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RESUMO

O presente estudo buscou delimitar e definir o conceito de provas ilicitas. Mostrou-se o
entendimento que se tém acerca da ilicitude de provas é amplamente relativo, ou seja, as provas
que seriam coletadas sem o consentimento da Justica poderiam ser admitidas no conjunto
probatério, dada a gravidade e a notoriedade o caso. A doutrina da &rvore envenenada foi vital
para entender-se e caracterizar-se a atuacao do policial militar na coleta de provas, pois se a
coleta fosse realizada na ilegalidade, as provas também seriam consideradas ilegais. A
complementacdo dos argumentos dispostos neste presente artigo foi feita através do rico acervo
jurisdicional da Suprema Corte do Brasil, juntamente com o trabalho de eminentes magistrados
e figuras do Direito nacional. Para tanto, ficou demonstrado que, as provas ilicitas podem sim
ser vistas sob uma dtica relativa como também podem ser admitidas em instrucdo criminal,
mesmo sendo coletados pelo policial militar.
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ABSTRACT

The present study sought to delimit and define the concept of illegal evidence. It has been shown
that the understanding of the unlawfulness of evidence is largely relative, that is, the evidence
that would have been collected without the consent of the court could be admitted to the
probative set, given the gravity and notoriety of the case. The doctrine of the poisoned tree was
vital to understand and characterize the military police's role in collecting evidence, because if
collection were carried out illegally, the evidence would also be considered illegal. The
complementation of the arguments set forth in this article was made through the rich
jurisdictional approach of the Supreme Court of Brazil, together with the work of eminent
magistrates and national law figures. In order to do so, it has been demonstrated that illicit
evidence can be seen from a relative point of view, but can also be admitted to criminal
investigation, even though it is collected by the military police.
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1 INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal é uma das mais antigas institui¢des publicas do pais. E
incumbido a esta instituicdo o zelo pelas leis da Republica e sobretudo, pelo cumprimento
irrestrito dos principios constitucionais. Compete a esta Suprema Corte analisar agdes de
constitucionalidade, de inconstitucionalidade, recursos extraordinarios e entre outras possiveis
acOes judiciais (art. 5° e 6°, Regimento Interno do STF, 2017).

Em um processo penal, as provas sdo fatos ou evidéncias que confirmam a veracidade
dos fatos e a realizacdo de determinado ato delituoso. Assim sendo, a aceitagdo de provas € o
fator norteador de todo o tramite processual, pois é através delas que o ato delituoso pode ser
visto, investigado e julgado de modo global. As provas evidenciam o ato praticado pelo agente
delinquente e acima de tudo, pondera as ac¢Oes realizadas pelos individuos envolvidos no ato
criminoso (CAGLIARI, 2001).

Sera apresentado ao longo do artigo a atuacdo da Policia Militar frente a coleta de
provas. Pretende-se complementar os dissensos e 0s argumentos opostos acerca desta atuacéo,
pois é importante que a atuacdo do policial militar seja considerada irrepreensivel e legitima. A
Doutrina da Arvore Envenenada expde que se a coleta de provas for realizada na ilegalidade,
as provas extraidas desta coleta também carregardo consigo a ilicitude, ndo podendo ser
utilizadas em instrucdo criminal (CAGLIARI, 2001).

A complementariedade de dissensos sera realizada a luz da jurisdicdo do Supremo
Tribunal Federal. Existe um grande acervo de decisGes histéricas que refletem o exemplo
colocado acima: a definicdo e a validade das provas tidas como ilicitas em instrucéo criminal,
e a atuacdo do policial militar frente a coleta das mesmas.

A visdo da Doutrina da Arvore Envenenada juntamente com 0s principios
constitucionais devem ser analisados sob a luz da razoabilidade, pois o policial ndo deve ficar
amercé da criminalidade, mas devem sim realizar o descobrimento de préaticas criminosas e por
conseguinte, desmantela-las, impedindo sua continuidade.

O Supremo Tribunal Federal é a mais alta instituicdo judiciaria do pais e, para tanto,
esta Suprema Corte ndo se exime de analisar e julgar toda e qualquer pratica que ndo se coadune
as leis da Republica. E composto por 11 ministros, sendo brasileiros natos e com idades entre

35 e 60 anos, além de possuirem uma carreira juridica ilibada (art. 101 e 102, CF).



Como forma de reforgcar as premissas contidas neste presente artigo, utilizou-se
grandemente as decisdes e 0s argumentos proferidos pelos ministros do STF. As decistes foram
pesquisadas e coletadas via meio eletronico através do site do Supremo Tribunal Federal. O
download de parte do acervo juridico do STF foi feito sob forma de arquivo PDF. Entre estas
decisdes — referentes a utilizacdo de provas ilicitas - podem ser encontradas: Ac¢des Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI), Acgdes Diretas de Constitucionalidade (ADC), Recursos
Extraordinarios (RE), aléem de pedidos de Habeas corpus (HC). A pesquisa ao acervo do
Supremo Tribunal Federal se deu nas decisdes proferidas pelos ministros entre os anos de 1997
a2013.

