Habeas Corpus n° 75.338 — R]
(Tribunal Pleno)

Relator: O Sr. Ministro Nelson Jobim

Paciente: Ademir Afonso Guimardes

Impetrante: José Mauro Couto de Assis

Coator: Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro

Habeas corpus. Prova. Licitude. Gravagdo de telefonema por in-
terlocutor. E licita a gravagio de conversa telefonica feita por um
dos interlocutores, ou com sua autoriza¢do, sem ciéncia do outro,
quando h4 investida criminosa deste tltimo. E inconsistente e fere
o senso comum falar-se em violacio do direito a privacidade quan-
do interlocutor grava didlogo com seqiiestradores, estelionatarios
ou qualquer tipo de chantagista.

Ordem indeferida.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Su-
premo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigraficas, por maioria de votos, indeferir o pedi-
dode habeas corpus.

Brasilia, 11 de margo de 1998 — Celso de Mello, Presidente — Nelson
Jobim, Relator.

RELATORIO

O Sr. Ministro Nelson Jobim (Relator):

1. Os Fatos

Manlio Corréa, Tabelido Substituto de Oficio de Notas da cidade do Rio
de Janeiro, respondia processo disciplinar junto a Corregedoria-Geral da
Justica do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (fl. 96).

Em margo de 1994, o Paciente, Juiz de Direito, fez ligagdes telefénicas ao
Tabelido onde teria solicitado “a importancia de U$ 100.000,00 (cem mil
doélares americanos) a pretexto de... influir junto ao entdo Corregedor-Geral
da Justica, para supostamente ‘solucionar’ a situagao do notario...” (Denun-
cia, fl. 33).

O Tabelido, “sentindo-se vitima de extorsao””, gravou os telefone-
mas e acabou entregando as fitas ao Desembargador Dilson Gomes
Navarro Dias (fl. 66).
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Esse Desembargador e o também Desembargador Raul Quental ouvi-
ram as fitas. Ambos, afirma o primeiro, “néo tiveram duvidas da extorséo,
pois o Juiz Ademir deixava claro que a Corregedoria s6 daria uma solugio
favoravel mediante o pagamento de cem mil délares...” (fl. 65).

A fita foi entregue ao Corregedor-Geral de Justica — Des. José Domin-

gos Toledo Sartori — que procedeu sua transcrigdo. Este, por sua vez, enca-
minhou o material ao Presidente do Tribunal.

2. A Sindicdancia

Em 15 de abril de 1994, o Presidente do Tribunal determinou a instaura-
¢do de sindicancia (fl. 40).

No depoimento que prestou na sindicancia, o Paciente disse “... que é
dificil afirmar que a voz que aparece na gravagao, isto é, em todas as grava-
¢des, seja sua; que, porém, pode afirmar que no que diz respeito a determi-
nados didlogos, mencionando importincias em dinheiro e outras falas que
nada tém a ver com o declarante, sdo inveridicas e falsas ...” (fl. 113).

Concluiu que “certamente a fita foi montada, sobretudo na parte do dia-
logo que menciona a facilitagdo do processo relativo a solicitagdo do dinhei-
ro...” (fl. 113).

3. O Procedimento Administrativo do art. 27 da LOMAN

Em 13 de junho de 1994, o Orgao Especial do Tribunal de Justiga decidiu
dar inicio ao “procedimento para a decretacdo da perda do cargo” do art. 27
da LOMAN — Lei Complementar n° 35/79 (150/165).

Nessa decisdo, o Orgao Especial considerou “Sem razio... alegagio da
defesa, da imprestabilidade da fita magnética como meio de prova.” (fl. 164).

4. O Mandado de Seguranga

Em 7 de dezembro de 1994, o Paciente impetrou Mandado de Seguranga
contra a decisdo do Orgao Especial “... para que a fita e sua respectiva trans-
crigao datilografada... sejam desentranhadas dos autos, em definitivo, e in-
cineradas...” (fl. 221).

Em 7 de agosto de 1995, a seguranga foi negada (fls. 223/227).
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5. A Aposentadoria e a extingdo do processo administrativo

Em 3 de abril de 1995, o Paciente, a pedido, aposentou-se (fl. 372).

O Orgéo Especial do Tribunal, em 11 de abril de 1995, extinguiu o pro-
cesso administrativo, por perda de objeto (fls. 211/212).

Na mesma decisdo, “... considerando ... as gravissimas imputagées feitas
ao juiz investigado ... [conclui pela] ... extragdo de cépias de todo o proces-
sado, para remessa a ... Procuradoria de Justica para as providéncias cabi-
veis ...” (fl. 212).

6. A Deniincia e o seu recebimento

Em 10 de setembro de 1996, o Procurador-Geral de Justiga — Dr. Hamil-
ton Carvalhido — denunciou o Paciente pela pratica do crime de “exploragao
de prestigio” — art. 357, do CP (fls. 32/37).

Em 24 de marco de 1997, o Orgao Especial recebeu a dentincia (fls. 341/
343).

7. O Habeas Corpus v

Lé-se do Habeas:

(a) que o Paciente, “... [em] fevereiro de 1994 ... procurou, por telefone o
Tabelido Manlio Corréa, dando-lhe conhecimento que pretendia vender
iméveis ... consultando-lhe sobre valores de venda. O Paciente calculava ...
[que a venda] ... alcangaria montante pouca coisa a mais que U$ 100.000
(cem mil délares americanos) ... tendo Manlio Corréa achado a avaliagéo ...
alta demais. A conversa girou em torno de cifras.” (fl. 4);

(b) que, “Na mesma oportunidade, o Tabelido indagou do paciente se
tinha idéia do quantum seria cobrado por advogado... para a defesa de seu
filho... das imputagdes ... em sede criminal e administrativa ... Outra parte
do coléquio girou em torno de cifras.” (fl. 5);

(c) que , “Em meados de 1994, o Tabelido ... voltou aligar ... ratificando ...
[conversa anterior] ... quanto & perseguigdo que sofria por parte dos Juizes
Auxiliares da Corregedoria e ... do préprio Corregedor-Geral, que se nega-
vam ... recebé-lo, solicitando ajuda ... O paciente ... repetiu que néo dispu-
nha da forga ... para resolver o problema ...” (fl. 5);

(d) que, “De modo estapafurdio, dias depois, o Tabelido continuou insis-
tindo ... Todavia ... o Paciente ... achou humano a abordagem ilégica de
assuntos antigos, ora versando sobre quantia provavel a ser cobrada por
advogados, a titulo de honorérios ...; ora sobre o montante da venda de
iméveis do paciente ...
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A partir daquele instante, o Paciente passou a evitar qualquer contato
com o Tabelido. ...” (fl. 5).

