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BOLETIM IBCCRIM N.° 349

TEMA:

PRINCIPIO DA COMUNHAO DA PROVA

Supremo Tribunal Federal

EMENTA: ADVOGADO. Investigacdo sigilosa do Ministério
Publico Federal. Sigilo inoponivel ao patrono do suspeito ou
investigado. Intervencdo nos autos. Elementos documentados.
Acesso amplo. Assisténcia técnica ao cliente ou constituinte.
Prerrogativa profissional garantida. Resguardo da eficacia das
investigagdes em curso ou por fazer. Desnecessidade de constarem
dos autos do procedimento investigatério. HC concedido.
Inteligéncia do art. 5°, LXIIl, da CF, art. 20 do CPP, art. 70, XIV, da
Lei n°o 8906/94, art. 16 do CPPM, e art. 26 da Lei n° 6.368/76
Precedentes. E direito do advogado, suscetivel de ser garantido
por habeas corpus, o de, em tutela ou no interesse do cliente
envolvido nas investigacdes, ter acesso amplo aos elementos que,
ja documentados em procedimento investigatério realizado por
6rgdao com competéncia de policia judiciaria ou por érgao do
Ministério Publico, digam respeito ao constituinte.

(HC 88190, Relator(a): CEZAR PELUSO, Segunda Turma, julgado em
29/08/2006, DJ 06-10-2006 PP-00067 EMENT VOL-02250-03 PP-
00643 RTJ VOL-00201-03 PP-01078 LEXSTF v. 28, n. 336, 2006, p.
444-455) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6324).

EMENTA:"HABEAS CORPUS" - CRIMES DE ROUBO, EXTORSAO
E USURA PECUNIARIA - ENVOLVIMENTO, EM REFERIDAS
PRATICAS DELITUOSAS, AO LADO DE OUTROS AUTORES,
DE EX-POLICIAL CIVIL - POSSIBILIDADE DE O MINISTERIO
PUBLICO, EM TAL HIPOTESE, FUNDADO EM INVESTIGAGAO
POR ELE PROPRIO PROMOVIDA, FORMULAR DENUNCIA
CONTRA REFERIDOS AGENTES - VALIDADE JURIDICA DESSA
ATIVIDADE INVESTIGATORIA - (..).

()

CONTROLE JURISDICIONAL DA ATIVIDADE INVESTIGATORIA
DOS MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO: OPONIBILIDADE, A
ESTES, DO SISTEMA DE DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS,
QUANDO EXERCIDO, PELO “PARQUET’, O PODER DE
INVESTIGAGAO PENAL.

()

- O procedimento investigatério instaurado pelo Ministério
Puiblico devera conter todas as pecas, termos de declaragdes ou
depoimentos, laudos periciais e demais subsidios probatérios
coligidos no curso da investigacdo, ndo podendo, o “Parquet’,
sonegar, selecionar ou deixar de juntar, aos autos, quaisquer
desses elementos de informagao, cujo contetido, por referir-se ao
objeto da apuracéo penal, deve ser tornado acessivel tanto a pessoa
sob investigagdo quanto ao seu Advogado.

- Oregimedesigilo, sempre excepcional, eventualmente prevalecente
no contexto de investigagao penal promovida pelo Ministério Publico,
ndo se revelard oponivel ao investigado e ao Advogado por este
constituido, que terdo direito de acesso - considerado o principio
da comunhao das provas - a todos os elementos de informagéo que
j& tenham sido formalmente incorporados aos autos do respectivo
procedimento investigatdrio.

Trecho do voto-condutor: "Cabe assinalar, neste ponto, um outro
aspecto relevante do tema ora em analise, considerados os diversos
elementos probatérios j& produzidos nos autos da persecugdo
penal e, portanto, a estes j& formalmente incorporados. Refiro-me
ao postulado da comunhéao da prova, cuja eficacia projeta-se e
incide sobre todos os dados informativos, que, concernentes a
‘informatio delicti, compdem o acervo probatério coligido pelas
autoridades e agentes estatais.

