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RESUMO

O presente artigo examina o instituto da prova de forma geral, tendo como ponto de
partida os principios processuais a ela inerentes, analisando a relativizagdo da prova
ilicita, baseada no principio da proporcionalidade, sempre em favor do acusado pro reo,
ndo podendo ser admitida para interesses da acusacdo pro societate. Destacando a
recente reforma trazida pela lei 11.690, de 10 de junho de 2008 que deu nova redacdo ao
art. 157 do Cdédigo de Processo Penal e o inoportuno veto presidencial ao seu 84°. Este
dispositivo trazia a importante teoria da descontaminacgéo do julgado. Salientando ainda
0s principios da imparcialidade e do juiz natural violados com o veto. Utilizando-se
uma pesquisa de abordagem bibliogréfica, explorando livros, leis, tratados,
jurisprudéncias e artigos cientificos.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da Imparcialidade. Provas llicitas por Derivacdo. Veto
do 84° do Cddigo de Processo Penal.

ABSTRACT

This article examines the rules of the generally basis proof, taking as a starting point the
procedural principle of regarding proof, reviewing the concerning of illicit evidence,
based on the proportionality principle, evermore in favor of the accused pro reo, that
cannot be accepted for accusation of pro societate interests. Highlighting the recent
reform brought by the law 11,690, June 10", 2008 that gave new redaction to the article
157 of the code of criminal procedure and the inappropriate presidential veto of the §4".
This device brought the important theory of the non-conviction of the judges’.
Emphasizing the principle of impartiality and judge natural violated with the veto.
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Using the search of bibliographic approach, exploring books, laws, treaties,
jurisprudential and scientific articles.

Keywords: Evidence by derivation. The principle of impartiality. Veto of the §4™ of the
code of criminal procedure.

1 INTRODUCAO

Com a recente reforma trazida pela lei 11.690, de 10 de junho de 2008, o Codigo
de Processo Penal recebeu um novo texto ao art. 157. Este dispositivo foi totalmente
renovado, ganhando uma legislacdo especifica sobre as provas ilicitas por derivacdo ou
fruits of the poisonous tree, criada pela Suprema Corte norte-americana e a importante
inovacgdo na tematica da prova ilicita (a descontaminacdo do julgado, §4°).

Depois da reforma o art. 157 do CPP ficou com o seguinte texto:

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

8 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas,
salvo quando néo evidenciado o nexo de causalidade entre umas
e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma
fonte independente das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si SO,
seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacao
ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da
prova.

8 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta serd inutilizada por decisdo judicial, facultado

as partes acompanhar o incidente.
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§ 4° O juiz que conhecer do conteudo da prova declarada
inadmissivel ndo podera proferir a sentenca ou acérddo. (vetado)

Ocorre que 0 84° que seré o objeto principal do respectivo estudo foi vetado pelo
Presidente da Republica, depois dos pareceres do Ministério da Justica e da Advocacia
Geral da Unido.

O argumento utilizado foi que o referido dispositivo vai de encontro com a
reforma trazida pela lei, uma vez que iria retardar ainda mais a marcha processual.
Ainda mais que o presente projeto tem a finalidade de imprimir a celeridade na
prestacao jurisdicional.

Segundo a doutrina de Luiz Flavio Gomes, o veto do referido dispositivo baseia-
se exclusivamente no direito penal do inimigo, onde perdem lugar as garantias penais e
processuais. “O Estado trata o sujeito ndo como cidaddo e sim como oponente, punindo
o acusado pelo que ele “€” ¢ ndo pelo que ele “fez””. (Revista Juridica Unicoc, Ano I,
n.°2, 2005).

O dispositivo vetado retratava uma das garantias fundamentais em um estado
democratico de direito, que é o principio do juiz natural, insculpido no art. 5°, XXXVII
e LIl da Carta da Republica de 1988.

Acerca deste tema, o trabalho ir4 destacar os principais pontos negativos
sofridos com o veto do 84° defendendo ainda que o mesmo continue valido
doutrinariamente, pelo fato do Brasil ser signatario da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos de 1969. (O PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA).

Em destaque, os principios violados pelo veto do paragrafo em estudo,
fundamentando o entendimento da impossibilidade de um julgamento imparcial, quando
0 magistrado tem contato com a prova contaminada.

2 CONCEITO FINALIDADE E ESPECIES DA PROVA

Destacando-se primeiramente o conceito Juridico da palavra prova, do latim
proba. Segundo Placido e Silva:

[...] o vocabulo prova vem do latim proba, de probare
(demonstrar, reconhecer, formar juizo de), entende-se, assim, no

sentido juridico, a demonstracdo, que se faz, pelos meios legais,
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da existéncia ou veracidade de um ato material ou de um ato
juridico, em virtude da qual se conclui por sua existéncia ou se
firma a certeza a respeito da existéncia do fato ou do ato
demonstrado. (1987, p. 491).

No entendimento de Fernando Capez:

Do latim probatio, é o conjunto dos atos praticados pelas partes,
pelo juiz (CPP, arts. 156, 22 parte, 209 e 234) e por terceiros
(p.ex., peritos), destinados a levar ao magistrado a conviccgéo
acerca da existéncia ou inexisténcia de um fato, da falsidade ou
veracidade de uma afirmacgdo. Trata-se, portanto, de todo e
qualquer meio de percepgdo empregado pelo homem com a
finalidade de comprovar a veracidade de uma alegacgédo. (2008,
p. 290)

Ainda, com o ensinamento de Vicente Greco Filho, que demonstra néo ter a
prova um fim em si mesma, dizendo que “a finalidade da prova ¢ o convencimento do
juiz, que ¢ o seu destinatario”. (GRECO, 1997, p. 194)

Sendo assim, a prova tem a finalidade e o objetivo de demonstrar a veracidade
dos fatos alegados por qualquer das partes (autor, juiz e réu), com a intencdo de
convencer 0 juiz, que é o destinatario final da prova, tendo ele o poder de julgar.

Segundo Guilherme de Souza Nucci, existem trés sentidos para o termo prova:

a) ato de provar: é o processo pelo qual se verifica a exatidao ou
a verdade do fato alegado pela parte no processo (ex.: fase
probatéria); b) meio: trata-se do instrumento pelo qual se
demonstra a verdade de algo (ex.. prova testemunhal); c)
resultado da acdo de provar: é o produto extraido da analise dos
instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a verdade de
um fato. (2007. p. 351).

Ainda existem 0s meios de prova que sdo classificados pela doutrina em
nominados (tipicos) e inominados (atipicos). Os meios de provas tipicos sdo aqueles

expressos no Codigo de Processo Penal (arts. 158 a 250). Os meios de prova (atipicos)
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ou inominadas sdo aqueles que ndo estdo previstos no ordenamento juridico, mas sdo
moralmente legitimos.