Alega que “a dentincia [€] estribada, tinica e exclusivamente, em grava-
goes de didlogos em fita magnética, procedidas por um interlocutor sem o
conhecimento do outro: obtidas clandestinamente, meio ilicito por excelén-
cia, ...” (fl. 12).

Cita doutrina e jurisprudéncia.

Requer:

(a) “a desconstituigdo da ... decisdo do ... Orgéo Especial ... que recebeu a
dentncia ...” (fl. 29);

(b) “...o desentranhamento das pecas de degravagao da fita, ..., declaran-
do-a inepta ...” (fl. 29);

(c) o trancamento “... da a¢do penal por falta de justa causa, ou, quando
muito, alternativa e subsidiariamente, facultando a ... Procuradoria ..., atra-
vés de pega vestibular ... informada por meios legais de prova, renovar a
persecugio penal ...” (fls. 30/31).

Neguei, por duas vezes, a liminar (fls. 364 e 375).

O Ministério Ptiblico, com parecer exaustivo do Dr. Mardem Costa Pinto,
é pelo conhecimento e denegagao da ordem (fls. 342/349).

E o relatério.

@ R, 65, depoimento do Desembargador Dilson Gomes Navarro Dias.
VOTO

O Sr. Ministro Nelson Jobim (Relator): O Impetrante sustenta a ilicitude
da prova.

Trata-se de gravagao telefonica realizada por um dos interlocutores sem
conhecimento do outro.

1. A decisdo que determinou a instauracdio do processo administrativo

O Paciente, quando da apreciagdo da sindicancia pelo Orgéo Especial,
“... assentou a sua defesa prévia em quatro pontos ...” (fl. 161):

(a) “... que o fato que lhe [era] imputado ndo ocorreu, até porque nio
[dispunha] de poder de decisdo, nem de influéncia na Corregedoria”;

(b) “... que ndo teria havido a infragao ... porque os fatos teriam ocorrido
... [em data em que] o relatério final do inquérito ja estava feito ...”;

(c) “... que a fita magnética em que foram registrados os didlogos seria
falsa ...”; e, por 1ltimo,

(d) que a fita era imprestdvel “... como meio de prova, por ter sido obtida
sem autorizagdo judicial ...” (fl. 162).
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O Orgéo Especial examinou todas as alegagdes.
Quanto a imprestabilidade da prova, apés examinar jurisprudéncia e

doutrina, conclui:

“... No caso, se tivéssemos que estabelecer um cotejo entre
a preservagao do sigilo de uma conversa telefonica e a morali-
dade e o prestigio do Judicidrio, indubitavelmente estes tlti-
mos teriam que prevalecer e qualquer objegéo ao valor da fita,
como meio de prova, forgosamente, seria desconsiderada, por-
que, acima de tudo, esté o interesse da Justiga em apurar a ve-
racidade da imputagdo extremamente grave feita a um magis-
trado.” (fl. 164)

2. Decisdo no Mandado de Seguranca

A matéria foi debatida no Mandado de Seguranca impetrado contra a

instauragdo do procedimento administrativo.

392

O acdrdao esta assim emendado:

“... Pretensdo de obter que gravagao magnética, cuja auten-
ticidade estd sendo negada pelo impetrante, seja desentranha-
da dos autos de procedimento administrativo.

Invocagao equivocada de dispositivos constitucionais ati-
nentes a prova magnética de comunicacdes telefonicas auténti-
cas, inaplicdveis aos casos em que se alega contrafagao.

Auséncia de prova de pratica ilicita na obtengdo do material
apresentado.

A lei proibe e pune a interceptagéo telefonica, ou seja, quem
indevidamente divulga, transmite a dutrem ou utiliza abusiva-
mente comunicagdo telegrafica ou radioelétrica dirigida a ter-
ceiros, ou conversacao telefonica entre outras pessoas.

Ja o participante de uma conversa telefénica pode usar
aquilo que ouviu do outro, salvo se a revelagao causar danos a
terceiros.

O contetido de conversa telefénica, quando gravado, merece
o mesmo tratamento dispensado aos outros meios probatérios.

O conceito de privacidade, no sentido constitucional, nao
acoberta, em caso algum, ato executdrio de crime. ...” (fl. 223).
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Na inicial da Seguranga, observa o acérdao, o ora Paciente afirma que
“desde o inicio da sindicancia questionou a autenticidade da aludida grava-
¢do, tanto em seu depoimento como em sua defesa escrita, argiiindo a sua
falsidade” (fl. 224).

O acérdao extrata um vicio 16gico na fundamentagao do pedido.
Diz o acérdao:

“... Ora, se a gravagao impugnada ndo é auténtica, mas ob-
jeto de miseravel contrafagdo ... a hipétese nada tem a ver com
violacdo da privacidade do Autor ou intangibilidade de suas
comunicagdes telefénicas. Trata-se de prova materialmente fal-
sa, que obrigatoriamente hd de permanecer nos autos, para que
se apure a gravissima fraude instrutéria aventada, responsabi-
lizando-se os respectivos autores.

Ha clara e radical contradicao entre o fundamento fatico do
pedido (juntada aos autos de prova magnética (inauténtica) e
seu fundamento juridico (proibi¢do de interceptarem-se comu-
nicagdes telefonicas, pois se a prova € inauténtica é porque néo
houve interceptagao de qualquer telefonema do Autor. ...” (fls.
225/226).

Alids, no presente habeas, o Paciente alude a essa tese sem
explicita-la.

Fez juntar, inclusive, “Parecer Técnico” que conclui “que a
fita ... ndo oferece credibilidade, uma vez que néo se pode de-
terminar se os didlogos nela contidos estao isentos de artificios,
com a adigdo, ou supressao de didlogos” (fl. 362).

Mas, continuo no acérdao. .

Este identifica, ainda, “dois 6bices propriamente juridicos”
ao acolhimento do pedido:

(a) “... ndo é proibida a produgio de prova magnética de
conversa telefonica, quando quem a apresenta é um dos inter-
locutores”. Cita jurisprudéncia (TRF da 1° Regido, Ap. Crimi-
nal n° 92.01.20124-9 — f1. 226);

(b) “... que o conceito de privacidade ... em nenhuma hipé-
tese daria amparo ao pleito ... E que ato executério de crime,
persequivel através de agdo penal publica, em caso algum estd
coberto pela protegao a privacidade” (fl. 227).
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3. A questdo juridica
A questdo, no caso concreto, € a seguinte:

E ilicita a gravagio de conversa telefdnica feita por um dos
interlocutores, sem ciéncia do outro, quando h4 investida
criminosa deste Gltimo?

A petigdo do habeas elencajurisprudéncia para afirmar a ilicitude dessa prova:
(a) HC n° 63.834 de 1986, relator Célio Borja (fl. 14).

