“Conflito de competéncia. Crime contra a honra. Diretor. ECT.
Funciondrio piiblico. Art. 327/CP. Stim. 147/5T].

1. Compete a Justica Federal processar e julgar agdo penal
instaurada com vistas a apurar o cometimento de crime contra
a honra de funcionério publico (art. 327, § 41 do CP), quando
relacionado com o exercicio da fungio (Sim. 147/ST]).

2. Conflito conhecido para declarar a competéncia de'Iuizo
Federal da 4* Vara da Segao Judicidria do Estado do Rio de
Janeiro, o suscitante.”

Havendo a dentincia associado o barbaro homicidio as fungdes desen-
volvidas pela vitima, ndo ha possibilidade, sem o revirar do material proba-
tério (o que é defeso pela via eleita), de se concluir de forma diversa a que
chegou o douto Colegiado recorrido, em razio do que, acolho o parecer
ministerial, negando provimento ao apelo e mantendo a competéncia da
Justica Federal para o processamento e decisio do caso.

E 0 meu voto.

Recurso em Habeas Corpus n° 7.216 — SP F
(Registro n° 98.0004035-8)

Relator: O Sr. Ministro Edson Vidigal

Recorrente: Arlindo Joaquim de Souza

Advogados: Marco Antonio Volpon

Recorrido: Tribunal de Al¢ada Criminal do Estado de Séo Paulo
Paciente: Arlindo Joaquim de Souza

EMENTA: Penal. Processual. Gravagio de conversa telefénica
por um dos interlocutores. Prova licita. Principio da proporcionali-
dade. Habeas corpus. Recurso. .

1. A gravagdo de conversa por um dos interlocutores nio é in-
terceptagao telefonica, sendo licita como prova no processo penal.

2. Pelo Principio da Proporcionalidade, as normas constitucio-
nais se articulam num sistema, cuja harmonia impde que, em cer-
ta medida, tolere-se o detrimento a alguns direitos por ela conferi-
dos, no caso, o direito a intimidade.

3. Precedentes do STF.

4. Recurso conhecido, mas nido provido.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das
notas taquigréficas a seguir, por unanimidade, negar provimento ao recurso.
Votaram com o Relator, os Srs. Ministros José Dantas, José Arnaldo
e Felix Fischer.

Brasilia, 28 de abril de 1998 (data do julgamento).
Ministro Edson Vidigal, Presidente e Relator.

RELATORIO

O Sr. Ministro Edson Vidigal: Consta dos autos que Arlindo Joaquim de
Souza, advogado de uma institui¢do financeira em Sao Paulo, teve sua con-
versa telefonica gravada pelo outro interlocutor, cujo teor revestia a pratica
de conduta delituosa.

Representado a autoridade policial, este, de posse das fitas gravadas,
determinou a realizagdo de pericia para a degravacdo das conversas. Esta é
a inconformagao do ora recorrente. Diz ser ilicita a prova produzida, ferin-
do direito constitucional de inviolabilidade da comunicagao telefénica.

O Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo, julgando Recurso em Sen-
tido Estrito interposto contra decisdo denegatéria de habeas corpus, negou-
Ihe provimento, por entender que a produgao da prova mostrou-se licita,
nos moldes da nova Lei 9.296/96.

Agora, vem com este Recurso Ordindrio, reiterando as argumentagoes
expendidas na impetragdo originaria.

O MPF, nesta instancia, opina pelo néo provimento do recurso.

Relatei.

VOTO

O Sr. Ministro Edson Vidigal (Relator): Senhores Ministros, vou resu-
mir-thes o fato: o paciente, na condigdo de representante judicial de uma
empresa privada, ajuizou vdrias agoes, relativas a débitos, contra Marcelo
Francisco Calil de Oliveira e sua esposa. Ocorre que, no decorrer das lides,
houve contato telefénico entre os réus e o advogado da autora, no caso, o
paciente, ocasido em que aqueles, sem o consentimento deste, e mais ainda,
sem qualquer autorizagéo judicial, gravaram a conversa, cujo teor revestia a
prética de ilicito penal.
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Quer agora impedir a degravacao da fita, ou se ja transcrita, proibir sua
juntada aos autos, ou ainda, se ja juntada, desentranhar e inutilizar a transcri-
cao.

Na vigéncia do direito anterior a 1988, o art. 153, § 9° ndo previa nenhu-
ma excecdo ao sigilo das comunicagoes telefénicas. Nao fazia, em suma,
nenhuma exigéncia de reserva de lei. Mas como existem os limites imanen-
tes, entendia-se que a intercepta¢ao com autorizagao, nos termos do Cédigo
Brasileiro de Telecomunicagoes, era valida. Agora na CF de 1988, ha expres-
sa exigéncia de reserva legal; mais precisamente, nela esta contemplada uma
reserva legal qualificada. Logo, sem lei, a interceptagdo telefénica constitui
prova ilicita, inadmissivel.

