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Tese 123

PROVA – GRAVAÇÃO DE CONVERSA TELEFÔNICA – UM DOS INTERLOCUTORES – LEGALIDADE

A gravação de conversa telefônica por um dos interlocutores é lícita como prova no processo penal. 

(D.O.E., 12/06/2003, p. 32)

JURISPRUDÊNCIA

PROCESSO PENAL – PROVA OBTIDA MEDIANTE GRAVAÇÃO FEITA EM FITA MAGNÉTICA – INTIMAÇÃO DA DEFESA PARA A AUDIÊNCIA DE OITIVA DE TESTEMUNHA.



- Conforme salientou o v. acórdão recorrido, a gravação foi feita por um dos interlocutores. Tal circunstância exclui a ilicitude do meio de obtenção da prova. O Supremo Tribunal Federal, nesta esteira, tem entendido que não há qualquer violação constitucional ao direito de privacidade quando "a gravação de conversa telefônica for feita por um dos interlocutores ou com sua autorização e sem o conhecimento do outro, quando há investida criminosa deste último" (HC 75.338/RJ, Rel. Ministro NELSON JOBIM,  DJU  25.09.1998) :



- No que tange a possível ausência de intimação da defesa para a audiência de oitiva da testemunha de acusação, o recurso não merece melhor sorte. É firme a jurisprudência desta Corte no sentido de que intimado o defensor do réu da carta precatória, desnecessário sua intimação para audiência de oitiva de testemunha.



- Recurso desprovido. (Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 9735 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. JORGE SCARTEZZINI, j. 03/04/2001, D.J.U. de 20/08/2001, p. 489, LEXSTJ 147/263, RT 795/543).

PROCESSO PENAL – TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL – JUSTA CAUSA – PROVA LÍCITA – OFENSA CONTRA A HONRA DE JUÍZES E PROMOTORES – GRAVAÇÃO FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES.



- A gravação feita por um dos seus interlocutores, exclui a ilicitude do meio de obtenção da prova. O Supremo Tribunal Federal, nesta esteira, tem entendido que não há qualquer violação constitucional ao direito de privacidade quando a vítima grava diálogo com qualquer tipo de criminoso (HC 75.338/RJ, Rel. Ministro NELSON JOBIM,  DJU  25.09.1998). Este, também é o entendimento jurisprudencial adotado por esta Egrégia Corte ( RHC 7216/SP, Rel. Ministro EDSON VIDIGAL, DJU 28.04.1998)



- Ademais, convém ressaltar que o trancamento da ação penal, por falta de justa causa, somente deve ocorrer em situações excepcionais, ou seja, quando os fatos forem desenganadamente atípicos ou não houver qualquer evidência de envolvimento do acusado em fato passível de enquadramento na lei penal.



- Nenhuma das duas hipóteses se aplica, porém, ao caso vertente.



- Recurso desprovido. (Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 10429 – MG, 5ª Turma, Rel. Min. JORGE SCARTEZZINI, j. 13/03/2001, D.J.U. de 20/08/2001, p. 489).

PROCESSUAL. GRAVAÇÃO DE CONVERSA AUTORIZADA POR UM DOS INTERLOCUTORES. CONTROVÉRSIA.



1. A jurisprudência desta Corte tem firmado o entendimento de que a gravação de conversa por um dos interlocutores não configura interceptação telefônica, sendo lícita como prova no processo penal.



2. Para se verificar se houve a efetiva autorização ou não por parte do ora paciente, necessária seria a realização de dilação probatória, o que não se admite nesta via constitucional.



3. Não conheço do Habeas Corpus. (Habeas Corpus nº 14336 – RJ, 5ª Turma, Rel. Min. EDSON VIDIGAL, j. 28/11/2000, D.J.U. de 18/12/2000, p. 224).

RECURSO ESPECIAL. PENAL. PROCESSO PENAL. ALÍNEAS "A" e "C" DO PERMISSIVO CONSTITUCIONAL. ESTELIONATO. CLUBE DE FUTEBOL. ESQUEMA. ÁRBITROS. REPÓRTER QUE SE IDENTIFICA COMO TERCEIRO. GRAVAÇÃO DE CONVERSA TELEFÔNICA. DIVULGAÇÃO PELA IMPRENSA. VALIDADE DA PROVA. NÃO COMPROVAÇÃO DO EFETIVO PREJUÍZO SOFRIDO PELAS PARTES OU POR TERCEIROS. REEXAME DE PROVAS.



Alínea "a". A alegada violação aos artigos 171 e 43, I do Código de Processo Penal importam em reexame da matéria fática constante dos autos, o que é vedado no patamar deste apelo, conforme o enunciado da Súmula 07/STJ.



Alínea "c". Este Superior Tribunal de Justiça vem prestigiando a tese de que a gravação de conversa telefônica por um dos interlocutores não é interceptação telefônica, sendo lícita como prova no processo penal.



Não há similitude entre os arestos em confronto,  pois o caso sub judice possui uma peculiaridade. O repórter se apresentou como uma outra pessoa, (conhecida do interlocutor e opositor àquele ao qual pertencia outro co-réu). Dissídio não demonstrado.



Recurso não conhecido. (RESP 214089 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 16/03/2000, D.J.U. 17/04/2000, p. 00078).

PENAL. PROCESSUAL. GRAVAÇÃO DE CONVERSA TELEFÔNICA POR UM DOS INTERLOCUTORES. PROVA LÍCITA. PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE. "HABEAS CORPUS". RECURSO.



1. A gravação de conversa por um dos interlocutores não é

interceptação telefônica, sendo lícita como prova no processo penal. 



2. Pelo Princípio da Proporcionalidade, as normas constitucionais se articulam num sistema, cujo harmonia impõe que, em certa medida, tolere-se o detrimento a alguns direitos por ela conferidos, no caso, o direito à intimidade.



3. Precedentes do STF.



4. Recurso conhecido mas não provido. (RHC 7216 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Edson Vidigal, j. 28/04/1998, D.J.U. de 25/05/1998, p. 00125, RSTJ 109/268).

"HABEAS-CORPUS". NULIDADE DO PROCESSO. ESCUTA TELEFÔNICA. PROVA ILEGÍTIMA.



1. NÃO E CONSIDERADA ILÍCITA PROVA RESULTANTE DE GRAVAÇÃO DE CONVERSA TELEFÔNICA REALIZADA POR UM DOS INTERLOCUTORES, SE A ELA SÃO ANEXADOS OUTROS ELEMENTOS PROBATÓRIOS.



2. A INFLUENCIA DE UM DESTES MEIOS PROBATÓRIOS NO RESULTADO DO JULGAMENTO DEVERA SER PESQUISADA EM SEDE DE APELAÇÃO.



3. RECURSO IMPROVIDO. (RHC 5944 – PR, 6ª Turma, Rel. Min. Fernando Gonçalves, j. 25/02/1997, D.J.U. de 24/03/1997, p. 09068).

MODELO

MODELO NÃO CONHECIDO

RECURSO ESPECIAL. PENAL. PROCESSO PENAL. ALÍNEAS "A" e "C" DO PERMISSIVO CONSTITUCIONAL. ESTELIONATO. CLUBE DE FUTEBOL. ESQUEMA. ÁRBITROS. REPÓRTER QUE SE IDENTIFICA COMO TERCEIRO. GRAVAÇÃO DE CONVERSA TELEFÔNICA. DIVULGAÇÃO PELA IMPRENSA. VALIDADE DA PROVA.  NÃO COMPROVAÇÃO DO EFETIVO PREJUÍZO SOFRIDO PELAS PARTES OU POR TERCEIROS. REEXAME DE PROVAS.



Alínea "a". A alegada violação aos artigos 171 e 43, I do Código de Processo Penal importam em reexame da matéria fática constante dos autos, o que é vedado no patamar deste apelo, conforme o enunciado da Súmula 07/STJ.



Alínea "c". Este Superior Tribunal de Justiça vem prestigiando a tese de que a gravação de conversa telefônica por um dos interlocutores não é interceptação telefônica, sendo lícita como prova no processo penal.



Não há similitude entre os arestos em confronto,  pois o caso sub judice possui uma peculiaridade. O repórter se apresentou como uma outra pessoa, (conhecida do interlocutor e opositor àquele ao qual pertencia outro co-réu). Dissídio não demonstrado.



Recurso não conhecido. (Recurso Especial nº 214089 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 16/03/2000, D.J.U. de 17/04/2000, p. 78, LEXSTJ 131/364).

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR SEGUNDO VICE-PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO.

O PROCURADOR GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos de recurso em sentido estrito nº 215.608.3/0-01, Comarca da Capital, em que figura como recorrido WILSON ROBERTO CATTANI, LAERTE ALVES e MARCOS FÁBIO SPIRONELLI, vem perante Vossa Excelência, com fundamento no artigo 105, inciso III, alíneas a e c, da Constituição da Repú​blica, artigo 255, § 2º , do RISTJ, artigo 26 da Lei nº 8.038/90 e artigo 541 e § único do Código de Processo Civil, interpor RECURSO ESPECIAL para o Co​lendo Superior Tribunal de Justiça, contra o v. acórdão de fls.1.321/8,pelos motivos adiante aduzidos:-

1.  A  HIPÓTESE  EM  EXAME 

O inquérito policial encartado à fls. 13/1.153, foi instaurado pelo 4º Distrito Policial de Ribeirão Preto depois de ter, jornal desta Capital, noticiado a existência de um “esquema” montado, onde árbitros, do quadro da Federação Paulista de Futebol, mediante paga, influíam nos resultados de importantes jo​gos do Campeonato Paulista do esporte, da série A-2. O periódico, salvaguar​dando sua responsabilidade em divulgar notícia, eventualmente inverídica, to​mou a precaução de ter em seu poder gravação feita pelo jornalista ALEXAN​DRE GALVÃO DOS REIS FERRO, comprovando suas afirmações. Este, usando nome fictício, fez ligação telefônica para um dos envolvidos, que, desa​bridamente, falando com pessoa sabidamente desconhecida, forneceu detalhes a respeito de toda a trama (fls. 16 e 20/33).

O referido jornalista foi inquirido a respeito (fls. 34), tendo a au​toridade policial ouvido outras trinta testemunhas (fls. 24, 39/40, 54, 60/1, 64/5, 126/36, 145/6, 159/60, 162/4, 169/70, 193/5, 203/6, 264/7, 372/4, 457, 465, 467, 469, 471/2, 607/8, 816, 818 e 838/9).

Por determinação judicial foram solicitadas cópias contas te​lefônicas dos envolvidos (fls. 471/597, 620/50, 776/99, 803/12, 875/999 e 1.003/5), assim como extratos de suas conta correntes (fls. 677/8, 680/91, 723/5, 735/50, 814/5, 828/30, 832/4, 851/4, 858/69, 1.008/9, 1.012/28, 1.050/75 e 1.084/119), em virtude de autorizada  quebra de sigilo bancário.
A autoridade policial solicitou, ainda, ao Instituto de Criminalís​tica a elaboração de dois laudos periciais (fls. 268/367 e 1.167/8).

Todo esse contingente probatório, encadernado em 6 volumes, indo ter às mãos do Dr. Promotor de Justiça, que diga-se, já havia participado de colheita de parte da prova oral, formou-lhe a convicção de que, em tese, WILSON ROBERTO CATTANI, LAERTE ALVES e MARCOS FÁBIO SPIRO​NELLI teriam praticado os crimes previstos no artigo 171, caput, do Código Pe​nal e 2º, inciso IX, da Lei nº 1.521/51, incluindo-se ainda, em relação ao pri​meiro, ofensa ao artigo 304 do Código Penal. 

O MM. Juiz de Primeiro Grau, em largo despacho (fls. 1.171/81). houve por bem rejeitar a denúncia, pelos seguintes motivos (na ordem apre​sentada):-

1.  A principal prova teria sido obtida por meio ilícito;

2.  A falsa carteira de assessor da CBF utilizada por um dos indi​ciados, teria sido sem as formalmente legais;

3. O fato seria atípico;

4. Haveriam duas tipificações para um mesmo fato; 


5. Seria “pura especulação” o anotado prejuízo valor sofrido pelas agremiações vítimas;

6. A fraude ocorrida ensejaria apenas responsabilidade civil e

7. A falsificação documental ser grosseira;

Inconformado o representante do Ministério Público interpôs re​curso em sentido estrito (fls. 1.186/94), visando o recebimento da denúncia. Os indiciados, por seu turno, sustentaram o acerto da r. decisão judicial (fls. 1.232/48, 1.237/78 e 1.281/4).