A disposicao das decisdes dos ministros do STF (sob forma de cita¢Bes) ndo foi feita de
modo cronoldgico. As decisdes foram inseridas de modo aleatério e gradual ao longo do
trabalho. As citacdes apenas reforcam a ideia principal contida neste artigo.

Como complementacéo, trabalhos produzidos por demais especialistas no ambito do
Direito também foram devidamente apresentados. Usou-se diversos artigos e monografias
disponibilizados pelos sites das respectivas instituicdes, sendo que todos 0s arquivos estavam
em PDF.

Por fim, o conjunto de pesquisas permitird elucidar e explanar a visdo de ilicitude de
provas, além de expor a definicdo e complementacdo as atividades (ostensiva e coercitiva)
desenvolvidas pelos policiais militares. Para tanto, o0 Supremo Tribunal Federal expds inUmeras
decisoes referentes a ilicitude de provas, decisdes estas que foram importantes para delimitar a

atuacdo dos agentes publicos, além dos critérios para a aceitacdo de provas.

2 REVISAO DA LITERATURA

O termo “prova” tem seu sentido etimoldgico que remete a palavra latina “probatio”,
que significa “demonstrar”, “arguir” e “defender”. Conforme alude Rangel (p. 413, 2005),
prova seria “o meio instrumental de que se valem os sujeitos processuais (autor, juiz e réu) de
comprovar os fatos da causa, ou seja, os fatos deduzidos pelas partes do fundamento do
exercicio dos direitos de a¢ao e de defesa”.

Sendo assim, a utilizacdo de conteudo probatério no processo penal é de suma
importancia na garantia dos direitos individuais, prescritos e observados na Constituicdo da
Republica, tal que esta garantia é denominada direito do contraditério, conforme se observa:

“[...] aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, ¢ aos acusados em geral, séo



assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes®” (BRASIL,
1988).

No decorrer do processo investigatorio e condenatério é dado ao réu o seu direito de
contradicdo, tal que, mediante a esta acéo, haja o equilibrio integral de interesses, no chamado
processo litigioso. Entretanto, na anélise das provas realizadas pelo 6rgéo julgador € de especial
interesse, a obtencao de provas que nao advenham de meios ilicitos e que ndo tenham sobretudo,
tracos de ilicitude em sua esséncia (CAGLIARI, 2001). Ha inimeras divergéncias alavancadas
por eminentes juristas e magistrados do Brasil que defendem e reiteram seus pontos de vista
quanto a utilizagdo de tais provas, especialmente argumentos provindos da Suprema Corte
Nacional.

Por definicdo, as provas ilicitas sdo todo e qualquer tipo de fato ou de comprovacéo de
delito obtido através de meios de tortura, de chantagem ou até mesmo, por meio de
interceptaces telefonicas realizadas por outrem ou pelo érgdo responsavel pela acusacao (art.
5°, LVI, CF). O sistema judiciério brasileiro experimenta esta inconveniente dualidade, porém
o Supremo Tribunal Federal langou luz a questdo através da decisdo realizada em 18.12.1996%,
em que determina o “trancamento de inquérito policial baseado em interpretacdes telefonicas
feitas por particulares, confessadamente ‘ilicitas” (BRASIL, 1988).

A ilicitude de tais agdes reside no fato de que estas provas desrespeitam também o
direito da privacidade individual e entres outros principios preponderantes da Constituicdo. A
ilicitude das provas podem ser vistas sob variadas perspectivas, dependendo de certo modo, da
hermenéutica da lei realizada pelo juiz, pois as provas obtidas mediante gravacfes ou registros
telefonicos devem ser utilizadas pelo 6rgédo julgador apenas em casos de extrema urgéncia ou
gravidade, conforme disposto no artigo 156, I e Il, do Cédigo Processual Penal. Para tanto, é

da competéncia do julgador:

| —ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a producdo de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da
medida;

I1 — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir a sentenca, a realizagéo de
diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.

3 Art. 5, Constituicdo Federal, 1988.
4 Acdo direta de inconstitucionalidade, ADI 1289, DJ 29-05-1998. Rel. Min. Octavio Galotti.



2.1 A COLETA DE PROVAS REALIZADA PELO POLICIAL MILITAR: ATO
LICITOOU ILICITO?

Merece destaque como forma de complementar a visdo geral deste presente artigo, a
analise de ilicitude contida na coleta de provas realizada pela Policia Militar. Existe na
Literatura grande conjunto de estudos e demais trabalhos que arguem contra ou a favor desta
pratica. Cabe entdo cita-los e por fim, complementé-los sob a ética jurisdicional do Supremo
Tribunal Federal.

