ﬁreito_ﬁ
Debate

Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unijuf
Editora Unijui — Ano XXX — n. 56 — jul./dez. 2021 — ISSN 2176-6622

TEORIA DA DESCONTAMINAGAO ,
NA JURISDIGAO SUSTENTAVEL E PROVA ILICITA!

http://dx.doi.org/10.21527/2176-6622.2021.56.10029

Recebido em: 27/12/2019
Aceito em: 29/7/2020

Magno Federici Gomes

Autor correspondente. Escpla Superior Dom Helder Camara — Mestrado em Direito Ambiental e Desenvol-
vimento Sustentavel. Rua Alvares Maciel, 628 — Santa Efigénia. Belo Horizonte/MG, Brasil. CEP 30150-250.
http://lattes.cnpq.br/1638327245727283. https://orcid.org/0000-0002-4711-5310. federici@pucminas.br

Leticia Alves de Oliveira
Pontificia Universidade Catdlica— PUC Minas. Belo Horizonte/MG, Brasil.

RESUMO

O presente estudo busca discutir a contaminagdo do julgador pelo contato com a prova ilicita, que afeta profundamente seu convencimento
e sua imparcialidade. Percebe-se que as provas ilicitas sdo prejudiciais para a imparcialidade do julgador, que afeta tanto os demandantes
quanto a prépria aplicagdo do Direito. Deste modo, busca-se compreender como ocorre a contaminagao do julgador pelo contato com a pro-
va ilicita e quais sdo as consequéncias desse fendmeno ao processo civil. Utilizou-se no trabalho a metodologia tedrico-documental, com ra-
ciocinio dedutivo. Conclui-se que a contaminagdo do juiz pela prova ilicita acarreta a sua suspeigdo, causando nulidade relativa ao processo.

Palavras-chave: Provas ilicitas; principios; imparcialidade; contaminagdo do juiz; suspeigdo.
DECONTAMINATION THEORY IN SUSTAINABLE JURISDICTION AND ILLEGAL EVIDENCE

ABSTRACT

This paper seeks to discuss the contamination of the judge by contact with the illicit evidence, which profoundly affects his conviction and
his impartiality. It appears that unlawful evidence is detrimental to the impartiality of the Court, which affects both the plaintiffs and the
actual application of the law. In this way, it is sought to understand how the contamination of the judge occurs by the contact with the illicit
evidence, and what are the consequences of this phenomenon to the civil process. The theoretical-documentary methodology was used in
the paper, with deductive reasoning. It is concluded that the contamination of the judge by the unlawful evidence causes his suspicion, pro-
ducing relative nullity to the procedure.
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1 INTRODUCAO

O direito a prova é um direito fundamental, destacando-se que as provas detém diversas fun¢des no
processo judicial. Em razao disso, significativa é sua importancia, contribuindo para a formac¢do do conven-
cimento do julgador e ainda tem o papel de legitimar a prépria decisao judicial. Diversas, no entanto, sdo as
questdes relevantes em torno das provas, principalmente com relagdo a sua correta obtencao e utilizagdo no
processo, como é o caso das provas ilicitas.

O problema que se pretende responder é como solucionar a questao da contaminacgao do julgador pelo
contato com a prova ilicita, que é um tipo de propensdo cognitiva e que afeta profundamente seu convenci-
mento, chegando as margens da parcialidade.

Com isso, o objetivo deste estudo é discutir a prova ilicita e suas consequéncias dentro do processo civil.
Busca-se, entdo, fornecer meios para combater o dilema antes apresentado. Ademais, é de suma importancia
o estudo da contaminacdo do julgador pela prova ilicita e das questées em torno do assunto, em razdo do pa-
pel fundamental da imparcialidade para as decisdes judiciais no Estado Democratico de Direito.

Utilizou-se no trabalho a metodologia teérico-documental, com técnica dedutiva e consulta a fontes
bibliograficas, tendo como marco tedrico a obra de Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016).

Este estudo analisara os principios constitucionais no processo civil inerentes ao tema. Apds, estudara
as provas, inclusive as ilicitas, e as vedacdes constitucional e legal relativas ao objeto de pesquisa. Depois,
passara ao tratamento da prova ilicita e do dever de imparcialidade dos magistrados, inclusive os institutos do
impedimento e da suspeicdo, até chegar a contaminacado, ou ndo, do juiz, pela prova ilicita.

2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO CIVIL INERENTES AO TEMA

Os principios sdo extremamente importantes para o Direito e norteiam o ordenamento juridico brasilei-
ro, sendo essenciais para a propria aplicagdo do Direito. Em destaque, os principios constitucionais, que estdo
expressos na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), que tém especial relevancia no processo civil.

Além disso, os principios “sdo tidos como preceitos fundamentais para a pratica do Direito e protegao
aos direitos” (SILVA, 1993, p. 447). Assim, os principios sdo essenciais para o exercicio do Direito e servem para
a propria defesa desses principios contra arbitrariedades.

Com relagdo ao tema da contaminacdo do juiz pela prova ilicita, tem-se como principios inerentes ao
tema os principios da isonomia, juizo natural, devido processo legal, contraditério e proibicdo de provas ili-
citas.

O principio da isonomia objetiva o tratamento igualitario das partes processuais, mediante a subordi-
nacao destas as mesmas regras juridicas, para que tenham iguais oportunidades durante todo o processo, e
tenham, principalmente, igualdade quanto a producdo e andlise de provas.

