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    Na mão direita a espada




    Na mão esquerda a balança




    A justiça vem de Deus




    Não tem ódio nem vingança




    Ela tem os olhos vendados




    Mostrando que do seu lado




    Tem o farol da esperança




    (José Aras, 1956)


  




  

    INTRODUÇÃO




    O arsênico é um elemento tóxico e venenoso, que, além de extremamente letal, é conhecido há quase mil anos. É extremamente difícil encontrar um adulto que não esteja ciente de que este elemento é mortal e que o ingerir pode levar a óbito. Entretanto, suponha-se que, há centenas de anos, tendo em vista o quanto a toxicidade do elemento era conhecida, que a humanidade não visse a necessidade de relatá-la, de explicar os componentes do elemento e o motivo dele ser tão tóxico, pois se entendia que todos já estavam cientes do perigo e poderiam simplesmente passar seus conhecimentos oralmente às próximas gerações. Centenas de anos depois, um renomado chef decide fazer um prato culinário novo que faz uso de arsênico, de uma forma que não anula suas propriedades tóxicas. Como a humanidade passou tanto tempo sem abordar a letalidade do elemento, justamente por acreditar que todos já a conheciam, diversas pessoas aceitarão o novo prato do chef, pois esquecerem que se trata de um elemento tóxico. As pessoas que se recordam que o elemento não é seguro poderão ser silenciadas com argumentos de que se tratava de um entendimento antigo, que a ciência avançou e pode ter descoberto propriedades positivas no elemento, que o chef não cometeria um erro a ponto de envenenar pessoas ou até que, se cozinhado de certa forma, ele não matará ninguém. Desta forma, um elemento acerca do qual uma vez se sabia amplamente de sua toxicidade, passará a integrar o prato de diversas pessoas, que serão negativamente afetadas por ele.




    Da mesma forma que a culinária pode ser afetada com o decorrer do tempo, com novos ingredientes descobertos, com ingredientes que antes se acreditavam ser bons sendo descobertos como nocivos, ou vice-versa, o direito também sofre diversas alterações conforme a sociedade muda. Comportamentos que antes eram criminalizados passam a ser aceitos, novas formas de delitos (ou de cometê-los) surgem, entendimentos de tribunais vão mudando, dentre outros exemplos. Entretanto, embora o direito mude, da mesma forma que o arsênico, o elemento sempre será tóxico, já que há aspectos do direito que não podem ser alterados. Pode citar-se, por exemplo, as cláusulas pétreas, que não podem ser abolidas. Direitos fundamentais também possuem um aspecto de irretroatividade, não podendo ser abolidos, uma vez reconhecidos. Também pode-se citar o exemplo do crime de homicídio, conhecido como um crime desde Adão e Eva (embora culturas diferentes possam abordá-lo de formas diferentes). Desta forma, por mais que seja conhecido que cláusulas pétreas, direitos fundamentais, certos crimes, dentre outros aspectos legais, não podem ser abolidos, não significa que não seja necessário que se fale do porquê não podem ser abolidos, justamente para impedir que a sociedade se esqueça deles e permita que um renomado jurista as assole.




    No dia 30 de junho de 2023, a Revista Veja trouxe um furo de reportagem baseado em uma manifestação sigilosa da Procuradoria Geral da República. A manifestação fazia parte de um procedimento sigiloso em face do tenente-coronel Mauro Cid. Em 3 de maio de 2023, Cid havia sido preso preventivamente em operação em decorrência de um inquérito visando apurar uma suposta fraude no cartão de vacinação do ex-presidente Jair Bolsonaro, de quem Cid era ajudante de ordens. Cid, Bolsonaro e outros ajudantes foram alvos de busca e apreensão, nas quais também foram apreendidos seus aparelhos eletrônicos para que seu conteúdo fosse revistado. Após as buscas, Cid e outros ajudantes foram presos preventivamente1. Também foi autorizada a análise dos e-mails pessoais de Cid. Posteriormente. Segundo a Polícia Federal, foram encontrados nos e-mails e aparelhos documentos e conversas que indicavam que Cid, Bolsonaro e outras autoridades haviam planejado um golpe de estado2.