As reiteradas decisdes judiciais, principalmente do STF, no sentido de
garantir a fiel vontade do poder constituinte, levou o legislador infraconsti-
tucional a dar prioridade ao assunto. Elaborou a Lei 9.296/96, com o prop6-
sito de regulamentar o inciso XII, do art. 5°, da CF.

Diz o art. 1° da referida lei:

“Art. 1° — A interceptagao de comunicagdes telefénicas, de
qualquer natureza, para prova em investigagio criminal e em
instrucdo penal, observara o disposto nesta Lei e dependerd de
ordem do Juiz competente da agéo principal, sob segredo de
justica.”

Cabe-nos, agora, definir o termo “interceptacéo telefénica” em sentido
amplo. Para Luiz FLAviO GomEs, “interceptar uma comunicagdo telefénica
ndo quer dizer interrompé-la, impedi-la, deté-la ou corta-la. Na lei, a ex-
pressao tem outro sentido, qual seja, o de captar a comunicagéo telefonica,
tomar conhecimento, ter contato com o contetido dessa comunicagdo” (in
Interceptagio Telefonica, pag. 95).

E da sua esséncia, no sentido legal, a participagdo de um terceiro, uma
ingeréncia externa, no contetido da comunicagio, captando-se o que estd
sendo comunicado. Essa ingeréncia tanto pode ser feita sem o conhecimento
dos interlocutores (interceptacao telefénica no sentido estrito) ou como com
o consentimento de um dos interlocutores (escuta telefénica). Mas uma coi-
sa é certa: ambas, se devidamente autorizadas, nos termos da Lei 9.296/96,
constitui prova licita e admissivel; se ndo autorizada, além de néo ser admi-
tida como prova, configura crime.

A problematica surge quando se diz respeito a gravagao telefonica, que
consiste na captagao da comunicagéo telefonica por um dos comunicadores
sem o conhecimento do outro. E indubitavel que as gravacoes telefénicas
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estdo fora da disciplina juridica da Lei 9.296/96. Dai o fato de a doutrina
falar em “gravagoes clandestinas”.

Existem 02 (duas) correntes jurisprudenciais a respeito da matéria.

A primeira, defendida pelo mesmo Luiz FLAviO GoMmes, entende ilicita a
gravagio telefonica. Paraele, “a Constituicdo ndo apenas veda a interferéncia de
um terceiro nas comunicagdes, sendo que protege de modo inequivoco o direito &
intimidade. O que cabe realgar na gravagdo clandestina é a sua surpresa, o que a
torna moralmente reprovdvel. Uma coisa é expressar o pensamento sem saber da
gravagio, outra bem distinta quando se toma conhecimento dela.” (pag. 107).

Essa era, alids, a posigdo adotada pelo STF. Na Agdo Penal n° 307/DF,
relator Ministro Ilmar Galvao, em decisao plendria, firmou-se o entendi-
mento da inadmissibilidade, como prova, de laudos de degravagao de con-
versa telefonica, por ter sido feita com a inobservancia do principio do con-
traditério e utilizada com violagéo a privacidade alheia. Na ocasiao, salien-
tou o Ministro Celso de Mello que “a gravagio de conversa telefonica com ter-
ceiros, feita através de fita magnética, sem o conhecimento de um dos sujeitos da
relagdo dialdgica, ndo pode ser contra este utilizada pelo Estado sem juizo, uma vez
que esse procedimento, precisamente por realizar-se de modo sub-repticio, envolve
quebra evidente de privacidade, sendo, em conseqiiéncia, nula a eficicia juridica da
prova coligida por esse meio.”

Uma outra corrente, mais recente, seguida, dentre outros, por ROGERIO
ScherTI CRUZ, admite a liceidade da prova obtida por esse meio de gravagao
telefonica.

Neste STJ, ja foi defendida pelo Ministro Eduardo Ribeiro, em voto-vista
dado no REsp 9.012/R], cuja deciséo foi publicada no DJ de 14/04/97:

“Importante frisar que néo se trata da interceptagédo da con-
versagao alheia, hipétese do RE 85.439 de que foi relator o Mi-
nistro Xavier de Albuquerque (RTJ 84/609). No caso em exa-
me a prova foi apresentada por um dos interlocutores.

Tenho para mim que inexiste a pretensa ilegitimidade. Ili-
cita é a gravagao de conversa alheia, 0 que envolve mesmo a
pratica de crime. Nenhum impedimento existe, entretanto, a
que um dos participantes da mesma queira resguardar-se, me-
diante o registro fonogréfico e, salvo justificdveis excegoes, dele
se utilize como prova.

Dir-se-4 que, de um modo ou outro, se estard violando o
sigilo garantido as comunicagdes telefonicas. O argumento que
vai langado, prova, entretanto, demais. A acolhé-la, seria mis-
ter reconhecer que vedado aos préprios interlocutores revelar
o conteiido da conversa, o que parece absurdo. Entretanto, se
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se admite possa um deles transmiti-lo a terceiro, ndo se vislum-
bra por que nao lhe seja dado demonstrar, mediante o registro
feito, que estd a dizer a verdade.

