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RESUMO

Em analise do sistema processual penal brasileiro temos que é contumaz a producéo de provas que
corrompem o sistema global juridico patrio, sendo que em razdo do clamor social em busca da “falsa
sensacao de justica”, ao ver a condenagao de criminosos, faz com que o Estado Juridico Punitivo
busque por quaisquer meios de provas para condenacdo, principalmente se o crime alcancar
notoriedade em razdo do sensacionalismo midiatico. Denota-se que a produgdo de provas ilicitas
contaminam tanto o Processo Penal quanto atrofia os direitos garantivista constitucionais, fazendo
com que o Estado volte as origens sombrias do Estado Inquisitivo, se mostrando na “contra mao” da
evolugcdo dos direitos fundamentais. Apesar de conter no ordenamento juridico mecanismos de
desentranhamento das provas do processo conforme o art. 157 do Cédigo de Processo Penal,
mostra-se insuficiente para efetivar as garantias fundamentais constitucionais, bem como os
principios estabelecidos no sistema constitucional e processual penal tornando o julgamento
corrompido pela sua parcialidade em “maleficio do réu”. Sendo assim, o presente artigo cientifico
busca confrontar as divergéncias no &mbito da producdo das provas no processo penal e analisar, de
forma mais garantivista, meios para estabelecer o julgamento justo orientado pelos principios
constitucionais.

PALAVRAS-CHAVES: Descontaminacao; Imparcialidade; Processo Penal; Provas llicitas.

INTRODUCAO

O presente artigo cientifico busca debater sobre a producdo de provas
ilicitas no processo penal que ferem diretamente 0s principios processuais
constitucionais, sendo estas corrompedoras do julgamento e que retoma ao sistema
inquisitivo no processo penal, trazendo uma mecanizacdo ao julgamento pela
punicdo em busca de um falso status de seguranca publica. Contudo, deve-se
observar que, apesar do sistema legal brasileiro tanto constitucional quanto
infraconstitucional estabelecer expressamente a vedacdo da producdo de provas
ilicitas pelo 6rgdo acusatorio, ndo se mostram instrumentos eficazes para afastar
esta pratica forense penal, principalmente nos processos em que se tem clamor

7

publico. Outra problematica apresentada em relacdo ao tema € quanto ao
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mecanismo estabelecido pelo cddigo processual penal do desentranhamento das

provas ilicitas dos autos que se mostra insuficiente para assegurar a imparcialidade

do juiz.

1 HISTORICO DO PROCESSO FRENTE AS GARANTIAS E DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Antes de adentrar ao tema proposto se faz necessario discorrer sobre o
percurso historico dos direitos no processo penal frente as garantias e direitos
fundamentais. Com isso, temos que ao adentrar no seio da evolucao histérica do
Estado, em que visando alcancar a ordem e desenvolvimento da sociedade se fez
necessaria a abstencdo da vontade de cada individuo para concentrar os poderes
em um sO ente, através da ficcdo du contrat social, tornando o Estado a
representacdo da sociedade. Em virtude dessa formacgéo e de sua divisdo politica, o
Estado tripartiu os seus poderes, restando ao Poder Judiciério, a funcdo de resolver
os conflitos sociais por meio das leis, sendo esta via em que o Estado “diz o direito”,
sendo realizado pelo acionamento ao Poder Judiciario consistindo pelo direito
subjetivo da acdo. Em definicdo, e esclarecendo a finalidade do processo, temos
que é meio pelo qual o Estado presta a tutela jurisdicional e que busca estabelecer a
solucéo de um conflito, em conformidade com a lei e visando garantir a seguranca
juridica para as partes envolvidas e, de forma mais abrangente, estabelecer a ordem
social. A doutrina classica define o processo como um conjunto procedimentos
previstos e regulados pelo direito processual com a finalidade de aplicacéo do direito
material, sendo caracterizado como instrumento jurisdicional.

