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I. APRESENTACAO

Propomo-nos, no presente trabalho, a partir do estudo da fungdo do
processo no Estado de Direito Democratico ¢ do confronto, no processo
penal, dos principios da verdade real ¢ da vedagdo da prova ilicita, alcangar
a hermenéutica de indole constitucional que deve ser dada ao prazo para a
quebra do sigilo telefonico, de que trata o artigo 5°, da Lei n® 9.296/96.

A questdo ndo ¢é pacifica na doutrina, como se vera em momento
oportuno.

E com os olhos voltados para os valores contidos na Constituigo
que intentamos contribuir para a discussio do tema.

II. ConsTiTUICAO, DEMOCRACIA, DIREITOS DO HOMEM E PROCESSO

Os estudos de Direito Constitucional voltam-se hoje precipuamente
para os direitos fundamentais: sua efetividade, universalidade, detalhamento,
hermenéutica, bem como a resolugio de problemas cada vez mais constan-
tes de conflitos entre as suas diversas categorias. Dignas de nota as palavras
de PAULO BONAVIDES sobre o tema: “C'om a queda do positivismo e o
advento da 1coria marerial da Constinugdo, o centro de gravidade dos es-
tudos constituctonais, que dantes ficava na parte orgamzacional da lLei
Maior - separagdo de poderes e distribuigdo de competéncias, enquanto
forma juridica de newtralidade aparente, tipica do constitucionalismo do
Estado liberal - se transportou para a parte substantiva, de fundo e con-
tevido, que entende com os direttos fundamentars e as garantias processu-

* Estudo cm homenagem ao Ministro Marco Aurélio de Mcllo

Revista da EMERJ, v.4, n.14, 2001 119



ais da liberdade, sob a égide do Estado social’”'. E mais adiante arremata:
“Ndo hd constitucionalismo sem direnios fundamentais. Tampouco had di-
reitos fundamentais sem a constitucionalidade da ordem material cujo norte
leva ao principio da igualdade, pedestal de todos os valores sociais de
Justica™.,

Do mesmo modo, vincula-se também a questdo dos direitos funda-
mentais a propria existéncia da democracia. Alias, NORBERTO BOBBIO,
ja na introdugdo de sua obra A Era dos Direitos, tratou de ligar um tema ao
outro de forma inapartavel. Confira-se a seguinte passagem: “Direitos do
homem, democracia e paz sdo trés momentos necessdrios do mesmo movi-
mento historico: sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha
democracia; sem democracia, ndo existem condi¢ées mimimas para a solu-
¢do pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a democracia é a socieda-
de dos cidaddos, e os stditos se tornam cidaddos quando lhes sdo reconhe-
cidos alguns direitos fundamentais...”.

Assim € que a aspiragdo universal de uma ordem politica democrati-
ca passa necessariamente pela tutela constitucional dos direitos fundamen-
tais, na busca da propria efetividade destes. Afinal, como bem afirmou
BOBBIO sobre os direitos do homem, a questdo hoje nao é a de se saber
“quais ou quantos sdo esses direitos, qual é a sua narureza e seu funda-
mento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas
sim qual é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar
das solencs declaragdes, eles seqam continuamente violados™.

Quando se fala em aspiragdo universal por uma ordem juridica de-
mocratica, ou seja, pela democracia, pode-se provocar até no mais atento
observador do mundo uma certa perplexidade sobre o significado de tal
expressdo. ALAIN TORAINE, demonstrando a dificuldade da abordagem
do tema, assevera que “a democracia seria uma palavra bastante pobre se
ndo tivesse sido definida nos campos de batalha nos quais tantos homens ¢
mulheres combateram por ela™.

! In Curso de Direito Constitucional Sio Paulo Malhciros Editores. 1997.p 537
* Obraciada. p 554

‘P

* Obrarcienda.p 25

* In O que é a Democracia? Rio de Janciro. Vozes. 1996.p 21 Do mesmo modo. apos discorrer sobre
as belezas do regime, reconhcce BONAVIDES, em scu Ciéncia Politica, que “raros termos em ciéncia
politica vém sendo objeto de 1o frequentes abusos e distorgdes quanto a democracia”
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De fato, o conceito mesmo de democracia é dos mais elasticos e difi-
ceis de ser apreendido, ainda mais se consideradas as grandes mudangas
historicas ocorridas nos ultimos vinte anos. Eis o motivo de ter o referido
autor afirmado que “em cadu época, a democracia define-se melhor pelos
ataques que sofre”™, como que admitindo ser mais facil captar o seu sentido
a partir da exclus3o.

