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Resumo: Doutrina e jurisprudéncia contemporaneas muito se preocupam, especialmente no
campo do direito processual penal, com a analise da imparcialidade do magistrado, dever do
Estado-juiz e garantia do cidaddo jurisdicionado. A questdo toma maior relevo quando
considerada a luz do sistema acusatorio, adotado pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. O trabalho realizado se propde a analisar o tema especificamente no que diz
respeito as consequéncias do contato do magistrado com a prova ilicita no curso do processo
penal. Para tanto, busca partir de uma breve analise da garantia da imparcialidade do julgador
e dos aspectos gerais relativos a vedagao as provas ilicitas para chegar a inevitavel correlagao
entre os temas, por meio de uma abordagem critica do tratamento legal conferido ao
fenomeno.

Palavras-chave: Processo Penal. Imparcialidade do Magistrado. Impedimento. Suspeicao.
Provas. Provas Ilicitas.

Sumario: Introducdo. 1. A Garantia da Imparcialidade do Julgador. 2. As Provas Ilicitas no
Processo Penal. 3. O Comprometimento da Imparcialidade como Decorréncia Logica do
Contato com as Provas Ilicitas. 4. Medidas Processualmente Cabiveis e Possiveis Alteragdes
Legislativas. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho ora proposto enfoca a tematica da garantia da imparcialidade do julgador,
caracteristica inerente ao sistema acusatorio e principio supremo do processo — estruturado
como tipo heteronomo de reparto por meio do qual um terceiro imparcial substitui a
autonomia das partes — e, como tal, imprescindivel para o seu normal desenvolvimento e

obtencdo do reparto judicial justo.



Para tanto, estabelece como premissa a reflexdo sobre o contato do magistrado com a
prova ilicitamente produzida — constitucionalmente vedada — no curso do processo penal ¢ a
influéncia deste contato sobre o seu convencimento.

Diante desse panorama, analisa a solucao processualmente adotada pelo ordenamento
juridico — que se limita determinar o desentranhamento e destrui¢do das provas assim obtidas
— e a possibilidade de condugdo ao primado das hipoteses sobre os fatos, pelo qual o juiz, que
desenvolve ditos quadros mentais paranoicos, primeiro decide — defini¢ao da hipdtese, com
base na prova ilicita — e depois vai atrds dos fatos — demais provas, estas licitas — justificantes
da decisdo que, na verdade ja fora tomada.

Busca-se despertar a atengdo para a solugdo inodcua prevista pelo legislador — ingénuo
ou mal-intencionado — e, em regra, admitida sem maiores reflexdes pelos juizos e tribunais, o
que gera imenso prejuizo a sociedade como um todo e, principalmente, aquelas pessoas que,
no curso de um processo penal em que figuram como réus, sofrem graves violagdes a direitos
e garantias constitucionalmente assegurados — tais como os direitos a intimidade e ao devido
processo legal, e as garantias da inviolabilidade do domicilio, do sigilo da correspondéncia e
das telecomunicagdes — sujeitando-se a indevida convalidagdo das nulidades dai advindas,
diante de julgamentos objetiva e subjetivamente parciais que se tornam inuteis encenagoes,
meramente simbolicas.

Resta saber, assim, quais seriam as possiveis medidas processualmente cabiveis para
superar tais inconvenientes, bem como possiveis alteragdes legislativas que poderiam vir a
solucionar definitivamente o problema, garantindo a realizacdo dos anseios constitucionais,
nitidamente direcionados a maxima efetividade do sistema acusatorio, da garantia da
imparcialidade do julgador e da vedagdo as provas ilicitas.

Destaca-se, ainda, a importancia, no contexto de uma iminente reforma de toda a
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normativa material e processual penal, da reflexdo sobre a viabilidade da inser¢do, dentre os
efeitos do reconhecimento da ilicitude da prova, do afastamento obrigatério do magistrado

contaminado, bem como sobre os beneficios e prejuizos dai advindos.

1. A GARANTIA DA IMPARCIALIDADE DO JULGADOR

Foi necessaria uma longa evolucao social até que o homem concebesse o sistema
jurisdicional hoje mundialmente adotado — de forma mais ou menos uniforme — pela
sociedade juridica contemporanea. O processo de composi¢do de lides se inicia,
historicamente, com a autotutela ou defesa privada, meio pelo qual a propria parte lesada
buscava, por meio da forga particular, obter a solu¢do particular do conflito de interesses'.
Com a supressao da vinganca privada e a implantacao de critérios de justica, a titularidade do
direito de penar ¢ transferida ao Estado, que passa a atuar por meio da autotutela
processualizada, em cujo conceito — reparto unilateral e coativo, ainda que ja dotado de uma
estrutura formal semelhante a instituicdo do processo — se enquadra o processo penal
inquisitorio?.

Conforme explica Aury Lopes Jr.’, o ordenamento juridico positivo reconhece a
possibilidade de exercicio da heterotutela, que consiste na atuacao de um terceiro em favor de
uma das partes intervenientes, € cujo exemplo cldssico ¢ a legitima defesa de terceiros, causa
excludente da ilicitude. Entretanto, o processo penal, atualmente, assume a estrutura de um
sistema de reparto heteronomo, em que um terceiro imparcial, publico e com a sua
competéncia previamente fixada em lei — o Estado-juiz — retira a autonomia das partes e, com

isso, impede o uso da forga.

1 Permanecem, no sistema vigente, exemplos como os da legitima defesa ¢ do estado de necessidade.
2 Porque nele o juiz atua como parte.
3 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 68.



