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A MITIGACAO DA NULIDADE PELO USO DE PROVAS ILICITAS NO PROCESSO
PENAL BRASILEIRO

Tales Eduardo Alves da Silva

Victor Rithiel Cirilo Braga

RESUMO:

O ordenamento juridico brasileiro impde o devido processo legal através do contraditério e da ampla
defesa, a todos que cometam fato tipico, antijuridico e culpavel, a fim de haja a justa reprimenda pelo
ilicito causado, na proporcionalidade do dano causado. E o que se denomina jus puniend estatal e que
se trata de poder-dever do Estado de perseguir o crime e puni-lo corretamente, de acordo com a
casuistica ocorrida. Para tanto, faz-se imprescindivel que o juizo tenha em maos lastro probatério
suficiente que comprove a materialidade do fato delitivo, assim como a autoria da conduta. E nessa
perspectiva verifica-se que nem sempre a parte probatéria em um processo é tarefa simples, até porque
existem maculas que podem atingir as provas processuais invalidando-as de tal forma que elas se
tornam indteis. Assim, a presente pesquisa bibliogréfica teve como objetivo geral despertar o leitor
guanto a importancia da maturacéo do tema: admissibilidade da prova ilicita no ordenamento brasileiro,
para que se demonstre que nenhuma garantia constitucional é absoluta quando em choque com outra.
Buscando demonstrar quais os tipos de nulidade as provas em um processo penal podem sofrer, e
quando é possivel se valer deste conteddo probatério, ainda que haja ilicitude. Como resultado
verificou-se que hoje apesar da proibicao constitucional quanto ao uso de provas ilicitas, ha por parte
dos Tribunais Superiores, verdadeira flexibilizagdo do comando principioldgico, principalmente quando
se trata de meio Unico e inequivoco de demonstrar a inocéncia ou ndo culpabilidade de um réu, valendo-
se do substrato principioldgico que se denomina In dubio Pro Reo, o0 que se d& pela ponderagéo.

Palavras-chave: Processo penal, nulidade, provas, ilicitas.

ABSTRACT:

The Brazilian legal system imposes the due legal process through the adversary system and full
defense, to everyone who commits a typical, unlawful and culpable fact, in order to have a fair reprimand
for the offense caused, in the proportionality of the damage caused. This is what is called state jus
puniend and it is the power and duty of the state to pursue the crime and punish it correctly, according
to the case series that occurred. Therefore, it is essential that the court has sufficient evidence in its
hands to prove the materiality of the criminal act, as well as the authorship of the conduct. And from this
perspective, it appears that the evidentiary part in a process is not always a simple task, even because
there are stains that can affect the procedural evidence, invalidating them in such a way that they
become useless. Thus, this bibliographical research aimed to awaken the reader to the importance of
maturing the theme: admissibility of illegal evidence in the Brazilian legal system, so that it can be
demonstrated that no constitutional guarantee is absolute when in conflict with another. Seeking to
demonstrate what types of nullity the evidence in a criminal case can suffer, and when it is possible to
use this evidential content, even if there is illegality. As a result, it was found that today, despite the
constitutional prohibition on the use of illegal evidence, there is today on the part of the Superior Courts,
a true relaxation of the principled command, especially when it comes to a unique and unequivocal
means of demonstrating the innocence or non-guilty of a defendant, using another principled command
called In dubio Pro Reo, which is only given by weighting.

Keywords: Criminal procedure, nullity, evidence, illegal.



1 INTRODUCAO

O processo penal se trata de matéria do Direito Publico que rege o jus puniend
estatal, no caso de cometimento de crimes, ou seja, € 0 ramo que institui todo o
procedimento de persecucao penal, que se d& por meio de normas cogentes, sendo
porquanto um poder-dever estatal. E, para tanto, atualmente ha uma série de
limitacbes e garantias que precisam ser seguidas e que s&o impostas tanto ao
constituinte e ao legislador, quanto as entidades responsaveis por essa atividade, a
fim de que o processo penal seja devido (CAPEZ, 2020).

As provas no processo penal sdo o suporte que dao base a toda denuncia para
gue haja a punicdo pelos fatos delitivos praticados, e por isso ha uma série de
requisitos a serem cumpridos para que ela seja admitida em um processo. ISso se
fundamenta no devido processo legal e na inadmissibilidade de provas ilicitas, que
sao corolarios constitucionais que precisam ser cumpridos. A prova, entdo, atua como
um elemento essencial na busca da verdade dos fatos, pois o juiz ndo conhece dos
fatos (NUCCI, 2016).

O juiz, apés verificar as provas que lhe sdo fornecidas, terd condicdes de
conhecer toda a histéria que se desenvolveu na execuc¢ado do crime, sendo impar a
sua importancia. De acordo com o dicionario Aurélio (FERREIRA, 2019, p.1560) a
prova € “[...] aquilo que atesta a veracidade ou a autenticidade de alguma coisa;
utilizada na demonstragao evidente”. Isso porque, o processo devido, no ambito penal,
serve como limitador do poder punitivo jurisdicional, oportunizando o exercicio de
todos os direitos e garantias ao qual o acusado faz jus. O que € necessario, porque
uma das principais consequéncias do processo penal € o atingimento do direto da
liberdade individual.