O Cadigo de Processo Civil em seu art. 332 ¢ claro em Dizer: “Todos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo,
sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agdo ou a defesa”.

2.1 PROVAS ILICITAS

A Constituicdo da Republica de 1988 dispBe no inciso LVI, do seu art. 5° que:
"sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Utilizando,
assim, a terminologia provas ilicitas de uma maneira genérica, englobando tanto as
provas ilicitas propriamente ditas, como também as provas ilegitimas.

Segundo a classificagdo de Paulo Rangel, existem as provas ilicitas, ilegitimas e
irregulares. Sendo estas espécies da prova ilegal que é o género. Tendo o seu
ensinamento:

A prova ilicita é violadora do direito material. Seja porque a
norma proibe aquele tipo de prova (tortura, por exemplo), seja
porque permite, mas desde que se cumpra com 0 que a norma
exige (mandado de busca e apreensdo para ingressar no
domicilio). A prova ilegitima € aquela que é proibida pelo
direito processual (depoimento de padre contra a sua vontade).
A prova irregular é aquela que é colhida com desrespeito as
formalidades legais existentes, ndo obstante ser permitida por lei
(expedicdo de mandado sem o fim da diligéncia; depoimento de
testemunha — parente sem a adverténcia de que nao esta
compromissada a dizer a verdade). (2010, p. 465).

Em relacdo aos direitos individuais, (Eugénio Pacelli, 2007 p. 289) afirma que
“a vedacdo das provas ilicitas tem por destinatario imediato a protecdo do direito a
intimidade, a privacidade, a imagem (art. 5°, X), a inviolabilidade de domicilio (art. 5°,
XI), normalmente os mais atingidos durante as diligéncias investigatorias”.

O novo art. 157 do Cddigo de Processo Penal aduz:
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Art. 157. Séo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violacdo a normas constitucionais ou legais.

§ 1° Sdo tambeém inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas,
salvo quando néo evidenciado o nexo de causalidade entre umas
e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma

fonte independente das primeiras.

Com a recente reforma o legislador codificou o rol de garantias individuais no

Cddigo de Processo Penal, acabando assim com questionamentos que eram trazidos ao

processo sobre a admissibilidade ou ndo de tais meios de prova.

Observando que a vedagdo da prova ilicita é inerente ao Estado Democrético de

Direito, ndo admitindo a punicdo do acusado a qualquer custo. Como leciona Paulo

Rangel:

[...] ndo se admite a puni¢do do individuo a qualquer preco,
custe 0 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 ndo sdo garantidos, aplicados, concedidos
(efetivados). (2010. p. 460)

Ainda, segundo Nestor Tavora:

Evita-se, desta forma, a perpetuacdo no tempo dos efeitos
deletérios que a prova ilicita pode causar. Detectando-se o vicio
na prova enquanto tal ou no procedimento de confeccéo, deve o
magistrado, ouvindo as partes, determinar que a mesma seja
desentranhada, e uma vez preclusa a decisdo, haverd a
destruicdo da prova ilicita, facultando-se as partes a acompanhar
tal expediente [...]. (2009. p. 303).
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Logo, qualquer meio de prova que ndo encontre respaldo nas garantias
constitucionais vigentes, deverd ser expurgado imediatamente do processo. Sendo
considerada ilicita, a prova sera inutilizada por decisdo judicial.

2.1.1 Provas llicitas a Luz do Principio da Proporcionalidade
Em alguns casos especificos, a prova tida como ilicita podera tornar-se licita,
dependendo da gravidade do fato, atendendo assim ao principio da proporcionalidade,
conforme preceitua Alexandre de Moraes:
Saliente-se, porém, que a doutrina constitucional passou a
atenuar a vedacdo das provas ilicitas, visando corrigir distorgdes
a que a rigidez da exclusdo poderia levar em casos de
excepcional gravidade. Esta atenuacdo prevé, com base no
principio da proporcionalidade, hipoteses em que as provas
ilicitas, em carater excepcional e em casos extremamente
graves, poderdo ser utilizadas, pois nenhuma liberdade puablica é
absoluta, havendo possibilidade, em casos delicados, em que se
percebe que o direito tutelado € mais importante que o direito a
intimidade, segredo, liberdade de comunicacéo, por exemplo, de
permitir-se sua utilizagdo. (2006. p.98.)
Desse assunto trata Leandro Cadenas Prado, quando diz que:
Principio da proporcionalidade: através desse principio, pode-se
contrapor a vedacao constitucional as provas ilicitas ao direito,
também constitucional, ao devido processo legal e a ampla
defesa. Assim, se 0 uso de uma prova ilicita configura-se na
Unica possibilidade de alguém provar sua inocéncia, a mesma
pode ser considerada. Neste caso, interessante notar que tal
prova, quando enquadrada nessa regra excepcional, perderia o
carater de ilicitude ou antijuricidade, passando, entdo, a ser tida
por prova licita. (2009. p. 31).

Neste aspecto € de fundamental importadncia a relativizacdo dos direitos

individuais, pois como afirma o autor retro mencionado, “nenhuma liberdade pablica é
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absoluta”, devendo ser analisado cada caso com suas peculiaridades e aplicar a lei no
caso concreto.

O conflito entre bens juridicos tutelados pelo ordenamento leva o intérprete a dar
prevaléncia aquele bem de maior relevancia. (Tavora, Nestor. 2009. p. 310). Nesta linha
estd o jus puniendi estatal e a legalidade na produgdo probatéria, do outro o status
libertatis do réu, que objetiva demonstrar a sua inocéncia, devendo, no entanto, mesmo
sendo a prova ilicita, prevalecer, em virtude de esta ser utilizada em seu beneficio.

A prova ilicita, mesmo produzida ao arrepio da lei pode e deve ser usada em
favor do acusado, pois inadmissivel que uma pessoa cumpra uma pena de um crime que
ndo praticou. Conforme o ensinamento de Nestor Tavora:

Entendemos que o principio da proporcionalidade deve ser
invocado, na sua esséncia, para preservar 0s interesses do
acusado. Neste sentido, ndo h& discrepancia doutrinaria ou
jurisprudencial (concepcéo da prova ilicita utilizada pro reo). Na
ponderacdo axiolégica, a violagcdo legal para a producédo
probatdria, quando estritamente necessaria, s6 se justifica para o
status de inocéncia. Sabe-se contudo, que ja se tem invocado o
principio em exame para tutelar os interesses da acusacdo (pro
societate). A nosso ver, é uma contradicdo em termos, pois se é
sabido que algumas modalidades de atividades criminosa
exigem um aparato de producdo probatoria mais eficiente, com a
realizacdo de interceptacdo telefbnica, a quebra de sigilos, a
infiltracdo de agentes etc., estas ferramentas devem ser
utilizadas nos estritos limites da lei. N&o se justifica a quebra de
garantias constitucionais, num Estado fora da lei, na busca do
combate ao crime. (2009. P. 311).

