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Area do Direito: Penal

O septuagendrio Cddigo de Processo Penal, redigido por Francisco Campos e instituido pelo Dec.-lei 3.689,
de 03.10.1941, auge do Estado Novo de Getulio Dornelles Vargas, no ano de 2008, sofreu profundas
modifica¢des, notadamente no regramento do sistema probatdério, apés longa tramitagdo do Projeto de Lei
4.205/2001, do qual adveio a entdo promulgada Lei 11.690, de 10.06.2008, que, entre outras alteragdes,
conferiu nova redacéo ao art. 157 do CPP, que define e tutela o destino das provas de natureza ilicita.2

A reforma trouxe avangos e retrocessos ao processo penal brasileiro; mais retrocessos do que avancos,
diga-se de passagem. Havia, todavia, uma questdo nela insculpida que representava grande progresso ao
sistema probatdrio no que atine ao regramento de provas ilicitas, sob a perspectiva da ndo contaminagédo
do magistrado que dela tivesse conhecimento.

Tratou-se do § 4.° do art. 157 do CPP, vetado pelo Presidente da Republica, o qual previa que o magistrado
que tomasse conhecimento do conteido da prova declarada inadmissivel, ndo poderia proferir sentenca
ou o acordao, devendo ser substituido por outro isento de parcialidade: "Art. 157. (...). § 4.° O juiz que
conhecer do conteudo da prova declarada inadmissivel ndo poderd proferir a sentenca ou acérdao”
(vetado). Para tanto, eis, na integra, as razdes do veto Presidencial, extraidas do sitio da Presidéncia da
Republica:3

"Razdes do veto. O objetivo primordial da reforma processual penal consubstanciada, dentre outros, no
presente projeto de lei, é imprimir celeridade e simplicidade ao desfecho do processo e assegurar a
prestacdo jurisdicional em condi¢des adequadas. O referido dispositivo vai de encontro a tal movimento,
uma vez que pode causar transtornos razodveis ao andamento processual, ao obrigar que o juiz que fez
toda a instrucdo processual deva ser, eventualmente substituido por um outro que nem sequer conhece o
caso. Ademais, quando o processo ndo mais se encontra em primeira instancia, a sua redistribuicdo ndo
atende necessariamente ao que propde o dispositivo, eis que mesmo que o magistrado conhecedor da
prova inadmissivel seja afastado da relatoria da matéria, podera ter que proferir seu voto em razdo da
obrigatoriedade da decisdo coligada [a referéncia do Presidente da Republica a decisdo coligada, em
verdade, é decisdo colegiada, da Turma do Tribunal competente para o julgamento considerado na
espécie, em questdo]".

Como se viu, o fundamento do veto se deu sob a assertiva de que o escopo da reforma processual de
2008 era imprimir celeridade e simplicidade ao desfecho processual penal e assegurar a prestagdo
jurisdicional em condicGes adequadas. Isso porque, para o Presidente da Republica, com base nos
pareceres do Ministério da Justica e da Advocacia-Geral da Unido, a substitui¢do do juiz contaminado por
outro que ndo conhecesse o caso, contrariaria o fundamento da reforma - posto na celeridade processual -,
mitigando-se, conseguintemente, o interesse publico dela advindo.4

Outro argumento do Presidente para justificar o veto ao § 4.°, cingiu-se a assertiva de que o magistrado
afastado do julgamento da matéria, por conta de ter tomado conhecimento do conteudo ilicito de
determinada prova, em sede monocratica, posteriormente, poderia vir a ter que proferir seu voto em
decisdo colegiada.> Questdo que nédo se mostra plausivel porque se o juiz de primeiro grau é afastado do
julgamento da matéria, logicamente, ndo proferird voto no processo, quando em segunda instancia,
porque, em regra , sempre estard, pelo comum do regimento de nossos tribunais, impedido de julgar. Eis,
para tanto explanar, o exemplo do magistrado de segundo grau de jurisdicdo que, impedido, por esta
razdo, é automaticamente afastado da relatoria e ndo pode proferir voto na decisdo colegiada, sendo,
assim, substituido por outro julgador, no colégio recursal para que néo se incida em nulidade absoluta. 6

Mas a questdo principal que embasou o veto e que causa estranheza e indignacdo é a busca infundada e



desenfreada por celeridade.

Ndo se nega que a atual tendéncia do desfecho processual, apds o advento da EC 45, de 30.12.2004, que
acrescentou ao rol dos direitos e garantias fundamentais da Constitui¢do Federal, o inc. LXXVIII no art. 5.°,
é garantir rapidez e presteza na tramitacdo de processos judiciais e administrativos. Todavia, tal preceito
ndo justifica a cabal supressdo da cldusula constitucional do due process of law, na qual estdo englobados
todos os principios constitucionais, explicitos e implicitos; notadamente porque, sé ha razodvel duragdo do
processo, quando ha respeito aos ditames instrumentais em direito estabelecidos.”

E incontestdvel que o Poder Judicidrio se encontra assoberbado de processos, tendo de apreciar
quantidade exacerbada de demandas muito superior ao que pode suportar, mas € certo, em contrapartida,
que tal situacdo, mesmo dramatica, ndo pode dar ensejo a leis injustas e que vao contra a ordem
constitucional, pois, é irrefutdvel a consciéncia social, de que a finalidade do direito processual penal, é
garantir, impreterivelmente, um devido processo legal formal e material ao acusado e de maneira a
limitar a atuagdo do Estado, elevando ao mais alto escaldo do Direito os valores constitucionais.

Dai asseverar que a busca por celeridade e simplicidade do desfecho processual penal ndo pode implicar
supressdo de garantias e direitos fundamentais do acusado, como a imparcialidade do julgador. Bem
asseverou, certa vez, o Min. Ilmar Galvéo, ao explanar o entendimento de que "a Justica Penal ndo se
realiza a qualquer preco. Existem, na busca da verdade, limitacGes impostas por valores mais altos que
ndo podem ser violados".?

Adequada € a busca por razoavel duracdo do processo, nos moldes e limites constitucionais vigentes e na
medida em que cada tramite tem duracdo propria e peculiar as necessidades que a situacdo apresentada
implique, a fim de assegurar o devido processo legal constitucional, que "é um verdadeiro principio, do
qual emanam inumeras garantias, equiparadas a direitos no sistema brasileiro, servindo estes como
instrumentos para efetivar o principio em apreco, garantindo a todos o acesso a um processo justo".10

Assim, o processo é razodvel desde que ndo implique supressdo de garantias fundamentais do acusado,
sujeito de direitos,'! pois, do contrario, ter-se-ia um processo penal inquisitério e, portanto,
inconstitucional, posto em total desacordo com o espoco do sistema brasileiro que se pauta e se afirma na
democratizacio do processo, maxima protetiva dos direitos e garantias de todo e qualquer acusado. 12

No veto presidencial, em momento algum hd mencdo ao problema do comprometimento da
imparcialidade do juiz, questdo totalmente ignorada pelo manto do injustificado argumento de desrespeito
a celeridade do processo.

Por isso se diz que a busca desenfreada por celeridade rechacou a propria esséncia da razodvel duragdo
do processo, prevista na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, desconfigurando-a.

Logo, a supressdo do § 4°, do art. 157, do CPP foi irrazoavel e antijuridica, na medida em que, a mitigacdo
de principios constitucionais para tornar mais célere o processo, ndo se enquadra no que seria um tramite
com duragdo razodvel.

A questdo de que um processo célere ndo é, necessariamente, um processo razoavel, foi bem demonstrada
pelo professor José Afonso da Silva, o qual, ao discorrer sobre a diferenca entre razoabilidade e celeridade,
teceu pertinentes criticas a estrutura pouco aparelhada do Poder Judiciario:

"As duas garantias referentes a um mesmo objeto - processo judicial ou administrativo - parecem néo se
casar muito bem. A razodvel duragdo do processo como que delimita a celeridade de sua tramitagao.
Celeridade € signo velocidade no seu mais alto grau; processo célere seria aquele que tramitasse com a
maior velocidade possivel; mais do que isso, s6 um processo celérrimo. Processo com razodvel duracdo ja
ndo significa, necessariamente, um processo veloz, mas um processo que deve andar com certa rapidez, de
modo a que as partes tenham uma prestacdo jurisdicional em tempo habil. Poder-se-ia dizer, portanto, que



bastava o dispositivo garantir uma razodvel duracdo do processo para que O acesso a justica ndo se
traduzisse no tormento dos jurisdicionados em decorréncia da morosidade da prestagdo jurisdicional, que
ndo apenas € irrazoavel, como profundamente irracional".