Justamente por isso, 0 processo penal deve ser constitucionalizado, cercado
de garantias e etapas indispensaveis para que ele seja considerado valido, garantindo
ao réu uma maior seguranca juridica (CAPEZ, 2020). Deste modo, demonstrada a
presenca de macula processual, principalmente em seu conteudo probatorio, por
vezes se tera a nulidade parcial ou de todo processo. Tal fato, resulta em vicios
insanaveis e insuscetiveis a convalidacdo, pois 0 processo possui algumas
formalidades que jamais poderéo ser suprimidas ou alteradas pela discricionariedade

do juizo ou pela vontade das partes.



Nem sempre um ato defeituoso gerard nulidade ao processo, porque alguns
atos ndo importam qualquer prejuizo processual ou as partes que o compdem,
atingindo seu objetivo-fim, sendo meros atos irregulares. Em contrapartida, ha aqueles
gue tamanha € a inobservancia de elementos minimos a sua formacéao, que sequer
podem ser considerados existentes no mundo juridico, como 0s atos inexistentes
(LIMA, 2018).

Para diferenciar esses atos, verificando se sdo passiveis ou ndo de nulidade e
se essa se dara da forma absoluta ou relativa, é necessario analisar sua finalidade,
bem como, se ela foi alcancada. Além disso, observar-se-4 0s elementos que séo
essenciais a formacgéao desse ato, os que lhe déo validade e eficacia.

Assim, o presente artigo tem como objetivo geral despertar o leitor quanto a
importancia da maturacdo do tema: admissibilidade da prova ilicita no ordenamento
brasileiro, para que se demonstre que nenhuma garantia constitucional é absoluta
quando em choque com outra. E como objetivos especificos tém-se: demonstrar o
conceito de nulidade processual e demais defeitos processuais, correlacionando-os
as provas ilicitas, explicar o conceito de prova, a fim de verificar os seus aspectos
constitucionais, analisando se a prova ilicita pode ser admitida dentro do processo
penal e, por fim, debater a interpretacéo jurisprudencial do Principio constitucional da
inadmissibilidade das provas ilicitas.

Isso porque, verifica-se que o Direito Processual Penal conta com diversos
principios que lhe servem como meio de alcancar um processo que respeita as
garantias constitucionais. Desta forma, o modelo processual adotado no Brasil, desde
gue a Constituicdo Federal de 1988 passou a viger, aproxima-se mais de uma fei¢cao
acusatoria do que inquisitorial.

Contrariamente, enquanto a Constituicdo Federal traz caracteristicas do
sistema acusatorio como a aplicacdo dos principios do Juiz Natural, do Devido
Processo Legal, da Ampla Defesa, do Contraditorio e da Separacdo das funcdes de
investigar e julgar, o Codigo de Processo Penal, elaborado na década de 40, tem ainda
enfoque do sistema inquisitivo, e a maior prova é que o inquérito policial prima pela
inobservancia do contraditorio.

Deste modo, a problematica da pesquisa reside no fato paradoxal de que a
dispensa de uma prova em razdo de sua obtencdo ilicita afronta outros principios
fundamentais do sistema democratico que sdo o Principio da Seguranca Juridica e
também do In dubio Pro Societate, pois se privilegiaria a impunidade. Em



contrapartida, a admisséo de provas sob qualquer meio levar-se-ia a autorizacao de
verdadeira devassa na vida de um acusado, ferindo-lhes direitos fundamentais que lhes
sao protegidos constitucionalmente.

A escolha desse tema, entdo é de suma relevancia, pois apesar do artigo 5°,
no inciso LVI da Constituicdo Federal dizer expressamente que ndo é admitida a prova
ilicita, a maioria dos doutrinadores nacionais defende um pensamento contrério,
debatendo sobre a possibilidade de seu uso, ainda que de forma excepcional, para se
beneficiar o réu.

Isso com o objetivo de responder a probleméatica abordada na pesquisa que €:
E possivel a mitigagdo do uso de prova ilicita no processo penal vigente? Quais as
condicbes e excecdes em que seria possivel essa utilizacdo sem acarretar em
nulidade processual? Isso colabora com o Principio da Verdade Real?

A presente pesquisa trata-se de uma pesquisa bibliografica que foi realizada
através de artigos cientificos pesquisados no Google Académico, livros fisicos e
legislacBes online. Escolheu-se por esse tipo de pesquisa, porque através dela é
possivel realizar levantamento de toda bibliografia que foi publicada a respeito do
tema, proporcionando ao pesquisador 0 apoio necessario para realizacdo de seu
trabalho (LAKATOS E MARCONI, 1996).

Para tanto, o artigo foi elaborado valendo-se do método dedutivo, pois trata da
ilicitude de provas, partindo da regra geral para ao final, abordar os casos especificos,
onde a escolha desse método se faz mais adequada. “E um processo de andlise de
informagao que nos leva a uma conclusdo. Dessa maneira, usa-se da dedugao para
encontrar o resultado final” (LAKATOS E MARCONI, p. 120, 1996).

Além disso, a pesquisa € essencialmente qualitativa e parcialmente
exploratoria, pois o tema foi abordado de acordo com a legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia sem trazer a baila a opinido e sentimentos pessoais dos autores.
Valendo-se do aspecto qualitativo porque ele tem como natureza a compreenséao da
complexidade sobre determinado assunto. Pois, para Lakatos e Marconi (1996, p.
156): “A pesquisa qualitativa proporciona melhor visdo e compreensdo do contexto
do problema”. J& quanto a pesquisa exploratéria optou-se pela sua escolha pela
utilidade que ela possui, a fim de preencher as lacunas existentes sobre o assunto
pesquisado.

