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RESUMO

O presente artigo tem como escopo fazer uma andlise das consequéncias da presenca
de provas ilicitas no processo penal, levando em conta o principio da inadmissibilidade delas,
que as considera nulas e determina o seu desentranhamento do processo e, simultaneamente, a
impossibilidade psicolégica de efetiva nulidade pelo(a) juiz(a) que ji conheceu dessa mesma
prova. Sua importincia consiste na necessidade de identificacdo de hipdteses discretas de
parcialidade dos(as) juizes(as) que julgam as causas. Para isso, foi feita uma revisio
bibliografica a respeito dos assuntos que fundamentam a hip6tese e uma breve explanagio
sobre alguns conceitos e normas importantes do processo penal brasileiro, bem como a
comparagdo do ideal legal do sistema penal pétrio e o que efetivamente acontece. O que resta
observado € que o(a) legislador(a) brasileiro(a), ao perseguir em demasia a economia
processual, acaba perdendo a oportunidade de evitar situagdes que possam prejudicar a
imparcialidade do Judicidrio e, consequentemente, implicam ineficiéncia e a propria

ilegalidade do processo penal.

! Graduanda em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF).




Palavras-chaves: Provas ilicitas. Processo penal. Principio da Inadmissibilidade das Provas

Ilicitas. Psicologia Cognitiva. Convencimento judicial.

ABSTRACT

This article has the purpose to analyze the consequences of the existence of illegal
evidence in Brazilian criminal procedures, highlighting the principle of inadmissibility of
them, which make consider those evidence null and obligates its unravel simultaneal, the
psychologic impossibility of effective nullity of the evidence once known by the judge. Its
importance consists on the need of identify situations in which the judges act partially. In
order to defend that, it was made a bibliography revision about the subjects that sustain the
hypothesis and a brief explanationabout some important concepts and rules of Brazilian
criminal procedure, such as a comparison between the ideal that is in the law and what
actually happens. The conclusion is that when the legislator matters exaggeratedly with the
speed of the process, loses his or her opportunity to avoid situations that may harm the
impartiality of the Judiciary and so as cause inefficiency and even illegally to the criminal

procedure.

Keywords: Illegal evidences. Brazilian Criminal Procedure. Principle of Inadmissibility of
Illegal Evidences. Cognitive Psychology.



INTRODUCAO

Este artigo consiste em um estudo académico, por meio de revisdo bibliografica, sobre
as consequéncias que as provas ilicitas conhecidas pelo(a) juiz(a) provocam no processo

penal, ainda que posteriormente desentranhadas deste.

A exposicio foi feita levando em conta os principios constitucionais relacionados ao
processo penal- mais especificamente, a produgdo de provas-, bem como os processos
cognitivos que atuam para formar o convencimento judicial, sem desconsiderar a sistematica

processual hibrida na qual o processo penal brasileiro se insere.

Ademais, buscou-se elucidar brevemente caracteristicas gerais intrinsecas a produgio
de prova no ambito processual penal, bem como a posigdo doutrinria sobre as polémicas

envolvendo as questdes de ilicitude.

Considerou-se também a existéncia e as razdes de veto do artigo 157, §4° do Cédigo
de Processo Penal (CPP), que representa uma tentativa de solugio para a problemitica
exposta sobre a possivel contaminacdo dos(as) juizes(as) que conhecerem de provas obtidas

por meios ilicitos.




1. OS SISTEMAS PROCESSUAIS

A fim de entender a relagdo que os(as) juizes(as) brasileiros(as) tém com a produgio
de provas no processo penal, bem como a problematica da contamina¢io do convencimento
deles(as) levantada neste trabalho, ¢ preciso fazer uma breve digressio sobre a total
sistemdtica na qual esses(as) juizes(as) estdo inseridos(as). Trata-se, pois, de uma breve
exposi¢do sobre o sistema penal patrio e de que maneira (falha) ele poderia contribuir para a

parcialidade do Judiciario com consequente prejuizo dos(as) acusados(as).

1.1 O Sistema Penal Acusatorio Brasileiro

Na Constitui¢do Brasileira de 1988, fica clara a escolha do(a) legislador(a) pelo sistema
acusatc’)riol, que, nas letras de Renato Brasileiro, caracteriza o processo como legitimo actum
trium personarum’: o papel do(a) juiz(a) nesse sistema ¢ exclusivamente julgar a causa; n3o
cabe a essa autoridade a iniciativa de produzir as provas do processo. Isso faz com que esse
sistema, quando purissimo, seja mais adequado a imparcialidade do juizo, uma vez que ha
dissociagdo psicoldgica entre o resultado final do processo, decidido por um(a) juiz(a) que
ndo tem interesse neste, € as fungdes de acusar e defender as partes, respeitando o principio da
presungo da inocéncia®, bem como os direitos fundamentais do(a) acusado(a).

Antagbnico ao sistema acusatdrio, o sistema inquisitorial- em que o(a) juiz(a) cumula
as fungdes de acusar, defender e julgar- surgiu com o Direito Candnico e predominou na
Europa até o século XVIII- quando ap6s a era napolednica, o direito francés originou o
chamado “sistema misto”. Este se trata de um processo que engloba uma primeira fase
inquisitorial, de investigagdo preliminar, ¢ uma segunda, acusatdria, quando na etapa de
julgamento®.

O sistema francés misto consolida-se como acertada adequa¢io da realidade

psicoldgica dos(as) julgadores(as) ao ideal de imparcialidade. Admitindo-se que a ideia do(a)

'Dispositivos constitucionais que sustentam o entendimento de que o sistema brasileiro &
implicitamente acusatério sdo aqueles que elucidam uma separagdo das fungdes de acusar e julgar,
como os artigos 102, I; 105, I; 108, [; 109, “caput™; 114, “caput”; 124, “caput”.

