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RESUMO

A Constituicdo Federal assegurou a todos os individuos uma vasta gama de direitos e
garantias, cujo parametro de observancia expressa-se, por vezes, através dos principios. E
nesta senda que o principio da imparcialidade, atrelado a outros, como a jurisdicionalidade e o
juiz natural, assume relevante papel, especialmente no trato a insercdo de provas obtidas
ilicitamente no processo penal, haja vista que estas, ainda que extraidas dos autos, podem
acarretar grave ofensa aos principios suprarreferidos, mormente diante da “captura psiquica”
que provocam no julgador ao prolatar suas decisdes. Destarte, o presente estudo tem por
escopo Verificar a ocorréncia de prejuizos aos ditames constitucionais diante do contato do
magistrado com as provas ilicitas. E, pois, diante das correntes doutrinarias estudadas, que se
conclui pela possibilidade de ofensa ao dever de imparcialidade do juiz que, conhecendo as
provas ilicitas, as considerou, ainda que inconscientemente, para prolatar suas decisdes.
Menciona-se, por fim, que o método de abordagem utilizado para que a pesquisa obtivesse o
éxito almejado foi o dialético, por melhor enquadrar-se aos objetivos propostos.

Palavras Chave: “Captura psiquica”. Decisdo judicial. Principio da imparcialidade. Provas
ilicitas.
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INTRODUCAO

A legislacdo brasileira, principalmente em sua Constituicdo Federal, assegura a todos
os cidadaos o acesso e direito a uma vasta gama de garantias, cuja existéncia e dever de
observancia sdo fundamentos absolutos para o Estado Democratico de Direito, sob o qual o

Brasil esté erigido.

E nesta senda que a Constituicio Federal, positivando tais garantias, estabeleceu,
explicita e implicitamente, principios basilares, que permeiam o processo penal. A
inobservancia ou desrespeito a esta principiologia, na medida em que afrontam a Carta

Magna, devem ser combatidas, em que pese tal tarefa ndo se mostre facil.

Sob este prisma, num primeiro momento, serd promovido um estudo acerca do
principio da jurisdicionalidade, que, por caracterizar-se pela inércia dos 6rgaos jurisdicionais,
norteia 0s aspectos fundamentalmente inerentes a jurisdicdo, sempre com vistas a assegurar a
aplicacdo imparcial do direito objetivo ao caso concreto. Nesta oportunidade, serdo abordados
0s requisitos a ele inerentes, tais como a investidura, indelegabilidade, indeclinabilidade e
improrrogabilidade, além de principios subsidiarios ao tema proposto, como 0 acesso a
justica, devido processo legal, contraditério, ampla defesa, celeridade processual e juiz

natural.

A imparcialidade, igualmente vista como principio constitucional, recebera especial
enfoque na medida em que é ela quem assegura mais claramente os deveres do magistrado
para com as partes na busca por uma solugéo justa ao processo. Isto porque tal principio €, ou
deveria ser, um limitador das atividades psiquicas do julgador, agindo de modo a isentar suas
decisbes de quaisquer influéncias externas ou, até mesmo, internas, que possam atuar em

desfavor dos envolvidos na lide.

Em razdo disto, abordar-se-d0 questdes como as prerrogativas constitucionais
inerentes a magistratura, que visam assegurar a prevaléncia do principio acima nominado,
como a vitaliciedade, a preservagdo dos vencimentos e a inamovibilidade, afora a mencéo as
ferramentas dispostas as partes e ao proprio juiz para a utilizacdo quando presentes quaisquer
elementos que ofendam a imparcialidade que deve permear 0 processo penal e aos principios

dela decorrentes, como, por exemplo, o dever de motivacao das decisdes e a publicidade.

Encerrando-se o primeiro capitulo e com o fito de situar-se a aplicabilidade de tais

principios, discor-se-4 acerca dos sistemas processuais existentes e daquele vigente (ou que



deveria vigorar) no pais, conceituando e delineando aspectos histéricos e principais
caracteristicas dos sistemas acusatorio, inquisitério e misto, oportunidade em que se arguira a
importancia do estudo deste tema, para a devida compreensdo da sistematica adotada no
Brasil quanto a coleta de provas.

Assim, no segundo capitulo mencionar-se-ao questdes afetas a matéria probatoria no
processo penal: conceito, evolugdo, finalidade, objeto, 6nus e meios de prova. Alem disto,
buscar-se-a a andlise dos principais sistemas de valoracdo das provas existentes (ordalias,
intima conviccao, provas legais e livre convencimento motivado), além do estudo acerca da

problematica que cerceia o conceito de verdade para o processo penal.

Na sequéncia, abordar-se-d0 questdes relativas ao uso e insercdo de provas
consideradas ilicitas na seara processual penal, notadamente em relacdo a vedacdo do uso
destas como meio limitador da atividade probatoria das partes e sua atual relativizacdo pelos
tribunais patrios, com fulcro no principio da proporcionalidade, momento em que se buscara a
andlise da constitucionalidade disto, principalmente diante da ofensa perpetrada aos direitos e

garantias constitucionalizados.

No terceiro capitulo desta pesquisa, estudar-se-a aspectos relativos a imparcialidade e
neutralidade, objetivando verificar se é possivel a existéncia de julgadores revestidos destas
condicBes, 0 que sera feito a partir de uma abordagem racionalista, advinda do positivismo,
bem como de uma subjetivista, oriunda de questdes afetas a &rea da psicologia.

Partindo-se deste norte, se tratara de questdes afetas as decisbes judiciais e a
sistematica do pensamento do julgador no momento em que este é chamado ao dever de
decidir processos nos quais houve a insercdo de provas ilicitas, principalmente em razdo da
atuacdo de seu subjetivismo neste procedimento decisério, tracando-se, portanto, aspectos

essenciais a resolucéo do problema proposto.

Destina-se, assim, o presente estudo, de modo genérico, a analisar se as provas ilicitas,
insertas no processo penal, contribuem, de algum modo, para a formacdo da decisdo do
julgador, ferindo os principios constitucionais, notadamente, o da imparcialidade,
principalmente diante da ‘“captura psiquica” que os elementos probatorios dispem ao

subjetivismo do magistrado, que deve ser imparcial.

Veja-se que, enquanto parcela da doutrina, defendendo ser o magistrado uma figura
neutra, que se abstrai de suas cargas subjetivas no momento de decidir, agindo apenas

racionalmente, indicam que a existéncia das provas ilicitas no processo penal em nada afeta os



principios constitucionais, outra gama de doutrinadores refere que, por ser 0 magistrado um
ser humano, composto de uma carga de subjetivismo da qual ndo consegue desvencilhar-se,
pode sofrer influéncias, ainda que de forma inconsciente, das provas ilicitas que sobrevierem
ao processo penal, ainda que momentaneamente, ofendendo, portanto, o principio da

imparcialidade e suas derivacdes.

Ademais, existem estudiosos que, reconhecendo a atuacdo do subjetivismo e da
“captura psiquica” do juiz, diante da existéncia das provas ilicitas, refutam a ofensa
constitucional, sob a alegagéo de que o magistrado encontra-se adstrito ao dever de motivacao
de suas decisdes, razdes pelas quais ndo pode ser considerada sua deciséo parcial e atentatoria

a Constituicdo Federal.

Diante deste quadro, com o escopo de alcancar o objetivo tracado, abordar-se-a na
presente pesquisa, a producdo literaria sobre o tema mediante a aplicacdo do método de
pesquisa dialético, comparando-se o0s posicionamentos divergentes dos doutrinadores, bem
como da legislacdo hodierna, acerca do assunto objeto de anélise.

Desta forma, o presente estudo justifica-se na medida em que torna possivel a analise
acerca da ocorréncia de ofensa aos principios constitucionais, notadamente, a imparcialidade,
diante da ocorréncia, se for o caso, de “captura psiquica” do magistrado pelas provas ilicitas
insertas no processo, formulando-se uma reflexdo acerca da tematica, posto que é fator
pertinente o debate de questdes como esta, fugindo-se do comodo senso-comum, para que 0S

aplicadores do direito aprimorem-se cada vez mais na profissao escolhida.
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1 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PROCESSUAIS PENAIS NO DIREITO
BRASILEIRO E SEUS ASPECTOS FUNDAMENTAIS

Neste capitulo inaugural, serdo analisados aspectos primordiais e basilares ao
desenvolvimento da pesquisa, partindo-se do breve estudo acerca da relevancia e necessaria

distincdo dos principios e garantias outorgadas aos individuos em matéria criminal.

Apds, passaremos a analise da jurisdicionalidade vista como principio fundamental
para o estudo da interferéncia de aspectos processuais vedados, como as provas ilicitas, nas
decisbes judiciais, haja vista que a ela encontram-se atrelados preceitos consagrados

constitucionalmente, como o principio do juiz natural.

Adentrando-se a questdo principioldgica, serd conferido especial enfoque ao principio
da imparcialidade, visto como medida propulsora para assegurar ao individuo que esta sendo
processado na esfera criminal o acesso a todos os direitos que lhe s&o inerentes. Nesta senda,
trataremos das garantias conferidas aos magistrados para que ndo venham a sofrer influéncias
externas, prejudicando sua capacidade de proferir decisdes, em claro respeito ao cidadé&o.
Logicamente, serdo abordados aspectos secundarios relativos ao principio em comento, como,

por exemplo, o dever de fundamentagédo das decisdes e de publicidade dos atos praticados.

Por fim, serd promovido o estudo acerca dos sistemas processuais contemporaneos,
tema este que se mostra imprescindivel quando da anéalise de situagfes como as que séo objeto
deste trabalho, na medida auxiliam na compreensdo da sistematica adotada em relacdo a
coleta das provas que, ao cabo, poderdo ofender ou salvaguardar os principios constitucionais

da imparcialidade e da jurisdicionalidade.

1.1 A relevancia dos principios e garantias do individuo em matéria criminal

A Constituicdo Federal patria, promulgada no ano de 1988, representou um grande
avanco para o campo do direito e, muito mais, para todos os cidadaos que vivem no pais, haja
vista que estatuiu e sedimentou inUmeras garantias e direitos, sem 0s quais ndo seria possivel

afirmar que o Brasil esta erigido sob 0 manto de um Estado Democrético de Direito.
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E estreme de duvidas que a Constituicio Federal é um receptaculo de direitos e
garantias, 0s quais, sem sombra de duvidas, tratam-se de institutos distintos, em que pese as
inimeras semelhancas entre eles. Veja-se que, enquanto os direitos sdo considerados, segundo
Michelli Pfaffenseller (2007, p. 93), como formas de proteger os individuos diante da atuacéo
estatal, as garantias, conforme licdo de Joaquim Canotilho, possuem um carater instrumental,

ou seja, sdo uma forma concreta de efetivacao de tais direitos (2003, p. 396).

Ainda a respeito das garantias constitucionais e da diferenciagédo no que tange aos
direitos, o eminente doutrinador Joaquim Canotilho refere que “as garantias traduziram-se
quer no direito dos cidadédos a exigir dos poderes publicos a proteccdo de seus direitos, quer

no reconhecimento de meios adequados a essa finalidade” (2003, p. 396).

Com o escopo de salvaguardar tais garantias e direitos € que a Constituicdo Federal
estabeleceu, explicita e implicitamente, principios norteadores, 0s quais podem ser definidos,
segundo entendimento de Aury Lopes Janior, como normas fundamentais do sistema juridico
vigente, que, dada a sua relevancia, constituem “a propria esséncia do sistema juridico” (2011,

p. 114).

Sdo os principios que constituem, como dito alhures, o verdadeiro cerne de todo o
direito e, como ndo poderia deixar de ser, também do processo penal. Neste norte, a
relevancia destes quando da aplica¢do do direito, se dd em razdo de sua dupla-faceta, visto
gque a medida que servem para orientar o julgador no momento de proferir uma deciséo,
também podem ser considerados uma especie de limitadores ao arbitrio deste mesmo juiz,
garantindo, entre outras coisas, um ato decisério em consonancia com o propoésito do
ordenamento juridico (BECHARA; CAMPQS, 2005, p. 19).

No mesmo sentido, Aury Lopes Junior refere que os principios devem ser vistos como
“regras de julgamento”, na medida em que os julgadores necessitam fazer uso destes,
buscando, sempre, atingir sua méxima eficacia, mormente no &mbito processual penal (2011,
p. 115). Isto significa que, o processo penal deve ser visto como uma verdadeira forma de

aplicacdo concreta da principiologia constitucional para atingir seus fins.

Tamanha € a relevancia dos principios atinentes ao processo penal, que o legislador
patrio, segundo licdo de Luiz Alexandre Cogan, entendeu pertinente elenca-los na Carta
Magna, “para que estes ndo viessem a ser afrontados por leis infraconstitucionais, atribuindo-

lhes maior imperatividade” (2009, p. 92).
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Citam-se, como exemplos destes principios basilares, a dignidade da pessoa humana, a
jurisdicionalidade, a imparcialidade, o dever de motivacdo das decisdes judiciais, a
publicidade, a proporcionalidade, o devido processo legal, o juiz natural, dentre outros, que
serdo oportunamente analisados ao longo deste trabalho.

Frisa-se de antemdo, que ndo se objetiva nesta pesquisa esgotar o debate acerca dos
principios constitucionais atinentes a matéria processual penal, mas tdo somente definir
aqueles tidos como imprescindiveis para nortear as decis6es dos julgadores em consonancia

com as disposig¢des constitucionais.

1.2 Jurisdicionalidade: relevancia e desdobramentos legais

Adentrando-se nos principios em espécie, impera que se traga a baila a andlise da
jurisdicionalidade, haja vista que, como bem lancado por Luigi Ferrajoli, é ela a garantia
processual que tem o condao de abarcar todas as demais (2006, p. 495), de forma que a partir
de seu estudo é possivel explorar com maior compreensdo outros fundamentos do processo

penal, tais como a figura do juiz natural e o devido processo legal.

Jurisdicdo €, no saber de José Frederico Marques, a atividade desenvolvida por 6rgaos
ligados ao Estado que se sobrepde aos conflitantes no ambito do processo (2000, v. I, p. 193),
fazendo, portanto, com que o Estado substitua as partes e resolva os conflitos de interesse

existentes, sendo o processo o instrumento efetivador do agir estatal (LEITE, 2004).

Roberto Demo (2006, p. 03), defende que a jurisdicdo tornou-se, de fato, fungéo
estatal no momento em que a justica privada e a vinganca foram proibidas, haja vista que se
reconheceu “que o Estado esta em melhor condicao de dirimir as lides do que qualquer outra
pessoa ou instituicdo”, mormente diante das caracteristicas que sdo a ela inerentes, as quais
asseguram a figura do julgador “imparcial, natural e comprometido com a maxima eficiéncia
da propria Constituigdo” preceituado por Aury Lopes Junior (2011, p. 115), representando,
portanto, uma das modalidades de efetivacdo dos direitos fundamentais previstos na

Constituicdo Federal, como ja dito.

A jurisdicionalidade ou jurisdicdo é caracterizada pela inércia, na medida em que 0s

orgdos jurisdicionais necessitam de provocacdo dos interessados, que se d& por meio do
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direito de acdo, pela substitutividade, que representa o dever do Estado, frente a vedacdo da
autotutela, em substituir a atividade das partes para solucionar os litigios e pela imutabilidade,
que significa que o exercicio da jurisdi¢do ap6s concluido ndo pode ser alterado, salvo nas
hipoteses legais de revisdo criminal (ALENCAR; TAVORA, 2011, p. 235).

Complementando as caracteristicas acima elencadas, Julio Mirabete defende que a
jurisdicdo deve estar revestida das seguintes caracteristicas: orgao adequado, contraditorio

regular e estabelecimento prévio do procedimento a ser utilizado no processo (2005, p. 177).

A importancia destes requisitos é referida por Julio Mirabete da seguinte forma:

Assim, como 6rgdo adequado estd o juiz, diverso dos 6rgdos que exercem as
demais funcBes estatais de legislar e administrar, colocado em posi¢do de
independéncia para exercer sua funcéo serena e imparcialmente e distinto das partes.
E necessario, também, respeito ao principio do contraditorio, o que permite as
partes propugnar por seus interesses, fazendo valer as suas razbes em pé de
igualdade, a fim de que a autoridade judiciaria aplique o direito. Por fim, ha a
necessidade de um procedimento segundo as regras estabelecidas para garantir o
livre desenvolvimento do direito e das faculdades das partes e, a0 mesmo tempo,
assegurar a justa solucéo da lide. (grifo do autor) (2005, p. 177)

Os requisitos acima delineados coadunam-se com a finalidade da jurisdicionalidade
que, segundo a licdo de José Frederico Marques (2000, v. I, p. 193), nada mais é do que a
aplicacdo do direito objetivo em conformidade com a pretensdo que é trazida ao Judiciario
pelos envolvidos. Para que este fim seja atingido de acordo com 0s preceitos constitucionais
maximos, impera que a jurisdigdo esteja revestida de pressupostos como a investidura, a
indelegabilidade, a indeclinabilidade e a improrrogabilidade, sendo a partir destas que se

desenvolvem todos os principios juridicos atinentes ao tema.

Quanto a investidura, Julio Mirabete bem assinala que o exercicio da jurisdicdo soO
pode ser exercido por aqueles que tenham sido regularmente investidos no cargo, visto que a
sua auséncia ou falta pode acarretar a nulidade de todo o processo penal (2005, p. 176), além
do mais, como bem langado por Rosmar Alencar e Nestor Tavora, “subsiste a possibilidade de
responsabilidade criminal por usurpagdo de fungdo (art. 328, CP)” em caso de inobservancia
deste pressuposto (2011, p. 230).

O principio da indeclinabilidade, ou o direito a acdo, pode ser entendido como a

obrigatoriedade de o juiz regulamente investido no cargo, apreciar o caso concreto que lhe é
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trazido pelas partes a luz da legislacdo vigente, aplicando o direito objetivo, ainda que seja
para julgar improcedente a pretensdo do autor da acdo (TOURINHO FILHO, 2011, p. 282).
Dada sua relevancia, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XXXV (BRASIL,
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 2012), o consagrou entre os direitos
fundamentais de todos os cidadédos, definindo que, nas hipdteses de lesdo ou ameaca aos
direitos, sejam individuais ou coletivos, o(s) prejudicado(s) podera(ao) acionar o Judiciario na
busca de uma solugdo (mediante, logicamente, da aplicacdo da legislacdo vigente) & situagdo

que deu azo ao processo.

Veja-se que a lei veda, em regra, a recusa do magistrado em analisar 0s processos que
sdo a ele distribuidos, ressalvadas, contudo, as hipéteses de incompeténcia, suspeicdo ou
impedimento, expressamente previstas em lei (TOURINHO FILHO, 2011, p. 283).

Diretamente decorrente da indeclinabilidade, a indelegabilidade prevé que a funcao
jurisdicional do magistrado ndo pode ser delegada a outro 6rgdo, ainda que igualmente
jurisdicional, salvo os casos taxativamente previstos na legislacdo, como, por exemplo, as
cartas precatorias e de ordem (ALENCAR; TAVORA, 2011, p. 230). Estes mesmos casos nio
sdo considerados por Fernando Tourinho Filho como hipoteses de delegacdo de poder, mas,
isto sim, como situagdes em que “o Juiz a quem se pediu a pratica do ato processual, ao
cumprir a diligencia a que se referem as disposi¢des supra, apenas esta exercendo sua propria

competéncia, de acordo com a lei” (2011, p. 283).

Em suma, Jalio Mirabete entende que a jurisdicdo € indelegavel, haja vista que caso o
magistrado incumbisse a outros o exercicio de suas fungdes, a figura do “juiz constitucional”
(2005, p. 176), que nada mais é do que o juiz natural, acabaria atingida, ferindo, assim, o

principio constitucional de mesmo nome.

A inderrogabilidade, tambeém conhecida como principio da aderéncia ao territorio,
proibe ao magistrado o exercicio das atividades jurisdicionais fora dos limites fixados pela lei
(TOURINHO FILHO, 2011, p. 284), de modo que ndo € possivel que um crime de
competéncia de um juiz ser julgado por outro, ainda que haja concordancia dos envolvidos,
sob pena de grave ofensa a este preceito (MIRABETE, 2005, p. 176).

A vedagdo a prorrogacgdo e relativizada pela lei em casos pontuais, tais como nas
hipdteses de conexdo, continéncia e desaforamento, casos em que um juiz (que possui
jurisdicdo, pois investido oficialmente no cargo) possui competéncia para julgar determinado

crime que, afora as situagdes ora elencadas, ndo teria.
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Assim, concretamente fundamentada em diversos preceitos e principios
constitucionais (investidura, indelegabilidade, indeclinabilidade, improrrogabilidade), tem-se
que a jurisdicionalidade, caracterizada pela inércia dos 6rgaos jurisdicionais, pelo carater de
substitutividade e imutabilidade, aliado a sua necesséria atuacao do direito, na medida em que
aplica a lei ao caso concreto (ALENCAR; TAVORA, 2011, p. 235-236) faz com que dela
decorram uma nova gama de principios, tais como 0 acesso a justica, o devido processo legal,

0 juiz natural, a paridade de armas, os quais fortalecem amplamente o processo penal.

Neste norte, uma vez determinadas as premissas béasicas da jurisdicdo, passa-se a
analise dos demais principios constitucionais a ela interligados, os quais serdo de enorme

importancia no deslinde deste trabalho.

No tocante a possibilidade de ingresso em juizo para solucdo das questbes
controvertidas, independente de qual cunho possuam, deve-se partir do pressuposto de que a
melhor maneira para tanto é o processo, o qual pode ser visto como o mais perfeito elo entre o
cidaddo e aquele que detém o poder jurisdicional, ndo olvidando-se que este ultimo, embora
protegido sob o manto da imparcialidade, sofre constantes alteragdes, conforme o contexto
histérico em que esta inserido (SILVA, M. 2006), de modo que se pode inferir que o acesso a
justica tornou-se figura importante no cenario patrio ha um pequeno interregno temporal, mais

precisamente com o advento da Constituicdo Federal de 1988.

A luz de um Estado Democratico de Direito, tal qual o Brasil, o principio do acesso a
justica, analisado em conjunto com o principio do devido processo legal, deve ser entendido,
conforme licdo de Marco Antonio Silva (2006), como “a possibilidade posta ao cidadao de
obter uma prestacdo jurisdicional do Estado, sempre que houver essa necessidade para
preservagdo de seu direito”, sendo que a atuagdo do 6rgdo jurisdicional deve ser “realizada e
modo imparcial, rapido, eficiente ¢ eficaz”, fazendo com que o processo seja, deste modo, um
dos instrumentos mais importantes e eficazes para a efetivacdo dos direitos humanos,

principalmente no ambito processual penal.

Como ja dito, o principio do acesso a justica deve ser analisado de forma conjunta com
o principio do devido processo legal, haja vista que o primeiro configura-se garantia da
implementaco do segundo na seara processual (CORTES; MAGALHAES, 2006), mas, de
outro lado, ndo existiria o primeiro sem que o segundo fosse previamente criado, visto que é
do devido processo legal que surgem uma nova gama de garantias, dentre as quais é possivel

citar o contraditério, ampla defesa, celeridade processual, entre outras.
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O devido processo legal, contido no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal
(BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 2012), pode ser entendido como a
necessidade de respeitar as formalidades legais sempre que houver qualquer espécie de
cerceamento de defesa ou de privacao de bens de qualquer individuo (RANGEL, 2008, p. 03),
revelando-se garantia essencial as pessoas que sdo submetidas a uma das espécies de coagédo

acima referidas.

Observe-se que o carater protecionista decorrente do devido processo legal pode ser
verificado tanto no aspecto material quanto formal da garantia, pois, segundo licdo de
Alexandre de Moraes (2011, p. 297) “o devido processo legal configura dupla prote¢ao ao
individuo, atuando tanto no &mbito material de protecdo ao direito de liberdade e propriedade,
guanto no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total com o Estado-persecutor e plenitude
de defesa”.

Nesta senda, os doutrinadores Nestor Tavora e Rosmar Alencar referem que o aspecto
formal, indicado por ele como processual, é aquele que garante a tutela dos bens juridicos por
meio de um procedimento previsto em lei, ao passo que a perspectiva material diz para com
um instrumento adequado para efetivacao e aplicacdo da norma inserida no artigo 5°, LIV, da
Carta Magna (2011, p. 66).

