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Introducéo

O presente trabalho tem como justificativa a alegacdo judicial de que eventuais
irregularidades ocorridas em sede policial ndo viciam o processo penal a ponto de
causar a sua nulidade, pois se tratam de esferas distintas da persecuc¢éo criminal.

Todavia, sdo inUmeros 0os momentos, durante 0 processo penal, nos quais a
decisdo s6 pode ser embasada no inquérito policial. Portanto, a afirmacdo acima ndo é
absoluta, além de temeraria, visto que nosso ordenamento juridico é expresso ao vedar a
utilizacdo de provas ilicitas, nos termos do art. 5°, LVI, CF/88, tenham sido elas obtidas
na fase pré-processual ou judicial, sob pena de, as vezes, macular de tal forma o
processo, que pode ser declarada sua nulidade ab initio, tal como ocorreu recentemente
no julgamento envolvendo uma grande operacao da Policia Federal.

A propria teoria da admissibilidade das provas ilicitas é originada da validade
dos atos de investigacdo preliminar, portanto, € imperioso relacionar os casos de sua
incidéncia com a instrucdo do inquérito do inquérito policial.

O primeiro item deste escrito aborda o processo penal e seu papel em nosso
ordenamento juridico constitucional e os modos pelos quais o Estado procede a
persecucdo penal. O préximo item examina um desses modos — o inquérito policial - e
sua finalidade pré-processual. O Gltimo item destina-se a analise dos meios e do valor
probatério dos atos de investigacdo e da admissibilidade das provas ilicitas obtidas pela

policia, com o objetivo de se enfrentar a problematica mediante situacdes concretas.



1 DA INVESTIGACAO PRELIMINAR

1.1 Do processo penal contemporaneo

Antes de se iniciar o estudo do inquérito policial e da (in)admissibilidade das
provas obtidas ilicitamente, é preciso se refletir qual é a relacdo existente entre a
investigagdo preliminar e o processo penal em si, visto que o exame da validade das
diligéncias efetuadas em sede policial ¢ feita somente quando da fase.

Sem objecBes, pode-se considerar que o processo penal possui trés fases
distintas: inquérito policial, processo de conhecimento e execucgdo penal.

A todas essas trés etapas devem ser asseguradas aos investigados, acusados e
apenados seus direitos e garantias fundamentais, especialmente porque o processo penal
é substancialmente distinto do processo civil, em razdo dos bens juridicos protegidos
por cada institui¢do juridica, bem como pela natureza das partes.

A adjudicacdo do monopdlio da administracdo da justica pelo Estado, seja ela
civel ou criminal, fez com que o processo ganhasse autonomia em relacdo ao direito
material, especialmente em ambito penal, pois agora vigorava a maxima latina nulla
poena et nulla culpa sine judicio. Isto €, 0 processo ndo era mais, também, o caminho
para legitimar a aplicacdo da pena ao criminoso’. O processo penal deveria ser o
instrumento pelo qual o Estado deveria atribuir e comprovar a autoria e materialidade de
um delito a um cidaddo e, consequente, impor-lhe a sansao correspondente.

A necessidade do processo penal significa a sua obrigatoriedade prévia para que
a aplicacdo de uma pena, todavia, isso ndo implica a automaética condenacdo do réu,
pois ele também “corre o risco” de ser absolvido.

O Estado s6 pode punir quando constatada a existéncia de um delito, ap6s o
tramite de todo o processo que se encerra quando o juiz proferir uma sentenca de
procedéncia da denuncia oferecida, reconhecendo como legitima a pretensao estatal de
acusar um cidaddo e exigir que lhe sejam aplicadas as sang¢des penais correspondentes.

O Estado, através do Parquet, ndo busca a punicdo do réu, mas sim o direito de
puni-lo, quando procedente seu direito de acusa-lo, constituindo esse o verdadeiro

objeto do processo penal em um Estado Democratico de Direito?.
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E é esse objeto — a acusacdo — que deve nortear todos os procedimentos
destinados a produzir o conhecimento do juiz: a investigagdo preliminar e a fase
judicial, cada qual com suas préprias caracteristicas, limitacoes e finalidades distintas.

1.2  Sistemas de investigacao preliminar

Inicialmente, o inquérito policial é uma das espécies do género investigacdo
preliminar, ou fase pré-processual, existentes no Brasil®.

