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RESUMO

Por meio deste artigo pretende-se demonstrar
que as provas obtidas por meios ilicitos, no
ambito do processo penal, podem ser utilizadas
pela acusagio em circunstincias excepcionais
e peculiares. Argumentar-se-a que a mesma
constru¢dao doutrindria e jurisprudencial ja
sedimentada no pensamento juridico pétrio,
permissiva do emprego das referidas provas pro
reo, pode ser estendida, em casos que versem
sobre transgressdes aos direitos de criangas e
adolescentes, aos interesses da sociedade. Serdo
expostas as conjunturas em que este raciocinio,
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mediante o emprego do método hermenéutico
da proporcionalidade, se harmoniza com os
principios constitucionais consagradores dos
direitos e garantias fundamentais que norteiam
a sistematica processual penal brasileira. Por
fim, sera demonstrado que a ndo aplicagio
desta construgdo resulta em violagio ao
principio da proibigdo de infraprotegio.
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1 INTRODUCAO

O Estado, detentor do ius puniendi, diante de indicios de
autoria e materialidade de infragdo penal tem o poder-dever de
investigar, processar e julgar o suposto transgressor da ordem

juridica.

Naio obstante, a persecuc¢io penal s6 pode ser deflagrada
mediante estrita observancia as normas constitucionais e legais,
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pois o indiciado ou acusado estd amparado por varias regras e
principios de cunho garantista que visam ao alcance do devido
processo legal.

Nesse sentido, direito de grande importancia € a
inadmissibilidade da utilizacio de provas obtidas por meios
ilicitos, consagrada no inc. LVI do art. 5° da Constitui¢io da
Republica.

Neste trabalho, buscar-se-a evidenciar que em casos
excepcionais, consubstanciados em violagdes aos direitos das
criancas e adolescentes (sujeitos de direito dotados de especial
amparo pela ordem constitucional), o referido grupo de elementos
probatérios poderd, de forma harmonica com os principios
norteadores da ordem juridica, ser aproveitado. E mais.

Defender-se-a sua utiliza¢do justamente em prejuizo ao
réu, quando, nos casos citados, a prova ilicitamente obtida, diante
da auséncia de outros elementos de convic¢ao, for o tinico meio
capaz de garantir a plena aplica¢ao da lei penal.

Para tanto, sera feito arrazoado demonstrando-se que
pensamento em sentido inverso, além de chancelar a indiferencga
a mandamentos constitucionais especificos, resulta na violacao
ao principio da proibi¢ao de infraprotecio.

2 PERSECUTIO CRIMINIS A LUZ DA CONSTITUICAO
FEDERAL

Quando um individuo pratica determinada conduta
descrita em um tipo penal e lesa os mais importantes bens tutelados
pelo direito, os 6rgios incumbidos de apurar as circunstancias
em que o delito ocorreu e as instituicOes encarregadas de
acusar e julgar o infrator deverdo, inexoravelmente, iniciar
os procedimentos administrativos e processuais destinados a
apuragdo da responsabilidade penal do suposto transgressor da
ordem juridica.

A persecutio criminis, entretanto, nao pode ser deflagrada
de forma absoluta e totalitaria. O sistema juridico brasileiro
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assenta-se sob um genuino Estado de Direito, consagrador de
normas protetivas das liberdades publicas ante o arbitrio do
Estado. A Constitui¢do, lei fundamental que juridicamente
concebe o organismo estatal e se impde como norma suprema
da ordem juridica, é verdadeiro “instrumento orientado para
conter o poder, em favor das liberdades, num contexto de sentida
necessidade de preservacdo da dignidade da pessoa humana”
(MENDES; BRANCO, 2011, p. 46).

A jurisdi¢ao penal deve ser exercida mediante rigorosa
observancia as regras e principios consagrados na Constitui¢ao
e nas leis. O processo penal condenatorio foi concebido a partir
de uma perspectiva acusatoria e voltada a seguranga publica num
panorama marcado pela ditadura do Estado Novo de Vargas.
Entretanto, diante do atual contexto constitucional, nenhuma
interpretacdo alicercada neste cenario € possivel.

Assim sendo, sob a égide da vigente Lei Fundamental, as
normas instrumentais tornaram-se nao s6 meios de viabilizar
a aplicacdo do direito penal material, mas, precipuamente,
instrumentos de salvaguarda do jus libertatis do individuo,

para conter e balizar o poderio estatal. Ja asseverou o Supremo
Tribunal Federal '

(...) Ao delinear um circulo de protecao em torno da pessoa do réu
- que jamais se presume culpado, até que sobrevenha irrecorrivel
senten¢a condenatdria -, o processo penal revela-se instrumento
que inibe a opressio judicial e que, condicionado por parametros
ético-juridicos, impde, ao érgdo acusador, o 6nus integral da prova,
ao mesmo tempo em que faculta ao acusado, que jamais necessita
demonstrar a sua inocéncia, o direito de defender-se e de questionar,
criticamente, sob a égide do contradit6rio, todos os elementos
probatoérios produzidos pelo Ministério Publico.

1 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC 107795 MC/SP, Rel. Min. Celso
de Mello. Brasilia, DF, 28 /10 /2011, Didrio da Justica, Brasilia, DF, 07
/11 /2011.
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Esse conjunto de principios fundamentais encontra-se
majoritariamente positivado sob a forma de rol exemplificativo
no art. 5° da Constitui¢ao de 1988, sobretudo nos incs. XXXVII a
LXIX. Os postulados normatizam diferentes situagoes recorrentes
no curso da persecucdo penal e regulam desde atos tipicos da
investigacdo, como a identificacdo criminal do indiciado (inc.
LVIII) e o cardter excepcional da prisdo antecedente ao transito
em julgado (inc. LXI) até elementos eminentemente concernentes
a relacdo processual, como a garantia ao promotor e juiz natural
(inc. LIII) e os direitos ao contraditorio e ampla defesa (inc. LV).

