CEZAR BITENCOURT

ADVOGADOS ASSOCIADOS

EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO DO EGREGIO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL — DR. EDSON FACHIN.

“E isto a justica?

O juiz federal Sérgio Moro defendeu as delagbes premiadas, dizendo que,
sem elas, “ndo teria sido possivel descobrir os esquemas de corrup¢do no
Brasil”. Segundo o Magistrado, “a ideia é usar um criminoso menor para
chegar ao maior, para pegar os grandes”. Quanto ao fato de os delatores
terem a sua pena abrandada ou até ganharem a liberdade, Sérgio Moro
afirmou que “é melhor vocé ter um esquema de corrupcdo descoberto e
algumas pessoas punidas do que ter esse esquema de corrupcéo oculto para
sempre”, ou seja, “é melhor ter alguém condenado do que ninguém
condenado”.

Trata-se de uma visdo muito peculiar de justica. Ndo se pode negar que as
delacdes premiadas foram importantes para puxar o fio da meada que levou o
Pais a conhecer o petroldo, maior esquema de corrup¢éo da historia nacional.
O problema é que, atualmente, a julgar pelo que chega ao conhecimento
publico, as multiplas acusages feitas pelo Ministério Publico contra figur6es
do mundo politico estdo baseadas somente, ou principalmente, nas dela¢des,
sem que venham acompanhadas de provas matérias suficientes para uma
condenacdo. Quando muito, ha provas testemunhais, nem sempre
inteiramente dignas de crédito ou confianca.

Criou-se um ambiente em que as delagbes parecem bastar. Se € assim, 0
objetivo ndo é fazer justica, mas uma certa justica. Alias, ensinava 0 juiz
Oliver W. Holmes que juiz ndo faz justica, aplica a lei. Ha tempos ficou claro
que certos membros do Ministério publico tém a pretensao de purgar o mundo
politico daqueles que consideram nocivos. Para esse fim, basta espalhar por
ai, por meio de vazamentos deliberados, que tal ou qual politico foi citado
nesta ou naquela delacao para que o destino do delatado esteja selado, muito
antes de qualquer tribunal pronunciar a sua sentenca.

Foi exatamente o que aconteceu no episédio envolvendo o presidente Michel
Temer. Em mais um vazamento de material em poder do Ministério Publico,
chegou ao conhecimento dos brasileiros uma gravacao feita pelo empresério
Joesley Batista com Temer na qual o presidente, segundo se informou, teria
avalizado a compra do silencio do deputado cassado Eduardo Cunha.
Quando a integra da gravacéo foi finalmente liberada, dias depois, constatou-
se gue tal exegese era, no minimo, contravertida. Mas em todo o episédio
prevaleceu a interpretagéo feita pelo procurador-geral da Republica, Rodrigo
Janot, para quem o didlogo é expressdo cabal de uma negociata — e isso
bastou para Temer ser visto por muitos como imprestavel para permanecer
no cargo de presidente. Assim é a politica, como bem sabem os valores.
Enquanto isso, o empresario Joesley Batista, por ter grampeado o presidente
da Republica para flagra-lo em suposto ato de corrupgéo e por ter informado
ao Ministério Publico que deu dinheiro para quase 2 mil politicos com o
objetivo de suborna-los, ndo passarda um dia sequer na cadeia nem tera a
tornozeleira eletrénica. Podera ate morar nos Estados Unidos, para onde ja
levou a maior parte dos seus negoécios. Isso, nos termos do escandaloso
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acordo de delacdo endossado pelo sr. Janot.

Se é verdade como diz o juiz Sérgio Moro, que o objetivo dos paladinos do
Ministério Publico é "pegar os grandes” criminosos, como explicar que alguém
que confessa crimes dessa magnitude, como fez Joesley Batista, ndo sera
punido? A resposta € muito simples: o objetivo ndo é pegar os grandes
criminosos, mas apenas aqueles que, na visdo dos procuradores da
Republica, devem ser alijados da vida nacional — isto é, os politicos. Ainda
gue nenhuma prova apareca para corroborar as acusacdes, 0 estrago ja
estara feito. E, no entanto, ha muitos politicos honestos neste pais.

Assim, as declaragfes se tornaram instrumentos eminentemente politicos. Na
patética articulagdo em curso para encontrar um “substituto” para Temer caso
o presidente caia, a primeira qualificacdo exigida é que o nome do candidato
nao tenha sido sussurrado por nenhum delator. S6 entdo sera considerada
sua capacidade de governar o Pais. Essa é a prova de que a agenda
nacional, em meio a uma das mais graves crises da historia, foi
definitivamente contaminada pelo pressuposto de que o Brasil s6 sera salvo
se a classe politica for desbaratada, como se fosse uma quadrilha. Isso ndo
costuma dar boa coisa.”

(Jornal Estadao, 1° de julho de 2017. Editorial)

CONTRARAZOES DO AGRAVO REGIMENTAL

RODRIGO SANTOS DA ROCHA LOURES, ja qualificado nos
autos da acdo cautelar epigrafada, vem, por seus defensores signatarios, perante
Vossa Exceléncia, apresentar as presentes contrarrazoes ao Agravo Regimental
interposto pela Douta Procuradoria-Geral da Republica, conforme os fundamentos
que seguem.

NOVO PEDIDO INTEMPESTIVO DE PRISAO

Antes adentrarmos nas contrarrazdes do agravo interposto pelo Parquet,
precisamos dizer algo sobre um novo, improprio e inoportuno pedido de
reconsideracdo apresentado na data de ontem, enquanto esta defesa esta
debrucada sobre as contrarrazdes de seu agravo, e, como novo fundamento traz

somente a perda de prerrogativa de foro por parte do agravado. Vejamos:
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I. Em primeiro lugar, quantos pedidos fard o Parquet enquanto a
defesa se debate tentando respondé-los, sobrecarregando o digno
Ministro e o préprio colegiado, com a impaciéncia do digno
Procurador-Geral.

il. Por que ndo diz a verdade, isto €, que quer a prisdo para forcar
uma delacdo, como tem sido usual nos ultimos tempos?

iii. Tal circunstancia, a perda do mandato de Deputado Federal, ndo
constitui qualquer fato novo autorizador da pretendida prisdo
preventiva. A decisdo agravada aplicou as medidas alternativas que
entendeu viaveis e suficientes para cumprir a funcdo de cautela
processual necessaria. Todas estdo sendo rigorosamente cumpridas
e observadas pelo agravante. A mudanca de condicdo subjetiva do
agravante néo interfere em nada nos pressupostos e requisitos de
cautelaridade;

iv. A perda do mandato eletivo ndo é, e ndo pode ser, fundamento de
prisdo preventiva, sobretudo jA examinada. E a prisdo preventiva,
ultima ratio, s6 é permitida quando as medidas do art. 319 do CPP
se revelam insuficientes. Nao ha uma conduta sequer da parte do
agravante, ou acontecimento no mundo dos fatos a recomendar
medida diversa das que estao vigendo;

V. Buscas e apreensdes e demais diligéncias de obtencdo de provas
materiais encontram-se cumpridas, inexistindo possiblidade de
gualquer afetacdo da prova por parte do agravante;

Vi. a perda do mandato eletivo diminui significativamente qualquer
especulacdo acerca da possibilidade de o agravante utilizar-se de

sua funcéo ou poder para interferir na instrugéo criminal.

O Agravado encontra-se, enfim, com sua familia, recolhido e na mais estrita

obediéncia a lei e ao Judiciario, cumprindo as cautelares que lhe foram impostas!
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| - OS FATOS SUBJASCENTES

Em 12/02 de 2017, o Douto Procurador Geral da Republica Requereu a Sua
Exceléncia o Ministro Edson Fachin, enquanto Relator do Inquérito 4483/DF, a
decretacdo da prisdo preventiva do requerente, bem como seu afastamento do
cargo de Deputado Federal, alegando a suposta ocorréncia de flagrante de crime
inafiancavel, aventando estar-se diante da hipotese do art. 53 § 2° da Constituicdo
Federal. Alternativamente, ou subsidiariamente, requereu a fixacdo de uma série de
medidas alternativas a privacdo de liberdade dentre as previstas no artigo 319 do
Caodigo de Processo Penal.

A prisdo foi indeferida, monocraticamente, sob o fundamento de que, muito
embora estivessem presentes 0s pressupostos para a decretacao preventiva, do que
o0 agravado ousa discordar, conforme adiante se esclarecera, deve-se respeitar o
comando do art. 53, 8§ 2, da Constituicdo Federal, que confere imunidade a
Deputados e Senadores, salvo na hipétese de estado de flagrancia de crime
inafiancavel'. Ndo obstante, Sua Exceléncia aplicou medidas cautelares alternativas
a privacdo de liberdade, dentre as previstas no art. 319 do Cédigo de Processo
Penal. Ressalvou, contudo, o digno Relator, a hipétese de o Plenario reexaminar o
pleito se entender pela aplicabilidade da medida extrema por hipétese situacéo
excepcionalissima.

Insatisfeito, o Douto Procurador-Geral da Republica interp6s agravo

Regimental (art. 6', inciso |, alinea "c" c/c o art. 317, caput, RISTF), aduzindo que as

1. Art. 53. Os Deputados e Senadores sao inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas
opiniGes, palavras e votos. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 35, de 2001).

§ 2° Desde a expedicdo do diploma, os membros do Congresso Nacional ndo poderdo ser
presos, salvo em flagrante de crime inafiancivel. Nesse caso, os autos serdo remetidos dentro de
vinte e quatro horas a Casa respectiva, para que, pelo voto da maioria de seus membros, resolva
sobre a priséo.
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ditas provas apresentadas e colhidas no bojo da acdo controlada e interceptacdes
‘ndo deixam duvida de que o agravado esta em estado de flagrancia” (fl. 25 do
regimental), que a prisdo ndo ocorreu em momento anterior em razado da
necessidade de conducdo da “agao controlada”, pugnando pelo reconhecimento,
por parte dessa Suprema Corte, de uma aberracdo juridica que seria uma
(suposta porque, conforme se demonstrara adiante, ndo ocorreu) flagrancia
retroativa.

N&o bastasse, o Parquet demonstra, ele mesmo, que a prisédo pretendida nao

alcanca os preceitos legais defendendo que deve ser aplicada assim mesmo:

“Por sua vez, a prisdo em flagrante de congressista, além de fortuita, por depender
da presenca da autoridade no local e no momento do crime, somente é cabivel em se
tratando de crime inafiancavel — a atual redacdo do Cédigo de Processo Penal
tornou afiangaveis, in genere, todos os crimes, permanecendo apenas a
inafiancabilidade dos crimes hediondos e equiparados, porque de extragao
constitucional.

Mas, o tom absolutista do preceito proibitivo de prisdo cautelar do art. 53, 8§ 2",
da Constituicdo da Republica ndo se coaduna com o modo de ser do proprio
sistema constitucional: se ndo sdo absolutos nem sequer os direitos fundamentais,
nao é razoavel que seja absoluta a prerrogativa parlamentar de imunidade a priséo
cautelar. Essa prerrogativa, embora institucional, é de fruicdo estritamente
individual e, lida em sua literalidade, assume, na normalidade democratica do
constitucionalismo brasileiro, coloragdo perigosamente proxima de um
privilégio odioso.” (agravo ministerial, fl. 34, grifamos)

E prossegue, o agravante, acoitando a Constituicdo em nome de casuismos

e julgamentos préprios do que deveria a lei dispor:

‘O direito comparado corrobora a percepgdo de que a cunhagem dessa
prerrogativa no constitucionalismo brasileiro merece exegese corretiva” (fl. 34
do agravo. Grifamos)

“A Constituigdo nao pode ser interpretada em ordem a situar o Supremo Tribunal
Federal, seu intérprete e guardido maximo, em posicdo de impoténcia...” (fl. 43 do
agravo)

“...em situagdes excepcionais, as providéncias jurisdicionais devem ser igualmente
excepcionais...” (fl. 47 do agravo)

“No tocante as situagdes expostas neste recurso, a solugdo ndo ha de ser diversa: a
excepcionalidade dos fatos impde medidas também excepcionais.” (fl.

47 do agravo)

Quando a Constituicdo Federal prevé a possiblidade de prética de crime, de
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qualquer natureza, por um membro do Poder Legislativo, ja esta prevendo situacéo
excepcionalissima, a qual traz comando expresso acerca dos limites jurisdicionais. O
que pretende o Parquet, portanto, ndo € aplicar a Constituicdo mas implementar
uma construcdo argumentativa que permita sua ndo aplicacdo. Quer impor uma
exegese fundamentada, toda ela, na excepcionalidade, para fazer da excecdo a
regra.