    Na manifestação da Procuradoria Geral da República trazida pela Veja, a então vice-Procuradora Geral da República, Lindôra Araújo, se manifestou em relação ao relatório da polícia, dizendo que os diálogos eram “mero diálogo entre pessoas comuns, desprovidas de conhecimento jurídico ou político suficiente para arquitetar um golpe de Estado”, comparando os documentos a redações de cursinho de vestibular, mas sem se limitar aos aspectos materiais. Conforme ela, a Polícia Federal incluiu nos autos do inquérito fatos alheios à investigação da fraude do cartão de vacinação. Também se argumentou que a autorização do Ministro Alexandre de Moraes para a busca nos e-mails pessoais de Cid foi irregular. Além disso, alegou que não havia fundamentos para a prisão preventiva ocorrer, alegando que se tratava de “prisão por averiguação”. Por fim, a conclusão trazida por Araújo foi a de que a continuidade da investigação, da forma como vinha ocorrendo, poderia resultar numa “validação à pesca probatória”3. Além disso, a vice-procuradora requereu que Cid e os demais presos fossem soltos com medidas cautelares4.




    Um dos principais aspectos da manifestação de Araújo, além das críticas à atuação do Ministro e da Polícia Federal, foi a descrição da investigação como um fishing expedition, ou pesca probatória, em livre tradução, um conceito relativamente novo na jurisprudência brasileira. Mesmo sendo novo e não muito conhecido no ordenamento jurídico brasileiro, a comunidade jurídica que o conhece unanimemente condena esse método de investigação, alegando que é uma espécie de abuso de autoridade. Entretanto, em nenhum lugar da lei brasileira encontra-se o termo explicitamente escrito, nem em sua forma traduzida, fazendo com que sua vedação seja essencialmente implícita. Além disso, não são muitos os autores que realmente chegam a analisar se haveria alguma possibilidade de a lei brasileira admitir esse método investigativo em certas hipóteses e se seria possível tirar bom proveito de investigações onde ela ocorre.




    No caso de Mauro Cid, ainda que confirmado o uso de fishing expedition, pode-se argumentar que os policiais e as autoridades responsáveis pelo inquérito estavam querendo realizá-lo pela defesa do próprio Estado Democrático de Direito, ainda mais tendo em vista a denúncia em face de Cid e Bolsonaro, que se deu um ano e meio após a manifestação de Araújo, em fevereiro de 2025. Os direitos de um único cidadão seriam mais valiosos que a democracia brasileira, a ponto de não o investigar de certa forma, por motivos puramente jurisprudências? Não há brechas na lei que permitiriam que fosse utilizado em algum caso? Para devidamente responder às perguntas, é necessário que se saiba não apenas o que as fontes do direito processual penal têm a dizer sobre a prática, mas também entender o motivo dela ser condenada pela comunidade jurídica. Desta forma, faz-se mister que o fishing expedition seja analisado a fundo, em vez de simplesmente ser presumido legal ou ilegal, a fim de saber não apenas porque ele é considerado ilegal, mas também se realmente se trata de uma espécie de “arsênico” do ordenamento jurídico, ou se há hipóteses onde ele poderia ser admissível.




    




    

      

        	1 SERAPIÃO, Fabio. PF vê fraude em cartão de vacinação de Bolsonaro, faz buscas na casa dele e prende ex-assessores. Folha de São Paulo, 2023. Disponível em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2023/05/pf-faz-busca-em-endereco-de-bolsonaro-e-prende-coronel-mauro-cid.shtml. Acesso em: 30 mar. 2025.





        	2 BONIN, Robson. Exclusivo: arquivos do celular de Mauro Cid detalham plano do golpe Veja, 2023. Disponível em: https://veja.abril.com.br/brasil/exclusivo-arquivos-do-celular-de-mauro-cid-detalham-plano-do-golpe/. Acesso em: 30 mar. 2025.





        	3 BONIN, Robson. Em documento sigiloso, vice-PGR Lindôra Araújo dispara contra Moraes e PF. Veja, 2023. Disponível em: https://veja.abril.com.br/brasil/em-documento-sigiloso-vice-pgr-lindora-araujo-dispara-contra-moraes-e-pf/. Acesso em: 30 mar. 2025.





        	4 BORGES, Laryssa. Subprocuradora relativiza acervo golpista – e quer Mauro Cid livre Veja, 2023. Disponível em: https://veja.abril.com.br/politica/subprocuradora-relativiza-acervo-golpista-e-quer-mauro-cid-livre. Acesso em: 30 mar. 2025.



      


    


  




  

    1.




    CONCEITO DE FISHING EXPEDITION




    Para iniciarmos a análise sobre se um fishing expedition pode ou não ser admitido, é importante que, primeiro, seja estabelecido do que se trata o termo.




