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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo avaliar a constitucionalidade do artigo 157,
85° do Codigo de Processo Penal Brasileiro, introduzido pela Lei 13.964/2019. Nesse
sentido, através de uma analise critica acerca da prova ilicita no processo penal, passa-se a
avaliacdo de seus impactos na conducdo do processo, bem como na consecucao da sentenca
penal e formacgdo do convencimento do julgador. O artigo acrescenta debate pragmatico
sobre a ampliacdo de causas de suspeicdo e seus impactos na rotina do Judiciario nacional,
sobretudo em defesa da imparcialidade e da melhor formacdo da verdade processual para o

exercicio do poder punitivo estatal.

PALAVRAS-CHAVE: imparcialidade; controle judicial; prova ilicita; processo penal,
decisdo.

ABSTRACT: This article aims to assess the constitutionality of article 157, paragraph 5, of
the Brazilian Criminal Procedure Code, introduced by Law 13.964/2019. In this sense,

through a critical analysis of the illicit evidence in the criminal proceeding, we proceed to

1 Artigo recebido em 22/04/2021 e aprovado em 19/07/2021.
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the evaluation of its impacts in the conduct of the process, as well as in the execution of the
criminal sentence and the formation of the judge's conviction. This article adds a pragmatic
debate about the expansion of causes of suspicion and its impacts on the routine of the
national Judiciary, especially in defense of impartiality and the better formation of

procedural truth for the exercise of state punitive power.

KEYWORDS: impartiality; judicial control; illicit evidence; criminal proceedings;

decision.

SUMARIO: 1. Consideracdes Iniciais. 2. A descontaminagio do julgador. 3. Prova ilicita
no processo penal. 4. A imparcialidade como vetor constitucional e legitimo de
democratizacdo das decisdes judiciais 5. O contato com a prova ilicita é suficiente para
desconstituir a imparcialidade do julgador? 6. Consideracbes Finais. Referéncias
Bibliogréficas.

1. Consideracoes Iniciais

A Lei 13.964/2019 foi promulgada em um periodo turbulento da democracia
brasileira. A Lei, denominada pacote anticrime, promoveu diversas alteracdes na legislacao
penal e processual penal. Algumas muito celebradas, porque representaram atualizacdo a
normativa penal que j& se encontrava obsoleta. Outras, contudo, apontaram apenas a forca
para se frear a persecucdo penal de combate a corrupgdo e aos crimes contra 0 sistema
financeiro.

N&o se pode negar que o Brasil vem atravessando um periodo conturbado com graves
crises entre os poderes constituidos que, ao contrario do mandamento constitucional, estéo
em desarmonia entre si. Muito se questionou, inclusive, sobre a necessidade de se remodelar
0 sistema representativo nacional, através do que se consolidou chamar de reforma politica.
Algumas vozes, nesse desiderato, ressoaram a defesa de uma nova constituinte, ainda que
parcial. Talvez, desde o periodo da redemocratizacdo, o pais ndo tenha enfrentado tamanha

turbuléncia social e politica. Basta perceber que alguns Estados, especialmente o Rio de
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Janeiro, foram marcados pelo encarceramento das ultimas linhas sucessorias de
governadores.

Assim, sem pretensdo de esgotamento do tema, mas apenas com o fito de apresentar
um panorama geral, o pacote anticrime foi promulgado em resposta a anseios sociais de
fomento da persecucdo penal, bem como representou o contra-ataque da classe politica na
tentativa de deslegitimar a atuacéo jurisdicional no @mbito do combate ao crime organizado.

Atualmente, parte dos Ministros do Supremo Tribunal Federal pde em xeque a
atuacédo de procuradores e juizes na denominada operagdo “Lava Jato”, num movimento de
frear o que consideram abuso de poder e parcialidade na condugéo de processos penais.

N&o obstante, hd muito a comemorar com a Lei do final de 2019; porém, ha também
imperfeicdes, sobretudo quando se atenta ao questionamento politico de imparcialidade do
julgador. Dois sdo os exemplos de alteracdes nesse sentido:

a) a figura do juiz de garantias, com o0 objetivo de separar o juiz que vai atuar na fase
de investigacdo preliminar, dentro daquilo que se amolda a reserva jurisdicional, € 0 juiz
julgador; e

b) o artigo 157, 85°, do Cddigo de Processo Penal, que criou hipotese de impedimento
do magistrado que entra em contato com a prova ilicita.

Atualmente, pela recente formatacdo da normativa processual, o juiz julgador deve
se amoldar como um ser estanque da realidade fatica, imparcial, equidistante e que avalia
toda a formacdo das provas no processo, para, ao final, proferir o preceito de mérito e julgar
0 caso concreto. E isso que se espera de um regime que obedece ao devido processo legal.
O processo democratico exige um juiz consciente de suas limitagdes probatorias, tendo em
vista que a verdade né&o pode ser obtida a qualquer custo.

No entanto, ndo se pode, no afa de se prezar pela tutela dos principios democraticos
do processo, presumir que 0 juiz, ao entrar em contato com prova ilicita, por si so, ja se
revela inapto ao julgamento do feito. Trata-se de um equivoco, porquanto ao juiz nao é
conferido o poder de julgar sem analitica fundamentagéo que pode ser objeto de controle de
instancias mais elevadas.

Por essa razdo, este trabalho pretende trazer a baila alguns pontos fundamentais na
analise da relacdo entre a prova ilicita e a discussdo sobre a parcialidade do julgador,

tomando por base, inicialmente, as tentativas anteriores, frustradas, de inserir um texto legal
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analogo ao que foi aprovado com o pacote anticrime. Aliado a isso, serdo apreciadas as
construcdes doutrinarias a respeito do texto em vigor e a sua adequagdo aos principios
basilares do ordenamento juridico brasileiro.

Em seguida, sera apresentada uma breve classificacdo e diferenciacao entre a prova
ilicita e a prova ilegitima e suas consequéncias processuais, com uma maior énfase na
primeira por ser o tema do trabalho proposto. Seguindo, com 0 mesmo intuito de apresentar
as bases para a formacdo da conclusdo ao final, abordar-se-a acerca do instituto da
imparcialidade e a sua esséncia fundamental na producao de decis6es democraticas.

Por fim, a grande questdo que permeia esse trabalho sera analisada com a
apresentacdo de um ponto de vista préprio dos autores sobre a discussdo que envolve a
imparcialidade do magistrado que teve contato com a prova ilicita.

Salienta-se que, apesar da legalizacdo do instituto com a inclusdo do 85° no art. 157
CPP, ndo h& unanimidade acerca da sua eficécia e eficiéncia quanto ao objetivo que pretende,
qual seja, impedir a prolacéo de decisdes viciadas a partir do contato com a prova produzida
ilicitamente. Logo, tem-se que a conclusdo deste trabalho sera uma entre diversas que estdo

emergido diante do cendrio apresentado pela legislacao.

2. A descontaminacgéo do Julgador

O tema atinente a denominada descontaminacéo do julgador ndo é contemporaneo a
Lei 13.964/2019. Por ocasido do Projeto de Lei 4.205/07, que deu ensejo a Lei 11.690/2008,
o art. 157, 84° do CPP?, possuia previsio semelhante a atual redacdo do §5° do mesmo

dispositivo normativo®. No entanto, o dispositivo sofreu veto do entdo Presidente da

2 «§ 49 O juiz que conhecer do contetido da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenca ou
acordao.”

3 “Um juiz ndo contaminado é um pressuposto para que a relagdo processual se instaure validamente e é nesse
sentido que se diz que a atuacdo dos Poderes deve se apresentar de maneira a legitimar a atuacdo do juiz porque
0 6rgdo jurisdicional deve ser subjetivamente capaz, ou seja, imparcial. Quaisquer circunstancias subjetivas ou
objetivas de que ele tenha conhecimento influenciara na sua decisdo e, como ensina Jesis Gonzalez Pérez,
"para ser efetiva a tutela jurisdicional, deve haver a presenca do direito a um juiz imparcial, que é uma das
condi¢des para a sentenca".” SALGRETI, Maria Edith Camargo Ramos. A inconveniéncia juridica da
inadmissibilidade das provas ilicitas pelo seu mero desentranhamento fisico dos autos e pela continuidade do
juiz que dela tivera conhecimento a frente do processo. Reflexos da questédo na persecucéo penal dos crimes
de natureza econdmica. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 117. nov-dez 2015. Disponivel em <
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos produ
tos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RBCCrim_n.117.06.PDF. Acesso em 02/03/2021.
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Republica, sob a justificativa de que as alteraces promovidas pela Lei 11.690 tinham o
objetivo primordial de impulsionar a celeridade e promover simplicidade processuais®®.

Outro ponto mencionado no veto foi a situa¢do do magistrado que teve contato com
0S autos e com a prova ilicita quando da submissao do processo ao julgamento monocratico
e que teria que proferir seu voto quando da deciséo colegiada.

O intuito da celeridade restou tdo ovacionado na manifestagcdo presidencial pela
retirada do artigo que sequer foi mencionada eventual imparcialidade do magistrado em
razdo do contato com a prova ilicita, a qual, contudo, foi analisada, posteriormente, pela
doutrina.®

Impulsionado pela necessidade de se reformular a sistemética processual penal,
surgiu movimento politico congressual no sentido de retomar o dispositivo em comento,

agora através da Lei 13.694/2019, que incluiu ao artigo 157 o §5°/, com redacéo idéntica

4 As razdes expostas no veto foram as seguintes: “O objetivo primordial da reforma processual penal
consubstanciada, dentre outros, no presente projeto de lei, € imprimir celeridade e simplicidade ao desfecho do
processo e assegurar a prestacdo jurisdicional em condic¢Ges adequadas. O referido dispositivo vai de encontro
a tal movimento, uma vez que pode causar transtornos razodveis ao andamento processual, ao obrigar que o
juiz que fez toda a instrucdo processual deva ser eventualmente substituido por um outro que nem sequer
conhece o caso. Ademais, quando 0 processo ndo mais se encontra em primeira instancia, a sua redistribuicdo
nado atende necessariamente ao que propde o dispositivo, eis que mesmo que o0 magistrado conhecedor da prova
inadmissivel seja afastado da relatoria da matéria, podera ter que proferir seu voto em razéo da obrigatoriedade
da decisdo coligada.”