Enfim, a Procuradoria-Geral da Republica propfe uma nova exegese que
permita a ndo aplicacédo dos preceitos constitucionais.

Deve-se, ainda, ressaltar, que o agravo regimental ora combatido em nenhum
momento demonstra o descabimento das cautelares alternativas do art. 319 ou sua
insuficiéncia e que, diga-se de passagem, o agravado vem cumprindo a contento.

Passa-se, portanto, as razfes suficientemente necessarias que conduzem ao

desprovimento do agravo regimental.

Il - DESNECESSIDADE DA PRISAO. DA AUSENCIA DE RISCO A ORDEM
PUBLICA E A INSTRUCAO CRIMINAL

II.1. A confessada odiosa prisdo para delatar

Desde o momento em que o Deputado Osmar Serraglio ndo aceitou o
Ministério da Cultura e optou por reassumir sua cadeira de deputado na camara, a
grande midia tem insistido que a qualquer momento o recorrido Rodrigo Rocha pode
ser preso. E, invariavelmente, acrescentam que se ele ndo for preso provavelmente
nao ira delatar. Ou seja, a propria midia ja encorpou a filosofia adotada na Lava Jato
de prender, para humilhar, fragilizar e apavorar os investigados para optarem pela
delacao.

Embora o perfil do digno relator ndo seja o mesmo do magistrado daquela

operacdo, ndo deixa de preocupar esta defesa. Contudo, as circunstancias fatico-
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juridicas ja ndo sdo as mesmas, ou seja, o recorrido ndo ostenta mais o cargo de
Assessor da Presidéncia da Republica e tampouco tem o status de Deputado
Federal. Devolveu os valores e entregou seu passaporte.

Em outros termos, encontra-se recolhido em sua residéncia, ndo tem nenhum
contato com ninguém e ndo ocupa qualquer posto em que poderia, teoricamente,
praticar algum ato ou fato ou pudesse atrapalhar as investigacdes. Sua Unica atitude
foi contratar seus defensores para exercer o direito constitucional de sua ampla e
irrestrita defesa.

A espetacularizacao das prisdes quase diarias da "lava jato", acompanhadas
por grande alarde da midia, as megas entrevistas coletivas em redes de televisdo a
cada “operagao policial”’, as ilegais conducdes coercitivas de pessoas que jamais
foram convidadas a comparecer as reparticbes repressoras, entre outros tantos
abusos oficiais, estdo a agredir os direitos fundamentais do cidaddo e também o
Cdbdigo de Processo Penal brasileiro.

Ha trés anos assiste-se 0s espetaculos lamentaveis e totalmente
desnecessarios, transformando a prisdo em regra, quando deveria ser excecao;
comecou-se () prendendo para garantir a producdo de prova, passou-se (Il) a
prender por reconhecer que nao existe prova contra o investigado, (lll) para forcar
delacdes etc.

Em outros termos, prende-se para investigar, para descobrir provas,
para forcar delacdes, por precisar de tempo para produzir provas, mas nao por
necessidade da prisdo. Prende-se filhos, esposas, agregados, empregados,
porteiros, secretarias, enfim prende-se a familia para forcar a delacdo, prende-se
pela manha, relaxa-se a prisdo a tarde, como ocorreu recentemente. Ou seja, esta-
se a antecipar a condenacao e o cumprimento da pena!

O Ministério Publico confessou na midia que prende para forcar a delagéo
e facilitar as investigacOes; o magistrado decreta a prisdo de alguém pela manh3,
mas a relaxa a tarde ao saber que o pretenso investigado esta negociando uma

delagéo, deixando claro que o objetivo da prisdo era s6 para forcar a delacdo, o que
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€ um procedimento lamentavel do julgador. H4, na verdade, uma grande inversao da
ordem natural das coisas, isto é, da ordem juridica, dos direitos e garantias do
cidaddo, parecendo que realmente escreveram uma nova Constituicdo, uma nova
ordem juridica, exclusiva para eles, ao arrepio da Carta Magna deste pais.

Esses sdo alguns dos métodos nada ortodoxos utilizados pela "lava jato"
para ganhar a popularidade, conquistar a midia, e transformar seus atores em falsos
heréis nacionais. Mas todos os métodos arbitrarios, ilegais, violadores de garantias
constitucionais virou moda na linha de “os fins justificam os meios”, fez escola e
agora muitos querem ser os falsos “paladinos da justica” — os vendilhdes do templo
— avidos por 15 minutos de popularidade, sem medir as consequéncias de seus
atos, por mais tresloucados, irresponsaveis e inconsequentes que possam Ser,
mesmo que causem catastroficas consequéncias nacional e internacional.

A Policia Federal e o Ministério Publico, que sao extraordinarias
Instituicdbes Pdudblicas, que orgulham a todos ndés brasileiros, ndo podem agir
acodadamente, como, por vezes, acontece. Ou seja, 0 que ocorreu na “operagao
carne fraca”, voltou a repetir-se nesta operacdo em que foi constrangido o
Presidente da Republica. Referimo-nos & omissdo de cautela em ndo submeter o
material utilizado ao trabalho pericial, 0 que causa enormes prejuizos as
investigacdes e aos investigados.

Na “operagao carne fraca” a Policia Federal decidiu, equivocadamente,
“dispensar” o indispensavel apoio dos seus eternos colaboradores, quais sejam, dos
“peritos oficiais da corporacdo”. Alias, a propria associacdo dos delegados da Policia
Federal reconheceu o grande equivoco de seu associado e o fato de ter extrapolado
os prudentes limites que referida operagéo estava a exigir.

Agora, na “Delagao da JBS”, o Ministério Publico Federal confessou que néo
submeteu a exame pericial os audios da autogravacdo do Senhor Presidente da
Republica, o que pode ter comprometido toda a prova que pretende utilizar.

Olvidou-se o Parquet que a autoridade publica investigadora é responsavel

pela cadeia da custédia da prova, ou seja, a licitude, legitimidade e legalidade da
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prova € seu Onus, sendo-lhe vedado atribuir ao empresario delator essa
responsabilidade.

Apenas a titulo de complementacao, sem querer aprofundar o tema, verifica-
se uma evidente conexao instrumental entre as investigacdes contra Michel Temer
e contra Rodrigo Rocha Loures.

Isso porque, de acordo com as alega¢Bes do Ministério Publico Federal,
Rodrigo seria um interlocutor do presidente, o que impde, necessariamente, que a
investigacdo contra os dois tramite conjuntamente, nos mesmos autos, objetivando a
garantia da prova, assim como da ampla defesa e devido processo legal. Enfim,
trata-se, inegavelmente, de uma conexéo instrumental (art. 76, Il do CPP).

[I.2. A auséncia derisco a ordem publica e a instrucao criminal

No Agravo ora combatido, Ministério Publico Federal ndo traz elementos
novos capazes de fundamentar a prisdo do agravado, motivo pelo qual deve-se
indeferi-la novamente. Alias, os argumentos trazidos pelo 6rgao acusador sdo vazios
de embasamento fatico e juridico, sendo vejamos.

Embora o requerimento ministerial seja cheio de floreios no sentido de se
demonstrar a necessidade de prisdo do agravado, ndo ha demonstracdo da
necessidade da segregacdo de sua liberdade, simplesmente porque ndo esta
ameacada a garantia da ordem publica, muito menos h& risco para a instrucéo
criminal.

Quanto a garantia da ordem publica, cumpre destacar que o agravado,
desde gque soube da existéncia de investigacdo contra sua pessoa, sempre esteve a
disposicéo dos 6rgaos de persecucao, inclusive, estava a negocios em Nova lorque
e retornou imediatamente, disponibilizando-se a justica, em cumprimento as
cautelares diversas da prisdo determinadas por Vossa Exceléncia e em momento
algum deu qualquer demonstragcdo de que iria impedir ou impor obstaculos a

investigacdo. Tal circunstancia reforca ainda mais a afirmacdo de que o agravado
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sempre esteve e esté a disposicao da Justica.

Por outro lado, a autoridade acusadora, sem a necessaria acuidade na
analise dos fundamentos da prisédo preventiva insiste em sua decretacdo. Afinal,
para a imposicao da prisdo preventiva, é fundamental que se aponte atos
concretos e contemporéneos que demonstrem a imprescindibilidade da
medida. Ou seja, a mencionada imprescindibilidade da constricdo preventiva do
Agravado, ao menos na equivocada otica do Ministério Publico Federal, decorre dos
préprios elementos que, ao menos em tese, comprovariam materialidade e autoria
delitivas.

Com a devida vénia, ainda que o agravado tivesse praticado os crimes que
ora lhe imputam, o que se admite apenas para fins de argumentacao, ainda assim,
seria necessario demonstrar como tais fatos impediriam ou prejudicariam as
investigagdes, a ponto de se decretar tdo severa medida.

Enfim, ndo se vislumbra a existéncia ou, quica, permanéncia de eventual
periculum libertatis em relacdo ao agravado Rodrigo que justifigue a manutencao de
sua priséo.

Explica-se:

E remansosa a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores no sentido de que a
prisdo preventiva s6 € cabivel para evitar a reiteracdo da conduta criminosa,
guando ha elementos concretos que indiguem que o acusado — em liberdade —

voltara a delinquir, por fazer do crime seu modo de vida, sendo vejamos:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ... PRISAO EM FLAGRANTE
CONVERTIDA EM PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO IDONEA. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. .... REU REINCIDENTE. HABITUALIDADE DELITIVA. PRECEDENTES DE
AMBAS AS TURMAS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO DESPROVIDO.1.
A custodia cautelar encontra fundamento na reiteracdo de praticas delitivas pelo
Recorrente, que possui "diversos processos pelo cometimento de crimes contra o
patriménio, inclusive com condenacado transitada em julgado", o que evidencia a
necessidade da custddia para garantir a ordem publica. (...). De fato, a lei seria in6cua
se fosse tolerada a reiteracdo do mesmo delito, seguidas vezes, em fracdes que,
isoladamente, ndo superassem certo valor tido por insignificante, mas o excedesse na
soma. E mais: seria um verdadeiro incentivo ao descumprimento da norma legal, mormente
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TENDO EM CONTA AQUELES QUE FAZEM DA CRIMINALIDADE UM MEIO DE VIDA.
Recurso ordinario em habeas corpus desprovido. (RHC 34750 / MG Relatora Ministra
LAURITA VAZ — QUINTA TURMA, DJe 01/08/2013.

Seria necessario, nessa linha, para justificar o perigo de reiteracédo
criminosa, que se demonstrasse que o Agravado faz do crime seu modo de vida, ou
seja, que pratica as atividades a ele imputadas de forma contumaz ou reiterada, que
ja se envolveu com diversas e sucessivas condutas criminosas relacionadas entre si.
Todavia Exceléncia, e com o devido respeito, ndo é o que ocorre no caso deste
agravado!

Conforme j& demonstrado, imputa-se ao Agravado um episodio certo e

determinado, uma operacdo que teve inicio e fim, ndo se apontando mais

nenhum fato anterior ou posterior que indigue uma atividade pautada pela

ilicitude.

Com a devida vénia, a fundamentacao da acusacédo é claramente genérica,
abstrata e equivocada. Quanto & suposta conveniéncia da instrugdo processual,
pergunta-se: qual o fato concreto ou as condutas praticadas pelo agravado
indicariam o efetivo risco de que ele venha a interferir, perturbar ou embaracar a
instrugéo criminal? Como, quando, onde?

Ora, presumir “capacidade de intervengcao na instrugao” ndo € elemento
concreto que justifiqgue a prisdo preventiva do Agravado!

Evidenciado, portanto, que com relacdo ao agravado, a acusacdo nao
aponta um so6 elemento concreto que indique eventual intuito de obstruir a instrucéo
criminal, valendo-se tdo somente de presunc¢des que ndo se prestam a justificar
prisdes cautelares, configurando a coacdo ilegal a liberdade, ensejadora do
reconhecimento desnecessidade da prisédo do Agravado.