Dada sua relevancia, o principio ora analisado desdobra-se, como anteriormente dito,
em inimeros outros, dentre os quais ndo é possivel deixar de mencionar o contraditorio e a
ampla defesa, que possibilitam a defesa plena e valida de todos aqueles que se veem litigando

num processo judicial.

O contraditorio, previsto no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 2012), traduz a determinacao,
conforme ensinamentos de Fernando Tourinho Filho, de que “todo ato produzido por uma das
partes caberda igual direito da outra parte de opor-se-lhe ou dar-lhe versdo que Ihe convenha,
ou, ainda, de dar uma interpretacdo juridica diversa daquela apresentada pela parte ex
adversa” (2011, p. 63), ou seja, representa a possibilidade de que as partes ofere¢cam seus
argumentos no processo penal, sempre em conformidade com a legislacdo vigente,

assegurando, portanto, a ampla defesa e a igualdade entre os litigantes num processo.

Ao tratar de principios inerentes a jurisdicdo, ndo se pode deixar de mencionar a figura
do juiz natural, que, combinada com as demais garantias acima mencionadas, assegura 0

desenvolvimento valido e regular do processo, especialmente o penal.
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Em primeiro lugar, impera referir que diante da relevancia desta garantia, diversos
dispositivos legais, patrios e internacionais, a inseriram em seus textos legais, visando
assegurad-la. A Constituicdo Federal a inseriu em seu artigo 5°, incisos LIII e XXXVII
(BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 2012), ao passo que a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, ainda no ano de 1948, a introduziu no artigo X de seu texto
(ONU, Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, 2012) e, por fim, o Pacto de San José da
Costa Rica, promulgado pelo Decreto n. 678/1992, a estatuiu no artigo 8°, item “1” (BRASIL,
Decreto n. 678, 2012).

Uma vez esclarecidos seus fundamentos legais, para que se compreenda o principio do
juiz natural, ndo se pode perder de vista que a Constituicdo Federal determinou diversas
regras para definicdo das competéncias a serem observadas pelo legislador ordinario. Dentre
tais normas, destaca-se a demarcacdo da jurisdicdo de cada 6rgdo, o que garante as pessoas

um julgamento por determinados 6rgaos pré-determinados na Carta Magna (SOARES, 2005).

A doutrinadora segue referindo que

dentro desta competéncia, pode o legislador estabelecer normas, a fim de regular a
distribuicdo do poder jurisdicional entre os 6rgdos que componham uma
determinada Justica, desde que ndo atribua a um O6rgdo a competéncia
constitucionalmente concedida a outro. (SOARES, 2005)

Ou seja, 0 juiz natural nada mais é do que o 6rgdo que detém o poder conferido
constitucionalmente de julgar os individuos de determinado local. Neste sentido, Fernando

Tourinho Filho refere que

ndo basta, assim, que o érgdo tenha o seu poder de julgar assentado em fonte
constitucional para que se alce ao Juiz natural. E preciso, também, que ele atue
dentro do circulo de atribuicbes que lhe fixou a lei, segundo as prescrigdes
constitucionais. (2011, p. 285)

Complementando a ideia expressada por Fernando Tourinho Filho, entende-se que, em
sentido amplo, o principio do juiz natural pode ser visto como uma triplice garantia, na

medida em que o julgador ndo pode ser constituido depois do fato que ira analisar ja ter
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ocorrido, mas, pelo contrario, sua competéncia deve ser pré-estabelecida na legislacéo,
tampouco podera o juiz derrogar ou dispor sua competéncia, aliado a proibicdo de juizes ou
tribunais de excecdo (FERRAJOLLI, 2006, p. 543).

Tais garantias asseguram, inclusive, a imparcialidade do magistrado, que deve ser
vista como pressuposto basico da “propria existéncia da atividade jurisdicional”
(FERNANDES, 2005, p. 131), conforme sera abordado com mais minucia nos proximos

pontos deste trabalho.

A principal relacdo entre o principio do juiz natural e a jurisdicionalidade reside no
fato de que esse € garantia deste, posto que se ndo houver um juiz natural, a funcao
jurisdicional ndo poderd se desenvolver. Ada Pellegrini Grinover (1983, p. 11) refere,
sabiamente, que “mais do que direito subjetivo da parte e para além do conteudo
individualista dos direitos processuais, 0 principio do juiz natural é a garantia da propria
jurisdig¢ao”.

Nesta senda, pode-se concluir que o principio do juiz natural mantém estreita ligacao
com a jurisdicdo, na medida em que um atua como complemento do outro, ambos
contribuindo para o desenvolvimento regular do processo, sendo pressupostos de sua

validade.

Em que pese todos os principios ja tratados, ao tratar de jurisdi¢do, ndo é possivel
deixar de tecer algumas consideracdes acerca das ponderacgdes trazidas sobre o tema pelo

ilustre doutrinador Aury Lopes Junior.

O eminente escritor relata algumas situacbes que podem interferir, em prejuizo as
partes, nas garantias atinentes a jurisdicionalidade, tais como a viola¢do da imparcialidade, os
vicios decorrentes da figura humana do julgador e as consequéncias advindas da demora

processual.

No que tange a lentiddo na prestacdo jurisdicional, hodiernamente ndo é possivel
admiti-la, pois “vivemos numa sociedade regida pelo tempo, em que a velocidade é a
alavanca do mundo contemporaneo” (LOPES JUNIOR, 2011, p. 139), de forma que se busca
a rapidez e celeridade em todas as agdes praticadas, 0 que ndo pode ser diferente no mundo
juridico. Ainda mais no direito penal, em que o decurso do tempo pode tanto criar como

acabar com o direito, por meio da prescricdo, por exemplo (LOPES JUNIOR, 2011, p. 139).

Mesmo que se busque a rapidez na solucdo dos conflitos existentes, também nao se

deve, a todo custo, promover uma resolugdo rapida, mas sem a observancia das garantias



19

constitucionais, deve-se, isto sim, encontrar o equilibrio entre demora e celeridade
desenfreada (LOPES JUNIOR, 2011, p. 141).

Nesta senda e em especial no que tange ao processo penal, uma vez que este se encerra
numa ou em VArias penas, sua perpetuacdo no tempo, além do necessario, pode converter-se
na “principal violagdo de todas e de cada uma das diversas garantias que o réu possui”

(LOPES JUNIOR, 2011, p. 141).

A jurisdicionalidade é afetada na medida em que, por estar “insculpida na maxima
latina do nulla poena, nulla culpa sine iudicio” (LOPES JUNIOR, 2011, p. 142), a demora na
prestacdo jurisdicional acaba fazendo com que o processo se transforme, para o acusado, em

uma tortura social e mesmo psicoldgica.

Dai porque, em atencdo ao respeito a dignidade do acusado, ao interesse coletivo e
probatdrio, além da confianca na capacidade da justica € que se deve primar pela célere
tramitagdo do processo (LOPES JUNIOR, 2011, p. 145).

Inobstante a relevancia da celeridade processual como medida garantidora da
jurisdicionalidade, ndo se pode perder de vista que, de igual forma, a figura do juiz merece
destaque. Aury Lopes Junior (2011, p. 121), afirma que € deveras prejudicial ao processo
penal a dependéncia que certos magistrados possuem em relacdo aos entendimentos de
tribunais superiores, pois isto afeta de forma direta sua independéncia, eivando seus

julgamentos de vicios.

E mais, 0 mesmo doutrinador refere que mais grave do que a situagao acima exposta, €
a figura do magistrado que atua como “defensor da lei e da ordem”, proferindo suas decisdes
com parcialidade, transformando “o processo numa encenagao inutil, meramente simbolica e
sedante, pois desde o inicio ja tem definida a hipdtese acusatoria como verdadeira (LOPES
JUNIOR, 2011, p. 123).

Veja-se, portanto, que a garantia da jurisdicdo e a existéncia de um juiz ndo sao
suficientes para atingir os fins do processo penal em consonancia com os direitos
fundamentais, é preciso, alem disto, que o julgador retna qualidades minimas que Ihe deem

aptidao para desempenhar suas funcdes como garantidor (LOPES JUNIOR, 2011, p. 128).

Neste norte, a principal caracteristica do 6rgdo jurisdicional deve ser a imparcialidade,
a qual devera servir de base para que suas decisdes sejam imunes as interferéncias externas
(ABREU, 2005, p. 15), pois é caractere imprescindivel para o regular desenvolvimento
regular do processo (LOPES JUNIOR, 2011, p. 129).



20

Por fim, veja-se que enquanto a jurisdicdo deve ser vista como a aplicacdo da lei em
uma hipotese legal sempre em observancia plena das normas vigentes, a imparcialidade
estipula que “o juiz ndo deve ter qualquer interesse, nem geral nem particular, em uma ou
outra solucdo da controvérsia que é chamado a resolver, sendo sua fungdo decidir qual delas é
verdadeira ¢ qual ¢ falsa” (FERRAJOLI, 2006, p. 533-534).

Dada a relevancia do principio da imparcialidade para o processo penal, a analise mais

apurada do tema sera postergada para a oportunidade mais adequada.

1.3 A imparcialidade vista como principio processual norteador da acdo penal e suas

principais derivac@es principiologicas

Embora ténue a linha que distingue o principio da jurisdicionalidade ao da
imparcialidade, é estreme de ddvidas que ndo se tratam de sinénimos, possuindo cada um
peculiaridades inerentes a si, sendo aquelas atinentes ao primeiro ja abordadas, ao passo que
pende apenas a andlise das referentes ao principio da imparcialidade, o que sera feito neste

momento.

A importancia do principio da imparcialidade para o processo penal e o elo entre ele e
0 principio da jurisdicionalidade é expressa por Paulo Rangel, ao defender que no Brasil
adota-se a imparcialidade como um caractere intimamente ligado a atividade jurisdicional e
ndo como mero principio, dada a sua relevancia na busca de julgamentos isentos de qualquer

interesse, seja em favor de uma ou de outra parte processual (2008, p. 20).

Neste norte, o principio da imparcialidade traduz-se como caractere essencial do
julgador, “consistente em ndo poder ter vinculos subjetivos com o processo de modo a lhe
tirar o afastamento necessario para conduzi-lo com isengdo” (ALENCAR; TAVORA, 2011,
p. 56). Assim, podemos concluir que este axioma visa firmar o compromisso que 0
magistrado deve ter com a verdade, em que esteja isento de quaisquer influéncias sobre suas
decisdes, conferindo-lhe o poder de exarar suas decisdes de forma justa (RANGEL, 2008, p.
20).

Em que pese ndo haja disposicdo expressa na Lei maior sobre este principio, ndo se

pode perder de vista que em seu artigo 5°, 8§ 2° o legislador constituinte estabeleceu como
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exemplificativo o rol de direitos e garantias previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal
(BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 2012), ndo excluindo, nesta senda,
quaisquer outros “decorrentes do regime e dos principios por ela adotados” (MORAES, 2011,
p. 355), incluindo nisto aqueles advindos de atos e tratados internacionais que o Brasil faca
parte (MORAES, 2011, p. 357).

Assim, plena eficacia tem no territério brasileiro as normas trazidas na Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem, a qual, em seu artigo X (ONU, Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, 2012), reconheceu a imparcialidade, consoante leciona André Machado
Maya (2009, p. 135), “como um direito fundamental de todos os acusados em processo
penal”, que diante de sua relevancia a Organiza¢do das Nag¢des Unidas o resguardou sob seu

manto.

Ao tratar-se do presente tema, € condicdo inefavel que se tenha claro a diferenciacao
entre a impartialidade, a imparcialidade e a neutralidade, para melhor compreenséo dos
conceitos, principios e garantias a seguir estudados.

Enquanto a impartialidade diz para com o fato de que o julgador deve deixar de lado
qualquer interesse no processo, assumindo uma posicdo alheia a das partes que atuantes,
construindo suas decis6es, conforme licdo de Maciel Colli (p. 01), a partir de “uma analise
fatico-juridica externa a relagdo entre acusagdo e defesa”, a imparcialidade representa a
atuacdo de um julgador que profere suas decisdes em consonéancia com a legislacéo vigente,

afastado de um juizo subjetivo (COLLLI, p. 01).

Ja a neutralidade, consoante entendimento de Maciel Colli (p. 01-02), obedece a
normas gerais, aplicdveis a qualquer magistrado em qualquer situagdo, revelando-se “na
figura do juiz enquanto cidaddo-social”, visto como agente totalmente isento de valores e
ideologias, o que parece ser caractere de dificil visualizagdo pratica, pois, conforme licdo de
Francesco Carnelutti (2010, p. 47), o juiz jamais deixa de ser homem e, por isso, carrega em si
todos os dramas e sentimentos inerentes a humanidade, dentre os quais ndo ha lugar para a

neutralidade.

Uma vez diferenciada a impartialidade da imparcialidade e esta da neutralidade, ndo é
possivel deixar de tratar da posicdo assumida pelo julgador no &mbito processual, pois
“quando se diz que as partes estdo perante o juiz para serem julgadas, j4 subentende que o juiz
nao ¢ uma delas” (CARNELUTTI, 2010, p. 47), ou seja, nao podendo ser o magistrado parte

atuante da agdo penal, é vedado a ele agir de oficio, o que é tratado por Nestor Tavora e



22

Rosmar Alencar como a inércia jurisdicional, que para agir dependera de prévia provocacéo

do Poder Judiciario pelas partes (2011, p. 58).

Na medida em que o julgador, situado numa posi¢do supra-partes, atua no processo
penal como verdadeiro instrumento da prestacdo jurisdicional justa e adequada, o legislador
ordinario, com o escopo de garantir a independéncia de suas decis@es, Ihe investiu de certas
prerrogativas, quais sejam, a vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade dos
subsidios. Tal independéncia € requisito essencial da imparcialidade, posto que nenhum
julgador pode ser realmente imparcial se nao estiver livre de coagOes, influéncias
constrangedoras e ameacas (TOURINHO FILHO, 2011, p. 59).

A Constituicdo Federal, com o0 escopo de assegurar a independéncia e imparcialidade
do magistrado, previu em seu artigo 95, incisos I, 1l e Ill, trés prerrogativas inerentes a
magistratura (BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 2012). Observe-se
que tais garantias garantem ao Poder Judiciario a prolacao de decisdes de forma livre, “sem se
abalar com qualquer tipo de pressdo que venha dos outros poderes” (LENZA, 2011, p. 645),
0u seja, 0 juiz podera decidir os processos sob sua jurisdicdo ausente de temores relacionados
a eventuais retaliacdes, de acordo com as provas coligidas no feito e ndo conforme o desejo

particular das partes ou de quaisquer outras pessoas.

A primeira garantia, conhecida como vitaliciedade, pode ser entendida como a
seguranca de que o juiz, ap6s dois anos do exercicio valido e regular de suas atividades, ndo
perdera seu cargo, sendo por sentenca judicial transitada em julgado (MIRABETE, 2005, p.
354), inserido, deste modo, o julgador numa posic¢do diversa dos demais servidores publicos,
na medida em que para estes a perda do cargo pode se dar por mero procedimento
administrativo (LENZA, 2011, p. 648).

Em que pese esta vantagem sob os demais funcionarios publicos, ndo se pode olvidar
que, embora a nomenclatura deste beneficio — vitaliciedade — cause a impressao de que o
cargo € perpétuo, o legislador entendeu que “ela ndo impede o afastamento do cargo, pela
aposentadoria compulséria aos 70 anos de idade ou em caso de invalidez comprovada, e pela

aposentadoria facultativa” (MIRABETE, 2005, p. 354), sempre preservando seus proventos.

A referida preservacdo dos vencimentos € outra prerrogativa estabelecida pelo
legislador constituinte, o qual estatuiu, no artigo 95, Ill, da Constituicdo Federal que os
proventos percebidos pelos magistrados séo irredutiveis, ainda que se sujeitem aos impostos

legais incidentes (MIRABETE, 2005, p. 354) e, também, aos efeitos da inflacdo sofridos por
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todos os habitantes do pais (LENZA, 2011, p. 650). A importancia desta garantia reflete-se,
primordialmente, na preservacdo da imparcialidade dos magistrados na medida em que,
possuindo uma vida econdmica estavel, sera mais dificil que estes sucumbam a pressdes

externas, trocando decisdes por favores de cunho financeiro (AGRA, 2012, p. 562).

E, por fim, tém-se a garantia constitucional da inamovibilidade, segundo a qual o
julgador goza de estabilidade territorial, na medida em que pode permanecer, pelo tempo que
desejar, no local onde exerce suas fungdes, ressalvadas as hipoteses legais, tais como, motivo
de relevante interesse publico e decisGes prolatadas pelo CNJ ou pelo tribunal ao qual o
magistrado esta submetido (MIRABETE, 2005, p. 354).

André Ramos Tavares (2011, p. 1.230) destaca que esta garantia impede que 0s
magistrados venham a ser removidos de um lugar para outro, em razdo de interesses politicos
e, até mesmo, governamentais, bem como diante de clamores populares, por ser 0 juiz mais ou
menos rigoroso em suas decisdes, assegurando, deste modo, a imparcialidade da propria
Justica.

Veja-se que, segundo licdo de Louri Barbiero, sob um aspecto geral, a importancia

destas prerrogativas reside no fato de

ser um dogma inflexivel que esta na propria esséncia do Poder Judiciario, que é o
Poder de julgar constituido, que ndo pode nem deve ficar subordinado a injuncGes de
outro Poder, tampouco sujeito a pressdes, as perseguicdes e aos interesses de
nenhuma fonte e de qualquer espécie. (2001)

Assim, observe-se que 0s caracteres como a Vvitaliciedade, irredutibilidade dos
subsidios e inamovibilidade, contribuem de forma incisiva na obtencéo de decisdes proferidas

por juizes imparciais e independentes.

O legislador constituinte, sempre com a intencdo de preservar a imparcialidade dos
julgadores em prol de seus jurisdicionados, estabeleceu, em um rol taxativo previsto no artigo
95 da Constituicdo Federal (BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 2012),
diversas restricdes aos direitos destes, tais como o exercicio de atividades politico-partidarias
e em outras atividades que ndo o magistério, o recebimento de qualquer vantagem oriunda de
processos ou mesmo de pessoas fisicas e juridicas, além do exercicio da advocacia antes de

decorrido o prazo legal.
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Deste modo, sempre que o magistrado estiver diante de algum motivo que possa afetar
sua imparcialidade, sejam aqueles acima citados, sejam outros que por ventura existirem,
dispde (ele préprio e as partes) de outras ferramentas criadas pelo legislador, que visam coibir
decis@es parciais, sendo elas as excec¢des conhecidas no processo penal como a suspeic¢do, o
impedimento e a incompatibilidade (TOURINHO FILHO, 2011, p. 59).

Quanto a excecdo decorrente da suspei¢cdo do magistrado, Fernando Tourinho Filho
(2011, p. 445) esclarece que, por ela estar assentada na falta de imparcialidade do juiz, o
magistrado que for reputado como suspeito, parcial, sempre na forma das hip6teses legais,
devera ser afastado imediatamente do processo, para preservar os direitos fundamentais ja
estudados. A arguicdo devera ser feita por qualquer pessoa ou, até mesmo, pelo juiz, sempre
que se estiver diante das hipdteses permissivas (TOURINHO FILHO, 2011, p. 446).

A incompatibilidade, que em muito se confunde com o impedimento, estabelece, em
suma, que certos cargos/funcdes ndo podem ser desempenhados de forma simultanea pelo
mesmo agente ou no mesmo processo (TOURINHO FILHO, 2011, p. 451-452), como, por
exemplo, na hipotese prevista no artigo 253 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, Decreto-
Lei n. 3.689, 2012), o qual estabelece que “nos juizos coletivos, ndo poderao servir no mesmo
processo 0s juizes que forem entre si parentes, consanguineos ou afins, em linha reta ou
colateral até o terceiro grau”, sendo que a violacdo desta regra implica na decretagdo de

nulidade absoluta do processo (GRECO FILHO, 2010, p. 233).

O impedimento, de igual forma gerara nulidade absoluta, haja vista a gravidade dos
fatos que ensejam sua decretacdo (GRECO FILHO, 2010, p. 233), 0s quais estdo previstos no
artigo 252 do Codigo de Processo Penal vigente (BRASIL, Decreto-Lei n. 3.689, 2012). Os
vinculos entre 0 magistrado e as pessoas ou situac@es previstas no texto legal sdo, conforme
esclarece Vicente Greco Filho (2010, p. 233), “objetivos e afastam o juiz independentemente
de seu animo subjetivo”, haja vista que, embora o julgador ndo esteja, conscientemente,
inclinado a prolatar suas decisfes em virtude das partes envolvidas no processo que ira julgar,
dada a proximidade a grandeza dos vinculos existentes, ndo pode atuar no feito de modo

algum.

Em que pese todas as ponderacOes feitas até 0 momento sobre a imparcialidade, suas
caracteristicas, garantias e fundamentos legais, ndo se pode perder de vista que o juiz, detentor
do poder de julgar, situado, conforme explica Francesco Carnelutti (2010, p. 46), “no topo da
escada, no seu mais alto degrau”, é a pessoa que ira conhecer e decidir sobre a aplicabilidade

das garantias constitucionais aos casos sob sua analise, estando preso tdo-somente ao dever de
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motivacao de suas decisdes que, consoante licdo de Amilton Bueno de Carvalho (2011, p. 53),
é instituto vital e indispensavel aos processos judiciais, pois € a partir dela que sera possivel

controlar os atos de poder do magistrado.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 93, inciso IX, sancionou a motivagéo
das decisOes judiciais como um dos principios basilares da atividade jurisdicional, de forma
que todos os julgamentos imprimidos pelo Poder Judiciario devem, necessariamente, estarem
fundamentados, sob pena de nulidade (SILVA, J. 2004, p. 575), sendo que esta devera ser

declarada em qualquer espécie de ato decisorio que afronte a garantia constitucional.

A fundamentacdo das decisdes prolatadas tornou-se um dever dos magistrados pois,
como ja dito, a Constituicdo Federal a recepcionou como garantia fundamental, obrigando,
por isto, a observancia deste preceito por todos os seus 6rgdos jurisdicionados (JORGE
JUNIOR, 2008, p. 03), preservando o ideal de julgamentos ausentes de interferéncias

externas, passiveis de controle por todos os jurisdicionados.

Conforme leciona Aury Lopes Junior, a importancia da motivacdo das decisdes reside
no fato de ser a melhor forma de avaliar se foram observadas todas as regras e garantias

processuais durante o julgamento do caso sob analise do magistrado, haja vista que

a motivagdo serve para o controle da racionalidade da deciséo judicial. N&o se trata
de gastar folhas e folhas para demonstrar erudicdo juridica (e jurisprudencial) ou
discutir obviedades. O mais importante é explicar o porqué da deciséo, o que o levou
a tal concluséo sobre a autoria e a materialidade. (2011, p. 202)

E, mais, a relevancia deste preceito constitucional, como preleciona Antonio
Fernandes (2005, p. 134), se da em razdo de que a garantia da motivacdo das decisOes
judiciais permite que a sociedade verifique se o julgador tem prolatado suas decisdes com
imparcialidade e conhecimento de causa, tutelando, desta forma, os demais principios

norteadores da jurisdigdo como um todo.

O dever de motivacdo, no que tange as suas funcbes, pode ser visto sob duas
perspectivas diversas: a garantia politica e a garantia processual. Ariane Trevisan Fiori
esclarece que, enquanto a primeira visa limitar a atuacdo do Judiciario sobre os demais
poderes e instituiches, a segunda atua como verdadeira forma de protecdo dos valores
essenciais ao desenvolvimento valido do prdprio processo (2003, p. 78).
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A motivacdo vista como garantia politica tem sua existéncia e fundamentacdo no
proprio Estado Democratico de Direito, na medida em que € utilizada como forma de
justificar os atos do poder estatal, adquirindo uma conotacdo ampla, seja como uma espécie
de “prestacdo de contas desse modo de atuar do juiz” (FIORI, 2003, p. 78), seja como um

modo de

visualizar se o raciocinio do juiz ndo restringiu nenhum direito e se aplicou
corretamente a lei que o protegia. Neste sentido, o dever de motivacdo € ainda mais
essencial, uma vez que é meio de controle da prote¢do desses direitos contra abusos
do Estado (FIORI, 2003, p. 81).

