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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar os meios de obtencdo das provas, bem como
estas sdo acolhidas no ordenamento juridico brasileiro. Em primeiro momento verifica-se a
participacdo dos principais protagonistas para a realizacdo da ‘persecutio criminis”, ou seja,
para que se chegue ao autor da infracéo e para que este seja punido, devera ter um conjunto
probatério de carater licito, ndo podendo tal prova ser contaminada. Tal ilicitude sera
demonstrada a partir de posi¢cdes doutrinarias e jurisprudéncias, através do método de
pesquisas bibliograficos. Também devera demonstrar a atuagdo e participagdo da policia
militar na coleta de tais provas, sendo os primeiros a chegarem no local do crime, ou a terem
contato com os objetos do crime. Atualmente o0s principais protagonistas processuais,
dependem dessas provas, bem como de sua preservacao, pois sdo de grande importancia,
sendo dai que surgira resposta estatal para aquele que cometeu o ilicito. Um do principais
métodos para chegar a conclusdo da presente tematica € basear na compilacdo de
doutrinadores na area.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the means of obtaining evidence, as well as these are accepted in
the Brazilian legal system. Firstly, the participation of the main protagonists in the pursuit of
"persecutio criminis”, that is, in order to reach the perpetrator of the offense and for the latter
to be punished, must have a probative set of legal character, proves to be contaminated. Such
illegality will be demonstrated from doctrinal positions and jurisprudence, through the method
of bibliographic research. It should also demonstrate the involvement and participation of the
military police in collecting such evidence, being the first to arrive at the scene of the crime, or
to have contact with the objects of the crime. Nowadays, the main procedural protagonists
depend on these tests, as well as on their preservation, since they are of great importance,
and hence a state response will emerge for those who committed the offense. One of the main
methods to come to the conclusion of this issue is to base the compilation of doctrinators in
the field.
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1 INTRODUCAO

A tematica que sera abordada no presente artigo € de grande importancia
doutrinaria e jurisprudencial, apresentando uma pesquisa cientifica aprofundada na
revisdo de literatura que discute os limites em que determinada prova tera valor dentro
de um processo pautado em um contraditério constitucional e justo, na qual a
acusacao e defesa séo os principais personagens que buscam convencer um terceiro
imparcial que é o magistrado.

O processo penal tem como objetivo fazer um reconstrucdo de um fato
através das provas, criando assim, condi¢cbes para que o magistrado investido de
jurisdicdo exerca sua atividade cognitiva em relacdo ao fato historio, com isso
exercera o seu livre convencimento.

Porém, dentro de tal tematica existe o entrave acerca da vedacdo ao uso
de provas obtidas por meio ilicitos que visa a protecdo de direitos fundamentais
insculpido na Constituicdo Federal em seu artigo 5°, LVI.

A norma constitucional, como sera abordado no presente artigo é
considerada como uma norma geral, pois menciona somente “processo”, nao havendo
nenhuma distincdo entre processo civil e processo penal pela qual é exigida uma
interpretacéo adequada a certos pontos especificos do processo penal.

A Lei n°® 11.690/2008 trouxe para 0 nosso ordenamento a discussao da
prova ilicita, ficando expressa no artigo 157 do Cddigo de Processo Penal. Tal
insercdo normativa, como sera demonstrada no presente artigo, para determinadas
doutrinas € importante o estudo de prova ‘ilegal” como género, tendo como
decorréncia duas espécies: a prova ilicita e a prova ilegitima. Ja4 para alguns
doutrinadores tal divisdo € desnecessaria, devendo seguir a determinacao
constitucional.

Outro ponto importante € demonstrar o direito das partes a obtencdo de um
pronunciamento do érgédo judicial acerca da ilicitude da prova juntada aos autos,
devendo, assim, caso seja reconhecida a ilicitude da prova pelo magistrado, ser
retirada de forma obrigatéria dos autos, a qual seréa considerada inutil ao processo.

Sera verificado que para alguns doutrinadores, a prova ilicita possuindo

relevancia de interesse publico a ser preservado e protegido podera ser admitida em



casos excepcionais e graves, sendo adotado um critério de proporcionalidade,
evitando com isso as injusticas.

Um dos principais assuntos a ser abordado é prova ilicita por derivagéao.
Uma vez considerada ilicita, determinada prova devera ser verificada a contaminacéo
gue essa prova produziu em outros atos processuais e até mesmo em uma eventual
sentenca.

A questao da derivacao das provas ilicitas ou contaminacao, com o advento
da Lei n°® 11.690/08, foi regulamentada no Cédigo de Processo Penal no artigo 157,
81°. Devendo observar a questédo da fonte independente, ou seja, aquela que por si
s6 seria capaz de conduzir o fato ao objeto da prova, ndo sera contaminada.

