nio ofende a competéncia privativa da Unido para legislar sobre Di-
reito Processual (CF, art. 122, I).

2 — Nio é exaustivo o rol dos casos de Habeas Corpus de compe-
téncia origindria dos Tribunais de Justica, constante do art. 650 CPR-
PEN, porque a competéncia origindria por prerrogativa de fungao,
dita Ratione Personae ou Ratione Muneris, quando conferida pela
Constitui¢do da Repiiblica ou por Lei Federal, na 6rbita dos Estados,
impoe-se como minimo a se observado pelo ordenamento local. A
este, no entanto, € que incumbe, respeitado o raio minimo imposto
pela ordem central, fixar-lhe a 4rea total.

3 — A matéria de que se cuida, relativa a competéncia material
por prerrogativa de fung@o, ndo € da dera estrita do Direito Proces-
sual, dada a correlagdo do problema com a organizagdo dos poderes
locais, conforme jd se entendia sob a ordem constitucional decaida
(v.g., J. Frederico Marques), e ficou reforgado pelo art. 125 da vi-
gente Constitui¢do da Repuiblica.

4 — Tanto mais se legitima a norma questionada da Constituicao
local quanto € ela que melhor se ajusta, ao correspondente modelo
federal, no qual — com a dnica excec@o da hipotese de figurar como
coator um Ministro de Estado — o principio reitor € conferir a compe-
téncia origindria para o Habeas Corpus ao Tribunal a que caiba jul-
gar os crimes de que seja acusada a autoridade coatora. (fls. 106/
107).

Assim, com o entendimento fixado pela Eg. Suprema Corte, meu voto € no sen-
tido de determinar a competéncia do Eg. Tribunal de Justica de Sdo Paulo para
apreciar o HC que ali tomou o n® 166.830-3, concedendo, outrossim, liminar para
que o paciente ndo seja indiciado, até julgamento final daquele feito.

E como voto.
Habeas Corpus n° 3.982 - RJ
(Registro n° 95.0053161-5)
Relator: O Sr. Ministro Adhemar Maciel

Impetrante: Waldemir Paes Garcia
Advogados: Drs. Hélton Mdrcio Pinto e outro
Impetrada:  Terceira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do

Paciente:

Rio de Janeiro
Waldemir Paes Garcia

EMENTA: Constitucional e Processual Penal. Habeas corpus. Escuta telefo-
nica com ordem judicial. Réu condenado por formagdo de quadrilha armada, que
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se acha cumprindo pena em penitencidria, ndo tem como invocar direitos funda-
mentais proprios do homem livre para trancar acdo penal (corrupgdo ativa) ou
destruir gravacao feita pela policia. O inciso LVI do art. 5° da Constituigdo, que
Jala que “sao inadmissiveis... as provas obtidas por meio ilicito”, ndo tem conota-
¢do absoluta. Hd sempre um substrato ético a orientar o exegeta na busca de
valores maiores na construgdo da sociedade. A propria Constituic@o Federal bra-
sileira, que é dirigente e programdtica, oferece ao juiz, através da “atualizagdo
constitucional” (verfassungsaktualisierung), base para o entendimento de que a
cldusula constitucional invocada é relativa. A jurisprudéncia norte-americana,
mencionada em precedente do Supremo Tribunal Federal, nao ¢ trangiiila. Sem-
pre é invocdvel o principio da “razoabilidade” (reasonableness). O “principio da
exclusdo das provas ilicitamente obtidas” (exclusionary rule) também ld pede tem-
peramentos. Ordem denegada.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas:

Decide a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, dene-
gar a ordem de habeas corpus, nos termos do voto do Sr. Ministro-relator, na forma
do relatdrio e notas taquigrdficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado. Votaram de acordo os Srs. Ministros William Patter-
son, Anselmo Santiago e Vicente Leal. Ausente, por motivo justificado, o Sr. Minis-
tro Luiz Vicente Cernicchiaro.

Brasilia, 05 de dezembro de 1995 (data do julgamento).
Ministro Adhemar Maciel, Presidente e Relator

RELATORIO

O Sr. Ministro Adhemar Maciel: Trata-se de ordem de habeas corpus impetra-
da por Waldemir Paes Garcia contra acérdao do Tribunal de Justia do Estado do
Rio de Janeiro.