Inobstante essa dupla-faceta da motivacdo como garantia politica, que assegura um
efetivo controle da aplicabilidade ou supressao dos direitos fundamentais pelos magistrados, a
fundamentacdo das decisdes tida como garantia processual, atua, muito mais, como
garantidora da apreciacdo de todas as questdes inseridas no processo pelo magistrado e,
principalmente, como forma de concretizar a independéncia e a imparcialidade do juiz
(FIORI, 2003, p. 81-82).

Deste modo, muito mais do que mera garantia politica, a motivacdo das decisdes €
garantia processual “que assegura a ampla transparéncia no exercicio do poder jurisdicional”
(HARTMANN, p.133), de modo que as partes, ao obter acesso as decises exaradas, podem

exercer o direito de impugna-las, sempre que estiverem em desconformidade com o processo.

No tocante ao controle das decisdes judiciais prolatadas pelas partes, Luigi Ferrajoli
(2006, p. 573-574) destaca que isto pode ser de direito, quando ha clara violacdo a lei ou
defeito em sua interpretagédo, ou de fato, nas hipdteses em que as provas carreadas aos autos
sdo insuficientes ou entdo quando ndo ha nexo de causalidade entre o conjunto probatorio e a

decisdo exarada, ambas passiveis de ataque pelas partes do processo.

Pois, na medida em que as decisdes judiciais ndo podem ser desvinculadas do
subjetivismo do magistrado, haja vista que nao lhe é possivel decidir racionalmente sem as
influéncias do sentimento e da emocdo (LOPES JUNIOR, 2011, p. 204), o dever de
motivacdo surge como uma espécie de limitador de tal subjetividade, de modo que, para ser
vélida e atingir seus fins, esta deve ser clara, coerente e completa (FERNANDES, 2005, p.

138), pois, caso contrério, acabara por gerar a nulidade do ato praticado.
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Neste contexto, Ariane Trevisan Fiori (2003, p. 85-86) esclarece que 0s vicios mais
comuns sdo a inexisténcia de motivacdo, seja absolutamente ou implicitamente, a
incompatibilidade entre as premissas e a conclusdo do magistrado e, também, a falta de nexo
entre as provas carreadas nos autos e a decisao do julgador.

Ressalta-se que ndo se pretende, neste momento, avaliar com maior riqueza de
detalhes o processo de formacdo das decisbes do magistrado, 0 que sera adiante abordado,
imperando, por hora, que se tenha em mente que a fundamentacdo das decisdes é o verdadeiro
reflexo de todo o sentire utilizado pelo julgador para apresentar as partes e a sociedade uma
solucdo para o caso sob sua analise, estando, em funcdo da publicidade de seus atos
decisorios, condicionado as objecOes dos litigantes as suas razBes, sempre que eivadas de
vicios (JORGE JUNIOR, 2008, p. 06).

A publicidade, garantida constitucionalmente nos artigos 5°, inciso LX e 93, inciso 1X

da Carta Magna, assume uma dupla funcéo, pois, segundo licdo de Alexandre de Moraes,

ao mesmo tempo em que pretende garantir mais um instrumental no sentido de
transparéncia e fiscalizacdo popular na atuacdo dos 6rgdos exercentes das funcGes
estatais, também complementa os principios do devido processo legal e da ampla
defesa, garantindo ao acusado plena ciéncia dos fatos pelos quais esta sendo acusado
e de todo o desenrolar do procedimento. (2011, p. 322)

Assim, na medida em que conferiu a publicidade do processo como garantia
constitucional, o legislador possibilitou a inspecdo, seja pelas partes envolvidas, seja da
coletividade como um todo, da observancia, ou ndo, de todas as demais normas processuais e

direitos fundamentais no momento da prolacéo das decisoes.

Embora em regra este principio vigore de modo absoluto, autorizando o conhecimento
do processo a todos os interessados, nos casos expressamente previstos na segunda parte do
artigo 93, inciso 1X da Constituicdo Federal, a lei podera obstar a presenca de pessoas, que
nédo as partes e seus advogados, a determinados atos praticados, com 0 escopo de preservar 0
direito a intimidade dos envolvidos (JORGE JUNIOR, 2006, p. 07).

Inobstante a imparcialidade do magistrado possa ser assegurada com a motivacao de
suas decisOes e respectiva publicidade, o legislador constituinte, com o escopo de alcancar

ainda mais seguranca ao principio em epigrafe, constitucionalizou a proibicao de utilizacéo
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das provas ilicitas no processo, a qual serd estudada com mais veeméncia no proximo

capitulo.

1.4 Os sistemas processuais penais sob o enfoque constitucional

Os principios e garantias acima explicitados adquirem maior visibilidade quando
inseridos num processo, cuja tematica que o envolve vem sendo evidenciada nos ultimos
tempos, tornando-se, inclusive, assunto central de grandes embates juridicos. Dada a
importancia conferida ao tema, buscaremos, ap6s uma breve conceituacdo teorica do tema,
demonstrar ao leitor a no¢do de sistemas processuais penais no ambito patrio, bem como suas

consequéncias quando analisado frente aos principios constitucionais.

E possivel conceituar processo, com base nas licdes de Rosmar Alencar e Nestor
Tavora (p. 36), como sendo uma forma de efetivar o direito penal material, fornecendo meios
de torna-lo palpavel, mediante a aplicacdo (ou ndo) da pena. Desta forma, impera que se
definam a importancia, conceito e caracteristicas dos sistemas habeis a tornar possivel a

efetivacdo deste instrumento.

Jacinto Coutinho (1998, p. 165) afirma que “para a devida compreensdo do Direito
Processual Penal ¢ fundamental o estudo dos sistemas processuais”, haja vista sua patente

importancia.

Os sistemas processuais penais podem ser vistos como reflexos das atuagdes do direito
processual em consonancia com as exigéncias do direito material, modificaveis de acordo
com a realidade dos periodos temporais vivenciados (LOPES JUNIOR, 2011, p. 57), de forma
que, ao longo de toda a histéria mundial utilizaram-se distintas sistematicas para atender as

necessidades estatais e normativas de cada época.

Neste sentido é a licdo de Paulo Rangel:

Os sistemas processuais (...) sdo frutos do periodo politico de cada época, pois, a
medida que o estado se aproxima do autoritarismo, diminuem as garantias do
acusado. Porém, & medida que se aproxima do Estado Democréatico de Direito, as
garantias constitucionais sao-lhe entregues. (2008, p. 51)
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Se considerarmos os sistemas representacdes das ideologias estatais, dois grandes
representantes desta categoria adquiriram relevancia ao longo dos tempos, sendo hora um
creditado como ideal, hora outro, até mesmo criando-se (ou tentando criar) uma juncdo de
ambos (LOPES JUNIOR, 2011, p. 58). Tais sistemas sdo nomeados pela doutrina como o

acusatorio, o inquisitorio e o misto, 0s quais serdo analisados oportunamente.

Gilberto Thums (2003, p. 89) esclarece que o0s sistemas penais podem ser
diferenciados pela existéncia ou ndo de elementos em sua composi¢do como a ampla defesa, o
contraditério, a necessidade de motivacdo das decisdes judiciais, o respeito a dignidade da

pessoa humana, a limitacdo a producéo de provas de oficio pelo magistrado, dentre outros.

Uma vez que sdo estes elementos que caracterizam, em maior ou menor grau, O

sistema processual adotado em determinado pais, Aury Lopes Junior esclarece que

pode-se constatar que predomina o sistema acusatdrio nos paises que mais respeitam
a liberdade individual e que possuem uma sélida base democratica. Em sentido
oposto, 0 sistema inquisitério predomina historicamente em paises de maior
repressdo, caracterizados pelo autoritarismo ou totalitarismo, em que se fortalece a
hegemonia estatal em detrimento dos direitos individuais. (2011, p. 58)

Neste sentido, veja-se que, se ausentes caracteristicas como o contraditorio e a ampla
defesa, 0 sistema estara eivado de profundos tragos de inquisitoriedade, ao passo que se
houver plena observancia aos principios anteriormente analisados, prevalecerdo os tragos do

sistema acusatorio.

Historicamente, verifica-se que o sistema acusatorio originou-se no direito grego, onde
havia a participacdo direta da populacdo nas questdes afetas a acusacéo e julgamento dos fatos
praticados, sendo que para os delitos considerados graves a acusacdo era publica e para
aqueles crimes de menor potencial ofensivo, a dendncia era privada (LOPES JUNIOR, 2011,
p. 58-59). Durante a Idade Média, o sistema acusatorio decaiu, dando espaco para 0 modelo
inquisitorio até meados do século XVIII, oportunidade em que houve a retomada do primeiro
sistema pela sociedade (LOPES JUNIOR, 2011, p. 60).
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Na primeira fase do sistema acusatorio grego, admitiam-se duas possibilidades de
aplicacdo, a cognitio e a accusatio. A primeira nada mais é do que uma forma ampla de
gerenciamento do processo por parte do julgador, escassa de garantias aos acusados, 0 que 0
fez se tornar “uma poderosa arma politica na mio dos magistrados” (LOPES JUNIOR, 2011,
p. 59), que, contudo, ndo obteve éxito, mormente diante das bases juridicas e histdricas

existentes na Grécia.

Uma vez considerada insuficiente e inadequada, a popula¢do adotou uma nova forma
de aplicagdo do sistema, a accusatio, muito semelhante ao atual sistema acusatério (LOPES
JUNIOR, 2011, p. 59) e reconhecida como verdadeira representante desta categoria por uma

enorme gama de doutrinadores modernos.

Neste diapasdo, Aury Lopes Junior (2011, p. 59-60), cita, como principais caracteres
da accusatio, a atuacdo passiva dos julgadores, o poder de acusar e julgar situados em pessoas
diferentes, a inadmissibilidade de deniincias an6nimas, a acusacgao escrita num procedimento
essencialmente oral, o respeito ao contraditério e a defesa, além dos julgamentos serem

publicos.

Atualmente, o sistema acusatorio caracteriza-se, essencialmente, pela existéncia do
contraditério em meio a suas premissas basicas, 0 que assegura a igualdade de direitos e
deveres entre as partes ao longo do processo, além resguardar a publicidade do processo, que
deve ser oral ou escrito e, principalmente, estabelece que as funcGes de julgar, defender e
acusar sejam feitas por pessoas distintas, proibindo que o juiz dé inicio a qualquer ato da
persecucdo penal (TOURINHO FILHO, 2011, p. 78).

Luigi Ferrajoli (2006, p. 522) destaca que o modelo acusatorio prima pela
diferenciag@o entre “os sujeitos que desenvolvem fungdes judicantes e os que desenvolvem
fungdes de postulagdo”, onde os primeiros, conhecidos como juizes, situam-se numa posi¢ao
supra-partes, ao passo que 0s segundos, 0s verdadeiros sujeitos processuais, atuam no

processo de forma enfatica, sempre em posicao de paridade.

Na atualidade, a acdo penal inicia-se por meio da manifestacdo de um 6rgao do Estado
diverso do juiz, atualmente conhecido como Ministério Publico, a fim de garantir a isonomia
do julgador (RANGEL, 2008, p.48) e a gestdo da prova encontra-se situada, exclusivamente,
em poder das partes, cabendo ao juiz decidir o processo de acordo com os dados que sdo por
elas fornecidos (COUTINHO, 1998, p. 166).
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Embora num primeiro momento pareca que afastar o poder instrutério das maos do
juiz possa Ihe causar dificuldades no momento de prolatar suas decisdes quando as provas
apresentadas pelas partes forem insuficientes, este afastamento assegura a “imparcialidade e a
tranquilidade psicoldgica do juiz que ira sentenciar, garantindo o trato digno e respeitoso com
o acusado, que deixa de ser um mero objeto” (LOPES JUNIOR, 2011, p. 61).

Segundo Luigi Ferrajoli (2006, p. 519-520), o sistema acusatério € aquele em que se
verifica a presenca de um julgador passivo, rigorosamente separado das partes e um
julgamento iniciado pela acusacdo, a quem compete o 6nus da prova, seguido pela
manifestacdo da defesa, assegurado o contraditério, ambas em posi¢do de igualdade, e, por

fim, solucionado pelo juiz, de acordo com sua livre convicgéo.

Neste norte, o modelo acusatorio obriga, ainda que tacitamente, o Estado a “criar e
manter uma estrutura capaz de proporcionar 0 mesmo grau de representacdo processual as
pessoas que nio tém condigdes de suportar os elevados honorarios de um bom advogado”
(LOPES JUNIOR, 2011, p. 62), impondo o atendimento dos preceitos do principio da

paridade de armas.

Deste sistema decorre a obrigacdo de que as partes estejam inseridas no mesmo
patamar, de forma que o réu, geralmente detentor do menor poder aquisitivo, tenha
assegurado todos os direitos e garantias a que faz jus.

Neste sentido a licdo de José Fyschinger:

Assim, a Constituicdo afirma ao juiz criminal o poder de conducdo da demanda,
como organismo suprapartes, mas também o dever de assegurar ao acusado sua
condigdo de parte mais débil e, portanto, mais dependente da irrestrita observancia
de regras que definam um processo em Ultima andlise justo. (2007, p. 162)

E estreme de dlvidas que sistema acusatorio é o mais adequado a sociedade em que
estamos inseridos, seja porque estd em consonancia com o principio da dignidade da pessoa
humana e todos os demais dele decorrentes, seja porque garante a todas as partes envolvidas

no processo um julgamento imparcial.

De outro lado, o sistema inquisitorio, que € a antitese do acusatério, surgiu de modo
incisivo na Idade Média, em Roma, eixo central do direito canénico (TOURINHO FILHO,

2011, p. 79). Este modelo ganhou for¢a logo apds a decadéncia do sistema acusatorio privado,
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sob o argumento de que a defesa social ndo poderia ficar a cargo dos particulares, mas sim
sob os cuidados do Estado (RANGEL, 2008, p. 45-46).

Os primeiros usos desta sistematica se deram na Roma imperial, quando havia a
instauracdo de procedimentos de oficio para apuracdo dos crimes laese majestatis, em
especial aqueles relacionados a subversdo e a conspiracdo, pois acreditava-se que a parte
ofendida era o préprio Estado, o que legitimava o procedimento secreto (FERRAJOLI, 2006,
p. 520).

Na Idade Média este modelo ganhou novas forgas, pois tornou-se instrumento
necessario para “afastar a repressao criminal dos acusadores privados”, tendo espalhado-se
pela Europa, como dito alhures, mediante a influéncia do direito canénico (MIRABETE,
2005, p. 43), o que perdurou até o final do seculo XVIII, quando a Revolugdo Francesa e seus

novos ideais tomaram o lugar ocupado pelo inquisitorialismo (LOPES JUNIOR, 2011, p.67).

Como dito acima, este sistema processual ganhou destaque com a ascensao da igreja
catélica na ldade Média, cuja premissa basica era a intolerancia advinda da verdade
incontestavel de que a humanidade foi criada por Deus e de que os membros maximos da
Igreja eram os grandes intérpretes da vontade divida (LOPES JUNIOR, 2011, p. 64). Isto s6
fez como que a ldgica inquisitorial fosse sedimentada busca pela verdade absoluta, cuja maior
ameaca era a heresia, a qual ameacava as balizas fundamentais do sistema, razéo pela qual,
segundo explica Aury Lopes Junior (2011, p. 65), havia autorizagdo para “o ‘combate a
qualquer custo’ da heresia e do herege, legitimando até mesmo a tortura e a crueldade nela

empregada” por parte da Igreja, representada por seus prepostos.

Deste modo, para atingir a verdade processual, a gestdo da prova concentrava-se nas
méos do juiz, que assumia a verdadeira funcdo de inquisidor, investigando, dirigindo,
acusando e julgando os crimes que chegavam até ele (LOPES JUNIOR, 2011, p. 63). Esta
situacdo deixa clara que as decisbes exaradas eram, num primeiro momento, tomadas
internamente, de modo que, numa segunda oportunidade, o juiz-inquisidor partia para a

colheita da prova que melhor aprazia suas convicgoes.

Uma vez que vigia, a época, o sistema das provas tarifadas, em que a confissao era a
prova maxima, suficiente para ensejar uma condenacio (LOPES JUNIOR, 2011, p. 67),

admitia-se o uso da tortura como meio legitimo para obtencdo da malfadada confisséo.
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O interrogatorio do acusado, por ser o principal método para a obtencdo da confissao,
era revestido de uma tecnicidade formal, em que, quanto aos métodos de tortura, Aury Lopes

Junior esclarece que

existiam cinco tipos progressivos de tortura, e o suspeito tinha o “direito” a que
somente se praticasse um tipo de tortura por dia. Se em 15 dias o acusado nédo
confessasse, era considerado como “suficientemente” torturado e era liberado. Sem
embargo, os métodos utilizados eram eficazes e quica alguns poucos tenham
conseguido resistir aos 15 dias. O pior é que em alguns casos a pena era de menor
gravidade que as torturas sofridas. (2011, p. 67)

Inobstante a auséncia completa de respeito a dignidade do acusado, como acima
demonstrado, quanto ao seu direito de defesa, Aury Lopes Junior esclarece que a Unica funcao
do advogado no processo era fazer com que o réu confessasse e se arrependesse do fato no
menor interregno de tempo possivel, para que rapidamente fosse a ele aplicada a penalidade
competente e iniciado o seu cumprimento (2011, p. 67).

Veja-se que diante de situacGes como as acima narradas, torna-se estreme de davidas
que o acusado era tido como mero objeto do processo e ndo como sujeito de direitos
(TOURINHO FILHO, 2011, p. 79)!

Assim, verifica-se que o sistema inquisitivo caracteriza-se pela inexisténcia de
contraditério ou direito de defesa, estando concentrados nas maos de uma Unica pessoa — 0
juiz — os atos de julgar, defender e acusar (ALENCAR; TAVORA, 2011, P. 41), sendo ele
quem inicia a persecucao penal, coletando as provas, inclusive por meio da tortura, e, ao final,
proferindo a decisdo (TOURINHO FILHO, 2011, p. 79). Tal modo de proceder deixa
transparecer que o modelo inquisitorio “tende a privilegiar estruturas juridicas burocratizadas
e procedimentos fundados nos poderes instrutorios do juiz” (FERRAJOLI, 2006, p. 520), o
que hodiernamente ndo é mais admitido, mormente diante das previsdes constitucionais

atinentes ao tema.

Ademais, observe-se que, enquanto na ldade Média o sistema inquisitivo era
considerado um instrumento de controle social (MARTELETO FILHO, 2009, p. 199),
atualmente é visto, por seus defensores, como uma forma de efetivar a prestacéo jurisdicional,

dando celeridade ao processo criminal (TAVORA, 2011, p. 42). Ressalta-se que a defesa
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deste modelo processual é praticamente inexistente, haja vista as inumeras afrontas aos

principios constitucionais em suas formalidades.

Inobstante a existéncia dos tipos processuais acima listados, alguns doutrinadores
acrescentam, ainda, um terceiro sistema processual, denominado misto ou acusatério formal.
Paulo Rangel (2008, p. 50) explica que o sistema misto tem base no sistema acusatorio
privado de Roma e, também, do sistema inquisitorio desenvolvido a partir do direito
canodnico, sendo que se destacou como tal no século XIX, “com o Code d’Instruction
Criminelle, de 1808, na época de Napoledo, espalhando-se pela Europa Continental”
(MIRABETE, 2005, p. 44).

Rosmar Alencar e Nestor Tavora (2011, p. 43) destacam que este sistema €
caracterizado por possuir uma fase de instrucao preliminar, eivada de tracos inquisitivos, onde
se desenvolve de forma secreta e escrita, a cargo do juiz, para a colheita de provas e por uma

fase contraditoria ou judicial, onde se admite o exercicio do contraditorio e da ampla defesa.

Neste norte, é possivel verificar que este tipo processual apresenta caracteristicas
proprias do sistema acusatdrio e do inquisitério em suas etapas, haja vista que, enquanto num
primeiro momento, na fase preliminar da investigacdo, conduzida por um magistrado e pela
policia, sdo praticados todos os atos necessarios para a formacdo de um juizo que autorize
eventual acusacdo, em que o acusado € visto como mero objeto da investigacdo, ndo Ihe sendo
assegurados os principios do contraditorio e da ampla defesa, predominando, portanto, o
carater inquisidor, numa segunda etapa, na fase judicial, sob 0 manto do contraditorio e da
ampla defesa, onde ha plena igualdade de direitos entre acusagédo ¢ defesa, o réu ¢ “sujeito de
direitos e detentor de uma posic¢do juridica que Ihe assegura o estado de inocéncia, devendo o
orgdo acusador demonstrar a sua culpa, através do devido processo legal”, evidenciando,

assim, o estilo inquisitorio do sistema (RANGEL, 2008, p. 50-51).

O sistema misto traduz-se, conforme leciona Charles Martins, Promotor de Justica do

Estado do Rio Grande do Sul, como uma forma de

estabelecer uma solucdo intermediéria entre os sistemas inquisitivo e acusatério,
mediante a jungdo da eficacia inquisitiva na apuracdo dos delitos e o modelo
acusatdrio, percebido pelos iluministas como mais compativel com a defesa dos
direitos humanos. (p. 04)
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Ao contrario do que preleciona o ilustre represente do Ministério Publico, Aury Lopes
Junior, na esteira do entendimento de Jacinto Coutinho, frisa que a mistura destes dois
procedimentos ¢ medida irracional, pois, “(se tal sistema) serviu a Napoledo, um tirano; serve

para qualquer senhor; (obviamente) ndo serve a democracia” (2011, p. 71).

Nesta esteira, Aury Lopes Janior segue suas criticas, salientando que o traco
caracteristico de todos os sistemas reside na gestdo da prova e ndo somente na distin¢éo entre
as funcOes de investigar, acusar e julgar (2011, p. 74), haja vista que, considerando que o
processo penal busca reconstituir um fato historico, o0 modo pelo qual se realiza a instrugéo é
0 que determina a sistematica adotada (COUTINHO, 1998, p. 165)

Assim, reprisando o ja dito, verifica-se que o sistema inquisitorio tem como caractere
a concentracdo das provas nas maos do julgador, ao passo que o sistema acusatorio
condiciona a gestdo da prova a cargo das partes, permanecendo o magistrado inerte, decidindo
com base naquilo que for por elas apresentado (COUTINHO, 1998, p. 165-166).

No tocante ao terceiro sistema, Jacinto Coutinho (1998, p. 167) esclarece que “ser
misto significa ser, na esséncia, inquisitério ou acusatorio, recebendo a referida adjetivacédo
por conta dos elementos (todos secundarios), que de um sistema sao emprestados ao outro”,
de forma que ambas as situacbes ndo podem estar inseridas num Gnico modelo processual,
pois, os sistemas sdo pautados por principios unificadores distintos, totalmente antagdnicos

entre si.

Em relacéo a sistematica processual adotada pelo Brasil, verifica-se que a Constituicdo
Federal elegeu, ainda que ndo expressamente, o sistema acusatorio, pois, como leciona José
Fyschinger (2007, p. 156-160), sua matiz democratica voltada a protecdo dos direitos
individuais é a maior demonstracdo da eleicdo do modelo acusatério como coordenador do

processo penal.

Embora tal previséo legal, a doutrina é unissona em afirmar que o processo penal ndo
é conduzido inteiramente sob as premissas do sistema acusatorio. Nesta senda, Fernando
Tourinho Filho (2011, p. 79) muito bem esclarece que no direito brasileiro o sistema adotado

€ 0 acusatorio impregnado com tracos de inquisitivo.

Em que pese deva ser calcado sob os principios constitucionais, o processo penal
contém inumeros tracos inquisitérios. Veja-se, por exemplo, que o inquérito policial, regido
pela inquisitoriedade, na medida em que trata o investigado como simples objeto da

investigacdo, sem acesso ao contraditorio e a ampla defesa, integra os autos do processo,
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fazendo com que o julgador, muitas vezes reporte-se aos fatos la apurados, inclusive quando
da prolacéo de suas decisfes (RANGEL, 2008, p. 51-52).

Ademais, nas situacdes em que sdo atribuidos ao julgador poderes instrutérios, como o
fazem alguns artigos do Codigo de Processo Penal vigente, tornam claro o carater
eminentemente inquisitorio do sistema, que representam, conforme explica Aury Lopes Junior

(2011, p. 75), uma verdadeira quebra da principal garantia da jurisdicdo: a imparcialidade.