Outras duas excecOes acerca dateoria da prova ilicita por derivacao devem
ser analisadas, que séo a “limitagdo da contaminagao expurgada” e o “fenémeno da
descoberta inevitavel. Verificando essas duas situagbes ndo ha que se falar em
contaminacao de provas, sendo de grande valia verificar a sua aplicacdo doutrinaria
e jurisprudencial.

Portanto, para que haja um processo pautado em principios constitucionais
e infraconstitucionais, € necessario a observacédo de determinadas regras por parte
de seus protagonistas, pelo qual convencerao o julgador através de provas de cunho
licito, cabendo aquele que a produz demonstrar a sua importancia, bem como a
participacéo da policia militar que € a primeira a ter contato com a prova, e com isto é
responsavel pela preservacéo da prova e do local do crime.

Por isso, que o processo penal hoje € considerado um jogo, pois aquele
gue melhor usar sua peca do tabuleiro, com a producdo probatoria pertinente a sua
alegacéo sera vitorioso, observando sempre as regras do jogo, pouco importando se
€ “pro reo” ou “pro societate”.

Assim, verifica-se a grande importancia de se verificar até que ponto uma
prova podera ser considerada licita no curso de um processo, bem como esta podera
convencer o terceiro imparcial que devera dar a solucéo, fazendo um reconstrucao

histérica dos fatos através destas provas juntadas ao processo.

2 REVISAO DE LITERATURA



O processo penal é constituido de controvérsias faticas, ou seja, existe uma
imputacéo de fatos penalmente relevante pelo Ministério Pablico ou pelo querelante e
a negativa desses fatos pela defesa do acusado. Portanto, uma das grandes
dificuldades do processo é proceder a reconstrucdo histéria dos acontecimentos
faticos, em conformidade com regras que decorrem de uma investigacéo, a admisséao,
a producéo e a valoracao das provas.

Para Badaré (2017, p. 386), a verdade processual € aquela que é traduzida
em um valor que legitima a atividade jurisdicional, ndo podendo ser considerada uma
sentenca justa aquela que nao tenha sido precedida de um processo estruturado
segundo regras que possibilitem uma correta verificacdo dos fatos.

Para compreensao de tal tema faz-se necessario demonstrar o significado
de prova, bem como os limites de admissibilidade de tais, pois o direito fundamental
a prova nao é absoluto.

Portanto, os sujeitos processuais estao limitados a determinados tipos de
provas. A Constituicdo Federal em seu artigo 5° inciso LVI, dispde que “sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meio ilicito”.

A palavra prova € polissémica e seu estudo vai além do Direito, englobando
a Epistemologia, a Semidtica, a Psicologia e outras ciéncias. “Prova, em breve
conceito, é o elemento integrador da conviccdo do juiz com os fatos da causa”
(AVOLIO, 2015, p. 33).

A prova ilicita, para a sua devida compreenséo, é necessaria a analise de
dois sistemas: o pré-2008 e 0 p6s-2008. Antes de 2008, apenas a Constituicdo Federal
previa a prova ilicita, ndo trazendo sua definicdo, somente informando que sé&o
inadmissiveis.

A doutrina nacional, segundo Dezem (2017 apud NUVOLONE, p. 519),
“distingue as provas ilicitas das provas ilegitimas, sendo que ambas fazem parte do

género prova vedada, também chamada de prova ilegal”, sendo vejamos:

a) Prova ilicita: € aquela obtida com violacdo as regras de direito penal.
Como por exemplo, o depoimento obtido mediante tortura.

b) Prova ilegitima: € aquela obtida com violacdo de regras de direito
processual. Exemplo a leitura de documento em plenério que néo foi

juntado com trés dias de antecedéncia havendo a nulidade da prova e



nao ilicitude, pois violou norma processual contida no artigo 479 do
Cdbdigo de Processo Penal.

Existe relativo consenso na doutrina que o momento da ocorréncia da prova
ilicita ocorrerd quando for produzida em ato anterior ou ndo coincidente com o
produzido em juizo, ou seja, obtida fora do processo com violagédo de norma material.
Jé a prova ilegitima € obtida no processo com violacdo de norma processual (DEZEM,
2017, p. 520).

Com a reforma processual ocorrida em 2008 a respeito da vedacédo da
prova ilicita, ndo foi adotada a conceituacdo de prova ilicita conforme ditames
doutrinarios e jurisprudéncias que vinham sendo aceitos, a partir da distincao de prova
ilicitas e provas ilegitimas (BADARO, 2017, p. 411).

Tal reforma trouxe nova redacédo ao artigo 157 do Codigo de Processo
Penal que passou a dispor que “sédo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas
constitucionais ou legais”. Com tal texto verifica-se que ndo houve distingdo entre a
natureza da norma violada, se é de direito material ou de direito processual.