O certo € que por democracia nio se pode mais entender singelamen-
te como sendo o governo do povo, ou da maioria. Ndo mais satisfaz a con-
cepcdo de uma democracia meramente representativa, o que se aspira, atu-
almente, e principalmente nos paises mais pobres, é por uma “democracia
de libertagdo’™, onde convivam harmonicamente a concepgdo de uma de-
mocracia negativa ¢ positiva. Ou seja, o que se procura, a um 6 tempo, é a
afirmagao do conceito liberal de liberdades publicas, de limitagdo do poder
estatal em face do individuo, ¢ a afirmagdo das conquistas do estado social,
baseado na intervengdo do Estado na sociedade, em prol do individuo. Dig-
nas de transcrigdo as palavras de TORAINE: “...a base da democracia é
realmente a imitag¢do do poder do Estado e os defensores da liberdade
negativa iém razdo diante daqueles que deixaram a luta pelas liberdades
positivas destriur os fundamentos institucionais da democracia; no entan-
to, tal posi¢do hiberal ndo pode chamar de democrdticos aqueles regimes
em que o poder do Estado é limitado pelo poder da oligarquia ou pelas
tradicdes locas. O reconhecimento dos drreitos fundamentais estaria esva-
=tado de conlelido se néo viesse a proporcionar seguranga a todos e ampli-
ar constantemente as garaniias legais e as intervengoes do Estado visando
a protegdo dos mais fracos. Nos paises mais pobres e dependentes, trata-se
de garantir a todos, antes de tudo, o direito de viver, o que estd longe de ser
reconhecido concretamenie em muitas partes do mundo, em particular, na
Africa. Hoje em dia, a a¢io democrdtica baseia-se na assoctagdo cada ve=
mais estrenia dessa democracia neganva, que protege a populagdo do ar-
bitrio ruinoso do poder. com uma democracia positiva, isto é, do aumento
do controle do maior miimero de pessoas sobre sua propria existéncia.”™,

Assim € que o Estado ndo pode ser encarado como um quase-inimigo
do cidaddo. como entendiam os liberais classicos, que a todo tempo preocu-

¢ Obra cutada, p 25
Obra citada. p 21
* Obra citada, p 51
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pavam-se i3o-somente em limitar os poderes estatais. Afinal, como bem
anota AFRANIO SILVA JARDIM, “¢é justamente a progressiva inlerven-
cdo estatal na vida social que tem impedido que as desigualdades de clas-
ses tornem ainda mais opressora a ordem econdmica vigente nos paises do
Terceiro Mundo™.

Nesta linha, tem-se o processo, hoje, como um dos mais fortes instru-
mentos do cidaddo em sua participago efetiva na ordem politica. O indivi-
duo, valendo-se da categoria juridica do processo, participa mais ativamen-
te da vida do Estado, até mesmo provocando a intervengdo estatal em prol
de seus proprios interesses e do grupo social a que pertence. A moderna
concepgo instrumental positiva do Direito Processual trouxe para o cida-
dio outras formas de participagfo na vida estatal, que nfo aquelas tradicio-
nais, fruto de sua manifestagdo nas urnas. Com efeito, deixou o processo
nos dias atuais de ser tratado apenas sob a otica da técnica juridica, para ser
encarado como verdadeiro “instrumento a servi¢o da paz social’”'° ou meio
de “acesso a ordem juridica justa”"".

Em espléndida monografia, CANDIDO RANGEL DINAMARCO
detalha a moderna fungdo do processo ¢ a correlata conscientizagdo desta
fungio que deve ter o operador do direito. Merecem ser conferidas as pala-
vras do ilustre professor: “O processualista moderno adquiriu a conscién-
cia de que, como instrumenio a servi¢o da ordem constitucional, o proces-
so precisa refletir as bases do regime democrdtico, nela proclamados; ele
é, por assim dizer, o microcosmos democrdtico do Estado-de-Direito, com
as conotagdes da liberdade, igualdade e participacdo (contradiiorio), em
clima de legalidade e responsabilidade™. E arremata mais adiante: “Pela
visdo tradicional da justica e do processo, G moda do Estado liberal
oitocentisia e da processualistica das primeiras décadas deste século, no
fazer cumprir a lei exauria-se a idéia de promover justica mediante o exer-
cicio da jurisdigéo; e o processo achava-se jd enido dissociado do pensa-
mento social de seu tempo...Q que mudou de ld para cd, na mentalidade do
processualista, foi a sua atitude em face das pressdes externas sofridas
pelo sistema processual: ele quer que o processo se oferega a populagdo e
se realize e se enderece a resultados juridicos-substanciais, sempre na me-

% In Dircito Processual Penal, Rio de Janciro: Forense, 1992, p. 450.
el Expressdes utilizadas por Cintra, Grinover ¢ Dinamarco, no scu Teoria Geral do Processo.
2 In A Instrumentalidade do Processo, Siio Paulo: Malhciros Editores, 1996, p 25.
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dida e pelos modos e mediante as escolhas que melhor convenham a reali-
cagdo dos objetivos eleitos pela sociedade politica™,

Assim € que, pelo aperfeigoamento da categoria juridica processo, com
a ampliagdo dos atores processuais', principalmente no que se refere aos con-
flitos de normas e atos infraconstitucionais com os principios insculpidos na
Lei Maior, exsurge o Poder Judicidrio no século XXI como o guardido por
exceléncia dos valores democraticos®, superando as naturais “‘ambigiiidades
do processo legislativo™, para usar a feliz expressio de SERGIO FERRAZ'S.