2 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Niteréi, 2011, p.44.

? “Artigo 5% Todos sdo iguais perante a lei, sem distingsio de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes. LVII- ninguém sera culpado até o
trinsito em julgado de sentenga penal condenatéria”. (BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio
federal de 1988. Brasilia, DF:Saraiva, 2014).

* Ministério da Justica Francesa. The French Legal System. 2012, Franga.



juiz(a) imparcial seja, deveras, somente idealistica, € preciso enfrentar o fato de que os
sistemas acusatorio e inquisitorial ndo podem ser puramente um ou outro. Cada sistema
juridico possui caracteristicas predominantemente acusatérias ou inquisitoriais, mas, devido
as imperfei¢des hermenéuticas e psicoldgicas intrinsecas aos(as) agentes humanos(as) que
operam o processo, € improvavel que consigam atingir o maximo grau de pureza. Segundo

Gustavo Badaré:

“A histéria do processo penal é geralmente reconstruida como a histéria de
alterndncia dos modelos acusatério e inquisitério, com destaque para o
momento em que se buscou fundir ambos os sistemas, criando um ‘sistema
misto’ por meio do Code d'instruction criminelle de 1808. Tais sistemas,
contudo, sdo abstragdes ou modelos ideais. Atualmente ndio existem sistemas
acusatorios ou inquisitérios ‘puros’. Nenhum legislador estrutura o processo
penal de forma totalmente acusatéria ou inteiramente inquisitéria. A analise
dos diversos ordenamentos juridicos demonstra a possibilidade de varias
combinagdes de caracteristicas dos sistemas acusatério ou inquisitério: ora o

processo € prevalentemente acusatorio, ora apresenta maiores caracteristicas

inquisitoriais™.

O maior exemplo que se pode dar sobre essa indesejada miscigenacdo de
caracteristicas, formando um sistema hibrido que foge as inteng¢des do(a) legislador(a), esta
em nosso ordenamento patrio. De acordo com Renato Brasileiro, o inquérito policial
disciplinado no Cddigo de Processo Penal (CPP), secreto e escrito, inicia a persecugio penal
de maneira investigativa e tem caracteristicas evidentemente inquisitoriais; por outro lado, a
Constitui¢do, como dito alhures, expressa a legislagdo de um sistema acusatdrio, uma vez
iniciado o processo penal®.

Alguns dos dispositivos do CPP que coadunam com essa perspectiva inquisitorial sZo
os artigos 5°, II; 13, II; 18, 26, 75, 83, 241, 311 e 3857, Nido € conveniente, para o propdsito
deste trabalho, o aprofundamento em tais dispositivos, mas vale ser dada atengo especial aos
artigos 5°, II; 13, Il e 18, pelo fato de pertencerem ao Titulo II do mesmo Cédigo, tratando do
inquérito policial.

Nas letras de Tourinho Filho, “o inquérito policial consiste em todas as diligéncias

necessdrias para o descobrimento dos fatos criminosos, de suas circunstincias e de seus

* BADARO, Gustavo Henrique. Onus da Prova no Processo Penal. Revista dos Tribunais, 2004,
p-101-102.

¢ LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Niter6i, 2011.

7 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Cédigo de Processo Penal de 1941. Brasilia, DF, 03 out.
1941.Vade Mecum. 172 ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2014.
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autores e cumplices, devendo ser reduzido a instrumento escrito"’. Dessa forma, essa fase
investigativa precede & ag¢do penal e contém caracteristicas inquisitoriais, como a realidade de
ser um procedimento escrito e sigiloso- contrapondo oralidade e publicidade que existem nos
sistemas acusatérios’. Ao atribuir & autoridade judiciaria legitimidade para participar dessa
fase do processo, que diz respeito a produgdo de provas, fica evidente o afastamento da
caracteristica acusatoria do(a) juiz(a).

O que se infere é que, coexistindo o inquérito policial (inquisitorial) ¢ a fase
processual penal acusatoria, o sistema brasileiro adquiriu carater hibrido; n3o se trata de um
sistema inquisitorial por expressa vontade do(a) constituinte, que enaltece a publicidade, a
oralidade e o contraditério; mas também ndo hd que se falar em um sistema puramente
acusatorio.

Diante disso, pode-se afirmar que o sistema misto francés, em sua complexidade,
reconhece um problema estrutural de falta de coesdo sistémica e tenta resolvé-lo instituindo

expressamente a instru¢do secreta e escrita (inquisitorial) e o debate plblico e oral

(acusatorio) em um mesmo processo, mas em fases distintas.

1.2 A Participacio do(a) Juiz(a)

A atividade de julgar o processo, sendo livremente convencido(a) e formar uma
decisdo, independe de prévia participagdo cognitivaIO do(a) juiz(a) na causa. Em outras
palavras, quanto mais restrita a participagdo da autoridade judicidria no processo, mais
objetiva ela tende a ser. E exatamente por este motivo que o(a) legislador(a) francés(a), ao
adotar o sistema misto supramencionado, tratou de restringir muito bem a participacgio de
quem julga na causa:

“The French judicial system includes specialist judges, known as
investigating judges (juges d'instruction), who oversee investigations in the

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Processo Penal, Sdo Paulo. 212 Ed. Vol. 1999, p. 196.

? LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Niteroi, 2011.