Concluindo que:

"Nesse signo razoavel duragdo do processo se tem um aceno ao principio da razoabilidade, cuja textura
aberta proporciona ponderacdes que podem reduzir, em muito, os objetivos que o texto em comentdrio
visa a acalcar - e, assim, diria que se teria uma ponderacdo aberta, por néo estar sopesando dois valores ou
dois objetos, mas apenas verificando se o juiz teve, ou néo, razdes para demorar sua decisdo, levando-se
em conta a carga de trabalho que pesava sobre ele. E aqui que a garantia da celeridade da tramitacdo tem
sua importancia, j& que o que se tem ndo é uma garantia abstrata da celeridade, mas o dever de
preordenar meios para ser alcancada. De certo modo, enquanto ndo se aparelhar o Judicidrio com tais
meios, a razoabilidade da demora fica sempre sujeita a saber se o magistrado tinha, ou néo, possibilidade
de fazer andar seu processo mais rapidamente. Corre-se, assim, o risco da previsdo de mais uma garantia
individual sujeita a ineficécia, ja que ela vai depender de providéncias ulteriores".13

0 desconhecimento quanto ao real foco do problema!4 revela o equivoco do veto quanto ao senso juridico
de celeridade processual, pois, suprimiu-se do art. 157, o seu § 4.°, sem esbocar preocupacdo com a cabe¢a
do julgador, 5 indubitavelmente contaminado pelo conteudo ilicito da prova, terminando por ofender o
principio da razoabilidade necessaria ao processo.

Afastou-se, consequentemente, o proprio art. 5°, LVI, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o
qual dispde que sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. E que quando o
Presidente da Republica veta o pardgrafo em voga e mantém, no processo, o magistrado que teve contato
com a prova ilicita, passa a admitir a presenca da prova ilicita no direito brasileiro. 16

O STF, no julgamento da AP 307-3/DF, bem define prova ilicita, o que real¢a ainda mais a necessidade de
aniquild-la do processo. Para o Ministro: "a prova ilicita é prova inidénea. Mais do que isso, prova ilicita é
prova imprestavel. Ndo se reveste, por essa explicita razdo, de qualquer aptiddo juridico-material. Prova
ilicita, sendo providéncia instrutdria eivada de inconstitucionalidade, apresenta-se destituida de qualquer
grau, por minimo que seja, de eficdcia juridica”.

Assim, a contaminacdo do juizo, pela valoracdo da prova declarada ilicita, passa a ser, em virtude do veto,
jogada as tragas,'” pois o paragrafo vetado trazia em seu bojo a democratizagdo do processo penal,
aventada pela impossibilidade do magistrado, que tomou conhecimento da prova ilicita, continuar no
caso.

O Projeto de Lei 4.205, que trazia em seu bojo o § 4.°, foi apresentado, em 12.03.2001, pelo préprio Poder
Executivo, ao Congresso Nacional, iniciando-se, o seu tramite legislativo, nos termos dos arts. 64, 65 e 66 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Em principio, na Camara dos Deputados, passando,
posteriormente, ao Senado, em que foi apreciado e recebeu emendas. Na sequéncia, voltou & Camara dos
Deputados, de onde foi finalmente enviado ao Presidente da Republica, cumprindo-se o processo
legislativo.

Vozes conscientes da Cimara dos Deputados tentaram impedir prevalecesse a proposta do Senado e,
posteriormente, concretizada pelo Presidente da Republica da época, no sentido de suprimir o § 4.° do art.
157 do CPP.

No momento em que o Projeto de Lei 4.205, de 12.03.2001, ainda estava no Congresso Nacional, o relator
Deputado Federal Flavio Dino rejeitou a emenda de supressdo do § 4.° do art. 157 do CPP editada pela
camara revisora, Senado Federal, in verbis:

"0 dispositivo que a emenda objetiva suprimir é de grande importancia, pois visa a afastar do julgamento



0 juiz que tiver sido contaminado pelo conhecimento de prova declarada ilicita, de forma a proteger as
garantias do acusado e assegurar a imparcialidade do julgador. O simples fato de impedir que o juiz se
valha de provas declaradas inadmissiveis para fundamentar sua decisdo ndo basta para preservar os
mencionados principios norteadores do processo se o magistrado tiver conhecimento de tais provas. Esse
mecanismo ¢ insuficiente para garantir que o magistrado ndo tenha sua conviccéo - e, portanto, sua
decisdo - influenciada pelo conhecimento de provas inadmissiveis. Acredito que o referido dispositivo,
com a redacdo dada por esta Casa, atende melhor a vontade constitucional de impedir que provas ilicitas

ou obtidas por meios ilicitos possam contaminar a subjetividade do julgador".

Diante da manifestacdo do Deputado Federal Flavio Dino, torna-se evidente a esséncia e importancia do
pardgrafo vetado, que buscava, ao menos formalmente, a imparcialidade do julgador. Dic¢do em tudo
corroborada pelo professor Aury Lopes Junior,!® ao lecionar que:

"(...) sdo comuns os acoérddos dos tribunais brasileiros que, reconhecendo que no processo existe uma
prova ilicita (ou nulidade processual), ndo anulam a sentenc¢a por entenderem que nio ficou demonstrado
que a decisdo se baseou na prova ilicita. Assim, se o juiz ndo mencionou expressamente na fundamentacio
a prova, demonstrando a importincia na formacdo de sua convic¢do, dificilmente a sentenca sera
anulada".

O espirito da lei no caso era assegurar formalmente a imparcialidade do magistrado, tendo o dispositivo
vetado carater integralmente protetivo. Assegurava-se, por lei, julgamento imparcial e justo, na tentativa
de minimizar o risco de abalo na subjetividade do julgador.1?

A época, o jurista Marques da Silva, lecionou sobre o tema, esclarecendo que: "Esse veto dard ensejo a
muitas discussdes. O § 4.° tinha como intuito a manutencdo da imparcialidade do juiz. O juiz que tivesse
contato com a prova declarada inadmissivel, por ser ilicita, ndo poderia proferir decisdo final. 20

Destarte, a questdo nuclear do veto, objeto de criticas e elogios, pode ser entendida sob trés oticas, que
aqui se apresentam como hipoteses.

Primeiramente, levanta-se a hipotese de que o juiz conhecedor do conteudo ilicito da prova desentranhada
dos autos restaria contaminado e, sendo assim, por ela sugestionado, restaria comprometida a sua
imparcialidade. Situacdo em que se enxerga o veto, como afronta a garantia constitucional do individuo
ser julgado por um juiz imparcial.

Na segunda hipétese, procurou-se dar relevancia preponderante ao objetivo primordial da reforma
processual penal, no sentido de maximizar a busca por imprimir celeridade e simplicidade ao desfecho do
processo e assegurar a prestacdo jurisdicional em condi¢des adequadas. Em face disto, pode-se entender
que a razdo do veto estaria em que o § 4.° impediria o curso célere do processo por causar transtornos
razodveis ao andamento processual, quando determinasse que o juiz que fizera toda a instrucdo
processual seria substituido por outro que sequer conhece o caso.

Sob o prisma da legalidade e constitucionalidade, a segunda hipdtese, suprarreferida, é inapropriada por
ndo encontrar amparo no ideal patrio de um processo penal democratico que se sustente ou deva
sustentar-se, em bases solidas advindas de um Estado dito de Direito, em que o processo é um instrumento
de protecdo do acusado destinado a assegurar direitos e garantias fundamentais a ele inerentes, em ato de
contencdo e limitagdo a atuagio do Estado-juiz.2!

Na terceira hipotese, a razdo do veto estaria posta em que se evitasse o transtorno que pudesse afastar do
processo o juiz contaminado nas comarcas de juizo unico; na medida em que isso ndo ocorreria nas varas
que contassem com mais de um juiz, como bem salientou Aury Lopes Jr.:

"Quanto ao problema da contaminacdo do juiz que teve contato com a prova ilicita e que deve(ria) ser
impedido de julgar, o veto ao § 4.° do art. 157 deve ser analisado a partir de seus préprios fundamentos, de



que a exclusdo desse juiz comprometeria a 'eficicia’ do processo penal, gerando tumulto nas comarcas de
juizo unico. Logo, a contrdrio senso, nas varas em que existam dois ou mais juizes, ndo se justificaria a
manutencdo do juiz contaminado! Ndo havendo o motivo apontado no veto ndo hd mais o menor
fundamento para - erroneamente manter um juiz contaminado no processo, proferindo sentenca a partir
da convicgdo formada com base na prova ilicita". 22

Em verdade, o grande avanco de emancipacdo do modelo acusatdrio, trazido pelas alteracdes legislativas,
seria o § 4.° do art. 157 do CPP, pois, o mero desentranhamento fisico da prova ilicita, previsto no § 3.°, sem
o amparo do § 4.°, trouxe novidade nenhuma, notadamente de ordem pratica, sendo mera inovagado
legislativa.

E que o desentranhamento fisico da prova j4 vinha sendo determinado pela doutrina23 e pela
jurisprudéncia patria, o que se pode constatar no HC 82.862/SP do STF, de relatoria do Min. Cezar Peluso?24
e no HC 67.443 do STJ, que teve como relator o Min. Felix Fischer,25 bem como em diversos outros
julgados.26

Em suma, a Justica ndo se realiza a qualquer preco e de qualquer modo. Apenas o § 4.° do art. 157 do CPP
era capaz de concretizar a maxima protetiva dos processos de indole criminal e a seguranca juridica das
decisdes dele advindas.