E exatamente nesse sentido, a orienta¢éo dessa Suprema Corte:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. CORRUPCAO
ATIVA. ... 1) CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL PARA VIABILIZAR, COM A
COLHEITA DE PROVAS, A INSTAURACAO DA ACAO PENAL. Tendo o Juiz da causa
autorizado a guebra de sigilos telefénicos e determinado a realizacdo de inumeras
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buscas e apreensdes, com o intuito de viabilizar a eventual instauracdo da ac&o penal,
TORNA-SE DESNECESSARIA A PRISAO PREVENTIVA DO PACIENTE POR
CONVENIENCIA DA INSTRUCAO PENAL. Medidas que lograram éxito, cumpriram seu
designio. Dai que a prisdo por esse fundamento somente seria possivel se o
magistrado tivesse explicitado, justificadamente, o prejuizo decorrente da liberdade
do Paciente. A ndo ser assim ter-se-a prisdo arbitraria e, por consequéncia, temeraria,
auténtica antecipacdo da pena. (HC 95009 / SP Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal
Pleno, DJe-241 DIVULG 18-12-2008 PUBLIC 19-12-2008).

Devemos lembrar ainda que o art. 312 do CPP traz os quatro requisitos
alternativamente necessarios para a decretacdo da prisdo preventiva, a saber:

garantia da ordem publica, garantia da ordem econdmica, conveniéncia da instrucao

criminal ou para assequrar a aplicacdo da lei penal.

A mera conceituacdo dos termos acima mencionados como fundamento
para decretacdo da prisdo preventiva tem se mostrado insuficiente ante o estagio de
desenvolvimento do processo penal atual. Como qualquer detencdo cautelar, ela sé
se mostra legitima quando for imprescindivel — e desde que, obviamente, esteja

fundada nas hipoteses previstas no art. 312 do CPP.

[1.3. Da absoluta auséncia do periculum libertatis

O periculum libertatis estaria configurado quando a coleta da prova ou o
normal desenvolvimento do feito estiverem em risco, em virtude de ameacas ou
constrangimentos as testemunhas, vitimas e peritos, bem como em caso de
destruicdo ou alteracédo do local do crime (LOPES JR., 2011. p. 109?).

N&o € 0 que ocorre nos presentes autos. Ao contrario do que afirma a douta

autoridade acusadora, ndo _ha qualquer indicio de que a liberdade do agravado

possa ocasionar qualquer influéncia sobre a instrucdo processual, uma vez que o
Agravado ndo exerce atualmente qualquer cargo publico.
O agravado sempre teve uma vida imaculada, ndo apresentando nenhum

resquicio de antissocialidade, com uma conduta irrepreensivel, sem qualquer deslise

2 Lopes Junior, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 5.ed. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2011. 2v
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ao longo de sua vida pessoal e profissional.

A postura do Agravado - retornando dos Estados Unidos e
apresentando-se imediatamente a Policia Federal — afasta qualquer justificativa
gque se possa lancar mdo quanto a necessidade de imposicdo de medidas
cautelares, de qualquer natureza.

Assim que tomou conhecimento da investigacao existente — o Agravado que
se encontrava em Nova lorgue — retornou ao Brasil e, na mesma data (19 de maio),
comunicou a Procuradoria-Geral da Republica sua intencdo de entregar ao
Ministério Publico Federal valores que estavam consigo. Em 22/05/2017,
protocolizou, nos autos da acdo cautelar n° 4328, peticdo na qual reiterou sua
intencao, requerendo a Vossa Exceléncia que fosse “oficiado a Policia Federal para
gue forneca as orientacdes cabiveis para a referida devolucédo” (doc. 2). Devolveu a
referida mala com os respectivos valores.

Portanto, pelas condutas adotadas pelo Agravado desde a deflagracdo da
investigacdo, ndo se pode dizer, absolutamente, que haja concreto risco a ordem
publica e, muito menos, a instrucdo criminal. Em sentido, contrario, o Agravado
mostrou-se ativamente disposto a colaborar com a Justica.

Pesando ainda contra a necessidade das medidas cautelares nesse
momento inicial da investigacdo, em nota oficial, 0 CADE negou a existéncia de
gualquer decisdo favoravel ao grupo empresarial dos delatores, refutando que
tenha agido sobre influéncia. Portanto, todos esses aspectos demostram a absoluta
desnecessidade de prisdo do agravante.

Quanto a auséncia de fundamentacao idénea para o decreto de prisao

cautelar, colhnemos a seguinte decisdo do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. SUMULA 691/STF.
AFASTAMENTO. TRAFICO DE ENTORPECENTES E ASSOCIAGAO PARA O TRAFICO.
ARTIGOS 33 E 35 DA LEI 11.343/2006. PRISAO PREVENTIVA.
FUNDAMENTACAO INIDONEA. MOTIVACAO GENERICA E ABSTRATA. CONCESSAO
DA ORDEM. 1. Em casos excepcionais, viavel a superacao do Obice da Sumula 691 desta
Suprema Corte. Precedentes. 2. O decreto de prisdo cautelar ha de se apoiar nas
circunstancias faticas do caso concreto, evidenciando que a soltura, ou a manutencao em
liberdade, do agente implicara risco a ordem publica, a ordem econémica, a instrugdo
Brasilia-DF SAl I ] \ 30/7/8 I EP 70.070-01 61 ! i
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criminal ou a aplicacéo da lei penal (CPP, art. 312). 3. A motivacdo genérica e abstrata,
sem elementos concretos ou base empirica iddnea a amparar o decreto prisional,
esbarra na jurisprudéncia consolidada deste Supremo Tribunal Federal, que ndo lhe
reconhece validade. Precedentes. 4. Substituicdo da prisdo preventiva por medidas
cautelares previstas no art. 319 do Cddigo de Processo Penal, a serem fixadas pelo juizo
de primeiro grau. 5. Ordem de habeas corpus concedida para revogar a prisao
preventiva dos pacientes, sem prejuizo da imposicao, pelo magistrado de primeiro grau, se
assim o entender, das medidas cautelares ao feitio legal. (HC 129554 / SP - SAO PAULO.
HABEAS CORPUS Relator (a): Min. ROSA WEBER.
Julgamento:  29/09/2015 Orgdo Julgador: Primeira Turma Publicacéo
PROCESSO ELETRONICO. DJe-206 DIVULG 14-10-2015 PUBLIC 15-10-2015).

Assim, por todo o exposto, ndo restam duvidas de que estdo

ausentes 0s requisitos autorizadores da prisédo preventiva.

II.4. Da prisdo em flagrante diferida — impossibilidade de posterga-la para além
da flagrancia

De acordo com a manifestacdo do Procurador-Geral da Republica, deveria
ser decretada a prisdo preventiva em decorréncia de flagrante em crime
inafiancavel. Ora, a situacdo de flagrancia autoriza a prisdo em flagrante, nos
termos definidos no CPP, mas superada tal situacdo, ou seja, apds a consumacao
do fato, ela, por si s6 ndo autoriza outra modalidade de prisdo (preventiva ou
temporaria).

Na sua peticdo, a PGR afirma (fl. 23):

“Apos esse acordo inicial, momento em que o crime de corrup¢do se consumou, 0
Deputado Federal ainda recebe os valores da propina acertada do também colaborador
RICARDO SAUD.

Os robustos elementos de prova colhidos em decorréncia do acordo de
colaboracdo premiada e da acdo controlada deferida judicialmente apontam para aos

seguintes crimes previstos no Cédigo Penal” (fl. 23).
E prossegue o Procurador Geral da Republica, afirmando:

“A prisdo do congressista envolvido apenas ndo ocorreu em momento anterior,
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guando, por exemplo dos recebimentos das parcelas da propina, em razdo de diferimento de
acOes controladas que tiveram como motivacdo permitir fossem angariadas provas ainda

mais robustas em relagdo aos fatos criminosos” (fl. 25).

Observa-se uma grande contradicdo nas afirmacdes do Douto Procurador
Geral da Republica. Isso porque, para justificar o pedido de prisdo afirma que ha
provas robustas da pratica de crimes de corrupc¢ao ativa. No entanto, logo apds, na
folha seguinte, para justificar um pedido retroativo, alega que a prisdo somente néo
se deu naquela data para que fosse possivel obter provas robustas. Ou seja,
havia ou ndo prova robusta contra o agravado?

Obviamente que ndo havia nada de robusto, pois a policia federal jamais
deixaria de prendé-lo, com videos e audios, e diante da oportunidade de
espetacularizacdo das prisdbes que vem sendo rotineiramente utilizada, se tivesse
alguma prova robusta contra RODRIGO ROCHA LOURES, jamais perderiam tal
oportunidade.

A verdade é que ndo havia prova nenhuma contra RODRIGO ROCHA
LOURES e continua ndo existindo, especialmente porque nada de novo surgiu
daquela data até o presente momento!

No entanto, parece que se faz necessario um esclarecimento técnico: a
prisdo em flagrante s6 pode ocorrer em situacdo de flagrancia, nos termos do art.
301 e 302 do CPP! E preciso entender que uma “acdo controlada” que — significa o
retardamento legal da acdo policial — ndo amplia a situacéo de flagrancia, por isso,
passado essa situagdo ndo mais sera possivel a prisdo por esse fundamento, por
que de flagrante ndo mais se trata. E a dita “agcdo controlada” ndo autoriza prisdo
extemporanea tachada de “prisdo em flagrante, mas somente a produgao de prova:
esse é o significado que se deve dar a locugdo “desde que mantida sob
observacdo e acompanhamento para que a medida legal se concretize no
momento mais eficaz a formacao de provas e obtencdo de informagdes” (art. 8°).

Na verdade, o operador da “agéo controlada” perdeu o time da prisao e virou,

fazendo um trocadilho, uma “agdo descontrolada”, pois o flagrante desapareceu,
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sumiu, se desfez. Qualquer académico dos primeiros anos da faculdade, sabe que
apos a consumacao da acdo ndo se pode falar em flagrante. A “agdo controlada”
prorroga o tempo de acao investigatoria, podendo, inclusive, deixar de prender
em flagrante para conseguir melhor resultado posteriormente, mas iSso nao
importa em prorrogar o estado de flagrancia, para autorizar, tempos depois a
prisdo em flagrante, por que isso seria pura ficgdo e o direito penal, como sabem
todos, nao trabalha com ficcbes!

E uma erronia insustentavel pensar diferente!

Além disso, de extrema importancia a previséo legal do § 1° do mesmo art. 8°,
0 qual, exige a prévia comunicacdo ao 6rgao judiciario competente, que
estabelecera os limites materiais e/ou temporais a medida investigativa

Essa disciplina propicia maior eficacia a investigacao policial, que, por sua
natureza, deve ter execucao imediata, sob pena de frustracdo dos objetivos que Ihe
sdo préprios. Além disso, importa destacar que para preservar o rigoroso controle
judicial sobre a execucdo da medida, exige a lei prévia comunicacado ao juiz, com
a responsabilidade de imposicdo, a posteriori, de limites, tanto materiais (crimes
passiveis de investigacdo por meio de acdo controlada) quanto temporais (prazo
para a execucdo da medida sem a efetivacao de prisdo em flagrante).

Nessas condicfes, se a autoridade investigadora identificar a pertinéncia e a
necessidade de emprego da acédo controlada, para realizar a prisdo em flagrante
somente no momento mais oportuno, devera comunicar o emprego da técnica ao
orgdo judiciario competente e, desde logo, dar inicio a execucdo do ato.
Recebendo a comunicacdo, podera o juiz fixar limites a acéo investigativa.

Mas, ao que consta esses limites ndo foram fixados pelo magistrado.

Verifica-se, portanto, que nao basta a autoridade policial deixar de efetuar a
prisdo em flagrante para, automaticamente, permanecer a situagdo de flagrancia
durante tempo indeterminado para efetuar a prisdo ser efetuada a qualquer tempo.
Isso jamais podera acontecer, pois seria 0 desvirtuamento da natureza e da

esséncia do flagrante.

Brasilia-DF SAL Juadr ) N § 307/8 EP 70.070 61
Porto Alegre-RS Av. Gel Vargas con 02 > 9

Email « D ves.adv.or Site



17

CEZAR BITENCOURT

ADVOGADOS ASSOCIADOS

E inconcebivel que um més apds o fato o Ministério Publico requeira a
prisdo em flagrante de alguém, partindo do pressuposto que a situagéo de flagrancia
ainda permanece, Unica e exclusivamente, porque a prisdo ndo foi efetuada em
momento oportuno.

E tal limite também deve ser respeitado pelo Poder Judiciario, ou seja, o
magistrado ndo pode autorizar a prisdo de alguém, a qualquer tempo, alegando

tratar-se de prisdo em flagrante diferida, semanas apos o suposto fato delitivo.

lIl. NULIDADE ABSOLUTA DA GRAVACAO DE MICHEL TEMER E DEMAIS
DERIVACOES. DIREITO DE NAO SE AUTOINCRIMINAR

A surpreendente gravacao clandestina de Joesley Batista de seu encontro
com o Presidente Michel Temer desnuda a auséncia de limites para as autoridades
repressoras (Policia e Ministério Publico) na busca infatigavel de satisfacdo de sua
sanha investigativa, despreocupados com a legitimidade, legalidade e moralidade
dos meios utilizados para tais objetivos, naquela linha de que “os fins justificam os
meios”, ignorando as garantias constitucionais e o devido processo legal.