No mais, deve-se frisar que a atuacédo do poder jurisdicional devera respeitar
a sequéncia de procedimentos em que se visa garantir o devido processo legal,
sendo assim, respeitando o0s direitos dos cidaddos (constitucionalmente
estabelecidos) afastando os abusos cometidos pelo exercicio do Estado e as
sombrias origens do processo inquisitivo. Com isso, tem-se a importancia da relacéo
do direito processual com os principios e com as normas constitucionais, tornando
essencial para o exercicio jurisdicional, buscando a solucdo de conflitos e nao

podendo jamais lesar ou ameacar direitos das partes envolvidas no processo.
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Tem-se que a necessidade de afastar qualquer irregularidade no processo
deve ser ainda mais vigiada no processo penal, haja vista que € um ramo
de direito publico que se tem a possibilidade de privar o direito de liberdade
de um cidadao por aplicacdo do direito material penal, ressalvados outros
direitos que se tem possibilidade de coacado para priva-los. Lembrando que
o direito a liberdade, um dos primeiros direitos conquistados pelos cidad&os
na sociedade moderna, foi uma dos primeiros direitos civis e politicos
conquistados, e positivado como garantia fundamental e extremamente
tutelado com a vigéncia do texto constitucional de 1988, que findou com o
Estado Ditatorial no Brasil emanando o Estado Democréatico de Direito.
Assim, tem-se que: “Enquanto a legislacdo codificada pautava-se pelo
principio da culpabilidade e da periculosidade do agente, o texto
constitucional instituiu um sistema de amplas garantias individuais, a
comecar pela afrmacdo da situacdo juridica de quem ainda nao tiver
reconhecida a sua responsabilidade penal por sentenca condenatéria
passada em julgado: "ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatéria." (art. 5°, LVII)” (OLIVEIRA. 2011,
p. 08).

A patrtir do texto constitucional de 1988, para que o Estado possa condenar o
indiciado por cometer um determinado crime é necessario haver prova substancial
quanto a existéncia de autoria e materialidade delitiva, devendo estas serem
produzidas no processo. As provas sdo meios habeis para provar a verdade dos
fatos, ndo podendo o conjunto probatério se concebido de forma contraria a lei e
ordenamento juridico como um todo, sendo que o magistrado formar4d a sua
conviccdo com base nas provas produzidas nos autos, ressalvado o dever de
motivar a sua decisao (principio do livre convencimento motivado). Vale observar de
forma breve, esclarecimento tanto quanto ao 6nus da prova no processo penal
quanto ao principio in dubio pro reo. Assim, tem-se que a regra geral advém o
brocardo latino actori incumbit probatio (cabe ao autor a prova do que alegar). Com
isso, em regra, cabe ao acusador provar os elementos que compdem a imputagao
levada a juizo, tendo em vista que é Orgdo acusatério € o Estado, e na sua
exceléncia, € o detentor da producdo das provas no processo penal. Em sintese,
prescreve o doutrinador Mougenot:

Assim, ao Ministério Publico e ao querelante cabe a prova da autoria, da
materialidade delitiva e também da culpa em sentido estrito, enquanto ao
acusado cumprird provar causa excludente de ilicitude, de culpabilidade, ou

de punibilidade, por ele articulada, bem como eventual alibi (BONFIM, 2012,
EPUB).

Caso haja qualquer duvida quanto a real autoria delitiva e restando ausente
provas que sustentem a condenacédo, devera se priorizar sempre a aplicacdo do

principio in dubio pro reo, em que restando didvidas nos autos devera o julgamento
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Evidenciado isto, tem-se que o Estado € o detentor da producédo de provas

direcionar-se em favor do réu.

no processo penal. Contudo, nota-se que pelo ordenamento juridico patrio, com a
finalidade de afastar qualquer violacdo de direitos e garantias fundamentais, buscou
estabelecer mecanismo de vedacg&o de producédo de provas ilicitas, sendo este viés
trazido pela influéncia da Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969
Pacto San José da Costa Rica, ratificado em 1992, como pode-se notar pelo artigo

25 que estabeleceu a Protecdo judicial:

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer
outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a
proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela
Constituicdo, pela lei ou pela presente Convencdo, mesmo quando tal
violacdo seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de
suas func¢des oficiais.

Contudo, ndo se mostra eficaz a descontaminacéo do julgado, em razdo da
permanéncia dos efeitos da prova ilicita no processo, corrompendo, ndo s6 o
julgamento imparcial e a orientacdo do entendimento do julgador, mas, também,

direitos e garantias fundamentais dos cidadaos.