    Em manifestação de um caso diverso ao de Mauro Cid, Lindôra Araújo definiu o fishing expedition como “uma persecução penal especulativa indiscriminada, sem objetivo certo ou declarado, com o caprichoso intento de buscar quaisquer provas que embasem eventual e futura acusação contra pretensos investigados”5. Embora a procuradora tenha fornecido uma definição aprofundada, é necessário analisar outras definições também utilizadas a fim de entender outras facetas do termo. Utilizando-se da definição do Dicionário Jurídico Duhaime, Alexandre Morais da Rosa definiu o temo, em seu livro Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos que o fishing expedition, como “a demanda especulativa por informações sem nenhuma expectativa real acerca do resultado da demanda ou sua relevância para o litígio”6. Concomitantemente, no mesmo ano do lançamento do livro de Rosa, o jurista Philipe Benoni Melo e Silva definiu o termo como “uma investigação especulativa indiscriminada, sem objetivo certo ou declarado, que “lança” suas redes com a esperança de “pescar” qualquer prova, para subsidiar uma futura acusação”7. Posteriormente, ao lado de Viviani Ghizoni e do próprio da Rosa, no livro Fishing expedition e encontro fortuito na busca e na apreensão: um dilema oculto do Processo Penal, Melo e Silva também agregou à definição o fato da prática também poder ser utilizada para justificar uma investigação em andamento8. Nota-se que a definição em muito é similar a utilizada por Araújo em sua manifestação, diferenciando-se na conotação levemente mais neutra e no fato desta definição não levar em conta os investigados serem pré-determinados.




    Saindo do Brasil, diversos dicionários americanos também buscam definir o termo. Um dos dicionários mais notórios, o Merriam-Webster, o define como, em tradução nossa, “1) uma interrogação ou examinação legal para descobrir informações para processo futuro 2) uma investigação que não se atém a um objetivo específico, mas espera descobrir provas incriminadoras ou dignas de notícia”9. A primeira definição pouco se aprofunda e pode facilmente ser aplicada a notícias de verificação criminais. Já a segunda se aprofundou mais, de forma sucinta, apesar de possivelmente poder ser aplicada a investigações em geral, inclusive jornalísticas. De forma mais punitivista, o dicionário americano US Legal definiu o fishing expedition, em tradução nossa, como “um termo legal informal usado pela defesa para cinicamente se referir às tentativas da acusação de realizar buscas mais invasivas das premissas, pessoa ou bens do réu quando (na visão da defesa) não há causa provável suficiente para realizar tal busca”10. Esta definição carrega uma conotação menos simpática à defesa e pode ser entendida como se ela visse o fishing expedition como uma ficção exagerada a fim de causar problemas à acusação.




    Além dos dicionários americanos, alguns juristas de outros países também visaram definir o fishing expedition. De acordo com o advogado argentino, Jorge Grispo, no seu artigo Asalto a la Justicia: ¿Qué busca el Presidente?, o termo se refere, em tradução própria, às “manobras destinadas a recolher qualquer tipo de informação (da qual carece a priori) que pode ser útil posteriormente em um processo ou para dar sustento a uma petição judicial ou denúncia11. De forma similar à primeira definição da Merriam-Webster, esta definição também poderia ser aplicada a uma notícia de verificação criminal ou até à atividade rotineira da polícia baseada em fundadas suspeitas de um crime. O advogado colombiano, Jorge Jaeckel Kovács, no artigo Fin de las “expediciones de pesca”, define o termo num aspecto mais administrativo, dizendo que se trata de “fiscalizações intempestivas que as autoridades de vigilância e controle realizam contra empresas em busca de qualquer prova ou elemento que possa dar lugar a uma acusação e posterior s12￼. Nesta definição, o autor aparenta dar ao termo uma conotação de armadilha contra entes privados. Por fim, o Centro Interamericano de Administrações Tributárias, ou CIAT, por meio do Manual CIAT para la Implantación y Práctica del Intercambio de Información para Fines Tributarios define o fishing expedition13, desta forma, limitando o termo a um desvio de finalidade por parte do investigador ou fiscal.




    As definições acima, dentre diversas outras, podem retratar o fishing expedition como algo potencialmente perigoso ou como algo que simplesmente é problematizado pela defesa de réus. Para fins didáticos, faz-se mister que seja clarificado qual a definição a ser utilizada na análise a seguir. O fishing expedition é um método de investigação onde os investigadores estão convencidos da autoria, mas não possuem indícios de materialidade, ou se possuem, não são fortes suficientes e, em decorrência disso, realizam uma investigação indiscriminada ou se aproveitam de uma investigação já em andamento a fim de encontrar qualquer indício que possa ser usado em favor de sua tese. Em outras palavras, os “pescadores” escolhem uma “lagoa” na qual, mesmo sem indícios, estão convencidos de que haverá os “peixes” que procuram e “lançam suas redes”, a fim de conseguir qualquer coisa que possam utilizar como “troféu de pesca”.




