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Direitos e garantias individuais e
uiminalidade

OSWALDO LUIZ PALU
Pl'OlTlotor de Justiça - SP

Artigo 5"', incisos X, XII, LIlI, LV, LVI e LXIII da Constituição Federal­
Considerações

I - Introdução

A Constituicl0 Federal de 1988 em seu Titulo Ir ( Dos Direitos e Gar8ntias
Fundamentais) t~az em seu Capítulo I a matéria referente aos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos; conquanto paradoxal, há ali um rol de direitos e, salvo a restricão
do seu inciso XXV, nenhum dever individual ou coletivo. É de se argumentar que u;lla
relação de direitos e garantias individuais não deveria mesmo trazer deveres, eis que uma
constituição deve se preocupar especialmente com os direitos e com a liberdade, não com
obrigações. Estas, quando impostas pela Constituição de 1988 sào sempre e fundamental­
mente para o Estado, ente provedor, impessoal e confortavelmente distante. Já se disse
que o rol de deveres foi lembrado pelos "conservadores da Constituinte"I!) eque "os deve­
res decorrentes dos incisos do artigo 5'-' têm como destinatário o Poder Póblico e seus
agentes(... )".o Não é o caso de se discutir o tema aqui, mas ocorre que o excesso de
demandas carreado ao Estado gera, inevitavelmente, o overload governement ou excesso
de carga do governo.

A abordagem do tema deveres, logo de início, nada tem de absurdo quando o assun­
to é justamente o contrário, direitos e garantias, sendo apenas pouco usual; até mesmo
um jurista como José Joaquim Gomes Canotilho (de conhecido timbre ideológico) lembra
a exístência de alguns deveres conexos com os direitos fundamentais (dever de voto, dever

(i) - "CUfS" de i)jrei\(, C\'n>tiruciun,li P,'sitin" . J. At,mSê' da Sika. I',ig_ i75, C'L!. ! 9S9, RT
(2) - Ob. cir.

de trabalhar, dever de educar os filhos, dever de defesa e pron1o~~8o da saúde, dever de
defesa do meio ambiente, dever de escolaridade brtslca, dever de defesa do patrimônio,
etc); além desses há ainda os deveres autônomos, que nau têm conexão alguma com os
dirciros túndamentais, tais como o dever de pagar impostos, dever de recenseamento,
dever de colaboração na administração eleitoral, dever de defendera Pátria, do serviço
militar, de explorar a terra, etc.,i)

É objetivo deste trabalho traçar algumas obsen'açôes a respeito de alguns direito:­
individuais, elencados nos incisos X, XII, UlI, LV, LVI e LXIII do artigo 5" 1.1,)
Constituiçao Federal, sob o enfoque da repressão à criminal idade.

11 ~ Breve histórico das liberdades individuais

Como lembra Karl Loewenstein, entre todos os limites impostos ao poder do Estado
os mais eficazes são o reconhecimento .iurídico de determinados tlmbitos de autodetermi·
nação individual no qual () Leviatã estaml não pode penetrar. O acesso ,,\s zonas proibidas
está vedado a todos os detentores do poder, ao governo, ao parlamento. Tais esferas de
liberdade dentro das quais os homens podem livremente circular livres de intentençáo
estatal chamou·se de "direitos do homem"e "liberdades fundamentais".

As origens do constitucionalismo confundem-se com as das liberdades individuais:
fundamento da liberdade, o estabelecimento de barreiras onde o Poder não pode transpor
é a garantia do estado de direito democrático em contraponto Ú autocracia e <l tinUlia.
Perdendo·se na noite da História, a luta pelas liberdades individuais teve momento de
profunda importáncia na Revolução Puritana, em luta contra o despotismo religioso
inglês do século XVII, na conhecida Glorius Revolution. A doutrina da tripartição de
poderes também foi importante para a consolidação das liberdades individuais, chegando
mesmo a declaração francesa dos direitos do homem a dizer no seu artigo 16 que:
HToute société dans laquelle la garantie des droits n' est pas assuré, ni la separation
des pouvoirs determinée, n'a point de constitution". Em seguida tivemos a Declaraç'1o
Universal dos Direitos do Homem pela Organização das Naçeles Unidas (1948) que, 5eH)
ter status de tratado ou convenç'10 internacionalmente obrigatória (trata"se de simples
resolução), traz normas a serem obsen-'(l{..bs por todos os povos.

UI - Direitos individuais ( absolutos? )

Há que se lembnu, entretanto, que tais liberdades individuais sofrem também algu­
mas restrições. Na Inglaterra, por ex., por não haver Constituiç;1o escrita, as garantias dos
direitos fundamentais estão enraizadas nas convicçoes jurídicas da common law e os tri­
bunais encarregam-se de sua observtlllcia, estando permitidas somente aquelas restriçoes
exigidas pela ordem pública em tempo de paz ou situacões de excecão. N<JS Estados
Unidos da América, os direitos individuais, a par de est;Hem na pn.'J~)ria CCl11stituiçüo,
têm no Bill af Rights a sua esfera máxima. A primeira emenda é clara ao prescrever que
"Congress shall make no law abridging the freedom of spreech ar of the press••. ".
Não há exceções na !Ci, entretanto, sempre que a ordem pública ou a segurança nacional
exigirem, a Suprema Corte procederá às aberturas neccssárías; de se lembrar a bmosa fór­
mula criada ainda nos anos vinte pelo Juíz HoJmes, do perigo "claro e presente" (cIear
and present danger). Por ela, as autoridades - Congresso, Governo, Polícia, Tribunais ­
podem inten'ir legalmente nas liberdades individuais protegidas constitucionalmente
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quando um,! <1<;,10 conduza diretamente ,) uma alteração da mdcm pública ou a um perigo
para o ESt'ldo. A decis<"!o no caso concreto se essa síruação ocorre de fato tka ao critério
da autoridade que leva a cabo tal inten'cnçi1o, sendo que estar;'\ submetida ao controle do
tribunal; o Poder Judici,irio dar,l, entào, ,1 palavra final, buscando o equilibrio entre as
liberdades individuais e o interesse público.

O ilustre constitucionalista luso, antes citado, faz rdáencias ao que chama de wlisão
de direitos ou cruz,lmenfOs de direitos, que ocorre quando:

a) 11,\ a culis,lo de direitos entre vinios titulares de direitos fundamentais; c
b) h,í wlisãu entre direitos fundamen(,lis e bens jurídicos da comunidade e do

Estado.
Assim, I'an ficn na casuística du mestre, ,1 libenl1de interna de imprensa, que iml'li·

«1 a liberdade de criaç,\o e expressào dos jornalistas, bem wmosua inten~('liçÜ()naorien~

raç,\o ideobgica dos órgãos de informaçào, pode considerar-se em colisão com o direito
de propriedade das empresas jornalísticas; a liberdade de criaçüo artística e intc!ecn1<1l é
sllscerível de culidir com outros direitos pessoais, como o direito ao bom nome, reputa~

c?ln ,\ ima"em e ,\ resen'a da intimidade da vida úmiliar. Os "Bens da Comunidade" que
~J()l_iem ct1l~tlitar com direitos individuais n,lo S,"10 a1c,ltl")J"ios, nns devem ser valiosos, con­
siderados di.>.;nos de proreçüo e serem constimcionalmente ganntidos. Desse modo, quan­
do se úb em saúl!e pública, patrimônio cultl.lral, dcfes,l nacional, Ú1mília, erc., refere-se a
bens illridicns consrirucionalmente recehidns e n<\o outros bens localizados em ordem
pré,pl;sitiva de v<1lores. A possibilidade de cont]iros entre direitos e bens d,l comllnilbde
demonstr<l-se, assim:

a.1) () direito de propriedade privada pode ser transmitido em vida ou morte, mas o
direito de tnnsmissãu e utilização é suscetível de vir a sofrer restriçües impostas pela
necessilbde da defes,l do hem "patrimCmil) cultunl";

b.I) o bem da comunidade saúde pública pode contlitar con1 direitós hindamei1tais,
com o di reito de deslocac1o;

c.l) o bem juridico clcfesa nacional pode colidir com o direito ,\ objeção de consciência;
d.1) o hem seguranç,l púhlic<l Iqütim,l certas restriçl)es ao direito de liberdade e ú

scgur<lnça pessoal, desi,L:nadnmenre atraves da instinliç~o de medidas privativas de liherda­
de, etc.