Utilizaram-se como base os autores Fernando Capez (2020), Luiz Francisco
Torquato Avolio (2003), Fernando da Costa Tourinho Filho (2003), Renato Marcéo



(2018) e Renato Brasileiro Lima (2018), além de legislac6es federais e da Constituicdo
Federal Brasileira.

Para tanto, dividiu-se o estudo em trés capitulos: onde no primeiro capitulo
versou sobre o Direito Processual Penal brasileiro e sua evolucéo histérica. O segundo
capitulo foi destinado ao conceito de nulidade processual, distinguindo-a dosdemais
defeitos processuais mais comuns, bem como os tipos de nulidade em espécie,
dividindo-as em nulidades absolutas e relativas.

Ja o terceiro capitulo abordou, em contrapartida, o conceito e explicacéo sobre
0 que é prova ilicita e os motivos de sua inadmissibilidade no atual ordenamento, em
decorréncia da possibilidade de nulidade processual, baseando-se nos principios que
amparam a prova. Além de tratar ainda das hipéteses em que ha mitigacdo da prova
ilicita e sua admissao no processo, em nome do principio da verdade, debatendo trés
vertentes quais sejam: as provas derivadas das ilicitas, as provas ilicitas em favor do
réu e as provas ilicitas em favor da sociedade, o que demonstra a interligacédo
necessaria entre os capitulos do artigo e a importancia da discussdo sobre a

admissibilidade da prova ilicita, ainda que em situacdes excepcionais.

2 ASPECTOS HISTORICOS E INTRODUTORIOS SOBRE O DIREITO
PROCESSUAL PENAL

Tracar um paralelo histérico do processo penal brasileiro ndo se faz tarefa facil,
isso porque se parte de uma celeuma cultural e social que perpassa o Brasil, e que
mesclou a necessidade de um aparato legal criado pelo legislador que sirva para reger
as relacdes sociais vigentes a época, de modo a coibir o cometimento de condutas
tipificadas como crime através de um processo em que se garantisse o contraditorio,
e, em contrapartida, que fosse aceito e que tivesse aderéncia da sociedade a este
regramento, pois sem adequacao social de nada serve uma legislagcdo (MIRABETE,
2021).

Ou seja, 0 processo penal ndo se instituiu enquanto area do direito apenas para
corroborar com a punicdo daquele que se dispde ao cometimento de condutas
tipificadas como crimes ou contravencgoes, ele serve também como instrumento de

pacificacdo social, coibindo tais acdes, posto que impde justa reprimenda e devido



processo legal ao infrator. Trata-se, entdo, de uma andlise que perpassa 0
ordenamento brasileiro, justamente porque historicamente o Brasil tem herancas
culturais que se estabeleceram desde sua colonizacdo, que se fez através de
exploracdo, trazendo para suas terras portugueses e espanhoOis que aqui se
estabeleceram (PACELLI, 2018).

Assim, apesar de o Cédigo de Processo Penal brasileiro atual ter sido aprovado
em 1941 suas nuances, direitos e fundamentos foram alicercados muito
anteriormente, trazendo tragos inclusive da época da escravatura. Isso porque, muitas
das garantias e vedacgOes hoje existentes originam-se em decorréncia de castigos
corporais aos quais 0s escravos eram sujeitados, onde eram comuns torturas, mortes,
agressoes, banimentos, enfim, uma série de barbaries que sao vedadas atualmente
em um Estado democratico de direito.

Por certo, inicialmente instituir uma legislacdo processual criminal se resumia
em definir crimes, criar um procedimento padrao e aplica-lo a todos que objetivamente
a infringissem, a fim de moralizar e punir o infrator, sendo o carater retributivo da pena
suficiente para tanto, onde havendo a subsuncéo da conduta a norma tinha-se um
delito (LOPES JUNIOR, 2018). Mas, com o tempo percebeu-se que a fungéo de um
ordenamento criminal vai muito além disso, sendo preciso implementar politicas
publicas capazes de corroborar com os valores éticos e morais vigentes, bem como
de reduzir a criminalidade social, até porque o pais sempre contou com precaria
estrutura carceraria e com grande populacéo inserida no sistema prisional.

Porém, anteriormente a qualquer legislacdo o homem primitivo ja se
agrupavam buscando protecéo coletiva, de modo que as condutas tidas como crimes
eram punidas através das vingancas grupais, o que perdurou até a criacdo do Estado,
enquanto organizador da sociedade (MARCAO, 2018).

Com o surgimento da sociedade enquanto instituicdo, as vingancas pessoais
foram sendo substituidas, e ha época a religido era utilizada como principal limitadora
social, assim as puni¢des no caso do cometimento de crimes ocorriam em razao das
divindades, o que culminava muitas vezes em sacrificios corpéreos e de vida em
oferecimento aos deuses (MARCAO, 2018).