A coleta priméaria de provas é realizada pelos policiais civis (responsaveis pela
investigacdo), entretanto existem casos amiudes em que, policiais militares (responsaveis pelo
policiamento ostensivo e preventivo, bem como pela manutengdo da ordem publica) estariam
distorcendo ou viciando as provas relacionadas a préatica criminosa, tornando-as deste modo,
ilicitas, pois tdo somente sua coletada foi realizada de modo incorreto, como também sua
esséncia esta dissolvida na ilicitude (CARVALHO, HC; CARVALHO, TM, 2011).

Para Sannini Neto (2013), a atuagdo da policia militar ndo deve extravasar o &mbito
imposto pela Constitui¢do, pois desta maneira os policiais poderiam estar cometendo crime de
usurpacao de funcdo publica. Reitera ainda que as atividades da Policia Militar devem ter
carater ostensivo e ndo investigativo, como se vé em alguns casos atualmente. Pela Doutrina da
Arvore Envenenada a ilicitude da acio perpetrada pelo policial militar (coleta de provas sem o
consentimento de autoridade judicial), conduz de sobremaneira a ilicitude e a corruptibilidade
das provas.

De acordo com art. 4° do Decreto n°660 de 26 de Setembro de 2007, do Estado de Santa

Catarina:

E vedado & policia militar quaisquer atos de Policia Judiciaria, dentre os quais
apuracdo de infragdes penais, pedidos de mandados de busca e apreensdo,
interceptagdo telefonica, escuta de ambiente e representacbes de prisdes temporarias
e preventivas, bem como, cumprimento de mandados de busca e apreensdo, exceto,
neste caso, por determinacéo judicial (SANTA CATARINA, 2007).

Portanto, para Sannini Neto (2013), a coleta de provas e consequentemente o trabalho
investigativo, ndo devem se sobrepor ao dever constitucional dos policiais militares: dever de
manter a ordem publica. Montesquieu também arguiu contra esta pratica em seu livro “Do
Espirito das Leis” (1748), afirmando que os agentes publicos devem delimitar suas atuacdes
apenas em suas esferas de poder, ndo devendo assim, interferir nas esferas de poder adjacentes.

Diferentemente do que ja foi apresentado, Marchi & Sa (2016) sdo a favor da atuagédo

investigativa realizada pela policia militar e preveem que a coleta de provas pode ser sim



efetuada por policiais militares sem o consentimento dos 6rgdos judiciais, salvo em casos de
extrema gravidade a deturpacdo da ordem publica.

Assim predizem Marchi & Sa: “As atividades de preservagao da ordem publica, aliadas
as policiais ostensivas, sao realizadas de duas formas: preventiva, para resguardar a ordem
publica em situacdo de normalidade, e, repreensiva visando o reestabelecimento desta ordem ja
turbada” (MARCHI & SA, 2016). Assim sendo, existe uma complementariedade entre a agdo
ostensiva e a agdo investigativa, realizada sobre o pressuposto de promocéo da ordem publica.

Deve haver sim, uma complementariedade da atuacéo ostensiva e investigativa realizada
pelo policial militar, pois o policial ndo pode se eximir nem de sua responsabilidade
constitucional, como também de sua responsabilidade de descobrir e desmantelar as praticas
criminosas. Assim sendo, o policial militar ndo pode ser refém da criminalidade e da imposicéo
autocratica da doutrina constitucional, que ndo é aplicada sob a luz da razoabilidade. A
percepcdo de criminalidade vista pelo policial militar deve vir acompanhada da atuagéo
competente e proficua do mesmo (SANTQOS, 2009).

2.2 DEFINICAO DE PROVAS ILICITAS CONFORME A JURISDICAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Na busca pela verdade e pelo zelo a justica, € inerente a competéncia do juiz analisar e
se inteirar de todo 0 conjunto probatdrio, pois “ninguém se exime do dever de colaborar com o
poder judiciério para o descobrimento da verdade” (Art. 378, Codigo de Processo Civil). Nas
mesmas disposi¢cdes presentes neste Codigo, encontra-se o artigo 422, que faz alusdo a aptidao
das provas. Assim dispde o art. 422 do Cdédigo de Processo Civil: “Qualquer reprodugio
mecanica, como fotografica, a cinematografica, a fonografica ou de qualquer espécie, tem
aptidao para fazer prova dos fatos ou das coisas representadas...”.

Em linhas gerais, a licitude ou ilicitude das provas se funda na causalidade da acao a ser
julgada. O contetdo presente em provas ilicitas ndo é de todo modo ilicito, pois os fatos
constituintes das mesmas podem ser fidedignos (quaestiones factis), entretanto o meio pelo qual
elas foram coletadas estdo embasadas em praticas ilicitas. Neste caso, os meios néo justificam
os fins.