Depois de mantida a r. decisão pelo Magistrado (fls. 1.288/97)., esta Procuradoria de Justiça pugnou pela parcial reforma da r. decisão, e con​seqüente recebimento da exordial, no tocante aos delitos de estelionato e uso de documento falso (fls. 1.300/9), os autos foram ter à 2ª Câmara Criminal Ex​traordinária do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo que por unanimidade negou provimento ao recurso (fls. 1.321/28), nos seguintes ter​mos:-


“Recurso em sentido estrito - Rejeição da denúncia - Prova - Escuta telefônica - Obtenção mediante apresentação do interlocutor pas​sando-se  por  interessado  na  aquisição  de  cheques representativos do "suborno" e indu​zindo à delação do esquema de suborno de arbi​tragens na série A-II do Campeonato Paulista de Futebol - Ilicitude - Denúncia que capitula em ti​pos penais diversos o mesmo fato - Fator de nu​lidade - Estelionato - Ausência de prejuízo e não identificação de quem seria a vítima - Documento falso - Inexistência de prova de sua utilização - Falta de justa causa para a denúncia - Recurso desprovido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de RE​CURSO EM SENTIDO ESTRITO nº 215.608-3/9, da Comarca de SÃO PAULO, em que é recorrente a JUSTIÇA PÚBLICA, sendo re​corridos MARCOS FÁBIO SPIRONELLI, LAERTE ALVES e WILSON ROBERTO CATANI:

ACORDAM, em Segunda Câmara Criminal Extraordi​nária do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por vota​ção unânime, negar provimento ao recurso.

A JUSTIÇA PÚBLICA, inconformada com a decisão de rejeição da denúncia, oferecida contra os réus Wilson Roberto Catani (árbitro de futebol), Laerte Alves (presidente do Bota​fogo Futebol Clube de Ribeirão Preto - SP) e Marcos Fábio Spi​ronelli (árbitro de futebol), recorre em sentido estrito, visando a reforma da referida decisão para que seja recebida a denúncia ofertada contra os recorridos e, conseqüentemente, para que estes sejam processados nos termos na peça inicial.

A respeitável decisão recorrida foi proferida pelo Juízo da 27ª Vara Criminal da Capital que, com fundamento em ati​picidade das condutas, prova ilegítima e falsidade grosseira, re​jeitou a denúncia que imputava aos co-réus as condutas previstas nos arts. 171, "caput", do Código Penal (estelionato), em con​curso material com o art. 2", inc. IX, da Lei n" 1.512/51 (crime contra a economia popular), e, ainda, ao co-réu Wilson, o art. 304 do Código Penal (uso de documento falso).

Em suas razões, a Acusação Pública sustenta que o raciocínio desenvolvido pela r. decisão recorrida distanciou-se da farta prova testemunhal coligida, bem como do resultado Ií​cito da prova documental. Argumenta que "o caso vertente re​vela-se multifacetário, complexo, tendo grande repercussão pe​rante à opinião pública, o que por si só estaria a exigir o acolhi​mento da peça vestibular..." (fls. 1.188). Além disso, tem como base para a reforma do julgado a sustentação da: 1º) plena tipi​cidade do delito de estelionato, alegando que a expressão "qualquer outro meio fraudulento" possibilitou que a simples mentira verbal seja meio empregado de fraude punível; 2º) relati​vidade das noções de legitimidade da prova, pois, ao eleger como prova principal a transcrição de fitas magnéticas contendo gra​vação ilegal, foi desprezada toda a atividade investigatória, e, di​ante do princípio da razoabilidade, não se pode considerar prova imprestável aquela revestida de interesse público; 3º) grosseira falsificação de documento que deve  ser considerada diante da possibilidade objetiva de enganar o "homo medius", não o douto magistrado. Por fim, ressalta a importância da função repres​sora do Estado.

Oferecidas contra-razões pelas defensórias (fls. 1232/1248, 1258/1278 e 1281/1285) e mantida pelo MM. Juiz a decisão recorrida (fls. 1288/1297),  o parecer da douta Procu​radoria Geral de Justiça, nesta instância, foi pelo parcial provi​mento do recurso para que seja recebida a denúncia com a exclu​são da imputação do crime contra a economia popular.

É o relatório.

Os réus Wilson Roberto Cattani, Laerte Alves e Marcos Fábio Spironelli, foram denunciados como incursos nas penas do art. 171, "caput", do Código Penal e 2", inciso IX, da Lei 1.521/51, Wilson ainda incurso nas penas do art. 69, "caput", do Código Penal.

A primeira questão que apresenta a r. decisão de re​jeição da denúncia de que ora se recorre é o da ilicitude do meio de prova que deu suporte a toda a acusação.

A prova,  consiste  em transcrição  de  fita magnética contendo conversas telefônicas entre o co-réu Wilson e o jor​nalista Alexandre Galvão dos Reis Ferro.

O  repórter,  interlocutor  do  réu,  para  entabular  a conversação que manteve com este, identificou-se falsamente como pessoa pertencente a um grupo opositor àquele ao qual pertencia o co-réu Laerte.

Propôs, dentre outras coisas, a compra de cheques destinados à remuneração da atividade de Wilson e à remunera​ção dos árbitros envolvidos no esquema de suborno (Cheque de 10.500,00, mais três cheques de emissão de Laerte, no valor de R$ 2.500,00 cada um).

Daí vê-se que toda a prova do alegado ilícito decor​reu diretamente deste meio de prova.

O princípio da inviolabilidade do sigilo de corres​pondência e das comunicações telegráficas, de dados e das co​municações telefônicas salvo, no último caso, por ordem judi​cial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer, para fins de investigação criminal e instrução processual penal (art. 5º, in​ciso XII, Constituição Federal) não é absoluto.

"Prova Criminal - Gravação telefônica -Validade quando feita pelo comunicador ou pelo receptor, durante con​versa regular - Violação da lei ou da Constituição da República não configurada - Preliminar rejeitada" JTJ- 184/224.

"Prova - Produção - Gravação de conversas tele​fônicas - Ausência de autorização judicial e das hipóteses de in​vestigação criminal e instrução processual penal - Ilicitude - Art. 5", incisos XII e LVI, da Constituição da República - Desentranha​mento determinado - Recurso não provido". JTJ - 179/224.

A gravação de conversas telefônicas só é inadmissí​vel se obtida por meio ilícito. A prova obtida por meio ilícito é ilí​cita.

Conforme ensinamento de Regis de Oliveira em seu artigo "A prova colhida em fita magnética. Validade (RT. 643/25), diz:

"O magistrado há de ser prudente na admissão de todos os meios de prova. Deve separar o que é moralmente legí​timo, tal como fixa o Código, daqueles obtidos por meio da coa​ção ou, até, por meios sub-reptícios, induzindo alguém a declarar o que não queira. Não que se pretende a vedação da admissibili​dade da conversa gravada em fita magnética. Veda-se o ilícito, ou seja, o comportamento contrário ao direito, fazendo, através de ardil, alguém dizer o que não é verdade, mediante meio provoca​tivo. Não se pode aceitar o indício de ocultamento da verdade, a vivacidade de rapina, a quietude da esperteza sem limites"

Com referência à falsidade documental do docu​mento conhecido como "assessor da presidência" da Confedera​ção Brasileira de Desportos, referente ao triênio 1.986/1.988, não se demonstrou a legalidade de sua apreensão e apresentação ao juízo.

Conforme se vê do auto de busca e apreensão de fls. 172, não se encontra no rol dos documentos apreendidos a re​ferida carteira de assessor, apresentada como corpo de delito nos autos.

A denúncia propôs a adequação das condutas dos réus ao tipo penal do art. 171, "caput", do Código Penal e, ao mesmo tempo ao do art. 2º, inciso IX, da Lei 1521/51 (Lei de Crimes contra a Economia Popular).

Tal fato é suficiente para inquinar a denúncia, visto que o aparente conflito de normas deve estar já resolvido na formulação da denúncia, especificando esta o delito em que en​tende incurso os réus.

O que não é possível é que do mesmo fato se efetue dois enquadramentos para que prevaleça na sentença um deles e se exclua o outro .Não se trata, na espécie, de denúncia alterna​tiva, mas fato único a tipificar infrações penais diversas.

O acerto financeiro foi feito entre ambos os réus sem prejuízo de terceiro e não induziram ou mantiveram alguém em erro.

O próprio prejuízo alegado como sofrido pelos dois clubes, ou seja, o Esporte Clube Santo André e Catanduva Es​porte Clube, não foi dimensionado e sequer pode ser aferido. Nos autos nada consta o que induza a ocorrência de prejuízos.

O prejuízo, ocorrência necessária para tipificação do delito contra a economia popular não ficou determinado.

O comparecimento do povo aos estádios para assis​tirem à partida culto resultado entendeu o D. Representante do Ministério Público como viciado, nenhum prejuízo trouxe aos torcedores, não se podendo classificar como sendo o prejuízo "em detrimento do povo ou de número indeterminado de pessoas"

A ausência de justa causa para o enquadramento é patente.

O uso do documento falso não foi questionado e nem se demonstrou que fosse utilizado uma única vez. De forma que, estando o referido documento na casa do réu Wilson, não se configurou fato típico, sendo tal ato penalmente irrelevante.

Por outro lado, acrescente-se que a falsificação está feita de forma grosseira, com a fotografia sobreposta co​lada de forma indevida, aparecendo as bordas da fotografia a qual se sobrepôs a própria. 

O meio apresenta-se, pois, ineficaz para o fim a que se propõe.

Por fim, uma observação.

Não se instala uma ação penal, mesmo reconhecendo a insegurança dos meios de provas adotadas, para atender à grande repercussão perante à opinião pública.

O direito dos cidadãos e a submissão de todos às normas constitucionais e gerais do país não podem estar a mercê de opinião majoritária ou apresentada pela mídia eletrônica ou pela imprensa.

A garantia do indivíduo está superiormente assegu​rada pela Constituição Federal, mesmo contra toda a opinião dirigida de grupos formadores de opinião.

O estado de direito prevalece ante o arbítrio de multidão dirigida ou não.

A bem lançada e lúcida decisão do Eminente Magis​trado de 1" grau deve ser mantida por seus próprios fundamen​tos, visto ter bem decidido a questão.

Ante o exposto, nega-se provimento ao recurso.

DECLARAÇÃO DE VOTO VENCEDOR
Acompanho  o  voto  do  ilustre  Desembargador-re​lator.

Trata-se de denúncia por fato principal de estelio​nato em razão dos denunciados participarem do chamado "esquema de suborno" no futebol.

Os denunciados como dirigentes de clubes de fute​bol  participantes  do  campeonato  paulista,  adrede ajustados com árbitros de futebol, teriam obtido vantagem indevida em de​trimento de terceiros, favorecendo os clubes a que pertenciam.

No entanto,  tenho que o estelionato não está ca​racterizado.

Com efeito,  as equipes tidas como vítimas e prejudi​cadas nenhuma participação tiveram no "esquema", equivalendo dizer que não foram induzidas ou mantidas em erro. O ajuste foi feito entre os próprios denunciados e, se alguma vantagem aufe​riram, não proveio ela da vítima mas das próprias equipes eventu​almente beneficiadas pela conduta dos denunciados. Tal situa​ção, de maneira alguma, tipifica o delito de estelionato.

Não há delito contra a economia popular pois que os comparecentes aos estádios pagaram para ver o espetáculo futebolístico e efetivamente o viram. Não houve prejuízo algum aos assistentes.

O uso  de  documento  falso  atribuído  ao  co-de​nunciado Wilson não está tipificado pois que o falso ostentado pelo documento não é potencialmente lesivo porque manifesta​mente grosseiro.

Por tais motivos, NEGO PROVIMENTO ao recurso, subsistindo a bem lançada decisão recorrida”.

Com essa fundamentação, a douta Câmara Julgadora contra​riou o disposto nos artigos 171 do Código Penal e 43, inciso I, do Código de Processo Penal, bem como divergiu de julgados de outros Tribunais de Justiça do País, o que justifica a interposição do presente reclamo, pelas alíneas a e c, do inciso III, do art. 105 da Constituição Federal.

2.  CONTRARIEDADE A DISPOSITIVOS DA LEI FEDERAL

2.1. artigo 171 do cp

O v. acórdão confirmatório da r. decisão de primeira instância que deixou de receber a denúncia formulada contra os acusados, utilizou-se dos seguintes argumentos para concluir que a ação daqueles é atípica:


“O acerto financeiro foi feito entre ambos os réus sem prejuízo de terceiro e não induziram ou mantive​ram alguém em erro. 


O próprio prejuízo alegado como sofrido pelos dois clubes, ou seja, o Esporte Clube Santo André e Catanduva Esporte Clube, não foi dimensionado e se​quer pode ser aferido. Nos autos nada induza a ocor​rência de prejuízo” (fls. 1.325). 

No voto vencedor, consta, sobre esse assunto:-


“Com efeito, as equipes tidas como vítimas e prejudicadas nenhuma participação tiveram no “esquema” equivale dizer que não foram induzidas ou mantidas em erro.  O ajuste foi feito entre os próprios denunciados e,  se alguma vantagem auferiram, não proveio ela das vítimas mas das próprias equipes eventualmente beneficiadas pela conduta dos denun​ciados. Tal situação de maneira alguma, tipifica o de​lito de estelionato” (fls. 1.327).

Ante a dificuldade de se conceituar o delito de estelionato, tendo em vista as variadas formas de sua consecução, limitadas apenas pela imagi​nação humana, o sempre festejado mestre MAGALHÃES NORONHA preferiu lançar mão de fórmula matemática para explicá-lo:-


“Resume-se assim o crime ao polinômio:-  meio fraudulento + erro + vantagem ilícita + lesão patrimo​nial = estelionato.” (DIREITO PENAL - vol. 2/379 - 13ª ed. - Saraiva - 1.977).

