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RESUMO

O presente trabalho possui o objetivo de fazer uma andlise critica a respeito da
necessidade do 85° do artigo 157 do CPP, por eventual quebra da imparcialidade do
juiz que tenha contato com provas ilicitas. Essa norma foi introduzida pela Lei
13.964/19 e ha uma discussado juridicas sobre influéncia dela na formacédo da
conviccdo do juiz. Ao final, pode concluir que a norma acima mencionada néo é
necessaria, pois o0 juiz que venha ter contanto com prova ilicita ndo perde sua

isencdo necessariamente.

Palavras chaves: Provas ilicitas. Julgador. Contaminacédo. Afastamento.



ABSTRACT

The present work aims to make a critical analysis of the need for 85 of Article 157 of
the CPP, for eventual breach of the impartiality of the judge who has contact with
illicit evidence. This rule was introduced by Law 13.964/19 and there is a legal
discussion about its influence on the formation of the judge's conviction. In the end, it
can be concluded that the aforementioned rule is not necessary, since the judge who

comes to have access to illicit evidence does not necessarily lose his exemption.

keywords: lllicit evidence. Judge. The Judge. Contamination. Withdrawal.
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1 INTRODUCAO

O tema a ser abordado no presente trabalho consiste na andlise da necessidade da
previsdo da figura do juiz contaminado no ordenamento juridico, teoria que sustenta
ser necessario o afastamento do julgador que tiver contato com prova que venha a
ser considerada ilicita, tendo o artigo 157, § 5°, do Cadigo de Processo Penal, norma
que surgiu com o pacote anticrime, Lei n. 13.964/19, incluido essa possibilidade na

legislacéo processual penal.

O artigo 157, 85°, do Cadigo de Processo Penal surgiu em um contexto no qual a
democracia do pais passava por um momento de grandes investigacdes de combate
a corrupcao, especialmente contra a classe politica. Dessa forma, esse dispositivo

surgiu como uma resposta dessa classe.

Nesse sentido, o artigo 157, 85°, do Cédigo de Processo Penal cria uma espécie de
impedimento para que aquele juiz que tiver tido contato com a prova declarada ilicita
nao sentencie o processo. Pretende-se, assim, fazer uma abordagem quanto ao fato
de eventual conhecimento de provas ilicitas serem capazes de tornar o juiz parcial,
ensejando sua inaptiddo para julgar o litigio. Essa concepc¢éo seguira sob a 6tica dos

principios constitucionais e infraconstitucionais.

Ha um debate doutrinario controverso se ha quebra da imparcialidade do juiz que
teve contato com provas ilicitas. Essa discussao surge de questionamentos se existe
uma relacdo de influéncia das provas ilicitas na mente do julgador de forma a

interferir na formacéo do seu convencimento e em seu julgamento.

Por sua vez, a fundamentacdo da decisdo, ato obrigatério, € visto como um meio
adequado de controle sobre as decisdes judiciais, sendo argumentado que atraves

dela é possivel aferir se ha violac&o a direitos e garantias fundamentais.

Nesse contexto, o tema problema do presente trabalho consiste na analise do
seguinte questionamento: a aplicacdo do § 5° do artigo 157 do Codigo de Processo

Penal é realmente uma medida necessaria no ordenamento juridico? O marco



tedrico utilizado foram os principios da imparcialidade do julgador e o da

fundamentacéo das decisdes.

A fim de cumprir seu objetivo, o presente trabalho foi dividido em 6 capitulos, sendo

o primeiro a introducéo e o ultimo as consideracdes finais.

O capitulo segundo faz um estudo sobre as provas, sendo apresentada sua
conceituacdo e retratada sua importancia, mostrando também seu objetivo que € o
de reconstrucéo dos fatos passados e sua finalidade de formar o convencimento do

magistrado, apresentando-se como determinante para a solucéo da lide.

O terceiro capitulo aborda as provas ilicitas, dispondo sobre sua inadmissibilidade
nos termos da Constituicdo Federal de 1988 e do Cédigo de Processo Penal. Além
disso, inclui o estudo da Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada, bem como das
Teorias da Fonte Independente e da Descoberta Inevitavel, que séo limitadoras da
proibicdo do uso das provas derivadas das ilicitas.

No quarto capitulo, serdo analisados os principios da imparcialidade, do livre
convencimento motivado e o da fundamentacdo das decisfes. Serdo expostos
também os argumentos doutrinarios antagbnicos sobre a tese da quebra da
imparcialidade do julgador quando tem contato com as provas ilicitas e da
necessidade do seu afastamento. Ainda, sera citada a decisdo monocratica liminar,
em sede ADI, do Min. Luiz Fux do Supremo Tribunal Federal que suspendeu eficacia

do § 5° do art. 157 do Cddigo de Processo Penal
No quinto capitulo, sera feita uma analise da pertinéncia ou ndo da norma contida no
8 5° do art. 157 do Cdédigo de Processo Penal, apos examinar os diferentes pontos

de vistas juridicos e doutrinarios sobre o tema.

Com esse fim, foi utiizado como metodologia a pesquisa bibliografica, que

direcionaram a elaboracéo do trabalho cientifico.

2 TEORIA GERAL DA PROVA NO PROCESSO PENAL



A palavra prova possui origem etimologica do latim probatio, cujo significado é
confirmacéo, aprovacao, ensaio, argumento ou razdo. A partir desse termo, surge o
verbo provar, do latim probare, que significa confirmar, aprovar, verificar, examinar e
reconhecer (LIMA, 2016).

Partindo dessa premissa, no ambito juridico, a prova, segundo Rangel (2015), trata-
se do meio instrumental que os sujeitos do processo (réu, autor e juiz) dispdem para

corroborar os fatos por eles inferidos.

Nesse mesmo sentido, Capez (2016) aduz que a prova é qualquer meio que pode

ser utilizado para atestar a veracidade do que se alega.

Nota-se, dessa maneira, que a prova pode ser conceituada como um conjunto de
meios empregado pelas partes com a capacidade de demonstrar e fundamentar que

as suas alegac0bes sao veridicas.

Nesse contexto, pode-se afirmar que a prova possui um objetivo e uma finalidade no
processo. O seu objetivo €, segundo Pacelli, “reconstrucéo dos fatos investigados no
processo” (OLIVEIRA, 2015, p. 327).

Assim, com a prova no processo objetiva-se reconstituir os fatos da mesma forma
gue aconteceram na realidade histérica ou, pelo menos, que seja uma reconstrucao
gue se aproxime ao maximo dos acontecimentos que se deram efetivamente. O
refazimento da verdade dos fatos pode ser, as vezes, uma misséo irrealizavel, em
face das dificuldades de se encontrar todas as “pecas do quebra-cabecga” historico.
Passa-se a se criar, dessa forma, uma reconstrucao judicial dos fatos e sobre ela ha

aplicacéo das consequéncias juridicas.

Ja a finalidade da prova é a de convencer o juiz da causa sobre suas alegacdes
(FENNER, 2019). Ao trazer os fatos alegados ao processo e passando 0 juiz a
conhecé-los, inicia-se o trabalho de persuasao psicolégica do magistrado. Assim,
esta parte processual terda condicbes de determinar se o fato alegado existiu
realmente ou ndo, ou seja, se aquilo é veridico ou ndo. Aqui reside a formacéao da

convic¢do do orgéo julgador, que dara solucdo ao litigio, pronunciando-se de acordo



com seu livre convencimento motivado, conforme determina o art. 155 do Cdadigo de
Processo Penal (CPP) (BRASIL,1941).

Observa-se que o0 objetivo e a finalidade da prova andam juntos, lado a lado, no
processo penal. Isso porque a retrospectiva dos fatos a que se objetiva é intima e
intrinsecamente ligada a finalidade de se convencer o juiz da causa sobre suas

alegacoes.

A atividade probatoria, portanto, é imprescindivel para a persecucdo penal, que,
desenvolvida de acordo com o devido processo legal, auxiliara na formacdo do
convencimento do juiz ou tribunal a respeito da existéncia ou inexisténcia de

determinado fato criminoso.