2. O paciente, juntamente com outros co-réus, responde a aciio penal, perante o
Juizo da 2* Vara Criminal da Comarca de Niter6i, pela prética do crime de corrupgao
ativa previsto no art. 333 do Cédigo Penal, por ter, mediante propina, corrompido
funciondrios piiblicos, os quais lhe permitiram desfrutar de mordomias no Instituto
Penal Vieira Ferreira Neto, onde se acha cumprindo pena pelo delito de quadrilha
armada tipificado no art. 288, pardgrafo dnico, do mesmo diploma legal.

3. O impetrante/paciente sustenta a ilegalidade e a inconstitucionalidade da pro-
va que fundamentou a dentdncia. A imputagdo feita na denincia se baseia, apenas,
nas escutas de conversas telefénicas realizadas no presidio, onde se encontra reco-
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lhido. Ocorre que somente serd permitida, como prova, a interceptacéo telefonica,
quando coexistirem dois requisitos essenciais: lei regulamentando a matéria e auto-
rizagdo do juizo competente. Assim, em face da inexisténcia da referida lei, tais
interceptagtes ndo podem ser admitidas no juizo penal, sob pena de violagdo do
direito a intimidade garantido pela Constitui¢do Federal.

4. A 3* Camara Criminal do TJRJ, por unanimidade, denegou a ordem de Ha-
beas corpus, impetrada, ao fundamento de que a gravacio das conversas telefonicas
teve expressa autorizagfo judicial, e de que a dentncia se apoiou também em outros
elementos de prova.

5. A autoridade coatora prestou informagdes, as fls. 67/70.

6. O Ministério Piiblico Federal, em parecer da Dra. Ela Wiecko V. de Castilho,
opinou pela denegac@o do writ. Ainda que se declare a ilicitude da interceptagio
telefonica, € certo que hd prova licita suficiente para fundamentar a denuncia, e ndo
é vidvel, em habeas corpus, fazer um exame aprofundado da prova para distinguir
0 que estd eventualmente contaminado.

E o relatério.
VoTO

O Sr. Ministro Adhemar Maciel (Relator): Como se acabou de ouvir do relat6-
rio, o impetrante/paciente através de seus advogados, Drs. Hélton Marcio Pinto e
Paulo Freitas Ribeiro, pede o trancamento da A¢do Penal n° 21.696 da 1° Vara Cri-
minal da Comarca de Niter6i, pois o fato apurado contra si se louvaria tnica e
exclusivamente em prova reputada ilicita pelo inciso LVI do art. 5° da Constituigdo
Federal.

Em suas informagoes, o Des. Gama Malcher, presidente do TIR]J, assevera que o
ac6rdao relatado pelo Des. Dilson Navarro nos dd conta de que “as provas que ense-
jaram a agdo penal contra os bicheiros e os funciondrios piblicos do presidio ndo
estdo calcadas apenas em gravagoes telefonicas. Hd depoimentos testemunhais e
documentos referentes aos privilégios que os brigantes obtinham na cadeia.”

Ainda que a prova coligida contra o paciente fosse s a proveniente de escuta
telefonica, direta ou “‘por derivagdo”, tenho para mim que a tese habilmente levanta-
da por seus defensores néo teria como ganhar fomento. Senfo, vejamos.

Os dispositivos constitucionais que alegadamente estariam a tutelar a pretensdo
do paciente sdo dois: inciso XII e inciso LVI:

“XII — € invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunica-
¢oes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefnicas, salvo, no
tltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investiga¢do criminal ou instrugfio processu-
al penal”.

“LVI-séo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos.”
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Ao comentar a inciso LVI, supra, Celso Ribeiro Bastos observa:

“O que cumpre agora fazer é procurar extrair a real significagio
deste dispositivo, ainda que pessoalmente entendamos que houvera
sido melhor para o Brasil adotar uma posi¢ao mais contemporizado-
ra, que propiciasse a legislagdo ordindria e a jurisprudéncia um avango
no sentido de, em determinadas hipéteses, aceitar-se a prova ainda
que ilicita. O que nos reconforta € que uma anélise mais detida do
assunto nos induz a crer que o preceito constitucional hd de ser inter-
pretado de forma a comportar alguma sorte de abrandamento relati-
vamente 2 expressdo taxativa da sua redag@o.

“O primeiro ponto que se deve observar € que, a despeito do seu
cardter aparentemente peremptério e definitivo, sdo ‘inadmissiveis
no processo as provas obtidas por meios ilicitos’, ainda assim o pre-
ceito sob comento tem forgosamente de sofrer certas ressalvas que
resultam da sua interpretagao finalistica teleolégica e da sua inser¢do
sistemdtica no contexto das normas protetoras do direito processual
penal.