Esse postulado assume inegdvel importancia no plano das garantias
de ordem juridica reconhecidas ao investigado e ao réu, pois, como
se sabe, o principio da comunh&o da prova (ou da aquisi¢ao)
da prova assegura, ao que sofre persecug¢édo penal - ainda que
submetida esta ao regime de sigilo -, o direito de conhecer os
elementos de informacéo ja existentes nos autos e cujo teor
possa ser, eventualmente, de seu interesse, quer para efeito de
exercicio da auto-defesa, quer para desempenho da defesa técnica.

E que a prova penal, uma vez regularmente introduzida no
procedimento persecutodrio, ndo pertence aninguém, masintegra
os autos do respectivo inquérito ou processo, constituindo, desse
modo, acerco plenamente acessivel a todos quantos sofram, em
referido procedimento sigiloso, atos de persecucéo penal por parte
do Estado.”

(HC 85419, Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 20/10/2009, DJe-223 DIVULG 26-11-2009 PUBLIC 27-11-2009
EMENT VOL-02384-02 PP-00252) - (destaques nossos - Cadastro
IBCCRIM 6325).

Nosso comentario: Ao menos desde o julgamento do
precedente paradigma (HC 88190/RJ) da Stimula Vinculante
n.° 14, o STF tem firmado o entendimento de que os elementos
informativos, uma vez documentados em procedimento
investigatdrio realizado por 6rgdo com competéncia de policia
judicidria ou por 6rgdo do Ministério Publico, ndo podem ter
seu acesso sonegado ao advogado, quando digam respeito
ao constituinte. Como ilustra outro precedente (HC 85419/
RJ) da Segunda Turma transcrito acima, mencionou-se
expressamente o principio da comunh&o da prova, segundo
o qual a prova, desde que regularmente introduzida, passa a
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pertencer ao procedimento persecutdrio, pouco importando
quem a produziu.

Superior Tribunal de Justica

RECURSO EM HABEAS CORPUS. OPERACAO APAGAO. CRIME
DE RESPONSABILIDADE. FRAUDE A LICITACAQ. ORGANIZACAO
CRIMINOSA. DILIGENCIAS DE BUSCA E APREENSAO.
CERCEAMENTO DE DEFESA. NEGATIVA DE ACESSO A
TOTALIDADE DOS MATERIAIS LOCALIZADOS. NULIDADE
CONFIGURADA. RECURSO PROVIDO.

1. Nos casos em que é autorizada a realizagdo de busca e apreensao,
apesar de o relatério confeccionado sobre o resultado da diligéncia
ficar adstrito aos elementos relacionados com os fatos sob apuracgéo,
deve ser assegurado a defesa acesso a integra dos dados obtidos
no cumprimento do mandado judicial. Precedentes do Supremo
Tribunal Federal e desta Corte Superior.

2.Naespécie, vé-se que, embora a diligéncia de busca e apreensao
haja sido autorizada e cumprida antes do recebimento da
dentincia, com apresentagdo de relatorio pela autoridade
policial, foi confeccionado outro relatério pelo Ministério
Publico, juntado aos autos depois do inicio da colheita da prova,
com contetdo diverso daquele formalizado pela policia.

3. Boa parte do conteldo que foi analisado em razdo da busca e
apreensdo autorizada antes do recebimento da dentncia sé foi
levado a conhecimento do Juizo natural da causa e da defesa dos
acusados muito depois de iniciada a instrugao processual, visto que
a primeira audiéncia ocorreu quase nove meses antes da juntada
aos autos do laudo pericial confeccionado pela area técnica do
Ministério Publico estadual.

4, Conquanto as decisdes proferidas pelas instancias ordindrias
tenham considerado que a totalidade dos elementos constantes
das midias eletronicas apreendidas, que interessavam a persecugao
criminal, fora inserida nos relatérios confeccionados pela autoridade
policial e pelo Ministério Publico e juntadas aos autos da acdo
penal objeto deste recurso, a prépria manifestagdo ministerial
induvidosamente denota que nédo se concedeu aos advogados
do recorrente a possibilidade de analisarem a totalidade (e
integridade) dos contetidos obtidos nos materiais apreendidos
para verificar a existéncia de outros eventuais dados que fossem
relevantes a tese de defesa do acusado.