Em resumo, segundo Badar6 (2017, p. 416), as provas ilicitas sdo aquelas
obtidas, admitidas ou produzidas com violacdo das garantias constitucionais, sejam
as que asseguram liberdades publicas, sejam as que estabelecem garantias
processuais. Os meios de provas obtidos de forma ilicita sdo inadmissiveis, e se no
processo de alguma forma ingressarem, devem ser desentranhadas.

Ja para Dezem (2017, p. 523), entende que a interpretacédo do artigo 157
do Cdédigo de Processo Penal deve ser lido conforme a definicdo de Nuvolone, ou
seja, 0s institutos de prova ilicita e ilegitima devem ser diferenciados em relacdo aos
seus efeitos ou formas de convalidacéo que sao distintos.

A prova ilicita € inadmissivel, deve ser desentranhada e inutilizada do
processo. Enquanto a prova ilegitima € causa de nulidade, de forma que o ato deve
ser refeito permanecendo o ato nulo no processo.

Com a reforma de 2008 o artigo 157, § 1°, disciplinou a prova ilicita por
derivacao: “Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas

puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras”.



Segundo (BADARO, 2017, p. 417), “a prova ilicita por derivacido é uma
prova que, em si mesma, é licita, mas que somente foi obtida por intermédio de
informacgdes ou elementos decorrentes de uma prova ilicitamente obtida”.

Brasileiro (2016, p. 833), vaticina que a doutrina norte americana foi a
precursora da inadmissibilidade das provas obtidas por meio ilicito. Tal doutrinador

conceitua prova ilicita por derivacdo da seguinte forma:

Provas ilicitas por derivacdo sdo os meios probatdrios que, ndo obstante
produzidos, validamente, em momento posterior, encontram-se afetados pelo
vicio da ilicitude originaria, que a eles se transmite, contaminando-os, por
efeito de repercusséo causal (BRASILEIRO, 2016, p. 835).

E fundamental que se entenda o fundamento da prova ilicita por derivagéo
(“fruits of the poisonous tree theory”), que existe um nexo de causalidade entre a prova
ilicita e todas as provas que dela derivam. E tal nexo de causalidade que acaba por
contaminar a prova derivada, pois sem ele ndo ha que se falar em derivacao, cabe ao
magistrado se manifestar sobre quais séo as provas contaminadas pela prova ilicita e
guais ndo sao (DEZEM, 2017, p. 537).

A propria Suprema Corte Americana desenvolveu alguns mecanismos para
atenuar ou afastar a aplicacdo da teoria da prova ilicita por derivacao, sendo eles os
seguintes: Teoria da fonte independente, teoria do nexo causal atenuado e excecéo
da descoberta inevitavel (DEZEM, 2017, p. 538).

A teoria da fonte independente (independent source) parte da premissa de
gue existindo duas fontes das quais pode ser obtida a prova, sendo uma admissivel e
outra ilicita, deve-se considerar como admissivel e ndo contaminada a prova derivada.

Para a utilizac&do de tal teoria que foi instituida no caso Bynum vs. EUA de

1960 pela Corte Norte Americana, segundo Brasileiro (2016, p. 839), relata o seguinte:

Ha de se tomar extrema cautela com a aplicacdo da excecdo da fonte
independente, a fim de ndo se burlar a proibicdo da valoragdo das provas
ilicitas por derivacdo, dizendo tratar-se de fonte independente. Para que a
teoria da fonte independente seja aplicada, impde-se demonstracao fatica
inequivoca de que a prova avaliada pelo juiz efetivamente é oriunda de uma
fonte autbnoma, ou seja, ndo se encontra na mesma linha de desdobramento
das informac¢Bes obtidas com a prova ilicita. Caso ndo se demonstre,
inequivocamente, a auséncia de qualquer nexo causal, fica valendo a teoria
da prova ilicita por derivagdo. Em caso de duvida, aplica-se o in dubio pro
reo. (BRASILEIRO, 2016, p. 839).

Para Dezem (2017, p. 539) por mais que 81° do artigo 157 nos traga a visdo

de que tal teoria foi encorpada de forma escrita pelo nosso ordenamento, possuli



posicao contraria, sendo uma falsa visao, ou seja, que tal teoria ndo positivada, sendo,
em verdade adotada a teoria da descoberta inevitavel.

A segunda excecdo a teoria da prova ilicita por derivacdo é a descoberta
inevitavel, também chamada de excecéo da fonte hipotética independente, expbe que
se a prova derivada seria descoberta de qualquer maneira, com ou sem prova ilicita,
ndo h& que se falar em contaminacao da prova derivada.

