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ACÓRDÃO

MANDADO DE SEGURANÇA. Trata-se de MANDADO DE SEGURANÇA impetrado pela Comissão de Defesa, Assistência e Prerrogativas - CDAP - da Ordem dos Advogados do Brasil da Seção do Estado do Rio de Janeiro contra ato do Juízo da 27ª Vara Criminal da Comarca da Capital que determinou, nos autos da ação penal de nº 00229018-26.2013.8.19.0001, a interceptação telefônica dos terminais utilizados pelos profissionais  substituídos, os advogados Luisa Melciades Rodriguez Maranhão (OAB/RJ 163.096), Priscila Pedrosa Mattos de Souza (OAB/RJ 137.727), Raphaela de Araujo Lima Lopes (OAB/RJ 178.237), e Thiago de Souza Melo (OAB/RJ 146.269). O Impetrante considera violado os artigos 7º, II da Lei 8906/94 e artigos 2º e 5º da Lei 9296/96.  Alega o impetrante que a autoridade impetrada sem qualquer fundamentação acolheu representação policial determinando a interceptação telefônica de advogados, violando seus sigilos profissionais pelo simples fato de serem ativistas sociais. Sustenta que interceptaram as ligações telefônicas de advogados e até o telefone fixo e celulares dos diretores do IDDH (instituto de Defensores de Direitos Humanos), entidade não governamental que presta assessoria jurídica gratuita a vítima de violação de direitos humanos, pelo fato de os mesmos serem supostamente simpatizantes do discurso proferido pelo movimento popular. Aduz que a decisão que decretou a interceptação telefônica dos advogados acima mencionados é desprovida de fundamentação capaz de embasar medida tão excepcional e muito menos apresenta justificação idônea para interceptar o telefone de advogados no exercício da profissão e do telefone fixo do instituto claramente voltado à defesa jurídica dos direitos humanos, utilizados por diversos advogados que compõem aquela entidade, violando, assim, o sigilo profissional das comunicações telefônicas, sem a existência de indícios da autoria ou participação cometida por qualquer dos causídicos de alguma infração penal. Requer o impetrante o reconhecimento da ilicitude da interceptação das linhas telefônicas utilizadas pelos advogados, bem como das sucessivas prorrogações, com o devido desentranhamento e a inutilização de todas as comunicações telefônicas captadas e  mantidas entre os advogados e seus clientes e de todas as demais conversas telefônicas captadas por meio dos telefones utilizados pelos seus advogados.  In casu, devem-se analisar os pressupostos exigidos pela lei, em especial a presença de indícios razoáveis de autoria e participação no cometimento de infração,  a necessidade da realização da escuta, bem como a motivação da sua decretação. cediço que a violação de um direito fundamental não pode ser fundamentado em SUSPEITAS. A mera suspeita é inaceitável. Sabe-se que a lei exige a presença de indícios razoáveis de autoria na infração penal. Óbvio que tais indícios, ainda que não se traduzam em certeza, devem autorizar um juízo de probabilidade, o que NÃO se demonstrou no farto conjunto probatório.  Ademais, não se pode admitir a interceptação de prospecção, ou seja, para se descobrir se as advogadas e os membros do IDDH estariam ou não envolvidos na associação armada. Ora, o fato de a advogada PRISCILA PEDROSA aparecer numa foto com a advogada Eloisa Samy (denunciada) TRAJANDO camisas com dizeres contra o governo numa manifestacão, o fato de a advogada LUISA MARANHÃO ter postado fotografias ao lado de PRISCILA nas manifestações e outras fotos nas quais aparece em reuniões do partido PSOL e com cartazes apoiando BOMBEIROS e SINDPETRO, além de uma reportagem sobre como os integrantes dos "BLACK BLOCS" devem fazer para escapar da polícia, não signignifica que há indícios razoáveis de autoria do crime de associação armada. Verifica-se que a própria autoridade policial menciona que quase todas as testemunhas prestaram declarações acompanhadas dos advogados do IDDH e da Comissão de Direitos Humanos da OAB. Também não se pode admitir como indício razável de autoria, como pretende fazer crer a autoridade policial, que os advogados que permaneceram com os manifestantes, em tempo integral, nos protestos e movimentos de ocupação de atos violentos, sem recebimento de honorários, e os que convocaram os manifestantes para as ocupações demonstraram atitudes suspeitas e contrárias ao estabelecido no Código de Ética da OAB ao fomentarem práticas de crimes. Na verdade,  resta claro nos autos que a interceptação foi decretada no que concerne aos advogados Luisa, Priscila e do IDDH com o nítido propósito de descobrir se eles estariam ou não envolvidos na associação armada e também, de se imiscuir nas conversas dos mesmos com seus clientes para a punição destes. Com efeito, não havia dados suficientes sobre a autoria e sim mera suspeita. Como se vê, houve clara violação ao inciso I do art. 2º da Lei 9296/96, tendo sido decretada a quebra do sigilo telefônico sem a presença de indícios razoáveis de autoria e participação no crime de associção armada pelos advogados do IDDH, Priscila e Luisa. Além disso, ou seja, da inexistência de indícios razoáveis de autoria quantos aos advogados em questão, não se pode olvidar que além da exigência da fundamentação prevista no inciso IX do art. 93 da Constituição Federal, o art. 5º da Lei 9296/96 preconiza que decisão que decretar a interceptação deverá ser fundamentada, sob pena de nulidade. Aos 02/06/2014 o i. magistrado Flávio Itabaiana de Oliveira Nicolau assim decidiu: “...Vistos, etc. Face aos argumentos expendidos pela autoridade policial na representação de fls. 369/405 e pelo Ministério Público na promoção de fls. 406/411, decreto a interceptação de comunicações telefônicas, o afastamento do sigilo de comunicações telemáticas e a expedição de mandados de busca e apreensão requeridos pela autoridade policial e pelo Ministério Público. Oficie-se nos exatos termos da representação de fls. 369/405”. Essa foi a fundamentação utilizada pelo i. magistrado para a quebra do sigilo telefônico, Priscila e Luisa dos advogados membros do IDDH . A meu ver, não apresentou o i. magistrado nenhuma fundamentação. Certo é que a legalidade ou não da interceptação, que é medida de exceção, deve apresentar os fundamentos que lhe dão suporte. Deveria o i. magistrado ter feito uma análise dos fatos, ainda que não exauriente, bem como motivado a quebra do sigilo telefônico. Dessa sorte, o i. magistrado não demonstrou nenhuma fundamentação para a quebra da privacidade. Portanto, diante dos descumprimentos aos preceitos legais acima mencionados, a decisão hostilizada é nula, de acordo com os motivos acima elencados, na forma do inciso IX do art. 93 da CF c/c inciso I do art. 2º  e art. 5º da Lei 9296/96. violação do sigilo profissional. Importante frisar que é pacífico nos Tribunais Superiores que a proteção à inviolabilidade das comunicações telefônicas do advogado não consubstancia direito absoluto, cedendo passo quando presentes circunstâncias que denotem a existência de um interesse público superior, especificamente, a fundada suspeita da prática da infração penal. Como se vê, se o advogado é o próprio investigado ou acusado, não existe sigilo profissional, haja vista que o mesmo não está sofrendo a quebra do sigilo no exercício da sua profissão. Em que pese já tenha sido declarada a nulidade da decisão guerreada pela ausência de indícios razoáveis da autoria em infração penal e, também, pela ausência de fundamentação para a quebra do sigilo telefônico, o impetrante requereu na exordial (SOMENTE EM PEDIDO LIMINAR E NÃO NO MÉRITO) ante ao sigilo profissional, a vedação ao acesso de todas as interceptações telefônicas dos demais alvos da investigação, onde figurem como interlocutores qualquer um dos advogados mencionados na exordial, vez que no exercício da profissão. Como já afirmado no presente voto, não se demonstrou a presença de indícios razoáveis da autoria dos advogados na associação armada. Então, no caso em comento, não se pode falar em advogado investigado ou acusado e, assim, no afastamento do sigilo previsto no § 6º do art. 7º do Estatuto da OAB. Dessa forma, conclui-se que todas as conversas telefônicas com os advogados mencionados na exordial no exercício lícito da sua profissão devem ser resguardadas. No voto do HC 2009.02.01.003000-0 da Relatoria do Desembagador Federal Abel Gomes do TRF 2, ao vedar a utilização de dados colhidos em comunicações interceptadas entre o acusado e seu patrono, assevera que o material interceptado que não diga respeito a relação profissional entre patrono e cliente pode ser utilizado como como demais elementos de prova. Assim, todas as provas que violarem o sigilo e segredo profissional são ilícitas e, portanto, também devem ser desentranhadas dos autos. Entretanto, deve ficar bem claro que não se pode vedar o acesso de todas as interceptações telefônicas dos demais alvos da investigação, onde figurem como interlocutores qualquer um dos advogados mencionados na exordial, mas tão-somente às que dizem respeito ao exercício da profissão. Dessa sorte, caberá ao i. magistrado de 1º grau analisar se as conversas dos denunciados com os advogados mencionados nesse mandamus diz ou não respeito ao sigilo profissional, devendo, se for o caso, desentranhá-las de imediato. concessão da segurança a fim de declarar a nulidade das decisões que decretaram a quebra do sigilo telefônico das advogadas Luisa Melciades Rodriguez Maranhão (OAB/RJ 163.096), Priscila Pedrosa Mattos de Souza (OAB/RJ 137.727) e do IDDH, reconhecendo, também, como ilícitas, as demais prorrogações, posto que derivadas, determinando, ainda, a sua retirada dos autos, imediatamente, consoante preconiza os § 1º, 2º e 3º do art. 157 do CPP.
Vistos, relatados e discutidos estes autos de Mandado de Segurança nº 0042944-27.2014.8.19.0000, sendo impetrante COMISSÃO DE DEFESA, ASSISTÊNCIA E PRERROGATIVAS DA OAB DA SEÇÃO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO e impetrado o MM. JUIZO DE DIREITO DA 27ª VARA CRIMINAL DA COMARCA DA CAPITAL.

