida por meio ilicito ndo
podera ser admitida no &mbito do processo (CF, art. 5°, inciso LVI). Portanto, qualquer pratica
que contrarie a logica procedimental prevista no Decreto Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de
1941 (Codigo de Processo Penal - CPP) a respeito da producao e obtencao de provas deve ser
considerada ilegal e julgada nula. Ao juiz, portanto, no ambito do processo penal, cabe a
imparcialidade como garantia fulcral para o funcionamento procedimental, sob pena de
nulidade absoluta, conforme disposi¢ao do art. 564 do CPP.

Nesse viés, a presente pesquisa tem como problema a utilizagdo de fishing expedition
no ambito do processo penal e a sua caracterizacdo como abuso de autoridade a luz da Lei de
abuso de autoridade.

Assim, utilizando-se do método dedutivo, a partir de uma pesquisa bibliografica
realizada com base em artigos cientificos, legislagdes, documentos e a analise de alguns casos
paradigmas, prop0Os-se investigar as implicagcdes da utilizacdo da pratica em questdo e das
nulidades que isso acarreta para o processo penal. Ademais, como plano de fundo, propds-se
a investigacdo da possibilidade de caracterizar a pratica da “pesca” de provas como abuso de
autoridade, nos termos do art. 27 da Lei de abuso de autoridade.

O trabalho foi estruturado em 03 capitulos, sendo que no primeiro abordou-se a
estrutura do processo penal brasileiro, realizando uma retrospectiva a respeito da evolucao
dos institutos probatdrios fazendo-se um paralelo da dindmica procedimental a partir da
Constituicao Federal de 1988 e em seguida as mudancas promovidas com o pacote anticrime
e a consagracdo da Lei de abuso de autoridade.

No capitulo inaugural, abordou-se a logica do ordenamento juridico pelo elo
hierarquico entre a Constitui¢do Federal e o Direito Penal e Processual Penal. Partiu-se da
premissa de que as penalidades aplicadas na seara penal, sendo a forma de intervencdo do
Estado, afetam e suprimem diretamente garantias constitucionais, como inviolabilidade da
privacidade, liberdade e patrimonio, por isso devem ser aplicadas excepcionalmente e sob a
estrita observancia da lei.

O Principio da Legalidade ¢, sobretudo, o filtro da parametricidade constitucional,
tamanha solenidade o insere no rol dos direitos e garantias fundamentais da Magna Carta,
estabelecendo que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude da
lei, bem como estar explicito no inciso XXXIX, “ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacdo legal”, ditames que opdem-se ao autoritarismo e ao abuso

de poder. O principio da legalidade e o Estado Democratico de Direito estdo tdo intimamente
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entrelagados que o primeiro passo para a imposi¢do de um regime ditatorial ¢ justamente
suprimir e relativizar este principio.

Ainda neste capitulo, se discute que a configuracao do jus puniendi como instrumento
exclusivo do Estado, veda o uso arbitrario na conducado da justiga, delimitando a prerrogativa
punitivista do Estado em prol das liberdades dos individuos e plenitude social. Sendo este
entendimento o primeiro passo para regular o limite da discricionariedade, uma linha ténue
entre 0 caos e o bem-estar social na solugdo de conflitos. Mencionou-se a exemplo o
julgamento da Operagdo Lava-Jato, que teve como foco principal figuras politicas, dando
enfoque crucial a produgdo de provas no Direito Processual Penal.

No segundo capitulo, abordou-se o abuso de autoridade como ameaca iminente as
garantias constitucionais e ao Estado Democratico de Direito, tendo a Lei de abuso de
Autoridade (Lei n® 13.869, de 05 de setembro de 2019) obstruido situagdes que enfraquecem
a higidez do processo penal. O problema central deste capitulo foi a institucionalizagdo do
abuso de autoridade, cujo enfraquecimento das institui¢des viabilizou o surgimento de figuras
politicas, aclamadas pela massa social por usar o extremismo como armas de combate em
contraposi¢cdo as garantias constitucionais. Tais discursos foram alavancados pela influéncia
da midia nos julgamentos de alta repercussdo. A sociedade verte naturalmente pelo
julgamento e punicdo e, sendo o julgador parte da sociedade, naturalmente influenciavel, torna
a imparcialidade um atributo dificil de ser assegurado.

Atendo ao enfoque central do segundo capitulo, abordou-se a evolucdo de
entendimento sobre o que ¢ o abuso de autoridade acompanhou a evolu¢do da propria
sociedade. A necessidade de conter abordagens mais minuciosas cotejou a edicdo da nova
norma, como serd visto adiante, ficou delimitado a tipificagdo do crime, bem como quais
seriam os agentes cuja tipificagcdo recai, consoante configuracido do artigo 1° como aqueles
cometidos por agente publico no exercicio de suas atribuigdes, caso abuse do poder que lhe
tenha sido atribuido.

Abordou-se o fato de que o abuso de autoridade cometido por agentes publicos
ocasiona inseguranca juridica, e consequentemente inibe a atuacdo jurisdicional, portanto, ¢
imprescindivel a um regime democratico, fundamentado sob o Estado de Direito, que os
agentes também sejam submetidos a legisla¢do e aos preceitos constitucionais (Souza, 2020,
p. 35).

Ao final, em sede do terceiro capitulo, adentrou-se na pratica da pescaria probatoria a
partir da Lei de abuso de autoridade com a respectiva responsabilizacdo dos agentes publicos

que dela se valem para conduzir o procedimento investigativo e até jurisdicional. O conjunto
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probatério oriundo de uma investigacdo infundada e especulativa, mesmo que através de
meios licitos, denotam carater claramente exploratorio e abusivo pela autoridade. Discutiu-se
sobre a nocividade da pratica, destacando discricionariamente a escolha de potenciais
suspeitos via estigmas, violando direitos fundamentais como a inocéncia e dignidade.

Neste capitulo, buscou-se apresentar os motivos pelos quais o fishing expedition ¢é
configurado como abuso de autoridade, escorado na propria legislagao vigente, que tem como
fito compreender a implicacdo das provas ilicitas no contexto da persecu¢do penal. A metafora
da “pesca probatoria” elucida a inseguranga juridicas que estes atos cometidos por autoridades
publicas ocasionam, mesmo na auséncia de provas concretas, langam suas redes na esperanga
de encontrar provas, pressionando em favor do punitivismo de diversas maneiras, como, por
exemplo, com mandados de busca e apreensdo e interceptacdes telefonicas (Oliveira;
Gongalves; Leonel, 2023, p. 5678).

Obviamente essa ¢ a ponta do iceberg, a parametricidade da lei serd ajustada com sua
aplicagdo em casos concretos. Por hora, a Lei de Abuso de Autoridade, bem como a
conformac¢do do fishing expedition como abuso de autoridade, ja sdo potenciais “travas de
seguranca” contra a arbitrariedade estatal. Por outro lado, os direitos e garantias fundamentais,
especialmente a dignidade da pessoa humana, nunca deverdo ser relativizados, vez que
propiciam ao individuo desenvolver-se em uma sociedade, salvaguardando os preceitos do

Estado Democratico de Direito.
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1. Crise da legalidade no processo penal e o sistema de Jurisdicao
Constitucional

1.2 O Principio da Legalidade no Direito Processual Penal brasileiro

A légica do processo penal convalesceu ao longo dos anos conduzido pelas proprias
transformagdes sociais. A passagem entre os séculos XII e XIV, foi determinante para a
perpetuacdo do sistema inquisitorio, cujos preceitos da heresia entabulados pela Igreja
Catolica consubstanciavam com as condutas civis.

Em esséncia, o sistema inquisitorio aglutinava todas as fun¢des nas maos do juiz,
soberano do processo, carecendo de uma estrutura dialética e contraditoria. Tampouco
prezava pela imparcialidade, o juiz decidia o que era crime a depender do caso concreto,
atuava de oficio dispensando a publicidade, buscava as provas e decidia a partir das provas
que ele mesmo produzia (Silva Junior, 2023, p. 20). Noutra volta, o sistema acusatdrio
pormenorizava a separagao entre o juiz e as partes, estes incumbidos pela produgado de provas.
Essas modifica¢des processuais inibiram a atuacdo probatdria e persecutoria do juiz, agora
oportunizado o contraditorio e com efetiva imparcialidade do julgador.

Num cenario amplo, o [luminismo foi responséavel por popularizar esses preceitos que
passaram a integrar as Cartas Politicas, propiciando o estabelecimento da legalidade como
uma garantia fundamental inserida em quase todas as constitui¢des democraticas ocidentais
desde a Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao em 1789, conforme
levantamento do autor Taud Lima Verdan (2013, p. 3). Na mesma esteira, explica o autor
Claudio Brandao (2014, p. 74) que, no iluminismo penal, a lei era o instrumento que
possibilitava o corte entre duas realidades politicamente opostas: o terror penal e o direito
penal liberal. A realidade da primeira ndo previa limites ao poder de punir, e o direito poderia
ser usado pelos detentores do poder politico para acomodar as situagdes que lhes convinha,
que foi limitada com a ratifica¢do do principio da legalidade.

No Brasil, as transformagdes foram inauguradas na primeira Constituicdo Federal de
1824 em um solo indspito caracterizado pelo absolutismo e concentra¢do de poder nas maos
do Imperador e com ideais opostos a Democracia. Ressalta-se que a instabilidade e o
desrespeito as instituigdes ameagam sistematicamente o Estado Democratico de Direito,
embora o cenario do pais tenha sofrido profundas alteracdes desde a primeira Constituicao.

Ao longo dos anos, a roupagem dos deturpadores da democracia encobriu regimes

ditatoriais, marcados pela repressdo que o ente estatal promovia com seu poder arbitrario
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sobre os cidaddos. O aviltamento do sistema de freios e contrapesos que salvaguardam a
triparticdo dos poderes prevaleceu, ao passo que as garantias fundamentais vergaram ao
autoritarismo, ultrajados.

Ante a latente necessidade de tolher as arbitrariedades estatais, o constituinte
inaugurou a Constituicao Cidada, pautada no “garantismo”, que resgatou valores e principios
basilares de um Estado Democratico. A teoria do garantismo sob o prisma penal foi
conceituado pelo professor Luigi Ferrajoli (2010, p. 785-786), que designa um modelo
normativo de estrita legalidade, em que o poder deriva do ordenamento juridico,
especialmente da Constituicao Federal, com fito de neutralizar o poder punitivo e sobrelevar
ao maximo a garantia de direitos dos cidadaos.

Desde entdo, todo ordenamento juridico brasileiro tem arraigado esses preceitos, com
enfoque na Constituicdo Federal de 1988 e consequentemente o Codigo de Processo Penal.
Em se tratando de matéria processual penal, ¢ explicita a influéncia do modelo acusatério no
artigo 3°-A, que foi inserido pela Lei n. 13.964/2019, segundo o qual “o processo penal tera
estrutura acusatdria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da
atuacdo probatdria do 6rgdo de acusacdo.” (Brasil, 1941)

Noutra forma ndo poderia fazé-lo, pois, em linhas introdutorias, toda ciéncia juridica
brasileira € norteada por principios, sobretudo, o Principio da Legalidade. Este principio € tao
solene ao ponto de influir o segundo inciso no rol dos direitos e garantias fundamentais do
artigo 5° da Magna Carta, e estabelece que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
algo sendo em virtude da lei, bem como estar explicito no inciso XXXIX, “nao hé crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal” (Brasil, 1988), insculpindo
Cléausula Pétrea que opde-se ao autoritarismo e ao abuso de poder.

Em suma, o elo hierarquico entre a Constituicao Federal e o Direito Penal e Processual
Penal sdo imprescindiveis, enquanto um dita os principios norteadores de toda estrutura
juridica, o outro € o instrumento de aplicagdo das leis. O direito penal ¢ a forma de intervengao
do Estado pelo qual é possivel, através de sua aplicabilidade, limitar da pessoa humana
direitos garantidos pela propria Constituicdo, como a liberdade e o patrimonio, desde que
observados os preceitos fundamentais.

Essa cautela inescusavel com aplicacao da lei penal ¢ salutar para a seguranga juridica
no contraponto entre a fungdo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidadaos, para
tanto, a legalidade a reparagdo das acdes que sdo contrarias a ordem social. Neste sentido,

Edmund Mezger (1995, p. 17) conceitua o Direito Penal como o conjunto de normas que
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regulam o exercicio do poder punitivo do Estado, que associa o delito como pressuposto e a
pena como consequéncia juridica.

Neste interim, consoante desenvolvimento de Guilherme Camargos Quintela, o direito
¢ a objetivacdo da conduta humana, possibilitando a determinagdo e a previsdo da tipicidade
de comportamentos, sejam eles quistos ou reprovaveis e, neste caso, puniveis. Essa
classificagdo de acdes e de normas gera uma coeréncia que propicia previsibilidade das
condutas sociais, criando um sentimento de seguranga. E uma tendéncia natural do ser
humano buscar a estabilidade e o direito ¢ o instrumento que tenta suprir tal lacuna ao
proporcionar seguranga (2011, p. 18).

Ha literaturas que consideram a seguranca juridica como norma juridica, ou seja, meio
pelo qual se estabelece, direta ou indiretamente, algo como permitido, proibido ou obrigatorio,
na estrutura prevista por Humberto Avila (2009, p. 486), bem como literaturas que a
considerem como um principio. Neste caso, destaca Claus Canaris que a seguranca juridica
se converterd em principio a partir do momento que objetivam seus sentidos e propdsitos,
quais sejam, a determinabilidade e a previsibilidade do Direito, bem como estabilidade e
continuidade da legislagdo e da jurisprudéncia (2002, p. 22).

Sem olvidar, o postulado da legalidade assume o protagonismo dentre os principios
norteadores do Direito Penal, no juizo de valor do autor Luiz Regis Prado (2005, p. 140), o
Principio da Legalidade ¢ a pedra angular do direito Penal, pois, através dele todos os outros
principios sdo dispostos ao individuo de forma a prever a intervencao punitiva do Estado. Em
linhas abrangentes, o Principio da Legalidade pronuncia a inexisténcia de crime sem lei
anterior que o defina ou pena sem prévia cominagdo legal, nos termos do art. 5° inciso
XXXIX, da CF. Também denominada principio da anterioridade penal, ou lex praevia, institui
que a lei tipificadora seja anterior a conduta tipica, exceto se mais favoravel ao acusado, desta
forma, obsta a aplicagdo de leis retroativas que fundamentem ou agravem a punibilidade.

Estima, ademais, a vedacgdo de leis penais ex post facto (“a partir do fato passado”),
que proibe a edicao de leis ad hoc (“para um proposito especifico”), conforme apregoado pelo
autor Taud Lima Verdan. Este preceito afasta a aplicabilidade das penas pela comocao social,
por isso, para empregar uma lei a um fato contrdrio aos ensejos sociais, ¢ essencial que a
norma esteja em plena vigéncia antes do crime, sendo que somente lei em sentido estrito pode
editar crimes e cominar penas criminais.

Desta forma, exclui-se a possibilidade de criar fatos delituosos para atender
eventualidades, geralmente politicas e sociais, por meio de atos normativos /ato sensu, como,

por exemplo, decreto-lei ou medida provisoria. A legalidade vela pela liberdade e dignidade
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do individuo, protegendo-o do exercicio abusivo da persecucdo penal, obstando a utilizagdo
desta de forma contingente e a discricionariedade das autoridades com poderes estatais,
capazes de manobrar o sistema acusatorio em favor de interesses e favorecimentos
individuais.

Nota-se que o principio da legalidade e o Estado Democratico de Direito estdo tao
intimamente entrelagados que, durante toda historia, o primeiro passo para a imposi¢ao de um
regime ditatorial ¢ justamente sobrepor a legalidade, revogando-a com o intuito de utilizar a
norma arbitrariamente e manter-se a frente do poder de forma ilimitada. A supressdo deste
principio declina a prote¢@o aos direitos fundamentais, especialmente da liberdade, expondo
os individuos a iminéncia de ser alvo de imposigdes penais do Estado, que utiliza do terror
para suprimir os revoltosos.

Aclamada defini¢do de Estado Democratico de Direito foi pronunciada pelo ex-
Presidente dos Estados Unidos, Abraham Lincoln, apés triunfo na Guerra de Secessao,
marcado como “governo do povo, pelo povo e para o povo”. Em linhas gerais, entende-se
“governo do povo” pelo liame da participacdo popular, e “governo para o povo”, que se diz
sempre a favor dos interesses do povo, tais retoricas, apesar das democracias totalitarias, em
esséncia, significarem desvio a nog¢do de governo democratico, tais retoricas sustentaram
regimes facistas e comunistas do século XX, conforme Fernando de Sousa (2006, p. 7).

Na doutrina de Alexandre de Moraes, os trés elementos constitutivos fundamentais do
Estado sdo: soberania, populacdo e territorio. Portanto, qualifica-se como uma organizagao
juridica limitada a um territdrio e com populacdo delineada e dotado de soberania, sendo um
poder supremo no plano interno € um poder independente num plano internacional. Enquanto
a Democracia imprimi o ideal de poder que emana do povo, cuja principal caracteristica ¢ a
participag@o popular na tomada de decisdes e o Direito ¢ o conjunto de normas que rege uma
sociedade.

Estando diante da concepg¢ao plena de Estado Democratico de Direito, observa-se uma
tendéncia de governos se autoproclamarem democraticos de direito com o objetivo de se
legitimarem no poder a partir da proclamacdo de ideais aclamados mundialmente, conforme
observa Guilherme Dourado Aragdo S& Araujo (2017, p. 65). Entretanto, subvertem a
dogmatica principiologica, ameagando as liberdades e garantias individuais de seus cidaddos.

Atendo-se a necessidade de elaboracdo e aplicacdo da norma penal sob a égide dos
principios constitucionais, resguardam a dignidade humana e sobrelevam valores
fundamentais da sociedade, envoltos no equilibrio e na ordem social. Na literatura de

Fernando Capez (2023, p. 28), o Direito Penal brasileiro somente pode ser concebido a luz do
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perfil constitucional do Estado Democratico de Direito, devendo, portanto, ser um direito
penal democratico, sustentado pelo principio da dignidade humana de modo que toda
incriminagdo que foge a tangente ¢ substancialmente inconstitucional.

Cabe ao legislador, observando os anseios sociais, escolher os interesses que serdao
atribuidos a tutela penal, € no momento que for consumada a adequagdo tipica devera
obrigatoriamente verificar se aquela conduta atenta contra a dignidade da pessoa humana,
caso identificado que sim, serd em esséncia inconstitucional. Essa circunstancia emergira ao
legislador a obrigagdo de controle técnico da norma até que seja configurada a
compatibilidade vertical com a Constituigado.

Na perspectiva do autor Mirabete (2008, p. 38), verificada as condi¢des de
aplicabilidade da norma, restard anuida ao controle do principio da legalidade, segundo o qual,
a puni¢do so6 alcangara o individuo se anteriormente ao fato praticado por ele houver lei, que
necessariamente descreva a conduta e a sancdo, que o considere crime. Caso assim nao o
configure, pouco importa se o fato for identificado como imoral, antissocial, danoso, ou cause
repudio social, ndo cabera aplicagdo sancionatoria de cunho material, sendo penalizado
moralmente somente em seu intimo.

A doutrina orienta-se macicamente no sentido de paridade conceitual entre legalidade
e reserva legal, lado outro, autores como Fernando Capez, entendem que o principio da
legalidade ¢ o género que compreende duas espécies: reserva legal e anterioridade da lei penal.
Taua Verdan, por exemplo, distingue o Principio da Legalidade e o Principio da Reserva
Legal, admitindo este tltimo como um desdobramento dos pilares que sustentam a legalidade
quanto ao sentido formal da lei, perfazendo sindnimo do corolario nullum crimen, nulla poena
sine lege stricta (2013, p. 9)

José Cirilo Cordeiro Silva e Elaine Glaci Fumagalli Errador Casagrande (2010, p. 27)
explica que o principio tem significado politico e juridico, sendo que seu significado politico
atende a funcdo de limitar o poder do Estado, e o juridico impde a ineficacia das leis genéricas,
devendo ser totalmente descrita sua conduta e resultado, definidos como tipicidade.

Para os autores (2010, p.27), para que a lei surta seus efeitos devera gozar da legalidade
material, formal, sendo exigido também sua plena vigéncia. Distingue ainda quatro fungdes
denominadas “funcdo de garantia penal”, sendo elas: “nullun crimen, nulla poena sine lege
praevia’, que veda o agravamento da punibilidade por leis retroativas; “nullun crimen, nulla
poena sine lege scripta”, que veda a punibilidade pelo direito costumeiro, estipulando o
direito positivado escrito; “nullum crimen, nulla poena sine lege stricta”, que inviabiliza o

agravamento da punibilidade pela analogia do intérprete se ndo expressamente previsto pelo
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legislador; e ““ nullun crimen, nulla poena sine lege certa” que veda a imputacao de penas que
sejam indeterminadas.

Em um apanhado geral, trata-se de um principio consagrado em nivel constitucional e
infraconstitucional, cuja fun¢do ¢ distintamente garantidora, regulando a abrangéncia da
punibilidade estatal e a seguranca do ordenamento juridico. Fundamentalmente, esta garantia
permite ao individuo conhecer o conteudo do injusto de maneira prévia, afastando a surpresa
de uma imputa¢do que sequer integrava dispositivos legais, inocuo frente a tipicidade das
acOes proprias e improprias. O dispositivo legal como principio velador, confere certa
estabilidade na sociedade como um todo.

O autor Henrique Castro pondera que o termo inicial da norma penal incriminadora ¢
a data de sua vigéncia, impedindo sua retroatividade em maleficio do individuo. O que ndo
impede o contrario, assim, nos casos em que a norma penal for benéfica ha duas correntes
aplicaveis, a primeira dispde da data de publicacdo em razdo do principio da economia, ¢ a
segunda da data de entrada em vigor em fung¢@o da seguranga juridica (2012, p. 82).

A problematica do risco a legalidade penal assombra com a ampliag@o da interpretacao
judicial, em sentido e abrangéncia do texto normativo, estendendo o minimo de garantia
individual e de conten¢do do poder punitivo. A tutela de determinado bem juridico, por mais
precioso que seja, ndo autoriza ao julgador sobrepor o conteiido da norma, mesmo que na
seara do poder discricionario do juiz em preencher a lacuna do tipo, reitera as garantias
advindas da tipificagdo.

Através da percep¢do de Bruno Queiroz Oliveira e Nestor Eduardo Santiago Correio
(2018, p. 48), a problematica do garantismo versus o principio da legalidade denota duas faces
longinquas, uma diante dos principios constitucionais, em que o garantismo permite essa
abertura interpretativa no sentido do juiz acolher a melhor opg¢ao a fim de se valer dos valores
constitucionais, ao passo que, no aspecto da legalidade penal, o garantismo delimita o poder
de interpretacdo judicial para estipular maior seguranca juridica.

Por seu turno, o positivismo juridico inevitavelmente aduz o fechamento interpretativo
pela discricionariedade judicial, permitindo varias interpretagdes possiveis, nesta vinda, o juiz
ndo decide, mas acolhe uma interpretagio que abranja o juizo de tipicidade. E notério o
crescente sentimento de inseguranca visto o aumento da complexidade das relagdes sociais,
que demanda a maximiza¢do da intervengdo expansiva-preventiva do direito penal, como
forma de restabelecer os valores e o consenso social, aferem ainda Bruno Queiroz Oliveira e
Nestor Eduardo Santiago Correio(2018, p. 47). Desta forma, o consenso mais pertinente

ressalva que as variaveis capazes de conduzir o processo penal seja a andlise do caso com
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todas as suas nuances, mas ndo permite a relativizacdo dos principios ou brechas para
interpretacdes juridicas distantes destes principios. Entrementes, a padronizagdo do sistema
penal resulta em beneficios consideraveis, apesar do crescente intercambio de pessoas, bens
e informacgdes, quando impera a igualdade nas decisdes prolatadas pelo Poder Judiciario.

E cognito que o jus puniendi ¢ um instrumento exclusivo do Estado, sendo vedado o
uso arbitrario das proprias razdes e for¢a na conducdo da justica, para tanto, o Principio da
Legalidade, axioma da teoria do garantismo constitucional, delimita a prerrogativa punitiva
do Estado em prol da liberdade dos cidaddos. Tornando-se, desta forma, um mecanismo
regulador fundamental da sociedade. Dentre os propositos dos principios juridicos faz-se
premente o minimo de previsibilidade e estabilidade para o desenvolvimento das relacdes
sociais, sendo que, os comportamentos que orientam atitudes individuais sejam eivados da
conjectura dos reflexos, assim poderdo prever o que poderdo fazer. A partir da vida em
sociedade surge o direito, a convivéncia entre o “ser” e o “outro” realgam o social e projetam-
se interesses, caréncias e aspiragdes a suscitar regulacdo, relata Quintela (2011, p. 22)

O principio da legalidade pressupde, no mesmo cenario, o limite da discricionariedade,
bem como um orientador dos comportamentos sociais, dando ao individuo livre arbitrio
condicionado pela previsdo do que € reprovavel e punivel. Desse modo, o risco a legalidade
penal surge com a interpretacdo judicial tendenciosa a abrangéncia do texto normativo, e
como um desdobramento do principio da legalidade, o principio da taxatividade exige do
legislador a redagdo determinada da disposicdo legal para uma mais perfeita descri¢cao do fato
tipico, constituindo a autolimitacdo do poder punitivo-judicidrio, consoante andlise de
(Oliveira e Santiago, 2018, p. 47).

Ante o exposto, a fun¢do social do direito atende a sociedade sob o clamor da
seguranga e estabilidade, oportunizado pelos principios norteadores. O mundo contemporaneo
exige certa padronizagdo, da qual resultam vastos beneficios para o bem-estar social. A
propria ideia da lei, como norma geral e abstrata, dissemina essa necessidade de
uniformizagao acentuada pelo fenomeno da globaliza¢do, com notavel intercambio de bens,
pessoas e informacdes (Oliveira e Santiago, 2018, p. 48-49). Em concretude, ¢ inevitavel que
o fendmeno decorrente das reclamagdes punitivistas da sociedade ndo alcance uma
estabilidade, no entanto, tais mudancgas atingem diretamente a identidade do Direito,

equivalente a riscos ao Estado Democratico de Direito.
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1.2 Processo Penal e Jurisdicao Constitucional

O sistema legal atende a uma hierarquizagdo normativa cujo apogeu ¢ ocupado pela
Constituicao Federal de 1988, designando parametros as demais normas infraconstitucionais.
Este dito Estado Constitucional de Direito substituiu o pretérito Estado Legislativo de Direito,
modelo dominante até o final da Segunda Guerra Mundial, cujas normas constitucionais se
limitavam a um documento politico sem aplicabilidade direta, revolve Luis Roberto Barroso
(2014, p. 3).

A concretude do Estado Constitucional de Direito estabeleceu a Constitui¢cao, nao soé
como norma juridica propriamente dita, mas como disciplinador das leis e atos normativos,
delimitando o contetido através do controle de constitucionalidade, e inaugurando a fungdo
regulamentar na atuacao do Estado. Neste Obice, nas palavras de Luis Roberto Barroso (2014,
p. 3-4), a jurisdi¢do constitucional designa uma instancia mediadora e imparcial na solugdo
de conflitos, em tese, uma corte suprema na interpretacdo final e vinculante das normas
constitucionais.

A configuracdo do controle de constitucionalidade adotado no Brasil combina o
formato legislativo americano, em que todo juiz e tribunal pode apreciar a validade de uma
norma ao caso concreto, ou controle difuso, e o formato europeu, cujas demandas sdo
ajuizadas diretamente perante uma corte constitucional, ou controle concentrado, que neste
caso a validade constitucional de uma lei ou ato normativo ¢ discutido perante o Supremo
Tribunal Federal fora de uma situacdo concreta de litigio.

Para o autor Paulo Bonavides (2004, p. 128), é necessario distinguir a legitimidade da
jurisdicdo constitucional e legitimidade no exercicio dessa jurisdi¢do, sendo a primeira
estatica e pacifica, e a segunda axiologica, controversa e dindmica. Enquanto a legitimidade
da jurisdicdo imprime a defesa da ordem constitucional, a legitimidade no exercicio dessa
jurisdicdo se confunde com politica, abrindo brechas para intervencdo do Executivo no
Judiciario, utilizando o controle constitucional como instrumento do arbitrio dos governantes.

Nesta dindmica das normas subalternas a Constitui¢do, o Direito Penal e Processual
Penal surgem como a forma mais gravosa de intervengao estatal, portanto, exigem maior grau
de cautela em observagdo aos ditames constitucionais. Isto, pois, segundo o raciocinio do
autor Claudio Branddo (2005, p. 35), os bens atingidos pelas penas sdo também bens
assegurados a todos os cidaddos pela Carta Politica, por exemplo, o crime de sequestro

descreve a violagao da liberdade de locomogao de outrem, ao passo que a pena de privagao
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de liberdade viola a mesma garantia de liberdade. Logo, crime e pena sdo formas de produzir
um dano de igual natureza.