Portanto e evidentemente, existem, na busca da verdade, limita¢gdes impostas por valores mais altos que
ndo podem ser violados, em absoluto. Sdo os principios materiais e formais, explicitos e implicitos, que
florescem da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, bem como seu fundamento principal, que é a
dignidade da pessoa humana do acusado; o que da azo a correta assertiva de que a busca por celeridade
ndo justifica a admissdo da prova ilicita no processo penal brasileiro; sendo a retirada do § 4.° em questao,
medida atentatoria a esséncia da Lei Maior, uma vez que a parcialidade do julgador é mazela que joga as
favas o Estado Democratico de Direito.

A inconveniéncia do veto avulta com maior evidéncia em face de crimes de natureza econdmica, em que a
obtencdo de provas, tanto no procedimento investigatério quanto na persecucdo penal, termina por ser
produzida ilicitamente e notadamente quando a identificacdo da autoria e a apuragdo da materialidade
delitiva se ddo por meio de interceptacdes telefénicas e quebras de sigilos bancério e fiscal, o que se vé, em
regra e predominantemente, em casos atinentes a associagdo para trafico ilicito de entorpecente e
lavagem de capitais.

A questdo é que o mero desentranhamento fisico da prova contaminada nédo é medida capaz de garantir a
imparcialidade do magistrado.

Manifestamente, nos crimes de natureza econdmica hd grande dificuldade em provar a autoria e a
materialidade do delito, pois, o iter criminis, normalmente, compde-se de inumeros atos comissivos e
omissivos, advindos de uma pluralidade de comportamentos dificilmente identificados com precisdo,
razdo pela qual, os agentes de investigagdo, o Poder Judicidrio e o Ministério Publico Federal, na 4nsia em
conter essa criminalidade sui generis, valem-se, na busca pela verdade, de interceptacdes telefonicas e
quebras de sigilo, sobretudo, ilicitas.

Perceba-se que no crime de lavagem de dinheiro, por exemplo, a obtencdo de prova é muito incomum,
sendo quase impossivel apurar os fatos criminosos e individualizar a conduta de cada agente: "Nessa
esfera, lancado no mercado o lucro ilicito, faz-se necessdrio efetuar diversas operagdes complexas, tanto
nacional como internacionalmente, visando dificultar o rastreamento contdbil, para que os 6rgdos de
controle nédo consigam chegar na sua fonte nascedoura".2’



Basta analisar a jurisprudéncia pdtria para concluir que a obtencdo de prova em crimes econdémicos é
extremamente sutil e, em regra, acaba por ser considerada ilicita,2® sendo, consequentemente,
desentranhada dos autos.

Veja-se julgado do STJ, RHC 200602256189, de relatoria de Jane Silva, desembargadora convocada do TJMG,
em que o Ministério Publico Federal requisitou copias das declaracdes de imposto de renda do investigado
de forma unilateral e sem autoriza¢do judicial, quebrando seu sigilo fiscal, para angariar provas em sede
de crimes contra a ordem tributdria e o sistema financeiro e de lavagem de dinheiro, in verbis:

"Recurso em habeas corpus - Crimes contra a ordem tributdria, contra o sistema financeiro e de lavagem
de dinheiro - Investigacfes preliminares - Quebra do sigilo fiscal do investigado - Inexisténcia de
autorizacdo judicial - Requisicéo feita pelo membro do Ministério Publico diretamente a Receita Federal -
Ilicitude da prova - Desentranhamento dos autos - Trancamento do inquérito policial - Impossibilidade -
Existéncia de outros elementos de conviccdo ndo contaminados pela prova ilicita - Dado parcial
provimento ao recurso. I. A requisi¢do de cdpias das declaracdes de imposto de renda do investigado, feita
de forma unilateral pelo Ministério Publico, se constitui em inequivoca quebra de seu sigilo fiscal, situacio
diversa daquela em que a autoridade fazenddria, no exercicio de suas atribui¢des, remete cOpias de
documentos ao Parquet para a averiguacdo de possivel ilicito penal. II. A quebra do sigilo fiscal do
investigado deve preceder da competente autorizacdo judicial, pois atenta diretamente contra os direitos e
garantias constitucionais da intimidade e da vida privada dos cidaddos. III. As prerrogativas institucionais
dos membros do Ministério Publico, no exercicio de suas fun¢ées, ndo compreendem a possibilidade de
requisicdo de documentos fiscais sigilosos diretamente junto ao Fisco. IV. Devem ser desentranhadas dos
autos as provas obtidas por meio ilicito, bem como as que delas decorreram. V. Havendo outros elementos
de conviccdo ndo afetados pela prova ilicita, o inquérito policial deve permanecer intacto, sendo
impossivel seu trancamento. VI. Dado parcial provimento ao recurso".2?

Do HC 200902124148, que trata de atividade exercida por organizacdo criminosa especializada em
comércio ilicito de substancias entorpecentes, com ramifica¢ées na Bolivia, no Uruguai, na Europa e nos
Estados, exsurge a nulidade de interceptacédo telefénica3? por falta de autorizacdo judicial. No caso, o
relator determinou o desentranhamento fisico da prova ilicita dos autos e a desconsideracao pelo Juizo do
audio e transcrigdes referentes ao periodo que caracterizou a ilicitude:

"A investigacdo que embasou a denuncia cuidava de apurar as suspeitosas atividades de articulada e
poderosa organizacdo criminosa especializada no comércio ilicito de substancias entorpecentes
(especialmente cocaina), com ramifica¢des na Bolivia, no Uruguai, na Europa e nos Estados Unidos, esses
ultimos paises receptores da droga, bem como na ocultacdo dos lucros auferidos com a atividade
criminosa mediante a aquisi¢cdo de postos de gasolina e investimentos em industria petroquimica. (...).
Eventual nulidade da interceptacdo telefonica por breve periodo (7 dias), por falta de autorizacédo judicial,
ndo hd de macular todo o conjunto probatdrio colhido anteriormente ou posteriormente de forma
absolutamente legal; todavia, a prova obtida nesse periodo deve ser desentranhada dos autos e
desconsiderada pelo Juizo. 6. Especificamente sobre o fato objeto da escuta realizada em periodo nédo
acobertado pela autorizacdo judicial, sua ocorréncia podera ser demonstrada por outros meios, se
existentes, desde que ndo decorrentes diretamente da prova tida por ilicita; assim, eventual incidéncia das
teorias da prova ou da fonte independente ou da descoberta inevitavel, deverd ser apreciada pelo Juizo de
primeiro grau, apds andlise ampla do conjunto probatério, vedado que o Tribunal a quo, em habeas
corpus, acdo de cognicdo restrita, decida, a priori, pela validade da prova captada de forma ilegal. 7.
Parecer do MPF pela denegacdo da ordem. 8. Ordem parcialmente concedida, apenas e tdo somente para
determinar o desentranhamento dos autos e a desconsideracdo pelo Juizo do dudio e transcricdes
referentes ao periodo de 05.01.2006 a 11.01.2006, por auséncia de decisdo judicial autorizadora da
medida".31

Veja-se que no julgado acima transcrito, o Ministro Relator entendeu que, "Eventual nulidade da
interceptacdo telefonica por breve periodo (7 dias), por falta de autorizacdo judicial, ndo ha de macular



todo o conjunto probatdrio colhido anteriormente ou posteriormente de forma absolutamente legal;
todavia, a prova obtida nesse periodo deve ser desentranhada dos autos e desconsiderada pelo Juizo".

De igual bordo, é a Rcl 10.580, apresentada ao ST], em que aquele juizo decidiu que as provas ilicitas
devem ser imediatamente desconsideradas e desentranhadas dos autos, in verbis:

"Alegam os Reclamantes que o Juizo Reclamado teria descumprido ordem do STJ, que declarou ilicitas as
provas da denominada OperagdoDiliivio, nos autos do HC 142.045/PR. (...). Como sobredito, até o momento,
ndo se observa, prima facie, o efetivo descumprimento ou a negativa a autoridade desta Corte Superior,
sendo recomenddvel, entretanto, alertar-se que, uma vez reconhecida a identidade ou a derivacdo das
provas da A¢do Penal com aquelas declaradas ilicitas, devem todas ser imediatamente desconsideradas e
desentranhadas dos autos, nos termos da legislacdo de regéncia". 32

Como se vé, notadamente das ementas dos dois ultimos julgados, a determinacdo contida no decisum é
sempre para que as provas ilicitas sejam desentranhadas dos autos e, consequentemente, imediatamente
desconsideradas pelo juizo.

Mas eis a reflexdo que nos aproxima do objetivo de estudo deste trabalho, ora apresentada como pergunta.

O desentranhamento da prova ilicita, mantendo-se 0 mesmo magistrado que dela teve conhecimento, é
suficiente para garantir a sua imparcialidade?

E possivel que o juiz verdadeiramente desconsidere a prova fisicamente desentranhada, apagando de seu
intimo e de seu inconsciente, o que viu ou ouviu?

Seria o ndo afastamento dele, com a sua substituicdo por outro magistrado, uma porta aberta para a
obtencdo de provas ilicitas no universo dos crimes econdmicos, em que a obtencdo de indicios de autoria e
materialidade no inquérito e na persecucdo penal € de dificil apuracao?