ACORDAM os Desembargadores que compõem a Sétima Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, por unanimidade de votos, em consonância com os fatos acima elencados, estando comprovado o direito liquido e certo do impetrante, conceder a segurança a fim de declarar a nulidade das decisões que decretaram a quebra do sigilo telefônico das advogadas Luisa Melciades Rodriguez Maranhão (OAB/RJ 163.096), Priscila Pedrosa Mattos de Souza (OAB/RJ 137.727) e do IDDH, reconhecendo, também, como ilícitas, as demais prorrogações, posto que derivadas, determinando, ainda, a sua retirada dos autos, imediatamente, consoante preconiza os § 1º, 2º e 3º do art. 157 do CPP, nos termos do voto do Desembargador Relator.

Rio de Janeiro, 11 de novembro de 2014.

Desembargador Siro Darlan de Oliveira
         Relator
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VOTO

Trata-se de MANDADO DE SEGURANÇA impetrado pela Comissão de Defesa, Assistência e Prerrogativas - CDAP - da Ordem dos Advogados do Brasil da Seção do Estado do Rio de Janeiro contra ato do Juízo da 27ª Vara Criminal da Comarca da Capital que determinou, nos autos da ação penal de nº 00229018-26.2013.8.19.0001, a interceptação telefônica dos terminais utilizados pelos profissionais  substituídos, os advogados Luisa Melciades Rodriguez Maranhão (OAB/RJ 163.096), Priscila Pedrosa Mattos de Souza (OAB/RJ 137.727), Raphaela de Araujo Lima Lopes (OAB/RJ 178.237), e Thiago de Souza Melo (OAB/RJ 146.269).
O Impetrante considera violados os artigos 7º, II da Lei 8906/94 e artigos 2º e 5º da Lei 9296/96.  
O impetrante indica que, em nítida criminalização  da atividade advocatícia, interceptaram-se advogados, inclusive o telefone fixo e os celulares dos diretores do Instituto dos Defensores de Direitos Humanos (DDH), entidade que desenvolve atividade jurídica de promoção e defesa dos direitos humanos pelo simples fato de serem supostamente simpatizantes do discurso proferido por citado movimento, considerando evidente a tentativa de amedrontar a advocacia fluminense. 
Requerer pedido liminar no sentido de ser vedado o acesso às transcrições e aos áudios durante o período em que as duas primeiras advogadas substituídas acima identificadas foram alvo de interceptação telefônica, assim como do telefone terrestre e dos celulares dos diretores do IDDH, igualmente usado pelos advogados membros daquele Instituto, cujo sigilo também foi afastado, bem como de todas as interceptações telefônicas dos demais alvos da investigação, onde figurem como interlocutores qualquer um dos advogados substituídos, vez que no exercício da profissão. 
Pugna, ao final, pela concessão da segurança para reconhecimento da ilicitude da interceptação das linhas telefônicas utilizadas pelos advogados, bem como das sucessivas prorrogações ordenadas pelo Juízo da 27ª Vara Criminal. Requerem, outrossim, o desentranhamento da prova ilicitamente produzida e sua subsequente inutilização, na forma do art. 157 § 3º CPP. 
O impetrante anexou cópia do processo 0229018-26.2013.8.19.0001 nos Anexos 1 e 02.
Resposta da autoridade impetrada na pasta eletrônica 32 informando que o MM. Juiz Titular decretou a interceptação de comunicações telefônicas de diversos investigados, o afastamento do sigilo de comunicações telemáticas e a expedição de mandados de busca e apreensão.
Decisão deste Relator determinando a regularização da autorização/representação processual sob pena de extinção, bem como solicitar informações complementares no sentido de esclarecer quais os nomes dos investigados que tiveram o sigilo telefônico afastado, fazendo acompanhar cópia desta r. decisão que autorizou a realização da medida em comento.
Regularização das autorizações e representações anexadas nas pastas eletrônicas 38 a 46.
Informações complementares da autoridade impetrada nas pastas 47, 97 e 226 salientando que os nomes dos investigados que tiveram o sigilo telefônico afastado se encontram nas representações policiais.
Decisão proferida por este Relator na pasta eletrônica 235 deferindo o pedido de liminar tão-somente para VEDAR O ACESSO A TODAS AS TRANSCRIÇÕES E AOS ÁUDIOS GRAVADOS ONDE FIGURAREM COMO INTERLOCUTOR QUALQUER UM DOS ADVOGADOS SUBSTITUÍDOS NO EXERCÍCIO DA SUA PROFISSÃO, bem como vedar o acesso a todas interceptações telefônicas do telefone fixo e celulares utilizados por advogados membros do IDDH (Instituto dos Defensores dos Direitos Humanos) até o julgamento deste remédio.

A d. Procuradoria de Justiça na pasta 1601 opinou pela improcedência da presente ação mandamental.

Relatei, decido.

Inicialmente, diga-se que é certo que a Constituição Federal, no seu artigo 5º, inciso LXIX, garante ao indivíduo a proteção de direito líquido e certo ameaçado ou violado pela via da ação de Mandado de Segurança:

“LXIX - conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito líquido e certo não amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuição do Poder Público.”

O artigo 10 da Lei 12.016 de 07/08/2009 que disciplinou o Mandado de Segurança dispõe que:

“conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito líquido e certo não amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa física ou jurídica sofrer violação ou houver justo receio de sofrê-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam qiais forem as funções que exerça”.

J. E. Carreira Alvim leciona que:

“O mandado de segurança, juntamente com o habeas corpus e o habeas data, compõe a santíssima trindade da jurisdição constitucional das liberdades” (Comentários à nova lei do Mandado de Segurança, pág. 15, 2ª edição, 2013).

GILMAR FERREIRA MENDES a propósito, esclarece: 

“Pela própria definição constitucional, o mandado de segurança tem utilização ampla, abrangente de todo e qualquer direito subjetivo público sem proteção específica, desde que se logre caracterizar a liquidez e certeza do direito, materializada na inquestionalidade de sua existência, na precisa definição de sua extensão e aptidão para ser exercido no momento da impetração.” (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocêncio Mártires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: Editora Saraiva, 2007. p. 512.
),

O mandado de segurança é um direito fundamental cujo objeto é a correção de ato ou omissão de autoridade, desde que ilegal e ofensiva ao direito líquido e certo do impetrante.

A concessão do mandado de segurança depende do preenchimento de dois requisitos básicos: a lesão ou perigo de lesão a direito líquido e certo, provocado por ato ilegal ou abusivo de autoridade (artigo 1º da Lei 12.016/09). Não se deslembre que o presente remédio constitucional é destinado à proteção de direito “líquido e certo”.

O Ministro Luiz Fux citando o mestre Alexandre de Moraes afirma que:

“Direito líquido e certo é o que resulta de fato certo, ou seja, é aquele capaz de ser comprovado, de plano, por documentação inequívoca. Note-se que o direito é sempre líquido e certo. A caracterização de imprecisão e incerteza recai sobre os fatos, que necessitam de comprovação”. (Mandado de Segurança, pág. 47, Forense, 2010)

O i. jurista Des. Alexandre Freitas Câmara na sua obra Manual do Mandado de Segurança ensina que o direito líquido e certo “está ligado a uma certa incontestabilidade dos fatos narrados pelo impetrante, dos quais resultaria seu direito subjetivo, fatos esses que seriam demonstrados em juízo com documentos pré-constituídos”. (2013, pág.91)

Dessa forma “a prova é de excepcional relevância no mandado de segurança, pois a base da definição do direito líquido e certo repousa na indiscutibilidade dos fatos, que devem ser comprovados documentalmente, sem possibilidade de instrução probatória. Por isso, só se admite em mandado de segurança a prova documental, pré-constituída. E mais: em face da necessidade de serem os fatos indiscutíveis, não pode haver dúvida quanto aos documentos que os comprovam.” (Ada Pellegrini Grinover e outros, Recursos no Processo Penal, ed. RT,1996, pág. 416).

Compulsando os autos, sustenta o impetrante que o processo em referência é oriundo do inquérito policial instaurado para apurar suposta prática de crime de associação armada por parte de pessoas que estariam ligadas a grupos que promoviam e participavam de manifestações populares desde junho de 2013.

Alega o impetrante que a autoridade impetrada sem qualquer fundamentação acolheu representação policial determinando a interceptação telefônica de advogados, violando seus sigilos profissionais pelo simples fato de serem ativistas sociais.

Sustenta que interceptaram as ligações telefônicas de  advogados e até o telefone fixo e celulares dos diretores do IDDH (instituto de Defensores de Direitos Humanos), entidade não governamental que presta assessoria jurídica gratuita a vítima de violação de direitos humanos, pelo fato de os mesmos serem supostamente simpatizantes do discurso proferido pelo movimento popular.
Esclarece que as advogadas Luisa e Priscila foram objeto de interceptação telefônica direta em seus telefones fixos e celulares, ao passo que o terminal telefônico terrestre do IDDH e os celulares dos seus diretores  também sofreram afastamento do sigilo telefônico, permitindo-se que os investigadores se imiscuíssem nas conversas profissionais que todos esses advogados mantiveram com seus clientes.
Aduz que a decisão que decretou a interceptação telefônica dos advogados acima mencionados é desprovida de fundamentação capaz de embasar medida tão excepcional e muito menos apresenta justificação idônea para interceptar o telefone de advogados no exercício da profissão e do telefone fixo do instituto claramente voltado à defesa jurídica dos direitos humanos, utilizados por diversos advogados que compõem aquela entidade, violando, assim, o sigilo profissional das comunicaçoes telefônicas, sem a existência de indícios da autoria ou participação cometida por qualquer dos causídicos de alguma infração penal.
Requer o impetrante o reconhecimento da ilicitude da interceptação das linhas telefonicas utilizadas pelo advogado, bem como das sucessivas prorrogações, com o devido desentranhamento e a inutilização de todas as comunicaçoes telefônicas captadas e  mantidas entre os advogados e seus clientes e de todas as demais conversas telefônicas captadas por meio dos telefones utilizados pelos seus advogados. 
Ainda, requer o reconhecimento da ilegalidade de todas as provas decorrentes em atenção ao preceito do the poison fruits of the poison tree.