A primeira norma com caracteristica processual penal que se tem noticia no
mundo foi a Lei do Tabelido que instituiu a maxima de “olho por olho, dente por dente”,
O que demonstrava a imposicdo de castigos corporais severos aqueles que

infringissem os regramentos impostos a sociedade da época, a fim de lhe retribuir na



mesma proporgdo o sofrimento e a dor causada (PACELLI, 2018). A priori, essa
premissa surgiu com o Codigo Babildnico de Hamurabi em 1.770 a.C., mas se
expandiu para diversos outros codigos, tendo influéncia, inclusive sobre o Codigo
Imperial Brasileiro (LOPES JUNIOR, 2018).

Além disso, a colonizacdo portuguesa iniciou a criacdo da estrutura social
brasileira através do patriarcado, que tem suas origens ainda em Roma, onde o
homem detinha o pater poder, que o qualificava enquanto chefe de sua familia, tendo
sobre ele exclusividade no poder decisorio, inclusive sobre as vidas de seus entes
(MIRABETE, 2021). O patriarcalismo alicer¢ou-se, entao, no poder que o pater detinha
de subjugar, e isso se dava principalmente para com as mulheres, 0s escravos e 0S
filhos da prole, alicercando-se na legislacdo a época, que se apoiava e reforcava o
patriarcado.

O primeiro Cddigo de Processo Penal no Brasil foi sancionado em 16 de
dezembro de 1830, e veio para substituir o V Livro da Ordenacéo Filipina que atuava
como codigo processual e que estava vigente desde a colonizac&o portuguesa, e que
reproduzia aqui exatamente a legislacdo como era em Portugal (CAMPOS, 2018). As
Ordenacgo0es Filipinas eram marcadas pelo poder punitivo estatal quase que ilimitado, e
ndo vislumbrava o individuo delituoso enquanto ser humano, pois eram admitidas,
inclusive, penas corporais como esquartejamentos e amputacdes, além da pena de
morte, tendo como marca juizes draconianos (CAPEZ, 2020).

A nova lei contrariamente primou pela instituicAo de sancdes que apenas
limitassem a liberdade individual de cada um, sendo que as demais penas corporais
passaram a ser proibida, além disso passou a ser instituida a obrigacdo de trabalho
diario dentro das prisdes entre 0s presos, enquanto se desse 0 encarceramento
(NUCCI, 2016).

No Cddigo atual, que data de 1941, e que ja sofreu diversas alteracdes
inicialmente vigia o sistema inquisitivo, que demonstra amplo contraste a legislacéo
de hoje justamente porque partia da presun¢ao de culpabilidade do acusado e néao
distinguia as funcdes de julgar e acusar em pessoas diferentes. Sendo que essa
separacao é a principal determinacao para que haja a imparcialidade ao julgador, isso
porque a Lei tinha influéncia italiana e seguia seu regime autoritarista (MARCAO,
2018).

Essa tendéncia, seguiu-se até a década de 70 quando se verificou a

necessidade de que o processo penal fosse mais garantidor ao acusado, pois até



entao, 0 processo servia muitas vezes para o cometimento de verdadeiras atrocidades
contra inocentes, carecendo de mudanga. Assim, introduziu-se as primeiras
alteracdes através da Lei n.° 5.349/67 de 03 de novembro de 1967, principalmente
quanto a prisdo proviséria, condicionando-a a requisitos restritivos taxativos
necessarios para a sua decretacdo, sendo vista em carater de excecdo (CAPEZ,
2020).

A Constituicdo de 1988 teve papel impar neste trabalho, expondo como direito
de todos o tratamento digno e pautado na presuncao de inocéncia, afirmando em seu
artigo 5°, inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
da sentencga penal condenatoria® (BRASIL, 1988). Isso porque, esta carta buscou
romper com as imposi¢coes de sancdes arbitrarias e desproporcionais que se instituia
primeiro por meio de vingancas particulares, posteriormente ocultadas sob viés
religioso e, por fim, pelo Estado.

“Sem limites procedimentais claros e definidos, a realizagao pratica do Direito
Penal é desordenada e fonte inesgotavel de injusticas” (MARCAO, 2018, p. 57).

Algumas alteracfes pontuais foram sendo realizadas paulatinamente até se
chegar no Codigo atual, que tem o Juizo de Garantias como cerne do processo penal
e que foi instituido recentemente com a Lei n.° 13.964/2019, conhecida como Pacote
Anticrime, e que ainda tem alguns artigos que seguem com a eficacia suspensa.
Porém, é nitido que o contexto fatico garantidor hoje é bastante amplo, e prima por
um processo penal devido e justo, que tem um olhar humano voltado para a dignidade
de todos, inclusive daqueles que estdo submetidos a um processo criminal
(MIRABETE, 2021).

Para Campos (2018, p. 61):

Direito processual penal é um complexo de principios e normas que

constituem o instrumento técnico necessério a aplicacdo do Direito Penal,
regulamentando o exercicio da jurisdicdo pelo Estado-juiz, por meio do
processo, os institutos da acdo e da defesa, além da investigagdo criminal
pela policia judiciaria, através de inquérito policial, ou por outro 6rgédo
publico, também legitimado em lei, ainvestigar através de procedimentos
investigatorios diversos.

Assim, atualmente o processo penal ndo é apenas mero instrumento estatal
para a persecucao penal, tornou-se um todo cercado por um arcabouco de princicipios
garantidores, com viés constitucional a todos aqueles que se submetam ao jus

puniend do Estado, tais quais: o devido processo legal, a presuncéo de inocéncia, a



ndo autoincriminagéo e a duracao razoavel do processo. Baseando-se no poder-dever

estatal abstrato, genérico e impessoal.