1°Aqui, o termo “cognitiva” foi empregado nfo sé com seu significado juridico, de uma tutela
conhecida pelo Judicidrio, mas também considerando os processos psicolégicos cognitivos de
percepgdo, aten¢do, memoria, que embasam as decisOes racionalmente tomadas e permitem que as
pessoas compreendam e interpretem as informagdes que recebem. O que se defende a seguir € que,
tendo contato pela primeira vez com os autos e provas que integram o processo, ¢ impossivel que o
magistrado ja tenha passado por alguns dos processos cognitivos que inferirdo na maneira como
procederd aos atos que sucederdo e, assim, poderd ser mais imparcial.
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most serious and complex offences. The process is known as the judicial
investigation- information judiciaire-(...) his or her role is to gather all the
information that may incriminate or exonerate a person accused of an
offence. The juge d’instruction does not reach any decision about a person’s
guilt or innocence'!.”

A objetividade em seu grau maximo gera um comportamento totalmente imparcial,
que ¢ dever do(a) juiz(a), estipulado pelo proprio principio da imparcialidade. Esse principio
torna incompativel o exercicio da fungdo judicial nas hipoteses em que a autoridade a priori
competente tenha algum interesse na causa, configurando impedimento ou suspeigdo, nas

formas dos artigos .252 ¢ 254 do CPP, respectivamente:

“Artigo 252. O juiz ndo podera exercer jurisdi¢do no processo em que:

I - tiver funcionado seu conjuge ou parente, consanguineo ou afim, em linha
reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, como defensor ou advogado,
6rgdo do Ministério Publico, autoridade policial, auxiliar da justica ou
perito;

IT - ele préprio houver desempenhado qualquer dessas fungdes ou servido
como testemunha;

IIT - tiver funcionado como juiz de outra insténcia, pronunciando-se, de fato
ou de direito, sobre a questio;

IV - ele proprio ou seu conjuge ou parente, consanguineo ou afim em linha
reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente
interessado no feito.

Artigo 254. O juiz dar-se-d4 por suspeito, e, se ndo o fizer, podera ser
recusado por qualquer das partes:

I - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles;

I - se ele, seu conjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a
processo por fato andlogo, sobre cujo cardter criminoso haja controvérsia;

IIT - se ele, seu conjuge, ou parente, consanguineo, ou afim, até o terceiro
grau, inclusive, sustentar demanda ou responder a processo que tenha de ser
julgado por qualquer das partes;

IV - se tiver aconselhado qualquer das partes;

V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes;

1«0 sistema judicial francés inclui juizes especificos, conhecidos como ‘juizes investigativos’
(judes d’instruction), que participam de investigagdes dos mais graves e complexos delitos. O
procedimento ¢ chamado de ‘investigagdo judicial’ —information judiciaire- (...) e o papel do(a)
Juiz(a) ¢ reunir quaisquer informagdes que incriminam ou eximem de culpa o réu. Esse(a)
magistrado(a) ndo tem competéncia alguma para decidir sobre a culpa ou a inocéncia do(a)
acusado(a)”. (Tradugdo Livre)- Ministério da Justica Francesa. The French Legal System. 2012,
Franga.
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V1 -se for sécio, acionista ou administrador de sociedade interessada no

processo.”12

Ressalta-se que, segundo entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica
(STJ), o rol de hipoteses de suspeic¢io do artigo 254 do CPP € somente exemplificativo; isto é,
no lugar de dever estar estritamente contida nas letras da lei, as hipdteses de suspeigio
relacionam-se com contextos em que o(a) juiz(a) ndo pode julgar, porque compromete a

causa. Nesse sentido, a titulo de exemplo:

“Ementa: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA, DJe 17/8/2015; HC 283.532/PB, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR, SEXTA TURMA, DJe 25/4/2014; HC 131.792/SP, Rel. Ministro
JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, DlJe 6/12/2011). 4. Diversamente,
as causas de suspeiciio vinculam subjetivamente o promotor ao réu, motivo
pelo qual possuem previsdo legal com a utilizagdo de conceitos juridicos
indeterminados, haja vista haver infinidade de vinculos subjetivos com
aptiddo de corromper a imparcialidade do acusador. Por conseguinte, mais
condizente com a interpretagio teleoldégica da norma é concluir ser o rol
de causas de suspei¢iio do art. 254 meramente exemplificativo, como bem
estende esta Corte. (HC 324.206/RJ, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, DJe 17/8/2015; HC 331.527/MG, Rel.
Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, DlJe 21/10/2015HC
279.008/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, Dle
22/10/2014; HC 146.796/SP, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
QUINTA TURMA, DJe 8/3/2010)"".

Entretanto, € valido ratificar que essas hipoteses, tanto de impedimento quanto de
suspeigdo, incidem sobre situagdes em que o(a) julgador(a) tem interesse na causa, o que nio
se abarca o tema deste estudo, que trata de uma contaminag@o psicoldgica involuntaria do(a)
juiz(a) pela mera automaticidade dos processos cognitivos que acontecem, sem que ele(a)
possa ter controle. Por serem processos involuntdrios, ndo se confundem em nenhum grau

com interesse na causa.

A imparcialidade do(a) juiz(a), apesar de estabelecida como principio autdnomo, se
apoia em um conjunto de outras normas que também funcionam em prol da observancia de

garantias do réu ou da ré e da eficdcia do Judiciario, conforme serd explicitado infra.

2 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal Brasileiro.
Diario Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 13 out. 1941.

