RECLAMAGCAQ. USO DA GRAVACAO COMO MEIO DE PROVA

Exmo. Sr. Dr. Vice-Presidente do 2.° Tribunal de Algada do Estado
do Rio de Janeiro

O Promotor de Justica da Vara Criminal da Comarca de Mage,
nédo se conformando, data venia, com a decisédo de fls. 797/803, pro-
ferida nos autos da agdo penal proposta em face de A. M. e outros
(Proc. 4.329), vem apresentar a presente Reclamagd@o, com funda-
mento no art. 219, do Cédigo de Organizagdo e Divisdo Judiciérias,
por entender ter dita decisdo resultado de erro de oficio, expondo,
para a final requerer, o seguinte:

Em 14-2-77, na Comarca de Magé, ocorreu um latrocinio, tendo
sido instaurado inquérito policial na Delegacia local para apuragédo
da autoria. £

Apés algum tempo, os autos do inquérito policial foram reme-
tidos ao 4.° SORF (Setor Operacional de Roubos e Furtos), para que
elucidasse aquele hediondo crime, ja& que a Delegacia local se
mostrara impotente para tal.

Entdo, foi designado para presidir o inquérito o Dr. Orlando
Correa da Silva, Delegado lotado naquela especializada, & época
em que os autos para la foram remetidos.

Concluido o inquérito e apresentados os autores do crime, este
6rgéo, endossando a representagéo da digna autoridade policial, re-
quereu a decretagdo da prisdo preventiva de todos os indiciados,
oferecendo, no prazo legal, a denuncia contra todos os autores do
fato, exceto um que havia falecido (docs. em anexo).

Durante o sumario de culpa, algumas testemunhas fizeram re-
feréncia a existéncia de umas fitas gravadas, durante a estada dos
indiciados na Delegacia (depoimentos de fls. 437, 476 e 777 — em
anexo).

Ora, como dois dos réus (H. B. R. e H. S. de J.), perante a au-
toridade policial, haviam confessado todo o crime e a participagdo
de todos os réus naquele latrocinio (docs. em anexo), este érgéo,
nos precisos termos do art. 47, do C.P.P., requereu ao Dr. Delegado,
que havia presidido o inquérito, que lhe remetesse as fitas, acaso
elas ainda estivessem em seu poder (doc. em anexo).

Tal requisi¢do se deveu ao fato de que os réus que tinham con-
fessado perante a autoridade policial e negado a participagdo no
latrocinio quando ouvidos em Juizo, alegaram, em Juizo, que a con-
fissdo foi extorquida mediante espancamento.

Este 6rgdo, entdo, requereu a juntada das fitas aos autos, re-
querendo a designagé@o de data para a audiéncia na qual as fitas de-
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veriam ser ouvidas. Requereu este érgdo, ainda, que, apés, fossem
tais fitas remetidas ao Instituto de Criminalistica, a fim de serem trans-
critos os didlogos nelas gravados.

Com esta providéncia, facilmente se comprovaria a ocorréncia
ou ndo de espancamentos alegados pelos réus.

O ilustre Juiz a quo, apés ter determinado que as fitas fossem
ouvidas na audiéncia que ja estava designada (fls. 770), revogou este
despacho, determinando que tais fitas fossem devolvidas a este
érgao.

Apos trazer a colagdo a Reclamacédo 5.682, julgada pela 3.2 C.
Criminal do TJ da Guanabara, comentada por Heleno Claudio Fra-
goso (Jurisprudéncia Criminal, vol. Il, pag. 406), a decisdo reclamada,
na parte conclusiva, afirma que “se é vedado ao juiz proceder a gra-~
vagao ou regravagdes de interrogatérios por ndo previstos em nosso
direito positivo, logicamente essa vedagéo é extensiva aos delegados
de policia na fase inquisitorial, mormente se elas foram obtidas de
maneira irregular, as escondidas, ignorando o interessado estar
sendo captada por aparelho gravador a sua “conversa” mantida com
a autoridade policial. Nao é, assim, possivel aceita-las neste pro-
cesso como elementos de convicgdo a livre apreciagdo da prova,
sem ferir os direitos dos acusados, pois sob esse aspecto sofreram
constrangimento ilegal”.

O ilustre Juiz a quo déa a entender que o Dr. Delegado que pre-
sidiu o inquérito, ao invés de interrogar os indiciados, gravou-lhes
os interrogatérios, como fizera o Juiz, cuja decisdo foi reformada
por via de Reclamagéo trazida a colagéo.