Neste contexto, concorda-se com o autor* quando afirma ser a imparcialidade do 6rgio
julgador um principio supremo do processo e, como tal, imprescindivel para o seu normal
desenvolvimento e obtencdo do reparto judicial justo, verdadeira base sobre a qual estd
estruturado o processo como tipo heteronomo de reparto. Com efeito, a posicao de
imparcialidade e tranquilidade psicologica do magistrado ¢ apontada pela doutrina e
jurisprudéncia como uma das principais caracteristicas, sendo a fundante do sistema
acusatorio.

Se em um sistema inquisitorial puro — exemplo de autotutela processualizada, em
oposi¢ao ao tipo heteronomo de reparto — fundado no mito da verdade absoluta, o juiz acusa,
investiga, defende e, por fim, julga o imputado, que ¢ tratado como mero objeto de
verificacdo, em vez de parte de um processo; em um sistema acusatorio o juiz deve manter-se
em uma posicao de alheamento das partes, deixando de lado as atividades de acusar,
investigar e defender, para centrar-se tdo somente na fungao de julgar, garantindo assim a sua
imparcialidade.

E logico concluir que somente havera condi¢des de se efetivar dita imparcialidade
diante de um tipo de reparto heterénomo em que as fungdes de acusar e julgar estejam
distribuidas a pessoas diversas. Isto, contudo, ndo se mostra suficiente. De nada adianta
formalmente proclamar a separagdo de tais funcdes e, ao mesmo tempo, conferir ao julgador
poderes proprios das partes. Nao ha como negar: o juiz inquisidor nada mais “era” do que um
julgador com poderes de parte, que investigava, acusava e defendia para, ao final, julgar, o
que se demonstrou — e isso ndo se discute — ser um grave erro psicologico. Dai porque se
entende’ que “somente havera condi¢des de possibilidade da imparcialidade quando existir,

além da separagdo inicial das fungdes de acusar e julgar, um afastamento da atividade

4 Tbid, p. 187.
5 TIbid., p. 188.



investigatoria/instrutéria”.

Alexandre Camara®, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo
Gustavo Gonet Branco’; e Alexandre de Moraes® enxergam a exigéncia de imparcialidade do
julgador como uma das facetas do principio do juiz natural, constitucionalmente reconhecido
(art. 5°, incisos XXXVII e LIII, da CF/1988). José Afonso da Silva’, de forma mais genérica,
a inclui ao lado das garantias da independéncia do juiz, do juiz natural ou constitucional e do
direito de agdo e defesa, no ambito do principio da protecdo judicidria, também chamado de
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, incisos XXXV, LIV e LV, da
CF/1988).

Ainda no texto constitucional podem ser encontradas diversas garantias, conferidas
aos membros do poder judiciario, diretamente relacionadas a sua independéncia, necessaria
para que possam decidir livremente de qualquer tipo de pressdo que possa advir de outros
Poderes. José Afonso da Silva' as discrimina em (1) garantias institucionais, que protegem o
Poder Judiciario como um todo e se desdobram em garantias de autonomia organico
administrativa e financeira; e (2) garantias funcionais ou de Orgdos, que asseguram a
independéncia e a imparcialidade dos membros do Poder Judicidrio, previstas tanto em razao
do proprio titular, como em favor da prépria instituigao.

Sdo garantias funcionais que asseguram a independéncia do Poder Judicidrio: (a)
vitaliciedade, (b) inamovibilidade e (c) irredutibilidade de vencimentos. As garantias que
asseguram a imparcialidade dos membros do Poder Judiciario aparecem na CF sob a forma de

vedacdes aos juizes, que ndo podem (a) exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou

6 CAMARA, Alexandre. Licées de direito processual civil. v. 1. 22. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p.
47.

7 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 545.

8 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 87.

9 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 430.

10 Ibid., p. 588.
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funcdo, salvo uma de magistério; (b) receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou
participagdo em processo; (c¢) dedicar-se a atividade politico-partidaria; (d) receber, a qualquer
titulo ou pretexto, auxilios ou contribui¢des de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas,
ressalvadas as excegoes previstas em lei; (e) exercer advocacia no juizo ou tribunal do qual se
afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou
exoneragao.

Aponta-se, ainda, na esteira dos ensinamentos de Pedro Lenza', que o dever de
motivar as decisdes jurisdicionais, constante do art. 93, inciso IX, e complementado pelo art.
5°, inciso LX, da Carta Magna, ¢ mais um instrumento garantidor da imparcialidade do juiz.
Trata-se da chamada fungdo politica da exigéncia: as decisdes judiciais tém como
destinatarios ndo so as partes € o juiz competente para o julgamento de eventual recurso, mas
a toda a populagdo, que poderd aferir em concreto a imparcialidade do juiz, a legalidade ¢ a
justica das decisoes.

Em ambito infraconstitucional, a necessidade de que o juiz a que se submete o
processo seja imparcial, sob pena de se esvaziar a legitimidade de sua decisdo, enseja a
enumeracao de vicios de parcialidade sob a denominagdo genérica de causas de impedimento
e de suspeicdo (art. 134 e 135, do CPC). O oferecimento de defesas processuais, oponiveis
tanto pelo demandante como pelo demandado em um processo civil, acarretam a suspensao
do processo até que a questao seja definitivamente julgada (art. 306, c/c art. 265, do CPC). A
importancia conferida ao tema pelo legislador mostra-se de todo evidente ao se constatar que
o impedimento ¢ causa de rescindibilidade da sentenca, alegdvel a qualquer tempo, mesmo
depois do seu transito em julgado (art. 485, inciso II, do CPC).