Esse excesso investigativo-acusatério — ndo pode rasgar a constituicdo e o
Caddigo de Processo Penal — estarrece ndo apenas os defensores da liberdade e
garantias de todo cidaddo, mas também comeca a deixar estupefatos setores da

prépria midia nacional, como, por exemplo, o grande jornal conhecido, afetivamente,

como o “Estadao”, trouxe o seguinte editorial, no dia de ontem (1° de junho), o qual,

pedimos vénia para transcrevé-lo, verbis:

“E isto a justica?

O juiz federal Sérgio Moro defendeu as delagcbes premiadas, dizendo que, sem elas, “ndo
teria sido possivel descobrir os esquemas de corrupgédo no Brasil”. Segundo o Magistrado,
“a ideia é usar um criminoso menor para chegar ao maior, para pegar os grandes”. Quanto
ao fato de os delatores terem a sua pena abrandada ou até ganharem a liberdade, Sérgio
Moro afirmou que “é melhor vocé ter um esquema de corrup¢do descoberto e algumas
pessoas punidas do que ter esse esquema de corrupgdo oculto para sempre”, ou seja, “é
melhor ter alguém condenado do que ninguém condenado”.

Trata-se de uma visdo muito peculiar de justica. Nao se pode negar que as delacdes
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premiadas foram importantes para puxar o fio da meada que levou o Pais a conhecer o
petroldo, maior esquema de corrupgdo da histéria nacional. O problema é que, atualmente,
a julgar pelo que chega ao conhecimento publico, as mdltiplas acusacdes feitas pelo
Ministério Publico contra figur6es do mundo politico estdo baseadas somente, ou
principalmente, nas delacdes, sem que venham acompanhadas de provas matérias
suficientes para uma condenacdo. Quando muito, ha provas testemunhais, nem sempre
inteiramente dignas de crédito ou confianca.

Criou-se um ambiente em que as delacdes parecem bastar. Se é assim, o objetivo ndo é
fazer justica, mas uma certa justica. Alias, ensinava o juiz Oliver W. Holmes que juiz ndo faz
justica, aplica a lei. H& tempos ficou claro que certos membros do Ministério publico tém a
pretensdo de purgar o mundo politico daqueles que consideram nocivos. Para esse fim,
basta espalhar por ai, por meio de vazamentos deliberados, que tal ou qual politico foi
citado nesta ou naquela delag&o para que o destino do delatado esteja selado, muito antes
de qualquer tribunal pronunciar a sua sentenca.

Foi exatamente o que aconteceu no episddio envolvendo o presidente Michel Temer. Em
mais um vazamento de material em poder do Ministério Publico, chegou ao conhecimento
dos brasileiros uma gravacgéao feita pelo empreséario Joesley Batista com Temer na qual o
presidente, segundo se informou, teria avalizado a compra do silencio do deputado cassado
Eduardo Cunha. Quando a integra da gravagdo foi finalmente liberada, dias depois,
constatou-se que tal exegese era, no minimo, contravertida. Mas em todo o episédio
prevaleceu a interpretacdo feita pelo procurador-geral da Republica, Rodrigo Janot, para
guem o dialogo é expressao cabal de uma negociata — e isso bastou para Temer ser visto
por muitos como imprestavel para permanecer no cargo de presidente. Assim é a politica,
como bem sabem os valores.

Enquanto isso, 0 empresario Joesley Batista, por ter grampeado o presidente da Republica
para flagra-lo em suposto ato de corrupgdo e por ter informado ao Ministério Publico que
deu dinheiro para quase 2 mil politicos com o objetivo de suborna-los, ndo passara um dia
sequer na cadeia nem tera a tornozeleira eletrénica. Podera ate morar nos Estados Unidos,
para onde ja levou a maior parte dos seus negdcios. Isso, nos termos do escandaloso
acordo de delacéo endossado pelo sr. Janot.

Se é verdade como diz o juiz Sérgio Moro, que o objetivo dos paladinos do Ministério
Publico é "pegar os grandes” criminosos, como explicar que alguém que confessa crimes
dessa magnitude, como fez Joesley Batista, ndo serd punido? A resposta € muito simples: o
objetivo ndo é pegar os grandes criminosos, mas apenas aqueles que, na visdo dos
procuradores da Republica, devem ser alijados da vida nacional — isto é, os politicos. Ainda
gue nenhuma prova apareca para corroborar as acusacgdes, 0 estrago ja estara feito. E, no
entanto, ha muitos politicos honestos neste pais.

Assim, as declaragdes se tornaram instrumentos eminentemente politicos. Na patética
articulagdo em curso para encontrar um “substituto” para Temer caso o presidente caia, a
primeira qualificacdo exigida é que o nome do candidato ndo tenha sido sussurrado por
nenhum delator. S6 entdo sera considerada sua capacidade de governar o Pais. Essa é a
prova de que a agenda nacional, em meio a uma das mais graves crises da histéria, foi
definitivamente contaminada pelo pressuposto de que o Brasil s sera salvo se a classe
politica for desbaratada, como se fosse uma quadrilha. Isso ndo costuma dar boa coisa.

Na verdade, o lider da maior organizagdo criminosa (bilionaria) deste pais
— Joesley Batista -, que se vangloriou de comprar centenas de politicos (falou em
1.829), alguns juizes e um Procurador Republica, confessou a disponibilizacdo no

exterior (evasdo de divisas e lavagem de dinheiro) de centenas e centenas de
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milhdes de ddlares com essa finalidade espuria (alias, “comprou” também sua
anistia ou perdao “judicial™®, sem julgamento).

A rigor, estamos falando da absoluta ilegalidade da gravacdo de seu
interlocutor, sem avisa-lo, sem assegurar-lhe o direito ao siléncio e sem respeitar
o seu direito a “nao auto-incriminacao”! Ademais, referida gravacao, realizada de
ma-fé, ndo foi para usa-la em sua defesa, mas para incriminar seu interlocutor,
ardilosamente, clandestinamente, de ma fé, violando, principalmente, o seu direito
ao siléncio e, sobretudo, o direito de ndo se autoincriminar, como veremos adiante.

Os tribunais tém enfrentado varias formas de gravacdo, degravacao,
autogravacao, gravacdo para defender-se etc. Mas os Tribunais Superiores,
particularmente o Supremo Tribunal Federal, nunca abordou um caso com tais
caracteristicas, qual seja: um delator investigado em diversas operacfes da policia
federal (pelo menos cinco) - , faz um acordo com o Ministério Publico, tendo como
‘moeda de troca” nada mais, nada menos, que uma gravacao, clandestina,
sorrateira, ardilosa da maior autoridade do pais, qual seja, do Presidente da
Republica. Da-lhe ciéncia, segundo alega, de uma série de outros crimes que estaria
cometendo. (Alids, precisa ser investigado para responsabiliza-lo pela pratica de
crime contra a seguranca nacional)!

Trabalha, inclusive com uma ac¢do controlada, autorizada por um ministro
do STF, que seria na sequéncia da delacdo, embora seja permitido suspeitar-se que
referido instituto processual tenha sido adotado antes da gravacao ardilosa (ma fé),
pela celebracdo relampago dessa delacdo premiada (menos de um més, quando
na lava jato leva-se muitos meses para uma delacdo, como, por exemplo, Marcelo
Odebrecht ficou mais de oito meses sozinho na carceragem da Policia Federal
fazendo sua delagéo).

A jurisprudéncia do Supremo sobre a legitimidade/validade de gravacao

realizada por um dos interlocutores, examinando sob a otica da possivel violacdo ao

% Na verdade, o Ministério Publico Federal parece fazer chacota do Poder Judiciario, na medida que
decide tudo, aplica penas inexistentes, regimes de cumprimentos ndo previstos, anistia e concede
“perdao Judicial”’, sem judiciario?! As aspas no perdao judicial sdo propositais!
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sigilo das comunicacdes (artigo 5°, Xll, CF) e a garantia da intimidade (artigo 5°, X
da CF), tem se manifestado por sua licitude, quando realizada para defender-se.

No entanto, a abordagem que se deve fazer relativamente a conduta do
delator Joesley Batista deve ter outro enfoque, qual seja, a violacdo de uma das
garantias mais sagradas de nossa Carta Magna, qual seja, a garantia da nao
autoincriminacgao (artigo 5°, LXIll, CF). Essa tematica ganha relevo quando um dos
interlocutores utiliza-se da gravacdo, de ma fé, ardilosamente, com o objetivo
determinado de provocar no interlocutor adverso uma situacdo para incrimina-lo,
obtendo prova contra este com a finalidade de usa-la em processo criminal pelos
agentes publicos. Essa conduta, ndo permitindo sequer o direito ao siléncio,
realiza-se com o objetivo de negocia-la, em beneficio préprio, como moeda de troca
de uma “delagao premiada”.

Na hipétese de a gravacao ser feita por um dos interlocutores como vitima,
isto €, com a finalidade de mostrar sua inocéncia, ela € valida, pois o outro
interlocutor ndo tem burlado seu direito ao siléncio e ao direito de ndo se
autoincriminar. O autor da gravacao ardilosa, para incriminar a outrem, age
ilegalmente, age de ma fé, cria uma cilada, uma arapuca uma espécie, mutatis
mutandis, do flagrante provocado, que fica sem chance de defender-se, nem sequer
tem tempo para raciocinar (consultar seu advogado), ficando sem acéo.

Os Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio e Sepulveda Pertence, no
passado, ja afirmaram que a gravacdo ambiental ou telefénica, de ma fé, que visa
burlar o direito ao siléncio do outro ou incrimina-lo, consubstancia uma verdadeira
emboscada enganando, ludibriando o interlocutor que é surpreendido relaxado. Nem
mesmo eventual autorizacdo judicial tem o conddo de tornar legal gravacdo que
adote esse procedimento.

Nesse sentido, o Ministro Marco Aurélio, ja teve oportunidade de afirmar,
mesmo em voto vencido, que:

“Entendo que a gravagdo escamoteada, camuflada, ndo se coaduna com ares de realmente

constitucionais, considerada a prova e, acima de tudo, a boa-fé que deve haver entre aqueles
gue mantém, de alguma forma, um contato. Que mantém, portanto, um dialogo".
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E prosseguiu o digno Ministro:

"N&o imagino que cheguemos ao ponto de ter de revistar alguém que peca uma audiéncia
para manter contato sobre esta ou aquela matéria, visando a saber se porta, ou ndo, um
gravador. Portando gravador e partindo para a gravacao da conversa, adentra, a meu ver,
campo contrario a boa-fé que deve ocorrer nas relagbes humanas, chegando a algo, sob
minha otica, inconcebivel”.

No Inquérito 657, o STF, referindo-se a gravacdo ambiental, o Ministro Marco

Aurélio, apés pedido de vista, afirmou:

"Tratando-se de gravacao obtida de forma ardilosa e incorreta, mediante a préatica condenavel
de escamotear um gravador visando a obter a armazenagem de informag8es, forcoso é
concluir que se esta diante de prova indiciaria alcada pelo meio ilicito, ao arrepio ndo sé dos
padrdes éticos e morais, como também da prépria carta, no que preserva a intimidade da
pessoa".

O advogado Fernando Fernandes?*, em artigo sobre essa tematica, publicado

na Revista Conjur (01/05/17), entre tantos bons fundamentos, destacou a decisao

gue julgou o HC 80.949-9, nos seguintes termos, verbis:

“Em 30 de outubro de 2001, o Supremo, em processo de relatoria do ministro Sepulveda
Pertence, julgou o HC 80.949-9. O caso abordava uma gravacdo ambiental, feita por um
policial em uma conversa informal com o investigado, em que visou obter deste uma
confissdo de seus atos, fora do depoimento em que negava as acdes. Relembro o caso com
certa nostalgia do excepcional humanista, ministro Vicente Cernicchiaro, e pela passagem de
Sepulveda pela corte.