3 ONUS DA PROVA: PRINCIPIOS DA PRESUNCAO
DE INOCENCIA E INADMISSIBILIDADE DE PROVAS
ILICITAMENTE OBTIDAS

Dentre os principios constitucionais relevantes para o
processo penal, dois merecem amplo destaque neste artigo: trata-
se da presun¢do de inocéncia (estado de inocéncia), inscrito na
Constitui¢ao Federal no art. 5°, inc. XVII, e da inadmissibilidade
das provas ilicitamente obtidas, contido no inc. XLI do mesmo
artigo.

O primeiro postulado, em esséncia, garante a todos
aqueles formalmente acusados em processo penal o gozo do
status de inocente até definitiva decisao judicial e tem o condao
de assegurar ao imputado que nio lhe recaia qualquer restri¢ao
indevida sobre sua liberdade. Simultaneamente, tem fundo
probatério, pois institui que todo onus probandi acerca da
materialidade e autoria do delito deve recair exclusivamente
a acusacdo, sendo que “a defesa restaria apenas demonstrar a
eventual presenca de fato caracterizador de excludente de ilicitude
e culpabilidade, cuja presenca fosse por ela alegada” (PACELLI,
2008, p. 35).

Na mesma linha de raciocinio apresentamos o pensamento
Guilherme Nucci (2012, pag. 266)
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no processo criminal, o 6rgdo acusatério deve demonstrar ao
magistrado a verdade do alegado na inicial, o que servira de lastro
para alterar o estado constitucional de inocéncia do acusado. Este,
por sua vez, detendo em seu favor a presungio de ndo-culpabilidade
precisa apenas refutar o alegado e produzir contraprova para
facilitar a improcedéncia da acdo.

Evidencia-se, assim, que a légica do sistema juridico
brasileiro incumbe ao Estado, mediante suas institui¢oes
especializadas, a colheita e produgdo das provas da ocorréncia
do fato criminoso e de sua autoria. Cabe a Policia Judicidria
e ao Ministério Publico angariar elementos de convicgdo
determinantes acerca da responsabilidade penal do acusado; sem
eles, o aplicador do direito ndo podera sancionar o réu, uma vez
que o postulado em tela impde ao julgador que a prova penal
seja valorada em favor do acusado quando houver duvidas sobre
a existéncia de responsabilidade sobre o fato imputado.

O principio da inadmissibilidade das provas colhidas por
meios ilicitos também tem enorme peso na sistematica processual
brasileira.

A supramencionada norma tem como escopo conter as
diligéncias persecutdrias do Estado ao limitar o ambito de atuagio
dos 6rgados investigativos e acusatorios as disposicoes legais
pertinentes a matéria. Busca, destarte, evitar que a persecutio
criminis seja exercida de forma arbitraria e, assim, impedir que
os individuos tenham suas vidas devassadas indevidamente pelo
Estado.

Consagra, a um s6 tempo, a imposi¢ao de idoneidade
dos elementos probatoérios colhidos pelo Estado e os direitos
essenciais do acusado. Assim, o Ambito de protecao da garantia
quanto a inadmissibilidade da prova ilicita “estd em estreita
conexao com outros direitos e garantias fundamentais, como o
direito a intimidade e a privacidade [...]” (MENDES; BRANCO,
2011, p. 594).

Cite-se, ainda, o direito a inviolabilidade do domicilio
(CEF, art. 5°, XI), o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes

634 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 62, pp. 629 - 655, jan./jun. 2013



Simone Silva Prudéncio e Pedro Alves Simdes

telegraficas, de dados e das comunicagoes telefonicas (CF, art.
5°, XI1I) e o direito ao sigilo profissional (CF, art. 5°, XIII e XIV),
dentre outros.

A ideia de uma persecu¢io criminal incondicionada é
absolutamente contrastante com uma ordem juridica que tem
como baluarte a dignidade da pessoa humana. Se o Estado viola
a lei, além da decretagao de imprestabilidade das provas obtidas
com desrespeito a ordem juridica, é necessario sanciona-lo pela
blindagem das garantias constitucionais do imputado.

Evidencia-se, assim, a ratio essendi duplice do referido
principio constitucional, apto a, simultaneamente, regular o
controle da atividade persecutéria dos orgaos estatais e tutelar
os direitos essenciais do individuo. A citada vedacido é de grande
repercussdo na ordem juridica p6s-1988 e, juntamente com o
postulado da presuncio de inocéncia, passou a desempenhar
o papel de verdadeira diretriz da persecu¢ao criminal, com
grande impacto tanto em ambito jurisprudencial quanto na
propria legislacao processual penal, considerada de inestimavel
contribui¢ao para a evolug¢do do processo penal brasileiro,
embrionariamente inquisitorio, para o status de persecucdo
penal acusatoria, desta feita, mais harménico com os ditames
constitucionais.

Consagra essa sistematica a Lein. 11.690 de 09/06/2008,
que altera o sistema de provas no processo penal brasileiro
e institui o art. 157 no Cddigo de Processo Penal, cujo caput
determina que sdo inadmissiveis as provas obtidas mediante
ilicitudes, assim entendidas as obtidas em violacio a normas
constitucionais ou legais, as quais devem ser desentranhadas
dos autos do processo.

Naio obstante o cunho garantista dessas normas vigora
ha certo tempo no Brasil entendimento no sentido de que as
provas obtidas ilicitamente, ou aquelas derivadas de meios ilicitos,
podem ser utilizadas no processo penal quando em beneficio do
réu.
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A despeito da garantia inscrita no inc. LVI, assegurada
como direito fundamental no art. 5° propria Constituicao,
a doutrina e jurisprudéncia majoritarias, conforme explicita
Norberto Avena (2012, p. 468), “tém considerado possivel a
utilizagao das provas ilicitas em favor do réu quando se tratar
da unica forma de absolvé-lo ou, entao, de comprovar um fato
importante a sua defesa”.

Para tanto, parte-se da ideia de que a ordem juridica é
composta por principios passiveis de entrechoque, pois ndo ha
valor incondicional no direito, todos os mandamentos nucleares
materializados sob a forma de postulados normativos sio
passiveis de colisdo. Ndo € outro o entendimento de Celso Ribeiro
de Bastos (2010, p. 228), para quem “nenhum direito reconhecido
na Constitui¢do pode revestir-se de carater absoluto”.