Ainda no que aduz o autor Clatdio Brandao (2005, p.35), o Direito ¢ indissociavel das
penas, vez que a coercitividade € sua condicao de vigéncia, ao passo que, o Direito ¢ condi¢do
de existéncia do proprio Estado, assim como as penas, portanto, Estado, Direito e Pena sdo
intrinsecos entre si. A luz do exposto, o direito penal é um indicador sensivel para aferir os
limites da punibilidade do Estado, vez que, se a coer¢ao estatal for exercida nos limites da lei,
resguardando a dignidade da pessoa humana, ¢ legitimo dentro de um Estado Democratico de
Direito.

Em linhas gerais, o Direito Penal que rompe com o perfil estatal arbitrario e passa a
sobrelevar as garantias fundamentais ¢ recente, tendo suas diretrizes inauguradas com o
Principio da Legalidade, em meados do século XVIII, mas com elementos garantistas a partir
dos horrores assistidos com as duas grandes guerras mundiais, como visto anteriormente.
Quanto aos avangos processuais penais em matéria de jurisdicdo constitucional, o marco
expressivo no Brasil foi a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.

Delineando os sustentaculos do Estado de Direito, os ideais constitucionais pds-guerra
instituiu a supremacia das Constitui¢des nos Estados Democraticos, estabelecendo os direitos
e as garantias fundamentais como clausulas pétreas, como um mecanismo que impede o
retorno dos regimes recém destituidos. O ordenamento juridico sob a jurisdigcdo
constitucional, consubstancia um sistema de limites e vinculos juridicos que incidem sobre
todos os poderes estatais constituidos, através da regulacao formal e material da produgdo do
Direito. Neste parametro consignado pelo autor, o direito penal liberal, com firmes arestas no
iluminismo, ¢ o direito penal que inaugura a fun¢do de proteger os cidadaos contra o arbitrio
do Estado, refletindo sobre o jus puniendi estatal ao maximo as esferas de liberdade dos
jurisdicionados. Noutro lado, diante da inobservancia das regras do jogo, na medida em que
o poder estatal urge descomprometido das limitacdes, as liberdades e os direitos de todos os
cidadaos estard deveras ameacgado, visto nogdes do autor lago Oliveira Ferreira (2014, p. 179).

Com énfase no Principio da Legalidade, consigna que este principio surgiu como uma
oposicdo as penas desumanas que caracterizavam o sistema criminal do século XVIII,
tornando-se, tempos mais tarde, no mais importante mecanismo limitador do arbitrio punitivo
do Estado. Este principio estabeleceu-se como um vetor de garantias, permitindo que bens
juridicos como dignidade da pessoa humana e a liberdade fossem valoradas a condi¢do do
Estado Democratico de Direito. Em contrapartida, o fendmeno da globalizagdo e a onda de

reivindicagdes por maior intervengdo penal, designando a “sociedade de risco”, distanciam a
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aplicabilidade do principio das atividades jurisdicionais, conforme analise dos autores Bruno
Queiroz Oliveira e Nestor Eduardo Santiago Correio (2018, p. 42).

Na visdo destes autores, cabe ao Poder Judiciario a tarefa de dar efetividade ao
principio da legalidade, pois a ele incumbe declarar a inconstitucionalidade dos tipos penais
que violam as garantias relacionadas a legalidade, ao passo que limita seu alcance as condutas
objetivamente determinadas. Neste ponto, vindica mencionar que a expansao territorial do
Brasil ocasiona um espectro diversificado de valores, evidenciado na desarmonia
interpretativa entre os 6rgdos judicidrios, apurando a imprescindivel prote¢ao da legalidade.
Ainda segundo os autores supramencionados, resguardar a legalidade ¢ proteger o cidadao do
proprio Estado democratico de Direito, o que ocasionou a criagdo de um s6 tribunal com
fungdes diferenciadas para uniformizagdo dos julgados, qual seja, o Superior Tribunal de
Justica (2018, p. 42).

Outro aspecto a ser percebido ¢ o fenomeno da judicializagdo, sob recorte
singularizado de Luis Roberto Barroso (2014, p. 5), demonstra a afinidade entre a justica e a
politica no mundo moderno, em que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou
moral foram transferidas das instancias politicas tradicionais, Legislativo e Executivo, para a
apreciacdo expansiva do Poder Judiciario, demandando um judiciario forte e independente
como elemento imprescindivel para as democracias contemporaneas. Entretanto, este
fenomeno ¢ um forte indicativo da desilusio com a politica em razdo da crise de
representatividade, sem contar que atores politicos transferem ao judiciario a responsabilidade
decisoéria de questdes deveras polémicas as quais exista dissenso moral na sociedade, retirando
os temas do debate politico e remendando a pretensdes judicializaveis, numa manobra a
eximir-se em retiddo.

Em contraponto, hd uma tendéncia vertiginosa a relativizagcdo de principios para
atender aos anseios sociais da punibilidade ostensiva, que contraria a logica processual
ocasionando expressivo grau de instabilidade juridica. O primeiro principio do sistema de
garantias a ser sacrificado em razdo da motivagdo politica de decisdes judiciais ¢ o da
legalidade, a partir dai, o exercicio improprio do poder judicidrio concebe a ideia de ativismo
judicial, que esta associado justamente a atuagdo mais intensa do judicidrio na concretizagao
dos valores e fins constitucionais. Em defesa dessa atuacdo expansiva do judicidrio, Barroso
(2014, p. 9) ressalta que em muitas ocasides sequer ha confronto com os demais poderes, mas
mero posicionamento quando vaga espacos que exigem posicionamento.

Para ele, a judicializagdo ¢ uma circunstancia limitrofe institucional, enquanto o

ativismo ¢ um modo proativo de interpretar a constitui¢do, expandindo seu sentido e alcance.
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Ademais, os membros do judicidrio ndo portam cargos de natureza eletiva, cuja investidura
depende da vontade popular, quando contrapdem atos do legislativo ou executivo, ou impde-
lhes deveres de atuacdo, desempenhando seu papel sem pretensdo politica, gera efeito
contramajoritario subjugado a reprovagao social.

A intencdo de agentes publicos em fazer "justica social" desrespeitando os limites da
legalidade e receber o reconhecimento quanto a essa conduta, subverte seus papéis como
guardides da lei e operadores do direito, cuja fungdo ¢ a interpretagdo e aplicagdo da norma
ao caso em concreto, adotando de forma parcial as razdes reivindicadas por uma das partes,
notadamente quando as ideologias coincidem.

No intuito ilustrativo, a conducdo da intitulada “Operagdo Lava Jato”, inaugurou um
malabarismo judicial dedutivo, uma articulagao politico-partidaria, com o fito prévio de punir
o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva. Neste caso, notadamente a producido de provas
ocorreu durante o transcurso do processo e, corrompendo fluéncia processual de livre
convencimento do juiz através das provas oferecidas pelas partes, neste caso, o magistrado
sentenciou antes mesmo da instru¢do e providenciou as provas para fundamentar seus
designios punitivistas. Nao por acaso, o processo destituido de julgamento técnico que se
tornou atragdo mididtica, resultou em anulacdes e no descrédito do poder judiciario.
Presungoes, inversao do 6nus da prova, parcialidade e juizos morais caracterizam aquilo que
Lénio Streck (2022, p. 770) denomina de lawfare.

Lawfare ¢ a fusdo dos termos Warfare, que em inglés remete a guerra ou conflito, e
Law, que se traduz tanto em lei quanto em direito. Lawfare, portanto, ¢ uma tatica conflituosa
num cendrio em que o Direito ¢ utilizado como arma contra um inimigo especifico. Ainda
aduz o autor que o lawfare ¢ o mesmo que lancar mao do método, colocando os fins de
condenagdo em primeiro plano, deixando os meios, neste caso entende-se como sendo a
fundamentag¢do, apenas como ornamento. Ao mesmo passo, quando a Constituigdo estabelece
uma garantia e o judicidrio a torna tabula rasa, também configura a pratica do lawfare (Sreck,
2022, p. 772).

Emoldurar este cenario arcaico em tempos modernos ¢ admitir a predilecdo do
judiciario pela Teoria do Direito Penal do Inimigo e, concomitantemente, o Direito Penal com
fulcro estritamente punitivista. Essa teoria traz a tona o anseio segregacionista da sociedade
de “descartar” quem ndo se sujeitasse ao padrao normativo, tanto que faz mengao a um direito
penal do cidaddo e um direito penal do inimigo. Para elucidar quem sdo os inimigos exige
delimitar primeiro quem sdo os cidaddos. Através do conceito atribuido pelos autores Vitor

Mizuno Cortes e Rodrigo Lemos Arteiro (2011, p. 3), o cidaddo ¢ individuo que, ao aderir ao
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contrato social, age conforme suas disposi¢des, com respeito as regras. Ao infringir o contrato
social, o cidaddo torna-se inimigo, pois ndo oferece mais garantia de que sera fiel as normas,
deixando de ser membro do Estado, portanto, indigno da garantia de seus direitos. Nesta
esteira, o direito passa a ser um instrumento de coagdo psicoldgica sobre todos os cidadaos
para que ndo pratiquem delitos.

Por 6bvio, o Direito Penal do Inimigo contende com os direitos e as garantias
fundamentais, o desabono estatal impedia que o individuo lograsse um processo penal formal
e coerente, por fim, a imposi¢do de penas desarrazoadas transformavam os inimigos em
vitimas e o Estado no proprio vildo. No conceito de Eduardo Demetrio Crespo (2004, p. 1), o
Direito Penal do Inimigo se caracteriza pelo adiantamento da punibilidade, sob uma
perspectiva fundamentalmente prospectiva, como fulcro de incrementar as penas
neutralizando os sujeitos denominados inimigos, com a supressao de determinadas garantias
individuais.

Os anseios rudimentares pela punibilidade a qualquer preco continuam arraigados na
sociedade assim como exterminio dos inimigos do Estado, que tornou-se uma potente
bandeira politica. Sem surpresa, o “exterminio” dos inimigos ndo perfaz sentido metaforico,
de fato o termo “bandido bom ¢ bandido morto” refere-se a assassinatos seletivos legitimados
pelo Estado, mesmo que de forma velada. Convenhamos que, ainda que a pena de morte tenha
sido abolida no Brasil com o cddigo Criminal de 1890, este ideério prevalece na sociedade
em meio ao enfrentamento da crise de legalidade.

Aos convictos defensores do devido processo legal que restaram, recebem
pejorativamente o titulo de “defensores dos Direitos Humanos”, com uma conotagao negativa
quase equiparados a incitadores do crime, “defensores de bandidos”, sendo a criminosos.
Estes fatos denotam uma crise do Estado de Direito, pela via da exaspera¢do punitiva ao
capricho da demagogia politica e do espetaculo midiatico. Os discursos aferidos sdo
habitualmente confirmados e dissipados pela sociedade, quer valendo-se da maldade, ou, na
melhor das hipoteses, da ignorancia académica.

Por 6bvio esse aprego pela aplicagdo de penas ndo condiz com os preceitos do Direito
Penal e Processual, nem tampouco da Constituicao Federal. Em verdade, estdo seguindo para
dire¢des opostas, liquidando a possibilidade do resultado ser positivo. As cartas legais foram
concebidas com o intuito de organicidade, como um contrato social sob o qual todos os
cidaddos estdo sujeitos enquanto parte da sociedade, suas regras tém em vista o

desenvolvimento pleno com a supressao de circunstancias contrarias a este desenvolvimento.



26

Noutras palavras, o Sistema Penal, sujeitado a Jurisdigdo Constitucional, ¢ o
instrumento que efetiva a protecdo aos bens juridicos fundamentais, confrontando condutas
ofensivas através das penas quando os outros ramos do direito, que denotam valores da propria
convivéncia humana, ndo logram éxito. Devido justamente a visao de que o direito penal atua
como um direito de garantias, indissocidveis de principios como o da legalidade,
proporcionalidade, culpabilidade, dignidade da pessoa humana, caracteristicos de um Estado
social, democratico e de direito, convém buscar alternativas apartadas das convic¢des
punitivistas e autoritdrias.

Na concepcao de lago Ferreira (2014, p. 180), € preciso deslegitimar a justificativa
que respalda a legislagdo da excegdo. As proprias Constitui¢des modernas preveem a excecao
a regra, em hipdteses taxativas em que pode ser instituido regimes de excecao, unica hipotese
dentro da legalidade constitucional, em que o Estado estard autorizado a suprimir alguns
direitos e garantias fundamentais dos cidaddos em face da situagdo emergencial. A
Constituicdo Federal Brasileira prevé expressamente os estados de defesa, no artigo 136 e
seguintes, e de sitio, no artigo 137 e seguintes, regulamenta as estritas hipdteses de
flexibilizagdo do poder politico e a exata medida dessa mitigacdo autorizada de barreiras
juridicas. Ressalta, reiteradamente, que qualquer regime de excecdo instaurado a revelia
dessas previsdes taxativas e emergenciais, sdo evidentemente inconstitucionais e ilegitimas.

O grande dilema surge quando o Estado tenciona contra a racionalidade juridica, como
fortes tendéncias politicas observadas nestes tempos, buscando instaurar regimes de excecao
com justificativas emergenciais ndo previstas nas estritas hipoteses constitucionais,
deslegitimando direitos e garantias e limitagdes juridicas sem autorizacdo normativa
justificada, sendo intentos de um grupo especifico com fitos politicos. Pontualmente, o autor
indaga, nestes casos, o prevalecimento da “razdo do Estado” em detrimento da “razdo do
Direito”, sob discurso legitimador da emergéncia, representada pela ameaga a “seguranga
publica”, o Estado passa a romper os limites juridico-constitucionais aos quais esta
subordinado, convincentemente justificando a fissura tratando os limites constitucionais como
um empecilho ao alcance dos fins estatais, quais sejam, a garantia do “bem-estar geral” e a
seguranca (2014, p. 180).

A expansao da intervencao penal sim ¢ um problema emergencial que coloca em risco
o “bem-estar geral” e a segurancaPortanto, logo se percebe que a ciéncia penal punitivista e
subserviente a politica criminal presta um desservigo a sociedade. E preciso jogar todos os
holofotes ao reconhecimento e a defesa de direitos e garantias fundamentais. A expansdo do

direito penal encontra concretizagdo ndo mais no campo da protecdo antecipada, mas no
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campo da prote¢do ainda anterior a essa protecdo ja antecipada, propagando de forma viral
ilicitos de mera violagdo de dever e a punicdo de atos preparatdrios, sob o pretexto da “boa-
causa”, ponderado por Fabio D’4vila (2013, p. 68).

Para o autor, ha um desequilibrio inquietante no embate entre seguranca e liberdade,
agravado pela “liminaridade” do contexto historico-social, e mais do que isso, a forma como
a ciéncia penal tem agido frente a essa realidade e garantias penais tém sido tdo facilmente
descartada em nome do combate a criminalidade, no seio de Estados Democraticos de Direito.
A perda da capacidade critica da dogmatica penal ¢ uma constatacao soérdida. A luta contra o
terrorismo justificada a qualquer custo, ainda que implique na deslegitimizacdo de
compromissos democraticos histdricos, por mais alto que saiam as custas para a sociedade,
unica sacrificada neste jogo, enaltece a proposta de ruptura do conceito de pressao no direito
penal do inimigo.

Conclui o autor que, com os avangos experienciados da ciéncia, ndo permite pensar
no direito penal como um mero sistema silogico-formal, como uma norma estritamente
positivista, assim como ndo se pode pensar que principios como o nullum crimen sine lege,
nullum crimen sine culpa ou nullum crimen sine iniuria, bem como critérios gerais de
exclusdo de ilicitude e culpabilidade, entre outros, estdo fora do direito penal, justamente por
ndo privilegiarem a politica criminal que avanca. H4, portanto, a imprescindibilidade do
ressurgimento de temas tradicionais, como o conceito material de crime e, por consequéncia,
a propria teoria do bem juridico, renovados e aprimorados, como exige a espiral historica.
Tendo, portanto, o conceito de perigo como categoria central para a delimitagdo material do
ilicito penal, resguardando o conceito de crime pensado a partir do ilicito e ndo a partir da
pena ou da necessidade de punigdo (2013, p. 70).

A Jurisdicao Constitucional, na perspectiva da literatura juridica especializada, cuida-
se da aplicagio da Constituigdo por orgdo judiciais, compreendendo duas atuacdes
particulares. A primeira, de aplicacdo direta da Constituicdo as situacdes por ela
contempladas, por exemplo, a atribuicdo de competéncia entre os entes federados ou direito a
qualquer garantia constitucional. A segunda, envolve a aplicagdo indireta da constitui¢do, e
ocorre quando o intérprete utiliza da Lei Maior como pardmetro para verificar a validade de
uma norma infraconstitucional, ou dando sentido a interpretacdo conforme a Constitui¢ao,
diametralmente ao postulado por Barroso (2014, p. 3-4).

Nesse mister, de acordo com Felipe Bizinoto Soares de Padua e Denise Auad (2023,
p. 197) € possivel dizer que um sistema de Jurisdigdo Constitucional, atribui ao juiz, ordinario

ou constitucional, o papel de dar a ultima voz sobre a Constitucionalidade, como cerne deste
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predicado, cabe ao 6rgao ou ente alheio ao Estado-Legislador exercer a funcdo de fiscal de
conformidade. Aduz o direito como limitador da vida politica, garantindo, em ultima
instancia, obediéncia a supremacia constitucional, as quais o préprio poder politico estd
sujeito.

Retomando o debate quanto ao ativismo judicial, duas faces sdo expostas: a positiva,
que atribui legitimidade ao Poder Judiciario quando os outros dois (Legislativo e executivo)
se mantém silentes em matérias das quais sdo responsaveis, com o intuito de efetivar os
direitos fundamentais que ndo estdo sendo cumpridos. Por outro lado, negativamente, ¢é
explicita a atuagao dos magistrados fora dos limites legais, ferindo a propria Constitui¢do. Em
sequéncia, observamos o papel que a midia tem portado como legitimador do ativismo
judicial, vez que dotada de publicizagdo ¢ capaz de influenciar na concepcdo, opinido e
percepcdes na sociedade, sdo o palco formidavel para potenciais demagogos.

Fazendo um adendo a etimologia do termo demagogia, deriva do idioma francés,
démagogie, e este do idioma Grego, demagogos, constituido por demos, “povo”, e agogos,
“que conduz”, assim faziam referéncia aos dominantes da oratoria que falava em nome da
populacdo, conforme pesquisas de Waldo Vieira (2009, p. 1). No estreito a subversao das
proprias instituigdes, o termo passou a abranger estratégias discursivas desvirtuadas a
manipular a massa para oportunizar interesses proprios. Tanto em tempos remotos quanto
nesse, os lideres a frente dos trés poderes destoam da ineréncia de suas fung¢des utilizando a
massa para satisfazerem suas proprias pretensdes.

Nao obstante, esses atos sdo facilmente identificados através dos representantes do
poder legislativo, resultado da natureza eletiva dos cargos, no entanto, a gravidade salta
quando no poder judicidrio, afinal, sdo a eles atribuidos as func¢des decisorias de todo o pais,
e através dessas decisoes influi todo o curso da historia. As decisdes de alta repercussdo, os
holofotes nos juizes e magistrados, conferiram ao Poder Judiciario o papel de grande
protagonista de um espetaculo e, em prejuizo, os posicionamentos tem mais compromisso
com a midia e com a opinido social do que com o estrito cumprimento da lei.

Nao raras vezes, os juizes encobertos pelo receio de desagradar a quem interessa, ou
ter desabonada sua capacidade decisoria, procura as provas fora do processo, ainda que as
partes se mantenham inertes. Essa pratica ¢ denominada Fishing Expedition, em livre
tradugdo, “pesca probatoria”, que serda melhor abordada nos capitulos vindouros, realizada
pelos detentores da persecugdo penal, denomina a excessiva e desnecessaria atuagdo dos
atores envolvidos no processo penal, desde a autoridade policial até o Membro do Ministério

Publico e o Magistrado, na composi¢@o de provas, com o escopo de fundar uma acusacdo a
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qualquer custo. Tendo em vista as normas previstas no Processo Penal constitucionalizado,
esse ataque as regras do jogo desencadeia prejuizos aos individuos que tém seus direitos e
garantias violados.

O tema abordado ressalta que, apesar de pouco desenvolvido, gera uma recessao no
processo com aplicacdo precéria de jurisprudéncias pelas Cortes Judiciarias cujas decisdes
sdo baseadas em provas malgradas, além de corriqueiramente ignorar os limites legais. Essa
pratica empregada nas investigacdes e medidas cautelares possuem correlagdo com os
fundamentos e vedacdes do sistema juridico brasileiro, e expde atitudes dos serventuarios da
justica responsaveis pela persecugdo penal que contrariam o dever de observar o regramento
estabelecido na legislacdo, assim ressalva Leticia Layla Ribeiro Costa (2023, p. 42).

Essa pratica de Fishing Expedition, conceitua o eventual descobrimento de provas,
com a finalidade incompativel com a inaugural da investigacdo, pautadas em convicg¢des €
ndo na orientagdo processual legal, perfazendo ilicitas as provas contaminadas por vedacdes
expressas no texto constitucional. A procura especulativa tem objetivo Uinico de imputar
penalmente um individuo através da descoberta de elementos incriminadores sem a devida
observagao dos limites autorizados em lei.

Enquanto a Constitui¢do Federal de 1988 estabelece o sistema acusatdrio como
norteador dos procedimentos penalistas no Brasil, dividindo as fung¢des do julgador e do
acusador, o codigo Penal que data anterior ao Periodo de Redemocratizagdo, ndo satisfaz
plenamente os principios neste sentido, oportunizando a interferéncia prejudicial do julgador
na produc¢do de provas. Neste cenario, o julgador que deveria, por preceitos principiologicos,
se manter plenamente imparcial, principalmente se levado em considera¢do o Principio da
Presun¢do de Inocéncia, toma o lugar da acusag¢do ja com a sentenca incriminadora pré
estabelecida, seja por revanchismo, frustragdo com o sistema penal como um todo,
imprecacao a celeridade processual ou procrastinagdo no ato de analisar os autos e colher as
provas intrinsecas elaboradas pelas partes.

A reforma do Codigo de Processo Penal de 2019 através da Lei 13.964, trouxe avangos
pontuais, especialmente no estabelecimento da estrutura acusatoria propriamente dita no
codex processual. Portanto, a mécula da pescaria probatoria ¢ vedada principalmente pelo
consectario logico das garantias constitucionais como o nemo tenetur se detegere, ou, direito
de ndo produzir provas contra si, ou garantia contra a autoincriminagao.

Forma ¢ garantia e limite de poder. Esse desiderato elucidado por Lopes Jinior (2023,
p. 28), se mantém pela configuracdo do proprio processo penal, que tem como propodsito a

tutela de bens juridicos dignos da guarida do Poder Publico. Por este motivo, como aduz Caio
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José Arruda Amarante de Oliveira (2020,191), a figura do juiz ndo se confunde com a dos
atores, ativos no processo penal, o juiz deve estar para além dos interesses das partes, impondo
que, o principio acusatdrio ¢ indissocidvel da imparcialidade e do contraditodrio.

Frequentemente a populacdo busca por justica desatrelada dos desideratos legais,
justificado pelo desconhecimento das técnicas, a condenacao publica baseada na moral € por
vezes mais inconvertivel do que dentro do processo penal. O risco contra a legalidade tem
inicio quando a opinido publica alimenta o judicidrio ao invés das provas contidas nos autos.
O estreitamento do interesse e acesso as informagdes, transforma os julgamentos mais
relevantes em um reality show e o peso das decisdes influenciadas, relativizam,
sensivelmente, o Principio da Legalidade. Nota disso, quando ndo héa pena suficiente para
atender os anseios sociais e dos juristas punitivistas, a interpretacdo da lei extrapola
consideravelmente os limites legais.

Na outra face da moeda, hd& um movimento social e académico, com os primeiros
manifestos no século XX, voltado ao abolicionismo penal, com intuito da descriminalizagao,
despenalizacdo e extingdo da pena. Para os aboliciosnistas, o foco do sistema penal ¢ a
aplicacdo de pena como forma de punir o individuo utilizando-se da privagao de liberdade,
no entanto o estado ndo € capaz de suprir as demandas penitenciarias, fomentando ambientes
hostis com condi¢des precérias e legitimado pela sociedade que valida o sofrimento como
pena. A conta ndo fecha, e nem poderia, por isso ¢ imprescindivel a procura de uma alternativa
efetiva para penalizar o individuo de modo a ressocializé-lo e ndo marginaliza-lo, uma vez
que o sistema punitivista ndo apresenta resultados positivos na reducdo da violéncia, teoria
exposta por Camila Leonardo Nandi de Albuquerque e Emilly Jacomini de Souza (2023, p.
474).

Continuamente, as autoras resumem que o corpo util, adestrado e docilizado ¢
salvaguardado pelo Estado, pois se torna um patrimonio estatal. Este movimento s6 ¢ possivel
pela conformag¢do de um poder disciplinar de controle, vigildncia e normaliza¢do de
individuos e sociedades, quedando na biopolitica como a captura da vida pelo poder. Sendo
assim, tendo consciéncia do poder estatal sob o individuo, em especial no manejo quanto aos
inimigos do Estado. Vislumbrando, portanto, a concep¢do moderna da cidadania a partir dos
regulamentos que o Estado impde sobre o individuo, neste ponto as autoras designam até
mesmo o gerenciamento da poténcia produtiva e de consumo (2023, p. 488).

Bruno Queiroz de Oliveira e Nestor Eduardo Santiago Correio (2018, 43) deixaram
impresso o conceito da sociedade de risco como a auséncia de paradigmas e

consequentemente a crise de valores que atinge o homem moderno. Este conceito se confunde
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com o fenomeno da globalizagdo, aliado aos preceitos democraticos relativizados, coexistindo
com o fundamentalismo religioso, crises econdmicas, politicas, guerras e tragédias naturais,
que naturalmente diversifica a delinquéncia e a criminalidade oportunista. Em vista disso, a
Ciéncia Penal adotou uma nova configura¢ao de atuagdo, ocasionado pela dificuldade em lidar
com os problemas decorrentes dos problemas estruturais, deslocando para as leis penais a
atribuicao do controle social.

Resta estabelecido que o Superior Tribunal de Justica é o instrumento de
uniformizagao da tipicidade em matéria penal, no entanto, até a constituicao Federal de 1988,
o Supremo Tribunal Federal era o tinico 6rgio de cupula da Justica Comum, cabendo a ele,
através do intermédio apreciativo do recurso extraordinario, o controle e uniformizacdo das
normas constitucionais e infraconstitucionais. Com o aumento significativo da populagao e
consequentemente dos conflitos que operavam no sistema judicidrio, bem como as
transformagoes politicas e sociais, o STJ tomou vértice na jurisdicao ordinaria.

Dentre as principais competéncias conferidas ao 6rgao pela constituicao Federal esta
a prevista no artigo 105, inciso III, que consta a de resolver, em ultima instancia, as questdes
judiciais relativas a interpretagdo das leis federais infraconstitucionais. Este dispositivo
acentua a missdo do Tribunal Superior na observancia uniforme da interpretacdo da norma
juridica, para garantir a unidade da aplicagdo do direito e o respeito aos limites apesar das
divergéncias jurisprudenciais.

A expansdo do direito penal moderno configura outro ponto controvertido, vez que
necessita estipular a ponderagdo entre os valores de seguranca publica e liberdade dos
cidaddos sob a égide do poder punitivo estatal. Na teoria jusnaturalista, a figura contratual
concebe a ideia de um Estado formado por um acordo entre homens livres para gozar de suas
liberdades e direitos naturais em seguranca, para isso, instituiram um poder soberano,
formando uma concepcao utilitarista do Estado como instrumento finalisticamente orientador
dessa garantia de direitos e liberdades atinentes aos cidadaos. A legitimidade do poder politico
estatal teve repercussao no direito penal, no que tange a intervengao punitivista estatal, assim,
conclui-se que, o direito de punir do Estado ¢ posto a disposi¢ao pelos homens para garantir
a manutencao do pacto social, conforme explica lago Oliveira Ferreira (2014, p. 154).

Ainda segundo o autor (2014, p. 155-156), nesses moldes, com fortes inclina¢des aos
pensamentos iluministas, postulou-se um direito penal minimamente intervencionista, que se
limita a criminalizacdo e puni¢do para as condutas que causem danos a sociedade, dentro da
estrita necessidade de manter as estruturas do pacto social. No corolario deste principio da

minima interven¢do penal, surgem os principios da materialidade, ofensividade e
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proporcionalidade, como garantias individuais em face do poder arbitrario estatal. Adota-se
neste feito, por antemao, o efeito preventivo geral das penas, que estabelece que as proibicoes
deveriam ser de conhecimento de todos, arestas do principio da legalidade moderno.

A expansao do direito penal encontra seus limites na jurisdi¢ao constitucional, em que
o controle de constitucionalidade ¢ exercido no interesse dos poderes publicos e do Executivo,
desde que obedecidas as parametricidades estipuladas pela Constitui¢ao Federal. No que toca
ao controle exercido para sobrelevar os direitos fundamentais, a legitimidade ¢ reforcada
escorada nos principios, deferidos pelo autor Paulo Bonavides (2004, p. 131) como o espirito,
a razdo e a consciéncia da Constitui¢do, que, por sua vez, ¢ o alfa e o dmega de toda lei
fundamental, intangivel e inquebravel.

