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EXCELENTÍSSIMO SENHOR JUIZ DE DIREITO DA 1ª VARA DA COMARCA DE TAUÁ-CE.
PROCESSO Nº 8541-30.2015.8.06.0171
ACUSADO: DAVID JUAN MORAIS DE SOUSA
ALEGAÇÕES FINAIS
DAVID JUAN MORAIS DE SOUSA, já qualificado nos autos em epígrafe, vem à presença de V. Exa., por intermédio da Defensoria Pública do Estado, representada nesse ato pelo Defensor Público abaixo assinado, nesta ação criminal que lhe move a Justiça Pública, apresentar suas ALEGAÇÕES FINAIS, pelo que passa a expor para após requerer:
Trata-se de ação penal pública incondicionada promovida pelo órgão ministerial, em face de David Juan Morais de Sousa, por suposta infringência ao disposto no art. 121, §2, I, c/c art. 14, II, ambos do Código Penal.
Foi oferecida aditamento à denúncia em face do ora defendido, às fls. 119/121 dos autos. Recebido o aditamento à denúncia à fl. 123, o réu foi citado de forma regular (fls. 124/129), via de consequência, oferecida resposta à acusação no prazo legal (fl. 144). Ato contínuo, procedeu-se à instrução penal. Por fim, foram apresentadas alegações finais do Ministério Público, em que o douto representante do Ministério Público ratificou o pedido feito no aditamento à peça preambular delatória.
De fato, a denúncia era apenas em desfavor do réu Ricardo Venâncio dos Santos. Após ser preso em flagrante, conforme depoimento prestado pelo Policial Militar Francisco Tayronne Gomes da Cruz (fl. 38), ocorreu o seguinte, in verbis:
“Que acrescenta que no momento da prisão o celular de Ricardo ficava chamando o tempo todo; Que então mandaram Ricardo atender a chamada e ligar o viva voz, o que foi feito; Que a chamada era do indivíduo David Ruan, v. Barrão, que está preso na cadeia de Juazeiro do Norte/CE”. (grifos nossos)

Com efeito, este foi o primeiro momento em que o acusado David Juan Morais de Sousa foi mencionado nos autos deste processo, culminado com o aditamento da peça preambular (fls. 119/121).

Eis breve relato.

Passa-se às ALEGAÇÕES FINAIS DE DEFESA, em favor de Davi Juan Morais de Sousa.

DA ILICITUDE DE TODA PROVA PRODUZIDA EM DESFAVOR DE DAVID JUAN MORAIS DE SOUSA
Preliminarmente, urge que se declare a ilicitude da prova colhida pelos policiais, pois colhida com quebra indevida do sigilo das comunicações telefônicas. De fato, conforme relatado pelo próprio Policial Militar Francisco Tayronne, após a prisão em flagrante do réu Ricardo Venâncio, seu celular não parava de tocar e este foi obrigado a atender a ligação e colocar o aparelho telefônico no sistema de viva voz. Assim, a primeira prova produzida em desfavor de David Juan fora feita de forma ilegal.

Em sede de interrogatório judicial (fl. 116/118), o mesmo agente policial Tayronne confirmou as circunstâncias do acesso ao conteúdo da conversa telefônica realizada entre Ricardo e David Juan. Seu depoimento está gravado em mídia DVD acostada aos autos à fl. 118. Destarte, ao relatar o ocorrido, precisamente após 4 min e 56 segundos após o início da oitiva, afirmou o seguinte:
“... quando a gente fez o deslocamento ao batalhão o telefone dele chamou. No batalhão a gente atendeu o telefone e começamos a conversar. Era uma pessoa de dentro do presídio ...” (grifos nossos)

Assim, resta patente que toda a prova produzida em desfavor de acusado David Juan foi feita após a quebra do sigilo das comunicações telefônicas, vez que os policiais a obtiveram a partir da escuta de ligação em viva voz de suspeito sem a devida autorização judicial. Portanto, trata-se de prova nula, data venia.

Como cediço, a Constituição Federal estabelece a inviolabilidade das comunicações telefônicas como direito fundamental, somente excepcionado em situações muito especiais e previamente determinadas pelo próprio texto constitucional. Nos exatos termos do art. 5, XII:
“é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal”. (grifos nossos)
Por outro lado, determina o texto constitucional, no art. 5, LVI que são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos. Trata-se de opção do legislador constituinte para evitar o arbítrio estatal na produção probatória, em proteção aos direitos fundamentais. Ainda que a prova produzida seja a representação fiel da verdade, ela deve ser desconsiderada, a fim de evitar a abertura nefasta de precedente, que uma vez estabelecido representa um risco ao direito de todos.
Na situação presente, os policiais, conforme narrado por eles próprios, simplesmente devassaram o telefone celular de Ricardo Venâncio ao captar a conversa ambiental entre este e o ora defendido com o uso do viva voz. Advirta-se que o fizeram sem consentimento do proprietário do aparelho e a descoberto de ordem judicial. De fato, é evidente que o suspeito Venâncio não possuía, naquele momento de pós-flagrante e sob o domínio de agente policiais, poder de decidir por vontade própria se exibiria ou não sua conversa telefônica; até porque, o Policial Tayronne em depoimento judicial afirmou categoricamente que “a gente atendeu o telefone e começamos a conversar”.