A prova ilicita em favor do acusado, nada mais € do que a relativizagdo dos
direitos e garantias individuais elencados na Carta Magna, pois, entre o conflito de

principios que versam sobre o direito a intimidade, imagem ou propriedade e 0s que
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garantem a liberdade ou a vida, ndo resta davida que a valoracdo destes ultimos
elencados sdo muito mais valorados em um Estado Democratico de Direito.

Conforme licdo de Paulo Rangel (2010. p. 472), o acusado que produz uma
prova ilicita em seu favor, devera ser beneficiado pela teoria da exclusdo de ilicitude.
“Deve-se entender que o réu praticou conduta atipica, pois ele agiu em verdadeiro
estado de necessidade, conduta esta que torna a prova que era aparentemente ilicita em
uma prova licita, valida, valoravel em qualquer sentido”.

Contudo, vale destacar, que é inadmissivel a utilizacdo do principio da
razoabilidade para os interesses da acusacdo, posicionamento este que encontra amparo
na Constituicdo da Republica de 1988 e na maioria da doutrina e jurisprudéncia
brasileira. Servir aos interesses do Estado (pro societate), infringindo direitos e
garantias previstas em lei, ndo é e nem pode ser admitido em um Estado Democratico de
Direito.

2.1.2 Provas llicitas por Derivacédo

A teoria do fruto da arvore envenenada, ou fruits of the poisonous tree, criada
pela Suprema Corte norte-americana, entende que os vicios da arvore se transmitem aos
frutos.

Neste sentido o Direito Processual Penal Brasileiro recepciona este
entendimento, objetivando assim a garantia constitucional da inadmissibilidade das
provas ilicitas e também as denominadas ilicitas por derivacdo. Neste sentido leciona
Bruno Fontenele Cabral:

A Doutrina dos frutos da arvore envenenada fruits of the
poisonous tree foi criada e aperfeicoada pela Suprema Corte
norte-americana a partir do julgamento do caso Silverthorne
Lumber Co v. United States (1920), em que a empresa
Silverthorne Lumber tentou sonegar o pagamento de tributos
federais. No combate a fraude, agentes federais copiaram de
forma irregular os livros fiscais da referida empresa. A questdo

chegou ao conhecimento da Suprema Corte e se questionou, em
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sintese, se as provas derivadas de atos ilegais poderiam ser
admitidas em juizo.
A Suprema Corte, ao analisar o caso Silverthorne Lumber Co v.
United States (1920) formou o posicionamento no sentido de
que, ao se permitir a utilizacdo de evidéncias derivadas de atos
ilegais, o Tribunal estaria encorajando os oOrgdos policiais a
desrespeitar a 4* Emenda da Constituicdo norte-americana.
Dessa forma, o tribunal decidiu pela inadmissibilidade das
provas derivadas de provas obtidas ilicitamente.
Inicialmente, cumpre observar que a inspiracéo para a utilizagédo
da expresséo fruits of the poisonous tree vem de uma passagem
biblica de Sdo Mateus, que assim dispde, in verbis:”Toda arvore
boa da bons frutos; toda arvore ma da maus frutos; Uma arvore
boa ndo pode dar maus frutos; nem uma arvore ma, bons frutos;
Toda arvore que ndo der bons frutos sera cortada e lancada ao
fogo; Pelos seus frutos os conhecereis. (CABRAL, Bruno
Fontenele. A doutrina das provas ilicitas por derivacdo no
direito norte-americano e brasileiro. 19 abr. 2009)
Segundo, (Bruno Fontenele Cabral. 2009), apesar do caso Silverthorne Lumber
Co v. United States (1920) representar o inicio da doutrina dos frutos da arvore
envenenada no direito norte-americano, somente em 1939, no famoso caso Nardone v.
United States € que se faz mencao expressa, pela primeira vez, a terminologia "fruits of
the poisonous tree". Trecho do julgado historico:
Argumentos sofisticados podem revelar um nexo de causalidade
entre as provas obtidas por meio de interceptacdo telefénica
ilegal e as provas obtidas licitamente pelos 0rgéos estatais. As a
matter of good sense, however, such connection may have
become so attenuated as to dissipate the taint. Por uma questéo
de bom senso, no entanto, a ligacdo pode se tornar tdo ténue de

forma a dissipar a mancha que macula a prova. A sensible way
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of dealing with such a situation -- fair to the intendment of 605,
but fair also to the purposes of the criminal law -- ought to be
within the reach of experienced trial judges.(...) 0 juiz deve dar
oportunidade (...) para o acusado provar que uma parcela
substancial do processo contra ele foi um dos frutos da arvore
venenosa. This leaves ample opportunity to the Government to
convince the trial court that its proof had an independent origin.
Isto deixa uma ampla oportunidade para o aparato estatal
convencer 0 juiz que a sua prova teve uma origem
independente.” (CABRAL, Bruno Fontenele. A doutrina das
provas ilicitas por derivacdo no direito norte-americano e
brasileiro 19 abr. 2009). (Traducéo livre)

Um exemplo classico da prova ilicita por derivacdo é a obtencdo de uma
confissdo mediante tortura, prova esta tida como ilicita. Mas diante desta tortura agentes
policiais obtiveram uma busca e apreensdo formalmente integra e conseguiram provas
robustas que incriminam o acusado.

E correto reconhecer que a busca e apreensdo esta contaminada, pois decorreu de
uma prova ilicita. Existindo uma prova ilicita, as demais provas dela derivadas, mesmo
que formalmente perfeitas estardo viciadas. Este é o entendimento inclusive do Supremo
Tribunal Federal. (HC 69912-0 — DJ 25/03/1994).

Prova ilicita: escuta telefénica mediante autorizacdo judicial:
afirmacdo pela maioria da exigéncia de lei, até agora nao
editada, para que, ‘nas hipdteses e na forma’ por ela
estabelecida, possa 0 juiz, nos termos do artigo 5°, XII, da
Constituicdo, autorizar a interceptacdo de comunicacao
telefénica para fins de investigacdo criminal; ndo obstante,
indeferimento inicial do habeas corpus pela soma dos votos, no
total de seis, que, ou recusaram a tese da contaminagdo das
provas decorrentes da escuta telefbnica, indevidamente

autorizada, ou entenderam ser impossivel, na via processual do
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habeas corpus, verificar a existéncia de provas livres da
contaminagdo e suficientes a sustentar a condenacgdo
questionada; nulidade da primeira decisdo, dada a participacao
decisiva, no julgamento, de Ministro impedido (MS 21.750,
24.11.93, Velloso); consequente renovacdo do julgamento, no
qual se deferiu a ordem pela prevaléncia dos cinco votos
vencidos no anterior, no sentido de que a ilicitude da
interceptacdo telefénica — a falta de lei que, nos termos
constitucionais, venha a disciplind-la e viabiliza-la -
contaminou, no caso, as demais provas, todas oriundas, direta ou
indiretamente, das informagGes obtidas na escuta (fruits of the
poisonous tree), nas quais se fundou a condenacdo do paciente.
(HC n° 69912-0/RS, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, D. J. 25.03.94, deferido, por maioria)