Em suma, como exigir do magistrado que ele desconsidere, sinceramente, o conteudo ilicito de que teve
conhecimento?

Exigir que ele ndo fundamente expressamente o decisum na prova ilicita € uma determinacdo cujo
cumprimento é possivel, mas, em contrapartida, saber se o julgado estara implicita e intrinsecamente
contaminado ou se desconsiderou consciente e inconscientemente o conteudo ilicito que teve
conhecimento, é uma duvida que rechaca a seguranca juridica das decisdes judiciais. Dai o papel central
do § 4.° do art. 157 do CPP, no ambito do crime econdmico, em que a obten¢do de prova ilicita acaba por
ser a regra, ante a complexidade de apurar a autoria e a materialidade delitiva, tanto durante a
investigacdo quanto durante a persecucdo penal.

Os topicos subsequentes, sobre a condicdo humana do magistrado e a necessidade de garantir-se, ao
menos formalmente, a sua imparcialidade, responderdo, em definitivo, as questdes suprarreferidas.

Quando o magistrado toma conhecimento do contetido da prova ilicita, as informagdes ali contidas afetam
automatica e involuntariamente sua convic¢do, por ser humanamente impossivel o autocontrole de seu
inconsciente, em face de suas convic¢des subjetivas quanto ao caso.

Eugenio Raul Zaffaroni, Ministro da Suprema Corte Argentina, alertou para que o juiz ndo € superior as
demais pessoas, tem paixdes, ideologias, uma percep¢do do mundo.33

Dai a certeza em ndo ser juridico colocar em risco a liberdade de uma pessoa submetida a doloroso
processo penal, pelo capricho em n&do afastar do julgamento, magistrado com convic¢do psicoldgica



afetada pelo conhecimento da prova ilicita.

O veto, ato retrogrado porque atentatorio a instrumentalidade constitucional do processo, acabou por
admitir a presenca do conteudo da prova ilicita no ordenamento adjetivo atual,3* uma vez que ndo ha
como medir o quanto o conteudo da prova ilicita desentranhada dos autos, influenciard a psique do
julgador que dela ja tivera conhecimento, arquivando-a, porém, em sua memdria, quando extraida dos
autos. Porquanto, certamente, ele fundamentard sua decisdo em sua consciéncia, ainda que, em face de
provas legais e admissiveis. E que, no compasso da boa doutrina, a contaminagdo psicoldgica implicita
estard presente em seu intimo, consciente ou inconscientemente, pelo peso da prova ilicita: "O juiz, por lei,
ndo poderd fundamentar a sua decisdo em tal prova; entretanto, por ser ele um ser humano, certamente,
terd sua convicgédo abalada".35

Posicionar-se adequadamente e de maneira imparcial ao tomar conhecimento de algo diretamente ligado
ao processo, é ter a capacidade sobre-humana de contrariar as repercussoes na alma do que adveniente do
contato com o conteudo ilicito da prova fisicamente desentranhada, contudo residente automaética e
involuntariamente no intimo do magistrado e efetivamente radicada em seu espirito, ou seja, em sua
subjetividade, que é a sede em cujo recondito serd produzida a decisdo objetiva, dai surgindo o real
problema com o veto, que suprimindo do texto legal o § 4.° do art. 157 do CPP, ndo eliminou o risco da
sentenca fundada na prova ilicita.

Perdeu-se a oportunidade de sanar-se manifesta inconstitucionalidade, a qual, por auséncia de legislacéo,
ja vinha acontecendo na pratica em diversos julgados, evidentemente sustentados na prova ilicita, sem
que eles fossem nulificados porque camuflados na alegacdo de que a fundamentacdo explicita baseou-se
apenas em provas licitas, mas ditadas por contaminacdo implicita, pelo contato do magistrado com a
ilicita, em distorcida interpretacdo constitucional. 36

Certo, portanto, que o desentranhamento e a consequente inutilizacdo da prova ilicita, possibilitados pelo
caput e § 3.° do artigo em voga, tém efetividade somente no campo fisico, em que o julgador ndo a
utilizard, expressamente, como fundamento do decisum, mas o que garantiria formalmente a
imparcialidade do magistrado, repita, seria o vetado § 4.° porque somente por ele é que se teria a certeza
de néo ter sido influente na decisdo a prova ilicita.

Na hipdtese atual, a prova desentranhada serd apenas uma ndo prova, um material processualmente
inexistente, todavia, no campo psiquico continuard existindo como prova para aquele que dela teve
conhecimento, 6bvia e inevitavelmente, porque impossivel ao ser humano o controle do subconsciente.

Eis julgado do ST] que explana a inseguranca juridica que o § 4.° do art. 157 do CPP tinha como escopo
conter:

"Ordem concedida para determinar o desentranhamento das provas decorrentes da quebra do sigilo fiscal
realizada pelo Ministério Publico sem autorizagdo judicial, cabendo ao magistrado de origem verificar
quais outros elementos de convicgdo e decisdes proferidas na acdo penal em tela e na medida cautelar de
sequestro estdo contaminados pela ilicitude ora reconhecida" (HC 160.646/SP, 5.2 T., j. 01.09.2011, rel. Min.
Jorge Mussi, DJe 19.09.2011).

Ora, veja-se o esforgo sobre-humano que se exige do magistrado quando o Ministro relator do acérdao
retrotranscrito, ordena caber "ao magistrado de origem verificar quais outros elementos de conviccdo e
decisdes proferidas na acdo penal em tela e na medida cautelar de sequestro estdo contaminados pela
ilicitude ora reconhecida". Quer-se que ele pesquise se ha outros elementos de conviccéo, ignorando o
conteudo da prova ilicita, que vira e que comprometeria enquanto ignorada a verdade do julgado.

A respeito do tema, a psicanalista Eliana Riberti Nazareth publicou no Caderno Juridico da Escola Paulista
da Magistratura artigo intitulado "A influéncia dos fatores psicoldgicos inconscientes nas decisdes
judiciais",37 em que, ao tratar do ser humano como alguém regido, sobretudo pelo inconsciente, destacou:



"(..) o inconsciente ganhou corpo e estrutura: 'a psicandlise tirou do inconsciente o carater indeterminado
e amorfo que havia conservado até esse momento nas interpretacdes dos filésofos e dos psicélogos, para
adquirir um conteudo preciso”. Concluindo seu raciocinio com base em Freud: "O maior mérito de Freud
estd em ter descoberto que ndo € a consciéncia o principal condutor do ser humano, mas o inconsciente. E
que este tem suas leis que, demandando investigacdo, sdo pouco claras ou desconhecidas para a
consciéncia, porém determinantes de sua conduta".

Ivan Luis Marques da Silva, em sua obra referente as reformas do processo penal, chega a mesma
conclusao, in verbis:

"A preocupacdo trazida pelo § 4.° era perfeitamente correta. Independentemente do desentranhamento da
prova considerada ilicita, o juiz ja teve acesso ao seu conteudo e, mesmo de forma implicita e subjetiva,
ndo utilizada na motivacdo da decisdo, o conteudo da prova ilicita certamente serd considerado na
formacéo das premissas que desencadearam o resultado do julgamento”.38

Nao tivesse o § 4.° sido vetado, teriamos seguramente a eliminacdo da prova ilicita nos campos fisico e
psiquico. Ai, sim, estariamos diante de norma processual plenamente constitucional.

O processo penal em todas as suas acepgdes deve sempre e indubitavelmente buscar moderar o jus
puniendi estatal e assegurar as garantias e direitos constitucionais do acusado, cuja liberdade é
vulnerabilizada diante do Estado-juiz. Mesmo porque o mandado da sentenca ndo se exprime apenas pelo
que estd explicitamente nela contido, ndo havendo garantia de que o ato de sentenciar ndo se baseou em
uma possivel prova ilicita, por fatores do cunho intimo do juiz.

Todavia, a antijuridicidade é ainda maior. Nao bastasse entendimento jurisprudencial que abona a higidez
de decisdes contaminadas, por entenderem-nas expressamente ndo fundamentadas na prova ilicita,
conseguintemente desprezando a contaminacdo intrinseca da convic¢do do juiz, ha ainda jurisprudéncia
preservando decisdes, que, embora fundamentadas expressamente na prova ilicita, ensejando a
condenacdo do acusado, ndo sdo nulificadas por nédo se basearem unicamente na prova contaminada.