5. Iniciada a agdo penal, com o oferecimento da dendncia, cumpria
ao Ministério Publico "abrir” para a defesa todo o material objeto dos
diversos mandados de busca e apreenséo judicialmente autorizados
(computadores, tablets, cartdes de memdria, pen-drives, telefones
celulares, midias diversas, documentos, etc.), aos quais a defesa néo
tivera acesso até entéo.

6. O comportamento do titular da acdo penal, com o respaldo
judicial, de privar a defesa do acesso a integralidade dos
elementos probatérios relativos a imputagdo, compromete a
idoneidade do processo - como espago civilizado, ético e paritario
de solugéo de uma controvérsia penal - e afeta, significativamente,

a capacidade defensiva de, no momento oportuno, refutar a

acusagao e produzir contraprova.

7. Nao se pode deferir ao 6rgdo que acusa a escolha do material
a ser disponibilizado ao réu e a dar lastro a imputagao, como se
a ele pertencesse a prova. Na verdade, as fontes e o resultado
da prova sdo de interesse comum de ambas as partes e do juiz
(principio da comunhéao da prova). A prova nédo se forma para a
satisfagdo dos interesses de uma das partes, sobretudo daquela
que acusa. Se esta obtém, via mandado judicial, uma diversidade
de documentos e materiais supostamente contrarios ao interesse do
acusado, ndo lhe é licito o comportamento de privar este Ultimo do
acesso a todo esse material, até para que se certifique de que nada
hé nele que possa auxiliar sua defesa.

8. Pode o Ministério Publico, por certo, escolher o que ird supedanear
a acusagao, mas o material restante, supostamente nao utilizado,
deve permanecer a livre consulta do acusado, para o exercicio
de suas faculdades defensivas. Essa é a ratio essendi da Sumula
Vinculante n. 14 do STF.

9. A fim de resguardar a intimidade dos demais investigados em
relagdo aos quais foi cumprida diligéncia de busca e apreenséo,
basta que se colha dos advogados o compromisso de néo dar
publicidade ao material examinado e que néo interesse, direta ou
indiretamente, a defesa de seu cliente.

10. A jurisprudéncia desta Corte Superior é firme em assinalar que,
em homenagem ao art. 563 do Cédigo de Processo Penal, ndo se
declara a nulidade do ato processual se a irregularidade: a) nédo foi
suscitada em prazo oportuno e b) nédo vier acompanhada da prova
do efetivo prejuizo para a parte.

11. No que toca ao primeiro requisito, o recorrente demonstrou haver,
desde o inicio da agao penal, postulado o acesso a todo o material
apreendido em razdo do cumprimento de mandado judicial de
busca e apreensao.

12. O prejuizo suportado pelo ora recorrente é insito ao préprio
vicio constatado, ao nado lhe ter sido franqueado o exame,
antes do inicio da instru¢do criminal, dos dados colhidos
em cumprimento ao mandado de busca e apreenséao, diante
da possibilidade de existéncia de elementos que pudessem
interessar a sua defesa.

13. Recurso provido para anular o processo desde o ato de
recebimento da denuncia, de sorte a permitir & defesa a prévia
consulta a totalidade dos documentos e objetos apreendidos em
decorréncia do cumprimento dos mandados de busca e apreensao
expedidos na agao penal objeto deste recurso, abrindo-se, a seguir,
prazo para apresentagdo de resposta a acusagao.

(RHC 114.683/RJ, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 13/04/2021, Dle 27/04/2021) - (destaques
nossos - Cadastro IBCCRIM 6326).