Partindo-se dessa equação, havemos de analisar os autos, para ao final, concluir pela existência de indícios suficientes para suportar uma de​núncia.

2.1.1.  meio fraudulento

No caso em testilha,  o meio fraudulento empregado foi o que o v. acórdão hostilizado, e igualmente a inicial acusatória, chamaram de “esquema”.  Este, que na acepção léxica indica plano, mas, com o correr do tempo, passou a ter, também, uma conotação pejorativa, à indicar plano com finalidade escusa. Nesse país muito se falou sobre o “esquema PC”, para iden​tificar um certo plano fraudulento em que se envolveram, em passado recente, segundo voz corrente, figuras proeminentes da República.

Esse meio fraudulento ou “esquema” utilizado vem detalhada​mente descrito na denúncia.  O v. acórdão quando faz a afirmação inicialmente transcrita, de que “o acerto financeiro foi feito entre ambos os réus” ; está desenganadamente fazendo referência à ele.

O primeiro dos elementos da equação proposta está presente nos autos.

2.1.2.  erro

O tipo penal do artigo 171, do Código Penal exige que o autor do delito induza a erro, ou seja, atue de maneira tal à criar, na vítima, uma falsa percepção da realidade, ou simplesmente a mantenha em erro preexistente.

Fazendo uso do meio fraudulento, presente como já se viu (fls. 1.325), foram, os presidentes das demais esquadras participantes do certame, induzidos a erro, no correto dizer da denúncia, por crerem, como é de todo lícito crer, na lisura das arbitragem, mormente quando patrocinadas por entidade ofi​cial.  Deixar de crer nessa atitude isenta significaria a total admissão à popular​mente chamada “Lei de Gérson”, onde todos estariam participando de uma grande farsa, procurando “levar vantagem em tudo”.  Essa hipótese foi descar​tada pelo Ministério Público, obtendo o aval do voto vencedor integrante do v. acórdão impugnado, ao reconhecer que:-


“as equipes tidas como vítimas e prejudicadas nenhuma participação tiveram no “esquema”” (fls. 1.327).

Portanto a denúncia indica, com precisão, quem seriam essas vítimas, induzidas a erro, conforme se faz necessário, para a caracterização do crime, segundo nos ensina MIRABETE (Manual de Direito Penal, Vol. II/295, 13ª edição, Atlas, 1.998), pois fossem as vítima indeterminadas estaríamos frente a um crime contra a economia popular, o que inclusive foi aventado na inicial.

Para efeito de início de uma ação penal, já teríamos o segundo elemento indicado pelo mestre.

2.1.3. vantagem ilícita

Embora sem ser de fundamental importância neste caso, carece ser lembrado que na doutrina inexiste unanimidade em haver necessidade da vantagem ser patrimonial. Enquanto DAMÁSIO EVANGELISTA DE JESUS (DIREITO PENAL - vol. II/375 - 18ª ed. - Saraiva - 1.996) e FRAGOSO (LIÇÕES DE DIREITO PENAL - Parte Especial - vol. I/71), advogam a tese de que por tratar-se de crime contra o patrimônio exige, necessariamente, o preju​ízo patrimonial; JÚLIO FABBRINI MIRABETE (DIREITO PENAL - vol. 2/297 -13ª edição - Atlas - 1.998), MAGALHÃES NORONHA que trás consigo MAN​ZINI (DIREITO PENAL - vol. II/381 - 13ª ed. - Saraiva - 1.977) e ROMEU DE ALMEIDA SALLES JÚNIOR (APROPRIAÇÃO INDÉBITA E ESTELIONATO - pág. 251 - Jalovi - 1.979) entendem seja possível qualquer tipo prejuízo.

A denúncia é a peça com qual o Ministério Público se propõe a provar a ocorrência do delito. Ali o Dr. Promotor, com base nas provas do inqué​rito policial indicou o caminho percorrido por um cheque no valor de r$ 2.500,00, emitido por LAERTE ALVES e sua passagem pelas mãos do indiciado WILSON ROBERTO CATTANI.  Esse, pelo menos, sem que se faça remissão à provas do inquérito policial, é um indício do recebimento de vantagem ilícita.

No voto vencedor seu ilustre prolator, demonstrando sua dúvida, tratou dessa questão no condicional:- “se alguma vantagem auferiram, não proveio ela das vítimas mas das próprias equipes eventualmente benefici​adas pela conduta dos denunciados” (fls. 1.327). Pese embora essa dúvida, foi possível, ainda, ao ilustre subscritor daquele voto, vislumbrar, as vítimas, o que certamente muito depõe contra sua dúvida. 

 Ora, há de se ter sempre em mira que estamos tratando do re​cebimento de uma denúncia, que dispensa a prova cabal, inquestionável, e se dúvida há, deve ser resolvida, nesse momento, pro societate:-


“O recebimento da queixa, ou da denúncia significa aceitação de proposta de trabalho (juízo de probabilidade). A sentença define o meritum causae (juízo de certeza). O processo busca a verdade real. No momento vestibular, basta indício razoável para amparar o debate judicial. (REsp. nº 61.010-RS - Rel. Min. LUIZ VICENTE CER​NICCHIARO - 6ª Turma - Unânime - DJ 05.06.95).


“Só a prova inquestionável, indubitavelmente ro​busta, que não permita contraditório, pode embasar pedido de trancamento de denúncia por atipicidade de conduta” (RHC nº 2.185-MG - Rel. Min. EDSON VIDIGAL - 5ª Turma - Unânime - DJ 28.09.92).

O terceiro elemento apontado por NORONHA, também pre​sente, no caso em exame.

2.1.4. lesão patrimonial

Diz o acórdão que o prejuízo não foi dimensionado  (fls. 1.325). 

.

Para AURÉLIO dimensionar é: “Calcular ou preestabelecer as dimensões ou proporções de”.

Ao fazer tal afirmação o douto relator incorreu em uma impropri​edade lógica, pois é impossível se tomar as medidas daquilo que, segundo ele próprio, inexiste. 

Pouca, ou melhor, nenhuma, importância foi atribuída ao docu​mento encartado à fls. 770,  que alem de afirmar o prejuízo, quantifica-o. Poder-se-ia argumentar que, por tratar-se de envolvido prejudicado nessa trama, pu​desse super avaliar seu prejuízo, o que poderia ser reposto aos seus devidos termos com elaboração de laudo pericial, tudo, é claro, no curso da ação penal.

Partir-se do princípio que a declaração ali contida é mentirosa, como o fez  o v. acórdão, sem o mínimo de fundamentação, representa aleató​ria eleição de prova, absolutamente inconcebível, nesse momento processual.

Há, inequivocamente, indícios da ocorrência de prejuízo patri​monial, alias, o quarto e último elemento da equação proposta pelo mestre.

Convém, ainda esclarecer, à luz da doutrina e da jurisprudência, outros equívocos anotados:-

2.1.5. SUJEITO PASSIVO DO DELITO

Na indicação do sujeito passivo do delito, a doutrina apresenta entendimento uniforme no sentido de que, uma pode ser a vítima do engodo e outra a do prejuízo patrimonial (cf. DAMÁSIO EVANGELISTA DE JESUS; JÚLIO FABBRINI MIRABETE; MAGALHÃES NORONHA e ROMEU DE ALMEIDA SALLES JÚNIOR, ops. cit. respectivamente págs. 373, 295, 382 e 227/8).

A jurisprudência segue, sem qualquer ressalva, esse mesmo caminho:-


No estelionato em seu tipo fundamental, o sujeito passivo da fraude pode não ser o sujeito passivo do dano, embora os dois elementos constitutivos da ilicitude (fraude e prejuízo decorrente) devam, necessariamente, estar pre​sentes na conduta do agente” (TACrim - Apelação nº 495.699/1 - Julgado em 02.06.88 - 7ª Câmara - Rel. Juiz FÁBIO ARAÚJO - RJDTACRIM 1/97 - grifamos).


“No crime de estelionato pode haver um sujeito pas​sivo, que é enganado, e outro que sofre o prejuízo patri​monial” (RHC nº 2.265-DF - Rel. Min. JESUS COSTA LIMA -  5ª Turma - Unânime - DJ de 30.11.92).

Tomamos a liberdade de citar integralmente o voto vencedor, no que tange a fundamentação referente a inexistência do estelionato:-


“Com efeito, as equipes tidas como vítimas e pre​judicadas nenhuma participação tiveram no “esquema” equivale dizer que não foram induzidas ou mantidas em erro.  O ajuste foi feito entre os próprios denunciados e,  se alguma vantagem auferiram, não proveio ela das vítimas mas das próprias equipes eventualmente beneficiadas pela conduta dos denunciados. Tal situação de maneira alguma, tipifica o delito de estelionato” (fls. 1.327 - realça​mos).

O voto vencedor, contrariando unânime ensinamento doutrinário e remansosa jurisprudência, laborando evidentemente em equívoco,  exige que a vítima do engodo e do prejuízo seja a mesma.

2.1.6. Tentativa e consumação 

O referido delito encontra o seu momento consumativo quando o agente obtém a indevida vantagem. Adverte MAGALHÃES NORONHA, que “nem todos são pela admissibilidade da tentativa”; ele, no entanto, a admitia (op. cit. pág. 398/9), sendo coadjuvado por MIRABETE (DIREITO PENAL - vol. II/299 -13ª edição - Atlas - 1.998) e DAMÁSIO (DIREITO PENAL - vol. II/375 - 18ª ed. - Saraiva - 1.996) para quem a ausência do prejuízo ou não obtenção da vantagem ilícita, caracteriza-a.

No caso em pauta, recebida a denúncia, ao final, depois de co​lhidas as provas, eventualmente demonstrada a ausência do prejuízo, vislum​brada, sem maiores indagações, no v. acórdão impugnado, ainda assim, tería​mos o crime na sua forma tentada.

Evidente, sem que seja necessário um exame da prova, apenas com as afirmações da inicial, que em momento algum se disse divorciada das provas do inquérito policial, e do v. acórdão impugnado, temos reunidos os ele​mentos integrantes do delito de estelionato.

Sem medo de sermos repetitivos, nunca é demais lembrar que estamos no limiar da ação, onde apenas indícios são necessários para sua pro​positura.

2.2. artigo 43 DO Código de Processo Penal

Elenca o artigo 43 da Lei Adjetiva Penal os motivos para a rejei​ção da denúncia, os quais consubstanciam as condições da ação ou como que​rem outros as condições do exercício da ação.

Além delas, a doutrina pátria incluiu, também, como motivo para que a denúncia seja rejeitada a ausência de provas contra o indiciado, qual seja, a justa causa. 

2.2.1. justa causa 

O festejado mestre AFRÂNIO SILVA JARDIM preleciona depois de citar as três clássicas condições de exercício do direito de ação:-


“acrescentamos uma quarta:- a justa causa, ou seja, um lastro mínimo de prova que deve fornecer arrimo a acusação, tendo em vista que a simples instauração do processo penal já atinge o chamado status dignitatis do imputado.  Tal arrimo de prova nos é fornecido pelo inqué​rito policial ou pelas peças de informação, que devem acompanhar a acusação penal” (DIREITO PROCESSUAL PENAL - 6º ed. - pág. 96 - Ed. Forense - 1.997). 

O renomado mestre JÚLIO FABBRINI MIRABETI do mesmo modo, entende que a simples palavra do ofendido não supre o procedimento investigatório ou prova documental, mas coloca esses elementos de prova de​monstrativas do fumus boni juris, como integrantes do interesse em agir (CÓDIGO DE PROCESSO PENAL INTERPRETADO - pág. 101 -  5ª ed. - 1.997).

Em sua monografia AÇÃO PENAL - DENÚNCIA, QUEIXA E ADITAMENTO, ensina JOSÉ ANTONIO PAGANELLA BOSCHI:-


 “Há doutrinadores que identificam o interesse de agir com a justa causa ou fumus boni juris, afirmando que o pedido será idôneo e possível se estiver amparado em provas, mesmo provisórias, em torno da autoria e da mate​rialidade do crime, indicando que a imputação não é mero capricho do acusador ...” (pág. 42 - ed. Aide - 1.993).

A respeito dessa prova levada à apreciação do julgador para determinar a admissibilidade ou não da acusação, ensina TOURINHO FILHO que:-


 “para a propositura da ação penal é preciso haja elementos de convicção quanto ao fato criminoso e sua autoria. O Juiz jamais receberá uma queixa ou denúncia que esteja desacompanhada daqueles elementos de con​vicção” (PROCESSO PENAL - vol. 1/434 - ed. Jalovi - 1.973).

Os nossos doutrinadores são unânimes em apontar essas pro​vas como absolutamente necessários para que se dê início à ação penal, resta-nos, agora dimensioná-las.  Esse trabalho é árduo, porque várias são os graus de certeza admitidos como necessários pela doutrina.

Podemos partir da opinião de  AFRÂNIO SILVA JARDIM para quem:-


 “este suporte probatório mínimo se relaciona com indícios de autoria, existência da materialidade de uma conduta típica e algumas provas da antijuridicidade e cul​pabilidade” (op. cit., pág. 100/1).