Marca o acérdao a frase:

‘Guarda da Constituicdo, e ndo dos presidios. E dessa opgéo clara, inequivoca, eloquente, da
Constituicdo — da fidelidade a qual advém a nossa propria legitimidade — é que h& de partir
0 Supremo Tribunal Federal. O acoérdao conclui que ‘a confissdo gravada é ilegal por dois
motivos. O primeiro porque estava o paciente preso sem flagrante ou ordem judicial’ (...) Ja
decidiu esta Turma que confissdo sob priséo ilegal é prova ilicita e invalida a condenacao
nela fundada” (HC 70277, 12 T. 14.12.93, Pertence, TRJ 154/58; Lex 187/295)".

A ementa € a seguinte:

‘Il Gravagéo Clandestina de “Conversa informal” do indiciado com policiais.
3. llicitude decorrente — quando ndo da evidéncia de estar o0 suspeito, na ocasido,

4 http://www.conjur.com.br/2017-mai-31/fernandes-gravacao-temer-viola-direito-nao-

autoincriminar, consultado em 02 de junho de 2017.
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ilegalmente preso ou da falta de prova idonea do seu assentimento a gravagdo ambiental —
de constituir, dita “conversa informal”, modalidade de “interrogatério” sub-repticio, o qual —
além de realizar-se sem as formalidades legais do interrogat6rio no inquérito policial (C.pr.
Pen., art. 6°, V) —, se faz sem que o indiciado seja advertido do seu direito ao siléncio.

4. O privilégio contra a autoincriminacdo — nemo tenetur se detegere —, erigido em garantia
fundamental pela Constituicdo — além da inconstitucionalidade superveniente da parte final
do artigo 185 C. Pr. Pen. — Importou em compelir os inquiridos, na policia ou em juizo ao
dever de advertir o interrogado do seu direito ao siléncio: a falta de adverténcia — e da sua
documentacédo formal — faz ilicita a prova que, contra si mesmo, forneca o indiciado ou
acusado no interrogatério formal contra si mesmo, forneca o indiciado ou acusado no
interrogatério formal e, com mais razdo, em “conversa informal” gravada, clandestinamente

”

ou nao”.

Inegavelmente, enfim, nas circunstancias, mesmo como um particular, mas, in
casu, como delator ou candidato a delator, produziu uma gravacdo ambiental,
ardilosamente, sem conhecimento do seu interlocutor, com o objetivo de produzir
provas para o Ministério Publico ou para a Policia Federal agiu como uma longa
manus, como uma extensao do Estado, e, consequentemente, ndo podendo burlar
ou violar a garantia constitucional contra o direito ao siléncio, impondo uma
autoincriminacéo. A ilicitude da gravacdo ambiental, nessas circunstancias, decorre,
portanto, ndo apenas em razdo da garantia do sigilo constitucional (artigo 5°, XiII,
CF), ou da intimidade (artigo 5°, X, CF), mas em razao, fundamentalmente, de violar
o direito de ndo se autoincriminar (nemotenetur se detegere - artigo 5°, LXIII, CF).

Por esse fundamento, a gravacéo ardilosa, executada de ma fé, pelo delator
do presidente Michel Temer € absolutamente nula e ndo pode gerar efeitos juridicos
validos.

Embora ndo sejamos defensor de Michel Temer fez-se necesséaria essa
analise sucinta por que a ilicitude dessa delacéo reflete seus fluidos para os demais
meios de provas dela decorrente — ilicitude da prova por derivagéo -,
particularmente na pseuda “agdo controlada”, onde se armou outra armadilha,
igualmente inadequada, contra Rodrigo Rocha, por inobservancia dos preceitos

legais e, no caso, por ndo ser aplicavel como demonstraremos no tépico seguinte.

[1l.1 — Dailicitude da prova por derivacdo — acéo controlada
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As provas ilicitas por derivacdo sao aquelas obtidas a partir de uma prova
ilicita anterior. Ou seja, nesses casos, somente chegou-se a sua obtencdo (mesmo
que de forma licita) em razdo de uma prova preexistente obtida ilicitamente.

Este tema é tradicional na doutrina da Suprema Corte norte americana,
conhecida como teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of the poisonous
tree). De acordo com tal teoria, o0 vicio da planta € transmitido para todos os seus
frutos. Identifica-se uma ponte conectando o vicio da prova obtida ilicitamente a
todas as demais provas produzidas a partir dela, que sdo as chamadas provas
ilicitas por derivacao.

No Brasil, atualmente, a teoria € amplamente aceita e reconhecida tanto na
doutrina como na jurisprudéncia. No Supremo Tribunal Federal, por exemplo, mais
de uma década antes da alteracdo no Codigo de Processo Penal os Ministros ja
haviam reconhecido e passado a aplicar a teoria dos frutos da arvore envenenada
(HC 73.351/SP, julgado em 1996).

A Lei n® 11.690/2008, ao alterar o Codigo de Processo Penal, trouxe previsao
expressa de vedacdo das provas ilicitas por derivacdo, acabando com a polémica
sobre a falta de previséo legislativa. A vedacado das provas ilicitas por derivacao tem
por escopo evitar a admissdo de provas iddneas, mas obtidas a partir de praticas
ilicitas, o que poderia resultar em estimulo a ilegalidades. Esse € o sentido da teoria
dos frutos da arvore envenenada, pois se 0 vicio estd na planta, se transmite aos
frutos.

As provas ilicitas por derivacao sdo, portanto, os meios probatérios que, ndo
obstantes produzidas validamente em momento posterior, encontram-se afetados
pelo vicio da ilicitude originaria, que a eles se transmite contaminando-os, por efeito
de repercussao causal.

Neste ponto é pertinente a observacdo de Renato Brasileiro de Lima (Cédigo
de Processo Penal Comentado, 2017, p. 537):

A admissibilidade no processo da prova ilicitamente derivada poderia servir de expediente
para contornar a vedacédo probatdéria do art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal, isto €, as partes
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poderiam sentir-se encorajadas a recorrer a expedientes ilicitos como o objetivo de se servir
de elementos de prova até entéo inatingiveis pelas vias legais.

Obtida esta prova originariamente de forma ilicita, o agente poderia, em
momento posterior, realizar novo procedimento, agora de forma licita, para obter
uma nova prova (ou a mesma) sob um véu de legalidade. Nesse ponto explica

Eugénio Pacelli de Oliveira (Curso de Processo Penal, 2015, p. 363):

Se 0s agentes produtores de prova ilicita pudessem dela se valer para a obten¢édo de novas
provas, a cuja existéncia somente se teria chegado a partir daquela (ilicita), a ilicitude da
conduta seria facilmente contornavel. Bastaria a observancia da forma prevista em lei, na
segunda operacdo, isto €, na busca das provas obtidas por meio das informacdes extraidas
por via da ilicitude, para que se legalizasse a ilicitude da primeira (operacéo). Assim, a teoria
da ilicitude por derivacdo é uma imposicao da aplicacdo do principio da inadmissibilidade das
provas obtidas ilicitamente.

A ilicitude da prova originaria transmite-se, por repercussao, a todos os
dados probatérios que nesse se apoiem, ou dela derivem, ou, finalmente, nela
encontrem o seu fundamento causal.

Verifica-se que especialmente a partir da alteragcdo do Cdédigo de Processo
Penal — que veio confirmar o entendimento jurisprudencial — que no sistema
processual penal brasileiro a vedacao as provas ilicitas inclui as provas derivadas
das ilicitas, como prevé o § 1° do art. 157 do CPP.

Em caso relativamente recente e emblemético, o Supremo Tribunal Federal,
ao julgar o RHC n° 135.683, reconheceu que as provas obtidas a partir de
interceptacdo telefénica ilicita contaminaram todas as demais provas obtidas
posteriormente, pois, originariamente, o0 juizo de primeiro grau havia usurpado a
competéncia do Supremo Tribunal Federal ao liberar interceptacGes telefénicas
contra o ex-senador Demadstenes Torres, quando ele ainda tinha prerrogativa de

foro, e demorar um ano para comunicar a corte sobre o fato.

Ementa Recurso Ordinario em Habeas Corpus. Constitucional. Processual Penal. Crimes
de corrupcado passiva e advocacia administrativa. Interceptacdes telefénicas realizadas
em primeiro grau de jurisdicdo. Operagdo Vegas. Surgimento de indicios do
envolvimento de Senador da Republica, detentor de prerrogativa de foro, em fatos
criminosos em apuracdo. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para processar e
julgar originariamente a causa (CF, art. 102, I, b e ¢). Necessidade de imediata remessa
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dos autos a Corte. Nao ocorréncia. Usurpagdo de sua competéncia constitucional
configurada. Prosseguimento das investigagbes em primeiro grau. Tentativa de arrecadar
maiores elementos de informacdo por via obliqua sem a autorizacdo do Supremo
Tribunal Federal. Violagcdo do principio do juiz natural (CF, art. 5°, LIIlI). Opera¢do Monte
Carlo. Surgimento de indicios do envolvimento de detentor de prerrogativa de foro nos
fatos em apuracdo. Sobrestamento em autos apartados dos elementos arrecadados em
relacdo ao referido titular de prerrogativa. Prosseguimento das diligéncias em relacdo aos
demais investigados. Desmembramento caraterizado. Violacdo de competéncia exclusiva
da Corte, juiz natural da causa. Invalidade das interceptacdes telefénicas relacionadas
ao recorrente nas operagdes Vegas e Monte Carlo e das provas diretamente delas
derivadas. Teoria dos frutos da arvore envenenada (fruit of the poisonous tree).
Precedentes. Recurso parcialmente provido. (...) 7. Em relacdo a operacdo Vegas,
deflagrada em 2008, embora as autoridades nela envolvidas negassem que se tratasse de
uma investigacéo direta em desfavor de detentor de prerrogativa de foro, os documentos
contidos nos autos demonstraram que, no auge da persecuc¢éo penal, nos idos de 2008 ja
havia indicios reflexos de seu envolvimento com o objeto em apura¢éo, ndo obstante a
denudncia mencione que os fatos em relagdo a ele teriam como termo inicial somente a
data de 22/6/09, que antecedeu o deslocamento da competéncia para esta Corte. (...) 13.
Restou configurado, portanto, que as interceptacdes telefénicas levadas a cabo, tanto na
operacdo Vegas, quanto na operacdo Monte Carlo, revelaram que seu conteddo passou
por andlise que, indiscutivelmente, ndo competia a juizo de primeiro grau, mas ao
Supremo Tribunal Federal, o que contaminou de nulidade os elementos de prova
angariados em desfavor do recorrente nas operagdes policiais em evidéncia, por
violacdo do principio do juiz natural (CF, art. 5°, LIll). 14. Recurso parcialmente provido
para se conceder a ordem de habeas corpus no sentido de invalidar as interceptacdes
telefnicas relacionadas ao recorrente nas operacdes Vegas e Monte Carlo, realizadas em
primeiro grau, bem como as provas diretamente delas derivadas, determinando-se seu
desentranhamento dos autos da acao penal a qual responde perante o Tribunal de Justica
do Estado de Goias, a quem compete avaliar se remanesce justa causa para o0
prosseguimento do feito, a partir de eventual constatacdo de outras provas autbnomas
suficientes ao embasamento da acusacao, uma vez que a via estreita do habeas corpus,
na linha de precedentes, ndo permite revolver o acervo fatico-probatério para melhor se
reanalisar essa questao.