(...)

Considero que, em regra, quando alguém mantém deter-
minada conversagao, seja pessoalmente, seja com o uso de mei-
os eletronicos, arrisca-se a ver a mesma divulgada, o que confi-
gurard, quando muito, uma inconfidéncia, cujo grau de censu-
rabilidade néo chega a tornar ilicita a prova.

()

Em suma, o que nio se tolera é a indevida escuta de con-
versa telefonica alheia, como néo se admite a violagao de cor-
respondéncia. Néo, a divulgagdo por quem participou de uma,
ou foi destinatario de outra. E se a divulgagio, em regra, é tole-
ravel, mais vale se faga de modo a garantir a fidelidade ao que
efetivamente ocorre.”

E essa a corrente a qual me filio, seguindo, inclusive, entendimento
reformado da Suprema Corte no HC 75.338 /R], julgadoem 11 de margo préximo.

Entenderam os ministros do STF que a utilizagao de fita cassete com gra-
vagdo de conversa entre duas pessoas, sem o conhecimento de uma das par-
tes, ndo é interceptagéo telefonica (que envolveria uma terceira pessoa e s6
pode ser realizada mediante a autorizagéo judicial), e assim, licita como prova
para o processo penal.

O Ministro Nelson Jobim, relator do processo, evocou a questéo de nédo
se poder colocar de lado a protegéo ao interesse do Estado. E afirma em seu
voto, que “a Constitui¢do ndo trata da privacidade como direito absoluto. E hd
momentos em que o direito a privacidade se conflita com outros direitos, quer de
terceiros, quer do Estado”. Trata-se da subsungao ao Principio da Proporcio-
nalidade: as normas juridicas constitucionais se articulam num sistema, cujo
equilibrio impde que em certa medida se tolere detrimento aos direitos por
ela conferidos, ou seja, ponderados os direitos em conflito, prevalece aquele
mais valorado. E continua, “é inconsistente e fere o senso comum — fonte tiltima
da proporcionalidade — falar-se em violagdo do direito a privacidade quando a pré-
pria vitima grava didlogo com seqiiestradores, estelionatdrios ou qualquer tipo de
chantagista.”

Apesar da perplexidade que possa causar, esse entendimento nio é re-
cente. O STF hd muito tempo admite as gravagdes telefonicas como prova
criminal. Posso citar o caso em que o Supremo recebeu a dentincia contra o
ex-ministro Anténio Rogério Magri, em condigdes semelhantes. Na ocasido, o
relator, Ministro Carlos Velloso, fez uma distingdo entre uma gravagao efe-
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tuada por terceiros, que intercepta uma conversa de duas outras pessoas, da
gravagao que se faz para documentar uma conversa entre duas pessoas.
Concluiu seu voto, j& na época, que poderia haver, em tal caso, violagio a
preceitos éticos.

Outro dado jurisprudencial a que tive acesso foi aquele quando, ja no
inicio deste ano, o deputado Mauricio Requido divulgou o contetido de con-
versas telefénicas com funcionarios do Ministério da Satide. Nos didlogos
ficava evidente que o Ministério s6 liberaria recursos do or¢amento para
emendas de parlamentares que votassem a favor do governo. Nesse caso, a
gravagao também foi aceita.

Nao é diferente do que entende Jost CarLos BARBOSA MOREIRA. Para o ju-
rista, “os interesses e valores que as inspira ndo raro entram em conflito uns com os
outros, de tal sorte que se torna impraticdvel dispensar a todos, ao mesmo tempo,
protecdo irrestrita.” (“A Constitui¢do e as provas ilicitamente adquiridas”,
Revista da Fundagdo Escola Superior do MPDFT, Brasilia, jul./dez. 1995).

Assim, diante dessas consideragdes, conhego do recurso, mas lhe nego
provimento.

E o voto.
Recurso em Habeas Corpus n° 7.225 — PE
(Registro n° 98.0004693-3)

Relator: O Sr. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro
Recorrentes: Emerson Davis Leonidas Gomes e outro
Recorrido: Tribunal de Justi¢a do Estado de Pernambuco
Paciente: Vanderley Pedro Ribeiro (preso)

Advogados: Drs. Emerson Davis Leonidas Gomes e outro

EMENTA: RHC — Processual Penal — Instrugdo — Prazo
— O Superior Tribunal de Justica considera o principio
da razoabilidade na andlise do tempo para a conclusdo do
processo. Nio se justifica, passados ano e meio, ainda ndo
terminada a tomada de depoimento das testemunhas arro-
ladas na dentncia.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, na conformidade dos votos e das
notas taquigréficas constantes dos autos, por unanimidade, dar provimento
ao recurso, ordenando a expedigao de alvard de soltura, se por al ndo esti-
ver preso, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Participaram do jul-
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