E depois de colher entendimentos mais liberais chegarmos até BELING, que defende:- 


“... el Estado se encuentra com un dilema que há de afrontar:- tiene que permitir y aún ordenar la formación de proceso com el risgo de que el procesado sea inocente, pues de otra suerte tendria que renunciar a la justicia pe​nal”. E mais adiante arremata:- “el proceso es admisible aún cuando la posibilidad, acción del individuo no sea constitutiva de delito; pero la en el ánimo del juzgador ob​jetivo, de que exista este (“sospecha”), es razón jurídica bastante para que se proceda contra el sospechoso” (DERECHO PROCESAL PENAL -  trad. por Miguel Fe​nech - pág. 4 - Labor - 1.943).

Assim estaríamos entre dois extremos; um que exige prova quase plena e outro para quem bastaria apenas simples suspeita para se dar início à ação penal.

Entre eles teríamos ESPÍNOLA FILHO para quem a denúncia relatará um fato criminoso ”cuja existência resulte de elemento de credibilidade apontados como suscetíveis de receber uma comprovação suficiente no curso do processo” (COMENTÁRIOS AO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL - 2ª ed. - Vol.1/395).

O sempre citado, MIRABETI, nos oferece, em preciosa síntese, solução justa para a questão:-

 “São suficientes ao recebimento da inicial elementos que tor​nem verossímil a acusação” (Ob. cit. pág. 102).

Necessários, portanto, meros indícios e estes para BORGES DA ROSA “são sinais, vestígios, atos, fatos ou circunstâncias, que deixam en​trever uma coisa, sem a descobrir completamente” (COMENTÁRIOS AO CÓ​DIGO DE PROCESSO PENAL - pág. 357 - RT. - 3ª ed. - 1.982).

Em contrapartida, a inexistência de justa causa há de estar pro​vada de maneira inequívoca, para que se impeça a instauração da instância, como bem lembrou o Promotor de Justiça JOSÉ DO ESPÍRITO SANTO DO​MINGUES RIBEIRO, com muita perspicácia fez observação muito pertinente a respeito da matéria:- “Para que a denúncia seja rejeitada é preciso que a falta de justa causa transpareça cristalina”(A DENÚNCIA E SUAS NULI​DADE - pág. 35 - 1ª ed. - Aide Editora - 1.992). Em outras palavras; em ha​vendo dúvida quando da instauração da ação penal, nesse momento ela é re​solvida em favor da sociedade, contrariamente ao que ocorre no final desta quando vigora o in dubio pro reo.

Ora, no caso em exame, segundo afirmou o inquérito policial que lastreou a denuncia veio acompanhado do depoimento de trinta e uma tes​temunhas  (fls. 24, 34, 39/40, 54, 60/1, 64/5, 126/36, 145/6, 159/60, 162/4, 169/70, 193/5, 203/6, 264/7, 372/4, 457, 465, 467, 469, 471/2, 607/8, 816, 818 e 838/9), documentos referente a ligações telefônicas dos envolvidos (fls. 471/597, 620/50, 776/99, 803/12, 875/999 e 1.003/5), cópias de extratos bancá​rios (fls. 677/8, 680/91, 723/5, 735/50, 814/5, 828/30, 832/4, 851/4, 858/69, 1.008/9, 1.012/28, 1.050/75 e 1.084/119), e dois laudos periciais (fls. 268/367 e 1.167/8).
No entanto, de toda essa prova colhida, tanto o Julgador de Primeira Instância, para rejeitar a denúncia, quanto o Egrégio Tribunal de Jus​tiça do Estado São Paulo, para confirmá-la, somente deram realce à conversa telefônica, desprezando o mais.

É preciosa, e pertinente, nesse momento, a observação do Min. COSTA LEITE, em seu voto no REsp. nº 11.118-RJ, da 6ª Turma do STJ, publi​cada in  RSTJ 27/436:- 

   
“Não é o poder de convencimento dos indícios que interessam, para o efeito de recebimento da de​núncia, mas a existência deles. No momento proces​sual próprio, poderá o Juiz, obviamente, reputar insufi​cientes tais indícios, mas não no Juízo de delibação de que se cuida”(grifamos).
2.3. Prova ilícita

As legislações do mundo ocidental sempre tiveram preocupação com a utilização de provas colhidas de maneira ilegítima, mormente em se tra​tando do processo penal.

O todo poderoso Estado, por seus Órgãos, deve pauta-se eti​camente, quando pretende reunir provas contra o cidadão, na tentativa de com​provar sua participação em ato criminoso.

Dentro desse conceito, que nem sempre representa a realidade  fática, pois hoje os grupos criminosos tem meios cada vez mais sofisticados e em maior abundância que o próprio Poder Público, essa ética tem variado no tempo e no espaço.

Teriam, portanto, os órgãos estatais uma restrição ao uso desse tipo de prova, pois caso contrário, à cata delas, todo cidadão poderia ver inva​dida, sem motivo plausível, a sua intimidade pessoal, o que convenhamos é inaceitável, num Estado de Direito.

No entanto, para constitucionalista CELSO RIBEIRO BASTOS, a norma contida no artigo 5º, inciso LVI, da Constituição Federal há de ser in​terpretada com reservas:-


"O que cumpre agora fazer é procurar extrair a real significação deste dispositivo, ainda que pessoalmente entendamos que houvera sido melhor para o Brasil adotar uma posição mais contemporizadora, que propiciasse à le​gislação ordinária e à jurisprudência um avanço no sentido de, em determinadas hipóteses, aceitar-se a prova ainda que ilícita. O que nos reconforta é que uma análise mais detida do assunto nos induz a crer que o preceito constitu​cional há de ser interpretado de forma a comportar alguma sorte de abrandamento relativamente à expressão taxativa da sua redação.


O primeiro ponto que se deve observar é que, a des​peito do seu caráter aparentemente peremptório e defini​tivo, são 'inadmissíveis no processo as provas obtidas por meios ilícitos', ainda assim o preceito sob comento tem forçosamente de sofrer certas ressalvas que resultam da sua interpretação finalística teleológica e da sua inserção sistemática no contexto das normas protetoras do direito processual penal” (Comentários à Constituição do Brasil - vol. 2/273 - Saraiva, 1.989). 

A questão trazida à baila, por estes autos, diz respeito à grava​ção de conversa telefônica. A Lei nº 9.296/96 regula a chamada interceptação telefônica, indicando em que condições é de ser realizada, para sua validade como prova. Nenhuma referência é feita, por ela, no tocante a gravação de con​versa própria com terceiro e sua utilização para fins processuais. Essas duas situações hão de ser devidamente valoradas, pois se a interceptação telefônica ilegal é crime, a gravação de conversa telefônica, por um dos interlocutores é fato atípico.

Tratando desse assunto, especificamente nas provas obtidas por particular, como é o caso, o professor lusitano MANUEL DA COSTA AN​DRADE, lembra como se posiciona o direito norte americano a respeito:-  


“As coisas são, a este propósito, relativamente ób​vias e lineares para o direito americano, onde, por princí​pio, não subsistem obstáculos à valoração processual destes meios de prova.  Isto em nome duma concepção das exclusionary rules como normas de estrutura proces​sual, primacialmente dirigidas a disciplinar a acção da polí​cia, seu destinatário normal.  Como já em 1.921 susten​tava o Supreme Court (Burdeau v. McDowell), as proibi​ções de valoração de meios de prova não devem encarar-se como «a limitation upon other than govemmental agen​cies». Daí a admissibilidade dos meios de prova obtidos por particulares à custa, v. g., de fraude ou coacção, apro​priação indevida, intromissão em casa alheia, devassa e atentado ao right to privacy. Provas como fotografias, gra​vações, videogramas, diários, ilicitamente obtidas por par​ticulares são, de resto, particularmente saudadas pelo seu qualificado valor probatório. Como, reportando-se concre​tamente às gravações de vídeo, pode ler-se na decisão do caso recente United States v. Jannotte (1982), elas são benvindas como some as the most valuable tools possible (BRADLEY, Harward 1983, pág. 1048).


De igual modo, os sistemas privados de segurança não vêem a sua actuação limitada pelas exigências que impendem sobre a polícia. Por exemplo, os vigilantes dos supermercados ou estabelecimentos de venda directa ao público não estão, na resposta directa ao shoplifting, con​dicionados por qualquer sucedâneo dos Miranda-wantings. Nada, por isso, parecendo contrariar a ulterior valoração processual dos meios de prova por eles obtidos.


Só não será assim nos casos, freqüentes na prática, em que os particulares actuam no interesse e às ordens das instâncias formais.

Quando tal se dá, nomeadamente quando os parti​culares agem assumida e conscientemente às ordens e sob a direcção da polícia, os meios de prova por eles lo​grados estarão tendencialmente sujeitos ao mesmo regime das provas produzidas pela polícia (Sobre as Proibições da Prova em Processo Penal - pág. 153/4 - Coimbra Editora -  1.992).

Visível, portanto, o grande cuidado por parte do judiciário, quando a prova é colhida pelo órgão estatal encarregado da investigação, dando no entanto ao particular possibilidade muito maior de ação.

Em nosso país, o Supremo Tribunal Federal, sem fazer essa distinção entre prova colhida por particular ou por Órgão Estatal, mas baseado na teoria do fruto da árvore contaminada, oriundo dos Estados Unidos da Amé​rica, inicialmente estava propenso a repudiar toda e qualquer prova derivada de coleta irregular, mas, com o passar do tempo, esse critério tem sofrido algumas mutações:-


“Descabe concluir pela nulidade do processo quando o decreto condenatório repousa em outras provas que exsurgem independentes, ou seja, não vinculadas à que se aponta como ilícita” (HC-75.892-RJ - 2ª Turma - Rel. Min. MARCO AURÉLIO)

O Min. SIDNEY SANCHES em seu voto no HC. 69.912-RS, vai muito além, e por meio de exemplo, nos dá uma lição primorosa :-


“A polícia grava ilicitamente uma conversa tele​fônica, e com isso toma conhecimento de que o marido foi o autor do crime de homicídio que vitimou a mulher cujo corpo está desaparecido. Diante disso a Polícia realiza di​ligências e consegue localizar o corpo da vítima, verifica, pericialmente, que foi atingida por disparos de arma de fogo, identifica o revólver, localiza-o em poder do marido, procede aos exames necessários e verifica que o projéteis encontrados na vítima procedem daquela arma, que apre​sentava resíduos de disparos recentes. Em seguida ouve depoimentos de testemunhas que viram  o marido, em companhia da mulher, num carro, assistiram a discussão entre o casal, viram o marido efetuar disparos, viram a ví​tima cair fora do veículo, viram-no levá-la para dentro carro, fugindo, em seguida, com o automóvel e a vítima para local ignorado. O marido confessa perante a Polícia e em Juízo, que realmente matou a mulher, dizendo, inclu​sive, quais foram os motivos. Em Juízo, tudo se repete.


E, no entanto, não se poderia apoiar a condenação em todas essas provas, minuciosas e cabais, só porque o fio da meada foi uma prova ilícita com a gravação não au​torizada?”

Esse mesmo entendimento vem sendo esposado pelo Superior Tribunal de Justiça:-


Processual Penal — Mandado de segurança — Ca​rência de ação — Denúncia apta — Gravação telefônica e outros elementos de prova — Prisão em flagrante — Rela​xamento.


Processual Penal. Denúncia. Gravação telefônica feita por um dos interlocutores.


Mandado de segurança. Carência de direito líquido e certo a impedir a aptidão da acusação que se mostra tam​bém embasada em outros elementos de prova, e relaxada já fora a prisão em flagrante do denunciado. (RMS nº 7.010-SP - Rel. Min. JOSÉ DANTAS - 5ª Turma -Unâ​nime - DJ 16.09.96 - Ementário nº 16 - nº 456 ).

Ainda recentemente se decidiu:-


“PENAL. PROCESSUAL. GRAVAÇÃO DE CON​VERSA TELEFÔNICA POR UM DOS INTERLOCUTO​RES. PROVA LÍCITA. PRINCÍPIO DA PROPORCIONALI​DADE.

              
"HABEAS CORPUS". RECURSO.

          1. A gravação de conversa por um dos interlocutores não é interceptação telefônica, sendo lícita como prova no processo penal.

          2. Pelo Princípio da Proporcionalidade, as normas constitucionais se articulam num sistema, cujo harmonia impõe que, em certa medida, tolere-se o detrimento a al​guns direitos por ela conferidos, no caso, o direito à intimi​dade.

          3. Precedentes do STF.

          4. Recurso conhecido mas não provido” (RHC nº 7.216-SP - 5ª Turma - Rel. Min. EDSON VIDIGAL - j. 28.04.98 - DJ de 25.05.98 - pág. 125). 

Neste caso, houve tão somente uma gravação de conversa te​lefônica, perfeitamente lícita.  O jornalista que a realizou pretendeu, com toda a certeza, comprovar a sua matéria jornalística.  Vale dizer, que com seus depoi​mentos (fls. 34, 40 e 176), mesmo em se desprezando a transcrição daquela conversa, teríamos prova de valor idêntico, para fins processuais.  Mas o v. acórdão hostilizado, de maneira absolutamente equivocada e arbitrária, preferiu erigir aquela prova à categoria de fundamental para a denúncia.