(STF - RHC 135.683, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em
25/10/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-066 DIVULG 31-03-2017 PUBLIC 03-04-
2017)

Da mesma forma, outros dois julgados importantes no Supremo Tribunal

Federal no mesmo sentido:

EMENT A PROVA PENAL - BANIMENTO CONSTITUCIONAL DAS PROVAS
ILICITAS (CF, ART. 5° LVI) - ILICITUDE (ORIGINARIA E POR DERIVAGAO) -
INADMISSIBILDADE - BUSCA E APREENSAO DE MATERIAIS E EQUIPAMENTOS
REALIZADA, SEM MANDADO JUDICIAL, EM QUARTO DE HOTEL AINDA OCUPADO -
IMPOSSIBLIDADE - QUALIFICACAO JURIDICA DESSE ESPACO PRIVADO (QUARTO
DE HOTEL, DESDE QUE OCUPADO) COMO "CASA", PARA EFEITO DA TUTELA
CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR - GARANTIA QUE TRADUZ
LIMITACAO CONSTITUCIONAL AO PODER DO ESTADO EM TEMA DE PERSECUCAO
PENAL, MESMO EM SUA FASE PRE-PROCESSUAL - CONCEITO DE "CASA" PARA
EFEITO DA PROTECAO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 5°, XI E CP, ART. 150, § 4°, II) -
AMPLITUDE DESSA NOCAO CONCEITUAL, QUE TAMBEM COMPREENDE OS
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APOSENTOS DE HABITACAO COLETIVA (COMO, POR EXEMPLO, OS QUARTOS DE
HOTEL, PENSAO, MOTEL E HOSPEDARIA, DESDE QUE OCUPADOS):
NECESSIDADE, EM TAL HIPOTESE, DE MANDADO JUDICIAL (CF, ART. 5°, XI).
IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZACAO, PELO MINISTERIO PUBLICO, DE PROVA OBTIDA
COM TRANSGRESSAO A GARANTIA DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR - PROVA
ILICITA - INIDONEIDADE JURIDICA - RECURSO ORDINARIO PROVIDO. BUSCA E
APREENSAO EM APOSENTOS OCUPADOS DE HABITACAO COLETIVA (COMO
QUARTOS DE HOTEL) - SUBSUNCAO DESSE ESPACO PRIVADO, DESDE QUE
OCUPADO, AO CONCEITO DE "CASA" - CONSEQUENTE NECESSIDADE, EM TAL
HIPOTESE, DE MANDADO JUDICIAL, RESSALVADAS AS EXCECOES PREVISTAS NO
PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL. — (...) A acéo persecutéria do Estado, qualquer
que seja a instancia de poder perante a qual se instaure, para revestir-se de legitimidade,
ndo pode apoiar-se em elementos probatdrios ilicitamente obtidos, sob pena de
ofensa a garantia constitucional do "due process of law", que tem, no dogma da
inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de suas mais expressivas projecdes
concretizadoras no plano do nosso sistema de direito positivo. - A Constituicdo da
Republica, em norma revestida de contetudo vedatério (CF, art. 5°, LVI), desautoriza, por
incompativel com os postulados que regem uma sociedade fundada em bases
democréticas (CF, art. 1°), qualquer prova cuja obtencao, pelo Poder Publico, derive de
transgressao a clausulas de ordem constitucional, repelindo, por isso mesmo, quaisquer
elementos probatoérios que resultem de violagdo do direito material (ou, até mesmo, do
direito processual), ndo prevalecendo, em conseqiiéncia, no ordenamento normativo
brasileiro, em matéria de atividade probatoria, a formula autoritaria do "male captum, bene
retentum”. Doutrina. Precedentes. A QUESTAO DA DOUTRINA DOS FRUTOS DA
ARVORE ENVENENADA ("FRUITS OF THE POISONOUS TREE"): A QUESTAO DA
ILICITUDE POR DERIVACAO. - Ninguém pode ser investigado, denunciado ou
condenado com base, unicamente, em provas ilicitas, quer se trate de ilicitude
originaria, quer se cuide de ilicitude por derivagdo. Qualquer novo dado probatério,
ainda que produzido, de modo valido, em momento subseqliente, ndo pode apoiar-
se, ndo pode ter fundamento causal nem derivar de prova comprometida pela
macula da ilicitude originéria. - A exclusado da prova originariamente ilicita - ou daquela
afetada pelo vicio da ilicitude por derivagcéo - representa um dos meios mais expressivos
destinados a conferir efetividade a garantia do "due process of law" e a tornar mais
intensa, pelo banimento da prova ilicitamente obtida, a tutela constitucional que preserva
os direitos e prerrogativas que assistem a qualquer acusado em sede processual penal.
Doutrina. Precedentes. - A doutrina da ilicitude por derivacdo (teoria dos "frutos da
arvore envenenada") repudia, por constitucionalmente inadmissiveis, os meios
probatérios, que, ndo obstante produzidos, validamente, em momento ulterior,
acham-se afetados, no entanto, pelo vicio (gravissimo) da ilicitude originaria, que a
eles se transmite, contaminando-os, por efeito de repercusséo causal. Hipotese em
que os novos dados probatérios somente foram conhecidos, pelo Poder Publico, em razéo
de anterior transgressao praticada, originariamente, pelos agentes da persecucdo penal,
que desrespeitaram a garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar. - Revelam-se
inadmissiveis, desse modo, em decorréncia da ilicitude por derivacéo, os elementos
probatoérios a que os érgéos da persecucdo penal somente tiveram acesso em razéo
da prova originariamente ilicita, obtida como resultado da transgresséo, por agentes
estatais, de direitos e garantias constitucionais e legais, cuja eficacia condicionante,
no plano do ordenamento positivo brasileiro, traduz significativa limitacdo de ordem
juridica ao poder do Estado em face dos cidaddos. - Se, no entanto, o 6rgdo da
persecucdo penal demonstrar que obteve, legitimamente, novos elementos de informacéo
a partir de uma fonte autbnoma de prova - que ndo guarde qualquer relacdo de
dependéncia nem decorra da prova originariamente ilicita, com esta nao mantendo
vinculacéo causal -, 'Tais dados probatdrios revelar-se-ao plenamente admissiveis, porque
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ndo contaminados pela méacula da ilicitude originaria. - A QUESTAO DA FONTE
AUTONOMA DE PROVA ("AN INDEPENDENT SOURCE") E A SUA DESVINCULACAO
CAUSAL DA PROVA ILICITAMENTE OBTIDA - DOUTRINA - PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - JURISPRUDENCIA COMPARADA (A EXPERIENCIA
DA SUPREMA CORTE AMERICANA): CASOS "SILVERTHORNE LUMBER CO. V.
UNITED STATES (1920); SEGURA V. UNITED STATES (1984); NIX V. WILLIAMS (1984);
MURRAY V. UNITED STATES (1988)", v.g.

(STF- RHC 90376, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
03/04/2007, DJe-018 DIVULG 17-05-2007 PUBLIC 18-05-2007 DJ 18-05-2007)

EMENTA: HABEAS-CORPUS. CRIME QUALIFICADO DE EXPLORA(;AO DE
PRESTIGIO (CP, ART. 357, PAR. UNICO). CONJUNTO PROBATORIO FUNDADO,
EXCLUSIVAMENTE, DE INTERCEPTA(;AO TELEFONICA, POR ORDEM JUDICIAL,
POREM, PARA APURAR OUTROS FATOS (TRAFICO DE ENTORPECENTES):
VIOLACAO DO ART. 5°, XII, DA CONSTITUICAO. (...) 3. As provas obtidas por meios
ilicitos contaminam as que sao exclusivamente delas decorrentes; tornam-se
inadmissiveis no processo e ndo podem ensejar a investigacdo criminal e, com mais
razdo, a denuncia, a instru¢do e o julgamento (CF, art. 5°, LVI), ainda que tenha
restado sobejamente comprovado, por meio delas, que o Juiz foi vitima das
contumélias do paciente. 4. Inexisténcia, nos autos do processo-crime, de prova
autdbnoma e ndo decorrente de prova ilicita, que permita o prosseguimento do processo. 5.
Habeas-corpus conhecido e provido para trancar a acdo penal instaurada contra o
paciente, por maioria de 6 votos contra 5.(STF — HC 72588, Relator(a): Min. MAURICIO
CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 12/06/1996, DJ 04-08-2000).

No caso dos autos, estamos diante de situag&o idéntica.

A partir de uma prova ilicita (gravacédo clandestina do Presidente Michel
Temer com o0 objetivo de incrimind-lo em troca de delacdo/acordo com Ministério
Publico Federal com total impunidade e vida livre em New York) chegou-se ao nome
de Rodrigo Rocha Lourdes.

Somente entdo partiu-se para sua investigacdo e monitoramento de seus
passos. Somente a partir daquela gravacdo passou-se a investigar Rodrigo Rocha
Loures. E mais, contra ele também foi provocada uma situacdo ardilosa, em
restaurante de Sao Paulo. Naquela data, a Policia Federal, valendo-se das
gravagOes clandestinas de Joesley Batista com o presidente Michel Temer,
provavelmente, ndo somente autorizou como colaborou com a criagdo da situagao
toda para filmar e em seguida, liberar para meios de comunicagao, pois ndo se faz
uma delegacao premiada em menos de 30 dias.

N&o ha nenhuma duvida quando ao liame entre as gravacdes clandestinas

do presidente e as gravacoes clandestinas de Rodrigo Rocha Loures com Joesley e
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Saudy. As gravagOes clandestinas ndo sdo apenas o ponto de partida. Elas sao
ainda mais.

As gravacdes clandestinas de Joesley contra o presidente ndo séo
apenas o0 ponto de partida para chegar ao home de Rodrigo Rocha Loures; na
verdade, elas sdo a primeira e Unica referéncia ao seu nome. Somente a partir
daquelas gravacdes, daquele dia, é que Joesley Batista, acompanhado da Policia
Federal, passa a contatar e monitorar o agravado Rodrigo. Sdo Joesley e Saudy
gue procuram Rodrigo e o levam a uma cilada, ai j4, segundo o Parquet, com
autorizagao judicial, mas a origem € sempre e somente aquela gravacdao ilegal
do Presidente Temer.

Estamos, portanto, nesse caso, em relagcdo as provas colhidas contra
Rodrigo Rocha Loures, diante de uma prova totalmente ilicita, tendo em vista
que derivou exclusivamente de uma prova antecedente também ilicita.

N&o ha duvida quanto a isso. As gravacdes ardilosas contra o presidente,
colhidas pelo delator, com o fim exclusivo de incrimina-lo, foram a Unica e
exclusiva causa de investigacao, interceptacfes, gravacoes e filmagens de Rodrigo
Rocha Loures. Sem aquela prova ilicita originaria, Rodrigo Rocha Loures néo
estaria sendo investigado, dessa forma.

E mais: foi a partir da necessidade ficticia de ter um interlocutor para
marcar reuniées com o presidente, provocada ilicitamente por Joesley Batista, que o
nome de Rodrigo foi indicado.

Diante disso, esta mais do que evidente que as provas coletadas contra
Rodrigo Rocha Loures sao totalmente imprestaveis, pois derivam de prova
ilicita e, como frutos de arvore envenenada, devem ser completamente

descartas por sua total ilicitude.

[1.2. Do Laudo Pericial e da Imprestabilidade da prova, pela evidéncia de

guebra da cadeia de sua custodia
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Tem-se, efetivamente, que todos os fatos relacionados ao agravado,
Rodrigo da Rocha Loures, exsurgem do flagrante preparado, conforme esclarecido
em capitulo anterior, melhor dizendo, verdadeira armadilha, com acompanhamento,
segundo se depreende, producdo e orientagcdo por parte da Policia Federal, de
gravacdo ambiental envolvendo empreséario Joesley Batista e o Presidente da

Republica.

Sem adentrar ao conteudo das gravacfes ambientais obtidas e,
precipitadamente, divulgadas a midia com gravissimas distor¢cdes de contetdo e
destituidas de qualquer inspecéao de rigor técnico, reconhecida pelo proprio Parquet,
ao afirmar ndo té-las periciado e que fora feito apenas um exame preliminar. Tem-
se, aprioristicamente, e mesmo sob um juizo também superficial, que aquela prova é
absolutamente imprestavel, uma vez que se esta diante de uma irreparavel quebra

na cadeia de custddia daqueles elementos, enquanto meios de prova.

O Eminente Perito Dr. Ricardo Molina estudou o material em questéo e
chegou “as seguintes e irrefutaveis conclusbes (pede-se vénia para a extracdo de
contundentes trechos do laudo pericial, que se encontra anexado aos autos, na
integra):

“N&o existe prova "mais ou menos" boa. A prova, tecnicamente, € boa ou ndo é. E
a_gravacdo questionada, no estrito sentido técnico-pericial, deveria ter sido
considerada imprestavel desde o primeiro momento. Nenhum perito judicial, no bojo de
um processo corriqueiro, consideraria esta gravagdo como valida, pelo simples fato de ser
impossivel garantir sua integridade e de ser impossivel garantir que ndo houve trechos
extirpados por edicdo a posteriori, de ser inclusive impossivel garantir que alguns sons néo
pudessem ter sido inseridos em pds processamento digital.

Ressalte-se que nado falamos de um ponto isolado, de uma descontinuidade cuja
raridade permitiria, com alguma liberalidade, que fosse desprezada. Ndo, pelo _contrdrio,
falamos aqui_de uma gravacdo eivada de cortes, atagues abruptos, ruidos
interferentes, largos trechos ininteligiveis etc., vicios que foram, sem auxilio de qualquer
aparelhagem sofisticada, perceptualmente detectadas por milhares de pessoas.” (fls. 02 e
03 do laudo, grifos no original)

(.)