Verifiquei esse precedente.
E inaplicével a hip6tese.

Tratava-se de interceptagéo, por terceiro, realizada clandestinamente (ver
Voto Rezek. RTJ, 122/60).

(b) HC n° 69.912/RS, de 1993, relator para o acérdao, Velloso.

E 0 HC onde o Pleno, por maioria, dec{diu sobre a ilicitude da intercepta-
¢éo telefénica antes do advento da lei regulamentadora.

No entanto, a hipétese era de interceptacao telefénica feita pela Policia,
com autorizagao judicial, antes da Lei n® 9.296/96.

Nio € o caso. ‘

(¢c) Agao Penal n° 307, de 1994, Relator, Galvio.
Réu: Fernando Affonso Collor de Mello e outros.

Efetivamente, nesse caso, o acérddo tem ementa no sentido pretendido
pelo Impetrante.

Afirma a ementa a “inadmissibilidade, como prova, de laudos de degra-
vagdo de conversa telef6nica ... por se tratar de gravag¢ao realizada por um
dos interlocutores, sem o conhecimento do outro ...” (RTJ, 162/4, n° 1.1).

O habeas transcreve o Ministro Galvio, que fez uma resenha doutrinéria
e jurisprudencial na 4rea civel e afirmou que os “... precedentes [menciona-
dos] ... projetaram-se no campo penal, quando a Corte, no julgamento do
RHC n° 63.834 ... reafirmou a ilicitude da prova consistente em gravagao
magnética obtida clandestinamente ...” (fl. 36).

No entanto, o precedente criminal referido dizia respeito a gravagao de-
corrente de interceptacdo realizada por terceiro.
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Alids, Velloso divergiu e reportou-se a seu voto no caso “Magri”.

Fez Velloso a “distingdo entre uma gravagao efetuada por terceiro, que
intercepta uma conversa de duas outras pessoas, da gravacdo que se faz
para documentar uma conversa entre duas pessoas”. E concluiu que “pode
haver, em tal caso, violagdo de preceitos éticos. ... Mas a questao fica no
campo ético. Nao ha proibigao legal” (RT] 162/244-5).

Esté, assim, posto o habeas.

Retorno a questdo proposta:

E ilicita a gravagio de conversa telefonica feita por um dos interlocuto-
res, sem ciéncia do outro, quando ha investida criminosa deste 1ltimo?

O Ministério Publico responde negativamente a questio formulada.
Diz o Dr. Mardem da Costa Pinto:

“A vitima da extorsao teria gravado a conversa entabulada
com o paciente. Nesta hipétese, que ndo se confunde com a
interceptagdo de conversa telefonica, estando mais ligada a ga-
rantia constitucional da inviolabilidade da intimidade, a prova
é licita, ainda que ndo tenha havido autorizagao judicial, vez
que a vitima agiu em estado de legitima defesa, defendendo-
se da investida criminosa do paciente, havendo portanto justa
causa para a gravacgdo unilateral ...” (fl. 384).

Cita VicenTE GRECO FrLHO:

“... a gravagao unilateral feita por um dos interlocutores
com o desconhecimento do outro ... ndo é interceptagdo nem
estd disciplinada pela lei comentada e, também inexiste tipo
penal que a incrimine. Isto porque, do mesmo modo que no
sigilo de correspondéncia ... o sigilo existe em face dos terceiros
e ndo entre eles, os quais estdo liberados se houver justa causa
para a divulgagio. ...

... ambas as situagdes [refere-se a gravagdo unilateral e a
realizada por terceiro com o consentimento] séo irregulamen-
taveis por que fora do &mbito do inciso XII do art. 5° da Cons-
tituicdo e sua licitude, bem como a da prova dela decorrente,
dependera do confronto do direito a intimidade (se existente)
com a justa causa para a gravagao ..., com o estado de necessi-
dade e a defesa de direito ...” (fl. 385).
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A Primeira Turma também respondeu pela negativa.
Tratava-se de extorsdo praticada por fiscal de renda.
Leio a ementa:

“Habeas corpus. Utilizagdo de gravagao de conversa telef6-
nica feita por terceiro com a autorizagdo de um dos interlocuto-
res sem o conhecimento do outro quando h4, para essa utiliza-
¢do, excludente da antijuridicidade.

— Afastada a ilicitude de tal conduta— a de, por legitima
defesa, fazer gravar e divulgar conversa telefénica ainda que
nao haja o conhecimento do terceiro que esta praticando crime
— é ela, por via de conseqiiéncia, licita e, também conseqliente-
mente, essa gravagdo nao pode ser tida como prova ilicita, para
invocar-se o artigo 5°, LVI, da Constituigdo com fundamento
em que houve violagido da intimidade (art. 5°, X, da Carta Mag-
na) ... (HC 74.678, Rel. Moreira Alves).

Moreira, no voto, apds fazer excursdes no direito aleméao, cita HELENO
FraGOsO, que tem como excluida “... a antijuridicidade da agéo, se [houver]
legitima defesa ou outra causa de exclusdo da ilicitude. Seria o caso [diz
HEeLeno] de quem gravasse sub-repticiamente a exigéncia de quem pratica
extorsdo (Ligdes, Parte Especial, p. 255)”.

Relembro as linhas do caso:

(a) o Tabeliao estava sendo investigado para apuragao de eventuais irre-
gglaridades funcionais;

(b) ha contatos telefénicos do Paciente com o Tabelido;
(c) aparece uma fita com uma gravacéo;

(d) o Paciente afirma, na sindicancia, que “certamente a fita foi montada,
sobretudo na parte do didlogo que menciona a facilitagao do processo rela-
tivo a solicitagdo do dinheiro ...” (fl. 113);

(e) instaurado o processo administrativo, a Justiga carioca nega Manda-
do de Segurancga porque: (e’) ou a fita é falsa e “h4 de permanecer nos autos,
para que se apure ... a fraude”; (e”) ou a fita é verdadeira e nédo é ilicita, por
ndo se constituir em interceptacao;

(f) o processo administrativo foi arquivado porque o Paciente se aposen-
tou.

O caso ndo se ajusta aos precedentes em que houve deferimento
dos Habeas.

Nao houve interceptagdo no sentido técnico.
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Um dos interlocutores gravou a conversa.

Se pericia demonstrar, na instrugéo criminal, a falsidade da fita, pelo fato
responderao os seus autores.

Se tal ndo ocorrer e a fita for auténtica, ndao ha que se falar em prova
ilicita.

Teria havido — auténtica a fita — justa causa.

Nao teria havido violagio do direito & privacidade do inciso X do art. 5°.