O modelo de investigacdo preliminar presidido pelo juiz € um resquicio da
inquisicdo, na qual o magistrado incorporava em si as figuras do investigador, acusador
e julgador da causa®. A ele é dirigida a noticia-crime e é ele quem conduz toda a
investigacdo e ordenando a producdo das provas (ouvindo testemunhas, requisitando
pericias, dirigindo a atividade da policia etc). Entretanto, nos paises nos quais este
modelo existe, 0 juiz investigador é distinto daquele que vai julgar o mérito, o que
confere maior autonomia ao 6rgédo investigador, pois médo possui qualquer vinculo com
as partes (acusacdo ou defesa) e em relagdo a qualquer dos Trés Poderes”.

Outra espécie de investigacdo preliminar é aquela conduzida pelo Ministério
Publico, cuja pauta esteve recentemente em discussdo no cenario politico nacional. Nos
paises em que foi adotada, ela substituiu 0 modelo do juiz investigador, como ocorreu
na Italia, Portugal, Espanha e Alemanha, por exemplo®. Aqui, a policia é um 6rgéo
subordinado ao Parquet, mas sem prejuizo de zelar pela seguranca publica. O
Ministério Publico recebe a notitia criminis, avaliard o material e, segundo seus
critérios, decidirad pela investigacdo. Aqui, seu carater de parte torna-se mais
evidenciado, em oposicdo a teoria de parte acusadora e custos legis de nosso
ordenamento, reforcando a natureza adversarial do sistema acusatorio. Porém, a
investigacgdo se torna um arriscado instrumento de uso politico pelo Ministério Publico,
que concentraria 0s esforcos nos fatos de maior repercussdo e reconhecimento
institucional, em detrimento da criminalidade ordinaria

Por fim, o modelo de investigacdo preliminar dirigido pela Policia — o inquérito

policial — serd tema do proximo item de anélise e critica deste trabalho.
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1.3 Alinvestigacao preliminar no direito comparado

Na Alemanha, como brevemente mencionado, a investigacdo preliminar é
conduzida pelo Ministério Publico. Todavia, alguns atos da investigacdo necessitam de
autorizacdo de um juiz para serem concretizados, como a decretacdo de medidas
cautelares. Esse magistrado ndo ira julgar a causa futuramente. Sua atuac&o restringe-se
a fase pré-processual e a tutela dos direitos fundamentais do investigado’. O
investigado, formalmente indiciado, possui o direito de acompanhar e intervir na
conducdo da investigacdo, podendo produzir e contraditar as provas®.

Na Franca, o Ministério Publico € responsavel pela etapa pré-judicial, a qual €
classificada em dois tipos: investigacdo preliminar e investigacdo por flagrante®. A
policia judiciaria também ¢ subordinada ao MP*°, mas possui diferentes funcdes e graus
de autonomia de acordo com o tipo de investigacdo. Durante a enquéte de flagrance, a
policia pode atuar de oficio e com poder coercitivo sobre o0 suspeito, podendo ordenar a
sua custddia. Todavia, a qualquer momento, o Ministério Publico pode intervir no feito,
com plenos poderes sobre o expediente, inclusive arquiva-lo™. Os direitos do suspeito
também diferem de acordo com o tipo de investigacdo. Durante a enquéte preliminaire,
0 investigado tem direito a permanecer em siléncio, quando interrogado, notificar o MP
ou, quando detido, comunicar-se com um conhecido e exigir realizacdo de exame de
corpo de delito. Porém, a ndo-observancia de qualquer desses direitos ndo acarreta a
nulidade da investigacdo'®. Apenas na enquéte de flagrance, a busca e apreensio pode
ocorrer sem a anuéncia do investigado.

Na Italia, o Parquet também € responsavel pela investigacdo preliminar. A
notitia criminis, e quaisquer diligéncias que tenham sido realizadas pela policia
judiciaria, devem ser reportadas, imediatamente, ao Ministério Pablico®®. Apés o
recebimento dos trabalhos ja efetuados, o 6rgdo ministerial assume o controle total da
investigacdo, requisitando diligéncias a serem cumpridas pela policia. Apenas o
interrogatorio e acareaces devem ser feitos pelo MP. Quando se tratar de crime

cometido por organizacdo criminosa, hd inimeras excecfes as regras processuais, com
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ampliacdo dos poderes de investigacdo e autonomia da policia®. O direito ao
contraditorio s6 € garantido ao suspeito nos atos de investigacdo de competéncia
exclusiva do Ministério Publico, néo aqueles feitos pela policia®.