3 O CONCEITO DE NULIDADE E DOS DEFEITOS PROCESSUAIS E SUA
RELACAO COM AS PROVAS

Os artigos 563 a 573 do Cdédigo de Processo Penal tratam do tema Nulidades
Processuais, que se fazem bastantes relevantes, posto que é através do processo
penal que o Estado-juiz busca a persecucéo penal, a fim de punir aquele que venha a
infringir as normas penais materiais, impondo-lhe a pena devida no caso concreto. No
direito material, verifica-se que todo aquele que comete fato tipico, ilicito e culpavel
em lei sofrerd as respectivas sanc¢des impostas, 0 que por sua vez se materializa pelo
justo processo penal (CAPEZ, 2020).

Porém, esse poder do Estado em punir precisa seguir uma série de requisitos
e formalidades legais, ndo podendo fazer-se a discricionariedade do Juizo, limitando-
se através de diversas garantias e direitos que sdo destinadas ao acusado. Assim, a
Constituicdo Federal, Lei maxima do ordenamento juridico brasileiro, traz um
arcabouco principiolégico atribuido ao processo penal que embasam toda atuacéo
estatal. Insta salientar, que ha também outras legislacdes infraconstitucionais e
especiais que coadunam a esse entendimento e legislam sobre o tema, garantindo a
maxima eficiéncia na aplicacdo de sancdes em busca da coercado penal.

O processo, entdo, exige uma atividade tipica estatal, composta de atos cujos
tracos essenciais sdo definidos pelo legislador e que se destina as autoridades
competentes, limitando tal atuacédo. Dessa maneira, “[...] os participantes da relagéo
processual devem pautar o seu comportamento segundo esse modelo legal” vigente
e predeterminado (LIMA, 2018, p. 1597).

[...] o processo, segundo determinado enfoque pode ser visto como um
conjunto de formas, e o afastamento destas formas é que da causa as
nulidades. Isto porque ‘as formalidades do processo, mais do que um
embaraco, constituem, em realidade, uma preciosa garantia para a defesa do
direito das partes (NUCCI, 2016, p. 986).

Essas formas previstas em Lei tornam o ato processual tipico, destarte quando



ndo seguidas as formalidades podera haver defeito no ato produzido, que a depender
do grau de intensidade de vicio tem como consequéncia a nulidade de todo processo
(LIMA, 2018). Pois, para ser considerado um ato processual perfeito, este ato precisa
estar previsto em Lei, amoldando-se a ela, porém quando se desrespeita a legislacao,
o ato podera ser nulo, “[...] dai falar-se em tipicidade do ato processual” (MARCAO,
2018, p. 1069).

Em regra, pelo Direito Processual Civil subsidiariamente utilizado no Processo
Penal, ha quatro grupos de defeitos que podem macular o processo quais sejam: as
meras irregularidades, as nulidades absolutas, as relativas e o ato inexistente. Para
compreender cada um desses defeitos é necessario considerar os trés planos distintos
gue um ato juridico pode ter para ser completo, que sao a existéncia, a validade e a
eficacia, pautando-se na Escada Ponteana, de Pontes de Miranda (NUCCI, 2016).

Assim, as irregularidades sédo defeitos de relevancia infima que ndo carecem
de nulidade, e que apenas desobedecem aos aspectos formais infraconstitucionais,
atingindo ainda assim o seu objetivo fim, de modo a ndo gerar qualquer prejuizo
(CAPEZ, 2020). Este tipo de ato € existente e véalido, ndo somente por alcangar sua
finalidade precipua, mas principalmente porque a formalidade desatendida nédo se
fazia essencial a sua prépria existéncia, o que ndo afeta de qualquer modo a sua
validade.

Para Lima (2018, p. 1599):

Sao dotados de irregularidades sem consequéncia, ou de irregularidades que
acarretam tdo somente san¢des extraprocessuais [...] € aquele que possui
vicio de menor gravidade entre todas as imperfeicées, [...] pela inobservancia
de regra nao relevante para validade do ato.

O ato inexistente, por sua vez, € aquele que possui um defeito tdo grave que
este afeta até sua existéncia fatica, sendo “[...] um ndo ato” (CAPEZ, 2020, p. 704),0
gue faz com que ele néo precise ser desconstituido ou anulado, pois para que isSso
ocorresse ele precisaria primeiramente existir, 0 que ndo houve, entédo, € preciso sim
que ele seja desconsiderado.

Aqui, falta algum elemento que é essencial ao ato, fazendo com que ele nem
‘ingresse no mundo juridico”, “ [...] ndo se discute a validade/invalidade, pois a
inexisténcia constitui um problema que antecede qualquer consideracéo sobre o plano
de validade” (LOPES JUNIOR, 2018, p. 937).



E, na verdade, um mero fato em que “[...] a violagéo ao devido processo legal
€ tdo absurda que acarreta a propria inexisténcia do ato juridico” (LIMA, 2018, p.
1599). Para Marcao (2018, p. 937) “o ato inexistente acarreta, portanto, nulidade
absoluta”, a ser decretada por sentenca judicial declaratoria de inexisténcia, opinido
da qual coaduna Lima, porém da qual Capez e Lopes Junior em suas obras
discordam.