Os eventuais cotejos entre principios sdo resolvidos
mediante a aplicacdo do principio da proporcionalidade,
realizando-se a devida ponderacdo, segundo as exigéncias do
caso concreto, entre os direitos em dissonancia.

Todavia, a referida aplicacio do postulado da
proporcionalidade, no ambito do atual entendimento vigente
no Brasil, fica adstrita as hipoteses que beneficiem o réu. Permite-
se que seja realizada a ponderagio entre os valores em choque
para que se enseje uma absolvi¢do, sob o argumento de que o
Estado de Direito ndo pode tolerar uma condenagdo injusta
quando houver prova, ainda que ilicita, capaz de demonstrar a
inocéncia do acusado.

Norberto Avena (2012, p. 469) apregoa que “o texto
constitucional ndo se coaduna com o erro judicidrio, razio
pela qual é inaceitavel que um inocente seja condenado apenas
porque a prova que o inocenta nido foi obtida por meios licitos
[...]”. Nao é admissivel, por outro lado, que as provas obtidas
com desrespeito ao ordenamento juridico sejam utilizadas para
embasar uma condenacio.

Com a devida vénia das opinides em sentido contrario,
reunir-se-a esfor¢os neste trabalho para demonstrar que o
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raciocinio inverso, consistente na utilizacio do mesmo método
harmonizador de principios é, em casos excepcionais, igualmente
viavel. Ademais, aduzir-se-a que nas situacées que envolvem
transgressoes aos direitos infanto-juvenis, a auséncia de sua
aplicagdo pode conduzir a violagdo ao principio da proibi¢io
de infraprotecdo, lesando, por conseguinte, o postulado da
proporcionalidade.

4 PRINCIPIOS JURIDICOS

Principios sdo normas dotadas de cunho finalistico que
estatuem objetivos a serem alcangados, consubstanciados num
estado ideal de coisas concebido pela ordem juridica como
indispensavel a comunidade politica. Segundo Humberto
Avila (2005, p. 72), os principios instituem o “dever de adotar
comportamentos necessarios a realizacdo de um estado de coisas
ou, inversamente, instituem o dever de efetivacao de um estado
de coisas pela ado¢ao de comportamentos a ele necessarios”.

Ao apregoarem determinado fim, os principios estatuem
orientagbes praticas (condutas e comportamentos) a serem
realizadas pelos destinatarios de seus comandos normativos.
Mediante a adogao de tais (imprescindiveis) comportamentos a
finalidade tida como escopo da norma € atingida.

A realiza¢do de um principio se torna possivel na
medida em que seu conteudo é esclarecido, delineando-se,
consequentemente, 0S comportamentos necessarios a sua
consecugao; revela-se necessario, para tanto, interpretar global e
sistematicamente os dispositivos constitucionais atinentes a ele,
concatenando-os. Prediz Humberto Avila (2005, p. 73) que “o
inicio da progressiva delimita¢ao do fim se faz pela construcio
de relagdes entre as proprias normas constitucionais, de modo a
estruturar uma cadeia de fundamentacio, centrada nos principios
aglutinadores™.

Possuem conteido discricionario e abrangente. Foram
definidos como mandados de otimizagdo (ALEXY, 2008, passim),
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uma vez que admitem diferentes graus de incidéncia, ou seja,
um mesmo principio pode ser veementemente aplicado a um
determinado caso concreto, enquanto, diante de situacdo diversa,
pode apresentar aplicabilidade reduzida. Sua amplitude, o grau
de incidéncia que possui em relagdo a uma situagao real, é sempre
determinado pelas possibilidades faticas e juridicas, analisando-
se os limites de sua for¢a normativa por meio das normas que a
ele se contrapoe (ALEXY, 2008, passim).

5 COTEJO ENTRE PRINCIPIOS: APLICACAO DO
POSTULADO DA PROPORCIONALIDADE

Assim sendo, é possivel que direitos fundamentais
igualmente dotados de abrigo na Lei Fundamental entrem em
choque num determinado caso concreto. Tipico exemplo de tal
cotejo se da quando a liberdade artistica, intelectual, cientifica
ou de comunicag¢ao (CF art. 5°, inc. IX) se colide com o direito
a intimidade ou a vida privada (CF, art.5°, inc. X). Ou nos
casos em que a liberdade interna de imprensa (art. 38°, 2°, da
Constitui¢ao Portuguesa), que tem como pressuposto a liberdade
de expressdo e criacdo dos jornalistas, pode se chocar com o
direito de propriedade das empresas de comunicacio.

Quando situacdo dessa espécie se afigura, é necessario que
o operador do direito recorra ao principio da proporcionalidade
para que, baseado na ponderacdo entre os direitos dissonantes,
de acordo com 0 método hermenéutico da concordancia pratica,
visualize qual dos valores em choque merece prevaléncia no caso
concreto.

Por proporcionalidade entende-se a necessidade de
conciliar os direitos em dissonancia da forma que melhor otimize
as normas em conflito, de acordo com as circunstancias do caso
concreto; parte-se do pressuposto, para tanto, de que os principios
tém pesos variados.

O referido postulado ndo foi expressamente consagrado
pela Lei Fundamental. Sua presenca na sistematica constitucional
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se da de forma implicita; seu conteudo é revelado mediante
a apreciacao dos demais postulados presentes na Carta
Constitucional.

Assim, a sede constitucional da proporcionalidade é
controversa. Ha quem advogue, com sustentacio na doutrina
alema, que o postulado esta contido no principio do Estado de
Direito (art. 1°, CF /88). Outros, amparados em juristas norte-
americanos, identificam-no na clausula do devido processo legal
(art. 5°,inc. LIV). Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco (2011,
p. 254) identificam que o referido postulado “teria sua sede na
disposicao constitucional sobre o devido processo legal”.

Saliente-se que, conforme li¢io de Humberto Avila (2005:
p.116), “o postulado da proporcionalidade exige adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito de uma
medida havida como meio para atingir um fim empiricamente
controlavel”.

A proporcionalidade, também segundo licio de Gomes
Canotilho (1998, passim), se subdivide em trés subprincipios, a
saber: necessidade, adequacgao (idoneidade) e proporcionalidade
em sentido estrito (razoabilidade).