2. CONCEITO DE PROVA E A SUA FINALIDADE NO PROCESSO PENAL

Conceituagdo trazida pelo Dicionario Juridico tem-se que sdo “meios
regulares e admissiveis em lei, utilizados para demonstrar a verdade ou falsidade de
fato conhecido ou controvertido ou para convencer da certeza de ato ou fato juridico.
Objetivamente, é todo o meio licito usado pela parte ou interessado na
demonstracdo daquilo que alega. Subjetivamente, € qualquer meio licito capaz de
levar o juiz a convencer-se da verdade de uma alegacdo da parte” (GUIMARAES,
2011, pags. 494/495).

Conforme a conceituacdo doutrinaria, a prova é o meio usado pelas partes
no processo para comprovar os fatos alegados, sendo a sua finalidade a
reconstituicdo do crime de forma a aproximar do que ocorreu na data dos fatos, ou
seja, visa a comprovacao dos fatos alegados pelas partes buscando o

convencimento do julgador. Com isso, nos termos do art. 155 caput do CPP temos
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O juiz formara sua conviccao pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas (BONFIM, 2012, EPUB).

que:

Assim, conforme conceitua Mougenot, tem-se que, tecnicamente, a prova

pode ser entendida e conceituada como:

A atividade realizada, em regra, pelas partes, com o fim de demonstrar a
veracidade de suas alegac¢des, sdo meios ou instrumentos utilizados para a
demonstracéo da verdade de uma afirmacéo ou existéncia de um fato e, por
fim, é o resultado final da atividade probatéria, ou seja, a certeza ou
conviccdo que surge no espirito de seu destinatario (BONFIM, 2012,
EPUB).

Nestes termos, a prova € o meio de comprovar os fatos alegados com a
finalidade de formac&o do convencimento do julgador. Denota-se, assim, que a
convicgdo do juiz se formara a partir das provas produzidas no processo, sendo que
nao se mostra justo que seja admitido no processo penal que a convic¢cado do juiz
seja formada com base em producéo de provas ilicitas. Dessa forma, passemos a

analise das provas ilicitas.

2.1 Distincéo entre Prova llicita e llegitima

Quanto a distincdo entre prova Iilicita e ilegitima trata-se de mera
conceituacdo doutrinaria. Assim, serdo consideradas provas ilicitas aquelas cuja
obtencéo violem direitos e garantias fundamentais ou preceitos legais de natureza
material. Ja a prova serd ilegitima se sua obtencéo infringir norma processual.

Nao obstante, parte da doutrina entende que o art. 157 do CPP unificou o
tratamento quanto as provas, denominando-as ilicitas tanto aquelas violadoras de
norma de disposi¢des materiais quanto processuais. Assim, traz o entendimento do

doutrinador Nucci:
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Em primeiro lugar, tomou-se como género a expressao prova llicitas, do
qual surgem as espécies: as obtidas em violagdo a normas constitucionais
ou legais. Naturalmente, constituem provas ilegais as que afrontam
gualquer norma da legislacdo ordinaria, por isso, envolvem tanto as penais
guanto as processuais penais. Uma prova conseguida por infracdo a norma
penal (ex. confissdo obtida por tortura) ou alcancada violando-se norma
processual penal (ex. laudo produzido por um sé perito nao oficial) constitui
prova ilicita e deve ser desentranhada dos autos (NUCCI, 2013, p. 400).

Quando Vicente Greco menciona quanto a existéncia de um sistema global,
traz a ideia que a ilicitude da prova vai de encontro ndo s6 ao ordenamento juridico
constitucional e infraconstitucional, mas que vai além abrangendo a moral, os bons
costumes e 0s principios gerais do direito, sendo esse também o posicionamento do
ilustre Professor Guilnerme de Souza Nucci que diz ser equivoco da distincdo da
ilegalidade da prova, haja vista que se a prova é considerada como ilicita esta ira
contra o ordenamento juridico em lato sensu, ndo podendo se fazer a imatura
distincdo acima exemplificada de prova ilicita para ilegitima. No mesmo sentido

segue o doutrinador Rogério Greco que diz:

Como acima se disse a ilicitude da prova ndo decorre apenas da
ilicitude do meio de obtencdo. De qualquer forma quis o legislador, na
esteira da Constituicdo, preocupar-se com a llicitude da origem, mas fé-lo
mal. Quando se diz de ilicitude da prova ndo h& necessidade de se
apontar norma constitucional ou legal violada. A ilicitude decorre do
sistema global da ordem juridica, de modo que devemos entender
como ilicita a obtencdo que viole a ordem juridica, nao
necessariamente a escrita na Constituicdo ou em lei formal (GRECO,
2012, p. 197, grifo nosso).