5 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (6° Turma). Habeas Corpus n° 324.206/RJ. Relatora:
Ministra Maria Thereza de Assis Moura. Rio de Janeiro, 17 de agosto de 2015.
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2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS LIGADOS A PRODUCAO DA PROVA

2.1 Principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal é a norma constitucional* que orienta que todas
as etapas de qualquer processo deverdo obedecer a lei. O tcheco Franz Kafka, em seu
famigerado livro O Processo, conta a estéria de um cidaddo que teria sido preso sem saber por
que estava sendo acusado'®. Tal narrativa, levando em conta o principio do devido processo
legal no contexto da Constituicio de 1988, seria invidvel, pois, nas palavras de Alexandre de
Moraes, “o devido processo legal configura dupla protecdo ao individuo, atuando tanto no
dmbito material de protegdo ao direito de liberdade, quanto no dmbito formal, ao assegurar-

lhe paridade total de condigdes com o Estado-persecutor e plenitude de defesa [...].'®

Atualmente, subdivide-se este principio em substancial e procedimental, qual seja o
segundo relacionado 4 atividade do Estado-juiz, que deve seguir a risca as normais pertinentes
ao processo, tornando-o valido e eficaz e a substancialidade ligada a legalidade material do
processo, que se faz efetivamente justo e adequado através da participagdo proporcional,

razoavel e racional do(a) juiz(a).

O devido processo legal propriamente dito aconteceria, portanto, mediante a
concomitincia dessas duas faces-material e formal- do principio de mesmo nome. Para
ilustrar o equilibrio entre o legalismo exacerbado e a falta de seguranga provocada por
decisdes arbitrdrias dos(as) magistrados(as), cita-se o mito do juiz Hermes, de Frangois Ost,
como aplicador do Direito apto a atuar conforme a Lei, mas simultaneamente como mediador
imerso em uma rede de conexdes importantes para que se cumpra o verdadeiro papel do
Judicidrio:

“Si la montafia o la pirimide convenian a lamajestad de Jupiter, y el embudo
al pragmatismo de Hércules, em cambio, latraytoria que dibuja Hermes
adopta la forma de una red. No tanto uno péloni dos, ni una multitud de

puntos em interrelacion. Un campo juridico que se analiza como una
combinacion infinita de poderes, tan pronto separados como confundidos, a

1 Artigo 5° LIV e LV, da Constitui¢do Federal (BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de
1941. Cédigo de Processo Penal Brasileiro. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 13 out. 1941.

P KAFKA, Franz.O Processo. Tradugo: Gervasio Alvaro. Ed.: Livros do Brasil, 1965,

' MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 10. ed. Séo Paulo: Atlas, 2001.




13

menudointercambiables; uma multiplicacion de los atores, una
diversificacién de los roles, una inversién de las réplicas™"”.

Ao considerar o que chama de “pontos de inter-relacdo”, Ost admite a influéncia de
elementos extrinsecos a um processo para a resolugdio dele, o que também repercute na
discussdo que fundamenta este artigo: a forma como o convencimento do(a) juiz(a) €

formado.

2.2 Principios da ampla defesa e do contraditério

Esses principios disciplinados no artigo 5°, LV da Constitui¢do Federal estdo na maior
parte das vezes interligados e, por isso, se confundem; o contraditorio € o direito que a parte
acusada tem de se manifestar no processo e a ampla defesa, o direito que ela tem de se
defender.

E evidente que o contraditério existe devido a bilateralidade do processo e sua
instrumentalizagdo como garantia para o(a) acusado(a) faz com que este(a) participe
ativamente da agdo, tendo, sobretudo, o privilégio da informag¢do. A ampla defesa diz respeito
ao amparo formal e técnico indispensavel ao(a) acusado(a), para que seja capaz de se defender
com eficiéncia das acusagBes que lhes foram feitas. Renato Brasileiro, sobre esses principios,

pondera:

“Q direito de defesa estd ligado diretamente ao principio do contraditério. A
defesa garante o contraditdrio e por ele se manifesta. Afinal, o exercicio da
ampla defesa s6 € possivel em virtude de um dos elementos que compdem o
contraditorio - o direito & informagdo. Além disso, a ampla defesa se

exprime por intermédio de seu segundo elemento: a reagio”®.

7 “Se a montanha ou a pirdmide convinham & majestade de Jupiter, e o funil ao pragmatismo de
Hércules, por  outro lado, a trajetdria que desenha Hermes adota a forma de uma rede. Nem tanto
um polo nem dois, nem inclusa a superposi¢do dos dois, mas uma multiddo de pontos em inter-
relagdo. Um campo juridico que se analisa como uma combinagéo infinita de poderes, tdo logo
separados como confundidos, frequentemente intercambidveis; uma multiplicagdo de atores, uma
diversificacdo dos catalogos, uma inversdo das réplicas.” Tradugdo livre. (OST, Frangois. Jupiter,
Hércules e Hermes: tres modelos de juez. Revista Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho,
Universidad de Alicante, n. 14, 1993).

181 IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Niter6i, 2011.
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2.3 Principio do livre convencimento motivado

Introduzido pelo artigo 155 do CPP', o principio do livre convencimento motivado
permite que os(as) juizes(as) apreciem livremente as provas produzidas para formar seu
convencimento e sentenciar o processo, mas obriga que o fagam apenas sobre as evidéncias
que tenham sido suscetiveis a contraditdrio judicial. Isso significa, em outras palavras, que
somente as provas produzidas em fase investigativa (de inquérito policial) ndo s3o suficientes
para fundamentar o convencimento judicial- salvo, ipsis litteris, as provas cautelares, ndo

repetiveis e antecipadas.