“A afirmacdo, portanto, contida na Informagédo 030/2017 do MPF, de que algumas falas
"tornam-se incompreensiveis sem a utilizacdo de equipamentos especializados" remete a
um otimismo bastante ingénuo e que ndo se ajusta a realidade do audio questionado.
Alguns trechos séo "incompreensiveis" e assim permanecerao.
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E importante, pois, se fazer a distingdo entre os conceitos de audibilidade e
inteligibilidade, para ndo incorrermos no mesmo erro dos técnicos do MPF. Em outras
palavras: uma fala pode ser audivel (inclusive sendo possivel saber quem a produziu) mas
ao mesmo tempo ser ininteligivel. Tal distincdo, entretanto, ndo foi devidamente esclarecida
na Informacdo 030/2017 do MPF, na qual se afirma que a gravacdo "encontra-se audivel,
apresentando sequéncia logica" (fl. 06 do laudo)

(..)

“Mas a baixa inteligibilidade n&o € o Uunico nem o mais grave problema que macula a
gravacdo questionada. Existem inumeros pontos ao longo da gravacdo nos gquais se
poderia efetuar, sem deixar gualguer vestigio, uma edicdo envolvendo corte de
material original. Trata-se de descontinuidades com perda de material fonético, regibes
com mascaramento total do sinal de interesse por ruido sobreposto e regides com clipping.
Em qualquer uma dessas situacdes seria possivel criar um ponto de edigéo, retirar material
original e finalmente recompor a forma de onda, aproveitando a regido do ruido, clipping ou
perda de material fonético para encobrir 0 ato fraudulento.” (fl. 07 do laudo, grifos no
original)

(.

O comportamento caético e sem um padrdo discernivel no aparecimento das
descontinuidades aumenta a suspei¢cdo sobre a gravagdo questionada. Outro aspecto a
considerar é a ndo homogeneidade na distribuicdo dos eventos de descontinuidade. Apenas
entre 0s momentos 11:36 e 11:53, cerca de 17 segundos, por exemplo, foram detectados
cinco pontos de possivel edicdo, sendo essa regido a de maior concentracdo desse tipo de
evento acustico. Curiosamente, o mesmo trecho contém as falas mais divulgadas e
exploradas pela midia.

Assim, temos uma série de caracteristicas, na gravacdo questionada, que nao
permitem que se garanta sua autenticidade: (a) descontinuidades nao justificadas; (b)
ruidos _muito_intensos _mascarando_totalmente o _sinal de interesse; (c) clipping
(saturacdo) e (d) longos trechos ininteligiveis.

A prova é tecnicamente ruim. A prova é imprestavel, visto que ndo se pode garantir
sua autenticidade. O recurso a horéarios de programacédo de radio como base para garantir
autenticidade é inaceitavel. Uma simples edicdo ao final da gravacdo permitiria tal ajuste.
Com efeito, aos 35:25,663, perto do final da gravacdo e antes da entrada da programacao
da CBN, ocorre uma descontinuidade com varios pontos de clipping, regido na qual se
poderia efetuar um corte indetectavel de modo a "ajustar" a gravagcdo ao horéario da radio
(ver figura 07). Como ndo h& contexto conversacional no trecho, a acdo poderia ser
realizada sem qualquer dificuldade.” (fl. 08 do laudo, grifos no original)

ApOs as gravissimas observagdes acima, todas justificadas tecnicamente, o

Senhor Perito conclui, em resposta aos quesitos formulados pelo entdo consulente,

que:

a) a gravacao apresentada pelo delator n&o é original (quesito 2);
b) existem indicios de edi¢c&o na gravacéao (quesito 3);
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C) a gravacao nédo pode ser considerada auténtica (quesito 4);

d) a gravacdo, do ponto de vista juridico, ndo pode ser considerada como

prova (quesito 5).

Contemporaneamente, sabe-se que 0s negocios, de toda a espécie, ndo se
realizam em uma s0 via. Iniciam-se em conversas telefénicas e terminam em trocas
de mensagens via internet e vice-versa. Entre uma coisa e outra, reunides distintas,

com participantes diversos.

Algo que foi combinado através de um e-mail pode, perfeitamente, ser
recombinado, modificado ou esclarecido num segundo e-mail ou num telefonema

superveniente.

Por exemplo, a interpretacdo advinda de uma ligacdo ou e-mail pode ser
completamente modificada com a exibicdo de um segundo e-mail que torne a

interpretagdo diversa daquela inicialmente concebida.

Sob este aspecto, no direito processual penal contemporaneo da-se especial
importancia a integridade da prova decorrente de gravacdo ambiental, telefénica,
interceptacado telematica e tudo o que diga respeito a comunicac¢ao. O cuidado do
Estado com aintegridade da prova e com a sua forma de obtencéo, producéao e
manutencdo é obrigacdo a ser atendida com absoluto rigor, sob pena de sua

imprestabilidade como um todo.

No presente caso, a ma qualidade da prova, chegando a ser reputada por
imprestavel pelo Eminente Perito, bem como a descontinuidade dos dialogos, a
possiblidade de edicéo e a ininteligibilidade de diversos textos, fez dela uma verséo
Unica dos fatos, qual seja, aquela relativa a visdo da autoridade policial/ Ministério
Publico Federal, concatenada a partir da escolha de elementos que interessavam a
Policia, impassivel de prova em contrario na fase do contraditorio. Como se
afirmar que em eventual supressdo de trecho nado residisse interpretacéo
completamente distinta dos fatos? Ou o repudio de um dos interlocutores a
colocagfes do outro? Como contradita-la?
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Nesse sentido, a confissdo do digno e culto Procurador-Geral da Republica
de que ndo submeteu a referida gravacdo a pericia, tendo-se limitado a um exame
preliminar, transparece ser muito sintomatica, ignorando, inclusive, que a
responsabilidade pela integridade, seriedade e autenticidade da prova € da
autoridade investigadora e ndo do cidaddo comum, nem mesmo de um odioso

delator!

Além da evidente perda de credibilidade, integridade e confiabilidade dessa
prova, ante a possibilidade de ter sido manipulada, selecionada e retalhada
unilateralmente, tem-se que o material desaparecido, suprimido, ndo ouvido ou néao
compreendido (ininteligibilidade de grande parte da gravacdo ambiental) poderia
perfeitamente conter prova de defesa capaz de conduzir a conclusdo completamente

diversa.

A titulo de exemplo, cite-se a previsdo da Lei 9.296/96, que regula as
interceptacdes de comunicagdes, no que tange ao procedimento especifico para

que se proceda ao apagamento de qualquer gravagao:

Art. 9° A gravacdo que ndo interessar a prova sera inutilizada por decisao judicial, durante o
inquérito, a instrugdo processual ou apos esta, em virtude de requerimento do Ministério
Pudblico ou da parte interessada.

Paragrafo uUnico. O incidente de inutilizacdo sera assistido pelo Ministério Puablico,

sendo facultada a presenca do acusado ou de seu representante legal.

O apagamento fora dessas circunstancias, do art. 9° § Unico,

evidentemente, fere o devido processo legal.

Neste contexto, o Superior Tribunal de Justica, nos autos do HC
160.662/RJ, anulou a integralidade das interceptacdes telefonicas, em razédo da
auséncia de parte delas, considerando imprescindivel a preservacdo de sua
integralidade, verbis:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
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ORDINARIO. UTILIZACAO DO REMEDIO CONSTITUCIONAL COMO SUCEDANEO DE
RECURSO. NAO CONHECIMENTO DO WRIT. PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. QUEBRA DE SIGILO
TELEFONICO E TELEMATICO AUTORIZADA JUDICIALMENTE. SUPRESSAO DE
INSTANCIA COM RELACAO A UM DOS PACIENTES. PRESENCA DE INDICIOS
RAZOAVEIS DA PRATICA DELITUOSA. INDISPENSABILIDADE DO MONITORAMENTO
DEMONSTRADA PELO MODUS OPERANDI DOS DELITOS. CRIMES PUNIDOS COM
RECLUSAO. ATENDIMENTO DOS PRESSUPOSTOS DO ART. 2°, | A lll, DA LEI 9.296/96.
LEGALIDADE DA MEDIDA. AUSENCIA DE PRESERVACAO DA INTEGRALIDADE DA
PROVA PRODUZIDA NA INTERCEPTACAO TELEFONICA E TELEMATICA. VIOLACAO
AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO, DA AMPLA DEFESA E DA PARIDADE DE
ARMAS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFICIO.

(..)

X. Apesar de ter sido franqueado o acesso aos autos, parte das provas obtidas a partir da
interceptacdo telemética foi extraviada, ainda na Policia, e o conteddo dos &udios
telefdnicos nao foi disponibilizado da forma como captado, havendo descontinuidade
nas conversas e na sua ordem, com omissao de alguns audios.

XI. A prova produzida durante a interceptacdo néo pode servir apenas aos interesses
do 6rgao acusador, sendo imprescindivel a preservacdo da sua integralidade, sem a
gual se mostra inviabilizado o exercicio da ampla defesa, tendo em vista a
impossibilidade da efetiva refutacdo da tese acusatdria, dada a perda da unidade da
prova.

XIl. Mostra-se lesiva ao direito a prova, corolario da ampla defesa e do contraditério -
constitucionalmente garantidos -, a auséncia da salvaguarda da integralidade do
material colhido na investigagdo, repercutindo no proprio dever de garantia da
paridade de armas das partes adversas.

XIlI. E certo que todo o material obtido por meio da interceptacéo telefénica deve ser dirigido
a autoridade judiciaria, a qual, juntamente com a acusacao e a defesa, deve selecionar tudo
0 que interesse a prova, descartando-se, mediante o procedimento previsto no art. 9°,
paragrafo Unico, da Lei 9.296/96, o que se mostrar impertinente ao objeto da interceptacao,
pelo que constitui constrangimento ilegal a selecdo do material produzido nas
interceptacBes autorizadas, realizada pela Policia Judiciaria, tal como ocorreu, subtraindo-
se, do Juizo e das partes, o exame da pertinéncia das provas colhidas. Precedente do STF.
XIV. Decorre da garantia da ampla defesa o direito do acusado a disponibilizacdo da
integralidade de midia, contendo o inteiro teor dos audios e diadlogos interceptados.

XV. Habeas corpus nao conhecido, quanto a paciente REBECA DAYLAC, por néo integrar o
writ originario.

XVI. Habeas corpus nédo conhecido, por substitutivo de Recurso Ordinario.

XVII. Ordem concedida, de oficio, para anular as provas produzidas nas interceptaces
telefénica e telematica, determinando, ao Juizo de 1° Grau, o desentranhamento integral do
material colhido, bem como o exame da existéncia de prova ilicita por derivagédo, nos termos
do art. 157, 88 1° e 2° do CPP, procedendo-se ao seu desentranhamento da Acdo Penal
2006.51.01.523722-9. (HC 160.662/RJ, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEXTA
TURMA, julgado em 18/02/2014, DJe 17/03/2014)

O contexto fatico de uma interceptacdo telefébnica é absolutamente
semelhante ao da gravagao ambiental, pois se trata da utilizagdo, como prova, da

gravacao de dialogos, em situacao tal que o interlocutor investigado desconhece sua
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condigao de “grampeado”.

Pois, se imprestavel é toda a prova produzida por meio de interceptacdo
telefébnica, quando desaparecida parte do dialogo, em razdo da ocorréncia de
guebra na cadeia de custddia de tal prova, o que se podera dizer de uma longa
conversa com trechos inaudiveis, trechos ininteligiveis, portas de entradas iniUmeras
as edicdes, com grande possibilidade técnica de que tenham ocorrido?

E inadmissivel que provas colhidas mediante o afastamento de garantias
pétreas tdo caras, como as da intimidade, privacidade e inviolabilidade das
comunicacdes, tudo em nome do interesse publico, possam ser sonegadas a
defesa a sua integralidade, sem a qual é impossivel fazer o contraditorio.

Os conteudos originais e integrais produto da gravacdo ambiental, s&o
conditio sine qua non para a validade do material de que a acusacdo pretende
utilizar, a posteriori, na denuncia, nas cautelares e em todo o resto do bojo
probatorio. Isso € cristalino a luz de um processo penal em que incide o principio da
comunhdo da prova. Admitir que prospere uma imputacdo sem tais elementos, com
base em uma confianca irrestrita no Estado, € um absurdo incompativel com o
Estado Democratico de Direito, a ampla defesa, o contraditério e o devido processo
legal.