® Contudo, tal movimento ndo restou unissono na doutrina. Em sentido contrario a fundamentagéo do veto:
“Nao se nega que a atual tendéncia do desfecho processual, ap6s o advento da EC 45, de 30.12.2004, que
acrescentou ao rol dos direitos e garantias fundamentais da Constituicdo Federal, o inc. LXXVIII no art. 5.2, é
garantir rapidez e presteza na tramitacdo de processos judiciais e administrativos. Todavia, tal preceito ndo
justifica a cabal supressdo da clausula constitucional do due process of law, na qual estdo englobados todos os
principios constitucionais, explicitos e implicitos; notadamente porque, sé ha razovel duracdo do processo,
quando hé respeito aos ditames instrumentais em direito estabelecidos. E incontestavel que o Poder Judiciério
se encontra assoberbado de processos, tendo de apreciar quantidade exacerbada de demandas muito superior
ao que pode suportar, mas é certo, em contrapartida, que tal situagdo, mesmo dramatica, ndo pode dar ensejo a
leis injustas e que vao contra a ordem constitucional, pois, € irrefutavel a consciéncia social, de que a finalidade
do direito processual penal, é garantir, impreterivelmente, um devido processo legal formal e material ao
acusado e de maneira a limitar a atuacdo do Estado, elevando ao mais alto escaldo do Direito os valores
constitucionais.” SALGRETI, Maria Edith Camargo Ramos. op. cit.

6 “Quanto ao problema da contaminagdo do juiz que teve contato com a prova ilicita e que deve(ria) ser
impedido de julgar, o veto ao § 4.° do art. 157 deve ser analisado a partir de seus préprios fundamentos, de que
a exclusdo desse juiz comprometeria a ‘eficacia’ do processo penal, gerando tumulto nas comarcas de juizo
Unico. Logo, a contrario senso, nas varas em que existam dois ou mais juizes, ndo se justificaria a manutencgéo
do juiz contaminado! N&o havendo o motivo apontado no veto ndo ha mais o menor fundamento para -
erroneamente manter um juiz contaminado no processo, proferindo sentenca a partir da convicgdo formada
com base na prova ilicita". Lopes Jr., Aury. Bom para que(m)? Boletim IBCCrim. ano 16. n. 188. p. 9-10. Séo
Paulo: IBCCrim, jul. 2008.

7 8 5° O juiz que conhecer do conteido da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenca ou
acordao.”
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aquela prevista no vetado 8§ 4°, prevendo o que se cunhou chamar de descontaminacdo do
julgador.

Nessa seara, 0 juiz que tiver contato com a prova reconhecidamente ilicita deve ser
afastado do caso, ndo sendo suficiente o desentranhamento da prova e sua inutilizagio®,
colocando-se em crédito a imparcialidade do julgador®. O dispositivo, entdo, cria hipdtese
de impedimento presumida do julgador, pois, ainda que a prova seja retirada dos autos do

processo, ainda que seja completamente inutilizada, ou que ndo seja possivel alicercar as

8 “Quanto a necessidade de desentranhamento da prova produzida anomalamente — e, por conseguinte,
ilicitamente —, vislumbra-se, alias, uma distin¢gdo marcante no processo penal, que consiste no tratamento
especial dedicado pelo legislador a situacdo do juiz que tem contato com a prova produzida ilicitamente. O art.
157, caput e 83° do Cddigo de Processo Penal, na redacgdo conferida pela Lei 11.690/2008 tem por objetivo
evitar ou minimizar os efeitos psicoldgicos deletérios que a prova ilicita pode produzir sobre o convencimento
do juiz. O Cddigo, por estes dispositivos, prevé expressamente a exigéncia de desentranhamento da prova
ilicita e, uma vez preclusa a decisdo, a necessidade de sua destruicdo. Indica, assim, a gravosidade das
consequéncias da manutengdo da prova nos autos, devido a influéncia que podera exercer sobre o juiz, a
despeito de se tratar de um ato nulo e, em tese, insuscetivel de produzir efeitos. Enfatizou o direito positivo
que a simples presenca da prova ilicita nos autos € prejudicial & formagao do convencimento do juiz e ofende,
portanto, o direito a prova, raciocinio plenamente aplicavel a prova andémala.” GUEDES, Clarissa Diniz.
Persuasdo racional e limitagcGes probatdrias: Enfoque comparativo entre 0s processos civil e penal. Tese de
Doutorado apresentada junto a Universidade de Sao Paulo, 2013, S&o Paulo, p. 256.

940 §4°, do art. 157 do CPP, dispunha assim: “o juiz que conhecer do contetido da prova declarada inadmissivel
ndo podera proferir sentenga ou acorddo”. Ora, ndo ¢ dificil pensar, seguindo as regras do jogo, que aqueles
que legislam fazem-no obedecendo pardmetros estabelecidos que por um lado mostram uma atencdo de cunho
humanistico (garantista) e por outro fornecem elementos para que esta mesma protecdo ofertada seja
guebrantada (eficienticismo). N&o podemos conceber que 0 juiz que teve contato com uma prova ilicita tera
um juizo de valor igual a outro magistrado que nao tenha sabido do contetido de uma prova tida como ilicita.
O juiz que teve contato com a prova ilicita estd contaminado e nédo esta imparcial com relagdo ao fato. Deve
ser declarado incompetente passando a outro o poder de decidir. Ndo vemos com outros olhos que, burlando
as regras do jogo, admite-se a prova ilicita a partir da reforma de 2008, pois, ainda que tal prova seja
desentranhada e destruida do processo, aquele que tem o poder de decidir sobre a causa fard seu julgamento,
cabendo-lhe apenas o dever moral e intimo de ndo considerar o que viu, ouviu ou leu como contetdo de uma
prova ilicita.” FERNANDES, Ignacio N. O pacote anticorrup¢do: a flexibilizagéo da prova ilicita em nome da
“justica e da liberdade”: uma inversdo total das regras do jogo democrdtico. In Revista Novatio luris.
FADERGS, v.7, n. 2, jul.-ago. 2015. Disponivel em
file:///C:/Users/carla/Downloads/O PACOTE_ANTICORRUPCAO A FLEXIBILIZACAO.pdf. Acesso em
05/03/2021.
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razdes de decidir, deve o julgador, presumidamente contaminado pela ilicitude da prova, ser
de igual sorte afastado do julgamento, pois atingido em sua imparcialidade!®-1,

Aqui, registre-se, o referido dispositivo normativo afasta o juiz, originalmente,
imparcial e objetivamente selecionado para julgamento do caso, criando hipotese de excegédo
ao juiz natural; bem como viola a legalidade por evidente imprecisdo na delimitacéo das suas
causas de aplicabilidade.

Além disso, € importante notar que, segundo Nucci os dispositivos que tratam da
suspeicdo e impedimento dos aplicadores da justica'?, sdo tidos pela jurisprudéncia

dominante como listas taxativas e ndo, meramente, exemplificativas. Seguindo por esse

10 “posicionar-se adequadamente e de maneira imparcial ao tomar conhecimento de algo diretamente ligado ao
processo, é ter a capacidade sobre-humana de contrariar as repercussdes na alma do que adveniente do contato
com o conteldo ilicito da prova fisicamente desentranhada, contudo residente automatica e involuntariamente
no intimo do magistrado e efetivamente radicada em seu espirito, ou seja, em sua subjetividade, que é a sede
em cujo recondito sera produzida a decisdo objetiva, dai surgindo o real problema com o veto, que suprimindo
do texto legal o § 4.° do art. 157 do CPP, ndo eliminou o risco da sentencga fundada na prova ilicita. Perdeu-se
a oportunidade de sanar-se manifesta inconstitucionalidade, a qual, por auséncia de legislagdo, ja vinha
acontecendo na pratica em diversos julgados, evidentemente sustentados na prova ilicita, sem que eles fossem
nulificados porque camuflados na alegacdo de que a fundamentacdo explicita baseou-se apenas em provas
licitas, mas ditadas por contaminacdo implicita, pelo contato do magistrado com a ilicita, em distorcida
interpretagdo constitucional.” SALGRETI, Maria Edith Camargo Ramos. A inconveniéncia juridica da
inadmissibilidade das provas ilicitas pelo seu mero desentranhamento fisico dos autos e pela continuidade do
juiz que dela tivera conhecimento a frente do processo. Reflexos da questédo na persecucdo penal dos crimes
de natureza econdmica. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. v. 117. Mar. 2021. Disponivel em
https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fperiodical%2F92966206%2Fv2
0150117.6&titleStage=F&title Acct=i0ad62b780000017821388f14901adb94#sl=e&eid=55cd4a46053ff23ab
17ddcee871365d1&eat=DTR_2016 113&pg=&psl=&nvgS=false&tmp=9. Acesso em 16/03/2021.

11 ¢(...) ao permitir que o juiz que teve contato com a prova declarada ilicita venha a proferir a sentenca ou o
acdrddo, os avangos alcancados por meio da Lei 11.690 ficam minimizados, porque a norma do § 4.° do art.
157 foi o mecanismo mais eficiente encontrado para realmente impedir que o julgador forme seu
convencimento com base na prova obtida ilicitamente. Desse modo, o desentranhamento das provas ilicitas e
daquelas dela derivadas pouca valia ter& sobre a formacdo da convic¢do do julgador, ja afetada pelo contato
com aquelas provas, ainda que tal convencimento néo seja exteriorizado, de forma expressa, na fundamentagéo
de sua decisdo". Queijo, Maria Elizabeth. O tratamento da prova ilicita na reforma processual penal. Boletim
IBCCrim. n. 188. S&o Paulo: IBCCrim, jul. 2008.