Ja o principio do juizo natural relaciona-se ao requisito constitucional da ordinariedade do juizo, que
dispGe que este seja estabelecido anteriormente ao fato que sera julgado, o que impede o tratamento dispar
entre os casos no poder Judicidrio, observando-se que ao poder Judicidrio incumbe “a importante missdo
constitucional de promover o tratamento dos conflitos, sempre objetivando assegurar e harmonizar dialetica-
mente a fruicdo dos direitos fundamentais e imputar o respeito e o cumprimento dos deveres fundamentais”
(BODNAR, 2009, p. 112). Assim, compete ao poder Judicidrio a resolu¢do dos conflitos e a protecdo do Direito,
sendo essencial a ordinariedade do juizo para alcancar tais fins, uma vez que este principio promove a igualda-
de e protege os direitos das partes, revelando-se uma garantia para partes no processo.

O devido processo legal assegura que as decisdes estejam de acordo com o texto constitucional. Assim,
todas as decisdes judiciais devem estar em conformidade com a Constituicdo Federal, respeitando os direitos
fundamentais, e, mais do que isso, ninguém pode ser julgado e privado de um direito fundamental sem que
possa se defender.

O principio do contraditdrio consiste em uma garantia de influéncia e ndo surpresa das partes no pro-
cesso, que promove a real participacdo das partes no processo, que influencia a formagdo do convencimento
do magistrado e contribui para a decisao judicial.
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Por fim, o principio da vedagao das provas ilicitas consiste no direito das partes de nao terem no pro-
cesso provas ilicitas produzidas ou provas obtidas ilicitamente. Ressalta-se que todas as provas contrarias a
norma do ordenamento juridico sdo consideradas ilicitas e ndo poderao ser utilizadas no processo. Assim, ndo
foram estabelecidas restricdes para a proibicdo da prova ilicita, e ocorrendo colisdo entre direitos fundamen-
tais necessita-se de ponderacdo entre os direitos no caso concreto.

3 PROVAS

O direito fundamental a prova esta disposto no artigo 5°, inciso LV, da CF/88, a qual tem extrema impor-
tancia no processo judicial, uma vez que “contribui para a formacdo do convencimento do julgador acerca da
lide” (NUNES et al., 2013, p. 222).

Deste modo, percebe-se que a prova é essencial no processo, que nao se limita apenas as partes, mas
contribui para a formacao do convencimento do julgador, e ainda tem o papel de legitimar a prdpria decisao
judicial.

Destaca-se que a palavra prova tem significados distintos no processo judicial, que variam conforme o
contexto em que o termo é empregado, podendo significar os meios para a ciéncia dos fatos pelo magistrado,
o procedimento de formacdo e recepcao dos instrumentos de cognicao pelo juizo, a atividade légica do juiz
para compreensao dos fatos, ou ainda, o fruto dessa atividade légica (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2016, p. 257). Apesar dos diversos significados, todos destinam-se a formacdo do convencimento do juiz.

Importante salientar que a concepgao de prova também esta ligada a “racionalizacdo da descoberta da
verdade” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 250). A prova, contudo, ndo busca apenas a verdade,
como dispdem Nunes et al.:

Isso significa que a prova ndo busca a “verdade”, mas, sim, a demonstracao que os fatos narrados na peticao
inicial e na defesa sdo ou ndo comprovdveis, o0 maximo que se viabiliza mediante o debate processual é um
“alto grau de probabilidade” (NUNES et al., 2013, p. 223).

Desse modo, a prova busca ndo apenas a descoberta da verdade, mas comprovar os fatos alegados pe-
las partes durante o processo. Com isso, é possivel perceber o papel da prova no processo, que tem por obje-
tivo a comprovacdo das alegacdes das partes, o que colabora para o convencimento do julgador. Importantes
considerac¢des fazem Didier Jr., Braga e Oliveira sobre a finalidade da prova:

Além de ter por objetivo convencer o juiz acerca das alegacbes de fato sobre as quais se desenvolve a ativi-
dade probatdria, a prova também tem por finalidade permitir que as proprias partes se convengam (i) de que
efetivamente sdo titulares das situagdes juridicas que, em principio, pensam ter e (ii) da demonstrabilidade em
juizo das alegac¢des de fato subjacentes a tais situagdes juridicas (2015, p. 50).

Assim, percebe-se que o magistrado ndo é o Unico destinatario da prova, mas as partes, também, quan-
to ao seu convencimento sobre os direitos alegados.

Ainda, Nunes et al. enumeram as espécies de provas, que sdo: “o depoimento pessoal; confissdo; exibi-
¢do de documento ou coisa; prova documental; prova testemunhal; prova pericial e inspecdo judicial” (NUNES
et al., 2013, p. 225). Além destes, outros meios moralmente legitimos sdo admitidos para comprovar os fatos
alegados pelas partes.

Ha, contudo, fatos que independem de prova, quais sejam “l — notdrios; Il — afirmados por uma parte e
confessados pela parte contréria; Ill — admitidos no processo como incontroversos e Il — em cujo favor milita
presuncdo legal de existéncia ou de veracidade”, conforme o artigo 374 do Cédigo de Processo Civil de 2015
(CPC/15) (BRASIL, 2015).

Destaca-se que o artigo 77 do CPC/15, dispde sobre os deveres das partes, em especial o inciso Ill, que

estabelece como dever das partes “ndo produzir provas e nao praticar atos inUteis ou desnecessarios a decla-
racdo ou a defesa do direito” (BRASIL, 2015).