O tema em muito faz lembrar a adverténcia feita pelo Ministro Mauricio
Corréa, aposentado no Supremo Tribunal Federal, quando, no julgamento do RE
233.072-4, apontou o0s riscos da investigacdo direta promovida pelo Ministério
Publico:

“ndo h4 garantia de lisura e do controle desta investigacdo, pois sem o devido
processo administrativo o material coletado estar4 numa pasta ou numa gaveta ou
num armario, sem acesso a guem guer gue seja, inclusive advogado, o qual ndo tera a
garantia de ‘examinar em qualquer reparticdo policial, mesmo sem procurac¢do, autos de
flagrante ou de inquérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos & autoridade,
podendo copiar pecas e tomar apontamentos’ (Estatuto da Advocacia — Lei n® 8.906/94,
artigo 7°, XIV)”. (Voto vista do Min. Mauricio Corréa - RE 233.072-4 - DJ 18/05/1999)

E conclui o entdo Ministro, chamando a atencdo para 0S_perigos

decorrentes da selecdo unilateral das provas:
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“.podera ndo ser utilizada prova coletada que incrimine ou que absolva determinado

indiciado, sequndo _conveniéncias subjetivas e fora de qualquer controle; ndo havera

como dar eficacia a disposicéo constitucional que admite acéo penal privada nos crimes de
acao publica, se esta ndo for intentada no prazo legal (CF, artigo 5° LIX), porque
dificilmente se sabera qual o dies a quo do inicio da contagem deste prazo legal.”. (Voto
vista do Min. Mauricio Corréa - RE 233.072-4 - DJ 18/05/1999).

Veja-se, ademais, que a indisponibilidade parcial da prova, ainda que
seja por deficiéncia na captacdo de parte do dialogo, considerando, inclusive,
sua utilizagdo macica no caso concreto e a consequente influéncia que exerce sobre
0 Juiz e 0 Acusador, ndo é uma questao menor.

Muito pelo contrario, o desaparecimento e inacessibilidade de provas desta
relevancia, esvazia as garantias do contraditério e ampla defesa, pois €
absolutamente imprescindivel que o acusado e seu defensor j4 tenham a exata
dimensdo e compreensdo da acusacdo e das provas colhidas na fase inquisitorial,
para sobre elas se manifestar quanto ao mérito, para pugnar por absolvicdo sumaria,
para arrolar as testemunhas adequadas, para pedir as pericias necessarias, para
“arguir preliminares”, “alegar tudo o que interesse a sua defesa”, “oferecer
documentos e justificacdes”, “especificar as provas pretendidas” e “arrolar
testemunhas”.

E oportuno recordar os debates travados na Suprema Corte por ocasido do
julgamento do habeas corpus 91.207/RJ, em favor de Desembargador Federal
membro do TRF da 22 Regido, acerca desta inadmissivel manipulacdo e selecéo
unilateral das provas promovida pelos érgdos de persecucéao.

Diz a matéria veiculada no noticiario do STF;:

“O relator do processo, ministro Marco Aurélio, chegou a apresentar seu voto pela
concessdo do HC, antes que o Plenério, por maioria, decidisse por seu arquivamento, sem
julgamento de meérito. Ele concordou com o argumento da defesa de que a decisdo do
relator do INQ 2424 representava ofensa aos principios da ampla defesa, do
contraditério e do devido processo legal, ao nao disponibilizar acesso_a transcricdo
integral das escutas telefénicas e ambientais efetivadas nos autos do referido inquérito,
bem como aos documentos e objetos apreendidos.

Brasilia-DF SAL Juadr ) N § 307/8 EP 70.070 61
Porto Alegre-RS Av. Gel Vargas con 02 > 9

Email « D ves.adv.or Site



36

CEZAR BITENCOURT

ADVOGADOS ASSOCIADOS

Assim, o _texto disponibilizado conteria apenas um resumo feito por agentes
policiais _gque realizaram as escutas e de membros do Ministério Publico que
elaboraram a denuncia, ou seja, apenas a interpretacdo deles. Isso, segundo 0 ministro
Marco Aurélio, contraria o préprio espirito da lei, ja que as degravacdes sdo de médo dupla,
na medida em que podem servir tanto a acusacao guanto a defesa.

O ministro Marco Aurélio apontou, entre as principais falhas do inquérito policial
contra 0 desembargador Carreira Alvim, o fato de ndo terem formalizado autos apartados ao
processo contendo as degravacgfes; ndo disponibilizacdo da totalidade das escutas, bem
como a auséncia de elaboragéo de laudo circunstanciado, conforme previsto na lei. Portanto,
sequer foi possivel extirpar do conjunto aqueles trechos que nada tinham a ver com o objeto
da investigacdo.”. (Noticiario do STF de 22 de outubro de 2009 — em www.stf.jus.br)

No historico precedente do Superior Tribunal de Justica (HC 160.662/RJ)
acima citado, a impetracdo fora instruida com parecer elaborado pela Prof2. Ada
Pellegrini Grinover, cuja profundidade de conhecimento, brilhantismo e
credibilidade dispensam apresentacoes.

O parecer da ilustre Professora analisou, naquele caso, a interceptacao de
comunicacdes promovida no caso concreto sob trés aspectos fundamentais, quais
sejam: (1) os efeitos da ndo preservacao integral do material colhido; (2) a
legalidade e constitucionalidade da interceptacdo telematica no Brasil e; (3) a
legalidade das decisbes que deferiram a medida no caso concreto. Note-se que a
Professora ndo resume o problema a uma questéo de interceptacao telefébnica, mas
de interceptacdo de comunicacdes, de cujo género a gravagdo ambiental poderia até
ser considerada espécie.

Quanto a ndo preservacéo integral do produto das interceptacdes, pede-se

vénia para destacar alguns trechos do parecer, muito pertinente ao presente caso:

“Se é assim, é evidente que a parte tem o direito de conhecer e de pronunciar-se sobre
0s resultados dos procedimentos de obtencdo e producdo da prova, em sua
integralidade, até porgue um dos principios fundamentais da disciplina probatéria é
exatamente o da sua unidade. Significa ele, em sintese, que o material probatério forma
uma unidade que, como tal, deve ser examinado pelo juiz em conjunto, para confrontar os
diversos elementos, verificar sua concordancia ou discordancia e chegar, assim, a conclusao
final.

A esse principio liga-se ainda o da comunh&o da prova que, por sua vez,
indica que a prova ndo pertence a parte que a produz, pois uma vez trazida validamente ao
processo passa a formar aquele conjunto unitario que deve servir a demonstracao dos fatos
controvertidos, pouco interessando se beneficia ou prejudica aquele que a introduziu nos
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autos®.

Dai resulta ser absolutamente lesiva ao direito a prova - de indole constitucional,
como visto -, a conduta do juiz ou de uma das partes tendente a subtrair da outra o integral
acesso ao material probatério.

Examino agora as indagacfes suscitadas a respeito da inutilizacdo de provas
obtidas nas operacdes de interceptacao.

Na sistematica da Lei 9.296/96 — e também, como visto, nos ordenamentos
estrangeiros (supra, n. 8) -, autorizada excepcionalmente a quebra do sigilo das
comunicacdes e realizadas, assim, as operacdes técnicas, todo o material obtido deve ser
encaminhado a autoridade judiciaria, para que, na presenca e com a participagéo das partes
processuais, se proceda a selecdo daquilo que efetivamente interessa a prova,
descartando-se as conversas impertinentes ou irrelevantes.”. (Parecer da Prof. Ada
Pellegrini Grinover — Doc B4 - pags. 23/24 e 28 — numeracao de folhas do préprio parecer,
de 1 a 36)

Prossegue a Professora apontando o inadmissivel descumprimento, no caso

concreto, das exigéncias legais no tratamento da prova colhida:

“No caso em exame, evidenciou-se o completo descumprimento da exigéncia
legal e das garantias constitucionais, como se verifica nos denominados “autos
circunstanciados e de analise” elaborados pelos agentes policiais. Nestes, com efeito, €
possivel perceber gue, ha verdade, a selecdo do material probatério interceptado foi
realizado pelos préprios agentes policiais, como_se o exame da relevancia e
pertinéncia da prova obtida pudesse ser subtraida da competéncia da autoridade
judiciaria, com o controle das partes, em contraditorio.

Assim, por exemplo, a fls. 322 dos autos da representacdo, anotam 0s agentes
policiais que “alguns didlogos importantes a investigacao foram identificados durante esse
periodo de monitoramento”; a fls. 363, ficou consignado que “o alvo ndo possui nenhum
didlogo importante para a operagdo durante o periodo monitorado”; ou “apesar do alvo
esporadicamente manter contacto telefénico com ATTILIO e LUIGI, o mesmo ndo obteve
dialogos relevantes para a investigacao” (fls. 364).

Do mesmo modo, no ultimo “auto circunstanciado de analise”, encaminhado em 28
de novembro de 2008, os policiais responsaveis pela opera¢do consignam expressamente:
‘com excegdo dos didlogos referentes aos dias 24 e 25 de novembro de 2008,
encaminhados a Vossa Senhoria através do auto circunstanciado, datado de 26 de
novembro de 2008 e assinado pelo APF CARLOS HENRIQUE COUTO BITTENCOURT,
cabe ressaltar que ndo houve dialogo relevante ou digno de registro durante o periodo de
monitoramento acima mencionado, visto que no dia 25 de novembro deu inicio a operacao
denominada “NEGOCIO DA CHINA”, com a prisdo dos alvos envolvidos” (fls. 619 dos autos
da representacgéo).

Isso _tudo indica, claramente, que o procedimento de selecdo das
comunicac@es interceptadas foi realizado com evidente pretericdo das formalidades
legais e, mais do que isso, com violacdo das garantias constitucionais do juiz natural,

® . Devis Echandia, Hernando Teoria general de la prueba judicial, Bogota, Temis, 2002, v.
1, p. 110.
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do contraditdrio e da ampla defesa.

De fato, se como sublinha Montero Aroca em passagem ja transcrita no original
(supra, n. 8), o direito de defesa e ao contraditério ndo podem autorizar que o juiz decida,
sem ouvir as partes, quais as conversas que tém interesse para 0 processo penal, muito
menos cabe a Policia Judiciaria fazer a selecdo do material obtido nas interceptacdes
autorizadas.”. (Parecer da Prof. Ada Pellegrini Grinover — Doc B4 - péags. 28/29 -
numeracéo de folhas do préprio parecer, de 1 a 36)

Continua a ilustre processualista abordando os efeitos da ndo preservagao
da prova colhida sem que fosse observado o procedimento previsto no art. 9°,
8unico, da Lei 9.296/96 (incidente de inutilizagdo de gravacao):

“Observo, também neste ponto, que o descumprimento do que determina o art. 9°
e seu paragrafo Unico, da Lei 9.296/96, como verificado no caso em exame, implica a
ilicitude de toda a prova obtida mediante a interceptagéo.

E que ndo se cuida agui de mera infringéncia a regras processuais para a
producdo da prova (prova ilegitima), mas de omiss&o de procedimento gue contamina
0 proprio meio de obtencdo da prova, excepcionalmente autorizado pela Constituicéo,
com reserva de lei. Ao estabelecer que a interceptacdo telefénica sera permitida nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer, o texto constitucional subordina a
restricdo do direito fundamental ao sigilo das comunicac8es a observancia da sua
disciplina legal, vale dizer que, caso contrario, a prova sera obtida por meios ilicitos e
sera, portanto, inadmissivel no processo (art. 5°, LVI, CF).”

(Parecer da Prof. Ada Pellegrini Grinover — Doc B4 - p4ags. 29/30 — numeracao de
folhas do proprio parecer, de 1 a 36)

Assim, tem-se que a auséncia do cuidado na obtencdo da prova, ou o dolo
em sua edicdo, sao indiferentes quando o que se espera é que ela esteja integra,
inviolada e inviolavel, para que possa surtir efeitos sobre as liberdades individuais e

restricbes as garantias constitucionais.

No presente caso “mostra-se lesiva ao direito a prova, corolario da ampla
defesa e do contraditério - constitucionalmente garantidos -, a auséncia da
salvaguarda da integralidade do material colhido” (STJ, HC 160.662/RJ), havendo

evidente perda da unidade da prova, sendo ela, portanto, imprestavel como tal.

V. DOS PEDIDOS
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Ante 0 exposto, requer-se o improvimento do agravo interposto pelo Ministério
Publico Federal, bem como a manutencdo das medidas cautelares ja aplicadas ao

agravado.

Requer, outrossim, que se determine a autoridade policial que dé acesso a
esta defesa da integra do inquérito, com todas as diligéncias ja realizadas, inclusive
cautelares, com pelos menos antecedéncia de 48 horas de sua oitiva, nos termos da

Sumula 14 dessa Colenda Suprema Corte.

Termos em que

Pede deferimento.

Brasilia, 02 de maio de 2017.
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