Nessa perspectiva, partindo-se da importancia que a prova tem no processo penal,
Capez (2016, p.398) destaca que “Sem duvida alguma, o tema referente a prova € o
mais importante de toda a ciéncia processual, ja que as provas constituem os olhos

do processo, o alicerce sobre o qual se ergue toda a dialética processual.”

Nesse enfoque, a prova € o elemento central do processo, uma vez que toda a
macha processual e as atengdes giram em torna dela. Tanto reconstrucao dos fatos
histéricos como o julgamento pelo magistrado necessitam das provas que serao
produzidas pelas partes. Assim, ela € a base, é através dela que o Estado-Juiz pode
chegar a uma decisdo correta sobre o caso posto sob sua apreciacdo (FENNER,
2019).

Sobre a importancia no ambito penal, Anna Cristina citando Anténio Magalhaes
Gomes Filho! lembra que: “Sé a prova cabal do fato criminoso é capaz de superar
a presuncao de inocéncia do acusado, que representa a maior garantia do cidadao
contra o uso arbitrario do poder punitivo” (CRISTINA, 2014)

L FILHO, Anténio Magalhaes Gomes, Nota sobre a terminologia da prova, in YARSHELL, Flavio Luiz;
Morais, Mauricio Zanoide (Orgs.). Estudos em homenagem & Professora Ada Pellegrini Grinover, S&o
Paulo, DPJ, 2005, p. 312.



Importante também frisar que as provas, como meio essencial para reconstrucao do
passado e convencimento do juiz, devem se revestir de idoneidade e validade. Logo,
“sem provas idéneas e validas, de nada adianta desenvolverem-se aprofundados
debates doutrinérios e variadas vertentes jurisprudenciais sobre temas juridicos, pois
a discussédo nao tera objeto” (CAPEZ, 2016, p.398).

Portanto, ha um limite do direito de prova e a busca da verdade real pelas partes.
Deve-se observar os ditames do Direito, bem como o devido processo legal, para a
obtencdo das provas probas, licitas e aceitas juridicamente, ndo se admitindo, de

acordo com a Constituicdo Federal vigente, as denominadas provas ilicitas.

3 DAS PROVAS ILICITAS NO DIREITO BRASILEIRO

A prova, ao se apresentar como objeto central do processo, para o deslinde do
conflito pelo judiciario, destaca-se como essencial. Dessa maneira, mostra-se
também de grande relevancia a discussdo sobre sua ilicitude, tendo em vista suas

consequéncias no processo.

A CRF/88 estabelece no Art. 5°, inciso LVI, que “sao inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos” (BRASIL, 1988). No entanto, o texto constitucional,
embora seja categorico em afirmar sobre a inadmissibilidade das provas ilicitas, ndo

as definiu ou as conceituou.

JA o Art. 157 do CPP (BRASIL, 1941), além de afirmar novamente a
inadmissibilidade das provas ilicitas, esclarece o que seria as provas ilicitas,
aduzindo que “Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo as normas constitucionais

ou legais”.

E vai além, porque também a “[...] prova ilicita € aquela que viola o ordenamento
juridico” (COSTA, 2008, p.26).



Nesse cotejo, as provas llicitas sdo aguelas que vao de encontro aos meios legais e
constitucionais, bem como dos moralmente legitimos, dos bons costumes, da moral
e dos principios gerias do direito (FREITAS; MARQUES, 2015).

Quando se diz que “viola o ordenamento juridico”, refere ndo somente a
constituicdo e as leis. Sustentamos, todavia, que o género € a ilicitude —
assim em Direito Penal, quanto nas demais disciplinas, inclusive porque foi
o termo utilizado na Constituicdo Federal — significando o que é contrario ao
ordenamento juridico, contrario ao Direito de um modo geral, que envolve
tanto o ilegal quanto o ilegitimo, isto é, tanto a infringéncia as normas
legalmente produzidas, de direito material e processual, quanto aos
principios gerais de direito, aos bons costumes e a moral (NUCCI, 20186, p.
315).

No mesmo sentido, afirma Greco? citado por Freitas e Marques (2015, p.52):

Quando se diz de ilicitude da prova ndo ha 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 obtencéo
gue viole a ordem juridica, ndo necessariamente a escrita na Constituicdo
ou em lei formal (GRECO apud FREITAS E MARQUES, 2015, p.52):

Infere-se que a ilicitude da prova ocorre quando ha uma infringéncia lato sensu do
Direito. Dito de outro modo, a prova que contraria de um modo geral as normas
positivadas, sejam elas materiais, processuais ou constitucionais, bem como a que
subverta a moral, os bons costumes e 0s principios gerais do Direito, € ilicita por
natureza. Isso € uma logica do Direito. Se as provas licitas sdo aquelas que
obedecem a todos os ditames do Direito; aquelas que desrespeitam quaisquer deles

serdo ilicitas.

Ha uma classificagdo meramente doutrinaria que vé como género a prova proibida,
vedada ou ilegais, tendo como espécies as provas llicitas e ilegitimas. Esse
pensamento estabelece que as provas ilicitas sdo aquelas que sdo produzidas
afrontando dispositivos de direito material e constitucional, como, por exemplo, cita-
se confissdo obtida mediante tortura e a interceptacdo telefonica realizada sem
autorizacdo judicial. Ao passo que as ilegitimas sdo as que sédo produzidas em

violagdo as normas processuais, como, por exemplo, o laudo pericial que é subscrito

2 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal.
4. ed. Niter6i, RJ: Impetus, 2009.



por apenas um perito ndo oficial, contrariando o art. 159 do CPP, § 1° (CAPEZ,
2016).

Porém, essa distin¢do, ainda segundo a doutrina, ndo deve existir com o advento do
Art. 157 do CPP.

A partir da nova redacédo conferida ao art. 157, caput, do CPP, soa-nos
nitida a inclusdo, no termo maior provas Iilicitas, daquelas que forem
produzidas ao arrepio das normas constitucionais ou legais. Logo, infringir
a norma constitucional ou qualquer lei infraconstitucional (direito
material ou processual), pois ndo fez o referido art. 157 nenhuma
distingdo, torna a prova ilicita. Este é, pois, 0 género e ndo a espécie.
Acolhendo o entendimento ora exposto, no sentido de que as provas
produzidas ao arrepio da lei processual penal também devem ser
consideradas ilicitas [...] (grifo nosso) (NUCCI, 2016, p. 315).

Desse modo, na visdo dessa Ultima corrente, o Art. 157 do CPP (BRASIL, 1941)
trata como prova ilicita tanto as que violem normas de direito material como aqueles
que infrinam as normas processuais. O citado dispositivo legal dispensou
tratamento Unico as provas ilicitas, passando a ser irrelevante a distingdo doutrinéria
em ilicitas ou ilegitimas. Assim, a prova produzida ao arrepio de norma material ou

processual sera sempre ilicita.

Seria um contrassenso, sob a égide do Estado Democratico de Direito e a luz da
Constituicdo, a busca desenfreada para provar a culpa e condenar alguém, sem
observancia dos limites legais e em flagrante desrespeito aos direitos e garantias
consagrados na prépria Carta Magna. Em vista disso, a vedacdo da admissibilidade
das provas ilicitas € uma caracteristica intrinseca do Estado Democrético de Direito,
que impde limites a atividade probatéria. Baseado nessa premissa, Paulo Rangel
menciona que “a vedacdo da prova ilicita € inerente ao Estado Democratico de
Direito, que ndo admite a prova do fato e, consequentemente, puni¢do do individuo a

qualquer preco, custe o que custar’ (RANGEL, 2015, p. 471).

O voto do Min. Celso de Melo® no julyamento da Acédo Penal 307-3 - DF, do

Supremo Tribunal Federal, citado por Alexandre de Morais aduz:

8 STF, Agdo Penal 307-3-DF, Plenario, Rei. Min. limar Galvao, DJU, 13 out. 1995; RTJ 162/03 -34 0.



A prova ilicita é prova inidbnea. Mais do que isso, prova ilicita é prova
imprestavel. Ndo se reveste, por essa explicita razdo, de qualquer aptidédo
juridico-material. Prova ilicita, sendo providéncia instrutéria eivada de
inconstitucionalidade, apresenta-se destituida de qualquer grau, por minimo
gue seja, de eficacia juridica (MORAIS, 2014, p. 115 e 116).