    Para evitar repetições, este trabalho também fará uso do termo sinônimo de livre tradução, pesca probatória.




    




    

      

        	5 BRASIL. Ministério Público Federal, GABSUB48-LMA N-553068/2022, 2022, Disponível em https://pt.scribd.com/document/590392837/PET-10552-GABLMA-N-553068-2022-Irregularidade-Na-Representacao-Ilegirtimidade-Arquivamento p. 4





        	6 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. Florianópolis: 4. ed. Empório do Direito. 2017 p. 726





        	7 MELO E SILVA, Philipe Benoni, Fishing expedition: a pesca probatória por parte dos órgãos de investigação. Empório do Direito. 2017 Disponível em: https://emporiododireito.com.br/leitura/fishing-expedition-a-pesca-predatoria-por-provas-por-parte-dos-orgaos-de-investigacao. Acesso em: 30 ago. 2024





        	8 GHIZONI DA SILVA, Viviani, MELO E SILVA, Philipe Benoni, ROSA, Alexandre Morais da. Fishing expedition e encontro fortuito na busca e na apreensão: um dilema oculto do Processo Penal. Florianópolis: 2. ed. Mais Editora. 2022 p. 50





        	9 Merriam-Webster Dictionary. s. d. Disponível em: https://www.merriam-webster.com/dictionary/fishing%20expedition#h1 “1) a legal interrogation or examination to discover information for a later proceeding 2) an investigation that does not stick to a stated objective but hopes to uncover incriminating or newsworthy evidence.” Acesso em 15 set. 2024





        	10 US Legal. Fishing Expedition Law and Legal Definition | USLegal, Inc. s. d. Disponível em: https://definitions.uslegal.com/f/fishing-expedition/ “is an informal legal term used by the defense to cynically refer to the prosecution’s attempt to undertake more intrusive searches of a defendant’s premises, person, or possessions when (in the defense’s view) there is insufficient probable cause to carry out such a search.” Acesso em 15 set. 2024





        	11 GRISPO, Jorge. Asalto a la Justicia: ¿Qué busca el Presidente? Infobae, 2023, Disponível em: https://www.infobae.com/opinion/2023/01/22/asalto-a-la-justicia-que-busca-el-presidente/#:~:text=En٪20el٪20mundo٪20del٪20derecho٪20llamamos٪20٪E2٪80٪9Cexcursi٪C3٪B3n٪20de٪20pesca٪E2٪80٪9D٪20a. “las maniobras destinadas a recolectar cualquier tipo de información (de la que se carece a priori) que pudiera ser útil posteriormente en una causa o bien para dar sustento a una petición judicial o una denuncia, dependiendo de lo que se ‘pesque’” Acesso em: 15 set. 2024.





        	12 KOVÁCS, Jorge Jaeckel. Fin de las “expediciones de pesca” | AsuntosLegales.co. ASUNTOS LEGALES. 2019 Disponível em: https://www.asuntoslegales.com.co/analisis/jorge-jaeckel-kovacs-2836049/fin-de-las-expediciones-de-pesca-2881303. “las inspecciones intempestivas que realizan las autoridades de vigilancia y control a las empresas, en busca de cualquier prueba o elemento que pueda dar lugar a una acusación y posterior sanción.” Acesso em: 16 set. 2024.





        	13 Manual CIAT para la implantación y practica del intercambio de información para fines tributarios. 2006 Disponível em: https://www.ciat.org/Biblioteca/DocumentosTecnicos/Espanol/2006_Manual_CIAT_implantacion_Intercambio_Informaciones.pdf “solicitudes de información especulativas que no tienen nexo alguno con una investigación o fiscalización en proceso.” Acesso em 15 set. 2024



      


    


  




  

    2. 




    CONTEXTO DO FISHING EXPEDITION NO PROCESSO PENAL 




    Agora que o conceito foi devidamente esclarecido, é necessário esclarecer em qual contexto exato um fishing expedition ocorre no processo penal. Neste estudo, será utilizada a checklist dos cinco Ws (e H). Este método se trata de uma checklist utilizada por jornalistas americanos para coletar informações para suas notícias, tendo em vista que, respondendo a essas seis perguntas, é possível falar do essencial de uma história14. Neste método, serão respondidas às perguntas When? (Quando), Where? (Onde), What? (O que), Who? (Quem), Why? (Por que) e How? (Como) em relação à pescaria probatória.