Contudo, parece ingénuo crer que nada daquilo que foi conhecido durante a fase
investigativa do inquérito policial pode ter um papel relevante para a formagio do

convencimento judicial. Conforme Henrique Hoffman:

“A inquisitoriedade (...) ndo impede que o contraditdrio e a ampla defesa
quanto a um elemento produzido pela Policia Judiciria incidam de modo
obrigatério, postergado para o processo penal. E o que ocorre com as provas
cautelares e ndo repetiveis, elementos de convicgdo presentes na esmagadora
maioria dos inquéritos policiais. Nesses casos, a atua¢do da defesa ocorrerd
necessariamente, conquanto de maneira diferida (na fase processual),
conferindo valor probatério a essas informagdes. (...) Logo, é totalmente
equivocada a afirmacdo de que o “inquérito policial produz apenas

elementos informativos” ou que o “inquérito policial € mera peca

informativa”®

Esse principio ndo se trata de uma orientagdo positivada diferente de fazer com que
o(a) juiz(a) pondere as provas da maneira que lhe parecer mais conveniente. Importa lembrar
que ndo existe hierarquia de provas no processo penal brasileiro, portanto, o convencimento
serd feito de acordo com a licitude delas e com a prépria interpretagdo que o(a) juiz(a)
competente lhes der. '

O livre convencimento motivado, como principio integrante da ordem penal brasileira,
suporta a exce¢do do tribunal do jari, em que o convencimento se da por intima convicgio.
Isso significa que as juradas e os jurados ndo precisam se ater as provas do processo: “julgar

de acordo com a sua intima convicgdo quer dizer que os jurados ndo possuem a obrigacio de

' BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal Brasileiro.
Diario Oficial da Uniio, Brasilia, DF, 13 out. 1941.

* CASTRO, Henrique Hoffmann Monteiro de. "Mera informatividade" do inquérito policial é um
mito. Revista Consultor Juridico, nov. 2016.
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fundamentar suas decisdes. Votam sem responsabilidade do voto que emitem, e este voto

pode até ir bem além do que foi discutido e provado™.

2.4 Principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos

Para que o(a) juiz(a) forme seu convencimento sobre os fatos do processo, é
necessario produgdo de prova; sdo as provas que o(a) convencerdo sobre a absolvigio ou a
condenacdo do(a) acusado(a).

Segundo o artigo 5° inciso LVI da Constituicdo Federal, “s3o inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, ou seja, além de contundentes e inteligiveis, as
provas precisam ser licitas para que possam ser apreciadas judicialmente. O que mais
interessa a este estudo sdo as consequéncias da produgdo de uma prova ilicita no processo
penal: “sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagfio a normas constitucionais ou legais®”.

Por se tratarem de provas que violam regra material (ilicitas) ou processual
(ilegitimas) de protecdio de garantias individuais, as provas obtidas por meios ilicitos sdo nulas
para o processo, ndo podendo produzir quaisquer efeitos. Atualmente, no entanto, hd quem se
valha da “teoria da proporcionalidade”, fundamentada no principio da proporcionalidade, para
defender a utilizagdo excepcional de algumas provas ilicitas quando o direito material ou
formal violado estiver em contraposi¢do com outro de igual ou maior propor¢io que seria
lesado caso a prova fosse desentranhada.

“No campo das provas ilicitas, a teoria da proporcionalidade surgiu como
uma corrente intermedidria concernente a possibilidade de admissfo destas

no processo penal, com o fim de evitar posi¢des radicais. Tal principio

leciona que nenhuma garantia constitucional tem valor absoluto ou supremo

de modo a tornar invélida outra de equivalente grau de importancia”. >

A teoria da proporcionalidade, pois, leva em consideragdo outros fatores, além

da legalidade durante a obtengdo das provas ilicitas, como o fato de ela poder ou nfio ser

1 SOUZA, Karine Gabriela de. Tribunal do Jiri: o principio da intima convic¢ao dos juradoes, em
face 4 Constituicio Federal de 1988. 2009. Trabalho de Conclusdo de Curso (Bacharelado em
Direito)- Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2009.

22 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal Brasileiro.
Diario Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 13 out. 1941.

* SOARES, Fabio Aguiar Munhoz. Prova ilicita no processo: de acordo com a nova reforma do
Cédigo de Processo Penal. Curitiba: Jurua, 2009, p. 57.
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obtida de forma licita e vir a tona inevitavelmente. Isso garante a celeridade e economia
processual da agfo. Para que se entenda a possibilidade de aplicagdo dessa teoria, é
fundamental que se conhecam os aspectos basicos tangentes a produgdo de prova no processo

penal, os quais serdo expostos a seguir.
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3. ASPECTOS GERAIS DA TEORIA DAS PROVAS APLICAVEIS AO PROCESSO
PENAL

3.1 Elementos e fontes de prova

Conforme supracitado, as provas sdo responsdveis pelo convencimento do(a) juiz(a) a
respeito da agdo. Resta, portanto, organizar algumas informagdes a respeito das provas no
processo penal brasileiro.

Os elementos de prova sdo as informagdes dadas ao(a) juiz(a) sobre os fatos relacionados
que interessam a causa, podendo ser confirmados ou negados; portanto, “[...] sdo todos os
fatos ou circunstincias em que repousa a convicgdo do juiz>*”.

As fontes de prova, por outro lado, sdo as pessoas ou coisas (fontes reais) das quais podem

ser conseguidas provas (ofendidos, peritos, acusados, testemunhas, documentos). Como

sugere 0 nome, sd0 as pessoas ou coisas que fornecem a prova.

3.2 Meios de producio da prova

Os meios de produgéo de prova sdo instrumentos ou atividades através dos quais as provas
sdo introduzidas no processo. Estdo disciplinadas nos artigos 158 a 250 do CPP as provas
nominadas, mas a busca pela verdade real que o sistema processual brasileiro persegue faz

com que este ndo seja um rol taxativo de meios de prova:

“Meios de prova sdo as coisas ou agdes utilizadas para pesquisar ou
demonstrar a verdade através de depoimentos, pericias, reconhecimentos etc.
Como no processo penal brasileiro vige o principio da verdade real, nfo ha
limitagdo dos meios de prova. A busca da verdade material ou real, que
preside a atividade probatéria do juiz, exige que os requisitos da prova em
sentido objetivo se reduzam ao minimo, de modo que as partes possam

utilizar-se dos meios de prova com ampla liberdade™.