Subreleva notar ljue as regras de direito constitucional de conflitos têm de construir­
se em b,lse na harmonização de direitos e, se necessário, n,l prevalência de um direito cm
rclaç~o ao outro, que somente em f,1(e das circunstânciaseoncretas se poder;'! c!,lborar,
r'ois Sl') nessas condiç(les é legítimo dizer que um direito tem mais peso do que ourro, ou
seja, um direito prefere outro bel' ús circunstôncias do caso concreto. l,)

IV - Alg..mas observações sobre os direitos individ ..ais do artigo
5 o , X. da Constit..ição federal (II)ireitos da personalidade)

Diz, ,1 propl\sito, o inciso em questão quc: "são ini,,'iobvcis a inrinlidade, a vida priva·
da, a honra, e ,I imagem das peSSl1as, asse,>!urado o direito ,1 iridcniz,içãúpelo dano mate­
rial ou mnnl decorrente de sua violac10;"

Os direit(1s d,l perslll1al idade s;l~l definidos pt1r l\lntes' de Miral1lla como: direito ú
vida; direit(} ú integridade fisica; direitl) ,1 integridadc psíquica; 'direito <'1 liberdade; direito
,1 verdade; direiro ú honra;direit(l ,1 própria im,\gem; direito ,1 igualdade; direito ao nome;
direito <'1 intimidade; direito ao si.gilo; direito (llltora!.'"

\41 li, me"

i 'j) -

o respeito ,\ vida privnda foi erigido constiwcionalmente a valor funebmental d,l vida
em sociedade, e é digna de nota aRes. 428 de 23.l.íO do Conselho da Europa que dis­
pôs, encof<ljando os países a adot,uem ,1 mcsma definiç,lo, no scntido de que: "O direito
ao respeito da vida privada consiste essencialmente no IXKler de se levar <l vida como se
entende, com um mini mo deingerências.E!cdiz respeito ú vida privada, ,\ vida familiar,
(~ integridade física e moral, ,\ honra e à repuraç,lo, ao tino de nào ser apresent<ldo sob um
falso as~?ecto, '\ nào divlllgaçáo de f;1tos inlJteis e embaraçosos, ,'1 pllblicaçü() sem autoriw
çào de fotogr<ltias privadas, ;'1 proteçào contra a espionagem e às indiscriçües injustificú­
veis, ou inadmissíveis, ;\ proteçáo contra a utilização abusiva das comunicaçôes privadas, ;1

proteçzi(l contr;l a divulg<lç,lo de inflxmaç(les comunicadas (lU recebid,ls confidencialmente
pm um particular. Não podem se prevalecer contra () direito ,1 proteç;lo de sua vida priva­
da as pessoas que, por suas pn\prias atitudes, encor<ljam indiscriçôes das quais ebs
venham a se queixar posteriormente. O respeito ,1 vida privada de lima pessoa ligada <'I

vida pública levanta um fJroblema particular. A fórmub "a vida privada para onde come­
ça a vida pública" Il<\O basta para resolver o problema. As pessoas que representam um
P<lpel na vida pllblica têm o direito de proteçâo ,1 sua vida privada, salvo nos casos em
que esta possa ter incidência sobre a vida pública. O f~lto de que o indivíduo ocupe um
lugar na atualidade nâo () priva do direito ao respeito de sua vida privada."\h'

Os tribunais franceses têm entendido o direito ;\ vida privada como prolongamento ;\
personalidade do individuo, como por cx., no seguinte julgado:

"La notion de vie privcé s'entend incontestablement à tout cc qui concernc sa vie
amoureuse, sa vie familiale, ses rcssources ct les aspects non publics de sa vie professioneHe
ct de ses Joisirs 'et qu'à l'invcrse' se trouvent généralement co dehors dcs frontiercs de la vie
priveé la part de la vie de l'individu que se déroule oécessairement en préseoce du public, et
sa participation à la vie publique de la cité."':

Digna de nota a evoluçào da proteção à vida privada nos EUA. Hoje reconhecido o
right of privacy como garantia constitucional pcl,l Suprema Corte, Sllas <Jrigens s{ío atri­
buídas <l um trabalho doutrinârio, f;lmoso pm sinal, elaborado por \Xf<lrren e Brandeis.
S,l1nllel \Varren era advogado e homem de neg(\~ios em 80ston, sendo que sua tilmíli,)
era constantemente atacada por uma imprensa menos séria, inclusive com dct'<1lhes eb
vida pessoal dos seus membros. Indignado, resolveu escrcver, juntamente com o sócio
Luís Brandeis, um trabalho denominado "The Right to Privacy", publicado cm 1890.
Deram os seus ilustres autores atençào cspeci,ll ,'1 necessidade de proreç<\o da privacidade
das pessoas contm excessos da imprensa que a todo tempo praticava graves atentados ,1
vida privada, divulgando n1tos da estera mais ínrima das pessoas. Apresentaram proposr,)
de criação de novo direito, o direito de ficar em paz, originando assim o right of privacy.
Os próprios autmes levaram tal temia à Suprema Corte, sendo absorvida pela .iurispru
dência de numerosos estados. Em 1965 no julgamento do ClSO Ciriswold v. Connecticul
a Suprema Corte declarou que o direito de privacidade é implicitamente reconhecido pcLl
Constituiç,lo daquele país.

Prohlcm,l surge quando o right af privacy se defronta com pessoas de vida pública,
sendo a liberdade dc inflJrnlaç~o direito a ser, t<lmbém, tutelado. É inruitivo que pessoas
que abraçam atividades ou proflssôcs como as de artistas, desportistas, politicos, etc,têm
sua vida muito m,lis devassada que quaisquer ourros. As solucües t<:'m variado de localieb­
de para localidade. Nos EUA, o direito de intl:)l"l11ação tem ;ido prderido em prejuízo ú
privacidade, ao contn1rio de outros países, como a Fr,ll1ça, que tem tido enfl:1l1ue diverso.
O affair (lar)' Hardt, candidato à presidência dos Estados Unidos que foi tbgrado em

(6) - Iekm, l"l~. I !l)
(7) . idc"" i\'i,lcill, l',l~- i I')
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um furtivo encontro com sua amante, em final de semana nu qual sua esposa viajara,
deixa claro a ótica americana sobre o assunto; o faro te)i noticiado ú exaustão c o então
G1ndida(u renunciou ;\5 suas aS!.1iraçôes presidenciais.

v - Direitos individ"ais e uiminalôdade - Aspedos process"ais ­
As interceptações telefônicas - o artigo 5 o. inciso Xli da
Constituição

29OOUTRlbJA

inadmissíveis, por disposiçao consritucional ("s<1.0 inadmissíveis no processo as provas
obtidas por meio ilícitos" altigo 5''!, § LVI).