Constata-se, portanto, que a prova ilicita € um produto desvirtuado de preceitos
apregoados pelo ordenamento juridico, que macula o processo, ndo sendo admitida,

tornando-se ela inservivel.

3.1 Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada

O legislador ordinario foi além e também declarou que as provas derivadas das
ilicitas também s&o inadmissiveis, adotando a denominada Teoria dos Frutos da
Arvore Envenenada expressamente no art.157 do CPP a partir da entrada em vigor
da Lei n.° 11.690/08.

Consta no Art. 157 do CPP (BRASIL, 1941) que:

Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

§ 1° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
guando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras (BRASIL, Decreto-Lei 3.689. 1941).

Assim, conforme a primeira parte do paragrafo primeiro do dispositivo
infraconstitucional, observa-se que pode haver uma transcendéncia do alcance dos
efeitos das provas ilicitas, ndo sendo a ilicitude restrita somente a ela. A prova ilicita,
ou seja, aquela que transgredir as normas legais ou constitucionais, podem ensejar
reflexos em outras que delas derivem. Por influéncia disso, o resultado é a

declaracéo de inadmissibilidade, no processo, dessas provas derivadas.

A ilicitude de uma prova carreada ao processo penal ndo fica sempre
limitada aquela prova obtida em violagdo a normas constitucionais e legais,
podendo transcender e alcancar outras provas dela derivadas. A
possibilidade de que outras provas sejam atingidas pela nulidade decorrente
da ilicitude de uma prova anterior € o nlcleo da denominada Teoria dos
Frutos da Arvore Envenenada (GOMES; MENESES, 2014, p.9).



A prova ilicita por derivacdo baseia-se na premissa de que todas as provas que
forem obtidas a partir de ilicitudes serdo consideradas também ilicitas. HA uma
ilicitude das provas havidas em decorréncia daquelas que sao originariamente
ilicitas. E a chamada Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada que teve berco na
Suprema Corte norte-americana, quando proferiram decisdo histérica no caso
Siverthorne - Lumber Co. vs. United States, em 1920, (GOMES; MENEZES, 2014)
tendo esta corte americana entendido por ndo admitir qualquer prova, mesmo que

licita em si mesma, mas que fora proveniente de praticas ilegais.

Destarte, as provas ilicitas por derivagdo sao “aquelas em si mesmas licitas, mas
produzidas a partir de outra ilegalmente obtida” (CAPEZ, 2016, p. 402).

Dito de outra forma, isoladamente a prova derivada € licita, porém, ela s6 veio a ser
produzida a partir de uma ilicitude, e essa dependéncia para fazé-la existir faz com a
ilicitude da primeira se transmita a ela, eivando-a também da mesma macula. H4
uma ligacdo entre a causa e a consequéncia, ou seja, entre a prova ilicita originaria
e a deriva. A prova derivada possui existéncia gracas a prova originaria, sem a qual

ela em nenhum momento seria capaz de nascer.

Nas palavras de Ferreira e Neves (2011, p.7) “o vicio da planta se transmitiria a
todos os seus frutos (dai o0 nome dado a teoria)”. Dessa forma, por essa relacao de
dependéncia, o vicio da prova primaria também afeta a derivada, ou seja, o defeito

da prova originaria se transmite a derivada.

Aclara-se que, por questdo de coeréncia, a inadmissibilidade das provas derivadas
das ilicitas no processo € medida que se imp&e como necessaria, pois, se iSSo nédo
ocorresse, haveria, gragas a mente engenhosa do ser humano, subterflgios para se
contornar a proibicdo constitucional e legal da prova ilicita e, assim, poderiam as
partes se valer de ilicitudes para angariar material probatério que nao seria vedado
(LIMA, 2016).

No entanto, essa visao de inadmissibilidade da prova ilicitas derivada é mitigada.



3.2 A flexibilizacdo do uso das provas ilicitas pelo ordenamento juridico

A Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada, embora positivada, ndo ser4 uma regra
absoluta. Ha& certa limitacdo na sua aplicabilidade (GOMES; MENEZES, 2014).
Foram criados “freios” para que nao ocorra a exclusao de toda e qualquer prova, sob
a alegacdo de possuir um viés com uma prova ilicita, tornando-se uma prova

derivada da ilicita.

Nesse sentido, disserta Cabeleira (2010, p.76)

[...] a Suprema Corte norte-americana elaborou, partindo da vigéncia dos
principios gerais sobre exclusdo das provas derivadas de provas llicitas,
uma série de critérios, com base nos quais a cadeia légica de causas e
consequéncias pode-se entender quebrada ou insuficientemente soélida de
modo que nao se justifica a exclusdo com base na doutrina dos frutos da
arvore venenosa. |[...]

Observa-se, desse modo, um temperamento na exclusdo de provas, baseando-se
na Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada. Partindo do melhor juizo do
magistrado, se sua obtencdo se desse com auséncia de dependéncia com as
originariamente ilicitas, entdo, ndo haveria “a contaminacdo da prova derivada, de
modo que essa ¢é licita para todos os fins” (CABELEIRA, 2010, p.76). Logo, nao

havendo qualquer subordinacéo entre elas, a ilicitude de uma néo atingird a outra.

Nesse contexto, foram criadas teorias que justificam a limitagdo da proibicdo do uso

de provas derivadas das ilicitas, como sera abordado na sequéncia.

3.2.1 Teoria da Fonte Independente

Como exposto, ha um abrandamento da Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada,
abrindo caminho para flexibilizagdo do uso das provas ilicitas derivadas. Assim,

surgem teorias de excecao nesse sentido.

Dessa forma, o art. 157 do CPP (BRASIL, 1941) ao dispor sobre a inadmissibilidade
das provas ilicitas ja traz duas excecbes em que se flexibiliza a invalidade de

referida prova:



Art.157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas llicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas
constitucionais ou legais.

81° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
guando n&o evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
guando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

§2° Considera-se fonte independente aquela que por si sé, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instrucéo criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. (grifo nosso) (BRASIL,
Decreto-Lei 3.689. 1941)

Através do paragrafo primeiro acima transcrito, vé-se que foram positivadas
ressalvas a regra da inadmissibilidade das provas derivadas das ilicitas, ensejando
uma tolerancia ao seu uso. O enunciado primario dispde que “salvo quando nao
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras,” aponta para materializacéo
legislativa da Teoria da Fonte Independente. Esta teoria, denominada de Teoria da
Fonte Independente, possui origem no direito norte-americano, aplicada nos
julgamentos dos casos Bynum v. U.S., de 1960, e Murray v. United States, de 1988
(LIMA, 20186).

Tal teoria procura verificar se h4 um nexo causal entre as provas originarias ilicitas e
as demais provas. Parte do principio de que, uma vez demostrado a auséncia de
causa e efeito entre as provas, ndo ocorre o “efeito domind” da contaminacao.
Assim, a falta de conectividade entre a prova ilicita anteriormente produzida e as
demais ndo ensejard a inadmissibilidade dessas ultimas (ALENCAR; TAVORA,
2016).

Nesse sentido, Rangel (p.485, 2015) aduz que a

Fonte independente de prova (FIP) é aquela que foi obtida sem qualquer
relacdo, direta ou indireta, com a prova ilicita. Trata-se de um meio de prova
gue tem vida prépria, autbnoma, licita e que nao é contaminada e nem
contamina qualquer outra fonte de prova, exatamente pela sua licitude.

Alencar e Tavora (2016, p. 847) afirmam que “ndo havendo vinculo entre as provas,
nao ha de se falar em reflexos irradiando contaminacdo aquelas provas que nao

derivaram da ilicita”. Se as provas ulteriores sdo de fontes distintas ou



independentes ou ainda se a sua obtencéo independeu de qualquer contribuicdo das
provas Ilicitas, verifica-se que esta estd isolada, ndo havendo motivo para

contaminar as outras com sua nédoa.

Nesse contexto, fonte independente é aquela em que ndo ha nenhum nexo causal
entre a prova ilicita e a prova produzida, ou seja, hdo ha dependéncia de uma para a

outra, logo a prova € considerada licita e livre de qualquer tipo de contaminacéo.