12 Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdicdo no processo em que: | - tiver funcionado seu cénjuge ou
parente, consanglineo ou afim, em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, como defensor ou
advogado, 6rgdo do Ministério Publico, autoridade policial, auxiliar da justica ou perito; 11 - ele préprio houver
desempenhado qualquer dessas fun¢des ou servido como testemunha; 111 - tiver funcionado como juiz de outra
instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a questdo; IV - ele proprio ou seu conjuge ou parente,
consanguineo ou afim em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente
interessado no feito.

Art. 254. O juiz dar-se-a por suspeito, e, se ndo o fizer, podera ser recusado por qualquer das partes: | - se for
amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles; Il - se ele, seu cOnjuge, ascendente ou descendente, estiver
respondendo a processo por fato analogo, sobre cujo carater criminoso haja controvérsia; Il - se ele, seu
cdnjuge, ou parente, consanglineo, ou afim, até o terceiro grau, inclusive, sustentar demanda ou responder a
processo que tenha de ser julgado por qualquer das partes; IV - se tiver aconselhado qualquer das partes; V -
se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes; VI - se for sdcio, acionista ou administrador
de sociedade interessada no processo.
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entendimento, haveria mais uma causa de ilegalidade do referido dispositivo, pois criaria
nova hipdtese de afastamento do magistrado além daquelas ja expressas na legislagio®®.

Basta pensar, ainda, em situacdes outras que mexeriam muito mais com o emocional
do magistrado do que o contato com a prova ilicita como, por exemplo, ser vitima daquele
crime que passa a julgar. Tal fato também é passivel de gerar o impedimento do juiz para o
caso, cabendo ao mesmo analisar a possibilidade de manter a sua imparcialidade diante dos
fatos que Ihe serdo relatados'®.

O referido dispositivo normativo teve a sua eficacia suspensa na medida cautelar
proferida na ADI 6.298%° inicialmente pelo Ministro Dias Toffoli, posteriormente
confirmada pelo Ministro Luiz Fux. Entendeu-se que a nova previséo inserida no artigo 157

do CPP ensejaria violacdo crucial a legalidade e ao juiz natural.

18 “Qs tribunais tém jurisprudéncia consagrada no sentido de que as causas de suspeicio e impedimento dos
magistrados sdo taxativas, ndo admitindo ampliagdo. Em nossa visdo, até pelo fato de que determinadas
vivéncias experimentadas pelo juiz podem afeta-lo e, com isso, o seu julgamento imparcial, o ideal seria que
essas listas (arts. 252 e 254, CPP) fossem apenas exemplificativas, possibilitando ao magistrado responsavel
afastar-se de um caso para o qual ndo se sente insuspeito (exemplo: ter sido vitima de um crime grave e ficar
traumatizado; por isso, ndo estar pronto a julgar casos similares, sendo ele juiz com competéncia criminal).
Porém, essa causa ndo se encontra no rol do art. 254 (suspei¢do) do CPP, mas deveria e, mesmo ndo constando,
poderia 0 magistrado dar-se por suspeito nessa hipo6tese. Tudo para manter a sua imparcialidade (preceito
constitucional).” NUCCI, Guilherme de Sousa. Existe juiz contaminado por prova ilicita? Anélise do novo §
5° do art. 157 do CPP. Disponivel em
https://quilhermedesouzanucci.jusbrasil.com.br/artigos/1124266435/existe-juiz-contaminado-por-prova-
ilicita-analise-do-novo-5-do-art-157-do-cpp Acesso em 26/02/2021.

14 «“Sob a perspectiva juridica contemporinea, uma jurisdigdo penal imparcial ndo se confunde com uma
jurisdi¢do neutra, sendo incorreto assim adjetiva-la, haja vista a ja desvelada impossibilidade de qualquer ser
humano — juiz ou ndo — afastar-se de sua subjetividade e seus pré-conceitos para proferir seus julgamentos
e conduzir suas a¢des. Cientes de que "quem ira prestar a tutela jurisdicional é um ser humano integrado por
seus fatores internos, por suas experiéncias emocionais, traumas, vivéncias ambientais, culturais e ideoldgicas
[...]", inexigivel tal neutralidade do Poder Judiciario, devendo-se, sim, exigir imparcialidade de seus
representantes, que sabedores dos prejuizos que as suas subjetividades podem trazer as suas respectivas
jurisdicdes, devem sempre atuar como terceiros desinteressados em relacdo as partes, de modo a preservar a
originalidade das suas cognicfes para conduzirem os processos sem beneficiar uma parte em detrimento da
outra, mesmo involuntariamente. E disso que se trata. Nao hé juizes neutros, ha juizes imparciais.” LOPES
JUNIOR, Aury. Ndo basta desentranhar a prova; deve-se "desentranhar” o juiz. Disponivel em <
https://www.conjur.com.br/2020-nov-06/limite-penal-nao-basta-desentranhar-prova-desentranhar-juiz>
Acesso em 26/02/2021.

15 Em conclusdo de voto, assim decidiu o Ministro Luiz Fux: “Ex positis, na condigdo de relator das ADIs
6.298, 6.299, 6.300 e 6305, com as vénias de praxe e pelos motivos expostos: (a) Revogo a decisdo monocrética
constante das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e suspendo sine die a eficécia, ad referendum do Plenério, (al) da
implantacdo do juiz das garantias e seus consectarios (Artigos 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 32-E, 3°-F, do Cédigo de
Processo Penal); e (a2) da alteracdo do juiz sentenciante que conheceu de prova declarada inadmissivel (157,
85° do Cddigo de Processo Penal); [...]. Nos termos do artigo 10, §2°, da Lei n. 9868/95, a concessdo desta
medida cautelar ndo interfere nem suspende 0s inquéritos e 0s processos em curso na presente data. Aguardem-
se as informag0es ja solicitadas aos requeridos, ao Advogado-Geral da Unido e ao Procurador-Geral da
Republica. Apds, retornem os autos para a analise dos pedidos de ingresso na lide dos amici curae e a
designacéao oportuna de audiéncias publicas. Publique-se. Intimem-se. Brasilia, 22 de janeiro de 2020."
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Quanto ao principio da legalidade, entendeu-se que o art. 157, 85°, do CPP, possuia
vagueza exagerada, ndo sendo possivel delimitar se, inicialmente, bastaria o contato com a
prova ilicita ou se seria necessario que o juiz tivesse exarado conteudo decisorio sobre a
prova ora reputada ilicita. Questionou-se, ainda, se, mesmo tendo contato com a prova ilicita,
poderia o juiz proferir decisdo interlocutoria nos autos do processo e presidir instrucao
probatdria, restando apenas impedido de proferir sentenga.

Na mesma linha, a imprecisdo do dispositivo normativo ora em observacao nédo
explicava situacGes como aquela em que o juiz, enquanto elabora a sentenca, depara-se com
prova ilicita, tendo que interromper a sua atividade e remeter 0s autos a outro juiz, que sequer
participou da instrucdo probatéria. De igual sorte, ndo se responde se 0 6rgdo ad quem, ao
anular determinada sentenca por ilicitude da prova e determinar o retorno dos autos ao Juizo
de origem também ficaria impedida para julgamento de novo recurso.

Acresce-se ao que foi ventilado na decisdo cautelar a hipotese em que o contato com
a prova ilicita ocorresse em sede de julgamento de recurso excepcional, pelo 6rgdo
fracionario ou mesmo pelo Pleno das Cortes Superiores. Como seria solucionada a questao?
Os Ministros seriam substituidos em novo recurso?'® Evidentemente n4o ha soluc&o para o
caso.

Assim, a imprecisdo da redacdo do artigo 157, 85° do CPP, acompanhada de
situacbes faticas que ndo obtiveram solugcdes normativas, deixa evidente a violacdo
impingida ao principio da legalidade e a seguranca juridica.

Da mesma forma, ha violagdo ao principio do juiz natural (art. 5°, inciso LIII, da
Constituicio da Republical’). Isso porque, vislumbra-se a hipdtese em que bastaria a

insercdo de prova sabidamente ilicita, apenas com o fim Gltimo e escuso de afastar

16 «“Nessa hipotese, ndo havera como se convocar novos julgadores para proferir o novo julgamento, entéo deve
ser afastada a incidéncia da regra. Pergunta-se, afinal, se todos esses ministros, que tiveram contato com a
prova ilicita, depois afastada, ndo estdo igualmente “contaminados”. E se estdo, a imparcialidade do colegiado
nos Tribunais Superiores ficara comprometida.

Entretanto, como ndo ha mecanismo de substituicdo, a parte contra a qual a prova ilicita pode exercer influéncia
sofre as consequéncias, devendo ficar silente. Pode ser prejudicada e o sistema processual penal ndo lhe da
qualquer chance de um julgamento justo. Na Otica de que o juiz, ao tomar contato com prova ilicita,
“contamina-se”, um Plendrio inteiro pode assim ser afetado € o seu julgamento nio serd imparcial. Ora, 0
principio da imparcialidade ndo é adstrito apenas a instancias inferiores da magistratura; em nenhum ponto da
Constituicdo Federal deduz-se que o juiz natural e imparcial € um principio de graus menores da magistratura
brasileira.” NUCCI, Guilherme de Sousa. EXiste juiz contaminado por prova ilicita? Analise do novo § 5° do
art. 157 do CPP. Disponivel em https://guilhermedesouzanucci.jusbrasil.com.br/artigos/1124266435/existe-
juiz-contaminado-por-prova-ilicita-analise-do-novo-5-do-art-157-do-cpp Acesso em 26/02/2021.

17 Art. 5°, “LIII - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;”

442


https://guilhermedesouzanucci.jusbrasil.com.br/artigos/1124266435/existe-juiz-contaminado-por-prova-ilicita-analise-do-novo-5-do-art-157-do-cpp
https://guilhermedesouzanucci.jusbrasil.com.br/artigos/1124266435/existe-juiz-contaminado-por-prova-ilicita-analise-do-novo-5-do-art-157-do-cpp

Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Nimero 3. Setembro a Dezembro de 2021
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 434-461
www.redp.uerj.br

determinado julgador ora objetivamente selecionado para o julgamento do caso. Sem
embargo, a situacdo, inclusive, possibilitaria determinada parte se beneficiar da propria
torpeza, pois, inescrupulosamente, apresentaria prova eivada de vicio de legalidade,
conduzindo determinado magistrado ao distanciamento do processo, tornando-o impedido
ao julgamento.