II1. CONFRONTANDO 0§ PRINCiPIOS DA VERDADE REAL E DA VEDACAO DA
Prova ILicitA No PROCESSO PENAL

E de rigor cientifico falar-se em uma teoria geral do processo. Com
efeito, ja a propria Constituicdo Federal, ao especificar principios que re-
gem o processo, o faz tanto para o processo civil, como para o processo
pecnal. ADA PELLEGRINI GRINOVER, CANDIDO RANGEL
DINAMARCO e ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA, no seu ja
classico Teoria Geral do Processo, defendem a unidade teérica desses dois
ramos, assim se expressando: “Como é una a jurisdi¢do, expresséo do po-
der estaral igualmente uno, uno também é o direito processual, como siste-
ma de principios e normas para o exercicio da jurisdi¢do. O direito proces-
sual como um todo decorre dos grandes principios e garantias constitucio-
nais pertinentes e a grande bifurcagdo entre processo civil e processo pe-
nal corresponde apenas a exigéncias pragmdticas relacionadas com o tipo
de normas juridico-substanciais a atuar™". Nio é outra a ligdo do saudoso

1 Obra citada, p. 156, Vale conferir, também, o excelente Novas Linhas de Processo Civil. de LUIZ
GUILHERME MARINONI.

" Confira-sc a profética obra de PETER HARBERLE, Hermenéutica Constitucional - A Socicdade
dos Intérpretes da Constiteigio: Contribuigiio para a Interpretacio Pluralista ¢ *Procedimental”
da Constituigiio.

'* Deixamos registrado. alhurcs. que “o Poder Judiciirio, na imensa maioria dos povos civilizados. assu-
me de vez neste fim de séeulo a fungiio de derradetro guardido dos dircitos fundamentais ¢ nio apenas
das constituigbes™ Jn A Emenda do Judiciano - Quem Garantira as Garantias?”, REVISTA DA EMERJ
v 3.n° 10. 2000, p. 202.

'* O ilustre professor utitizou-sc da expressdo por ocasido do X Congresso de Dircito Administrativo,
realizado na cidade de Curitiba, cm 1996. Alids. as contradigdes intrinsecas do processo legislativo ado
sdo privilégio do Brasil. ROBERT ALEXY aponta para tal fenémeno como tipico de todo ¢ qualquer
parlamento. Confiram-se as palavras do publicista no artigo intitulado “Dircitos Fundamentais no Esta-
do Constitucional Democrilico™, publicado na RDA n° 21 7. especificamente no topico “"Representagio
Poliuca e argumentativa™, p. 66.

" P48
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JOSE FREDERICO MARQUES que, & sua época, ja afirmava que “‘em
suas linhas mestras, a estruturagdo processual da justica penal ndo difere
daquela que envolve a jurisdigdo civil. O processo, como instrumento de
atuagdo da lei, é um s6. Regras procedimeniais diversas que, em um e
outro, possam existir, ndo constituem motivo suficiente para fazer-se do
processo civil e do processo penal categorias estanques. Ambos se filiam a
um tronco, comum, que é a teoria geral do processo. O poder jurisdicional
e 0 processo em nada diferem, quer se projetem sobre uma lide de direito
privado, quer atuem no campo da pretensdo punitiva em confliro com o
direito de liberdade™™®,

Assim, as observacdes que fizemos no tépico anterior sdo vahdas
para a categoria juridica processo, tanto fazendo tratar-se de processo civil
ou penal. O certo é que deve ser o processo considerado filoséfica e ideolo-
gicamente como um instrumento para uma democracia de libertagdo, como
ja frisamos.

Especificamente quanto a fun¢do democratica do processo penal,
AFRANIO SILVA JARDIM, salientando tratar-se de um instrumento ético,
afirma que a lide penal deve pautar-se segundo os ditames da Constitui¢do
e da lei, para garantir exatamente a prevaléncia do interesse social sobre 0
individual."

Destarte, toda a discussdo sobre o confronto entre o principio da ver-
dade real e o principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos no processo penal devera ser iluminada pelos valores €ticos agasa-
lhados pela Constituigao.

Sendo o processo o instrumento da jurisdigao, categoria juridica es-
sencial para o alcance de uma ordem juridica justa, parece ser claro que, ao
menos filosoficamente falando, deve o processo colimar a verdade dos fa-
tos objeto do litigio posto em julgamento. Assim, no plano de uma teoria
geral, s se admite um processo que vise apurar a verdade. Nesta ordem de
idéias, tanto o processo civil como o processo penal devem perseguir a
obtengdo de uma verdade material.