Na Inglaterra, a investigacdo preliminar é feita pela policia judiciaria, de forma
bem diferente do restante da Europa. Além disso, a policia goza de maior autonomia
administrativa e investigatoria em relacdo ao Poder Executivo®™, ndo estando, aqui,
subordinada ao comando do Ministério Publico’’. T&o logo Ihe seja comunicada uma
noticia-crime, poderd a policia dar inicio & investigacdo®®. Os atos e procedimentos de
investigacdo sdo determinados por instancias administrativas superiores, como 0
Ministério do Interior, com o conddo de limitar o poder investigativo, evitar abusos e
salvaguardar direitos dos investigados'®. Determinadas medidas coercitivas exigem
autorizacdo judicial para serem exercidas, como busca e apreensdo ou manutencao da
prisdo temporaria®. A investigacdo inglesa é regida pelo principio da presuncdo de
inocéncia, com efetiva tutela de direitos, como o do siléncio e da assisténcia técnica®’.

Nos Estados Unidos, a investigacdo é feita pela policia judiciaria, havendo duas
etapas distintas, cada uma com diferentes caracteristicas e aspectos juridicos®. Na
primeira etapa, a finalidade é, primordialmente, a apuracdo do fato, pois isso, nédo
havendo suspeitos, ela se da de forma sigilosa e inquisitorial, colhendo-se depoimentos
e procedendo-se a buscas e apreensdes, com respeito aos direitos constitucionais dos
cidaddos em geral, ndo dos acusados, principalmente a 4% emenda, que protege 0 povo
“contras buscas e apreensdes desarrazoadas e limita a expedi¢cdo de mandados de busca
ao requisito da causa provavel”?. Todavia, apés a descoberta de uma probable cause,
inicia-se a persecucao penal, quando se busca um autor do crime, momento em que 0
investigado, considerado suspeito, passa a gozar de maiores direitos e garantias
processuais, dentre os quais ser assistido por um advogado em qualquer ato. Aqui,

vigem, com forga, a 12, 42, 52 62 e 8% emenda, como direitos do suspeito.
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2 DO INQUERITO POLICIAL

2.1  Conceito, objeto e finalidade do inquérito policial

Interessa-nos, neste estudo, 0 objeto do inquérito policial, pois é em relacdo ao
objeto do processo penal que reside a problematica da admissibilidade das provas
ilicitas, produzidas principalmente nesta etapa da persecucgéo penal.

Todavia, independentemente de sua forma, a investigacdo preliminar apresenta
caracteristicas fundamentais que a tornam imprescindiveis a fase judicial do processo
penal, principalmente a luz dos primados constitucionais da persecucdo criminal e de
sua relacdo com o objeto do processo acima analisado®.

A investigacdo preliminar e o processo penal, em si, ndo se confundem,
constituindo-se como institui¢es autdnomas e isoladas, pois seus sujeitos ativos, forma
dos atos e objeto possuem finalidade distinta na persecucéo penal.

O inquérito policial é autbnomo em relacdo ao processo porque aquele é
prescindivel a esse, isto €, 0 Ministério Publico pode dispensar uma investigacdo prévia
se dispGe de elementos o suficiente para fundamentar uma denuncia. Todavia, nédo
existindo tais indicios, instaura-se uma investigacdo preliminar para apuracdo de um
fato, em tese, delitivo para, em seu final, concluir-se da existéncia ou ndo de justa causa
penal que venha a ensejar o exercicio do direito de agdo penal estatal®®.

Portanto, a investigacdo preliminar ndo deve buscar provas e indicios de autoria
de determinado suspeito, mas sim averiguar, primeiramente, a existéncia de
materialidade penal e, consequentemente, o seu responsavel, de forma imparcial. O
inquérito policial busca a verdade a respeito da notitia criminis que Ihe é apresentada®’,
nos termos de dispGe o art. 4°, caput, CPP.

Além da busca da verdade, do esclarecimento da noticia-crime, o inquérito
policial possui outras funcgdes secundarias, mas igualmente relacionadas a primeira e ao
seu éxito?®: a) diminuir os indices da cifra negra; b) restabelecer a paz social abalada
com o delito; c) evitar acusagdes penais infundadas.

A cifra negra representa 0 nimero de crimes que ocorrem, mas que nhdo

implicaram a responsabilizacdo de seus autores, pelos mais diversos motivos. Altos
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indices significam a ineficAcia da persecucdo penal exclusivamente estatal e o
descrédito dos cidaddos para com o governo. Quanto mais efetiva a investigagcdo
preliminar, maior a probabilidade de procedéncia da acdo penal, da puni¢éo do autor e
da reducdo do sentimento de impunidade, sintoma que afeta substancialmente a paz
social de qualquer comunidade, visto que o delito é o expoente maximo das condutas
indesejadas por qualquer grupo. E € comum que os 6rgdos responsaveis pela persecucao
penal empreendam acusacfes destituidas de fundamentos juridicos com a intencdo de
dar fim a esse abalo social, por isso, a necessidade de que o inquérito policial seja
devidamente instruido como forma de proteger o cidadao contra esses arbitrios.