O i. magistrado Flávio Itabaiana de Oliveira Nicolau informou que os nomes dos investigados que tiveram o sigilo telefônico afastado nos autos do processo 0229018-26.2013.8.19.0001 se encontram nas representações da autoridade policial (fl. 01 da pasta 47).

Vejamos.
A 1ª representaçao por interceptação telefônica encontra-se na fl. 03 da pasta 47, requerida no dia 06/11/2013 e deferida aos 14/11/2013 (fl. 19), na qual a autoridade policial sustenta que foram realizadas diversas diligências pela Polícia Civil, contudo, nenhuma foi capaz de fornecer elementos que pudessem ensejar o deslinde das investigações, o que demonstra a imprescindibilidade da cautelar probatória.

Entretanto, tal representação não menciona os advogados Luiza, Priscila, Raphaela e Thiago.

No dia 11/04/2014 há nova decisão do juízo da 27ª Vara Crminal decretando a quebra do sigilo dos dados cadastrais, telefônicos, telemáticos, bancários e fiscais de vários envolvidos, mas também não diz respeito aos advogados mencionados na exordial da ação mandamental (fl. 07 do doc. 592).

Na representaçao da autoridade policial aos 28/05/2014 (fls. 09 e seguintes do doc. 94) pela decretação da interceptaçao e quebra do sigilo das comunicaçoes telefônicas e telemática, consta que (fls. 20, 21 e 28 do doc. 94):

“... No movimento "OCUPA CÂMARA", no qual "SININHO" manteve conversas reservadas com o Deputado MARCELO FREIXO, no Restaurante Amarelinho, as advogadas do IDDH participaram ativamente. 

Em determinado momento MARISTELA GRYNBERG e LUISA MARANHÃO comentaram com os manifestantes que "SININHO" queria acabar com o movimento em troca de dinheiro para migrar a ocupação para o prédio do Ministério Público e isto ocasionou uma revolta na qual os manifestantes quiseram expulsar "SININHO.

(...)

A ideologia de questionar a ordem vigente praticando a violência distribuindo o terror e atacando os agentes do Estado foi apoiada pelos advogados do IDDH e da Comissão de Direitos Humanos da OAB, conforme declarado na imprensa pela advogada ELOÍSA SAMY SANTIAGO, que defendeu publicamente a tática “BLACK BLOC" como forma legítima de protestos e foi porta-voz dos desabrigados do terreno da empresa OI pelas testemunhas.

ELOÍSA SAMY SANTIAGO admitiu que o adolescente DAVID PAIXAO morasse em sua residência e postou uma fotografia com ele, GABRIEL DA SILVA MARINHO e MOA, consumindo bebida alcoólica.Em outra fotografia aparece ao lado da advogada PRISCILA PEDROSA PRISCO com camisas com dizeres contra o governo numa manifestacão.

A advogada LUISA MARANHÃO, também, postou fotografias ao lado de PRISCILA PEDROSA PRISCO nas manifestações e outras fotos nas quais aparece em reuniões do partido PSOL e com cartazes apoiando BOMBEIROS e SINDPETRO, além de uma reportagem sobre como os integrantes dos "BLACK BLOCS" devem fazer para escapar da polícia (fls. 611/622). 

A Diretora Executiva da Rede de Defensores Independentes de Direitos Humanos (IDDH), MARISTELA ALVES GRYNBERG, chamada de "mãe" pelos manifestantes, convocou jovens integrantes dos "BLACK BLOCS” para manifestaçoes  demonstrando atuar como participante nos protestos, bem como frequentou as manifestações com máscaras de gás (fls. 608).

Quase todas as testemunhas prestaram declarações acompanhadas dos advogados do IDDH e da Comissão de Direitos Humanos da OAB.

(...)

Muitos advogados alegaram na imprensa que estavam sendo investigados por prestar assistência jurídica gratuita aos manifestantes violentos que são presos. Ocorre que apenas aqueles que permaneceram com os manifestantes, em tempo integral, nos protestos e movimentos de ocupação de atos violentos, sem recebimento de honorários, e os que convocaram os manifestantes para as ocupações demonstraram atitudes suspeitas e contrárias ao estabelecido no Código de Ética da OAB ao fomentarem práticas de crimes.

(...)

Em relação a Caio Silva de Souza, Ruy Ribeiro Barros, Marcos Farina de Sordi e Adriana Pimpa de Queiroz não há elementos suficientes para interceptação, porém, quanto aos demais investigados (tabela acima e RICARDO EGOAVIL CALDERON - (21) 6500-0230 e os novos supeitos (PAULA VIANNA SOARES KOSSATZ - (21) 99702-5741, IDDH (21) 2252- 6042, (21) 97237-7938 e (21) 97237-7775, ELOíSA SAMY SANTIAGO (21) 98348-8219 e (21) 3287-3632, LUISA MELCIADES RODRIGUEZ MARANHÃO (21) 9865-6361 e (21) 3269-6910 e PRISCILA PEDROSA PRISCO  (21) 98161-0203 e (21) 2509-6611”.(meus grifos)
Por tais fundamentos acima elencados, a autoridade policial representou pela interceptação das comunicaçoes telefonicas das advogadas Luiza Melciades, Priscila Pedrosa Mattos de Souza e do IDDH.

O Ministério Público aos 30/05/2014 opinou pelo deferimento integral da representaçao da autoridade policial pela interceptação telefonica, sem mencionar o nome de qualquer suspeito (fl. 46 da pasta 94).
Aos 02/06/2014 o i. magistrado Flávio Itabaiana de Oliveira Nicolau assim decidiu:
“...Vistos, etc. 

Face aos argumentos expendidos pela autoridade policial na representação de fls. 369/405 e pelo Ministério Público na promoção de fls. 406/411, decreto a interceptação de comunicações telefônicas, o afastamento do sigilo de comunicações telemáticas e a expedição de mandados de busca e apreensão requeridos pela autoridade policial e pelo Ministério Público. Oficie-se nos exatos termos da representação de fls. 369/405”. (meus grifos)
A autoridade policial aos 18/06/2014 (fl. 82 do documento 94) requereu a prorrogação da interceptação das comunicaçoes telefonicas das  advogadas Priscila (telefone fixo)  e Luiza (fixo e celular) sob a seguinte argumentação:
“... Quanto às linhas telefônicas (21) 2252-6042, (21) 97237-7938 e (21) 97237-7775, pertencentes ao IDDH a primeira não apresentou ligaçoes  relevantes para a investigação. 

O terminal (21) 97237-7938 foi utilizado pelo nacional THIAGO DE SOUZA MELO, gestor do IDDH, que numa ligação do dia 10/06/2014, às 18:17:24 h pediu ao interlocutor CAIO que disparasse todos os dias na internet uma mensagem para os manifestantes terem acesso a assessoria jurídica do IDDH. E de acordo com THIAGO, a linha (21) 97237-7775 era usada num aparelho que foi furtado.

(...)
Os terminais (21) 3269-6910 e (21) 9865-636114, cadastrados em nome de LUISA MELCIADES RODRIGUEZ MARANHÃO, usuária dos e-mails lmaranhao@gmail.com, lmaranhao@gmail.com e lmaranhao@uol.com.br captaram conversa telefônicas sobre os movimentos, mas ainda não foi possível saber sua real participação. 

Na ligação do dia 11/06/2014, às 09:55:41 h, após o cumprimento dos mandados de busca e apreensão, LUISA manteve conversa com Eduardo, professor da UERJ, amigo de "MOA" e de DAVID PAIXÃO e GABRIEL DA SILVA MARINHO, mas ao ser indagada se "MOA" poderia comparecer na DRCI, ela desconversou e disse que somente advogados deveriam estar presentes.

Neste mesmo dia, às 13:39:31 h, LUISA falou com uma jornalista dizendo que era integrante do grupo "COLETIVO CENTRO DE  RESISTÊNCIA ADVOGADOS ATIVISTAS" e que utilizava o TELEGRAM (irrastreável) para se comunicar. 

Em conversa no dia 15/06/2014, às 19:33:56 h, LUISA confirmou que estava na manifestação ocorrida próximo ao Maracanã e que estava na Rua 28 de Setembro, local onde lixeiras foram queimadas e uma agencia bancária foi depredada por vândalos.
Nas conversas mantidas pelas linhas telefônicas (21) 98161-0203 e (21) 2509-6611, utilizadas por PRISCILA PEDROSA PRISCO, usuária do e-mail priscilapedrosa@hotmail.com, ficou demonstrada que ela possui conhecimento dos movimentos, inclusive, os de invasões, tendo citado o "MOVIMENTO OCUPAÇÃO CHIQUINHA GONZAGA" e os nomes de ANDRÉ BARROS, RODOLFO (GAIOLA), MARGARIDA PRADO e RAFAELA, conforme ligação do dia 08/06/2014, às 13:58:07 h. 

No dia 11/06/2014, às 09:42:04 h, após o cumprimento dos mandados de busca e apreensão ela orientou a advogada ELOISA SAMY para que formatasse (apagasse) seus computadores. 

No dia 15/06/2014, às 21:08:45 h, PRISCILA comemorou com seu interlocutor a invasão do Maracanã e comentou que estava na UERJ quando os policiais militares cercaram os manifestantes”.