Em casos outros, já se determinou o desentranhamento da de​gravação, e o normal prosseguimento da apuração dos fatos, o que seria admissível fazer, no caso ora em exame, se que desaparecessem as provas in​diciárias, ante a sua abundância.

3.  divergência jurisprudencial (I)

Julgado do Pretório Excelso, acertadamente, segue caminho diverso daquele trilhado pelo v. acórdão hostilizado:-


“Descrevendo a denúncia fato que constitui crime, não pode o juiz trancar o processo por meio de Habeas Corpus, a pretexto de não estar provado aquilo que o Mi​nistério Público se propõe a demonstrar através de instru​ção” (RHC nº 53.758-RS - 1ª Turma - Rel. Min. CUNHA PEIXOTO - j. 30.09.75 - RTJ 75/454).

Da mesma forma o  já firmou o Colendo Superior Tribunal de Justiça que:-


“PROCESSUAL PENAL. PROCESSO DE  COMPE​TÊNCIA ORIGINARIA. REJEIÇÃO DA DENÚNCIA.

        I - Se a denúncia narra fato que permite adequação típica, ela não e, formalmente, inepta (art. 41 do CPP).

       II - No juízo de admissibilidade da demanda, quando a acusação indica prova a ser colhida na instrução, não se pode exigir certeza acerca da "imputatio facti", sob pena de transformá-lo em injustificado "iudicium causae" (art. 43 do CPP e art. 6. da lei 8.038/1990).


III - A improcedência da acusação só pode ocorrer, dada a sua excepcionalidade, se a reconstituição fática estiver previamente exaurida e tornar, indiscutivelmente, desnecessária a colheita de qualquer prova (art. 6., "in fine", da lei 8.038/1990).

        Recurso conhecido e provido, determinando-se o re​cebimento da denúncia” (REsp. nº 139.940-AC - 5ª Turma - Rel. Min. FELIX FISCHER - j. 23.09.97 - DJ de 13.10.97 - pág. 51.628).

            “PROCESSO PENAL. DENÚNCIA. REJEIÇÃO. ARTS. 41 e 43-CPP.

              1- Cumpridos os requisitos do art. 41 do CPP, não pode a denúncia antecipadamente ser rejeitada, frustrando o inicio da persecução penal e a possibilidade de o Par​quet provar a acusação.

              2- Não deve o tribunal por outro lado, quando do juízo de admissibilidade da ação penal, proceder a valora​ção dos indícios, cabível, apenas, após a instauração do processo e subseqüente produção de provas, em obser​vância ao principio do contraditório.

              3- Recurso conhecido e provido” (REsp. nº 113.174-PR - 6ª Turma - Rel. Min. FERNANDO GON​ÇALVES - j. 07.10.97 - DJ de 27.10.97 - pág. 54.844).


“DENÚNCIA - REJEIÇÃO - (CPP - ART. 43) - A rejei​ção da denúncia só pode ocorrer quando descrever fato atípico, evidenciada a falta de legitimidade ativa ou carac​terizar causa de extinção da punibilidade averiguável inde​pendentemente da fluência do processo. Inadmissível o juiz sopesar provas, o que e próprio da instrução criminal (REsp. nº 8.445-PR - 6ª Turma - Rel. Min. LUIZ VICENTE CERNICCHIARO - j. 12.03.91 - DJ de 06.05.91 - pág. 5.674).


“Acórdão que acolhe rejeição de denúncia conside​rando o espancamento de presos por policiais, praticado no cumprimento de dever legal, para evitar fuga.


Questão de mérito, divorciada das versões existentes nos autos, decidida prematuramente de modo a impedir o Ministério Público de produzir a prova da acusação.


Denúncia apoiada em depoimento de presos e em laudos periciais comprobatórios de lesões corporais nas vítimas.


Indícios suficientes à instauração da ação penal, de​vendo o mais ser apurado na instrução e decidido com a sentença de mérito.


Recurso especial conhecido e provido para receber a denúncia e determinar o prosseguimento do processo” (REsp. nº 2.770-2.770 - 5ª Turma - Rel. Min. Assis To​ledo - j. 04.06.90 - RSTJ 17/409).


EMENTA: PROCESSUAL PENAL. DENÚNCIA. RE​JEIÇÃO.


I — A denúncia só pode ser rejeitada quando o fato descrito for atípico, estiver extinta a punibilidade, for mani​festa a ilegitimidade da parte ou inexistir condição exigida pela lei para o exercício da ação penal.


II — Contrariedade ao disposto no art. 43 do CPP, pois o magistrado de primeiro grau ultrapassou os limites da lei, eis que, ao invés de exercer um mero juízo de deli​bação, entrou no exame dos indícios em que se embasou a denúncia, para refutá-los, um por um, com isso frus​trando a persecução penal e impondo uma absolvição li​minar, sem processo.


III — Recurso provido” (REsp. nº 11.118-RJ - 6ª Turma - Rel. Min. CARLOS THIBAU - j. 03/09/91- RSTJ 27/436).

4. Comparação analítica (I)

Tomamos, no caso, como paradigma este último acórdão, e para melhor demonstrar a semelhança de situação e diversidade de decisões, elaboramos o quadro que segue:-

ACÓRDÃO  IMPUGNADO   
ACÓRDÃO PARADIGMA

fls.  1.521/1.526
REsp. nº 11.118-RJ - 6ª Turma - Rel. Min. CARLOS THIBAU - j. 03/09/91- RSTJ 27/436 

A JUSTIÇA PÚ​BLICA, inconformada com a de​cisão de rejeição da denúncia, oferecida contra os réus Wilson Roberto Catani (árbitro de futebol), Laerte Alves (presidente do Botafogo Fute​bol Clube de Ribeirão Preto - SP) e Marcos Fábio Spironelli (árbitro de futebol), recorre em sentido estrito, visando a reforma da referida decisão para que seja recebida a denún​cia ofertada contra os recor​ridos e, conseqüentemente, para que estes sejam processa​dos nos termos na peça inicial.

A respeitável deci​são recorrida foi proferida pelo Juízo da 27ª Vara Criminal da Capital que, com fundamento em atipicidade das condutas, prova ilegítima e falsidade grosseira, rejeitou a denúncia que imputava aos co-réus as condutas previstas nos arts. 171, "caput", do Código Penal (estelionato), em concurso ma​terial com o art. 2", inc. IX, da Lei n" 1.512/51 (crime contra a economia popular), e, ainda, ao co-réu Wilson, o art. 304 do Código Penal (uso de docu​mento falso).

Em suas razões, a Acusação Pública sustenta que o raciocínio desenvolvido pela r. decisão recorrida distanciou-se da farta prova testemunhal coligida, bem como do resul​tado Iícito da prova documen​tal. Argumenta que "o caso vertente revela-se multifacetá​rio, complexo, tendo grande repercussão perante à opinião pública, o que por si só estaria a exigir o acolhimento da peça vestibular..." (fls. 1.188). Além disso, tem como base para a re​forma do julgado a sustenta​ção da: 1º) plena tipicidade do delito de estelionato, alegando que a expressão "qualquer ou​tro meio fraudulento" possibi​litou que a simples mentira ver​bal seja meio empregado de fraude punível; 2º) relatividade das noções de legitimidade da prova, pois, ao eleger como prova principal a transcrição de fitas magnéticas contendo gravação ilegal, foi desprezada toda a atividade investigatória, e, diante do princípio da razoa​bilidade, não se pode conside​rar prova imprestável aquela revestida de interesse público; 3º) grosseira falsificação de documento que deve  ser consi​derada diante da possibilidade objetiva de enganar o "homo medius", não o douto magis​trado. Por fim, ressalta a im​portância da função repres​sora do Estado.

Oferecidas con​tra-razões pelas defensórias (fls. 1232/1248, 1258/1278 e 1281/1285) e mantida pelo MM. Juiz a decisão recorrida (fls. 1288/1297),  o parecer da douta Procuradoria Geral de Justiça, nesta instância, foi pelo parcial provimento do re​curso para que seja recebida a denúncia com a exclusão da im​putação do crime contra a eco​nomia popular.

É o relatório.

Os réus Wilson Roberto Cattani, Laerte Alves e Marcos Fábio Spironelli, fo​ram denunciados como incur​sos nas penas do art. 171, "caput", do Código Penal e 2", inciso IX, da Lei 1.521/51, Wilson ainda incurso nas penas do art. 69, "caput", do Código Penal.

A primeira questão que apresenta a r. decisão de rejeição da denúncia de que ora se recorre é o da ilicitude do meio de prova que deu suporte a toda a acusação.

A prova,  consiste  em transcrição  de  fita magné​tica contendo conversas tele​fônicas entre o co-réu Wilson e o jornalista Alexandre Galvão dos Reis Ferro.

O  repórter,  in​terlocutor  do  réu,  para  en​tabular  a conversação que manteve com este, identificou-se falsamente como pessoa per​tencente a um grupo opositor àquele ao qual pertencia o co-réu Laerte.

Propôs, dentre outras coisas, a compra de cheques destinados à remune​ração da atividade de Wilson e à remuneração dos árbitros en​volvidos no esquema de su​borno (Cheque de 10.500,00, mais três cheques de emissão de Laerte, no valor de R$ 2.500,00 cada um).

Daí vê-se que toda a prova do alegado ilícito de​correu diretamente deste meio de prova.

O princípio da invi​olabilidade do sigilo de cor​respondência e das comunica​ções telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas salvo, no último caso, por or​dem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer, para fins de investigação crimi​nal e instrução processual pe​nal (art. 5º, inciso XII, Constitu​ição Federal) não é absoluto.

"Prova Criminal - Gravação telefônica -Validade quando feita pelo comunicador ou pelo receptor, durante con​versa regular - Violação da lei ou da Constituição da Repú​blica não configurada - Prelimi​nar rejeitada" JTJ- 184/224.

"Prova - Produção - Gravação de conversas tele​fônicas - Ausência de autoriza​ção judicial e das hipóteses de investigação criminal e instru​ção processual penal - Ilicitude - Art. 5", incisos XII e LVI, da Constituição da República - De​sentranhamento determinado - Recurso não provido". JTJ - 179/224.

A gravação de conversas telefônicas só é inadmissível se obtida por meio ilícito. A prova obtida por meio ilícito é ilícita.

Conforme ensina​mento de Regis de Oliveira em seu artigo "A prova colhida em fita magnética. Validade (RT. 643/25), diz:

"O magistrado há de ser prudente na admissão de todos os meios de prova. Deve separar o que é moralmente le​gítimo, tal como fixa o Código, daqueles obtidos por meio da coação ou, até, por meios sub-reptícios, induzindo alguém a declarar o que não queira. Não que se pretende a vedação da admissibilidade da conversa gravada em fita magnética. Veda-se o ilícito, ou seja, o compor​tamento contrário ao direito, fazendo, através de ardil, al​guém dizer o que não é verdade, mediante meio provocativo. Não se pode aceitar o indício de ocultamento da verdade, a vi​vacidade de rapina, a quietude da esperteza sem limites"

Com referência à falsidade documental do do​cumento conhecido como "assessor da presidência" da Confederação Brasileira de Desportos, referente ao triê​nio 1.986/1.988, não se de​monstrou a legalidade de sua apreensão e apresentação ao juízo.

Conforme se vê do auto de busca e apreensão de fls. 172, não se encontra no rol dos documentos apreendi​dos a referida carteira de as​sessor, apresentada como corpo de delito nos autos.

A denúncia propôs a adequação das condutas dos réus ao tipo penal do art. 171, "caput", do Código Penal e, ao mesmo tempo ao do art. 2º, in​ciso IX, da Lei 1521/51 (Lei de Crimes contra a Economia Po​pular).

Tal fato é sufici​ente para inquinar a denúncia, visto que o aparente conflito de normas deve estar já resol​vido na formulação da denún​cia, especificando esta o delito em que entende incurso os réus.

O que não é possí​vel é que do mesmo fato se efe​tue dois enquadramentos para que prevaleça na sentença um deles e se exclua o outro .Não se trata, na espécie, de denúncia alternativa, mas fato único a ti​pificar infrações penais diver​sas.

O acerto finan​ceiro foi feito entre ambos os réus sem prejuízo de terceiro e não induziram ou mantiveram alguém em erro.

O próprio prejuízo alegado como sofrido pelos dois clubes, ou seja, o Esporte Clube Santo André e Catan​duva Esporte Clube, não foi di​mensionado e sequer pode ser aferido. Nos autos nada consta o que induza a ocorrência de prejuízos.

O prejuízo, ocor​rência necessária para tipifica​ção do delito contra a econo​mia popular não ficou determi​nado.

O comparecimento do povo aos estádios para as​sistirem à partida culto resul​tado entendeu o D. Represen​tante do Ministério Público como viciado, nenhum prejuízo trouxe aos torcedores, não se podendo classificar como sendo o prejuízo "em detri​mento do povo ou de número in​determinado de pessoas"

A ausência de justa causa para o enquadra​mento é patente.

O uso do docu​mento falso não foi questio​nado e nem se demonstrou que fosse utilizado uma única vez. De forma que, estando o refe​rido documento na casa do réu Wilson, não se configurou fato típico, sendo tal ato penal​mente irrelevante.