Convém definir o que venha a ser interceptaçáo telefônica. Entende·se por intercepta­
cào telefônica a captado da conversa por um terceiro, sem o conhecimento dos dois inter.
!ócutores ou com o c~~nhecimento de só Um deles. Quando um dos interlocutores grava a
própria conversa, telefi.'1l1ica ou não, com o outro, sem o conhecimento deste, tem·se ,1
gravaçáo clandestina; assim a intercept<lção 0 sempre obrêl de terceiro; alguns chamam de
escuta telefônica quando a interceptaçao é realizada com a ciência ou o consentimento de
um dos interlocutores.

No que concerne às gravaçôcs clandestinas, é bom que se diga desde logo, a tendên­
cia p,ltria é nao estender a ela as prermgativas do artigo 5'-', inciso XII da Constituição.
Como nos dá notícia Antônio Scarance Fernandes, Antônio Magalháes Gomes Fílho e
Ada Pellegrini Grinover, i" admite-se no processo civil gravaç;1.o de conversa própria com
terceiro: TJSP, RT 573/110 e TASP, AI \1" 209.028-2, 2'\ C,lmara. Após (\ Constituiçào
de 1988, julgado do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, no Mandado de
Segurança n'·\ 689079465, admiriu como prova desbvoráveI ao indiciado, aurorizada pelo
.iuiz, por l1ào se tratar de intercepm\~Zloque estaria impedida face à t"8lra de leí regulamenra­
dora, mas de gravaçilo de conversa telefônica com o próprio interlocutor. Idem no
Tribunal de Justiça do Estado de Sào Paulo (RJTJESP 122/466), onde foi admitida como
prova gravação sub-reptícia de conversa do réu, peb vítirna, e por esta utilizada.

Sobre as intercepraçôes, entretanto, mesmo sob a égide da Constituiçao anterior, a
doutrina n<'io entendia absoluta a proibiçãO, como faz sentir Ada Pellcgrini Grinover i'l' no
dizer que: "A garantia constitucional rem sempre feitio e finalidade éticos e não pode pw­
reger abusos ou violaçôes. Ademais, como já vimos, (lS liberdades públicas não silo m,lÍs
entendidas em sentido absoluto em face da natural restrição resultante do princípio da
convivência das liberdades, pelo qual nenhuma delas pode ser exercida de Il'lodo danoso
ú ordem pública e libeH_bdes alheias." Como diz a ilustre autora cirada "a liberdade não é
mais considerada boa em sentido ahsoluto; é o uso do direito que lhe dá ou retira todo o
valor".

A mesma autora, em trabalho posrerior, narra que a maioria dos países democdticos
admitem, em maior ou menor grau, as interceptaçúes teld:z."'micas ordel"wdas pelo juiz ou,
mais rararnente, pelo Ministério Público, Conclui ser tendência a se universalizar a regula
mentaç80 legislativa das escutas teleti.)nicas.il!1

O Supremo Tribunal Federal vinha entendendo incabíveis provas assim obtidas. J;'!
no julgamento do RJIC n'--' 63.834·1, SP - 2" T., onde um servidor da Previdênci,t Social
(médico), tendo sido designado para funçóes de perito em v;'!rios inquéritos policiai:; par,l
a apuraqâo de crimes contra o INAMPS, ao ser chamado a depor ante a 8uroridade poli­
ciai a respeito do conteúdo de fitas gravaJ<ls clandestinamente e apresenradas em juiw
pelo advogado dos acusados, entendeu estar sendo constrangido a pratic<lr ato ilegaL
interpondo o writ, o Pretório Excelso decidiu que: "1. Os Ineios _de prova ilicitos nao
podem sef\'ir de sustentaçáo ao inquérito ou à açao penal - As pnivas produzidas no
inquérito ora em exame - gr<lvações clandestinas - além de afrontarem o principifi9 da
invíolabilidade do sigilo das comunicaçóes (art. 153, § 9'--') cerceiam a detcsa e inibem u
contraditório em ofensa, igualmente à garantia do § 15 do artigo 153 da Constituição. 2.
Trancamento do inquérito, que podera ser renovado, h.lllL1<mdo·se em novos indicios, na
linha de previsao do estatuto processual penal. .. " (RT 621/378).

(8) - /\uwfe, eirado:;, "/\s NulicbJe; no Pr,xt's,o Penar', hL1i1wiw", 1992
(9) - Au[or;, "Liberdade:; f'l'il,licClS e Pmcu,u Penal", pág, 251, RT. 1982.

OO) - Clt. pago
O]) - Tendendas Jo Dir<';w Proces5U<l1", 199(1, pág'. 64/'65
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Diz o inciso citado que: "é inviolável o sigilo da correspondência e das cOmUniGlçÔeS
tclegrMicas, de dados e das comunicaçC)es telefônicas, salvo, no último caso, por ordem
judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal
ou instruçüo processual penal;"

As Constituiçôes brasileiras sempre rutclaramo sigilo das comllnicaçôes em grau
<1bsoluto, como a ConstitüiçZlo de 1814, no artigo 179, 27, a de1891, no artigo 72, § 18,
a de 1946, noartigó 1'+1, § 6!".

A redacão átual do inciso XII, do artigo Y! da· Constituição; antes· trailscrim, torna
ap'~'enteme~teabsolutas as inviolabilidades do sigilo da correspondência e das com~lI1i~a­
côes telegn'lficas e de dados, bem como sujeito à estrita discipliná de lei infra constmlclo­
;,al nos casos de investígação criminal e processo penal a violação das comunicaçôes tele·
fônicas. A C<1rta de 1969 tinha tambérn por ap,Hcntemenre absolutos o direito ,\ inviola­
bilidade de quaisquer das comunicaçôes reteridas, conf. artigo 153, § 9'-', da EC1/69, ~er·

bis: "0 inviobvel o sigilo da correspondência e das comunicaçôes telegrMicas e telett1l1i­
cas". Há que se indagar se estüo totalmente proscritos do direito brasileiro a possibilidade
da obrcnç'1.o v<'t1ida e utilizaçào de tais provas; por outras palavras, são tais provas ilícitas,

Um enfoque diverso do direito ~l privacidade tói dado em aresto nó qlwl se discutia a
possibilidade da quebra do sigilo bancc1rio, pelo P_arquet. Decjdiu~se que o ~inistério

Ptlblico n<1o pode determinar (aI requisição, por ofensa ao princípio constituclOnal que
protege a inviolabilidade da vida privada; na qucstao, discllti<l-sC se o artigo 26 eb Lei
Or(rfmica do Ministério Público (Lei n'-' 8.625/93) havia derrogado o princípio exposto no
art;~o 38 (h1 Lei de Reforma B,lnclria (Lei n" 4.595/65), tendo entendidc) o relator,
Ministro Flaqller Scartczzini que a lei por último citada passou a ter status de lei comple~

mentar por força do artigo 192 da Constituiç,10 Federal, c que "di~p()sto como di.feito
fundamental, por extensao ,\ proteçao da vida privada, o sigilo banG\rlo pode ceder dJante
do interesse púhlico relevante, medi<U)te ordem judicial, asse,gurados o devido processo
legal e a garantia de sua prcsef\'a\~ão. Caso contr<"lrio, não fossem estas condiçües, ." SilT~'

ples invocaçZlo do interesse público, nem se~"1prc presente, pode.ria.el:sejar a 1IITl~" llll~ev;:
i.h interferl'ncia dos Ón;-Zl()S estatais nas esferas privadas e na lI1t1l111dade do Cldadao.
Habeas Corpus né' 2.019·7 (RJ) - 5'" Turma - j. 13.4.94. Em sentido contnhio e, a meu
ver, com nlZ<1.0, Nelson Neri Júnior C'Código de Processo Civil e LcgislaçZlo Pi'()cessual~m