Os meios de prova, como se pode observar, instruem o colhimento de provas, uma vez
que representam atividades que visam a produzir as evidéncias necessdrias para que se chegue
a verdade dos fatos. Dessa forma, eles é que devem garantir a licitude da prova, posto que
qualquer ilegalidade formal no processo de obteng@o tornara a prova ilegitima e qualquer

violagio de direito material, a tornar3 ilicita.

* TOURINHO, Fernando da Costa Filho. Manual de Processo Penal. 6° ed. Sio Paulo: Saraiva,
2004.
2> MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 17 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.
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“quanto a0 momento, afirma-se que, na prova ilicita, o vicio ocorre quando
de sua obtengdo (p. ex.: no momento em que se capta a conversa telefonica),
enquanto na prova ilegitima a ilegalidade ocorre na sua produgdo (p. ex.: no
momento em que se indefere a pergunta a testemunha). Embora
normalmente a ilicitude se dé relativamente & obten¢do de uma prova, isto é,
durante a execu¢do de um meio de obtengdo de prova (p. ex.: uma
interceptagdo telefénica ou busca e apreensdo), € possivel que a ilicitude
ocorra no proprio processo, durante a producdo da prova. Basta pensar em
um acusado que seja torturado, ou submetido & hipnose, ou compelido a
tomar o ‘soro da verdade’, durante seu interrogatério. Se um padre prestar
depoimento sobre algo que teve conhecimento durante uma confissdo, o
vicio que acarretara a ilicitude da prova testemunhal se dard na prdpria

producdo do meio de prova™.

Como esclarece Badard, a doutrina diferencia prova ilegitima de prova ilicita, mas
essa distingdo nfo é importante para os propdsitos deste estudo, sendo tratada a “prova obtida
por meios ilicitos”, durante todo o trabalho, como sindnimo de prova que ofenda qualquer
norma doméstica, como a confissdo obtida mediante tortura®’.

As provas ilicitas, de acordo com o principio da inadmissibilidade das provas obtidas
por meios ilicitos, devem ser desentranhadas do processozs. Segundo o principio do livre
convencimento motivado, mencionado anteriormente, o(a) julgador(a) deve decidir com base
em provas produzidas judicialmente. Todavia, antes que aconteca esse desentranhamento, o(a)

juiz(a) tem contato com a prova e conhece seu contetido.

2% BADARO, Gustavo Henrique Righilvahy. Processo Penal, p. 285-286.

27 BRASIL. Lei n.9.455, de 7 de abril de 1997.Define os crimes de tortura e da outras providéncias.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 8 de abril 1997.

% As excegBes para esse desentranhamento englobam trés hipéteses: i) provas derivadas de provas
ilicitas sem nexo de causalidade entre elas (artigo 157, §1° do CPP); ii) provas derivadas de provas
ilicitas que puderem ser obtidas por fonte independente (artigo 157, §2° do CPP); iii) provas ilicitas
em favor do réu.
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4. O LIVRE CONVENCIMENTO DO(A) JUIZ(A)

Em conformidade com o exposto, quem julga o processo precisa se convencer sobre os
fatos, com o objetivo de decidir a favor da absolvi¢do ou da condenag¢dio do(a) acusado(a).
Para tal, deve ser feita uma andlise das evidéncias sobre as quais esses(as) julgadores(as)
formardo seu raciocinio; analise essa que depende inteiramente da plenitude das capacidades

cognitivas de quem deve ser convencido(a).

4.1 A influéncia das provas ilicitas na tomada de decisdo dos(as) juizes(as)

As provas ilicitas sdo assim consideradas porque ofendem garantias ou direitos
constitucionais, tornando-se imorais do pontd de vista da produgfio ou do conteudo delas®. E
importante evidenciar que, apesar de deverem ser desentranhadas do processo, sd ndo sdo
admitidas por expressa vedagdo legal, que impede o(a) juiz(a) de leva-las em consideragdo
por motivo de antijuridicidade. Em outras palavras, tais provas ndo apresentam falhas
coesivas; sfo inteligiveis, podendo, ainda que inconscientemente, produzir os efeitos
psicoldgicos de convencimento no(a) magistrado(a).

Ao perceberem® uma prova pela primeira vez, as autoridades judicidrias formario
uma opinio sobre ela, mesmo que de forma inconsciente- isto €, involuntdria, inatencional.
Isso porque os processos cognitivos de qualquer ser humano em pleno gozo de suas

capacidades psicoldgicas acontecem naturalmente:

“O motivo ¢ porque se infere inconscientemente o processo pelo qual
também inconscientemente - se assimilam informagdes a partir de uma
variedade de fontes para criar uma percep¢do. Em outras palavras, usando
mais de uma fonte de informagéo, sdo feitos julgamentos dos quais sequer se

T |
tem ciéncia™'.

Nesse sentido, o Prof. Daniel Kahneman, da Universidade de Princeton, desenvolveu

uma pesquisa sobre como muitas das decisdes que tomamos podem acabar acontecendo de

¥ SOUZA NETTO, José Laurindo de. As provas ilicitas e sua derivagdo diante do principio do livre
convencimento motivado. “O Desentranhamento do Juiz Contaminado”. Revista de Ciéncias
Juridicas e Sociais. UNIPAR. Umuarama. V.12., n.2, p.163-182, jul./dez. 2009.