Apesar de todos os mecanismos juridicos existentes, o nimero de inocentes
considerados culpados é alarmante, mesmo que a maioria dos paises tenha adotado o

sistema acusatdrio em substituicdo ao sistema inquisitorial.
2.2  Caracteristicas e instauracao

A primeira caracteristica marcante do inquérito policial brasileiro é a sua
inquisitorialidade, motivo pelo qual a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias
consideram que eventuais vicios em sua instru¢cdo ndo maculam o processo penal, em
sua totalidade, a ponto de declara-lo nulo, salvo quando violados direitos e garantias
fundamentais do investigado, visto que, ndo ha necessidade de contradit6rio®®.

Outro fator determinante de seu aspecto inquisitivo é a sua natureza ndo-
judicial, pois o inquérito policial se trata de um ““auténtico procedimento administrativo
presidido por autoridade policial, com objeto e destinatario proprios™°. Desse modo,
em virtude de sua finalidade de esclarecer um fato, para posterior ajuizamento da acéo
penal, ndo haveria necessidade de contraditério por parte do investigado, visto que tal
faculdade Ihe seria oferecida na condicéo de réu em juizo®'. O inquérito é presidido pela
autoridade policial, com plenos poderes, dentro dos limites legais, para conduzir a
investigagdo, conforme seu método®, para chegar a verdade dos fatos, portanto, n&o

havendo um rito especifico a seguir, ndo ha que se falar em contraditério e nulidades™.
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Mas, para que a autoridade policial possa desempenhar com eficacia a sua tarefa,
é imprescindivel que o inquérito policial seja sigiloso, consoante determinagdo do art.
20, caput, CPP. O principio da publicidade é aplicado a fase judicial como forma de
fortalecer o contraditério e a ampla defesa® que, aqui, ndo existiria.

Entretanto, esse cenario sofre significativas transformacdes apos a Magna Carta
de 1988, a qual estabeleceu novos valores que devem orientar 0 ordenamento juridico
nacional. Paulatinamente, o Supremo Tribunal Federal tem reconhecido direitos antes
negados aos suspeitos e indiciados, principalmente o da ampla defesa e contraditério,
como quando da edicdo da sumula vinculante n° 14,

A referida jurisprudéncia do Pretério Excelso relaciona-se com outra
caracteristica do inqueérito: a forma escrita, conforme preceituado no art. 9°, CPP. Todo
e qualquer ato de investigacdo deve ser documentado ou reduzido a termo, como, p. ex.,
os depoimentos prestados e a transcricdo das interceptacOes telefonicas. Concluida a
investigacgdo, deverd ser feito o relatorio final, também escrito.

A instauracdo do inquérito policial é definida pelo art. 5°, CPP, cuja redacéo, em
um primeiro momento, possa parecer insignificante, pode acarretar severas
consequéncias a persecucdo penal, como a sua nulidade, por vicio insanavel na
iniciativa investigativa, visto que a autoridade policial ndo possuia competéncia, ou
autorizacdo, para promover o0s atos de investigacdo para esclarecimento de determinado
fato tipico ou em desfavor de suspeito em particular.

De forma sucinta, o inquérito pode ser instaurado de trés formas: a) de oficio,
apos flagrante ou recebimento da noticia-crime, publicamente ou reservadamente; b)
por requisicdo do Ministério Publico; c) por requerimento do ofendido, nos delitos de
acao penal privada ou publica condicionada.

Dentre todas as formas acima, a que suscita mais discussao é a possibilidade de
instauracdo mediante noticia-crime andnima, apesar da proibicdo constitucional
constante no art. 5°, 1V, resquicio afastado apos longos periodos de um processo penal
com fundamentos inquisitoriais. A sua possibilidade deve ser averiguada em cada caso
concreto® e com observancia da legislacdo aplicada & espécie delitiva em exame, bem
como as diligéncias disponiveis a autoridade policial. Recentemente, o Superior
Tribunal de Justica, quando do julgamento do HC 131.225/SP, anulou todo o processo

penal instaurado com base em provas obtidas mediante interceptacdo telefonica,
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deferidas pelo Poder Judiciario, somente com base em denuncia andnima, contrariando

as disposicoes legais que regem o referido ato de investigagéo, a Lei n°. 9.296/96.