José Fyschinger (2007, p. 191), sabiamente conclui que “o juiz criminal previsto na lei
¢, em grande parte, incompativel com o juiz criminal constitucional”, de modo que todas estas
afrontas ao sistema processual eleito pela Carta Magna ocasionados pelos matizes
inquisitoriais devem ser considerados inconstitucionais (LOPES JUNIOR, 2011, p.78), pois,
afetam significativamente os direitos fundamentais consagrados, em evidente prejuizo a todos

0s que, por alguma razdo, sdo submetidos a um processo penal.

Finalmente, observe-se que as consideragfes acima tecidas, na medida em que
auxiliam para um delineamento do processo penal, sdo essenciais para a compreensdo da
sistematica adotada quanto a coleta de provas, que, correlacionada as atividades do julgador,
poderdo, em maior ou menor grau, ofender ou resguardar os principios constitucionais ja

citados.
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2 AS PROVAS ILICITAS NO PROCESSO PENAL: UTILIZACAO E
CONSEQUENCIA

No presente capitulo trataremos, num primeiro momento, acerca da matéria probatoria
no processo penal de forma genérica, abordando questdes como conceito, evolucdo,
finalidade, objeto, direito e meios de prova, além do onus probandi. Ainda, serdo
mencionados alguns aspectos relativos aos sistemas de valoragdo das provas e da

problematica existente em torno do conceito de verdade no &mbito processual penal.

Em seguida, partindo-se dos delineamentos tedricos basicos relacionados a prova no
processo penal, discorreremos sobre as provas ilicitas e ilegitimas como forma de limitacdo a
atividade probatdria das partes, diante das previsdes constitucionais atinentes. Posteriormente,
serdo arroladas as hipoteses de inadmissibilidade, absoluta e relativa, desta categoria
probatoria.

Por fim, trataremos especificamente sobre as provas ilicitas no processo penal, que,
diante do principio da proporcionalidade, desmembram-se em provas ilicitas favoraveis ao réu
ou & sociedade. Nesta senda, abordaremos a constitucionalidade da relativizacdo desta especie
probatdria, mormente diante das garantias asseguradas ao réu, em especial pelos principios da
imparcialidade e do devido processo legal.

2.1 Direito a prova no processo: obtencao, producéo e onus probandi

O processo, sendo o instrumento pelo qual o Estado-juiz aplica sua jurisdicdo, traduz-
se numa reconstituicdo dos fatos em busca de uma verdade, que corresponde aquela oferecida
ao julgador a partir dos elementos trazidos ao processo pelas partes, para que ao final seja
proferida uma decisdo. Estes subsidios fornecidos ao magistrado sdo denominados como

prova.

Neste sentir, partindo-se do pressuposto que o processo penal tem um fim retroativo
em que, utilizando-se das provas, as partes envolvidas na lide criam “condigdes para a

atividade recognitiva do juiz acerca de um fato passado, sendo que o saber decorrente desse
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fato legitimara o poder contido na sentenca” (LOPES JUNIOR, 2011, p. 520), é possivel

vislumbrar a importancia deste instituto para toda a arquitetura processual penal.

Neste norte, ndo se pode perder de vista que 0 juiz, ao conduzir 0 processo com vistas
a reconstrucdo de fatos passados, atua de modo semelhante ao historiador, distinguindo-se
deste na medida em que “atua em funcdo e no interesse de toda a sociedade, a quem deve
prestar contas, para que sejam reconhecidas como validas as conclusdes do procedimento
probatério” (GOMES FILHO, 1997, p. 18).

Os fatos apresentados pelas partes para convencer o juiz de suas teses ou aqueles
utilizados por este para fundamentar suas decisdes, sdo pequenos segmentos “de um caminho
percorrido, cujo percurso, uma vez que € passado, ja ndo pode ser refeito” (CARNELUTTI,
2010, p. 65), que irdo auxiliar o magistrado, de modo contundente, a reconstruir o passado
para entdo decidir o futuro do sujeito cujos supostos atos estdo sob sua analise
(CARNELUTTI, 2010, p. 68).

Em que pese a existéncia de inimeras semelhancas entre os conceitos de fatos/indicios
e provas, Luigi Ferrajoli (2006, p. 125-126) defende que ambos séo institutos diferentes, na
medida em que prova ¢ “o fato probatdrio experimentado no presente, do qual se infere o
delito ou outro fato do passado”, como por exemplo, 0 depoimento de uma testemunha
presencial do fato criminoso, ao passo que indicio ¢ “o fato provado do passado, do qual se
infere o delito ou outro fato do passado que, por sua vez, tenha o valor de um indicio”, como ¢é
0 caso de uma testemunha que vislumbrou o agente portando o instrumento do crime

momentos antes de encontrar a vitima.

Ademais, Nicola Malatesta esclarece que “a prova, em geral, € (...) a relacdo concreta
entre a verdade e o espirito humano nas suas determinacdes especiais de credibilidade, de
probabilidade e de certeza” (1927, p. 81), indicando, desta forma, que independentemente de
qual categoria as provas enquadrarem-se, 0s elementos citados serdo essenciais quando da

avaliacdo do conjunto probatorio apresentado pelo magistrado.

Por seu turno, Antonio Magalhdes Gomes Filho (1997, p. 41-42) defende que o
conceito do termo prova pode assumir trés faces diferentes, podendo representar um
conglomerado de atividades desenvolvidas pelas partes e pelo magistrado na reconstituicao de
eventos pretéritos ou os meios pelos quais as informacdes sobre estes fatos sdo inseridos no

processo ou, ainda, o resultado da acdo constante no verbo provar.
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Do mesmo modo, Ada Grinover et. al. (2004, p. 141-142), defende que a conceituacéo
do referido termo apresenta vasta gama de modelos de interpretacdo, ndo sendo possivel
simplifica-la num Gnico conceito. A doutrinadora afirma que provas podem representar o
conjunto de atos praticados com o escopo de obter a verdade e convencer 0 juiz, o resultado

da atividade probatdria e, também, os usuais meios de prova.

Antonio Magalhaes Gomes Filho sintetizando o assunto, aduz que:

0s mecanismos probatérios servem a formacdo do convencimento do juiz e,
concomitantemente, cumprem funcdo ndo menos importante de justificar perante o
corpo social a decisdo adotada; assim, considerar a prova como a “alma do
processo” tanto pode significar a exaltagdo do seu valor interno — de instrumento
pelo qual o juiz se esclarece sobre os fatos -, como a identificacdo de um elemento
vivificador através do qual a atividade processual assimila valores e simbolos
vigentes na sociedade, propiciando, em contrapartida, a adesdo do grupo ao
pronunciamento resultante. (1997, p. 13)

Corroborando o ja dito, José Frederico Marques (2000, v. Il, p. 330), conclui que “a
prova é, assim, elemento instrumental para que as partes influam na convic¢do do juiz, e 0
meio de que este se serve para averiguar sobre fatos em que as partes fundamentam suas

alegacoes”.

Desta forma, € tangente que a prova, ndo somente para o processo penal, mas sim para
todos os ramos juridicos, traz consigo e em si consideravel importancia, pois, como soma de
todas as hipoteses acima elencadas, é a partir dela que os fatos, abordados no processo, serdo
reconstruidos, para, ao fim, permitir que o julgador manifeste seu parecer sobre o0 caso que

esta analisando.

Nesse contexto, pode-se entender que o objetivo da prova é, segundo Fernando
Tourinho Filho (2011, p. 561), formar a convic¢do do magistrado que atuard no feito em
relacdo aos elementos imprescindiveis para a prolacdo de sua decisdo, ao passo que o objeto
da prova, conforme explica Marques (2000, v. II, p. 331) “¢ a coisa, fato, acontecimento,

circunstancia que deva ser demonstrada no processo”.

Cecilio da Fonseca Vieira Ramalho Terceiro (2005), refere que a prova, em carater
geral, € composta por trés elementos, quais sejam, objetos, meios e fontes, 0s quais serdo ora

analisados.
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Quanto ao primeiro aspecto, Rosmar Alencar e Nestor Tavora, (2011, p. 359),
distinguindo os termos objeto da prova e objeto de prova, esclarecem que, enquanto no
primeiro conceito a base sdo os fatos relevantes para o processo, acerca dos quais 0 acusado
se defenderd, no segundo termo busca-se analisar o que precisa ser provado, em razdo de sua

relevancia (ou ndo) para o0 processo.

José Francisco Cagliari conclui que

objeto da prova, portanto, sdo os fatos. Nem todos, porém. Em primeiro lugar,
apenas os fatos pertinentes ao processo é que suscitam o interesse da parte em
demonstra-los. Fatos que ndo pertencem ao litigio e que relagdo alguma apresentam
com o objeto da acusacéo, consideram-se fatos sem pertinéncia, pelo que devem ser
excluidos do ambito da prova em concreto, e ter a sua prova recusada pelo juiz, sob
pena de desenvolver-se atividade indtil. (2001, p. 80)

Uma vez delimitados os objetos da atividade probatoria, impera que se definam, os
meios de provas admitidos no ordenamento juridico vigente. Conforma assevera Rosmar
Alencar e Nestor Tavora (2011, p. 361), “os meios de prova sdo os recursos de percepcao da
verdade e formacdao do convencimento”, ou seja, ¢ tudo aquilo que seja 1util, direta ou
indiretamente, para comprovacdo dos fatos alegados no processo, estando estes elementos
previstos em lei ou ndo, desde que “moralmente legitimos”, consoante ressalta Paulo Rangel

(2008, p. 406).

Entretanto, Edilson Bonfim (2012, p. 360) ressalta que, por serem 0S meios
instrumentos utilizados para atingir a finalidade do processo, deve-se evitar a confusdo deste
com 0s sujeitos ou objetos da prova, haja vista que enquanto a testemunha € sujeito sera seu
depoimento que constituira o meio de prova. De igual sorte, o local onde o fato ocorreu deve
ser visto como objeto de prova, ja sua inspe¢do € o meio de prova, o que reforca, ainda mais, a

tese ora aventada.

Na licdo de Cecilio Ramalho Terceiro (2005), fontes de prova serdo “aqueles fatos que
deverdo ser conhecidos e percebidos pelo Juiz, pois a fonte nasce ou brota, quando a
circunstancia ocorre”, ou seja, fontes sdo os elementos colhidos pelas partes ¢ apresentados ao
julgador, para que ao final do processo este profira sua decisdo acerca do caso concreto sob

judice.
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Outrossim, em que pese a existéncia de divergéncias doutrinarias, as provas podem ser
classificadas de acordo com seu objeto, em diretas e indiretas, com seu sujeito, em pessoais
ou reais, e com sua forma, em testemunhais, documentais ou materiais, conforme leciona
Paulo Rangel (2008, p. 407).

Neste aspecto, Vicente Greco Filho (2010, p. 186) esclarece que provas diretas sao
aquelas em que a “existéncia, se comprovada, determina a consequéncia juridica pretendida”,
ao passo que as indiretas sdo resultantes de indicios, de fatos secundarios ao investigado, mas
que fazem alusdo, de alguma forma, a circunstancia a ser provada. De outro lado, provas
pessoais sdo todas aquelas obtidas por meio de testemunhos e reais sdo todos objetos ou

coisas gue passam a pertencer ao processo.

Por sua vez, testemunhais sdo as provas que, segundo Paulo Rangel (2008, p. 410), séo
realizadas por meio de afirmacdes pessoais e orais, ou, excepcionalmente, escritas, enquanto
documentais serdo aquelas produzidas por meio de declaragfes escritas ou gravadas e as
materiais sdo as provas que ndo possuem forma definida, mas que servem como elemento de

conviccao sobre o fato a ser provado.

Em que pese a notdria complicacdo trazida ao intérprete diante da grande carga de
acepcdes que pairam sobre o conceito de prova, Antonio Gomes Filho (1997, p. 42) esclarece
que esta dificuldade ¢ devida ao fato de que “a ideia de prova vem frequentemente associada,
numa relagdo funcional, a de verdade”, a qual também ¢é composta de complexas

significacoes.

E neste mesmo sentido que Aury Lopes Janior (2011, p. 550) declara que é inevitavel,
ao abordar-se o0 tema provas, discorrer acerca das espécies de verdades buscadas no processo,
haja vista que, partindo-se do pressuposto de que o processo ¢ “um modo de constru¢do do
convencimento do juiz”, todas as situagdes que afetem a construcao deste convencimento sao

substanciais para o deslinde da quest&o.

Observe-se que a verdade é tema de constantes embates juridicos e, muito mais,
filosoficos, pois hd muito pensadores e cientistas vém questionando o0s paradigmas
epistemoldgicos que envolvem esta palavra, que &, para alguns, o principal objetivo do
processo penal (THUMS, 2003, p. 90).

E tamanha a complexidade do assunto que o referido autor pontua que
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salta aos olhos, diante das limitagbes do homem, que a verdade histérica,
recognoscivel é apenas um mito e que a discussao acerca da verdade substancial ou
formal é estéril. A propria verdade cientifica esta a espera de uma nova verdade que
a destrua. Nesse sentido, a complexidade dos fendmenos fisicos e sociais, diante da
superacao das verdades absolutas pela teoria da relatividade e da fisica quantica, faz
com que desmoronem as vetustas formas de conhecer o mundo, os objetos ou o
préprio processo. (2003, p. 95)

Na doutrina juridica patria, encontram-se 0s mais diversos posicionamentos acerca das
questBes relacionadas a insercdo da verdade no processo penal, sendo que existem autores,
tais como Julio Fabbrini Mirabete (2005, p. 47) e José Frederico Marques (2000, v. II, p.
352), que defendem, de forma veemente, a vigéncia de um principio denominado “principio
da verdade real”, o qual busca afirmar que toda e qualquer atividade judicial no sentido de

“descobrir” a verdade dos fatos analisados ¢ valida, em verdadeira alusdo ao antigo

inquisitorialismo, que como ja dito, ndo é abarcado pela Carta Magna de 1988.

Todavia, existe uma corrente dominada por juristas hodiernos que defende a
impossibilidade de atingir, no processo, a verdade que reveste a situacdo sob judice, visto que
é impossivel que o ser humano reconstrua, com precisao de detalhes, um fato ja ido, posto que
assim que ele passou, 0 tempo o extinguiu (THUMS, 2003, p. 96). E sob esta 6tica que o

presente trabalho sera redigido.

Portanto, a verdade juridicamente buscada &, segundo Luigi Ferrajoli (2006, p. 53),
“uma verdade aproximada a respeito do ideal iluminista da perfeita correspondéncia” com a

situacdo ocorrida no plano fatico, dada a depreciacdo temporal acima lembrada.

Mais além, Aury Lopes Junior e Cristina Carla Di Gesu referem que:

no processo acusatorio, a “verdade” dos fatos ndo ¢ elemento fundamental do
sistema. O poder do julgador ndo se legitima pela verdade, tendo em vista que o
poder contido na sentenga é validado pela versao mais convincente sobre o fato, seja
a da acusacdo ou da defesa. O que importa é o convencimento do julgador. (2007)

Ou seja, defendem os autores que a obtencdo da verdade ndo é a funcdo do processo
penal, em que pese possa existir correspondéncia entre esta e a sentenca proferida pelo
magistrado, que decidiu com base nos argumentos lancados pelas partes no cerne do processo

convergente com os ditames constitucionais e o sistema acusatorio.
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Em sintese, nas palavras de Fabricio Dreyer de Avila Pozzebon,

a tormentosa e perene discussdo sobre o que ¢ a “verdade” ndo autoriza no processo
penal posigdes radicais ou totalitarias, que levem a aceitacdo de “verdades
absolutas” ou que neguem a possibilidade de qualquer “verdade”. A possivel
“verdade processual penal” se da no devido processo legal mediante a estrita
obediéncia aos direitos e garantias individuais previstos na legislacdo penal adjetiva
e na Constituicdo Federal. (2011, p. 13)

Deste modo, entende-se que ao contrario de utilizar-se o conceito de verdade, deve-se
usar o “conceito de verossimilhanca das provas o juizo de probabilidade” (THUMS, 2003, p.
99) ou, ainda como dito pelo autor acima citado, o conceito de verdade processual penal, pois
0 julgador esta constitucionalmente autorizado a extrair das provas acostadas ao feito o maior

numero de elementos que o facam aproximar-se da verdade e ndo atingi-la a todo custo.

Assim, em que pese a dissonancia doutrinaria existente acerca da verdade no processo
penal conforme exposto, ao longo deste trabalho assentou-se o entendimento de que, em
realidade, € de interesse para o processo penal apenas a verdade processual, consubstanciada

na verossimilhanca, pois esta respeita ao ditames constitucionais aplicaveis.

Dito isto, entende-se que uma vez apresentados 0s mais relevantes aspectos da
atividade probatoria e, superada a problematica atinente a verdade processual em detrimento
da verdade real no ambito processual penal, impera que, em linhas gerais, se definam as
diretrizes basicas que envolvem o direito a prova, o qual esta inserido na gama de garantias
que revestem e fortificam o principio do devido processo legal e o direito a acdo e a defesa
das partes inseridas no processo penal (FERNANDES, 2005, p. 76-77).

O direito a prova, especialmente no ambito penal, é de tamanha relevancia que os
legisladores internacionais, objetivando a protecdo dos acusados, vitimas invaridveis das
violagOes brutais dos direitos basicos, abrigaram sob a tutela de documentos oficiais, explicita
e implicitamente, o direito a atividade probatéria (GOMES FILHO, 1997, p. 72-73). Citam-
se, como exemplos classicos destas normas protetivas, a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, datado de 1966 e a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, firmada em 1969.
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Todas estas normatizacdes visavam, a época de sua elaboracao, solidificar o direito a
prova como “um dos componentes essenciais € constantes do ‘modelo internacional de
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processo justo’”, conforme citado por Antonio Magalhdes Gomes Filho (1997, p. 74).

No Brasil, em razdo das influéncias europeias, o0 sistema processual sempre visou
preservar certas garantias as partes, tanto quanto a iniciativa, como a0 momento de producéo
das provas. As principais legislacdes que historicamente asseguraram estas garantias foram o
Caodigo de Processo Criminal do ano de 1832, as Constitui¢des datadas dos anos de 1891,
1934, 1937 e 1967, isto sem se contar o atual Cddigo de Processo Penal e Constituicdo
Federal de 1988.

Observe-se que a Carta Magna de 1988, ao estatuir, em seu artigo 5°, inciso XXXV, o
direito a acdo de todos aqueles que sentirem-se prejudicados ou ameacados, ndo excluiu o
direito de defesa e acdo do demandado, pois, conforme explica José Francisco Cagliari (2001,
p. 83), o réu, simplesmente por situar-se no polo passivo do processo, ja sofre uma ameaca a

um ou mais direitos que lhe sdo cabiveis.

Veja-se que, consoante licdo de Ada Grinover et. al. (2004, p. 89), o direito a acdo
previsto na Constituicdo Federal ndo limita-se somente no que diz respeito ao acesso dos
demandantes aos Tribunais, mas, isto sim, acaba por assegurar, durante toda a tramitagdo do

processo, 0 conjunto de garantias indispenséveis ao correto exercicio da jurisdicao.

E em razdo destes fatos que Antonio Gomes Filho (1997, p. 85) ao defender a
existéncia de um direito subjetivo a matéria probante, cujos titulares séo as partes integrantes
do processo, preocupa-se em revelar que a prova deve ser uma “atividade aberta a iniciativa,

participagdo e controle dos interessados no provimento jurisdicional”.

Em tratando-se das exigéncias atinentes ao direito a prova, Antbnio Scarance
Fernandes (2005, p. 78-79), afirma, em suma, que o direito a prova engloba o direito de
postular a producéo de determinado ato probatorio, o direito de ver 0 magistrado atuando na
determinacdo de producédo de alguma prova, o direito de realizacdo da prova, o direito de
participar de sua producdo e de que esta seja feita segundo as normas do contraditorio, o
direito de manifestar-se acerca das provas realizadas e, por fim, o direito de que a prova
produzida venha a ser objeto de apreciacdo e valoragdo pelo juiz, no momento de prolatar a

decisao.

Outro aspecto relevante abordado pelos doutrinadores reside na necessidade de

presenca das partes e do magistrado no momento da producéo das provas. Neste sentir, José
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Cagliari (2001, p. 86) aduz que é condicdo essencial de validade, a presenca do juiz durante a
producdo das provas, visto que este ndo podera valer-se, “para a formagdo de seu
convencimento, exclusivamente de provas que hajam sido produzidas em procedimentos
prévios, de cunho administrativo, sem a garantia do contraditério”. No tocante a presenca
imperativa das partes, 0 mesmo doutrinador sintetiza que as partes possuem o direito de

assistir a producao das provas, intervindo em sua elaboracéo e, até mesmo, contrariando-a.

E nesta senda que Flavio Cardinelle Garcia, refere que o direito & prova

trata-se de um direito subjetivo publico das partes levar ao juizo suas postulacdes a
ser-lhes proporcionada a possibilidade de, no desenvolver da causa, demonstrar a
veracidade de suas afirmag6es. Como foi visto, ao juiz incumbe o importante papel
de proferir uma decisdo justa, coerentemente esmerada no material probatorio
produzido pelo autor e pelo réu durante o processo. Neste mister, deve o 6rgdo
jurisdicional garantir as partes plena e efetiva participacdo na producdo de provas,
sem 0 que se estaria afrontando o constitucionalmente assegurado principio do
contraditério e, por conseguinte, o devido processo legal. (2009)

Antbnio Magalhdes Gomes Filho (1997, p. 88-89), ressalva, contudo, “que correlato
ao direito a prova, existe um direito a exclusdo das provas inadmissiveis, impertinentes ou

irrelevantes”, assunto que sera abordado com mais €nfase posteriormente.

Neste momento, partindo-se das consideracdes acima lancadas, em especial no que diz
respeito a principiologia constitucional, impera seja esclarecido que, intimamente ligado ao
direito a prova ja mensurado, localizam-se os principios relacionados a atividade probante, o0s
quais podem ser enumerados, em suma, como a garantia da jurisdicdo, a presuncdo de

inocéncia e o contraditorio, sendo vejamos.

A garantia da jurisdicdo € fundamental quando da analise das provas na medida em
que € direito do acusado ser julgado com base em provas produzidas no cerne do processo,
com todas as garantias a que faz jus (LOPES JUNIOR, 2011, p. 528). Neste aspecto, podem
ser consideradas provas processuais, ou atos de prova, como nomeia Aury Lopes Janior, todas
aquelas situagdes dirigidas “a convencer o juiz de uma afirmacdo”, praticadas diante do
magistrado que proferird a decisdo final do processo, em fiel observancia aos principios da
publicidade, contradicdo e imediacdo, pois tais atos estdo a servico do processo (2011, p.
528).
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Destarte, conclui-se que a jurisdicao é o principio que determina que somente poderdo
constituir a fundamentacdo da decisdo do julgador aqueles praticados em observancia as
regras do devido processo legal (LOPES JUNIOR, 2011, p. 529).

Por seu turno, a presuncdo de inocéncia em seu carater principiolégico, uma vez
atrelado a atividade probatoria, mostra-se relevante na medida em que, conforme esclarece
Aury Lopes Junior (2011, p. 530-531), “a partir do momento em que o imputado ¢é

presumidamente inocente, nao lhe incumbe provar absolutamente nada”.

E neste mesmo sentido que Luigi Ferrajoli (2006, p. 148) defende que a defesa cabe o
direito e, frisa-se, ndo a obrigacdo, de contra-atacar as hipdteses e provas apresentadas pelo
6rgdo acusador, cabendo ao magistrado, revestido da imparcialidade que lhe é devida, analisar

as proposic¢oes apresentadas, decidindo, ao final, por uma delas.