.........................................................................................................

..........................................................................................................

“Naio se pode esquecer que aqui (O comentarista se refere a caso
da prova ilicita servir para inocentar alguém de crime) hd um direito
constitucional a ser protegido: o da liberdade, que talvez sd perca em
importancia e relevincia para a prépria vida. E por isso que sem
embargo de o Texto Constitucional excluir do processo as provas ob-
tidas por meios ilicitos, € nosso convencimento que alguns tempera-
mentos se tornam impositivos em decorréncia da prépria relativiza-
¢do dos direitos individuais e da sua prevaléncia segundo a prépria
valoragdo feita pela Constituigdo. Alids, interpretagdo em sentido
contrdrio deixaria de prestigiar o interesse social em que se faga jus-
tica para encarecer tdo-somente o direito individual encarnado em
uma pessoa.” (Comentdrios a Constituicdo do Brasil, Saraiva, 1989,
2° vol., pags. 273 e seg.)

Quero, mais, transcrever consideragiio profunda, meditada e digna de reflexdo
por parte de nossos pretérios, feita pela Professora Ada Pellegrini Grinover em seu
livio Novas Tendéncias do Direito Processual (Forense Universitdria, 1990, pdg.
60):

“A problemadtica da intimidade integra o pano de fundo do pro-
cesso penal, na medida em que o Estado, na persecugio dos fins pu-
nitivos, exerce atividade investigatéria que levam quase necessaria-
mente a uma intromissdo, na esfera privada do individuo. E se, de
um lado, o direito a intimidade € parte integrante dos direitos da
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personalidade, envolvendo a liberdade do homem, € igualmente cer-
to que todas as liberdades tém feitio e finalidade éticos, ndo podendo
ser utilizados para proteger abusos ou acobertar violagdes.”

Como bem disse a articulista, “as liberdades tém feitio e finalidade éticos, néo
podendo ser utilizados para proteger abusos ou acobertar violagdes”. Assim, a pri-
meira indagagdo que fago é: como pode alguém, que se acha recolhido em estabele-
cimento penal, por condenacdo por quadrilha armada, pretender invocar cldusula
constitucional que protege o homem livre? Essa escuta felefonica, previamente au-
torizada por seu juiz natural, redundaria numa “atipicidade constitucional”? (para
utilizar-me de expressdo da prépria articulista in “A Eficdcia dos Atos Processuais &
Luz da Constituigdo Federal”, publicado na RPGESP, n° 37). A escuta atentaria
contra “os direitos dos presos”, também com assento constitucional, seja por previ-
sdo direta ou via de tratados internacionais?

A resposta sé pode ser ndo.

A Constitui¢do brasileira, como é comezinho, € uma Constitui¢do dirigente e
programética. Em decorréncia, tanto o legislador ordindrio, quanto o administrador
e 0 préprio juiz, esse dltimo através da denominada “atualizagdo constitucional”
(Verfassungsaktualisierung), tém de “realizar” o que foi recomendado e modelado
pela prépria Constituigio. Ora, uma leitura atenta da Constituigdo em vigor nos
mostra sua preocupagdo no combate & macrocriminalidade, ao crime organizado, ao
t6xico etc. Desse modo, a prépria Constituigdo nos vai oferecer elementos para in-
terpretagdes e “atualizagdes” consentineas com o standard instituido. Com isso, é
bom que fique claro, ndo me quero transformar em mensageiro de violagdes dos
direitos e garantias fundamentais. SO estou pondo em destaque que a sociedade,
como um todo, também merece protecdo, tanto quanto o individuo.

A LEP, ao enumerar os “direitos do preso”, diz no art. 41:

“XV — contato com o mundo exterior por meio de correspondén-
cia escrita, da leitura e de outros meios de informagéo que ndo com-
prometam a moral e os bons costumes.

Pardgrafo tinico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV po-
derdo ser suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor
do estabelecimento.”

Dessarte, ndo se pode dizer que a escuta telefonica, no caso concreto, tenha
violado direitos fundamentais do impetrante. Ele, repita-se, ndo se achava em seu
domicilio ou coisa que o valha. Estava encarcerado em estabelecimento penal, sujei-
to a regime de vigilancia piiblica constante.