Sobre a aplicagao tal teoria Brasileiro (2016, p. 841), relata o seguinte:

A aplicagdo dessa teoria ndo pode ocorrer com base em dados meramente
especulativos, sendo indispensavel a existéncia de dados concretos a
confirmar que a descoberta seria inevitdvel. Somente com base em fatos
histéricos demonstrados capazes de pronta verificacdo sera possivel dizer
gue a descoberta seria inevitavel. Em outras palavras, nédo basta um juizo do
possivel. E necessario um juizo do provavel, baseado em elementos
concretos de prova. (BRASILEIRO, 2016, p. 841).

O STF ja admitiu o emprego desta teoria na hipotese de prisdo em flagrante
e de busca e apreenséao pessoal. Nestes julgado os policiais apreenderam o celular
do preso e olharam o historico de ligagcbes sem autorizacao judicial e la identificaram
gue havia sido feita chamada proxima ao momento do crime e identificaram se tratar
do marido da vitima de homicidio (DEZEM, 2017, p. 542).

A terceira excecao de que trata parte das doutrinas sobre a prova derivada
€ a teoria do nexo causal atenuado, também chamada de teoria da contaminacéo
expurgada ou vicio diluido — segundo tal, quando a ligacdo entre a prova ilicita e a que
dela deriva for de maneira ténue, ndo se fala em derivagcéo da prova ilicita.

A reforma processual positivou tal teoria, ao dispés no 81° do artigo 157 do
Cddigo de Processo Penal que “é admissivel a prova ilicita por derivagdo quando nao
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras” (DEZEM, 2017, p. 543).

Tal tema € vasto nas doutrinas e jurisprudéncias, sendo grandes
instrumentos e pecas principais para os atores do processos, que com clareza e
observando os limites legais poderédo aplicar tanto em favor do réu quanto em favor
da sociedade, deixando ressalvas que a doutrina majoritaria trabalha com a
perspectiva em favor daqguele que esta sendo acusado, porém ja existem doutrinas

gue trabalham em favor da seguranca da sociedade (pro societate).

2.1 INTERCEPTACOES TELEFONICAS E GRAVACOES CLANDESTINAS



Existem diversas leis no ordenamento pelas quais exigem uma certa
analise sobre como a colheita dessa prova sera feita e principalmente como a mesma
ter4 validade processual. Uma das mais importantes é a Lei n° 9296/96 (Lei de
Interceptacéo Telefonica).

A constituicdo em seu artigo 5°, inciso XllI, amparou a inviolabilidade do
sigilo da correspondéncia e das comunicacfes telegréficas, de dados e de
comunicacdes, excetuando, se for por ordem judicial nas formas em que a lei
estabelecer para fins de investigacao criminal ou instrugéo processual.

Segundo Téavora e Alencar (2017, p. 753), o sigilo referentes as
comunicagdes telefonicas € submetido a uma clausula de reserva jurisdicional, sendo
assim, necessario a autorizacdo do magistrado para sua producao, possuindo vigor
pleno em caso de Estado de Defesa e Estado de Sitio, como preceitua a Constituicao
Federal.

Um questdo de grande importédncia €& conceituar “comunicagdes
telefénicas”, e Gomes e Marcal (apud TAVORA e ALENCAR, 2017, p. 753) destacam:

Sdo as de qualquer natureza, vale dizer, toda aquela permitida pelo
desenvolvimento tecnoldgico, podendo se dar por meio de fio,
radioeletricidade (tal qual telefone celular), meios eletromagnéticos, opticos,
seja se valendo de informatica ou ndo. (GOMES E MARCAL APUD TAVORA
E ALENCAR, 2017, p. 753).

Os ditames que protegem o sigilo recaem sobre qualquer tipo de
comunicacao telefénica. O destinatario de tal ditame, aquele que se submete ao dever
de guardar segredo € a operadora de telefonia ou a empresa responsavel pela
tecnologia que viabiliza as comunicacfes através dos diversos tipos de aparelhos
(TAVORA e ALENCAR, 2017, p. 754).

A lei n®9.296/96 conforme as doutrinas processuais, possibilitou a restricao
ao sigilo das comunicacdes telefénicas de qualquer naturezas, bem como o legislador
segue a tendéncias de considerar a evolu¢cdo da tecnologia, possuindo sua
abrangéncia e protecao sobre a transmissao, envio, recepcao de simbolos, imagens,
caracteres, sinais, escritos, sons ou informacfes, que se dé por intermédio da
telefonia publica ou particular, estatica ou mével (TAVORA e ALENCAR, 2017, p.
754).

Segundo Avolio (2015, p. 104) “ainterceptagao, ato ou efeito de interceptar,

tem etimologicamente, entre outros, os sentidos de: Interromper no seu curso; deter



ou impedir na passagem; ou cortar, interromper: interceptar comunicacdes
telefénicas”.