Sdo igualmente previstos pelo CPP os casos de suspei¢do e impedimento do

magistrado (arts. 252, 253, 254 255 e 256, do CPP), a serem aplicados no ambito do processo

11 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 794.



penal. A suspeicao cria um motivo para a imediata cessagdao de toda interferéncia da pessoa
suspeita, e sua solugdo precedera a qualquer outra, (art. 96, CPP), “pois constitui uma questao
a ser decidida imediatamente, para s6 depois de resolvida haver a andlise das demais”'.
Podera ser espontaneamente reconhecida pelo juiz, quando remetera o feito imediatamente a
seu substituto, determinando a intimagdo das partes, ou arguida por qualquer das partes, ai
incluidos o réu, o Ministério Publico ou o assistente da acusacao.

Curiosamente, ao contrario do CPC que determina a imediata suspensdao do processo
diante da argui¢do de suspeicao, o CPP afirma que as excegdes serdo processadas em autos
apartados, e nao suspenderdo, em regra, o andamento da acdo penal (art. 111, do CPP),
aduzindo que apenas quando a parte contraria reconhecer a procedéncia da argui¢do ¢ que
podera ser sustado, a seu requerimento, o processo principal, até que se julgue o incidente (art.
102, CPP). A distingdo de tratamento conferida pelo legislador ¢ teratologica, ndao se
justificando. Concorda-se com Aury Lopes Jr."”, quando afirma que “o excipiente podera
postular no tribunal que seja cautelarmente suspenso o seguimento do processo principal (...)
sendo a suspensdao uma salutar medida para evitar-se um prejuizo processual muito maior
depois, com a anulacao de todos os atos realizados”.

Muito embora ndo se encontre expressamente previsto no rol do art. 254 do CPP,
entende-se, ao amparo de balizada doutrina'®, que a quebra da imparcialidade do julgador
pode ainda ensejar o reconhecimento da suspei¢ao do magistrado, a qualquer tempo, mesmo
apods o transito em julgado da acdo condenatoria, em analogia ao disposto no art. 485, inciso
II, do CPC. Isto porque se trata de questdao ligada ao devido processo legal que “se cuida, a

toda evidéncia de matéria de ordem e interesse eminentemente publicos, para muito além

12 LOPES JR., op. cit., p. 514.

13 Ibid., p. 516.

14 Por todos: LOPES JR., op. cit., p. 514; OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 15. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 294.
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daquele das partes envolvidas no processo em que concretamente teria ocorrido a apontada

causa”®.

2. AS PROVAS ILICITAS NO PROCESSO PENAL

A palavra jurisdicao vem do latim iuris dictio, dizer o direito. Camara, tomando por
base a concep¢ao de Chiovenda, afirma que jurisdi¢do ¢ “a fungdo do Estado de atuar a
vontade concreta do direito objetivo, seja afirmando-a, seja realizando praticamente, seja
assegurando a efetividade de sua afirmagio ou de sua realizagdo pratica”'®. Note-se que, para
atuar a vontade concreta do direito objetivo, ¢ exigido do magistrado — autoridade investida
do poder jurisdicional — que extraia da norma geral e abstrata a norma juridica individualizada
a ser aplicada no caso concreto.

E neste contexto que se infere a importancia da prova para o processo judicial. O juiz,
em sua posi¢do de imparcialidade e alheamento'’, ndo conhece, antes de iniciado o processo, a
realidade fatica sobre a qual incidira seu julgamento. Para individualizar a norma juridica a
ser aplicada, o juiz precisa conhecer o caso concreto; para conhecé-lo, precisa que as partes
tragam aos autos alegacdes sobre a matéria fatica'®. Estas alegacdes, por sua vez, precisam ser
provadas. Assim, as provas sdo “o material com base em que o julgador formara seu juizo de
valor acerca dos fatos da causa”, vale dizer, “tudo aquilo que for levado aos autos com o fim

2919

de convencer o juiz de que determinado fato ocorreu™".

A partir dessa ideia de reconstrucao aproximada de um determinado fato historico,

15 OLIVEIRA, op. cit., p. 294.

16 CAMARA, op. cit., p. 73.

17 Diz-se imparcial, também, pelo fato de ndo ser parte. Por nao ter participado dos acontecimentos, os
desconhece. Aury Lopes Jr. chega a afirmar que, “nos casos em que o juiz tem experiéncia direta do delito,
ele deixa de ser juiz e passa a ser testemunha (ou vitima), pois tal contaminagdo despoja-lhe das condigdes
de necessario alheamento que o constituem como juiz” (LOPES JR., op. cit., p. 536-537).

18 Dai a existéncia do brocardo da mihi factum, dabo tibi ius (da-me os fatos e te darei o direito).

19 CAMARA, op. cit., p. 389.
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Lopes Jr.?° ensina que “o processo penal e a prova nele admitida integra o que se poderia
chamar de modos de constru¢ao do convencimento do julgador, que formard sua convicgado e
legitimara o poder contido na sentenca”.

Para Cordero*':

Os processos sdo maquinas retrospectivas que se dirigem a estabelecer se algo
ocorreu e quem o realizou, cabendo as partes formular hipdteses, e ao juiz acolher a
mais provavel, com estrita observancia a determinadas normas, trabalhando com
base em um conhecimento empirico.