Por conseguinte, deve-se aventar a possibilidade de que ndo apenas provas ilicitas
poderdo ser utilizadas em um processo penal, como também demais premissas que dela
emanam. Estas premissas estariam figuradas sob o carater de ilicitude, salvo em casos de grande

notoriedade publica (art. 157, 81°, Cddigo de Processo Penal). Estas provas sdo conhecidas



como provas ilicitas por derivacdo. De acordo com Avena (2009, apud HILLER; CHEROBIN;

SILVA):

As provas ilicitas, que sdo obtidas mediante violacdo direta ou indireta da Constituicao
Federal e as provas ilicitas por derivacdo, que correspondem a provas que, engquanto
licitas em sua propria esséncia, tornam-se viciadas por terem decorrido
exclusivamente de uma prova ilicita anterior. (AVENA apud HILLER; CHEROBIN;
SILVA, p. 2.351, 2009).

Sob a visdo do eminente ministro Nelson Jobim, as provas obtidas por vias ilicitas

podem ser utilizadas - dadas as causas e a gravidade do delito cometido. Entdo prenuncia:

E licita a gravacdo de conversas telefonicas feita por dois interlocutores, ou com
autorizagdo, sem ciéncia do outro, quando ha investida criminosa deste Gltimo. E
inconsistente e fere o senso comum falar-se em violagdo do direito a privacidade
quando o interlocutor grava didlogos com sequestradores, estelionatarios ou qualquer
tipo de chantagista (HC 75.338-RJ, Rel. Min. Nelson Jobim, 11.3.98).

Em consonancia com o eminente ministro Jobim, o ministro Moreira Alves também

ressalva sua opinido, assim dispondo:

Afasta a ilicitude de tal conduta — a de, por legitima defesa, fazer gravar e divulgar
conversa telefénica ainda que ndo haja o conhecimento do terceiro que esta praticando
crime -, é ela, por via de consequéncia, licita e, também consequentemente, essa
gravagdo nao pode ser tida como prova ilicita, para invocar-se art. 5°, LVII da
Constituicdo com fundamento em que houve violacdo da intimidade (art. 5°, X, da
Carta Magna), (STF — 1°T. — HC n°74.678-1 — Rel. Min. Moreira Alves —j.10.6.1997,
p. 37.036).

Hodiernamente, com o impressionante volume de denuncias que envolvem desde

pequenas contravencdes até crime hediondos é extremamente Gtil lancar mao da utilizagdo quer

seja de interceptacOes telefonicas, como também de analises de extratos bancérios, entre outros

recursos que assim poderao ser dispostos em favor da justica. Como enunciado por estes dois

ilustres ministros da Suprema Corte Nacional (STF), é de extrema utilidade o rastreamento e

escutas telefénicas como forma de coibir e anular quaisquer delitos que possam ser cometidos,

utilizando como recurso de prova os meios de comunicacao.

Como exemplo de ato ilicito, pode-se citar casos amiudes em que, policiais militares

(responsaveis pela ordem) estariam distorcendo ou viciando as provas relacionadas a préatica

criminosa, tornando-as deste modo, ilicitas, pois tdo somente sua coletada foi realizada de modo

incorreto, como também sua esséncia esta dissolvida na ilicitude (CARVALHO, HC;
CARVALHO, TM, 2011).



Cabe recordar que, ubi fumos est ignis®, e sendo assim, as provas obtidas por meios
inconstitucionalmente ilicitos - mas que podem ser transfiguradas sob visdo de licitude, séo de
certo modo, a “fumacga” do delito, pois dao nitidez a pratica delituosa e urgem a acao célere da
Justica.

Existe uma teoria jurisdicional desenvolvida pela Suprema Corte dos Estados Unidos, em
1920, que é chamada de “Doutrina da &rvore envenenada” ou “fruits of the poisonous tree”
(DEZEM, 2008)°. Ela faz mencéo a utilizagdo de provas ilicitas por derivacdo, afirmando que, a
utilizagdo de provas que tenham sido viciadas — contaminadas — por préticas ilicitas ndo devem
compor o conjunto probatério, pois um fruto contaminado tem a capacidade de contaminar todos
0s demais. Em seu voto, o Min. Eros Grau, reafirma que, “...eventuais vicios ndo contaminam a
acdo penal. O reconhecimento fotogréafico, procedido na fase inquisitorial em desconformidade com
o art. 226, I, do CPP, ndo tem a virtude contaminante ao acervo probatorio coligido na fase judicial”
(HC 83.921, Rel. Min. Eros Grau, 1°T. DJ de 27-8-2004).