Finalmente, deve-se mencionar o instituto da prova ilicita por derivagao.
Trata-se da prova que de forma isolada, por mais que decorra de prova ilicita,
podera ser considerada licita. Nestes casos, aplica-se a denominada teoria do fruits
of the poisonous tree. O § 1° do art. 157 do CPP, inserido pela Lei n. 11.690/2008,
consagrou a teoria dos frutos da arvore envenenada, que vinha sendo aplicada por
nossos tribunais. Entende essa corrente, expressa no art. 157, § 2° que a prova
obtida por meio ilicito serd admitida como prova quando néo evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por
uma fonte independente das primeiras. Trata-se da aplicacéo da teoria americana da
inevitable discovery exception, introduzida pela Suprema Corte dos Estados Unidos

em 1984, quando no julgamento do caso Nix versus Williams.
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A partir dessas consideracdes feitas quanto ao conceito de prova e da sua

ilicitude, passamos a celeuma probleméatica proposta no presente trabalho cientifico,
sendo este a violacdo das garantias fundamentais dos cidaddos em nome da

producao indiscriminada de provas ilicitas.

2.2 Prova llicita e a Violacao de Direitos e Garantias Fundamentais

A Constituicdo de 1988, conforme exposto, tem-se que expressamente
estabeleceu a vedacéo da admisséo de provas ilicitas no processo, sendo este uma
garantia constitucional. Com isso, tem-se a seguinte redacéo:

CF, LVI — “s&o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos”.

Em raz8o da propria natureza da prova é expresso no texto constitucional
gue a deciséo final do juiz ndo podera ser motivada com base na prova ilicita, assim

assevera a doutrina:

Diante do nosso texto constitucional, a consequéncia do reconhecimento da
ilicitude da prova é sua inadmissibilidade (art. 5°, LVI, da CF/1988): os
dados obtidos com violagdo do ordenamento simplesmente ndo podem
ingressar no processo; se, apesar disso, forem incorporados aos autos, ndo
poderdo ser valorados pelo juiz (GOMES FILHO, 2010, p. 401).

Denota-se que a vedacao da producao de provas ilicitas veio em razédo da
necessidade de limitar a atuacao do 6rgdo acusatorio e do julgador na busca pela
verdade real no processo, ou seja, aproximacdo dos fatos conforme realmente
aconteceu, sem critérios limitadores de sua atuacdo. Caso ndo houvesse essa
limitacdo no sistema juridico, teriamos um Estado jurisdicional inquisitivo que busca
por quaisquer meios a producdo de um conjunto probatério em detrimento de
direitos e garantias fundamentais dos cidadados. Conforme suscita Marinoni e
Arenhart:

Com efeito, dita limitacdo ndo encontra fundamento no processo, mas sim
na efetividade da protecdo do direito material. Ou seja, tal norma
constitucional proibiu a prova ilicita para dar maior tutela ao direito material,

negando a possibilidade de se alcancar a verdade a qualquer custo
(MARINONI e ARENHART, 2010, p. 396).
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Vale esclarecer que a violagédo das garantias fundamentais do ser humano,

com a finalidade de producdo de provas, estabelece, hodiernamente, como um
verdadeiro retrocesso da evolucdo e das conquistas dos direitos humanos e civis,

tanto no ambito nacional quanto internacional, ndo podendo ser o Estado, ente cujo

7

o dever maior & assegurar a vida de seus cidadaos longe de qualquer tipo de
violagcdo, ser cometida por prépria atividade estatal em nome da seguranca publica e
da busca pela verdade real.

Quanto ao tema, brilhante é a colocacdo do doutrinador ROGERIO GRECO:

Embora o principio da dignidade da pessoa humana tenha sede
constitucional, sendo, portanto, considerado como um principio expresso,
percebemos, em muitas situagbes, a sua violagdo pelo préprio Estado.
Assim, aquele que seria 0 maior responsavel pela sua observancia, acaba
se transformando em seu maior infrator (GRECO, 2009, p. 60).

