EMFOR - CRIMINAL

PROVA EMPRESTADA
PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

Recurso re.

ESCUTA TELEFONICA — REU CONDENADO POR FORMACAO DE QUADRILHA - DIREITO
NAO RECONHECIDO

RESUMO

- Ao comentar o inciso LVI, "supra", CELSO RIBEIRO BASTOS observa: "O que cumpre agora fazer é
procurar extrair a real significacdo deste dispositivo, ainda que pessoalmente entendamos que houvera sido
melhor para o Brasil adotar uma posi¢cao mais contemporizadora, que propiciasse a legislacdo ordinaria e a
jurisprudéncia um avanco no sentido de, em determinadas hipoteses, aceitar-se a prova ainda que ilicita. O
gue nos reconforta € que uma analise mais detida do assunto nos induz a crer que o preceito constitucional
ha de ser interpretado de forma a comportar alguma sorte de abrandamento relativamente a expressao
taxativa da sua redagédo. "O primeiro ponto que se deve observar é que, a despeito do seu carater
aparentemente peremptorio e definitivo, sdo 'inadmissiveis no processo as provas obtidas por meio ilicitos',
ainda assim o preceito sob comento tem forcosamente d e sofrer certas ressalvas que resultam da sua
interpretacao finalistica teleoldgica e da sua insercdo sistematica no contexto das normas protetoras do
direito processual PENAL. - ........uvvviiiiiiii e "N&o se pode esquecer que a aqui
(O comentarista se refere a caso da prova ilicita servir para inocentar alguém de crime) ha um direito
constitucional a ser protegido: o da liberdade, que talvez sé perca em importancia e relevancia para a prépria
vida. E por isso que sem embargo de o Texto Constitucional excluir do processo as provas obtidas por meios
ilicitos, é nosso convencimento que alguns temperamentos se tornam impositivos em decorréncia da prépria
relativizacdo dos direitos individuais e da sua prevaléncia segundo a propria valoracao feita pela
Constituicdo. Alids, interpretacdo em sentido contrario deixaria de prestigiar o interesse social em que se
faca justica para encarecer tdo-somente o direito individual encarnado em uma pessoa." ("Comentérios a
Constituicdo do Brasil", Saraiva, 1989, 2° vol.,p4gs.273 e seg.). - Quero, mais, transcrever consideracao
profunda, meditada e digna de reflexdo por parte de nossos pretorios, feita pela Professora "ADA
PELLEGRINI GRINOVER" em seu livro "Novas Tendéncias do Direito Processual" (Forense Universitaria,
1990, pag. 60): "A problematica da intimidade integra o pano de fundo do processo penal, na medida em que
o Estado, na persecucéo dos fins punitivos, exerce atividade investigatéria que levam quase
necessariamente a uma intromisséo, na esfera privada do individuo. E se, de um lado, o direito a intimidade
€ parte integrante dos direitos da personalidade, envolvendo a liberdade do homem, é igualmente certo que
todas as liberdades tém feito e finalidade éticos, ndo podendo ser utilizados para proteger abusos ao
acobertar violagdes". - Como bem disse a articulista, "as liberdades tém feitio e finalid ades éticos, ndo
podendo ser utilizados para proteger abusos ou acobertar violagées". Assim, a primeira indagacgéo que faco
€: como pode alguém, que se acha recolhido em estabelecimento penal, por condenag¢éo por quadrilha
armada, pretender invocar clausula constitucional que protege o homem livre? Essa escuta telefbnica,
previamente autorizada por seu juiz natural, redundaria numa "atipicidade constitucional"? (para utilizar-me
de expressao da prépria articulista in "A Eficacia dos Atos Processuais a Luz da Constituicdo Federal",
publicado na RPGESP, n.37). A escuta atentaria contra "os direitos dos presos", também com assento
constitucional, seja por previsao direta ou via de tratados internacionais? - A resposta s6 pode ser nao. - A
Constituicao brasileira, como é comezinho, é uma Constituicao dirigente e programatica. Em decorréncia,
tanto o legislador ordinario, quanto o administrador e o proprio juiz, esse Ultimo através da denominada
"atualizacao constitucional" (Verfassungsaktualisierung), tém de "realizar" o que foi recomendado e
modelado pela prépria Constituicdo. Ora, uma leitura atenta da Constituic



EMENTA
Escuta telefénica com ordem judicial. Réu condenado por formacéo de quadrilha armada, que se acha

cumprindo pena em penitenciaria, ndo tem como invocar direitos fundamentais préprios do homem livre para
desentranhar prova (decodificacdo de fita magnética) feita pela policia. O inciso LVI do art. 5° da
Constituicdo, que fala que "séo inadmissiveis... As provas obtidas por meio ilicito", ndo tem conotacéo. Ha
sempre um substrato ético a orientar o exegeta na busca de valores maiores na construcao da sociedade. A
propria Constituicdo Federal Brasileira, que € dirigente e programatica, oferece ao juiz, através da
"atualizacao constitucional" (verfassungsaktualisierung), base para o entendimento de que a clausula
constitucional invocada é relativa. A jurisprudéncia norte-americana, mencionada em precedente do
Supremo Tribunal Federal, ndo é tranquila. Sempre é invocavel o principio da "razoabilidade"
(reasonableness). O "principio da exclusao das provas ilicitamente obtidas" (exclusionary rule) também la
pede temperamentos".