Singular distin¢do desempenhada por Paulo Bonavides (2004, p. 131) sobre a evolugao
jurisdicional da magistratura, merece valia neste esbogo, o primeiro deles, o juiz ordinario,
atua ja na criagdo da norma ao caso concreto, e legisla na sentenga por raciocinios
hermenéuticos. A criagdo do juiz constitucional, o juiz legislador assume cada vez mais nas
estruturas judiciais o lugar do juiz intérprete de leis, compondo uma escala qualitativa numa
sequéncia histdrica que surge do sistema de controle de constitucionalidade.

Os controles de constitucionalidade assumem, assim, o centro de confluéncia no bem
comum e nos valores éticos e superiores da sociedade, tidos como uma instancia fiscalizadora
da legitimidade constitucional. Para o autor, hd uma vantagem, sendo superioridade da
democracia participativa, designadamente no Brasil, sobre quaisquer outros sistemas de
organizac¢do, vislumbrado na proximidade do povo com o juiz constitucional, isto €, o poder
constituinte originario sempre presente, nunca distante do cidadao, mas exclusivamente ao
seu lado (2004, p. 132).

Retomando a epistemologia penal, a sequéncia de Claudio Brandao (2014, p. 74)
explica que, para que o direito penal tivesse status de ciéncia foi necessario diferenciar
caracteristicas da conduta que dessem a ela pertinente na esfera penal, por este motivo, a teoria
do crime seria a chave epistemoldgica da dogmatica penal cientifica, sendo, portanto, a teoria
do crime maior referéncia dogmatica, de que as teorias da pena e da lei penal, embora essas
teorias juntas formem o sistema do direito penal cientifico. Neste cenario, tanto o método
penal quanto os elementos da teoria do crime sdo derivados do principio da legalidade,
reiterando a existéncia de um coeréncia inicial que os harmoniza e os sintetiza.

Por conseguinte, a marca que os Estados Totalitarios deixaram como alerta para a
sociedade global ¢ justamente o principio central das legislacdes, a Dignidade da Pessoa

Humana. Tal pressuposto evidencia que a condi¢do humana ¢ inaliendvel, seja para a vitima
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ou para o acusado em processo penal, sendo asseguradas garantias fundamentais que devem
nortear a atividade do julgador. A expansdo dessas garantias configura condigdo para
expressdo do sistema acusatorio, com alicerce valoroso nos ditames Constitucionais, assim
pondera Caio Jos¢ Arruda Amarante de Oliveira (2020, p. 11).

Preza, destarte, que o sistema juridico ¢ racional, experienciado, como resultado de
todas as circunstancias em que os direitos e garantias foram reduzidos para atender o interesse
de um grupo minoritario, que se beneficia com a supressdo. Nao olvidemos que a Constitui¢cao
Federal ¢ o dispositivo normativo com jurisdicdo sobre as demais normas, venturosamente

por ser o resguardador dos principios imprescindiveis ao desenvolvimento humano.

1.3 A producio de provas no Direito Processual Penal

Na esfera probatoria a busca pela verdade pertence ao Direito Processual Penal, a qual
o principio publicistico ¢ subjacente, como também da garantia da ampla defesa, justificando
a existéncia de inumeras instrugdes em que o momento para requerer a producdo de
determinada prova ¢ regrado. Com a promulgacao da Constitui¢do Federal de 1988, inumeras
regras processuais penais foram expressamente reconhecidas como direitos fundamentais,
guarnecidos por garantias, devido a sua relevancia, aduz Roberto Delmanto Junior (2003, p.
301).

Diante do reconhecimento da dignidade humana e do conceito de due process of law
— devido processo legal — o legislador constituinte estatuiu, ao inserir essas regras no artigo
5° da Constituicdo, que elas sdo inafastaveis em vista da sua imprescindibilidade para o
resguardo de direitos conferidos a todo e qualquer cidaddo que se veja envolvido em uma
persecucdo penal, seja da mais leve a mais hedionda das acusagdes, direitos esses
fundamentais por imporem limites ao proprio Estado (Delmanto Junior, 2003, p. 305).

A ciéncia penal ¢ o instrumento que afere valor ao bem tutelado pela norma,
orientando os comportamentos sociais e punindo quando as normas sao dessacralizadas por
um ato tipificado. Para Fabio Roberto D’avila, vivemos em um periodo que ele chama de
“liminaridade”, ou um periodo de passagem entre o paradigma superado € os rumos que a
expansdo do direito levard. O fenomeno da globalizagdo e o surgimento de novas areas de
interesse social, infere novos espacos de regulamentagdo juridica em que incide também o

direito penal como instrumento de solucdo de conflitos (2013, p. 66).
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Nota-se, ainda, segundo o autor (2013, p. 67), uma imoderada tendéncia as praticas
politico-criminais populistas, utilitaristas, sob o pretexto da seguranga e combate a
criminalidade, sem compromisso com as ponderagdes de carater cientifico, com regras a
alvedrio. O sistema punitivista, enxerga, mormente, 0s principios € as garantias
constitucionais como impasse para o combate a criminalidade, justificada a qualquer custo,
mesmo que descarte compromissos democraticos.

O liame controvertido se instaura quando da func¢do social do direito processual penal,
sendo ramo auténomo do direito. A voz decisdria dos vinculos juridicos, o juiz, ndo pode ser
visto como mero espectador do duelo judicial, cujos interesses sdo dos contendores. O fito da
atividade jurisdicional ¢ justamente a manuten¢do da integridade do ordenamento juridico,
em prol da paz social, escopo da jurisdicdo. O papel do juiz ¢ impreterivelmente ativo,
cumprindo seu designio de estimular o contraditorio, para tornar-se o processo efetivo e
concreto, conforme aduz Ada Pellegrini Grinover (2005, p. 18).

No ponto de vista da autora sobre a atividade instrutéria, o processo nao ¢ um jogo em
que o mais poderoso e esperto vence, mas um instrumento de justiga, pelo qual pretende-se
encontrar o titular do direito. Para tanto, a atuagdo do juiz ndo € ilimitada, pelo contrario, deve
rigorosamente atentar ao contraditério, a motivacao, os limites impostos pela licitude material
e legitimidade das provas. Sobretudo, convém observar que a motivagao precaria das decisdes
judiciais invalida as provas, tornando a obriga¢do de motivagdo uma ferramenta para obstar o
exercicio arbitrario do magistrado. A fundamenta¢cdo das decisdes € obrigatoria, seja no
momento de determinar a produgdo de provas, ou valora-las, primando a func¢ao social do
processo.

Deliberadamente, o conceito de provas foi deixado para este momento, isto pois, o que
sera exposto adiante, denotard nocdo prévia que o instrumento recende no processo, através
de sua insignia. O processo ¢ decomposto em fato e direito, sendo que o direito ¢ a aplicagdo
da lei ao fato. As fontes do direito sdo as legislagdes, doutrinas e jurisprudéncias, enquanto os
fatos dependem da composicao arguida pelas partes a fim de elucidar o direito que requerem,
sendo as provas, um meio habil de demonstrar a veracidade dos fatos (Radtke et al., 2023, p.
16).

O conceito de provas, segundo o autor Placido e Silva (2016, p. 2964), advém do latim
proba, de probare, virtuando a demonstragdo, no sentido juridico, da veracidade de um fato
material ou ato juridico, que se faz pelos meios legais. Sendo assim, os meios de provas
também s3o designados pela lei, e a soma de meios constituem a propria prova para a

conclusdo da certeza. As provas sdo, para o autor, decorrentes da materialidade dos fatos,
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formando-se a certeza, sendo as provas diretas aquelas demonstradas pelas proprias partes, e
as provas indiretas aquelas constituidas pelos indicios e presuncdes. Serdo, portanto,
concebidas, associados a normas legais, pela confissdo, depoimentos, pericias, documentos,
dentre outros.

Conforme exaspera Radtke et al. (2023, p. 16), as provas configuram-se de forma
distinta do civel no campo criminal. Isso porque, enquanto no civel estd conexa ao direito e a
lei, no criminal a verdade extrapola aos autos. O magistrado, ao referendar a analise dos fatos,
estd subordinado a realidade social do individuo, carecendo certa interdisciplinaridade, com
a sociologia, psicologia, logica, e outras questdes complexas, para construir legitimamente
sua decis@o. Outrossim, todo processo penal, respeitado o conjunto das provas, tem
sobrelevado a certeza do delito, se alcangada ou ndo, ou seja, a certeza conquistada do delito
legitima a condenacao, noutra volta, a ndo conquistada certeza do delito, obriga a absolvicao.

Ha, dentre todas, uma regra intransponivel que rege todo o ordenamento juridico, em
que se pese, todas as provas devem atender aos valores constitucionais, impedindo que o juiz
determine a produ¢do de provas que alvitrem as normas processuais. A apreciacdo em juizo
deve ser ética, constitucional e valida, tolhendo que provas ilicitas e ilegitimas ingressem no
processo. Nesta aresta, a separacao das fungdes de acusacdo, defesa e julgamento, ndo querem
preceituar um juiz inerte e passivo, que ndo se confunde com as limitagcdes que possui no
processo, sendo vedada sua iniciativa para buscar elementos probatorios durante a fase de
investigacdo prévia, sob pena de regressar ao juiz-inquisidor. Por oportuno, ressalta-se que a
investigagdo prévia ¢ encargo do Ministério Publico, cuja fun¢do ¢ diversa do juiz no
processo, complementa Pellegrini (2005, p. 21).

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece em seu artigo 5°, inciso LVI, que “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, entende-se como provas
ilicitas aquelas obtidas por meios ilicitos. A doutrina faz diferenciagdo entre prova ilicita e
prova ilegitima, sendo ilicita a prova que viola norma de direito material e ilegitima a prova
que viola norma de direito processual, consoante apontamentos de Sérgio Demoro Hamilton
(2001, p. 1).

Notadamente, o Codigo de Processo Civil, instituido pelo Decreto-lei n® 6.689, de 3
de outubro de 1941, data vetusto. Até o ano de 2008, continha dispositivos genéricos em
relacdo a delineagdo da produgao de provas e, com o advento da Lei 11.690, de 9 de junho de
2008, o contraponto adquiriu parametros mais concretos. A exposicao de motivos do Projeto
de Lei 4205/2001, transformado na Lei Ordinaria 11.690/2008, de autoria do Ministro da

Justica Jorge Gregori, sintetizou a necessidade de adequar o estatuto processual a ordem
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constitucional vigente, incluindo a participagdo efetiva das partes nas atividades processuais,
especialmente no que tange a formagao do material probatorio.

Profunda alteragao ja inaugura o Titulo VII, Da Prova, do Cddigo de Processo Penal.
O revogado artigo 155, submetia as restricdes quanto a producdo de provas as normas
estabelecidas pela lei civil, pela nova redagdo, o artigo dilata que “o juiz formard sua
conviccao pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”. Evidenciando
uma nova estrutura processual normativa que atende aos valores e principios constitucionais,
como o Principio do Contraditdrio e a vedagdo a pesca probatdria na investigacao prévia.

O artigo 157 do Cddigo Processual Penal conduz isocronicamente a condecoragao aos
principios constitucionais, inadmitindo as provas ilicitas juntadas aos autos, bem como as
provas derivadas destas. No caput, o legislador precisou que as provas sdo consideradas
ilicitas quando violam normas constitucionais ou legais. Noutra altera¢do advinda com a Lei
n® 11.690 de 2008, no artigo 159 do CPP, o legislador evidencia as fung¢des periciais
intrinsecas a producdo de prova, estendendo as possibilidades da atuacdo em prol da boa
resolucdo processual. Dentre esta extensdo, ciente de que esse servigo ¢ deficitario em
algumas regides, principalmente pela falta de contingente, estabeleceu que, na falta de perito
oficial, o exame de corpo de delito podera ser realizado por duas pessoas idoneas, portadora
de diploma superior na area especifica e com habilitacdo técnica, agregando a prestacio
jurisdicional.

O judiciario acompanhou as transformagdes sociais, sobretudo com a era digital. Em
comento, tais aspiragdes repercutem duas vertentes: tempos remotos, antes das ferramentas
tecnologicas, os processos, quaisquer que sejam, legislativos, judicidrios, executivos,
administrativos, eram fisicos, incontaveis folhas amontoadas, que favoreciam situacdes
fraudulentas. A exemplo, os arquivos brasileiros nio conservaram as atas da comissio que
elaborou o cddigo de Processo Penal de 1941, esmorecendo em poucos documentos o trabalho
realizado pelos juristas na exposi¢ao de motivos desta legislacao, promulgada num cenério de
intensas disputas politicas, que marcaram historicamente o governo de Getulio Vargas, fatos
mencionados por Clara Maria Roman Borges (2021, p. 5).

A autora cogita, pautada numa critica difundida pelos processualistas brasileiros na
década de 90, que o codigo de Processo Penal de 1941, teve inspiragdo na legislacdo fascista
da Italia de 1930, o que justifica tragos inquisitoriais e autoritarios identificados na legislacao.

Apesar de ndo haver nenhuma referéncia direta a legislacdo italiana, as criticas envoltas
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estimulam um propdsito de denuncias das violagdes de direitos e garantias constitucionais dos
acusados (2021, p. 12).

Noutra volta, a era digital transformou profundamente a sociedade, e no judicidrio ndo
foi diferente, a tecnologia acoplada ao nosso ordenamento juridico, induziu o aceleramento
na conclusdo das lides. A Lei n° 11.419, de 19 de dezembro de 2006, que dispde sobre a
informatizacdo do processo judicial, instituiu o processo judicial eletronico, € causou uma
dilatacdo de documentos em formato digital, dinamizando a produgdo de provas, designadas
“provas digitais”. Se por um lado, as provas oportunizam a plena atividade do contraditério e
da ampla defesa, por outro, ¢ imprescindivel garantir mecanismos que assegurem a legalidade
da utilizagao dessas provas digitais, mediante, ainda, sua admissibilidade num litigio, afere os
autores Lara Coelho Brito et al (2023, p. 3).

Os pontos controvertidos desse salto da era digital sdo ainda mais perceptiveis no
direito penal, que detém os instrumentos punitivistas. Obviamente os crimes praticados sdo
repudiados pela sociedade, justamente pelos efeitos desabonadores da ordem social vigente.
Entretanto, uma série de ilegalidades sdo praticadas corriqueiramente pelo Estado e passam
absolutamente impunes. Distante das referéncias éticas, o Estado busca punir quem violou a
Lei, tem agido habitualmente na mais absoluta ilegalidade, durante toda persecucdo, da
investigacdo criminal, no lastro probatério, a execugdo da pena. Ecoando a perspectiva do
autor Renato Marcdo (2005, p. 128-129), muitas dessas ilegalidades podem ser identificadas
com facilidade e com razoavel frequéncia, mas nem uma outra ¢ tdo evidente quanto as
decorrentes das interceptagdes telefonicas.

No cendrio das redes sociais e da ultravelocidade de informagdes, a interceptacao
telefonica seria a excecdo a regra, bem como prevé as normas que a regulariza. Isso pois, neste
caso, a producdo da prova através de interceptacdo de comunicacdo, esbarra na garantia
constitucional da inviolabilidade do sigilo, constante no artigo 5°, inciso XII, da Constituicao
Federal. Nos termos da Lei 9.296, de 24 de julho de 1996, que regulariza o dispositivo
constitucional, ha clara limitagdo a utilizagdo desta ferramenta, conforme observa no artigo
2° e seus incisos, “ndo sera admitida a interceptagdo de comunicacdes telefonicas quando
ocorrer qualquer das hipoteses seguintes”: “I — ndo houver indicios razoaveis da autoria ou
participag¢@o em infra¢do penal; II — a prova puder ser feita por outros meios disponiveis; II1
— o fato investigado constituir infracdo penal punida, no méximo, com pena de deten¢do”.

Ainda conforme indicagdo do autor (2005, p. 129), tem se verificado a vulgarizacao
das interceptacdes a comecar pelos procedimentos investigatérios policiais, que as tém

utilizado de forma ilegal e pretenciosa, e apds obter €xito na prisdo em flagrante, sem que a
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existéncia da escuta tenha sido arguida, justificam que uma “denuncia anonima” promoveu
as diligéncias, esquivando das determinagdes procedimentais previstas em lei. Perfaz um
circulo vicioso e perigoso, pois, ndo garante com tranquilidade que o Estado agird dentro da
lei para investigar crimes ou privar de liberdade quem quer que seja, em flagrante ou ndo.
Tais constatagdes revelam o despreparo do Estado e de parte das autoridades no combate
legitimo e necessario a criminalidade, expondo as situagdes com manifestas violacdes de
regras constitucionais, bem como de direitos e garantias tdo caros a sociedade e algados
imperiosamente ao longo dos tempos.

A interceptagdo ilegal ¢ uma prova ilicita por exceléncia, neste timbre convém citar
Marcos Alexandre Coelho Zilli (2003, p. 160), no que concerne ao processo penal como
instrumento democratico de concretizagdo do direito material, devendo, portanto, ser
conduzido com estrita observancia da forma legitimamente prescrita em lei. Caso contrario,
ainda que o direito material tivesse sido aplicado por intermédio de uma condenagao, os meios
utilizados demonstraram um Estado descompromissado com o direito, atuando como um fator
de inviabilizagdo da implementacdo da cultura do respeito ao ordenamento juridico
legitimamente estabelecido. Além disso, ao posicionar-se responsavelmente pela
desconsideragdo da prova ilicita, em tese Util a condenagao, colocara fim ao comodismo de se
buscar malabarismos processuais destinados, apenas, a convalidar condutas ilegais,
prevenindo a consumagao de violagdes ao direito material bem como aos direitos e garantias
fundamentais, bem como estimulara o aprimoramento dos mecanismos de investiga¢ao, de
modo a adequé-los ao ordenamento juridico.

Tanto em tempos remotos, quanto nos atuais, o apice prejudicial ndo sdo as
ferramentas utilizadas, mas como sdo utilizadas. Ainda que evidente o avanco da
criminalidade no meio digital, o ordenamento juridico pouco progrediu no tratamento das
provas digitais, ndo hd normativa suficiente para delimitar a atuagdo dessas provas sob a égide
do processo penal, seja no potencial da utilizacdo da tecnologia na pratica de crimes, bem
como na sua utilidade como meio de provas. Frisando que, se contaminadas, as provas podem
viciar toda instru¢@o penal, oportunizando notdria inseguranga juridica gerada pela anulacio
das provas pelo descumprimento de principios constitucionais, que regem a seara processual
penal, conforme expde a autora Karen Bernardes de Paiva Fernandes (2023, p. 8).

Atentos a essa problematica formada muito recentemente na linha do tempo do
ordenamento juridico, mobilizacdes mundiais combatentes aos crimes tecnoldgicos
conduziram a criagdo da Convenc¢ao sobre o Crime Cibernético, firmada em Budapeste, em

23 de novembro de 2001, ou Convengdo de Budapeste. No Brasil, a Convencdo foi
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promulgada pelo Decreto n® 11.491, de 12 de abril de 2023, e configura o primeiro tratado
internacional sobre crimes cibernéticos, anotando a criminalizagdo das condutas delituosas,
as regras para investigacao, produ¢do de provas e, principalmente, fortalecendo a cooperacao
juridica internacional no combate ao crime de natureza tecnologica.

Retomando ao campo da validade das provas, desponta aquelas ilicitas por derivagao.
Trata-se da aplicagdio da teoria norte-americana dos Frutos da Arvore Envenenada, no qual
considera-se que o defeito existente no tronco, contamina os frutos. Os autores Jonas Danilo
Schutz Radtke et al. (2023, p. 22-23) argumentam que, algumas provas, apesar de licitas em
sua esséncia, decorrem de outra prova, sendo esta ultima ilicita. Sdo exemplos classicos do
instituto da prova ilicita por derivagdo, a descoberta de fatos através de escutas ilegais e a
confissdo por meio de tortura. No entanto, ha excegdo a regra, provas derivadas de ilicitude
poderdo ser validadas nos autos se restar comprovado seu surgimento de forma espontanea,
como explica Norberto Avena (2014, p. 461), se a prova provier de fonte independente, dentro
dos tramites tipicos e de praxe, ndo sera identificado como contaminagdo. Para que isso
ocorra, ndo deve haver qualquer nexo de causalidade entre a prova que se quer utilizar e a
situagdo de ilicitude ou ilegalidade da qual deriva.

Do Principio da Proporcionalidade, porém, deriva outro contraponto que relativiza a
possibilidade de convalidagdo de provas obtidas por meios ilicitos, sdo casos caracterizados
sempre que tiver um fator de maior relevancia ou outro direito fundamental com interesses
conflitantes. Vislumbrando no caso em concreto de uma prova ilicita que pode alterar
completamente o julgamento em beneficio do réu, sendo que, sua rigida exclusdo podera
acarretar resultados gravosos e irreversiveis, sob o risco de subjugar a propria justi¢a, o
julgador podera convalida-la, sob pena de violar garantias como intimidade, dignidade da
pessoa humana e a liberdade do réu, confronta os autores Jonas Danilo Schutz Radtke et al
(2023, p. 28). Aferem ainda que segue consonantemente quando o interesse conflitante & pro
societate, ou seja, admitir provas ilicitas quando o interesse predominante fosse a
coletividade, sendo em fun¢ao da seguranca publica ou evidente gravidade social. Neste caso,
a valoracdo entre os interesses privados do réu e o interesse publico seria realizada por meio
da verificagdo da necessidade, da adequacdo e da proporcionalidade (2023, p. 30).

Diante de uma analise social e juridica levantada pelo Superior Tribunal de Justiga,
quando do julgamento do recurso de Habeas Corpus n°® 158.580, considerou ilegal a busca
pessoal ou veicular sem mandado judicial, motivada por impressdo subjetiva do agente
publico sobre a aparéncia ou atitude suspeita do individuo. Isto porque, a pratica, corriqueira

e polémica no seio social, contraria o proprio dispositivo que a consagrou, qual seja, artigo
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244 do Codigo de Processo Penal. O instrumento ¢ categdrico ao estabelecer que a busca
pessoal deve estar a espreita de uma “fundada suspeita” justificada por indicios de posse de
drogas, armas ou outros objetos ilicitos, evidenciando a urgéncia para a diligéncia. Na
concepgdo dos autores Samuel Dietrich Batistella, Ricardo De Luca Rossetto e Nathalia das
Neves Teixeira (2023, p. 1), o julgamento do Habeas Corpus escancarou o racismo estrutural
que persiste na sociedade brasileira, expressa hodiernamente na seletividade do policiamento
ostensivo quando direcionada a populagdo negra.

Para o Ministro Rogerio Schietti Cruz, relator do caso, a total auséncia de descri¢ao
sobre o que teria motivado a suspeita no policial responsédvel pela abordagem, impossibilita o
acolhimento da justificativa para a conduta policial, que tem reflexo direto na validade das
provas produzidas por este procedimento, ainda ressalta que, uma das razdes para exigir a
busca pessoal fundamentada ¢ “evitar a repeticdo de praticas que reproduzem preconceitos
estruturais arraigados na sociedade, como ¢ o caso do perfilamento racial, reflexo direto do
racismo estrutural”. Levantou, ainda, durante o julgamento, as estatisticas oficiais das
Secretarias de Seguranca Publica levantadas em todo o Brasil, que indicam que 99% das
buscas pessoais sdo infrutiferas, e em apenas 1% dessas abordagens policiais resultam em
alguma autuacdo por ilegalidade, fomentando a imagem da policia como uma institui¢ao
autoritaria e discriminatoéria perante a sociedade. (RHC n°® 158580/BA (2021/0403609-0)
autuado em 16/12/2021).

Outro meio de prova recorrente nos procedimentos investigatdrios, porém, bastante
instavel e questionaveis, ¢ o reconhecimento de pessoas. Este procedimento possui o fito de
firmar a autoria delitiva através da comprovacdo da materialidade dos fatos, e estd previsto
no artigo 226 e seguintes do Codigo de Processo Penal. Houve, no entanto, uma reviravolta
jurisprudencial, sequenciada pelos autores Lauro Sperka Junior e Rodrigo Kohler Teixeira
(2023, p. 3), enquanto em analise da Resolucdo n® 484/2022, de 19 de dezembro de 2022, do
Conselho Nacional de Justica.

Conforme os autores, justa indicar que compdem o quadro de oficiais da Policia
Militar do Estado do Parana, até pouco tempo tempo, as Cortes superiores tendiam a
considerar os requisitos descritos no artigo 226 e seguintes do CPP como mera recomendagao,
a vista disso, extrai de um julgado do ano de 2019 o seguinte fragmento: “[...] Esta Corte
Superior de Justiga firmou o entendimento no sentido de que as disposi¢des insculpidas no
artigo 226 do Codigo de Processo Penal configuram uma recomendagdo legal, e ndo uma
exigéncia, cuja inobservancia ndo enseja a nulidade do ato”. (AgRg no HC n. 539.979/SP,

relator Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 5/11/2019, DJe de 19/11/2019.).
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Buscando elevar o grau de confiabilidade desta prova, dirimindo as hipoteses de
condenacdes injustas, mas sem obstar a efetiva responsabilizacdo dos verdadeiros culpados,
passaram a ser exigidos os requisitos como critérios minimos formais, sendo assim, sua
inobservancia leva a consequente nulidade do ato. Pondera que a tratativa visa orientar as
praticas processuais e procedimentais, uma vez que nao conflitam com o previsto pelo Codigo
de Processo Penal e Codigo de Processo Penal Militar, mas complementam-se, apontam os
autores (2023, p. 4).

Conforme pesquisas dos autores William Weber Cecconello et al. (2018, p. 11-12), a
Psicologia do Testemunho analisa, nesta esteira, os processos cognitivos de testemunhas, e
como os procedimentos empregados podem aumentar ou diminuir a fidedignidade da prova
advinda da memoria da testemunha. Em razdo da capacidade do cérebro humano em codificar,
armazenar e recuperar informagdes, o “reconhecer” advém da situacdo testemunhada que tem
relevancia juridica.

Para os autores, o testemunho ndo defere fato ocorrido no instante que oferece, mas
sim, em retrospeccao, um processo de comparagdo de experiéncias e percepcdes passadas, em
determinados conceitos faticos. Por 6bvio, muitos fatores corroboram com com distor¢oes e
perdas da memoria, um dos fatores ¢ o transcurso do tempo entre o fato e a recuperagdo para
ofertar o testemunho, periodo em que a testemunha pode ser repetidamente entrevistada,
aumentando a possibilidade da memoria original ser modificada permanentemente, sendo
perdida (2018, p. 11-12).

A Resolugdo n° 484 do Conselho Nacional de Justiga, “estabelece diretrizes para a
realizacdo do reconhecimento de pessoas em procedimentos e processos criminais € sua
avaliagdo no ambito do Poder Judiciario”, conforme insta o preAmbulo. Diante do alto
potencial de erros judicidrios decorrentes do reconhecimento, que perfaz uma prova
testemunhal com notoério valor juridico, o Grupo de Trabalho que orientou a resolugdo,
menciona a preservagdo da memoria de vitimas e testemunhas como prioridade a ser algada
com o cumprimento dos parametros estabelecidos pela normativa.

Diversos sdo os fatores sensiveis no procedimento do reconhecimento, podendo a
testemunha pode sofrer distor¢do de memoria inclusive durante um procedimento irregular de
reconhecimento promovido por agentes publicos, seja por sugestdes, indugdes ou reforco as
respostas apresentadas. Por este motivo, a técnica do Show-up € tao criticado do ponto de vista
cientifico, pois, se realizado de forma incorreta e distante dos pardmetros estabelecidos pela
lei - agora também pela Resolucdo - ocasionam maior risco de reconhecimento errdneo,

tornando a prova contaminada e ilegal.
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Nestas reflexdes, os autores Lauro Sperka Junior e Rodrigo Kohler Teixeira (2023, p.
3) diferenciam o Show-up, que denota a apresentacdo isolada do suspeito, ou suspeitos, € o
Line-up, ou “alinhamento”, ¢ a apresentacdo de um grupo de individuos, entre suspeitos e
pessoas que sabem ser inocentes, para a vitima ou testemunha. A apresentacao do suspeito de
forma isolada, podera induzir um reconhecimento erroneo, portanto, a técnica do line-up deve
preponderar sobre a técnica do show-up, tendo este tltimo sido vedado pelo artigo 8°, inciso
I, §1°, da Resolugao 484/2022, em termos, “na realizagdo do alinhamento, a autoridade zelara
pela higidez do procedimento, nos moldes deste artigo, inclusive a fim de evitar a
apresentacdo isolada da pessoa (show up), de sua fotografia ou imagem”.

Reconhece, através de todo exposto, o esfor¢co, em especial do Poder Judiciario, em
corrigir erros que frustram a prestacdo jurisdicional ao méximo encontro com a Justica,
saneando erros que assombram o Sistema Penal como um todo. As provas, tidas como
materialidade dos fatos, delineiam o processo sendo expostas ao olhar do julgador, incumbido
de aprecid-las no mais estrito cumprimento legal, facultado a ele diligenciar para esclarecer
duvidas sobre pontos essenciais. Neste tocante, a lei atribui a iniciativa probatoria as partes e,
depois, em carater supletivo, ao juiz, ndo perdendo de vista que o sistema adotado pela
legislagdo patria ¢ o acusatorio, limitando os poderes instrutdrios do juiz em sua obrigatoria
imparcialidade e equidistdncia em relacdo as partes, conforme sintetiza Jos¢ Francisco
Cagliari (2001, p. 12).