Alguns juristas reafirmam e contrapdem-se quanto a utilizacdo das provas derivadas de
prova tidas como ilicitas. Muitos inteiram-se do fato de que em alguns casos, a matéria contida
nestas provas seria descoberta de um meio ou de outro. Assim sendo, Grinover, Scarance e
Gomes Filho (1998, apud CAGLIARI, 2001) arguem que,

...as provas derivadas das ilicitas poderiam de qualquer modo ser descobertas de outra
maneira. [...] Isso significa que a prova ilicita ndo foi absolutamente determinante para
o descobrimento das derivadas, ou se estas se derivam de fonte propria, ndo ficam
contaminadas e podem ser produzidas em juizo (GRINOVER; SCARANCE; et al.,
1998 apud CAGLIARI, 2001).

Para que provas tidas como “ilicitas” possam ser incluidas no conjunto probatorio,
devem ser antes de tudo averiguadas pelo 6rgdo julgador, que sera responsavel por comprovar
a validade e também a licitude das provas que serdo utilizadas para a formacéo do Juizo. Deve-
se reiterar que, a ilicitude de toda e qualquer prova ndo esta estritamente em seu contetdo, mas
sim nos meios pelos quais foram produzidas.

De acordo com a Min. Carmen Lucia, a averiguagdo das provas “coletadas” por outrem
devem ser antes de tudo, analisadas com criterioso rigor pelo inquérito policial. “O STF
assentou ser possivel a deflagracéo da persecucéo penal pela chamada dentincia andnima, desde
gue esta seja seguida de diligéncia realizada para averiguar os fatos nela noticiados antes da
instauragdo do inquérito policial” (HC 108.147, Rel. Min. Carmen Lucia, DJE de 1°-2-2013).

® Ditado popular que significa: “onde ha fumaga ha fogo”. Faz referéncia ao “acolhimento” de provas ilicitas e
de suas derivadas como forma evidente de demonstrar a pratica criminosa.

® DEZEM, Guilherme Madeira, Da Prova Penal. Sdo Paulo, 12 ed. Editora Millenium, 2008, p. 82. Disponivel
em: <https://annacgs.jusbrasil.com.br/artigos/152372876/provas-no-processo-penal>.



O Principio da Presuncdo de Inocéncia prenuncia que, todo individuo suspeito de
realizar determinado delito é inocente até que tenha sido considerado culpado em processo
transitado em julgado. Mediante provas de extrema gravidade e destaque, este principio pode
ser abandonado e dar lugar a prisdo preventiva requerida pelo juiz do caso. Nota-se que a
utilizagdo de provas “ilicitas”, em alguns casos, se faz necessaria dada a gravidade do caso, pois
bona est lex quis ea legitime utatur’.

O ministro Celso de Mello, decano do Tribunal, também se manifesta reiterando em RE
251.445:

Assentadas tais premissas devo reiterar, na linha de diversas decisdes por mim
proferidas no ambito desta Corte Suprema, que ninguém pode ser denunciado,
processado ou condenado com fundamento em provas ilicitas, eis que a atividade
persecutoria do Poder Pulblico, também nesse dominio, estd necessariamente
subordinada a estrita observancia de parametros ético-juridicos s6 pode importar, no
contexto emergente de nosso sistema normativo, na absoluta ineficacia dos meios
probatorios produzidos pelo Estado, (RE 251.445/GO, Rel. Min. Celso de Mello, HC
82.788/RJ).

Como dito, compete apenas e, estritamente apenas, aos organismos judiciais e
investigadores — encarnados pelo espirito da Justica — o dever de investigarem e julgarem dados
probatdrios mediante peticdo de dendncia.®

A Historia é testemunha cabal de que a tortura e meios ilegais de obtencdo de provas
sdo e sempre serdo “ilicitos”, corroborando assim 0s preceitos intransigentes da Constituicéo
que do seguinte modo se exprimem: “[...] ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante” (art. 5°, III, Constitui¢do Federal)®.

Como visto acima, o Supremo Tribunal Federal expde que em casos de extrema
notoriedade, as provas tidas como ilicitas podem sim ser convertidas em caréater de licitude. Da
mesma maneira, a atuacdo dos policiais militares em casos de extrema notoriedade (casos em
que existe desordem publica) pode sim ser desvinculada de sua restri¢cao ostensiva e extravasar
para uma atuacdo investigativa, como forma de coibir a ramificacdo da criminalidade. Assim
sendo, as provas coletadas pelos mesmos poderiam ser utilizada como forma de instrucao
criminal, sem qualquer restricdo a suposta ilegalidade da acdo, ou a esséncia dos fatos.

O direito penal aprendeu que a verdade de um fato ndo emana da tortura, chantagem ou
qualquer forma de negociacdo com o agente delituoso, mas sim aplicando recursos ou

beneficios que pela lei forem dispostos.

"“Boa ¢ a lei se dela faz uso legitimo”. Frase recorrente no direito penal.