Grande debate nas doutrinas € acerca da natureza juridica da
interceptacdo telefénicas. Ada Pelegrini Grinover apud Tavora e Alencar (2017, p.
755), diz que a interceptacdo é uma forma de coacdo processual real fisica, a qual
esta inserida no rol das medidas cautelares, sendo uma forma restritiva de direitos e
um meio de busca de provas.

A interceptacdo € considerada fisica em virtude dos sinais sonoros
apreendidos, sendo este conteudo levado ao juiz, a qual é uma operacdo técnica
colocada a disposicao do julgador para materializacdo da comunicacao telefonica.

Para melhor compreensao da tematica Tavora e Alencar (2017, p. 755)

relatam:

Por intermédio de seu procedimento, sdo apreendidos elementos fonéticos
que constituem a conversa telefénica, pelo qual se cuida de um meio de
apreensdo impropria (ndo ha propriamente apreensdo, mas gravacao que
viabilizam sua fiel reproducdo, possibilitando assim seu conhecimento).
Nessa senda, o resultado da operacao técnica de interceptacéo telefonica é
fonte de prova, enquanto a gravacao e as respectivas transcricdes formam o
documento, que uma vez inserido no processo, sera meio de prova.
(TAVORA E ALENCAR, 2017, p. 755).

A interceptacdo dependendo da forma com que é feita pode ser licita ou
ilicita. E considerada licita quando for autorizado pelo magistrado, de acordo com o
gue prevé a Lei n° 9.296/96. Em contrapartida, serd ilicita quando n&o houver
autorizacao judicial, indo contra a clausula de reserva de jurisdicdo, bem como ir
contra preceitos legais.

Para melhor destacar a validade da interceptacdo Tavora e Alencar (2017,

p. 757), destacam o seguinte:

Nesse contexto, interceptacgédo telefénica € meio de prova consistente no seu
deferimento judicial sem o conhecimento dos interlocutores, a partir de
requerimento do Ministério Publico ou de representacdo da autoridade
policial, na fase de investigacdo preliminar, ou a partir de requerimento do
Ministério Publico na fase processual penal, com o intuito de viabilizar a
obtencdo de prova ou de fonte de prova que se refiram ao objeto das
investigacdes ou do processo. (TAVORA E ALENCAR, 2017, p. 757).

Para a compreensao da sistematica € necessario firmar alguns conceitos
necessarios (BRASILEIRO, 2018, p. 321):
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a) Escuta telefénica: € a forma de captacao telefénica realizada por um
terceiro, com o conhecimento de um dos comunicadores, sendo que 0
outro desconhece.

b) Interceptacao telefénica em sentido estrito: é aquela que a captacao da
comunicacéo é feita por um terceiro, sem o conhecimento de nenhum
dos interlocutores.

c) Gravacao telefénica ou gravacédo clandestina: é a gravacao telefénica
realizada por um dos comunicadores, via de regra sem o conhecimento
do outro personagem.

d) Comunicacdo ambiental: Diz respeito as conversas realizadas
diretamente no ambiente, sem transmisséo por meios fisicos.

e) Interceptacdo ambiental: € a captacdo sub-repticia de uma
comunicacao realizada no préprio ambiente, realizada por um terceiro,
sem o conhecimento dos interlocutores.

f) Escuta ambiental: é a forma de captacdo de determinada comunicagao
com o conhecimento de um dos interlocutores.

g) Gravacdo ambiental: € a captacdo no ambiente feita por um dos
personagens, como € 0 que acontece, por exemplo, com as cameras
ocultas ou até mesmo gravadores.

O grande debate € quais dessas situacdes a Lei n® 9.296/96 abrange. Para

alguns doutrinadores o0 artigo primeiro da lei mencionada abrange tanto a
interceptacéo telefénica quanto a escuta telefénica. O fundamento € porque ambas
consistem em processo de captacdo de comunicacéao alheia.

Em contrapartida ndo estado abrangida pela lei de interceptacao telefénica
a gravacao telefbnica, a interceptacdo ambiental, a escuta ambiental e a gravacao
ambiental (BRASILEIRO, 2018, p. 322).

Importante destacar que a interceptacdo de comunicacgdes telefénicas nao
se confunde com a quebra de sigilo telefénica. A primeira diz respeito a algo que esta
acontecendo, ja a quebra de sigilo de dados relaciona-se com chamadas telefénicas
pretéritas, ja realizadas.

Segundo Brasileiro (2018, p. 337), acerca da tematica da fundamentacao

da autoridade judiciaria competente, € importante extrair o seguinte:
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Adotou-se, assim, um sistema de controle judicial prévio da legalidade
da referida medida (clausula de reserva de jurisdicdo), o que significa
gue, em nenhuma hipétese, podera a autoridade policial ou 0 Ministério
Publico determinar a interceptacéo, submetendo-a posteriormente ao
controle da legalidade. Essa autorizacdo judicial sera sempre
necessaria, independentemente da natureza do telefone: publico ou
particular. (BRASILEIRO, 2018, p. 337).