O relator do HC n° 69.912-0/RS, Ministro Sepulveda Pertence, em seu voto, foi

favoravel ao deferimento do h&beas corpus, conforme abaixo:

[...] o caso demanda a aplicacdo da doutrina que a melhor
jurisprudéncia americana constituiu sob a denominagdo de
principios dos fruits of the poisonous tree; é que as provas
diversas do préprio conteudo das conversacOes telefonicas,
interceptadas, s6 se pode chegar, segundo a propria logica da
sentenca, em razdo do conhecimento delas, isto &, em
consequéncia da interceptacdo ilicita de telefonemas [...] estou
convencido de que essa doutrina da invalidade probatéria do
fruit of the poisonous tree é a Unica capaz de dar eficicia a
garantia constitucional da inadmissibilidade da prova ilicita [...]
De fato, vedar que se possa trazer ao processo a propria
‘degradacdo’ das conversas telefonicas, mas admitir que as
informacgdes nela contidas possam ser aproveitadas pela

autoridade, que agiu ilicitamente, para chegar a outras provas,
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que sem tais informacGes, ndo colheria, evidentemente, €
estimular e ndo reprimir a atividade ilicita da escuta e da

gravacdo clandestina de conversas privadas.

O novo art. 157 do Cddigo de Processo Penal trouxe em seu texto a

inadmissibilidade das provas ilicitas por derivacdo. Conforme os seus 8§88 1° e 2°, in

verbis:

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas,
salvo quando ndo evidenciado 0 nexo de causalidade entre umas
e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma
fonte independente das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s0,
seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacao
ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da

prova.

O supracitado artigo traz duas excecdes, sendo estas 0 nexo de causalidade e as

chamadas de (FIP), Fonte Independente de Prova. Conforme a licdo do doutrinador

Guilherme de Souza Nucci:

Portanto, a prova derivada da ilicita deve ser expurgada do
processo, pois € inadmissivel para a formagdo da conviccao
judicial. Ha duas excecdes: a) inexisténcia de nexo causal entre
a prova ilicita e a prova acoimada de derivada da primeira. E
possivel que determinada prova seja apontada por qualquer das
partes como derivada de outra, considerada ilicita. Entretanto,
feita uma verificacdo detalhada, observa-se que ndo existe nexo
de causa e efeito entre elas. Por isso ndo se pode desentranhar a
denominada prova derivada. Ex.: afirma-se que a apreensdo do
objeto furtado somente se deu em razdo da confissdo do
indiciado, extraida sob tortura. Seria a referida apreensdo uma
prova ilicita por derivagdo. Ocorre que, pela data do auto da

apreensdo, constata-se que adveio antes da medida assecuratoria
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e, somente depois, o indiciado confessou a pratica da infracéo.
Logo, inexiste nexo causal entre ambas [...]. (2008. p. 356).

Guilherme de Souza Nucci, em consideracdes ao § 2° da mesma lei, leciona:

b) prova separada (ou fonte independente): significa que a prova
obtida aparenta ser derivada de outra, reputada ilicita, porém,
em melhor e mais detida analise, deduz-se que ela seria
conseguida de qualquer jeito, independentemente da producao
da referida prova ilicita. Deve ser validada. Exemplificando: o
indiciado confessa, sob tortura e indica onde estdo guardados os
bens furtados. Enquanto determinada equipe policial parte para
0 local, de modo a realizar a apreensdo, ao chegar, depara-se
com outro time de policia, de posse de mandado de busca,
expedido de juiz de direito, checando e apreendendo o mesmo
material. Ora, ndo se pode negar que o individuo foi torturado e,
por isso, confessou e apontou o lugar onde estavam os bens
subtraidos. Porém, ndo se pode, também, olvidar que o Estado —
investigacdo, por fonte independente, ja havia conseguido o
dado faltante para encontrar a res furtiva. Em suma, nao se pode
desprezar o auto de apreensdo, uma vez que se trata de prova
separada. llicita sera apenas a confissdo, mas ndo a apreensdo
realizada. (2008. p. 356)

No ordenamento brasileiro, ja se encontram varios julgados excluindo o uso de
tal meio de prova, inadmitindo a condenagdo do acusado com base exclusivamente em
provas adquiridas por meios ilicitos, como preceitua o trecho do julgado do STF:
(informativo 514, HC 93.050/RJ. 2008).

ILICITUDE DA PROVA - INADMISSIBILIDADE DE SUA
PRODUCAO EM JUiZO (OU PERANTE QUALQUER
INSTANCIA DE PODER) - INIDONEIDADE JURIDICA DA
PROVA RESULTANTE DE TRANSGRESSAO ESTATAL
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AO REGIME CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS E
GARANTIAS INDIVIDUAIS.

A QUESTAO DA DOUTRINA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA (“FRUITS OF THE POISONOUS TREE”): A
QUESTAO DA ILICITUDE POR DERIVAGAO.

Ninguém pode ser investigado, denunciado ou condenado com
base, unicamente, em provas ilicitas, quer se trate de ilicitude
originaria, quer se cuide de ilicitude por derivacdo. Qualquer
novo dado probatdrio, ainda que produzido, de modo valido, em
momento subsequiente, ndo pode apoiar-se, ndo pode ter
fundamento causal nem derivar de prova comprometida pela
maécula da ilicitude originaria.

A exclusao da prova originariamente ilicita - ou daquela afetada
pelo vicio da ilicitude por derivacéo - representa um dos meios
mais expressivos destinados a conferir efetividade a garantia do
“due process of law” e a tornar mais intensa, pelo banimento da
prova ilicitamente obtida, a tutela constitucional que preserva 0s
direitos e prerrogativas que assistem a qualquer acusado em sede
processual penal. Doutrina. Precedentes.

A doutrina da ilicitude por derivagao (teoria dos “frutos da
arvore envenenada”) repudia, por constitucionalmente
inadmissiveis, 0s meios probatorios, que, ndo obstante
produzidos, validamente, em momento ulterior, acham-se
afetados, no entanto, pelo vicio (gravissimo) da ilicitude
originaria, que a eles se transmite, contaminando-os, por efeito
de repercussdo causal. Hipotese em que 0s novos dados
probatdrios somente foram conhecidos, pelo Poder Publico, em
razdo de anterior transgressdo praticada, originariamente, pelos
agentes estatais, que desrespeitaram a garantia constitucional da

inviolabilidade domiciliar.
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Neste sentido, ainda o informativo 514 do Supremo Tribunal Federal, HC
93.050/RJ. 2008. Expondo ser inadmissivel a producéo de provas em transgressao aos
direitos e garantias constitucionais.