Nesse sentido, “um processo justo depende diretamente da ética entre as partes, de modo que deman-
dante e demandado devem atuar com a lealdade processual que a lei exige, evitando dilacdes imprestdveis e
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procrastinagoes injustificaveis” (GOMES; FERREIRA, 2017, p. 115). Assim, as partes tém o dever de lealdade
umas com as outras no processo, evitando condutas desonestas, alheias a defesa de seus direitos.

Além disso, o artigo 378 do CPC impde o dever de colaboracdo as partes, quando estabelece que “nin-
guém se exime do dever de colaborar com o poder Judicidrio para o descobrimento da verdade” (BRASIL,
2015). Dever esse que ganha destaque na producdo de provas, uma vez que elas estdo relacionadas a busca
da verdade.

Ademais, as provas serdo analisadas conforme o sistema de persuasao racional; o artigo 370 do CPC
consagra o sistema de persuasdo racional na apreciacdo da prova, sistema este que é intermedidrio entre o
sistema da prova legal e o sistema da livre ou intima convic¢ao.

Ressalta-se que no sistema da prova legal a lei atribuia o valor da prova, e o juiz se vinculava a essas de-
terminag0es; e no sistema da livre ou intima convicg¢do o juiz decidia livremente, sem necessidade de funda-
mentar sua decisdo (GRECO FILHO, 2007, p. 236). Sobre o sistema de persuasdo racional, Grinover, Fernandes
e Gomes Filho destacam que

[...] o método do livre convencimento ou persuasdo racional, o qual se cumpre pela valoragdo de todo o ma-
terial probatério existente nos autos, e somente deste. Por ele o juiz forma livremente o seu convencimento,
mas sem despotismo, porque a decisdo ha de ser fundamentada e sé pode alicercar-se sobre as provas exis-
tentes nos autos (2007, p. 143).

O sistema de persuasao racional permite a livre apreciacdo da prova, mas vincula tal apreciacdo aos
fatos e circunstancias contidos no processo, e, ainda, exige a indicacdo na decisdo das razdes da formacdo do
seu convencimento.

Apesar da consagracdo do sistema de persuasdo racional no CPC/15, ha hipdteses em que se vislumbra
a aplicacdo do sistema da prova legal, como nos artigos 442 e 443 do CPC/15, que dispdem sobre a admissibi-
lidade da prova testemunhal e nos artigos 405 e 406, do mesmo diploma legal, sobre a fé de documentos pu-
blicos. E ha, também, a aplicacdo do sistema da livre ou intima convic¢do no caso dos julgamentos dos crimes
dolosos contra a vida pelo tribunal do juri, conforme o artigo 5°, inciso XXXVIII, da CF/88.

Ademais, o sistema de persuasao racional € uma garantia constitucional do processo que assegura a jus-
tica na apreciagdo da prova, e, principalmente, garante que a decisdo seja baseada em elementos constantes
no processo e que seja motivada.

Assim, evidencia-se o papel fundamental da prova no processo, que depende de todos os sujeitos pro-
cessuais para atingir o fim almejado.

3.1 Prova ilicita

O direito fundamental a vedacdo de provas ilicitas, expresso no artigo 59, inciso LVI, da CF/88, proibe
tanto as provas ilicitas quanto as provas obtidas ilicitamente. Didier Jr., Braga e Oliveira sobre provas ilicitas e
provas obtidas ilicitamente, destacam:

Ha quem distinga entre prova ilicita e prova obtida ilicitamente. Aquela seria a prova com conteudo ilicito;
esta, a prova cuja colheita ou método de insergao no processo é ilicito. Considera-se, porém, que ambas estdo
abrangidas pela vedagao do art. 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal (2015, p. 95).

Diante disso, a definicdo de prova ilicita envolve todas as provas contrarias a norma do ordenamento
juridico, podendo a norma violada ser de qualquer natureza juridica.

Como exemplos de provas ilicitas, Didier Jr., Braga e Oliveira citam “a confissdo obtida sob tortura, o
depoimento de testemunha sob coacdo moral, a interceptacao telefonica clandestina, a obtencdo de prova
documental mediante furto, a obtencdo de prova mediante invasdo de domicilio, etc.” (2015, p. 32).

Ainda ha a prova moralmente ilegitima, vedada pelo artigo 369 do CPC/15, que seria contraria a boa-fé
objetiva, essa constituindo uma norma juridica ou um principio. Deste modo, a prova seria ilicita por violar a
boa-fé objetiva, e, por consequéncia, uma norma juridica.
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Nunes et al. classificam a prova ilicita e a prova ilegitima como sendo espécies do género prova ilegal
(2013, p. 222), a prova ilicita como sendo a prova obtida violando uma regra de direito material e a prova ilegi-
tima violando uma regra de direito processual.

Destaca-se que o direito fundamental a vedacdo de provas ilicitas e o direito fundamental a prova sdo
complementares, uma vez que “o direito a prova é limitado pela legitimidade dos meios utilizados para obté-
-la” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 33). Tais direitos, contudo, poderdo colidir quando houver apenas
um meio de prova para comprovar as alegacdes feitas por uma parte, mas tal meio de prova seja considerado
ilicito. Diante disso, o juiz deverad utilizar-se de uma ponderacdo entre os direitos, conforme o principio da pro-
porcionalidade.

Assim, excepcionalmente, as provas ilicitas poderdo ser admitidas, mas, em regra, elas ndo podem ser
utilizadas no processo, em razao da vedagdo constitucional, artigo 5°, inciso LVI, da CF/88, e legal, artigo 369,
do CPC/15, que serdo analisadas a seguir.