O impetrante/paciente transcreve a ementa da lavra do Min. Pertence no HC n°
69.912/0-RJ, bem como voto do Min. Celso de Mello, quando se invocou a méxima
do Fruits of the Poisonous Tree, ou seja, da contaminagio das provas licitamente
conseguidas, mas que tiveram sua génese numa prova tida por ilicita pelo ordena-
mento juridico.
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Esse entendimento, como jd disse e jd se repetiu, ndo teria aplicagdo no caso
concreto, pois o paciente ndo é um homem livre. Ao contrdrio, estd pagando pelo
crime cometido e se acha acusado de outro. Mas, como o tema € interessante e serd
agitado aqui por mais vezes, como ji o foi antes, vou tecer aligeiradas consideragdes
sobre o tema.

A jurisprudéncia norte-americana néo tem sido unénime em torno da denomina-
da Exclusionary Rule, isto é da regra ou principio da exclusio do processo de prova
obtida ilicitamente. Inclina-se, como bem observa Ada Pellegrini Grinover, pela
“razoabilidade” (Reasonableness).

A Exclusionary Rule se desenvolveu sobretudo na interpretagio da Emenda Cons-
titucional n. TV, que veda buscas e apreensdes arbitrdrias (unreasonable searches
and seizures). O escopo inicial do provimento constitucional foi proteger a proprie-
dade do cidaddo contra buscas e apreensdes desarrazoadas. Suas raizes juridico-
histéricas certamente estdo na velha Inglaterra, no Semanyne’s Case (1603) e En-
tick v. Carrington Case (1705).

Nos Estados Unidos, no Olmstead Case, de 1928, por votagdo apertada (5a 4), a
Suprema Corte decidiu que a escuta telefonica de conversas entre quadrilheiros de
uisque (bootleggers) ndo era ilegal, e “o grampeamento nio se achava dentro dos
lindes da Emenda IV (wiretapping was not within the confines of the Fourth Amen-
dment). Jd em Warden v. Hayden [387 U.S. 294, 304 (1967)] a Corte passou a enten-
der que a Emenda IV também protegia a intimidade individual.

Numa andlise apressada da jurisprudéncia americana anterior a 1987, pode-se
constatar que a Exclusionary Rule ndo € tomada em termos absolutos. Como em
termos absolutos ndo é tomada na Alemanha, e ndo deve ser no Brasil. Além de
casos gritantes de protegdo individual, pode haver, no outro prato da balanga, o peso
do interesse puiblico a ser preservado e protegido.

Na prépria Alemanha, como ainda noticia a Professora Ada Pellegrini Grino-
ver, as provas ilicitas néo sio sempre afastadas de plano. Sua contaminagdo €, as-
sim, relativa. Adota-se o “Principio da Proporcionalidade ou Relatividade” (Verhdl-
tnismdssigkeitsprinzip).

Com essas consideragGes, denego a ordem.

E como voto.

VOTO - VOGAL

O Sr. Ministro William Patterson: Sr. Presidente, o tema estd na moda e, real-
mente, foi uma feliz coincidéncia a distribuig@o destes autos a V. Exa., Mestre do
Direito Comparado, e que nos mostrou todas as facetas dessa questao.

Fosse eu o Relator, evidentemente, sem a qualificagio para fazer um brilhante
voto, como o fez V. Exa., limitar-me-ia, apenas, a dizer que esta n@o ¢ a prova tinica
do processo, e para mim j4 seria o suficiente para impedir o propésito da impetra-
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¢do, qual seja, o trancamento da agdio penal. Fez bem V. Exa. em fazer estudo a
respeito do problema da interceptagao telefonica, porque € um assunto do momento,
polemizado — principalmente na doutrina, — e uma coisa € a doutrina — outra coisa ¢
a jurisprudéncia. Escrever sem o compromisso de julgar ¢ fécil; o dificil € aplicar ao
caso concreto a lei. Dizer que o grampo € ilegal em todos os seus aspectos € facil. A
Constituigdo, a rigor, numa leitura literal do texto, impediria qualquer providéncia
no sentido de acolher uma prova desta ordem, até em favor do inocente.