Ressalva-se que apesar de parecer desnecessaria essa decretacao, na pratica
ela se faz indispensavel, pois um ato, apesar de ser inexistente, podera produzir
efeitos e ter aparéncia de ser valido, exigindo-se medidas que busquem sua
inexisténcia com efeitos ex tunc, sob a possibilidade de continuar como existente,
vélido e eficaz.

Esse tipo de vicio ndo se convalida nunca, podendo ser reconhecido a qualquer
tempo e em qualquer grau de jurisdicdo, mesmo apds o transito em julgado da
sentencga, caso em que se usara a agao rescisoria para descontituir o ato viciado
(LIMA, 2018). Este ato podera ter inexisténcia material ou juridica, conforme expde
Marcéo (2018), sendo que a primeira decorre da nao feitura de ato ou fase processual
essenial, ja no segundo vicio tem-se sua realizagdo, porém em desatendimento grave
a legislacéo.

Neste contexto, surgem as nulidades que sédo espécies do género defeito
processual e que podem ter diversas consequéncias dentro do processo, a depender
de seu tipo, do momento processual, do sujeito que lhe deu causa e do prejuizo
causado isoladamente e ao processo como um todo. Ou seja, varia pela casuistica
concreta. Assim, as nulidades podem ser conceituadas, via de regra, como vicios e
imperfeicdbes processuais decorrentes da inobservancia de exigéncias legais
constitucionais ou infraconstitucionais capazes de invalidar o processo como um todo
ou em parte, a depender do tipo.

As nulidades podem atentar contra o interesse publico ou particular, a depender
de seu tipo, estando sujeitas a declaragao de nulidade que as tornardao sem efeitos
regulares. Para Marcao (2018, p. 1070) a “nulidade € a sangédo ou consequéncia
juridica, que decorre do descumprimento de regra de direito”, ou seja, o ato quando
€ nulo ndo observa modelo tipificado em Lei ou ndo possui requisito necessario a sua
pratica.

As nulidades sao “[...] passiveis de decretagcéo de ineficiéncia”, posto que “[...]

sdo juridicamente existentes e produzem seus efeitos regulares enquanto nao



declaradas sua nulidade”, que terdo seus efeitos ex tunc, retroagindo até a sua criacao
(MOSSIN, 2005, p. 1074).

Séo classificadas em absoluta ou relativa conforme sua natureza juridica, e as
principais distincées entre estas estdo na hierarquia da Lei desobedecida no processo,
em consonancia ao prejuizo que o seu nao cumprimento causara efetivamente, sendo
que se houver algum prejuizo de natureza grave torna-se necessario a nulidade do
ato, em regra.

Diversas sao as criticas doutrinarias a respeito dessa divisdo conforme cita
Capez (2020), pois h& algumas nulidades que a Constituicdo Federal aponta como
absoluta e que séo tratadas pela lei infraconstitucional como relativas, gerando
instabilidade e inseguranca juridica ao réu, que fica a mercé da interpretacao do juizo,
casuisticamente.

Em contrapartida, para Nucci (2016, p. 932):

[...] o que se vem fazendo é transferir determinadas situa¢des processuais,
antes tidas como de prejuizo nitido, para o campo dos atos processuais cujo
prejuizo é sujeito a comprovagao. Assim, o conceito de nulidade absoluta fica
inalterado. Muda-se, no entanto, a classificacdo do ato processual,
transformando-o de absolutamente viciado em relativamente falho.

Essa relativizacdo se da quando o caso admite outros principios, com vieses
igualmente constitucionais, valendo-se da proporcionalidade, de modo que esses “[...]
podem ser utilizados para contrapor a inobservancia de regra constitucional, havendo
a harmonizacéo das normas e dos principios, sem que um seja considerado superior
a outro” (NUCCI, 2016, p. 933). E o que se denomina ponderacdo entre os principios
aplicaveis ao caso concreto.

J& as nulidades relativas sao distintas, por serem aquelas que tém infringéncia
a norma infraconstitucional, sendo prejudicial apenas a parte, devendo essa
demonstrar 0 seu efetivo prejuizo para arguicao da nulidade, sob pena de precluséo
do momento oportuno e dela se convalidar com o tempo, tornando-se valida desde a
sua origem.

Aqui, “[...] o prejuizo causado pelo desatendimento da regra de direito ndo é tao
grave, dai porque cabera a parte interessada alegrar e provar sua existéncia” sobpena
de que o decurso temporal o convalide e torne o ato plenamente valido (MOSSIN,
2005, p. 1072).

Apesar de costumeiramente a doutrina enfatizar que compete as partes a



arguicao de nulidade relativa, entende-se que ao juizo também cabera declara-las de
oficio se as verificar, porque € dever do magistrado promover a regularidade do
processo. Porém, esse posicionamento ainda esta em debate apds as alteracdes que
0 processo penal sofreu com o Pacote Anticrime em 2019 e a criacdo do Juizo das
garantias, em que a nitida separacdo de papéis dos personagens processuais, afim
de que o magistrado seja verdadeiramente imparcial.