[...] Revelam-se inadmissiveis, desse modo, em decorréncia da
ilicitude por derivacao, os elementos probatérios a que os 6rgdos
estatais somente tiveram acesso em razéo da prova
originariamente ilicita, obtida como resultado da transgresséo,
por agentes pablicos, de direitos e garantias constitucionais e
legais, cuja eficicia condicionante, no plano do ordenamento
positivo brasileiro, traduz significativa limitacédo de ordem
juridica ao poder do Estado em face dos cidad&os.

Entretanto, quando a condenacdo do paciente ndo for obtida exclusivamente
através de provas ilicitas, quer se trate de ilicitude originaria ou uma ilicitude por
derivagdo, ndo podera ele alegar a teoria do fruto da arvore envenenada, ou fruits of the
poisonous tree.

O Supremo Tribunal Federal, adotando uma das excecdes a doutrina dos frutos
da arvore envenenada, as chamadas Fontes Independentes das Provas (FIP). Trecho do
HC n° 74.599/SP, Ministro lImar Galvéo:

HABEAS CORPUS. PROVA ILICITA. ESCUTA
TELEFONICA. FRUITS OF THE POISONOUS TREE. NAO-
ACOLHIMENTO. Nao cabe anular-se a decisdo condenatoria
com base na alegacdo de haver a prisdo em flagrante resultado
de informagdo obtida por meio de censura telefonica deferida
judicialmente. E que a interceptacéo telefonica - prova tida por
ilicita até a edicdo da Lei n° 9.296, de 24.07.96, e que
contaminava as demais provas que dela se originavam - nao foi
a prova exclusiva que desencadeou o procedimento penal, mas
somente veio a corroborar as outras licitamente obtidas pela

equipe de investigacao policial. Habeas corpus indeferido.



@/l) cvista de %f/’////’//(réylkl e %%//ﬂ/’mj gﬁ/l//(’/l(’/(l//’/ﬂr)

Conselho Penitenciario do Estado - COPEN/SP
ANO 2 - n2 03
Setembro/2012

As idéias e opinidbes expressas nos artigos sdo de exclusiva responsabilidade dos
autores, nao refletindo, necessariamente, as opinides do Conselho Editorial.

ISSN: 2238-1678

Diante das consideracGes feitas as provas ilicitas por derivacdo, o novo texto do
art. 157 do Codigo de Processo Penal surgiu com a intengdo de pacificar o assunto,
normatizando a intolerancia a este meio de prova.

3 O VETO DO § 4° DO ARTIGO 157 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL E A
DESCONTAMINAQAO DO JULGADO

A reforma trazida pela lei n°® 11.690/08, deu uma nova redacdo ao art. 157 do
Caodigo de Processo Penal. Foi introduzida uma importante inovacdo em seu texto, a
descontaminagdo do julgado. Tendo em seu § 4°: “O juiz que conhecer do contetido da
prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenga ou acérdao”.

No entanto, o § 4° foi vetado, com as seguintes razfes: (elaboradas de acordo
com pareceres do Ministério da Justica e da Advocacia Geral da Unido):

Razdes do veto:

O objetivo primordial da reforma processual penal
consubstanciada, dentre outros, no presente projeto de lei, €
imprimir celeridade e simplicidade ao desfecho do processo e
assegurar a prestacao jurisdicional em condicdes adequadas. O
referido dispositivo vai de encontro a tal movimento, uma vez
que pode causar transtornos razoaveis ao andamento processual,
ao obrigar que o juiz que fez toda a instrugdo processual deva
ser, eventualmente substituido por um outro que nem sequer
conhece 0 caso. Ademais, quando 0 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.” (GALVAO,
Bruno Haddad. Lei 11.690/08 e a irrazoabilidade do veto
presidencial ao 84.° do art. 157 julho 2008)
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Como afirma Luiz Flavio Gomes, a fundamentacdo do veto do referido
dispositivo, baseia-se explicitamente no direito penal do inimigo, onde o Estado trata o
sujeito ndo como cidadao e sim como inimigo. Conforme sua li¢do:

O direito penal do inimigo é uma teoria enunciada por Gunther
Jakobs, um doutrinador alemdo que sustenta tal teoria
(Feindstrafrecht, em alem&o) desde 1985, com base nas
politicas publicas de combate a criminalidade nacional e/ou
internacional.

A tese de Jakobs estd fundada sob trés pilares, a saber a)
antecipagédo da punicdo do inimigo; b) desproporcionalidade das
penas e a relativizagdo e/ou supressdo de certas garantias
processuais; ¢) criacdo de leis severas direcionadas a clientela
(terroristas, delinquentes organizados, traficantes, criminosos
econdmicos, dentre outros) dessa especifica engenharia de
controle social.

Jakobs refere-se ao inimigo como alguém que ndo admite
ingressar no Estado e assim ndo pode ter o tratamento destinado
ao cidadao, ndo podendo beneficiar-se dos conceitos de pessoa.
A distingéo, portanto, entre o cidaddo (o qual, quando infringe a
Lei Penal, torna-se alvo do direito penal) e o inimigo (nessa
acepcao como inimigo do Estado, da sociedade) é fundamental
para entender as idéias de Jakobs. (GOMES. Revista Juridica
Unicoc, Ano 11, n° 2, 2005)

Segundo ainda, Luiz Flavio Gomes, essa situacdo € tipica de legislacdes criadas
em carater emergencial, para atender anseios da sociedade como um todo. O contetdo
do referido dispositivo retratava uma das garantias mais primorosas em um estado
democrético de direito, que é a imparcialidade do julgador.

Como se V&, o dispositivo foi vetado por razbes de eficacia do
processo (celeridade, simplicidade, troca do juiz etc.). Mas

jamais a lei processual penal cumpre bem o seu papel quando
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deixa de conciliar a eficacia com as garantias do acusado. A
eficacia cede quando se depara com uma garantia absolutamente
imprescindivel, como é a da imparcialidade do juiz. (GOMES,
Luiz Flavio. Prova ilicita, juiz contaminado e o Direito Penal do
inimigo. 17 de julho, 2008).

Vale ressaltar ainda, que a imparcialidade do julgador tem previsdo expressa no
art. 8°, 1, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969 o (Pacto de San
José da Costa Rica), o qual o Brasil é signatario. Eis 0 seu texto:

1. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou
Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e
obrigacOes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer

outra natureza.

O Pacto de San José da Costa Rica apresenta em seu art. retro mencionado, uma
das principais garantias que se tem o acusado: a garantia de um julgamento justo, sem
vicios, sem maculas que possam trazer prejuizos desastrosos ao cidadao.

Luiz Flavio Gomes afirma que Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
tem forca constitucional, e segundo ele, mesmo vetado pelo Presidente da Republica o §
4° do art. 157 ainda continua sendo valido doutrinariamente.