Gostaria de dar-lhes duas razdes para entrar nos pontos bem lembrados pelo Dr.
De Bonis em seus juridicos e relevantes fundamentos € que me convenceram, pois ja
estavam em minha cabeca: o primeiro, a interpretagdo literal, se levada para esse
caminho do absolutismo, seria il6gica, fora do sistema, o que, a rigor, é contra a
prépria hermenéutica, e seus principios de aplicagdo do Direito, 0 que nio se conce-
be. A interpretagdo tem que ser do contexto, ndo do texto. O inciso XI, do art. 5°, da
CF, bem lembrado pelo Ministério Publico, na sustentagdo, e agora também reforga-
do pelo Dr. De Bonis, fala de inviolabilidade do lar. Ndo hé coisa mais sagrada que
a sua casa. E o seu reino, o seu feudo, e seu mundo, ¢ nem por isso estd imune a uma
investigagfio, a uma violagfio, em dois casos, o do flagrante delito e o do socorro.
Quer dizer, até na casa, na residéncia, abre-se excecio. Como nio se fazer excegdo
para o problema da interceptagao telefonica?

O inciso XII, em que se baseia a impetragdo, para dizer que a sua aplicagéo estd
dependendo de regulamento por legislagdo ordindria, s6 tem lugar sem a observan-
cia do sistema constitucional, e cairia em um outro absurdo, o de que um texto feito
em defesa da sociedade, do homem de bem, deve ser utilizado para proteger margi-
nal.

Isso ndo entra na cabega de ninguém, nem do Juiz, dentro do seu equilibrio, da
sua isengdo, porque Juiz também € ser humano, e percebe as coisas fora do processo.
O que diz o inciso XII do art. 5°:

“¢ invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes te-
legréficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo em tdltimo
caso, por ordem judicial nas hip6teses e na forma que a lei estabele-
cer para fins de investigagao criminal e instrugdo processual penal.”

Portanto, enquanto ndo vier essa lei pode-se cometer os mais absurdos crimes?
Pode-se usar telefones publicos, telefones do sistema penitencidrio, para prosseguir
na agdo delitiva? Claro que néo. Se ndo tivesse sido autorizado por uma autoridade
judicial, af tudo bem, porque a exce¢do vem com a autorizagdo do Juiz.

O Sr. Ministro Adhemar Maciel: Se V. Exa. me permite, vou mais longe. Nesse
caso de preso, ndo feriria nenhuma norma constitucional.

O Sr. Ministro William Patterson: Os argumentos contidos nas informagdes
ndo me convenceram. O direito € individual. Se ele tem o direito de ndo ser grampe-
ado e de ndo ter interceptado o seu telefonema, tanto faz ele ser num telefone pibli-
co, como residencial. O que é absurdo € o cidaddo, ja conhecido, denunciado por
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formagéo de quadrilha, em casos momentosos, gozar dessas regalias dentro da pri-
0.

O cidaddo comum nédo tem dinheiro, as vezes, para dar um telefonema para um
hospital e pedir um socorro, uma ambuléancia, porque lhe falta ficha telefénica, e
esse outro, que estd sendo acusado de crimes graves, ter a mordomia, que é a expres-
sdo vulgarmente usada ela midia de um telefone piblico para continuar a sua agdo
delituosa contra o Estado. Mas, ele ndo tem culpa e sim o sistema, que permite esse
tipo de ag@o.

Mas, esse argumento, o da interpretagao conjunta dos incisos XI e do XII, levan-
tado pelo Ministério Piblico, parece-me perfeitamente vidvel e outro, o de que hou-
ve uma autorizacéo judicial para a escuta, também € vélido enquanto essa autoriza-
¢do ndo seja dada fora dos principios l6gicos.

De sorte que, louvando o estudo brilhante que fez a respeito da matéria, estou
mais ainda convencido de que V. Exa. estd com a razdo. Por isso, 0 acompanho.

voro

O Sr. Ministro Vicente Leal: Sr. Presidente, também acompanho o voto de V.
Exa. pelos fundamentos expendidos, com os licidos acréscimos do Ilustre Ministro
William Patterson.

Recurso em Mandado de Seguranca n° 5.289-3 — PA
(Registro n® 95.0001076-3)

Relator: O Sr. Ministro José Dantas

Recorrente:  Martha Ines Antunes Holanda Guimardes
Advogado:  Dr. Domingos Emmi

Tribunal de Origem: Tribunal de Justica do Estado do Pard
Impetrado:  Procurador-Geral da Justica do Estado do Pard

EMENTA: Processual Penal. Representacéo.

~ Arquivamento. Assentada jurisprudéncia do Tribunal sobre a legalidade do
arquivamento de representacao criminal, determinado pelo Procurador-Geral
a quem caiba decidir, em Gltima instincia, quanto a propositura da aco penal.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quinta Tur-
ma do Superior Tribunal de Justiga, na conformidade dos votos e das notas taquigra-
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