Em que pese se admitir, em geral, que o processo penal tem como uma de suas
fungdes a construcao do convencimento do juiz por meio da reconstrugdo dos acontecimentos
historicos, a doutrina especializada moderna entende, majoritariamente, que se encontra
superado o mito da verdade real, intimamente ligada ao sistema processual penal inquisitivo e
historicamente usada como justificativa para atos estatais abusivos. Com efeito, entende-se
que a dita verdade real ¢ inalcancavel, seja porque ¢ excessiva — “a verdade esta no todo, ndo

9922

na parte; € o todo ¢ demais para n6s”~ — seja por que se refere a um fato passado, logo, no

campo da memoria, do imaginario e “o real sO existe no presente. (...) A Unica coisa que ele

[0 crime] ndo possui € dado de realidade.”*

Ha autores que, como Rangel*

, acreditam existir uma verdade processual, embora
reconhegam que esta nem sempre condiz com a realidade fatica. Outros ha que falam em uma
certeza juridico-processual®. Por fim, h4 aqueles que negam por completo a obtengdo da

verdade (ou certeza) como uma fungao a ser exercida pelo processo, cujas provas serviriam

meramente a persuadir o julgador®. Em que pese a aparente corre¢do da ultima posigdo, a

20 LOPES JR., op. cit., p. 536.

21 CORDEIRO apud LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 537.
22 CARNELUTI apud LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 571.
23 LOPES JR., op. cit., p. 568.

24 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 18. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 33.

25 CARNELUTI apud LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 571.
26 LOPES JR., op. cit., p. 576.
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divergéncia parece mais terminologica do que conceitual.

O que se deve ter em mente ¢ que, por ser impossivel ao ser humano (qualidade
inerente a juizes, desembargadores e até mesmo ministros) revelar a dita verdade real dos
fatos (por mais simples que possam parecer), o processo nao pode ser concebido como
instrumento apto a se chegar a este resultado. Diante dessa incapacidade insuperavel, deve-se
concordar com Lopes Jr.*’ quando, forte nos ensinamentos de Goldschmidt a respeito da
nocao de processo como situacao juridica, afirma pairar sobre o processo uma nuvem de
incertezas: “a acusacao e a defesa podem ser verdadeiras ou nao; uma testemunha pode ou
nao dizer a verdade, assim como a decisdo pode ser acertada ou nao (justa ou injusta), o que
evidencia sobremaneira o riSCoO no processo’.

Considerando o risco inerente a atividade processual e a consequente preocupacao
com a constante captacdo psiquica do julgador — ou, para quem nela acredite, com a
(re)construcao de uma verossimil certeza ou verdade processual — o que se da principalmente
por meio da produgdo de provas, sobressai a necessidade de respeito ao devido processo legal
como forma de se garantir alguma seguranga. Se o processo, nas palavras de Calamandrei®®,
nada mais ¢ do que um jogo a se vencer, “nos sobra lutar pela forma, ou seja, um conceito de
seguranga que se estabeleca a partir do respeito as regras do jogo™?.

Faz-se necessario, neste momento, o estudo das regras do jogo pertinentes ao objeto de
estudo do presente capitulo: as provas. De inicio, ¢ de se frisar limitacdes estabelecidas pela
legislagdo processual penal ordinaria, comumente citadas pela doutrina especializada.

Determina o art. 155, paragrafo unico, do CPP, que serdo observadas as restrigdes
estabelecidas na lei civil para a comprovagao do estado das pessoas. Um exemplo comum ¢ a

comprovagao da morte do condenado, para fins de declara¢do da extingdo da punibilidade do

27 Ibid., p. 105.
28 CALAMANDREI apud LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 109.
29 Ibid., p. 110.
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agente, o que sO pode se dar por meio da apresentacdo da certiddo de obito, na forma do art.
62 do CPP.

Uma segunda limitacdo diz respeito as questdes prejudiciais, controvérsias que,
surgidas no curso do processo, devam ser julgadas antes do caso penal. Em se tratando de
questao prejudicial a ser julgada no juizo civel — como a alegada declara¢ao de nulidade de
primeiro casamento, em caso de imputa¢do do crime de bigamia®® — o juiz criminal estara
vinculado ao que for decidido no juizo civel®'.

O juiz penal fica igualmente limitado a decisdo do juizo falimentar que decreta a
faléncia ou concede a recuperagao judicial, para fins de caracterizagdo dos crimes
falimentares. Nao poderd questionar o mérito ou a validade da decisao (art. 187, Lei
11.101/95).

Obviamente, ndo podera o juizo colher o depoimento de pessoas que, em razao de
funcdo, ministério oficio ou profissao, devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela
parte interessada, quiserem dar o seu testemunho, nos termos do art. 207 do CPP. Ressalve-se
que o advogado deve guardar sigilo, mesmo em depoimento judicial, sobre o que saiba em
razao de seu oficio, cabendo-lhe recusar-se a depor como testemunha em processo no qual
funcionou ou deva funcionar, ou sobre fato relacionado com pessoa de quem seja ou tenha
sido advogado, mesmo que autorizado ou solicitado pelo constituinte (art. 26 do Cddigo de
Etica e Disciplina da OAB), ressalvadas as exce¢des expressamente previstas nos arts. 25 ¢ 27
do referido diploma legal.

Para além das limitagdes estabelecidas pela legislacdo ordinaria, aponta a doutrina,

ainda, a vedagio a narcoanalise™ e a submissdo a detector de mentiras, “pois cientificamente

30 Dispde o paragrafo segundo do art. 235 do CP que, “anulado por qualquer motivo o primeiro casamento, ou
0 outro por motivo que ndo a bigamia, considera-se inexistente o crime”.

31 RANGEL, op. cit., p. 563.

32 Meétodo de investigacdo psiquica que submete o paciente a um estado de torpor por meio de hipnético
injetavel.
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inadmissiveis, além de violarem a dignidade do agente”. Sao admissiveis, por outro lado, as
provas inominadas — nao previstas nem reguladas pelo CPP — desde que observadas as regras
de coleta, admissao e produgdo em juizo, em estrita observancia dos limites constitucionais e
processuais. Veda-se, contudo, “a prova disfarcada de inominada quando na realidade ela
decorre de uma variagdo (ilicita) de outro ato estabelecido na lei processual penal, cujas
garantias nio foram observadas™.