8 Constituicdo Federal, art. 129: 1 e VIl e §2°; art. 144: §1°, 1 e IV e §4°.

® Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10730955/inciso-iii-do-artigo-5-da-constituicaofederal-
de-1988>.
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Rememorando a imortal frase do filosofo austriaco Hans Kelsen: “O mais famoso sonho
da humanidade ¢ o sonho por Justica” (PADILHA JUNIOR, 2007).

3 RESULTADOS E DISCUSSAO

A coleta de provas € ponto crucial de todo o processo investigatério, pois € a partir da
mesma que o desvendamento de quaisquer praticas criminosas pode ser visualizado de modo
global por parte dos 6rgdo de Justica. Como foi apontado em diversos trabalhos académicos,
dispostos neste presente artigo, a ilegalidade da coleta de provas conduz consequentemente a
deturpacdo e a corruptibilidade da instrucao criminal (CAGLIARI, 2001; DEZEM, 2008).

As decisdes dos eminentes ministros do Supremo Tribunal Federal, demonstraram que
a aceitacdo de provas tidas por meios ilicitos: (i)gravacdo de escutas telefénicas sem o
consentimento prévio dos orgdos judiciais; (ii)interceptacdes telefonicas; (iii)utilizacdo de
extratos bancarios poderiam sim ser utilizadas, salvo em casos de grande notoriedade.

No pedido de Habeas corpus (HC) n° 74.678-1, o ministro-relator Moreira Alves,
dispdem-se a favor da aceitacdo de provas advindas dos meios de coleta acima enumerados,
afirmando que o direito de privacidade (art. 5°, X, CF) adquirido pelo praticante do ato delituoso
pode ser suprimido em favor do cumprimento de Justica e também em favor da gravidade do
ato praticado.

J& no HC n° 108.147, a ministra-relatora Carmen Lucia afirma que, a coleta de provas
pode ser sim realizada sem o prévio consentimento da Justica, porém as provas advindas desta
coleta devem ser estritamente analisadas e julgadas sob a luz da verdade e também segundo a
verossimilhanca e a plausibilidade apresentada nos fato dispostos na instrucéo criminal.

De acordo com a Doutrina da Arvore Envenenada (1920), se a coleta de provas for
conduzida em eventuais caminhos de ilegalidade, a esséncia de provas também carregara o
cerne da ilicitude. E ainda mais, as provas que podem, porventura, ser derivadas das primeiras
também carregardo o carater ilicito, provando assim, o vicio e a corruptibilidade da instrucao
criminal (DEZEM, 2008; GRINOVER; SCARANCE, et al, 1998 apud CAGLIARI, 2001).

A conduta do policial militar também foi amplamente “dissecada”, como forma de
qualificar sua possivel conduta ostensiva e investigativa, como sendo ilicita ou licita, pois o
entendimento da Doutrina da Arvore Envenenada demonstrou que, uma atitude ilicita é capaz

de “parasitar” todo o conjunto de provas coletado pelo mesmo.
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Em harmonia com o que os ministros-relatores acima arguiram, o ministro Eros Grau
também defende a admissibilidade de provas taxadas como ilicitas, predizendo que eventuais
vicios ou pequenas marcas de ilegalidade surgidas no momento de coleta, ndo sdo capazes de
corromper ¢ “deteriorar” todo o conjunto probatorio coligido pelos 6rgaos responsaveis pela
investigacdo (HC 83.921, Rel. Min. Eros Grau, 12T. DJ de 27-8-2004).

Conforme visto alhures, o entendimento de grande parte de juristas e magistrados se
converge na admissibilidade as provas tidas como ilicitas, na instru¢do criminal. Destacando os
mesmo que, o dever em se descobrir os fatos atrelados a um crime de grande notoriedade, séo mais
emergenciais do que o direito de privacidade restringido ao individuo consumador do delito.

Vé-se que existe sim uma superagdo no entendimento jurisdicional antigo, permitindo que
provas que contribuiriam para o entendimento global do caso sejam devidamente incluidas na
instrucdo criminal, sem que sejam rejeitadas e se percam.

Os trabalhos de Marchi & Sa (2016) e Sannini Neto (2013) apresentaram um profundo
dissenso de opiniGes e posteriores resultados. Sannini Neto (2013) exp&em indmeros
argumentos contrarios as condutas praticadas amitde pelos policiais militares, indicando que
tal dualidade de conduta poderia converter-se em um crime de usurpacao da funcdo publica,
condenado pelo art. 328 do Cddigo Penal Brasileiro.

Ja Marchi & Sa (2016) posicionam-se a favor da conduta ostensiva e investigativa do
policial militar, atestando a existéncia de um linha ténue que separa estas duas atividades.
Evidenciam ainda que, o policial ndo deve ser apenas um mero observador das préaticas
criminosas, pois deve atuar tanto como um desmantelador de tais praticas e também como um
agente preventivo, que deve manter-se informado pelos fatos descobertos e agir celeremente,
impedindo de sobremaneira, a concretizagéo do ato delituoso.