Ja a outra possibilidade de mitigacdo da inadmissibilidade das provas ilicitas
derivadas é a prevista na segunda parte do paragrafo 1° do Art. 157 do CPP que
aduz “quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras” (BRASIL, Decreto-Lei 3.689, 1941), sendo a materializacdo legislativa da

Teoria da Descoberta Inevitavel.

3.2.2 Teoria da descoberta inevitavel

Para essa Teoria se a prova que deriva de uma ilicita fosse obtida de qualquer jeito,
através de investigacbes probas, ndo serd contaminada e, por conseguinte, sera
admitida. Esclarece-se que a possibilidade de encontro deve se lastrear em fatos
concretos, e ndo apenas em suposicdes futuras, ou seja, de meras especulagdes.
Logo, ha a exigéncia da existéncia de bases sélidas e inequivocas que demonstrem
gue inevitavelmente haveria a descoberta dessa prova por meio de uma apuracao,
gue ocorria concomitante a da prova ilicita. Sua origem também ocorreu no direito
norte-americano no julgamento do caso Nix v. Williams- Williams Il, em 1984 (LIMA,
2016).

Para a Teoria da Descoberta Inevitavel considera que a prova seria descoberta,
sendo uma questdo de tempo para que iSSO ocorresse, ja que estdo em curso os
meios de averiguacao idoneos e legitimos, restando indteis aquelas provas ilicitas ja
produzidas de forma paralela (CAPEZ, 2016).

E dizer, se uma determinada prova viria aos autos de qualquer maneira,
mesmo que a ilicitude néo tivesse acontecido, esta deve ser encarada como
uma fatalidade, e o vinculo entre a prova originaria e a derivada nao deve
levar a macula desta Gltima (ALENCAR; TAVORA, 2016, p. 848).



Nesse enfoque, verifica-se que na Teoria da Fonte Independente ndo ha nexo entre
as provas, enquanto que na Descoberta Inevitavel ha um nexo. Porém, h4 uma
desconsideracao desse liame, vez que, mesmo sem a existéncia da prova ilicita, a

derivada, inevitavelmente, teria sido descoberta (OLIVEIRA, 2015).

O legislador ordinario trata da definicdo da Teoria da Descoberta Inevitdvel no
paragrafo segundo do Art. 157 do CPP, dizendo que “Considera-se fonte
independente aquela que por si s6, seguindo os tramites tipicos e de praxe, préprios
da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da
prova” (BRASIL, Decreto-Lei, 3.6891941).

Constata-se, contudo, que segundo Pacelli houve um equivoco (OLIVEIRA, 2015).
Embora haja uma mencéo a fonte independente no paragrafo segundo do Art. 157
do CPP, na verdade, o que houve foi a conceituacdo que cuida da Descoberta
Inevitavel. Ndo ha, assim, uma citacdo expressa a essa teoria. Mas, pelo conteudo
ora abordado, comparado com os dizeres do texto legal, hd o conceito da Teoria da

Descoberta Inevitavel.

Diante de toda essa abordagem, surge uma problematica: sendo a prova, a partir
das teorias de (in) admissibilidade, considerada ilicita, com isso, devendo ser
desentranhada do processo, o0 juiz que efetivamente conheceu dela deve estar
impedido de julgar por haver uma contaminacao psicolégica? Conhecedor daquelas
informacdes pode ele leva-las em consideracdo no seu julgamento, de forma
subliminar? Para responder tais questionamentos, existem duas posi¢cées doutrinéria

com pensamentos opostos, um contra e outro a favor.

4 AS PROVAS ILICITAS E A CONTAMINAGCAO DO JULGAMENTO JUDICIAL

As provas ilicitas, como ja esclarecido anteriormente, sdo inadmissiveis no processo.
Contudo, embora haja essa vedacgao, pode ocorrer que alguma prova seja produzida
com violagdo as normas constitucionais e/ou legais, vindo a ser colacionadas aos

autos do processo. Nesse caso, uma vez inserida no processo, 0 juiz competente



para o julgamento da causa a examinara, até mesmo para verificar a sua legalidade,

devendo determinar o seu desentranhamento dos autos, caso a considere ilicita.

Nesse ponto, ndo se pode olvidar que, ap0s realizar o processo de valoracdo das
provas careada aos autos, o juiz aplicara ao caso concreto, de forma fundamentada,
a solucdo que achar mais justa de acordo com a lei. Nessa 6tica, ha que se refletir
sobre o convencimento do juiz, caso essa prova seja ilicita, pois mesmo sendo
determinado a sua retirada do processo, 0 magistrado j& tera tido contato com ela,

passando os dados ali contidos a fazer parte do conhecimento dele.

4.1 Os principios constitucionais como parametro para realizacdo de um

julgamento justo

A imparcialidade, principio implicito constitucionalmente, € elemento fundamental e
necessario a ser assegurado ao acusado no Estado Democratico de Direito. Isso
pode ser deduzido pois ndo se pode falar em um devido processo legal sem a
imparcialidade do julgador. Dito de outra forma, “ndo ha realizacdo de devido
processo legal sem imparcialidade” (SORIANO, p. 74, 2017). Nesse sentido, pode-
se afirmar que ha uma intima ligacdo de interdependéncia entre o devido processo

legal e a imparcialidade, j4 que a existéncia de um é condi¢do para a do outro.

Nesse sentido, Pacelli afirma que “a imparcialidade do juiz é requisito de validade do
processo, estando inserido no devido processo legal constitucional, como uma das

principais conquistas do modelo acusatério de processo” (OLIVEIRA. p. 298, 2015).

Nota-se que ha a exigéncia do magistrado, no seu exercicio funcional da jurisdicéo,
atentar-se para a importancia desse principio, vez que a imparcialidade é essencial
na aplicacdo do direito pelo Estado-Juiz. Entdo, a imparcialidade € um predicado

imprescindivel do magistrado no ato de julgar.

Ressalta-se que a imparcialidade é sinal da honestidade e resultante também da

formacéao do juiz:



Cabe notar que a imparcialidade deve ser indicativa de honestidade. E que
0 magistrado leva consigo os valores de sua formacgdo, que acabam por
justificar entendimentos distintos em relacdo a uma pluralidade de situacfes
faticas, o que ndo significa, a principio, que seja parcial.

Deveras, o ideal do juiz imparcial é de ser concebido aproximativamente.
Vale dizer, a isencédo preconizada pelo ordenamento juridico implica na
postura de um magistrado que cumpra a Constituicdo, de maneira honesta,
prolatando decisdes suficientemente motivadas. Isso ndo induz que o juiz se
abstraia de seus valores para que exerca seu mister (ALENCAR; TAVORA,
p. 47, 2016).
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Constata-se que a imparcialidade € um traco de um magistrado integro. As suas
decisbes e postura, para serem isentas, devem ser probas e de respeito aos
mandamentos do ordenamento juridico. Todos os valores da sua formacao técnica,

moral e ética que ele traz em sua “bagagem” nao sao olvidados.

Dessa maneira, € indispensavel a observacdo do principio da imparcialidade - o
qual, consoante licdo de Lopes Junior (2019), € um “principio supremo” -, para que
ocorra um julgamento justo, baseado nas regras que permitam uma correta

prestacao jurisdicional.

Também, como principios balizadores do processo, cita-se ainda o livre

convencimento motivado e a fundamentacao das decisoes.

O principio do livre convencimento motivado parte da premissa que 0 juiz possuli
liberdade para decidir, mas tendo por base os elementos que existem no processo,
avaliando-os, consoante as regras legais vigentes (CAPEZ, 2016), além de que ele
nao esteja comprometido com valoracdo prévia das provas (PACELLI, 2015). Mas
nao so6 isso. Deve também concretizar sua decisdo de forma motivada. Assim, esse
€ o contraponto do sistema da intima conviccao, no qual a deciséo, além de ser livre,

nao observa qualquer critério (CAPEZ, 2016).

Nestes termos, o livre convencimento motivado possui relacdo com motivacao das
decisbes, ja que esta € obrigatoria (ALENCAR; TAVORA, 2016).