Note-se que para a prova ser valida no ordenamento esta devera seguir
todos os requisitos legais. Destaque merece aquele que incumbido de provar, ou seja,
a quem durante a persecutio criminis, possui o 6nus da prova, que nesta situacéo
pertencera ao representante do Ministério Publico.

Para a validade de tal prova, bem como para que haja a autorizacdo do
magistrado € necessario que haja indicios razoaveis de participacdo e de autoria em
crimes.

Em virtude da natureza cautelar, para que ocorra a interceptacao telefonica,
esta estara condicionada a presenca de fumus comissi delicti e do periculum in mora
(BRASILEIRO, 2018, p. 340).

A primeira condicdo esta relacionada ao carater urgente de tal medida, o
gual limitard o magistrado ao exercicio de uma mera cogni¢cdo sumaria. Em relacdo a
segunda condicéo devera ser analisada a plausibilidade da medida requerida a partir
de critérios de mera probabilidade e em cognicdo sumaria dos elementos disponiveis
no momento.

Importante mencionar que a interceptacdo podera ocorrer somente em
determinados tipos de delitos, conforme delineado no artigo 2°, inciso I, da Lei n°
9.296/96, restringindo a possibilidade somente as infracées punidas com pena de
reclusdo (BRASILEIRO, 2018, p. 342).

A interceptacdo € um meio de prova de grande importancia em
determinadas investigacfes, devendo ser observado os requisitos ja delineados.
Destaque merece, no sigilo do profissional do advogado ao se comunicar com seus

clientes, segundo Brasileiro (2018, p. 344):

Ao longo do periodo em que as comunicacdes telefénicas do
investigado estdo sob interceptacdo, € possivel que as autoridades
venham a se deparar com conversas firmadas entre o investigado e o
seu advogado. Nessa hipétese, em virtude da indevassabilidade do
sigilo profissional do advogado, tais elementos probatérios devem ser
considerados inadmissiveis no processo. (BRASILEIRO, 2018, p.

344).
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Até o estatuto da advocacia estabelece como direito do advogado a
inviolabilidade de seu escritério ou local de trabalho, bem como de seus instrumentos
de trabalho, conforme vaticina o artigo 7, I, da Lei n® 8.906/94.

3 RESULTADOS E DISCUSSOES

E de grande importancia, apés toda a analise doutrinaria, destacar a
participacdo da policia militar, bem como, para se chegar em uma conclusdo habil
para a utilizacdo ou ndo dessas provas.

Apo0s a verificagdo do entendimento doutrinario, bem como o
jurisprudencial, em consolidar o aceite em alguns caso de provas ilicitas em favor do
réu, e outros que entendem que as provas podem ser aplicadas também em favor da
sociedade, visando que se estabeleca a pacificacdo social.

As novas modalidades de obtenc¢bes de provas, diante da atual sistematica
trazidas por leis especiais, para que assim se chegue ao resultado pretendi pelo

presente artigo.

3.1 A PARTICIPACAO DA POLICIA MILITAR NA COLETA DE PROVAS

Um dos pontos primordiais € o surgimento e a conservacao da prova que
no transcorrer da perseguicao do crime dard embasamento para a propositura de uma
eventual acdo penal, e até mesmo de uma condenacéao para o infrator.

O inquérito policial € um dos principais instrumentos para a coleta de
elementos probatorios que serdo levados & conhecimento do judiciario. E através da
policia judiciaria, responsavel pela primeira fase da persecutio criminis, que seréo
realizadas as coletas de tais provas de carater técnico, como por exemplo, ocorre no
exame de corpo delito.

Segundo Patente (1998, p. 15), que na defesa dos interesses da sociedade
ao lado da policia judiciaria cabe grande destaque aos policiais militares, em virtude
do aglomerado crescimento da criminalidade no pais, pelo qual, sempre é esta que
chega no local do crime em primeiro momento, quando esta acontecendo ou minutos

apos o cometimento da infragéo.
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Observando os principios institucionais o policial militar, Patente (1998, p.
15) diz:

Em fungdo disso, é sempre um homem da Policia Militar o agente da
autoridade que primeiramente entra em contato com o crime, redundando
desse contato séria responsabilidade para a corporagao, pois, das a¢des que
passarem a ser desenvolvidas pelo policial pode resultar a preservagéo de
importante realidade fatica, capaz de influenciar positivamente na colheita
dos elementos de convicgdo e fornecer ao Ministério Pudblico, via do
consequente inquérito policial, subsidios preciosos para o bom éxito da futura
persecucao penal. (PATENTE, 1998, p. 15).