Cabe destacar que não foram solicitadas prorrogações dos ramais telefônicos pertencentes ao IDDH.
A i. magistrada Angélica dos Santos Costa aos 22/06/2014 (fl. 103 da pasta 94) deferiu a prorrogaçao da interceptaçao das comunicaçoes telefonicas das advogadas Priscila e Luisa, não prorrogando quanto aos ramais do IDDH.

A autoridade policial nas fls. 114 e 119 da pasta 94 aos 03/07/2014 pleiteou a prorrogaçao das interceptaçoes dos celulares das advogadas Luisa e Priscila sob a seguinte fundamentaçao:

“ ... Quantos aos telefones (21) 3269-6910 e (21) 9865-6361, cadastrados em nome de LUISA MELCIADES RODRIGUEZ MARANHÃO, somente o último foi utilizado para falar dos protestos, porém, com muita cautela. 

O terminal (21) 98161-0203, utilizado por PRISCILA PEDROSA PRISCO, no dia 28/06/2014, às 19:01:49 h, foi usado para conversar com Marcelo Chalreo e ocorreu uma discussão entre eles, pois ele afirmou que ela era mais importante como advogada do que ativista. 

Neste mesmo dia, às 23:03:08 h, PRISCILA manteve conversa com um homem, não identificado, e disse que frequentava a manifestação como ativista e não como advogada. 

No dia 30/06/2014, às 17:42:40 h, PRISCILA conversou com ELOISA SAMY e, novamente, a aconselhou a formatar seu aparelhos de telefone celular, inclusive, explicou como deveria fazer.
(...)
Na ligação de 18:36:57 h, IGOR D'ICARAHY disse que não estava conseguindo contato com seu pai e pediu para que CAMILA JOURDAN ligasse para a advogada LUISA MARANHÃO”. (meus grifos)
Aos 07/07/2014 o i. magistrado assim decidiu (fl. 06 do documento 226):
“...No tocante à representação pela interceptação telefônica das linhas enumeradas às fls. 932/934, a mesma há de ser deferida em virtude do que consta destes autos e da representação de fls. 913/940, onde a autoridade policial demonstra a necessidade da interceptação telefônica das aludidas linhas para apuração dos fatos narrados, vale dizer, para apuração da prática de infrações penais. 

A representação de fls. 913/940, portanto, está consentânea com o disposto no art. 4°, caput, da Lei n°. 9.296/96, sem se perder de vista, ainda, que nenhuma das hipóteses dos incisos I, II, e III do art. 2° do referido diploma legal se encontra presente. 

ISTO POSTO, acolho a representação de fís. 913/940 e a promoção de fís. 941/945 e, em conseqüência, defiro a prorrogação e a interceptação telefônica das linhas e IMEls de fls. 932/934, todas pelo prazo de 15 (quinze) dias, sendo certo que as diligências, por força do disposto no art. 6°, caput, da Lei n°. 9.296/96, poderão ser acompanhadas pelo Ministério Público”. (meus grifos)

Pois bem.
Analisadas todas as representações da autoridade pela interceptação das comunicações telefônicas, cabe inicialmente apreciar a questão da decadência suscitada pelo i. Procurador de Justiça Frederico A.R. Canellas, que assim se manifestou:

“...contra as decisões acima indicadas, prolatadas em 14/11/2013 e em 11/4/2014, não há como ser conhecida a interposição deste mandado de segurança, já que ultrapassado o prazo decadencial de 120 dias”.

Ora, como acima mencionado, as decisões a serem analisadas nesta ação mandamental dizem respeito à interceptação das comunicaçoes telefônicas das advogadas Luiza Melciades, Priscila Pedrosa Mattos de Souza e do IDDH, que foram deferidas pelo i. magistrado aos 02/06/2014.

Cediço que o art. 23 da Lei 12.016/2009 dispõe que o direito de requerer mandado de segurança extinguir-se-á decorridos 120 dias, contados da ciência, pelo interessado, do ato impugnado.
J. E. Carreira Alvim ensina que “...o prazo decadencial começa a fluir do dia em que, inequívoca e provadamente, o titular do direito toma conhecimento do ato infringente ou ameaçador (...) e não,  da data do ato impugnado...”. (pág. 360) 

Cumpre ressaltar que a presente ação mandamental foi devidamente registrada e autuada aos 15/08/2014, conforme se verifica da pasta eletrônica 22. 

Com efeito, a prisão temporária dos envolvidos (não dos advogados em questão) foi decretada aos 10/07/2014 e a denúncia recebida aos 18/07/2014.

Os advogados mencionados na exordial além de não terem sido presos temporariamente, também não foram sequer denunciados.

Sendo assim, parece notório que o prazo decadencial não se extinguiu, ao contrário do sustentado pelo nobre Procurador, considerando que antes da decretação da prisão temporária dos envolvidos na ação penal não se pode presumir que os advogados em questão tivesse  ciência inequívoca do ato.
Ademais, é inequívovo que se a quebra do sigilo telefônico dos advogados somente foi decretada aos 02/06/2014 e a presente ação mandamental foi autuada aos 15/08/2014, resta claro que não foi ultrapassado o prazo de 120 dias.

Como se vê, não há de se falar em decadência.

Da mesma forma a i. Procuradoria de Justiça opinou no sentido do não conhecimento do mandamus com relação aos advogados Thiago, Priscila e Raphaela pelos seguintes termos:

“De outro lado, tanto nas decisões supra quanto nas demais, adiante examinadas, não há qualquer referência aos Drs. advogados Thiago de Souza Melo, Priscila Pedrosa Mattos de Souza (foi alvo de investigação Priscila Pedrosa Brisco) e Raphaela de Araújo Lima Lopes, que em momento algum foram apontados pela Autoridade Policial como envolvidos nos crimes investigados, não tendo sido postulada a interceptação telefônica das linhas/aparelhos a eles pertencentes, pelo que, smj, neste aspecto o presente “mandamus” igualmente não é de ser conhecido 

Saliente-se, ainda, que os telefones que pertenceriam ao IDHH (nºs (21) 2252-6042, (21) 97237-7938 e (21) 97237-7775, conforme fls. 118 – proc.eletrônico) foram alvo de interceptação decretada pela decisão judicial prolatada às fls. 100 – proc. eletrônico, em 11/4/2014, o que foi prorrogado por meio do “decisum” de fls. 145 - proc. eletrônico, exarado em 02/6/2014, mas não foi alvo de novas extensões quer por meio da decisão de fls. 195/198 - proc. eletrônico, prolatada em 22/6/2014, quer através da decisão de fls. 232 - proc. eletrônico, emanada em 07/07/2014. Portanto, uma vez mais, não há como se conhecer de parte do pleito deduzido na exordial do remédio heroico”. 
Não prospera a tese de não conhecimento sustentada pela i. Procuradoria no que concerne aos advogados Thiago, Priscila e Raphaela pela simples análise do farto conjunto probatório acostado aos autos.
Com relação à advogada Priscila Pedrosa Mattos de Souza, cumpre salientar que a mesma foi também nominada de Priscila Pedrosa Prisco, conforme se verifica das representações da autoridade acima mencionadas e datadas de 28/05/2014, 18/06/2014 e 03/07/2014.

Analisando as transcrições da interceptação telefônica da advogada Priscila Pedrosa Mattos de Souza realizada no celular 98161-0203 acostadas nas fls. 20 a 24 do documento eletrônico 1169 verifica-se que ora ela é nominada Priscila, ora Prisco.

Tal fato também se depreende das transcrições constantes das fls. 81 a 85 da pasta 635.

Na conversa datada dos dias 23 e 28/06/2014 (fls. 20 e 21 da pasta 1169) Priscila menciona Raphaela.

Raphaela também é mencionada nas conversas transcristas constantes da fl. 82 da pasta 635.

O advogado Thiago de Souza Melo utilizou a linha telefônica 97237- 7938 que pertence ao IDDH, que foi objeto de interceptação.
As transcrições das suas conversas podem ser observadas das fls. 78 e 79 da pasta 635.

Dessa sorte, não há dúvida nos presentes autos que as advogadas Luisa e Priscila foram objeto de interceptação telefônica direta em seus telefones fixos e celulares, assim como as linhas telefônicas pertencentes ao IDDH, que eram utilizadas por diversos advogados que compõem aquela entidade.

Não se pode olvidar que o fato de as linhas telefônicas pertencentes ao IDDH terem captado as conversas do advogado  membro Thiago  e não da Raphaela, não significa dizer que quanto à esta o mandando de segurança não deva ser conhecido, haja vista que o que se discute na presente ação mandamental é a legalidade ou não da quebra do sigilo das comunicações telefônicas do IDDH,  instituto  voltado à defesa jurídica dos direitos humanos, como declarado na exordial.

Assim, pela simples análise do farto conteúdo dos documentos acostados aos autos, em especial as representações da autoridade policial e das transcrições das comunicações telefônicas, ao contrário do sustentado pela d. Procuradoria de Justiça, restou claro que há referência aos advogados Thiago de Souza Melo e Priscila Pedrosa Mattos de Souza e menção à advogada Raphaela, não prosperando a tese de que o mandado de segurança não deva ser conhecido pois em momento algum foram os mesmos apontados pela Autoridade Policial como envolvidos nos crimes investigados.

Da mesma forma, também não prospera a tese suscitada pela i. Procuradoria de não conhecimento quanto ao IDDH sob o fundamento de que a interceptação não foi alvo de extensões.

 Ora, o fato de não ter sido prorrogada a interceptação não afasta a análise da legalidade ou não da sua decretação.

Não se pode olvidar, realmente, e isso tem razão a Procuradoria de Justiça, que nas decisões que decretaram a quebra do sigilo telefônico não há qualquer referência a qualquer envolvido no crime investigado.