Vigor" - pág. 1.033, RT, 1994), para quem o Ministério. Público tem pmler):nl~llc),de
requisiçao, inclusive nos casos de sigilo bancúrio(Lei n é'4.595/64, artiw) 38e§§),a \'Ista
da sua Lei OrgtJnica. De se notar que ;1 lei complementar nãoéhierarquicamcntcsupe­
rior à lei ordin;üia, como regra, salvo nos casos do artigo 59, parágrafoll11ico da
Constituic1.o (hierarquia formal) ou quando houver ITSef\·a de matéria (hierarquia mate­
ria!), uma' n;1O podendo invadir campo de cOlnpetência da outr<l, nos termos disciplinados

pela própria Constituiçào.
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(I ) C"b" Rih.:ir" H"stc'o, "C[,rs" ,k [)ir"il(\ C"n>rinK'Pll<1!', f-';\~. 0\), Sar,liva
{I ) - I,km ,ml., I',ig. 11)
(! ) - OI-. (ir. p,it:. 21'5

VI - As provas ilícitas - a disposição do artigo:; o. i"ciso LVi da
Co"stit"ição

V. a.

modo, ainda que tal ocorra, lembre·se que as normas de uma Constituição
interpret<1m de modo insulado, isoladamente, como se o direito ou princípio

em cada uma delasJosse ,ihsolutoou indiscutível a priori. O intérprete de
constituição n}lo pode olvidar sua unidade; ê necess<hio que procure as recíprocas

de preceitos e princípios, até chegar a uma vontade unitária da Constituição.
As c(msrituiç{les S,lO compromissóri<ls, sobretudo apresentam princípios que expressam
ideologias diferentes. Se do ponto de vista l()gico podem apresentar distorções, do pomo
de vista juridico sào sem dúvida passíveis de harmonjz''H;~ão. C,.) A simples letra da lei (­
superada mediante um processo de ccdência recíproca. Dois princípios aparentemente
contraditórios podem harrnonizar~sedesde que abdiquem, da pretensão de ser inter~
pretados de modo absoluto. 0

2)

Ademais, o intérprete deve possuir "a mas de la técnica jurídica, amplias conoci,
mientos dei derecho, una sensibilidad politica, un hondo sentido historico, una
vision de futuro, un severo realismo, una postura humanista, una capacidad crea,
dora y una vigorosa orientación ética no comunes".d ,)

Diz, a !)wpósito, tal inciso que: "são inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos;"

Como o problema de ilicitude das provas é atual e importante, h;i que se lembrar ()
direito alienigena. Na Alemanha criou·se o principio da proporcionalidade
(Verhaltnismassigkeitprinzip) e que consiste na verificaç<lo, pelo juiz, diante de dois
interesses legitimamente nltebveis e em conflito, se são, efetivamente protegidos; se positi.
vo, devem ser cst8belecidos os critérios para a verificação do interesse predominante. Os
interesses postos em conflito sào balanceados. Tal principio é 8plicável a todos os ramos
do direito, sempre que houver colisão em determinado C8S0.

Nos Estados Unidos vige o Ornnibus Crime ContraI and Safe Streets Act, de
1968. Por tal diploma a autoridade judici~\ria poder<l determinar interceptaçôes telefônicas
com a finalidade de obter provas em processo penal; mais, a própria polícia poder<i proce­
der a interceptação sem ordem de um .iuiz, em casos de particubr urgência. Sen1pre que
tal t'l)f feito a comunicação dever,\ ser gravada e entregue a um juiz, ficando cópia nos
autos da investigaç;1,o. A pessoa que sofreu a interceptaçào deve ser comunicada de tal
hto, após. Uma observação importantissima é aquela no sentido de que nao está proibida
a gravaç,lo de conversa executada por ou com o consentimento de um dos interlocutores.
Também ,lutoriza o reterido diploma legal a que o Peder Executivo determine a escut,)
telef(mica, sem prévia autorização judiciaL Tanto a disposição abrange o funcion<lrio da
repartiç;lo policial como o Presidente da República, no exercício de seu dever de protcç;l.O
do Estado ;1 atos hostis de potências estrangeiras, espionagem, golpes de estado etc.
Entretanto, como lembra Ada,'l.n as provas obtidas por esses meios somente podem ser
deduzidas peia acusaç;1,o em processo penal se () juiz reconhecer que a iniciativa do
Presidente configurou exercicio razoúvcl dos poderes que lhe 5<10 conferidos. É ainda posi.
Ç;lO da Suprema Corte que ,1 única pessoa que podení reclamar lbs interceptaç(les ilq~ais

Em casu recente, j~\ sob a égide da Constituiçáo de 1988, no julg,u11ento do Hab~as

Corpus n~l 69912-0 (RS) o Excelso Tribunal entenl_lcu que "o sig.ilo das COmUI1lC1~~)e~

tclet()nicls poder<\ ser quebrado nas lllpóreses e na torma que a lei estabelecer para I\11S

de investigaG10 criminal e processo penal. Inexistência de lei que tornará viável a qLle~~a

do sigilo, \.h~lo que o inciso XII do artigo 5'-' d~ Consti~ui!~ll~ l1ão_ recepcionou o a~~i.g~,~) (,
11, "e" da Lei 4.117 de 1962, ,1 dizer que nau constItuI vlolaçao de telecomul1l,:<1~.ao o
conhecimento dado ao juiz competente, lnediante requisição ou intimação deste. E que a
Constituidlo, no inciso XII ao artigo Si! subordina a ressalva a lima ordem judici,:l, nas
hipóteses 'estabelecidas na lei. No G1S(> a sentença Oll an'mJ;1,o .impugnado se baseia a~~e.
nas na 'degravaç~lo' das escutas ,;eldônicas, ,üo sendo posslvel, em sede de Habe~ls

Corpus descer ao exame de prova.
Cuidava·se, a bem da verdade, de caso onde uma 8utoridade policial do ~io Gr<:nd~

do Sul solicitava autoriwG1o judicial p8ra a interceptclção telcftlIliGI em detennHla~lo:md.l­
víduos, suspeitos da práti'ca de trMico de entorpecentes. Com a concess;1,o judicial, foi ofi­
ciada a Cia Riograndense de COmUniGlçÔCS, sendo que, após prisão em t1agr~nte dos
indiciados com entorpecentes e regularmente instaurada aç~o penal, nela foram Juntada.s

"" le 1l'0 l'lLIL!'lS' Lle 'L1e"I·'W"lCão' Posnllava no STF a defesa dos acusados o reconhecI-n,8b l ... , " '0 ( ., " .• , ..

mento da ilegalidade da prova, anote·se por importante, obtid8 com autorização íudlCJaL

N~) primeiro julg8mento concluído em 30 de junho de 1993, que teve como relator o
Eminente Ministro Sepúlveda Pertence, foi indeferida a ordem para anular o processo,
contra o voto do relator e por seis votos a cinco, ou entendendo a maiori8 que as provas
colhidas posteriormente nao estavamcontamin,ldàs pela violação. t~l~'fônica hav~d~ Ol.:que
n,lO era o caso de, em sede de Habeas Corpus, examinar a posslbdldadc daexlstencla ou
não de provas contaminadas por outras ilícitas.

Entremenrcs, por ter oficiado. em primeira instância. ProcuradotdaI{épúblic8filh~)de
um dos eminentes Ministros da Corte, e provocado por Mandado deSegurança do Illte­
ressado, o Tribunal anulou .iulgamento anterior, sendo que em nova dC1'ciSãO, 1lcva~b a
efeiro em 16 de dezembro de 1993, apurou·se novo resultado com a preva ência \. os cmco
votos que anteriormente haviam anuindo () processo como originalmente posrulado,
tendo o empate bvorecido o paciente (RISTF, art. 150, § ,3'-').