3.1.1 Vedacgdo constitucional e vedagdo legal

Como mencionado anteriormente, o artigo 5°, inciso LVI, da CF/88 veda a utilizagdo de provas obtidas
por meios ilicitos, as quais sao aquelas alcangadas mediante violacdo de uma regra de direito material.

Normalmente, tais provas “violam direitos fundamentais materiais, como os direitos a inviolabilidade da
intimidade, da imagem, do domicilio e da correspondéncia (art. 5°, X, Xl e XIl da CF)” (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2016, p. 326).

Assim, as provas ilicitas para serem obtidas violaram direitos fundamentais, o que é expressamente
vedado pela CF/88. Dessa forma, em razdo da violagdo de uma regra de direito material, as provas ilicitas ndo
podem ser sanadas e, por consequéncia, ndo podem produzir efeitos no processo, o que é necessario para
protecdo dos direitos.

No caso, entretanto, de conflito entre principios constitucionais de igual valor hierdrquico, podera ser
aplicado o principio da proporcionalidade:

Para corrigir possiveis distor¢des originadas da utilizacdo do texto frio da lei ao caso concreto, recorre-se ao
emprego do principio da proporcionalidade. A regra da proibicdo da prova ilicita estd inserida no titulo: “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais” da CR/88, pelo que deve ser vista como uma norma basilar protetiva do
principio da dignidade da pessoa humana. Todavia, no mesmo titulo, estdo garantidos outros direitos igual-
mente importantes, como os direitos a liberdade, a vida, ao contraditério, a ampla defesa e a segurancga, de
modo que pode haver determinados casos em que dois principios constitucionais de igual valor hierdrquico
conflitem.Em situagBes tais, propde-se a aplicagdo do principio da proporcionalidade, por meio do qual os
bens ou valores igualmente protegidos constitucionalmente sdo sopesados, de modo a possibilitar que a pro-
tecdo de um bem juridico ndo implique na exclusdo ou eliminagdo do outro (GOMES; DRUMOND, 2012, p. 29).

Assim, havendo conflito entre a regra da proibicdao da prova ilicita e direitos igualmente importantes,
sendo principios constitucionais de igual valor hierarquico, sera utilizada a proporcionalidade para que seja
aplicado o principio mais adequado ao caso concreto para proteger o bem juridico em questdo, sem que elimi-
ne o principio ndo aplicado. Marinoni, Arenhart e Mitidiero esclarecem que:

O art. 5°, inciso LVI, da CF ndo nega o direito a prova, mas apenas limita a busca da verdade, que deixa de ser
possivel através de provas obtidas de forma ilicita. O interesse no encontro da verdade cede diante de exigén-
cias superiores de protecdo dos direitos materiais que podem ser violados (2016, p. 327).

Assim, ha a proibicdo das provas ilicitas para proteger o direito material, evitando que as partes bus-
guem a qualquer custo provas para demonstrar as afirmagdes relacionadas aos fatos por elas alegados. Ja o
artigo 369 do CPC/15, sobre as provas, assim estabelece:

Art. 369 do CPC/15. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente le-
gitimos, ainda que ndo especificados neste Cédigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido
ou a defesa e influir eficazmente na convicgao do juiz (BRASIL, 2015).
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Nesse dispositivo percebe-se a intencdo do legislador em garantir o direito fundamental a prova, que
apenas se limita a vedacdo das provas ilicitas, expressa no artigo 5°, inciso LVI, da CF/88, e moralmente ilegiti-
mas, estabelecida no artigo anteriormente transcrito.

Assim, sdo permitidas as provas obtidas por “meios legais”, ou seja, qualquer meio previsto em lei, e,
ainda, meios “moralmente legitimos”, que, apesar de ndo estarem previstos em lei, estdo de acordo com o
Direito. Nesse sentido, Marinoni, Arenhart e Mitidiero fazem importante esclarecimento:

Quando o art. 369 alude a meios moralmente legitimos, ndo estad contrapondo o que é legal com o que é
moral, mas sim dizendo que esses meios (moralmente legitimos) sdo aqueles que ndo estdo expressamente
tipificados em lei. Tais meios, dessa forma, sdo as provas atipicas (2016, p. 320).

Desse modo, os meios de prova deverao estar em concordancia com o Direito, constituindo meios de
provas legais, mas podem ou ndo estarem previstos em lei, podendo ser tipicos ou atipicos. Ademais, o dis-
positivo em questdao promove o direito fundamental a prova, mas ainda preza pela conformidade das provas
com o Direito, assim protegendo o direito material. Dessa forma, a vedacdo constitucional e a vedacao legal
sdo essenciais para a protecao do direito material e para as decisdes justas.

3.1.2 O tratamento da prova ilicita

Apesar de o processo penal e do processo civil estarem submetidos a mesma vedac¢do constitucional
em relacdo as provas ilicitas (artigo 5°, inciso LVI, da CF/88), diante das peculiaridades dos direitos processuais
faz-se necessaria uma andlise separada quanto ao tratamento da prova ilicita.

A prova ilicita no processo penal tem relevante destaque, em razdo de a obtencdo de provas ser uma
incumbéncia da policia; por isso, faz-se necessario um mecanismo de controle da atuacdo policial para evitar a
obtencao de provas mediante violagdo de normas.

Conforme artigo 157 do Cddigo de Processo Penal (CPP), as provas ilicitas ndo podem ser utilizadas no
processo, devendo ser desentranhadas, ainda que os fatos apurados sejam relevantes. Apesar de ser essa a
teoria dominante, em situagdes excepcionais admite-se a aplicagao da teoria da proporcionalidade, que admi-
te a utilizacdo de provas ilicitas apenas se, inadmitida a prova ilicita, isso provocasse resultados desproporcio-
nais, ou seja, resultados mais graves que a ofensa ao direito material em virtude da utilizagdo da prova ilicita
(GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2006, p. 152).