De sorte que, havendo, assim, por exemplo, fundamentacdo em prova ilicita e, igualmente, em prova
idonea, a condenagdo se mantém, como se depreende de julgado do Min. Carlos Velloso:

"Por fim, a jurisprudéncia da Corte € pacifica ao afirmar que ndo se anula condenacdo se a sentenga
condenatoria ndo se apoia apenas na prova considerada ilicita. Nesse sentido o decidido no HC 75.611/SP e
no HC 82.139/BA, ambos por mim relatados, que portam as seguintes ementas, respectivamente:
'Constitucional. Processual penal. Penal. Gravacdo de conversa por um dos interlocutores. Condenacao,
ademais, com base em outras provas. I - Gravacdo de conversas autorizada por um dos interlocutores,
vitima de extorsdo, certo, entretanto, que a condenacdo ndo se assentou nas gravacoes, apenas. II - HC
indeferido'. (D] de 17.04.1998) 'Constitucional. Processual penal. Habeas corpus. Prova ilicita. "Escutas
telefonicas". CF, art. 5.°, XII. Prova. I - A condenacdo ndo se apoia apenas na "escuta telefonica". E dizer, ha,
nos autos da acdo penal, outras provas. II - Exame aprofundado da prova: impossibilidade em sede de
recurso especial. III - H.C. indeferido'. (D] de 1°.08.2003) Nego seguimento ao agravo" (STF, AgIn 503617, j.
20.09.2004, rel. Min. Carlos Velloso, DJ 04.10.2004, p. 25).

O ponto de partida é entender que celeridade e simplicidade - motivos do veto - ndo querem dizer Justica,
quando a comprometem. H4d que se harmonizar, adaptar as duas primeiras ao fundamento do nosso
Estado, ou seja, elas, celeridade e simplicidade, somente serdo juridicas, quando nédo ferirem direitos e
garantias, previstos na Constituicio da Republica Federativa do Brasil e em outros diplomas de indole
protetiva dos réus.

Conclui-se, entdo, que: "A falta de estrutura estatal e a saga eficientista - trazida ao processo e direito penal
pela globalizacdo -, a luta sem limites pela celeridade, ndo podem gerar a afetacdo da justica e/ou causar o
prejuizo dos principios-garantias fundamentais". 3?



O veto é, assim, um retrocesso juridico-social e nos remete a um sistema ndo mais acusatdrio, mas
inquisitivo, uma vez que o julgamento por um juiz descontaminado é um elemento fundamental a
diferenciar o sistema inquisitivo do sistema acusatério, como bem assevera Aury Lopes Junior:

"E ébvio que o juiz que conheceu a prova ilicita ndo pode julgar, pois estd contaminado. Ndo basta
desentranhar a prova; deve-se 'desentranhar’ o juiz! Mas para a surpresa e decepcdo geral, esse inciso foi
vetado (!!), com uma pseudofundamentagdo calcada em risiveis argumentos venceu a ideologia
punitivista, e o substancialismo inquisitorio, daqueles que, julgando-se 'do bem', ndo tém pudores em fazer
o mal (ao 'outro' é claro), custe o que custar. A pergunta é: isso é bom pra quem? Quem nos protege desse
tipo de bondade?".40

Destarte, embora a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ndo preveja expressamente que o
sistema adotado € o acusatdrio, tal constatacdo deriva da andlise sistemadtica de seus principios, inclusive e
notadamente do principio da imparcialidade.

Ao tratar da natureza humana do juiz, é de suma relevancia os ensinamentos dos processualistas
Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, que ora transporta-se do direito processual civil:

"N&o se quer dizer, note-se bem, que o juiz que se baseou na prova ilicita ird buscar uma sentenca de
procedéncia a qualquer custo, ainda que inexistam outras provas validas, mas apenas que a valoragdo
dessas outras provas dificilmente se livrard do conhecimento obtido através da prova ilicita. Trata-se de
situacdo que é peculiar a natureza humana, e assim algo que deve ser identificado para que a
descontaminacdo do julgado seja plena ou para que a sua descontaminacao pelo tribunal elimine -
ou previna - qualquer possibilidade de infeccdo posterior. Portanto, se o tribunal decide que uma
das provas que a sentenca se baseou é ilicita, o julgamento de primeiro grau devera ser feito por
outro juiz, que nio aquele que proferiu a decisido anterior".*!

Sem embargo, necessario discorrer sobre o significado de sentenca e dar-lhe sentido abrangente apto a
defini-la como ato final do juiz consequente de suas percepc¢des emocionais durante o decorrer do tramite
processual. Sentenca, portanto, é o momento em que ele expde tudo o que sentiu, consciente ou
inconscientemente, durante o processo, como registra o jad mencionado Mestre Aury Lopes Junior:

"A desconsideracdo de que se opera uma grave contaminacdo psicoldgica (consciente ou inconsciente) do
julgador faz com que a discussdo seja ainda mais reducionista. Esse conjunto de fatores psicoldgicos que
afetam o ato de julgar deveria merecer atencdo muito maior por parte dos juristas, especialmente dos
tribunais, cuja postura até agora tem se pautado por uma visdo positivista, cartesiana até, na medida em
que separa emocdo e razdo, o que se revela absolutamente equivocado no atual nivel de evolugdo do
processo". 42

Néo se faz plausivel definir sentenca em seu sentido puramente juridico, ou seja, como a manifestacio
sobre a procedéncia ou néo do jus puniendi estatal. E em virtude desse conceito positivista que acabamos
nos deparando e justificando o atual quadro de inseguranca juridica insculpido no ordenamento juridico
brasileiro e sedimentado pela jurisprudéncia patria.

Ha que se considerar o verdadeiro sentido da palavra sentenca. Deve-se somar ao conceito meramente
juridico determinacdo mais ampla e abrangente, que permita a reflexdo sobre o que ela representa de
fato. Da etimologia da palavra sentencga, extrai-se sua origem de sentire, ou seja, sentir, perceber por meio
dos sentidos. Dai dizer que, em facil exercicio l6gico, o conteudo ilicito da prova estara
independentemente do querer, no pensar do juiz que tomou conhecimento da prova ilicita.

O maior condutor do ser humano, como ja realcado e segundo Freud, ndo é a consciéncia, mas, sim, a
inconsciéncia. Entendimento compartilhado pelo ilustre professor Miguel Reale, que teceu consideragdes
de grande valia sobre a condi¢cdo humana do magistrado, ao ressaltar com o brilhantismo que lhe é inato,
que sentenciar ndo é apenas um ato racional do juiz porque envolve, antes de tudo, a atitude de estimativa



do juiz diante da prova, in verbis:

"A Ciéncia do Direito, especialmente no Brasil, ainda estd muito imbuida de racionalidade abstrata, no
sentido de que a experiéncia juridica possa toda ela ser reduzida a uma sucessdo de silogismos ou de atos
atribuiveis a uma entidade abstrata, ao homo-juridicus. A técnica juridica, operando com meros dados
l6gico-formais, vai, aos poucos, firmando a convic¢do errénea de que o juiz deve ser a encarnagdo desse
mundo abstrato de normas, prolatando sentengas como puros atos de razdo. Na realidade, sabemos que o
juiz, antes de ser juiz, ¢ homem participe de todas as reservas afetivas, das inclinacGes e das tendéncias do
meio social, e que nés ndo podemos prescindir do exame dessas circunstancias, numa visdo concreta da
experiéncia juridica, por maior que deva ser necessariamente a nossa aspiracdo de certeza e
objetividade". 43

Os ensinamentos do autor suprarreferido podem ser transportados para a questdo do veto presidencial ao
§ 4.° do art. 157 da Lei 11.690, de 09.06.2008, os quais se amoldam perfeitamente a ela, inclusive, no
compasso do que testifica Aury Lopes Junior, ao tratar da substitui¢do do juiz contaminado, quando
explica que ndo basta desentranhar a prova, deve-se desentranhar o juiz.** Do mesmo bordo, in verbis:

"Acreditar que o0 juiz que manteve contato direto com uma prova ilicitamente produzida (e
oportunamente desentranhada) vai julgar exclusivamente com base na razio € enxergar o processo de
forma poética, desapegada da realidade. Se mesmo com o afastamento do julgador origindrio ndo se
consegue superar os prejuizos que uma prova ilicita causa ao acusado (é inegdvel que o novo julgador
também ndo se encontrard no apice de sua imparcialidade!), que dird de sua manutencdo na conducéo do
processo. A declaracdo de sua suspeicdo é fator de justica, por ser a medida menos afrontosa a dignidade
processual”. 45

E que considerando a subjetividade do julgador, coloca-se em questionamento a prépria forma de
pensar do ser humano, na medida em que nido ha como uma pessoa fechar os olhos para o que viu
ou ouviu, isto é, tentar contrariar uma conviccao que mesmo inconscientemente se faz presente.

Inaceitavel, assim, que, em prol de tentar diminuir a morosidade do processo penal tenha-se uma leva de
julgamentos parciais, pois, um processo ineficiente nada mais é do que a negacdo de sua
instrumentalidade, como bem ressalta Maria Elizabeth Queijo:

"(...) ao permitir que o juiz que teve contato com a prova declarada ilicita venha a proferir a sentenga ou o
acérdao, os avancos alcancados por meio da Lei 11.690 ficam minimizados, porque a norma do § 4.° do art.
157 foi o mecanismo mais eficiente encontrado para realmente impedir que o julgador forme seu
convencimento com base na prova obtida ilicitamente. Desse modo, o desentranhamento das provas
ilicitas e daquelas dela derivadas pouca valia terd sobre a formacdo da convic¢do do julgador, ja afetada
pelo contato com aquelas provas, ainda que tal convencimento néo seja exteriorizado, de forma expressa,
na fundamentagéo de sua decisdo".46

Por uma questdo de peso e prioridade, um processo constitucional demorado prepondera sobre um
processo penal rapido, mas inconstitucional.