O relator concedeu a ordem anulando o processo, dizendo, rt certo momento, que:
o caso demanda a aplicaçao da doutrina que a melhor jurisprudência americana consti­

tuiu sob ;1 denominação de principio dos fruits of the poisonous tree: é que às provas
diversas do próprio conteúdo das conversaçôes telefônicas inter~~eptadas só .. se yod~ che­
U'u setrtmdo'l própria lóuica da sentenca em razão do conheclll1ento delas, ISto e, em
~~)1~s~(17iência ~b intercept<~~ãoclandestin,~."

O eminente Ministro Celso de Mello também afirmou que o preceito constinlCional
lÜO se reveste de densidade normativa suficiente. Ele impüe e reclama, para que possa
válida (' eficazmente anuI', a instauraçao de um processo de integração normativa de que
derive a lei exigida pela Carta da República.

Ou seja, falta lei disciplinadora da interceptação, afirnlando' o·· Supremo Tribunal
Federal que o disposto no artigo 57, II "e" da Lei n'! 4;117/62 (Código de
Telecomunicacóes), n;1,o tlJi recepcionado pela nova ordem constitucional.

O Superi~)r Tribumd de Justiça, em julgamento posterior e em caso L~~sti.nto,. el:t~n­
deu diversamente. ou seja, se autorizada judicialmente a interceptação telcfonlGl e valida
(RHC ni! 3612·5 Si' Turma - Rel. 1'v1in. Assis Toledo, j. 1.6.94).

Urge, pois, seja aprovado e sancionado pro.ieto de lei regulamentador da inter~epta­

cão tclcftmica no hds, j;l enviado ao Congresso Nacion<1l e que disciplina a repressao ao
(:hamado crime organizado, ao menos.

 

 



\lS)-O\>'cit.
(16) - Auwr e Ca'.1ntia' Individuai, no I'roc,'.sso Penal Brasileiro' . p,ig. 234. Saraiva. 1993.
(l7) - Oh. dI. p<ig. 217
(18) - A. SC11'D.1KC Fernandes e OUlm" (ir, pág. 104

_______~_~~3_3DOUTRINA

Penal) - o texto constiwcional permite a pena de morte no caso de gLlerra
5'-', XLVII, "a" da Constituição), não se poden'! elevar qualquer outro ao

"\",,1«,,, mormente quando utilizado abusivamente para causar danos aos
c <l coletividade, que também ostentam direitos e os primeiros liberda­

e que igualmentell1erecemproteçi'lo. Há que se lembrar ainda que, em um
gn1ll de abstraçi'lo, todos os direitos acabam por se entrechocar, eis que o pleno exer-
de um deles por alguém, invariavelmente coarctarú situaçào semelhante de outrem.

A proibiçao do uso das provas ilícItas, vedadas pela Constituicão Federal, em casos
excepcionais e a critério da amoridade judici,'!ria pode serrelevad; para evitar siwaçàes
exrrem,lmente danosas aos demais individuos ou ~1 coletividade, pressupondo·se, evidente
mente, estarmos sob lIm Est8do de Direito Democrático. Ou entào cederemos sempre il
força de um principio, suportando todas as SLlas conseqüências, como fez Smit, em passa­
gem narrada por Ada Pd!egrini Grinover, na sua obra tantas vezes citada. Conta ela que
certa vez Mauro Cappellcrri perguntou a Smit se, em seu entender, quando se conseguisse
através de lima prova ilegal saber da existência de uma bomba atômica enterrada no solo
de Florença, a prova ilícita deveria ser alcançada para encontrar o criminoso; Smit respon­
deu que a prova deveria ser usada apenas para localizar e desmantelar a bomba, l11as
desde que obtida ilegalmente, n<'1o poderia ser usada para punir o criminoso. Cappelletti
indagou entlo, qual seria o procedimento, se a prova assim conseguida revel8sse não ape·
nas a identidade do criminoso, como ainda que o mesmo planejava no dia seguinte des·
truir Paris e Veneza, ao que Smit respondeu que casos-limite freqüentemente tornam as
decisôes mais difíceis, mas que um princípio que se defenda deve ser aplicado em todos
os casos, inclusive nos c1sos·1imite... "

DispCle os incisos UIl e LV do arrigo 5é' da Constituiçào Federal, respecrivamente.
que: "ninguém seL\ processado e sentenciado senao pela autoridade competente" .e "aos
liti,l.;<1l1tcs em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sao assegura·
dos o contraditúrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;".

A garantia do devido processo le,L:al, e na área jJenal, como diz Rogerio L1uria Tucci.
do "devido processo penal" t:lO antiga como eficaz, se especifica em:

,1) garantia de acesso ;) justiça pen,ll;
b) do juiz natural em matéria penal;
c) do trat;1l11ento p;Hitário dos sujeitos parciais nu processo penaL
d) da plenitude de defesa do indiciado, acusado ou condenado, com todos os meios e

recursos a ela inerentes;
e) da publicidade dos atos processuais penais;
t) da morivaçüo dos atos decisórios penais;
,lo;) da fixação de prazo raztláve! de duração do processo penal;
h) da legalidade da execução penal.
É evidente que tais postulados são o corol<1rio da secubr garantia do due process of

lav,--. A puhlicidade dos atos processuais, pode, entretanto, ser limitada, como por ex., no
arti,l!o 5°, LX, da CO!1stituiçi1o, verbis '.(1 lei só puden'! restringir a publicidade dos atos
l'nxessuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;" e já no inci­
~o IX prescrever que: "todos os julgi1111entos dos órg.1os Poder Judiciário serflo públicos c
fllndamentad,ls todas as decisôes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse
públicu o exigir, línlÍt<1r a ,~tresenÇ<.1, em determinados atos, ús prúprias partes e seus advo­
gados, ou somente a estes .

VII - A garantia do contraditório, do Juiz e Promotor naturais,
do artigo 5 o , incisos Lm e LV da Constituição

Justilia. São Pau!o, 57 (169), jôn.lmar, 1995

é quem teve violado o seu direito à intimidade, aint.b que no caso haja vários indiciados,
cujas ligaçôes n,lo forarn interceptadas c que talnbém foram citados nas gravações do pri­
meiro.

Se, apesar de tudo, as gn1Va\~ôcs foram fciras ao arrepio da lei e das suas numerosas
exceçôes, as provas nao serão admitidas em juízo bem C01TIO Uldo o que delas decorrer
(fruit of de poisonous tree). Entretanto, !eis mais recentes limitaram esse tipo de argüi­
çao a até 5 anos, entre a gravação e o fato a ser provado. Após, a limitação desaparece.