E, quanto ao principio do contraditdrio, Aury Lopes Junior leciona que

0 juiz deve dar ‘ouvida’ a ambas as partes, sob pena de parcialidade, na medida em
que conheceu apenas metade do que deveria ter conhecido. Considerando o que
dissemos acerca do ‘processo como jogo’, das chances e estratégias que as partes
podem lancar mao (legitimamente) no processo, 0 sistema exige apenas que seja
dada a ‘oportunidade de fala’. Ou seja, o contraditorio é observado quando se criam
as condicdes ideais de fala e oitiva da outra parte, ainda que ela ndo queira utilizar-
se de tal faculdade, até porque pode lancar mdo do nemo tenetur se detegere. (2011,
p. 537)

Ada Grinover et. al. (2004, p. 144), asseveram que a exigéncia do contraditorio, nesta
situacdo, é razdo essencial para justificar a proibi¢ao do uso de fatos, introduzidos no processo
pelo magistrado que ndo tenham passado pelo crivo das partes e, mais, para autorizar a
vedacdo do uso de materiais probatorios que ndo tenham sido formados no interior do

Processo ou na presenca das partes.

Assim, pode-se concluir que o contraditério, em matéria probatdria, € uma garantia
que visa coibir 0 uso das provas constantes do processo penal, quando da prolacéo da deciséo
do magistrado, de forma abusiva e em desrespeito as regras processuais e, até mesmo

constitucionais.

Outro aspecto de dificil unanimidade entre os juristas é delimitar a quem cabe o 6nus

probandi, que, conforme Gustavo Badar6 (2003, p. 173) é uma posi¢do criada pelo
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ordenamento juridico com vistas a definir certas condutas, para que, ao final, seja possivel
obter um resultado favoravel a sua pretensdo, ou seja, busca-se determinar quem devera
provar os fatos e quais as consequéncias da ndo comprovacdo ou de sua insuficiéncia no

jprocesso.

Em que pese alguns autores defendam que o dnus deve ser sopesado entre a acusagao
e a defesa, entende-se adequado o posicionamento de Paulo Rangel (2008, p. 443), o qual
aduz que, em respeito ao principio constitucional da presuncdo de inocéncia, incumbe ao
0rgdo acusador a comprovacdo de que o fato ocorreu e foi praticado pelo réu, em total

inversdo do 6nus probatdrio.

E neste mesmo sentido que Rosmar Alencar e Nestor Tavora (2011, p. 376) referem
gue, mesmo no caso de inércia da defesa durante toda a instrucao processual, 0 magistrado, ao
julgar o feito, deve absolver o0 acusado se estiver em ddvida quanto a autoria ou materialidade,
ocorrendo a integral transferéncia da responsabilidade probatéria a acusacdo, eis que a davida

deve militar em prol do réu.

Dito isto, impera que se tecam algumas informacdes acerca do direito a valoracdo das
provas, 0 qual é expresso por meio de quatro grandes sistemas, cuja importancia se infere a

partir da leitura constitucional do principio da motivacédo das decisdes judiciais, ja analisado.

O procedimento probatorio atinge seu apice no momento da avaliacdo das provas, haja
vista que é nesta oportunidade que o julgador, apreciando as provas carreadas aos autos, ira
proferir sua decisdo. E em relacdo & importancia desta atividade que Antonio Magalhées
Gomes Filho (1997, p. 159) aduz que “somente através da selegdo, da critica, da aceitagdo ou
da rejeicdo do material produzido seré possivel extrair-se uma convicgdo a respeito dos fatos

investigados”.

Quanto as formas de avaliacdo das provas, a doutrina refere, historicamente, a
existéncia de quatro modalidades avaliativas, quais sejam, as ordalias, o sistema da intima
convicgao, o sistema das provas legais ou tarifadas e o sistema do livre convencimento ou da

persuasdo racional. Sendo vejamos.

Durante a vigéncia do sistema de valoragdo das provas denominado de “ordalias”, que
significam “juizos de Deus”, vigia a ideia de que “a Divindade intervinha nos julgamentos e,
num passe de magica, deixava demonstrado se o réu era ou ndo culpado” (TOURINHO
FILHO, 2011, p. 575). Tais “demonstragdes divinas”, quando ocorriam, eram precedidas de

horriveis métodos de tortura, consideradas pelos individuos como provas de inocéncia.
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Uma vez superado este arcaico modelo de avaliacdo da prova, sobreveio o sistema da
intima conviccdo ou da certeza moral do juiz, em que o julgador era totalmente livre para
tomar suas decisdes, com base, ou ndo, nos elementos constantes no processo, sem que, ao
proferir a sentenca, precisasse motivar sua decisdo (ALENCAR; TAVORA, 2011, p. 380).
Atualmente, este procedimento esta previsto no Tribunal do Jari, em que os jurados ndo
precisam justificar seus votos (RANGEL, 2008, p. 446).

Em relagdo ao meio de valoragdo conhecido como sistema das provas legais ou
tarifado, que precedeu o modelo da intima convicgdo, as provas possuiam uma “valoragdo

hierarquizada”, pois cada prova tinha um peso previamente definido em lei, de modo que o

juiz estava adstrito a isto (LOPES JUNIOR, 2011, p. 542).

O sistema do livre convencimento motivado disponibilizou ao magistrado a
possibilidade de avaliar o conjunto probatdrio coletado nos autos, extraindo da prova sua
esséncia, sem que exista qualquer hierarquia entre elas, devendo, contudo, restringir-se as
provas constantes no processo, motivando, sempre, suas decisdes (ALENCAR; TAVORA,
2011, p. 381).

E corrente que no Brasil vige o sistema do livre convencimento motivado, o qual é
ferramenta propulsora para o dever de fundamentacdo das decisdes, conforme explica Aury
Lopes Janior (2011, p. 544). Isto se d& porque, segundo entendimento de Anténio Gomes
Filho (1997, p. 164), “¢ a motivacdo que garante a natureza cognitiva do julgamento penal”,
pois “so através da indicacao dos motivos da decisdo sera viavel constatar a existéncia de um

nexo entre o convencimento e as provas produzidas”.

Com base nas informagdes acima lancadas, torna-se notdrio que a atividade probatoria
permite as partes utilizarem-se de diversos instrumentos, com o escopo de demonstrar, com
base nos fatos colhidos durante a fase instrutoria, a verdade processual atinente ao caso, para

que o magistrado, sabedor das teses aventadas, decida, ao final, pela mais adequada.

No mesmo tom, superada a falacia da verdade real, é oportuno que afirmar que o
direito a prova e a sua busca € limitado, pois, embora o direito das partes a introducéo das
provas que entendem pertinentes no processo seja assegurado constitucionalmente, como
qualquer direito, estd submisso a limitacGes decorrentes da tutela que o ordenamento juridico
confere “a outros valores e interesses igualmente dignos de protecdao” (GOMES FILHO,

1997, p. 91).
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Assim, partindo-se do pressuposto de que o direito a prova €, a0 mesmo tempo, uma
espécie de direito a exclusdo de provas contrarias as normas vigentes (GOMES FILHO, 2011,
p. 93), entende-se que a atuacdo do juiz, na atividade de conferir a cada parte o que lhe ¢é
devido, encontra limites legais (RANGEL, 2008, p. 411).

Deste modo, a prova sera proibida ou vedada sempre que seu uso acarretar a violacdo
da legislacé@o e dos principios processuais e materiais, pois, por afrontar diretamente matéria
normativa, ndo deve ser admitida no cerne do processo penal (ALENCAR; TAVORA, 2011,
p. 362).

Nesta esteira, as provas vedadas podem ser subclassificadas entre ilicitas e ilegitimas,
sendo as primeiras aquelas violadoras das normas de direito material ou de principios
constitucionais penais, ao passo que as segundas sao todas as provas que violem normas e
principios constitucionais processuais (ALENCAR; TAVORA, 2011, p. 363).

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, LVI, inseriu no rol dos direitos e garantias
fundamentais do individuo, a vedacgdo da utilizacdo das provas obtidas por meios ilicitos, em
real protecdo a acdo persecutéria de Estado (MORAES, 2011, p. 302), assunto este que sera

abordado com mais énfase em seguida.

2.2 Provas ilicitas no processo penal: necessarias restricdes a atividade probatéria

Apo6s uma andlise acerca das generalidades da matéria probatdria no processo penal,
deve-se ressaltar que, frente aos grandes avancos vividos pela humanidade, especialmente no
que tange a modernizacdo e consequente ampliacdo das vias de obtencéo das provas, surge
(ou expande-se) o problema relativo a utilizacdo licita destes meios que as partes dispdem,

haja vista o possivel conflito com as garantias constitucionais.

Sem adentrar-se em qual método de aquisicdo das provas foi escolhido pelas partes
envolvidas, o que ndo se pode é perder de vista que devem abandonadas no processo penal
aquelas tidas como ilegais, que, no saber de Antonio Fernandes (2005, p. 90), consistem “em
uma violacdo de qualquer vedacao constante no ordenamento juridico, separando-se em prova
ilicita, quando é ofendida norma substancial, e prova ilegitima, quando ndo é atendido

preceito processual”.
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Conquanto ainda prevaleca em grande parte da doutrina a separacdo dos conceitos
acima citados, Débora Fiorato et. al. (2009, p. 09-10) defendem que ndo mais deve utilizar-se
este entendimento, haja vista que “sempre que uma norma infraconstitucional for infringida,
seré violado também o direito constitucional que sustenta esta norma”, seja ele material ou

processual.

Em que pese a divergéncia doutrinaria acima apontada, interessa saber, neste trabalho,
que provas ilicitas podem ser entendidas como todas aquelas atividades realizadas em clara

violag&o dos preceitos do direito material ou constitucional (LOPES JUNIOR,2011, p. 578).

Isto porque, como dito por Rodrigo Garcia Fonseca (2005, p. 62), as provas ilicitas
devem ser vistas como suspeitas e inseguras, haja vista que ndo sd@o submetidas aos
procedimentos convencionados pelos legisladores eleitos pela sociedade, sendo, portanto,

temeraria sua utilizacao.

Desta forma, a Constituicdo Federal estabeleceu a vedacao absoluta as provas ilicitas,
conforme reza seu artigo 5°, inciso LVI (BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, 2012). Tal proibicdo decorre, como ensina Anténio Scarance Fernandes, da premente
necessidade de resguardar os direitos fundamentais garantidos constitucionalmente em

detrimento da producdo de provas de modo desenfreado e ilicito (2005, p. 91-92).

Sob este prisma Alexandre de Moraes (2011, p. 302), aduz que a inadmissibilidade
constitucional das provas ilicitas € proveniente da posicao preferencial ocupada pelos direitos
humanos na normatizagdo patria, a qual impede “a violagdo de uma liberdade publica para a

obtencao de qualquer prova”.

Deste modo verifica-se que a vedagdo as provas ilicitas traduz o pensamento do
legislador constituinte, o qual, ao estatuir garantias para o desenvolvimento valido e regular

do processo penal, procurou assegurar maior respeito e protecdo aos direitos fundamentais.

Antbnio Scarance Fernandes, bem sintetiza este posicionamento constitucional, sendo

vejamos.

N&o se pode, em nome da seguranca social, compreender uma garantia absoluta da
privacidade, do sigilo, no processo penal, mas também ndo se pode conceber, em
homenagem ao principio da verdade real, que a busca incontrolada e desmedida da
prova possa, sem motivos ponderaveis e sem observancia de um critério de
proporcionalidade, ofender sem necessidade o investigado ou o acusado em seus
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direitos fundamentais e no seu direito a que a prova contra si produzida seja obtida
por meios licitos. (2005, p. 89)

Outrossim, Rodrigo Fonseca (2005, p. 62) pontua que esta limitacdo a atividade
probatéria, além de salvaguardar os direitos fundamentais, é uma forma de garantir a
veracidade do conteldo das provas postas a exame pelo legislador, auxiliando-o a proferir

uma decisdo em conformidade com os ditames legais.

Se, mesmo diante de tantos alertas relativos a tematica, em sobrevindo ao processo um
prova ilicita, a principal consequéncia sera a sua inadmissibilidade, que serd analisada em
seguida. Ademais, também é decorréncia da insercdo das provas ilicitas no procedimento
penal, o seu imediato desentranhamento, conforme preceitua o caput do artigo 157 do Codigo
de Processo Penal vigente (BRASIL, Decreto-Lei n. 3.689, 2012).

Veja-se que, quanto a admissibilidade das provas ilicitas, existem trés correntes
predominantes na doutrina. A primeira delas, diz para com a admissibilidade total e irrestrita,
enquanto que a segunda contém a ideia de inadmissibilidade absoluta. Por fim, a terceira
teoria é aquela que admite, parcialmente, a utilizacdo das provas vedadas. Neste topico
abordaremos, em linhas gerais, as duas primeiras teorias mencionadas, ao passo que no
proximo item sera analisado o fenbmeno da relativizacdo desta proibicdo, tdo citado

hodiernamente.

Assim, no tocante a teoria da admissibilidade processual das provas ilicitas, Frederico
Sousa Barroso (2004, p. 103), revela que este posicionamento, originario do direito inglés,
admite as provas ilicitas no processo, em razdo de que, diante da crenca na separacdo total
entre direito e material e processual, a transgressdo das normas de direito material apenas
afeta 0 modo de obtencdo da prova e ndo seu contetdo, sendo que eventuais exageros

cometidos deveriam ser punidos em outro processo.

No Brasil, tal corrente ndo encontra guarita, visto que, conforme explica Aury Lopes
Junior (2011, p. 579), ndo é possivel conceber um objeto que, diante 0 modo ilicito com que
foi obtido, venha a ser considerado, a0 mesmo tempo, mas em procedimentos distintos, o

fundamento para a condenacdo de alguém e meio apto a produzir efeitos no processo penal.

De outro lado, diante da leitura literal do texto constitucional, tem-se que, em terra
brasileira, vigora, ainda que com alguma relativizacdo, consoante sera melhor abordado

posteriormente, aquilo que a doutrina nomeia como teoria da inadmissibilidade das provas
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ilicitas, a qual, provém de uma leitura do artigo 5°, LVI, da Carta Magna de 1988 (BRASIL,
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 2012).

Aqui a questdo possui duas angulaces. Para uma primeira vertente doutrinéria, o
fundamento para a inadmissibilidade das provas ilicitas é a unidade do ordenamento juridico,
de forma que a violagdo a qualquer norma, independentemente da categoria em que se insira,
representa uma infringéncia a este, diante de sua unidade. Uma segunda corrente defende que
a razdo substancial para a inadmissibilidade é a inconstitucionalidade das provas ilicitas, ou
seja, toda prova que violar os preceitos constitucionais deve ser inadmitida no processo penal
(BARROSO, 2004, p. 103-104).

Quanto as criticas, melhor sorte ndo atinge esta teoria. Aury Lopes Junior (2011, p.
580) aduz que “a critica ¢ exatamente em relacdo a ‘absolutizacdo’ da vedacao, num momento
em que a ciéncia (desde a teoria da relatividade) e o proprio direito constitucional negam o
carater absoluto de regras e direitos”, haja vista que, observando-se o critério da
razoabilidade, deve-se sopesar 0 uso das provas ilicitas em situaces onde outros direitos
fundamentais estdo perigo e, talvez, negligencia-los seja mais prejudicial do que fazer uso das

provas proibidas.

Destarte, o legislador reformista de 2008, em total consonancia com a teoria acima
abordada, previu, no atual artigo 157 do Cdodigo de Processo Penal (BRASIL, Decreto-Lei n.
3.689, 2012), o dever de desentranhar-se a prova ilicita inserida no processo para evitar 0s
efeitos que esta possa causar no bom andamento processual, de modo a tornar uma obrigacéo
do magistrado, sempre que detectar a existéncia de vicio no material probatorio, retird-lo do
processo e destrui-lo, em procedimento distinto daquele que o originou (ALENCAR,;
TAVORA, 2011, p. 363).

E, mais, para que ndo pairem duvidas acerca da abrangéncia do conceito de provas
ilicitas, o legislador reformista de 2008 estabeleceu, na nova redacdo do artigo mencionado,
que além da inadmissibilidade das provas obtidas mediante a violacdo das normas
constitucionais ou legais, ndo devem fazer parte do processo as derivadas destas, salvo se

obtidas por meio de uma fonte independente ou se sua descoberta for inevitavel.

Esta inovagdo legislativa tem origem nos precedentes do direito americano, que
inauguraram a teoria dos frutos da arvore envenenada ou, no idioma inglés, fruit of the
poisonous tree, a qual estabelece, sinteticamente, que é medida imperiosa a proibicdo de uso

de todo e qualquer meio probatdrio obtido a partir de uma prova ilicita, ainda que este possa
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ser considerado licito, pois, como explica Valéria Goulart (2002, p. 112), “da mesma forma
gue uma arvore envenenada contamina seus frutos, a prova ilicita contaminaria as provas que

dela decorressem”.

Neste sentido, conforme asseveram Ada Pellegrini Grinover, Antbnio Scarance

Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho, mesmo

na posi¢do mais sensivel as garantias da pessoa humana, e consequentemente mais
intransigente com os principios e normas constitucionais, a ilicitude da obtengdo da
prova transmite-se as provas derivadas, que sdo, assim, igualmente banidas do
processo. (2004, p. 162)

Observe-se que essa teoria americana foi citada pela primeira vez quando do
julgamento do caso Silverthorne Lumber Co x United States na Suprema Corte dos Estados
Unidos, oportunidade em que, diante da situacdo sob analise, os julgadores decidiram que “o
Estado ndo podia intimidar uma pessoa a entregar documentos cuja existéncia fora descoberta
pela policia por meio de uma prisdo ilegal” (TOURINHO FILHO, 2011, p. 571), ou, em
outras palavras, entenderam ser incompativel a retirada do processo de todas as provas
consideradas ilicitas, mas, ao mesmo tempo, fazer uso do conjunto probatério obtido por meio
destas (TEIXEIRA, 2009, p. 268).

Neste aspecto, conforme licdo de Ana Paula Furlan Teixeira (2009, p. 168), derivadas
sdo as provas que, inobstante eivadas de licitude, sdo decorrentes, exclusivamente, de uma
prova ilicita, o que as torna contaminadas e, portanto, inutilizaveis para o processo penal. A
referida autora esclarece que se a prova obtida comprometer os direitos constitucionais, como,
por exemplo, o direito a integridade fisica, todas as provas obtidas a partir dela estardo

contaminadas e, assim, inadmissiveis nos autos do processo.

Exemplos classicos da derivacdo das provas ilicitas sdo aqueles rememorados por
Fernando Tourinho Filho (2011, p. 571), como, por exemplo, a apreensdo regular do objeto
do furto outrora ocultado, ap6s a confissdo do suspeito, obtida mediante tortura fisica, ou,
ainda, a apreensdo valida de substancias entorpecentes cuja localizacao havia sido descoberta

mediante a oitiva de escutas telefénicas ndo autorizadas.

Desta forma, partindo-se do pressuposto de que a exclusdo das provas derivadas das
ilicitas é a medida adequada nos casos concretos, 0 magistrado, ao analisar a situacdo, deve
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empregar limites a contaminacdo, identificando, como bem observa Nestor Tavora e Rosmar
Alencar (2011, p. 366), “a extensao do dano, que estd ligado ao grau de vinculo existente
entre a prova antecedente e a consequente”, de forma que, uma vez afastado o elo de ligacao

entre ambas, inexistente sera a ilicitude e plenamente valido sera o seu uso no processo penal.

Em que pese notdria a necessidade de averiguacao da existéncia do nexo causal entre
as provas originarias e derivadas, Aury Lopes Junior (2011, p. 586) pondera que, nos tribunais
brasileiros, a questdo é tratada com muita timidez, de forma que tem se admitido o uso das
provas derivadas, ainda que contaminadas, sob o argumento de que a relacdo de causa e efeito

ou nexo causal, ndo esta claramente demonstrado no processo.

Tem-se que este posicionamento jurisprudencial é deveras perigoso, pois, se ndo
observada atentamente a existéncia de nexo causal entre as provas ilicitas e as derivadas, por
menores que sejam as evidéncias de ligacdo entre ambas, pode-se incorrer na aceitacao e
consequente introducdo de provas ilicitas no processo penal, contrariando, deste modo, o texto
constitucional, ensejando a nulidade do feito.

Neste sentido, entendendo-se adequada o0 posicionamento expresso por Aury Lopes
Junior (2011, p. 591), o qual pontua que apenas se houver a prova inequivoca da
independéncia entre as provas originarias e derivadas, é que sera possivel manter as provas
subsequentes no processo penal. O referido doutrinador segue afirmando que este
entendimento manifesta respeito as normas do devido processo legal, o que nédo é verificado

no posicionamento das Cortes brasileiras.

Outrossim, uma vez tendo-se produzida a conceituacdo teodrica da prova ilicita
derivada, deve-se ressaltar que, mesmo nos Estados Unidos, nascedouro da teoria que a
inadmite, e, por conseguinte no Brasil, a recusa absoluta ao uso das provas derivadas foi
relativizada, consoante verifica-se da norma insculpida no paragrafo primeiro do artigo 157
do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, Decreto-Lei n. 3.689, 2012).

E notdrio que o abrandamento pelas Cortes Superiores no tocante & sua aceitacio foi
fruto de um longo embate juridico, passando da admissibilidade a inadmissibilidade absoluta
e, atualmente, conforme positivado na norma legal suprarreferida, a parcial aceitacdo,

conforme delineado por Frederico Sousa Barroso (2004, p. 119-122).

Neste norte, hodiernamente, a legislacdo autoriza o uso das provas derivadas das
ilicitas desde que obtidas por uma fonte independente (independent source) ou mediante uma

descoberta inevitavel (inevitable discovery), haja vista que, conforme explica Ana Paula
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Teixeira (2009, p. 169), esta mitigacdo se da para evitar a impunidade, pois, frente aos
elementos provenientes de provas ilicitas, a persecucdo penal pode restar, por vezes,

severamente prejudicada.

N&o se pode perder de vista, contudo, que embora a vedagdo ao uso das provas ilicitas
derivadas tenha constituido um grande avanco processual, a atenuacdo da matéria pode fazer
com que ela torne-se ‘“perigosamente casuistica”, em razdo de que o abrandamento
desenfreado da teoria pode ocasionar uma tolerdncia demasiada quanto ao uso das provas
derivadas, prejudicando o bem por ela tutelado (LOPES JUNIOR, 2011, p. 589).

Outrossim, no entender de Eugénio Pacelli (2008, p. 311) a teoria da fonte
independente estabelece que ndo ha contaminacdo das provas obtidas de modo autbnomo das
consideradas ilicitas, ou seja, 0 processo podera ser aproveitado desde que existam provas,
totalmente independentes daquelas consideradas ilicitas, da autoria e materialidade do delito
sob analise (ALENCAR; TAVORA, 2011, p. 367).

Um exemplo desta teoria é aquele ocorrido nos Estados Unidos, perante o julgamento
do caso Murray versus United States, como apontado por Thiago André Pierobom de Avila,

sendo vejamos.

Nesse caso, os policiais haviam percebido uma atividade suspeita de trafico de
drogas numa residéncia, entraram ilegalmente na casa e confirmaram a suspeita;
posteriormente requereram um mandado judicial para busca e apreenséo indicando
apenas as suspeitas e sem mencionar a anterior entrada e, de posse do mandado,
entraram novamente na residéncia e apreenderam as drogas. A Corte entendeu que a
prova era valida pois ainda que os policiais ndo houvessem realizado a primeira
violacéo, de qualquer forma seria obtido 0 mandado a justificar a segunda entrada
legal, com base apenas nos indicios iniciais. (p. 158)

Ademais, Nestor Tavora e Rosmar Alencar (2011, p. 368) defendem que a fonte
independente ndo se trata de uma exce¢do a teoria dos frutos da arvore envenenada, mas é,
isto sim, uma teoria coexistente aquela, haja vista que “partindo-se do pressuposto de que, ndo
havendo vinculo entre as provas, ndo ha de se falar em reflexos irradiando contaminacéo

aquelas provas que nao derivaram da ilicita”.

Independentemente de adotar-se ou ndo o posicionamento de Alencar e Tavora, o qual

confere independéncia a esta teoria, o fato é que o Cdodigo de Processo Penal vigente a previu,
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expressamente, em seu artigo 157, como dito alhures, devendo analisar-se sempre a existéncia

de ligacdo entre a prova derivada e a prova originaria para entao auferir-se a licitude daquela.

Deste modo, verifica-se que a teoria da fonte independente ora tratada esta
intimamente ligada & problemaética envolvendo a anélise do nexo causal entre a prova ilicita
originaria e a derivada, a qual ja foi suficientemente debatida anteriormente. Desta feita,

passa-se de imediato ao estudo da teoria da descoberta inevitavel.