No acérdéo trazido pelo ilustre Juiz a quo, comentado por He-
leno Fragoso, o que se vé é que o Juiz, ao invés de interrogar os
réus e reduzir a termo este interrogatério, limitou-se a gravar o ci-
tado interrogatério tdo-somente, deixando de reduzi-lo a termo.

Mas, na hipétese dos autos, as coisas ndo se passaram desta
maneira. O Dr. Delegado, além de gravar a conversa que tivera com
dois dos indiciados, os interrogou na forma legal, com observancia
de todos os dispositivos legais pertinentes & espécie (arts. 185 e
segs. do C.P.P.).

No acérdao trazido como paradigma, o Juiz fez menos do que
devia, pois deixou de reduzir a termo o interrogatério.

Na hipétese dos autos, o Dr. Delegado fez mais do que estava
obrigado. O Dr. Delegado estava obrigado, tdo-somente, a reduzir a
termo o interrogatério. Entretanto, ele foi mais além gravando con-
versa que tivera com os indiciados.

Assim, o acérdao trazido a colagao ndo serve de paradigma, ja
que a hipétese dos autos é outra. Se o Dr. Delegado nao tivesse
reduzido a termo o interrogatério dos indiciados, em obediéncia as
normas legais, ai, sim, aquele acérdao serviria de diretriz. Mas, néo,
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o Dr. Delegado conversou com os indiciados e gravou estas con-
versas. Noutra oportunidade, interrogou os indiciados com total
observancia das normas legais (copias dos interrogatérios em anexo).

O ilustre Juiz a quo partiu, data venia, de uma premissa falsa,
qual seja a de que as duas hipdteses (do acérddo e a dos autos)
eram iguais. E, com base nesta premissa, pretendeu dar solugéo idén-
tica & hipotese dos autos.

Nestas condigdes, o ilustre Juiz a quo nédo poderia data venia,
deixar de acolher a pretensao deste érgao com base nos argumentos
daquela deciséo, ja que, na hipétese dos autos, insista-se, a autorida-
de policial interrogou os indiciados com observancia de todas as
formalidades legais. Somente foi mais além, gravando a conversa
que tivera com os indiciados que haviam confessado o crime e des-
crito a participagdo de cada um dos autores. Isto noutro momento.

Assim, a decisdo reclamada, sob este fundamento, deve ser re-
formada, porque ndo ocorreu, como na hipétese enfrentada no acér-
déo trazido, falta de obediéncia & formalidade legal na pratica de ato
processual. Ndo se pode imputar ao ato praticado pelo Dr. Delegado
0 mesmo vicio imputado ao ato praticado pelo Juiz, que teve sua
decisdo reformada pelo acérdado trazido aos autos.

Como segundo argumento para indeferir a pretensdo deste 6r-
géo, o ilustre Juiz a quo alinha que as gravagGes foram obtidas de
maneira irregular.

Irregular é aquilo que é ilegal e, na hipétese dos autos, néo
houve qualquer ilegalidade, porque ndo ha qualquer norma legal que
proiba a gravagdo como meio de prova.

O préprio Juiz a quo, apesar de dizer que a gravagdo era “irre-
gular”, ndo fez mengédo a qualquer dispositivo legal que teria sido
violado pela autoridade policial ao fazer a gravagéo. E jamais poderia
ele ter citado qualquer disposicéo de lei violada pelo procedimento
do Dr. Delegado, ja que ndo ha qualquer proibicdo neste sentido.

Em matéria de prova, o art. 155 do C.P.P. estabelece que “no
juizo penal, somente quanto ao estado das pessoas serdo observa-
das as restrigbes & prova estabelecidas na lei civil”. Isto significa
que, no juizo penal, ndo ha restricbes em matéria de prova, salvo
as que se referem ac estado das pessoas, quando, entdc, serdo obser-
vadas as restricbes da lei civil. E o principio da liberdade do meio
de prova em matéria penal.

Alias, outra ndo é a opinido comum da doutrina processual penal,
cujos autores assim se manifestam:

Eduardo Espinola Filho:

“Néo s6 eliminando o sistema das provas legais e ins-
tituindo o da liberdade de provas, o novo Cédigo de Pro-
cesso Penal, em plena harmonia com a orientagdo do
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hodierno direito adjetivo, faculta o desenvolvimento de uma
ampla atividade destinada a alcangar, nas agdes penais,
completa apuragdo da verdade; sdo, ademais, proscritas
todas as limitagbes que o processo civil estabelece ao re-
gime das provas, salvo num ponto, isto é, o que tange a
prova do estado das pessoas” (Cédigo de Processo Penal
Brasileiro Anotado, vol. /I, p&g. 448, edigao, edigdo histo-
rica). E prossegue este autor:

“Como resultado da inadmissibilidade de limitagdo
dos meios de provas, utilizaveis nos processos criminais,
é levado a conclusdo de que, para recorrer a qualquer
expediente, reputado capaz de dar conhecimento da ver-
dade, ndo é preciso seja um meio expressamente previsto,
ou autorizado pela lei, basta ndo seja expressamente proi-
bido, se ndo mostre incompativel com o sistema geral do
direito positivo, ndo repugne a moralidade publica e aos
sentimentos de humanidade, piedade e decoro, nem acar-
rete a perspectiva de um dano, ou abalo sério & saude
fisica ou mental das pessoas, que sejam chamadas a in-
tervir na diligéncia.