Alguns autores, como Aury Lopes Jr.**, rejeitam a possibilidade de as partes se

fazerem valer de provas testemunhais ou técnicas emprestadas®, ao argumento principal de

violagdo aos principios do contraditorio e da ampla defesa, uma vez que:

O dialogo que se estabelece com a prova ¢ vinculado ao fato que se quer apurar ou
negar (...) diferentes didlogos sdo estabelecidos com uma mesma prova quando se
trata de apurar diferentes fatos (...) a prova emprestada desconsidera isso e causa
sérios prejuizos para todos no processo penal.

Contudo, a doutrina a tem admitido, majoritariamente, em qualquer de suas
modalidades — embora com alguma variagdo entre autores*® — desde que a prova do primeiro
processo tenha sido produzida perante juiz natural; a prova produzida no primeiro processo
tenha possibilitado o exercicio do contraditorio perante a parte do segundo processo; o objeto
da prova seja 0 mesmo nos dois processos; o ambito de cogni¢cdo do primeiro processo seja o
mesmo do segundo processo”’.

Para Daniel Assumpg¢ao Neves, “a utilizagdao de prova ja produzida em outro processo

33 LOPES JR., op. cit., p. 582.

34 Ibid., p. 584.

35 Prova emprestada é, nas palavras de Grinover, “aquela que é produzida num processo para nele gerar efeitos,
sendo depois transportada documentalmente para outro, visando a gerar efeitos em processo distinto”
(GRINOVER apud RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 18. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
592.).

36 Rangel entende que devem ser respeitados os seguintes requisitos, mormente em se tratando de prova oral:
que tenha sido colhida em processo entre as mesmas partes; que tenham sido observadas, no processo
anterior, as formalidades previstas em lei durante a produgdo da prova; que o fato probando seja o mesmo;
que tenha havido o contraditério no processo do qual a prova sera transferida. RANGEL, op. cit., p. 593.

37 BADARO, Gustavo. Prova emprestada no processo penal e a utilizagdo de elementos colhidos em
Comissdes Parlamentares de Inquérito. Disponivel em: <http://www.badaroadvogados.com.br/?p=774>.
Acesso em: 4 set. 2014.
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responde aos anseios de economia processual, dispensando a produgdo de prova ja existente, e
também da busca da verdade possivel, em especial quando ¢ impossivel produzir novamente a

738 Neste contexto, o STJ* tem entendido ser recomendavel a utilizagdo da prova

prova
emprestada, sempre que possivel, desde que assegurado o contraditorio, ou seja, que as partes
tenham o direito de se insurgir contra a prova e de refuta-la adequadamente, nao se podendo
restringi-la a processos em que figurem partes idénticas, sob pena de se reduzir
excessivamente sua aplicabilidade, sem justificativa razoavel para isso.

As limitagdes até aqui estudadas se encontram relacionadas com a aptidao da prova,
em tese, para a captacao psiquica do julgador — ou para a (re)construcao da certeza ou verdade
processual — com seu contetido ou mesmo com a sua qualificagdo como ato de prova. O que
se quer com isso dizer ¢ que ndo se presta a demonstrar a morte do condenado, por exemplo, a
prova testemunhal, porque juridicamente inapta a tanto. Da mesma forma, a prova emprestada
que ndo for submetida ao contraditorio ndo ¢ apta a comprovar coisa alguma, ja que qualquer
ato de prova devera, para assim se qualificar, submeter-se a estrita observancia da
publicidade, contradicdo e imediacdo®. Imprestaveis, igualmente, a narcoandlise e a
submissao a detector de mentiras, pois cientificamente inadmissiveis.

A Constitui¢do estatui como garantia fundamental a inadmissibilidade*' das provas
obtidas por meios ilicitos (art. 5°, inciso LVI). Nota-se, assim, que se veda ndo somente a

prova ilicita em si — “o direito ndo precisa dizer que o veda o que ¢ ilegal”’** — mas também

aquela obtida por meio ilicito. O norte dessa limitagao vai muito além da aptidao da prova, em

38 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p.
747.

39 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp n. 617428. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=ACOR&livre=@docn=%27000522254%27>. Acesso em:
15 out. 2014.

40 LOPES JR., op. cit., p. 547.

41 Sao quatro as fases do procedimento probatorio: (i) postulagdo, momento em que as partes requerem a
producdo de determinada prova; (ii) admissdao, momento em que o juiz defere ou indefere a produgdo da
prova; (iii) produgdo, quando da instrugdo processual; e (iv) valorac¢do, quando o magistrado aprecia a prova,
ao prolatar sentenca.

42 RANGEL, op. cit., p. 564.
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tese, para a captacao psiquica do julgador — ou para a (re)construcao da certeza ou verdade
processual — seu contetdo ou sua qualificagdo como ato de prova. A norma deve ser vista sob
um prisma muito mais amplo: tutela-se, em verdade, o Estado Democratico de Direito.

Ensina Paulo Rangel® que a investigacdo dos fatos imputados na pega exordial
encontra limites dentro de um processo €tico movido por principios politicos e sociais que

visam a manuten¢ao de um Estado Democratico de Direito. Assim,

O direito a prova encontra limites nos direitos e garantias constitucionais, pois (...) a
busca da verdade processual ndo passa por cima das liberdades publicas (...). No
Estado Democratico de Direito, os fins ndo justificam os meios. Nao ha como se
garantir a dignidade da pessoa humana admitindo uma prova obtida com violagdo as
normas legais em vigor. Do contrario, estariamos em um Estado opressor, totalitario,
e nao Democratico de Direito (cf. art. 1° da CRFB).