E continua dizendo que:

Com os avancos tecnoldgicos, outro problema esta se colocando nos dias
de hoje, que atinge diretamente a nossa dignidade, vale dizer, a violagéo da
nossa intimidade. O Estado, como sempre, parece hndo andar com a
velocidade necessaria a fim de nos proteger dos ataques produzidos
através dos novos meios tecnoldgicos, sendo, portanto, mais uma vez,
negligente. E o que é pior, muitas vezes é o préprio Estado quem, através
de seus meios repressores de investigagdo, viola o nosso direito a
intimidade, a exemplo do que ocorre com a utilizacdo de escutas telefénicas
ilegais” (GRECO, 2009, p. 60).

A protecdo da inviolabilidade da honra e da dignidade fora estabelecida na
Convencéo Interamericana de Direitos Humanos — Pacto San José de Costa Rica

em seu artigo 11 que estabeleceu a Protecdo da honra e da dignidade tem-se que:

Artigo 11 - Protecdo da honra e da dignidade 1. Toda pessoa tem direito ao
respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade. 2. Ninguém
pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada,
em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de
ofensas ilegais a sua honra ou reputacdo. 3. Toda pessoa tem direito a
protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas.

Nesse norte, o constitucionalista Gilmar Mendes estabelece que:

O ambito de protecéo da garantia quanto a inadmissibilidade da prova ilicita
estd em estreita conexdo com outros direitos e garantias fundamentais,
como o direito a intimidade e a privacidade (art. 5° X), o direito a
inviolabilidade do domicilio (art. 5°, Xl), o sigilo de correspondéncia e das
comunicacdes telegréaficas, de dados e das comunicagbes telefonicas (art.
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59, XII) e o direito ao sigilo profissional (CF, art. 5°, XIII e XIV, in fine), dentre
outros (MENDES, 2012, EPUB).

Ademais, conforme assevera o ilustre constitucionalista Gilmar Mendes, que
a producdo de prova ilicita no processo € um rompimento com 0O principio

constitucional processual do devido processo legal, a saber:

E provavel que a garantia do devido processo legal configure uma das mais
amplas e relevantes garantias do direito constitucional, se considerarmos a
sua aplicacéo nas relages de carater processual e nas relagdes de carater
material (principio da proporcionalidade/direito substantivo). Todavia, no
ambito das garantias do processo € que o devido processo legal assume
uma amplitude inigualavel e um significado impar como postulado que
traduz uma série de garantias hoje devidamente especificadas e
especializadas nas varias ordens juridicas. Assim, cogita-se de devido
processo legal quando se fala de (1) direito ao contraditério e a ampla
defesa, de (2) direito ao juiz natural, de (3) direito a ndo ser processado
e condenado com base em prova ilicita, de (4) direito a ndo ser preso
sendo por determinacédo da autoridade competente e na forma estabelecida
pela ordem juridica (MENDES, 2012, EPUB, grifo nosso).

Conclui-se desta forma que a producdo de provas ilicitas demonstra uma
gravissima violacdo de direitos fundamentais, tanto no ambito civil como no campo
do processo. Assim, a producao de provas ilicitas no processo demonstra-se como

um verdadeiro rompimento com a devida Justica, devido a contaminagdo do

processo.

3 CONTAMINACAO DO PROCESSO E A BUSCA PELA DESCONTAMINACAO
DO JULGADO

Brilhante ressalva fez o ilustre doutrinador Marinoni e Arenhart quanto ao
tema que, ao mencionar a redacao do texto constitucional em seu art. 5°, inc. LVI,
diz que a Constituicao “nédo vedou a violacéo do direito material para a obtencéo de
prova — pois isso ja esta proibido por outras normas, mas proibiu que tais provas
tenham eficacia no processo” (MARINONI e ARENHART, 2010, p. 395).