Os autores salientam o auxilio, que, além da fotogra-
fia, podem proporcionar a cinematogratia, a fonografia, as
pesquisas dos grupos sangiiineos; sempre trazendo as in-
vengbes e os descobrimentos cientificos a contribuigdo
de experiéncias sérias, com cujo concurso o crime pode
ser desvendado e os infratores penais vém a ser apanha-
dos, confundidos e submetidos & agdo repressiva do Es-
tado” (obra citada, pdg. 453).

Fernando da Costa Tourinho Filho:

“Ao lado desses meios de prova podemos lembrar as
justificagbes que, embora nédo disciplinadas no estatuto
processual penal e sim no Cédigo de Processo Civil, sdo
referidos pelo C. P. Penal, no seu art. 423. A ficha dacti-
loscépica (art. 6.9, inciso VIl do C. P. Penal), as fotogra-
fias, esquemas ou desenhos (164 e 165 do C. P. Penal),
as provas fonograficas (grifo meu) e até mesmo cinema-
togréficas embora ndo possam ser encartadas na moldura
do art. 232 do C. P. Penal, que define os documentos, a
eles podem ser equiparados” (Processo Penal, vol. 3, pag.
114).



José Frederico Marques:

“Em Juizo, por outro lado, ndo hé restricdes na explo-
ragdo das fontes e meios de provas, como se deduz, a
contrario sensu, do que preceitua o art. 155 do Céd. de
Processo Penal.

“Qualquer diligéncia probatéria, que possa esclare-
cer a verdade, é admissivel no juizo penal e na fase pre-
paratéria da investigagdo levada a efeito pela Policia Judi-
ciaria” (grifo meu) (Elementos de Direito Processual Pe-
nal, vol. 2, pag. 292, 1.2 ed.).

Ada Pellegrini Grinover:

“E, concluindo, podemos afirmar que a mediagdo en-
tre o conceito de ilicito substancial e de inadmissibilidade
processual deve ser feita, também no direito brasileiro,
através das normas e dos principios da Constituigdo, os
quais tutelam o direito genérico a intimidade de maneira
implicita, e expressamente duas de suas manifestagbes (0
sigilo da correspondéncia e a inviolabilidade do domicilio):
toda vez que uma prova for colhida em desrespeito aos
principios constitucionais, expressos ou implicitos, no que
concerne a tutela do direito a intimidade e de seus desdo-
bramentos, a referida prova ndo podera ser admitida no
processo, por subsumir-se no conceito de inconstitucio-
nalidade” (Liberdade Publica e Processo Penal, pag. 206).

Com base nos ensinamentos desses autores, entdo, podemos
afirmar que a gravagédo trazida aos autos é valida.

Em primeiro lugar, porque a gravacdo como meio de prova néo
é expressamente proibida pela lei, o que, ipso facto, acarreta sua
validade como meio de prova.

Em segundo lugar, ndo se pode dizer que a gravagéo fora feita
de modo a atentar contra a moralidade publica, porque a gravagéo
de conversa entre autoridade policial e indiciado néo ofende a esta
moralidade publica. O que ofende & moralidace publica é a tortura,
a brutalidade e todo atentado violento a integridade corporal (cf.
José Frederico Marques, obra citada, pag. 294). E, na hipétese dos
autos, ndo houve qualquer destes procedimentos. Diga-se que néo
foi com base na ofensa & moralidade publica que o ilustre Juiz
a quo indeferiu a pretensdo deste 6rgdo. Mas, com base na ilegali-
dade da gravagdo. Alias, ndo poderia o ilustre Juiz a quo indeferir
a pretensdo deste 6rgdo com base na ofensa & moralidade publica,
j& que esta, sequer, foi alegada pelos réus. Eles alegaram que 0
interrogatério, que fora reduzido a termo, é que foi extorquido me-
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diante violéncia. E, como esta demonstrado, o interrogatério e a gra-
vagdo sdo dois atos distintos, inclusive do ponto de vista temporal,
cada qual foi realizado num momento. Alids, provar-se que a gra-
vagdo ndo foi feita mediante ofensa & moralidade publica é muito
facil. Basta que se ougam as gravagbes, para se ter a certeza de
que ndo houve tal ofensa.