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 razoavel. Concluséo:
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 serd devidamente inutilizada. O ato seguinte

consiste em refazer o processo ou proferir uma nova sentenca,


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91622/código-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91622/código-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91622/código-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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ndo se admitindo a participacdo do juiz (anteriormente)
contaminado, sob pena de gravissima violagdo da garantia do
juiz imparcial, contemplada no art. 8° da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (GOMES, Luiz Flavio. Prova ilicita,
juiz contaminado e o Direito Penal do inimigo. 17 de julho,
2008).

Como realcado no capitulo 1 deste artigo, a finalidade da prova é o
convencimento do juiz que € o seu destinatario final, sendo assim, o contato do
magistrado com a prova ilicita s6 pode trazer consequéncias catastroficas ao processo,
pois a sua convicgdo serd formada por um meio de prova incabivel no sistema juridico
brasileiro.

Ressalta ainda Aury Lopes Junior:

A desconsideracdo de que se opera uma grave contaminagdo
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 Vvisdo
positivista, cartesiana até, na medida em que separa emocéo e
razéo, [...] o que se revela absolutamente equivocado no atual
nivel de evolucédo do processo. (2008, p. 544)

Neste sentido, mesmo o magistrado retirando dos autos a prova tida por ilicita,
por violar o ordenamento juridico vigente, o seu psicolégico ja sofreu uma grave
contaminacdo, que sera lancado em sua sentenca no final do processo.

Segundo ainda, Aury Lopes Junior,

N&o basta anular o processo e desentranhar a prova ilicita: deve-
se substituir o juiz do processo, na medida em que sua
permanéncia representa um imenso prejuizo, que decorre dos
pré-juizos (sequer € pré-julgamento, mas julgamento completo!)
que ele fez. (2008, p. 546).
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O Codigo de Processo Civil, no capitulo pertinente a suspeicdo, traz em seu
artigo 135 paragrafo unico: “Podera ainda o juiz declarar-se suspeito por motivo
intimo”. Por esta forma, o magistrado que se encontra em tal situacdo, deve declarar-se
suspeito por motivo intimo, ndo podendo dar continuidade ao processo, tendo em vista
que a imparcialidade é requisito indispensavel no julgamento da lide.

Diante disso, continua se sustentando a posi¢éo de que, quando o julgado estiver
viciado, ou seja, quando o juiz que conheceu da prova declarada ilicita tiver que prolatar
sentenca, a saida para um julgamento mais imparcial e justo sera a declaracédo de oficio
pelo magistrado.

Luiz Flavio Gomes cita ainda, Aury Lopes Junior:

N&o se pode mais desconsiderar que a sentengca € um ato de
sentimento, de eleicdo de significados. Reitere-se: sentenciar
deriva de sententiando, gerundio do verbo sentire. O juiz é
alguém que julga com a emogéo e a sentenca é o reflexo desse
complexo sentire.

N&o é crivel de se pensar que um mesmo juiz, apés julgar e ter
sua sentenca anulada pela ilicitude da prova (que ele admitiu e,
muitas vezes até valorou), possa julgar novamente 0 mesmo
caso com imparcialidade e independéncia.

E ingenuidade tratar cartesianamente essa questdo, como se a
contaminacdo sO atingisse a prova: o0 maior afetado por ela é o
julgador, ainda que inconscientemente. Imagine-se uma escuta
telefbnica que posteriormente vem a ser considerada ilicita por
falha de algum requisito formal e a sentenca anulada em grau
recursal. Basta remeter novamente ao mesmo juiz, avisando-lhe
de que a prova deve ser desentranhada? Elementar que ndo, pois
ele, ao ter contato com a prova, estd contaminado e ndo pode
julgar. Por tudo isso, mais do que desentranhar a prova

ilicitamente obtida, ha que se pensar na exclusdao do ilustre
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julgador que teve contato com essa prova e, portanto, estd
contaminado. (GOMES, Luiz Flavio. P. 217 2008).
O Magistrado deve buscar sempre a sua livre apreciacdo da prova, motivo pelo
qual se reveste de todas as formalidades no ambito do direito. Mas, diante da natureza
humana, seria impossivel que a carga negativa, trazida por uma prova ilegal nédo

trouxesse vicios irremediaveis ao pleito e, contudo a sua deciséo.

3.1 PRINCIPIOS VIOLADOS COM O VETO § 4° DO ART 157 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL

Ainda na defesa da permanéncia do § 4° do art. 157, vale ressaltar que o veto do
referido dispositivo viola os principios que norteiam o sistema juridico brasileiro, tendo
como base o principio da imparcialidade e do juiz natural, no entanto, vale destacar
primeiramente o conceito da palavra principio. Que segundo o lexicografo Aurélio:

Momento ou local ou trecho em que algo tem origem; comeco:
Causa priméria. Elemento predominante na constituicdo de um
corpo organico. Preceito, regra, lei. P. ext. Base; germe: E. Ling.
Restricdo geneticamente imposta a uma gramatica (5). [V.
gramatica universal e parametro (4).] Filos. Origem de algo, de
uma acdo ou de um conhecimento. L6g. Na dedugdo, a
proposicdo que lhe serve de base, ainda que de modo provisério,
e cuja verdade ndo é questionada. (1986, p. 1393).

O principio do juiz natural esta insculpido no art. 5°, XXXVII e LIl da Carta da
Repulblica de 1988, com 0s seus respectivos textos, in verbis: “ndo havera juizo ou
tribunal de exce¢do”; “ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente”.

Desta forma o legislador teve a intencdo de garantir a absoluta imparcialidade na
resolucédo dos conflitos, investindo o magistrado de garantias constitucionais tais como,
(vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos) sendo que estas ndo
pertencem a identidade fisica do juiz, mas sim a sociedade, que tem o interesse de ver 0s

conflitos de alta relevancia social solucionados de forma justa.
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Sobre o principio da imparcialidade afirma Nestor Tavora:

A imparcialidade é entendida como caracteristica necessaria do
perfil do juiz consistente em ndo poder ter vinculos subjetivos
com o processo de molde a lhe tirar a neutralidade necessaria
para conduzi-lo com isencdo. O juiz interessado deve ser
afastado, e os permissivos legais para tanto se encontram no art.
254 do CPP (hipdteses de suspeicao) e no art. 252 (hipoteses de
impedimento). [...] deveras, o ideal do juiz neutro é de ser
concebido aproximativamente. Vale dizer, a imparcialidade
preconizada pelo ordenamento juridico implica na postura de
um magistrado que cumpra a Constituicdo, de maneira honesta,
prolatando decisdes suficientemente motivadas. 1sso ndo induz
que 0 juiz se abstraia de seus valores para que exerca seu mister.
(2009, p. 50).