Por necessidade, entende-se a inexisténcia de outro meio
menos danoso para solucionar a controvérsia constitucional; a
supremacia do principio que tende a ser preferido € justificada
pela auséncia de solucdo alternativa dotada de menor gravidade.

A adequacio, por sua vez, corresponde a viabilidade téc-
nica do meio escolhido (a supremacia do principio consagrado)
alcangar o fim pretendido, ou seja: a restri¢ao do principio prete-
rido tem de ser idOnea para oferecer solu¢ao equanime ao caso.

Por proporcionalidade em sentido estrito, ou razoabilidade,
considera-se que o grau de satisfagdo alcangado com o principio
prevalente tem de ser maior que o sacrificio imposto ao direito
Oposto.

Em outras palavras, na licio de Humberto Avila (2005:
p.131) “o meio sera desproporcional se a importancia do fim nao
justificar a intensidade da restri¢do dos direitos fundamentais.”
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A ponderacio consiste no sopesamento realizado entre
os valores dissonantes. E o tltimo teste da proporcionalidade.
Os principios sao “colocados em uma balanga”; aquele que
apresentar maior peso prevalecerd, delineando os contornos do
caso concreto. O exercicio da ponderagao parte do pressuposto de
que no sistema constitucional, a despeito de inexistirem normas
de diferentes valores hierarquicos, é possivel que haja principios
com “pesos abstratos” distintos.

O postulado hermenéutico da concordancia pratica?, a seu
turno, € o instrumento exegético que guiara o operador do direito
durante a realiza¢do da ponderacio. Apods decifrar, mediante a
aplicacdo do principio da proporcionalidade, qual o direito detém
maior peso na situacdo fatica, cabera ao exegeta comprimir o
alcance dos postulados colidentes, conferindo maior prevaléncia
a um deles; a harmonia (concordancia) entre os principios é
alcangada na situagdo concreta (pratica), partindo-se da ideia
de que a Constituicao deve ser interpretada de forma global.
Coaduna-se, assim, com o principio da unidade constitucional’.

O uso do principio da proporcionalidade (juntamente
com os expedientes da ponderag¢do e da concordancia pratica)*
tornou-se recorrente no Supremo Tribunal Federal em casos de

2 O principio da concordancia pratica é aplicado nos casos em que normas
constitucionais se chocam. Nestas situa¢des, os programas normativos das disposi¢oes
conflitantes tém de ser comprimidos até que se encontre o ponto de ajuste de cada
qual de acordo com a relevancia que possuem no caso concreto. Ver MENDES,
Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
S3o Paulo: Saraiva, 2011, pags. 109-110.

3 Ante o exposto, evidencia-se que a exigéncia de conciliagdo pratica é decorréncia
do postulado de coeréncia e racionalidade do sistema constitucional. Este, por sua
vez, € insito ao proprio principio da unidade da Constituigio. Ver MENDES, Gilmar
Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sio
Paulo: Saraiva, 2011, pag. 109-110.

4  Interessante distin¢do entre proporcionalidade, ponderagio e concordancia pratica
pode ser encontrada na obra de Humberto Avila, Teoria dos Principios: da definicao
a aplicagao dos principios juridicos. 4. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2005, pag.
116.
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alta complexidade (hard cases). Cite-se, a titulo de ilustracio, o
caso da “farra do boi*”.

Discutiu-se, i1 casu, se a tradicdo vigente no estado de
Santa Catarina, consubstanciada no costume da populacio em
perseguir um boi, deveria ser mantida, entendendo-se que se trata
de verdadeira manifestacao cultural, incumbindo, portanto, ao
Estado protegé-la (art. 215, §1°, da CF). Ou, noutro sentido,
se com fundamento no art. 225 da Carta, a Corte deveria
fazer prevalecer o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, vedando-se a crueldade aos animais.

Como se vé, o caso atraiu a aplica¢dao de dois principios
dissonantes. No embate entre a protecio as manifestacoes
culturais e a vedagdo a crueldade contra os animais (art. 215,
inc. VII, da CF), concluiu o Pretorio Excelso que a pratica da
populagao do estado de Santa Catarina desbordava-se dos limites
de uma tipica manifestacio culturale.

Destarte, resta claro que a Corte Suprema utilizou-se da
ponderacao entre os valores antagonicos (manifestagao cultural
versus meio ambiente ecologicamente equilibrado /vedagdo a
crueldade contra os animais) para, nos termos do caso concreto,
identificar aquele que merecia prevaléncia.

Outra situagdo, ja na seara penal, é o caso de respaldo
nacional que aportou na Suprema Corte em 2002, em que agentes
da Policia Federal eram acusados de cometer estupro carcerario

5 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE n° 153.531/SC, Rel. Min. Marco Aurélio.
Brasilia, DF, 3/6/1997, Diario da Justica, Brasilia, DE, 13 /03 /1998.

6  Disse o Ministro Marco Aurélio: “Entendo que a prética chegou a um ponto a atrair,
realmente, a incidéncia do disposto no inciso VII do artigo 225 da Constituicio
Federal. Nio se trata, no caso, de uma manifesta¢ao cultural que merega o agasalho
da Carta da Republica. Como disse no inicio de meu voto, cuida-se de uma pratica
cuja crueldade é impar e decorre das circunstincias de pessoas envolvidas por paixoes
condendveis buscarem, a todo custo, o préprio sacrificio do animal”. Ver BRASIL,
Supremo Tribunal Federal. RE n° 153.531/SC, Rel. Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF,
3/6/1997, Diario da Justica, Brasilia, DF, 13 /03 /1998.
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contra extraditanda nas dependéncias da prépria institui¢ao
(caso Gloria Trevino’).

O Ministério Publico Federal, objetivando reunir
elementos que fundamentassem a acusacio, requereu a realizagao
de exame de DNA por meio da placenta da suposta vitima, a fim
de atestar a paternidade do nascituro para angariar elementos
de acusacao.

Conforme o entendimento de Eugénio Pacelli (2008, p.
325), a prova em questdo é considerada ilicita porque “ndo ha
lei brasileira autorizando o exame de DNA contra a vontade do
titular do material recolhido”.

Na situagao em tela, portanto, afigurava-se necessario
proceder a ponderacio entre os valores constitucionais envolvidos.