A liberdade quanto ao convencimento ndo dispensa, porém, a sua
fundamentacéo, ou a sua explicitacdo. E dizer: embora livre para formar o
seu convencimento, o juiz devera declinar as razdes que o levaram a optar
por tal ou qual prova, fazendo-o com base em argumentacado racional, para



gue as partes, eventualmente insatisfeitas, possam confrontar a decisdo nas
mesmas bases argumentativas (PACELLI, p. 340, 2015).

Ou seja, embora seja livre para se formar o convencimento, a fundamentacao ou a
explicitacdo das razdes ndo € uma faculdade do julgador, ela ndo pode ser
dispensada, haja vista que é por meio da explanacdo dos motivos e dos argumentos
racionais que as partes insatisfeitas podem contra-atacar a deciséo. E, por isso, a
fundamentac&o € tida como uma regra a ser seguida na sentenca, como meio de

seguranca juridica.

Julgar sem fundamento € uma grande ofensa ao devido processo legal, além de ser
uma medida totalmente arbitraria, incompativel e inadmissivel na democracia atual.
A fundamentacéo é o elemento essencial para que as decisfes sejam validas. 1sso

sSe mostra necessario por varios motivos.

Primeiramente, é de o proprio homem realizar questionamentos sobre a concessao
ou negativa de um pedido. Em segundo lugar, é através da transparéncia das
justificativas dadas pelo julgador que se pode ter controle das decisdes pelas
instancias superiores, isto é, torna viavel o exercicio do duplo grau de jurisdicdo. E
esse dever de motivar é também meio que proporciona ao préprio juiz que decidiu
se mostrar como um terceiro imparcial, reto e justo, que julgou sem paixao alguma.
Essa demonstragéo inclusive ndo serve apenas as partes e aos 6rgaos superiores
do judiciario, mas a toda as pessoas em geral que tem esse direito de conhecer
como o jurisdicionado, numa democracia, foi julgado. Nota-se, entdo, para que todos
os julgamentos sejam legitimos, ha necessidade de uma fundamentacédo regular.
(SORIANO, 2017).

Portanto, ndo se pode negar que todos os principios sédo relevantes na marcha
processual. Porém, o principio da fundamentacdo se mostra de importancia vital e
de maior relevo, vez que € por meio dele que se pode extrair se muitos dos outros
principios foram observados e respeitados e, desse modo, impedir injusticas e

violagOes a garantias dos individuos.

4.2 A figurado juiz contaminado



O pacote anticrime, Lei n. 13.964/19 introduziu o 85° do art.57, do CPP, que dispbe
sobre “o juiz que conhecer do contetdo da prova declarada inadmissivel ndo podera
proferir a sentenca ou acordao”, razédo pela qual a doutrina tem denominado de Juiz

contaminado.

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas llicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas
constitucionais ou legais.

§ 1° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
guando n&o evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
guando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si sO, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instrucao criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

8§ 3° Preclusa a deciséo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes
acompanhar o incidente.

§4 (VETADO)

§ 5° O juiz que conhecer do conteddo da prova declarada inadmissivel ndo
podera proferir a senten¢a ou acérdao.

Diante dessa disposicéo, passou-se a discutir a constitucionalidade dessa norma,
bem como a sua real necessidade no ordenamento juridico, diante das normas ja

existentes.

Nesse contexto, ha doutrina especializada que sustenta a necessidade dessa
disposicao legal, ao fundamento de que a mera inadmisséo e desentranhamento da
prova considerada ilicita dos autos ndo seria garantia que nenhum efeito possa ter
desencadeado na mente do magistrado e afetado, por conseguinte, na sua

imparcialidade ao julgar ao final a causa.

Nas palavras de Pedrosa citado por Ferreira e Neves (2011, p. 22), trata-se de uma
‘ingenuidade tratar cartesianamente essa questdo, como se a contaminacdo sO
atingisse a prova: o maior afetado por ela é o julgador, ainda que

inconscientemente”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Msg/VEP-350-08.htm

Dessa forma, mesmo a prova sendo ilicita e havendo a sua expurgacdo necessaria
dos autos do processo, 0 juiz, ao conhecer do seu conteudo, poderia leva-la em
consideracdo no processo valorativo, isto &, tal prova pode provocar influéncia no

seu convencimento.

Nesse contexto, o 8 5° do art. 157 do CPP é visto como uma forma de se garantir o
principio da imparcialidade e “essa vedagdo funciona como uma causa de
impedimento do juiz, equiparavel aquelas previstas no art. 252 do CPP”, nas
palavras de Nucci (p. 634, 2020) antes de mudar seu posicionamento. Entdo, essa
protecdo passa a ser instituida de maneira objetiva por meio de um impedimento

legal.

Baseia-se, ainda, essa corrente doutrinaria que o afastamento do juiz do processo
gue tiver contato com a prova ilicita seria necessario, mutatis mutante, da mesma
forma e motivo pelo que se estabelece a dissolucdo do Conselho de Sentenca no
Tribunal do Jari, o que objetiva justamente se evitar a contaminacao do julgamento
decorrente daquele conhecimento (CABELEIRA, 2008).

Afirma-se, ainda, que aquilo que o julgador viu, ndo pode ser “desvisto”. O
conhecimento tido com as provas ilicitas ndo pode ser retirado da sua mente, por ele
mesmo, por maior que seja o seu esforco para isso. Certo ainda que todas as
informacBes que lhes sdo apresentadas sdo ou serdo fonte a ser levada em

consideracao no seu processo de convicgao (SAMPAIO, 2017).

Trazem ainda o entendimento que o magistrado, para ndo motivar sua decisdo com
base na prova ilicita e, por consequéncia, ndo ter a sua decisdo anulada pelo
tribunal ad quem, poderia simplesmente tomar as demais provas dos autos e
submeté-las a um processo de supervalorizagdo, “salvando”, dessa forma, as

informacdes e a forca probatdria que proveio das provas ilicitas (LEONARDO, 2021).

Entdo, para essa corrente doutrinaria, ndo é razoavel de se pensar que o juiz, apés
ter contato com a prova ilicita, possa ter a imparcialidade e a isencédo necessarias

para se julgar e promover a jurisdicdo de forma legitima, pois ele esta contaminado



Portanto, para ndo haver aquela influéncia indevida e atingir o objetivo de um
julgamento justo, ndo basta apenas inadmitir as provas ilicitas e desentranha-las do
processo, vez que na mente do juiz ainda ficardo residuo daquele conhecimento,
devendo também o substituir por outro (LOPES JUNIOR, 2019).

Por outro lado, ha doutrinadores que discordam desse movimento e defendem que o
mero contato com as provas ilicitas ndo basta para romper com imparcialidade do
juiz, a justificar o seu afastamento imediato, que se baseia em uma presuncao

absoluta de impedimento desse magistrado.

Na visdo dessa corrente, a par das dificuldades praticas, vivéncias experimentas
pelos juizes podem ser muito mais comprometedoras da imparcialidade do que mero
contato com as provas ilicitas. Fala-se, por exemplo, quando o juiz foi vitima de um
crime gue o traumatizou e, depois, se depara com um caso semelhante que ele tera
de julgar. “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 de caso muito semelhante ao que foi vitima
(NOBREGA; PINHO, 2021, p. 22). Essa situacdo muito mais séria, no entanto, nao
possui afastamento amparado nas causas de impedimentos ou suspeicao legais
(artigos 252 e 254 do CPP), tendo em vista que sdo taxativas, segundo a
jurisprudéncia patria (NUCCI, 2020).

Assim, essa hipbétese de mero contanto com a prova ilicita, embora possa fazer
nascer um sentimento gerador de parcialidade para uma corrente doutrinaria, para a
outra ndo possui embasamento forte o bastante para que haja impedimento. Para
esta, ndo se justifica a possibilidade de que essa situacao seja apta a provocar esse
tipo de desiderato de forma instantdnea, tendo em vista que isso ndo invade e
domina a parte emocional do julgador, restando tdo somente a ele por em pratica

sua aptidao técnico-profissional para enfrentar esse acontecimento.