Destaca-se que cabe ao policial militar na ocorréncia do fato elaborar o
Relatério de ocorréncia, no qual demonstra quem é o autor do crime, bem como se
refere as primeiras provas que tiveram contato, das quais colheram no local do crime,
e ao final qualifica as pessoas que estavam envolvidas no caso.

A partir da elaboracao de tais relatérios serdo tidos como “notitia criminis”,
pois sdo remetidos a conhecimento da autoridade policial competente para a
instauracdo do inqueérito policial, sendo tais situacdes de crimes de acao penal publica
(PATENTE, 1998, p. 16).

Tal participacdo da policia militar na coleta de provas ocasiona grande
polémica na esfera juridica, principalmente quando a defesa martela vicios na prisao
em flagrante, sendo até mesmo algumas formas consideradas nulas pelos tribunais
superiores de nosso pais.

Neste momento, por mais imparcial e clareza com que o policial militar
desenvolve o seu trabalho em prol da sociedade, a defesa do infrator comeca a
guestionar as provas que foram produzidas com a finalidade de deixar a prisdao nula,
do qual alegam que no momento da priséo tais provas foram alteradas, ou até mesmo
criadas. As doutrinas e jurisprudéncias atuais denominam tais situacdes de flagrante
provocado, flagrante esperado, flagrante forjado e flagrante retardado.

O flagrante provocado ocorre quando determinados agentes induzem,
provocam determinada pessoa a cometer um suposto delito, tomando ao mesmo
tempo determinadas situacdes que impossibilitem a consumacédo do crime (REIS,
2016, p. 456).

Nesses termos, existe a Sumula n. 145 do Supremo Tribunal Federal: “nao
h& crime, quando a preparacdo do flagrante pela policia torna impossivel a sua

consumacao”.
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J& as provas em relacdo a um flagrante esperado devem ser consideradas
vélidas, pois este é uma forma em que o0s policiais cientes, através de uma noticia
anbnima, esperam que 0 Sujeito consume o crime para a efetivacdo da prisdo e da
coleta de todas as provas.

A grande problema gira em torno de uma prisdo em flagrante forjada, pois
para a doutrina e jurisprudéncia ocorrera quando forem criadas provas de um crime
inexistente para que seja efetiva a prisdo, devendo tais provas serem consideradas
nulas, bem como relaxada de imediato a priséo (REIS, 2016, p. 457).

E de praxe a defesa do infrator alegar tal situacdo, mas muito dificil de ser
provado, em virtude de o policial possuir fé publica, bem como é atuante em prol da
sociedade em busca da paz e harmonia social, ou seja, o policial militar sempre age
com imparcialidade e dentro de suas atribui¢des institucionais.

Ja em relacdo ao flagrante retardado, que foi inserido em noOsso
ordenamento pela 9.034/94, em seu artigo 2, I, o qual permitiu a policia retardar o
flagrante em caso de organizacdo criminosa, estando presente também na atual lei

de organizacgéao criminosa, conforme vaticina Reis (2016, p. 257):

Este instituto foi criado pelo art. 29, 11, da Lei n. 9.034/95, para permitir & policia
retardar a prisdo em flagrante de crimes praticados por organizacdes
criminosas, desde que as atividades dos agentes sejam mantidas sob
observacdo e acompanhamento, a fim de que a prisdo se concretize no
momento mais eficaz do ponto de vista da formag&o da prova e fornecimento
de informacdes. Estd atualmente regulamentado no art. 8° da Lei n.
12.850/2013. (REIS, 2016, p. 257).

A participacdo da policia militar e de grande relevancia na sistematica de
um crime, pois, conforme descrito € ela que tem o primeiro contato com o crime e a
cena do crime, bem como também é incumbida de manter a preservacao do local do
crime quando for preciso pericias, devendo observar o que relata (PATENTE, 1998,
p. 18):

Ao assim proceder, mantendo integro o local da ocorréncia até o surgimento
da autoridade da Policia Judiciéria, o policial militar estara ensejando a ela
plena condicdo de satisfazer as determinagdes do inciso | do artigo 6.° do
Cddigo de Processo Penal, contribuindo, sobremaneira, para o bom éxito da
pericia que se procedera.

Isso posto, definida a legalidade da participagdo da Policia Militar na
preservacao do local de crime, pelo menos até a assungéo formal pela Policia
Judiciaria, ha que se analisar o procedimento a ser seguido nas hipéteses de
excessiva demora por parte desta, ou, ainda, na possibilidade de existirem
no local do evento delituoso indicios probatérios passiveis de rapido
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perecimento, ou quando houver necessidade de imediata remocéo da vitima
para atendimento médico. (PATENTE, 1998, p. 18).

Importante destacar, que qualquer crime que seja, a policia militar tera
participacao direta na coleta das provas, sendo considerado um dos protagonistas em
busca da persecutio criminis, bem como de estabelecer a pacificagdo social.