Em relacdo a extraditanda, invocava-se o direito a
intimidade e vida privada (art. 5°, inc. X, CF). Opostamente,
estavam em jogo os valores da moralidade administrativa (art.
37, caput, CF) e honra dos agentes (art. 5°, inc. X, CF).

O Pretorio Excelso definiu que o exame hematoldgico
deveria ser realizado, mesmo contra a vontade da vitima: os
valores contrapostos a intimidade e vida privada, no ambito da
proporcionalidade, prevaleciam no caso concreto.

Observe-se, assim, que o Supremo Tribunal Federal
utilizou-se claramente do postulado da proporcionalidade como
critério de resolug¢do de choque entre principios. E mais: o fez a
favor da acusacao.

7 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RCL n° 2040/DFE, Rel. Min. Néri da Silveira.
Brasilia, DF, 21/02/2002, Dirio da Justica, Brasila, DE, 27/06/2003.
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6 FINALIDADE PRECIPUA DA VEDACAO AO USO DE
PROVAS OBTIDAS POR MEIOS ILICITOS E A ESPECIAL
PROTECAO AOS DIREITOS INFANTO-JUVENIS;
PONDERACAO ENTRE BENS E VALORES ENVOLVIDOS

O direito fundamental a inadmissibilidade das provas
ilicitamente obtidas, conforme ja foi afirmado, tem como
destinatdrio imediato o Estado. E isso porque é a referida
institui¢io que recebeu do sistema juridico a incumbéncia de
produzir provas. E o Estado, por meio da policia judiciaria, que
procede a colheita de elementos de convic¢do para a instrugao
da exordial acusatéria e, outrossim, pela atuacdo do Ministério
Publico, postula a condenacdo do acusado em juizo.

Frise-se que a vedacdo das provas colhidas mediante
transgressao ao direito foi consagrada na Constitui¢io em forma
de principio. O inc. LVI do art. 5° da Carta Magna é norma de
carater amplamente discriciondrio e abrangente, a qual apregoa
um fim a ser alcancado mediante a adocao de determinados
comportamentos.

O escopo da referida proibi¢ao é estatuir um Estado
em que a persecutio criminis seja controlada e obediente a
lei e nenhuma investigacao criminal podera transgredir os
parametros explicita ou implicitamente trazidos pela ordem
juridica, sob pena de sua inexoravel invalidagao. O estado de
coisas almejado pela norma em tela é a garantia, notadamente no
ambito processual penal, da obediéncia aos preceitos essenciais
do Estado de Direito. Em outras palavras, significa dizer que
quando determinado individuo é investigado ou processado, suas
garantias fundamentais devem permanecer incélumes.

Os comportamentos delineados pelo constituinte para
que o supracitado fim seja atingido sdo passiveis de identificagdo
na propria Constituicdo. Em varios dispositivos contidos no
art. 5° encontram-se verdadeiros limites a colheita de provas. A
investigac¢do criminal, 2.g., ndo pode arbitrariamente interceptar
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as comunicacoes telefonicas dos indiciados, nem realizar devassas
generalizadas em suas correspondéncias, dados ou comunicacoes
telegraficas®. Ademais, sio vedadas invasoes policiais forcadas
nas residéncias dos investigados®.

Por outro lado, a Lei Fundamental também se ocupou de
conferir especial prote¢do aos direitos das criangas e adolescentes.
Nos artigos 227 e 228" fica claro que o Estado assegurarda com
“absoluta prioridade” os direitos gerais e exclusivos dos menores,
ao colocar em evidéncia seu dever de ampara-los com ag¢oes
especiais. A Constitui¢ao destinou um sistema de prioridade
absoluta em relagao a estes sujeitos de direitos.

O fim a ser concretizado por essa sistematica é a
consolidacio de um conjunto de medidas que garantam a
essas pessoas, ainda em estagio de desenvolvimento de suas
personalidades e, portanto, dotadas de maior vulnerabilidade,
condig¢oes plenas de atingirem a maturidade de forma livre e
integra, em consonancia com o principio da dignidade da pessoa
humana.

Os comportamentos indispensaveis a consecu¢ao dessa
finalidade sdo também identificaveis na propria Lei Fundamental.
Prerrogativas especiais e exclusivas sio conferidas as criangas
e aos adolescentes, como os direitos a convivéncia familiar, a
alimentagao, ao trabalho protegido e a inimputabilidade penal.
A ordem juridica assegura-lhes direitos especificos para protegé-
los em suas fragilidades e dar-lhes condi¢bes de livremente
desenvolverem suas potencialidades. O respeito a essa sistematica

8  Art. 5° inc. XII, da CE.
9  Art. 5% inc. XI, da CE

10 Determina o art. 227, caput, da Carta: “E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, & saude, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagio, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacio, exploracio, violéncia,
crueldade e opressao. O art. 228 institui: “Sdo penalmente inimputdveis 0os menores
de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacao especial”.
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de forma prioritaria pelo Estado conduz a consagracao do fim
inscrito na norma do art. 227 da Constitui¢ao Federal.

E imperioso evidenciar que esses direitos especiais das
criangas e dos adolescentes constituem-se em mandamentos que
obrigam o Estado, em ambito legislativo, executivo e judiciario
a realizar prestagdes positivas (comportamentos indispensaveis)
para tutela-los.

Nesse sentido, como exemplo desses comportamentos
indispensaveis, cabe ao Poder Legislativo editar normas que
regulem o trabalho protegido dos menores aprendizes, sob
pena de caracterizar inconstitucionalidade por omissio.
O Poder Executivo, a seu turno, deve implantar politicas
publicas que materializem com especial cuidado os direitos dos
hipossuficientes, conferindo concretude aos preceitos legislativos.
Ao poder judiciario, enfim, é dada a importante fun¢io de, nos
casos concretos postos a sua apreciacao, aplicar o direito de forma
a privilegiar os interesses infanto-juvenis violados, em obediéncia
a0s parametros constitucionais.

Como a propria Constituicao deu prevaléncia aos direitos
das criangas e dos adolescentes, estatuindo que o Estado deve
agir positivamente para concretiza-los, infere-se que em ambito
processual — pois o Poder Judicidrio deve garantir prote¢do
suficiente a estes direitos —a Lei Fundamental criou uma excecao
a inadmissibilidade das provas ilicitamente obtidas.