Celeridade e simplicidade sdo meras tentativas infrutiferas quando ndo garantem a eficiéncia processual
na otica e nos limites constitucionais, distanciando-se, inclusive, do proprio principio da razodvel duracio
do processo, quando a busca por rapidez se justifica e se consuma com a supressdo de garantias
fundamentais do acusado.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969, Pacto de Sdo José da Costa Rica - Dec. 668, de
06.11.1992 - traz em seu bojo os principios da imparcialidade do julgador e da razoavel duracdo do
processo. Como institutos principioldgicos norteadores da prestagdo jurisdicional, os quais ndo se excluem,
mas se somam para coexistir harmonicamente.



E que a razoavel duracdo do processo inclui automaticamente a observancia de todas as outras garantias
fundamentais do acusado, como a imparcialidade, porque a supressdo de garantias fundamentais nega,
em verdade, a propria duracdo razoavel do processo, tornando-o inidéneo.

As garantias se somam e néo se excluem. 4’

Magistrados, desde a primeira até a ultima instancia, tém a funcédo jurisdicional de aplicar o direito ao
caso concreto com integral respeito a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a fim de legitimar a
funcao jurisdicional de solucionar os conflitos.

"Do ponto de vista juridico, o principal trago distintivo da Constituicdo é a sua supremacia, sua posicdo
hierdrquica superior as demais normas do sistema. As leis, atos normativos e atos juridicos em geral ndo
poderdo existir validamente se incompativeis com alguma norma constitucional. A Constituicdo regula
tanto o modo de producdo das demais normas juridicas como também delimita o contetido que possam
ter".48

Para tanto, devem os Poderes Legislativo e Executivo operar para que os mandados, que produzam e como
consequentes do processo legislativo, em que sdo interativos, concretizem atuacao jurisdicional, em molde
constitucional; colimando que as decisdes judiciais exsurgidas do jus puniendi, estejam alicercadas e
embasadas nas vertentes garantistas advindas do modelo acusatério defluente do Estado Democratico de
Direito.

Para a protecdo integral dos direitos e garantias dos acusados, que ndo podem ser julgados por juizes
parciais e condenados com fulcro em provas de natureza ilicita, o legislador deve priorizar a neutralidade
judicidria, em atencdo a sede intrinseca dos magistrados que, homens faliveis, desfrutam de percepgdes
comuns a condicdo humana, elaborando dispositivos legislativos que afastem a possibilidade de
julgamentos parciais.

Dai dizer-se que o magistrado que tem contato com a prova ilicita tem sua imparcialidade comprometida,
pois, por maior esfor¢o e boa vontade que tenha em manter-se neutro, em face dela, jamais esquecera o
que leu ou ouviu. A relacdo dele, com a prova ilicita, consciente ou inconscientemente, sempre restara
influente no seu atuar, dali em diante e, inclusive, em seu decisum final e porque inexoravelmente
radicada em seu juizo.

Para evitar situacdo de inseguranca juridica, é imperiosa a elaboracdo de dispositivos legais que garantam
a inocorréncia de situacdes como esta.

Logo, a elaboracdo de leis de indole penal instrumental deve dar concretude vital aos ditames
constitucionais garantistas e especificamente porque, em matéria criminal, o provimento final de
processo, ou mesmo o mero manejo de acdo penal, colocam potencialmente em risco a liberdade do
acusado. Deve-se priorizar, portanto,a segura aplicacdo da norma no ambito do Poder Judicidrio, em
respeito a legalidade constitucional*® e porque, como leciona Paulo Rangel:

"(..) ndo se admite a puni¢do do individuo a qualquer preco, custe o que custar. Os direitos previstos na
constituicdo, como ja dissemos, sdo direitos naturais, agora positivados, ndo havendo mais razdo para o
embate entre o direito natural e o direito positivo, como no passado. Hodiernamente, o grande embate é
entre normatividade e efetividade nos direitos previstos na constituicdo, ou seja, estdo previstos,
disciplinados, consagrados (normatizados), mas nio sdo garantidos, aplicados, concedidos (efetivados)".59

O processo legislativo insculpido na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil deve ser instrumento
idoéneo, para realizacdo do devido processo legal constitucional, se iniciado, executado e concluido no
limite dos ditames constitucionais materiais intrinsecos e extrinsecos.’! Assim, para adequada



concretizagdo da pacificagdo social, os Poderes Legislativo, Judicidrio e Executivo devem, em suas funcdes
tipicas e atipicas, formal e materialmente, salvaguardar os direitos e garantias constitucionais dos
cidadaos, proporcionando ao jurisdicionado, processo justo e humano, consequentemente imparcial.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil é habil a promocdo de julgamentos que em tudo
respeitem a dignidade da pessoa humana, para que, equanime e independentemente, pacifiquem-se os
conflitos sociais submetidos ao Judicidrio.

Do contrario, rompe-se o Contrato Social.5? Pois a justificacdo para submissdo do cidaddo ao crivo do
Poder Judicidrio é o bem comum e somente um magistrado sereno e imparcial cumpre a sua verdadeira
missdo no interesse da sociedade e em defesa dele.

"Se cada cidaddo tem obrigaces a cumprir para com a sociedade, a sociedade tem igualmente obrigacoes
a cumprir para com cada cidaddo, pois a natureza do contrato consiste em obrigar igualmente as duas
partes contratantes. Esse liame de obrigacSes mutuas que desce do trono até a cabana e que liga
igualmente o maior e o menor dos membros da sociedade tem como fim unico o interesse publico, que
consiste na observacdo das convencdes uteis a maioria. Violada uma dessas convengdes, abre-se a porta a
desordem. A palavra obriga¢do é uma das que se empregam mais frequentemente em moral do que em
qualquer outra ciéncia. Existem obrigacdes a cumprir no comércio e na sociedade. Uma obrigacdo supde
um raciocinio moral, convencdes racionadas. Ndo se pode, porém, emprestar a palavra obrigacdo uma
ideia fisica ou real. E palavra abstrata que precisa ser explicada. Ninguém pode obrigar-vos a cumprir
obrigacdes sem saberdes quais sdo tais obrigagdes".>3

Para Alexy, a observancia do principio da imparcialidade é condicdo de existéncia do proprio direito de
punir do Estado,54 que encontra limites constitucionais, em tudo, protetivos do cidadfo. E o que entende
Bobbio, ao asseverar que "Direito e poder sdo duas faces de uma mesma moeda: s6 o poder pode criar
direito e s6 o direito pode limitar o poder". Destacando, ainda, que: "O Estado despético é o tipo ideal de
Estado de quem se coloca do ponto de vista do poder; no extremo oposto, encontra-se o Estado
democratico, que é o tipo ideal de Estado de quem se coloca do ponto de vista do direito". 5>

Portanto, a imparcialidade € o fundamento, o escopo e o limite do Poder Judicidrio, posto como premissa
de justificacdo do jus puniendi, como ja afirmado e porque ele é qualificado como Poder nas Constituicoes,
conforme dicgdo de Salvio de Figueiredo Teixeira, extraida de sua classica obra, O juiz.5%

Referentemente & importincia dos enunciados principioldgicos é de grande relevancia o ensinamento do
professor Paulo Bonavides, "(...) os principios, por serem postos no mais alto grau da escala normativa, se
tornam as normas supremas do ordenamento juridico. Ensina ainda que os principios servem de pautas
ou critérios por exceléncia para a avaliacio de todos os contetidos normativos".57 Os principios implicitos
e explicitos que exsurgem da Gloriosa Carta Magna gozam do mais alto grau de notoriedade e sdo de
relevancia suprema para legitimar a atividade do Estado-juiz de dizer o Direito, razdo pela qual devem ser
observados por todos os Poderes.

J& se percebe o equivoco que se sedimentou no direito patrio com o consequente distanciamento da busca
por imparcialidade do magistrado que o veto presidencial em testilha enseja.>® O Congresso Nacional e o
Presidente da Republica, atentos a missdo dos membros do Poder Judicidrio, tinham o dever, enquanto
representantes do povo, de firmar condi¢des formais de normatividade, para posterior concretizacdo
material de aplicabilidade do direito, visando o efetivo exercicio da jurisdicdo, em dimensdo de
imparcialidade.

Sem duvida, o ordenamento instrumental penal deve efetivar garantias e proibi¢des constitucionais e ndo
surgir como empecilho a necessdria busca por constitucionalizacdo do processo, pois, a promocdo da
parcialidade judicidria traduz verdadeiro desrespeito aos anseios de quem na Justica busca socorro e
procura respostas.



Ja dizia Socrates que trés coisas devem ser feitas por um juiz: ouvir atentamente, considerar sobriamente e
decidir imparcialmente. Ainda insta atencdo para a visdo de Carnelutti que eleva a imparcialidade do juiz a
milagre do homem, o qual, enquanto consegue nao ser parte, supera-se a si mesmo.