E de se ter presente que “el concepto de privacy, elaborado en el Derecho
Americano, compreende el derecho ‘a la liberdad personal o a permancer apartado de
la Sociedad o de la observacién de los demds, pero, asimismo, al aislamiento, al
reconocimiento de una esfera intima y propia, ‘a la intimidad del hogar, a la reserva
de los diferentes dmbitos de existencia frente a la Sociedad en torno’ (ERNEST BEN-
DA, citando R. KamLaH, Right of Privacy, in “Dignidad humana y Derechos
dela personalidad”, Manual de Derecho Constitucional, pag. 130, Marcial Pons,
Madrid, 1996).

Eo “right to be let alone.”

E o direito de “disponer de una esfera de intimidad no perturbada por nadie”
(BENDA, 0 b. cit., pag. 129).

Isto é verdade.

No entanto, também “es digno de proteccién el interés del Estado en cumplir
los cometidos que le encomienda da Constitucién” (BENDA, idem, pag. 130).

A Constitui¢do néo trata a privacidade como direito absoluto (art. 5°, X,
XI e XII).

Ha momentos em que o direito a privacidade se conflita com outros di-
reitos, quer de terceiros, quer do Estado.

Digo, com Jost CARLOs BARBOsA MOREIRA que “as normas juridicas ... cons-
titucionais ... se articulam num sistema, cujo equilibrio impde em que certa
medida se tolere detrimento aos direitos por ela conferidos. Os interesses e
valores que as inspiram ndo raro entram em conflito uns com os outros, de
tal sorte que se torna impraticavel dispensar a todos, a0 mesmo tempo, pro-
tecdo irrestrita. ... eles se limitam reciprocamente ...” (“A Constituigao e as
Provas llicitamente Adquiridas”, Rev. Fundagdo Escola Superior do MPDFT,
Brasilia, jul./dez. 1995).

Deve-se buscar o critério para a limitagao.

O problema esta em identificar por onde corre a linha “... entre lo auténti-
camente privado ...” e os demais interesses protegiveis (BENDA, ibidem, pag.
128).

O principio da proporcionalidade é o instrumento de controle.
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Deve-se ter em conta a proporcionalidade em concreto (GEORGES XYNO-
PouLos, Le Controle de Proportionnalité dans le contentieux de la constitucionnali-
té et dela légalité en France, Allemagne et Angleterre, pag. 175, LGD], Paris, 1995).

Leio a 1° Turma, no voto de Pertence:

“... o ter sido a gravagao autorizada por um dos interlocu-
tores, vitima de uma corrupgao passiva ou concussao ji consu-
mada, parece-me bastante ... para reconhecer a exclusao da ili-
citude, se existente, da documentagao do didlogo...”

E inconsistente e fere 0 senso comum — fonte tltima da proporcionali-
dade — falar-se em violagdo do direito & privacidade quando a prépria viti-
ma grava didlogo com seqiiestradores, estelionatdrios ou qualquer tipo de
chantagista.

A dentincia € pelo crime de “exploragdo de prestigio” (art. 357).

O dispositivo penal protege “a administragdo da justica” (DamAsio, CP,
pag. 947).

A “solicitagdo” do art. 357 foi feita ao Tabelido, que a teria gravado.

O “ofendido é o Estado, atingido em sua atividade ... de realizagdo da
justica. E secundariamente é a pessoa iludida ... pois é fraudada e atingida

em seu patriménio” (MAGALHAES NORONHA, Dir. Penal, vol. 4, pag. 423, n°
1540).

Se auténtica a fita, que conclua o foro criminal pela forma que se
convencer. g

Deve ela permanecer nos autos.

Prossiga o processo-crime.

Denego a ordem.

PROPOSTA DE REMESSA AO PLENO

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Senhor Presidente, ressaltou o Senhor
Ministro Mauricio Corréa, e creio, com absoluta fidelidade, que o tema ver-
sado na inicial desta impetragdo ainda estd pendente de julgamento pelo
Pleno da Corte. S. Exa. certamente teve presente o “caso Magri”, a agao
penal movida contra o ex-Ministro do Trabalho, Rogério Magri, que teve
deniincia recebida pelo Plendrio. Somei meu voto aos daqueles que se pro-
nunciaram favoravelmente ao recebimento da dentincia em face da existén-
cia de outros elementos além da fita gravada de forma ardilosa.

Acontece que essa agdo penal retornou, ja com o parecer da Procurado-
ria-Geral da Repiiblica, e o processo respectivo obteve visto do préprio Re-
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lator, Ministro Carlos Velloso, declarando-se, portanto, habilitado a votar.
Funciono como revisor. Lancei o visto, pedindo dia para o julgamento. O
processo estd em pauta e deve merecer apreciagdo pelo Pleno no espago de
tempo mais curto possivel.

Defrontamo-nos, agora, na Turma, com um caso concreto em que o Gni-
co elemento considerado para o recebimento da dentincia ofertada pelo Es-
tado-acusador foi uma fita magnética que, em tese — pelo menos essa é a
articulacdo do Ministério Publico —, reproduz conversa telefénica sem o
conhecimento de um dos interlocutores. No “caso Magri”, sequer houve a
interceptagdo telefonica porque a conversa teria sido gravada em viva voz
dentro de um gabinete.

Diante desse quadro — porque o tinico mével para o recebimento da
dentincia pelo Orgéo Especial do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro foi justamente a gravagao, a interceptagdo, muito embora partindo
de um dos interlocutores, sem o conhecimento, evidentemente, do outro —
proponho a remessa da apreciagao deste habeas corpus ao Pleno.

VOTO
(S/PROPOSTA DE REMESSA AO PLENO)

O Sr. Ministro Nelson Jobim (Relator): Sr. Presidente, concordo com a
proposta do Sr. Ministro Marco Aurélio, mas sem a concessao da liminar.

EXPLICACAO

O Sr. Min. Marco Aurélio: Senhor Presidente, apenas uma justificativa
quanto a extensdo e a liminar. Aventei a possibilidade de chegar-se a con-
cessdo da liminar, tendo presente que se aguardaria o julgamento da agio
penal. A partir do momento em que o habeas corpus, que realmente tem pre-
feréncia na apreciagdo, € deslocado para o Plendrio, hd de preservar-se o
quadro delineado por S. Exa., o Ministro Relator, no que indeferiu, por duas
vezes, a liminar.

VOTO
(S/PROPOSTA DE REMESSA AO PLENO)

O Sr. Min. Mauricio Corréa: Senhor Presidente, estou de acordo em afe-
tar ao Pleno e ja havia, de certo modo, suscitado a inexisténcia de preceden-
te no Plenério, agora, com mais razdo, levando em conta as observagdes
feitas pelo nobre Ministro Marco Aurélio, desde que néo haja a concesséo
da liminar.
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EXTRATO DA ATA

HC 75.338 — R] — Rel.: Min. Nelson Jobim. Pacte.: Ademir Afonso Guima-
ries. Impte.: José Mauro Couto de Assis. Coator: Orgdo Especial do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro.