Por fim, pelas mesmas razdes defendidas no veto presidencial ao artigo 157, 849,
inserido pela Lei 11.690, a situacdo criadora de nova causa de impedimento geraria
prolongamento desarrazoado na marcha processual, pois, toda a vez que determinado juiz
entrasse em contato com prova ilicita, estaria afastado do julgamento, sendo necessaria nova
distribuicdo do processo. Invidvel cogitar dessa situacdo quando houver deferimento de
medida cautelar de prisdo, em que o réu aguarda encarcerado o encerramento do processo,
com prolacdo do juizo final de mérito, o que, a depender do caso, macularia de ilegalidade a
prisdo cautelar, apenas em razdo do prolongamento desmedido de determinado processo.

Nesse sentido, basta observar que a referida previsdo normativa, embora venha
acompanhada de louvaveis intencdes, como, por exemplo, a suposta garantia da
imparcialidade do julgador, deixa de considerar aspectos relevantissimos a ordem
processual, distanciando-se da realidade do Judiciario patrio e, como explicitado, afrontando
cabalmente preceitos tdo relevantes quanto a imparcialidade, a saber: a legalidade e a
garantia do juiz natural.

E possivel concluir, neste primeiro momento, que a previsio estampada no artigo
157, 85° do CPP, deixou de se debrucar em aspectos praticos relevantes a seara processual
e, embora sob o prisma de tutela da imparcialidade do julgador, viola outras garantias
processuais como a legalidade, o juiz natural e a celeridade que representam principios
constitucionais que também devem nortear o legislador.

Seguindo o raciocinio, ndo se pode defender que 0 mero contato do juiz com prova
produzida ilicitamente ja teria o conddo de afastar a sua imparcialidade. Do contrario, a
propria atividade judicante restaria comprometida, pois tomaria como ponto de partida a
inabilidade do julgador em avaliar o contetdo da prova e, por conseguinte, afasta-la do seu

convencimento se eivada de ilegalidade.

3. Prova ilicita no processo penal
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O artigo 5° inciso LVI8, da Constituicio da Republica, estabelece a
inadmissibilidade de utilizagdo de provas obtidas por meios ilicitos®®. Trata-se de garantia
individual, no sentido de salvaguardar a legalidade processual. Inegavel que tal previsdo,
louvavel pela sua literalidade e positivacédo, € intrinseca ao devido processo legal. Assim,
proibe-se a utilizagéo, aqui compreendida como valoracdo pelo julgador, da prova ilegal, ou
nas palavras da Carta Republicana, obtidas por meios ilicitos.

A producdo de todas as provas necessarias, nesse desiderato, revela-se como o
caminho necessario para se alcangar a efetividade do processo, possibilitando as partes a
comprovacdo dos fatos relevantes da demanda. Assim, afirma-se que o direito & prova
decorre da garantia constitucional do direito de acdo, que se desdobra, por conseguinte, em
alegacdo, deducdo, argumentacéo e prova?°, 2!

Importante licdo sobre o direito a prova e a garantia a ampla defesa foi apresentada
por Eduardo Cambi, quando fez a correlagdo com a manifestacdo essencial da garantia

constitucional da acdo e da defesa??.

18 Art. 59 LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

19 «“Tal distingdo se faz claramente presente no tratamento totalmente distinto conferido a regra atributiva do
Onus da prova: enquanto no processo civil a invocacdo dos postulados constitucionais justifica a flexibilizacéo
deste tipo de regra, no processo penal, a protecdo da liberdade do réu e a presuncéo da inocéncia tornam
impossivel a dinamizagdo do 6nus probatorio no caso especifico. Analogamente, ndo se devem aplicar a
ponderagdo e a proporcionalidade para afastar a vedacéo de provas ilicitas em detrimento do réu no processo
penal.” GUEDES, Clarissa Diniz. Persuasdo racional e limita¢des probatorias: Enfoque comparativo entre os
processos civil e penal. Tese de Doutorado apresentada junto a Universidade de S&o Paulo, 2013, Séo Paulo,
p. 50.

20 COMOGLIO, Luigi Paolo. Giurisdizione e processo nel quadro delle garanzie constituzionali, in Revista
trimestral di dirito processual civil, volume 67, 1994, p. 1072.

21 “Quanto maior for o Aambito de aproveitamento, no processo, das provas materialmente disponiveis - ainda
que se trate de fontes probatérias objetivamente ou instrumentalmente atipicas, conquanto tecnicamente
idoneas a concorrer para o acertamento da verdade dos fatos controvertidos, sem afrontar qualquer das
vedacBes impostas para a tutela de direitos fundamentais da pessoa - tanto maior € o grau de efetividade das
formas pelas quais se exercita o “direito a prova”, garantido por principios constitucionais do “processo justo”
como um pilar essencial dos poderes de agdo e defesa.” (tradugdo livre). No original: “Quanto maggiore ¢ 1
ambito di utilizzabilita nel processo delle prove materialmente disponibili - pur se tratti di fonti probatorie
oggettivamente o strumentalmente atipiche, ma comunque tecnicamente idonee a concorrere all'accertamento
della verita dei fatti controversi, senza intaccare alcuno dei divieti posti a tutela dei diritti fondamentali della
persona - tanto maggiore & il grado di effettivita delle forme con cui si esercita il 'diritto alla prova’, garantito
dai principi costituzionali del 'giusto processo' come un cardine essenziale dei poteri di azione e difesa.”
COMOGLIO, Luigi Paolo. Le prove civili. Terza edizione. Torino: UTET Giuridica, 2010, capitulo I, item 6,
p. 60

22 O direito a prova é uma manifestagio essencial da garantia constitucional da acio e da defesa, porque ‘agir
e defender-se provando’ ¢ uma condi¢do necessaria para a atuacdo dessas garantias. Consequentemente, a
restricdo excessiva do poder de alegar os fatos relevantes e o direito de prova-los, em juizo, tornam sem efeito
a expressao dinamica dessas garantias. (...) Por isso, pode-se concluir que o direito a prova é uma decorréncia
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Consigna-se, por outro lado, que, embora o direito & prova, inerente ao acesso a
Justica e & ampla defesa, seja constitucionalmente assegurado como derivado das garantias
individuais de todo cidaddo, ndo ha garantia que seja absoluta. Nesse sentido, veda-se,
portanto, a utilizacdo, no processo, de provas obtidas por meios ilegais, consoante previsao
plasmada no artigo 5°, inciso LVI, da Constitui¢cdo da Republica.

Esbarra-se no grande dilema: de um lado, a garantia de se assegurar aos litigantes as
provas aptas e suficientes a se aproximar ao maximo dos fatos deduzidos em juizo; de outro
lado, a vedacdo a utilizacdo de provas que sejam obtidas em violacdo a ordem juridica, seja
emanada de regras ou principios. Inevitavel se concluir que o debate ingressaré no campo da
ponderacao.

O tema ganha relevo quando se pensa no processo penal®®. Ora, de um lado, o Estado
sofreu a violacdo de uma ordem impositiva de conduta, seja ela comissiva ou omissiva,
nascendo para si 0 poder-dever de reprimir e sancionar a conduta antijuridica, assegurando,
com isso, a conformacéo do pacto social de garantir seguranca e pacificacao entre as pessoas.
Por sua vez, de outro lado, ao acusado devem ser garantidos todos os meios de se defender,
ndo apenas na prova de suas alegacfes, mas com o fim de se evitar a injusta reprimenda
penal, pois 0 que estd em jogo € a sua liberdade e a tutela de sua imagem perante a sociedade.

Dessa forma, criam-se barreiras juridicas para o exercicio do direito a prova,
proibindo-se, abstratamente, a utilizacdo das provas que forem maculadas de ilegalidade na
sua producao.

Por outro lado, hd quem entenda que os principios do livre convencimento do Juiz e
da busca da verdade real (na minha viséo ultrapassada) sustentam a prevaléncia do interesse
da Justica no descobrimento da verdade, aproximando-se ao maximo dos fatos e,
consequentemente, admitindo-se a utilizagcdo de provas obtidas ilicitamente para formacao

do convencimento do julgador, sem prejuizo da punicdo do infrator da norma legal.

da ampla garantia do devido processo legal, o que, especificamente, € um dos elementos constitutivos das
garantias constitucionais da acdo e da defesa. Caso contrario, as garantias constitucionais da acdo e da defesa
teriam alcance restritivo e limitado, o que contradiria o sentido justo e democréatico da Constitui¢do brasileira
de 1988. CAMBI, Eduardo. Direito constitucional & prova no processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001, p. 112-113.

23 “Ainda, no processo penal, a exigéncia do contraditério no momento da producdo da prova estd numa
gradacdo de relevancia superior, de modo que as limitagcdes dai decorrentes ndo sdo de carater puramente
juridico (contraepistemologicas), cuidando-se de limitagOes intrinsecas, porque relacionadas ao método de
apuragdo dos fatos. Mais do que nunca, no processo penal, “os meios legitimam os fins.” MALAN, Diogo.
Processo Penal do Inimigo. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, IBCCRIM, n°® 59, mar./abr., p. 255.
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Objetivando-se alcancar solucdo equidistante entre aqueles que vedam
absolutamente a utilizagdo da prova obtida ilicitamente e aqueles que advogam pela sua
utilizacdo na formacéo do convencimento do julgador, ha posi¢éo intermediaria em favor da
proporcionalidade.