Na literatura cientifica atual existem inimeros trabalhos e pesquisas que defendem a
juncdo do poder ostensivo e também do poder investigativo na atuacdo do policial militar,
denominando esta “juncdo”, como ciclo completo. Esta “jun¢do” de poderes instituidos
constitucionalmente impediria inimeras demoras no transito de julgamento de processos e
impediria que as provas coletadas pelos policiais militares se tornem, neste caso, ilicitas, sob a
Gtica constitucional.

Deve-se relembrar que o policial militar é encarregado, segundo os principios legais
(art. 144, § 5°, CF) de manter a ordem publica, ou seja, sua atuacao € delimitada pelo seu poder
coercitivo e ostensivo, alem de serem responsaveis pelo atendimento primario a vitima. Assim
sendo, ndo podem coletar provas nem mesmo se encarregarem de um processo investigatorio

posterior a pratica do crime.
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Entretanto, se as provas correrem um iminente risco de se extraviarem ou se perderem,
os policiais militares - responsaveis pelo atendimento primério a vitima — ndo poderiam realizar
a coleta de provas sem o consentimento prévio dos 6rgédos investigativos, agindo in continenti?
Procedendo desta maneira, estaria o policial usurpando de uma fungdo que corresponderia a
policia civil, incumbida do poder investigativo?

Devido as tendéncias que determinadas provas possuem de serem perdidas antes mesmo
da abertura do processo judicial, por influéncia humana ou climatica, a atuacdo do policial
militar poderia ser unificada: seu poder ostensivo com o investigativo, permitindo que 0s
mesmos possam coletar as provas sem terem o receio de usurparem uma funcdo que néo lhes
corresponde constitucionalmente.

Os policiais militares estariam exercendo apenas uma atuacdo subsidiaria e emergencial,
ndo extraviando assim de sua competéncia ordinaria, ou seja, atuariam em in summa gravis (em
extrema gravidade). Se o policial militar, porventura, ndo realizasse a coleta das provas
agilmente, ndo estaria 0 mesmo sendo omisso para com a seguranca publica e para com a
atuacdo da Justica (art. 378, Cadigo de Processo Civil)?

Quic4, os policiais militares em processo de formacéo, em suas respectivas academias
militares fossem preparados tecnicamente para a colheita de provas, sem que procedessem de
modo incorreto e sem que contaminassem as provas coligidas. Este tipo de preparagdo técnica
seria extremamente conveniente e oportuna, visto que concederia legalidade a coleta de provas
realizada pelo policial militar.

A policia técnico-cientifica € um dos 6rgdos responsaveis pela pericia e pela coleta de
provas de um determinado crime. Como exemplo, podem existir casos em que 0s proprios
policiais militares estivessem no local do crime, entretanto, ndo teriam a concesséao de realizar
a coleta de provas.

As provas poderiam correr iminente risco de se perderem e mesmo assim, os policiais
militares ndo teriam a competéncia de realizar a coleta, pois estariam usurpando de uma funcéo
que nao lhes corresponde. Quando a policia técnico-cientifica chegasse ao local do crime, as
provas ja estariam de certo modo escassas ou totalmente perdidas. Consequentemente, a
densidade do conjunto probatério também sera escassa ou também serd pouco esclarecedora
quanto ao delito cometido.

Como exemplo, no municipio de Porangatu existe um grande nimero de casos de furto
a residéncia, evidenciado na “mancha do crime” disposta logo abaixo (Figura 1). E se,

porventura, um crime fosse consumado em determinado horario e os peritos demorassem a
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chegar, a policia militar ndo poderia assumir uma atuagao extraordinaria e realizar a coleta, sob
risco de perda de provas?

Sera que, se as evidéncias do crime ndo forem coletadas em seu devido tempo, o crime
ndo sera esclarecido e, por conseguinte, ira resultar-se em impunidade? Como asseverado pelo
art. 378 do Cadigo de Processo Civil, o entendimento fornecido pelas provas assume um carater
mais importante e urgente, do que uma atuacao ponderavel do policial, taxada como ilegal.

Figura 1 — Mancha Criminal — Furto a residéncia: principais pontos no municipio de Porangatu (01/01/2018 a
31/03/2018)

Fonte: Plataforma de Monitoramento da Policia Militar, 2018.

O 18° Nucleo Regional de Policia Técnico-Cientifica ndo presta seus atendimentos
apenas ao municipio de Porangatu, realiza trabalho também nos municipios vizinhos, além de
auxiliar o 7° Nucleo Regional de Policia Técnico-Cientifica do municipio de Uruagu. Assim
sendo, este nudcleo policial ficaria sobrecarregado, sem conseguir realizar com a devida
agilidade o trabalho pericial que Ihes compete.