Por outro lado, acrescente-se que a falsifica​ção está feita de forma gros​seira, com a fotografia sobre​posta colada de forma indevida, aparecendo as bordas da foto​grafia a qual se sobrepôs a própria. 

O meio apresenta-se, pois, ineficaz para o fim a que se propõe.

Por fim, uma ob​servação.

Não se instala uma ação penal, mesmo reconhe​cendo a insegurança dos meios de provas adotadas, para aten​der à grande repercussão pe​rante à opinião pública.

O direito dos cida​dãos e a submissão de todos às normas constitucionais e ge​rais do país não podem estar a mercê de opinião majoritária ou apresentada pela mídia ele​trônica ou pela imprensa.

A garantia do indi​víduo está superiormente asse​gurada pela Constituição Fe​deral, mesmo contra toda a opinião dirigida de grupos for​madores de opinião.

O estado de di​reito prevalece ante o arbítrio de multidão dirigida ou não.

A bem lançada e lúcida decisão do Eminente Ma​gistrado de 1" grau deve ser mantida por seus próprios fun​damentos, visto ter bem deci​dido a questão.

Ante o exposto, nega-se provimento ao recurso.

DECLARAÇÃO DE VOTO VENCEDOR
Acompanho  o  voto  do  ilustre  Desembarga​dor-relator.

Trata-se de denún​cia por fato principal de esteli​onato em razão dos denuncia​dos participarem do chamado "esquema de suborno" no fute​bol.

Os denunciados como dirigentes de clubes de futebol  participantes  do  cam​peonato  paulista,  adrede ajus​tados com árbitros de futebol, teriam obtido vantagem indevida em detrimento de terceiros, fa​vorecendo os clubes a que per​tenciam.

No entanto,  tenho que o estelionato não está ca​racterizado.

Com efeito,  as equipes tidas como vítimas e prejudicadas nenhuma partici​pação tiveram no "esquema", equivalendo dizer que não fo​ram induzidas ou mantidas em erro. O ajuste foi feito entre os próprios denunciados e, se alguma vantagem auferiram, não proveio ela da vítima mas das próprias equipes eventual​mente beneficiadas pela con​duta dos denunciados. Tal situ​ação, de maneira alguma, tipifica o delito de estelionato.

Não há delito con​tra a economia popular pois que os comparecentes aos estádios pagaram para ver o espetáculo futebolístico e efetivamente o viram. Não houve prejuízo algum aos assistentes.

O uso  de  docu​mento  falso  atribuído  ao  co-denunciado Wilson não está ti​pificado pois que o falso os​tentado pelo documento não é potencialmente lesivo porque manifestamente grosseiro.

Por tais motivos, NEGO PROVIMENTO ao re​curso, subsistindo a bem lan​çada decisão recorrida”.
RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO CAR​LOS THIBAU: O Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro interpõe recurso especial contra acórdão unânime da 4ª Câmara Criminal do E. Tribunal de Justiça daquele Estado, que negou provimento ao recurso em sentido estrito por ele manifestado, mantendo o despacho de rejeição da denúncia ofe​recida contra J.N.D., pela prática, juntamente com outras pessoas, de homicídio qualificado (fls. 1.271/1.289).

Com fundamento no art. 105, III, alíneas a e c, da Constituição, sustenta o recor​rente que o acórdão violou o artigo 43 do Código de Processo Penal e divergiu da jurisprudência do E. Supremo Tribunal Federal e de outras Cortes, ao afirmar que o Juiz “pode avaliar o significado dos indícios apontados e sua probabilidade, de se constituírem, ou não, em prova da acusação” e que lhe seria permitido “formar um juízo de probabili​dade de culpa”, deixando de receber a denúncia por esses dois motivos.

Recorreu, também, o Ministé​rio Público, extraordinariamente, para o Colendo Supremo Tribunal Federal, alegando que a decisão recorrida não somente negou os princípios consti​tucionais do contraditório, da ampla defesa e da garantia do direito de ação, como também atrope​lou o devido processo legal (fls. 1.317/1.326).

Somente o recurso especial foi admitido, após ser regularmente impugnado (fls. 1.335/1.367 e 1.369/1.372).

Parecer da douta SGR pelo conhecimento e provimento do recurso (fls. 1.377/1.385).

É o relatório.

VOTO DO MINISTRO RELATOR

. . .

“Ora, ao dizer possível a rejei​ção da denúncia, pelo MM. Juiz de primeiro grau, com base no exame preliminar das provas coligidas no inquérito policial, o acórdão recorrido divergiu de julgados do E. STF, como demonstrou o recor​rente, valendo ressaltar o Recurso Extraordinário Criminal 90.697-PR, assim ementado pelo eminente Ministro Cordeiro Guerra:

“Denúncia. Fato criminoso em tese. Não é possível sua rejeição com base no ex​clusivo exame da prova policial, pois tal importa em absolvição sem processo.” (2ª Turma, RTJ 92/892).

A hipótese examinada naquele julgado guarda expressiva semelhança com o caso presente, como se verifica do voto proferido pelo Sr. Ministro Cordeiro Guerra, in verbis:

“O Sr. Ministro Cordeiro Guerra (Relator): A denúncia narra, evidentemente, um fato típico, co-autoria de um homicídio qualificado, e observa estritamente o disposto no art. 41 do CPP. Não poderia portanto ter sido rejeitada já que não ocorrem as hipóteses previstas no art. 43, I e II, do CPP.

No RHC-55.927-RS assim vo​tei, como relator, com apoio da Turma: “Toda de​núncia é uma proposta de demonstração, sujeita a comprovação e contrariedade, de modo que a atual jurisprudência do Supremo Tribunal Federal tem se fixado em não repeli-la, senão quando o fato nela narrado não constitui, evidentemente, crime.

Em havendo dúvida sobre a criminalidade dos fatos, desde que possível a tipici​dade argüida, não há como trancar-se o procedi​mento penal, suprimindo-se a oportunidade reser​vada ao Ministério Público para a demonstração do alegado, tanto mais que as omissões da denúncia e da queixa podem ser a qualquer tempo supridas, art. 569 do Código de Processo Penal.” (RTJ-85/794).

No RE Criminal nº 85.860, do Paraná, decidiu esta Turma: (1º-4-77).

“A denúncia que narra fato delituoso não pode ser rejeitada fora dos casos previstos nos incisos II e III do art. 43 do CPP.

É vedado ao juiz rejeitar a de​núncia por falta de provas de autoria, quando o Ministério Público se propõe a produzi-las na ins​trução criminal sob pena de violar-se o § 16 do art. 153 da EC/1969.”

Disse, então, em meu voto “repelir-se uma denúncia fora dos casos expressa​mente previstos na lei processual — art. 43, I, II e III, do CPP, é cercear-se a ação do Ministério Pú​blico e suprimir-se o processo penal, dar-se à prova do inquérito policial valor absoluto, dispen​sando o contraditório e impedindo o Ministério Pú​blico de demonstrar sua pretensão punitiva em ju​ízo.
Não se me afigura exata a in​teligência dada ao acórdão pelo despacho que in​deferiu o apelo extraordinário. O V. Acórdão recor​rido não disse que o fato narrado na denúncia não constituía crime, o que disse foi que, face às pro​vas, na inteligência que deu às mesmas despre​zando a incriminação dos co-réus e de uma teste​munha, face ao não reconhecimento do recorrido pela ofendida, diga-se, na Polícia, tão-somente, é que o recorrido não era co-autor.

Tal procedimento, porém, não tem o amparo na lei, pois não justifica a rejeição da denúncia, só admitida nos restritos casos dos inci​sos I, II e III, do CPP.

O fato narrado na denúncia é delituoso em tese e, sem contraditório processual, não é possível chegar-se à conclusão, admissível em princípio, mas antecipada, de que o recorrido não foi co-autor do crime, pois, nessa hipótese, haveria absolvição sem processo.” — (in Revista de Direito da Procuradoria-Geral da Justiça do Es​tado do Rio de Janeiro — vol. 8, pág. 169-184).

A douta Procuradoria-Geral de República demonstra, na espécie, que há indícios de co-autoria do recorrido na trama delituosa nar​rada na denúncia. Se o fato explícito na denúncia constitui crime, em tese, não há como rejeitá-la por falta de justa causa.

Razão assiste ao recorrente ao invocar o acórdão do eminente Ministro Antônio Neder, no RHC nº 50.208-SP, assim ementado:

“Descrevendo fatos que, abs​tratamente considerados, constituam crime, e de​monstrando que tais fatos autorizam o juízo de que são criminosos, na denúncia, ela mesma, com esse conteúdo, constitui justa causa para a coação que o MP impõe ao acusado.

Se há tão-só quaestio facti, e não quaestio iuris, e se a figura indicada pela de​núncia integra o suporte fáctico de alguma regra jurídica, de cuja infração resulta coercibilidade do acusado, não há pensar-se em deferimento de ha​beas corpus com base no art. 648, I, do Código de Processo Penal (Pontes de Miranda).” (RTJ 64-72).

Em seu douto voto, observa o Ministro Antonio Neder “se os fatos apurados no inquérito admitem interpretação diversa da que foi dada pelo Ministério Público e aceita pelo juiz de primeiro grau, é isso matéria de prova que o suma​ríssimo processo de habeas corpus não comporta.” (idem, p. 75).

O recorrente traz à colação, para demonstração do dissídio jurisprudencial, inú​meros julgados desta Corte, que afirmam o princípio de que matéria de prova não pode ser considerada em habeas corpus, notadamente o Acórdão prola​tado no RHC 50.990-PR de que foi relator o emi​nente Ministro Rodrigues Alckmin, assim ementado:

“Habeas corpus. Falta de justa causa. Denúncia que descreve fato penalmente punível. Impossibilidade de exame aprofundado da prova de habeas corpus para a apreciação de justa causa para a ação penal, máxime quando dele não constam todos os elementos probatórios constan​tes do processo. Recurso de habeas corpus impro​vido.” (RHC 50.990-PR — RTJ 65-671).

É o caso dos autos.

O venerando acórdão recor​rido para concluir como concluiu, não negou a ocorrência de crime em tese, o que afirmou, após o exame da prova do inquérito, o que lhe era defeso, porque não havia indício suficiente de autoria.

Entretanto, para exame pro​fundo de provas não se admite o recurso de ha​beas corpus, e a denúncia é expressa em afirmar que o crime resultou de um plano de que participou a recorrida, com o seu sócio e um empregado, de comum acordo, para a eliminação da vítima, o que reconhece o próprio acórdão recorrido — fl. 314.

Não é admissível, portanto, face à lei processual, e a jurisprudência deste Egrégio Tribunal, que a pretexto de falta de justa causa se suprima a ação penal, fundada em indícios suficientes, e denúncia escorreita, para absolver um co-réu, sem o contraditório constitucionalmente assegurado aos réus e à acusação.

Por esses motivos, conheço do recurso e lhe dou provimento.” (fls. 1.295/1.296).

Também do extinto Tribunal Federal de Recursos o recorrente trouxe julgados como, por exemplo, o Recurso Criminal 966/PA, relator o Sr. Ministro Adhemar Raymundo, assim ementado:

“Criminal.

Rejeição da denúncia, com fundamento no inciso 1º do art. 43 da Lei Proces​sual Penal. A norma só autoriza a rejeição, na hi​pótese, quando falta condição para o exercício da ação, a possibilidade jurídica, que pressupõe a ine​xistência do tipo legal abstrato em que se funda o pedido.

Se, no juízo de delibação, viá​vel a pretensão punitiva, onde se apresentam “os contornos de imputação razoável” a determinadas pessoas, de fato típico, a denúncia deve ser rece​bida.

Se, nos autos do inquérito, há um fato típico imputado a duas ou mais pessoas, impossível a rejeição da denúncia em relação a qualquer delas, se, dessa peça de informação, re​sulta uma convicção provisória sobre a existência de crime e indícios da co-autoria”. (fl. 1.297).

Conheço, pois, do recurso es​pecial com fundamento na divergência jurispruden​cial.

No tocante à contrariedade ao art. 43 do CPP tenho que o acórdão recorrido in​correu em violação do texto legal ao encampar a rejeição da denúncia contra J.N.D..

Como visto no acórdão do Su​premo Tribunal Federal a denúncia não pode ser rejeitada quando descreve um comportamento tí​pico atribuível a pessoa determinada. A denúncia é uma proposta de instauração de ação penal contra alguém a quem se atribui a prática de um crime, autoria essa a ser comprovada, ou não, no curso do processo, na instrução. 

VOTO — VISTA

O SENHOR MINISTRO COSTA LEITE: Senhor Presidente, com o fim de rememorar a espécie, leio o relatório lançado nos autos pelo eminente Ministro Carlos Thibau: (lê).

Votando, Sua Excelência co​nheceu do recurso e lhe deu provimento, nestes termos: (lê).

Pedi, então, vista dos autos, trazendo-os agora, em mesa, para retomada do julgamento.

Sobre ser a denúncia uma proposta de instauração de ação penal contra al​guém a quem se atribui a prática de um crime, au​toria essa a ser comprovada, ou não, no curso do processo, na instrução, não há dúvida.