Sobre a admissibilidade, ou ndo, da prova obtida ilicitamente para a formagédo do
convencimento do julgador, a despeito da expressa vedagdo constitucional, Scarance?*
didaticamente apresenta quatro entendimentos sobre o tema:

1%) a prova ilicita € admitida quando ndo houver impedimento na prépria lei processual,
punindo-se quem produziu a prova pelo crime eventualmente cometido (Cordeiro, Tornaghi,
Mendonca Lima);

2%) o ordenamento juridico € uma unidade e, assim, ndo € possivel consentir que uma prova
ilicita, vedada pela Constituicao ou por lei substancial, possa ser aceita no ambito processual
(Nuvolone, Frederico Marques, Fragoso, Pestana de Aguiar);

3% é inadmissivel a prova obtida mediante violagdo da norma de contetdo constitucional
porque sera inconstitucional (Cappelletti, Vigoritti, Comoglio);

4%) admite-se a producéo de prova obtida em violacdo de norma constitucional em situacdes
excepcionais quando, no caso, objetivava-se proteger valores mais relevantes do que aqueles
infringidos na colheita da prova e, também, constitucionalmente protegidos (Baur, Barbosa
Moreira, Renato Maciel, Hermano Duval, Camargo Aranha, Moniz Aragéo).

A tendéncia é pela vedacdo a utilizacdo da prova obtida ilicitamente. No entanto,
ganha relevo a possibilidade de se aplicar, no caso concreto e em circunstancias bem
delimitadas, a teoria da proporcionalidade®®, objetivando a admisséo do uso da prova viciada.

Pela teoria da proporcionalidade, determinadas restricbes a direitos individuais
somente se justificam sob o palio do interesse publico, admitindo-as como legitimas ou néo.
Nas licoes de Santiago Guerra, pela proporcionalidade, as vantagens superam as

desvantagens?.

2 FERNANDES, Antonio Sacarance. Processo Penal Constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2010, p. 82.

% para maiores aprofundamentos, ver BARROSO, Luis Roberto. Os principios da Razoabilidade e da
Proporcionalidade do Direito Constitucional, in Revista do Ministério Piblico, RJ, n 4, 1996, p.160-175.

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de teoria constitucional. Fortaleza: Imprensa Universitaria da
UFC, 1989, p. 75.
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Na linha da proporcionalidade, Ada Pellegrini Grinover assevera que os tribunais da
Alemanha, sempre em carater excepcional e em casos extremamente graves, tém admitido a
prova obtida ilicitamente, fundamentando-se no principio de equilibrio entre valores
fundamentais igualmente relevantes?’. Assim, da mesma forma que o art. 5° da Constituicdo
assegura direitos basicos e fundamentais de todo individuo, o Defensor do acusado deve
zelar para que as provas processuais nao sejam violadoras e, caso sejam, que haja a maxima
lisura deste juiz.

A proporcionalidade, entdo, parte da premissa da inexisténcia de protecao absoluta a
direitos e garantias individuais, sopesando no caso concreto qual deve prevalecer em
detrimento da outra.

Nessa linha de entendimento, Scarance, com lapidar precisdo, defende a necessidade
de se considerar a protecdo as garantias individuais e a busca da verdade real no processo?.

Em continuacdo, o autor destaca a possibilidade de se flexibilizar a aplicacdo rigida
do inciso LVI, do art. 5° quando estiverem em jogo outros valores constitucionalmente
relevantes?®.

Portanto, conclui Scarance pela defesa da proporcionalidade quando da aplicacdo da
norma constitucional de proibicdo de utilizagio da prova ilicita.

Muito bem observado, Sérgio Demoro Hamilton salienta que melhor seria a
aplicacdo da teoria da proporcionalidade no exame das provas obtidas ilicitamente3!. Com
efeito, pela proporcionalidade, avalia-se as restricdes a direitos e se verifica-se se ha

justificativa pelo interesse publico, legitimando-as ou nao.

2T GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance e GOMES FILHO, Antonio Magalhées. As
Nulidades no Processo Penal, Editora Revista dos Tribunais, 62 ed., p. 134.

28 Nao se pode, em nome da seguranca social, compreender uma garantia absoluta da privacidade, do sigilo,
no processo penal, mas também ndo se pode conceber, em homenagem ao principio da verdade real, que a
busca incontrolada e desmedida da prova possa, sem motivos ponderaveis e sem observancia de um critério de
proporcionalidade, ofender sem necessidade o investigado ou o acusado em seus direitos fundamentais e no
seu direito a que a prova contra si produzida seja obtida por meios ilicitos. FERNANDES, Antonio Sacarance,
op cit. p. 81

2% Contudo, vai tomando corpo entre nos a aceitagdo da teoria da proporcionalidade, visando-se a evitar a
aplicagéo muito rigida do inc. LVI do art. 5° quando a ofensa a determinada vedagdo constitucional é feita para
protecdo de valor maior também garantido pela Constituicdo. FERNANDES, Antonio Sacarance op cit. p. 83.
30 Em suma, a norma constitucional que veda a utilizagdo no processo de prova obtida por meio ilicito deve ser
analisada a luz do principio da proporcionalidade, devendo o juiz, em cada caso, sopesar se outra norma,
também constitucional, de ordem processual ou material, ndo supera em valor aquela que estaria sendo violada.
Ibid p. 85.

31 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A constituicdo e as provas ilicitamente obtidas. op cit., p. 319
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A teoria do fruto da arvore envenenada, de origem norte-americana®, encontrou
aceitacdo na jurisprudéncia patria atraveés do julgamento do HC 73.351, inicialmente
apreciado pela 12 Turma e, posteriormente, submetido ao Pleno do STF.

Posteriormente, ja com a reforma promovida pela Lei 11.690/2008, a vedacdo a prova
ilicita por derivagdo encontrou previsdo normativa no artigo 157, §1°, do CPP, excluindo-se,
por sua vez, aquelas em que nédo se evidenciar o nexo de causalidade entre a prova obtida
ilicitamente e aquela supostamente a ela derivada, bem como aquela que puder ser obtida
por fonte independente da primeira.

Ocorre que, assim como a rigidez da vedacdo a prova ilicita sofreu alguns
questionamentos, a prova derivada também enfrentou suavizacgdes, flexibilizando-se sua
incidéncia no caso concreto. Nesse sentido, surgiu a chamada teoria da fonte independente.
Com efeito, se o 6rgdo da persecucdo penal provar que obteve, de forma licita e
independentemente, novos elementos de informacdo, sem guardar relacdo de dependéncia
com o primeiro, tais dados probatérios sdo admissiveis®,

Outra teoria a suavizar a rigidez da teoria da prova ilicita por derivacdo é a da
descoberta inevitavel. Nela, caso se demonstre que a prova derivada seria produzida
independentemente da prova originaria, tal prova deve ser considerada valida. Importante
asseverar que nao basta um juizo possivel, sendo imprescindivel a presenca de elementos
concretos e validos a atestar que a prova seria encontrada, independentemente da prova
originéria e ilicita.

Mais uma importante excecao é a teoria da mancha purgada. Nela o nexo causal entre
aprova originéria e ilicita e a prova derivada sofre atenuacdes em razdo do tempo e por conta

de um acontecimento futuro, elidindo o vicio que maculava a prova.

32 Caso Silverthorne Lumber Co. vs. US, julgado pela Suprema Corte em 1920.

3 No Brasil, o caso paradigma foi o HC 83.921, julgado pela 1* Turma do STF: “EMENTA: HABEAS-
CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO NA
FASE INQUISITORIAL. INOBSERVANCIA DE FORMALIDADES. TEORIA DA ARVORE DOS
FRUTOS ENVENENADOS. CONTAMINACAO DAS PROVAS SUBSEQUENTES. INOCORRENCIA.
SENTENCA CONDENATORIA. PROVA AUTONOMA. 1. Eventuais vicios do inquérito policial no
contaminam a acdo penal. O reconhecimento fotografico, procedido na fase inquisitorial, em desconformidade
com o artigo 226, I, do Codigo de Processo Penal, ndo tem a virtude de contaminar o acervo probatorio coligido
na fase judicial, sob o crivo do contraditério. Inaplicabilidade da teoria da arvore dos frutos envenenados (fruits
of the poisonous tree). Sentenca condenatdria embasada em provas autdnomas produzidas em juizo. 2.
Pretenséo de reexame da matéria fatico-probatéria. Inviabilidade do writ. Ordem denegada. STF. HC 83921,
Rel. Min. Eros Grau, 12 Turma. Julgado em 03/08/2004. D.J. 27/08/2004.
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Ainda, importante mencionar a teoria da prova ilicita pro reo, a qual vem sendo aceita
pela doutrina e jurisprudéncia quando a prova ilicita é a Unica forma de provar a inocéncia
do réu. E fato que nio se pode adotar tal teoria cegamente, devendo existir,
comprovadamente, um prejuizo indevido ao réu com a exclusdo da prova em questdao. Em
face de tal situacdo, deverd o magistrado aplicar a proporcionalidade na ponderagéo entre 0s
valores que vislumbra serem afetados34.

H& outras teorias que atenuam a vedacdo a prova obtida ilicitamente, criando
temperos a sua aplicacdo na pratica. Importante destacar, sendo este o objetivo do presente
trabalho, que em todos os casos 0 juiz sentenciante inevitavelmente entra em contato com a
prova ilicita, ainda que para afasta-la e avaliar a licitude da prova derivada. Beira, com isso,
o irracional cogitar que, em todos 0s casos, 0 juiz restaria afastado do julgamento, ainda que
a prova a ser considerada seja aquela completamente independente da prova ilicita.

Dentro, contudo, da tematica apresentada neste trabalho, como resolver a questdao do
juiz que avalia se a prova ¢ ilicita? Em se concluindo pela sua ilicitude, ndo se pode
desconsiderar que o magistrado tomou conhecimento do que se pretendia com a prova. Sua
conviccdo estaria prejudicada? A formacdo da decisdo final de mérito necessariamente vai
ser impactada pelo contato do magistrado com a prova ilicita? Entendemos que nao.