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. 1.
OPERAGAO PARAISO FISCAL. MEDIDA DE BUSCA E APREENSAQ.
ELEMENTOS DEPROVA PERDIDOS EM PARTE.PLEITONULIDADE
DA MEDIDA. IMPOSSIBILIDADE. 2. PROVA PERDIDA. AUSENCIA
DE NULIDADE. CONSEQUENCIA JURIDICA. IMPOSSIBILIDADE
DE UTILIZAGAO. PROVAS QUE PERMANECEM. AUSENCIA
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DE “CONTAMINAGAO" 3. PERDA QUE DEVE SER JUSTIFICADA
PELO APARATO ESTATAL. CONTEXTO A SER ANALISADO
PELO MAGISTRADO DE ORIGEM. PRECEDENTE DA QUINTA
TURMA. RHC 74.655/DF. 4. ELEMENTOS QUE SUBSIDIAM A
ACUSACAOQ. PREJUIZO AO EXERCICIO ACUSATORIO. SITUACAO
BENEFICA A DEFESA. 5. PARIDADE DE ARMAS OBSERVADA.
IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZAGAO DA PROVA EXTRAVIADA
POR AMBAS AS PARTES. 6. ESVAZIAMENTO DA JUSTA CAUSA
DE PARCELA DA DENUNCIA. NECESSIDADE DE EXAME PELO
JUIZO A QUO. PLEITO QUE DEMANDA REVOLVIMENTO FATICO
E PROBATORIO. INCOMPATIBILIDADE COM A VIA ELEITA. 7.
RECURSO EM HABEAS CORPUS A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. A medida cautelar de busca e apreensdo é meio de obtengdo dos
elementos de prova, ndo se confundindo com estes. Nesse contexto,
embora a ilegalidade da medida possa contaminar os elementos de
prova obtidos, tem-se que o contrério ndo se revela possivel. Dessa
forma, ndo ha se falar em ilegalidade da busca e apreenséo, em
virtude do sumigo superveniente de parcela dos elementos de prova
obtidos na diligéncia.

2. A perda da prova em si ndo a torna nula em virtude desta
circunstancia. Com efeito, a consequéncia juridica do extravio
de uma prova é a impossibilidade, por ambas as partes, de sua
utilizagdo. Nessa linha de inteleccéo, se a perda da prova ndo a torna
nula, ndo ha se falar em contaminagao da prova que permanece nos
autos.

3. Eventual impossibilidade de utilizagdo das demais provas dos
autos, em virtude de sua incompletude, deve ser aferida pelo
Magistrado de origem por ocasido do julgamento de meérito,
analisando-se a justificativa do aparato estatal para a perda das
provas, bem como as alegagdes de ambas as partes a respeito do
conjunto probatdrio. Precedente da Quinta Turma - RHC 74.655/DF,
DJe 15/12/2016.

4, Conforme bem elucidado pela Corte local, “a rigor, se os elementos
em questdo eram importantes na argumentagdo acusatdria, o
prejuizo se da quanto ao exercicio da acusagao, e ndo da defesa. Sem
as provas, ndo poderd a acusagao sustentar teses que porventura
estejam nelas lastreadas. Nessa medida, a argumentagdo do
impetrante acerca de lesdo a paridade de armas nao se sustenta,
porquanto tem-se justamente o oposto, isto €, estrita paridade, que
se manifesta na impossibilidade de qualquer das partes utilizar a
prova ante seu extravio”

5. O que ndo se admite é a utilizacdo da prova pela acusagéo
sem que se franqueie seu acesso a defesa, em virtude do seu
sumigo ou mesmo por quebra da cadeia de custédia. No entanto,
na hipétese, a prova deixarad servir tanto a defesa quanto a
acusacgao, em estrita observancia ao principio da paridade de
armas e da comunhao da prova.

6. No que diz respeito ao eventual esvaziamento da justa causa de
parcela da denuncia, em virtude das provas perdidas, registro que a
matéria deve ser analisada pelo Magistrado de origem, uma vez que
se trata de providéncia que demanda revolvimento dos fatos e das
provas, 0 que se mostra incompativel com a via eleita.

7. Recurso em habeas corpus a que se nega provimento.

Trecho do relatério: "No presente recurso, a defesa reitera que,

'se a prova usada como matéria-prima da imputagdo se perde
misteriosamente e sem explicagdo nas méos da Policia Federal e do
Ministério Publico Federal, como ocorreu in casu, dai sé pode resultar
a nulidade da integra da medida cautelar em que foi produzida, e
ndo apenas de uma parcela do seu contetdo!