Se o 6rgado julgador, apreciando, v.g., um caso de
violéncia sexual contra crianga, encontra nos autos apenas uma
prova, eivada de ilicitude, apta a condenar o acusado deve, em
respeito a sistemdtica constitucional, admiti-la. Ao contrario,
estaria perpetuando verdadeira transgressio aos mandamentos
positivados pelo poder constituinte originario.

Nesse diapasio, a Lei Fundamental, conforme se exp0s,
expressamente conferiu relevancia especial aos direitos da
crianga e do adolescente, colocando-os em posi¢ao de destaque
em relacdo as prerrogativas dos demais individuos. Observa-
se, portanto, que devido a sua condi¢dao de vulnerabilidade, as
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criangas e os adolescentes devem ser cuidadosamente protegidos
pelas institui¢oes estatais.

Assim sendo, afigura-se evidente que no embate entre os
direitos do acusado eventualmente violados pela obtenc¢do da
prova e os valores constitucionais protetores da infancia e da
adolescéncia, estes, ab initio, ja portam maior relevancia abstrata
do que os primeiros, devido ao destaque constitucional a eles
conferido. Mas a problematica nao se esgota aqui.

Para que as provas obtidas por meios ilicitos possam ser
utilizadas contra o réu é necessario que a ratio essendi da vedagao
constitucional permanega intacta e, sobretudo, é imprescindivel
que sua aceitagdo ndo se afigure como verdadeiro beneplacito
judicial a permitir abusos de poder por parte das autoridades
publicas, sob pena de criar precedentes para que a inquisi¢ao
penal possa, de forma recorrente, ser lugar comum de expedientes
antijuridicos.

Assim, sustenta-se que naqueles casos em que o Estado
ndo participe da colheita ilicita da prova torna-se possivel a sua
utilizacdo para fundamentar o oferecimento de dentincia, desde
que seja o unico meio capaz de demonstrar a violagao dos direitos
da crianca e do adolescente.

Se um particular, destituido de qualquer vinculo funcional
com a policia judicidria ou com o Parquet obtém a prova da
ofensa a crianga ou ao adolescente, apresentando-a ulteriormente
as referidas instituicoes, nao ha que se falar em lesdo a vedagio
das provas ilicitamente obtidas. O Estado, destinatario da
proibicdo, ndo incorreu em ilegalidade alguma. A prova do fato
criminoso foi-lhe fornecida por terceiro.

Convém destacar que, segundo ensina Eugénio Pacelli
(2005, p. 324), “o direito norte-americano, exatamente a fonte de
nossa vedacio das provas ilicitas, aceita, sem maiores problemas,
a prova ilicitamente obtida por particulares”.

Outrossim, nio ha que se falar, prima facie, em
impossibilidade de aceitagio da prova devido a violacdo dos
direitos do acusado no caso em discussao. Conforme se expds,
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quando os principios colidirem em um caso concreto, sofrem
modificacdes em suas for¢as normativas; aquele que se apresenta
mais determinante para a solugao do conflito deve prevalecer. A
Constitui¢do indicou o caminho a ser trilhado ao conferir especial
atencdo aos direitos da juventude, ao atribuir-lhes posicao de
prevaléncia frente aos demais.

Destarte, sempre que os direitos dos menores, inscritos
no art. 227 da Carta Magna, se entrechocarem com direitos
violados do acusado (privacidade, inviolabilidade do domicilio,
sigilo profissional, inviolabilidade das comunicacdes telefonicas
etc.) aqueles deverdo prevalecer.

Advogar tese contrdria seria 0 mesmo que permitir a
infraprotecad da crianga e do adolescente, pois a Lei Fundamental
determina que sejam colocados a salvo de toda forma de
negligéncia, crueldade e opressio. A fim de preservar esses
mandamentos, revestidos de posi¢do de destaque na sistematica
constitucional, é proporcional e harmonico que elementos de
convicgao, angariados por terceiros, capazes de demonstrar a
pratica de atos atentatérios contra os direitos referidos sejam
validados. A propria Carta Magna, nos dispositivos do art. 227,
viabilizou a mitigacao do inc. LVI do art. 5°.

As lesoes aos direitos infanto-juvenis devem ser prevenidas
com especial firmeza pelo legislador'. Interpretando-se
simetricamente essa norma, conclui-se que as transgressoes a esses
direitos devem ser reprimidas também com especial consisténcia
pelo Poder Judiciario.

O Supremo Tribunal Federal ja teve grandiosa
oportunidade de sedimentar jurisprudéncia nesse sentido. No
RE 251445/GO® a Corte constitucional se debrucou sobre um
caso que envolvia violéncia sexual de menores.

11 Art. 227, §4°, CF /88.

12 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 251445/GO, Rel. Min. Celso de Mello.
Brasilia, DF, 21/06/2000, Diario da Justica, Brasilia, DF, 03 /08 /2000.
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Determinado sujeito foi acusado de praticar crimes contra
a incolumidade sexual de criangas e adolescentes de forma reitera-
da. Uma das vitimas, acompanhada de outro menor, adentrou o
consultorio odontologico e subtraiu fotos que continham imagens
de criancas mantendo relagoes sexuais com o réu.

Diante de verdadeiro choque entre principios: de um lado,
o direito do acusado a inviolabilidade do domicilio (art. 5°, inc.
XI, da CF /88) e, do outro, figuravam os direitos .a seguranga,
intimidade e prote¢do a incapacidade das criancas (art. 227,
CF/88).

Como ja se afirmou, o principio da proporcionalidade é
passivel de aplicacao em situagoes deste tipo, em que ha cotejo de
dois ou mais valores constitucionais. Passemos, assim, a analise da
possibilidade de, nas circunstancias apresentadas, o jus puniendi
estatal poder ser aplicado.

O primeiro teste a ser realizado consiste na averiguagdo
da necessidade da medida; é imprescindivel que a nio satisfagio
do direito a inviolabilidade do domicilio se mostre como o unico
meio apto a atingir o escopo buscado naquele processo, qual
seja: a aplicagdo da lei penal, consagrando-se, assim, os direitos
violados dos menores.