Argumentam, ainda, que seria um equivoco partir da premissa que ha quebra da
imparcialidade do magistrado quanto ele tem algum contato com prova ilicita. Tem-

se em vista que a presuncdo de imparcialidade € a que deve vigorar e ndo o

contrario (NUCCI, 2020). Presumir uma desconfianca da conduta do magistrado vai



no sentido de comprometer a legitimidade do judiciario e afirmar que néo possui
habilidade técnica e racional para avaliar e decidir (NOBREGA; PINHO, 2021, p. 24).
Assim, a credibilidade e garantia de imparcialidade do juiz concedidas pelo

ordenamento juridico ndo podem ser minadas dessa forma.

Além disso, afirmam que ndo € crivel que haja contorcionismo juridicos em uma
sentenca devidamente motivada em que se disfarce a utilizagdo das provas ilicitas

na formacéo da concluséo:

Caso ndo haja justa causa para a formagéo do preceito condenatoério, caso
0 suporte probatério dos autos ndo seja suficiente para a configuracdo 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
gue, no caso, ndo possuiriam o condao de atestar a sua for¢ca probatoria,
apenas como maquiagem a ndo utilizacdo 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 (NOBREGA; PINHO, 2021, p. 24).

Nessa Otica, o conhecimento das provas ilicitas ndo implica que o magistrado as
utilizar4 contra o acusado. Trata-se de uma atitude, além de antiética, totalmente
invidvel. Utilizar-se das provas ilicitas de modo disfarcado, sem que venha a
referencid-la, ensejaria uma batalha surreal. Quando se tem ausentes suporte
probatério valido, que ndo confirmem os indicios de autoria e materialidade,
claramente que ndo havera uma decisdo condenatéria bem fundamentada, assim,
ird expor que as provas séo insuficientes, bem como apresentam debilidade para
condenar. Maquiar, entdo, o convencimento do julgador com provas frageis, para se

utilizar das ilicitas, seria uma acao percebida pelos meios de controle.

Essa corrente ainda aventa a possibilidade de, dolosamente, uma das partes inserir
uma prova ilicita para que se impeca aquele magistrado de sentenciar, quando isso
for Ihe conveniente, o que implicaria, por conseguinte, uma manipulagcdo da

competéncia daquele julgador, que é o juiz natural da causa.



[...] em uma determinada comarca existam dois juizes com entendimentos
distintos sobre determinada matéria de direito sendo um favoravel a
pretensdo da parte e o outro desfavoravel. Caso a agdo ao ser distribuida
tenha sido designada para o juiz cujo entendimento seja desfavoravel, a
parte poderia juntar uma prova ilicita visando afastar esse juiz e obrigando o
mesmo a declinar da agao aquele juiz que possuiu 0 entendimento mais
favoravel a parte (BARBOSA, p. 7, 2010).

Contrapdem-se também a corrente doutrinaria oposicionista ao afastamento do juiz
a premissa de que ele ndo consiga julgar com isen¢do, apds contanto com a prova
ilicita, pois ndo podera ser retirado de sua mente aquelas informacbes e o
conhecimento advindos delas, levando-as em consideragcéo no julgamento do feito.
Afirmam que ndo se pode olvidar que o magistrado é um profissional que possui
como atributos a ética, a moral e a técnica para formar o seu convencimento, o qual
é feito sob os mandamentos legais, levando a efeito apenas aquelas provas idéneas,

na sua decisao fundamentada.

Dessa forma, o magistrado, que pauta sua atuacdo pela legalidade e devido
processo legal, ndo irA buscar auxilio das provas ilicitas, mesmo que conhecedor
delas, sendo, a cada decisdo, apresentadas as partes o caminho da formacédo do
seu convencimento, o qual ndo se trata de opiniio ou conjecturas (NOBREGA;
PINHO, 2021).

Além do mais, para esses pensadores, a fundamentacdo das decisfes judiciais é 0
meio pelo qual se pode aferir o estado de consciéncia do juiz e sobre o qual é

possivel ser realizado o controle juridico.

O controle é exercivel somente por meio da fundamentacdo da decisdo
judicial. Essa é uma das vantagens do modelo da persuaséo racional, em
oposicao ao do livre convencimento. No caso do tribunal do jari em que se
adota este Ultimo modelo, a solugdo ndo pode ser outra que nao a
dissolucdo do conselho de sentenca. Nos casos em que o modelo é o da
persuasdo racional, basta a andlise detida da fundamentacdo da decisédo
para verificar se esta se baseou sélida e exclusivamente em elementos de
prova licitos (CABELEIRA, p.91, 2010).

Assim, a fundamentacéo das decisdes € o mecanismo de controle, ja que € através
dela que ira ser verificado o caminho percorrido no silogismo decisorio. Logo, sera
possivel determinar qual prova foi valorada, mesmo aquelas ilicitas e que foram

desentranhadas. Isto é, a formacdo do convencimento do magistrado sera



estampada na sua decisdo, demonstrado se houve comprometido de sua
imparcialidade, desse modo, ir4 “assegurar o controle da imparcialidade do julgador
por meio do confronto entre as razbes que fundamentaram a decisao final e as
provas produzidas durante o rito processual, sob o crivo do contraditorio”
(NOBREGA; PINHO, p.19, 2021).

Em meio a essa celeuma juridica, da necessidade ou ndo de manutencao do art. §
5° do Art. 157 do CPP, essa discussao foi levada ao STF, via Ac¢bes Diretas de
Inconstitucionalidades (ADI) n. 6.298, n.6.299, n. 6.300 e n, 6.305, em que Excelso
Pretério entendeu pela concessédo de liminar que suspende a eficacia do referido
paragrafo. Em decisdo monocratica, o Ministro Luiz Fux, na ADI 6.299, determinou a
suspensao cautelar da eficacia do referido artigo ao fundamento de que esse

dispositivo enseja violacao aos principios da legalidade e do juiz natural.

[...]

(b) Artigo 157, 85° CPP (Alteracdo do juiz natural que conheceu prova
declarada inadmissivel):

(b1) Os principios da legalidade, do juiz natural e da razoabilidade restam
violados pela proibicBo de o juiz que conheceu a prova declarada
inadmissivel proferir sentenca. A auséncia de elementos claros e objetivos
para a selegcdo do juiz sentenciante permite eventual manipulacdo da
escolha do 6rgdo julgador, conduzindo a inconstitucionalidade a técnica
eleita legislativamente;

(b2) Medida cautelar concedida, para suspensédo da eficacia do artigo 157,
85°, do Cddigo de Processo Penal (Inconstitucionalidade material);

[...]

(ADI 6299. Decisdo Monocratica, 22/01/2020, Luiz Fux. Grifei)

Argumenta o Ministro Luiz Fux em sua decisdo que, em relacdo ao principio da
legalidade, a norma em questdo é extremamente vaga e gera inUmeras davidas,
porque nao ha delimitacdo se trata de um mero contato com a prova ilicita ou se o
juiz deve exarar alguma decisdo. Ainda ndo ficou esclarecido se o juiz poderia
proferir decisdes interlocutorias ou continuar a presidir a instrucdo, ou ficaria

impedido s6 de sentenciar.

Acrescentou que havia imprecisdo na situagcdo na qual o juiz, no momento que ira
proferir a sentenca, se depara com uma prova ilicita. Ndo h& explicacdo de como
deve proceder, se deve interromper a elaboracdo da sentenca e remeter 0os autos a

outro juiz. Também ndo ha alguma precisédo se o o6rgdo ad quem, quando



reconhecer a prova ilicita, determinando anular o processo e remeter 0s autos ao

juizo a quo, restaria impedido de realizar novo julgamento.

Afirma que, pela vagueza do preceito normativo e ainda pelas situagdes duvidosas
gue nado apresentam solucdes claras, apresentam violacdo ao principio da
legalidade, tendo em vista que as leis devem ser feitas com precisdo para que a
acdo dos individuos seja orientada de forma efetiva. Busca-se, assim, uma
previsibilidade e seguranca juridica por meio da legalidade. Logo, métodos

legislativos que apresentam vagueza excessiva nao alcancam tais objetivos.

Jé sobre a violagéo do principio do juiz natural entende que o dispositivo ndo fornece

0s critérios claros e objetivos da sua aplicacdo como norma de competéncia.

Como redigido, o preceito pode resultar na criagdo de situacdes em que a
producéo de prova eventualmente nula sirva como instrumento deletério de
interferéncia na definicdo do juiz natural (CF, art. 5°, LIIl), abrindo brecha
para a escolha do magistrado que examinara o processo crime, vulnerando-
se, por via transversa, o postulado constitucional em questdo (ADI 6.299).