Decisao: Por unanimidade, a Turma deliberou afetar o julgamento do
habeas corpus ao Plenario. Falaram, pelo paciente, o Dr. José Mauro Costa de
Assis, e, pelo Ministério Publico Federal, o Dr. Edinaldo de Holanda Borges.

Presidéncia do Senhor Ministro Néri da Silveira. Presentes 4 Sessdo os
Senhores Ministros Carlos Velloso, Marco Aurélio, Mauricio Corréa e Nel-
son Jobim. Subprocurador-Geral da Reptblica, Dr. Edinaldo de Holanda Bor-

ges.
Brasilia, 17 de fevereiro de 1998 — Carlos Alberto Cantanhede, Secreta-
rio.

VOTO

O Sr. Ministro Mauricio Corréa: Sr. Presidente, ndo se trata, no caso,
daquela hipétese prevista no art. 5°. inciso XII, da Constitui¢do Federal,
objeto de regulamentagao por parte da Lei n® 9.296, de 24.7.96, e, assim, de
gravagao realizada entre interlocutores. Resta saber se seria ilicita essa pro-
va, a teor do art. 5° inciso LVI], da Constituicdo Federal:

Ak 5 —= (. ‘
LVI — sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos;”

Argumenta-se que o inciso X, desse mesmo artigo, teria sido violado na
medida em que assegura a privacidade do cidadao, tendo o preceito a se-
guinte redagao, verbis:

“Art. 5° (...)

X — s@o invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito & indenizagao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao;”

Nao vejo como fugir de uma realidade que se consubstancia na proposta
de um crime veiculado através dessa gravagao telefonica e, tampouco, como
se possa afastar a compreensao de que ai, na verdade, a prova se constitui
em licita, porque o interlocutor a quem é dirigida a proposta criminosa tem
o direito de se defender. Fosse essa gravagao realizada por terceiro, parece-
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me que seria o caso de reconhecer a ilicitude da prova, com base no permis-
sivo constitucional que nao admite a apresentagao desse tipo de prova em
juizo, ai sim poderia incidir-se em ofensa ao art. 5°, inciso X, da Carta Politi-
ca Federal. No caso, fico a meditar: se, porventura, alguém que esteja de um
lado do telefone diz ao seu interlocutor que o seu filho esté seqiiestrado e
exige uma determinada importancia, serd que a pessoa, ao receber esse tele-
fonema, nao tem o direito de se valer dessa gravagao para se defender, quan-
do, por exemplo, pode estar em risco o seu filho? Creio que sim; essa prova
pode ser utilizada. A prépria Constitui¢do Federal, em seu artigo 5°, assegu-
ra, em primeiro lugar, o direito a prépria vida.

No caso especifico, d4-se que o juiz teria feito uma proposta criminosa ao
interlocutor, que respondia a processo administrativo perante a Corregedo-
ria de Justica do Estado do Rio de Janeiro. A meu ver, esse interlocutor, o
tabelido, poderia perfeitamente fazer tal gravagao, pois havia mais do que
interesse de provar que existia uma proposta a ferir o ordenamento penal, a
instruir a defesa de seu préprio direito.

Confesso que tenho dividas com relagéo a copia que teria sido apresen-
tada nos autos, e ndo a original, mas essa é uma questdo eminentemente
factual e depende, na verdade, de comprovagao na instrugao criminal. Como
a agdo estd em andamento, nao vejo como se possa tranci-la em virtude
desse eventual vicio, pelo menos nesta constrita sede de habeas corpus.

Observo ademais, tal como o eminente Relator, que, percorrendo toda a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em nenhum momento encon-
trei precedentes que se aplicassem especificamente ao caso dos autos, salvo
o Habeas Corpus n° 76.678, relatado pelo Ministro Moreira Alves, na Sesséao
de 10.6.97, ja a saciedade explorado no voto do eminente Ministro Relator.

Nada tenho a acrescentar ante a exaustao do tema efetivado pelo voto do
eminente Ministro Nelson Jobim.

Com essas breves consideragdes, o0 meu voto indefere, também, o habeas
corpus, acompanhando, em todos os termos, o voto proferido pelo eminente
Ministro Relator Nelson Jobim.

VOTO

O Sr. Ministro Ilmar Galvao: Senhor Presidente, gostaria de me peniten-
ciar perante o eminente Advogado do impetrante, em relagdo a ementa que
foi do processo do julgamento na A¢do Penal n° 307, pois o ponto lido por S.
Exa. Nao reflete, na verdade, como mostrou o eminente Ministro Nelson
Jobim, com fidelidade, o que foi decidido, porquanto o que foi invalidado e
declarado prova ilicita pelo Supremo Tribunal Federal naquela ocasido foi
exatamente a apreensdo e a degravacdo do que se continha num disco de
computador que foi apreendido sem as formalidades legais.
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A Primeira Turma j4 se deparou com situagdo andloga, também de se-
qiiestro, tal como o exemplo mencionado, onde houve a gravagao, por um
dos interlocutores, da conversa mantida entre o seqiiestrador e uma pessoa
da familia da vitima, havendo sido declarada a legitimidade dessa gravagao
e a sua validade como prova contra o seqiiestrador.

Acompanho o eminente Ministro Nelson Jobim, pois ndo me oponho,
nem nunca me opus, a tese por ele defendida, porquanto considero perfeita-
mente legitima a prova assim obtida.

VOTO

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Senhor Presidente, no caso, temos impe-
tragdo dirigida contra recebimento de dentincia que se baseou estritamente
em uma fita magnética alusiva a uma conversa telefénica de um dos interlo-
cutores — gravada em secretéria eletrénica — justamente o notério, o tabe-
lido envolvido na espécie.