Aury Lopes Jr.**, mais abrangente, afirma que uma prova é admissivel, por exclusio,
sempre que nenhuma norma a exclua. Pontua, entdo, importantes limitagdes constitucionais
ao direito a prova, quais sejam: direito de intimidade (art. 5°, inciso X); inviolabilidade do
domicilio (art. 5° inciso XI); inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das
telecomunicagdes (art. 5°, inciso XIII).

A doutrina® costuma distinguir as provas ilegitimas das ilicitas, ambas espécies do
género provas ilegais. As primeiras sao aquelas que violam regra de direito processual penal
no momento de sua producdo em juizo, cuja proibigdo ¢ imposta em funcdo de interesses
atinentes a logica e a finalidade do processo. As segundas sdao aquelas que violam regra de
direito material ou constitucional, no momento de sua coleta, anterior ou concomitante ao
processo, mas sempre exterior a este, cuja proibicao ¢ vista, de maneira fundamental, em

funcdo dos direitos que o ordenamento reconhece aos individuos.

43 Ibid., p. 562.

44 LOPES JR., op. cit., p. 592.

45 Por todos, LOPES JR., op. cit., p. 593, RANGEL, op. cit., p. 569. O tltimo autor diferencia, ainda, as provas
irregulares, que, ndo obstante admitidas pela norma processual, forem colhidas com infringéncia das
formalidades legais existentes.
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Mirabete*® conclui pela total inadmissibilidade, tanto no processo penal como no civil,

das provas ilicitas e ilegitimas. A principal diferenca de tratamento diz respeito a possibilidade
de repeticdo do ato de ingresso ou producdo da prova ilegitima, em contraposicao a

impossibilidade de repeticao das provas ilicitas, cujo vicio remonta a0 momento de obtengao.

3. 0 COMPROMETIMENTO DA IMPARCIALIDADE COMO DECORRENCIA

LOGICA DO CONTATO COM AS PROVAS ILICITAS

Conforme exposto no capitulo antecedente, por ser impossivel ao ser humano revelar a
chamada verdade real dos fatos, o processo — sobre que paira uma nuvem de incertezas — nao
pode ser concebido como instrumento apto a se chegar a este resultado, mas sim a captagao
psiquica do julgador — ou, para quem nela acredita, & (re)constru¢do de uma verossimil
certeza ou verdade processual — o que se da principalmente por meio da producao de provas.

A garantia fundamental da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos
busca tutelar o Estado Democratico de Direito e, em especial, os direitos e garantias
constitucionais protetivos do particular. Nao se discute, nessa seara, a aptidao da prova, em
tese, a captagdo psiquica do julgador. Com efeito, em regra, a prova ilicita ¢ (indevidamente)
utilizada justamente com essa finalidade, embora juridicamente inidonea.

Ordinariamente, a prova ilicita nao deveria sequer ser produzida. Entretanto, quando,
ilicitamente obtida, vem a ter sua (in)admissibilidade analisada pelo julgador, o mal j& esta
feito: o destinatario imediato da prova — o Estado-juiz — com ela ja entrou em contato,
contaminando-se consciente ou inconscientemente. Se a prova serve a demonstracao de

alegacdes de fato, por meio da captacdo psiquica do julgador, de nada adianta o seu posterior

46 MIRABETE apud LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010,
p. 794.
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desentranhamento e inutilizagdo, conforme determinado pelo art. 157, caput e paragrafos, do
CPP.

A discussdo ora travada ¢ de todo semelhante a necessidade de exclusdo fisica do
inquérito policial dos autos do processo, defendida por balizada doutrina®’.

Atos de prova, praticados pelo juiz com estrita observancia da publicidade,
contradicdo e imediacdo, dirigem-se ao seu convencimento, permitindo a formagdo de um
juizo de certeza, a ser exteriorizado na sentenca, proferida um processo judicial. Atos de
investigacao, por sua vez, praticados pelo Ministério Publico ou pela Policia Judiciaria, com
possiveis restri¢des a publicidade, contradi¢ao e imediacao, dirigem-se a formacgdo da opinio
delicti do acusador, um juizo de probabilidade do fumus comissi delicti que justifique, ou nao,
o inicio do processo, bem como a ado¢ao de medidas cautelares diversas.

Em um sistema processual acusatorio como o adotado pelo ordenamento juridico
brasileiro, somente a prova judicial ¢ valida a gerar elementos de convic¢ao valordveis na
sentenca para justificar uma condenagdo, sob pena de violagdo aos incisos LIII, LIV, LV e LVI
do art. 5°, da CF/1988. Dai porque ressalvadas as provas irrepetiveis*® — que por sua propria
natureza tém de ser realizadas no momento do seu descobrimento, sob pena de perecimento
ou impossibilidade de posterior analise — os atos de investigacdo praticados em sede de
inquérito policial tém eficacia probatoria limitada a fase endoprocedimental.

Ocorre que, consoante esclarece Pellegrini Grinover”, além de o juizo de pré-
admissibilidade da acusacdo — baseado nos elementos de investigacdo — ser realizado pelo
mesmo juiz que proferird a sentenga, os autos do inquérito sdo anexados ao processo, € assim

acabam influenciando direta ou indiretamente no convencimento do juiz.

47 Por todos, LOPES JR., op. cit., p. 337.

48 Aury Lopes Jr. Entende, ainda, que as provas irrepetiveis devem necessariamente ser produzidas por meio do
incidente de producado antecipada de provas disciplinado no art. 225 do CPP. /bid., p. 335.