    2.1 WHEN & WHERE: O TEMPO E LOCAL DA PESCA




    Tendo em vista que os primeiros dois Ws possuem a mesma resposta no caso, eles serão analisados conjuntamente a fim de evitar repetições.




    Durante a persecutio criminis, o fishing expedition ocorre majoritariamente em uma investigação preliminar, antes da denúncia ser efetivamente recebida, mas pode ocorrer também durante uma ação ou processo já instaurado. A investigação preliminar é a primeira fase da persecutio criminis15. Ela pode ser realizada por meio de um tradicional inquérito policial conduzido pela polícia judiciária, por meio de uma Comissão Parlamentar de Inquérito, dentre algumas outras formas. Na definição de Aury Lopes Jr, é um “conjunto de atividades desenvolvidas por órgão de Estado, a partir da notícia-crime, com caráter prévio e de natureza preparatória em relação ao processo penal, para averiguar autoria e circunstância para justificar processo ou não processo”16.




    Para sua instauração, basta que a possibilidade de um fato delituoso exista, ainda que sua autoria seja no presente momento desconhecida17. Embora seja um requisito básico e simples, ele não é dispensável. Nas palavras de Renato Brasileiro, “ninguém pode ser submetido indevidamente ao constrangimento ilegal decorrente de um processo criminal leviano e temerário (strepitus judicii), tampouco pode ser desarrazoadamente objeto de investigação indevida (strepitus investigationem)”18. Desta forma, se uma notícia crime for manifestamente leviana ou temerária, as autoridades podem optar ou pelo indeferimento de instauração de inquérito, agindo assim como uma espécie de filtro, ou realizar por diligências simples por meio de Verificação de Procedência de Informações a fim de determinar se há fundamento suficiente para instaurar uma investigação maior19. No caso de mesmo assim não existirem fundamentos suficientes, o inquérito sequer será instaurado e a notícia crime será arquivada.




    Embora a realização do procedimento seja a regra geral, conforme o art. 39, § 5o, do Código de Processo Penal, se o Ministério Público obtiver indícios de justa causa suficientes desde a notícia-crime, é dispensável a investigação. Mesmo se iniciada, o Ministério Público tampouco tem obrigação de esperar sua conclusão para decidir seu modus operandi no caso concreto, podendo arquivar ou denunciar assim que tiver a justa causa necessária. Considerando que a investigação se trata de peça meramente informativa e que sua finalidade é simplesmente oferecer elementos para viabilizar a ação penal para o titular da ação, se este titular já tiver todas as informações de que20. Desta forma, a investigação ocorre quando, mesmo já tendo sido tomada ciência do delito por meio da notícia-crime, são necessários maiores esclarecimentos a fim de esclarecer a autoria e circunstâncias da materialidade do delito, dando rumo à seguinte fase da persecutio criminis. Tendo em vista que um lastro probatório mínimo de autoria e materialidade é necessário para uma persecução penal prosseguir contra quem quer que seja21, não se pode dispensar uma investigação preliminar quando estes elementos precisam ser devidamente apurados e indícios contundentes podem e devem ser colhidos.￼




    Como ainda se trata de um procedimento administrativo pré-processual sem pretensão punitiva22, esta investigação é crucial a fim de determinar se há possibilidade de seguir com o processo ou se resultará em um arquivamento. Por ser numa fase em que o conjunto probatório está tomando forma e se reunindo, é a fase ideal para ocorrer uma “pesca” a fim de encontrar “peixes” para utilizar posteriormente.




    Antes de prosseguir, é necessário ressaltar que, conforme brevemente mencionado, o fishing expedition também pode ocorrer após o recebimento da denúncia. A janela para que isto ocorra encontra-se especificamente na produção probatória em juízo, onde os indícios serão transformados em provas válidas e poderão ser produzidas novas provas. Levando em conta que a investigação de certa forma irá reiniciar, este é outro momento em que pode ocorrer uma pescaria probatória.




    2.2 WHAT: O QUE É PROCURADO NUMA PESCA




    A principal finalidade de uma investigação preliminar é, como visto no tópico anterior, esclarecer os fatos ocorridos a fim de traçar os rumos a serem seguidos pelas autoridades persecutórias. Tal finalidade é atingida por meio da busca por elementos de informação que trarão à tona os indícios de autoria e materialidade.
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