Relacionada a aplicacdo do principio da proporcionalidade, admite-se a utilizacdo de provas ilicitas se
favoravel ao acusado, em razdo do principio da proporcionalidade ou mediante a aplica¢do das hipdteses de
exclusdo de ilicitude referentes ao Direito Penal, pois se eliminaria a ilicitude da prova por estar sendo utiliza-
da em beneficio do réu. E, ainda, a prova ilicita também podera ser utilizada pela acusa¢do, mas apenas quan-
do a aplicacdo da vedacgao da prova ilicita provoque flagrante e notdria injustica, como nos crimes de racismo,
trafico de drogas, tortura, terrorismo e crime organizado (GOMES; DRUMOND, 2012, p. 30).

Além disso, merece especial destaque a teoria dos frutos da arvore venenosa (fruits of the poisonous
tree), que origina o conceito das provas ilicitas por derivacdo, que, apesar de serem licitas, foram produzidas a
partir de provas ilicitas.

Quanto as provas ilicitas por derivacdao, o CPP, em seu artigo 157, paragrafos 1°e 2°, estabelece exce-
cOes, se a prova ilicita ndo foi determinante para a obtencao da prova derivada ou se a prova deriva de fonte
independente, podera ser utilizada no processo.

De todo modo, o juiz devera fundamentar sua decisdo que admita no processo uma prova derivada, em
razdo do dever da fundamentacdo racional das decisdes, estabelecido no artigo 93, inciso X, da CF/88.

Por fim, observa-se que além do controle da atuacdo policial para se evitar condutas abusivas, a veda-
cdo a provas ilicitas no processo penal também tem como objetivo proteger o direito de liberdade diante do
poder punitivo do Estado.

Por sua vez, no processo civil, além da proibi¢do constitucional a provas ilicitas, artigo 5°, inciso LVI, da
CF/88, o artigo 369 do CPC veda as provas moralmente ilegitimas, como mencionado em tépico anterior.
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E quanto a vedacgao a provas ilicitas, no processo civil ocorre a ponderac¢do entre o “direito material que
se deseja tutelar na forma jurisdicional e o direito material violado pela prova ilicita” (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2016, p. 331).

Assim, analisa-se a proporcionalidade entre os direitos, para entdo se decidir quanto ao destino da pro-
va ilicita e sua possivel utilizacdo no processo. Nesse sentido, Gomes e Drumond argumentam

Finalmente, no interim do direito processual civil, de mesma forma, a prova ilicita podera ser empregada em
casos em que prevalece o interesse publico indisponivel,ou seja, quando favorecer a interesses de incapazes,
nas causas sobre o estado da pessoa, poder familiar, tutela, curatela, interdi¢do, declaragdo de auséncia e nas
acbes que envolvam pretensGes difusas ou coletivas, inclusive nas ag¢bes constitucionais dessa indole, ten-
do em vista o principio da isonomia constante no art. 5, caput, da CR/88 e os demais direitos fundamentais
presentes no mesmo dispositivo constitucional, desde que nao seja possivel a sua producdo por outro meio
admissivel (2012, p. 30).

Com isso, verificando a proporcionalidade entre os direitos, a prova ilicita poderd ser utilizada em casos
em gue nao seja possivel produzi-la por outros meios.

Como mencionado, ha exceg¢des as provas ilicitas por derivacao, dispostas no artigo 157, paragrafos 1°
e 2°, do CPP. Quando a prova ilicita ndo foi determinante para a obtencao da prova derivada, ou se a prova
puder ser obtida a partir de fonte independente, podera ser utilizada no processo.

Tais dispositivos podem ser aplicados por analogia ao Processo Civil, em razao do enunciado n. 301 do
Forum Permanente de Processualistas Civis, em que se estabeleceu que “aplicam-se ao processo civil, por
analogia, as excec¢des previstas nos §§ 1° e 2° do artigo 157 do CPP, afastando a ilicitude da prova” (PEIXOTO,
2018, p. 42).

Desse modo, no processo civil promove-se a ponderagado entre o direito material tutelado e o direito
material violado pela prova ilicita, para que se obtenha decisdes mais justas e adequadas.

4 DA IMPARCIALIDADE COMO DEVER DO JUIZ

O juiz para ser legitimo para a conducdo de um processo deve ser qualificado como juiz natural, direito
fundamental expresso no artigo 5°, incisos XXXVII e LIII, da CF/88.

O juiz natural tem o dever de imparcialidade ao conduzir o processo, “que pode ser definida como a
auséncia de interesse pessoal na solucdo no caso concreto” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 81).

Assim, o magistrado, para ser considerado imparcial, ndo podera ter interesse no processo que conduz,
dado que qualquer tipo de interesse certamente comprometera suas decisoes.

Certo é que condicdo para a imparcialidade e isencdo diante de pressées externas é a independéncia
da magistratura, assegurada pelas garantias da vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios,
conforme o artigo 99, da CF/88. Greco Filho esclarece que

[...] é evidente que a imparcialidade é garantia essencial, porquanto a distribuicdo da justica incorreria em gra-
ve risco se pudesse estar nas maos de juiz pessoalmente interessado na causa. De um lado, haveria o prejuizo
das partes, que poderiam ter uma sentenga ndo conforme o direito, mas conforme o sentimento do magistra-
do, e, de outro, o prejuizo do interesse publico na distribuicdo da justica e na aplicagdo do direito (2007, p. 54).