** O termo “perceber”, aqui, foi empregado como sindnimo do fendmeno cognitivo da percep¢o, que
abarca ndo somente as faculdades sensoriais humanas capazes de reconhecer e diferenciar
informagdes, mas também organiza-las e interpreta-las.

3! STENRBERG, Robert J. Psicologia Cognitiva. 5%.ed. Cengage Learning, 2011.
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forma ineficiente, devido & presenca de um sistema automatico de formagfo de conclusdes,

paralelo a sua forma racional.

“Na maior parte do tempo, nossa rapida, intuitiva, mente estd no controle,
eficientemente se encarregando de todas as milhares de decisdes que
tomamos todos os dias. O problema aparece quando nés deixamos que esse
sistema intuitivo rapido tome decisdes que realmente deveriam ser tomadas

. e . r 32
pelo nosso lento sistema logico. Eis onde estd o engano”™~.

Quando os(as) juizes(as) recebem e interpretam o contetido da prova, este remanesce

como memoria de curto prazo e, quando desejado, vira a tona de forma intencional.

“Segundo Kandel (2002), o armazenamento da memoria é realizado em
etapas. A entrada do cérebro é processada por um depoésito de curto prazo
que tem uma capacidade muito pequena (menos de 12 itens) e ndo ocorrendo
ensaio persiste apenas por alguns minutos. A informagfo €, depois,
transformada em depésito de longo prazo, mais duradouro. Um sistema de
busca -e- recuperagdo procura no depésito da memoria e faz com que a
informag8o fique disponivel para tarefas especificas. Alternativamente, as
memorias podem ser perturbadas por interferéncia com o mecanismo de

busca -e- recuperagdo ou pode ter destruigdo do contetido da memdria™>.

E importante dizer que, por desempenhar o papel de decidir a causa baseado no
principio do livre convencimento motivado, o(a) julgador(a) necessariamente acessard a
memoria da prova novamente, uma vez que as evidéncias sdo as bases do raciocinio sobre o
qual essa autoridade formard suas conclusdes. Portanto, ao evocar uma prova eventualmente
ilicita que o(a) magistrado(a) tenha “percebido”, mesmo que com a intengdo de inadmiti-la,
ele(a) sera sugestionado pelo seu conteddo.

Essa mesma prova ilicita ainda tem o objetivo de convencer o(a) juiz(a) e nfio ¢é
possivel que ele(a) se desfaga de quaisquer raciocinios que o primeiro contato com a
evidéncia ja tenha implicado. Na obra do psicologo cognitivista Sternberg, encontramos:

“Julgamento e tomada de decisdo envolvem avaliar oportunidades e
selecionar uma opg¢do ao invés de outra. Raciocinio € o processo de chegar a

conclusdes com base em principios e provas (Leighton, 2004a, 2004b;
Leighton, Sternberg, 2004; Sternberg, 2004; Wason, Johnson-Laird, 1972).

2 MACDONALD, Toby. How do we really make decisions? BBC News: Science &Environment,
24 fev. 2014.

» SILVA, Vania Daniela Ramos da.Mecanismos Neurais da Memoria Procedural. 2014. Trabalho
de Concluséo de Curso (Mestrado em Engenharia Elétrica e Computagdo)- UNICAMP, Campinas,
Sdo Paulo, 2014.
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No raciocinio, passamos daquilo que ja € conhecido para inferir uma nova

conclusio ou para avaliar uma conclusio proposta™”.

Dessa forma, quando chegada a hora de o(a) juiz(a) tomar uma decisdo, proferindo
uma sentenga, inevitavelmente incluird em seu raciocinio provas obtidas por meios ilicitos,
porque, a despeito de sua real vontade de inadmiti-la, o contetido dela ja terd sido memorizado
e acessado involuntariamente para formar o convencimento dele(a), como fung&o cognitiva.

Nio se pretende aqui afirmar que necessariamente juizes(as) que configuram situagSes
como a em questdo se tornardo, irremediavelmente, parciais. Afinal, da mesma maneira que
eles(as) podem, involuntariamente, levar em conta as provas ilicitas, podem também
conseguir efetivamente desentranhd-las de seu raciocinio e permanecerem imparciais.
Entretanto, ndo parece razodvel que, diante dessa grave possibilidade de falha no processo
penal, os(as) legisladores(as), as doutrinas ou a jurisprudéncia ndo apresentem solugdo para
corrigi-la; afinal, a mera possibilidade de ocorréncia ja representa um problema para os(as)
acusados(as) e para o proprio Estado, que ndo consegue cumprir sua fun¢fo de julgar

imparcialmente.

4.2 O §4° do artigo 157 (vetado) do Codigo de Processo Penal Brasileiro

O texto do artigo em questdo diz, ipsis litteris: “§4° O juiz que conhecer do contetido

da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenga ou acdrdéo”.

Parece evidente que o(a) legislador(a), ao se preocupar com o acréscimo desse
paragrafo, considerou a hipotese da contaminag@io do(a) juiz(a) pela prova ilicita, até a
declaragéo de inadmissibilidade desta; logo, o Coédigo daria uma solugfio satisfatoria para o
eventual problema de parcializagdo de juiz(a) cujo contato com prova ilicita durante a
investigac8o- inquérito policial- acontecera e precisa proferir sentenga. Entretanto,
observando-se os principios da economia processual e da duragdo razoavel do processo, este
artigo foi vetado.