Ocorre, porém, que por razdes de ordem pratica e, bem assim, em
nome da propria estabilidade das relagdes juridicas postas em litigio, o
ordenamento juridico permite, com relag3o a determinadas cepas de bens,

15 fn Elementos de Direito Processual Penal Campinas Bookscller. 1997.p 29.v |
'* Obra citada. p 451
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que se satisfaga o julgador apenas com os fatos que lhe s3o trazidos para
conhecimento. Tal ocorre quando se esta diante de interesses eminentemen-
te privados. Eis 0 motivo de usualmente se afirmar que o processo civil €
presidido pelo principio da verdade formal. Afinal, em regra, os interesses
opostos nas lides civeis sdo de natureza privada e disponiveis, o que faz
com que o juiz se satisfaga com as provas que lhe s3o apresentadas pelas
proprias paries®. Mas ha excegdes, por certo, de que s3o exemplos tedas as
categorias de interesses civeis tuteladas especialmente pelo ordenamento
juridico. E o caso, por exemplo, quando se esta diante de interesses de inca-
pazes. Em tais casos, o processo retoma, em nome dos relevantes interesses
postos em jogo, ainda que de natureza ndo penal, a plena aplicagdo do prin-
cipio da verdade real. O que outorga ao magistrado plenos poderes de in-
vestigagdo.

Ja na esfera penal tem-se exatamente o oposto. A regra é a
indisponibilidade dos interesses em jogo pelas partes da lide. Nem podera o
Ministério Publico, de comum, deixar de perseguir o jus puniendi do Esta-
do, e tampouco podera o réu deixar de bem defender-se, abrindo méo de
seu jus libertatis. Jus puniendi de um lado, e jus libertatis de outro. Eis as
duas categorias de interesses indisponiveis postas em jogo nas lides penais.
Evidente, pois, que ndo pode o magistrado colocar-se diante de tais catego-
rias de direitos como se estivesse diante de singelos interesses privados dis-
poniveis. Assim, como bem salienta o eminente processualista TOURINHO
FILHO, “no Processo Penal o Juiz tem o dever de investigar a verdade
real, procurar saber como os fatos se passaram na realidade, quem real-
mente praticou a infragdo e em que condigdes a perpetrou, para dar base
certa a justi¢a™®'. E arremata o ilustre doutrinador: "4 natureza publica do
interesse repressivo exclui limites artificiais que se baseiam em atos ou
omissdes das partes. A for¢a incontrasidvel desse interesse consagra a ne-
cessidade de um sistema que assegure o império da verdade, mesmo conira
a vontade das partes”. Nio é outra a ligdo do classico MALATESTA,

¥ Ainda assim, mesmo cm casos onde predominem interesses disponiveis, deve o magistrado valer-se
de scus deveres-poderes de zelar pelo cscorreito desenvolvimento do processo, prevenindo ¢ repnmando
atos contrarios a dignidade da Jusuga (art 125, [1l. do CPC) Paratanto, pode edeve o jmiz determinar de
oficio a produgdo das provas que cntenda necessarias ao scu convencimento (art. 130. do CPC). sequer
estando adstnito ao conteudo de laudos penciais (ant 436, do CPC)

' In Processo Penal. v 1.p 37

* Obraciada. v 1. p 38
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cujas palavras merecem destaque: “...o fim supremo do processo judicidrio
penal é a verificagdo do delito, em sua individualidade subjetiva e objeti-
va. Todo o processo penal, no que respetta o comjunto das provas, sé tem
importdncia do ponto de vista da certeza do delito, alcangada ou néo.
Qualquer juizo ndo se pode resolver sendo em uma condenagdo ou absol-
vigdo e € precisamente a certeza conquustada do delito que legitima a con-
denagdo, como é a duvida, ou, de outra a ndo conquistada certeza do deli-
1o, que obriga a absolvigdo™,

Todavia, a busca dessa verdade real deve sofrer limitagdes éticas, em
nome da propria instrumentalidade do processo.

Com efeito, discute-se, de longa data, aqui e no exterior, sobre a pos-
sibilidade de, em nome de uma verdade material suprema que deve presidir
o fim do processo penal, serem admitidas provas colhidas ilicitamente.

Ha duas posicdes extremas na doutrina e na jurisprudéncia estrangei-
ra: uma, admitindo no processo a prova colhida ilicitamente; a outra, ndo a
admitindo, em absoluto.

Em relagéo a primeira posi¢do, o que se tem em mente ¢ a obtengdo
da verdade material. Assim, a prova ilicita deve ser admitida e valorada
pelo julgador, sendo de se punir, todavia, o responsavel pelo ato ilicito da
colheita da prova.

Ja em relagdo a segunda corrente, em nome da ética processual, 0
Estado ndo poderia compactuar, em hipotese alguma, com um ato desvirtu-
ado da legalidade. Assim, vulnerados principios agasalhados pela Consti-
tuigdo, tais como, o direito a intimidade e a dignidade da pessoa humana,
estaria contaminado irremediavelmente o material carreado aos autos do
processo, fazendo com que este sequer viesse a configurar prova.