E ainda, a respeito do juiz natural:

O principio do juiz natural consagra o direito de ser processado
pelo magistrado competente (art. 5°, inc. L1l da CF) e a vedacéo
constitucional a criagdes de juizos ou tribunais de excecéo (art.
59, inc. XXXVII da CF). Em outras palavras, tal principio
impede a criacdo casuistica de tribunais pds-fato, para apreciar
um determinado fato. (2009, p. 55)

Outro principio violado com o veto do § 4° do art. 157 € o da presuncéo de
inocéncia. Este principio teve seu marco principal no final do século XVIII, quando
surgiu a necessidade de lutar contra o sistema processual penal inquisitorio. Neste
periodo o acusado era desprovido de toda e qualquer garantia.

Assim, surgiu a necessidade de proteger o cidadao do arbitrio do Estado que, a
qualquer preco, queria a sua condenagdo, presumindo-o, como regra culpado. Com a
eclosdo da Revolugdo Francesa, nasce o diploma marco dos direitos e garantias
fundamentais do homem: a Declarac¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 17809.

Ficando registrado em seu art. 9°: “Todo acusado ¢ considerado inocente até ser



@/l) cvista de %f/’////’//(réylkl e %%//ﬂ/’mj gﬁ/l//(’/l(’/(l//’/ﬂr)

Conselho Penitenciario do Estado - COPEN/SP
ANO 2 - n2 03
Setembro/2012

As idéias e opinidbes expressas nos artigos sdo de exclusiva responsabilidade dos
autores, nao refletindo, necessariamente, as opinides do Conselho Editorial.

ISSN: 2238-1678

declarado culpado e, caso seja considerado indispensavel prendé-lo, todo o rigor
desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”.

Logo, quando o Estado ndo se incomoda em ter suas decisfes revestidas de
duvidas, de parcialidade, ou ainda, lancando médo de meios probatorios defesos em lei,
com a intencdo exclusivamente de punir o acusado, este devera ser reprimido. Como
afirma o trecho do art. 9° da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,
“todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido
pela lei”.

O principio da presungdo de inocéncia parte do pressuposto de que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria” (art.
5°, LVII da Constituicdo Federal). Contudo, com a permanéncia do magistrado que teve
contato com a prova ilicita 0 que acontece € uma inversao, pois ele sera considerado
culpado antes mesmo do transito em julgado da sentenca penal condenatoria. Conforme
leciona Luiz Flavio Gomes:

Conseqlientemente, em muitos casos, a decisdo deve ser
anulada, ainda que sequer mencione a prova ilicita, pois ndo ha
nenhuma garantia de que a conviccdo foi formada
(exclusivamente) a partir do material probatério valido. A
garantia da jurisdicdo vai muito além da mera presenca de um
juiz (natural, imparcial, etc.): ela estd relacionada com a
qualidade da jurisdicdo. A garantia de que alguém sera julgado
somente a partir da prova judicializada (nada de condenacdes
com base nos atos de investigacdo do inquérito policial) e com
plena observancia de todas as regras do devido processo penal.
Né&o é crivel de se pensar que um mesmo juiz, apés julgar e ter
sua sentenca anulada pela ilicitude da prova (que ele admitiu e,
muitas vezes até valorou), possa julgar novamente 0 mesmo
caso com imparcialidade e independéncia. E ingenuidade tratar
cartesianamente essa questdo, como se a contaminagdo sé

atingisse a prova: o maior afetado por ela é o julgador, ainda que
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inconscientemente. (GOMES, Luiz Flavio. Prova ilicita, juiz
contaminado e o Direito Penal do inimigo. 17 de julho, 2008).

O juiz deve sempre fundamentar suas decisdes, em razdo do principio da
fundamentacdo das decisfes judiciais (art. 93, IX da CF), no caso em estudo o
magistrado ndo pode fundamentd-la com base no meio de prova inadmitido no
ordenamento, mas a sua conviccdo ja estd formada, o seu intimo, logo, mesmo nao
usando a prova que estd contaminada ele procurara outro meio de prova que conste no
processo de maneira licita, mas imprimindo suas razGes e motivos intimos amparados
psicologicamente na prova ilicita.

Destaca-se também o principio do favor rei, que segundo (Paulo Rangel 2010, p.
36) “¢ a expressdo maxima dentro de um Estado Constitucionalmente Democratico,
pois o operador do direito, deparando-se com uma norma que traga interpretacGes
antagobnicas, deve optar pela que atenda o jus libertatis do acusado”

O fato de o magistrado que teve contado com a prova contaminada continuar no
processo é uma violagdo ao referido principio, mesmo sendo desentranhada do processo
a prova ilegal, existe a contaminacdo daquele que proferird a sentenca. A regra do
principio do favor rei impde ao juiz seguir a tese mais favoravel ao acusado, sempre que
nédo tenha conseguido prova suficiente para a condenacao.

No caso em estudo, o magistrado afetado psicologicamente pela prova ilicita ndo
ird observar a regra do principio do favor rei, ele proferira sua sentenca em favor do
estado, punindo o cidaddo, usando o direito penal do inimigo como meio de prova para
formular sua deciséo.

Segundo Sicora; Camparra; Rieger:

Acreditar que o juiz que manteve contato direto com uma prova
ilicitamente produzida (e oportunamente desentranhada) vai
julgar exclusivamente com base na razdo é enxergar 0 processo
de forma poética, desapegada da realidade. Se mesmo com o
afastamento do julgador originario ndo se consegue superar 0S
prejuizos que uma prova ilicita causa ao acusado (é inegavel que

0 novo julgador também ndo se encontrara no apice de sua
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imparcialidade!), que dira de sua manutencdo na condugdo do
processo. A declaracdo de sua suspeicdo é fator de justica, por
ser a medida menos afrontosa a dignidade processual. (Sicora;
Camparra; Rieger. 2008 Reformas processuais penais em
debate: a disciplina da atividade probatdria e o ideal politico da
Lei n. 11.690/2008)

A violacdo dos principios analisados, encontra-se respaldo com a simples
permanéncia do magistrado no desenlace da lide. Pois o julgador estara assoberbado
pelas contaminac@es adquiridas com a analise do processo.

4 CONCLUSAO

Conclui-se que o veto do 84° do art. 157 do Codigo de Processo Penal foi
inoportuno, pelo fato do legislador perder a chance de inserir no sistema juridico
brasileiro a teoria da descontaminagéo do julgado.

Com essa teoria em vigor, 0 magistrado que tivesse contato com a prova ilegal
seria imediatamente afastado do processo, uma vez que a sua convicgdo poderia ser
formada por um meio de prova repudiado no ordenamento vigente.

Os legisladores brasileiros estdo acostumados a criarem leis de carater
emergencial, deixando de fazer um estudo profundo na criagdo da norma. O veto do
paragrafo em estudo é uma violagdo aos direitos e garantias fundamentais a qualquer
cidaddo, expressando neste ato a falta de atencdo aos direitos fundamentais e a total
preocupacdo com metas estabelecidas para o cumprimento no julgamento dos
processos.