Desse modo, a imparcialidade é essencial para a justica das decisdes, uma vez que a sua auséncia, além
de causar prejuizo as partes, também o faz em relagdo a aplicacdo do Direito.

Assim, Marinoni, Arenhart e Mitidiero esclarecem que “ser independente e imparcial é ser fiel ao Direi-
to — vale dizer, desde o ponto de vista da administracdo da justica, ser fiel a interpretacdo que Ihe é conferida
pelos tribunais para o caso concreto e a partir do caso concreto” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016,
p. 82).

Assim entendido, o juiz imparcial deve ser fiel ao Direito e alheio ao processo que conduz, devendo con-
siderar apenas o direito para julgar e ndo interesses pessoais. Dessa forma, Pegoraro Junior faz as seguintes
consideracdes sobre a imparcialidade:
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A exigéncia da imparcialidade no ambito do processo, assim, ndo se insere num contexto ideal de neutralidade
absoluta, mas sim, a partir de critérios objetivos e subjetivos, de assegurar minimamente a imparcialidade do
julgador e dos demais atores envolvidos na prestagao jurisdicional, com suporte em mandamento constitucio-
nal e em tratados internacionais, impondo-se como um direito processual fundamental a um devido processo
legal e justo (PEGORARO JUNIOR, 2017, p. 14).

Nesse contexto, a imparcialidade é um grande desafio para o magistrado, ndo podendo almejar a utépi-
ca neutralidade absoluta, que é impossivel ao ser humano, mas buscando assegurar a imparcialidade a partir
de critérios objetivos e subjetivos, como as hipdteses de impedimento e suspei¢do que acarretam o afasta-
mento do juiz parcial.

Ademais, a imparcialidade é de suma importancia para assegurar a correta aplicacdo do Direito. Em
razdo da imparcialidade, o CPC/15 prevé nos artigos 144 e 145 as hipdteses de impedimento e suspeic¢do, que
possibilitam o afastamento do juiz parcial, ou seja, aquele que é influenciado por fatores alheios ao direito das
partes; trata-se, pois, de questdes relativas ao proprio juiz e ndo ao Juizo.

Assim sendo, o impedimento e a suspeicdo ao afetarem a imparcialidade do juiz, por consequéncia, im-
pedem a igualdade de tratamento das partes e a justica das decisdes.

As causas de impedimento estdo dispostas no artigo 144, do CPC/15, e sdo circunstancias objetivas que
impedem o juiz de atuar no processo, ou por ja ter atuado na causa ou por estar ligado intimamente a lide.
Assim, as causas de impedimento proibem o magistrado de exercer o poder jurisdicional no caso concreto.

Pegoraro Junior esclarece que “a indole que assume as hipéteses de impedimento tem carater pessoal,
afastando a pessoa fisica do juiz para o julgamento da causa, mas sem deslocar a competéncia do érgdo juris-
dicional” (2017, p. 14).

Percebe-se que as causas de impedimento sdo referentes a pessoa fisica do juiz, que nao afetam a com-
peténcia do drgdo jurisdicional, pois sdo hipdteses retidas a pessoa do juiz que o impedem de julgar com
imparcialidade, o que acarreta a proibicdo do magistrado de exercer sua funcdo jurisdicional. Nesse sentido,
Greco Filho dispde que:

Nos casos em que a lei considera o juiz impedido, esta ele proibido de exercer sua fungdo jurisdicional. A viola-
¢do dos casos de impedimento acarreta a nulidade do processo, gerando a possibilidade da acdo rescisoria se,
apesar da proibicdo legal, o juizimpedido proferiu sentenca que se tornou definitiva com o transito em julgado
(art. 485, 11) (2007, p. 241).

Assim, diante da gravidade das hipdteses de impedimento que acarretam a nulidade do processo, ha
possibilidade de rescisdo da decisdo proferida por juiz impedido, conforme o artigo 966, Il, do CPC/15.

Destaca-se que as causas de impedimento, por comprometerem totalmente a imparcialidade do julga-
dor, objetivam proteger interesses de ordem publica no processo, em razao disso acarretam nulidade absolu-
ta, ndo podendo ser sanadas, o que justifica a possibilidade de tornar sem efeito a decisdo proferida por juiz
impedido.

Ja as causas de suspeicao estao dispostas no artigo 145 do CPC, e “sdo hipdteses em que o juiz ou esta
psicologicamente vinculado as partes ou tem interesse na solucao da causa de seu conjuge ou de parente des-
te em linha reta, ou na colateral até terceiro grau” (GRECO FILHO, 2007, p. 242).

Diferentemente das causas de impedimento, as causas de suspeicdo nao proibem o magistrado de exer-
cer o poder jurisdicional, apenas se suscita uma duvida quanto a sua imparcialidade, o que ocasiona o seu
afastamento do processo. Nao ha possibilidade, no entanto, de rescisdo da decisdo proferida por juiz suspeito,
pois as causas de suspeicao acarretam tdo somente nulidade relativa, ndo torna nula a sentenca.