Ultrapassadas tais questões preliminares, que foram levantadas pela i. Procuradoria de Justiça, passaremos à análise do mérito.
MÉRITO

No que concerne à legalidade ou não da decisão hostilizada cabe tecer primeiramente alguns esclarecimentos.

O inciso XII do art. 5º da Constituição Federal dispõe que:
“é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal”.

A Lei 9296/96 que regulamentou o inciso XII do art.5º da CF, disciplina que:
“Art. 1º A interceptação de comunicações telefônicas, de qualquer natureza, para prova em investigação criminal e em instrução processual penal, observará o disposto nesta Lei e dependerá de ordem do juiz competente da ação principal, sob segredo de justiça.

Parágrafo único. O disposto nesta Lei aplica-se à interceptação do fluxo de comunicações em sistemas de informática e telemática.

Art. 2° Não será admitida a interceptação de comunicações telefônicas quando ocorrer qualquer das seguintes hipóteses:

I- não houver indícios razoáveis da autoria ou participação em infração penal;

II - a prova puder ser feita por outros meios disponíveis;

III - o fato investigado constituir infração penal punida, no máximo, com pena de detenção.

Parágrafo único. Em qualquer hipótese deve ser descrita com clareza a situação objeto da investigação, inclusive com a indicação e qualificação dos investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada.

Art. 3° A interceptação das comunicações telefônicas poderá ser determinada pelo juiz, de ofício ou a requerimento:

I - da autoridade policial, na investigação criminal;

II - do representante do Ministério Público, na investigação criminal e na instrução processual penal.

Art. 4° O pedido de interceptação de comunicação telefônica conterá a demonstração de que a sua realização é necessária à apuração de infração penal, com indicação dos meios a serem empregados.

§ 1° Excepcionalmente, o juiz poderá admitir que o pedido seja formulado verbalmente, desde que estejam presentes os pressupostos que autorizem a interceptação, caso em que a concessão será condicionada à sua redução a termo.

§ 2° O juiz, no prazo máximo de vinte e quatro horas, decidirá sobre o pedido.

Art. 5° A decisão será fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a forma de execução da diligência, que não poderá exceder o prazo de quinze dias, renovável por igual tempo uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova”.
Cediço que a possibilidade da interceptação das comunicações telefônicas tem base constitucional, na medida que o inciso XII do art. 5º da CF excepciona o sigilo telefônico, na forma da Lei 9296/06.

Luiz Flávio Gomes e Silvio Maciel na obra Interceptação telefônica no que tange ao requisito previsto no inciso I do art. 2º da lei 9296/96 asseveram que:
“... a lei não se contentou com  a mera possibilidade de autoria ou participação, ou seja, com a mera supeita. Não basta que a autoria seja possível; urge que seja provável. Tanto é assim que a lei requer indícios razoáveis de autoria ou participação (...) o juiz não deve atender a meras suspeitas ou conjecturas, senão fundamentar sua decisão em bases objetivas seguras”. (pág. 91, 2011) (meus grifos)
Nessa mesma obra os autores lecionam que:

“ Não é suficiente, de outro lado, em respeito ao Estado Constitucional de Direito, a mera demonstração dos indícios. O juiz, para fundamentar as suas decisões, deve evidenciá-los com clareza, deixá-los patenteado, seja para a legitimação da sua atuação, seja para eventual impugnação a posteriori. 

(...)

A simples manifestação policial, por seu turno, não configura indício. É preciso que venha acompanhada de mais dados, de provas, de indícios outros já existentes, que possibilitem o juiz valorar a racionalidade da sua decisao em função do princípio da proporcionalidade. A existência de uma investigaçao policial ou instrução, como vimos, resulta como pressuposto lógico da interceptação telefônica. Ao menos, urge a presença de indícios prévios, de dados suficientes sobre a autoria para só depois estarem habilitados a pedir a interceptação. Não existe a interceptação de prospecção, para se descobrir se uma determinada pessoas estaria ou não envolvida em algum possível crime. A interceptação, de outra parte, é pós-delitual. A infração vem antes. Só depois de sua ocorrência torna-se possível a medida cautelar. Não há interceptação pré-delitual. Embora não seja necessário inquérito policial já aberto, são necessárias notícias fundadas, razoáveis, sobre a infração e sua autoria. (...) A probabilidade de existênica de uma infração penal, por sua vez, deve estar amparada em provas inequívocas a respeito da materialidade (existência concreta e real de um acontecimento). Não são bastantes os fatos duvidosos, meras possibilidades ou conjecturas. Somente fatos induvidosos permitem o juízo de probabilidade, indispensável para a decretação da interceptação telefônica.  (páginas 92 e 93) (meus grifos)
O mestre Lenio Luiz Streck na sua obra As Interceptações Telefônicas e os Direitos Fundamentais ao discorrer sobre a demonstração da necessidade da interceptação afirma que:
“se trata de uma invasão na esfera dos direitos e garantias fundamentais do cidadão. O deferimento da invasão deve ser, sempre, por exceção. Dito de outro modo, o juiz deverá fazer uma avaliação da necessidade da realização da escuta telefônica, sendo que, para tanto, deverá ter em mente que a interceptação – portanto a quebra da privacidade – é a única forma possível e razoável para proteger outros valores fundamentais da coletividade e de defesa da ordem jurídica....”(Pág. 83, 2ª edição) (meus grifoso)
O doutrinador Luiz Francisco Torquato Avolio leciona que:

“...Se a interceptação não repousasse sobre um fato delituoso certo e determinado, daria margem a abusos,ferindo-se de morte a garantia do sigilo telefônico”. ( Provas Ilíctas, RT, pág. 176, 2003)

O mestre Guilherme de Souza Nucci assevera que:

“...para a interceptação telefônica é fundamental haver elementos suficientes, demonstrando que determinada pessoa é agente da infração”. (Leis Penais e Processuais Comentadas, 4ª edição, pág. 762) 

Lenio Streck ainda observa que “... o juiz, na apreciação do pedido de interceptaçào de comunicação telefônica, deverá, de forma (bem) fundamentada, considerar o princípio da proporcionalidade, e, mais precisamente, realizar o sopesamento entre o interesse público, por um lado, e a esfera de intimidade protegida pelos direitos fundamentais do outro”. (pág. 84)

O professor Gustavo Henrique R. I. Badaró esclarece que:

“...Do ponto de vista do suporte probatório exigido para a interceptação telefônica, e do grau do convencimento que ele gerar quanto à autoria e à existência da infraçào penal, por indícios razoáveis não podem ser entendidas meras suspeitas ou simples possibilidade de o investigado ser autor do crime apenado com reclusão. Embora a expressão não equivalha a um standart probatório de certeza, deve haver um grau de probabilidade (predomínio de elementos convergentes sobre os elementos divergentes, relativos à autoria delitiva e o crime. (...) A interceptação telefônica só deve ser utilizada como ultima ratio”. (RT, vol. 927/2013, p. 529, janeiro de 2013) (meus grifos)
In casu, devem-se analisar os pressupostos exigidos pela lei, em especial a presença de indícios razoáveis de autoria e participação no cometimento de infração,  a necessidade da realização da escuta, bem como a motivação da sua decretação.
Como acima já mencionado, na representaçao da autoridade policial aos 28/05/2014 pela decretação da interceptaçao e quebra do sigilo das comunicaçoes telefonicas e telemática, consta que:

“... No movimento "OCUPA CÂMARA", no qual "SININHO" manteve conversas reservadas com o Deputado MARCELO FREIXO, no Restaurante Amarelinho, as advogadas do IDDH participaram ativamente. 

(...)

ELOÍSA SAMY SANTIAGO admitiu que o adolescente DAVID PAIXAO morasse em sua residência e postou uma fotografia com ele, GABRIEL DA SILVA MARINHO e MOA, consumindo bebida alcoólica.Em outra fotografia aparece ao lado da advogada PRISCILA PEDROSA PRISCO com camisas com dizeres contra o governo numa manifestacão.

A advogada LUISA MARANHÃO, também, postou fotografias ao lado de PRISCILA PEDROSA PRISCO nas manifestações e outras fotos nas quais aparece em reuniões do partido PSOL e com cartazes apoiando BOMBEIROS e SINDPETRO, além de uma reportagem sobre como os integrantes dos "BLACK BLOCS" devem fazer para escapar da polícia (fls. 611/622). 

A Diretora Executiva da Rede de Defensores Independentes de Direitos Humanos (IDDH), MARISTELA ALVES GRYNBERG, chamada de "mãe" pelos manifestantes, convocou jovens integrantes dos "BLACK BLOCS” para manifestaçoes  demonstrando atuar como participante nos protestos, bem como frequentou as manifestações com máscaras de gás (fls. 608).

Quase todas as testemunhas prestaram declarações acompanhadas dos advogados do IDDH e da Comissão de Direitos Humanos da OAB.

(...)

Muitos advogados alegaram na imprensa que estavam sendo investigados por prestar assistência jurídica gratuita aos manifestantes violentos que são presos. Ocorre que apenas aqueles que permaneceram com os manifestantes, em tempo integral, nos protestos e movimentos de ocupação de atos violentos, sem recebimento de honorários, e os que convocaram os manifestantes para as ocupações demonstraram atitudes suspeitas e contrárias ao estabelecido no Código de Ética da OAB ao fomentarem práticas de crimes.

(...)

Em relação a Caio Silva de Souza, Ruy Ribeiro Barros, Marcos Farina de Sordi e Adriana Pimpa de Queiroz não há elementos suficientes para interceptação, porém, quanto aos demais investigados (tabela acima e RICARDO EGOAVIL CALDERON - (21) 6500-0230 e os novos supeitos (PAULA VIANNA SOARES KOSSATZ - (21) 99702-5741, IDDH (21) 2252- 6042, (21) 97237-7938 e (21) 97237-7775, ELOíSA SAMY SANTIAGO (21) 98348-8219 e (21) 3287-3632, LUISA MELCIADES RODRIGUEZ MARANHÃO (21) 9865-6361 e (21) 3269-6910 e PRISCILA PEDROSA PRISCO  (21) 98161-0203 e (21) 2509-6611”.(meus grifos)

Por tais fundamentos, a autoridade policial representou pela interceptação das comunicaçoes telefonicas das advogadas Luiza Melciades, Priscila Pedrosa Mattos de Souza e do IDDH, alegando ser imprescindível a quebra do sigilo das comunicações.