Se é Bssim nos EUA, onde há uma lei que disciplina a matéria, recheada de exceções
corno se viu, e que procura voltar atenção também para <.1 efetiva repressãü à criminalida­
de, além das garantias individuais, na Inglaterra a matéria não é disciplinada de modo sis­
temático, mas "fragmentário e insufkiente".l!õ) Ali a autorização para a interceptaç.ão telefô­
nica é dada pelo Ministro do Interior; não h::1, pois, qualquer intervenção júdiciária na
questc1o. Como nesse País o fato de um elernento de prova ser obtido de forma ilícita não
determina a sua in8dmissibilídade, recente jurisprudência atribui ao juiz o poder de deci­
dir se adnlite ou não tal prova, mormente se obtida de l11odo ilegal ou imoraL

No Bwsil tem-se o inciso LVI do artigo 59 da Constituicão, antes transcrito. Prova ilí­
cita é aquela que é produzida com violaçao das disposiçües ~lue regulamentam a sua pro:
dução; Cclso Ribeiro Bastos diz, coerentemente, que a ilicitude pode efetivar-se de dU8s
maneiras distintas, resultando ou da forma de geração da prova por não se cumprire1n os
dispositivos previstos para a produç-,lo de determinada prova ou ent;10 adotaren1-se meios
ni10 aurorizados por lei, dizendo serem "de certa forma a mesma coisa"; ou do conteúdo
da prova, quando, embor8 realizada sq,'1lndo os proccclimentos aceitos pelo direito, na
sua obtençào atente-se para um direito individual. Lembra RogérioL1uria Tllc:cÍ que ~1 ava·
liação da prova deve ser considerada sob um fundamentoétiCC:i,SeI1dóqüe oSITleios
devem ser "moralmente legítimos" para que se possa aceitar qüalquerprovaem JUÍzo,

havendo sempre um contel1do ético ou náo condenáve1;··comopórex"pró\'as··obtidas
llwdiante tortura, narcoanálise ou sub.reptícias. ;1(,1

Também importante classificação entre prova ilícita, cmno aqUela qúe viola proibição
de natun::za material e prova ilegítima, como aquela violadora deproibiçao processual é
feita; ambas serão ilegais. Sào ilícitas as provas obtidas com violação de domicílio (aJtigo
5!', XI) das comunicaçôcs (artigo 5", XII), obtidas mediante tortura ou maus tratos (artigo
5<:', III) e as que violem o direito à intimidade (::Htigo 5~\ X).

Ao órgão judicial caberá valorar a prova produzida ou a ser produzida, aceitando-a ou
nào; entretanto, haverá casos de exceção ao princípio em questão (inadmissibilidade de
provas ilícitas). Voltando ao tema dos direitos individuais absolutos e ao contrário da aba­
lizada opiniZio de Lauria Tucci, estarnos, com Celso Ribeiro Bastos, que tal direíto indivi­
duai (o que estamos tratanto, do artigo 5>.!, LVI da Constituição) deverá ceder quando sua
observância intransigente puder levar, sempre a critério do órgão judiciário, "a lesão de
um direito individual ainda mais valorado". (1,\

Ora, se os "direitos individuais nào podem ser entendidos em sentido absoluto, em
hlCC da natural restriçao resultante do princípio da convivência das liberdades, pelo que
não se pennitc que qualquer delas seja exercida de modo danoso à ordem pública e às
liberdades alheias"(l~) e se Inesmo o direito à vida não é absoluto, no sentido de que existe
o fato do aborto nos casos previstos no aJtigo 128 do Código PeI18I, ou nas situaçoes de
perigo direito próprio ou allleio - estado de necessidade e legitima defesa (art. 23, I e II
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VIII ~ A garantia do tratamento igualitário - Isonomia - O
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previamente ao Conselho Superior do Ministério Público". Prevê·sepois um
de controle a tal faculdade, que é a oitiva prévia (:'''8nuência) de outro órg:'1o010"""°'"''

A'JITlll"""""'" Superior, distinto e independente da Procuradori8-Geral.
Nigro Mazzil1i lembra que toda pessoa tem direito de ser julgada mas também

por órgão independente do Estado, previamente indicado em lei, na qual estabe­
atribuiçôes correspondentes a cargos lhos, em consonúncia com critérios estabde­

E assim foi decidido pela 60. Turma do Co!. Superior Tribunal de Justiça, no julga­
mento do RecEsp n'-' 11.722·0 de S,\o Paulo, dizendo o Ministro Vicente Ccrnichiaro
que: ;L a Constiruiç,'io da Repúblicn estabelece serem atribuiçôes funcionais do Ministério
Público a unid::lllc, a indivisibilidade e a independência funcional (8rt. 127, § 1º). E den·
tre suas funcües est',í a de ;promover, privativamente, a aç:'1o penal pública, na fórma da
lei' (art. 129', 1). A organizaç:lo do Ministério Público, por outro lado, por força de lei.
relaciona a lot<lc:'1o c exercício normal dos órgáos do Ministério Público. Parale18mente ao
juizo n<lt1lr::t1 - 'conquista histórica e política - cumpre raciocinar com a promotori~ ou
procuradoria n:lmral. O processo penal busca realizar finalidade pública, ou s~ja, verificar.
com a garantia do contraditório e ampla defesa, a ocorrência de eventual infraç:'1o penal.
impondo·se então, as sançôes previamente cominadas. Finalidade pública opõe·se a inte­
resse subalterno, seja de pessoas ou de instituiçôes, ainda que estatais. Decorre daí, o
Ministério Público l1eve, como acontece com a Magistratura, ser conhecido do réu, ense­
jando·se até o exercício do direito de averbar alguém de impedido ou suspeito. O promo­
~or ou o procurador não podem ser designados sem observância de critério lega!, a fim de
gan1ntir·se julgamento imparciaL isento. Veda-se, pois, o prOlnotor ou procurador ad hoc,
no sentido de fhar prévia orientaçào, como seria odiosa a designação de juiz singular para
processar e julg'lr alb'uém. A conclusào porém, nào conduz à <lfirmaçào de que o promo
tor, procur8dor e o juiz n,'io podem ser designados paw at1lnr em processo determinado.
Urge porém respeit,1f a exigênci,l legal previamente estabelecida. Assim como pode hnvcr
juiz auxiliar ou substinno (consoante critério anterior à desigr18ç:'1o) s:'1o viáveis o l~romo

ror e procur::tdor auxiliar ou substinlto. Importante, fundalTlental mesmo é a pretixaç:'1u
do critério. Nisto reside a distincão d<l designação ad hoc, orientada para o caso concreto.
/\. primeira salutar. A segunda, (;diosa" .',:L"

O princípio do promotor nahlral, pois, nada mais significa que toda pessoa, fisica, jurí­
dica ou formal, que tenha algum interesse onde se reclame a inrervenç:'1o de órgào do
Parguet, () tenha por um órg<"io previamente determinado, específico, ahmndo com indepen­
dência e n;10 com desígnaçao específica, ad hoc e de encomenda, para determinado caso.

Finalizando o capitulo, deve·se lembrar com Rogério Lauria Tucci, em sua tese apresen­
tada ao concurso de professor titular na Faculdade de Direito da Universidade de SJO
Paulo, que em relação ao princípio do promotor natural "imprescindível torna·se a sua cogi·
t,lção sempre que, como aqui e agora, se verse sobre a vetusta garantia do juiz natural" Y:l

Dizem os incisos ill\'oG1dos que: "aos litigantes, em processo judicial e administratí
vo, e aos acusados em geral .'1<10 assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios
e recursos a da inercnres;" e

"O preso será informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado.
sendo-lhe assegurada assisrência da f1111ília e advogado;"

JusLLa São Paulo. 57 (169), ;an.irnar 199534

Agas,llha a Constituiç,\o Federal (c n,10 poderia ser diterente) o vetusto princípio do
JUIZ natural, seja de monocdtico, cok.!o;iado ou mesmo o Tribun;:11 do Juri, podendo·se
desdobrar tal poshilado em:

a) que seja o jui: legítima e regularmente investido no exercício da jurisdiç,1o; e

b) que esteja dotado das garantias insitas ao normal e autônomo desempenho da fun·
ç,\o de seu cargo.

i\ paL\\'ra preconstinliç,1u pode definir bem qUil1 seja tal garantia, isto é,a vednção é
para a existL'ncia de juizes ad hoc ou ex post facto. Diz a Carta Magna que "não have1"<'I
juízn ou trihun,11 de cxceçao", ficando claro nu inciso UH do artigo 5'-' que ';ninguém será
pnKessado nem scntenciadn senão pela autnridade·competent~"'.Or(l,iI11p()Ssiververum
sistema lle garantias como o que se pretende ,1quisem fazer refcrC'ncia; ainda que hreve,
ao prilld~"iu do pwmotor nanln11. Sem pretens,10 de ser mera decorrência lógica do prin~

cípio ,ll1res rererido (juiz nahlral) ou sua simples similihH.k, tal princípio apresenta garan­
tia efetiva aus cidacL1us, lemhrando-se que uma ,Kusa(,~ao pcnal por motivos outros que
lÜU os da busca da verdade IT,ll e ,1<1 distribuiç;1o da JUStiÇ'1 representa seríssimo gravame.
T,l! principio vel1<l o ,1cusador de encomenda, ad hoc, designado especialmente para
invesrigar ou denunci,n ,llguém, independentemente dos elementos coligidos ou mesmo
do fato Ilraticado; em re,llidade, dadas as arribuiçôes constitucionais do :tdillistério
Pl1bliw, tamh,'m i1 aç;1() civil públicl ou mesmo () inquérito civil JXKle representar p,1[(l a
pessoa - se instaundos (lU iniciados sem elementos klüneus - grave perturbaçi10 de seu
status dignitatis.