Segundo Maria Edith Salg‘retti35 , a reforma pelo qual passou o Cddigo de Processo

Penal Brasileiro em 2008- que incorporou a “teoria dos frutos da arvore envenenada”

% STENRBERG, Robert J. Psicologia Cognitiva. 5%.ed. Cengage Learning, 2010.

3 SALGRETTI, Maria Edith Camargo Ramos. A inconveniéncia juridica da inadmissibilidade das
provas ilicitas pelo seu mero desentranhamento fisico dos autos e pela continuidade do juiz que
dela tivera conhecimento a frente do processo. Reflexos da questdo na persecugfo penal dos crimes
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estadunidense®® - tornou o processo mais célere e inteligente, sendo preservados ao maximo
os atos processuais livres de quaisquer nulidades e desentranhados somente os
fundamentalmente nulos.

Ainda de acordo com o Ministério da Justi¢a a Advocacia-Geral da Unido:

“O objetivo primordial da reforma processual penal consubstanciada, dentre
outros, no presente projeto de lei, ¢ imprimir celeridade e simplicidade ao
desfecho do processo e assegurar a prestacdo jurisdicional em condic¢des
adequadas. O referido dispositivo vai de encontro a tal movimento, uma vez
que pode causar transtornos razodveis ao andamento processual, ao obrigar
que o juiz que fez toda a instru¢fio processual deva ser, eventualmente
substituido por um outro que nem sequer conhece o caso. Ademais, quando
0 processo ndo mais se encontra em primeira instancia, a sua redistribui¢do
ndo atende necessariamente ao que propde o dispositivo, eis que mesmo que
o magistrado conhecedor da prova inadmissivel seja afastado da relatoria da
matéria, poderd ter que proferir seu voto em razdo da obrigatoriedade da
decisdo coligada. Essas, Senhor Presidente, as raz8es que me levaram a vetar
o dispositivo acima mencionado do projeto em causa, a qual ora submeto a
elevada apreciacio dos Senhores Membros do Congresso Nacional”.”’

Logo, o artigo 157, em seu §4° foi abordado negativamente por parte da doutrina, por
representar possivel morosidade nos processos em que ocorresse sua aplicagdo.

Entretanto, nd3o parece razoavel que o processo democratico, idealizado
constitucionalmente, com imparcialidade judiciaria, seja preterido em fungdo de um Judicidrio
mais rapido, mas menos eficaz. Principalmente na seara do Direito Penal, a qual atinge esfera
da liberdade do individuo, é extremamente grave a anuéncia do Estado sobre contextos em
que juizes parciais ndo sejam considerados impedidos ou suspeitos.

Coaduna com o entendimento de necessidade de descontaminag@o do juiz Luis Flavio

Gomes:

“Dai porque ndo basta anular o processo e desentranhar a prova ilicita: deve-
se substituir o julgador do processo, na medida em que sua permanéncia
representa imenso prejuizo, que decorre dos pré-juizos (sequer é pré-
julgamento, mas julgamento completo) que ele fez. Néo é crivel de se pensar
que um mesmo juiz, apds julgar e ter sua sentenca anulada pela ilicitude da
prova (que ele admitiu e, muitas vezes, até valorou), possa julgar novamente
0 mesmo caso com imparcialidade ¢ independéncia. E ingenuidade tratar
cartesianamente essa questdo, como se a contaminagdo so atingisse a prova:

de natureza econ6mica. Revista Brasileira de Ciéneias Criminais. v.117, p.203-240. Sio Paulo:
Ed. RT, nov-dez. 2015.
% Idem.

**GOMES, Luiz Flavio. Provas Ilicitas e Ilegitimas: distincbes fundamentais. In: A Leitura:
Caderno da Escola Superior da Magistratura do Estado do Pard. Belém, v. 2, n. 3, p. 76, 2009.
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o maior afetado por ela € o julgador, ainda que inconscientemente. Imagine-
se a escuta telefonica que posteriormente vem a ser considerada ilicita por
falha de algum requisito formal e a sentenca anulada em grau recursal. Basta
remeter novamente ao mesmo juiz, avisando-lhe que a prova deve ser
desentranhada? Elementar que ndo, pois ele, ao ter contato com a prova, estd

: ~ . 238
contaminado e nédo pode julgar””.

No que tange ao sistema brasileiro, esclarecido no inicio deste trabalho, o §4° do artigo
157 do Cédigo impulsionaria a pureza de sua natureza acusatoria, uma vez que trata de afastar
o juiz da fase investigativa do julgamento do processo e, consequentemente, aproximd-lo mais

do ideal de imparcialidade.

*GOMES, Luiz Flavio. Provas Ilicitas e Ilegitimas: distingdes fundamentais. In: A Leitura:
Caderno da Escola Superior da Magistratura do Estado do Para. Belém, v. 2, n. 3, p. 76, 2009.
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CONCLUSAO

Diante do que foi estudado, percebe-se uma grande lacuna legislativa para contornar
situagOes reais de contaminagfo involuntiria do Judicidrio por provas obtidas por meios
ilicitos.

Esse assunto ndo est4 contido dentre as hipdteses de suspei¢do ou impedimento, tendo
em Vvista que estas abarcam solugdes para situagdes em que os(as) julgadores(as) tém interesse
na causa, e os(as) juizes(as) contaminados por provas ilicitas o sdo involuntariamente, através
de processos cognitivos automaticos, alheios a vontade deles(as).

Perdida a oportunidade de resolver esse problema por meio do §4° do artigo 157 do
CPP, nota-se que seria necessaria uma reformulagdo do sistema penal brasileiro, para torna-lo
mais coeso em relagfo a separagdo de fungdes dos(as) julgadores(as) e preencher lacunas

legislativas originadas devido a esse hibridismo entre acusatoério e inquisitorio.
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