Ainda sob o olhar deste autos (Cagliari, 2001, p. 14-15), o direito a prova esta inserido
nas garantias da acdo e da defesa, que decorrem do Principio do Contraditorio, ndo obstante,
ndo ¢ um direito absoluto e ilimitado. Desse modo, a atividade probatdria, bem como toda
atividade processual, deve atender ao interesse social sobrelevando a realizagdo da justica,
tendo como pardmetro os principios e garantias constitucionais como exigéncia ao bem

comum de respeito a moralidade e a dignidade da pessoa humana.
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2. O abuso de autoridade institucionalizado e a violagdo as Garantias
Constitucionais e ao Estado Democratico de Direito

2.1 A Lei de Abuso de Autoridade como medida de controle

A Lei n° 13.869, de 05 de setembro de 2019, lei de abuso de autoridade surgiu no
ambito juridico como um importante diploma normativo contra as abusividades perpetradas
pelos agentes publicos no exercicio de sua fun¢do. Em verdade, ela tem como objetivo
estabelecer limites ao exercicio do poder por parte dos agentes publicos, especialmente
aqueles que desempenham fungdes de autoridade, pensando no universo juridico, seriam os
delegados, promotores, juizes, entre outros.

A lei de abuso de autoridade serve como uma “trava de seguranga” para barrar
situacdes que colocam em risco a rigidez do processo penal, especialmente em matéria de
provas, haja vista que poderia macular a legalidade dos procedimentos, violando principios
caros a dindmica constitucional de legalidade.

O trecho retromencionado contradiz o cenario histérico em que foi concebida a
primeira Lei do Abuso de Autoridade, Lei 4.989, de 9 de dezembro de 1965, revogada pela
Lei 13.869/2019, que curiosamente foi aprovada durante a ditadura militar, periodo marcado
pela violagdo de direitos e garantias fundamentais. A lei antiga sucedeu o Projeto de Lei n°
952 de 1956 elaborado durante o governo de Juscelino Kubitschek, com autoria do Deputado
Bilac Pinto, conforme apurou a autora Thaiz Manfredini Souza (2020, p. 24).

Ainda, os fatos que justificam essa inversdo de valores no periodo revelam que, apesar
da legitimidade de um Estado de Direito pautar-se na observacdo e reveréncia as Leis,
inclusive por figuras componentes dos poderes publicos, neste periodo as autoridades ndo se
submetiam a propria lei ou as subvertiam por processos viciados de modo a vesti-los de
legalidade para assim fazer crer na legitimidade da ditadura que se instalava (Souza, 2020, p.
24).

Além disso, a antiga lei, editada em 1965, continha limita¢des para aplicabilidade em
sua real finalidade, pois, apesar de dispor de uma defini¢do vasta, era de dificil aplicagdo
pratica, vez que a conduta desacompanhava uma descri¢do exata para a tipificagdo do crime
(Souza, 2020, p. 25). Nao obstante, a lei ndo deixou de ostentar relevancia historica,
principalmente num cenario de gradual abertura governamental aos movimentos populares e
a restitui¢do de direitos individuais, vislumbra Romulo Batista Cassiano e Andréa Queiroz

Fabri (2020, p. 2).
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Outro ponto controverso na legislagdo primdria era o tratamento desse tipo de ilicito
como de menor potencial ofensivo, com pena maxima prevista de seis meses de detencdo e
multa, acompanhado da possivel perda do cargo publico e inabilitagdo para o exercicio de
qualquer outra fun¢do publica por até trés anos. Em entrelinhas, a sangdo tinha pouca
utilidade, e alcancava sobretudo casos de atuagdo abusiva de servidores, ausente rigor
inibitoério para praticas lesivas em relacdo as autoridades com maior poder de decisdo
(Cassiano; Fabri, 2020, p. 3).

O fim da ditadura militar acarretou abertura politica em contraposi¢cdo ao regime
autoritario e antidemocratico experienciado e, por conseguinte, a necessidade de elaboracao
de uma nova Carta Constitucional, principalmente que reacendesse a custddia dos direitos
sociais e as garantias individuais. Nos ditames do jurista Luis Roberto Barroso (2008, p. 13),
a Constituicdo Federal de 1988 ¢ o maior simbolo de sucesso da transi¢do de um Estado
autoritdrio, intolerante e violento para um Estado democratico de direito. Ainda que crises
tenham sido deflagradas ao longo desse periodo de sua vigéncia, jamais se cogitou qualquer
solugdo que nao fosse o respeito a legalidade constitucional, simbolizando o amadurecimento
institucional brasileiro.

No entanto, o jurista ndo poderia prever o que estava por vir tempos mais tarde. O pais
enfrentou uma crise politica cujo principal efeito foi o enfraquecimento das institui¢des, € os
frutos do abuso de autoridade ainda estdo sendo colhidos. A Operagao Lava Jato, foi noticiada
em grande escala na midia nacional e internacional, notadamente com excesso de poder e
contra a lei. Acrescenta Carlos Wladimir Cavalcanti Alves (2019, p. 9) que, diferente do
desvio de finalidade em que ¢ cumprida a lei mas com objetivo diverso, o abuso de poder
cometido pelo agente publico configurou uma atuacdo com excesso e também fora do
contexto da lei.

A doutrina consagra a expressao “abuso de poder” como género de duas espécies,
sendo o “excesso de poder”, identificado quando a autoridade extrapola os limites de sua
competéncia, € o “desvio de poder”, quando a autoridade ndo resguarda a finalidade exigida
pelo Direito, apesar de estar atuando dentro do limite de sua competéncia, neste caso, indaga-
se sobre a validade do ato juridico. O autor Ricardo Marcondes Martins (2021, p. 77-78)
pondera ainda que ndo ha uma relagdo ldgica entre os termos, sendo possivel que haja abuso
de autoridade e ndo haja desvio de poder, bem como € possivel que haja desvio de poder e
ndo haja abuso de autoridade.

E certo que a Lei de Abuso de Autoridade é um instrumento de controle e salvaguarda

dos direitos processuais basicos, especialmente o contraditério e a ampla defesa, que sdo
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pilares do devido processo legal, essenciais na manutencao e defesa das institui¢cdes do Estado
Democratico de Direito. Neste mesmo advento, infere que o devido processo legal relaciona-
se, além do principio da legalidade, com a legitimidade, sendo um notdvel aspecto da
jurisdi¢do, cuja func¢do institucional ¢ dotada de um poder capaz de impulsionar ou depor
direitos e garantias constitucionais (Cassiano; Fabri, 2020, p. 6).

A criagdo da lei causou certo alvorogo no meio politico, académico e juridico, seja por
motivos juridicos, psicologicos, personalistas, ou mais provavelmente, polariza¢ao politica.
A raiz da contraversao estd na dupla responsabilizacdo dos agentes publicos quando atentam
ao Estado de Direito, isto pois, a quebra do dever juridico por um particular ocasiona danos
graves a outrem, mas, se cometida por um funcionario publico no azo da fung¢ao publica, a
ofensa extrapola a quebra do dever que vincula o homem a legalidade, sobrevindo a quebra
do dever que vincula o Estado ao povo, conforme pondera Bruno Ricardo Cogan e Marco
Antonio Marques Da Silva (2019, p. 273).

Ainda segundo os autores, a responsabilizacdo do Estado e seus agentes diante do
proprio Direito estatal ¢ uma marca memoravel do Estado de Direito (Cogan; Silva, 2019, p.
272). Todavia, razoando o dever de todos em agir segundo o regramento constitucional, a
nova Lei de Abuso de Autoridade ndo deve gerar qualquer receio naqueles que agem a favor
dos interesses da sociedade, na garantia da lei e da ordem publica, € em observancia aos
principios da legalidade, moralidade e limites legais (Cassiano; Fabri, 2020, p. 7).

Para somar este viés, o conceito de autoridade utilizado serd o do artigo 2°, paragrafo
unico, da nova lei de abuso de autoridade, sendo todo aquele que exerce servigo publico,
sendo assim, ¢ sujeito ativo do crime de abuso de autoridade qualquer agente publico, servidor
ou ndo, da administragdo direta ou indireta, de qualquer ente federativo, inclusive servidores
publicos e militares, membros dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario e membros do
Ministério Publico e Tribunais ou Conselhos de Contas. Em acréscimo ao artigo 1° que
conceitua o abuso de autoridade como sendo crimes cometidos por agentes publicos que no
exercicio de suas fungdes ou a pretexto de exercé-las, abuse do poder que lhe foi atribuido.
(Brasil, 2019).

O autor Carlos Wladimir Cavalcanti Alves (2019, p. 16) ressalta que, em razdo da
comunicabilidade das elementares do crime, o particular também podera responder por abuso
de autoridade caso atue em concurso de pessoas com uma autoridade publica, seja como
coautor ou participe. Ademais, com relacdo a agdo penal nos crimes de abuso de autoridade,

o artigo 3° da lei 13.869 de 2019, estipula que devera ser publica incondicionada, no entanto,
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consoante paragrafos 1° e 2° do mesmo artigo, serd admitida acdo privada se a agdo publica
ndo for proposta no prazo legal, sendo a agdo privada subsididria a acdo publica.

Noutro lado, o autor constata ainda que o crime de abuso de autoridade alcanga dois
sujeitos passivos, o Estado e a Pessoa (fisica ou juridica), sendo esta ultima diretamente
prejudicada pela conduta abusiva. O Estado sempre figurard como sujeito passivo do crime,
isto pois, quando o cidaddo sofre abuso de autoridade, simultaneamente o Estado estard sendo
lesado, tendo sua imagem, confiabilidade e patrimonio ofendidos quando o agente publico
pratica os atos delituosos enquanto presta servico para o qual foi nomeado, indo contra o
Estado que lhe concedeu os poderes (Alves, 2019, p. 17).

O bem juridico afetado pelo abuso de poder se aproxima do bem juridico afetado pela
corrupcao, em sentido lato, e ofendem ao proprio Estado de Direito. Cabe a reflexdo do
comparativa da gravidade da quebra do dever juridico de um particular se cometida por um
funcionario publico na sua fungdo publica, pois qualifica-se dupla ofensa, a da quebra do
dever que vincula o homem a legalidade e a quebra do dever que vincula o Estado ao povo
(Cogan; Silva, 2019, p. 273).

O abuso de autoridade distingue-se da prevaricagdo e da violéncia arbitraria. Neste
panorama, o abuso de autoridade € o exceder no rigor da funcdo publica, a prevaricacdo, pelo
contrario ¢ fazer o minimo daquilo que se deve, que finalmente diferem da violéncia arbitraria,
que ¢ utiliza¢do da violéncia fora de qualquer finalidade publica (Cogan; Silva, 2019, p. 284).
Na conclusio da narrativa do autor Alvaro Lazzarini (1996, p. 38), afirma que o Poder Ptiblico
¢ uma locugdo que reune prerrogativas que possibilitam a Administragdo Publica agir diante
de resisténcias que o administrado oponha ao interesse social, sendo assim, o uso do poder
pela autoridade publica competente ¢ legitimo se submetido ao interesse social.

Alvitrando obstar que estas prerrogativas excedesse a condescendéncia do poder dado
aos administradores, a Nova Lei de Abuso de Autoridade surge como um contrapeso, mas nao
sem antes passar por arduas criticas, tendo sido alvo de Acgdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADINs). Em destaque, a Associagao Nacional Dos Auditores Fiscais
De Tributos Dos Municipios E Distrito Federal (ANAFISCO) ajuizou no Supremo Tribunal
Federal a Ac¢ao Direta de Inconstitucional (ADI) 6234 argumentando que a nova lei propicia
um represalia ao judicirio, intimidando autoridades e obstando o combate a corrupgdo e a
apuracdo das acdes lesivas ao interesse publico. A agdo foi distribuida ao Ministro Celso de
Mello e julgado no ano de 2020 sob a relatoria do Ministro Alexandre de Morais, que manteve
a decisdo monocratica do primeiro ministro que entendeu a ilegitimidade da associagdo autora

por ndo representar toda a categoria profissional dos auditores fiscais, mas apenas fracao dela,
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negando seguimento ao pedido, julgando extinto o processo sem resolugcdo do mérito (Brasil,
2020).

Ha4, ainda, um grupo de doutrinadores penalistas que vislumbra ofensa a taxatividade,
quedando na inconstitucionalidade de diversos dispositivos da lei, e a consideram mero
revanchismo dos parlamentares que, no contexto da Operacdo Lava Jato, se sentiram
ameacados pelas autoridades policiais e judiciais. Fundamentam esta perspectiva com
acusacao de parcialidade e protecionismo de determinados grupos, visto um suposto
direcionamento da lei para os membros do Ministério Publico, do Poder Judiciério e dos
orgdos policiais, enquanto silente e vago em relagdo aos membros do Legislativo, conforme
afere Jodo Porto Alegre Lopes (2020, p. 40).

O assunto tem maior frenesim quando se trata do ambito juridico devido ao enfoque
midiatico dado a Operagao Lava Jato, que perdurou de 2014 a 2021, rendendo substanciais
conteudos a elaboragdo da lei de abuso de autoridade, em 2019. Novos tipos penais foram
influenciados pelo cendrio de polarizagdo brasileiro, sendo um exemplo eloquente a descri¢ao
penal da condugdo coercitiva sem prévia intimagdo de comparecimento ao juizo, fruto da
controversa operacdo que, posteriormente, ocasionou a invalidagdo das provas obtidas
(Cassiano; Fabri, 2020, p. 10).

Compéndio proeminente oferecido pelo autor Ismar Barbosa Nascimento Junior
(2020, p. 156), ressalta que o ano de 2020 inaugurou duas leis importantes no ambito da
legislagdo penal e processual penal, & exemplo, tem-se a entrada em vigor do famigerado
“Pacote Anticrime”, lei n°13.964/2019, quase concomitantemente a nova lei de abuso de
autoridade. Digno de recorte, o mesmo ano calhou a pandemia de COVID-19 e, devido as
condi¢des de precariedade e insalubridade das unidades prisionais, o Conselho Nacional de
Justica editou a Recomendag¢do n°® 62/2020, orientando aos tribunais e aos magistrados que
novas prisdes preventivas deveriam se sujeitar a maxima excepcionalidade.

A questdo ventilada pelo autor questiona a correlagdo do artigo 9° da Lei 13.869/2019
com a Recomendagdo n° 62/2020 do CNJ que, por se tratar de um ato normativo desprovido
de carater vinculante, sujeitaria ou ndo magistrados a responder pelo crime de abuso de
autoridade pela sua inobservancia, deferindo prisdes preventivas quando notadamente a pena
alternativa ¢ a solugdo mais louvavel do ponto de vista legal e, consequentemente propiciando
encarceramento em massa. Concluiu-se que a Recomendacdo n° 62 ndo ¢ uma lei em sentido
formal, isso porque ndo atende ao processo formal legislativo, portanto, ndo se insere nas
hipoteses reclamadas pelo artigo 9° da Lei de abuso de autoridade (Nascimento Jr, 2020, p.

166).
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Ademais, o autor ressalta a outra face do que o senso comum entende como abuso de
autoridade, limitando, por exemplo, a atuacdo de policiais militares no exercicio de
policiamento ostensivo, sem cogitar, no entanto, os abusos cometidos por outros servidores
publicos (Nascimento Jr, 2020, p. 158).

Neste tocante, Karen Rosendo de Almeida Leite Rodrigues e Valéria Stephanie Aratjo
de Aquino (2018), resgatam estudos sobre ciéncia criminal que vinculam o individuo que
comete um delito ao processo de aprendizagem de comportamentos do grupo social ao qual
pertence. Sendo assim, a imagem de austeridade dos membros do Poder Judiciario, por
exemplo, os integra nas chamadas cifras amarelas, que correspondem aos delitos cometidos
pelo Estado e seus servidores publicos, cujas condutas sequer sdo denunciadas pelo receio de
represalia, sendo comum o abuso de autoridade.

O juiz ¢ o garantidor do devido processo legal e responde ndo sé a expectativa social,
mas também ao estrito cumprimento de seu dever legal, que impde-lhe ser, acima de tudo,
imparcial. Sendo assim, Carlos Alves (2019, p. 20) acentua a tarefa investigatoria como
atividade atipica da magistratura, e extrapolar podera configurar o abuso de autoridade, como
visto noutros tempos. Afinal, a fun¢do do juiz ¢ julgar a garantir a ordem, conforme a lei e as
provas que lhe forem oferecidas.

O Doutor em Direito Administrativo Ricardo Marcondes Martins (2019, p. 217)
realizou uma reflexdo substancial sobre os limites da fungdo jurisdicional versus a
competéncia discriciondria, vez que a competéncia jurisdicional €, por defini¢do, vinculada.
Neste caso, a peculiaridade ressurge no principio do livre convencimento do magistrado, tdo
valoroso ao Estado de Direito, tendo, em contrapartida, que a atuacdo incompativel com o
zelo e a cautela, podem gerar responsabilizacdo com peso muito maior tratando-se da
atividade hermenéutica, vez que ndo ¢ mera divergéncia de interpretacdo que justifica a
imposi¢ao de uma sang¢ao.

Apesar dessa linha ténue, o autor coaduna com a ideia de que os magistrados sdo,
indiscutivelmente, sujeitos passivos das infra¢des tipificadas na Lei de Abuso de Autoridade,
mas para a configuragdo da infracdo nio se admite a responsabilizacdo pela culpa, sendo
praticamente pacifico que as condutas descritas na lei sejam dolosas (2019, p. 218). Os autores
Joyce Teodoro Biazotto e Murilo Silveira e Pimentel fazem essa leitura do dolo como
elemento subjetivo do tipo a partir do artigo 1°, §1° da Lei 13.869/2019, tendo consonancia
ao postulado da acdo do agente com finalidades especificas de prejudicar outrem em beneficio
de si mesmo ou de terceiros ou, ainda, mero capricho ou satisfacdo pessoal. Em suma, no que

tange ao dolo especifico, para configuragdo do abuso de autoridade, o agente publico deve ter
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a intencdo de cometer a a¢do abusiva ou, pelo menos, ter ciencia de que sua conduta ¢ ilegal
e ainda assim realiza-la (2023, p. 9).

O Ministro Carlos Ayres Britto, ofereceu um brilhante parecer sobre a postura do
Poder Judiciario em face dos outros dois Poderes da Republica Federativa do Brasil. Os trés
poderes exprimem a imperiosa vontade juridica do Estado Brasileiro como um marco do
Estado Democratico de Direito que os instituem como independentes e harmonicos entre si.
Ressaltando, sobretudo, o principio republicano e do postulado juridico de “freios e
contrapesos”. Tal manifestacdo de vontade estatal comega pelo Poder Legislativo, seguindo
o principio da legalidade que praticamente inaugura o artigo 5° da Constitui¢do Federal, inciso
II, em nota: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei” (2020, p. 227).

A vontade juridico estatal imediata ¢ sequenciada pelos atos emanados do Poder
Executivo, configurando a chefia do modelo administrativo que tem na lei em sentido formal
e material seus intrinsecos principios. Ambos os poderes t€ém em comum a forma de
investidura de seus membros por via eletiva, dependendo exclusivamente do exercicio da
soberania popular. Tal realidade juridica ndo poderia resvalar para o interminavel, portanto,
o artigo 2° da Constitui¢ao Federal fez com que um terceiro poder do Estado servisse como
ponto de afunilamento, imprescindivel a qualquer Ordem Juridica racional, civilizada e
democratica, referenciando ao Poder Judiciario (2020, p. 229).

Finaliza o ministro que, sdo intimos da fung¢ao do jurisdicional a jurisdictio, ou dic¢ao
do Direito e ato de administrar a justiga de forma tecnicamente autdbnoma. Sendo assim, o
descumprimento de deveres funcionais dos magistrados para a configuracdo do abuso de
autoridade ¢ aquele que se da no exercicio do cargo, mas ndo no exercicio da fungdo. Em
resoluto, argui que o dispositivo passa a criminalizar o decisor nas hipdteses que avangam o
acervo constitucional das medidas, acdes e recursos de uma instancia jurisdicional a outra,
bem como a exorbita¢ao da fungdo, decorrendo em inconstitucionalidade formal ¢ material a
um s6 tempo (2020, p. 247).

A nova Lei 13.869 de 2019 surge entdo com um rol bem mais amplo que o da lei
antiga, inclusive com previsdes na seara penal, fomentando expectativas de solugdo e
diminui¢do dos crimes cometidos por agente publicos. Quanto as penas, no entanto, Joyce
Biazzoto e Murilo Pimentel entendem tratar-se de preceitos secundérios desproporcionais,
beirando a ineficacia da lei frente a gravidade das consequéncias ocasionadas pelo abuso de

autoridade. Para eles, o legislador atuou politicamente atendendo aos anseios sociais, mas de
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forma indireta considerou o abuso de autoridade como crime menos gravoso, por exemplo,
ao prever pena de detengdo ao invés da reclusdo (2023, p. 10).

Para efeitos de condenagdo ao crime de abuso de autoridade, o legislador previu trés
sancdes imediatas no artigo 4° da Lei em comento, como manejo a sustar o ato ilicito, sendo
o primeiro, a reparagdo do dano; o segundo, inabilitagdo para o exercicio do cargo, mandato
ou func¢do publica pelo periodo de um a cinco anos; e o terceiro, a perda do cargo, do mandato
ou da funcdo publica. Isto com a possibilidade de substituicdo das penas privativas de
liberdade por restritivas de direito, no artigo subsequente, sendo que tais puni¢des sdo

independentes das sanc¢des de natureza civil e administrativa.

2.2 A crise das garantias no Processo Penal Brasileiro

Antes de partir para um intréito das garantias, far-se-4 um adendo proficuo ao conceito
do Direito Penal do Inimigo de origem germanica, concebida por Giinther Jakobs, e muito
bem traduzido para producdo juridico-cientifico brasileira por Diogo Rudge Malan, em sua
obra Processo Penal do Inimigo. Em suma, ¢ um modelo tedrico de politica criminal que
institui aversdo aos denominados inimigos do Estado, aqueles que cometem iniquidades,
retirando-lhes direitos e garantias fundamentais. O autor dissocia o Direito Penal do Cidadao
do Direito Penal do Inimigo, sendo o primeiro um otimizador das esferas de liberdade e a
segunda da protecdo ao bem juridico (2006, p. 2).

Oportunizando uma compreensdo mais didatica, o autor designa trés elementos
caracterizadores do Direito Penal do Inimigo, sendo o primeiro o adiantamento de incidéncia
de punibilidade, ou seja, adota o enfoque prospectivo da puni¢do, punindo fato criminoso
futuro ao invés do enfoque tradicional de criminalizag¢do de fatos criminosos ja consumados;
o segundo elemento ¢ a cominacdo desproporcional das penas; e o terceiro, a supressdo de
garantias processuais do réu. Trata-se de um modelo de Direito Penal parcial, com puni¢do
antecipada e com penas desarrazoadas, restringindo a liberdade de agir, atuagdes punitivas
que confrontam valores e ideais essenciais ao Estado Democratico de Direito (Malan, 2006,
p. 3).

Por 6bvio, essa cisdo entre um Direito Penal dos Cidadaos e outro dos inimigos nao
prosperou, especialmente sob o prisma constitucional da universalidade dos direitos e

garantias fundamentais, que sdo inerentes a condicdo humana e, consequentemente, nao
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comportando que sejam conferidos a uns e negados a outros, consoante nota de Marcelo Jos¢
de Guimaraes e Moraes e Cicero Robson Coimbra Neves (2023, p. 298).

E cedido que o direito de defesa perfaz uma das principais garantias fundamentais
conferidas ao acusado, como consequéncia da presun¢do de inocéncia, para tanto, ndo caberia
num cenario em que o acusado possui minima ou inexistente participagdo no processo penal,
deixando de ser o centro e tornando-se um mero elemento acessorio da persecugao irredutivel,
conforme Heloisa Teixeira Araujo da Silva (2023, p. 13)

Destarte, o sistema inquisitivo, que possui tragos pela convalidagdo do modelo teodrico
criminal do inimigo, tornou-se inviavel no sistema juridico que vela pela dignidade humana.
Precipuamente, as garantias do processo penal sdo impreteriveis a luz do Estado Democratico
de Direito, vez que, o ente estatal passou a exercer sua autoridade sobre os cidadaos, contudo,
com delimitagdo a sua atuacdo em prol do resguardo dos direitos e garantias individuais. Nesta
aresta, Biazzoto e Silveira e Pimentel (2023, p. 5) concluem pela dupla caracteristica do
principio da proporcionalidade: proibi¢ao de excesso e proibicao de protecao deficiente.

Para os autores, a proibicdo do excesso consiste na absten¢do do Estado em realizar
condutas que violem os direitos e as garantias fundamentais, sendo assim, precisa agir de
forma positiva para a concretizagdo desses direitos, cumprindo seu dever de protecdo. Quando
o Estado se omite frente a esse dever, temos uma omissdo, uma deficiéncia no poder de agir
do Estado, contrariando as diretrizes do Estado Democratico de Direito (Biazzoto e Silveira
e Pimentel, 2023, p. 5).

A Constituicao Federal de 1988 consolidou o Brasil como um Estado Democratico de
Direito, sendo o principal instrumento de positiva¢do dos anseios democraticos, dos direitos
e garantias fundamentais, refere Silas Barbosa Peixoto Farias (2023, p. 45). O autor ressalta,
ainda, que a Carta Magna e a legislagdo criminal infraconstitucional adotaram o sistema
acusatdrio para a persecutio criminis no ordenamento juridico, como forma de instituir uma
instru¢do penal com limpidez, preconizando a separacdo de fungdes investigativas e
julgadoras, que antes eram atribuidas a um s6 magistrado (2023, p. 57).

Complementa Heloisa da Silva (2023, p. 15-16) que o direito ao contraditorio e a
ampla defesa foram consolidados pela Constituigdo Cidada, aos litigantes e aos acusados, bem
como garantiu ao preso as informagdes sobre seus direitos e circunstancias relativas a prisao.
Isso demonstra uma tendéncia da legislagdo brasileira a caminhar pela consolidagao da ampla
defesa, que ¢ uma questdo de ordem publica superante a duvida razoével, e da aceitagdo da

investigacdo defensiva, somando bases para uma defesa efetiva.
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Pontua, ainda, que a defesa e o acusado iniciam o processo penal em desvantagem,
vez que participam minimamente no inquérito policial e na produgdo de provas, enquanto a
acusacao dispde de aparato estatal, arguindo a tese da investigacdo defensiva como elemento
facilitador da paridade das armas corroborando ao principio do devido processo legal (2023,
p. 17).

Nesse sentido, Ana Beatriz Lopes de Melo e Jessyka Annykelly Araujo da Silva (2023,
p. 5) preceituam que as normas processuais penais elaboradas e aplicadas com o esteio dos
direitos e garantias constitucionalmente consagrados, em busca da maximizagao da dignidade
da pessoa humana, sdo postulados caros a democracia. Estigma esse que ¢ traco de uma
doutrina garantista prevalecente, que restringe a pretensdo punitiva do Estado e indicam o
caminho para legitimar o seu jus puniendi no curso da persecucdo criminal, sendo que a Teoria
Constitucional do Processo Penal ¢ imprescindivel ao exercicio judicante do Estado.

Todavia, fatos intrinsecos a linha do tempo sinuosa na historia de um pais, sdo capazes
de desencadear uma sensibilidade popular, abrindo brechas temerdrias ao retrocesso das
conquistas ja auferidas, principalmente no que toca ao garantismo constitucional. A guisa de
exemplo, a polarizacdo politica no Brasil que desencadeou atos de violéncia durante e apos
as eleigdes presidenciais de 2022, num embarago absolutamente antidemocratico.

Notadamente, hd um arduo caminho na defesa das instituicdes democraticas, por vezes
desmerecidas em discursos levianos e capciosos de lideres populistas, afinal, pertencem a elas
o antidoto as pretensdes do retrocesso. Sucede que a crise democratica amplifica-se quando
identificada a perda de apoio por parte de partidos politicos, perda da confianca nas
instituicdes democraticas e politicas e perda da capacidade do governo em manter a ordem
publica sem apelar para a repressdo e violéncia, conforme exposto por Paulo Cesar do Vale
Madeira (2023, p. 73).

A forga motriz foi o clamor popular por puni¢cdo desmedida de acusados, e por ma
sorte fomentado, sendo financiado, por setores importantes, por formadores de opinido e
tomadores de decisdo. Os autores Moraes e Neves concernem tratar de uma engenharia
enderegada ao caos, no crivo da criacdo de um novo direito penal do inimigo, ignorando-se,
por vezes, que articuladores da desordem atuam em beneficio proprio (2023, p. 391).

A proposito, a expressdo “engenheiros do caos” coaduna com a atual configuracio
politica e, consequentemente, juridica brasileira. O autor Giuliano da Empoli, autor do livro
homonimo, tece uma critica & combinacao do populismo tradicional com o algoritmo que “da
a luz uma temivel maquina politica”. Para ele, esta ¢ a féormula do sucesso de alguns

movimentos politicos em que se reconhece a existéncia de uma manipulagdo das massas pelos
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engenheiros do caos, que agem propulsionando temas que desencadeiam sentimentos e
comportamentos em massa, difundidos através das midias sociais. A este panorama nomeou
tecnopopulismo pds-ideologico (2019, p. 25).