49 GRINOVER apud LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 339.
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A solugdo, para Aury Lopes Jr.*°, passa pela previsdo de uma fase intermediaria
contraditoria, presidida por um juiz garante da investigagdo preliminar distinto daquele que
sentenciara, preservando-se a sua imparcialidade, bem como pela exclusao fisica do inquérito
policial dos autos do processo, técnica ja utilizada pelos sistemas processuais espanhol e
italiano.

Da mesma forma que o tratamento conferido aos atos de investigacao praticados em
sede de inquérito policial (art. 155 do CPP), o conferido as provas ilicitas (art. 157, CPP) ¢
simbolico e fadado ao fracasso, pois ndo evita a contaminagdo consciente ou inconsciente do
julgador. Ao contrario, ambas as supostas solucdes ensejam o que se convencionou denominar
quadros mentais paranoicos ou primado das hipoteses sobre os fatos, problematica inserida no
estudo da atribui¢do de poderes instrutorios ao juiz.

Concordam Aury Lopes Jr. e Jacinto Coutinho’' que a atribuicdo de poderes
instrutérios ao juiz, em qualquer fase, abre a possibilidade de este “decidir antes e, depois, sair
em busca do material probatorio suficiente para confirmar a sua versdo, isto ¢ o sistema
legitima a possibilidade da crenca no imaginario, ao qual toma como verdadeiro”. No mesmo
sentido, esclarece Geraldo Prado®* que “quem procura sabe ao certo o que pretende encontrar
e isso, em termos de processo penal condenatério, representa uma inclinagdo ou tendéncia
perigosamente comprometedora da imparcialidade do julgador”.

O juiz que reconhece a inadmissibilidade de uma prova, embora contundente, obtida
por meio ilicito, determinando o seu desentranhamento e inutilizacao, na forma do art. 157,
caput ¢ § 3°, estard, ainda que inconscientemente, sujeito a primeiro decidir — definicdo da
hipdtese, com base na prova ilicita — para depois ir atras dos fatos — demais provas, estas

licitamente produzidas — justificantes da decisdo que, na verdade ja fora tomada.

50 LOPES JR., op. cit., p. 337.
51 COUTINHO apud LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 139.
52 PRADO apud LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 139.
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Conforme preciosa ligio de Aury Lopes Jr.”, integralmente aplicavel a sistematica
processual relativa as provas obtidas por meios ilicitos, deve-se conferir especial importancia

a aparéncia ou estética de imparcialidade

Que o julgador deve transmitir para os submetidos a Administragdo da Justica, pois,
ainda que ndo se produza o pré-juizo, ¢ dificil evitar a impressdo de que um juiz
(instrutor) ndo julga com pleno alheamento. Isso afeta negativamente a confianga
que os tribunais de uma sociedade democratica devem inspirar nos jurisdicionados,
especialmente na esfera penal.

Em suma, a solugdo prevista pelo legislador, em regra admitida sem maiores reflexdes
pelos juizos e tribunais, gera imenso prejuizo a sociedade como um todo e, principalmente,
aquelas pessoas que, no curso de um processo penal em que figuram como réus, sofrem
graves violagdes a direitos e garantias constitucionalmente assegurados — tais como os direitos
a intimidade e ao devido processo legal, e as garantias da inviolabilidade do domicilio, do
sigilo da correspondéncia e das telecomunicagdes — sujeitando-se a indevida convalidacdo das
nulidades dai advindas, diante de julgamentos objetiva e subjetivamente parciais® que se

tornam simbolicas e intiteis encenagdes.

4. MEDIDAS PROCESSUALMENTE CABIVEIS E POSSIVEIS ALTERACOES

LEGISLATIVAS

A inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos encontra-se prevista dentre
as garantias fundamentais, no inciso LVI do art. 5° da CF/1988. O tema ndo era nem sequer
mencionado na redagdo originaria do CPP. O diploma processual passou a disciplinar a

matéria apenas em 2008, quando a Lei 11.690 alterou a redacao do caput do art. 157, fazendo

53 LOPES JR., op. cit., p. 141 ¢ 191.

54 Esclarece Aury Lopes Jr. que a imparcialidade subjetiva alude a convic¢do pessoal do juiz concreto,
enquanto a objetiva diz respeito a situacdo juridica objetivamente imparcial em que se encontra. /bid., p.
190-191.
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nele incluir quatro paragrafos. Conforme visto, os efeitos processuais impostos pela norma
infraconstitucional limitam-se a determinacdo do desentranhamento da prova e, preclusa a
decisdo, da sua inutilizagdo, facultado as partes acompanhar o incidente.

O Projeto de Lei 4.205 de 2001, que resultou na referida Lei 11.690 de 2008, buscou
incluir no artigo um quarto paragrafo determinando que o juiz que conhecesse do conteudo da
prova declarada inadmissivel nao poderia proferir a sentenga ou acoérddao. Ocorre que o
referido artigo foi vetado pelo Presidente da Republica por contrariedade ao interesse publico,
nos termos do § 1° do art. 66 da CF/1988, apds manifestacio do Ministério da Justica e a
Advocacia-Geral da Unido neste sentido.

Foram as seguintes as razdes do veto™:

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 prestacao jurisdicional em condigdes adequadas. O referido
dispositivo vai de encontro a tal movimento, uma vez que pode causar transtornos
razoaveis ao andamento processual, ao obrigar que o juiz que fez toda a instrugdo
processual deva ser, eventualmente substituido por um outro que nem sequer
conhece o caso.

Ademais, quando o processo ndo mais se encontra em primeira instincia, a sua
redistribui¢do ndo atende necessariamente ao que propde o dispositivo, eis que
mesmo que o magistrado conhecedor da prova inadmissivel seja afastado da relatoria
da matéria, podera ter que proferir seu voto em razdo da obrigatoriedade da decisdo
coligada.