Opina-se no sentido de que o processo deve atentar-se para preceitos éticos e morais,
ndo podendo justificar os meios apenas atraves dos fins. O processo ndo € uma guerra entre
0S sujeitos e os interesses confrontantes, mas um caminho ético para se alcancar a justa
composicdo do conflito, aproximando-se ao méximo da verdade, embora a verdade do

processo ndo se confunda com a verdade real. °

3 SILVESTRE, Jorge Augusto Buzetti. A flexibilizacdo da prova emprestada. In: Revista Sintese, Direito Civil
e Processual Civil, ano XII, n® 70, mar./abr. 2011, pp.124/136.

% «“Se a finalidade do processo ndo € a de aplicar a pena ao réu de qualquer modo, a verdade deve ser obtida
de acordo com uma forma moral inatacavel. O método através do qual se indaga deve constituir, por si s6, um
valor, restringindo o campo em que se exerce a atuacao do juiz e das partes. Assim entendido, o rito probatdrio
ndo configura um formalismo indtil, transformando-se, ele préprio, em um escopo a ser visado, em uma
exigéncia ética a ser respeitada, em um instrumento de garantia para o individuo. A legalidade na disciplina da
prova ndo indica um retomo ao sistema da prova legal, mas assinala a defesa das formas processuais em nome
da tutela dos direitos do acusado: as velhas regras da prova legal apresentavam-se como regras para a melhor
pesquisa da verdade; seu valor era um valor de verdade. Hoje, bem pelo contrério, as regras probatérias devem
ser vistas como normas de tutela da esfera pessoal de liberdade: seu valor ¢ um valor de garantia.” GRINOVER,
Ada Pellegrini, GOMES FILHO, Antonio Magalhdes e FERNANDES, Antonio Scarance. As nulidades no
processo penal. 112 ed. Sdo Paulo: RT, 2009, Capitulo IX, Secdo Il, item 2, p. 122.

449



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Nimero 3. Setembro a Dezembro de 2021
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 434-461
www.redp.uerj.br

Repare que o tema acaba, inevitavelmente, ingressando em questionamentos de
ordem moral. Seria possivel a utilizacdo de meios ilicitos para salvar a vida de outras pessoas
ou mesmo punir determinado assassino em serie? Ainda em breve reflexdo, admitir-se-ia a
utilizacdo de meios ilicitos para combater e reprimir determinada organizagéo criminosa, por
exemplo, comandante do trafico ilicito de entorpecentes? Seria ingénuo pensar que a
resposta doutrinaria se coaduna com a pratica do dia a dia da policia administrativa,
sobretudo nos grandes centros urbanos do pais.

Um dos jusfilésofos da contemporaneidade a se debrucar sobre o tema das escolhas
morais tragicas é o professor de Harvard, Michael Sandel®®, sobretudo revelando quais
seriam as escolhas utilitaristas. No entanto, os temas ligados a moral, isto é, o sacrificio do
direito individual de um para se alcancar a punicéo e se obter a verdade real, extrapolam a
Orbita do direito e, portanto, como salientado por Lénio Streck, ultrapassam a esfera de
decisdo do magistrado, que deve se ater aos limites da ordem juridica, sob pena de afrontar
o Estado Democratico de Direito, ora sufocado pela individual e pessoa moral do julgador®’.

Diante disso, se a Constituicdo da Republica veda expressamente a utilizacdo de
provas obtidas por meio ilicitos, ndo cabe ao julgador valorar, no caso, se determinada
postura com o intuito de obtengdo da prova se justifica em maior ou menor grau para se
alcancar o resultado pretendido, ainda que se mostre mais ético e justo no caso concreto. A
prova é ilegal e, portanto, inutilizavel.

Ocorre que, a despeito da expressa vedacdo constitucional e legal de utilizacdo da
prova tida por ilicita, ndo ha definicdo de quais provas assim seriam consideradas. Em que
pese tal constatacédo, ndo € possivel que uma prova seja ilicita e ao mesmo tempo licita, sob
pena de incoeréncia semantica. Assim, a definicdo da licitude ou nfo da prova esté atrelada
a interpretacdo sistemética do ordenamento juridico, demandando uma analise acurada das
garantias individuais e das delimitagdes impostas pelo legislador para a producéo da prova
dentro do processo.

Com efeito, ao prever a proibigédo da prova ilicita, o art. 5°, LVI, da Constituicdo da

Republica, cria situacdo de reserva de ponderacéo, isto €, transfere ao julgador a avaliacao,

% Sandel, Michael. Justice, London: Penguin, 2009.

37 C.f. https://www.conjur.com.br/2014-ago-28/senso-incomum-matar-gordinho-ou-nao-escolha-moral-ver-
direito.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 350.
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a luz do ordenamento juridico, quanto & validade de determinada prova. Importante alerta é
a previsao do art. 8° do Caodigo de Processo Civil de 2015, que afirmou a necessidade de o
juiz atentar-se aos fins sociais e as exigéncias do bem comum na aplicacdo do direito,
tirando-lhe a incumbéncia de mero aplicador da Lei. Nao a toa, a proporcionalidade, como
técnica de ponderagdo, é o caminho necessario para a adequagdo entre meios e fins, isto é,
para a avaliacdo se determinado meio de prova é valido no caso concreto ao fim que se
pretende, ainda que diante do sacrificio de outros direitos e garantias.

Nesse sentido, se a dificil tarefa de avaliar a licitude de determinada prova e sua
compatibilidade dentro do ordenamento juridico, a fim de assegurar a sua aptiddo no
processo, é reservada ao julgador, inegdvel que ele possui todos os caminhos para a
compreensdo de que determinada prova, se despida de legalidade, mostrar-se-a incapaz para
a formacéo do seu convencimento.

Indiscutivel, portanto, que ao julgador esta alicercado o juizo de valoragéo da prova.
Torna-se contraditéria a previsao em abstrato de distanciamento e impedimento do julgador
caso, entdo, conclua pela ilicitude de determinada prova. Ora, se a ele compete avaliar a
qualidade da prova, € quem possui as melhores condi¢bes racionais de formar o seu
convencimento, ainda que em contato com a prova a ser desentranhada dos autos.

Diante disso, observando a proporcionalidade, entende-se que a prova, ainda que
obtida ilicitamente, pode ser utilizada quando em beneficio da situacdo do réu. Ou seja, em
caso da preservacdo da inocéncia ou outras garantias, tendo em vista que a legalidade da
prova ndo pode ser considerada superior & manutencao das garantias do individuo. Afirma
Scarance que “é¢ ampla a aceitagdo de que ele [o principio da proporcionalidade] seja
aplicado aos casos em que a prova da inocéncia do réu depende de prova produzida de
maneira ilicita”®

Portanto, entende-se que, embora a expressa previsdo constitucional e legal sobre a
inadmissibilidade da prova ilicita, a reserva jurisdicional quanto a licitude da prova habilita
0 julgador a, ainda que em contato com a prova reputada ilicita, permanecer como apto ao

julgamento do caso, valorando as provas produzidas sob o crivo do devido processo legal.

39 FERNANDES, Antonio Scarance, Processo penal constitucional. 4% ed., Sdo Paulo: RT, 2005.
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4. A imparcialidade como vetor constitucional e legitimo de democratizagdo das
decisdes judiciais

Intrinseco ao Estado Democréatico de Direito, o principio da imparcialidade é o
instrumento pelo qual se assegura a legitimidade das decisdes judiciais. Com efeito, a
fundamentacéo das decisfes, como dever do julgador estampado no artigo 93, inciso 1X, da
Constituicdo da Republica, € caminho para, dentre outros, assegurar o controle da
imparcialidade do julgador por meio do confronto entre as razGes que fundamentaram a

decisdo final e as provas produzidas durante o rito processual, sob o crivo do contraditorio®-
41-42-43

40 “Tem-se aqui mais uma garantia fundamental do devido processo penal e que tem estreita relacdo com o
principio da imparcialidade. Parafraseando Alonso (1960), ao fazer referéncia ao conhecido discurso de
Werner  Goldschmidt em homenagem a James Goldschmidt, pode-se ter presente que a imparcialidade
consiste, na verdade, em uma espécie determinada de motivacdo, na declaracdo de uma resolugdo orientada
pelo desejo de dizer a verdade, enfim de “colocar entre parénteses” todas as consideragdes subjetivas do
julgador.” COSTA, Jodo Santos da. Controle de convencionalide: uma revisdo epistemolégica a luz dos
principios constitucionais e convencionais do devido processo penal. In Revista de Direito Penal, Processo
Penal e Constituicdo. v. 6, n. 2, p. 72-92, Jul-Dez. 2020. Disponivel em
https://indexlaw.org/index.php/direitopenal/article/view/7126/pdf Acesso em 09/03/2021.

4l “Nesse contexto, ndo seria outro papel a se esperar do julgador que ndo fosse o da defesa dos direitos
fundamentais, que sdo trazidos por meios das garantias processuais que se verificam através da forma
predeterminada no processo. Respeitar e fazer cumprir a legislacdo € a funcdo primordial do Magistrado, a
guem incumbe a defesa da legalidade, devendo, se necessario for considerar nula toda uma producao probatoria
guando esta se der em contrariedade a lei ou a Constituigdo.” ROSA, Alexandre Morais da. OLIVEIRA, Daniel
Kessler de. Novas tecnologias probatérias e o papel do julgador no processo penal. In Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Ano 28, V. 167, mai - 20. Disponivel em
<https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fperiodical%2F92966206%2Fv
20200167.5&titleStage=F&titleAcct=i0ad62b780000017821388f14901adb94#sl=p&eid=1ed8e3007 10b2add
4a00ad4769810ec0&eat=%5Bereid%3D%221ed8e300710b2add4a00ad4769810ec0%22%5D&pg=111&psl=
&nvgS=false> Acesso em 16/03/2021.

42 Outro modo de controle da atuacdo do magistrado sdo os standards probatérios como, por exemplo, no direito
norte-americano, a maxima da prova acima da duvida razoavel (proof beyon a reasonable doubt). Assim, é
definido o conceito: “os standards probatdrios (ou modelos de constatagdo) s&o modelos vocacionados ao
controle do juizo fatico, e assim se denominam porque assimilados a paradigmas e, até mesmo, a principios
juridicos, face a abertura, polissemia e alta flexibilidade que os caracterizam. N&o sdo regras que se possam
aplicar por um procedimento subsuntivo, mas tipos médios, dotados de conotagdo axiologica preponderante.”
KNIJNIK, Danilo. Os “standards” do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle, n.3.
Disponivel em http://www.abdpc.org.br/abdpc/.