No Brasil, as narrativas punitivistas tém tomado o protagonismo das garantias do
direito penal e processual penal constitucionalizado, especialmente no quadro judiciario,
tendo em vista a recorréncia de decisdes proferidas eivadas de autoritarismo e decisionismo.
O antidoto, como bem pontuado por Ana Carolina Mezzalira (2021, p. 267), ja possui previsao
legal no Cédigo de Processo Penal e, além disso, ¢ tido como garantia constitucional,
perfazendo a motivacao judicial como uma forma de efetivo controle das decisdes judiciais,
junto com as demais garantias fundamentais do acusado, como contraditorio, ampla defesa,
presuncao de inocéncia e duplo grau de jurisdicao.

Neste interim, ressalta que o artigo 93, inciso X, da Constitui¢ao Federal, prevé que
todas as decisdes judiciais sejam devidamente fundamentadas, sob pena de nulidade. Noutra
volta, no texto infraconstitucional processual penal, estabelece em seu artigo 155, que a
convic¢ao do juiz sera formada pela livre apreciacdo das provas produzidas em contraditorio,
ou persuasao racional, impondo a necessidade de fundamentagdo dos fatos e de direito que
influiram em sua decisdo (2021, p. 267).

Para a autora, a auséncia de critérios mais objetivos e atentos a produgdo probatoria
sdo rastros do ja superado sistema inquisitorial. Corrobora para essa desvalorizag¢ao da analise
criteriosa de provas, a busca incessante pelo eficientismo, inflamada pela espetacularizagao
do processo penal, auspiciosamente em casos midiaticos, cuja condenacao popular criada pela
opinido publica, premedita o resultado processual (2021, p. 268). Esta realidade ¢ percebida
com o crescimento exponencial de discursos em que a moral e a justica subjugam a propria
lei, e que encantam a massa. E, como coroldrio desta aversdo as regras constitucionais penais,
o Poder Judiciario vem sendo alvo de criticas justamente pela atuacdo ativista e até mesmo
politica por parte dos juristas, conforme consigna Gilberto Andreassa Junior (2020, p. 15).

Pelas percepgdes de Marcelo Garcia da Cunha (2022, p. 10), a Justica e a técnica
processual sdo indissociaveis, pois, a qualidade das decisdes depende diretamente da
reveréncia aos atos instrumentais que a antecedem. Nao se pode olvidar, entretanto, que o
processo judicial € dialético, hodiernamente submetido as percepgdes e valoragdes pessoais,
ndo raras vezes causam distor¢des no resultado final.

Nota-se, portanto, certa limitagdo teleologica do processo, ainda que o ordenamento
juridico se contente com uma condu¢do coordenada da controvérsia, dentro de uma

racionalidade no procedimento que oferega uma solu¢do dentro dos parametros da
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razoabilidade. Por conseguinte, o processo deve ser equitativo e orientado por julgadores
independentes e imparciais, que assumem O compromisso com a consecucao da justica,
buscando a solugdo mais adequada as exigéncias do caso em concreto e da coletividade
(Cunha, 2022, p. 11).

Pelas proprias razdes de existéncia do procedimento, ¢ elementar observar a aplicagao
das garantias fundamentais na fase pré-processual, momento em que se reune os elementos
minimos de convic¢do para justificar uma ac¢do penal. No entanto, dada a sua natureza
inquisitoria, e unilateral, afasta-se o contraditorio e a ampla defesa. O peso probatério das
evidéncias ¢ limitado, bem como os procedimentos impelidos para delimitar atuacdo abusiva
pelas autoridades, por exemplo, todo acervo, formal ou oral, deve ser documentado e
registrado em termo, consoante Giovana Monteiro Belem Alves (2023, p. 10).

A autora indica que, apesar das circunstincias de auséncia do contraditorio pleno e
ampla defesa, ¢ assegurada a participag@o do acusado durante a investiga¢ao, gragas a Simula
Vinculante 14 do Supremo tribunal Federal, que garante ao defensor e ao acusado que
representa total acesso aos elementos probatorios que digam respeito ao exercicio do direito
de defesa, somando pontos aos postulados constitucionais do devido processo legal (2023, p.
23)

Como bem pontuado por Carlos Alberto Garcete de Almeida, a proposta triade do
sistema acusatorio brasileiro tem como pressuposto que o operador do direito opere com
maximo zelo aos valores constitucionais, especialmente as suas garantias fundamentais e
somente a partir dela é possivel aferir com a inteireza dos axiomas garantistas (2016, p. 48).
O modelo triade do sistema acusatorio brasileiro sobrepuja a interdependéncia das fungdes
estatais de investigar, acusar e julgar, devendo ser exercida por instituigdes distintas,
harmoénicas e coordenadas entre si, tese esta que se estrutura numa visdo sistémica do
“garantismo” (2016, 73).

O autor ainda notabiliza o valor axiomatico do garantismo dentro do sistema
acusatorio penal, diante da pertinéncia em adotar um sistema de investigagdo criminal
eficiente e que atenda aos anseios da coletividade, papel intrinseco ao Poder Publico de
elucidar a materialidade a autoria dos delitos, sem violar garantias inarredaveis fixadas pela
Constituicao Federal (2016, p. 227).

Consignando o elucidado por Ana Beatriz Nobrega Barbosa e Marcelo D’Angelo
Lara, nota-se que a crise das garantias vai na contramdo da otica do direito penal
contemporaneo que preza pelo principio da interven¢ao penal minima. Este principio restringe

a atuacdo do direito penal as hipdteses em que os demais ramos do direitos sejam insuficientes
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para a tutela do bem juridico, sendo assim, conclui que nem todo delito deve ser sancionado
na seara criminal, imprescindivel tdo somente aqueles que afetam os bens juridicos mais caros
a sociedade. Ademais, importa que algumas infragdes, mesmo que configurem interesse do
direito penal, ndo influem para ser reprimidas por meio da pena privativa de liberdade (2023,
p. 375).

Tal esboco demonstra a exaustdo do sistema penal brasileiro, com destaque ao
superencarceramento que prenuncia a crise do sistema carcerario, totalmente antiquado sob o
prisma da prote¢ao aos direitos e garantias fundamentais, fechando o cerco para o punitivismo
desenfreado. Por estes motivos, os autores defendem o acordo de ndo persecugdo penal como
direito subjetivo do investigado, ainda que a justica negociada contenda com o estigma social
pela condenagdo criminal (2023, p. 375).

O Acordo de Nao Persecugdo Penal (ANPP) surgiu como uma alternativa a
morosidade judicial em prol da garantia constitucional da razoavel duracao do processo e da
celeridade, disciplinado inicialmente pela Resolugdo 181/2017 do Conselho Nacional do
Ministério Publico, e posteriormente introduzido ao ordenamento juridico através da Lei
13.964/2019, famigerado “pacote anticrime”. Trata-se de um acordo entre o acusado e o
Ministério Publico com intuito despenalizador quanto aos crimes de pequeno e médio
potencial ofensivo, por este caminho, o 6rgao de acusacdo deixara de oferecer a dentncia nas
hipoteses em que a repressdo do delito sera possivel na esfera negocial, com penas -
compromissos - diferentes das pretendidas pela via judicial (Barbosa; Lara, 2023, p. 376).

Outro importante instituto delimitado pela Lei 13.964/2019 foi a Cadeia de Custodia
da Prova, apesar de sua existéncia anterior a norma. A consagracao de um procedimento que
objetiva manter ¢ documentar as provas, garantindo a licitude, perfaz um instrumento de
promocao a dignidade humana, na medida que impede a acusagdo arbitraria, vinculando o
poder punitivo estatal aos direitos e garantias fundamentais constitucionalmente previstos
(Melo; Silva, 2023, p. 3).

Sob a égide da jurisdicdo constitucional, as normativas infraconstitucionais sao
delimitadas pelo topo da pirdmide normativa brasileira, e estdo em constantes adaptagdes
resignadas aos fatos sociais. As leis supramencionadas, especialmente a nova lei de abuso de
autoridade, servem como instrumento para sanear a aplicacdo dos preceitos constitucionais
que antes ndo eram bem delimitados. O autor Kesley Rodger Ferreira Barbosa Dos Santos
(2023, p. 15) indica que as novidades trazidas pela lei 13.689/2019 sdo a representagcdo de um
fendomeno que afeta a sociedade quanto aos impactos das garantias do processo penal, desde

o inquérito policial até a fase processual.
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A justica criminal ndo existe apartado dos principios e garantias constitucionais, tais
quais do contraditério, devido processo legal, nem tampouco da dignidade da pessoa humana.
Em suma, a lei repele, em maior ou menor grau, atentados contra o Estado Democratico de
Direito ao impedir que atos de agentes publicos violem principios processuais e
constitucionais em beneficio proprio, ocasionando danos ao Estado e as garantias individuais

dos cidaddos que a ele compde.

2.3 A institucionaliza¢io do abuso de autoridade e os riscos da “politizacdo” das
decisoes judiciais para a higidez do Processo Penal

Arrazoando a legitimidade da jurisdi¢do constitucional, tem-se a consagracdo do
controle de constitucionalidade como célula mater no ordenamento juridico brasileiro, sendo
o parametro para todas as normas infraconstitucionais, além de limitar os poderes e instituir
os principios democraticos plenos. Assim, na dinamica empreendida por Diogo Bacha e Silva
e Alexandre Gustavo Melo Franco Moraes Bahia, embora todos os 6rgdos publicos sejam
responsaveis pela observacdo e aplicacdo da Constituicdo Federal, convencionou-se,
principalmente apds a segunda guerra mundial, que seriam depositadas no Poder Judicidrio o
exercicio de sua defesa (2018, p. 169).

Nao obstante, a propria formagdo historica do controle de constitucionalidade no
Brasil transformou problemas politicos em problemas juridicos. Uma tendéncia por vezes
perigosa, segundo os autores, pois, a democracia enquanto instituto politico sai da seara
politica e passa as comunicagdes juridicas, e a tinica forma que resta para salvar a democracia
¢ se livrando da prépria democracia. Em suma, o cendrio pos guerra favoreceu um rol cada
vez maior de direitos fundamentais e as Constituigdes tornaram a pormenorizar questdes
politicas e econdmicas em todos os aspectos, com interven¢do ampla do Estado inclusive na
vida privada, processo este denominado “politiza¢ao do judiciario” (2018, p. 170).

Neste arquétipo, por exemplo, debates ja encerrados no Parlamento e proposi¢des
vencidas em face do Executivo, retomam a discussdo via Judiciario, este que, em regra, ndo
pode se abster de decidir. A problematica ressoa quando a expansiva atuagdo do Poder
Judicidrio invade a competéncia dos demais poderes, configurando ativismo judicial
arbitrario. No entanto, convém ndo menosprezar o ativismo judicial quando viabiliza normas

programaticas decorrente da inércia do Poder Legislativo em atuar sobre temas polémicos, ja
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que tratam mormente de matérias impopulares e prejudicam planos eleitorais futuros, pontua
Diogo Ricardo Goes Oliveira e Mariana Ribeiro Santiago (2023, p. 679).

Ponderam os autores que, para estipular o limite deste ativismo sem configurar lesdo
ao principio da separagdo dos poderes, o Supremo Tribunal Federal entende possivel ao Poder
Judicidrio tutelar a efetivacdo dos direitos programaticos, desde que haja uma violagio
concreta a direito individual ou coletivo, diante de reconhecida inércia do Poder Publico,
como, por exemplo, o reconhecimento da unido homoafetiva através do julgamento da Ac¢ao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132 (2023, p. 679). Noutro lado, a atuagdo proativa ¢ capaz de criar
uma inseguranca juridica e arriscar a separacao dos poderes e a democracia, consoante Angela
Carolina Soncin e Juvéncio Borges Silva (2021, p. 536).

Conforme assinalou o Ministro Luis Roberto Barroso, a expansdo da atuagdo do
judiciario, desde que submetido a margem do principio da separacao dos poderes, ¢ um
importante mecanismo para a efetivacao de direitos fundamentais, o que nao significa que os
membros do Poder Judicidrio auferem autoridade para afastar ou conformar leis elaboradas
por representantes da vontade popular por suas preferéncia politico-ideoldgicas, sob o risco
de configurar abusividade (2019, p. 237).

Em escopo, o sistema de freios e contrapesos ¢ o indicativo da atividade essencial ou
atividade-fim de cada Poder Estatal, sendo assim, nenhum dos poderes podera atuar
extrapolando o quadrado normativo-funcional que lhe ¢ atribuido, seja central ou lateral Nesta
vista, a Constituicao Federal estabelece no seu texto o elo funcional entre o Poder Judiciario
e o ato de julgar, sendo o julgamento sua fungdo tipica dentre as demais fungdes essenciais a
justica, conforme ditado via parecer pelo Ministro Carlos Ayres Brito (2020, p. 236). Ressalva
dentre as garantias processuais constitucionais a triade normativa inveterada a atuagdo de
processar e julgar: principio do juiz natural, principio do devido processo legal e principio do
contraditorio e ampla defesa. Dentro da atuagdo tipica, a norma judicial de decisdo ¢
essencialmente uma norma de aplicagdo da lei em sentido material, para conservar a
engrenagem do ordenamento juridico (2020, p. 237).

A vista disso, ndo s6 a desnaturagdo das fungdes tipicas do judiciario colocam em risco
a sobriedade da justi¢a, vez que dentro da fun¢do judicante, o exaurimento da fun¢ado julgadora
dos magistrados implica distor¢des no resultado final e prejuizos inestimaveis para a
sociedade. O sistema acusatério brasileiro sempre deixou claro que o procedimento de
investigagao tipico ¢ o modulado pelo inquérito policial, ainda que nao seja imprescindivel

para deflagrar a acdo penal se os elementos obtidos por outros procedimentos forem
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satisfatorios, o que ndo significa que investigagdes criminais possam ser feitas por esses outros
procedimentos e em outras instituigdes (Almeida, 2016, p 176).

E imprescindivel o distanciamento do juiz no procedimento investigatorio preliminar
no modelo acusatorio, seja requisitando abertura de investigagdes, valorando material
probatério ou interferindo na atuacdo da Policia Judiciaria e do Ministério Publico, titular da
acao penal. O devido processo ndo coaduna com o ativismo judicial incontido, vez que a
funcdo atribuida constitucionalmente ¢ de 6rgao julgador, conduzindo a agdo penal dentro dos
parametros legais, de forma a assegurar os direitos fundamentais do acusado, sem a
interferéncia de percepgdes pessoais em beneficio proprio ou de terceiros (Almeida, 2016, p
177).

Como bem pontua Diogo Malan (2020, p. 11), as duas finalidades precipuas do Direito
Processual Penal ¢ também o seu grande paradoxo, por um lado se incube da realizagdo da
justica de forma eficaz, doutro, a prote¢ao dos direitos fundamentais consoante o zénite das
normas. O ponto de equilibrio para o autor ¢ uma politica criminal de eficicia que se
autolimita, que legitima solugdes preservando as garantias do Estado de Direito, no entanto,
carece de legitimidade a partir do momento que suprimir as garantias processuais penais.

Subsecutivo denota dois pressupostos devem ser analisados para o Estado restringir
um direito de outrem, um de ordem formal que perfaz na legalidade, e outro de forma material
ou justificagcdo teleoldgica, cuja restricdo deve pautar-se em fins legitimos, socialmente
relevantes e com respaldo constitucional (2020, p. 12)

Em intrdito, a independéncia do judicidrio, com a institui¢do do poder, ndo raras vezes,
vertesse como escudo aos atos ilegais praticados por magistrados, justificando a relevancia da
criagdo da nova Lei de Abuso de Autoridade, contemplada como mais extensiva em relagdo
a anterior, contendo previsdes que sancionam o fadigamento de praticas como interceptacdes
telefonicas sem devida motivagdo, prisdes temporarias ndo adequadas a previsdo legal,
violacdo as prerrogativas de advogados, dentre outros.

Para William Teixeira de Oliveira e Zelio Vieira de Arruda, o abuso de autoridade
fragmenta-se em trés caracteristicas: a omissao, o desvio de poder ou de finalidade e o excesso
de poder. Omissao quando o agente publico viola seu poder-dever deixando de concluir suas
fungdes sem justificativa, desvio de poder ou de finalidade quando age objetivando fins
diversos dos previstos em lei, e 0 excesso de poder quando atua além do factivel, extrapolando
sua funcdo intrinseca (2023, p. 4).

A nova lei de abuso de autoridade ndo se restringe a punir membros do judiciario,

abrangendo todo servidor publico como passivel de integrar o polo passivo, no entanto, o
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cenario politico brasileiro escancarou atuagdes controversas € com motivacdes politico-
partidarias de magistrados. Episodios que acumularam desrespeito as institui¢des e danos aos
investigados, alavancados pela condenagdo moral publica movida por estratégias midiaticas
(Oliveira; Arruda, 2023, p. 8).

A equagdo ¢ inteligivel e garante sucesso, um inimigo e um objetivo politico
determinado para fazer prevalecer a persecucdo criminal, sustentado pela manipulagdo das
leis e dos procedimentos legais como armas de combate. Nesse sentido, as consequéncias do
lawfare, empregado como pano de fundo durante a Operacdo Lava Jato, evidenciaram a
necessidade de uma ética normativa com o fito de limitar os abusos cometidos pelo judicidrio
brasileiro, conforme preconiza Maria Aparecida dos Santos (2022, p. 13).

O jurista Marcio Sotelo Fellipe (2017, p. 308) ¢ incisivo ao configurar a atuagdo dos
agente que conduziram a Operagdo Lava Jato como tipica pratica de Lawfare, numa tentativa
de obtencdo da destrui¢do do inimigo por meio de um processo aparentemente legal. Num
carater teratologico da atuacdo arbitraria, a violacdo de deveres funcionais triviais e a
supressao de direitos e garantias constitucionais, revelaram o revanchismo politico velado ao
animo de condenar.

O autor Alessandro Fernandes (2024, p. 3965) aponta trés principais evidéncias da
utilizacdo de estratégias de lawfare na sentenca condenatoria prolatada pelo Tribunal
Regional Federal da 4* Regido contra Luiz Inicio Lula da Silva na época: utilizagdo de
delagdes premiadas acordadas com acusados sob custddia ou ameaca de prisdo, restando
contaminada a narrativa sob o subterfigio de escapar das consequéncias penais; a
flexibilizacdo de conceitos juridicos para sustentar a acusacao; e tentativa de estigmatizagao
de condutas do acusado.

Outros atos da Operagdo Lava Jato questiondveis e transvestidos de abuso de
autoridade institucionalizado, como, por exemplo, a inauguragdo das investigacdes pelo juiz,
este que concentrou durante a persecucao penal as fungdes de investigar e julgar; conducdes
coercitivas sem intimacgdes prévias, quebra de sigilo de dados telefonicos e fiscais de pessoas
ligadas ao investigado sem autoriza¢ado judicial, e posterior divulgacdo das informacdes como
estratégia vexatoria, dentre outras (2024, p. 3975-3977).

A apresenta¢do da obra coletiva denominada “Comentarios a uma sentenca anunciada:
o processo Lula” ficou a encargo do autor Geraldo Prado (2017, p. 11), que em brevidrio
instigou a discussao sobre os riscos da institucionalizacdo do abuso de autoridade. Para ele,
se os motivos de uma condenagdo sucederam da correcdo do magistrado mediante avaliagdo

da prova num cenério de estrita observancia as regras do devido processo legal, ha de se
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presumir justificavel a eficiente a sentenca produzida pela chamada dogmatica processual.
Noutro lado, se a higidez processual penal for afastada, as garantias do devido processo
vulneradas, e as praticas processuais assumidas pelo magistrado forem capciosas, o ordindrio
se convertera em excegao, arriscando a defesa do Estado de Direito.

Wilson Junior e Milton Barbosa (2013, p. 150) comentam o influxo do culto a
personalidade, que faz com que o Estado se funde a pessoa do governante, fazendo com que
se torne o representante maximo do espirito do povo, preterindo que ndo ha limitacdo ao seu
poder, vez que, consiste em limitar o proprio povo. Fosse possivel aprender somente pela
experiéncia histdrica, cenario histérico como da Italia e Alemanha durante a Segunda Guerra
as forjaram democracias cada vez menos apraziveis aos herois.

Neste deslinde, com designio de evitar confusdo, far-se-4 a individualizagdo e rutilante
conveniéncia judicidria quanto ao lawfare, ativismo judicial e judicializagdo da politica. Pela
definicao dada por Lua dos Santos Carneiro, Deo Campos Dutra e Deo Pimenta Dutra (2021,
p. 2) lawfare é a fusdo de “law”, que significa lei, e “walfare”, guerra, em suma ¢ uma
estratégia juridica de manipulagdo da lei para combater o inimigo. No Brasil, o lawfare desvia
o objetivo do Estado Democratico de Direito, tornando-se um instrumento para obten¢ao de
objetivos politicos.

Sendo a instrumentalizagdo do direito, aproxima-se do instituto do ativismo judicial,
que por sua vez configura a ampliacdo da atuagdo judiciaria para o campo dos demais poderes
da republica e, como ja visto, foi legitimado quando tratar-se de uma violag@o aos direitos e
garantias fundamentais sobre os quais o poder publico mantém-se silente. Nao menos
importante, talvez o ponto maximo desse acervo, a judicializag@o da politica ¢ a influéncia do
poder judiciario em demandas politicas, sociais e morais da sociedade, pertinente ao modelo
constitucional adotado no Brasil (2021, p. 16).

Diante deste cenario, o juiz de garantias emana como uma inovag¢ao trazida pela Lei
n° 13.964/2019, conhecida como “pacote anticrime”, pontua Samia Saad Gallotti Bonavides
e Gabriel Teixeira Santos (2022, p. 192-193). O juiz de garantias, instituto descrito no artigo
3°-A e 3°-B da Lei 13.964/2019, separa as fung¢des do juiz que atua na fase do inquérito do
juiz que atua na fase de instru¢do, primando a garantia da imparcialidade nas decisdes
judiciais.

O dispositivo ficou suspenso aguardando julgamento do Supremo Tribunal Federal até
o julgamento das ADIns 6.298, 6.299, 6.300 ¢ 6.305 que contestaram as modifica¢des no
Codigo de Processo Penal, tendo sido reconhecida sua constitucionalidade no dia 24 de agosto

de 2023 e, posteriormente, no dia 19 de dezembro de 2023 foi publicado o acérdao da decisdo.
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O proposito crucial da implementa¢do do juiz das garantias, segundo Cristiane
Guimaraes Pereira Pinto e Leonardo Siqueira (2023, p. 72), ¢ afastar o juiz da instrugdo da
fase do inquérito, evitando que ele seja contaminado por provas voluveis concebidas na fase
investigativa. Pondera ainda que o juiz tem o poder-dever de exercer a atividade jurisdicional,
apreciando com imparcialidade os conflitos a ele submetidos, de forma a assegurar os direitos
e as garantias constitucionalmente postuladas.

Na Lei Seca o artigo 3°-B do Pacote Anticrime institui que “O juiz das garantias ¢
responsavel pelo controle da legalidade da investiga¢do criminal e pela salvaguarda dos
direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacdo prévia do Poder
Judiciario”, sequenciado por previsdes das competéncias instituidas pela lei.

Neste aspecto, pondera Bonavides e Santos (2022, p. 205) que a medida justifica-se
no descontentamento quanto aos atos feitos a revelia do investigado, momento propicio para
a atuacao da midia e formacao da opinido publica, que “condena” a frente do judiciario e influi
nos desdobramentos, resultando em graves ameagas de violagcdo dos direitos fundamentais
dos investigados. Neste momento, o juiz das garantias atuard, ndo como um adversario do
investigado, alimentando a inten¢@o punitivista previamente, mas quando chamado para atuar
no inquérito policial, serd um resguardador dos direitos fundamentais do acusado quando
houver quebra de algum valor constitucionalmente consagrado.

E também incumbido ao juiz de garantias controlar eventuais manifestagdes publicas
de casos em andamento, para que ndo influam em prejuizos aos resultados das investigacdes,
sempre assegurado o uso do contraditorio e possibilitando o exercicio da ampla defesa. Tal
postura, segundo os autores asseguram a imparcialidade das demais praticas que possam ser
ventiladas nas fases processuais subsequentes. Nesta fase serd possibilitado, dentro das
previsdes legais, instrumentos negociais para a ndo persecucdo criminal, outro instituto
somado ao ordenamento juridico através da lei 13.964/2019 (Bonavides; Santos, 2022, p.
208).

Ressaltando a perspectiva de Bruno Cogan (2019, p. 272-273), ap6s todo excerto,
factualmente a nova Lei de Abuso de Autoridade aparenta ser uma resposta de setores que
foram alvos de agdes judiciais, especialmente altos escaldes politicos e sociais do Brasil. E
contundente o rebulico de constatacdes do mau uso do poder e da autoridade por servidores
publicos, escancarados pela nova lei. Afinal, o ordenamento juridico ¢ encabegado pelo
principio da legalidade, que preconiza a nogao de superioridade das leis, submetendo o Estado
ao Direito, doutra forma ndo seria possivel considerar este comando sendo como pilar do

Estado de Direito.
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E possivel diferenciar trés grupos de crimes funcionais exercidos por algum poder ou
por autoridade da persecutio criminis ou ius puniendi, sendo eles: incorre em crime de abuso
de autoridade o servidor que extrapola o que a lei determina; incorre em crime de prevaricagao
o servidor que ndo cumpre integralmente seu dever, fazendo aquém do que a lei manda e
incorre em crime o servidor que nega o munus ou desvia da finalidade de sua funcao (Cogan,
2019, p. 283).

Nao se pode olvidar da imprescindibilidade de protecdo a liberdade individual,
afastando a possibilidade de prisdes pautadas em mero arbitrio. A inteng¢do punitivista do
funciondrio publico foi 0 meio pelo qual o Estado reafirma sua responsabilidade objetiva por
for¢a do disposto no artigo 37, paragrafo 6° da Constitui¢do Federal, delimitando que “as
pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado
o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

Os abusos de poder sdo sorrateiros, apesar de ndo passarem despercebidos na historia,
sendo o nucleo de discussdes que eclodiram varias revolucdes influenciadas por pensadores
e filosofos. Segundo Romulo Cassiano e Andrea Fabri (2020, p. 3), a organizagdo do Estado,
politica e socialmente, figurou de diversas maneiras, sendo mais eficaz a maior participagdo
popular nas decisdes, bem como a descentralizagdo dos poderes. A institucionalizagdo do
abuso de poder sdo, ainda, resquicios de modelos de governos autoritarios, que repeliam a
ideia das liberdades individuais. O jusnaturalismo apregoa justamente a existéncia de direitos
que sdo intrinsecos e naturais a todo e qualquer homem, que fluem de sua propria natureza,
viabilizando ao ser humano viver de forma digna.

Tais direitos s6 foram confirmados apdés a queda de regimes absolutistas e
consolida¢do do Estado moderno, que surgiu com a possibilidade de sujeitar as autoridades
ao respeito das leis a partir da ideia de igualdade, estruturada nos direitos fundamentais de
ordem individual ou liberdades civis (Cassiano; Fabri, 2020, p. 5). Sdo nog¢des muito
consolidadas nos dias atuais justamente pelo acesso mais democratico as informagdes
advindas com os novos tempos.

A contar pelo vanglorio que cercava os magistrados, ndo era possivel imaginar que
seriam alcangados por uma lei que prevé responsabilizagdo pelos seus atos. Aparentemente
uma blindagem inconsciente afastava qualquer que se nomeasse suficiente para julgar a
cupula de detentores do poder-dever ius puniendi. Por 6bvio s3o detentores do livre

convencimento, o que ndo se confunde com sobreexceder os limites da higidez democrética,
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afinal, o que a sociedade espera de um juiz ¢ acima de tudo a sua imparcialidade, em termos
anelos coaduna Carlos Alves (2019, p. 19).

Ressalta, além, que a punicdo por abuso de autoridade ¢ compativel com o grau de
responsabilidade que o cargo exige, aplicagdo da norma ao caso concreto suporta a supressao
de direitos e garantias fundamentais como san¢ao, ¢ mister exigir que todos os procedimentos
observem estritamente a sobriedade da lei. Ndo a toa, a nova lei de abuso de autoridade é
fastidiosa quanto as restricdes de liberdade, por exemplo o artigo 9°, inciso III da Lei, que
prevé que comete abuso de autoridade o juiz que ndo deferir a ordem de habeas corpus quando
cabivel. Ou a previsdo do artigo 10° que condena a conducdo coercitiva manifestamente
descabida e sem prévia intimagdo de comparecimento em juizo (2019, p. 21).

Nota-se, a consolidar o exposto por Thaiz Souza (2020, p. 34), com o advento da Nova
Lei de Abuso de autoridade, que algumas praticas tidas como corriqueiras e ordinarias em
atitudes passiveis de punigao, seja na seara administrativa, civil ou penal. E certo que o cenario
politico exigiu um posicionamento mais coerente do Poder Publico, de forma a diligenciar
com mais veemeéncia casos em que a autoridade, sob o pretexto de cumprimento da sua fungao
legal, viole direitos e garantias fundamentais de individuos, transformando o processo penal
num mero instrumento de revanchismo em beneficio proprio, distribuindo a conta do
retrocesso a toda sociedade.