Assim, a Carta Magna de forma expressa vedou a eficacia da prova ilicita no
processo nao podendo a prova ilicita ser um meio probo para sustentar e motivar a
decisdo do magistrado. Contudo, o que se pode intitular de eficacia das provas no

processo penal? Como podemos afirmar que a eficacia possa a vir sustentar a
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decisdo do magistrado? Nao poderiamos dizer que o juiz ao ter contato com a prova

ilicita forme a sua convicgéo, sendo esta uma eficacia da prova?

Antes de esclarecer tais guestionamentos levantados devemos analisar
quanto aos sistemas da livre apreciacao ou da convicgdo intima, o sistema da prova
legal e o sistema da persuasao racional. O doutrinador Vicente Greco que “segundo
o sistema da livre apreciacdo ou da convic¢ao intima, tem o juiz ampla liberdade de
decidir, convencendo-se da verdade dos fatos segundo critérios de valoragao intima,
independentemente do que consta dos autos ou de uma fundamentacdo de seu
convencimento”. Exatamente oposto ao primeiro sistema, temos o sistema da prova
legal em que “cada prova tem seu peso e seu valor, ficando 0 juiz vinculado
dosimetricamente as provas apresentadas, cabendo-lhe, apenas, computar o que foi
apresentado” (GRECO, 2012, EPUB).

Por fim, temos o Ultimo sistema, 0 da persuasao racional, sendo este uma
evolugcdo desses dois primeiros, em que “o juiz € livre na formagdo de seu
convencimento, ndo estando comprometido por qualquer critério de valoracéo prévia
da prova, podendo optar livremente por aquela que lhe parecer mais convincente”. E
continua dizendo que a “liberdade quanto ao convencimento nao dispensa, porém, a
sua fundamentacéo, ou a sua explicitacédo” (OLIVEIRA. 2011, pag. 340).

Nesse norte, temos a critica acida quando a busca pela verdade material no

processo penal pelo brilhante doutrinador Ferrajoli:

A verdade a que aspira 0 modelo substancialista do direito penal é a
chamada verdade substancial ou material, quer dizer, uma verdade absoluta
e onicompreensiva em relagcdo as pessoas investigadas, carente de limites
e de confins legais, alcancavel por qualquer meio, para além das rigidas
regras procedimentais. E evidente que esta pretendida “verdade
substancial”’, ao ser perseguida fora de regras e controles e, sobretudo, de
uma exata predeterminacdo empirica das hipoteses de indagacéo,
degenera em juizo de valor, amplamente arbitrario de fato, assim como o
cognitivismo ético sobre o qual se baseia o substancialismo penal resulta
inevitavelmente solidario com uma concepc¢ao autoritaria e irracionalista do
processo penal (FERRAJOLI, 2002, p. 38).

Atualmente, se encontra estabelecido no ordenamento juridico processual
penal, apenas o instituto de desentranhamento de provas ilicitas nos autos,
estabelecido no art. 157, 8 3° do Cadigo de Processo Penal, que o juiz ao declarar a
ilictude da prova, depois de preclusa a decisdo, deverd ocorrer o0 seu
desentranhamento. Contudo, o instituto se demonstra ineficiente, haja vista que o

juiz ao ter contato com a prova ilicita, de modo natural, formara a sua conviccgao.
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Com isso, o desentranhamento das provas ilicitas ndo afastam a formacdo da

convicgdo do magistrado. Sendo esta, uma problematica que reside em como
realizar a descontaminacao do julgado. Pois, 0 juiz como um ser humano néo esta
adstrito, no momento do julgamento, as convic¢des intimas sobre o caso. Assim,
estaremos diante de uma violag&o do principio da imparcialidade.

A imparcialidade do 6rgao jurisdicional € um “principio supremo do

processo”, e, como tal, imprescindivel para o seu normal desenvolvimento e
obtencao do reparo judicial justo (LOPES JR, 2013, p. 521).

Vemos que a imparcialidade € um principio supremo e 0 seu rompimento
retoma-se ao sistema inquisitivo em que 0 mesmo 6rgdo que acusa € 0 mesmo que
julga. Evidente esta a mecanizacdo dos julgados criminais, baseado em
esteredtipos, raiz da justica penal antropoldgica, em que se busca sempre pela
condenacéo, ceifado com a possibilidade de um julgamento justo. Assim, preconiza
a orientacao do ilustre doutrinador Aury Lopes Jr.:

E cada dia mais frequente a assuncéo, por parte de alguns julgadores, de
uma postura ideologicamente comprometida com o “combate ao crime”,
conduzindo a um (ab)uso dos poderes investigatérios e/ou instrutérios que o
CPP infelizmente consagra. Nesse momento, fere-se de morte a estrutura

dialética que constitui o processo e a imparcialidade que faz do juiz, um juiz
(LOPES JR, 2013, p. 520).