Esta teoria prevé que a prova derivada de uma ilicita, desde que evidenciada a
possibilidade de sua obtencdo de qualquer outro meio, ndo pode se contaminar com a ilicitude
daguela (PIEROBOM DE AVILA, 2006, p. 161). A presente teoria visa salvaguardar a
possibilidade do uso das provas que seriam obtidas de qualquer modo, independentemente da

aparicao das ilicitas no processo.

Para melhor entendimento desta teoria, cabe trazer a baila o relato fornecido por
Eugénio Pacelli (2008, p. 311), o qual afirma que, por exemplo, se a partir do ingresso ilicito
na residéncia de um sujeito os policiais que atuam no caso vierem a descobrir um cadaver no
local, ndo ha empecilhos que os proiba de iniciar uma investigacdo sobre o homicidio, ndo

havendo, portanto, vedag6es tangentes a entrada ilicita.

Ressalta-se que tanto no exemplo supracitado, como nos inimeros casos analogos
verificados no dia-a-dia juridico, é importante deixar claro que, partindo-se do desejo de
coibir a contaminacdo das provas derivadas das ilicitas, eventual vinculo existente entre a
prova originaria (ilicita) e a derivada ndo pode acarretar prejuizo a esta Ultima caso seu
descobrimento seja inevitavel, de modo que a ilicitude deve ser encarada, conforme explicam

Rosmar Alencar e Nestor Tavora (2011, p. 368), como uma mera fatalidade.

Assim, em que pese sejam notdrios os efeitos adversos do uso das provas ilicitas no
processo penal por ndo estarem ajustadas com os ditames constitucionais, nao se pode perder
de vista que sua abnegacdo pode comprometer ainda mais 0s sujeitos submetidos a um
processo de modo que, por vezes, a medida mais adequada € a relativizacdo da proibicéo,

conforme exposto no tépico que segue.
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2.3 Da necessaria (ou ndo) relativizacao as restricdes constitucionais acerca do uso das

provas ilicitamente obtidas no processo penal

E, principalmente em razdo da massiva aparicdo do fendmeno das provas ilicitas no
processo penal, que surgem questionamentos acerca da eficacia proibitiva da norma
constitucional insculpida no inciso LVI do artigo 5° da Carta Magna (BRASIL, Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, 2012), seja diante do conflito de interesses, seja em razao

da hierarquia normativa.

Antbnio Scarance Fernandes (2005, p. 89), destaca, neste sentido, que o notdrio
desenvolvimento da producdo probatdria, acabou por tornar as pessoas mais vulneraveis,
motivo pelo qual ao legislador coube o relevante papel de protegé-las diante da dicotomia
presente na necessidade de reprimir a crescente criminalidade e na proibicdo de invadir-se

excessivamente a vida dos envolvidos.

Presente ai esta o conflito existente entre o direito estatal de punicdo e o direito a
liberdade, ambos consagrados constitucionalmente. Enquanto, de um lado, a liberdade é
verdadeiro pressuposto para a existéncia do Estado Democrético de Direito, de outro, o direito
de punir, concentrado nas méos do Estado, é verdadeiro reflexo da evolucéo social e cultural
da humanidade, a qual, lancando méo da autotutela, conferiu a este 0 monopolio da justica
(LOPES JUNIOR, 2011, p. 04-13).

Tal liberdade, se vista isoladamente assume uma posicdo individualista e localizada,
todavia, entende-se, na esteira do raciocinio de Frederico Sousa Barroso (2004, p. 97), que por
ser, juntamente com as demais garantias insertas na Constituicdo Federal, direito do homem
inserido na sociedade, torna-se uma garantia publica, devendo, em razdo da gama de direitos

positivados, ser sopesada e relativizada.

Neste sentido é a licdo de Frederico Sousa Barroso:

Os direitos individuais sdo direitos do homem inserido na sociedade, portanto
considerados em conjunto, dentro de um contexto social, ndo como um direito
isolado e Unico. Por esta razdo, vige a relatividade dos direitos e dos principios de
nosso ordenamento, que ora tenderiam a preservacdo dos direitos e das garantias
individuais, ora tenderiam & protecdo da instrumentalidade do processo e da defesa
social. (2004, p. 97)



58

Nesta senda, verifica-se que constantemente as atividades instrutorias conferidas
constitucionalmente ao Estado em sua busca pela efetividade processual, conflitam-se com as
liberdades individuais acima expressas, gerando, assim, o embate juridico ora tratado, cuja
resolucdo da contenda deve se dar mediante a harmonizacdo dos interesses conflitantes,

conforme bem ilustra Alexandre de Moraes:

Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pratica ou
da harmonizacéo de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos outros, realizando uma redugdo
proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradi¢do dos principios), sempre
em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto constitucional
com sua finalidade precipua. (1998)

Deste modo, coadunando-se com a necessidade de relativizacdo do poder punitivo do
Estado em detrimento dos direitos fundamentais, Renato Varalda (1998) relembra que 0s
ditames constitucionais, em especial a vedacdo ao uso das provas ilicitas, sdo frutos de uma
época onde predominava a repressao as liberdades publicas, sendo, portanto, absolutamente
necessaria uma norma proibitiva como tal, todavia, atualmente ndo afigura-se oportuna a
dureza do preceito constitucional sob analise, pois a realidade social vivida ndo é mais aquela

de outrora.

A partir desta concepcdo, surge a baila o principio da proporcionalidade, ou a terceira
teoria sobre a admissibilidade das provas ilicitas citada no tépico anterior, extremamente
relevante para 0 momento social vivido pela populagdo brasileira. Tal principio reflete a ideia
de que “a prova ilicita, em certos casos, tendo em vista a relevancia do interesse publico a ser
preservado e protegido, poderia ser admitida” (LOPES JUNIOR, 2011, p. 580), ou seja, para
0s seguidores desta teoria, a inadmissibilidade das provas ilicitas merece ser abrandada
quando for a Unica prova capaz de proteger outros valores fundamentais, inseridos na

Constituicao Federal.

O principio da proporcionalidade, oriundo do direito aleméo, é, conforme explica
Elimar Szaniawaski (2000, p. 23), resultado da “pesagem e da ponderacdo da intensidade do
atentado praticado ou dirigido aos direitos e interesses privados, de uma parte, em relacdo ao

peso que o interesse publico ou alheio, posto em causa, efetivamente apresenta”. Em outras
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palavras, este principio reflete a necessidade de ponderacdo da dicotomia existente entre
interesses publico e privado no que tange as provas ilicitas, pois, como ja dito, exclui-la do
processo judicial em todo e qualquer caso pode representar uma evidente injustica, como
expressam Rosmar Alencar e Nestor Tavora (2011, p. 371).

Conforme explica Erico Bergmann (1992), para esta teoria, a admissdo da prova
ilicita, muito embora se reconheca sua inconstitucionalidade, deve ser efetuada pelo julgador
em casos pontuais, ainda que para tanto precise sacrificar algum valor constitucional, pois,
pode ser ela o melhor meio a demonstrar “o caminho mais justo e buscar o apanagio da
justica”, mormente diante da necessidade de manter-se o equilibrio entre os valores

fundamentais em jogo.

Evidentemente ndo se pode perder de vista o perigo que esta teoria traz consigo, visto
que o conceito de proporcionalidade é facilmente manipulavel, podendo servir a quem lhe
interessar. Claro exemplo disto € a vasta gama de decisdes judiciais utilizando-a para
justificar a restricdo dos direitos fundamentais em prol do interesse publico, como bem
salienta Aury Lopes Janior (2011, p. 580-581).

Muito embora pareca, a primeira vista, inviavel a utilizacdo do mesmo fundamento
para decisbes totalmente contrarias, assim o é com o principio da proporcionalidade, pois,
como explica Antonio Magalhdes Gomes Filho (1997, p. 107), do mesmo modo que a prova
cabal da inocéncia de um acusado interessa a defesa, interessa ao Estado, para autoriza-lo a

buscar a punicao do verdadeiro culpado.

Deste modo, para melhor analise da teoria da proporcionalidade, a doutrina a
desmembra de acordo com objetivo de usa utilizagdo: em prol do réu (pro reo) ou da

sociedade (pro societate), conforme a seguir analisado.

Quanto a admissibilidade da prova ilicita a partir da teoria da proporcionalidade pro
societate, seus defensores argumentam que, diante do dever de atuacéo do Estado no combate
a criminalidade, principalmente em razdo de seu crescimento desenfreado, o qual gera a
sensacdo de impunidade, aliado a possibilidade de uso das provas proibidas em favor do réu,
sua utilizacdo como prova da condenagdo obedece aos liames do principio da isonomia,
legitimando, assim, seu uso (FERNANDES, 2005, p. 94).

Esta corrente doutrinaria recebe severas criticas, haja vista que, como relembra
Alencar e Tavora (2011, p. 372), € injustificavel a infringéncia as garantias constitucionais na

busca do combate ao crime, essencialmente pelo fato de que a acusacdo dispde de sem-
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numero de meios aptos a produzir, licitamente, as provas de que necessita para consolidar sua

tese, tais como a interceptacao telefonica e a quebra de sigilos.

E, mais, como seguem afirmando Rosmar Alencar e Nestor Tavora,

a proporcionalidade invocada como capa da condenacdo acaba por remontar o
discurso da possibilidade de exilar do manto constitucional algumas pessoas que,
pelo grau de perigosidade, devem ser tratadas como verdadeiras inimigas do Estado,
ndo cidadds, e, portanto, a margem do nucleo béasico de protecdo aos direitos
individuais. (2011, p. 373)

Ademais, além de contar com um pequeno nimero de seguidores, verifica-se que esta
teoria ndo tem encontrado guarita junto aos tribunais brasileiros, os quais tem entendido, em
sua maioria, que s6 é legitima a aplicabilidade do principio da proporcionalidade em favor do

réu, conforme explica Alexandre de Moraes (2011, p. 304).

Como dito, quanto ao uso da proporcionalidade em favor do acusado no processo
penal, posicdo diversa € a sustentada pela macica maioria da doutrina e jurisprudéncia

brasileira, sendo vejamos.

Aury Lopes Janior (2011, p. 582-583), defendendo a utilizacdo da proporcionalidade
no processo penal em favor do réu, pontua que nao se deve censurar uma prova que tem por
escopo salvaguardar o legitimo interesse do acusado, qual seja, a sua liberdade. Isto se deve,
como explica Ana Paula Teixeira (2009, p. 172), pela impossibilidade de condenacéo de um

individuo quando comprovada sua inocéncia, mesmo que por meios ilicitos.

Corroborando tal entendimento, Luiz Fernando Pereira Neto (p. 216), dispde que a
utilizacdo da teoria da proporcionalidade é plenamente viavel quando busca-se, por exemplo,
justificar a conduta do acusado que obtém a prova contaminada para utiliza-la em sua defesa

perante um processo injusto, de modo que tal atitude exclui a antijuridicidade da prova.

Nesta senda, bem sintetizando o posicionamento majoritario na doutrina, Anténio

Magalhdes Gomes Filho preleciona que

No confronto entre uma proibicdo de prova, ainda que ditada pelo interesse de
protecdo a um direito fundamental, e o direito a prova da inocéncia parece claro que
deva este ultimo prevalecer, ndo sé porque a liberdade e a dignidade da pessoa
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humana constituem valores insuportaveis, na ética da sociedade democratica, mas
também porque ao préprio Estado ndo pode interessar a punicdo do inocente, 0 que
poderia significar a impunidade do verdadeiro culpado. (1997, p. 106-107)

Desta feita, 0 que ndo se pode, contudo, é, admitindo o aproveitamento da prova
obtida ilicitamente em favor do réu, utilizad-la em outro processo contra uma terceira pessoa,
pois, como pondera Aury Lopes Junior (2011, p. 583), tal admissdo esta vinculada ao

processo em que foi usada, ndo havendo, portanto, sua convalidacéo.

No mesmo norte, 0s tribunais brasileiros fixaram o entendimento de que € possivel a
utilizacdo das provas ilicitas pelo réu, sob o fundamento de que a ilicitude anteriormente
encontrada na prova ou “¢ eliminada por causas excludentes de ilicitude” ou ¢ aceita “em prol

do principio da inocéncia” (MORAES, 2011, p. 304).

Por estas razGes é que, compartilhando do posicionamento de Aury Lopes Janior
(2011, p. 583), entende-se ser esta a teoria mais adequada quanto ao uso das provas ilicitas no
processo penal, haja vista que, por ser o processo um “instrumento a servigo da maxima
eficacia dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constitui¢do”, a relativizacao

vedacdo as provas proibidas em favor do réu coaduna-se com os preceitos constitucionais.

Ademais, atentando-se ao que salienta Thiago Pierobom (2006, p. 282), as questdes
afetas as provas ilicitas devem, muito mais, serem vistas, ndo como um dogma constitucional,
mas, isto sim, como um “principio direcionado ao estabelecimento de instrumentos eficazes
de protecdo aos direitos fundamentais que deve ser contemporizado com a necessidade de
uma tutela penal eficiente”, pois, como o mesmo autor segue esclarendo, “se a garantia da
inadmissibilidade foi criada sob a ideia de uma efetiva realizacdo dos ideais de protecdo a
liberdade, igualdade e dignidade humana, sua aplicacdo de forma absoluta e extremada

contradiz sua propria finalidade”.

E, assim, esta ideia de protecdo aos mais importantes direitos preconizados pela
Constituicdo Federal que autoriza a ponderacéo e relativizacdo da restricdo prevista em lei,
consagrando, deste modo, a aplicabilidade pratica do tdo falado principio da

proporcionalidade.

Uma vez superadas as teorias que disciplinam a aceitacdo das provas ilicitas no
processo penal, pode-se visualizar que, muito embora o direito a prova constitua direito
fundamental da defesa e da acusacdo, este encontra limitacGes legislativas absolutamente

necessarias para o desenvolvimento regular (e constitucional) do processo penal, sendo,



62

assim, a vedacdo ao uso das provas ilicitas uma verdadeira restricdo extraprocessual protetiva
dos direitos fundamentais (PIEROBOM DE AVILA, 2006, p. 275).

Nesta senda, verificou-se, ao longo deste capitulo, que muito embora exista uma
vedacdo constitucional ao uso das provas ilicitas, das trés correntes que estudam o fenémeno,
aquela que defende a utilizacdo das provas proibidas em favor do réu, quando contiverem a
prova cabal de sua inocéncia, parece ser a mais adequada para 0 momento social e cultural

vivido no Brasil.

Torna-se patente, diante de todo o ja exposto, que as provas ilicitas sdo verdadeiras
afrontas a normatizacdo e principiologia constitucional, de modo que, em regra, sua
permanéncia no processo penal é verdadeiro ultraje a Constituicdo Federal, motivo pela qual
devem ser desentranhadas dos autos. Todavia, excepcionando a necessidade de exclusdo das
provas ilicitas do processo penal, estd em voga a aplicacdo do principio da proporcionalidade
pro reo, o qual prevé que a possibilidade de abrandamento da disposi¢do constitucional
tangente & impossibilidade de uso das provas ilicitas quando o for em prol da comprovacéao da
inocéncia do acusado. Desta feita, tem-se que, embora a utilizacdo das provas proibidas seja
medida importante, pois € um modo, ainda que fragil, de assegurar direitos constitucionais,
por vezes sua utilizacdo atende muito mais aos preceitos fundamentais do que sua propria

negacéo.

Outrossim, adiantando-se o estudo do préximo capitulo, independentemente da
admissdo ou ndo das provas no processo penal, deve-se ponderar a questdo da contaminacao
psiquica do magistrado que se manteve em contato com a prova ilicita, mesmo que
brevemente, pois, como dito por Aury Lopes Janior (2011, p. 593), € ingenuidade defender
que esta contaminagdo atinge somente a prova, deixando o julgador a parte de todos o0s
elementos que a compde, todavia, estes questionamentos, intimamente ligados ao principio

constitucional da imparcialidade, serdo abordados com melhor énfase a seguir.
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30 JUIZ POSTO A DECIDIR: INCONSCIENTE EM ACAQ?

Nesta ultima etapa do presente trabalho, abordaremos aspectos essenciais para o
deslinde do questionamento inicialmente fixado. Em um primeiro momento, aprofundando os
conceitos de imparcialidade e neutralidade brevemente citados no primeiro capitulo,
buscaremos diferencia-los, posicionando-nos acerca da existéncia, ou ndo, da figura de um

juiz neutro ou imparcial, utilizando, para tanto, obras doutrinarias de notéria importancia.

Apos, vez que fixado entendimento acerca de questdes como a imparcialidade e a
neutralidade, trataremos de outro aspecto bastante polémico em matéria processual, qual seja,
a decisdo judicial. Neste momento, buscaremos tracar um panorama inicial em relacdo as
influéncias externas, como as provas ilicitas, contrapostas as limitagdes internas do

magistrado, quando da prolacéo de uma deciséo.

Ao final, encerrando o trabalho, serdo abordados aspectos essenciais quanto a “captura
psiquica” (expressao utilizada por Gabriel Divan) do julgador pelos elementos constantes no
processo penal, partindo-se de uma exposicdo relacionada a sistematica do pensamento ao
questionamento, no sentido de revelar-se se 0 processo de decisdo do juiz da-se ou ndo
conforme sua consciéncia. Tais abordagens mostram-se imprescindiveis para possibilitar, ao
final, a producdo de uma concluséo baseada nos elementos objetivos e subjetivos encontrados
em todo o procedimento do ato decisério do magistrado, especialmente daquele que €

confrontado com a existéncia de provas ilicitas no processo que ira julgar.

3.1 O julgador no processo penal: figura neutra ou imparcial?

Ao tratar-se de questdes afetas a “captura psiquica” do magistrado por ocasido da
prolacdo de suas decisdes, é aspecto de obrigatorio o trato as figuras da neutralidade e da
imparcialidade do julgador penal, as quais, muito embora tenham sido mencionadas no
primeiro capitulo, receberdo especial atencdo neste momento, haja vista tratarem-se de

conceitos fundamentais para o deslinde do trabalho.
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A compreensdo de tais conceitos mostra-se relevante especialmente no tocante a
deciséo judicial, objeto desta pesquisa, na medida em que, como explica Gabriel Divan (2010,
p. 55), “nela pode-se identificar um ponto de friccdo maxima entre um cientificismo rigoroso
e pretensamente impessoal, e o resvalar repleto de subjetividade”, isto porque,
essencialmente, os atos decisorios resultantes da analise do processo sdo exarados por um ser
humano, ser humano este revestido de deveres ‘“sobre-humanos”, como explica Francesco
Carnelutti (2010, p. 47), o que faz com que a atividade judicante situe-se a beira de um

perigoso abismo de subjetivismo.

E, pois, diante desta necessidade de afastar ao maximo a subjetividade da decis&o
judicial, resguardando-se, assim, os principios assegurados constitucionalmente aos cidadaos,
gue a discussdo sobre neutralidade e imparcialidade assume um importante papel, conforme

podera se verificar das consideracfes que se seguem.

A titulo de esclarecimento e visando abarcar os mais diversos posicionamentos
juridicos, cabe mencionar o aspecto da impartialidade, rememorando-se que a relacdo
processual €, em regra, composta por no minimo trés partes, cuja presenca € imprescindivel
para se iniciar o processo, quem sejam, as partes — acusador e acusado — e 0 juiz
(TOURINHO FILHO, 2011, p. 413).

Quanto as partes, estas sdo, conforme explica Eugénio Pacelli (2008, p. 371), sujeitos
que enquanto pedem algo em juizo, também podem ter contra si pedidos formulados pelo
outro polo da demanda. Nestas circunstancias, a conclusdo légica que se faz € no sentido de
que ambas as partes possuem interesses proprios bem definidos, de modo que 0 processo é o
local onde buscardo defendé-los, evidenciando, portanto, sua partialidade na acdo (COLLI, p.
01).

A minoritaria corrente doutrinaria que defende esta proposicdo, refere que o
magistrado situa-se numa posi¢cdo aparte, haja vista que, de modo genérico, utilizando-se 0
conceito trazido por Francesco Carnelutti (2010, p. 48), pode-se dizer que “para ser juiz €
preciso ser e fazer o que deve ser feito plenamente, sem deficiéncias, nem sombras, e sem
lacunas; resumindo, para ser juiz, ¢ necessario nao ser parte”. Isto porque, ao ndo ser
considerado parte, imagina-se que o julgador, ao abstrair-se de todo e qualquer interesse
juridico pessoal, “atuaria, por assim dizer, em substituicd0 a autonomia de vontades da

acusacao e da defesa” (COLLI, p. 01).
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E nesta senda que Marco Aurélio Marrafon, sintetizando o pensar dos doutrinadores

afetos a ideia de partialidade, explica que

A nocdo de juiz neutro e imparcial surge da teoria de que 0 juiz ndo pode estar
ligado nem objetivamente nem subjetivamente as partes em litigio, sendo que para
garantir a imparcialidade das decisdes, deve o juiz declarar seu impedimento,
incompatibilidade ou suspeicdo (arts. 134 e 135, CPC; 252 a 254, CPP), ou seja, 0
juiz € um 6rgdo que esta entre as partes e acima delas. (2001, p. 326)

Muito embora sejam escassos os doutrinadores inclinados a discorrer sobre a tematica,
existem estudiosos que se contrapdem as questdes afetas a impartialidade acima aventadas, na
medida em que aduzem ser este um conceito volavel, confundivel com a ideia de

neutralidade.

Gabriel Divan (2010, p. 65), destaca que a criacdo de figuras juridicas, tais como a
impartialidade, ou como veremos a seguir, a divisdo da imparcialidade em objetiva e
subjetiva, nada mais é do que o ideario que certos doutrinadores possuem em simplificar a
problematica, que por sua natureza nada possui de simples, objetivando legar ao ensino

juridico nogdes idealizadas, sem que, contudo, percebam o qudo desconexas da realidade sao.

Desta feita, assim refere Gabriel Divan

Talvez seja por isso que a solucdo juridico-doutrinaria para tratar do problema
costume oscilar entre a equiparacdo dos institutos (para ter meios de lida com
ambos) ou o indiscriminado uso de sofismas e cortes epistemoldgicos reducionistas
(2 moda do método de descomplexificacdo) legando ao ensino juridico nocdes
idealizadas que, em prol da eficiéncia didatica simplista se desconectam da
complexidade. (2010, p. 65)

Como dito alhures, objetivou-se a insercdo destes conceitos na presente pesquisam
para possibilitar o conhecimento de outros paradigmas adotados pela doutrina juridica,
mesmo que sejam objetos de grandes criticas, pois, ausentes de relevancia, diante da
fragilidade em que se fundam.
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Ademais, abandonando-se a ideia de impartialidade, passa-se, num primeiro
momento, a formulacdo de consideracdes acerca da neutralidade, que €, igualmente, figura de

embates juridico-doutrinarios ferrenhos, sendo vejamos.

A neutralidade pode ser entendida como uma questdo meramente “pessoal, subjetiva,
intangivel pela construcdo do jogo processual e por qualquer conjunto de normas
procedimentais”, mormente diante de sua caracteristica fundada em subjetivismo (DIVAN,
2010, p. 65), ou, como destaca Luis Roberto Barroso (1999, 247), esta figura pressupde que

“o intérprete seja indiferente ao produto de seu trabalho”.

Coadunando-se com este conceito, Rodolfo Pamplona Filho e Charles Barbosa (2012,
p. 02) referem que estar insensivel aos fatos que sdo postos diante de si significa estar num
“ponto zero”, o qual ¢ absolutamente impossivel de ser atingido por um ser humano, haja

vista que este € marcado por sentimentos e emocGes.

E sob esta Gtica que Marcos Antonio Santos Bandeira refere que:

A neutralidade é anti-natural, pois todo ser humano carrega a sua histéria permeada
de valores, ideologia, filosofia, visdo de mundo, idiossincrasias, desejos,
sentimentos, razdo e emocOes. Com efeito, 0 juiz € um ser humano, composto de
carne e 0sso, e carrega toda essa tabua de valores até o final de sua vida, ndo
podendo ser este sujeito todo poderoso, alheio a realidade e imune as influéncias
internas e externas, para se tornar um inerte e autbmato aplicador da lei. (2008, p.
01)

E certo, porém, que existe uma vasta gama de questdes postas a julgamento que ndo
afetam o juiz, sendo no sentido da burocréatica necessidade de cumprir seu dever, como lembra
Luis Roberto Barroso (1999, p. 246), todavia, questdes como estas ndo sdo, em regra, objetos
do direito penal e, se ainda assim o forem, ndo sé@o relevantes ao presente estudo, haja vista

comporem a parcela minoritaria de questdes postas a juizo.