Pode·se verificar '-lUL' a ,c;;lr(I11t"Í<l se pertCcciona na existênci,l do promotor lega!, ou
seja, o (')\',i;'\O do 1\'linistério Púhiico com nrrihuiçCll's predefinidas em lei nu ato da
Procuradoria,CJenlL (om ,l!ar,lIlti,l~ para o nurmal excn:icio das (unçôes de seu Glrgo; t<lis
fatl1S diri,!o;em·se, n;\() h;'I como dizer por outras palavras, a g,lr'l11til' a independência de
funç()es dus órg'10s do Mi!listl~ri(! Público cspeci,llmentc frente ao Procurador-Geral, que
exerce a chefia do parquet e é quem pode dcnl,u desi.c;ll'h,\ks, substituiçCK~s e dc1ega\~ôes.

Jamais poder;'l o Pl"ocuwdor-C--;eral m'(lC'lr inquérito ou l,rocesso que origin'llmenre esteja
diri,l.!ido ,I outro ('11",\.;;10 da Instinlíç,10. () que foi dito não se confunde COlli o IX1lb' que
tem o Procur'ldor·CJenl1 par,l, n(lS termos do artign 10, IX, lerra "g", da Lei n'-' 8.625, de
12.2.9"3, pm ato excepcional e fundamentado, desi,>;nar membro do Minisrério Púhlico
para "exercer ,1S funCl)e~ pnlcessuais ,lfl'tas ,I ()utro meml!H) ,b lnstituic\,), sllhmetendo

Ora, <l própri,l lei constitucional diz que poderá ser restrita a publicilh.lt.' de atos pro­
cessuais, o que impliGl dizer que atos de im'estigaçã(l, sigilosos por sua natureza, podem,
com muito mais mzeles ser levados a deito sem publicidade alguma.

No concernente aos pmzos, LlUria Tucci lembra o disposto no aITigo 5'-', § 2'-', citan·
do as ,i;,lr,lntias firmadas em tratados internacionais que a Repóhlica Feden1tiv<1 do Bn1sil
participe, como a Com'enÇ<1o Americana sobre Direitos Humanos, firmada em San José,
CoSt,l Rica, em 1969, e que no seu artigo 8'-', !, estabelece que toda a pessoa "tem o direi­
rn de ser ouvida com ;lS devid;ls garantias e dentro de um prazo razo;1vel... na defesa de
qualquer aCllsaç;1o llenal contr,l eb tllflllubda... ".

Os tmudos têm t()1\'1 de lei e "Sll<1 idoneid,lde nãu l' menor que;l elas leis internas",
sendo que eles "terJO a estatura hierúrquica de uma lei nacion,ll", podendo; em certos
estados, ter status ainda mais elevado, como nos conta J. F. Rezek.

VII. a.
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Nad,l melhor quc iniciar um par,'lgrafu sobre i,L;ualdade, lemllLll1du a Or<1ç,1.o aos
Moços de Rlry' Barbosa, eis que () insigne jurista pútrio bem a define: "" igualdade e ;1

desigualdade sào ambas direitos, con/'(Jfl1ll' as hipóteses. A igualdade, quando se tr<lte de
direito fundamental. As desigualdades, quando no terreno dos direitos adquiridos.
Fundamentais $,10 os direitos do homem por ser hOlnem, independente de qualquer ato
aquisitivo. S,lo da essência da criatllra. Tlis os direitos t1 vida, ú liberdade, à segurança e ,1
propriedade. Adquiridos sáu os direitos que cada homem tenha, em "'írrude de ato ;lquísi­
tivo; o trabalho, a her,ln(,~a, a compra, a doaç,lo, o achado, e outros que a lei tenha por
geradores ou fontes de direitos. À luz dos direitos fundanlentais, todos sao igu,üs. À luz
dos direitos adquiridos, s;'o todos desiguais. Mas num e noutro caso, o trat,unento da lei
é igual par,1 todos os cidadãos n,15 mesmas conlliçôes. A Con5tituiçào veda ;\ lei estabele·
cer desigualdades entre os homens, pm serem homens. É idêntica a concessão de cada
um ,1 sociedade de todos. Ou. por outras palavras, é universal a iguakbde nos cortes ;\
onipotência individual, para constituir os direitos fundamentais. Nos direitos adquiridos,
é a mesma para todos. nas mesmas condiç()cs, a lei que os disciplina" y"

Uma breve observaç<1o se faz necess<1ria; de se notar que vamos tratar da igualdade
Oll isonomia processual, decorrente, como o pr()prio nome diz, ,11 igualdade das partes
no processo, e não em t:lse pré·processual, como por ex., de investigaçôes preliminares,
prévias à aç,lo penal, em que n<1o h,l sujeitos processuais, autor e réu - partes - e juiz,
n;lO 11<1 processo e não h<1 acusação (a ConstiUliç<1o refere-se aos acusados em gera!); ncste
,lspeeto é licito dar aos l')j'gãos incumbidos da investiga~~ão, normalmentc a Polícia
]udici,\ria e o Ministério Público, amplos poderes unilaterais de captar elementos de prova
e indicios sem que Se fale em qualquer desigualdade para com a situaçüo do indiciado ou
suspeito, n:l0 por qualquer motivo teórico ou principiológico; mas pelo t:1to de ser este o
llnico modo de viabilizar a punição aos culpados da pn1tica de crimes, como ali,ls vem
sendo feito em países de fl..Hte tradiçüo democr;ltíca (EUA, Itália, Inglaterra, França, etc.).

A isonomia processual imp("\e a cnncess,lo às péHtes das mesmas chances de reconhe­
cimento e satísflç'lo de sua pretensüo, sendo de se anotar que há exceçôes constitucionais,
sempre em fwor do réu, a tal postulado. O conceito de parte pode Ser definído "como
sujeito lb lide, pane em sentido material, e como sujeito do processo, parte em sentido
processu;ll." Com a paridade das armas, pois, vamos chegar que tanto o autor da açào
penal como o réu devem ser tratados com as mesmas chances, ress<1lvadas as exceçôes
constitucionais a favor do ldtimo, sendo II Ministério Público parte em sentido proces­
Slléll, como ór.~<1() do Estado. Seu interesse é o de que se aplique a lei, e se flça jusriça nela
COl1tilb, mas tal n<1o o leva, como bem lembra Tornaghi,O a proceder como juíz, eis que
h,weria inútil duplicídade.

ViII.a.