4 «Q silogismo contido na sentenca, embora nio reflita toda a atividade intelectual do juiz, ndo deixa de ser
uma forma de manifestacdo da fundamentacdo como mecanismo de controle (cf., nesse sentido, SENTIS
MELENDO, Santiago. La prueba, op. cit., pp. 302-303). Sobre este controle do juizo de fato, lembra-nos
Danilo Knijnik (Ceticismo fatico e fundamentacdo tedrica de um direito probatdrio. In: KNIINIIK, Danilo
(coord.). Prova Judiciaria: Estudos sobre o novo Direito Probatério, op. cit., p. 25) que “a ideia de
fundamentacdo como processo de racionalizacdo juridica se estende para a formacdo de uma dogmaética
juridico-probatéria, exigindo um conjunto de categorias e processos técnicos que auxiliem no controle, o
guanto possivel, dos subjetivismos que incidem na formacgéo do juizo de fato. Mais do que isso, tal perspectiva
demonstra que uma ideia de livre convencimento do juiz como convencimento alheio a regras ndo pode ser
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N&o se pode desconsiderar que, excepcionando-se a previsdo do quinto
constitucional e a composi¢do de indicacdo politica para Ministro do Supremo Tribunal
Federal, 0 ingresso na carreira da magistratura é formado pela selecao por concurso publico
de provas e titulos, sendo certo, portanto, que o magistrado néo é eleito pelo povo e sofre em
razdo do deficit democrético das decisdes, sobretudo quando no sentido de afastar
determinada regra legitimamente aprovada pelo Parlamento.

Ganha maior relevo quando o préprio Poder Judiciario, seja através do controle
difuso ou mesmo do controle concentrado, decide afastar determinado preceito legal
regularmente aprovado.

Diante desse contexto, a garantia da imparcialidade do julgador mostra-se como
corolario legitimo para alicercar de representatividade democratica as decisdes judiciais.**
Entender que determinado julgador, ao se deparar com uma situacao concreta, formara o seu
convencimento de forma equidistante das partes, lastreado apenas nas provas dos autos, cria
contetdo para que as decisdes alcancem os fins a que se pretendem, seja de pacificacdo
social ou mesmo, na seara penal, de prevencéo geral e de prevencéo especifica. 4°

Parte importante da doutrina, formada, em sua maioria, por advogados criminalistas,
defende que o contato com o prova ilicita gera a parcialidade do magistrado. N&o por uma

falha desse magistrado, mas apenas e tdo somente por sua caracterizacdo como ser humano,

metodolégica ou cientificamente aceita, por inibir o aparelhamento teérico capaz de fazer frente as delicadas
contingéncias do juizo de fato.” GUEDES, Clarissa Diniz. Persuasao racional e limitagdes probatorias: Enfoque
comparativo entre os processos civil e penal. Tese de Doutorado apresentada junto a Universidade de Séo
Paulo, 2013, S&o Paulo, p. 183

4 «F importante para a nogdo do convencimento judicial, acrescentar que as razdes que o determinaram devem
ser de natureza tal que criem a convicgdo em qualquer outra pessoa razoavel, a quem estejam expostas. O
convencimento ndo deve ser, em outros termos, fundado em apreciac¢des subjetivas do juiz; deve ser tal que os
fatos e as provas submetidas ao seu juizo, se o fossem, desinteressadamente ao de qualquer outro cidaddo
razoavel, deveriam produzir, também neste, a mesma conviccdo que naquele. Este requisito, para mim
importantissimo, € o que eu chamo sociabilidade do convencimento. (...) Esta sociabilidade do convencimento
¢ (...) uma limitagdo absoluta para a condenagdo, e ndo para a absolvigdo.” MALATESTA, Nicola Framarino
dei. A légica das provas em matéria criminal. v. |. S&o Paulo: Saraiva, 1969. Primeira Parte, Capitulo 11, pp.
56-57.

4“0 uso das faculdades instrutorias legais ndo é incompativel com a preservagio da imparcialidade do juiz.
Tal expressdo, bem compreendida, ndo exclui do érgdo judicial a vontade de decidir com justica, e, portanto,
de dar ganho de causa a parte que tenha razdo. A realizacdo da prova pode ajuda-lo a descobrir qual delas a
tem, e esse ndo é resultado que o direito haja de ver com maus olhos. De mais a mais, no momento em que
determina uma diligéncia, ndo é dado ao juiz adivinhar-lhe o éxito, que tanto podera sorrir a este litigante como
aquele. E, se é exato que um dos dois se beneficiara do esclarecimento do ponto antes obscuro, também o é
que a subsisténcia da obscuridade logicamente beneficiaria o outro.” BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Os
poderes do juiz na direcdo e na instrugdo do processo. Temas de direito processual. Quarta série. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p. 48
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passivel de erros e desprovido da capacidade de apagar, de forma consciente e voluntéria,
registros de sua memoria*®. Fala-se em impossibilidade de manutencdo da imparcialidade
devida pelo magistrado as partes em razdo do contato com a prova e do convencimento ja
firmado com base em tal contetudo probatério, ndo sendo suficiente o desentranhamento da
aludida prova. 47 48

Ocorre, porém, que a previsdo normativa estampada no art. 157, 85°, do Cddigo de
Processo Penal, mina a certeza criada pelo ordenamento juridico de que o julgador possui
capacidade técnica e racional de formar o seu convencimento de maneira imparcial,

prevendo situacdo em abstrato de impedimento ex ante. Ora, para o legislador, se o

46 “Quando o magistrado toma conhecimento do contetido da prova ilicita, as informagdes ali contidas afetam

automdtica e involuntariamente sua convic¢do, por ser humanamente impossivel o autocontrole de seu
inconsciente, em face de suas convicgdes subjetivas quanto ao caso. Eugenio Raul Zaffaroni, Ministro da
Suprema Corte Argentina, alertou para que o juiz ndo é superior as demais pessoas, tem paixdes, ideologias,
uma percep¢do do mundo. Dai a certeza em ndo ser juridico colocar em risco a liberdade de uma pessoa
submetida a doloroso processo penal, pelo capricho em ndo afastar do julgamento, magistrado com convicgdo
psicoldgica afetada pelo conhecimento da prova ilicita.” SALGRETI, Maria Edith Camargo Ramos. A
inconveniéncia juridica da inadmissibilidade das provas ilicitas pelo seu mero desentranhamento fisico dos
autos e pela continuidade do juiz que dela tivera conhecimento a frente do processo. Reflexos da questdo na
persecucdo penal dos crimes de natureza econdmica. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 117.
nov-dez 2015. Disponivel em <
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produ
tos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RBCCrim_n.117.06.PDF. Acesso em 02/03/2021.

47«0 afastamento do juiz nio se condiciona ao resultado da prova inadmitida. Pouco importa que seja
incriminatéria ou absolutéria: se o juiz conhece de prova inadmissivel incriminatéria, quebra sua
imparcialidade em desfavor do acusado; se conhece de prova inadmissivel absolutéria, quebra sua
imparcialidade em desfavor da acusacdo. O juiz que tem contato com prova inadmissivel ndo pode sentenciar
[CPP, art. 157, § 5°]; a prova obtida por meio ilicito é inadmissivel [CF/1988, art. 5°, LVI]; logo, o0 juiz que
tem contato com prova obtida por meio ilicito ndo pode sentenciar. O raciocinio é insofisméavel: estrutura-se a
partir de duas regras, com hip6teses de incidéncia e consequéncias juridicas bem definidas. N&o se trata de
principios; portanto, ndo se submetem a juizo de ponderagdo. A regra constitucional ndo faz admissivel da
prova ilicita pro reo. Nem faz dela admissivel sob determinadas condi¢6es, definindo quais sejam. Tampouco
a regra infraconstitucional permite que profira sentenca o juiz que tem contato com prova inadmissivel pro reo.
Enfim, nenhum dos dispositivos distingue prova pro accusatione de prova pro reo. Assim, onde o texto ndo
distingue, ndo cabe ao intérprete distinguir [ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus]. O CPP (art.
157, § 5°) e a CF/1988 (art. 5°, LVI) trazem regras gerais sem excecdes. Alids, nenhuma excegéo é extraivel
por método ldgico, teleoldgico, histérico ou sistematico, sendo por reforma constitucional. A admissibilidade
da prova ilicita pro reo e a conseguinte inafastabilidade do juiz que com ela haja tido contato decorrem de
vontade politica bruta inspirada na moral. S8o criagdes aristocratico-judiciarias, ndo democréatico-legislativas.”
COSTA, Eduardo José da Fonseca. Contaminagdo psicoldgica por prova inadmissivel (CPP, art. 157, §5°).
Disponivel em <https://emporiododireito.com.br/leitura/47-contaminacao-psicologica-por-prova-
inadmissivel-cpp-art-157-5>. Acesso em 05/03/2021.

48 “Dai dizer-se que 0 magistrado que tem contato com a prova ilicita tem sua imparcialidade comprometida,
pois, por maior esforco e boa vontade que tenha em manter-se neutro, em face dela, jamais esquecera o que leu
ou ouviu. A relacao dele, com a prova ilicita, consciente ou inconscientemente, sempre restara influente no seu
atuar, dali em diante e, inclusive, em seu decisum final e porque inexoravelmente radicada em seu juizo.”
SALGRETI, Maria Edith Camargo Ramos. op cit.
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magistrado entrar em contato com prova ilicita toda a sua base racional de convencimento
estaria comprometida.

Por outro lado, é inerente ao Estado Democratico de Direito e a Separacdo de Poderes
a certeza de que o julgador é dotado de imparcialidade para julgamento dos casos a ele
submetidos. Logo, desconstruir isso é despir de legitimidade as decisdes judiciais,
presumindo-se sua parcialidade em casos em que a prova nédo seria apta a formar o seu
convencimento.