Entre os dois extremos, doutrina ¢ jurisprudéncia estrangeira apon-
tam para situagio intermediaria. E o caso da teoria da proporcionalidade do
direito alemdo. Por esta teoria, ainda que considerada, em regra, vedada a
admissdo da prova ilicita, em situagdes verdadeiramente excepcionais, po-
der-se-ia, em nome de outros principios também agasalhados pela consti-
tuicdo, valer-se o juiz da prova ilicita?*,

Questdo outra que também merece ser abordada sobre o tema da pro-
va ilicita, ¢ aquela da contaminag3o de provas que, ainda que regularmente

3 In A Logica das Provas em Matéria Criminal.v 1. p 88

* [lustre representante de tal teoria no Brasil ¢ o eminente professor JOSE CARLOS BARBOSA
MOREIRA
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colhidas, s6 o foram em conseqiiéncia de uma prova anterior viciada de
ilicitude.

A questdo que se coloca ¢ se tais provas, em si mesmas consideradas
licitas, ficariam maculadas pela ilicitude anterior relativa a prova primitiva,
da qual eram dependentes. S3o as chamadas provas ilicitas por derivagio,
que t€ém na jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana a grande fon-
te de inspiragio.

A Suprema Corte norte-americana, em 1962, no caso “Wong Sun v.
United States”, firmou o entendimento de que seriam igualmente ilegitimas
as provas obtidas através da prova ilicita. Tal entendimento reiterado ficou
conhecido como a teoria dos frutos da arvore envenenada. Todavia, apon-
tam ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO SCARANCE
FERNANDES ¢ ANONIO MAGALHAES GOMES FILHO?, a propria
Suprema Corte norte-americana tratou de cxcepcionar a regra do “envene-
namento” de tais provas, nos casos de vinculo remoto entre a prova viciada
e as demais provas e, ainda, nos casos em que a descoberta das provas seria
inevitavel.

A grande divisora de aguas sobre o tema das provas ilicitas no Brasil,
sem duvida, foi a Constituigdo de 1988. Até entdo, a questdo ndo era colo-
cada de forma uniforme pela doutrina ou jurisprudéncia. Saliente-se, contu-
do, que nos ultimos anos que antecederam a promulgagdo da vigente Carta
Politica, foi possivel observar-se uma tendéncia no sentido da
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, com algum tempe-
ramento para a aplicagdo do principio da proporcionalidade oriundo do di-
reilo alemao?®.

Apos a Constituigdo de 1988, porém, nenhuma duvida pode haver
sobre o tema. Afinal, o inciso LVI do artigo 5° foi peremptorio ao dizer que
“sdo nadmissiveis, no processo, as provas obuidas por meios ilicitos™. A
diccdo € clara e cristalina. Trata-se de norma de eficacia plena e imediata
aplicabilidade. N&o faz distingdo entre processo penal ou civil. Além disso,
a propria norma constitucional traz insita a san¢do por sua inobservancia.
Assim, prova materialmente ilicita ¢ prova processualmente ilegitima, dai
sua imprestabilidade para todo fim processual. Provas ilicitas devem ser
extraidas dos autos processuais e consideradas nulas as decisdes que nelas

se embasaram.
** In As Nulidades no Processo Penal. p 135/136
* GRINOVER. SCARANCE ¢ GOMES FILHO. na obra citada. p 138/139
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O Supremo Tribunal Federal, de seu turno, fiel & corrente que ja vi-
nha delineando mesmo antes da Constituigdo de 1988, tem-se mantido fir-
me na defesa da nova garantia constitucional, at¢é mesmo ampliando sua
literalidade, adotando, por exemplo, a teoria dos frutos da arvore envenena-
da do direito norte-americano®’. Do mesmo modo, firme ¢ a doutrina que
ndo mitiga, sob nenhuma hipotese, o alcance da garantia constitucional, ten-
do como norte certo a moderna instrumentalidade positiva do processo, a
supremacia ¢ a for¢a normativa da Constituigdo®,

De fato, outra ndo poderia ser a interpretagdo dada ao inciso LVI do
artigo 5° da Lei Fundamental. Afinal, como deixamos consignado em outra
oportunidade, “direitos e garantias fundamentais devem ser interpretados
com amplitude maxima, sem mesquinharias, mas com o carinho e respeifo
reverencial que estes merecem. Ndo hd espago para mitigagdes™®,

LUIZ ROBERTO BARROSO, em primoroso ensaio publicado na
RDA n° 213, aborda o tema com a sua usual precisdo, alertando, inclusive,
para o cuidado especial que os juristas devem ter com a nova garantia, lem-
brando a tradigdo e os antecedentes historicos, até recentes, de nosso pais.
Valem ser transcritas as palavras de alerta do eminente professor: “£Embora
a idéia da proporcionalidade possa parecer atraente, deve-se ter em linha
de conta os antecedentes de Pais, onde as excegdes viram regra desde sua
criagdo (vejam-se, por exemplo, as medidas provisérias). A vista da traje-
16ria inconsistente do respeito aos direitos individuais e da auséncia de um
sentimento constitucional consolidado, ndo é nem conveniente nem opor-
tuno, sequer de lege ferenda, enveredar por flexibilizagdes arriscadas™.