A dentncia, Senhor Presidente, foi ofertada por um dos mais proficien-
tes membros do Ministério Publico do Rio de Janeiro, o Professor Hamilton
Carvalhido, hoje Procurador-Geral de Justica no Rio de Janeiro, e mostrou-
se, ndo tenho a menor diivida, uma pega essencialmente técnica. Indaga-se:
quais foram os fatos narrados nessa dentincia? Os fatos possibilitam a con-
clusdo sobre envolvimento do tipo seqiiestro, do tipo extorsio, do tipo cor-
rupgdo, quando se poderia cogitar de outra pessoa envolvida até mesmo
como agente ou se poderia cogitar de uma vitima? Nao, Senhor Presidente.
Nao sei se na dentincia menciona-se o artigo 332, que cogita da “exploragao
de prestigio” de uma forma geral, ou o artigo 357, que versa sobre a “explo-
ragdo de prestigio” quanto a juiz, jurado, 6rgao do Ministério Publico, fun-
ciondrio de justica, perito, tradutor, intérprete ou testemunha. A referéncia,
agora vejo, fez-se relativamente ao artigo 357. De qualquer forma, Senhor
Presidente, ainda que fosse ao artigo 332, ndo poderiamos colocar jamais o
Senhor Manlio quer como agente, porque seria ele o beneficidrio, em si, da
exploragdo de prestigio, quer como vitima, j4 que, pelo artigo 357 do Cédigo
Penal, tem-se como sujeito passivo o Estado, apenas o Estado. Por isso afas-
to, por completo, a possibilidade de evocar-se o precedente da Primeira
Turma, da lavra do Ministro Moreira Alves. Creio que no precedente havia,
sim, vitima diversa; uma vitima, pessoa natural, do crime de extorsao. A,
tinha ela interesse, agasalhado pela ordem juridica, na gravagao. A hipétese
€ diametralmente oposta, é diversa daquela que serviu de base ao julgamen-
to perante a Primeira Turma, e ndo devemos, sob pena de ndo chegarmos a
um desfecho seguro, confundir os fatos; ndo vamos introduzir na dentincia,
recebida pelo Tribunal de Justica, narragdo que nela néo se contém, possibi-
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litando, portanto, a aplicagdo, quando do julgamento da agdo penal, de pre-
ceito diverso do retratado no artigo 357 do Cédigo Penal.

Senhor Presidente, fago essa introdugao em meu voto para afastar, de
forma peremptéria, a assertiva segundo a qual estamos aqui, neste momen-
to, a julgar a partir de pronunciamento prévio da Corte, muito embora divi-
dida em Turmas, de um pronunciamento da Primeira Turma.

Com a Carta de 1988 exsurge, quanto as comunicagdes telefonicas, uma
regra categérica que ndo contempla, em si, a possibilidade de distinguir-se
entre interceptagdo por terceiro e gravagao por um dos interlocutores.

Eis o inciso XII do artigo 5%

XII — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comu-
nicagdes telegraficas, de dados e das comunicagoes telefonicas.

(.)

Entdo, a regra peremptdria, categérica e linear é tinica: ndo pode haver a
violagao das comunicagdes telefonicas, ou seja, telefonemas sao dados ten-
do-se a conversa desenvolvida como restrita aqueles que a entabularem,
nao podendo extravasar esse ambito, e af vem a excegao; e todo preceito que
encerra excegao somente pode ser interpretado de maneira estrita. Nao cabe
ao intérprete incluir no dispositivo hipétese ndo contemplada. A excegéo,
no ultimo caso — justamente o das comunicagdes telefonicas — corre a con-
ta da espécie em que se tem uma ordem judicial, nas hip6teses e na forma
que a lei estabelega para fins de investigagao criminal ou instrugédo proces-
sual penal.

— Ora, o Senhor Manlio — um dos interlocutores, uma das pessoas en-
volvidas na conversagao telefénica —procedeu a gravagao a partir de uma
autorizagdo judicial nos termos e na forma previstos em lei para fins de
investigagao criminal ou instrugdo processual penal? Ele estava, aquela al-
tura, atuando como um agente policial, autorizado por juiz, por érgao in-
vestido do oficio judicante, para obter elementos probatérios configurado-
res do tipo do artigo 357 do Cédigo Penal, em que o sujeito passivo é o
Estado? A resposta, desenganadamente, é negativa, Senhor Presidente. Por
outro lado, ele ndo veio a divulgar essa fita da conversa telefénica para de-
fender-se; essa fita estd sendo utilizada para persecugéo criminal contra o
Paciente, e apenas contra o Paciente, sem envolvimento, portanto, quer como
agente, quer como vitima do Senhor Manlio.

O Sr. Ministro Nelson Jobim (Relator): O art. 357 do Cédigo Penal tipifi-
ca o delito como “solicitar” ou “receber”. V. Exa. pretende que, solicitado o
valor em dinheiro de alguém, esse alguém nao poderia denunciar afirman-

Rev. Minist. Publico, Rio de Janeiro, RJ, (9),1999 403



do ter havido a solicitagdo? D4 ciéncia ptiblica da solicitagao feita por telefo-
ne e acusa.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: A notitia criminis, sim, Exceléncia. Qual-
quer cidaddo que tenha noticia de um procedimento glosado penalmente
deve dirigir-se a autoridade competente e denunciar esse procedimento,
sendo que a Lei de Tortura chega ao ponto de punir a omissao.

O Sr. Ministro Nelson Jobim (Relator): Afirma que foi solicitado a ele
préprio 100 mil délares. Foi o que fez junto aos desembargadores. E com-
pleta: a prova dessa solicitagao é a gravacao telefénica. Se lhe é feita a solici-
tacdo por telefone e ndo pode juntar prova da gravagao telefonica, seria caso
de denunciagdo caluniosa? Nao vejo sentido no raciocinio.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Nao, Exceléncia. O Senhor Manlio por
enquanto nao estd se defendendo, e, ai, quando isso ocorrer estudarei, en-
tao, a possibilidade de utilizar-se, até mesmo, essa fita; ele nao estd nesse
processo, que se quer fulminado mediante este habeas corpus, defendendo-
se; ndo esta atuando como queixoso, considerado o crime de caltnia.

Entdo, é de real importancia considerarmos o tipo envolvido na espécie
— revelador da exploragao de prestigio. E o particular néo é sujeito passivo
desse crime. O sujeito passivo do crime é o Estado. Portanto, ndo podemos
cogitar de interesse de part1cular, pelo menos interesse direto, no desfecho
desta agao penal. Impossivel é confundir com esse interesse aquele de todo
e qualquer cidadao na lisura dos procedimentos.

Senhor Presidente, estamos a julgar para definir se essa fita poderia, ou
néo, respaldar a agao penal: se poderia, ou nao, respaldar o recebimento da
dentincia. Estamos aqui convocados para dizer se fita de conversa telefoni-
ca, muito embora obtida por um dos interlocutores, enquadra-se, ou ndo, no
inciso LVI do rol das garantias constitucionais. Concluo que se enquadra;
concluo que é uma prova ilicita e que, portanto, principalmente considera-
dos os pardmetros objetivos e subjetivos da agao penal, a qual se visa a tran-
car com o habeas, esse meio de prova nao poderia ser utilizado.