Sendo assim, poderia haver uma manipulacdo na escolha do julgador, o que iria de
encontro aos critérios legais de competéncia, que ndo consente com esse tipo de

manobra.

Por fim, traz na decisdo monocratica os fundamentos do veto presidencial ao 84° do
Art. 157, originado pela Lei n°® 11.690/2008.

A referida norma — que estaria situada no § 4° do art. 157 do CPP — foi
vetada pelo Presidente da Repulblica, por contrariedade ao interesse
publico, ao fundamento de que ela poderia “causar transtornos razoaveis 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”, o que iria contra o objetivo primordial da reforma
de imprimir celeridade e simplicidade ao processo penal (ADI, 6.299).

Tais raz0es buscam evitar a criagdo de nova causa de impedimento que traria uma

postergacao do processo descabida.

Diante disso, nota-se que ha uma grande polémica sobre o assunto, havendo duas

correntes que divergem entre si. Nesse interim, o Supremo Tribunal Federal, por



meio de decisdo monocratica, nos termos das ADI’s supra, resolveu suspender a
eficacia da norma que provocou essa discussao juridica, até solucdo do meérito,
tendo realizado audiéncia publica, em outubro de 2021, para ampliar o debate do

tema.

5 DA NECESSIDADE OU NAO DA NORMA CONTIDA NO § 5° DO ART. 157 DO
CPP

A partir de uma analise critica da norma contida no 85°, do art.157, do CPP e seus
diversos questionamentos, e ainda diante da sua suspenséo por decisdo do STF,
necessario analisar a sua necessidade e viabilidade em um contexto de processo

penal constitucionalizado.

N&o h& sombra de duvidas de que € necessario respeitar todos os principios de
matriz constitucional ou infraconstitucional. Esse € um caminho que ndo se pode
desviar na marcha processual, s6 assim, o processo penal sera de “meios e
resultados igualmente justos” como bem ponderaram Gomes e Menezes (2014,
p.72). Dessa maneira, € indispensavel, como parametro do Estado Democrético de
Direito, a observacao dos principios, para que ocorra um julgamento justo, baseado

nas regras que permitam uma prestacao jurisdicional integra.

Nessa perspectiva, parece mais acertado, ao analisar os argumentos de ambos 0s
lados, a vertente que se opdem a necessidade da norma do 85° e, por conseguinte,

ao afastamento do magistrado, que teve contanto com a prova ilicita.

De inicio, tem-se que o legislador ndo se pode partir de uma premissa que imponha
a credibilidade e a garantia de imparcialidade dos membros do judiciario um defeito
inconceptivel. “Os juizes s&o imparciais, como regra, e sabem, perfeitamente,

distinguir o tratamento entre uma prova licita e outra ilicita (NUCCI, 2020)".

O magistrado, profissional do direito, tem conhecimento do seu dever e da sua
funcdo, que exigem sua imparcialidade diante dos fatos postos a julgamento. Desse
modo, é desarrazoado proclamar que € impossivel, porque ele é um ser humano,

conseguir manter sua imparcialidade pelo fato de ter contato com a prova ilicita,



tendo, desde ja, corrompida sua convic¢ao por pré-julgamentos ou pré-conceitos,
pois ela sera feita com alicerce de material ilicito e nem mesmo a medida de

desentranhamento ndo bastara.

N&o se pode coadunar com a hip6tese 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
(NOBREGA,; PINHO, 2021, p. 22).

Nesse sentido, ndo se pode criar desconfianca e pretender macular as habilidades
técnica e racional do juiz que sédo exigidas na apreciacdo das provas e no seu
convencimento imparcial. Tal circunstancia em nada envolve seu lado emocional,
visto que esta afeta a uma situacdo profissional corriqueira até da atividade
jurisdicional, exigindo da sua capacidade as praticas recebidas da formacdo que
recebeu para a funcdo que ocupa. Mostra descompasso com a realidade do

judiciario criar impedimento em casos que hao o requeira (NUCCI, 2020).

Deve-se presumir, como regra, a imparcialidade do julgador que tem contato com as
provas ilicitas. A parcialidade deve ser vista como uma excecao a ser arguida nos
autos. O contrario cria situacdo delicada que se atesta ser o juiz inabil e desprovido
de qualificacdo sO6 pelo fato de ter contato com provas podres. Isso fere a
legitimacao das decisdes judiciais que € baseada na presuncdo de imparcialidade
(NOBREGA; PINHO, 2021).

Outrossim, o disposto no 85° do Art. 157 do CPP afigura também violagbes aos
principios da legalidade e do juiz natural. No tocante a infringéncia a legalidade, esta
ocorreria porque restaram inexatos os alcances do dispositivo legal, pela excessiva
vagueza e criagao de situacbes duvidosas sem apresentacdo de solucdes
normativas (NOBREGA; PINHO, 2021) (ADI 6.299). Tal principio requer, como
exposto na decisdo monocratica da ADI 6.299, que as normas elaboradas pelo
legislador sejam dotadas de precisdo e clareza aptas a conduzir as ac¢des do
jurisdicionais de forma efetiva, ou seja, as leis deverdo conter preceitos que
fornecam conhecimento e compreensdo exatos dos seus contornos, 0 que nao se

vislumbra no dispositivo em comento.



No que tangue a ofensa ao principio do juiz natural, a parte pode utilizar-se dessa
norma para realizar manobra, com o fim de criar uma situacdo de impedimento de
um juiz competente e imparcial, inserindo provas ilicitas nos autos. Um ato
desonesto que poderia vir a se beneficiar. Nessa l6gica, sempre que um magistrado
tivesse contato com uma prova ilicita devendo ser substituido, o que inclusive
poderia ocorrer por inimeras vezes, criaria um grande impasse no desenvolvimento
do processo, prolongando-o por demais. (NOBREGA; PINHO, 2021)

Pode-se imaginar ainda que a parte, utilizando-se de subterfagios, poderia escolher
0 juiz que o julgaria, beneficiando-se, principalmente, em comarcas que possui dois
magistrados, quando um possui entendimento favoravel e outro contrario. Assim,
feriia o postulado do juiz natural, ao burlar os critérios legais de competéncias

previstos no ordenamento, que ndo admitem manipulacdes. (BARBOSA, 2010)

Cita-se também que a prova ilicita pode, dadas as informa¢Bes nela contida,
apresentar uma minima relevancia no esclarecimento dos fatos, que, mesmo na
hipétese se tratasse de elemento licito, ndo poderia sequer causar influéncia no
convencimento do magistrado. Nesta 6tica, tampouco caberia falar em quebra de
imparcialidade do julgador e consequentemente seu afastamento e sua substituicdo
por outro. Porém, ao se admitir impedimento nessa circunstancia, haveria violagao

ao juiz natural, por ele nédo ter maculada sua imparcialidade. (VILHENA, 2010)

N&o é crivel de se pensar que tais informacdes advindas de elemento carregado de
ilicitude abalariam o emocional do juiz, comprometendo sua imparcialidade e
interferindo de morte no seu convencimento, dado que ele tem discernimento para
lidar com a situacdo, de dizer quais provas serdo consideradas licitas e quais sao
ilicitas e que devem ser desentranhadas e, apds, exarar um julgamento idoneo.
Sensato e naturalmente, que ele ndo apagara da sua mente e esquecera o que foi
visto. Todavia, criar descredibilidade e deslegitimacdo das decisbes do judiciario,
enxergando os membros desse poder com inabilidade para enfrentar esse episodio,
nao se justifica, pois sdo possuidores de ética, moral e capacidade técnica que
prevaleceram na formacdo do seu convencimento imparcial com consideracdo de
material probo. (NOBREGA; PINHO, 2021)



Ademais, ndo se pode olvidar que as decisfes judiciais devem ser devidamente
fundamentadas nos termos do art.art. 93, IX, da CF/88 que disciplina
expressamente que “fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade”, o

gue configura meio objetivo de controle dos julgamentos na democracia.