Observou-se que o Ministério Público aos 30/05/2014 opinou pelo deferimento integral da representaçao da autoridade policial pela interceptação telefonica, sem mencionar o nome de qualquer suspeito (fl. 46 da pasta 94).

Aos  02/06/2014 o i. magistro Flávio Itabaiana de Oliveira Nicolau assim decidiu:

“...Vistos, etc. 

Face aos argumentos expendidos pela autoridade policial na representação de fls. 369/405 e pelo Ministério Público na promoção de fls. 406/411, decreto a interceptação de comunicações telefônicas, o afastamento do sigilo de comunicações telemáticas e a expedição de mandados de busca e apreensão requeridos pela autoridade policial e pelo Ministério Público. Oficie-se nos exatos termos da representação de fls. 369/405”.(meus grifos)

Então, pergunta-se:
Havia indícios razoáveis de autoria ou participação no crime de associação armada por parte das advogadas Luisa e Priscila e pelos advogados do IDDH?
Há elementos suficientes, demonstrando que tais advogados e membros do IDDH são agentes da infração?

A autoria do crime de associação armada pelos advogados Luisa, Priscila, Raphaela e Thiago era provável?

Os fatos narrados pela autoridade policial no que concerne aos advogados não deixavam dúvidas quanto aos indícios de autoria ou participação? 
A interceptação tefônica dos advogados em questão foi decretada como a ultima ratio?

No meu entendimento, todos esses questionamentos são negativos.

Cediço que a violação de um direito fundamental não pode ser fundamentado em SUSPEITAS.

A mera suspeita é inaceitável.

Sabe-se que a lei exige a presença de indícios razoáveis de autoria na infração penal.

Óbvio que tais indícios, ainda que não se traduzam em certeza, devem autorizar um juízo de probabilidade, o que NÃO se demonstrou no farto conjunto probatório. 

Ademais, não se pode admitir a interceptação de prospecção, ou seja, para se descobrir se as advogadas e os membros do IDDH estariam ou não envolvidos na associação armada.

Ora, o fato de a advogada PRISCILA PEDROSA aparecer numa foto com a advogada Eloisa Samy (denunciada) com camisas com dizeres contra o governo numa manifestacão, o fato de a advogada LUISA MARANHÃO ter postado fotografias ao lado de PRISCILA nas manifestações e outras fotos nas quais aparece em reuniões do partido PSOL e com cartazes apoiando BOMBEIROS e SINDPETRO, além de uma reportagem sobre como os integrantes dos "BLACK BLOCS" devem fazer para escapar da polícia, não signignifica que há indícios razoáveis de autoria do crime de associação armada.

Verifica-se que a própria autoridade policial menciona que quase todas as testemunhas prestaram declarações acompanhadas dos advogados do IDDH e da Comissão de Direitos Humanos da OAB.

Também não se pode admitir como indício razável de autoria, como pretende fazer crer a autoridade policial, que os advogados que permaneceram com os manifestantes, em tempo integral, nos protestos e movimentos de ocupação de atos violentos, sem recebimento de honorários, e os que convocaram os manifestantes para as ocupações demonstraram atitudes suspeitas e contrárias ao estabelecido no Código de Ética da OAB ao fomentarem práticas de crimes.

Na verdade,  resta claro nos autos que a interceptação foi decretada no que concerne aos advogados Luisa, Priscila e do IDDH com o nítido propósito de descobrir se eles estariam ou não envolvidos na associação armada e também, de se imiscuir nas conversas dos mesmos com seus clientes para a punição destes.

Com efeito, não havia dados suficientes sobre a autoria e sim mera suspeita.

O pior.

A própria representação da autoridade policial nomina as advogadas Priscila, Luisa e o IDDH como “...os novos supeitos”.

Como se vê, houve clara violação ao inciso I do art. 2º da Lei 9296/96, tendo sido decretada a quebra do sigilo telefônico sem a presença de indícios razoáveis de autoria e participação no crime de associção armada pelos advogados do IDDH, Priscila e Luisa.
Assim, assiste razão ao impetrante ao afirmar que em não havendo fundadas razões no sentido de que os defensores participavam de atividades criminosas, vedada a interceptação das comunicações telefônicas, cabendo por tal violação ao inciso I do art. 2º da Lei 9296/96, a declaração da nulidade da decisão. 

Ademais, a interceptação telefônica não será admitida quando a prova puder ser feita por outros meios disponíveis, conforme estabelece o art. 2º, II da Lei 9296/96, não se vislumbrando dos elementos inquisitivos apresentados pela autoridade policial, nada que justificasse a adoção dessa medida extrema.

Como bem ressalta o mestre Nucci “... constituindo a interceptação telefônica um meio de invasão de privacidade, não deve ser adotada como regra, mas como exceção”. (págs.762 e 763)

Nesse sentido veja-se o seguinte julgado do E. STJ:

CONSTITUCIONAL – PROCESSUAL PENAL – HABEAS CORPUS – CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA – CRIME CONTRA A ORDEM ECONÔMICA – CRIME CONTRA A ECONOMIA POPULAR – FORMAÇÃO DE CARTEL – INTERCEPTAÇÕES TELEFÔNICAS – NULIDADE DA PROVA – CRIMES DA COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA ESTADUAL – POSSIBILIDADE DE ATUAÇÃO DA POLÍCIA FEDERAL – DELITOS DE ABRANGÊNCIA INTERESTADUAL – PREVISÃO CONSTITUCIONAL E LEGAL – AUSÊNCIA DE MÁCULA – IRREGULARIDADES DO INQUÉRITO POLICIAL QUE, AINDA ASSIM, NÃO CONTAMINARIAM A AÇÃO PENAL – INDÍCIOS RAZOÁVEIS DE AUTORIA – DEMONSTRAÇÃO – DENÚNCIA ANÔNIMA E MATÉRIAS JORNALÍSTICAS – POSSIBILIDADE – DEMONSTRAÇÃO DA PERTINÊNCIA DA PROVA – IMPOSSIBILIDADE DE COLHEITA DOS ELEMENTOS DE CONVICÇÃO POR OUTROS MEIOS MENOS GRAVOSOS – DECISÃO QUE NÃO LOGROU ÊXITO EM FAZER ESSA NECESSÁRIA DEMONSTRAÇÃO – GRAVIDADE DOS CRIMES, PODERIO DA ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA E COMPLEXIDADE QUE, POR SI SÓS, NÃO SE PRESTAM PARA TANTO – INDISPENSABILIDADE DE DEMONSTRAÇÃO DO NEXO ENTRE REFERIDAS CIRCUNSTÂNCIAS E A IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZAÇÃO DE OUTRO MEIO DE PROVA – AUSÊNCIA, ADEMAIS, DE PRÉVIAS DILIGÊNCIAS QUE PUDESSEM DEMONSTRAR ESSA INDISPENSABILIDADE – MEDIDA DE EXCEÇÃO QUE FOI UTILIZADA COMO REGRA DURANTE AS INVESTIGAÇÕES – IMPOSSIBILIDADE – LINHA PERTENCENTE A UM DOS PACIENTES QUE FOI INTERCEPTADA MEDIANTE AUTORIZAÇÃO QUANTO A TERCEIRO INVESTIGADO – MÁCULA NÃO CORRIGIDA PELO MAGISTRADO – DECISÃO QUE DETERMINOU UMA DAS PRORROGAÇÕES QUE SE MANTEVE ALHEIA AOS NÚMEROS DAS LINHAS TELEFÔNICAS SUGERIDAS PELA ACUSAÇÃO – INTERCEPTAÇÃO QUE, AINDA ASSIM, FOI MANTIDA SOB OS NÚMEROS ORIGINAIS, OS QUAIS NÃO FORAM ALVOS DA AUTORIZAÇÃO – INSUSTENTABILIDADE – EXISTÊNCIA DE SUCESSIVAS PRORROGAÇÕES – PACIENTES QUE FORAM MONITORADOS POR MAIS DE SESSENTA DIAS (NOVENTA, CENTO E VINTE E CENTO E OITENTA DIAS) – NECESSIDADE DA MEDIDA POR LONGO PERÍODO QUE CARECEU DE MOTIVAÇÃO ESPECÍFICA E RIGOROSA – RAZOABILIDADE MACULADA – SUCESSIVAS PRORROGAÇÕES QUE CONTIVERAM, SEMPRE, A MESMA FUNDAMENTAÇÃO – COMPLEXIDADE DAS INVESTIGAÇÕES – MOTIVO QUE PODE JUSTIFICAR A PRORROGAÇÃO, PORÉM, DESDE QUE DEMONSTRADO COM BASE EM FATORES CONCRETOS – DECISÕES QUE SE LIMITARAM A ARGÜIR A COMPLEXIDADE EM QUESTÃO, PORÉM, SEM DEMONSTRAR SUA PERTINÊNCIA – IMPOSSIBILIDADE – MEDIDA DE CUNHO EXCEPCIONAL E QUE, PORTANTO, DEPENDE DE PRÉVIA E EXAUSTIVA FUNDAMENTAÇÃO – DEVASSA DA INTIMIDADE QUE NÃO SE COADUNA COM AFIRMAÇÕES GENÉRICAS E ABSTRATAS – DECISÕES, QUANTO AO OUTRO PACIENTE, QUE NEM SEQUER DEMONSTRARAM A PRESENÇA DOS REQUISITOS (EXISTÊNCIA DE INDÍCIOS RAZOÁVEIS DE AUTORIA E IMPOSSIBILIDADE DE COLHEITA DE PROVAS POR OUTRO MEIO) PARA SUA INCLUSÃO NO ROL DOS INVESTIGADOS – DECLARAÇÃO DA NULIDADE DA PROVA – NULIDADE QUE DEVE ABARCAR AQUELAS QUE DELA DERIVARAM – IMPOSSIBILIDADE DE AFERIÇÃO NA ESTREITA VIA DO WRIT – INCUMBÊNCIA QUE DEVE FICAR A CARGO DO MAGISTRADO DE 1ª INSTÂNCIA – ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

(...)