2.3 Dos atos de investigacao

Os arts. 6° e 7° do Codigo de Processo Penal preveem algumas diligéncias
disponiveis a autoridade policial para instruir o inquérito policial. Esse rol ndo é
taxativo, tendo sido autorizados novos atos de investigacdo ao longo das mais de sete
décadas de vigéncia do cdédigo, mas que, de forma igual aos ja tradicionais, devem
guardar respeito para com os ditames constitucionais.

A maior parte dos atos de investigacdo pode ser levada a cabo pela propria
autoridade policial, mediante exercicio de seu poder discricionario para conduzir a
investigacdo™. Todavia, as demais estdo sob reserva de jurisdicdo, em virtude de que o
acesso a tais informacées estdo protegidas pela Lei Maior ou outros preceitos legais®’.
Desse modo, somente mediante autorizagéo judicial, devidamente fundamentada, pode a
autoridade policial fazer uso de tais meios de investigacao, que ndo estdao abarcadas pelo
poder geral de policia, e coleta de provas, prevista no art. 6°, 111, CPP.

Essas diligéncias, em especial, sdo: a busca e apreensédo (art. 5°, XI, CF/88); a
interceptacéo telefénica (art. 5°, XII, CF/88); a prisdo preventiva (art. 5°, LXI, CF/88); a
quebra do sigilo fiscal (art. 198, CTN) e bancério (Lcp 105/01)*%. Em algumas dessas
situacOes, ndo basta somente a decisdo motivada do juiz, mas também a presenca de
outros requisitos legais, como, por exemplo, quando se tratar de interceptacédo
telefonica. A Lei n° 9.296/96, em seu art. 2°, descrimina as Unicas situacfes em que se
admite o uso dessa diligéncia investigativa, sendo considerados completamente nulos 0s
demais atos processuais que dela, como as novas provas “descobertas” ou a propria agao
penal que tenha se originado com os elementos ali obtidos.

Os outros procedimentos previstos no Codigo de Processo Penal e que ndo
demandam autorizagéo judicial sdo: isolamento do local e apreenséo de objetos, a qual
ndo se confunde com o instituto processual da busca e apreensao; oitiva do ofendido,
das vitimas e do suspeito; reconhecimento de pessoas e coisas; acareacdes; exame do
corpo de delito; levantamento do historico do investigado; simulacéo do fato delituoso
(art. 7°, CPP) e identificacdo criminal dos suspeitos.
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Embora este ndo seja 0 espaco adequado, fazem-se necessarios rapidos
comentérios a respeito desse ato de investigacdo em particular, devido aos graves
problemas de ordem juridico-constitucional que apresentam. O art. 5°, LVIII, CF/88,
estatui que, possivel a identificacdo civil, estd vedada a criminal, a qual é constituida de
meios fotograficos, datiloscopicos e genética, isto €, pode a autoridade policial, quando
essencial & investigacdo, extrair compulsoriamente material biol6gico do suspeito, nos
termos do que dispde o art. 3° 1V, da Lei n° 12.037/09, independentemente de

autorizacdo judicial, bastando, tdo-somente, um despacho policial.
3. DA (IN)ADMISSBILIDADE DAS PROVAS ILICITAS
3.1 Do tratamento processual penal da prova

O conceito “prova” possui os mais diversos significados no direito processual,
entretanto, todos eles convergem a um mesmo objetivo, qual seja: obter o
convencimento do juiz acerca da alegacdo de um fato®®, podendo ele ser ele uma tese
juridica ou uma demonstracdo de uma ocorréncia de um episddio do passado.

A gestdo estratégica da prova, como carga processual das partes®®, esta
intimamente relacionada ao sistema processual que forma o nlcleo do respectivo
modelo de processo penal vigente em determinado ordenamento juridico, bem como a
escolha da autoridade responsavel pela investigacao preliminar®.

O proprio sistema acusatério possui variantes significativas, embora sua base
principioldgica seja a mesma: a gestdo e producdo das provas € responsabilidade das
partes, cabendo ao juiz, tdo-somente, o exame de sua admissibilidade e valoracdo®.
Entretanto, como demonstrado anteriormente, no Brasil, ha um quarto ator no processo
penal: a autoridade policial. A policia, ndo sendo um 6rgéo subordinado ao Ministério
Publico, mas sim autdnomo, cuja finalidade € o esclarecimento da notitia criminis, e
ndo a busca de uma sentenca de procedéncia da pretensdo acusatoria.