No caso em tela, a mitiga¢ao do direito a inviolabilidade
do domicilio do imputado é o tnico modo de consagrar a prote¢ao
dos direitos infanto-juvenis. Nao ha solucdo alternativa na ordem
juridica para o tratamento processual penal da comprovada
agressdo sexual de menores, pois a proibicao de infraproteciao
faz com que os direitos da crianga e do adolescente preponderem
sobre os interesses individuais do imputado.

O segundo teste refere-se a analise da adequacido. S6 pode-
ra haver prevaléncia dos direitos das criangas e adolescentes se a
ndo satisfacao do direito a inviolabilidade domiciliar do acusado
for meio apto (idoneo) a consagracao dos primeiros. Isso porque,
com base neste subprincipio, 0 meio s6 é considerado proporcio-
nal se alcancar a protecdo constitucional por ele perquirida, que
é, in casu, a protecao do bem juridico infanto-juvenil.
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O processo € uma sequéncia de atos delineados de forma
teleoldgica para que, no fim, seja o acusado condenado ou
absolvido. As provas ilicitamente obtidas trazidas aos autos do
caso sub examine, caso aceitas, possibilitariam a prolagiao de
sentenca penal condenatoria. A reprimenda aos atos criminosos,
comprovados pelas fotografias, ocorreria e, consequentemente,
estar-se-ia consagrando os direitos infanto-juvenis transgredidos
pelo imputado. Dessa forma, atingir-se-ia a devida protecao ao
bem juridico violado, em consonancia com a ordem constitucional.

Isto é: 0 meio — a supremacia dos direitos infanto-juvenis
em relacdo aos direitos do acusado — é idoneo para que o fim
perquirido no processo (a busca de elementos de convic¢do e a
consagra¢ao dos direitos dos menores) seja atingido, evitando-se
que novos atentados a ele sejam cometidos (fun¢do preventiva
da pena).

Por fim, passa-se ao exame da proporcionalidade em
sentido estrito. Aqui, é imperioso que o grau de satisfacao obtido
com a prevaléncia dos direitos dos incapazes seja maior do
que os prejuizos ocasionados aos direitos do acusado. Como a
Constitui¢do concede protegao especial aos direitos das criangas
e adolescentes e, in casu, por reiteradas vezes houve a pratica
de graves crimes contra a dignidade sexual dos menores, a
adequagdo e a necessidade de punir o infrator sio proporcionais
ao fim perseguido pela Constitui¢do Federal de 1988.

No caso em comento, a prova obtida por meio ilicito
poderia ter sido aceita pois nao fora produzida pelo Estado,
mas por um particular, que no caso, era uma das tantas vitimas
do imputado. A ratio essendi da vedagdo as provas ilicitamente
obtidas permaneceu preservada, pois inexiste transgressio ao
conteido da norma, uma vez que nao houve desvio ou abuso
de poder pelas autoridades publicas® e, em especial, porque a

13 Conforme ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci “os agentes do Estado
nao podem delinquir para obter provas, ainda que voltadas para a apuracio de
crimes graves.” In: NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e
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propria Constituigdo Federal concede prioridade absoluta aos
interesses da crianca e do adolescente.

7 PROIBICAO DE INFRAPROTECAO

O Direito s6 pode ser substancialmente apreendido
se visualizado de forma global e sistémica. O exercicio
da hermenéutica juridica nao se da em relagdo a normas
individualmente consideradas e isoladamente interpretadas. E
imperioso que a interpretagdo parta do todo para a parte e da
parte para o todo, num verdadeiro circulo hermenéutico.

O principio inscrito no inc. LVI do art. 5° da Carta
Magna deve ter seu contetido revelado e sua extensao delimitada
por meio de sua concatenag¢do com as demais disposi¢coes
constitucionais que, nas peculiaridades de cada caso concreto,
com ele se relacionem. De forma idéntica, as normas que tutelam
os direitos infanto-juvenis devem ser interpretadas a partir de seu
encadeamento com os principios que lhe sejam conexos. Nos
casos de violéncia sexual a criangas e adolescentes é imperioso que
os dispositivos supracitados sejam sistematicamente interpretados
para que a solu¢ao harmonica com a ordem constitucional seja
alcancada.

Nesse sentido, observe-se que o caput do art. 227 prediz
que o Estado, a sociedade e a familia tém o dever de assegurar
a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
determinados direitos exclusivos, dentre os quais se incluem a
prote¢do a toda e qualquer forma de negligéncia, discriminacio,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressio.

Prosseguindo-se na leitura dos dispositivos do artigo,
encontra-se inscrito em seu §4° que “a lei punira severamente
o abuso, a violéncia e a exploragao sexual da crianca e do
adolescente”.

processuais penais. Sao Paulo: RT, 2012, pag. 355.
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Assim sendo, quando o precitado paragrafo institui que
a lei devera punir o abuso e a violéncia sexual praticados contra
os vulneraveis nao estd a se referir, exclusivamente, ao Poder
Legislativo.

Afinal, o sentido da norma ndo é o de impor apenas ao
legislador a protecio dos menores. A lei é editada pelo Poder
Legislativo, mas é aplicada pelo Poder Judiciario, que deve
viabilizar efetividade e concretude aos comandos normativos nos
casos concretos. Ao Judicidrio, portanto, compete ao Estado o
dever de garantir posi¢ao de relevo aos direitos infanto-juvenis
quando transgredidos. E esta especial prote¢io se revela ainda
mais necessaria em ambito penal, pois € nesta seara que as mais
graves violacdes aos direitos dos menores acontecem.

Observa-se, assim, que a inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos quando confrontada com o dever de
conferir especial prote¢ao aos menores deixa de ser absoluta.

E necessirio que o 6rgdo julgador admita a prova
ilicitamente obtida pelo particular quando se deparar com
a violacdo dos interesses da crianga e do adolescente, se
verificar a auséncia de outros elementos probatorios capazes de
embasar o recebimento da denuncia ou a prolacdo de sentenga
penal condenatéria. Dessa forma, o Poder Judiciario tutelara
suficientemente os direitos fundamentais dos menores, nos termos
da prioridade absoluta a eles conferida pela Constitui¢ao Federal.