IV. Para a determinação da quebra do sigilo telefônico dos investigados, mister se faz a demonstração, dentre outros requisitos, da presença de razoáveis indícios de autoria em face deles. Inteligência do artigo 2º, I da Lei 9.296/1996.

V. A presença de denúncia anônima e de matérias jornalísticas indicando a possível participação dos investigados na empreitada criminosa é suficiente para o preenchimento desse requisito.

VI. É certo que elementos desse jaez devem ser vistos com relativo valor, porém, não se pode negar que, juntos, podem constituir indícios razoáveis de autoria de delitos.

VII. Outro requisito indispensável para a autorização do meio de prova em questão é a demonstração de sua indispensabilidade, isto é, que ele seja o único meio capaz de ensejar a produção de provas.

Inteligência do artigo 2º, II da Lei 9.296/1996.

VIII. Havendo o Juízo de 1º Grau deferido a gravosa medida unicamente em razão da gravidade da conduta dos acusados, do poderio da organização criminosa e da complexidade dos fatos sob apuração, porém, sem demonstrar, diante de elementos concretos, qual seria o nexo dessas circunstâncias com a impossibilidade de colheita de provas por outros meios, mostra-se inviável o reconhecimento de sua legalidade.

IX. Ademais, as interceptações deferidas no caso que ora se examina não precederam de qualquer outra diligência, havendo a medida sido utilizada como a origem das investigações, isto é, empregada a exceção como se fosse a regra.

(...)

XIX. Examinada por todos esses ângulos, urge ser declarada a nulidade da prova em questão, assim como daquelas dela derivadas, as quais devem ser desentranhadas dos autos da ação penal.

XX. A estreita via do habeas corpus, carente de dilação probatória, não comporta o exame de teses que demandem o aprofundado revolvimento do conjunto fático-probatório, motivo pelo qual caberá ao Magistrado de 1ª Instância a incumbência de examinar quais as provas que derivaram das reputadas ilícitas e quais as que não derivaram.

XXI. Ordem parcialmente concedida, apenas para declarar a nulidade das interceptações telefônicas efetivadas contra os pacientes.

(HC 116.375/PB, Rel. Ministra JANE SILVA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG), SEXTA TURMA, julgado em 16/12/2008, DJe 09/03/2009)
Além disso, ou seja, da inexistência de indícios razoáveis de autoria quantos aos advogados em questão, não se pode olvidar que além da exigência da fundamentação prevista no inciso IX do art. 93 da Constituição Federal, o art. 5º da Lei 9296/96 preconiza que  decisão que decretar a interceptação deverá ser fundamentada, sob pena de nulidade.

Guilherme de Souza Nucci ensina que:

“..o pleito deve ser minucioso, indicando a necessariedade da diligência e os meios a serem empregados, é natural que a decisão judicial também contenha elementos precisos do que será realizado, incluindo o objetivo e os números telefônicos interceptados...”(pág. 765)

Luiz Flávio Gomes leciona que :

“...o juiz, no momento de motivar a sua decisão, não pode simplesmente repetir as palavras da lei, nao pode, tampouco, exteriorizar uma motivação genérica, materializando-a principalmente em modelos impressos, com expressões vagas e pouco significativas para o caso concreto. Urge o exame exaustivo dos pressupostos fáticos e jurídicos da interceptação. Do contrário, será nula a decisão. 

(...)

De nada adianta o juiz autorizar a interceptação apenas mencionando que estao presentes indícios sufientes de autoria ou participação e que a medida é imprescindível. Deve indicar quais são os indícios e, com a exatidão possível, explicitar porque a medida é imprescindível, ou seja, porque não há outra forma de captar a prova”. (pág. 151)

No caso concreto, após a representação da autoridade policial, o Ministério Público aos 30/05/2014 opinou pelo deferimento integral da representaçao da autoridade policial pela interceptação telefonica, sem mencionar o nome de qualquer suspeito (fl. 46 da pasta 94).

A Resolução 59 de 09/09/2008 do CNJ, que disciplina e  uniformiza as rotinas visando ao aperfeiçoamento do procedimento de interceptação de comunicações telefônicas e de sistemas de informática e telemática nos órgãos jurisdicionais do Poder Judiciário, a que se refere a Lei nº 9.296, de 24 de julho de 1996, dispõe no art. 10 que atendidos os requisitos legalmente previstos para deferimento da medida o Magistrado fará constar expressamente em sua decisão: I - a indicação da autoridade requerente; II - os números dos telefones ou o nome de usuário, e-mail ou outro identificador no caso de interceptação de dados; III - o prazo da interceptação; IV - a indicação dos titulares dos referidos números; V - a expressa vedação de interceptação de outros números não discriminados na decisão; VI - os nomes das autoridades policiais responsáveis pela investigação e que terão acesso às informações;  VII - os nomes dos funcionários do cartório ou secretaria responsáveis pela tramitação da medida e expedição dos respectivos ofícios, podendo reportar-se à portaria do juízo que discipline a rotina cartorária.

Aos 02/06/2014 o i. magistrado Flávio Itabaiana de Oliveira Nicolau assim decidiu:

“...Vistos, etc. 

Face aos argumentos expendidos pela autoridade policial na representação de fls. 369/405 e pelo Ministério Público na promoção de fls. 406/411, decreto a interceptação de comunicações telefônicas, o afastamento do sigilo de comunicações telemáticas e a expedição de mandados de busca e apreensão requeridos pela autoridade policial e pelo Ministério Público. Oficie-se nos exatos termos da representação de fls. 369/405”.(meus grifos)

Essa foi a fundamentação utilizada pelo i. magistrado para a quebra do sigilo telefônico, Priscila e Luisa dos advogados mebros do IDDH .

A meu ver, não apresentou o i. magistrado nenhuma fundamentação.
Certo é que a legalidade ou não da interceptação, que é medida de exceção, deve apresentar os fundamentos que lhe dão suporte.
Deveria o i. magistrado ter feito uma análise dos fatos, ainda que não exauriente, bem como motivado a quebra do sigilo telefônico.

Dessa sorte, o i. magistrado não demonstrou nenhuma fundamentação para a quebra da privacidade.

Portanto, diante dos descumprimentos aos preceitos legais acima mencionados, a decisão hostilizada é nula, de acordo com os motivos acima elencados, na forma do inciso IX do art. 93 da CF c/c inciso I do art. 2º  e art. 5º da Lei 9296/96.
Ainda, cumpre mencionar que o caput do art. 157 do CPP dispõe que são inadmissíveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilícitas, assim entendidas as obtidas em violação à normas constitucionais ou legais.
Consequentemente, no presente caso, devem ser declaradas nulas as interceptações telefônicas das advogadas Priscila, Luisa e do IDDH, reconhecendo, também, como ilícitas, as demais prorrogações, posto que derivadas, determinando, ainda, a sua retirada dos autos, imediatamente, consoante preconiza os § 1º, 2º e 3º do art. 157 do CPP.

À título de conhecimento, cabe trazer à colação trecho do livro do i.  Des. Nereu José Giacomolli que na sua obra O devido Processo Penal – Abordagem Conforme a Constituição Federal e o Pacto de São José da Costa Rica, Cases da Corte Interamericana, do Tribunal Europeu e do STF, que ao mencionar o caso Escher e Outros, examindado e decidido pela Corte Interamericana dos Direitos Humanos (CIDH), destacou que:

“A fundamentação das decisões judiciais acerca da interceptação telefônica, segundo a Corte, também abarca a forma de realização da diligência e seu prazo. Da normatividade constitucional brasileira também se infere a necessidade, sob pena de nulidade, de o magistrado fundamentar a decisão acerca das interceptações telefônicas, com motivação jurídica e também fática, o que não ocorreu no caso em tela, na medida em que a juíza nem sequer indicou os indícios de autoria ou de particpação. Este, inclusive, deveriam ter sido expostos, mesmo pela normatividade ordinária, conforme o art. 2º da Lei 9.296/1996. Do mesmo artigo referido também se infere ser a interceptação telefônica uma medida de extrema ratio, isto é, somente cabível quando a prova não puder ser colhida por outra metodologia probatória. E isso, segundo a Corte, há de ser demonstrado na decisão. A interceptação não pode ser erigida em prima ratio, em primeira opção na colheita da prova, à obtenção da informação desejada, mas receber o crivo da idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito”.(pág. 62) 
A última questão  que deve ser devidamente esclarecida no presente acórdão diz respeito à violação do sigilo profissional mencionado pelo impetrante.

Sabe-se que o Estatuto da OAB (Lei 8906/94) dispõe no art. 7º, inciso II, que é direito do advogado a  inviolabilidade de seu escritório ou local de trabalho, bem como de seus instrumentos de trabalho, de sua correspondência escrita, eletrônica, telefônica e telemática, desde que relativas ao exercício da advocacia.

O § 6º do mesmo diploma legal preceitua que presentes indícios de autoria e materialidade da prática de crime por parte de advogado, a autoridade judiciária competente poderá decretar a quebra da inviolabilidade de que trata o inciso II do caput deste artigo, em decisão motivada, expedindo mandado de busca e apreensão, específico e pormenorizado, a ser cumprido na presença de representante da OAB, sendo, em qualquer hipótese, vedada a utilização dos documentos, das mídias e dos objetos pertencentes a clientes do advogado averiguado, bem como dos demais instrumentos de trabalho que contenham informações sobre clientes. 