Como ¢ de praxe, a policia militar sempre € o primeiro orgao policial a efetuar o
atendimento a vitima e também, é o primeiro a visualizar a cena do crime. Quem seria mais
conhecedor & respeito do delito praticado, se ndo fosse o policial militar? E evidente e plausivel
que o poder ostensivo e investigativo deveria ser homogeneizado e unificado na atuacdo do
policial militar, ou seja, em casos que urgem a coleta rapida das evidéncias probatorias, o

policial militar poderia sim, realizar a coleta de provas sob carater extraordinario e subsidiario,
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sem que sua atuagdo fosse considerada em animus laedendi'® e sem que as provas coligidas
pelo mesmo sejam consideradas viciadas e ilicitas.

Superar e evoluir sobre as “cinzas” das antigas praticas, seria uma solug¢do para todo o
dissenso existente acerca da licitude ou ilicitude do conjunto probatorio coligido pelo policial
militar, como ficou evidente nos trabalhos de Sannini Neto (2013), Marchi & Sa (2016) e entre

outros trabalhos elencados neste artigo.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Como foi apresentado ao longo deste presente trabalho, a coleta de provas e sua
admissdo no acervo probatorio é de essencial importancia ao cumprimento de Justica e a
concretizacao dos direitos fundamentais asseverados pela Constituicdo Federal a cada cidad&o.
Ninguém esta acima da lei, portanto cabe-se instituir investigacdo e todos 0s meios possiveis
de se desvendar os fatos de um crime como também de punir o agente delinquente, agindo
assim sobre a equidade das agoes.

A principal problemética do trabalho era dar definicdo a ilicitude das provas, atestar a
admissibilidade das mesmas no conjunto probatorio e, por conseguinte, analisar a legalidade da
atuacdo ostensiva e investigativa do policial militar. Utilizou-se entéo, o acervo jurisdicional
do Supremo Tribunal Federal como forma de nortear a disposi¢do dos argumentos, bem como
em desenvolver uma solucdo para a problematica.

A Doutrina da Arvore Envenenada prediz que, se as provas forem coletas sob ag&o
ilegal, as mesmas seriam consideradas ilicitas. Assim sendo, se o policial militar realizasse
coleta de provas sem concessdo dos 6rgdo judiciais, estaria ele realizando pratica ilegal ou
mesmo corrompendo todo o acervo probatério que seria posteriormente coligido na fase
judicial.

Demonstrou-se que, as provas teriam caracteristica expressamente ilicitas em casos em
que ndo tivesse atribuigdo para tal, bem como em casos de diminuta notoriedade. A ilicitude da
prova poderia provir diretamente da coleta ilegal realizada pelo agente responsavel pela mesma.
Como foi apontado, as provas coletadas por policiais militares seriam consideradas ilicitas, pois

a atuacdo primaria do policial — realizar a coleta de provas — est4 contraposi¢cdo com sua fungéo

10 Sem a intencéo de prejudicar.
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constitucional (art. 144, § 5°, CF), constituindo assim, crime de usurpacdo da funcéo publica
(art. 328 do Caodigo Civil).

Entretanto, existem casos que urgem rapidez e celeridade na coleta de provas e
evidéncias que atestam a pratica do delito. Como foi asseverado, seria conveniente que 0
policial realizasse a coleta de provas sob a carater emergencial e subsidiario, pois as mesmas
poderiam perder-se ou também correrem eminente risco de serem corrompidas por outrem. A
policia militar € a primeira forca policial a prestar atendimento a vitima de um crime, como
também é a primeira a visualizar a cena do delito. Assim sendo, a diligéncia executada pelo
policial militar em preservar a harmonia e a seguranca publica é mais fundamental do que uma
visdo anacrénica da Constituicao.

Cursos de complementacédo e especializacdo para a coleta de provas poderiam também
serem aplicados nos diversos Batalhdes de Policia Militar, como forma de preparar os policiais
em formacédo e também para que os mesmos saibam proceder de maneira correta na coleta de
evidéncias e provas no local do crime.

Se fosse dado ao policial militar autonomia tanto na atuacdo ostensiva e investigativa, o
policial ndo incorreria do risco de usurpar uma funcéo que néo lhe corresponde como também
as provas coletadas pelo mesmo ndo teriam carater expressamente ilicito ou inconstitucional.
Deveria haver uma complementacdo harmonica da atuacdo ostensiva e investigativa,
constituindo assim o chamado ciclo completo da policia militar, ao qual inimeros especialistas
do ambito da seguranca publica defendem e aprovam.

Bardo de Montesquieu dizia que: “As leis incongruentes debilitam as necessarias”. Para
tanto, é oportuno e necessario que a hermenéutica constitucional também se adeque a realidade
cotidiana, pois somente desta maneira os processos judiciais progredirdo mais celeremente e

ndo havera eventuais perdas de provas e nem mesmo duvida quanto a esséncia das mesmas.
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