Um juiz ndo contaminado é um pressuposto para que a relacdo processual se instaure validamente e é
nesse sentido que se diz que a atuacdo dos Poderes deve se apresentar de maneira a legitimar a atuacéo do
juiz porque o O6rgdo jurisdicional deve ser subjetivamente capaz,®® ou seja, imparcial. Quaisquer
circunstancias subjetivas ou objetivas de que ele tenha conhecimento influenciara na sua decisdo e, como
ensina Jesus Gonzalez Pérez, "para ser efetiva a tutela jurisdicional, deve haver a presenga do direito a um
juiz imparcial, que é uma das condicdes para a sentenca”. 60

A imparcialidade néo é algo naturalmente inerente ao magistrado, mas, sim, uma "meta a ser atingida por
ele no exercicio da jurisdigdo, razdo por que é necessdrio criar mecanismos capazes de garanti-la".6!
Portanto, em vez de suprimir institutos que a pudessem garantir, teria sido melhor que o legislador
atentasse para o fato incontestdvel em ser impossivel colocar nas médos do magistrado, conteudo
probatdrio ilicito e relacionado ao processo; para, somente e depois, entdo, exigir-lhe que ele fosse
esquecido e para desconsiderar tudo aquilo de que, por um dos seus sentidos, ele tomara conhecimento.

Por isso, afirma-se que a sequéncia ideal seria o desentranhamento da prova ilicita e, posteriormente o
afastamento do magistrado, que dela tivera conhecimento e como explica Luiz Flavio Gomes, in verbis:

"Apesar do veto presidencial ao novo § 4.° do art. 157 do CPP, tudo quanto acaba de ser dito ndo deixa de
ser uma opinido doutrinaria absolutamente respeitavel e razodvel. Conclusdo: todo processo que contenha
uma prova ilicita deve ser anulado, total ou parcialmente. Caso ja tenha sentenca, esta também deve ser
anulada. Sempre. Em seguida, desentranha-se dos autos a prova ilicita, que sera devidamente inutilizada.
O ato seguinte consiste em refazer o processo ou proferir uma nova sentenca, ndo se admitindo a
participacdo do juiz (anteriormente) contaminado, sob pena de gravissima violacdo da garantia do juiz
imparcial, contemplada no art. 8.° da Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos". 62

Vé-se a indispensabilidade do paragrafo vetado enquantocondicido para eficdcia concreta dos direitos e
garantias do acusado, que agora ndo dispde de protecdo integral e necessaria do Estado garantista.

Sem embargo, a imparcialidade € medida que se impde, ndo somente em virtude de sua insercdo no
sistema brasileiro, mas, também, em diversos segmentos internacionais. A titulo de exemplo, temos a
consagracdo do direito ao julgamento por juiz imparcial, no art. 8° da Convencdo Americana de Direitos
Humanos de Sdo José da Costa Rica, bem como no art. 6° do Convénio Europeu para a protecdo dos
Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais.

Trata-se de um principio supremo do processo. %3
Para o espanhol Miguel Angel Montafies Pardo:

"La imparcialidad de Jueces y Magistrados, junto con la independencia, son condiciones necesarias para el
ejercicio de la jurisdiccion pues si los Jueces y Magistrados no son independientes no puede decirse, con
rigor, que se administra verdadera justicia consustancial con el Estado de Derecho. Asi, pues,
independencia e imparcialidad por lo que se refiere a la jurisdiccién: la independencia por lo que se
refiere a la jurisdiccion como potestad y la imparcialidad a la jurisdiccién como funcién. Esclarece,
todavia, que 'la imparcialidad judicial siempre ha sido una aspiracién del justiciable, interesado en
conocer la vinculacién o desvinculacién del juez al resolver la cuestion de Derecho™. 64

Complementa Carnelutti, "el juicio es un mecanismo delicado como un aparato de relojeria: basta cambiar
la posicién de una ruedecilla para que el mecanismo resulte desequilibrado e comprometido™. 53

Assim, o Poder Judiciario sé cumpre sua fun¢do quando goza de alto grau de imparcialidade, pois a



atividade deciséria ndo fosse realizada por um ente colocado na relacdo processual entre e além das
partes, seria puro ato de forca, como explica Zaffaroni, erigindo o principio da imparcialidade a
pressuposto de existéncia da prépria jurisdicdo, ao testificar que "a jurisdicdo ndo existe se ndo for
imparcial" ou seja, sem imparcialidade, ndo ha jurisdic&o. 66

Apés tracar panorama das tragicas consequéncias do contato do juiz com a prova contaminada,
notadamente no campo do direito penal econdmico, em que ha patente complexidade e sutileza na
producdo de provas, cabe analisar para além dos efeitos internos da contaminagdo, o seu impacto perante
a sociedade.

E basilar a necessidade de precisdo da lei processual penal de modo a dar consisténcia aos preceitos
bésicos constantes da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e de outros diplomas internos e
internacionais com ela harmonizados. A legislacdo pensada e coerente com o sistema democratico é o
passo inicial para o alcance do ideal de seguranca juridica. 67

Leis garantistas, naturalmente, decorrem dos postulados inerentes ao Estado Democratico de Direito,
como a dignidade da pessoa humana, a proporcionalidade e, notadamente, a controlabilidade dos atos
jurisdicionais, que devem ser, sobretudo, imparciais.

As normas de conteudo comportamental, das quais emana o parametro para os magistrados agirem
durante o processo e, igualmente, para decidir, sdo normas que os limitam e condicionam, para atender ao
devido processo legal penal, que s6 se cumpre com o0 respeito aos direitos e garantias fundamentais do
acusado.

Isso traz a lume a vinculacdo do juiz a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, pois é a vinculagao
dele aos parametros fundamentais dela que garante o resultado justo da decisdo. Com isso, a vinculacdo do
juiz a determinados critérios é pressuposto de validade do julgado e, muitas vezes, de existéncia da relagdo
processual.

O juiz € o servidor da Justica que tem como fungdo precipua fazer o justo, nos ditames da ordem juridica e
social vigentes, por meio de decisfes imparciais. Sua relacdo com a concretizacdo e promocao dos valores
da Justica estd como a relagdo do médico com a saude de seus pacientes.

Uma decisdo ndo justa € uma decisdo ruim e um juiz que néo prolate decisdes rigorosamente justas, ndo
estd cumprindo sua funcdo perante a sociedade que dele espera um agir ciente e consciente, calcado
sempre e impreterivelmente na ideologia de Justica.

Para tanto garantir, de total relevancia faz-se a elaboracdo de leis de conteudo formal que norteiem e
delimitem a sua conduta, a fim de lhe assegurar o cumprimento efetivo de seu papel juridico-social e,
consequentemente, legitimar o processo penal, sem dar margem a julgamentos injustos.

O problema surge, com maior gravidade, quando o legislador ndo corporifica instrumentos minimos, para
assegurar formal e materialmente, decisdes sem vicios e sem relativizar direitos fundamentais do acusado
e tais como sdo aquelas que propiciam a permanéncia do magistrado contaminado, pela prova ilicita, no
processo. Do qual ela fora excluida e da qual ele tivera conhecimento, ante a auséncia de lei, que preveja
impositivamente a sua substituicdo.

A promog¢do da parcialidade do magistrado, em vista da auséncia de regras, que garantam a sua
imparcialidade, mitiga a seguranca juridica, de suma importancia juridica e social e sem a qual deixa-se a
sociedade a mercé de possiveis arbitrariedades, camuflada em uma sentenca aparentemente juridica.



Extrai-se de julgado do ST] o comprometimento da imparcialidade do magistrado como fato gerador de
inseguranca juridica:

"Ordem concedida para determinar o desentranhamento das provas decorrentes da quebra do sigilo fiscal
realizada pelo Ministério Publico sem autorizagdo judicial, cabendo ao magistrado de origem verificar
quais outros elementos de convicgdo e decisdes proferidas na acdo penal em tela e na medida cautelar de
sequestro estdo contaminados pela ilicitude ora reconhecida". 68

Ora, destaque-se, cabendo ao magistrado de origem verificar quais outros elementos de convicgdo e decisoes
proferidas na agdo penal em tela e na medida cautelar de sequestro estdo contaminados pela ilicitude ora
reconhecida. Sem mais, na situacdo do aresto referido, o magistrado ali mencionado estd consciente e
inconscientemente contaminado, pela prova ilicita, achando-se impossibilitado de proferir uma decisdo
puramente imparcial e, consequentemente, justa. Houvesse lei prevendo a sua substituicdo, ndo haveria
risco de jurisdi¢do parcial.

O risco est4 ai.

A submissdo da sociedade a um ordenamento perigoso e arbitrario é um retrocesso juridico, ja tratado por
Beccaria, em sua obra Dos delitos das penas.

Destarte, a importancia do paragrafo vetado era defender um regime probatdrio digno de um Estado de
Direito, sem o qual da-se azo a arbitrariedade tamanha que desperta nos destinatdrios das normas o
sentimento de medo, de pura inseguranga juridica. %9

Logo, toda vez que o juiz tomar conhecimento da prova ilicita, a justica penal se tornard um mito e a
figura mais prejudicada com isso é imediatamente o acusado e mediatamente a sociedade, que sdo os
destinatdrios finais dos julgamentos contaminados de paixdes e emocdes e de opinides pré-formadas.