Do que se disse até aqui, podem ser extraidas as seguintes conclu-
sdes:

1. O direito processual moderno possui preocupagdes éticas e grande
comprometimento com os direitos fundamentais, o que o torna um dos mais
eficazes instrumentos da ordem democratica;

** Confiram-sc cspecificamenic os volos dos Ministros SEPULVEDA PERTENCE. FRANCISCO
REZEK ¢ ILMAR GALVAQ. no julgamento do HC 69 912-0 RS

** Em tudo, o pensamenito uniforme de ADA PELLEGRINI GRINOVER Registramos nossa posi-
¢3o contrana aqucles que entendem ser miigagdo ao pnncipio constitucional em cstudo, as provas
colhidas pelo réu, em seu beneficio. com inobservanciadalel Em verdade. nachamada provailicita
pro reu ndo ha ilicitude alguma, eis que esta € excluida pela excludente da legitima defesa

** Artigocitado. p 1267127

** In A viagem Redonda Habeas Data. Direitos Consutucionais ¢ as Provas Jlicitas”™ RDA n™ 213,
p 162
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2. A afirmacgio feita no item anterior, por 6bvias razdes, em tudo vale
especificamente para o direito processual penal;

3. O principio da verdade real tem limita¢Ges de ordem ética, dentre as
quais se destaca a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos;

4. O Egrégio Supremo Tribunal Federal, que desde antes da Consti-
tuicdo de 1988 ja havia delineado jurisprudéncia pela inadmissibilidade das
provas ilicitas, apds a nova Lei Fundamental cristalizou em definitivo aque-
la posigdo, inclusive, ampliando-a com a aceitagio da doutrina norte-ameri-
cana dos frutos da arvore envencnada,

5. A melhor hermenéutica do principio da inadmissibilidade das pro-
vas ilicitas ¢ aquela que lhe dé amplitude maxima, que n3o a mitigue sob
qualquer pretexto.

IV. HERMENEUTICA DO ART. 5 pAa LEI N® 9.296/96

A Constituigdo de 1988 foi prodiga, como nenhuma outra de nossas
Cartas antes o fora, em reconhecer direitos fundamentais e garanti-los. No
inciso X, do artigo 5°, tratou de reconhecer expressamente o direito a inti-
midade e, no mesmo passo, logo no inciso XII, do mesmo artigo, cuidou de
especificar o sigilo das comunicagdes lato sensu. Em relacdo a este ultimo
dispositivo, todavia, estranhamente, e neste ponto guardando certa similitude
com a Carta de 1937, tratou de abrir espago para mitigar a inviolabilidade
assegurada genericamente.

De fato, todas as outras constitui¢des brasileiras anteriores, com ex-
cecdo daquela outorgada por Vargas, quando trataram do sigilo das comuni-
cagdes lato sensu, fizeram-no de forma peremptoria, ndo abrindo espago
nem mesmo para que a lei ordinaria viesse a diminuir o alcance da
inviolabilidade nelas fixada. Confira-se o art. 179, 27, da Constituigéo de
1824, o art. 72, paragrafo 18, da Constitui¢do de 1891, o art. 113, 8, da
Constituigdo de 1934, o art. 141, paragrafo 6°, da Constituigdo de 1946, o
art. 150, paragrafo 9°, da Constituigdo de 1967, e o art. 153, paragrafo 9°,
da Constitui¢do de 1969.

A mitigacdo do alcance da inviolabilidade prevista genericamente
no inciso Xll, do art. 5°, da Carta Politica de 1988, segundo a melhor dou-
trina, dinge-se exclusivamente para as comunicagdes telefonicas. Assim,
“por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigagdo criminal ou instrug¢do processual penal” podera ser
violado o sigilo das comunicag¢des telefénicas.
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Tem-se, entdo, pela redagio do dispositivo, que apenas as comunica-
¢oes telefonicas®' (ndo as correspondéncias, nem as comunicagdes telegra-
ficas, e tampouco as de dados), para os exclusivos fins de investigagdo cni-
minal ou instrugdo processual penal, poderdo ter o seu sigilo quebrado, por
ordem judicial, nos exatos termos da lei.

Para o fim especifico de nosso estudo, cabe especial atengdo, em
primeiro lugar, para a exigéncia constitucional de que a quebra do sigilo
telefonico seja feita nos exatos termos da lei.