Ao votar no Inquérito 657, envolvendo o ex-Ministro do Trabalho Rogé-
rio Magri — apesar de concluir posteriormente pelo recebimento da dentin-
cia, porque havia outros elementos indicativos de que o Senhor Rogério Ma-
gri estaria, de certo modo, envolvido no episédio, e isso para, tao-somente,
o recebimento da dentincia —, solicitei vista dos autos, isso apés sinalizar
quanto a impropriedade de esta Corte vir a receber dentincia com base ape-
nas em uma fita gravada clandestinamente, a qual tinha sido apresentada
por um dos interlocutores:

“(...) Se é certo que o Cédigo de Processo Civil revela que
todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda
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que néo especificados em dispositivo nele contido, sdo habeis
para provar a verdade dos fatos, em que se fundam a agdo e a
defesa (artigo 332), sendo que qualquer reprodugdo mecanica
— como a fotografica, cinematogréfica, fonografica ou de outra
espécie — faz prova dos fatos ou das coisas representadas, se
aquele contra quem foi produzida lhe admitir a conformidade
— artigo 383 — normas aplicaveis subsidiariamente ao processo
penal (Cédigo de Processo Penal, artigo 3°), ndo menos correto
é que os aludidos preceitos ndo se sobrepéem a Carta da
Reptiblica, no que consigna, como garantias constitucionais, a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas, bem como a inadmissdo, em qualquer
processo, de provas obtidas por meios ilicitos — incisos X e LVI
do artigo 5°. Ora, tratando-se de gravagdo obtida de forma
ardilosa e incorreta, mediante a pratica condendavel de
escamotear um gravador visando a obter a armazenagem de
informagdes, forgoso é concluir que se estd diante de prova
indiciaria alcangada por meio ilicito, ao arrepio ndo s6 dos
padroes éticos e morais, como também da prépria Carta, no
que preserva a intimidade da pessoa— e ninguém procura saber
se aquele que o visita porta ou ndo um gravador para
documentar a conversa. Nao vejo, Sr. Presidente, diferenga
substancial entre a gravagédo feita por terceiro, até mesmo
provocada por um dos interlocutores, mediante interceptagéo,
e aquela decorrente da gravacao procedida a sorrelfa por um
destes ultimos. O meio utilizado ndo merece o endosso desta
Suprema Corte, ainda que se tenha em mira a persecugdo
criminal, tendo em conta ato de servidor publico ou agente do
poder. O interesse ptiblico nido se sobrepde aos aspectos éticos
e morais, mas com estes deve estar em perfeita comunhao, isto
sem que se considere a intimidade protegida
constitucionalmente. Nao é crivel que se confira a uma gravagao
obtida clandestinamente eficacia suficiente a respaldar o
recebimento de uma dentincia para, apds, no julgamento da
agdo penal, declarar-se que se trata de prova conseguida por
meio ilicito. O principio 16gico da ndo-contradigéo estara ferido
de morte — se assim néo for. (Inquérito 657-2/DF, relatado pelo
Ministro Carlos Velloso, perante o Pleno, com aresto veiculado
no Didrio da Justica de 19 de novembro de 1993)”

Senhor Presidente, ouvi do nobre Ministro Relator — e talvez S. Exa.

tenha deixado isso no ar sem afirmar peremptoriamente, pego que S. Exa.
me corrija se estiver errado — que, no caso, haveria por tras até mesmo o
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interesse do Paciente em prosseguir com a agdo penal para detectar-se se a
fita é fiel ou ndo a conversa mantida.

O Sr. Ministro Nelson Jobim (Relator): Ele nega a legalidade da fita, ou
seja, que a fita é falsa, montada etc.

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Sim, ele nega, mas V. Exa. aventou essa
possibilidade, ou seja, a do interesse nesse deslinde. Talvez a noticia seja do
acérddo, entdo, que recebeu a dentncia.

De qualquer forma, voltando ao inciso XII do artigo 5°, afirmo que a que-
bra linear do sigilo da conversa telefénica ndo estd compreendida na exce-
¢do desse preceito. E no caso, ndo foi autorizada essa quebra por autoridade
do Judicidrio, muito menos na forma da lei — porque ai néo se teria uma fita
montada, e j se disse que a fita foi montada porque retiraram daquela que
seria a original vérios trechos ou varios telefonemas —; ndo se tem a confor-
midade com a lei, se é que se pode colocar em plano secundério a necessida-
de da autorizagao via ordem judicidria; ndo se visou, de imediato, a investi-
gacdo ou a instrugdo processual penal, muito menos sendo a vitima um ci-
dadao; muito menos tendo em vista a possibilidade de um terceiro vir a ser
envolvido na prépria agao penal, respaldada com a fita obtida de forma
ilicita.

Por isso, peco vénia ao nobre Ministro Relator para conceber a ordem e
trancar a agdo penal.

E 0 meu voto.

VOTO ‘

O Sr. Ministro Carlos Velloso: Sr. Presidente, a Constituigao da Repuibli-
ca estabelece no inciso XII do art. 5%

ARyt B850 sabitn i it dinl itds Btz

XII — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comu-
nicagoes telegréficas, de dados e das comunicagoes telefonicas,
salvo, no tltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investiga¢do criminal
ou instrugao processual penal;”

A Constituigdo, no ponto, estd a proibir a intefceptagéo das comunica-
cdes telefnicas. E dizer: terceiro intercepta conversa, pelo telefone, de duas
outras pessoas. Como néo ha direitos absolutos, esse direito cede ao interes-
se da justica, ao interesse social e ao interesse ptblico. Portanto, essa proibi-
¢do sofre excegdo. A lei estabelecera os casos em que isso sera possivel.

No caso, Sr. Presidente, um dos interlocutores grava conversa havida
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entre ambos; isso ndo se inclui na proibicao referida no art. 5°, inciso XII. Em
voto que proferi nesta Casa, lembrado pelo eminente Ministro Relator, In-
quérito 657 — caso Magri —, sustentei a tese no sentido de que ndo ha ilici-
tude no fato de um dos interlocutores gravar a conversa havida entre ambos
a fim de, por exemplo, realizar prova dessa conversa. Em certos casos, essa
gravagao pode ferir principios éticos. Isto ndo ocorre, entretanto, na grava-
¢do da conversa em que um dos interlocutores, por exemplo, chantageia o
outro, faz propostas ilicitas ao outro, solicita vantagem ilicita, etc. Penso que
é de interesse do interlocutor, que est4 sendo chantageado, gravar a conver-
sa, a fim de realizar prova, posteriormente.