Entendemos, entdo, que, ao prever situacdo de impedimento do magistrado, ao
presumir a sua parcialidade se em contato com prova havida por ilicita, o legislador ordinario
extrapolou os limites da sua competéncia, atingindo de morte a Separacdo dos Poderes.
Explico. Um dos instrumentos do poder constituinte para legitimar as decisdes judiciais é a
certeza da imparcialidade, isto €, de que o magistrado ndo possui interesse em nenhum dos
polos da demanda. No entanto, ao criar hipotese em abstrato de vicio de imparcialidade
apenas e simplesmente por ter 0 magistrado entrado em contato com prova ilicita, € minar a
certeza de que o julgador é dotado de habilidade técnica e racional para julgar o caso com
imparcialidade, desentranhando-se a prova ilicita.

N&o se pode coadunar com a hipdtese em que o legislador desconstrua o sistema de
garantias da magistratura, de forma paternal a presumir a incapacidade do magistrado em se
afastar da ilicitude da prova e julgar o caso com absoluta imparcialidade, avaliando as provas
licitamente produzidas e fundamentando a sua decisdo de forma racional e coerente.

N&o sem razdo, defendemos, mais uma vez, a fundamentacdo como instrumento de
controle das decisdes judiciais. Por meio dela, é possivel avaliar se determinada prova, ainda
que ilicita e afastada do processo, foi utilizada para a formagdo do convencimento do
magistrado e se sua imparcialidade, com isso, foi comprometida. Ndo é preciso um
dispositivo legal para criar em abstrato situacdo inusitada de impedimento de julgamento.

Impende destacar que o simples fato de ter contato com prova ilicita nao
descaracteriza a imparcialidade do julgador. Pelo contrario, ha diversas outras
possibilidades, nem mesmo previstas no texto legal, que podem embasar a desconfianca da
imparcialidade do magistrado.

Imaginemos a seguinte situacdo. Um juiz, apds ser vitima de um sequestro, em que

viu ameacada toda a sua familia, e sofrer a perda de seus bens, depara-se com o julgamento
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de caso muito semelhante ao que foi vitima. Outro exemplo. Um magistrado sofreu com a
morte do seu filho em raz&o de atropelamento em que o agente se encontrava embriagado.
Logo depois, quando ainda sofre os traumas dessa tragédia, depara-se com o julgamento de
um caso envolvendo o artigo 302, §3°, do CTB*. Todos esses casos, sem sombra de dividas,
podem fazer desconfiar acerca da capacidade do magistrado em julgar o caso, mas néao
possuem previsédo normativa de impedimento.

Nesse sentido, em se comprometendo a imparcialidade do julgador, em casos
extremos, é possivel o seu afastamento, ndo sendo a presenca da prova ilegal a Unica hipotese

capaz de gerar tal situacao.

5. O contato com a prova ilicita é suficiente para desconstituir a imparcialidade do

julgador?

Tem-se defendido, ao longo do presente trabalho, a insuficiéncia em se afirmar que
o simples contato do julgador com a prova ilicita seria capaz de, per si, torna-lo inapto,
impedido, parcial para o julgamento do caso.

Com efeito, ndo se pode desconsiderar a humanidade e a ordem moral do julgador.
Evidentemente, seria ingénuo acreditar que o magistrado, ao ter contato com a prova
ilicitamente produzida ou dela derivada, ao reconhecer a sua inutilidade, passaria uma
borracha do tempo em seu convencimento, resultando em completa ignorancia racional com
0 que se enxergou e concluiu através daquela determinada prova. No entanto, caminha-se
além. O magistrado é dotado de ética e moral praticas para a formagdo do seu
convencimento, o que se realiza através das provas produzidas sob o crivo da legalidade,
sendo seu dever fundamentar a deciséo judicial de forma analitica, clara e precisa. Isto é, sua
fungéo ndo é exarar juizo opinativo, marcado por achismos, mas sim demonstrar as partes
racionalmente a formacéo do seu convencimento.

E evidente que a nova previsdo plasmada no artigo 157, §5°, do CPP, parte
inicialmente da presuncdo de contaminagcdo do juiz que, involuntariamente, tomou

conhecimento de determinada prova reputada ilicita. Assim, independentemente das suas

49 8§ 3°Se 0 agente conduz veiculo automotor sob a influéncia de alcool ou de qualquer outra substancia
psicoativa que determine dependéncia:
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razGes, mesmo que atento ao longo de toda marcha processual as garantias individuais do
réu, prezando pela licitude dos atos processuais, bastaria a prova ilicita para deteriorar toda
a imparcialidade do magistrado.

Chama-se a reflexdo a importancia de se prestigiar, ainda que presumidamente, a
plena consciéncia de que o magistrado possui acerca da sua funcéao e, consequentemente, da
sua imparcialidade. Dessa forma, ainda que o julgador tenha contato com a prova ilicita, a
ela ndo podera se socorrer para a formacdo do seu convencimento. Preza-se, assim, pela
credibilidade de que o magistrado vai, voluntariamente, afastar-se da prova ilicita,
desconsidera-la por completo, pautando-se apenas naquelas produzidas sob o crivo da
legalidade.

Importa, ainda, asseverar o dever de fundamentacdo como instrumento de controle
da legalidade das provas utilizadas para a formacdo do convencimento do magistrado. Ora,
é por meio da explanacgdo das suas razGes de decidir que se permite avaliar se o juiz utilizou
determinada prova reputada por ilicita.

Caso ndo haja justa causa para a formacdo do preceito condenatdrio, caso o suporte
probatorio dos autos ndo seja suficiente para a configuracéo da tipicidade, da autoria e da
materialidade do fato imputado ao acusado, inegavel que o esforco argumentativo do
magistrado para utilizar a prova ilicita, ainda que sem menciona-la, apenas de maneira
disfarcada com as constantes nos autos do processo, seria completamente desmedido e
irracional.

Na verdade, ousa-se dizer que a sentenca seria verdadeira colcha de retalhos, pois
apenas mencionaria a fraqueza e a insuficiéncia de provas que, no caso, ndo possuiriam o
conddo de atestar a sua forca probatdria, apenas como maquiagem a nédo utilizacéo da prova
ilicita, mas refletindo, ao fim, a sua consideracdo para o convencimento do julgador. Seria,
de certa forma, facil se perceber o distanciamento do magistrado dos seus deveres de ética e

moral.>°

50 “Enfim, tomar conhecimento de prova ilicita ndo conduz o julgador a leva-la em consideragdo e julgar
justamente em sentido prejudicial ao réu. Sejamos realistas. Se um juiz tomar conhecimento de prova ilicita,
que foi desentranhada, ndo puder usé-la em sua sentenca e, mesmo assim, inventar argumentos para condenar
0 réu, ha de se considerar que é um mau juiz e, ademais, a sua decisdo ndo subsistira em grau superior, por
caréncia de provas licitas. Portanto, criar uma causa de impedimento de exercicio jurisdicional por um fato que
ocorre sempre — contato com provas ilicitas — é desconhecer a realidade atual do Judiciario brasileiro de todas
as instancias. Finalmente, se a prova ilicita, conhecida por um ou mais magistrados, é capaz de “contaminar”
0 julgador, isso deve ser aplicado a todas as instancias, até porque a letra da lei (8 5° do art. 157) menciona,
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Assim, argumentar que 0 mero contato do magistrado com a prova ilicita seria
suficiente para afastar a sua imparcialidade é criar terreno fértil a deslegitimacdo das
decis6es judiciais no geral, pois partiria de presun¢do quanto a sua inabilidade para avaliar,
no caso concreto, as provas produzidas legalmente e, com base nelas, alcancar a decisao
final de mérito. Na verdade, seria atestar a constante desconfianca moral acerca da conduta
do julgador.

6. Considerac6es Conclusivas

Em linhas gerais, sem desconsiderar a importancia do debate e todo o tema que se
mostra altamente complexo, entendemos que a previsdo estampada no artigo 157, 85°, do
Caodigo de Processo Penal, é inconstitucional, pois violadora dos artigos 1°, 2°, 5°, inciso
XXXVII, e 93, IX, todos da Carta Republicana.

O julgador é apto a avaliar as provas de maneira racional e imparcial, formando o seu
convencimento por meio daquelas que se mostrem em harmonia com o ordenamento
juridico, sistematicamente interpretado. Em se deparando com prova obtida ilicitamente,
inevitavel a aplicacdo da proporcionalidade, sabendo-se que, em alguns casos, por técnica
de ponderacdo, determinado direito sera preterido em face de outro.

Ainda assim, em se concluindo pelo desentranhamento da prova ilicita, 0 magistrado
permanece com a sua imparcialidade higida, pois alicercada em principios de
representatividade da sua decisdo. O prdprio ordenamento juridico se encarrega de criar
instrumentos aptos a avaliar se a imparcialidade do magistrado restou comprometida, seja
através do duplo grau de jurisdigdo ou mesmo pela fundamentacao da deciséo judicial.

Qualquer esfor¢o do magistrado em, mesmo afastando a prova ilicita, considera-la
no seu convencimento, sem que seja acompanhado de provas licitas e razoaveis, sera
completamente despido de fundamento pratico, demandando extremado e desumano

empenho de convencimento facilmente derrubado em grau recursal.

expressamente, “sentenga ou acorddo”. Mas, como acreditamos que o juiz natural e imparcial € a maioria dos
que compdem o Judiciario brasileiro, temos convicgdo de que o referido § 5° é inconstitucional, porque presume
parcialidade.” NUCCI, Guilherme de Sousa. Existe juiz contaminado por prova ilicita? Analise do novo § 5°
do art. 157 do CPP. Disponivel em
https://guilhermedesouzanucci.jusbrasil.com.br/artigos/1124266435/existe-juiz-contaminado-por-prova-
ilicita-analise-do-novo-5-do-art-157-do-cpp Acesso em 26/02/2021.
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