Destaca que "a Policia Federal admitiu que perdeu, simplesmente
perdeu, cerca de 30% do produto probatdério da respectiva medida
cautelar, correspondente a 4 periodos de quebra de sigilo telematico’,
sendo que a denlncia faz expressa referéncia a e-mail datado de
18/7/201, o qual ndo consta dos autos.”’

(RHC 145.418/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 01/06/2021, DJe 08/06/2021) -
(destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6327).

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
1. OPERAGCAO CAIXA DE PANDORA. INDEFERIMENTO
DE DILIGENCIA. DISCRICIONARIEDADE MOTIVADA DO
MAGISTRADO. ART. 400, § 1°, DO CPP. DESTINATARIO DA PROVA.
2. PROVA QUE NAO SE MOSTRA IRRELEVANTE, IMPERTINENTE
OU PROTELATORIA. PERICIA EM EQUIPAMENTO DE GRAVAGAOQ.
3. DUVIDAS SOBRE A EXISTENCIA E A LOCALIZACAO DO
EQUIPAMENTO. ONUS QUE NAO PODE SER IMPUTADO
A DEFESA. ACAUTELAMENTO POR ORGAOS ESTATAIS. 4.
AMPLA DEFESA, CONTRADITORIO E PARIDADE DE ARMAS.
PRINCIPIOS QUE DEVEM SER PRIVILEGIADOS NO PROCESSO
PENAL. PERICIA QUE SE FAZ NECESSARIA. 5. INDICIOS DE
MANIPULACAO. NECESSIDADE DE FRANQUEAR PRODUCAQ DE
CONTRAPROVA. 6. RECURSO EM HABEAS CORPUS PROVIDO.

1. Ndo se desconhece a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, no sentido de que cabe ao Magistrado, como destinatério
da prova, indeferir as diligéncias que entender irrelevantes,
impertinentes ou protelatérias, conforme dispde o art. 400, § 1°, do
Cddigo de Processo Penal.

2. No sistema acusatério, cada parte do processo penal tem seu
papel delineado de modo a fortalecer a dialética, possibilitando a
acusagao a produgdo da prova necessdria a demonstrar a efetiva
préatica da conduta imputada ao réu e, da mesma forma, autorizando-
se a defesa a producdo da contraprova, apta a desconstituir a
diligéncia incriminadora. Nesse contexto, ndo pode ser considerado
impertinente o pedido de pericia no equipamento de gravagéo
utilizado pelo colaborador Durval Barbosa.

3. Ndo cabe a defesa informar onde estd nem como ocorreu a
apreensdo do equipamento de gravagdo, mas sim aos 6rgdos
investigativos estatais, responséveis pela apreenséo e custédia do
equipamento. Portanto, eventual inviabilidade relativa a apreenséo
e pericia do aparelho utilizado pelo colaborador deve ser justificada
pelo aparato estatal, cabendo ao juiz valorar referida circunstancia
bem como a prova que se deixou de produzir por desidia estatal em
custodiar elementos de prova utilizados pela acusagéo e suprimidos
do crivo da defesa.

4. A prudéncia recomenda seja privilegiada a ampla defesa
na situacdo retratada, por meio do efetivo contraditério e da
paridade de armas, consistente na possibilidade de a defesa
realizar a contraprova relativa & prova trazida pela acusagéo.
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Com efeito, tendo o Ministério Publico se utilizado de gravagoes
ambientais para formular acusag¢ées, nada mais coerente que a
defesa possa questiona-las, principalmente no caso dos autos,
em que ha indicios de manipulagao.

5. Existindo possibilidade concreta de adulteragdo e mesmo excluséo/
substituicdo do aparelho de escuta/imagem, como resultado da
gravagdo ambiental judicialmente autorizada e realizada na fase
investigativa, “viola a garantia a ampla defesa a decisao que indefere
pleito de realizagdo de pericia técnica tendente a demonstrar a
integralidade e higidez do material em questdo” (HC 348.472/SC,
Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em
02/06/2016, DJe 14/06/2016). Inteligéncia dos arts. 159, § 5°, e 400, §
19, ambos da Lei Adjetiva Penal, e dos arts. 5°, LV, e 93, IX, da CF/88.