E certo que se houver o reconhecimento da ilicitude da prova havera o seu
desentranhamento, com base no dispositivo § 3° do art. 157 do CPP, ndo podendo o
magistrado julgar com base naquela prova, levando a concluir que a prova ilicita ndo
tera a sua eficacia no processo. Mas sera mesmo que nao tera eficacia? Sera que o
convencimento do juiz ndo teria sido afetado? Exemplificando, imaginemos que a
partir de uma interceptacdo telefénica se tem a descoberta de outra préatica
criminosa pelo agente investigado, em que este confessa em uma conversa com um
terceiro. Nesse exemplo, a policia investiga e o Ministério Publico apresenta a
denlncia com base nesta prova. O juiz, ciente dessa prova, inicia a fase do
interrogatorio judicial, e o indiciado ndo confessa a pratica do crime. Ora, 0 que 0 juiz
levara em consideracdo? Obviamente, que o juiz decidird com base na prova ilicita.
Continuando o exemplo, temos que esta prova ilicita fora reconhecida pelo Tribunal
e ao reconhecer a ilicitude da prova, afastou-a, devendo outro julgamento realizar

pela insténcia de primeiro grau. Mas, se o julgamento voltar a ser feito pelo mesmo
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juiz que admitiu a prova ilicita, certamente existira uma grande probabilidade de que

0 seu convencimento seja por ela influenciado, ainda que inconscientemente. Assim,

nas palavras do doutrinador Marinoni e Arenhart, temos que:

Nao se quer dizer, note-se bem, que o juiz na prova ilicita ira buscar uma
sentenca de procedéncia a qualquer custo, ainda que inexistam outras
provas validas, mas apenas que a valoracdo dessas outras provas
dificilmente se livrara do conhecimento obtido através da prova ilicita. Trata-
se de situacdo que é peculiar a natureza humana, e, assim, algo que deve
ser identificado para que a descontaminacéo do julgado seja plena, ou para
gue a sua descontaminacao pelo tribunal elimine — ou previna — qualquer
possibilidade de infec¢@o posterior. Portanto, se o tribunal decide que uma
das provas em que a sentenca se baseou é ilicita, o julgamento de primeiro
grau devera ser feito por outro juiz, que ndo aquele que proferiu a sentenga
anterior. A questdo que dai advém é relativa ao juiz natural, ou melhor, a
forma de definir o juiz que devera analisar o caso” (MARINONI e
ARENHART, 2010, p. 406).

A partir desse raciocinio temos que mesmo com o efetivo desentranhamento
da prova ilicita no processo havera um rompimento com a imparcialidade do
julgador, devendo, de modo mais assertivo, ocorrer a declaracdo de incompeténcia
do juiz da causa e remessa dos autos ao seu devido substituto. Esta solucéo estava
disposta na redacao do § 4° do art. 157 do CPP que foi acrescentado pela Lei n.
11.690 de 2008, em que trazia a seguinte redacdo: “O juiz que conhecer do
conteudo da prova declarada inadmissivel ndo poderd proferir a sentenca ou
acordao”. A veto do paragrafo mencionado ceifou a solugédo alternativa de impedir

que a prova ilicita continuasse a produzir os seus efeitos.

CONCLUSAO

ApoOs a dissertacdo, em que passou pela andlise da evolugéo histérica tanto
do processo quanto dos direitos e garantias fundamentais, da classificacdo de
ilicitude de prova e a sua definicdo, sobre as violagbes cometidas pelo Estado na
producdo destas provas e, finalizando, pela busca na descontaminacéo do julgado.
Conclui-se, assim, a necessidade de buscar que o Estado n&o permaneca no
cometimento de violacdo de garantias fundamentais e corrompa com o devido
processo legal, possibilitando, de forma alternativa, a declaracdo de incompeténcia

do juiz que teve conhecimento da prova ilicita.
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