3.2 AS NOVAS MODALIDADES DE OBTENCAO DE PROVAS

Em fase de investigagao existem novidades em face das Lei n° 12. 683/12
(Lei de Lavagem de Capitais) e Leis n° 12.694/12 e 12.850/13 (Organizagdes
criminosas), com a flexibilidade de garantias constitucionais, que sdo em especial: (a)
captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos e opticos; (b) agente infiltrado; e, (c)
acédo controlada (ROSA, 2017, p. 509).

A gravacao ambiental, como ja tratada, € aquela que invade a privacidade
e a intimidade do investigado mediante a utilizacdo de interceptacdo telefénica ou
escuta ambiental, medida esta que esta sujeita a reserva de jurisdicao.

Em relacdo ao agente infiltrado, Rosa (2017, p. 512) relata:

A tatica do agente infiltrado consiste na insercdo de policial dentro da
organizagdo criminosa sob identidade modificada (por isso denominado,
também, de agente encoberto), a fim de descobrir 0 modus operandi e
informacdes sobre a estrutura e préaticas relacionadas ao cometimento de
infracBes penais. (ROSA, 2017, p. 512).

A acao controlada segundo o artigo 8°, da lei 12.850/13, consiste em:

Artigo 8°: Consiste a acdo controlada em retardar a intervencéo policial ou
administrativa relativa a acdo praticada por organizacdo criminosa ou a ela
vinculada, desde que mantida sob observacdo e acompanhamento para que
a medida legal se concretize no momento mais eficaz a formacéo de provas
e obtencao de informacdes.

Em nossa atual sistematica, no jogo do processo penal, diversos sao os
meios, e, principalmente as diversas formas de coletar tais dados, inimeros meios de
provas sdo admitidos em nosso ordenamento, desde aquelas que em primeiro
momento sdo colhidas pela policia militar diante de seu relatério de ocorréncia, bem
como os elementos que sao colhidos na fase inquisitiva, sem deixar de mencionar

aquelas que serao tidas e validadas em fase de instrugcéo processual.
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Tais provas podem ser obtidas e questionadas por todos os protagonistas,
gue atuam cada um na sua seara e com sua funcao atribuida, como destaque tem-se
a atuacao da policia com o primeiro contato com o crime e tudo que o envolve, para
posteriormente ter-se a autoridade policial que vai coligir os elementos de autoria e
materialidade para eventual agéo penal.

As provas no processo penal poderdo ser infimas, mas desde que ndo va
contra 0s preceito legais e constitucionais, e as vezes, como visto, provas de carater
ilicitos poderéo ser validadas em prol do réu, vencera no processo penal aquele que
melhor souber lidar com o conjunto probatério constante deste.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve como objetivo a andlise da obtenc&o das provas e
como estas sao validadas no ordenamento, pelo qual foi demonstrado diversos tipos
de provas, 0s protagonistas para obtencéo, colheita e julgamento de tais.

Através de um método de pesquisa bibliogréafica, com pesquisa em diversas
doutrinas, jurisprudéncias e legislacdes, verifica-se que em primeiro momento ter-se
a participacdo da policia militar com o isolamento e contato com o crime, ambiente e
criminoso, para posteriormente a autoridade policial competente para investigacao
comecar a sua atuagao.

E demonstrado que existem provas que ndo sdo admitidas em nosso
ordenamento, quais sejam aquelas que sao obtidas por meio ilicito, e segundo
entendimentos doutrinarios e jurisprudéncias, de uma forma consolidada, algumas
prova ilicitas que sdo favoraveis ao réu, serdo admitidas no processo penal.

O tema € de grande relevancia, pois a participacado da policia militar na
coleta e na protecdo das provas em primeiro momento, até a chegada da policia
cientifica, € a principal para a manutencao e a ndo alteracdo das provas, sendo um
tema que esta comecando a ser discutido por parte dos doutrinadores.

O processo penal, em busca de uma resposta estatal a sociedade
imputando uma pena ao infrator necessita de um conjunto probatério, pelo qual ndo
conste nenhum vicio, merecendo grande destaque aqueles que irdo produzir a prova

em juizo, pois, como ja dito, o processo penal, nada mais é do que um jogo, do qual
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0 que apresentar os melhores argumentos e as provas correspondentes, saird como
vitorioso.

Portanto, diante de uma nova forma de producdo de provas, com a
participacdo da policia militar, da policia cientifica, bem como dos protagonistas
judicias, novos modelos de provas estao sendo utilizados, principalmente quando se
tratar de meios de interceptagdes telefonicas, de infiltragdo em organizagdes para
obtencao de determinadas provas, bem como as provas cotidianas que necessitam

sempre em primeiro momento da participacao da policia militar.
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