Pelas razdes apontadas, a nova lei demonstra que o Brasil ainda vive sob o periodo de
redemocratizacdo, justamente pela recorréncia de prisdes arbitrarias, dentre outros atos
caracteristicos de abuso de autoridade, instaurado pela Constituicdo Federal de 1988, que
sucedeu o periodo de Ditadura Militar, em que atos policiais configuraram-se absolutamente
aviltantes em relagdo as condugdes coercitivas e as prisdes (Martins, p. 89).

A virtude extraida, em suma, provém do titulo da obra de Ana Carolina Mezzalira “Em
tempos de autoritarismo, limite é garantia” (2021, p. 1), com sobrepujo, limite ¢ liberdade, a
bonanca da sociedade ¢ resultado da higidez do ordenamento juridico, orientado pela
jurisdi¢ao constitucional. Isso implica em dignidade ao individuo de forma maximizada, tendo
acolhidos todos os direitos e garantias em favor do seu desenvolvimento estando inserido no
meio social. Enfim, o saldo de uma sociedade orientada pelos preceitos garantistas ¢ uma

colheita farta para todos.
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3. A pratica do Fishing Expedition e a sua configuracio enquanto abuso de
autoridade

3.1 Fishing Expedition: conceito e historico

O termo Fishing Expedition, na tradugdo livre “pesca probatoria”, diz respeito a
pratica indiscriminada e ndo fundamentada por evidencias, mormente motivada pela busca
incriminatdria, sem causa justificdvel ou razoavel, levantando questdes éticas e legais
fundamentais, especialmente em relagdo a prote¢do dos direitos fundamentais, consagrados
pela Constituicao Federal, e ao devido processo legal, aduz Gaios Samuel de Medeiros (2024,
p. 13). A prova ¢ o elemento central do processo e a busca pela verdade ¢ um desafio entre as
partes, a figura do fishing expedition aparece justamente nas arbitrariedades dos meios de
obtencao de provas.

Na Antiguidade, vigoravam os juramentos ex officio ou de veritate dicenda, que eram
impostos pelas cortes da igreja inglesa. O lema era: o processado que estava sob juramento
possuia a obrigacao de dizer a verdade sobre tudo que lhe fosse perguntado. Caso se recusasse
a responder, decidindo manter-se em silencio, fazia deste ato uma admissao de culpa, noutro
lado, se contasse inverdades seria punido pelo crime de perjurio e condenado no plano da
eternidade, por ter desonrado a Deus. O exemplo citado demonstra que o acusado era mero
“objeto” de investigacdo, conclui Maria Eduarda Rodrigues de Souza (2023, p. 20)

Tais atos abriam brechas para que os juizes, em busca da satisfagdo da “verdade”,
aproveitassem para fazer verdadeiras investigagdes abstratas sobre a vida dos investigados
por meio de perguntas incriminadoras e sobre suas vidas privadas, as quais ndo tinham
absolutamente nenhuma ligagdo com o fato em apuragdo. Nesse interim, o nemu tenetur se
detegere — ou direito que o individuo tem de ndo produzir provas contra si proprio — ainda
ndo era tido como um direito fundamental, mas como um “privilégio”, uma prote¢do contra
as intromissdes do Estado na vida privada, tornando-se alvo de muitas restri¢cdes (Souza, 2023,
p. 20).

Sao estas as raizes, mas o termo fishing expedition foi abordado ela primeira vez no
leading case Hickman vs. Taylor, decidido em 1947, momento em que questdes legais
relacionadas a descoberta de provas e ao privilégio advogado-cliente em um contexto de

litigio civil sdo tratadas. Em resumo, o referido caso trata-se de um acidente maritimo
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envolvendo o rebocador “JM Taylor”, cujos proprietarios, representados por advogados,
buscaram a defesa contra possiveis ac¢des judiciais e iniciaram processos contra a ferrovia
responsavel pelo carro flutuante rebocado (Medeiros, 2024, p. 14).

Como devido nos processos penais, os advogados dos réus entrevistaram testemunhas
e obtiveram declaragdes, alegadamente pelo privilégio advogado-cliente. A parte contraria
requereu acesso a essas informacdes, € os réus recusaram-se a divulgar o conteudo das
declaragdes invocando o privilégio advogado-cliente. O Tribunal de primeira instancia
determinou que as informagdes fossem divulgadas, no entanto, o Tribunal de Apelacdes
reverteu essa decisdo com base nas Normas Federais de Processo Civil Americanas
(Medeiros, 2024, p. 14).

A divergéncia foi levada a Suprema Corte dos Estados Unidos, que concedeu
Certiorari, ou processo de revisdo, que manteve a decisdo do Tribunal de Apelagdes,
determinando que as informagdes obtidas pelo advogado fossem mantidas em sigilo, uma vez
que ndo foram apresentadas nos autos quaisquer tentativas de demonstragdo da razdo pela
qual o advogado Fortenbaugh deveria apresentar suas declaragdes escritas (Medeiros, 2024,
p. 14).

Apesar deste caso ndo abordar especificamente o tipico conceito de fishing expedition,
ele fornece um exemplo para a compreensdo das questoes relacionadas a descoberta de provas,
privacidade e ética no processo legal, destacando a imprescindibilidade de encontrar um
equilibrio entre a busca pela verdade, protecdo dos direitos individuais e praticas de
investigagdes legais (Medeiros, 2024, p. 15).

Posteriormente, no julgamento do caso Estados Unidos vs. Nixon que se tornou um
marco historico na politica legal e politica dos Estados Unidos que envolveu o presidente
Richard Nixon e o escandalo Watergate. Neste julgamento indicou-se um “teste”, segundo o
qual, para fazer um requerimento de provas a parte solicitante deve demonstrar: 1°) que os
documentos s3o probatorios e relevantes; 2°) que ndo ¢ razoavelmente possivel a sua obtencao
por outros meios; 3°) que a parte ndo estaria preparada para o julgamento sem essa prévia
produgdo, € que o insucesso em obter essa inspe¢do atrapalharia de forma desarrazoada o
julgamento; e 4°) que a solicitagcdo ¢ feita de boa-fé, e ndo pretendida como uma genérica
fishing expedition (Souza, 2023, p. 21). A partir de entdo, notou-se que a ocorréncia da pratica
era corriqueira, especialmente no &mbito criminal.

O termo “expedi¢do de pesca” remete a incerteza inerente as expedi¢des de pesca em
si, contexto em que os pescadores se deslocam para um rio na esperanca de encontrar peixes,

sem ter certeza de que realmente havera peixes ali, tampouco as espécies ou as quantidades,
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apenas partindo da convic¢do de existéncia, uma vez que se trata do habitat natural do animal.
De forma semelhante acontece no Processo Penal durante as diligencias para a apuragdo de
um possivel fato delituoso, em que ndo ha indicios de quem seria o autor, tampouco qual
crime teria sido praticado, mas ha evidencias da colheita de provas, subvertendo as garantias
constitucionais para justificar uma ag@o penal futura, ainda que incerta (Medeiros, 2024, p.
16).

Alexandre Morais da Rosa (2021), conceitua fishing expedition como sendo uma caga

abstrata, sem finalidade, que que supera os limites autorizados, em termos:

Fishing expedition, ou pescaria probatoria, ¢ 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.

Conclui o autor que, a vedagdo ao fishing expedition ¢ uma consequéncia logica da
garantia contra a autoincriminacdo (privilege against self-incrimination). A invasido de
direitos fundamentais encontra regime restrito e submetido a reserva de jurisdi¢do. Sendo
assim, as cautelares probatorias ou investigagdes precisam definir antecipadamente o objeto,
isto ¢, a diligencia, pedido ou decisdo judicial devem responder expressamente: quem,
quando, como, onde, por e para qué, o que, com que motivacdo etc. Do contrario, nao

preenchem os pressupostos e requisitos legais (Rosa, 2021).

3.2 A expedicao de mandados de busca e apreensdo genéricos como pratica de
Fishing Expedition

Durante o procedimento investigatorio, o agente publico tem o dever de obediéncia a
estrita legalidade. Significativamente, diante da possibilidade manifesta de se praticar atos
que invadam ou violem direitos fundamentais do individuo, como liberdade, domicilio e
patrimonio, ndo ha autorizacdo para atingi-los a ndo ser por objeto claro e objetivo em sede
de apuracdo, concernindo esta uma protecdo ao cidaddo em face de eventual arbitrio do
Estado, aduzem Anderson Bezerra Franga de Oliveira, Karlos Douglas de Sousa Gongalves e
Juliano de Oliveira Leonel (2023, p. 5684)

Com a delimitacdo do objeto, o agente investigativo, seja um agente policial, delegado
ou promotor, busca construir elementos indiciarios, que fundamentam a materialidade e
autoria de noticiado fato punivel. Tais elementos probatérios, por sua vez, sdo intrinsecos a
busca pela justa causa enquanto “suspeita solida” para fins de consolidar a opinio delicti,
fazendo com que a propositura da a¢do possua o conddo de limitar o objeto da acusacao.

(Oliveira et al., 2023, p. 5684).
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A busca e a apreensao estdo disciplinadas no capitulo XI do Cdédigo de Processo Penal,
sendo a busca um meio para a apreensao. Na dic¢do da literatura a busca ¢ “medida atinente
a investigacao, descoberta ou procura de coisas destinadas a elucida¢do da matéria posta em
juizo criminal” (Souza, 2011, p. 72). Lado outro, a apreensdo destina-se a retirada da prova
“ou qualquer outro objeto que interesse a persecucao penal da posse ou, ainda, do local onde
esta se encontre para que fique protegida e ndo venha a se perder, impossibilitando sua
utilizagdo no processo penal” (Souza, 2011, p. 74).

Os respectivos instrumentos cuidam-se de medidas cautelares (Souza, 2011, p. 65) e a
sua adocdo enseja na restricao de direitos fundamentais, qual seja, o direito a inviolabilidade
de domicilio, a intimidade e a privacidade do individuo, o que apenas ¢ possivel devido a
jurisdicionalidade adstrita as cautelares. Nessa dic¢do, explica que a jurisdicionalidade ¢
justamente a autorizagdo pendente para a validagdo do ato de restricdo das garantias
constitucionais mencionadas, salvo nas hipoteses do artigo 241(busca realizada por autoridade
policial ou judicial pessoalmente) e 244 (fundada suspeita no curso da busca domiciliar) do
Codigo de Processo Penal. Por fim, destaca que a busca devera ser especifica e ndo ultrapassar
o contetido do mandado sob risco de violar principios constitucionais e subverter os fins da
medida cautelar (Souza, 2011, p. 73).

Por serem medidas cautelares, recaem sobre pessoas e coisas, cerceando, via de regra,
a eficacia de direitos e garantias constitucionais. Portanto, estdo revestidas de algumas
caracteristicas elementares, que podem ser expressas na (i) jurisdicionalidade, que ja foi
explicada anteriormente, (ii) assessoriedade, (iii) instrumentalidade, (iv) provisoriedade e
provisionalidade e (v) proporcionalidade.

A assessoriedade refere-se a dependéncia entre a medida e o processo penal em curso.
Lado outro, diferente do que ocorre no processo civil, a cautelar penal baseia-se em um juizo
de probabilidade, por essa razdo, quando proferida a sentenca de mérito, a cautelar perde o
seu efeito, haja vista que a sentenga confere um juizo de certeza sobre o fato. Resta claro,
nesse sentido, o seu carater de auxilio (Souza, 2011, p. 69).

A instrumentalidade tem como escopo defender o processo, protegendo o seu provavel
resultado. Nessa perspectiva, essa caracteristica “tem o escopo de assegurar o resultado da
demanda principal e de se atingir a medida principal” (Souza, 2011, p. 69-70). Nessa
perspectiva, Wedy (2006, p. 94), explicita que a instrumentalidade ¢ inerente ao processo
cautelar. Da mesma forma que o processo ¢ o meio pelo qual o Estado exerce seu direito de
punir, a medida cautelar ¢ o mecanismo que garante a efetividade do processo, protegendo

sua integridade e deslinde, pretendendo o €xito do procedimento final.
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No que se refere a provisoriedade e provisionalidade, Souza (2011, p. 70) explica que
a medida cautelar dura até que seja determinada a medida principal e enquanto perdurarem os
seus requisitos autorizadores, quais sejam, indicios suficientes de autoria e o perigo da
liberdade do imputado. No entanto, a duracdo da cautelar penal, quando atinente a restri¢ao
de liberdade da pessoa, ndo deve se estender até que sobrevenha a sentenca, a depender do
lapso transcorrido entre a efetivacdo da cautelar e a prolagdo do mandamus. Caso isso ocorra,
havera a configuracdo de abuso de autoridade e violagdo a constitui¢do, posto que ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal incriminadora.

Quanto a caracteristica de provisionalidade, Souza (2011, p. 70) conceitua que onde
se obtém o carater situacional das medidas apreende também a tutela do fato gerador do
possivel dano que enseja uma cautelar, sendo assim, desaparecendo os requisitos (fumus
comissi delicti e/ou periculum libertatis) revoga-se a medida.

Em relagdo a sua ultima caracteristica, qual seja, a proporcionalidade, configura-se a
necessidade de adequagdo da medida cautelar ao fato, sendo vedado que a medida cautelar
tenha efeito mais gravoso do que a pena que seria aplicada ao caso. Nessa perspectiva, “devera
valorar se esses elementos justificam a gravidade das consequéncias do ato e a estigmatizagdo
social e juridica que ira sofrer o acusado” (Souza, 2011, p. 71).

Diante do que foi demonstrado quanto as suas caracteristicas, e pelo carater de
restricdo de direitos e garantias fundamentais, as medidas cautelares, sobretudo as de busca e
apreensdo somente devem ser deferidas pelo magistrado quando comprovada a real
necessidade de sua utilizacdo, e quando for determindvel o que se pretende encontrar e
apreender.

Nota-se uma crise no sistema acusatorio, sobretudo pela pressao da sociedade em face
do Poder Judiciario na atuacdo contra o crime, o que coloca em xeque principios
constitucionais basilares, tal como o do contraditério. E que, no ambito do processo judicial,
na atual sistematica brasileira, a prova a ser considerada ¢ tdo somente aquela produzida sob
o crivo do contraditorio judicial (Oliveira, 2020, p. 6).

A atuagdo inquisitiva do magistrado acaba por macular a dindmica processual,
conforme demonstrado, tornando vas as disposi¢des constitucionais quanto a legalidade, a
garantia do contraditorio e ampla defesa e a propria higidez do sistema constitucional. Isso
porque, o juiz ao assim agir, coloca-se acima da lei, relativizando toda a sorte de garantias
existentes no sistema acusatério, que em verdade, servem ao cidaddo e a sociedade no Estado

Democratico de Direito.
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Em que pese os contornos democraticos que podem ser vistos no ambito da jurisdi¢do
penal brasileira, ha grandes tendéncias de relativizagdo dos principios e garantias trazidos pela
Constituicao Federal de 1988. Dentre tais violagdes destaca-se a da presuncdo de inocéncia,
art. 5°, LVII e a do contraditorio, art. 5°, LV, ambos da Constitui¢do Federal.

E que, devido a distancia cronoldgica entre o Codigo de Processo Penal, que é de 1941
e a Constituicdo Federal de 1988, e logicamente a mudanga estrutural da sociedade que pode
ser vista na respectiva modificacdo das garantias e da principiologia, hd uma certa ineficacia
verificada na dinamica processual penal que impede a isen¢do e imparcialidade plena esperada
do magistrado, inclusive quanto a dindmica probandi.

Essa dificuldade tem seus efeitos agravados pela pressdo das massas pelo ideal de
justica que na contemporaneidade encontra o seu apice na punicdo. Isto ¢, o senso comum
tem exercido forte pressdao sobre o Poder Judicidrio, a partir de um refor¢o politico de que a
seguranga € a justica sdo reforcadas com o encarceramento em massa, que somente ocorre
com a prolagdo de uma sentenc¢a condenatoria.

E possivel notar no senso coletivo um desprestigio dos cidaddos em relagdo ao sistema
de garantias constitucionais, sendo que muitas vezes, amparados em discursos politicos
punitivistas, descredibilizar o Poder Judicidrio quando este, obedecendo e respeito os direitos
e garantias individuais absolve de um crime um acusado quando n3o ha provas suficientes
quanto ao cometimento do delito.

Essa pressdo social tem exercido sobre muitos juizes o senso de que a condenagado € o
motor da justica, e tem contribuido para uma atuagdo inquisitorial e um desrespeito cada vez
maior a sistematica probandi.

Exemplo disso ¢ que na atual conjuntura tem sido cada vez mais corriqueiro observar
a expedi¢do de mandados de buscas e apreensdo genéricos pelos magistrados, que na dic¢ao
de Oliveira (2020, p. 187) deveria manter-se alheio a disputa entre a acusagdo e defesa, haja
vista o principio da presuncdo de inocéncia, que ¢ tido como um dever de tratamento. Desse
modo, ao assim agir, acaba por macular a légica do sistema acusatério, assumindo um papel
inquisitorial, “tomando o lugar da acusa¢do com "pescarias probatdrias’, tendo como Unico
proposito incriminar o acusado - seja por revanchismo, seja pelo fomento da celeridade e
diminui¢do da "burocracia’judicial” (Oliveira, 2020, p. 187).

Pescaria probatoria, portanto, ¢ o nome dado as praticas levadas a cabo pelo
magistrado no ato de expedir, de oficio, ou deferir a expedicdo de mandado de busca e
apreensdo genérico, de modo a tentar encontrar qualquer elemento capaz de incriminar o

sujeito. Tal pratica ¢ incoerente com o sistema acusatorio pois ao agir desse modo, o agente
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espera encontrar algum elemento incriminador, estando, portanto, com a sua cognicao
maculada pela crenca de que o sujeito cometeu um ou algum crime, o que se apresenta como
um distanciamento da imparcialidade.

A literatura juridica especializada conceitua a pescaria probatdria ou fishing
expeditions como diligéncias probatérias ausentes de “causa provavel”, baseada na busca
injustificada de que “quem procura, procura algo”. O solecismo, todavia, ¢ o juizo cognitivo
partir do acusador, corrompendo a imparcialidade e a presuncdo de inocéncia do acusado,
principios basilares do processo penal acusatério sob a jurisdicdo constitucional (Oliveira,
2020, p. 187).

Em arremate, Alves e Filho (2023, p. 64) define a “pescaria probatoria” como a
realizacdo de buscas e investigacdes especulativas para subsidiar uma investigagao/acusagao,
podendo ser consideradas diligéncias de prospecgdo. Por conseguinte, caso ndo resulte em
fontes de prova tangiveis, ndo trard consequéncias - para além da violagdo a intimidade e a
dignidade humana do acusado.

Todos os atores envolvidos no processo, desde a fase investigativa, no caso da
autoridade policial, até a fase instrutdria, protagonizada pelo Ministério Publico, via de regra,
devem respeitar as garantias processuais. No entanto, nem sempre isso ¢ feito, no caso da
pescaria probatoria, ha diversos atores que podem realiza-lo, desde a autoridade policial que
busca por elementos de informacdo sem a devida autorizagdo para tanto, até o membro do
Ministério Publico, ao requerer que haja buscas e apreensdes sem determinar o que se
pretende encontrar.

Entrementes, de maior gravidade ¢ a conduta do magistrado ao deferir tais pedidos, ou
mesmo, determinar de oficio a expedicdo de um mandado de busca e apreensdo genérico.
Portanto, a conduta do magistrado de estar a procura de “algo”, tem sido lida como uma
auséncia de imparcialidade, e que demonstra que ele ja estd convencido da culpabilidade,
sendo a diligéncia apenas um meio para coletar elementos que demonstrem, ou corroborem
com a sua impressdo, haja vista que ndo poderia incriminar sem provas.

Ainda que se argumente em sentido contrario, aduzindo que a busca genérica se
justificaria por alguma dificuldade instrutéria ou que ja tenha havido em determinado
momento um lastro informativo minimo vindo do Inquérito Policial, ndo coaduna com o
sistema de garantias que exige do magistrado uma postura isenta. Outrossim, compete a
acusacdao o 6nus de provar as suas alegacdes, e ndo ¢ razoavel o pleito de uma busca e

apreensdo genérica, que tente moldar a argumentagdo para aquilo que pescar, posto que
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contraria a dindmica das provas no processo penal constitucional por ferir os principios e
garantias ja explicitados.

Nota-se que, em grande medida, o argumento que tem sido utilizado para legitimar a
pescaria probatdria tem sido o da busca pela “verdade real”. No entanto, ha determinada
relativizacdo dessa busca pela verdade real, posto que alguns autores consideram-na um mito,
como ¢ o caso do doutrinador Aury Lopes Junior (2019, p. 327), que categoriza a busca pela
verdade real como integrante do sistema inquisitorial, que seria caracteristico de sistemas
autoritarios, além de sinalizar a busca por uma “verdade” a qualquer custo.

Tal movimentacdo ¢ indcua, ao passo que para a obtencdo da dita “verdade real”,
macula todo um sistema de garantias, desobedecendo comandos constitucionais imperiosos
para a conversac¢ao do Estado democratico de direito.

No ambito da literatura juridica especializada ha autores que questionam os
pressupostos “legitimadores” da producdo da verdade real no processo penal. Nesse sentido,
Achutti e Rodrigues (2005, p. 150), em tom de critica aos fundamentos da sobredita “verdade
real” asseveram que, apropriando-se de um sentido psiquiatrico de delirio, tende a um “delirio
coletivo”, exponencialmente quando operadores do direito creem em sua viabilidade. O
delirio da crenca na verdade real infestou Foros, Tribunais e ambientes académicos em geral,
no entanto, o prenuncio desta busca ¢ nunca encontrar seu ponto de chegada.

Na mesma perspectiva de analise, Ferreira e Jacob (2017, p. 419), buscaram analisar
se seria possivel o alcance da verdade real sem prejuizos aos direitos e fundamentais e
garantias fundamentais do individuo. Para os autores, ¢ necessario que haja racionalidade na
busca pelo alcance da verdade no ambito processual penal, devido a indisponibilidade dos
bens tutelados (2017, p. 420).

E que, a dinAmica probandi processual penal tem o fito de reconstruir os fatos do delito
cometido no passado, isto ¢, anterior a atividade processual, sendo que os resultados disso
advindos poderdo ensejar até mesmo o cerceamento da liberdade de locomogdo do acusado,
ou investigado a depender da fase. No entanto, a liberdade de locomogdo ¢ um direito
protegido pela Constitui¢do Federal, sendo uma garantia fundamental do individuo, portanto,
indisponivel (Ferreira, Jacob, 2017, p. 420).

Nessa esteira, os autores postulam que o Direito ¢ uma ciéncia complexa e dinamica,
com potencial de adaptar-se as constantes evolugdes na sociedade. Neste viés, a verdade, no
desenvolvimento processual, ¢ uma verdade histérica, ndo somente por revelar-se através da
instrugdo probatoria, sendo reconstruida no seio processual com o fito de legitimar a decisdo

final, mas por delimitar-se a fatos penalmente relevantes e descritos previamente na
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legislagdo, esta que reflete os anseios sociais, portanto, jamais permanecera incolume. Trata-
se, além, de uma verdade contingente, que depende de lastro probatorio suficiente para que
seja considerada verdadeira (Ferreira, Jacob, 2017, p. 426).

Ocorre, no entanto, que a estrutura do processo penal € acusatoria por forca do art.
129, inciso I da Constituicao Federal, bem como pelo art. 3°-A do Cédigo de Processo Penal,
nesse sentido, ndo comporta compatibilizacio com elementos advindos da estrutura
inquisitorial, tal como a previsao do art. 156, I do CPP. Quanto ao renascimento do respectivo
artigo de ordem claramente inquisitorial no bojo do Cédigo Processual Penal, a literatura
pontua que “¢ consabido, entretanto, que a atuagdo do magistrado antes mesmo de iniciada a
acdo penal se justifica para preservar e tutelar garantias fundamentais do acusado que, ndo
obstante, poderdo ser infringidas no transcorrer da persecucao penal” (Ferreira, Jacob, 20147,
p. 427).

Assim, pode-se dizer que a sistemdtica procedimental brasileira permite a obtengao de
provas a partir de uma busca pela verdade processual ou substancial, na dic¢cdo de Ferrajoli
(2010, p. 44). Isto ¢, na ldgica constitucional, a obten¢do da “verdade” deve vir com o respeito
aos principios e garantias positivados na Lei. Nessa perspectiva, Binder (2022, p. 188) explica
que “o mandado de busca deve sempre conter os fins e 0os motivos de sua expedi¢do, para que
ndo se dé ao executor um cheque em branco, possibilitando verdadeiras devassas na
intimidade alheia”.

O referido autor explica ainda que a ordem de busca ndo deve ser genérica no que se
refere ao lugar e ao tempo, ou seja, ndo deve possuir validade permanente, devendo prever o
lapso para a qual tem validade, devendo ainda “determinar com precisao - e expressamente -
o local que pode e deve ser revistado” (Binder, 2002, p. 188).

Em que pese a clareza quanto a ilegalidade da pescaria probatdria, ha na literatura
aqueles que defendem a sua uma “causa provavel” para a sua realizacdo, nesse sentido,
(Oliveira, 2020, p. 194) expde que os defensores da pescaria probatdria a justificam pela
“causa provavel”, mesmo em hipdteses que ndo comporte mandados genéricos, suposicdes
vagas e excessivamente intervenientes. Isto pois, o sistema acusatério prevé a estrita
observancia das garantias fundamentais do acusado e dos limites constitucionais,
especialmente com a inclusdo do Art. 3°-A pela Lei 13.964/2019.

E que, com o advento do chamado vulgarmente de “pacote anticrime”, a Lei n° 13.964,
de 24 de dezembro de 2019, cujo objetivo foi aperfeigoar a legislacdo penal e processual

penal, incluiu o art. 3°-A ao Codigo de Processo Penal, com a seguinte redagdo: “O processo
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penal terd estrutura acusatdria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagdo e a
substitui¢do da atuagdo probatoria do 6rgio de acusacio”.

E fato que tal disposi¢do conferiu limites a atuagdo do magistrado na condugdo do
processo e reafirmou a necessidade de imparcialidade plena, haja vista ter colocado como
elemento estrutural do processo, o sistema acusatorio.

Na expedicdo do mandado de busca e apreensdo, deve-se atentar aos postulados do
artigo 243 do Cdédigo de Processo Penal, para que ndo incorra em violagdo as garantias
constitucionais, tais como, indicar precisamente a casa diligenciada; o nome do proprietario
ou morador; no caso de buscas pessoais, o nome da pessoa que terd de sofré-la ou os sinais
que a identifiquem; mencionar o motivo e os fins da diligéncia; e ser subscrito pelo escrivao
e assinado pela autoridade que o fizer expedir.

Denota-se, portanto, que o mandado de busca e apreensdo ndo pode ser genérico. E
um dever a observagdo do comando normativo, sobretudo o art. 243 do Codigo de Processo
Penal, que delimita a forma que o mandado deve ter. Assim, caso tais premissas nao sejam
observadas, viola-se o direito fundamental a privacidade do individuo (Alves, Filho, 2023, p.
62). Desse modo, ¢ imprescindivel que seja delimitado o enderego em que serd realizada a
diligéncia, bem como estejam expostos os motivos e os fins da de sua realizagdo, em
conformidade com os incisos I e I do art. 243 do CPP.

No ano de 2019, quando do julgamento do AgRg no Habeas Corpus n°® 435.934, o
Superior Tribunal de Justica declarou a nulidade da decisdo que havia decretado medida de
busca e apreensdao genérica, coletiva e indiscriminada contra os moradores de uma
comunidade. A decisdo foi assim ementada:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. APURACAO DE CRIMES
PRATICADQS EM COMUNIDADES DE FAVELAS. BUSCA E APREENSAO
EM RESIDENCIAS. DECLARACAO DE NULIDADE DA DECISAO QUE
DECRETOU A MEDIDA DE BUSCA E APREENSAO COLETIVA, GENERICA
E INDISCRIMINADA CONTRA OS CIDADAOS E CIDADAS
DOMICILIADOS NAS COMUNIDADES ATINGIDAS PELO ATO COATOR.
1. Configurada a auséncia de individualizagdo das medidas de apreensdo a serem
cumpridas, o que contraria diversos dispositivos legais, dentre eles os arts. 240, 242,
244, 245, 248 ¢ 249 do Coédigo de Processo Penal, além do art. 5°, XI, da
Constituicdo Federal: 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 determinacdo judicial.
Caracterizada a possibilidade concreta e iminente de ofensa ao direito fundamental
a inviolabilidade do domicilio. 2. Indispensavel que o mandado de busca e
apreensdo tenha objetivo certo e pessoa determinada, ndo se admitindo ordem
judicial genérica e indiscriminada de busca e apreenséo para a entrada da policia em
qualquer residéncia. Constrangimento ilegal evidenciado. 3. Agravo regimental

provido. Ordem concedida para reformar o acorddao impugnado e declarar nula a
decisdo que decretou a medida de busca e apreensdo coletiva, genérica e
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indiscriminada contra os cidaddos e cidadds domiciliados nas comunidades
atingidas pelo ato coator (Processo n. 0208558-76.2017.8.19.0001).