O artigo 572 do Cdédigo de Processo Penal trata das caracteristicas desse tipo
de nulidade, que séo bastante distintas da nulidade absoluta. Porquanto, convalidar-

se-ao0 as nulidades relativas:

- se ndo forem arguidas, em tempo oportuno, de acordo com o disposto no
artigo anterior;

- se, praticado por outra forma, o ato tiver atingido o seu fim;

- se a parte, ainda que tacitamente, tiver aceito os seus efeitos” (BRASIL,
1941).

Essas caracteristicas decorrem de principios relacionados a Teoria das
Nulidades, onde o inciso | refere-se ao Principio da Convalidacédo do ato, enquanto o
inciso Il mescla o Principio da Eficacia dos atos processuais, o da Boa-fé e o da
Instrumentalidade dos atos processuais e o Il refere-se também ao Principio da
Convalidacao e da Conservacéo dos atos Processuais.

O Principio da Convalidacéo traz que ainda que viciado um ato pode se tornar
valido, a palavra convalidar tem como significado “[...] remover o defeito, remediar a
falha, sanear o vicio” (FERREIA, 2019), com a finalidade de que um ato processual
inicialmente imperfeito possa ser considerado vélido a produzir os efeitos legais. Via
de regra, o principio é cabivel somente as nulidades relativas.

Porém, o ato absolutamente nulo ndo pode ser saneado ou convalidado a
qualquer tempo, ja os relativos sim. Sendo diversas as causas de convalidacao, tais
quais: o suprimento de omissodes, a ratificacao do ato, a preclusao temporal e a logica,
a prolacao de sentenca, entre outros (LIMA, 2018).

O Principio da Eficacia, no direito processual, traz que o descumprimento da
forma estabelecida em Lei poderé levar a ineficacia do ato processual. No sentido de
que, a nulidade ndo é espontanea, estando condicionada a existéncia de uma
manifestacéo judicial, que indique ndo apenas a atipicidade do ato, como também o
ndo alcance de sua finalidade e o prejuizo as partes.

O Principio da Boa-fé ou da Lealdade esta previsto na primeira parte do artigo



565 do Codigo de Processo Penal e afirma que: “Nenhuma das partes podera arguir
nulidade a que haja dado causa, ou para que tenha concorrido, ou referente a
formalidade cuja observancia s6 a parte contraria interesse” (BRASIL, 1941).

Aqui, ndo € necessaria a comprovacao da ma-fé com dolo pela parte em causar
a nulidade, para dela se beneficiar. Apesar de a Lei ndo ser explicita, verifica-se que
havendo as circunstancias em que a parte agiu com mera culpa sendo negligente, por
exemplo, utiliza-se esse principio (CAPEZ, 2020).

Este principio rege-se pela ordem publica, ndo se aplicando as nulidades
absolutas. Como o interesse do tutelado é de carater publico, quaisquer das partes
podem arguir o vicio, mesmo quando concorrer para sua existéncia (MARCAO, 2018).
Resumidamente, o Principio da Lealdade impede qualquer prejuizo que possa ser
causado as partes, em decorréncia da pratica de ma-fé processual e da ma pratica
processual, punindo a parte que corroborar com estas condutas.

Conforme o Principio da Instrumentalidade das formas ndo se anula um ato,
ainda que realizado em conflito com a forma legal, se este alcancou o seu fim,
posto que a razdo pela qual a forma foi instituida fora alcancada, ndo sendo um fim
em si mesma (LOPES JUNIOR, 2018). A forma prevista visa proteger algum interesse
ou atingir determinado fim, por isso antes de ser decretada a ineficacia do ato
processual praticado em desacordo com o modelo tipico, ha de se verificar se o
interesse foi protegido ou se a finalidade do ato processual foi atingida, caso sim néo
ha motivo para se decretar a nulidade do ato processual (CAPEZ, 2020).

N&o tem sentido declarar nulo um ato inofensivo, sem qualquer influéncia no
deslinde da causa, apenas por excessivo apego ao formalismo. Como exemplo tem-
se a sentenca que nao tem relatério, mas na qual o juiz analisou todas as teses
de acusacéao e de defesa, porquanto ela fora praticada em desacordo com a norma
atingiu seu fim, ndo podendo ser declarada nula.

Ja o Principio da Conservacdo dos Atos Processuais tem como objetivo a
mitigac&o do Principio da Causalidade, visando racionalizar o processo. Isto posto que
Ihe é reverso, porque a causalidade predispbe que quando declarado nulo um ato
processual, todos que com ele guardam relacdo de causa serdo contaminados, sendo
nulos por conseguinte (LIMA, 2018). Por sua vez, pelo Principio da Conservacgao dos
Atos Processuais, entende-se que € preciso preservar a validade dos atos que ndo
tenham dependéncia com aquele que fora declarado invalido.

Independentemente do tipo de nulidade, ha consenso de que se faz necessaria



a decretacdo de nulidade através de decisdo judicial, assim sua ineficiéncia ndo
decorrera automaticamente da verificacdo de algum vicio, e enquanto ndo declarado

nulo o ato continuara produzindo efeitos regularmente, como se fosse perfeito.

3.1 Das nulidades relativas em espécie

Quando hé previsdo expressa de que determinado ato processual deve ser
praticado cumprindo certos requisitos, diz-se que este € um ato formal, sendo a
formalidade um requisito essencial para resguardar interesses de ambos polos do
processo. Deste modo, a ndo observancia desta formalidade podera acarretar
prejuizos, sendo portanto, passivel de anulacgéo.