N&do h& o que se falar em relacdo a imparcialidade do julgador, quando este
estiver enlacado com resquicios de uma prova levada ao processo ao arrepio da lei. O
magistrado é um ser humano carregado de valores, crencas, experiéncias, assim como
qualquer cidadao.

Logo, qualquer fonte de prova ilicita levada ao processo, pode afetar a
imparcialidade do julgador e mesmo sendo desentranhada dos autos, como determina o

art. 157, este meio de prova ira trazer grandes prejuizos na promulgagéo da sentenca.
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O juiz pode e deve valorar cada caso de acordo com suas convicgles, por este
motivo 0 magistrado tem o poder da livre apreciagdo da prova. Examinando-as e
valorando-as de acordo com 0s seus conhecimentos juridicos e humanisticos.

O veto do dispositivo em questdo sé traz maleficios ao sistema processual penal,
uma vez que este iria servir para diminuir e reprimir cometimento de ilegalidades na
fase investigatdria policial, pois de nada adiantaria a producdo destas provas se nao
pudessem ser usadas para a condenacdo do acusado.

O Estado Democratico de Direito tem por finalidade proteger o cidaddo, dar
garantias de uma vida digna, justa, respeitando a sua liberdade, suas crencas e acima de
tudo os seus direitos consagrados na carta politica, a chamada carta “cidada”.

O que ndo deve ocorrer em um Estado Democratico € justamente a falta destas
analises por parte do magistrado, quando o julgador tem contato com uma prova
contaminada, ele salta uma etapa da apreciacdo da prova, deixando de emitir o seu juizo
de valor, partindo diretamente para a analise como preceitua o direito penal do inimigo

e isso deve ser severamente repudiado em lei.

REFERENCIAS

ALVES, Ticiano. O vetado 8§ 4° do art. 157 da nova Lei n° 11.690/2008 e a
descontaminagdo do julgado. Elaborado em 06.2008. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=11382>. Acesso em 16/05/2010.

AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptacbes telefonicas e
gravacdes clandestinas. 5. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995.

BRASIL. Cddigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade Mecum
Universitario de Direito Ridel / Anne Joyce Angher, organizacdo. — 8. ed. — Séo Paulo:
Rideel, 2010. (Colecéo de Leis Rideel)

BRASIL. Cddigo de Processo Penal. Art. 157. Decreto-Lei n 3.689, de 3 de out. de
1941. Vade Mecum Universitéario de Direito Ridel / Anne Joyce Angher, organizagao. —
8. ed. — Sdo Paulo: Rideel, 2010. (Colecéo de Leis Rideel).

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
Vade Mecum Universitario de Direito Ridel / Anne Joyce Angher, organizagéo. — 8. ed.
— Séo Paulo: Rideel, 2010. (Colecao de Leis Rideel).


http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=11382

@/l) cvista de %f/’////’//(réylkl e %%//ﬂ/’mj gﬁ/l//(’/l(’/(l//’/ﬂr)

Conselho Penitenciario do Estado - COPEN/SP
ANO 2 - n2 03
Setembro/2012

As idéias e opinidbes expressas nos artigos sdo de exclusiva responsabilidade dos
autores, nao refletindo, necessariamente, as opinides do Conselho Editorial.

ISSN: 2238-1678

CABRAL, Bruno Fontenele. A doutrina das provas ilicitas por derivacdo no direito
norte-americano e brasileiro . Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2118, 19 abr. 2009.
Disponivel em: . Acesso em: 05 abr. 2010.

CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 15. ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2008.

COUTINHO, Nelson Jacinto de Miranda. As Reformas Parciais do CPP e a Gestdo da
Prova: Segue o Principio inquisitivo. Boletim do IBCCRIM, n° 369, ano 2008.

GALVAO, Bruno Haddad. Lei 11.690/08 e irrazoabilidade do veto presidencial ao §4.°
do art. 157. Disponivel em: <www.sosconcurseiros.com.br>. Julho 2008. Acesso em:
05 abr. 2010.

GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal do Inimigo (ou inimigos do direito penal). Revista
Juridica Unicoc, Ano 11, n.°2, 2005.

GOMES, Luiz Flavio. Prova ilicita, juiz contaminado e o Direito Penal do inimigo.
Disponivel em <http://www.Ifg.com.br> 17 julho. 2008. Acesso em: 05 abr. 2010.

GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil brasileiro. vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva,
1997.

HC n° 69912-0/RS, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence, D. J. 25.03.94.

HENRIQUE, Amorim. Monografia no curso de Direito, trabalho de conclusdo de curso.
Editora Atlas. So Paulo, 2004.

Karol Sicora, Rafael Camparra Pinheiro, Renata Jardim da Cunha Rieger, Reformas
processuais penais em debate: a disciplina da atividade probatéria e o ideal politico da
Lei n. 11.690/2008. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artig
0_id=6833>. Acesso em: 25 mar. 2010.

LOPES JUNIOR. Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional.
Vol. I. 2. ed. Rio de Janeiro: LUmen Juris, 2008.

NOVO. Dicionério Aurélio da Lingua Portuguesa. 2. ed., Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1986.

NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 8. ed. Revista dos
Tribunais. Sdo Paulo. 2008.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 3. ed. Séo
Paulo: RT, 2007.

PACELLI, Eugénio de Oliveira. Curso de Processo Penal. 8. ed. Lumen Juris. Rio de
Janeiro, 2008.


http://www.sosconcurseiros.com.br/
http://www.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivos/ArquivoID_47.pdf
http://www.lfg.com.br/
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6833
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6833

@/l) cvista de %fl’///l’/l('/('y/'(l e %%//ﬂ/’mj fﬁ///’/{)ﬂﬁ/’(f/’/{m’

Conselho Penitenciario do Estado - COPEN/SP
ANO 2 - n2 03
Setembro/2012

As idéias e opinidbes expressas nos artigos sdo de exclusiva responsabilidade dos
autores, nao refletindo, necessariamente, as opinides do Conselho Editorial.

ISSN: 2238-1678

PRADO. Leandro Cadenas. Provas llicitas, Teoria e Interpretacdo dos Tribunais
Superiores. 2 ed. Impetus. Niteroi, RJ. 2009.

RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 17 ed. Lumen Juris. Rio de Janeiro. 2010. p.
470 e 471.

SILVA, De Placido. Vocabulério juridico. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987.

STF, HC 93.050/RJ, relator Ministro Celso de Mello, publicacio DJ 01/08/2008,
informativo 514.

TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 22 ed. Jus Podivm. Salvador.
20009.

VIEGAS. Rommel Cruz. Disponivel em: As Provas llicitas por Derivagdo: - Juiz de
Direito da Comarca de Paraibano (MA). Disponivel em:
<http://www.amma.com.br/artigos~2,110>. Acesso em: 10 abr. 2010.


http://www.amma.com.br/artigos~2,110