De fato, nossos tribunais vinham cntendendo de maneira praticamen-
te uniforme que, na inexisténcia da lei referida no citado inciso XII, do art.
5°, seria inviavel a interceptagdo telefonica. Assim, as degravagdes de escu-
tas telefénicas, mesmo autorizadas por ordem judicial, enquadrar-se-1am na
categoria de prova ilicita e, como tais, ndo poderiam ser admitidas no pro-
cesso, nem consideradas pelo julgador para qualquer fim. Paradigmatica
foi, neste sentido, a decisdo do STF no HC n® 69.912-0 - RS, cuja ementa se
transcreve abaixo:

CONSTITUCIONAL - PENAL - PROVAILICITA - ‘DEGRAVACAO®
DE ESCUTAS TELEFONICAS - C.F., ART. 5° Xl - LEI N° 4.117,
DE 1962, ART. 57, 11, "e’ - HABEAS CORPUS: EXAME DA PROVA.
! - O sigilo das comunicagdes poderd ser quebrado, por ordem
Judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigagdo criminal ou tnstru¢do processual (C.F, art. 5°, XIl).
Inexisténcia da ler que tornard vidgvel a quebra do sigilo, dado que o
inciso X1 do art. 5° ndo recepcionou o art. 57, 11, ‘e, da Lei 4.117,
de 1962, a dizer que ndo constitut violagdo de telecomunicagdo o
conhecimenio dado ao juiz competente, mediante requisi¢do ou
intimagdo deste. E que a Constinuigdo, no inciso X1l do art. 5°
subordina a ressalva a uma ordem judicial, nas hipéteses e na forma
estabelecida em lei.

"' O paragrafo unico. do arigo 1°. da Lc1 n®9.296/96, ¢nveredou em inconstitucionalidade ao permatir a
interceplagdo do fluxo de comunicagdes em sistemas de informatica ¢ iclematica. Com cfeno. a Consn-
wigdo ndo sc refere a comunicagio “por via de técnicas de telefonia™. mas em “comumecagdo telefonica”™.
claramente refenindo-se aquela forma de comunicagio telefomca que se fagapormeiodavoz Vg .con-
firam-sc as palavras dc GRINOVER. SCARANCE ¢ GOMES FILHO. na ja citada obra As Nulidades
no Processo Penal. p 181
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Com o surgimento da lei aludida no dispositivo constitucional em
aprego, por certo, as interceptagoes telefonicas deverdo obedecer aos scus
exatos e precisos termos. Ndo pode haver espago para criagdo do juiz. Este,
ao deferir a quebra do sigilo telefonico de quem quer que seja, para fins
processuais penais, devera fazé-lo nos limites da lci reguladora - Lei n°
9.296, de 24 de julho dc 1996. Neste momento, devera estar presente no
espirito do julgador a excepcional situagio da quebra do sigilo telefénico
A regra, o natural, ¢ exatamente o contrario, ou seja, o respeito do Estado ao
fundamental direito de intimidade.

Por este raciocinio, andou mal o legislador infraconstitucional ao
definir no artigo 2° da Lei n® 9.296/96 os casos em que ndo poderia haver a
quebra do sigilo. Ao revés, a melhor técnica legislativa, aquela que atende-
ria ao espirito da L.ei Maior, impunha que se definissem os casos em que,
excepcionalmente, caberia a quebra. Agindo desta maneira, o legislador
passou a falsa idéia de que a regra ¢ a possibilidade do Estado invadir a
intimidade do cidaddo. .

Passemos a analise do prazo de que trata o artigo 5°, da Lei 9.296/96,
como nos propusemos de 1nicio.

Reza o referido dispositivo:

Art. 5° A decisdo serd fundamentada, sob pena de nulidade,
indicando também a forma de execugdo da diligéncra, que ndo poderda
exceder o prazo de quinze dias, renovavel por igual tempo uma ve:
comprovada a indispensabilidade do meio de prova.

O dispositivo referc-se a um prazo maximo de quinze dias, renovavel
por 1gual tempo, num total de trinta dias,

A questdo que se coloca, entdo, é se, ndo obstante os prazos fixados
pela lei para que se faga a interceptagdo, podera o juiz, atento as circunstan-
cias da investigagdo, permanecer renovando as autorizagdes de qucbra.

Doutrinadores do quilate de DAMASIO DL JESUS, VICENTE
GRECO FILHO e ANTONIO SACARANCE. entendem ser possivel que
s¢ facam tantas prorrogagdes quantas forem necessarias para a boa apura-
¢do do 1licito.

O principal argumento daqueles que entendem ser possivel fazer-sc
tantas prorrogagdes quantas forem necessarias. € que a lel ndo limitou o
numero de vezes para a renovagdo da autorizagdo judicial, sendo que o que
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importaria, de fato, é a necessidade da medida, de nitida natureza cautelar.
Havenia de se aplicar, assim, o principio da proporcionalidade, relativizando,
se necessario, o direito constitucional da privacidade, ainda além do prazo
maximo de trinta dias previsto no artigo em analise, se o caso o exigir.

Todavia, por tudo o que se tem dito até aqui, d.m.v., ndo nos parece
ser esta a methor solugdo interpretativa.