A quebra das limitagdes inerentes ao jogo democrdtico’® deturpa a aparéncia que o Poder Judiciario deve
transmitir aos submetidos a sua jurisdi¢do. Ora, se o0 juiz toma conhecimento de uma prova ilicita, tendo
sua conviccdo abalada, resta 6bvio que a confianca no Poder Judicidrio estard negativamente afetada.
Afinal, a sociedade deve confiar na tutela jurisdicional prestada pelo Estado.

Portanto, como consequéncia da supressdo do veto, que revela a incompatibilidade psicolégica do juiz
contaminado para julgar, o Judiciario perde sua credibilidade e, sendo assim, a coletividade passa a temer
e ndo mais acreditar nas decisdes judiciais. Canotilho ensina que:

"0 homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar auténoma e responsavelmente a
sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam os principios da seguranca juridica e da protecdo a
confianca como elementos constitutivos do Estado de Direito. Estes dois principios - seguranca juridica e
protecdo da confianca - andam estreitamente associados, a ponto de alguns autores considerarem o
principio da protecdo da confianca como um subprincipio ou como uma dimensao especifica da seguranca
juridica. Em geral, considera-se que a seguranga juridica estd conexionada como elementos objetivos da
ordem publica - garantia de estabilidade juridica, seguranca de orientacdo e realizacdo do direito -
enquanto a prote¢do da confianca se prende mais com as componentes subjetivas da seguranca,
designadamente a calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relacdo aos efeitos juridicos dos

actos".”!

O principio da protecdo da confianca nada mais € do que a preservagdo e o cuidado que os Poderes
estatais devem ter com a confianca neles depositada pelos cidaddos.

O Juiz Federal Valter Shuenquener de Araujo testifica, em seu livro sobre o principio da protecdo da
confianga, que "a confianca depositada nas institui¢es estatais deve ser respeitada. Caso contrario, as
pessoas evitardo relacionar-se juridicamente com o Estado e buscardo vias alternativas e ndo tdo idéneas,



para a preservacdo de seus interesses".”2

O ato irresponsavel de ndo assegurar formalmente a substituicdo do magistrado contaminado pela prova
ilicita é puro retrocesso ao ohsoleto e ultrapassado sistema inquisitivo, colocando as decisdes judiciais em
descrédito, jogando-se as favas a luta por um devido processo penal democrdtico e constitucional,
sobretudo, contraditério. Segundo Denise Neves Abade:

"(...) com delineamentos na antiguidade grega, fortalecendo-se no direito romano e passando pelo direito
germanico, o sistema acusatdrio, concebido contemporaneamente como um dos coroldrios do devido
processo legal em matéria penal, foi seguindo na Europa continental uma trajetéria ascendente até o
século XIII, quando quase desapareceu, gracas ao incremento de outro sistema de administracdo da justica
penal: o sistema inquisitivo".73

A psicanalista Eliana Riberti Nazareth, em artigo publicado no Caderno Juridico da Escola Paulista da
Magistratura demonstra o qudo a credibilidade no juiz é importante quando diz que ele:

"(...) preenche um lugar fundamental ndo s6 na sociedade, mas no imaginario das pessoas. Ele ocupa o
lugar simbdlico de pai orientador e norteador. E o representante do superego social, ou, como chamamos,
o grande pai orientador e repressor. De seu adequado posicionamento psicoldgico, além do saber técnico,
ird depender a qualidade de suas decisdes e, portanto, o atendimento mais satisfatério das necessidades
dos cidad&os".74

A preocupacdo com a imparcialidade, em concepcdo social e juridica, exterioriza-se a partir da vertente
basilar de que o sistema judicidrio ndo pode ser considerado democratico se houver a tolerancia com
reformas processuais que nada mais sdo do que a promogao de inseguranga juridica, como foi a reforma
processual penal de 2008.

Esquece-se que o juiz ao exercer 0 seu jus puniendi estd apenas representando o Estado e, por isso,
prestando servigo publico de interesse social aos submetidos ao seu crivo. Servico que deve ser prestado
com todas as cautelas possiveis, para promover a felicidade coletiva.

Para tanto, o Poder Legislativo é responsavel por criar um sistema processual completo e isento de vicios,
alicercado em raizes plenamente constitucionais, sendo que a auséncia de leis garantistas gera um sistema
positivo falido e, assim, ndo justifica a existéncia de um 6rgdo com direito de punir, como ensina Mdrio
Guimardes, ao lecionar que: "O fim do Direito é propiciar o méaximo de felicidade aos homens,
assegurando-lhe a paz e a harmonia na vida social. As leis hdo de nortear-se para esse objetivo, isto é, para
a Justica".”s

Neste momento, a unica forma de recuperar a perdida seguranca juridica pelo veto presidencial em
testilha e, assim, a higidez democratica do processo penal, € a apreciacdo da situagdo pelos nossos
tribunais ou a insercdo da questdo no futuro Cédigo de Processo Penal.

Se a causa de tanta injustica estd na morosidade do desfecho processual, é de se pensar que, em vez de
suprimir direitos e garantias fundamentais do acusado, poder-se-ia buscar minimizar um dos problemas
que realmente gera morosidade processual penal, que é a quantidade insuficiente de magistrados diante
do numero exacerbado de demandas, permissa venia.

O veto presidencial do § 4.° do art. 157 do CPP, que previa a substituicdo do magistrado que tomasse
conhecimento do conteudo de prova considerada ilicita, teve como fundamento a busca por celeridade e
simplicidade do desfecho processual penal.

Entretanto, o paragrafo vetado apresentava-se como um avan¢o no ordenamento juridico brasileiro, sob a



égide da concretizacdo plena, em dmbito infraconstitucional instrumental, do principio da imparcialidade.
Notadamente em sede do direito penal econdmico e ante a complexidade e a sutileza de se apurar a
autoria e a materialidade delitiva desta espécie de criminalidade, especialmente via interceptagdes
telefonicas e quebras do sigilo bancério e fiscal, porque estas ficardo registradas no intimo do juiz que
delas teve conhecimento.

Assim, nos fundamentos do veto, ndo houve qualquer preocupacdo com o0 comprometimento da
imparcialidade do magistrado. Ignorou-se completamente a contaminacgdo psicoldgica do juiz, bem como
as possiveis arbitrariedades disto advenientes. Manteve-se o entendimento jurisprudencial em afastar
fisicamente a prova ilicita, desentranhando-a dos autos e a determinacdo de que o juiz ndo fundamente
seu decisum expressamente na prova contaminada.

No campo psiquico, todavia, a prova ilicita continua presente, posta no intimo do magistrado que dela
tomou conhecimento, de maneira que ele continuard no feito, tdo somente ndo podendo fundamentar sua
decisdo com base na prova desentranhada. Evidentemente, por ser ele um ser humano, consciente ou
inconscientemente, o conteudo ilicito influenciard em sua decisdo final, tornando-a injusta, ainda mais no
campo fértil dos crimes econdmicos, em que a produgdo de provas ilicitas é a regra.

A preocupacdo com a morosidade do processo € valida desde que ndo se sobreponha aos direitos e
garantias fundamentais do acusado, sob pena de relativizar a dignidade da pessoa humana do acusado e o
devido processo penal constitucional. Mesmo porque, a condic¢do para legitimar a submissdo de alguém ao
Poder Judicidrio é justamente que o julgador seja imparcial.

Esquece-se que o acusado ndo é um objeto nas maos do Estado, mas, sim, um sujeito de direitos que
merece protecdo integral dos 6rgdos e sistemas vigentes; destarte, que o processo penal é o instrumento
que maior impacto exerce sobre o ser humano, pois coloca em risco a sua liberdade. Ignorando-se, ainda,
que a finalidade do desfecho processual s6 é cumprida quando hd completa concretizacdo das garantias
do acusado, pois, 0 processo é, em esséncia, protetivo e de carater inibidor de possiveis arbitrariedades
estatais. Ou seja, a origem e a ideia de processo é limitar a atuagdo do Estado enquanto detentor do jus
puniendi e ndo prejudicar o acusado.

A preocupacdo com a imparcialidade do juiz é diferencial que hd entre o sistema acusatorio e o sistema
inquisitivo, de que se extrai o retrocesso juridico-social do veto presidencial, a sedimentar no regime
probatério cendrio de ilegitimidade do Poder Judicidrio, com reflexos marcantes nos crimes de natureza
econdmica.

Assim, o Direito para cumprir as suas finalidades essenciais, deve ser posto e aplicado sob a perspectiva da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em que estdo cotejados valores fundamentais da
sociedade, por meio dos principios que devem nortear as relacdes juridicas e a legalidade das decisdes
judiciais, do que resulta a certeza de que o veto rompe a confianca depositada pela sociedade no Poder
Judicidrio, comprometendo sua credibilidade perante ela.
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