6. Recurso em habeas corpus provido, para determinar a Secretaria
de Seguranga Publica do Distrito Federal que encaminhe ao Juizo
da 72 Vara Criminal de Brasilia "o hardware e software utilizado
para a realizagdo da gravagao do video em que aparece a pessoa
do peticionante, apreendidos no gabinete do delator DURVAL
BARBOSA na Secretaria de Relagdes Institucionais”

Trecho do voto-condutor: "Nao se pode, ademais, afirmar se tratar
de busca aleatdria, por ndo se saber o destino e as circunstancias
da apreensdo dos equipamentos, uma vez que ndo cabe a defesa
informar onde estd nem como ocorreu a apreensao, mas sim aos
érgdos investigativos estatais, responsdveis pela apreensdo e
custédia do equipamento. Portanto, eventual inviabilidade relativa
a apreensdo e pericia do aparelho utilizado pelo colaborador deve
ser justificada pelo aparato estatal, cabendo ao juiz valorar referida
circunstancia bem como a prova que se deixou de produzir por
desidia estatal em custodiar elementos de prova utilizados pela
acusagao e suprimidos do crivo da defesa.

()

Nao se pode descurar que a prova produzida nos autos nao
pode servir apenas aos interesses do 6rgao acusador, sendo
imprescindivel a preservagéo da sua integralidade, viabilizando-
se, assim, o exercicio da ampla defesa, por meio da efetiva
possibilidade de a defesa refutar a tese acusatéria. Assim, deve
se franquear a defesa seu legitimo direito de produgdo probatdria,
em observéncia a garantia da paridade de armas, corolario da ampla
defesa e do contraditério, constitucionalmente garantidos.”

(RHC 74.655/DF, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 06/12/2016, DJe 15/12/2016) -
(destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6328).

Nosso comentario: Como ilustra um recentissimo precedente
selecionado (RHC 114.683/RJ), a Sexta Turma do Tribunal,
inspirada no principio da comunh&o da prova, manifestou o
entendimento de que ndo cabe ao érgdo de acusacgéo selecionar
qual parcela do material probatdrio sera disponibilizado ao réu.
Interessa destacar que, de acordo com o Colegiado, tal postura
afeta ndo apenas a capacidade defensiva de ter ciéncia de
todo acervo probatdrio e, oportunamente, refutar a imputagao
e produzir contraprova, mas também a prépria idoneidade do
processo. Por fim, mencionou-se que, diante da possibilidade

de existéncia de elementos relevantes a defesa dentre aqueles
que ndo foram disponibilizados, o prejuizo é insito ao vicio.

No ambito da Quinta Turma, colhe-se precedente (RHC
74.655/DF) no qual o Ministério Piblico se valeu de gravagdes
ambientais para formular acusacdes, sendo que a defesa
buscava ver assegurada a realizagdo de pericia técnica no
equipamento utilizado para realizar tais gravagdes, sob o
argumento de que, havendo indicios de manipulagdo dos
didlogos, nada mais coerente do que ter-se a oportunidade
de questiona-los. Ao julgar o caso, o Colegiado acolheu a
argumentagao defensiva sob o fundamento de que a prova
produzida nos autos ndo pode servir apenas aos interesses
do drgéo acusador, sendo imprescindivel a preservagdo da
sua integralidade. Por outro lado, em situagcdo na qual houve
comprovada perda de parcela relevante do resultado de
medida cautelar - ou seja, ndo foi preservada a integralidade
da prova -, a mesma Quinta Turma manifestou (RHC 145.418/
SP) entendimento em sentido oposto, fundamentando que
essa circunstancia ndo compromete a higidez do material
remanescente.

Compilagéo e curadoria cientifica de:
Anderson Bezerra Lopes e Gessika Christiny Drakoulakis.
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