De outro lado, nos ocuparemos de investigar e, inclusive, concluir, strictu sensu, pela
inexisténcia da neutralidade em questdes processuais penais nas quais o magistrado manteve
contato com provas obtidas ilicitamente, mas, muito mais, deixaremos claro o entendimento

no sentido de que a neutralidade €, em qualquer circunstancia, figura inatingivel.

Corroborando os entendimentos acima aventados, Rodolfo Pamplona Filho e Charles

Barbosa (2012, p. 04) afirmam que no campo cientifico a neutralidade é um conceito
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totalmente intoleravel, haja vista que é absolutamente impossivel a imunizacdo do individuo e

relacdo aos seus elementos ideoldgicos, tais como aqueles anteriormente mencionados.

Ademais, se concebermos a neutralidade como caractere de indole meramente
subjetiva do juiz, deve-se ressaltar, na esteira do que preleciona Gabriel Divan (2010, p. 64-
65), que o problema dela decorrente — existéncia de impressdes subjetivistas em seus atos
decisorios — é de tamanha complexidade que nédo cabe ao direito processual resolvé-lo, pois

ausente dos elementos necessarios para tal fazer.

Outrossim, ndo se pode deixar de mencionar (e criticar) o posicionamento de Rodolfo
Pamplona Filho e Charles Barbosa (2012, p. 07) quanto a defesa da neutralidade como um
mito necessario ao papel do juiz, isto porque esta caracteristica tende a fortalecer a

credibilidade da populagédo no Sistema Judiciario.

Como dito, divergindo-se deste posicionamento, partilha-se do entendimento de que
para fortalecer o Judiciario ndo € preciso fundar-se em hipdteses ilusérias que somente
ludibriam a populacéo jurisdicionada, como a aventada pelos autores acima mencionados,
mas, isto sim, devolver a crenca da funcionalidade deste poder passa muito mais por uma
questdo de comprovacao desta caracteristica, como, por exemplo, decisdes assentadas em

claro respeito as normas constitucionais, de tal caractere.

Nesta senda, Colli afirma que

A mitificacdo do juiz, além de atentar riscos aos direitos e garantias fundamentais do
processo penal, enseja um embate ludico de vaidades, um embate egdico, no qual
mito e rito podem vir a se confundir. O juiz antes de ser um 6rgdo do Poder
Judiciario, e portanto, um representante do poder estatal, € (...) um ser humano
dotado de razéo, valores e emocdes. (p. 03)

Por fim, sintetizando a ideia ora abordada, no sentido de ser impossivel a existéncia de
um julgador neutro, por tratar-se, ao cabo, de um mero ser humano, o qual, ainda que
investido temporariamente numa posi¢do de alto poder, ndo pode desvencilhar-se de suas

caracteristicas humanas, Rodolfo Pamplona Filho e Charles Barbosa, referem que

Enfim, a esséncia do humano que deve buscar o juiz no campo do processo — cuja
compreensdo constitui condicdo de qualidade na apreciacdo da demanda — relaciona-
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se com a denominada neutralidade subjetiva, consubstanciada no tratamento igual
das partes, sem que se empreenda discriminacdo negativa de qualquer sorte. EXigir,
por sua vez, a neutralidade em relagdo aos principios que decidiu abracar para a
condugdo de sua vida, bem como das influéncias que, de forma consciente ou
inconsciente, incidem sobre seu modo de pensar e agir, equivale a pedir-lhe que
elimine os seus proprios caracteres humanos, a sua propria esséncia. (2012, p. 05)

Dito isto, passa-se a tratar da imparcialidade, que outrora era vista como principio
constitucional e, no entanto, agora é analisada como caractere subjetivo da figura do julgador,
elemento defendido como imprescindivel para o valido desenvolvimento do processo por

alguns e como caracteristica impossivel de ser atingida, conforme sera estudado a seguir.

E neste sentido que Luigi Ferrajolli (2006, p. 534) assevera que “a imparcialidade,
além das garantias institucionais que a suportam, forma um habito intelectual e moral, ndo
diverso do que deve presidir qualquer forma de pesquisa e conhecimento”, o que, analisado
sob a oOtica da ciéncia do Direito, representa ser aspecto imprescindivel para a atividade

judicante.

Sob este prisma, Gabriel Divan (2010, p. 61), define a imparcialidade como o
“alheamento do julgador em relagdo as partes da causa e ao que nela ¢ debatido”, pois, ¢
somente com 0 necessario distanciamento que o juiz deve manter das partes e do objeto da
acao, € que sua decisdo vira a ser mais proxima de um resultado justo, pois revestida do

carater imparcial que a figura judicante deve manter.

Quanto as espécies de imparcialidade conhecidas, Luigi Ferrajolli (2006, p. 534),
afirma que ela desmembra-se em trés diferentes facetas: a primeira diz para com o
afastamento do juiz em relacdo ao interesse das partes na demanda — equidistancia, a segunda
refere-se & sua independéncia em relacdo ao sistema juridico vigente e, por fim, a terceira
alude a naturalidade na determinacdo de sua competéncia, sendo todas imprescindiveis para

caracterizar o aspecto imparcial do julgador.

Por seu turno, Aury Lopes Juanior (2011, p. 132-133), com base em decisbes do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, desmembra a imparcialidade em subjetiva e objetiva.
Sob esta Gtica, estaremos diante da imparcialidade subjetiva quando ela disser para com 0s
convencimentos pessoais do julgador e seus pré-juizos. De outro lado, sera objetiva quando a
relagdo do juiz com o objeto do processo for visivelmente indiferente, imparcial.

Com base na obra de Aury Lopes Janior, pode-se inferir que a imparcialidade objetiva,

muito mais facil de ser comprovada, deve pautar a instru¢do do processo penal, haja vista que
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a partir do respeito as garantias estipuladas constitucionalmente é possivel afastar quaisquer
duvidas sobre eventual parcialidade do magistrado condutor do processo, enquanto a
imparcialidade subjetiva, justamente por seu carater interior, € mais dificil de concretizar-se
no cerne processual e, consequentemente, de apontar suas falhas nos atos decisérios do

magistrado.

Retomando-se a critica inicialmente feita as questdes que nada acrescentam de
relevante ao universo juridico, diante de sua inexpressividade meramente retorica, entende-se,
na esteira do que preleciona Gabriel Divan (2010, p. 62), ser a distingdo operada por Aury
Lopes Junior, com base nas decisdes proferidas pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
entre a imparcialidade em objetiva e subjetiva, insubsistente, na medida em que o conceito de
imparcialidade deve ser visto, tdo somente, a partir da nocdo trazida pelo principio da
jurisdicionalidade, atuando, portanto, com caracteristicas inerentes a “operacionalidade do

processo”.

Destarte, sempre que se falar em imparcialidade importa frisar que, conforme concluiu

0 nucleo de estudos em Direitos Humanos da Corregedoria Nacional de Justica,

A nocdo de imparcialidade do Judiciario é um aspecto essencial do direito a um
julgamento justo. Isso significa que todos os juizes envolvidos devem atuar
objetivamente e basear suas decisdes em fatos relevantes e legislacdo aplicavel, sem
predisposicOes pessoais ou idéias pré-concebidas sobre o tema e pessoas envolvidas
e sem promover os interesses de nenhuma das partes. (p. 31)

Feitas tais ressalvas ao assunto abordado, ndo se pode perder de vista a figura da
“aparéncia de imparcialidade”, defendida por Aury Lopes Junior (2011, p. 133) como medida
necessaria a restaurar a confianca da sociedade nos Tribunais patrios, na medida em que sua
mera transmissdo aos jurisdicionados, ainda que o julgador esteja eivado de pré-juizos, é

capaz de assegurar a tranquilidade no tocante ao teor das decisdes penais prolatadas.

Oras, esta ansia pela existéncia de uma aparéncia de imparcialidade é fundada na
medida em que “confiamos nas instituicdes e devemos confiar naqueles que atuam nas
mesmas, (...) ndo somente pela forma e valores nelas contidos, mas sobretudo porque
confiamos naqueles que desempenham as funcbes que lhes ddo forma”, conforme explica

Karin Kassmayer (2012).
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Esclarecidos os aspectos basilares da imparcialidade, impera que se faca a distincao

entre ela e a neutralidade.

Nesta questdo, André Machado Maya (2009, p. 135), esclarece que, enquanto a
imparcialidade deve ser vista como o “desinteresse subjetivo do magistrado no conduzir e
julgar do processo penal”, passivel de ser atingido, a neutralidade trata-se de um conceito

“insuficiente para a exata compreensao do valor estruturante da atividade jurisdicional”.

Neste norte, comunga-se do entendimento de Maciel Colli (p. 01-02), quando este
afirma que ao juiz neutro é dada a separagdo total de seu subjetivismo (entendendo-se como
ausente de valores e ideologias), condicionando a deciséo tdo somente a aplicagédo da norma
legal, ao passo que a imparcialidade do julgador é vista como condicéo pessoal do magistrado
enquanto ser humano que o permite fazer com que a racionalidade prevaleca sobre qualquer

forma de subjetivismo nas relacdes processuais.

E, por estas razdes, que se acredita na possibilidade de existir um juiz imparcial, mas
nunca um juiz neutro, sem perder-se de vista, contudo, aquilo que Francesco Carnelutti (2010,
p. 51) destaca como essencial no trato a estas questdes: a justica humana, justamente pela
limitacdo do ser humano que lhe compde, é, em esséncia, parcial, de forma que a Unica
medida a ser tomada é procurar diminuir esta parcialidade, com a conscientizagdo do juiz de

suas limitacdes humanas.

Coadunando-se a todos os argumentos lancados até o0 momento, Paulo Roberto Leite

Ventura afirma que:

ndo manter-se neutro o Juiz Criminal, embora seja possivel de atendimento no que
toca a sua imparcialidade e impessoalidade, é fator preponderante para a solucgao de
uma causa criminal, isto porque, interpretar para decidir envolve, freqientemente, a
escolha de valores e vertentes de prova, bem como de alternativas possiveis, desde
que nao atue em favor do proprio interesse, o Juiz Criminal estara sempre
promovendo as suas causas, a sua visdo do mundo e o0 seu senso de justica, pois
ainda que fosse utopicamente possivel libertar o juiz de suas injuncGes ideoldgicas,
ndo seria possivel libertd-lo do seu préprio inconsciente, de sua memoria, de seu
desejo de fazer justica. (2008, p. 13)

Assim, diante de tudo isto e, em especial ante a consideracdo acima citada, se pode
concluir que o magistrado estara, quer atue imparcialmente, quer o faca de forma meramente

aparente, sujeito a carga subjetiva que traz consigo, a qual podera leva-lo a decidir desta ou
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daquela maneira, em conformidade com os relances faticos que o capturaram psiquicamente,
ainda gque subliminarmente até mesmo para o proprio julgador, revelando-se situacao perigosa

para as partes envolvidas, como sera abordado posteriormente.

3.2 Decisao judicial: os perigos de uma motivacao desvirtuada

Iniciando esta nova parcela do estudo a que nos propomos, calha rememorar 0
principio da motivacéo das decisGes judiciais, garantia inexoravel de todos os individuos que
sdo submetidos a um processo judicial. Trata-se da atitude positiva do juiz em demonstrar
claramente todos os caminhos percorridos pelo seu pensamento durante a producdo dos atos

decisdrios (JORGE JUNIOR, p. 06), que é, portanto, garantia absoluta do cidad&o.

Em relacéo a sua conceituacédo, o dicionario Michaelis define o ato de decidir como a
acao de deliberar, determinar (-se), resolver (-se), ou, ainda, como a emissdo de um juizo
sobre algo. Muito mais, a decisdo é uma forma de explicar ou resolver as questdes postas a
andlise, inclinando-se a favor de ou contra algo. Decisdo, por seu turno, é entendida, com base
no estudo linguistico, como a “acdo ou efeito de decidir ou decidir-se”, resolvendo uma

questdo apOs um prévio exame.

Ou, conforme a analise de Gabriel Divan (2010, p. 179) sobre os aspectos linguistico-
conceituais da palavra sentenca, uma das espécies de deciséo, é possivel entendé-la como uma
verdadeira declaracdo daquilo que o magistrado sentiu, isto porque, a palavra “sentenga, ndo
por acaso, deriva de sententiando, gerundio do verbo latino sentire. O julgador, ao sentenciar,

sente”.

Neste prisma, Jacinto Coutinho (2004, p. 84), analisando a obra de Francesco
Carnelutti Verdade, Davida e Certeza, explica que o historico doutrinador, em sua producéo
literaria, concluiu que a busca do processo penal deve ser a investigacao da certeza, a qual, em
suas raizes epistemoldgicas, implica em formular uma escolha sobre as questdes presentes nos

autos processuais.

E, pois, partindo desta premissa, que Jacinto Coutinho (2004, p. 84-85) frisa que em
relacdo as atitudes do juiz na prolacéo de suas decis@es, estas vistas como fruto de uma opcéo,

“nao se deixa de levar em consideracdo tudo aquilo que ndo estd nos autos, arrastando consigo
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tudo o que pode ser”, pois, ndo em raras situagdes, o magistrado utiliza-se de argumentos

meramente teatrais, maquiando suas reais intengdes, como sera demonstrado.

De outro lado, no universo processual penal, Eric Alexandre Lavoura Lima (2011, p.
281-285) menciona que o Codigo de Processo Penal prevé a existéncia de “atos com conteido
decisorio relevante”, tais como as sentencas ¢ decisdes interlocutérias, sujeitos ao dever de
motivacdo, e “atos sem conteudo decisorios”, tais como os despachos de mero expediente,
gue ndo se sujeitam A eventuais recursos, dos quais apenas a primeira classe nos interessa,

conforme a seguir esclarecido.

Para melhor deslinde desta pesquisa, esclarece-se que adotaremos 0 posicionamento
manifestado por Gabriel Divan (2010, p. 54), no sentido de que serdo enfocadas apenas as
decisdes judiciais “que, enfrentando o mérito processual, resolvam a ‘questdo criminal’ ali

proposta”, ou seja, Somente sentengas e acordaos.

Contudo, ressalta-se desde logo que o assunto abordado situa-se em terreno tortuoso,
pois, por vezes, esta impregnado de inseguranca, sendo que o perigo reside, primordialmente,
no fato de que a decisdo pode representar muito mais do que um simples comando judicial,
mas, isto sim, um combo de elementos subjetivos prejudiciais ao bom deslinde processual
(DIVAN, 2009, p. 03).

Apesar disto, mister ressaltar que a importancia da decisdo judicial pode ser

vislumbrada e compreendida se entendermos, como explica Gabriel Divan, que

a decisdo judicial penal muda, de fato, a realidade juridica do individuo, e com ela,
geralmente, de forma drastica, a situagdo de seus direitos, pouco importando, ao
final, se a nova realidade constituida tem legitimidade de ser, ou ndo (ao final da
ciranda processual, quantos culpados ndo se livram soltos e, mais grave, quantos
inocentes ndo amargam puni¢do injusta nos nossos carceres?). (2009, p.10)

E, pois, justamente no campo da decisio judicial que nascem e renascem
questionamentos atinentes a “disputa” entre a razdo e o subjetivismo, conforme a seguir

analisado.

Nesta seara, impera ressaltar que se viveu, em tempos ja idos nos quais o positivismo

juridico preponderava, o ideal de um julgador racional decidindo as questdes postas a sua
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jurisdicdo. Embora ainda existam defensores de tal concepcéo, ela vem perdendo espaco para

a admissao de que o magistrado quando julga, o faz carregado de subjetivismo.

A racionalidade pode ser entendida como uma forma de resolver o problema juridico
posto em analise com base na razdo e nos argumentos mais adequados, produzindo-se, assim,
uma resposta judicial correta, justa e assentada nos preceitos da ordem juridica vigente
(PARDO, 2002, p. 50).

David Pardo esclarece que uma viséo positivista da questio tenta demonstrar que

a racionalidade das decis@es judiciais referida exclusivamente ao seu enquadramento
em um sistema fechado e ldgico de normas juridicas empobrece a prética juridica
moderna e, portanto, o prdprio entendimento do Direito moderno. Quando se fala
em racionalidade da decisdo judicial, deve-se fazer referéncia ndo s6 a certeza do
Direito (seguranga juridica), mas também & correcdo da resposta judicial
(aceitabilidade racional ou justica da deciséo judicial). (2002, p. 53)

Ademais, o perigo do pensamento racionalista reside na situacdo em que o julgador,
defendendo ser seu ato decisorio uma operacdo racional, passa a acreditar-se neutro,
observando-se (e entendendo-se) “como reflexo da verdade e das evidéncias” (DIVAN, 2010,
p. 71). E cristalino que esse pensamento pde em xeque as garantias constitucionais, pois, 0
juiz, esquecendo-se de sua qualidade humana, passa a colocar-se no pedestal destinado apenas

aos deuses: supremo e todo-poderoso.

N&o restam davidas que ha muito a visdo do juiz como ente guiado pela razdo vem
sendo abrandada, isto porque € a partir do advento das concep¢des psicologicas de Freud que
a razao “passou a Ser vista como menos poderosa do que se supunha, por estar subordinada a
impulsos desconhecidos e de dificil acesso” (PRADO, 2010, p. 87).

Consoante verberado por Lidia Prado (2010, p. 91), a emoc¢do € aspecto
imprescindivel para a prolacdo de decisdes, pois, a partir das conclusdes obtidas por Antdnio
Damasio, medico neurologista e autor do livro O erro de Descartes, verificou-se-se que “uma
perda na capacidade de uso da emocdo corresponde uma perda equivalente da capacidade de
se empregar o raciocinio e de serem tomadas decisdes de forma eficaz. Ou seja: a inexisténcia

do sentimento pode comprometer a racionalidade”.

Contudo, esta emocdo pode tornar-se perversa e prejudicial ao processo quando

assume as rédeas da elaboracdo do ato decisorio. E justamente neste interim que o psiquismo



74

apropria-se das informacdes prestadas pelas provas ilicitas e as insere, disfarcadamente, na
deciséo judicial.

E claro que o subjetivismo intrinseco do magistrado (e de todo o ser humano,
consequentemente) ndo pode ser taxado como algo nefasto em todas as circunstancias, até
mesmo porque, como destaca Fabricio Dreyer de Avila Pozzebon (2010, p. 223), é normal
que a subjetividade esteja presente no momento de decidir, pois, “para o humano nunca ha o
tudo ou nada, a divisdo radical em polos opostos e que se excluem: razdo ou emogéo, parcial
ou imparcial, verdadeiro ou falso”. O que ndo se pode, isto sim, ¢ deixar que o subjetivismo
prepondere e substitua o necessario grau de racionalidade que deve estar presente em todos 0s

atos decisorios.

Outra questdo conflituosa inserida nesta seara é a assun¢do da emotividade por uma
sociedade de magistrados ainda extremamente vinculados as amarras de um positivismo
exacerbado, que tenta, de todos os modos, afastar a existéncia de qualquer elemento situado
além da letra da lei, em claro respeito a crenca na existéncia do julgador neutro, que, nos

parece, ser mera falacia.

Nesta seara Gabriel Divan esclarece que

Ainda ha o problema da assuncdo da emotividade, da pessoalidade do julgador,
enquanto fator de abalo da neutralidade: problema minimizado, frisa-se, enquanto
for observado sob a 6tica da mera assung@o. O ‘assumir’, nesse caso, ndo supera o
modelo cartesiano, uma vez que simplesmente reconhece a forca de elementos extra-
racionais em meio ao ato de decidir, concedendo a eles, porém, o rétulo de
acessorios e a caracteristica falaciosa de serem ‘controlaveis’, tais e quais
‘ferramentas tteis’. (2010, p. 75)

Quanto a forma com que o subjetivismo atua, sera procedido um exame mais acurado
posteriormente, pois, no momento, interessa reforcar os perigos encontrados junto a ele
quando da eleicdo dos elementos processuais que irdo embasar a decisdo do magistrado.

A psicologa e advogada Lidia Prado (2010, p. 92) defende que situa¢bes como aquela
acima aventada, em que as provas ilicitas assumem, ocultamente, papel decisivo no trato ao
julgamento penal, podem ser facilmente solucionadas com o posicionamento da emogéo ao
lado da racionalidade, pois, somente assim, se atingira a adequada decisao.

Neste norte, verifica-se que os aspectos subjetivos da decisdo, isto ¢, a relagdo entre “a

capacidade de julgar a realidade exterior” e “o juizo critico de cada pessoa em relagdo ao seu
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mundo interior” (ZIMERMAN, 2010, p. 125), assume importante papel, haja vista que, como
bem langca Aury Lopes Junior (2011, v. I, p. 136), o problema em relagdo aos “processos
psicoldgicos interiores” que levam a pré-juizos é justamente o de se definir se o0 juiz tem
condigdes de atuar no feito “sem intensidade suficiente para condicionar, ainda que
inconscientemente (...) a posicdo de afastamento interior que se exige para que comece e atue
no processo’.

Nesta senda, conforme assevera Eugénio Facchini Neto (2010, p. 264), magistrado
gaucho, o juiz, mesmo nao querendo ou ndo tendo consciéncia disto, ndo consegue afastar a
grande carga de subjetividade existente na atividade de julgar, o que reforca, ainda mais, 0
estudo de sua presenca nas sentencas/acordaos criminais.

Diante de tais ponderacdes, parece-nos adequando a busca por uma deciséo penal
repleta de requisitos (atendidos) que evidenciem a responsabilidade do juiz para com o

julgado, apesar do subjetivismo existente. Tais requisitos, delineados por Gabriel Divan, séo:

uma decisdo justa, ndo excessivamente benevolente, nem despudoradamente
draconiana, comecga pelo tratamento devido a ser dado aos a ela submetidos:
pessoas. Pessoas humanas. No afd de ndo precisar de rédeas na manifestacdo
vingativa, a condicdo de pessoa parece ser a primeira a cair, e 0 acusado vai
(re)classificado e (re)etiquetado como qualquer outra coisa, diversa da categoria dos
homens normalmente assentidos como tais. (2009, p. 15-16)

Jacinto Coutinho (2004, p. 83) aduz que é perfeitamente possivel a ocorréncia do
desvirtuamento decisorio, haja vista que “de seguro mesmo, s6 a certeza de que se pode
manipular o axioma”, pois a decisdo que visa assegurar seguranca aos jurisdicionados pode
ser a mesma que lhes causa inseguranga, justamente em razao de sua carga subjetiva propria e

intrinseca.

Né&o se venha falar no dever de fundamentacdo das decisdes, pois, mesmo sendo um
freio aos decisionismos, ndo € suficiente para assegurar a prolacdo de uma sentenca

corretamente fundamentada, haja vista que, consoante explica Jacinto Coutinho,

a seguranca do jurisdicionado se vai consumida pela retérica de uma decisdo que
manipula as palavras para forjar uma aparéncia: decide-se o que se quiser, desde que
se tenha um bom jogo de palavras; segundo, ndo resolve o problema do préprio juiz,
que justifica a escolha para os outros, mas ndo para si mesmo. (2004, p. 87)
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Outrossim, quanto a solucdo para o desvirtuamento decisorio operado, Amilton
Bueno de Carvalho e Henrique Marder da Rosa (2011, p. 50) muito bem referem que talvez a
problemaética seja resolvida com o tempo necessario para afastar a emocao e fazer vingar a
razdo. Talvez as decisdes impregnadas de pré-juizos, conscientes ou ndo, falte um

“amadurecer”.

Isto é pacifico ao considerarmos que o periodo sociolégico vivido, conforme lembra
Lacio de Constantino (2007, p. 208), é aquele no qual o juiz deixou de ser mero escravo da
legislacdo e passou a mediar culturas conflitantes, maximizando, assim, a complexidade da
interpretacdo do direito e dos casos concretos, mas, de qualquer modo, 0 que nédo se pode
perder de vista é que a “decisdo certa ainda se encontra distante, (...) porém, uma decisdo

aceitavel € possivel”.