Destaque-se que nem mesmo suspeitas havia contra David Juan, que sequer era alvo de investigação policial. Somente por acaso, e após configurada a ilicitude da quebra do sigilo, foram produzidas demais provas em seu desfavor. Com efeito, toda prova colhida nos autos em prejuízo de David Juan foi contaminada pela teoria dos frutos da árvore envenenada, nos termos do art. 157 do Código de Processo Penal:
Art. 157. São inadmissíveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilícitas, assim entendidas as obtidas em violação a normas constitucionais ou legais. (Redação dada pela Lei nº 11.690/08)
§1o São também inadmissíveis as provas derivadas das ilícitas, salvo quando não evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. (Incluído pela Lei nº 11.690/08)
§2o Considera-se fonte independente aquela que por si só, seguindo os trâmites típicos e de praxe, próprios da investigação ou instrução criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. (Incluído pela Lei nº 11.690/08)
§3o Preclusa a decisão de desentranhamento da prova declarada inadmissível, esta será inutilizada por decisão judicial, facultado às partes acompanhar o incidente. (Incluído pela Lei nº 11.690/08)
§4o (Vetado) (Incluído pela Lei nº 11.690/08)
Ora, Excelência, não foi por acaso que o texto constitucional atribuiu à autoridade judicial a competência, indelegável, de determinar a quebra do sigilo das comunicações telefônicas. Trata-se de entregar a proteção da intimidade das pessoas ao intérprete último da ordem jurídica: o Poder Judiciário. Caberia, pois, ao delegado, representar à autoridade judicial pela quebra do sigilo protegido constitucionalmente e somente após uma pronta e eficaz decisão judicial, debruçar-se sobre as conversas gravadas nos aparelhos apreendidos. Admitir provas produzidas nessas circunstâncias seria legitimar uma usurpação indevida de função eminentemente jurisdicional!
Poder-se-ia argumentar que a atuação dos policiais possibilitou o suposto envolvimento do acusado David Juan no delito em tela. Entretanto, tal situação apenas foi desvelada após a quebra ilícita do sigilo, o que não convalida a atitude proibida pela Constituição. Em outras palavras, não havia ordem judicial legitimadora da ação policial.

Admitir a licitude da prova nessas circunstâncias seria abrir um precedente extremamente perigoso para a efetividade desse importante direito fundamental. Isso porque representaria uma "carta branca" para que qualquer pessoa, movida por simples suspeitas, passasse a desconsiderar inviolabilidade das comunicações telefônicas, âmbito indevassável da privacidade individual, como argumento de que poderia haver situação de flagrância. Assim, inúmeras vezes o direito seria violado ilicitamente, principalmente em relação a pessoas mais humildes (como é cediço), sob o argumento de que há suspeitas, que muitas vezes não seriam sequer confirmadas, com dano irreversível ao direito consolidado.

Destarte, toda a prova produzida no processo em desfavor de David Juan está acoimada de ilicitude insanável, por contaminada pela violação indevida das comunicações telefônicas, de acordo com a doutrina do fruit of poisonous tree, devendo ser desentranhada dos autos, nada restando para aferir sua culpabilidade na ocorrência do crime em análise, concessa venia.
Para corroborar tal assertiva, basta verificar o teor do interrogatório do indiciado Ricardo Venâncio dos Santos (fls. 16/17) realizado em momento anterior à indevida quebra de seu sigilo telefônico. De fato, em tal momento, o próprio Ricardo confessou a autoria dos disparos em face da vítima Hércules Vieira Sousa, sem fazer menção alguma ao réu David Juan. Confira o seguinte trecho de seu interrogatório:
“... efetuou quatro disparos contra a vítima, acertando-lhe apenas um; QUE o motivo seria uma dívida que a vítima teria com o depoente, dívida referente a venda de droga, maconha; QUE confirma ser traficante de drogas, apenas maconha; ...”

Destarte, após o teor da confissão de Ricardo Venâncio que seria traficante e que efetuara disparos contra a vítima por causa de dívida de droga, é de se considerar que certamente nenhuma prova em desfavor de David Juan pudesse ser obtida por uma fonte independente daquela colhida em gritante violação às normas legais e constitucionais que versam sobre o sigilo das comunicações telefônicas.