(STJ - AgRg no HC: 435934 RJ 2018/0026930-7, Relator: Ministro SEBASTIAO
REIS JUNIOR, Data de Julgamento: 05/11/2019, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicagdo: DJe 20/11/2019)

A partir da leitura da ementa e compreendendo os fundamentos da decisdo, fica claro

o posicionamento do STJ no sentido que ¢ ilegal a expedi¢do de mandado de busca e
apreensdo genérico e indiscriminado. Desse modo, quando tal ilegalidade ¢ cometida, os
elementos obtidos ndo devem ser considerados como provas, haja vista a sua contaminagao,
devendo, portanto, ser retirados dos autos conforme previsao do art. 157, caput, do CPP que
atesta “sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhados do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em viola¢do a normas constitucionais ou legais”.

Em tempos de inseguranca juridica e constantes banalizac¢des de direitos fundamentais
do investigado, os elementos probatérios passam a alvo para compreender, numa delimitacao

teleologica, quais os limites ndo podem ser transgredidos (Oliveira ef al, 2023, p. 5684).

3.3 Da ilegalidade das provas obtidas com Fishing Expedition e a configuracio
de sua pratica como abuso de autoridade

A prova, enquanto direito fundamental, em que pese seja compartilhada pela defesa e
acusacao, ndo pode ser considerada um direito absoluto. Portanto, sujeita-se a limitagdes pelo
fato de compartilhar sua existéncia com outros direitos e garantias protegidos pela
Constituicao. Nessa perspectiva, a Constituicdo Federal prevé em seu art. 5°, inciso LVI, a
inadmissibilidade em ambito processual de provas obtidas por meios ilicitos.

Sobretudo no dmbito penal em que a prova serve para, em tese, reconstruir a ocorréncia
de um fato que ocorreu no passado a fim de culpabilizar o individuo, a sua producdo deve ser
realizada em especial observancia a dindmica procedimental. O que ocorre, em verdade, ¢
uma busca pela compreensdo de como os fatos se deram, estando superada a discussdo a
respeito da busca pela “verdade real” no ambito do processo penal (Grinover, 1996, p. 56),
conforme foi explicado no topico anterior.

No entanto, a superagdo da busca pela “verdade real”, ndo significa que o processo
judicial ndo tenha como objetivo apurar a verdade sobre o fato cometido. O que ocorre, em
verdade, ¢ que deve haver uma maior preocupacdo com os direitos e garantias fundamentais
envolvidos no caso, sendo que a producdo probatdria deve ser feita observando esses limites

para que a prova seja considerada legal.
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Nota-se, com amparo na literatura de Avila e Silva (2023, p. 49), que a obediéncia aos
pressupostos constitucionais no ambito processual, isto ¢, a efetivacdo das garantias
constitucionais no ambito criminal ¢ o maior indicio democratico de uma sociedade, sendo o
processo criminal uma vitrine para a compreensdo do amadurecimento democratico da
respectiva comunidade.

Para os respectivos autores (2023, p. 51), pode-se considerar que a atuagdo dos agentes
do processo no sentido de deturpar as normas do procedimento praticando ilegalidades e
abusividades atestam o relevo do interesse dos atores juridicos em detrimento do interesse da
justica. Nesse sentido, a pescaria probatdria, importada do sistema de commom law, ¢
concernente “a atuagdo ampla e (in)direcionada dos atores processuais nas investigacdes
criminais”.

Na contemporaneidade o mundo assistiu as mazelas brasileiras com relagdo a
seguranga juridica e a desobediéncia das regras processuais por quem mais tinha o dever de
zelar por elas. A partir de grandes operacgdes cujo lema era o “combate a corrupcao”, os atores
juridicos envolvidos acabaram por se corromper, por diversos objetivos, nem todos ainda
expostos, cometendo uma série de ilegalidades. Avila e Silva (2023, p. 51), explicam que em
tais operacdes, tem-se abordado a inexisténcia de mandados de busca e apreensdo ou, caso
existam, sejam genéricos, apesar de capazes de fornecer subsidios para investigagdes,
denuncias e até condenagdes criminais.

Notadamente, a altivez descomedida tanto do processo como dos procedimentos
persecutorios tem revelado um desprezo a técnica e ascensdo de métodos apartados das
normas (Morais da Rosa; Junior, 2015). Questionam-se os meios de obtengao de prova obtidos
por ferramentas eivadas de vicios que obstam sua legitimidade, seja por atraso de contetido
(genéricos) ou por terem sido deflagrados em momentos inoportunos.

A pescaria probatdria, portanto, ¢ uma estratégia indevida, que escancara uma logica
punitivista e inconstitucional, ao passo que grande parte de seus agentes coniventes, em
especial os magistrados que deferem ou expedem mandados genéricos, decidem primeiro e
depois buscam substratos confirmativos (Cordeiro, 2000, p. 59).

E fato que, quando permitem a busca por elementos de forma genérica, ja estio
imbuidos da conviccdo a respeito da culpa do agente, restando apenas os elementos
necessarios para corrobora-la. Isso, no entanto, coloca em xeque ndo apenas a seguranga
juridica como demonstrado, mas a democracia, posto que a agdo corruptivel do Poder
Judiciario demonstra a solidificacdo de um sistema autoritario e que desrespeita os direitos e

garantias fundamentais dos individuos.
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E possivel observar que as provas obtidas pela pescaria probatéria revestem-se de
ilegalidade, devendo, portanto, serem consideradas nulas. Posto isso, no atual cendrio juridico
¢ possivel ver a consolidagdo de uma jurisprudéncia que reconheca a ilegalidade das decisdes
que determinem a expedicdo de mandado de busca e apreensdo genéricos, conforme foi
demonstrado no topico anterior. No entanto, o reconhecimento de ilegalidade apenas tem por
efeito a nulidade da decisdo em questdo, sem nenhuma outra consequéncia a autoridade que
determinou a sua expedicao.

O abuso de autoridade ja conceituado no capitulo II, possui especial relevo quando se
trata da pescaria probatoria, haja vista que assim agindo as autoridades publicas excedem os
seus limites e acabam por deturpar a legalidade. Fato que ndo se dissocia dado as raizes que
conceberam a redagdo original do Codigo de Processo Penal Brasileiro, promulgado pelo
Decreto-Lei n° 3.689, de 30 de outubro de 1941, cujo cendrio preconizada uma politica ndo
democratica de Getalio Vargas, em ambito nacional, com inspiragdes da legislacdo italiana
facista de 1930, em ambito internacional, conforme menciona Thiago de Oliveira Demiciano
(2019, p. 32).

Neste advento, vigorava a presungdo de culpabilidade, vez que ndo era crivel a
possibilidade de existir um processo contra um inocente, portanto, a presun¢do de inocéncia
ndo tinha forga, a exemplo disso, a prisdo preventiva era a regra diante de determinadas penas
em abstrato, independente do caso concreto. A Constitui¢do Federal de 1988 trouxe garantias
e direitos fundamentais que contrapuseram essa légica processual penal, tendo como
fundamento primordial a dignidade da pessoa humana, que abrange garantias individuais
como o devido processo legal e a presungdo de inocéncia que, sem os quais, o Estado ndo
podera processar, julgar e, sequer, punir qualquer cidadao (Demeciano, 2019, p. 32).

Antes de mais nada, ¢ preciso reconhecer o atual proposito imediato do Direito Penal,
que ¢ a protecdo dos bens juridicos, essenciais ao individuo e a sociedade, a serem tutelados
pela norma. Importa frisar que sempre serdo norteados pelos principios fundamentais
implicitos e explicitos no texto constitucional, principios estes que constituem limites ao
poder punitivo do Estado, orientando a lei penal conforme a Constitui¢do e o Estado
Democratico de Direito, conforme coaduna a autora Luiza Beier Naibert (2021, p. 45).

Concernente ao abuso de autoridade, a té€nue atuacao do Direito Penal dentro dos
parametros legais se da pela sua interpretacdo apartada da forma autista, ou seja, finda dentro
da propria dogmatica do direito. Assim como aduz Claudio Brandao (2006, p. 31), tratando-
se da mais gravosa forma de intervengao estatal, o eloquente penalista porta a possibilidade

de restringir direitos constitucionalmente assegurados, como a vida, a liberdade e o
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patrimdnio, sendo assim, sua aplicagdo supera o carater técnico-dogmatico, alcando carater
politico. O carater politico ocorre justamente por ndo ser indcuo e condicionar o objeto e o
método do Direito Penal, liando uma relag@o substancial e imprescindivel com os principios
constitucionais.

O contraditério e a ampla defesa decorrem de duas premissas essenciais: a igualdade
processual e a liberdade processual. Para o autor Francisco Gustavo Pinto Ribeiro (2017, p.
41), a plenitude do direito ao contraditério consagra o direito de conhecer dos fatos,
manifestar-se e, por fim, ter seus direitos levados em consideracao pelo julgador. Censurando,
pois, a limitacdo desta plenitude durante a fase investigativa da persecucao penal, por uma
questdo puramente existencial pela inexisténcia de uma relagao processual propriamente dita.

Em decorréncia logica do principio do devido processo legal, para que haja um
processo justo € essencial a paridade de armas , numa defluéncia em que ambas as partes se
manifestem e seja integralmente possibilitado ao acusado o exercicio do contraditorio e da
ampla defesa. Nesta aresta, o contraditorio importa no direito do acusado de ter acesso as
informagdes relativas ao processo, devendo ser informado dos termos da acusacao, ter acesso
ao processo e conhecer irrestritamente o seu contetido, principalmente as provas produzidas,
ressalta Demiciano (2019, p. 45).

Ainda, em respeito a esse principio, o acusado deve ser defendido por alguém com
conhecimento técnico-juridico, isto pois, nenhum réu pode ser processado sem o
acompanhamento de um advogado e, ndo sendo possivel contratar um particular, o Estado ¢
obrigado a prover-lhe um defensor. Ainda que em caso de revelia, a defesa ¢ assegurada ao
acusado, ndo ha, portanto, presun¢do de veracidade (Demeciano, 2019, p. 48).

Carlos Eduardo Montes Netto et a/ (2023, p. 277) situa ambos os principios dentro de
suas atribui¢des, sendo que o contraditorio diz respeito a participagdo dos envolvidos no
processo em igualdade de condigdes, bem como a considera¢do dos argumentos alegados
pelas partes e os subsidios de provas produzidas por elas. No seu exercicio, efetiva o Estado
Democratico de Direito ao equilibrar a relacdo entre acusador e acusado, este que aponta
elementos contrarios ou de defesa.

Enquanto a ampla defesa consiste na utilizagdo de todos os meios de provas
viabilizadas ao acusado para apresentar no processo aporte com fim de esclarecimento dos
fatos. Consigna que este principio nao se finda com a exposig¢ao inicial do acusado, devendo
ser ouvido efetivamente em todas as vezes que a acusagdo apresentar um elemento novo em
seu desfavor, incluindo a possibilidade de produzir qualquer prova legitima e licita, acesso a

ampla informacao e direito a audiéncia bilateral (Netto et al, 2023, p. 278).
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Ao final, o autor observa que o contraditorio e a ampla defesa constituem principios
inerentes a a¢do penal, justificando que a ndo incidéncia desses principios na fase do inquérito
policial ¢ fundada no fato de ser um procedimento meramente informativo, tendo maior
relevancia quando levantadas em juizo (Netto et al, 2023, p. 278).

Noutro lado, a autora Nayara Pereira Gomes (2023, p. 6) defende a processualizacao
dos procedimentos investigatdrios como mecanismo para reduzir erros irremissiveis, como o
reconhecimento pessoal e fotografico equivocados de pessoas investigadas, assim sendo, sua
aplicacdo na fase pré-processual criminal ampliaria a ampla defesa e o contraditorio.
Malgrado o reconhecimento em sede policial ter um valor probatério reduzido, a de convir
que ainda que desobedecidas suas formalidades, servird como elemento de convic¢ao do juiz
por forga do livre convencimento motivado.

Apesar disso, Carlos Eduardo Montes Netto et al (2023, p. 279) reconhece a situagao
desconfortavel ao individuo indiciado em inquérito policial, pois, por vezes, confunde-se
socialmente com o rétulo de acusado, principalmente em casos com grande repercussdo e que
envolve crimes graves tendentes ao clamor social. Aponta que o afastamento do contraditorio
e da ampla defesa no inquérito policial pode tratar-se de uma confusdo de interpretacdo
pontuada na limitagdo interpretativa da expressdo “processo”, considerando que pode
abranger também o “procedimento”, desde que ndo impeca a realizacdo das diligéncias
necessariamente sigilosas, como a interceptacdo telefonica, visando o esclarecimento dos
fatos.

Sucessivamente, dentre os principios fundamentais do processo penal, temos o
Principio da Nao Autoincriminacdo (ou principio nemo tenetur se detegere), aplicado
imprescindivelmente na produgdo probatdéria. A busca para obter a verdade através da
cooperacdo do acusado, seja por seu depoimento ou producdo de prova colaborativa,
demonstra resquicios da concepg¢ao de que o acusado ¢ também objeto da prova, preconizando
a culpabilidade do acusado, confecciona Mariana Mayumi Monteiro (2013, p. 22).

Alguns métodos de interrogatério foram rechagados e extintos da persecuc¢ao penal
por confrontarem direitos e garantias processuais do acusado. Isto, pois, para a correta
adequagdo do jus puniendi a um Estado democratico de Direito, foi necessario readequar
elementos essenciais, dentre eles a busca da verdade processual em detrimento da verdade
real (Monteiro, 2013, p. 24).

Por este principio da ndo autoincriminagdo, sob o prisma da autodefesa, o acusado,
investigado ou réu, ficam protegidos da exigéncia coercitiva de qualquer participacdo na

producgdo de provas, em especial a confissdo, que lhe prejudique. A acusacdo fica impedida
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de manejar esta prerrogativa a seu favor quando o réu dela ndo se abdica, assim, o magistrado
também ndo podera deliberar contrariamente ao exercicio do direito ao siléncio do réu,
ressalta Lara Vitoria Cavalcante Arruda (2023, p. 35).

Tornou-se um emblema do Principio da Nao Autoincriminagdo o Miranda Warming,
ou “O Aviso de Miranda”, emplacado no caso identificado como Miranda v. Arizona, ocasido
em que a Suprema Corte Americana declarou que o privilégio contra a autoincriminagdo ¢ o
principal sustentdculo do sistema contraditorio, estabelecendo requisitos para os
interrogatorios de acusados sob custddia.

Ficou estipulado que, antes de questionar alguém sob custddia, a policia deve avisar o
acusado oralmente de seus direitos de permanecer em siléncio, que qualquer coisa dita podera
ser usada contra ele, e caso ndo tenha condi¢des de pagar um advogado, tem direito a defesa
gratuita. Caso estes avisos ndo sejam referidos, a confissdo serd inadmissivel por tratar-se de
violagdo a Quinta e Sexta Emendas Americanas (Monteiro, 2013, p. 41).

Conforme ja mencionado em um capitulo anterior, foi inserido no ordenamento
juridico brasileiro o Acordo de Nao Persecu¢do Penal (ANPP), consumando uma das
inovagdes da Lein® 13.964/2019, insigne “pacote Anticrime”, sancionada em 24 de dezembro
de 2019. Trata-se de um instrumento da justica negocial de natureza extrajudicial a ser
homologado pelo juizo competente, sendo a formalizacdo entre o Ministério Publico e o
agente que cometeu o ilicito, este que se sujeita ao cumprimento de condi¢gdes ndo privativas
de liberdade, principalmente confessar formal e circunstancialmente o crime, em
compensag¢do, o parquet ndo oferecera a denuncia e a punibilidade sera extinta apds cumprido
o acordo, concerne (Arruda, 2023, p. 14).

A autora considera que a natureza mais adequada ao ANPP seria a de direito subjetivo
do investigado, vez que, ¢ sobrio que o Estado-acusador, no papel do Ministério Publico, ao
invés de promover restrigdes subjetivas, oportunize a promog¢do de um instituto que tera
repercussdo direta no segundo maior direito fundamental do nosso ordenamento juridico, a
liberdade (Arruda, 2023, p. 18).

Lado outro, a exigéncia da confissdo para o ANPP deu azo para posicionamentos
diferentes sobre a compatibilidade material e os preceitos constitucionais, principalmente no
que concerne ao direito a presuncao de inocéncia, direito ao siléncio, que esta vinculado ao
principio da ndo autoincriminagdo, além do contraditorio e ampla defesa que serdo deficitarios
nestes procedimentos (Arruda, 2023, p. 28-29).

Na mesma linha, a possibilidade de execu¢do da pena antes do transito em julgado

enseja vastas discussdes sobre a extensao do Principio da Presungdo de Inocéncia. No conceito
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aferido por Sebastido César Ribeiro Salles Luz et al (2024. p. 34), este principio decorre da
garantia de que a pena ndo serd executada até que se esgote a recorribilidade pela sentenga
penal condenatoéria, logo, somente apds a condenagdo definitivamente confirmada ¢ que as
medidas referentes a execugdo da pena poderao ser aplicadas.

Reverenciando este principio, Alexandre de Moraes (2017, p. 91) cita que a presungao
da inocéncia ¢ um dos principios basilares do Estado Democratico de Direito que vela pela
liberdade pessoal, vez que o individuo ¢ presumidamente inocente sob o prisma
constitucional, e fica a encargo do Estado comprovar sua culpabilidade. Desobedecido o
devido processo legal, importa retrocesso ao total arbitrio estatal que, por motivos 6bvios e ja
mencionados em toda narrativa, caracteriza o afastamento de direitos e garantias individuais.

Consagrar o principio, no entanto, ndo exime a constitucionalidade das espécies de
prisdes provisorias, tendo a prisdo cautelar legitimidade juridico-constitucional. Ressalta o
autor, que a presunc¢do juris tantum (latim da literalidade “apenas de direito”) de ndo
culpabilidade dos réus, pode incidir sobre seu status libertatis. Tornando possivel e
jurisprudencialmente pacifico as prisdes temporarias, em flagrante, preventivas, por
pronuncia e por sentencgas condenatorias sem transito em julgado.

Salles Luz et al (2024, p. 38) remata que, em contraposi¢ao aos defensores drasticos
do garantismo, o instituto da prisdo preventiva nao diverge do principio da inocéncia, vez que
sua aplicacdo esta condicionada a observancia de pressupostos e requisitos determinados pelo
ordenamento juridico e, por vezes, afere seguranca social e juridica que também sdo
pressupostos constitucionais importantissimos. Portanto, ndo deve ser interpretado como ato
de demonstracao de poder ou arbitrariedade estatal, exceto quanto a atuagdo com transgressao
ao devido processo legal.

O contraste entre a presun¢do de inocéncia e execugdo antecipada da pena gerou
inimeras controvérsias jurisprudenciais, especialmente em meio ao plenario do Supremo
Tribunal Federal (STF), pelo que apura Ney de Barros Bello Filho et a/ (2023, p. 87). Os
autores categorizam os posicionamentos oscilatorios da Corte em quatro momentos: primeiro,
no julgamento do Habeas Corpus n° 68.726 em 1991, em que os juristas consignaram a
possibilidade de executar antecipadamente a condenagdo exauridas as instancias ordinarias
criminais; segundo, no julgamento do Habeas Corpus n° 84.078 em 2009, que decidiram no
sentido de vedar a execucdo da decisdo antes da sentenca penal condenatoria transitada em
julgado.

Em um terceiro, no julgamento do Habeas corpus 126.292 em 2016, o plenario reiterou

o primeiro entendimento e determinou que a execugdo antecipada ndo viola o principio da
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presuncao de inocéncia, decisdo esta que consolidou-se em Repercussao Geral, no acoérdao do
Recurso Extraordinario 964.246 e, em 2018, ao apreciar o Habeas Corpus 152.752, o plenario
ratificou a possibilidade de executar a pena antes do transito em julgado, julgamento que ficou
conhecido por ter como paciente o Presidente da Republica Luiz In4cio Lula da Silva.

No quarto e tltimo momento, o Supremo Tribunal Federal em sede de julgamento das
Agdes Declaratorias de Constitucionalidade n°® 43, 44 e 54, com os acordaos publicados em
novembro de 2020, julgou procedentes para fixar a constitucionalidade do artigo 283 do
Codigo de Processo Penal, resultando na proibi¢cdo da execucdo imediatamente apos decisdo
condenatoria confirmada em segunda instancia. Por fim, ressalta que, apesar das mudancas
abruptas de entendimento em um lapso temporal significativamente curto, a previsibilidade
do ordenamento juridico ndo significa imutabilidade, considerando que todas as decisdes
devem ser devidamente fundamentadas (Bello Filho et al, 2023, p. 88).

Bem, como visto, desde sua positivacdo pela Constituicdo Federal de 1988, no artigo
5°, inciso LVII, configurado sucintamente como “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatdria”, o principio - ora garantia - da presunc¢ao
de inocéncia esteve sob processos interpretativos dos tribunais, em especial o Supremo
Tribunal Federal, “Guardiao da Constitui¢ao”, tratando-se de norma constitucional.

Em epitome pelo autor Fernando Brandini Barbagalo (XXX, p. 21), o direito penal ¢
os confins do poder de intervencao estatal e meio juridico de combate a criminalidade dentro
do Estado Democrético de Direito, protegendo igualmente o individuo de uma repressdao
descomedida do Estado, bem como a sociedade e seus membros das iniquidades dos demais
individuos. Assim sendo, o direito penal corresponde a dupla motriz: uma correspondente ao
Estado de Direito, protetor da liberdade individual, e outra correspondente ao Estado Social,
que preserva o interesse social mesmo que isso signifique a supressdo da liberdade individual.

Por essa razdo, considerando a gravidade das sangdes, o direito penal deve ser utilizado
como ultimo recurso, ultima ratio, do Estado para a proibicao de condutas, devendo ater-se
ao processo judicial para verificacdo de todas as circunstancias e s6 entdo aplicar a pena
juridica sancionatdria, justificando a imprescindibilidade do principio da presuncdo da
inocéncia (Barbagalo, XXX, p. 21).

O principio foi mencionado pela primeira vez na Declaragdo de Direitos do Homem e
do Cidadao em 1789, e posteriormente ratificada pela Declaragdo Universal de Direitos do
Homem de 1948 da Organiza¢ao Mundial das Nacdes Unidas (ONU). Neste documento, junto
a presun¢do de inocéncia, foram designadas duas outras garantias atinentes, o da

“publicidade” e, como consequéncia da consolidagdo do sistema acusatorio, a
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imprescindibilidade de apresentacdo de “defesa”. Sendo que, prevalece a inocéncia presumida
do acusado “até que sua culpabilidade seja provada de acordo com a lei” (Barbagalo, XXX,
p- 39).

Nao obstante, o principio outorga que o Estado ndo pode tratar o cidaddo de outra
forma, sendo como inocente, até que o juiz ou tribunal, seguindo o devido processo legal com
insercao de todas as garantias, declare provada sua culpabilidade, aduz Jordi Ferrer Beltran
(2018, p. 158). Com o advento da Lei de abuso de autoridade, ficou claro que medidas de
antecipac¢do injustificada de execucdo concebem crime de abuso de autoridade, conforme
expresso no artigo 9° da Lei n°® 13.869 de 5 de setembro de 2019, na integra “decretar medida
de privagdo da liberdade em manifesta desconformidade com as hipodteses legais”.

Além disso, Alves e Filho (2023, p. 63) explica que os agentes que cumprem o
mandado ilegal também cometem abuso de autoridade, nos termos do art. 22, caput, da Lei
de Abuso de Autoridade e acabam cometendo também o delito de violagdo de domicilio
previsto no art. 150 do Cédigo Penal.

Nessa perspectiva, Guilherme de Sousa Nucci (2020, p. 878), explica que uma ordem
judicial genérica ¢ inadmissivel, vez que confere ao agente incumbido a liberdade de escolha
discricionaria dos locais a serem invadidos e vasculhados, estancando o abuso de autoridade.
Nao ¢ a toa que a lei impde fundadas razdes para que um domicilio seja violado e a revista
pessoal seja feita, obstando a amplificagdo do mandado genérico em franquear acesso
indiscriminado.

Entrementes, consta do art. 25 da Lei de abuso de autoridade o seguinte comando:
“Art. 25. Proceder a obtencdo de prova, em procedimento de investigacao ou fiscalizacdo, por
meio manifestamente ilicito”. Em linha com tal disposi¢ao, nota-se que a conduta de expedir
um mandado genérico para a obtencao de provas, quando a lei prevé que o mandado de busca
e apreensdo deve ter uma forma especifica, ¢ um ato ilicito, posto que desobedece o comando
normativo.

Nessa perspectiva, o magistrado ao deferir ou expedir de oficio um mandado de busca
e apreensao genérico, cujo fim ¢ a pescaria probatoria comete ato ilicito, e mais do que isso,
comete abuso de autoridade, conforme o art. 25, caput, da Lei de Abuso de Autoridade.

Ha ainda outra hipdtese que categoriza o abuso de autoridade, qual seja, a previsao do
art. 27, caput, da Lei de abuso de autoridade, cuja dic¢do é: “requisitar instaura¢ao ou instaurar
procedimento investigatdrio de infragdo penal ou administrativa em desfavor de alguém, a
falta de qualquer indicio da pratica de crime, de ilicito funcional ou de infracdo

administrativa”.
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Em suma, tendo como pressuposto que o sistema processual penal vigente é o
acusatdrio, que tem como caracteristicas a separag¢ao das fungdes de acusar, defender e julgar,
sendo que a acusacdo e a defesa devem estar em igualdade de condig¢des no processo e,
principalmente, o juiz sendo imparcial. De uma vez por todas, deve-se entender o acusado
como sujeito de direitos e garantias fundamentais, estando dentro de um processo cujas provas
produzidas sejam submetidas ao contraditorio e ampla defesa. Assim, conforme aduz Jodo
Victor Inkis de Mattos Ramos (2022, p. 50-51), as praticas consideradas fishing expedition
violam os postulados do sistema acusatorio, principalmente no tocante a direitos e garantias

fundamentais.

34 O uso do Mandado de Seguranca como remédio constitucional para
contornar a pratica do Fishing Expedition

Observa-se no ambito dos Tribunais Superiores a apreciacdo do tema da pesca
probatoria, sendo undnime o entendimento quanto a sua ilegalidade. No entanto, conforme
observa Dantas e Falaschi (2023, p. 18), apesar do enfrentamento do tema pelos respectivos
tribunais, ha ainda lacunas doutrinarias a respeito da compreensdo quanto a pesca probatdria.
Nesse sentido, observaram que se trata de pratica ilegal, sobretudo por violar os principios da
ndo autoincriminagao e da presungdo de inocéncia.

Quanto ao momento de sua realizagdo, ¢ possivel observar que a busca genérica pode
ocorrer tanto pedido do 6rgdo inquisitorial, no momento da decisdo que defere a producao de
provas e no momento de cumprimento do mandado, quando sdo extrapolados os limites do
mesmo. Isto ¢, diante do deferimento da busca, ela ¢ utilizada “de modo especulativo para
prospectar informagdes sem pertinéncia tematica com a investigagdo” (Dantas e Falaschi,
2023, p. 18).

Os autores observaram que quando da analise dos casos concretos, os tribunais, ainda
que ndo expressamente, levam em consideragdo para considerar a legalidade do deferimento
de producdo de provas os elementos “relevancia, admissibilidade e especificidade”,
considerando que eles atuam como “padrdes de afericdo do requerimento de produgdo de
provas, da decisdo, como também para o proprio controle posterior da decisdo que a deferiu”
(Dantas e Falaschi, 2023, p. 18).

Nessa perspectiva, apos realizarem a analise de algumas decisdes a respeito do tema

no STJ e STF, os autores (2023 p. 18-19), observaram que no ambito do STF, a pescaria
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probatoria encorpou-se a partir de decisdes a respeito de casos que versavam sobre “pedidos
genéricos para investigagdes e produgdes probatdrias”. Consideram, desse modo, que o
requisito da proeminéncia foi reconhecido nesse contexto.

Entrementes, quanto a analise no ambito do STJ, o tribunal pautou seu enfrentamento
do tema na coibic¢ao de nulidades na produg¢do de provas baseadas em argumentacdo genérica.
Posto isso, consideram que o Tribunal “exige critério estrito em cada caso, inclusive de modo
a distinguir a busca especulativa do encontro fortuito de provas, este perfeitamente valido".
Sua preocupacdo também se da quanto a relagdo direta das provas com o fato ou crime
apurado” (Dantas e Falaschi, 2023, p. 19).

Ao final do estudo, os autores (Dantas e Falaschi, 2023, p. 19) arrematam que
analisando a jurisprudéncia de ambos os tribunais, integram-se e complementam-se no que
concerne a instru¢ao probatéria, decorrente da atribuicdo de competéncia dada a cada Corte
pela Constituicdo Federal, fazendo com que determinadas questdes cheguem a um
determinado tribunal. No entanto, ambas se preocupam com as devassas indiscriminadas, que
violam a protecdo aos direitos da intimidade e vida privada, dentre outros direitos
processuais.

Antevé que diante da violacdo de direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, cujo responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for uma autoridade
publica, o remédio constitucional cabivel ¢ o mandado de seguranca, destarte, deduz-se ser
este o instrumento capaz de sanar as iniquidades como o fishing expedition.