Mas dúvida não há, também, de que essa proposta deve necessariamente apre​sentar-se lastreada em dados probatórios que evi​denciem a viabilidade da acusação, sem o que con​figuraria abuso do poder de denunciar, coarctável, inclusive, por meio de habeas corpus.

Com efeito, a denúncia não pode repousar sobre exercícios meramente espe​culativos, como acentuou, com a costumeira percu​ciência e elegância de estilo, o eminente Ministro Francisco Rezek, no voto que proferiu no RHC 64.439 (RTJ 125/145), invocando, ainda, o abali​zado magistério de Frederico Marques, que diz ser inviável a instância se faltam elementos que ins​truam a denúncia para fundamentar a opinio delict do órgão acusador.

É evidente que não se exige prova inconcussa. Exige-se, isso sim, elementos que dêem um mínimo de suporte à acusação. E isso não só pode como deve o Juiz verificar. O que ele rigorosamente não pode é proceder ao exame crí​tico da prova, sopesar os elementos probatórios, tal como expresso, aliás, no acórdão no REsp. 8.445-PR, da relatoria do eminente Ministro Vicente Cernicchiaro, referido no voto do eminente Relator.

No caso vertente, tal não ocorreu. Observa-se que não houve cotejo dos de​poimentos das testemunhas, tampouco entendeu-se infirmado um determinado indício em face de outro elemento de convicção constante do inqué​rito.

Segundo ressuma do despa​cho do Juiz e do acórdão que o confirmou, sim​plesmente não se encontrou respaldo para a acu​sação nos elementos probatórios coligidos no in​quérito policial, a propósito da afirmada participa​ção da recorrida no evento criminoso.

E é precisamente essa a questão a ser enfrentada. Aparentemente, trata-se de questão situada no domínio dos fatos, não com​portando exame, pois, nesta instância extraordiná​ria. Mas só aparentemente, na verdade, ela envolve a qualificação jurídica da prova.

Sustenta-se no despacho que rejeitou a denúncia que há meras conjecturas. To​davia, se um fato conhecido serve a indicar, no plano do raciocínio lógico, a existência de outro que se pretende provar, tem-se, sem engano, um indí​cio, não uma conjectura.

Sob esse prisma, não há ne​gar que pelo menos os depoimentos do co-réu Cláudio Silva (fls. 107) e do policial Álvaro Luiz Pinto e Souza (fls. 154/v.), fornecem indícios de que a recorrida concorreu para o crime, o que a acusação pretende provar no curso da instrução.

Não é o poder de convenci​mento dos indícios que interessam, para o efeito de recebimento da denúncia, mas a existência deles. No momento processual próprio, poderá o Juiz, obviamente, reputar insuficientes tais indícios, mas não no Juízo de delibação de que se cuida.

Com essas considerações, Se​nhor Presidente, adiro ao voto do eminente Relator (REsp. nº 11.118-RJ - 6ª Turma - Rel. Min. CAR​LOS THIBAU - j. 03/09/91- RSTJ 27/436 - grifa​mos).

Como evidenciado no quadro apresentado, ambos os acórdãos tratam de rejeição de denúncia, envolvendo questão de prova colecionada no inquérito policial, e enquanto os paradigma afirma que a análise dessa prova somente pode ser realizada no curso da instrução(portanto depois do recebi​mento da inicial); o acórdão hostilizado, fez analise de parcela de prova coligida na fase pré-processual, rejeitando-a.

5. DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL (II) 

O Superior Tribunal de Justiça fazendo divisor de águas entre o que poderia ser considerada prova lícita ou ilícita, já decidiu:-


“Data venia, não merece prosperar a presente sú​plica.


A cogitada prova ilícita que, no entender do recor​rente, teria embasado a denúncia, é uma fita de gravação de conversa na rua, mantida pelo ora paciente com funcio​nário de empresa participante da licitação.


Ainda que questionável a validade deste tipo de prova, mesmo assim não seria caso de se acolher o pre​tendido trancamento da ação penal, de vez que a denúncia que a ensejou não se acha fundada apenas na indigitada gravação, como quer fazer crer o ora recorrente, mas tam​bém em outros elementos de convicção, consistentes nos vários depoimentos colhidos na fase inquisitorial” (RHC nº 1.854-SP - 5ª Turma - Rel. Min. FLAQUER SCARTEZZINI - j. 08.04.92 - RSTJ 37/102).

O Pretório Excelso, por seu turno, deixando a fria teoria do fruto da árvore envenenada, tem mais recentemente, firmado sua orientação no sentido de considerar lícita a gravação telefônica realizada por um dos interlo​cutores, mesmo sem a ciência do outro:-


 “HABEAS CORPUS. PROVA. LICITUDE. GRAVA​ÇÃO DE


Telefonema por interlocutor. É lícita a gravação de conversa telefônica feita por um dos interlocutores, ou com sua autorização, sem ciência do outro, quando há investida criminosa deste último. É inconsistente e fere o senso co​mum falar-se em violação do direito à privacidade quando interlocutor grava diálogo com seqüestradores, estelionatá​rios ou qualquer tipo de chantagista.


Ordem indeferida” (RH nº 75.338-RJ - 2ª Turma - Rel. Min. NELSON JOBIM  - j. 11.03.98 - DJ de 25.09.98 - pág. 11).

Anote-se, ainda, que ao tratar de recebimento de denúncia con​tra ex-Ministro de Estado, em rumoroso caso, levado ao grande público através da mídia, o Tribunal Pleno da Suprema Corte, por unanimidade, firmou, de maneira inequívoca:-

     “PROCESSUAL PENAL. PENAL. DENUNCIA: RECE​BIMENTO. CORRUPÇÃO PASSIVA. Cod. Penal, art. 317.

      I.  - A  denúncia contem  exposição pormenorizada do fato criminoso,  com  todas  as  suas  circunstancias,  a  qualificação do acusado  e a classificação  do crime. Atende, portanto, as exigências do art. 41, CPP.

      II.  - Crime de corrupção passiva, consistente no fato de ter  recebido trinta mil dolares para intermediar um ne​gócio do FGTS, o  que tudo  foi  registrado em  gravação  que a  perícia  atesta ser autentica.

      III.  - Denuncia recebida, para o fim de ser instaurada a ação penal.


Votação: unanime.


Resultado: recebida a denúncia.


Caso Antonio Rogério Magri  (INQ nº 657-DF - Tri​bunal Pleno - Rel. Min. CARLOS VELLOSO - j. 30.09.93  - DJ de 19.11.93 - pág. 24.659).

6. Comparação analítica (II)

Valendo-nos, mais uma vez, de representação gráfica, elabo​rada a seguir,  demonstramos a semelhança de situação e diversidade de deci​sões:- 

ACÓRDÃO  IMPUGNADO   
ACÓRDÃO PARADIGMA

fls.  1.323/4  e  1.326 
RHC nº 1.854-SP - 5ª Turma - Rel. Min. FLAQUER SCAR​TEZZINI - j. 08.04.92 - RSTJ 37/102

A primeira questão que apresenta a r. decisão de rejeição da denúncia de que ora se recorre é o da ilicitude do meio de prova que deu suporte a toda a acusação.

A prova,  consiste  em transcrição  de  fita magné​tica contendo conversas tele​fônicas entre o co-réu Wilson e o jornalista Alexandre Galvão dos Reis Ferro.

O  repórter,  in​terlocutor  do  réu,  para  en​tabular  a conversação que manteve com este, identificou-se falsamente como pessoa per​tencente a um grupo opositor àquele ao qual pertencia o co-réu Laerte.

Propôs, dentre outras coisas, a compra de cheques destinados à remune​ração da atividade de Wilson e à remuneração dos árbitros en​volvidos no esquema de su​borno (Cheque de 10.500,00, mais três cheques de emissão de Laerte, no valor de R$ 2.500,00 cada um).

Daí vê-se que toda a prova do alegado ilícito de​correu diretamente deste meio de prova.

O princípio da invi​olabilidade do sigilo de cor​respondência e das comunica​ções telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas salvo, no último caso, por or​dem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer, para fins de investigação crimi​nal e instrução processual pe​nal (art. 5º, inciso XII, Constitu​ição Federal) não é absoluto.

(...)


O EXMO. SENHOR MINISTRO FLAQUER SCARTEZZINI: Srs. Ministros, o ora recorrente Ladis​lau Guizardi foi denunciado como in​curso nas sanções do art. 317 do Có​digo Penal porque, valendo-se da con​dição de Vice-Prefeito do Município de Dracena-SP, e de presidente de em​presa pública, colimando auferir van​tagem econômica indevida, teria soli​citado a um funcionário de empresa que participaria da licitação pública, a majoração dos valores das propostas que seriam apresentadas para julga​mento, no percentual de 20% acima do preço de mercado, com a garantia de que venceria a concorrência.

Entendendo que a de​núncia ofertada estaria calcada em prova obtida por meio ilícito e também por reputar atípica sua conduta, é que pretende o trancamento da ação penal instaurada.

Data venia, não me​rece prosperar a presente súplica.

A cogitada prova ilícita que, no entender do recorrente, teria embasado a denúncia, é uma fita de gravação de conversa na rua, mantida pelo ora paciente com funcionário de empresa participante da licitação.

Ainda que questioná​vel a validade deste tipo de prova, mesmo assim não seria caso de se acolher o pretendido trancamento da ação penal, de vez que a denúncia que a ensejou não se acha fundada apenas na indigitada gravação, como quer fazer crer o ora recorrente, mas também em outros elementos de con​vicção, consistentes nos vários depoi​mentos colhidos na fase inquisitorial.

Por outro lado, a de​núncia descreve, pormenorizada​mente, fatos tidos por típicos penais, com todas as circunstâncias, permi​tindo ao paciente desenvolver ampla​mente sua defesa.

Nestas circunstâncias, por reiteradas vezes temos decidido que o trancamento de ação penal, através da sumária via do habeas cor​pus, só é possível quando manifesta a falta de justa causa para a persecução penal do paciente, independentemente de apreciação de provas.

É evidente, portanto, que o trancamento não é possível se a responsabilidade do agente não está ainda bem esclarecida, a qual poderá ser devidamente apurada no curso da ação penal, sede natural para se dis​cutir, em profundidade, a culpabilidade ou não do agente.

Isto posto, não se prestando a via restrita do writ para atendimento da pretensão do ora re​corrente, por depender a matéria de exame aprofundado de provas a se​rem apreciadas no juízo competente, nego provimento ao recurso.

É como voto.

Ante o exposto, nega-se provimento ao recurso,
Decisão: A Turma, por unanimidade, negou provimento ao re​curso.

Ambos os casos tratam de recebimento de denúncia, havendo entre as provas colhidas gravação de conversa, uma telefônica e outra ambi​ental (que para os fins ora estudados, são equivalentes).  As soluções no en​tanto, são dispares, pois enquanto no caso em testilha, a denúncia foi rejeitada, naquele levado à apreciação do Superior Tribunal de Justiça, com inegável acerto, foi indeferido o trancamento da ação penal, prosseguindo na apuração dos fatos.

ACÓRDÃO  IMPUGNADO   
ACÓRDÃO PARADIGMA

fls.  1.322/1.324  e  1.326
RECURSO DE HABEAS COR​PUS nº 7.216-SP - 5ª Turma do STJ - Rel. Min. EDSON VIDIGAL- j. 28.04.98 (cópia autentica em anexo) 

A respeitável deci​são 27ª Vara Criminal da Capi​tal que, com fundamento em ati​picidade das condutas, prova ilegítima e falsidade grosseira, rejeitou a denúncia que impu​tava aos co-réus as condutas previstas nos arts. 171, "caput", do Código Penal (estelionato), em concurso ma​terial com o art. 2", inc. IX, da Lei n" 1.512/51 (crime contra a economia popular), e, ainda, ao co-réu Wilson, o art. 304 do Código Penal (uso de docu​mento falso).

(...)
RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO ED​SON VIDIGAL: Consta dos autos que Arlindo An​tonio de Souza, advogado de uma instituição financeira em São  Paulo,  teve  sua  conversa  telefônica  gravada  pelo  outro interlocutor, cujo teor revestia a prática de conduta delitu​osa.

Representado à autoridade policial, este,  de posse das fitas gravadas, de​terminou a realização de perícia para a degrava​ção das conversas.  Esta é a inconformação do ora recorrente.  Diz ser ilícita  a prova produ​zida, ferindo direito constitucional  de inviolabi​lidade da comunicação telefônica.

O Tribunal de Alçada Crimi​nal de São Paulo,  julgando Recurso em Sentido Estrito interposto contra decisão denegatória de "habeas corpus", negou-lhe provimento, por entender que a produção da prova mostrou-se lícita, nos moldes da nova Lei 9.296/96.

Agora  vem  com  este  Re​curso  Ordinário,  reiterando  as argumentações expendidas na impetração originária.

O MPF, nesta  instância,  opina  pelo  não  provimento  do recurso.

Relatei.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO ED​SON VIDIGAL: Senhores Ministros, vou resumir-lhes o fato: o paciente, na condição de repre​sentante judicial de uma empresa privada, ajui​zou várias ações, relativas a débitos, contra M.F. C. O. e sua esposa.  Ocorre que, no decorrer das lides, houve contato telefônico entre os réus e o advogado da autora, no caso o paciente, oca​sião em que aqueles, sem o consentimento deste, e mais ainda, sem qualquer autorização judicial, gravaram a conversa, cujo teor revestia a prática de ilícito penal.