O § 7º preconiza que a ressalva constante do § 6º deste artigo não se estende a clientes do advogado averiguado que estejam sendo formalmente investigados como seus partícipes ou co-autores pela prática do mesmo crime que deu causa à quebra da inviolabilidade. 
Importante frisar que é pacífico nos Tribunais Superiores que a proteção à inviolabilidade das comunicações telefônicas do advogado não consubstancia direito absoluto, cedendo passo quando presentes circunstâncias que denotem a existência de um interesse público superior, especificamente, a fundada suspeita da prática da infração penal.
Como se vê, se o advogado é o próprio investigado ou acusado, não existe sigilo profissional, haja vista que o mesmo não está sofrendo a quebra do sigilo no exercício da sua profissão.

Veja a propósito precedente do Supremo Tribunal Federal:

HC 96909 / MT - MATO GROSSO 

HABEAS CORPUS

Relator(a):  Min. ELLEN GRACIE

Julgamento:  17/11/2009      
Órgão Julgador:  Segunda Turma

Publicação DJe-232  DIVULG 10-12-2009 
 PUBLIC 11-12-2009

EMENT VOL-02386-02  PP-00279

Parte(s)

Ementa 

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DE AÇÃO PENAL. EXCEPCIONALIDADE. INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA. AUSÊNCIA DE FLAGRANTE ILEGALIDADE DA PROVA. INEXISTÊNCIA DE VIOLAÇÃO AO SIGILO PROFISSIONAL. DENÚNCIA QUE ATENDE AOS REQUSISITOS DO ART. 41 DO CPP. REEXAME DE FATOS E PROVAS. INCOMPATIBILIDADE. PRECEDENTES. ORDEM DENEGADA. 1. A jurisprudência do Supremo Tribunal é firme no sentido de que "o trancamento da ação penal, em habeas corpus, constitui medida excepcional que só deve ser aplicada quando indiscutível a ausência de justa causa ou quando há flagrante ilegalidade demonstrada em inequívoca prova pré-constituída", o que não se verifica na presente hipótese (RHC 95.958/PI, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ 04.09.2009). 2. No caso em tela, como se depreende do bem lançado voto condutor do acórdão impugnado, não houve demonstração de flagrante ilegalidade, capaz de ensejar o trancamento da ação penal movida contra o paciente. 3. As rasuras ou borrões de números telefônicos que seriam objeto de interceptação não afastam, só por si, a legalidade da prova obtida no curso da investigação, mormente quando as diligências foram judicialmente autorizadas. Ademais, segundo consta dos autos, as rasuras foram apostas em cópias das decisões fornecidas pela Polícia Federal, após a realização das investigações, sendo que a relação completa dos números de telefones interceptados ficou à disposição da defesa, nos feitos preparatórios à ação penal, no cartório do Juízo. 4. Observo da representação da autoridade policial para quebra de sigilo telefônico que a diligência requerida visava apurar o eventual envolvimento dos usuários das linhas telefônicas com o tráfico ilícito de entorpecentes e estava calcada em relatório de investigações realizadas pela Polícia Federal. No entanto, o referido relatório não foi juntado aos autos pelos impetrantes, o que inviabiliza a constatação dos nomes dos investigados. 5. Como já decidiu esta Suprema Corte, "constitui ônus do impetrante instruir adequadamente o writ com os documentos necessários ao exame da pretensão posta em juízo." (HC 95.434/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ. 02.10.2009). 6. A alegação de afronta ao sigilo profissional, tendo em vista que o paciente é advogado e teriam sido interceptadas ligações travadas com seus clientes, também não merece acolhida, já que os delitos que lhe foram imputados teriam sido cometidos justamente no exercício da advocacia. 7. O simples fato de o paciente ser advogado não pode lhe conferir imunidade na eventual prática de delitos no exercício de sua profissão. 8. Ao contrário do que sustentam os impetrantes, a descrição dos fatos cumpriu, suficientemente, o comando normativo contido no art. 41 do Código de Processo Penal, estabelecendo a correlação entre as condutas do paciente e a imputação da prática dos crimes narrados na denúncia. 9. O aprofundamento de tais questões exigiria, necessariamente, análise do conjunto fático-probatório, o que ultrapassa os estreitos limites do habeas corpus. 10. Esta Corte tem orientação pacífica no sentido da incompatibilidade do habeas corpus quando houver necessidade de apurado reexame de fatos e provas (HC 89.877/ES, rel. Min. Eros Grau, DJ 15.12.2006). 11. Habeas corpus denegado. (meus grifos)
O Ministro Gilson Dipp da 5a Turma do STJ, no HC 20087, afirmou que : “... Não prosperam as alegações relativas a eventual violação da liberdade de exercício profissional do paciente, se sobressai, da fundamentação do acórdão, que a medida foi tomada devido à possível participação do paciente em delito, devido a fatores de ordem familiar e pessoal e, não, em função do exercício da advocacia. Ainda que atuasse como advogado, as prerrogativas conferidas aos defensores não podem acobertar delitos, sendo certo que o sigilo profissional não tem natureza absoluta”. 

Em que pese já tenha sido declarada a nulidade da decisão guerreada pela ausência de indícios razoáveis da autoria em infração penal e, também, pela ausência de fundamentação para a quebra do sigilo telefônico, o impetrante requereu na exordial (SOMENTE EM PEDIDO LIMINAR E NÃO NO MÉRITO) ante ao sigilo profissional, a vedação ao acesso de todas as interceptações telefônicas dos demais alvos da investigação, onde figurem como interlocutores qualquer um dos advogados mencionados na exordial, vez que no exercício da profissão.
Como nos ensina o i. Luiz Flávio Gomes:
“As conversas telefônicas entre o advogado e o cliente (suspeito, indiciado ou acusado) jamais podem ser utilizadas como prova no processo penal, em razão do sigilo profissional que rege a atividade advocatícia. Na verdade, afirmações autoincriminadoras feitas pelo suposto infrator ao advogado e orientações deste feitas ao cliente jamais podem ser aproveitadas como meios probatórios incriminadores.

(...)

...nas conversas com seu advogado, o incriminado não está praticando a infração penal que se pretende apurar, está, na verdade, exercendo direito de defesa (ainda que fora do processo), uma vez que está recebendo orientações técnicas, que consubstanciam uma faceta do constitucional e irredutível direito de ampla defesa; ou está relatando ao advogado os fatos com o objetico de ser orientado quanto à defesa.
(...)
Por tais razões é que as conversas do advogado (ou de qualquer defensor) com o investigado ou acusado jamais podem ser utilizadas como provas para incriminá-lo”. (págs. 40, 41)

Como já afirmado no presente voto, não se demonstrou a presença de indícios razoáveis da autoria dos advogados na associação armada.

Então, no caso em comento, não se pode falar em advogado investigado ou acusado e, assim, no afastamento do sigilo previsto no § 6º do art. 7º do Estatuto da OAB.

Dessa forma, conclui-se que todas as conversas telefônicas com os advogados mencionados na exordial no exercício lícito da sua profissão devem ser resguardadas.

No voto do HC 2009.02.01.003000-0 da Relatoria do Desembagador Federal Abel Gomes do TRF2, ao vedar a utilização de dados colhidos em comunicações interceptadas entre o acusado e seu patrono, assevera que o material interceptado que não diga respeito a relação profissional entre patrono e cliente pode ser utilizado como como demais elementos de prova.
Assim, todas as provas que violarem o sigilo e segredo profissional são ilícitas e, portanto, também devem ser desentranhadas dos autos.

Entretanto, deve ficar bem claro que não se pode vedar o acesso de todas as interceptações telefônicas dos demais alvos da investigação, onde figurem como interlocutores qualquer um dos advogados mencionados na exordial, mas tão-somente às que dizem respeito ao exercício da profissão.

Dessa sorte, caberá ao i. magistrado de 1º grau analisar se as conversas dos denunciados com os advogados mencionados nesse mandamus diz ou não respeito ao sigilo profissional, devendo, se for o caso, desentranhá-las de imediato.

Nesse contexto, existe direito líquido e certo a ser amparado pelo presente mandamus.

Por fim, cabe trazer à colação trecho do voto do Desembargador Federal Tourinho Neto no HC 0026655-24.2012.4.01.000 da 3ª Turma do TRF da 1ª Região: 
“...Rigor com o crime, sim, mas defesa intransigente dos direitos e garantias individuais. Os juízes não são juízes para combater o crime e sim para garantir a Constituição, seus princípios, suas garantias, enfim os direitos fundamentais do homem, sua dignidade. Para isto que existem juízes e por isso que, apesar de achincalhados, humilhados, a sociedade confia nos seus magistrados”.

Diante do exposto, em consonância com os fatos acima elencados, estando comprovado o direito liquido e certo do impetrante, voto pela concessão da segurança a fim de declarar a nulidade das decisões que decretaram a quebra do sigilo telefônico das advogadas Luisa Melciades Rodriguez Maranhão (OAB/RJ 163.096), Priscila Pedrosa Mattos de Souza (OAB/RJ 137.727) e do IDDH, reconhecendo, também, como ilícitas, as demais prorrogações, posto que derivadas, determinando, ainda, a sua retirada dos autos, imediatamente, consoante preconiza os § 1º, 2º e 3º do art. 157 do CPP.

Oficie-se ao Ministério Público, com cópia dos autos, requerendo, se for o caso, a apuração do crime previsto no art. 10 da Lei 9.296/96, haja vista que violado o segredo de justiça, sendo publico e notório a ampla divulgação das transcrições das comunicações telefônicas.
Rio de Janeiro, 11 de novembro de 2014.

Desembargador Siro Darlan de Oliveira
      Relator
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