Ja deixamos registrada nossa posi¢do de que “direitos e garantias
Jundameniais devem ser interpretados com amplitude mdxima, sem mes-
quinharias, mas com o carinho e respeito reverencial que estes merecem.
Ndo ha espago para mitigagdes.”. Parece-nos tranqililo, entdo, que normas
infraconstitucionais que restrinjam direitos e garantias constitucionais de-
vam ser interpretadas em estrita literalidade, jamais de forma ampliativa.
Assim, se ha um prazo maximo estipulado na lei, em que podera o Estado
suspender o direito de privacidade de um cidad3o, este prazo ndo podera ser
estendido pelo magistrado.

Entendimento contrério, poderia, ainda que em tese, fazer com que a
excegdo se transmudasse em regra. Ndo quisesse a lei estipular um prazo
maximo, e deixar ao alvednio do juiz o tempo de duragdo da quebra do
sigilo, ndo teria fixado prazo algum e tratado de, expressamente, declarar a
faculdade de perenizar a medida. Todavia, foi exatamente o contrario que
ocorrcu. Com efeito, o Projeto Miro Teixeira previa a possibilidade de re-
novagdo da medida, por periodos iguais e sucessivos, indeterminadamente;
prevaleceu, porém, o entendimento no Congresso que assim ndo deveria
ser. e que um prazo maximo de duragdo da medida deveria ser fixado.

Lembre-se o alerta do professor LUIS ROBERTO BARROSO aci-
ma transcrito. De fato, até por razdes de ordem pratica, em respeito a expe-
riéncia histérica de nosso pais, ndo se pode restringir o alcance de direitos e
garantias fundamentais.

Nio ¢ outra a ligdo de KONRAD HESSE, no secu A For¢a Normativa
da Constituicdo: “7odos os interesses momenidneos - ainda quando reali-
zados - ndo logram compensar o incalculavel ganho resultanie do compro-
vado respeito a Constiugdo, sobretudo naquelas situagdes em que a sua
observdncia revela-se incémoda. Como anotado por Walier Burckhard,
aquilo que é identificado como vontade da Constituigdo “deve ser honesta-
menie preservado, mesmo que, para isso, tenhamos de renunciar a alguns
beneficios, ou até a algumas vantagens justas. Quem se mosira disposto a
sacrificar um interesse em favor da preservagao de um principio consi-
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cional, fortalece o respeito a Constitui¢do e garante um bem da vida indis-
pensavel a esséncia do Estado, mormente ao Estado democratico’. Aquele,
que, ao contrdrio, ndo se dispde a esse sacrificio, ‘malbarata, pouco a
pouco, um capital que significa muito mais do que todas as vaniagens
angariadas, e que, desperdigado, ndo mais serd recuperado™.

De toda forma, se a doutrina ndo tem sido uniforme sobre o tema,
havendo, inclusive, a posi¢do dos doutrinadores acima apontados, a matéria
parece estar tomando delineamento seguro em nossos tribunais, principal-
mente no Egrégio Supremo Tribunal Federal, com o acolhimento da tese
por nés esposada. Paradigmatica, nesta linha, a decis@o liminar do Ministro
MARCO AURELIO, no Habeas Corpus n° 80.288 - RJ, publicada no DJ
de 01.08.2000, na qual, coerente com a jurisprudéncia da Suprema Corte,
abordou o assunto da seguinte forma: *...4 escuta telefonica consubstancia
excegdo, e, assim, os preceitos que, a partir do artigo 5° inciso X1, da
Constitui¢do Federal, regem-na hio de ser interpretados de forma estrita,
e ndo eldstica. O balizamento temporal do art. 5° da Lei n°® 9.296/96 ndo
pode ser ulirapassado, pouco imporiando a repercussdo do crime perpe-
trado. O prazo de quinze dias, renovdvel apenas por igual periodo, deve
ser observado...”.

Outra questdo relevante que se pode colocar sobre o tema, e que se
apresenta como conseqiéncia do reconhecimento da tese da impossibilida-
de da prorrogago do prazo maximo previsto no multicitado artigo 5° da
Lei n® 9.296/96, ¢ a da imprestabilidade das provas colhidas durante a am-
pliagdo irregular do prazo.

Prevalecendo o entendimento acima defendido, as provas colhidas
fora do prazo estabelecido em lei para a medida excepcional ficam irreme-
diavelmente maculadas. Devem ser consideradas como provas ilicitamente
colhidas, por terem confrontado norma legal. Impde-se, pois, a sua
nulificagdo e a sua conseqliente extragdo dos autos processuais. Do mesmo
modo, na esteira da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ficam con-
taminadas todas as provas que se vinculam com as provas colhidas fora do
prazo legal, pela aplicagdo da teoria dos frutos da arvore envenenada. E, o
principal, nula € a decis3o que se amparou naquelas provas ilegitimamente
introduzidas no processo. €

* P 2V
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