Como importante direito adquirido constitucionalmente, o imputado tem o direito
,\0 silêncio, ou seja, o direito de permanecer cabdo. O C,')digo de Processo Pen<.11, nesse
;lspecto mais realista e pragmútico, determinava ao juiz, antes do inrerrogar,')rio, obsen.'as­
se ao réu quc, embora esse n;10 estivesse obrigado a responder as perguntas que lhe tós­
sem ti.1f1nubdas, o seu silêncio poderia ser interpretado em prejuízo de sua própria ddesa
(art. 186).

A ConStinliç,l() Federal extr,1pololl os limites da cautela tida pela lei de processo,
garantindo ao acusado o direito ,10 silêncio. nada podendo, pois, se lhe imputar por tal;

i22) - Ecil"lIl\'
(2,) - l1l,:'l,,,'1'; m'l.dll, "Cur.;" ,k !'r",'""" Pl'lU)" ,.;). )',)]' R".~"ri,' I.';Luri" Tu,,'. "h. ,ir. 1';\;:. l ih

éllW"tantu de se lembrar que a criminalidade hodierna, especialmente no que concerne
contra a Adminísrraç<1o Pública (COlTUpç<'io, etc.) dificilment'e é praticada na

de testemunhas e normalmente 11<10 deixa registros, inclusive nas instinliçôes
t1{1~nceims (v.g. a conhecida Carta Circular n!' 5, do BACEN).

CoroLlrio do princípio. constitucional temos na reCente decisào do Supremo
federal, nos autos do Habeas Corpus preventivo n'-' 71.421-8 (RS) em que um

indivíduo, que ti.)i relacionado em relatório de Comissão Parh11l1ent8r de Inquérito e enl
investi,>.;ado como possível responsúvcl por fraudes cometidas contra o Instituto Nacional
do Seguro Social, foi dlamadl1 a dçpor como testemunha perante a mesma CPI e cnràu
socorreu-se do Pren\rio Excelso paw, esclarecendo suacondiçüo de acllsado, que era de
fato, fusse garantido ao mesmo o "direíto constinlCional de ficar e permanecer em silên·
cio".O i. Relator, lviinistro Celso de Mello, após acentuar que as ComissC1es
Parlamentares de Inquérito S80 também submetidas aos regramentos normativos delinea·
dos no sistema jurídico pélrrio, concedeu liminarmente o salvo-conduto p,lfa que o funciu·
n;\rio prestasse (1 seu depoimento perante referÍlb Comissüo Parlamentar inclusive com u
direito de recusar-se a responder as perguntas cujo esclarecimento pudesse acarretar-lhe
dano jurídico (self~incrimination),e sem que isso possa lhe aCarre«H qualquer coaçào au
seu status libertatis, ou seja. sem que pudesse ser indiciado e posteriormente denuncí,l'
do pelo crime de falso testemunho, ou outro qualquer. A Comissão Parlament<lr protes·
tou, apc\s, contra tal dccisüo, segundo notícias veiculadas pela imprensa.

ViII.b.

A.bordagem nova também é feita por Celso Ribeiro Bastos, no que cuncerne <lU

Direito ao Silêncio Tributário, sendo que não se pode aplicar ml co!1Srruçao ante ao regu·
lar Poder de Polícia (direito de exame de mercadorias, documentos, etc.), mas sim quandu
se tratar de crime (v.g. art. 1'-', I da Lei n" 8.137/90).

IX - Últimas considerações

Na lr<llia aponta-se o Código de Processo Penal Italiano de 1988 como o instnl1nen·
to viabílizador d,l moralizadora Operaç;lo Mãos Limpas. Guardadas as devidas proporçôes
e lembnlndo que se trata de pais diverso e conseqüentemente de outra realidade socio-cui·
nlral, é curioso norar que us direitos individuais e1encados na Constituiçào da RepóbliC<l
da Ir,llia de 1948 () SilO em bem menor número que na nossa Carta M;lgna (artigos 13 a
28) e sempre que tem da um principio geral de inviolabilidade ou garantia, abre exceçãu
para os casos de necessidade ou urgência. em que os direitos individuais podem ser Iimi·
tados por lei infraconstirucional, podendo agir inclusive a autorità di pubblica sicurez~

za, em casos a serem convalidados, sempre, por um magistrado.

Resultados alentadores, como se percebe n,l mídia quando noticia fatos relativus ú
moralizadora Operaçüo, foram possíveis em um país em que a Magistratura e também (l

Ministéri(l Público sequer gozam constitucionalmente das garantias de vitaliciedade e irre·
dutihilidade de vencimentos, conforme artigo 107 da Constinli~~<1o Italiana.

l'louve, de fato, uma ampliação dos poderes de invcstigaç<1o criminal, permitindo-sl'
ao Ministêrio Púhlico determinar a quebra de sigilo bandrio sem necessitar de autoriza·
ç;10 judicial; nào h.,l sigilo bancário, pois, em relaçào ao Parquet. Ê permitido pelo artigo
254 da coditicaçào citada que sejam apreendidas cartas, pacotes, valores, telegramas c
outros objetos de correspondência, sempre que autoridade judiciária entender que exist,l
relaçüo deles com o delito (verbis: "Nas agências dos correios c telégrafos é permitidn a
npreensüo de cutas, pacotes e valores, telegramas e outros objetos de correspondêncÍ<l,
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que a autoridade judiciária tenha fundados motivos para entender expedidos pelo acusado
ou dirigidos a ele, ainda que sob norne diverso ou por meio de pessoa diversa ou que
possam tcr relaçao com o delito" .). Não há na Itália o óbice levantado no Brasil, pelo arti·
go 5", XII da Constituição Federal (é inviolável o sigilo da corrcspondênciac das comuni·
caçôes telegráficas, de dados... ).

T alTlbém pode ser determinado na fase pre-processmll pelo Ministério Público busca
c apreensão de coisas, documentos, etc., que possam influir na sua convicção. As contro­
vérsias surgidas pela colheita das provas serão dirimidas, na fase adequada, pelo juiz.
Mesmo a prisão do imliciado, em casos de urgência e pelo máximo de 48 horas, pode ser
decretada pelo Parquet, Illas terá de ser convolada pelo magistrado para ter valor legal.

As interceptações telefônicas estão disciplínadas noS artigos 266 a 271 do CPPI.
Podem ser decretadas somente pelo Juiz (o Ministério Público pode determin,l-Ia em casos
de urgência, e deverá ser convalidada pelo juiz competente) em casos de crime nüo culpo­
sos, cuja pena prevista seja a prisão perpétua, ou reclusão superior a 5 anos, bem como
crimes contra a Administração Pública, tóxicos, contrabando, crimes concernentes às
armas e aoS explosivos, injúrias e ameaças cometidas por via telefônica, etc.

x - Conclusões

1. As Liberdades Individuais não se constituem em postulados absolutos e podem
ser, em regime democrático de direito, limitadas quando colidirem, em casos excepcionais
e a critério do Poder Judiciário, com direitos. de outros indivíduos ou da coletividade; o
pressupostO de ta] abordagem é a existência. deüm regime democrático de direito.

2. É urgente a disciplina, pelo Congresso Nacional e porlei,dos casos em que se
pode determinar a interceptação telefônica e o conseqüente uso detal prova no processo
penal.

3. Em sede de repressão eficaz à criminalidade,.. .. terlllllainterpretação dos
direitos individuais que os assegure mas também que nau inviabilize a punição daqueles
que pratiquem fatos criminosos graves. Mesmo no preâmbulo da Constituição Federal ­
ainda que nâo seja norma posta é critério interpretativo estão assegurados ao cidadão
como valores supremos, não somente os direitos socíais e individuais, a liberdade, o bem­
estar, a ib'llaldade, a justiça c o desenvolvimento, mas também a segurança, em todas as
Sllas acepçôcs.

 

 