Como bem atesta Luiz Flavio Gomes™, o dispositivo foi vetado por razdes de eficacia
processual sendo o ato politico expressamente fundado na celeridade e simplicidade
processuais. Em sua opinido, “jamais a lei processual penal cumpre bem o seu papel quando
deixa de conciliar a eficacia com as garantias do acusado. A eficacia cede quando se depara
com uma garantia absolutamente imprescindivel, como ¢ a da imparcialidade do juiz.” Para o

autor, ndo se admite a participacdo do juiz anteriormente contaminado, sob pena de

55 BRASIL. Razoes de veto ao Projeto de Lei 4.205, de 2001. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _At02007-2010/2008/Msg/VEP-350-08.htm>. Disponivel em: 15 out.
2014.

56 GOMES, Luiz Flavio. Prova ilicita, juiz contaminado e o Direito Penal do inimigo. Disponivel em:
<http://ww3.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20080716181236305>. Acesso em: 15 out. 2014.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Msg/VEP-350-08.htm
http://ww3.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20080716181236305
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gravissima violagdo da garantia do juiz imparcial, contemplada no art. 8° da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos.

Diante do veto presidencial aplicado a norma, entende-se que todo magistrado
contaminado pelo contato com a prova ilicita, especialmente no processo penal, deveria
declarar-se suspeito por motivo de foro intimo, na forma prevista pelo art. 135 do CPC.
Sabendo-se, contudo, ndo bastar a confianca na bondade dos bons, ¢ de se rememorar que,
muito embora ndo se encontre expressamente previsto no rol do art. 254 do CPP, a quebra da
imparcialidade do julgador pode ensejar o reconhecimento da suspeicdo do magistrado, a
qualquer tempo, mesmo ap6s o transito em julgado da acdo condenatoria, em analogia ao
disposto no art. 485, inciso II, do CPC. Isto porque se trata de questdo ligada ao devido
processo legal que “se cuida, a toda evidéncia de matéria de ordem e interesse eminentemente
publicos, para muito além daquele das partes envolvidas no processo em que concretamente
teria ocorrido a apontada causa™’.

Pensando para além do presente, ¢ preciso que futuras reformas legislativas — ou quem
sabe uma possivel rejeicdo ao veto parcial do Projeto de Lei 4.205 de 2001, na forma do art.
66, § 1°, da CF/1988 — busquem introduzir a hipotese de contato com a prova ilicita dentre as
causas legais de impedimento. Aury Lopes Jr.*® apresenta solug¢des para efetividade de um
novo modelo em que se institua um juiz de garantias — de todo aplicadvel ao aqui proposto — a
pontuar que:

1. juizes atuantes em cidades de vara unica, interioranas, assoberbados de trabalho, em
muito se beneficiariam da ajuda de um segundo magistrado, o que poderia ser
implementado — acompanhado de alteracdo da Lei de Responsabilidade Fiscal —

prevendo-se periodo de transicdo de 3 ou 5 anos, para a adequag¢dao dos Estados-

57 OLIVEIRA, op. cit., p. 294.
58 <https://www.facebook.com/aurylopesjr/posts/612818005471860>, Disponivel em: 15 out. 2014.
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22
membros;

2. entre comarcas contiguas de varas Unicas poder-se-ia estabelecer um cruzamento de
trabalho, onde o juiz de uma trabalhasse atuasse como juiz de garantias da outra, ¢
vice-versa;

3. nas comarcas pequenas, em que atuam apenas dois juizes, o do civel poderia atuar
como juiz de garantias, no inquérito, mantendo-se a competéncia do juiz criminal
para o julgamento dos processos;

4. nos processos que tramitem pelo meio eletronico, qualquer juiz poderia atuar como

juiz de garantias.

CONCLUSAO

Conclui-se que o contato do magistrado com a prova ilicitamente produzida e,
portanto, constitucionalmente vedada, no curso do processo penal, enseja indesejaveis
influéncias sobre o seu convencimento.

O simples desentranhamento das provas assim obtidas, com a sua consequente
destruicao das provas assim obtidas, mantendo-se a competéncia do juiz contaminado para
julgamento da causa, leva a possibilidade da condugdo ao primado das hipoteses sobre os
fatos, pelo qual o magistrado apresenta os chamados quadros mentais paranoicos.

Além dos Obvios maleficios advindos da efetiva contaminagdo, a sua simples
possibilidade conduz a aparéncia ou estética de parcialidade, o que afeta negativamente a
confianca que os tribunais de uma sociedade democratica devem inspirar nos jurisdicionados,
especialmente na esfera penal.

Assim, para que se mantenha integra a imparcialidade do julgador e, por
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consequéncia, o a higidez do proprio sistema acusatério e do processo penal, faz-se necessaria
a exclusdo do magistrado contaminado, seja pelo reconhecimento individual da propria
suspei¢do — por motivo de foro intimo — seja por meio do manejo da exce¢do de suspeicao ou
mesmo da revisdo criminal, em analogia ao disposto no art. 485, inciso II, do CPC.

A indcua solugdo prevista pelo legislador e, em regra, admitida sem maiores reflexdes
pelos juizos e tribunais, deve o quanto antes ser superada, incluindo-se a outrora vetada opgao
pela exclusao do julgamento da causa do juiz que conhecer do contetido da prova declarada
inadmissivel, garantindo a realizagdo dos anseios constitucionais, nitidamente direcionados a
maxima efetividade do sistema acusatorio, da garantia da imparcialidade do julgador e da

vedacao as provas ilicitas.
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