Desse modo, as causas de suspeicao geram uma duvida quanto a imparcialidade do juiz; assim a parte
interessada deve arguir a nulidade relativa, pois se retém somente a ela eventuais prejuizos por atos pratica-
dos pelo juiz suspeito. Além disso, diferentemente das hipdteses de impedimento, as causas de suspei¢ao ndo
podem ser alegadas posteriormente ao transito em julgado da sentenca. Dessa forma, se a parte ndo fizer a
alegacdo na primeira oportunidade em se manifestar nos autos, o ato praticado pelo juiz suspeito serd conva-
lidado.
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O procedimento para reconhecer o impedimento e a suspei¢ao esta disposto no artigo 146 do CPC. Tais
causas devem ser arguidas por qualquer das partes por meio de excecdo, ou ser reconhecidas pelo préprio
juiz de oficio, caso em que este remeterd o processo ao seu substituto legal. Nessa hipdtese ndo cabe recurso,
pois ndo ha sucumbéncia para as partes.

Em caso contrario, conforme o artigo 146, §1° do CPC, “determinara a autuacdo em apartado da peticdo
e, no prazo de 15 (quinze) dias, apresentara suas razées, acompanhadas de documentos e de rol de testemu-
nhas, se houver, ordenando a remessa do incidente ao tribunal” (BRASIL, 2015).

Ao ser remetido ao tribunal, o relator ird declarar os seus efeitos, caso o incidente seja recebido sem o
efeito suspensivo o processo voltara a tramitar, mas se com efeito suspensivo o processo continuara suspen-
so para o julgamento do incidente. E “enquanto ndo for declarado o efeito em que é recebido o incidente ou
guando este for recebido com efeito suspensivo, a tutela de urgéncia sera requerida ao substituto legal”, con-
forme o artigo 146, § 32 do CPC (BRASIL, 2015).

A excecdo poderd ser arquivada, se ndo tiver fundamento legal, ou julgada procedente, hipdtese em
gue o juiz serd condenado nas custas e o processo serd remetido ao substituto legal, podendo o juiz recorrer
da decisdo.

E caso seja identificado o impedimento ou a suspei¢do, o Tribunal ira fixar o ponto a partir do qual o ma-
gistrado ndo deveria ter atuado, observando-se que sera decretada a nulidade dos seus atos se esses foram
realizados quando ja presente a causa de impedimento ou de suspeicdo.

Ademais, o artigo 148 do CPC estabelece que também se aplicam as causas de impedimento e de sus-
peicdo “I- ao membro do Ministério Publico; Il — aos auxiliares da Justica e lll — aos demais sujeitos imparciais
do processo” (BRASIL, 2015).

5 A CONTAMINACAO DO JUIZ PELA PROVA ILICITA

As provas sdo essenciais no processo, uma vez que possibilitam a comprovacao das alegagbes das partes
e, ainda, colaboram para o convencimento do julgador. Se, no entanto, a prova for considerada ilicita, por ser
contrdria a norma do ordenamento juridico, ndo podera ser utilizada no processo.

Apesar de a prova ilicita ndo ser utilizada no processo, o juiz, ao ter contato com ela, sera contaminado
consciente ou inconscientemente pelo contelddo dessa prova.

Esse fendbmeno é conhecido como propensdes cognitivas que consiste em uma contaminagdo cognitiva
do magistrado produzida durante o processo, que inevitavelmente compromete o bom julgamento. Com isso,
a imparcialidade do julgador é extremamente afetada e isso podera comprometer as decisdes que serao pro-
feridas no processo. Sobre a imparcialidade, Cintra, Grinover e Dinamarco esclarecem:

A imparcialidade do juiz é uma garantia de justica para as partes. Por isso, tém elas o direito de exigir um juiz
imparcial — e o Estado, que assumiu a responsabilidade do exercicio da fungdo jurisdicional, tem o correspon-
dente dever de agir com imparcialidade na solugdo das causas que lhe sdo submetidas (2014, p. 71).

Desse modo, a contaminacao do juiz pela prova ilicita ndo afeta apenas sua imparcialidade, mas tam-
bém a garantia de justica para as partes, pois uma vez que a imparcialidade é comprometida, por consequén-
cia a justica das decisdes proferidas também sera comprometida. Nesse sentido, Marinoni, Arenhart e Miti-
diero destacam que:

Ndo se quer dizer, note-se bem, que o juiz que se baseou na prova ilicita ird buscar uma sentenga de proce-
déncia a qualquer custo, ainda que existam outras provas validas, mas apenas que a valoragdo dessas outras
provas dificilmente se livrard do conhecimento obtido através da prova ilicita (2016, p. 337).

Assim, mesmo que a prova ilicita ndo seja usada no processo, o convencimento do juiz pode ter sido
influenciado pelo contato com essa prova, o que compromete profundamente as futuras decisoes.

Desse modo, o juiz contaminado pela prova ilicita esta suspeito, pois havera uma duvida quanto a sua
imparcialidade. Nesse caso, a parte interessada devera alegar a suspeicao, pois esta consiste em uma nulidade
relativa que necessita de provocacio da parte.
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Como isso, a contaminacao do juiz pela prova ilicita tem repercussdao somente para a parte, que suspei-
ta que o juiz teve sua imparcialidade comprometida pela prova ilicita. Isto porque a contaminacgado do juiz pela
prova ilicita afeta a sua imparcialidade, o que influencia as decisdes proferidas no processo, uma vez que o juiz
nao se desvincula das informag&es que tomou conhecimento por meio da prova ilicita.