Dir-se-4 que a gravagao seria ofensiva ao art. 5°, inciso X, da Constitui-
¢ao, a dizer:

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao;”

Deve ser entendido que o direito a intimidade nédo é, como hd pouco
diziamos, absoluto, devendo ceder diante dos interesses ptblico, social e da
justica. Ora, a justica ndo tem apenas um prato, mas dois. Em um deles estdo
os direitos individuais; mas, no outro, estio os ndo menos importantes di-
reitos sociais e coletivos. O interesse da justica assenta-se, sobretudo, na
realizagdo do interesse social, da coletividade.

Bem ressaltou o Sr. Ministro Relator que a Constituigdo impde ao Esta-
do, na defesa da sociedade, a realizagéo de principios que o legislador con-
sidera que quem os viola incorre em crime. Ao Estado cabe apurar esses
atentados cometidos contra a sociedade.

Com essas breves consideragdes, pedindo vénia ao Sr. Ministro Marco
Aurélio, acompanho o voto do Sr. Ministro Relator.

VOTO

O Sr. Ministro Sepiilveda Pertence: Sr. Presidente, ao que colhi da expo-
si¢do do eminente Relator, trata-se de decidir sobre a idoneidade, a luz da
Constituicao e das garantias individuais em geral, da utilizagdo, como base
de uma demincia por exploragao de prestigio (mais adequadamente por
trafico de influéncia — art. 332 do C. Penal —, pois se tinha em vista em
processo administrativo e néo jurisdicional) de um Juiz de Direito em rela-
¢do a um serventudrio da justica, propondo-se a influir no Corregedor, a
propésito de um processo disciplinar a que respondia o tabelido. Indaga-se,
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repito, da idoneidade da gravagdo, por um dos interlocutores, no caso o
tabelido, das conversas em que se teria materializado essa proposta de trafi-
co de influéncia.

Volta 8 Mesa uma questdo que tem sido aventada diversas vezes no Ple-
ndrio e nas Turmas: o da compreensao, ou ndo, no art. 5°, XII, da Constitui-
¢ao Federal, relativo ao sigilo de correspondéncia e, por extensao, ao sigilo
das comunicagdes telefonicas, das gravagoes de conversa telefénica por um
dos interlocutores.

De minha parte, diversas vezes, entre elas a Agio Penal n° 307, deixei
claro que, com todas as vénias dos que pensam em contrério, a gravagao por
um dos interlocutores da conversa mantida com outrem nada tem a ver
com o art. 5%, XII, que protege o sigilo de comunicagoes telefonicas, assim
como protege o sigilo de correspondéncia escrita na troca de cartas.

A meu ver, o problema hé de ser enfrentado — fazendo abstragdo da
inovacao tecnolédgica da telecomunica¢do — de acordo com os mesmos prin-
cipios da carta missiva, objeto do art. 33 da Lei n® 5.988/73, chamada “Lei
dos Direitos Autorais”, diz:

“Art. 33. As cartas missivas ndo podem ser publicadas sem
permissao do autor, mas podem ser juntadas como docu-
mento, em autos oficiais.”

O art. 5°, XII — creio desnecessario demonstré-lo e j o fez, alids, hd pou-
co, o Ministro Carlos Velloso —, protege os interlocutores da ciéncia, por
terceiro, “a sorrelfa”, mediante a chamada interceptacao telefénica, do que
entre os dois se conversou. Nada mais do que isso. Ali ndo se contém proibi-
¢do alguma de que um dos interlocutores faga a prova da conversa de que
participou: entdo o que pode incidir é outro tipo de proibi¢do — por exem-
plo, e ai o tnico reparo a fazer ao voto anterior — nao apenas de ordem
moral, mas — o eminente Ministro Relator ja o lembrara de ordem juridica,
como as decorrentes dos deveres explicitos de sigilo que atingir a gravagao,
ndo por ter sido gravada, e sim por ter sido revelada a outrem: é o caso do
advogado, do médico, do confessor. E até em outras relagdes néo explicita-
mente protegidas com a obrigagao legal do sigilo, quando se possa invocar,
na revelagio da conversa e, a fortiori, na sua gravagao, trai¢do a deveres
nascidos da esfera da intimidade em que se tenha passado: ai vem a tona
outra garantia individual, a que protege a intimidade e impde reserva a
todos que dela participem.

Outras questdes podem surgir. Aventei-a, en passant,no Habeas Corpus n°
69.818, em que um policial, eventualmente amigo de um suspeito, sob pro-
messa de manté-las em confidéncia, obtém deste suspeito revelagoes contra
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si mesmo e contra terceiros. Af, sim, se poe, em relagao aquele que confiante
revela fatos incriminatdrios contra si mesmo, a garantia constitucional con-
tra a auto-incriminacao (art. 5°, LXIII).

Nada disso estd em causa neste caso. Nao se argtii relagao de intimidade,
sequer relagao de confianga entre os interlocutores, mas uma mera conver-
sagdo entre o autor de uma proposta de tréfico de influéncia e o destinatario
dessa proposta.

A questdo, a meu ver, se resolve assim como se resolveria na gravagio
ambiental, ou como igualmente se resolveria se feita a proposta por corres-
pondéncia escrita e sem nenhuma interferéncia com as protegoes constituci-
onais, seja das comunicagdes, seja da intimidade.

Por isso, coerente com os meus votos anteriores, também indefiro a or-
dem.

EXTRATO DA ATA

HC 75.338 — R] — Rel.: Min. Nelson Jobim. Pacte.: Ademir Afonso Guima-
rdes. Impte.: José Mauro Couto de Assis. Coator: Orgio Especial do Tribunal de
Justiga do Estado do Rio de Janeiro.

Decisao: O Tribunal, por votagao majoritaria, indeferiu o pedido de habe-
as corpus, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Presidente (Ministro Celso
de Mello), que o deferiam. Falou pelo paciente o Dr. José Mauro Couto de
Assis.

Presidéncia do Senhor Ministro Celso de Mello. Presentes a Sessdo os
Senhores Ministros Moreira Alves, Néri da Silveira, Sydney Sanches, Oc-
tavio Gallotti, Sepiilveda Pertence, Carlos Velloso, Marco Aurélio, Ilmar
Galvio, Mauricio Corréa e Nelson Jobim. Procurador-Geral da Repriblica,
Dr. Geraldo Brindeiro.

Brasilia, 11 de margo de 1998 — Luiz Tomimatsu, Secretario.

Habeas Corpus n° 77.371 — SP
(Segunda Turma)

Relator: O Sr. Ministro Nelson Jobim

Paciente: Edevaldo de Oliveira

Impetrante: Tarcisio Germano de Lemos

Coator: Tribunal de Justiga do Estado de Sio Paulo

Habeas corpus. Processo penal. Sentenga de prontincia. Prova co-
Ihida pelo Ministério Publico.

Inocorre excesso de linguagem na sentenga de pronitincia que
apenas demonstra a existéncia de indicios claros e suficientes de
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