Na definicdo de Alexandre de Moraes (2017, p. 128), o mandado de seguranga
constitui verdadeiro instrumento de liberdade civil e liberdade politica, resguardando aos
individuos defesa contra atos ilegais ou praticados com abuso de poder. Aduz que o remédio
caberd contra os atos discricionarios e atos vinculados, sendo que no primeiro caso, apesar da
auséncia de apreciacdo do mérito, verifica-se pressupostos autorizadores de sua edi¢do e, no
ultimo caso, verifica-se as hipoteses vinculadas a expedicao do ato.

Ademais, ressalta que o substrato de validade do mandado de seguranga ¢ retirado da
propria Constitui¢do Federal, haja vista sua precipua finalidade de prote¢do de inumeros
direitos constitucionais que ndo integram o rol de cabimento do habeas corpus ou habeas data,
inviabilizando a possibilidade de conten¢des legais que impegam sua efetiva utilizagao (2017,
p. 129).

Muito se discute sobre a expressdo “direito liquido e certo” como requisitos de
cabimento mandamental, que para alguns doutrinadores ¢ tecnicamente inadequado, pois

reverbera o direito que, em si, ndo € objeto de prova. Em concordancia, o autor José Marcial



85

Sousa Chaves (2023, p. 43) afere que os fatos devem ser comprovados para o ensejo do
exercicio do direito, e ndo o proprio direito. Sendo assim, em termos processuais, a soma dos
requisitos de certeza e liquidez do direito, constituem pressuposto processual especifico para
o desenvolvimento do processo de mandado de seguranca. Noutro lado, a auséncia destes
pressupostos implica na extingdo do processo sem a resolucao do mérito.

Ainda que um direito ndo seja reconhecido pela via mandamental, é possivel prosperar
em uma demanda proposta pelo rito ordinario, pois, a liquidez e certeza do direito em nada se
relaciona com o mérito. Facultativo o 6nus de fazer prova pré-constituida do direito liquido e
certo, utilizando o mandado de seguranga como a via mais célere, obtém vantagem também
pelo prisma da seguranca juridica e previsibilidade quanto a extensao da atividade postulatéria
(Chaves, 2023, p. 43).

Apesar das discussdes serem recentes, a esta altura ja é possivel consignar que o
mandado de segurancga € o instrumento que combate a pratica do fishing expedition que, sob
olhar irresignado, Philipe Benoni Melo (2019, p. 1) conceitua como sendo ““ uma investigacao
especulativa indiscriminada, sem objetivo certo ou declarado, que ‘langa’ suas redes com a
esperanca de ‘pescar’ qualquer prova, para subsidiar uma futura acusagdo. Ou seja, ¢ uma
investigagdo 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”.

O novo aculturamento constitucional inadmite o desrespeito aos direitos e garantias
fundamentais dos cidaddos, que devem sempre prevalecer frente ao poder punitivo do Estado,
principalmente na seara do processo penal no que toca as matérias probatoérias. Almeja,
sobretudo, defender a imposicdo de limites ao totalitarismo estatal, que ¢ a maior garantia
alcangada pelo cidaddo, dentro e fora do processo, na histdria do pais. A vedacdo do fishing
expedition ganha relevos sinuosos quando diz respeito ao limite da atividade probatoria
vindicada por orgdos investigatorios e deferida discricionariamente pelo Poder Judicidrio
(Melo, 2019, p. 1).

Consigna que o fishing expedition tem amplo campo de ocorréncia, podendo
contaminar a oitiva de testemunhas, interrogatérios, mandados judiciais, interceptacdes
telefonicas prospectivas, acordos de cooperagdo etc. Ocorre, por exemplo, com mandados
judiciais de busca e apreensdo expedidos de forma genérica e especulativa, ou seja, sem alvo
definido, tangivel e descrito devidamente, ou interceptacao telefonica de prospeccao, ou seja,

aquela que antecede ao delito (Melo, 2019, p. 2).
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Outra hipotese, segundo Jodo Victor Inkis de Mattos Ramos (2022, p. 49) sdo as
prisdes preventivas ou temporarias com o Unico objetivo de forgar a descoberta de
informagdes, colaboragdes premiadas ou vil incriminagdes, praticas ilegais, porém, comuns
no ambito da persecucdo penal. Outra configuragdo corriqueira de fishing expedition é a
instauragdo de inquérito policial sem o minimo de indicios de materialidade ou autoria de um
delito ou, ainda, extrapolar indiciamentos.

Quanto a esta ultima hipétese, os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica julgaram, no dia 07 de dezembro de 2021, o Agravo Regimental no Recurso em
Mandado de Seguranga n° 62.562/MT, cujo caso em concreto configurou fishing expedition
pela conduta esmiugada adiante: originariamente, estava sob investigagao da Policia Civil do
Estado do Mato Grosso suposta organizagdo criminosa que praticava peculato-furto contra o
municipio de Poconé/MT, havia um conluio entre um frentista de um autoposto e um
motorista de ambulancia vinculado a Secretaria de Satide do municipio para o registro de
abastecimentos ficticios em veiculos oficiais e posterior desvio e apropriacdo do dinheiro
objeto desta simulagao.

A empreitada criminosa pretendia se locupletar do patriménio publico na propor¢ao
do dinheiro em espécie disponivel no caixa do posto de combustivel, por estar localizado em
um municipio pequeno, as transacdes criminosas eram de valores irrisdrios, mas que afetavam
diretamente o patrimonio do ente publico. Até entdo a investigagdo possuia circunspeccao e
velava pelo interesse publico de todo municipio, e excedeu-se no momento que inseriu a
agravante como co-participe no sobredito crime.

A Agravante ¢ uma instituicdo operadora de Arranjo de Pagamento Fechado,
integrante do Sistema de Pagamentos Brasileiro (SPB), descrito no ordenamento juridico
brasileiro no inciso I, do artigo 6° da Lei n°® 12. 865/2013. Através de sua propria bandeira
denominada ValeCard, fornece servigos de solugdes eletronicas para autogestdo de beneficios
e frotas, sobejamente abastecimento € manutencdo, entre outros. Defronte, ¢ inimaginavel
uma empresa cuja bandeira ¢ aceita por mais de 130.000 estabelecimentos comerciais,
justificando a credibilidade publica, espalhados por todo territdrio brasileiro, teria interesse
em participar da modesta empreitada criminosa.

Ainda assim, ndo passou ilesa do status de investigada, ainda que sem justa causa para
tanto, sendo minimamente a empresa operadora do vale combustivel contratada pela
prefeitura, utilizado para os ditos abastecimentos ficticios e, segundo a policia, ndo forneceu
informacgdes suficientes. A lei de abuso de autoridade, artigo 27 da Lei n°® 13.869/2019, deixa

explicito que a investigagcdo criminal atenta contra a dignidade do investigado, por essa razao
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ndo pode ser instaurada sem o minimo de indicio da pratica do crime, noutro lado, instaurar
investigacdes temerarias configuram o crime de abuso de autoridade.

A empresa agravante tornou-se uma mira tdo somente por ndo fornecer os dados
necessarios a apuracdo dos fatos, o que ¢ um ponto controvertido, pois alega ter fornecido
todos os documentos requisitados de boa vontade, sendo que nem sequer poderiam ser
prestados sem uma quebra de sigilo por autorizagdo judicial. Nos trechos da representagdo
pela busca apreensao, a justificativa foi a apresentacdo de informag¢des incompletas, motivo
pelo qual erigiu a agravante a condi¢do de investigada, enquanto a propria prefeitura de
Poconé/MT passou ilesa de uma possivel quebra de sigilo, o que seria muito mais sobrio numa
hierarquia probatoria.

Identifica-se neste caso duas flagrantes violagdes a empresa agravante, a primeira ¢ a
imposicdo ilegal da caracterizagdo de investigada e a outra sua propria condicdo de
investigada sem justa causa, fazendo com que um nao investigado suportasse todos os d6nus e
desconfortos da busca e apreensdo, que por si s6 € uma medida que minimiza caras garantias
constitucionais e s6 pode ser deferida sob fundamentadas razdes. Ficou claro nos préoprios
autos que em 27 de junho de 2019 a Policia civil emitiu uma certiddo testificando que a
empresa T ndo era investigada, no entanto, um més antes, no dia 27 de maio de 2019 foi
deferida a medida de busca e apreensdo, evidenciando a quebra da cadeia de custodia bem
como a subversdo dos pressupostos processuais vigentes.

Salienta dos autos que foram apreendidos os HDs da empresa contendo dados sigilosos
de todos os clientes contratados de mais de 15 anos, enquanto a investigacdo relaciona
abastecimento ficticios realizados entre os anos de 2017 e 2018, ou seja, o material apreendido
extrapola, e muito, o objeto de interesse da investiga¢do criminal. Concerne que todos esses
indicios de flagrante violagdo e abuso de autoridade foram levados a apreciacdo do judicidrio
mato-grossense em 1° grau, o qual indeferiu o pedido da agravante para que o material fosse
restituido e que todos os dados copiados que transcendem a investigacdo fossem destruidos,
que ensejaria o trancamento da persecu¢do penal em relagcdo a agravante.

Sobejamente, ¢ impossivel afastar a ilegalidade do ato judicial que ndo restituiu as
copias apreendidas sem a prévia andlise dos atos pretéritos, o tratamento da agravante a
condi¢do de investigada sem, ao que tudo indica, nunca ter sido formalmente investigada,
bem como a flagrante ilegalidade do ato coator que manteve a copia dos HDs apreendidos nas
maos dos investigadores sem justa causa.

Conforme indicou a Agravante neste Agravo Regimental em Mandado de Seguranga,

perfaz uma jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica a seguinte tese: “9) A impetragdo
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de mandado de seguranca contra ato judicial ¢ medida excepcional, admissivel somente nas
hipoteses em que se verifica de plano decisdo teratoldgica, ilegal ou abusiva, contra a qual
ndo caiba recurso”. No caso em tela, ndo hd duvidas do paladio mandamental devidamente
impetrado.

Ante todo exposto no processo, o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, que prolatou
o Voto-Vista que, por maioria, deu provimento ao agravo regimental e ao Recurso em
Mandado de Seguranca, para que fosse destruido todo material apreendido, diante da
manifesta ilegalidade da medida tomada pela autoridade.

Um ponto crucial de toda andlise deste caso, foi a fundamentagdo do voto decisorio
retromencionado. Nele, o Ministro ressalta a imprescindibilidade dos indicios de autoria
antecederem as medidas invasivas, ndo conformando aos principios de um Estado
Democratico de Direito que primeiro sejam violadas as garantias constitucionais e s6 depois
justifica-la, sob pena de configurar o fishing expedition.

Segundo o Ministro, a atuacdo das autoridades envolvidas indubitavelmente
configurou fishing expedition, procura especulativa, sem causa provavel ou alvo definido,
contra pessoa juridica idonea que sequer foi formalmente considerada investigada, mesmo
assim sofreu a busca apreensao injustificada, e que excedeu os limites autorizados, constando
desvio de finalidade, de elementos capazes de responsabilizar penalmente alguém.

Chamou atencdo do Ministro a leviandade da decis@o que deferiu a busca apreensao,
no sentido de que as documentacdes poderiam ser encontradas em dois locais diferentes, sede
da empresa agravante e Prefeitura Municipal de Poconé, feitos de forma simultinea. Por
motivos Obvios os documentos poderiam ser encontrados no Poder Executivo Municipal,
vitima do peculato, numa fila de prioridade para busca e apreensao a empresa agravante estava
em derradeiro, visto que ndo figurava nem como vitima, nem como autora dos delitos, ndo
declinando quaisquer elementos que justificassem a autorizacdo de seus direitos
constitucionais.

Em remate, consignou que a auséncia de alguns documentos solicitados ndo tinha o
conddo de transformar a agravante em investigada e muito menos autorizar a busca e
apreensao, constatando a existéncia de direito liquido e certo, violado por ato ilegal e abusivo
de autoridade publica ou de agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder
Publico. Apto a autorizar, de forma excepcional, a impetragdo de mandado de seguranga
contra decisdo judicial para impedir lesdo a direitos constitucionalmente estipulados,
consistente na preservacao dos dados sigilosos da empresa agravante que foram quebrados

mesmo ausente a imputacao do delito.
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Fica claro, a partir da compreensdo do decisum em questdo, a ilegalidade e a
abusividade de decisdes desse tipo, que acabam por subverter a logica do processo penal, mais
prejudicando pessoas inocentes do que garantindo a ordem publica e juridica justa. Provindo,
além, o cabimento do Mandado de Seguranga para suprimir tais iniquidades.

Noutro lado, os autores Anna Valentina Teodfilo Valentim ¢ Adriano Fernandes
Ferreira (2024, p. 566) icam a licitude e admiss@o de provas oriundas do encontro fortuito no
ordenamento juridico brasileiro, a partir de entendimento do Superior Tribunal de Justiga.
Descobrir as coisas por acaso foi admitido no direito como encontro fortuito de provas sob o
termo “serendipidade”, palavra que advém do inglés “serendipity”, e visa a andlise da
legitimidade das provas fortuitamente obtidas a partir da busca de outras devidamente
autorizadas no decorrer do procedimento, sendo ideal a verifica¢do da sua licitude e possivel
viabilidade no processo.

Acautelam, todavia, que a validade das provas obtidas fortuitamente estaria
condicionado ao preenchimento de determinados requisitos, principalmente, a validade do
modo como foi produzida a diligéncia que a ensejou. H4 uma linha ténue na produgdo desse
tipo de prova que a depender do modo em que foi produzida pode configurar abusos de
autoridade por parte dos envolvidos na execucdo da diligéncia, assim sendo, caso comprovado
desvio de finalidade, por exemplo, a prova ndo podera ser validada, devendo, portanto, ser
desentranhada dos autos relacionados a persecu¢do penal (Valentim; Ferreira, 2024, p. 566).

Importa salientar que a serendipidade ¢ um instituto completamente diferente da pesca
probatoria, sendo a primeira considerada valida e a segunda inadmissivel pela jurisprudéncia
dos tribunais superiores. Isto, pois, o “fishing expedition”, na literalidade do termo, “pesca”
qualquer espécie de evidéncia, sem objetivo tracado, tendo ou ndo relacdo com as
investigacgoes. Pelo conceito dos autores, ¢ uma investigagao especulativa indiscriminada que,
de forma ampla e genérica, “lanca” suas redes com a expectativa de “pescar’ qualquer prova
que subsidie uma futura acusac¢do. Ou, no apogeu do abuso de autoridade, buscam as provas
para justificar uma a¢@o que ja tenha iniciado sem justa causa (Valentim; Ferreira, 2024, p.
566).

Os autores Gustavo Noronha de Avila e Luis Gustavo Candido e Silva (2023, p. 51)
ressaltam a pratica do fishing expedition na busca por provas atinentes a operacdes
anticorrup¢do, demonstrando um cendrio preocupante nas ultimas décadas no Brasil, a nsia
desenfreada tanto dos processos como dos procedimentos persecutdrios, que tem revelado o

desprezo a técnica e ascensdo de métodos sem coesdo de investigacao.
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O processo ¢ justamente para a garantia do individuo, haja vista que um dos principios
fundamentais do processo penal ¢ assegurar as garantias individuais. Presume-se, portanto,
que o processo penal ¢ concebido ndo somente como instrumento punitivo do Estado, mas
também ¢ destinado a proteger os direitos e liberdades individuais. Complementa os autores
Anderson Bezerra Franca de Oliveira ef a/ (2023, p. 5682), que a ideia subjacente ¢ justamente
equilibrar a busca pela verdade, visto a imprescindibilidade de garantir uma investigacao
pautada na justa causa, em estrita observancia aos direitos e a dignidade do acusado.

Concluem os autores que a critica em torno do autoritarismo no processo penal ¢
central no contexto brasileiro, sendo o antidoto adotar abordagens garantistas, respeitando os
direitos fundamentais de modo a suprimir a concentrag¢do excessiva de poder nas maos dos
magistrados. Denotam ainda a importancia da compreensdo basica do sistema acusatorio
brasileiro, embasado nos preceitos da Constitui¢ao Federal de 1988 (Oliveira et al, 2023, p.
5687).

Finalmente, rematam a importancia da estipulagdo de um prisma constitucional e
garantista no processo penal contemporaneo, sendo essencial para a consolidagdo de um
estado Democratico de Direito, num cendrio em que o processo penal seja integralmente um
instrumento a promogao da justica e da preservacdo das garantias constitucionais (Oliveira et
al, 2023, p. 5688).

O assunto fishing expedition ainda ¢ muito recente, tendo a doutrina processual penal
reservando pouco espago para a andlise de casos que envolvem as buscas especulativas,
ficando reservado a jurisprudéncia o contorno conceitual do fendmeno atinente a matéria,
ressoa Marcelo Navarro Ribeiro Dantas e Alexandre Luis Amorim Falaschi (2023, p. 5).

Os autores ressaltam que as competéncias penais e processuais penais do Supremo
Tribunal Federal sdo reduzidas, sendo esta a Corte Constitucional por exceléncia. Sendo
assim, através dos votos e jurisprudéncia que produzem, é possivel consignar que comunga
do teste especifico e dos obstidculos que enfrentam as autoridades de investigacdo para
produgdo de provas (Dantas; Falaschi, 2023, p. 13). No ambito do Superior tribunal de Justica,
no entanto, aferem a andlise da conformidade do fishing expedition que reflete enfoque maior
nos elementos qualificadores do tipo penal, sobretudo a pertinéncia tematica entre os fatos
narrados e os crimes propriamente imputados, especialmente para fins de producdo probatoria
(Dantas; Falaschi, 2023, p. 17-18).

Em sintese, a mesma constituicdo que garante a segurancga publica como dever do
Estado e direito de todos, consagra que este direito ndo pode se sobrepor aos demais direitos

e garantias constitucionais, explica Sara de Oliveira Bandeira (2020, p. 24). A dignidade da
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pessoa humana ¢ o z€nite que propicia ao individuo desenvolver-se em uma sociedade, sendo
imprescindiveis valores como justica, igualdade e soberania dos direitos e garantias

fundamentais dentro do Estado Democratico de Direito.
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CONSIDERACOES FINAIS

Durante a construgdo deste arquétipo, algumas constatacdes tornaram-se subitas,
dentre elas a ascensdo de retdéricas que desabonam principios velados pela Constituicao
Federal. Convenhamos que o ordenamento juridico € um sistema de normas que se relacionam
hierarquicamente, categoricamente como ciéncia juridica, portanto, calculada e recalculada
na perpetuacdo do tempo. Isso quer dizer que a logica do sistema juridico assistiu a fatos
histéricos em que os direitos e garantias fundamentais foram suprimidos, bem como todas as

consequéncias catastroficas disso para a sociedade.

A Constituicdo Federal, ocupando a cupula da hierarquia, atrai para si todas as
responsabilidades do cargo, nutrindo as demais normas com seu papel higido de
parametricidade, assim apregoa a ardua fungdo de manter o Estado Democratico de Direito
de pé. E vulgarmente subjugada por seus defensores e inimigos, os defensores se abastam de
sua seiva para perpetrar demagogias, olhando de perto sdo mais inimigos do que os proprios
inimigos. Os inimigos em si tentam enfraquecé-la sob a justificativa de que a méxima

constitucional obsta os anseios sociais ao bem-estar e a seguranga.

Enfatiza que nestes tempos de acessibilidade instantdnea a informag¢ao, uma forte
corrente determinada a difamar e enfraquecer as institui¢des democraticas foi ovacionada por
entusiastas. Em verdade foram seduzidos por promessas de um pais livre da criminalidade,
claro que muito distante dos principios constitucionais, com fortes tendéncias a legitimar o
arbitrio estatal. A ciéncia penal ficou no centro da divergéncia, esperando uma oportunidade

para tornar-se instrumento, mas ainda nao descobriu de qual lado.

O apelo social tende a implantar a vertente mais punitivista do direito penal, cujo
intuito € oprimir os ofensores da ordem (em maior ou menor grau), contudo, essa vertente
destoa dos preceitos da “Constituicdo Cidada” brasileira, vigente desde 1988, que traz em seu
bojo um extenso rol de direitos e garantias fundamentais, imutaveis pela soberania das
Clausulas Pétreas. A forma apertada de perpetuar a guerra contra os ditos inimigos ¢
justamente assoberbando a legalidade, a0 méaximo conveniente para manuten¢do dos

detentores do poder.



93

A crise da legalidade foi premeditada, se ndo hé crime sem lei anterior que o defina,
entdo o plano nunca se concretiza, o punitivismo tera que agir sorrateiramente, escondido nos
grandes discursos. Dentre os principios que regem o direito processual penal, o Principio da
Legalidade sobressai em nome da seguranca juridica e das liberdades individuais, ndo
oportunizando que detentores do poder desviem das regras do jogo, € punam sem o devido

processo legal e estrita observancia da lei.

As provas levantadas no processo dao a estrutura para o magistrado julgar, portanto,
carregam uma notodria responsabilidade no julgamento ou absolvi¢gao. Bem como toda a logica
do sistema juridico, as provas sdo conduzidas pelos preceitos constitucionais para se
manterem integras e exercerem plenamente sua fungdo. As provas foram destacadas por
tornarem o processo penal limpido, afinal, sdo a materialidade do fato em busca da verdade,

primando a protecdo do bem juridico tutelado pela norma.

Ainda tratando-se do lastro probatdrio, se de maos dadas com o devido processo
legal, sujeitar-se-ao ainda a outros principios consagrados pela Constituicdo Federal, como o
Principio do Contraditério e da Ampla Defesa, com o pressuposto de oportunidade de
manifestagdo e paridade de armas no processo, Principio da Nao Autoincriminagdo (ou
principio nemo tenetur se detegere), que afasta o sujeito da condi¢do de objeto de prova no
processo, € como auténtico motriz do sistema acusatorio, o Principio da Presun¢do de

Inocéncia.

Langando-se ao problema de pesquisa, a pratica do fishing expedition, que tem
transformado os rumos das decisdes judiciais nos ultimos anos, ¢ possivelmente o atual
antagonista das garantias processuais penais, a busca pela verdade real em detrimento da
verdade processual adoece o procedimento regular da justica. A tendéncia de acumular nas
maos do juiz a fun¢do de investigar e julgar ¢ subverter a logica processual do juizo imparcial

e suprime garantias caras ao processo.

Constatou-se que o fishing expedition viola frontalmente principios estruturantes do
processo penal democratico, como a imparcialidade do magistrado, o contraditério, a ampla
defesa, a presungdo de inocéncia e a proporcionalidade. A pratica, ao permitir uma
investigacdo genérica e desprovida de fundamentacdo concreta, compromete a seguranga
juridica e desrespeita os limites constitucionais impostos a atuagdo do Estado, gerando

incertezas e insegurancga sobre a validade das provas e decisdes obtidas nesses moldes.
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Ao se aprofundar no tema, evidenciou-se que o Codigo de Processo Penal brasileiro,
mesmo anterior @ Constituicao Federal de 1988, ja delimitava critérios claros para a expedi¢ao
de mandados de busca e apreensdo, especialmente no artigo 243. Esses critérios foram
reforgados pela Lei 13.964/2019, conhecida como “Pacote Anticrime”, que introduziu o art.
3°-A no CPP, vedando a iniciativa probatoria do juiz na fase investigativa e reafirmando a
separagdo das funcdes de acusar, defender e julgar. Essa separacdo ¢ essencial para assegurar

a imparcialidade do magistrado e a igualdade entre as partes no processo penal.

A andlise da jurisprudéncia revelou importantes avangos na consolidagdo do
entendimento sobre a ilegalidade dos mandados de busca e apreensdo genéricos. Decisdes do
Superior Tribunal de Justiga e do Supremo Tribunal Federal enfatizaram que esses atos violam
diretamente o direito a privacidade e a inviolabilidade de domicilio, configurando abuso de
autoridade e gerando nulidade das provas obtidas. O caso julgado no AgRg no HC 435.934
pelo STJ, por exemplo, destacou que a auséncia de especificidade nos mandados gera

constrangimento ilegal, invalidando os elementos probatorios colhidos.

Além disso, foi demonstrado que a pratica de fishing expedition ndo apenas viola
direitos constitucionais, mas também compromete a credibilidade do sistema penal. O uso de
provas obtidas por meios ilicitos ou desproporcionais, ainda que sob a justificativa da busca
pela "verdade real", deslegitima a persecu¢do penal, gerando arbitrariedades e prejudicando a
confian¢a da sociedade no sistema de justica. A doutrina, como a de Aury Lopes Junior,

1

pontuou que a busca pela "verdade real", em moldes inquisitoriais, ¢ incompativel com

sistemas democraticos e garantistas.

Nao por outro motivo, o ordenamento juridico tem reagido as iniquidades
processuais dos novos tempos, confirmado pela elaboragcdo da Lei do Abuso de Autoridade
(Lein® 13.869 de 5 de setembro de 2019) como medida de contengdo aos excessos cometidos
por autoridades publicas e que por muito tempo a sociedade fez “vista grossa”, sendo

superestimou em algumas ocasides em que estigmas politicos tomaram rumos extremos.

Dentre essas iniquidades processuais, e, diga-se de passagem, que a palavra
“iniquidade” ¢ sindnimo de “parcialidade”, “tendenciosidade” e “arbitrariedade”, esta incluso
o fishing expedition. Se havia qualquer duvida de que este ato violava a justica e o devido
processo legal, com a entrada em vigor da Lei n°® 13.869/2019 ficou esclarecido que o fishing

expedition configura-se como crime de abuso de autoridade por seus proprios termos.
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Vejamos, por exemplo, o artigo 10, que trata da condugdo coercitiva sem prévia e
fundamentada intimacgdo para comparecimento em juizo; o artigo 13, inciso III, que veda a
producdo de provas contra si ou terceiro estando o investigado sob constrangimento, violéncia
ou grave ameacga provocado por agente publico; artigo 27, requisitar instauracdo de
procedimento investigatorio contra alguém sem que haja qualquer indicio da pratica de crime;
artigo 28, divulgar gravacdo sem relagdo com a prova que pretende produzir; e,
principalmente, artigo 25, que estabelece a proibi¢do de proceder a obten¢do de prova por

meio manifestamente ilicito.

A superestima de figuras publicas exauriu o processo penal, com exponenciais
procedimentos persecutérios dubitaveis, instaurados arrebatando a normatividade e
tendenciosos ao desprezo a técnica com a ascensdao de métodos sem coesdo de investigacao.
Sendo o produto dilapidado do punitivismo que, no imaginério popular, ¢ a salvacdo da
sociedade moral, consequentemente, retdricas que apregoam a busca pela condenagdo tém

melhor anuéncia em face do impopular processo constitucional.

Nao por acaso, a amplificagdo e imperiosidade da tipificacao do abuso de autoridade
causou desconfortos em diversos ambitos, e ainda rendera “pano pra manga” até que os
tribunais acertem os limites jurisprudenciais. No entanto, foi revelado em trechos do capitulo
final desta dissertacdo, um julgamento no Superior Tribunal de Justica enfrentando
autoridades que sucumbiram a uma investigacdo falha e condenagdes frageis, deixando

cognoscivel que a pesca probatoria ja ndo sera tolerada pelo ordenamento juridico.

Neste desiderato, a superestimagdo dos direitos e garantias constitucionais nao sao
por acaso, compdem o sistema que resguardam sobretudo a Dignidade da Pessoa Humana.
Ressalta-se que todos sdo iguais perante a lei, assim como a justi¢a ndo podera fazer acepgao
de individuos, afinal, a conta do declinio do sistema processual penal serd suportada por toda
sociedade. Ao anelo dos preceitos constitucionais que orientam todo o ordenamento juridico,
todos estardo sob abrigo da técnica que sustenta a logica, resguardados pelo devido processo

legal comprometido a promogao do Estado Democratico de Direito.

Finalmente, numa democracia idonea, a justica ndo tem dois pesos e duas medidas
para sucumbir aos interesses de poucos, recaindo o resultado sobre todos. Sendo assim, a

pesca probatoria e as garantias fundamentais constitucionais ndo coexistem num mesmo
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sistema, verdadeiramente deve-se “separar o joio do trigo”, distinguindo o que ¢ bom e valioso

do que ¢ ruim e indesejavel para o desenvolvimento da sociedade.

Por outro lado, o estudo demonstrou que o mandado de seguranca tem se mostrado
um importante remédio constitucional para corrigir ilegalidades relacionadas ao fishing
expedition. Como ferramenta de defesa contra atos administrativos e judiciais abusivos, ele
tem sido utilizado para proteger direitos liquidos e certos violados, garantindo maior
efetividade as garantias constitucionais. A jurisprudéncia analisada destacou o papel do
mandado de seguranc¢a no combate a medidas desproporcionais e genéricas, como no caso do
RMS 62.562/MT, onde o STJ reconheceu a ilegalidade de uma busca e apreensdo que

extrapolava os limites da investigacao.

A consolidagdo de um processo penal efetivamente acusatdrio, conforme previsto na
Constituicao de 1988, depende de uma postura rigorosa no respeito as garantias fundamentais
e na rejeicdo de praticas que desvirtuem o equilibrio processual. O fishing expedition
exemplifica o risco de retrocessos autoritarios no sistema penal, evidenciando a necessidade

de fortalecimento dos mecanismos de controle jurisdicional e dos principios constitucionais.

Portanto, a superacdo dessas praticas exige um compromisso renovado dos
operadores do direito e das institui¢des judiciais com os valores fundamentais do Estado
Democratico de Direito. Somente assim serd possivel garantir um processo penal justo, que

promova a justica sem comprometer os direitos e a dignidade dos individuos.
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