Ademais, o juizo de admissibilidade das provas produzidas também é baseado

no sistema processual, “na medida em que intrinsicamente relacionado o trindmio

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal..., p. 521-522.
0 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal..., p. 43.

“ LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal..., p. 525.

2 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal..., p. 528.
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admissibilidade-limites-sistema adotado™*. Como a gestdo da prova cabe as partes, é
seu dever produzi-las com respeito aos ditames legais para que possa ser utilizada como

1**, embora haja atenuantes para a defesa®.

elemento de convicgao judicia

A distincdo entre atos de prova e atos de investigacdo é uma decorréncia do
modelo misto de processo penal brasileiro, no qual o inquérito policial € regido pelos
principios inquisitorios e a fase judicial pelos valores acusatorios.

Os atos de prova sdo aqueles realizados em juizo, possuindo valor absoluto, isto
¢, comprovam ou ndo a tese acusatdria, sendo produzidos a luz dos principios
constitucionais do processo penal, principalmente o do contraditério®. Por isso, pode-se
considerar “prova” apenas os elementos produzidos em sede judicial®’.

Produzidas as provas, ¢ 0 momento de sua admissibilidade e valoracéo por parte
do magistrado, ponto de analise deste trabalho. No que tange a admissibilidade, o tema
sera tratado mais adiante, restando aqui 0 método de valoracéo pelo juiz.

Vige, atualmente, o sistema do livre convencimento e da intima convicgéo
judicial, em oposicdo ao modelo tarifado de provas. Nesse, 0s meios de prova possuiam
valor probatorio pré-estabelecido legalmente. Agora, o magistrado formara seu
convencimento diante do exame de todo o material probatorio produzido e admitido
judicialmente, ndo podendo fazer uso exclusivo de elementos produzidos em sede

policial, na esteira do preceituado no art. 155, CPP.

3.2 Do valor probatério do inquérito policial

O valor probatério do inquérito policial brasileiro deve ser analisado sob duas
Oticas, que decorrem, por consequéncia, da sua propria natureza: a finalidade da
investigacdo preliminar e as caracteristicas do inquérito e dos seus atos.

O objetivo do inquérito policial € esclarecer a noticia-crime, averiguando-se a
materialidade penal e a possivel autoria do fato delituoso, de modo a embasar,
juridicamente, uma futura denuncia ou queixa-crime. E a instrugdo do processo penal é

0 momento no qual deverdo ser ratificados alguns elementos colhidos em sede policial,

8 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal..., p. 527.

*  CHOUKR, Fauzi Hassan. C6digo de processo penal: comentérios consolidados e critica jurisprudencial. 4. ed. reest. rev. ampl.
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 289.

“ LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal..., p. 588.

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal..., p. 541.

4 CHOUKR, Fauzi Hassan. Cadigo de processo penal..., p. 288.
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principalmente, os depoimentos, através do meio de prova testemunho. Portanto,
somente as provas irrepetiveis possuem, inicialmente, valor probatorio juridico, devido
ao seu contelido para a elucidacéo do fato a busca do convencimento do juiz*.

O segundo critério a ser considerado é a forma do proprio inquérito policial que,
conforme escrito acima, trata-se de um procedimento administrativo, presidido pela
autoridade policial, de natureza iminentemente inquisitoria. Neste aspecto, o que deve
ser levado em conta é a forma de obtencdo dessas provas, visto que contrarias aos
valores e principios estabelecidos pela Constituicdo Federal e que norteiam o processo
penal contemporaneo: o sistema acusatério, a jurisdicionalidade, o contraditério, a
motivacao, a ampla defesa e presuncéo de inocéncia®.

Respeitadas tais regras, mesmo durante a fase pré-processual, ndao ha

impedimento para o seu pleno aproveitamento durante a etapa judicial®.

3.3 Métodos de (in)admissibilidade das provas ilicitas derivadas

A problemética da (in)admissibilidade das provas ilicitas no processo penal
brasileiro reside na correta interpretacdo do art. 157, CPP. N&o apenas de seu caput, mas
principalmente de seus dois paragrafos, incluidos com a Lei n® 11.690/08.

Sdo objetos de estudo de seu tratamento processual a prova ilicita produzida e
também aquelas que dela derivam, isto €, elas ndo teriam sido produzidas/coletadas sem
a existéncia da anterior, também sendo consideradas ilicitas, mas por contaminacao,
com base na doutrina americana da fruits of poisonous tree theory.