Note-se que o raciocinio esposado neste trabalho permite
compreender que o magistrado nio pratica atos ilegais por
violar direitos fundamentais do acusado, pois o modus operandi
compativel com a Constitui¢ao é exatamente este. A pensar de
outro modo, o Estado oferecerd menos seguranca a infancia e
juventude, o que o afronta o principio da proporcionalidade,
na vertente da proibi¢do da infraprote¢io. Em acréscimo, vale
lembrar que o legislador constituinte impds um imperativo de
tutela, ndo mera faculdade.

Os direitos fundamentais consagrados na Constitui¢do
Federal apresentam viés subjetivo, pois qualquer pessoa pode
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invoca-los a seu favor para se proteger das indevidas ingeréncias
do Estado na esfera intima de sua liberdade, a qual deve ser
exercida plenamente, pelo livre-arbitrio.

Os direitos fundamentais tém também dimensao objetiva,
no sentido de que detém carater institucional, vinculando os
orgaos do Estado aos seus mandamentos e obrigando-o a criar
condicoes que lhes garantam eficacia. Gilmar Mendes e Paulo
Gustavo Branco (2011, p. 189) aduzem que “a dimensao objetiva
resulta do significado dos direitos fundamentais como principios
bésicos da ordem constitucional”.

Nesse sentido, compreende-se que a funcdo protetiva
dos direitos fundamentais por parte do Estado nido se exaure no
seu mero reconhecimento ou concessio; exige-se que condicoes
concretas, materializadas pelos trés poderes, garantam que as
prerrogativas essenciais sejam, de fato, protegidas e dotadas de
concretude.

O principio da proporcionalidade, tradicionalmente
entendido como vedagdo de medidas autoritarias por parte do
poder publico, pela vertente da proibi¢io do excesso, possui
também outra faceta: a da proibi¢ao da protecdo insuficiente.
Assim, se o Estado se omite na sua func¢do de garantidor dos
direitos fundamentais, por desproteger ou por tutelar de forma
insuficiente os valores essenciais a sociedade, violara o principio
da proporcionalidade, na vertente da proibi¢ao de infraprotecao.

Transcreva-se, aqui, preciosa licio do professor Ingo
Wolfgang Sarlet (2005, pag. 107) sobre o tema:

A nogido de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da
proibicdo de excesso, jd que vinculada igualmente, como ainda serd
desenvolvido, a um dever de prote¢do por parte do Estado, inclusive
quanto a agressdes contra direitos fundamentais provenientes
de terceiros, de tal sorte que se estd diante de dimensdes que
reclamam maior densificagdo, notadamente no que diz com os
desdobramentos da assim chamada proibi¢do de insuficiéncia
no campo juridico-penal e, por conseguinte, na esfera da politica
criminal, onde encontramos um elenco significativo de exemplos a
serem explorados.
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O professor prossegue na explicagio (SARLET: 2005,
pag. 132):

A violacdo da proibi¢ao de insuficiéncia, portanto, encontra-se
habitualmente representada por uma omissao (ainda que parcial)
do poder publico, no que diz com o cumprimento de um imperativo
constitucional, no caso, um imperativo de tutela ou dever de
prote¢io, mas nao se esgota nesta dimensao (o que bem demonstra
o exemplo da descriminaliza¢io de condutas ja tipificadas pela
legislagao penal e onde nio se trata, propriamente, duma omissao
no sentido pelo menos habitual do termo).

Também Edilson Mougenot Bonfim (2004, p.358) em
excelente tese defendida na Universidade Complutense de
Madrid, com o titulo “El principio de proporcionalidad en el
proceso penal” esclarece que no caso de idoneidade, necessidade
e vencida a relacdo meio-fim do principio da proporcionalidade
em sentido estrito, e nio se efetue a medida, falar-se-4 de uma
violag¢ao do principio da proporcionalidade, do tipo de proibi¢ao
de infraprotecad.

Nesse compasso, diante das ja citadas condi¢des peculiares,
o Estado-juiz ndo pode deixar de admitir uma prova obtida com
violagao a direito evidentemente dotado de menor relevancia
(como no caso da violagdao ao domicilio ou a intimidade) quando
esta prova for trazida por particular quando, do outro lado da
balanga, estao os direitos das criangas e adolescentes, para os
quais a Carta confere prioridade absoluta.

Como destaca Edilson Mougenot Bonfim (2012, p. 387),
“0 caso concreto apontara a preferéncia de valores: vale dizer, no
Estado Democratico de Direito inexiste uma tabela a priori de
valores, genérica, abstrata, em que se estabeleca qual deles possa
invariavelmente preponderar sobre os demais.”

Os o6rgaos de todos os poderes do Estado devem
implementar as diretrizes protetivas impostas pela Constitui¢do,
sempre com observancia ao principio da proporcionalidade, seja
na vertente da proibicio do excesso, seja na da proibicao de
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infraprotecad, pois somente assim os niveis de prote¢io minimos
exigidos serdo alcancados.

CONCLUSAO

Apoés a apreciagdo da magnitude de direitos conferida a
infancia e a juventude torna-se compreensivel a possibilidade de
admissdo da prova obtida por meio ilicito em favor da vitima
menor.

A persecugdo criminal deve ser realizada mediante o
atendimento dos dispositivos legais e constitucionais do sistema
processual penal acusatério, a fim de que a prestacdo jurisdicional
seja realizada com obediéncia ao devido processo legal.

Para tanto, nos casos em que a tutela dos interesses
das criangas e dos adolescentes seja cotejada com os direitos
fundamentais do acusado nio se deve perder de vista o
mandamento constitucional que confere aqueles prioridade
absoluta e, exatamente por isso, autoriza-se a admissibilidade
da prova obtida por meio ilicito pro societate, sem que isso
signifique chancela ao Estado para intervir abusivamente na
vida do acusado. Ao contririo, nesse caso, a ado¢ao da referida
prova - obtida pelo particular - como elemento de convic¢ao no
processo penal cumprird os objetivos constitucionais de protegao
delineados ao longo do art. 227 da Carta Magna.
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