Neste norte, é grande empecilno para a obtencdo de uma decisdo aceitavel os
problemas que circundam a “captura psiquica” do magistrado enquanto profere seus atos
decisorios maximos, ainda mais quando obtém prévio contato com as provas obtidas
ilicitamente, pois, como explica Gabriel Divan (2009, p. 02), eles podem fazer “com que o
rigor técnico e a vocagdo para a proporcionalidade deciséria que ele certamente prima
ostentar, se transformem (...) em mero apelo cadtico do cidaddo que ali veste a toga, e Ihe fala

ao ouvido”.

Feitas tais consideracOes, esclarece-se que no derradeiro topico que segue, sera
analisada a problematica que circunda a “captura psiquica” do magistrado, consoante a seguir

verberado.

3.3 A “captura psiquica” do julgador como cerne da problemaética advinda da insercéo

das provas ilicitas no processo penal

Por fim, chegando-se ao apice da presente pesquisa, € imprescindivel a sintética
analise psicoldgica que permeia a atividade do julgador, pois ele, como ser humano que €,
ainda que investido de certas prerrogativas, €, em esséncia, um ser humano sujeito a

condicGes particulares que ndo se dissociam no momento decisorio.
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Deve-se observar, neste contexto, que no mesmo lugar em que reside a seguranca de
se ver julgado por pessoa apta, portadora de todos os requisitos essenciais a atividade
judicante, assungdo por meio de concurso publico, capacidade psicoldgica para desenvolver
seu trabalho, deve-se rememorar, a cada instante, que “cada ser humano — ndo se esqueca que
0 juiz pertence a este género maior — interpreta 0 mundo — por que ndo 0 processo? — ao seu
modo, com todos os seus condicionamentos culturais e a partir do seu espago historico”

(CARVALHO; ROSA, 2011, p. 48).

Ou seja, reside ai uma das mais complexas questBes a serem tratadas em nosso
trabalho: os problemas gerados pelo inconsciente do julgador quando ocorre a, por vezes

invisivel, “captura psiquica” a partir das provas proibidas.

Em primeiro lugar, situando-se a problematica a ser enfrentada, deve-se afirmar que o
juiz, como membro maximo do Poder Judiciario, foi dotado de uma funcéo social que deve
ser atingida e observada em todos os atos por ele realizados. O magistrado foi encarregado,
conforme explica o desembargador Sidnei Agostinho Benetti (2010, p. 381-382), de realizar a

justica na sociedade que o legitimou, ou seja, € ele o0 por meio de cada decisdo que toma.

Em segundo lugar, sob outro relevante aspecto da pesquisa, citando Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho (2004, p. 80) e rememorando-se qual o papel assumido pela prova no
processo penal, tem-se que ¢ ela o “meio que constitui a convicgdo do juiz sobre o caso
concreto ou, também e no mesmo sentido, conjunto de elementos que formam a convicgéo do

juiz, em que pese, saberem todos, ndo ser so ela a verdadeira formadora do juizo”.

E exatamente sob este prisma que se findara o presente estudo: o papel desempenhado
pelas provas ilicitamente obtidas e inseridas no processo penal, das quais 0 magistrado teve
acesso antes de julgar seu jurisdicionado, diante dos aspectos psicoldgicos inerentes a todos

0s seres humanos, inclusive a ele, julgador.

Observe-se que, na esteira do que preleciona Jacinto Coutinho (2004, p. 84), via de
regra, por mais que haja uma negativa geral sobre tal pratica, é certo que as decisdes judiciais
sdo tomadas primeiramente, para somente entdo buscarem-se os fundamentos para a escolha

feita.

Quando isto ocorre de forma consciente, é visivel a afronta aos direitos e garantias,
mas, quando o inconsciente entra em acdo, sem que o0 magistrado verifique a atuacdo de suas
engrenagens psiquicas na busca por uma motivacédo desvirtuada, a questao torna-se complexa,

cuja resolucdo é extremamente dificil.
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E neste cenario que, adentrando-se, brevemente, em questdes técnicas, proprias da
psicologia, que se buscara entender, para, ao final, conhecendo o problema, enfrenta-lo com
maior propriedade, os modos de atuacdo do subjetivismo inerente ao ser humano quando
obrigado a decidir. Impera ressaltar que o objetivo é conferir uma breve nocdo destes

aspectos, pois impensavel seu esgotamento num trabalho destas proporcoes.

Os estudiosos da seara psicoldgica apontam que a existéncia de duas grandes correntes
relacionadas as concepcdes psicoldgicas do ser humano: uma defendida por Sigmund Freud —

a Psicandlise, e outra por Carl Jung — a Psicologia Analitica.

Uma das premissas da concepcdo freudiana considera, consoante esclarece Lidia
Prado (2010, p. 86-87), “o inconsciente como uma instancia psiquica constituida do conjunto
do material reprimido na historia da vida do individuo”, neste viés, os componentes psiquicos
—id, ego e super-ego — enquanto atuantes na inconsciéncia do ser humano, atingem sua esfera

consciente (DIVAN, 2010, p. 99), que é mera parcela do todo maior que compde o individuo.

De outro lado, Carl Jung, precursor da Psicologia Analitica, desenvolveu a teoria
denominada inconsciente coletivo, o qual se trata de “uma estrutura psiquica herdada da
evolucdo da humanidade, renascida em cada individuo e que contém padrBes de
funcionamento que dao a nossa espécie caracteristicas especificas, os arquétipos” (PRADO,
2010, p. 87). Situando-se a tematica ao assunto proposto, resta lembrar que essa teoria da
conta de que “a psique eclode em manifestagdes inconscientes muitas vezes inesperadas e
inoportunas (...), € tem o conddo de guiar, finalisticamente, nossa atividade ‘racional’”

(DIVAN, 2010, p. 142).

E sob esta concepgdo que o problema trazido por Jacinto Coutinho e reforcado por
Gabriel Divan (2010, p. 142) ganha relevancia: a decisdo judicial, outrora defendida como
racionalista, transforma-se em uma representacdo psiquica particular, muitas vezes sequer
percebida pelo magistrado, que decide, com base em qualquer elemento (inclusive provas
ilicitas), e somente busca no caderno probatdrio coligido ao processo, fundamentos legitimos
para a escolha tomada, posto que ndo existem, em muitos, casos razfes legitimas para esta ou

aquela prelecao.

Aury Lopes Junior (2011, p. 136), refere que estes processos psicolégicos levam a
formacdo de pré-juizos sobre condutas e pessoas, de modo que € impossivel saber se o
magistrado reune condi¢fes de manter o afastamento interior necessario a sua atuagédo

profissional, como forma assecutardria dos direitos consagrados constitucionalmente.
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Além disto, diante do quadro psicolédgico e utilizando as comuns classificacGes de
individuos (juizes) propostas por David Zimerman pode-se, no mundo juridico, encontrar
magistrados com caracteristicas depressivas, parandides, maniacas, esquizoides, fobicas,

obsessivas, histéricas, psicopaticas, falsas ou narcisistas.

David Zimerman (2010, p. 128-131), aponta caracteres psiquicos que podem estar
presentes em qualquer individuo e, inclusive, no magistrado, 0s quais, contudo, se
ultrapassarem o limite do saudavel, podem afetar sistematicamente a validade das decisdes

tomadas.

Neste contexto, o julgador depressivo valora as questdes postas a sua analise com base
na autodesvalia, ja o parandide mantém-se numa constante posicao defensiva, contra-atacando
determinadas atitudes. O magistrado com personalidade maniaca possui um juizo de valores
superlativo, que pode, facilmente, transformar-se em ira. Os juizes esquizoides apresentam-se
de forma indiferente e arrogante em relacdo aos demais, enquanto os fobicos costumam
dissimular seus medos, possuindo dificuldades em decidir questdes complexas. Os obsessivos
podem assumirem-se implacaveis e radicais em suas ponderacdes, enquanto os histéricos,
diante da mantenca de um rigido controle sobre si mesmos, desgastam-se emocionalmente
com grande facilidade. De seu lado, os juizes histéricos revelam uma instabilidade de humor
decorrente da incapacidade de tolerar frustracfes, enquanto 0s sociopaticos ndo possuem
compromisso com a verdade ou mesmo consideracdo pelos demais. Ao final, os magistrados
com personalidade falsa aparentam ser aquilo que, em verdade, ndo sdo, e 0s narcisistas

possuem uma exagerada valorizagdo de si mesmos (ZIMERMAN, 2010, p. 128-131).

E certo, contudo, que a grande maioria dessas figuras, quando demasiadamente
impregnadas dos caracteres acima mencionados, tornam-se um perigo ao procedimento
judicial, pois seus subjetivismos podem-se revelar e colocar abaixo as garantias

constitucionais estudadas no primeiro capitulo.

Deixando-se, momentaneamente, fora de foco os aspectos psicoldgicos acima citados
que, ao final, serdo novamente rememorados, passa-se a analise da sistematica do pensamento

ou primado das hipoteses sobre os fatos.

E nesta senda que Jacinto Coutinho (2004, p. 86) revela que a praxe forense é tomar a
decisdo sobre a questdo posta a julgamento para, s6 entdo, buscar elementos que a legitimem:
“decide-se antes (0 que € normal, no ser humano, repita-se); e depois raciocina-se sobre a

prova para testar a escolha”.
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Este fendmeno, embora real e comum, é deveras perigoso, pois é plenamente possivel
que o magistrado, deparando-se com a prova cabal da condenacao do acusado verifica tratar-
se de meio obtido ilicitamente que ndo podera, em circunstancia alguma, utilizar-se para
motivar sua decisdo, que passa a ser, a partir do momento em que a verifica, condenatéria. A

ele resta, somente, buscar outros elementos que disfarcem seu propdsito inicial.

No exemplo acima citado, torna-se visivel que a decisdo, se ndo derivasse de uma
forma esdrixula de sistematizagdo do pensamento, talvez ndo teria sido adotada pelo
magistrado, que, diante das provas coligidas ao processo, talvez entenderia ndo serem capazes
de ensejar o0 ato decisorio condenatdrio prolatado diante da existéncia e conhecimento sobre

as provas ilicitas.

Neste contexto, a atividade recognitiva do juiz apresenta-se eivada de vicios formais,
0s quais ndo sdao comprovaveis facilmente, pois produzidos nas entranhas do malfadado

subjetivismo.

Michelle Taruffo (2001, p. 172) explica que a dificuldade de demonstrar a alteragéo da
“correta” ordem de prolatar-se uma decisdo deriva da existéncia de “raciocinio
estruturalmente complexo e heterogéneo, no qual se encontram e se baralham diversas
dimensdes ldgicas, linguisticas, cognoscitivas e de argumentagdo”, tornando humanamente

impossivel o apontamento substancial disto, buscando-se eventual anula¢éo do processo.

De outro viés, Lénio Streck (2010, p. 58), critica ferrenhamente a ideia de solipsismo,
referindo que o individuo solipsista nada mais é do que um ser egoista, que tende a afirmar
que a verdade sera aquela dada por si proprio, a partir dos liames de sua consciéncia,
rechacando, portanto, a possibilidade de que um individuo venha a decidir somente de acordo

com seu consciente.

Sobre 0 assunto, assim manifestou-se Lénio Streck:

Desse modo, quando falo aqui (...) de um sujeito solpipsista, refiro-me a essa
consciéncia encapsulada que ndo sai de si no momento de decidir. E contra esse tipo
de pensamento que volto minhas armas. (...) Ora, definitivamente, depois do giro
ontolégico-linguistico, ndo é mais possivel pensar que a realidade passa a ser uma
construcdo de representaces de um sujeito isolado (solipsista). O giro ontoldgico-
linguistico j& nos mostrou que somos, desde sempre, seres-no-mundo. (2010, p. 59)
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Concluindo suas concepcdes e coadunando-se com as ideias acima lancadas, Lénio
Streck (2010, p. 93-94) afirma que o perigo da discricionariedade, aqui vista como a eleicéo
de elementos processuais justificadores de uma decisdo tomada pelo inconsciente, € reduzir as
coisas “aos nossos conceitos e as nossas concepg¢des de mundo, ficando a dis-posi¢cdo de um
protagonista (interprete lato sensu)”. Nesta senda, o combate ao subjetivismo e suas facetas
(discricionariedade, ativismo e positivismo), é mencionado pelo autor como medida
imprescindivel a ser alcangada, pois representa verdadeiro compromisso com a Constituicdo
Federal, conforme anteriormente citado (STRECK, 2010, p. 110).

Ademais, verifica-se, conforme explica Michelle Taruffo, que

o0 verdadeiro problema, portanto, ndo é o de demonstrar ou negar que o juiz va além
do Direito. Que isso acontece é 6bvio, e, além do mais, o Direito ndo pode ser
concebido como algo autébnomo e destacado da realidade social e da cultura em cujo
seio o juiz atua. Na realidade, o verdadeiro problema consiste em compreender o0 qué
acontece quando o raciocinio do juiz vai além dos confins daquilo que
convencionalmente se entende por Direito e em individualizar as garantias de
racionalidade e razoabilidade, de confiabilidade, de aceitabilidade e de
controlabilidade dos numerosos aspectos da decisdo judiciaria que verdadeiramente
ndo sdo nem direta nem indiretamente controlados ou determinados pelo Direito.
(2001, p. 172-173)

Diante de tal norte, tem-se que a sistematica do pensamento, aliada as questdes
subjetivas intrinsecas ao ser humano, revelam ser inegavel que o juiz ultrapassa, em muito, as
amarras do direito e, por vezes, as garantias legalmente asseguradas aos individuos,

afrontando, talvez, até mesmo a Carta Magna.

E de se reforcar, ao final deste trabalho, que a busca empreendida inicialmente foi
atingida, a logica construida permitiu verificar que as provas ilicitas, a partir do momento em
que insertas no processo penal o tumultuam e agem em notorio prejuizo as partes, diante dos

aspectos subjetivos mencionados.

Quanto a eventuais inquiricdes sobre a resolucdo de tal questdo, impera esclarecer que
ndo esta ao alcance de qualquer pessoa estabelecer parametros passiveis de verificacdo de que
a subjetividade ndo atua com demasia importancia nas decisdes prolatadas pelos magistrados,
entendendo-se, suficiente, a discussdo sobre o assunto com vistas a fugir do aconchegante

comodismo que assola a comunidade académica hodierna.
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Assim, entendendo-se a problematica que circunda as decis6es judiciais prolatadas em
processos que tiveram, em algum momento, a participacao das provas ilicitas, essencialmente
diante da “captura psiquica” que tais elementos operam no psiquismo do magistrado na
composicdo e sistematica de seu pensamento, atrelado, ainda, ao dever de observancia do
principio da imparcialidade (o qual ndo corresponde exatamente a nocéo de juiz imparcial,
que é defendida por alguns como algo inatingivel), pode-se concluir que deve permear na
esfera processual penal a busca, quanto as decisdes judiciais, 0 conhecimento do magistrado
de que (e como) o subjetivismo atua na formagdo destas, promovendo-se uma busca no
aperfeicoamento do ato de decidir, para que ndo continue existindo (infelizmente) comuns
infringéncias a Constituicdo Federal, pois, num mundo globalizado, ndo é mais permitido a
aquiescéncia com questdes que, embora de dificil resolucdo, afetem o mundo em concreto,

como a estudada nesta pesquisa.
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CONCLUSAO

Em razdo de todo o exposto e sintetizando-se o presente trabalho para, ao final,
apresentar-se a conclusdo que se logrou chegar, calha referir que a Constituicdo Federal
patria, porquanto representativa de uma sociedade avancada, sedimentou, em seu texto,
direitos e garantias basilares, cuja forca impositiva deriva dos principios, que nada mais sao
do que a esséncia do sistema juridico, haja vista que enquanto servem como orientadores a

atividade judicante sdo também limitadores desta.

Durante o deslinde desta pesquisa preocupou-se com o estudo de dois principios
basilares ao objetivo proposto: a jurisdicionalidade e a imparcialidade. A jurisdicionalidade
mostrou-se relevante na medida em que sua amplitude, decorrente do carater de atividade
estatal solucionadora de conflitos, abarca vasta gama de principios essenciais para a obtencdo
de um justo julgamento aos individuos submetidos ao processo penal, tais como 0 acesso a

justica e o devido processo legal.

Por seu turno, a imparcialidade, complementando o ideério da jurisdicionalidade sob a
Gtica de seu dever de inércia, é o principio constitucional que objetiva garantir ao individuo o
julgamento proferido por juizes isentos de pré-conceitos que, porventura, possam acarretar

prejuizos a imparcialidade do ato decisorio.

Veja-se que o dever de motivacdo das decisdes judiciais € decorréncia absoluta do
dever de imparcialidade do magistrado, na medida em que visa controlar o teor e a razdo de
ser dos atos decisorios dos julgadores e encontra respaldo no sistema juridico processual

acusatorio, sob o qual o direito patrio deve centrar-se.

Ademais, os principios da imparcialidade e jurisdicionalidade s&o forma limitadora da
atividade probatéria desenfreada, sendo elementos fundamentais no controle e garantia dos

preceitos fundamentalmente previstos na Constituicdo Federal.

Nesta seara, € sabido que o processo penal objetiva, ao cabo, a aplicacdo do direito
mediante a prolacdo de uma decisdo obtida a partir do conhecimento dos fatos passados, que
ensejaram 0 processo. Tal atividade se da& por meio das provas, que servirdo,
fundamentalmente, a formacdo do convencimento do magistrado, possibilitando-lhe, exarar

suas decisoes.
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Dada a importancia assumida pelas provas no cerne processual, pois € apenas a partir
daquelas insertas nos autos que o magistrado podera fazer uso no momento de sua decisao, a
Constituicdo Federal determinou a proibicdo da utilizacdo de certa categoria probatoria,
porquanto obtidas em desfavor de direitos e garantias primordialmente positivados.

Nesta senda, o legislador estabeleceu, como medida de assegurar aos individuos seus
direitos, a vedacdo ao uso das provas consideradas ilicitas, isto é, as foram obtidas em
desrespeito as normas constitucionais ou de direito material. Tal proibicdo estende-se,

inclusive aquelas provas que forem derivadas destas, nas quais 0 nexo causal € evidente.

Diante da grave ofensa que representam ao direito e, primordialmente, ao individuo, as
provas ilicitas, em que pese a existéncia de entendimentos em contrario, devem ser extraidas

do processo penal, com o fito de evitar maiores prejuizos ao bom andamento processual.

O problema reside na circunstancia em que, muito embora a prova que foi obtida
ilicitamente tenha sido extraida do processo, la esteve até que o magistrado a concebesse
como proibida, determinando seu desentranhamento, o qual, para tanto, necessitou analisa-la

e, por consequéncia, passou a conhecer seu contetdo.

Nesta senda, a pesquisa centrou-se em descobrir a ocorréncia, ou nao, de ofensa aos
direitos constitucionais do individuo, cujo processo a que estava sendo submetido teve
inserido em si provas ilicitas, ainda que posteriormente desentranhadas. Em razdo disto,
analisaram-se questdes como a neutralidade, a imparcialidade, a “captura psiquica” e a

sistematica do pensamento dos magistrados (e, também, dos individuos como um todo).

Sob esta otica, concluiu-se pela inexisténcia da figura de um juiz neutro, prolator de
decisOes exaradas com base unicamente na razdo, cuja existéncia deve-se, em muito, ao
pensamento positivista-racionalista que predominou no direito por longo tempo. Ao contrario,
entendeu-se que o0 magistrado, enquanto ser humano incapaz de afastar-se de tal caractere, até
mesmo quando assume a posicdo de julgador, esta impregnado do subjetivismo que lhe é

inerente, o qual pode acompanhar, ainda que camufladamente, as decis6es tomadas.

Diante do reconhecimento da atuacdo do subjetivismo na atividade judicante,
enfrentou-se a problematica ocasionada pelas provas ilicitas nesta senda: os perigos existentes
numa motivacao desvirtuada, partindo-se do pressuposto que, quando da ocorréncia disto, 0
magistrado acreditava estar decidindo daquele modo unicamente em razdo das provas
existentes no processo penal, e ndo daquelas cuja lei (e ética) ndo Ihe facultam fazer uso, as

ilicitas.
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Neste contexto, estudou-se a sistematica adotada pelo pensamento quando da
elaboracdo das decisdes, partindo-se do pressuposto que o individuo, e por consequéncia
I6gica, 0 magistrado, primeiramente tomam sua decisdo para, somente entdo, procurar no

processo razdes que a fundamentem.

Portanto, as provas ilicitas, diante do fascinio daquilo que revelam, podem,
invariavelmente, impregnar o julgador de suas ideias basilares, o qual, mesmo ndo podendo
fazer uso destas para decidir, o faz, seja conscientemente, seja por meio das atividades
psiquicas que ocorrem em sua mente. As provas ilicitas, em seu carater nefasto, parecem
brilhantes e chamativos andncios que ndo podem passar despercebidos de seus interlocutores,

acionando 0s mecanismos psicoldgicos, estruturantes de seu ser e agir.

Entende-se, em razdo disto, que a simples e breve insercdo das provas ilicitas no
processo penal, por afetarem subjetivamente o magistrado, sdo verdadeira afronta aos
principios constitucionais da imparcialidade e da jurisdicionalidade, revelando verdadeiro
desrespeito as garantias insertas na Constituicdo Federal ao individuo, que sequer ficard

sabendo dos reais motivos da desfavoravel decisdo que obteve contra si.

Como dito alhures, a sisteméatica do pensamento permite que o julgador oculte sua
verdadeira motivacédo, fazendo com que o dever juridico de motivar as decisdes seja apenas
um instrumento dificultador para a prolacdo das decisdes, mas jamais um impeditivo de

violagédo dos direitos constitucionais assegurados.

E certo, contudo, que por mais evidente que seja o desrespeito as garantias
constitucionais, o ser humano, juristas e legisladores em sua maioria, continuardo negando o
problema acarretado pela “captura psiquica” do magistrado operada pelas provas ilicitas
inseridas no processo penal, pois, se resistirem a existéncia da problematica, ndo precisardo

empreender esforcos para resolvé-la.

Inegavel, portanto, que a problematica existe, mas, fazer com que, embora conhecido,
seja tolerado, € situar-se no confortavel banco do senso-comum, em que nada é feito além de,
vagamente, conhecer a situacdo. Por entender-se ser espinhento o assento do comodismo, é
que nos propomos a presente pesquisa: conhecer e discutir o problema ja é um grande passo

quando n&o nos resta, no momento, outra atitude a ser tomada.

E, pois, diante de tudo isto, que se acredita ser medida primordial para a busca de

solucdes ao problema proposto o (re)conhecimento dos modos com que o subjetivismo,



86

inerente ao ser humano, atua em seu psiquismo, haja vista que se negar a existéncia do

problema € o primeiro passo para nao soluciona-lo.

Em razdo disto, além do debate, sugere que o procedimento de correcdo das falhas e
prejuizos decorrentes do uso das provas ilicitas no processo seja, além da incansavel
discussdo das questbes afetas a atuacdo do subjetivismo, seja a continuada melhoria na
formacdo dos operadores do direito e, principalmente, dos magistrados, seja, por meio de
cursos de aperfeicoamento, seja por meio de melhorias na estrutura educacional da faculdade
ou, ainda, de sistematico acompanhamento psicolégico, para que, conhecendo a si mesmo, o
julgador reconheca suas limitacfes, aprimorando sua atuacgao, sempre em prol dos direitos e

garantias assegurados aos individuos.

Talvez a Unica solucdo eficaz seja aquela arguida por Amilton Bueno de Carvalho, na
medida em que afirma que o julgador, reconhecendo o poder que circunda o ato de julgar
alguém e sua pequenez como ser humano para tanto, o impeca de liberar o monstro que traz
em si (2011, p. 17-18):

Tenho medo do poder de julgar. Tenho medo do poder daquele que tem o poder de
me julgar. Tenho medo do poder que tenho de julgar o outro. Tenho medo-de-mim-
mesmo quando julgo. Talvez, talvez e somente, talvez, 0 medo que se tenha do
poder seja 0 elemento possivel de tentar domesticar a “fera” do poder que nos é
dado.

Conclui-se, assim, a presente pesquisa, que além do objetivo de lograr a colacéo de
grau, teve por escopo o fomento & discussdes escassas na doutrina, mas que revelam-se
fundamentais aos operadores do direito, que podem decidir a vida e o destino de outros seres

humanos, tais como eles (n0s) proprios.
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