A referida teoria € de origem norte-americana, apds o julgamento, pela Suprema
Corte, do caso Silverthorne Lumber Co v. United States, em 1920. Segundo essa teoria,
a producéo da prova derivada deve guardar um nexo causal com a prova originalmente
obtida de forma ilegal, bem como a ilicitude desse liame entre ambas, 0 que acabaria
por tornar a prova derivada também ilicita, tornando ambas inadmissiveis no processo

penal®

. Essa doutrina encontra-se prevista no art. 157, § 1°, 12 parte, CPP.
As doutrinas da fonte independente (independent source) e da descoberta

inevitavel (inevitable discovery) tém, justamente, o conddo de eliminar o nexo causal

% GUEVARA, Juan Burgos Ladron. El valor probatorio de las diligencias sumariales en el proceso penal espafiol. Madrid:

Civitas, 1992, p. 56.

GUEVARA, Juan Burgos Ladron. El valor probatorio de las diligencias sumariales en el proceso penal espafiol, p. 61.
GUEVARA, Juan Burgos Ladron. El valor probatorio de las diligencias sumariales en el proceso penal espafiol, p. 57.

' LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional, p. 117, 189, 191, 196 e 209.

52 GUEVARA, Juan Burgos Ladron. El valor probatorio de las diligencias sumariales en el proceso penal espafiol, p. 59 e 61.
%% TEIXEIRA, Ana Paula Furlan. Prova ilicita. In: Direito & Justica. Porto Alegre, v. 35, n.2, p. 97-198, jul./dez.2009, p. 168.

49
50
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ilicito entre a prova ilicita original e a derivada, a fim de descontaminar essa Gltima>*.
Ambas sdo produto da jurisprudéncia norte-americana, mas, a Suprema Corte também
leva em consideracdo outros fatores de limitagdo desses frutos, os quais ndo foram
recepcionados pela legislacdo patria: a boa-fé da policia (good faith), pois age ela sem
abuso™; descontaminacdo da ilicitude (purged taint), visto que, com os demais
elementos processuais, a prova ilicita ndo causaria prejuizo ao réu*®; destruicdo da
mentira do acusado®’, quando a prova é utilizada para contrapor o depoimento do réu,
que ndo pode mentir; teoria dos campos abertos (plain view doctrine)®®, no qual a prova
encontra-se a vista da autoridade policial, ndo havendo necessidade de mandado.

A (in)admissibilidade da prova ilicita, nos Estados Unidos, ndo visa ao processo
em si, mas a protecdo da sociedade contra abusos da atividade policial que, como escrito
acima, possui elevado poder investigatorio até a escolha de um “suspeito”, constituindo-
se como o principal suporte juridico das decisdes sobre o tema™.

No direito brasileiro, o tema aqui tratado refere-se a problematica do desvio da
vinculacdo causal, o principio da especialidade da prova e aos atos de investigacdo que
estdo sob reserva de jurisdicdo, ja mencionados acima.

O provimento judicial que defere o pedido investigatorio ¢ “plenamente

»80 isto é, s6 autoriza a violacdo de direitos fundamentais

vinculado e limitado
unicamente interligados a prova que se quer obter em prol do esclarecimento de uma
noticia-crime especifica, estando completamente vedada a utilizacdo de demais
elementos estranhos ao objeto do ato que venham a ser descobertos durante a execugédo
da medida pelas autoridades investigativas para atividades diversas®’. A incorporacio
das teorias da independent source e da inevitable discovery visa relativizar essa regra.
Os elementos que ndo constituem o objeto das medidas podem ser utilizados
para a instauracdo de novos inquéritos? A resposta deveria ser negativa, salvo se esta
diante de um crime permanente, em que 0 suspeito sempre se encontra em flagrancia,

ndo havendo necessidade de mandado judicial para buscas e prisdes®.

5 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal..., p. 595.

% CARVALHO, Ricardo Cintra Torres de. A inadmissibilidade da prova ilicita no processo penal: um estudo comparativo das
posicdes brasileira e norte-americana. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, a. 3, n. 12, p. 162-200, out./dez.
1995, p. 172.

GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Uma nova teoria das nulidades: processo penal e instrumentalidade constitucional. 2010.
637 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2010, p. 417.

" GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Uma nova teoria das nulidades..., p. 420-421.

8 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Uma nova teoria das nulidades..., p. 423.

%® CARVALHO, Ricardo Cintra Torres de. A inadmissibilidade da prova ilicita no processo penal..., p. 171.

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal..., p. 574.

61 |LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal..., p. 595.

62 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal..., p. 579.

56
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A questdo, entretanto, ainda é motivo de muitas discussoes.