Quer agora impedir a  de​gravação  da  fita,  ou  se  já transcrita, proibir sua juntada aos autos, ou ainda, se já juntada, desentranhar e inutilizar a transcrição.



A primeira questão que apresenta a r. decisão de rejeição da denúncia de que ora se recorre é o da ilicitude do meio de prova que deu suporte a toda a acusação.

A prova,  consiste  em transcrição  de  fita magné​tica contendo conversas tele​fônicas entre o co-réu Wilson e o jornalista Alexandre Galvão dos Reis Ferro.

O  repórter,  in​terlocutor  do  réu,  para  en​tabular  a conversação que manteve com este, identificou-se falsamente como pessoa per​tencente a um grupo opositor àquele ao qual pertencia o co-réu Laerte.

Propôs, dentre outras coisas, a compra de cheques destinados à remune​ração da atividade de Wilson e à remuneração dos árbitros en​volvidos no esquema de su​borno (Cheque de 10.500,00, mais três cheques de emissão de Laerte, no valor de R$ 2.500,00 cada um).

Daí vê-se que toda a prova do alegado ilícito de​correu diretamente deste meio de prova.

O princípio da invi​olabilidade do sigilo de cor​respondência e das comunica​ções telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas salvo, no último caso, por or​dem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer, para fins de investigação crimi​nal e instrução processual pe​nal (art. 5º, inciso XII, Constitu​ição Federal) não é absoluto.

"Prova Criminal - Gravação telefônica -Validade quando feita pelo comunicador ou pelo receptor, durante con​versa regular - Violação da lei ou da Constituição da Repú​blica não configurada - Prelimi​nar rejeitada" JTJ- 184/224.

"Prova - Produção - Gravação de conversas tele​fônicas - Ausência de autoriza​ção judicial e das hipóteses de investigação criminal e instru​ção processual penal - Ilicitude - Art. 5", incisos XII e LVI, da Constituição da República - De​sentranhamento determinado - Recurso não provido". JTJ - 179/224.

A gravação de conversas telefônicas só é inadmissível se obtida por meio ilícito. A prova obtida por meio ilícito é ilícita.

Conforme  ensina​mento de Regis de Oliveira em seu artigo "A prova colhida em fita magnética. Validade (RT. 643/25), diz:

"O magistrado há de ser pru​dente na admissão de todos os meios de prova. Deve separar o que é moralmente legítimo, tal como fixa o Código, daqueles obtidos por meio da coação ou, até, por meios sub-reptícios, in​duzindo alguém a declarar o que não queira. Não que se pre​tende a vedação da admissibili​dade da conversa gravada em fita magnética. Veda-se o ilícito, ou seja, o comportamento con​trário ao direito, fazendo, através de ardil, alguém dizer o que não é verdade, mediante meio provocativo. Não se pode aceitar o indício de oculta​mento da verdade, a vivacidade de rapina, a quietude da esper​teza sem limites"
Na vigência do direito ante​rior a 1988, o art. 153,  § 9º, não previa ne​nhuma exceção ao sigilo das comunicações te​lefônicas. Não fazia, em suma, nenhuma exigên​cia de reserva de lei. Mas como existem os li​mites imanentes, entendia-se que a intercepta​ção com autorização,  nos termos do Código Brasileiro de Telecomunicações, era válida. Agora na CF de 1988, há expressa exigência de reserva legal;  mais precisamente,  nela está contemplada uma reserva legal qualificada.  Logo, sem lei, a interceptação telefônica cons​titui prova ilícita, inadmissível.

As reiteradas decisões judi​ciais, principalmente do STF, no sentido de ga​rantir a fiel vontade do poder constituinte, levou o legislador infraconstitucional a dar prioridade ao assunto. Elaborou a Lei 9.296/96, com o propósito de regulamentar o inciso XII, do art. 5º, da CF.

Diz o art. 1º da referida lei:

"Art.   1º - A interceptação  de comunicações telefônicas, de qualquer   na​tureza, para prova em investigação criminal e em instrução penal, observará o disposto nesta Lei e dependerá de ordem do Juiz competente da ação principal, sob segredo de justiça."

Cabe-nos, agora, definir o   termo “interceptação telefônica" em sentido amplo. Para Luiz Flávio Gomes, "interceptar uma comunicação telefônica não quer dizer inter​rompê-la, impedi-la, detê-la ou corta-la. Na lei a expressão tem outro sentido, qual seja a  de captar a comunicação telefônica, tomar conhe​cimento, ter contato com o conteúdo dessa co​municação" (in "Interceptação Telefônica", p. 95)

É da sua essência, no sen​tido legal, a participação de um terceiro, uma ingerência externa, no conteúdo da comunica​ção, captando-se o que está sendo comunicado. Essa ingerência tanto pode ser feita sem o co​nhecimento dos interlocutores  (interceptação telefônica no sentido estrito) ou como com o consentimento de um dos interlocutores (escuta telefônica). Mas uma coisa é certa: ambas, se devidamente autorizadas, nos termos da Lei 9.296/96, constitui prova lícita e admissível; se não autorizada, além de não ser admitida como prova, configura crime.

A problemática surge quando se diz respeito à gravação telefônica, que consiste na captação da comunicação tele​fônica por um dos comunicadores sem o conhe​cimento do outro. É indubitável que as grava​ções telefônicas estão fora da disciplina jurídica da Lei 9.296/96.  Daí o fato de a doutrina falar em "gravações clandestinas”
Existem 02 (duas) correntes jurisprudenciais à respeito da matéria.

A  primeira, defendida pelo  mesmo Luiz Flávio Gomes, entende ilícita a gra​vação telefônica. Para ele, “a Constituição não 'apenas veda a interferência de um terceiro nas comunicações, senão que protege de modo ine​quívoco o direito à intimidade. O que cabe real​çar na gravação clandestina é a sua surpresa, o que a torna moralmente reprovável. Uma coisa é expressar o pensamento sem saber da grava​ção, outra bem distinta quando se toma conhe​cimento dela." (p. 107).
Essa era, aliás, a posição adotada pelo STF. Na Ação Penal nº 307/DF, relator Ministro Ilmar Galvão, em decisão plená​ria, firmou-se o entendimento da inadmissibili​dade, como prova, de laudos de degravação de conversa telefônica, por ter sido feita com a inobservância do princípio do contraditório e utilizada com violação à privacidade alheia. Na ocasião, salientou o Ministro Celso de Mello que “a gravação de conversa telefônica com tercei​ros,  feita através de fita magnética, sem o co​nhecimento de um dos sujeitos da relação dia​lógica, não pode ser contra este utilizada pelo Estado em juízo, uma vez que esse procedi​mento, precisamente por realizar-se de modo sub-reptício, envolve quebra evidente de priva​cidade, sendo, em conseqüência, nula a eficácia jurídica da prova coligida por esse meio."
Uma outra corrente, mais re​cente, seguida, dentre outros, por Rogério Schi​etti Cruz, admite a liceidade da prova obtida por esse meio de gravação telefônica.

Neste STJ, já foi defendida pelo Ministro Eduardo Ribeiro, em voto-vista dado no Resp. 9012/RJ, cuja decisão foi publi​cada no DJ de 14/04/97:

“Importante frisar que não se trata da interceptação da conversação alheia, hipótese do RE 85.439 de que foi relator o Mi​nistro Xavier de Albuquerque (RTJ 84/609)  No caso  em  exame  a  prova  foi  apresentada  por  um  dos interlocutores.

Tenho para mim que inexiste a pretensa ilegitimidade. Ilícita é a gravação de conversa alheia, o que envolve mesmo  a prática  de crime.  Nenhum impedimento existe, entre​tanto, a que um dos participantes da mesma queira resguardar-se, mediante o registro fono​gráfico e, salvo justificáveis exceções, dele se utilize como prova.

Dir-se-á que, de um modo ou outro, se estará violando o sigilo garantido  às comunicações  telefônicas.  O argumento que vai lançado, prova, entretanto, demais. A aco​lhê-la, seria mister reconhecer que vedado aos próprios interlocutores revelar o conteúdo  da conversa, o que parece absurdo. Entretanto,  se se admite possa um deles transmiti-lo a ter​ceiro, não se vislumbra porque não Ihe seja dado demonstrar, mediante o registro feito, que está a dizer a verdade.

(...)

Considero que, em regra,  quando alguém mantém determinada conversa​ção, seja pessoalmente, seja com o uso de meios eletrônicos, arrisca-se a ver a mesma di​vulgada, o que configurará, quando muito, uma inconfidência, cujo grau de censurabilidade não chega a  tornar  ilícita  a prova.

(...)

Em suma, o que não se to​lera é a indevida escuta de conversa telefônica alheia, como não se admite a violação  de cor​respondência. Não, a divulgação por quem par​ticipou de uma, ou foi destinatário de outra. E se a divulgação, em regra, é tolerável, mais vale se faça de modo a garantir a fidelidade ao que efetivamente ocorre."

É essa a corrente a qual me filio, seguindo, inclusive, entendimento refor​mado da Suprema Corte no HC 75.338/RJ, jul​gado em 11 de março próximo.

Entenderam os ministros do STF que a utilização de fita cassete com grava​ção de conversa entre duas pessoas, sem o co​nhecimento de uma das partes, não é intercep​tação telefônica (que envoIveria uma terceira pessoa e só pode ser realizada mediante auto​rização judicial), e assim, lícita tal gravação como prova para o processo penal.

O Ministro Nelson Jobim, relator do processo, evocou a questão de não se poder colocar de lado a proteção ao inte​resse do Estado.  E afirma em seu voto,  que “a Constituição não trata da privacidade como di​reito absoluto. E há momentos em que o direito à privacidade se conflita com outros direitos, quer de terceiros, quer do Estado". Trata-se da subsunção ao Princípio da Proporcionalidade: as normas jurídicas constitucionais se articulam num sistema, cujo equilíbrio impõe 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 co​mum fonte última da proporcionalidade falar-se em violação do direito à privacidade quando a própria vítima grava diálogo com seqüestrado​res, estelionatários ou qualquer tipo de chanta​gista."

Apesar da perplexidade que possa causar, esse entendimento não é recente. O STF há muito tempo admite as gravações te​lefônicas como prova criminal. Posso citar o caso em que o Supremo recebeu a denúncia contra o ex-ministro Antonio Rogério Magri, em condições semelhantes. Na ocasião, o relator, Ministro Carlos Velloso, fez uma distinção entre um gravação efetuada por terceiros, que inter​cepta um conversa de duas outras  pessoas, da gravação que se faz para documentar uma con​versa entre duas pessoas. Concluiu seu voto, já na época, que poderia haver, em tal caso, viola​ção a preceitos éticos.

Outro dado jurisprudencial que tive acesso foi aquele quando, já no início deste ano, o deputado Maurício Requião divul​gou o conteúdo de conversas telefônicas com funcionários do Ministério da  Saúde.  Nos  diá​logos, ficava evidente que o  Ministério  só li​beraria recursos do orçamento para emendas de parlamentares que votassem a favor do go​verno. Nesse caso,  a gravação também foi aceita.

Não é diferente do que en​tende José Carlos Barbosa Moreira. Para o ju​rista, "os interesses e valores que as inspira não raro entram em conflito uns com os outros, de tal sorte que se torna impraticável dispensar a todos, ao mesmo tempo, proteção irrestrita."  (A Constituição e as provas ilicitamente adquiri​das, Revista Fundação Escola Superior do MPDFT, Basília, jul/dez 1995).

Ante o exposto, nega-se provimento ao recurso,
Assim, diante dessas consi​derações, conheço do recurso mas Ihe nego provimento.

E o voto.

Em ambos os casos, foram feitas gravações telefônicas, onde o responsável pela gravação conversava com o autor do ilícito, sem que este ti​vesse conhecimento de estar sendo registrada a conversa. A despeito da iden​tidade de situações, no v. acórdão tido por paradigma, o ilustre Ministro EDSON VIDIGAL, depois de mostrar os caminhos seguidos pela jurisprudência, calcado em decisões tanto do Superior Tribunal de Justiça quanto do Supremo Tri​bunal Federal, concluiu, com inegável acerto, ser lícita a prova extraída de gra​vação telefônica, enquanto o v. acórdão hostilizado, preso a um entendimento que já esta sendo superado, tem-na por ilegítima.

7.  PEDIDO

Aguarda, portanto, esta Procuradoria Geral de Justiça que, comprovada fundamentadamente a vulneração de dispositivo de lei federal, evi​denciado também o dissenso jurisprudencial no tema, que seja deferido o pro​cessamento do presente recurso especial para que, subindo à elevada conside​ração do Colendo Superior Tribunal de Justiça, seja conhecido e provido, cassando-se a decisão recorrida, determinando-se o recebimento da denúncia, para a instauração da competente ação penal, por infração ao artigo 171 do Código Penal.

São Paulo, 07 de janeiro de 1.999.

LUIS ANTONIO GUIMARÃES MARREY

Procurador Geral de Justiça 
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