Em terceiro lugar, ndo se pode dizer que a gravagdo da con-
versa entre a autoridade policial e os indiciados atente contra qual-
quer direito a intimidade tutelado, expressa ou implicitamente, pela
Constituicdo brasileira. Nem a intimidade dos indiciados foi violada,
porque ndo se pode admitir haja direito & intimidade na relagéo juri-
dica existente entre autoridade policial e indiciado. E de meridiana
clareza que a autoridade policial, quando conversa com indiciado,
procura tirar dele todos os elementos esclarecedores do crime que
esta apurando. Aqui, prepondera o direito da sociedade de ver os
infratores da lei penal descobertos e punidos. O direito a intimidade,
neste passo, se existisse, outrossim, teria de ceder espago para o
direito da sociedade. Este, se houvesse direito & intimidade, prepon-
deraria. A hipotese seria diversa se a autoridade policial fosse amiga
intima do indiciado e se se aproveitasse dessa intimidade para gravar
uma conversa particular, v.g., uma conversa mantida na casa de um
dos dois. Ai, poder-se-ia dizer que a autoridade publica tivesse viola-
do o direito & intimidade. Mas, a gravacdo de uma conversa entre
autoridade policial e indiciado, dentro de uma Delegacia de Policia,
mormente quando os protagonistas (Delegado e indiciado) ndo se
conhecem, jamais, podera ofender o direito & intimidade do indiciado,
porque, nestas circunstancias, ele ndo tem este direito.

Em quarto lugar, é de ser dito que, quando José Frederico Mar-
ques condena ‘o emprego de microfones dissimulados e do registro,
em aparelhos eletronicos, de conversagbes intimas” (obra citada,
pag. 294), esta se referindo a tutela da inviolabilidade do sigilo das
comunicagdes telefénicas, estabelecida no art. 153, par. 9.2 da Cons-
tituicdo Brasileira. O que o citado autor esta preservando é a intimi-
dade da conversa telefénica. Se, na hipétese dos autos, o Dr. Dele-
gado tivesse feito a gravacdo de conversa intima do indiciado, adap-
tando microfones no aparelho telefénico do indiciado, estariamos,
entdo, diante de uma gravagao insuscetivel de produzir efeito no pro-
cesso, porque ofenderia o direito & intimidade das pessoas. Entre-
tanto, na hipétese dos autos, a diferenga é gritante, porque ndo houve
violagdo do sigilo das comunicages telefénicas.

Em quinto lugar, é de ser dito que o procedimento adotado pelo
Dr. Delegado, gravando sua conversa com os indiciados, ndo ofende
o sentimento de humanidade, piedade e decoro, tampouco acarreta
a perspectiva de um dano, ou abalo sério a saude fisica ou mental do
indiciado..Logo, ndo se enquadra na excegdo preconizada por Eduar-
do Espirito Filho, quando trata da liberdade do meio de prova. Logo,
a prova é valida.
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Por derradeiro, é de se salientar que o procedimento adotado
pelo Dr. Delegado é um procedimento salutar, ja que os criminosos,
em regra, confessam o fato perante a autoridade policial esponta-
neamente. E, quando s&o interrogados em Juizo, alegam que sofreram
coagdo por parte -da Policia, etc. Ora, se o procedimento adotado
pelo Dr. Delegado nestes autos fosse rotineiro, bastaria que, em
Juizo, se ouvisse a gravagdo para se saber se teria ou ndo havido
o espancamento alegado. Este procedimento, se adotado com fre-
qiéncia, tanto preservaria o direito de punir do Estado quanto o
direito de liberdade do réu, j& que se tivesse havido espancamento
a fita o mostraria. Com este procedimento, ganharia, em dltima ana-
lise, a justica.

Diante de todo o exposto, o Ministério Publico requer seja a .
decisdo reclamada reformada, a fim de que seja admitida a produ-
céo da prova fonografica, tendo em vista que a r. decisao, data venia,
resultou de erro do ilustre Juiz a quo.

Outrossim, requer, nos termos do art. 223 do Céd. de Organiza-
¢do e Divisdo Judicidrias, seja suspensa a execugdo do despacho
reclamado, a fim de que as fitas permanegam nos autos até a decisao
definitiva da presente Reclamacé&o.

N. termos.
P. acolhimento.

Magé, 27 de agosto de 1980.

LUIZ CARLOS RODRIGUES DA COSTA
Promotor de Justica
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