Nesse sentido, a fundamentacdo das decisdes € imprescindivel para o exercicio do
controle. Através do modelo do livre convencimento motivado, pode se aferir,
realizando um exame cuidadoso das razdes que levaram a decidir daquela forma, a
base do seu convencimento, se firmado em elementos podres ou ndo (CABELEIRA,
2010).

Desse modo, na fundamentagcéo das decisdes, ndo prosperariam contorcionismo e
supervalorizacdo de provas. Se valer de tais meios, eles ficariam expostos. E neste
ato que sera verificada a trajetéria que percorreu o convencimento do julgador, se as

provas ilicitas e desentranhadas foram aproveitadas de alguma forma ou néo.

E ndo so6 isso. Nela sera confrontado também se bem ponderou se ha justa causa
ou ainda se as provas licitas remanescentes sdo suficientes para confirmacédo de
autoria e materialidade, necessarios para se condenar; em nao havendo tais
suportes probantes, trata-se de providéncia irracional o julgador querer fazer valer
da prova ilicita e “usa-la, sem utiliza-la” (NUCCI, 2020). A tentativa de maquiar e
disfarcar a vontade de se servir de conteddo inidéneo, sem trazé-lo a tona, seria
deduzido e evidenciaria a fragilidade de uma decisdo sem esteio que a sustente.
(NOBREGA; PINHO, 2021)

Ainda, importante mencionar que quando os que defendem a existéncia do juiz
contaminado, equivalendo a situagdo com o afastamento dos jurados no juri, ndo se
atentam que ha uma diferenca substancial nos julgados, a medida que em um
prevalece o livre convencimento motivado e de forma correlata a fundamentacéo das
decisdes, enquanto que no outro as decisdes serdo de acordo com o livre

convencimento.

No caso do tribunal do jari em que se adota este Ultimo modelo, a solugéo
ndo pode ser outra que ndo a dissolucdo do conselho de sentenca. Nos
casos em que 0 modelo é o da persuasao racional, basta a analise detida



da fundamentacdo da decisdo para verificar se esta se baseou soélida e
exclusivamente em elementos de prova licitos (CABELEIRA, 2010).

Nesse contexto, nota-se que ha uma grande distincdo quando se depara com as
duas situacdes, decisdo do Tribunal do jari e de um magistrado. Naquela, ndo ha
como saber os verdadeiros motivos que levam os jurados a decidirem de tal forma,
de modo que se justifica a sua dissolugéo do conselho, quando se tem contato com
prova ilicita, vez que ndo se pode cotejar a sua motivacdo. Por outro lado, isso ndo

alcanca o juiz em suas decisdes.

Nesse enfoque, Pico i Junoy* citado por Cabeleira (2010) faz importante analise,
segundo a qual o juiz deveria ser considerado impedido se ordenamento juridico nédo
exigisse que todas as suas decisfes fossem motivadas, que revelassem de forma
clara os resultados atingidos pelas diversas provas. Desse modo, a auséncia desse
preceito impossibilitaria ou dificultaria ao 6rgdo ad quem uma efetiva e correta
compreensao se provas ilicitas produziram ou nao influéncia na causa, legitimando o

afastamento do juiz, posto que desconhecidos os critérios utilizados na valoracéo.

Continuam Pico i Junoy® citado por Cabeleira (2010) afirmando que o
pronunciamento motivado do juiz perfaz seguindo um caminho mental logico,
manifestando quais meios de prova foram determinantes para concluir como
provados os fatos. Por isso, pode ser exercido um controle apropriado de garantir a
inaplicabilidade de provas ilicitas pelo 6rgao judicial superior, que certificard quais

foram as fontes de convencimento perseguidas.

Portanto, manifestam-se mais plausivel os argumentos da corrente doutrinaria que
ndo admite o afastamento do julgador que teve contanto com alguma prova ilicita. A
imparcialidade do julgador, diante disso, ndo seria lesada e ira persistir a sua
habilidade técnica de aquilatar as provas e formara seu convencimento com base
apenas nas legais. Além do mais, desponta atentado aos principios da legalidade e
do juiz natural essa previsdo de impedimento. E arrimando-se no principio do livre

convencimento motivado e no postulado da fundamentacédo das decisdes, existe

4 PICO | JUNOY, Joan La prueba ilicita y su control judicial en el proceso civil. Justitia: Revista e
derecho procesal, 2005, n 3-4, traducdo nossa.

5 PICO | JUNQY, Joan La prueba ilicita y su control judicial en el proceso civil. Justitia: Revista e
derecho procesal, 2005, n 3-4, traducdo nossa.



mecanismo de controle das decisbes e € possivel verificar a integridade da
imparcialidade do julgador. Assim, mostra-se o “novel § 5° do art. 157 do CPP
impertinente (NUCCI, 2020)".

6 CONCLUSAO

A prova se apresenta como elemento central do processo. O seu objetivo de
reproduzir os fatos histéricos, ou melhor dizendo, de reconstrucao judicial dos fatos,
e a sua finalidade de influenciar no convencimento do juiz sédo fatores cruciais para

se confirmar ou ndo a culpa de alguém.

A prova ilicita surge como uma problemética para o processo penal. A prova ilicita
originaria € inadmissivel e deve ser desentranhada, bem como as derivadas. Ou
seja, sdo imprestaveis, para comprovacdo de fatos ou sustentacdo de argumentos.
Com base nisso, veio a tona a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada, que
declara falta de idoneidade e ineficacia aos atos probatdrios que possuam nexo com
as provas ilicitas. Claro que todas essas vedacBes sdo necessarias para se
resguardar aos acusados um devido processo legal e que seu direito mais caro, o de

liberdade, ndo seja tolhido a todo custo.

Todavia, ha mitigacdo dessa teoria, com o0 surgimento das Teorias da Fonte
Independente e da Descoberta Inevitavel. Enquanto esta teoria aduz que de
qualquer forma as provas derivadas seriam encontradas por meio de investigacao,
baseando-se em fatos concretos e ndo em meras conjecturas e especulacdes
futuras, aquela diz que as provas derivadas seriam produzidas de forma
independente. Assim, ndo serdo invalidadas tais provas, vindo a produzir efeitos

juridicos.

A discussao sobre a justificativa do 85° do artigo 157 do Cédigo de Processo Penal
e da consequente contaminacao do julgador que teve contato como as provas ilicitas
€ grande. Ha corrente doutrinaria que se posiciona contra e outra a favor sobre essa

hipotese. Inclusive o STF decidiu, de forma liminar, sobre o assunto.



Sem intencdo de esgotamento desse debate, ndo parece plausivel esse dispositivo
legal e a presuncdo de parcialidade do magistrado que tem contato com as provas

ilicitas.

E de fundamental importancia enxergar o julgador como apto o suficiente para tratar
com as provas llicitas, sem que elas comprometam sua imparcialidade. Ao decidir
pela ilicitude e desentranhamento de provas ilicitas ja € um indicio da habilidade que
o ordenamento juridico exige. A técnica, os valores éticos e morais préprios do juiz
sobressaem quando ele lida com essa situacdo, deparando-se com provas ilicitas.
Logo, esse elemento, por si sO, ndo tem forca o bastante para impedir um

julgamento imparcial.

Certamente que o magistrado buscara uma avaliacéo racional dos meios de prova e
a formacéo do seu convencimento se dara sobre aquelas iddéneas e integras, para
se chegar a decisao final fundamentada. Esse é, como dito antes, um instrumento
de controle apropriado para se aferir a tomada dessa decisao, se foi calcada naquilo
qgue o ordenamento juridico requer. Assim, serd possivel verificar 0 estado da

deciséo e também, se h4, por exemplo, violacdo a imparcialidade do julgador.

N&o caberia admitir querer o julgador usar as provas ilicitas depois de afastas. Até
porque nao passaria desapercebido um esfor¢co dessa natureza. Sem provas licitas
e suficientes de autoria e materialidade, ndo se sustentaria uma decisdo no

escrutinio do érgéo ad quem.

Ademais, os principios da legalidade e do juiz natural restaram feridos pelo disposto

nessa norma em comento.

Portanto, ndo se mostra pertinente aceitar o afastamento do julgador com base
nesse dispositivo legal e nos argumentos de haver uma contaminacéo psicologica

gue comprometa sua imparcialidade.
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