Ademais, caso seja proferida sentenca baseada em prova ilicita, esta devera ser afastada, e essa decisao
tem o efeito de descontaminar o julgado; a tal fen6meno da-se o nome de teoria da descontaminacdo do jul-
gado. Nesse sentido, Marinoni, Arenhart e Mitidiero destacam que:

Trata-se de situagdo que é peculiar a natureza humana, e, assim, algo que deve ser identificado para que a
descontaminagdo do julgado seja plena, ou para que a sua descontaminagao pelo tribunal elimine — ou previ-
na — qualquer possibilidade de infec¢do posterior. Portanto, se o tribunal decide que uma das provas em que a
sentenca se baseou é ilicita, o julgamento de primeiro grau devera ser feito por outro juiz, que ndo aquele que
proferiu a sentencga anterior (2016, p. 337).

Na hipdtese descrita, devera ser proferida outra decisdo de 1° grau, mas por outro juiz, pois o magistra-
do que proferiu a sentenga baseada em prova ilicita foi contaminado por essa prova e teve seu convencimento
influenciado.

Com isso, percebe-se a complexidade da contaminacdo do juiz pelo contato com provas ilicitas, pois ndo
se pode afirmar que o magistrado ird conduzir o processo e proferir decisbes baseado na prova ilicita, mas,
caso isso ocorra, a correta aplicagdo do Direito estara seriamente comprometida.

Diante disso, havendo o contato do juiz com prova ilicita, e mesmo que esta ndo seja utilizada no pro-
cesso, o juiz sera contaminado consciente ou inconscientemente e tera sua imparcialidade afetada. Assim, o
juiz contaminado pela prova ilicita ndo poderia mais conduzir o processo, e ele préprio pode reconhecer sua
suspeicdo por foro intimo ou uma das partes por meio de arguicdo de suspei¢do (artigo 146 do CPC/15). Se,
no entanto, nenhuma dessas hipéteses ocorrerem, os atos praticados pelo juiz contaminado se aperfeicoam e
passam a ser considerados validos.

6 CONSIDERACOES FINAIS

As provas no processo judicial tém extrema importancia, destacando-se que a questdo das provas ilici-
tas e a contaminacdo do juiz pelo contato com elas é um problema sério que prejudica a formacdo das deci-
soes judiciais. Como inerentes ao tema, tem-se os principios da isonomia, do juizo natural, do devido processo
legal, do contraditdrio e da vedagdo das provas ilicitas.

A prova é um direito fundamental, que tem por objetivo a comprovacao das alegacdes das partes, o que
colabora para o convencimento do julgador. E quanto a aprecia¢do das provas, elas serdo analisadas conforme
o sistema de persuasao racional na sua aprecia¢do, que permite a livre analise, mas vincula tal aprecia¢do aos
fatos e circunstancias contidos no processo e, ainda, exige a indicacdo na decisdo das razées da formacgdo do
convencimento.

No caso das provas ilicitas, elas ndo devem ser utilizadas no processo em razdo da vedagao constitucio-
nal, artigo 5°, inciso LVI, da CF/88, e legal, artigo 369, do CPC/15. Destaca-se que no processo penal e no pro-
cesso civil as provas estdo submetidas a mesma vedacdo constitucional. No processo penal, conforme artigo
157 do CPP, tem-se a vedacdo das provas ilicitas que devem ser desentranhadas do processo e, ainda, além
do controle da atuacdo policial para se evitar condutas abusivas, a vedagdo a provas ilicitas também objetiva
proteger o direito de liberdade diante do poder punitivo do Estado. No processo civil, ocorre a ponderacao
entre o direito material tutelado e o direito material violado pela prova ilicita, para que se obtenha decisdes
mais justas e adequadas.

Destaca-se a essencialidade da imparcialidade do juiz para a justica das decisdes, ressaltando-se que
sua auséncia pode causar prejuizo as partes, e também a aplicacdo do Direito. Em raz3o disso, o CPC/15 prevé
nos artigos 144 e 145 as hipoteses de impedimento e suspeicdo, que possibilitam o afastamento do juiz par-
cial. O impedimento e suspei¢do afetam a imparcialidade do juiz e, por consequéncia, impedem a igualdade
de tratamento das partes e a justica das decisdes.

Editora Unijui — Revista Direito em Debate — Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unijuf
Ano XXX —n°56 — jul./dez. 2021 — ISSN 2176-6622

179



Direitof
Debate

TEORIA DA DESCONTAMINACAO NA JURISDICAO SUSTENTAVEL E PROVA ILICITA
Magno Federici Gomes — Leticia Alves de Oliveira

A imparcialidade do julgador também é afetada pela prova ilicita. Mesmo nao sendo utilizada no pro-
cesso, o juiz, ao ter contato com ela, sera contaminado consciente ou inconscientemente pelo conteldo dessa
prova irregular. Assim, a imparcialidade do julgador, ao ser afetada, poderd comprometer as decisGes que
serdo proferidas no processo, pois o magistrado nao se desvincula das informacdes que tomou conhecimento
por intermédio da prova ilicita.

Em razado disso, o juiz contaminado pela prova ilicita torna-se suspeito, pois haverd uma duvida quanto a
sua imparcialidade. Nesse contexto, o juiz contaminado em razdo do contato com uma prova ilicita ndo pode-
ria mais conduzir o processo, e o préprio magistrado pode reconhecer sua suspei¢do por motivo de foro inti-
mo ou uma das partes por meio de arguicao de suspeicao. Se, todavia, nenhuma dessas hipdteses ocorrerem,
os atos praticados pelo juiz contaminado se convalescem, tendo em vista se tratar de nulidade processual
relativa.

Dessa forma, para que se evitem as consequéncias gravosas causadas pela contaminacao do juiz pelo
contato com provas ilicitas, os principios devem ser respeitados pelos sujeitos processuais para que haja uma
correta aplicacdo do Direito e decisdes mais justas e equanimes.
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