Somente após o interrogatório em sede policial de Ricardo Venâncio e a indevida escuta de sua conversa telefônica obtida de forma involuntária e coercitiva, por patente má conduta policial, é que fora produzida outras provas derivadas da ilícita em prejuízo de David Juan. Registre-se que todas as demais provas envenenadas guardam evidente nexo de causalidade com aquela obtida de forma ilegal e, portanto, não há que se falar em descoberta inevitável, rogata maxima venia.
Sobre o tema é a jurisprudência é uníssona, inclusive no Superior Tribunal de Justiça. Em recentíssimo julgamento realizado nos autos do REsp 1.630.097/RJ, a Quinta Turma decidiu por unanimidade que a prova obtida por conversa travada por sistema de viva voz sem o consentimento dos interlocutores e a descoberto de autorização judicial é nula. Confira a ementa do referido julgado:
PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. TRÁFICO DE DROGAS. PROVA OBTIDA DE CONVERSA TRAVADA POR FUNÇÃO VIVA-VOZ DO APARELHO CELULAR DO SUSPEITO. DÚVIDAS QUANTO AO CONSENTIMENTO. INEXISTÊNCIA DE AUTORIZAÇÃO JUDICIAL. ILICITUDE CONSTATADA. AUTOINCRIMINAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. DESCOBERTA INEVITÁVEL. INOCORRÊNCIA. PLEITO ABSOLUTÓRIO MANTIDO. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

1. O Tribunal de origem considerou que, embora nada de ilícito houvesse sido encontrado em poder do acusado, a prova da traficância foi obtida em flagrante violação ao direito constitucional à não autoincriminação, uma vez que aquele foi compelido a reproduzir, contra si, conversa travada com terceira pessoa pelo sistema viva-voz do celular, que conduziu os policiais à sua residência e culminou com a arrecadação de todo material estupefaciente em questão.
2. Não se cogita estar diante de descoberta inevitável, porquanto este fenômeno ocorre quando a prova derivada seria descoberta de qualquer forma, com ou sem a prova ilícita, o que não se coaduna com o caso aqui tratado em que a prova do crime dependeu da informação obtida pela autoridade policial quando da conversa telefônica travada entre o suspeito e terceira pessoa.
3. O relato dos autos demonstra que a abordagem feita pelos milicianos foi obtida de forma involuntária e coercitiva, por má conduta policial, gerando uma verdadeira autoincriminação. Não se pode perder de vista que qualquer tipo de prova contra o réu que dependa dele mesmo só vale se o ato for feito de forma voluntária e consciente.

4. Está-se diante de situação onde a prova está contaminada, diante do disposto na essência da teoria dos frutos da árvore envenenada (fruits of the poisonous tree), consagrada no art. 5º, inciso LVI, da Constituição Federal, que proclama a nódoa de provas, supostamente consideradas lícitas e admissíveis, mas obtidas a partir de outras declaradas nulas pela forma ilícita de sua colheita.
5. Recurso especial desprovido. (grifos nossos)

(STJ – REsp 1.630.097/RJ – 5ª Turma – Rel. Joel Ilan Paciornik – Data do Julgamento 18.04.2017 – DJe 28.04.2017)
Este também é o entendimento da 6ª Turma da Corte Cidadã, em julgado com situação fática similar à dos presentes autos, mas com consequência técnico-jurídica idêntica, qual seja, o reconhecimento da nulidade da prova obtida em violação ao sigilo das comunicações telefônicas:
Sem prévia autorização judicial, são nulas as provas obtidas pela polícia por meio da extração de dados e de conversas registradas no whatsapp presentes no celular do suposto autor de fato delituoso, ainda que o aparelho tenha sido apreendido no momento da prisão em flagrante. Assim, é ilícita a devassa de dados, bem com o das conversas de whatsapp, obtidos diretamente pela polícia em celular apreendido no flagrante, sem prévia autorização judicial. 

(STJ - RHC 51.531-RO, 6ª Turma - Rel. Min. Nefi Cordeiro, julgado em 19/4/2016 – Informativo n. 583).

Com efeito, a Corte Superior acertadamente entendeu que quando não houver consentimento do investigado ou autorização judicial, são consideradas ilícitas as provas obtidas pela polícia por meio de conversas realizadas entre ele e outras pessoas pelo sistema de viva-voz de telefones.
Por fim, a prova ilícita produzida e as demais derivadas daquela devem ser desentranhadas dos autos nos termos do caput do art. 157 do Código de Processo Penal. Assim, tendo em vista o acima exposto, restou configurada a ilicitude das provas produzidas em desfavor do denunciado David Juan, inadmitidas no Direito Brasileiro, nos termos do art. 5o, inciso LVI da Constituição Federal, devendo ser desentranhados dos autos.

DO PEDIDO
Destarte, por ser da mais lídima justiça, requer digne-se Vossa Excelência em considerar a ilicitude da prova obtida com violação do sigilo das comunicações telefônicas em prejuízo do acusado David Juan Morais de Sousa, para, desentranhá-las dos autos e, em consequência IMPRONUNCIAR o réu do delito imputado, na forma do art. 414, do Código de Processo Penal.
Nestes termos, 
Pede e espera deferimento.
Tauá-CE, 5 de junho de 2017.
Leonardo Fulgêncio Júnior

Defensor Público