Portanto, fica clara a necessidade de zelo da utilizacdo dessas teorias por nossos
tribunais, visto que ambas s&o construgdes da Suprema Corte norte-americana, quando
do exame da constitucionalidade da atividade policial, e ndo do exercicio legislativo
nacional, como ocorreu em nosso sistema em 2008. No Direito pétrio, a autoridade
policial € guiada pelo principio da legalidade, estando severamente mais restrita que a
policia americana, logo, o exame da validade de seus atos, igualmente, deve ser mais

criterioso, devendo-se buscar a adequacéo de seus atos a lei e ndo o contrario.

CONCLUSAO

Nossa Magna Carta definiu o sistema acusatdrio para orientar a persecucao penal
no ordenamento juridico brasileiro, no qual ha distingdo de cargas e responsabilidades
processuais as partes, restando ao juiz manter-se inerte e alheio ao processo, com funcgéo
restrita de controle dos atos produzidos, exame das provas e prolacdo da sentenca.
Entretanto, hd uma quarta parte, igualmente alheia: a autoridade policial.

No Brasil, a policia judiciaria ndo esta subordinada ao Ministério Pablico, a
parte acusadora por exceléncia. A policia é um 6rgdo autdbnomo cuja finalidade é o
esclarecimento da noticia-crime que chegue ao seu conhecimento e zelar pela seguranga
publica. A pretensdo acusatdria e busca de punicéo € tarefa do Parquet, ndo dela.

Portanto, tdo-somente, a elucidacdo de um fato, em tese, criminoso, deve ser o
norte da investigacdo policial, apesar de suas caracteristicas oriundas de outra era
constitucional, balizada em valores distintos dos atuais, e ndo a punicdo do responsavel.
N&o havendo rito a seguir, deve a autoridade policial zelar pelos ditames constitucionais
e legais para que seus atos possuam valor processual e ndo obstaculizar a tarefa a ser
realizada pelo Ministério Publico, sob de se anular todo o trabalho feito.

O valor probatorio do inquérito policial e a admissibilidade das provas ilicitas
produzidas ainda séo questdes polémicas em nossa legislacdo, mesmo com o advento da
Lei n° 11.690/08, a qual previu casos de relativizacdo da vedacdo da prova ilicita no
processo penal brasileiro. Porém, tais teorias foram construidas sobre bases juridicas
muito distintas da brasileira, 0 que obriga nossos tribunais a aplicarem-nas com maior
zelo, mas sem se olvidar dos valores que regem 0 nosso ordenamento juridico.

Infelizmente, o que tem se vislumbrado no Brasil é a vulgarizacdo e a

relativizacdo dos dispositivos legais pelo Poder Judiciario, sem a utilizagdo de critérios
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fixos e com precaria fundamentacdo juridica, convalidando-se atos claramente

irregulares, fazendo-se uso de (velados) discursos punitivistas, em expressa oposi¢éo

aos fundamentos de um processo penal constitucional®.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BADARO, Gustavo Henrique. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003.

CARVALHO, Ricardo Cintra Torres de. A inadmissibilidade da prova ilicita no
processo penal: um estudo comparativo das posi¢des brasileira e norte-americana. In:
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, a. 3, n. 12, p. 162-200, out./dez.
1995.

CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de processo penal: comentarios consolidados e critica
jurisprudencial. 4. ed. reest. rev. ampl. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

DELMAS-MARTY, Mireille (org.). Processos penais da Europa. Traducdo de Fauzi
Hassan Choukr. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

FELDENS, Luciano. SCHMIDT, Andrei Zenkner. Investigacao criminal e acdo penal.
2. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Uma nova teoria das nulidades: processo penal e
instrumentalidade constitucional. 2010. 637 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade
de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2010.

GUEVARA, Juan Burgos Ladron. El valor probatorio de las diligencias sumariales en
el proceso penal espafiol. Madrid: Civitas, 1992.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 5.
ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, v. I.

PEREIRA, Eliomar da Silva. Teoria da investigacdo criminal: uma introduc&o juridico-
cientifica. S&o Paulo: Almedina, 2010.

RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Curso de processo penal norte-americano. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006.

SALLES JUNIOR, Romeu de Almeida. Inquérito policial e acao penal: indagacoes,
doutrina, jurisprudéncia, pratica. 7. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

TEIXEIRA, Ana Paula Furlan. Prova ilicita. In: Direito & Justica. Porto Alegre, v. 35,
n.2, p. 97-198, jul./dez.2009.

8 CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 59-60.

15