Isso de acordo com o artigo 563 que cita: “Nenhum ato sera declarado nulo, se
da nulidade néo resultar prejuizo para a acusacao ou para a defesa” (BRASIL, 1941).
Observando que tais nulidades dizem respeito mais a uma das partes do que a
coletividade, devera ser provado o efetivo prejuizo a esta, para que o0 ato seja
invalidado. Para tanto, o vicio devera ser arguido em momento oportuno, pois passado
este, ocorrera a precluséo e o ato tornar-se-a valido.

Ocorrera também a validade do ato, quando este mesmo passivel de anulacéo,
atingir sua finalidade, desde que ndo cause 6nus as partes, conforme predispde o
artigo 572, do Codigo de Processo Penal.

O doutrinador Renato Marcdo (2018) ao abordar as hip6teses de nulidade
relativa e de sua convalidacao, aponta a combinacdo dos artigos 564 e 572 do Cadigo
de Processo Penal. De modo que, havera nulidade relativa nos seguintes casos

previstos no referido artigo 564:

1) Por auséncia de intervengdo do Ministério Publico em todos os termos
da acao por ele intentada e nos da intentada pela parte ofendida, quando se
tratar de crime de acéo publica, (art. 564, lll, d);

2) Por auséncia de concesséo de prazo legal a acusacéo e a defesa para
gue possam praticar, respectivamente, os atos que a cada um competir (art.
564, lll, e, segunda parte);

3) Porfaltadeintimacgdo do réu para a secao de julgamento, pelo tribunal do
jari, guando a lei ndo permitir o julgamento a revelia (art. 564, 111, g);

4) Por falta de intimacao das testemunhas arroladas para oitiva no plenario
do juri, nos termos estabelecidos pela lei (art. 564, Ill, h) cumprindo aqui
reiterar que, a partir da reforma introduzida pela Lei n. 11.689/2008, ja ndo ha
mais libelo e contralibelo, e 0 momento para arrolar testemunha é aquele



tratado no art. 422 do CPP;
5)  Por omissao de formalidades que constitua elemento essencial do ato
(art. 564, IV) (MARCAO, 2018, p. 1088-1089).

Seguindo o raciocinio do ilustre doutrinador, de forma geral, a alinea “d” do
referido artigo, em seu inciso lll, especifica a ocorréncia de nulidade por auséncia de
atuacdo do Parquet, nos casos de Acdo Penal Privada subsidiaria da Publica, bem
como nas agfes por ele intentada de natureza publica. Contudo, conforme dito
alhures, quando ndo alegada no prazo legal, a falta de intervencdo do Ministério
Publico poderéa ser sanada.

Outra hipotese de nulidade relativa pode ocorrer pela ndo observancia dos
prazos legais, que devem ser concedidos para que as partes se manifestem no
processo, posto que a auséncia de concessao de prazo legal devido, havendo prejuizo
para a parte, configura o cerceamento do contraditério da acusacdo ou da ampla
defesa.

A falta de intimacao do réu para que este possa participar das audiéncias e
acompanhar a producao de provas € também causa de nulidade relativa, mesmo que
este exerca seu direito ao siléncio, pois tem ele o direito de saber que a sessado se
realizar4d. O comparecimento do seu defensor ndo supre a necessidade da citacdo
pessoal do réu, o que deve ser suscitado antes das alegac®es finais, sob pena de
preclusdo. Uma vez citado e este ndo comparecendo, o julgamento ocorre sem o
mesmo ndo configurando prejuizo, porém comparecendo a audiéncia sem a devida
intimagéao, supre-se a falte desta.

Podera ocorrer também, nulidade relativa pela falta de intimacdo das
testemunhas arroladas, em obediéncia ao disposto no artigo 422, do Cédigo de

Processo Penal, que expde:

Artigo 422: Ao receber os autos, o presidente do Tribunal do Jari determinara a
intimacao do 6rgédo do Ministério Publico ou do querelante, no caso de queixa,
e do defensor, para, no prazo de 5 (cinco) dias, apresentarem rol de
testemunhas que irdo depor em plenario, at¢ o maximo de 5 (cinco),
oportunidade em que poderdo juntar documentos e requerer diligéncia
(BRASIL, 1941).

Desta forma, sendo solicitada a intimagcdo das testemunhas, caso esta nao
ocorra, 0 juri estara prejudicado, e caso a sessdo ocorra, portanto sera passivel de

anulagcdo, havendo demonstracdo do prejuizo. A inobservancia das formalidades



legais para a realizagdo dos atos processuais também acarreta nulidade relativa, pois
estes devem ser realizados conforme estipula o Codigo de Processo Penal, assim
sendo, se qualquer das partes praticar ato em desrespeito a forma legal, e tal
formalidade for essencial para a sua validade ocasionando prejuizo a uma das partes,
a nulidade deve ser reconhecida (MARCAOQ, 2018).

4 AS PROVAS PROCESSUAIS PENAIS

O processo penal aparece como instrumento do poder estatal para puni¢ao
daqueles que cometem atos ilicitos, tipificados em Lei como delitos. Para tanto, como
0 processo penal brasileiro apoia-se no sistema acusatorio € preciso que as partes
sejam livres para produzir as provas necessarias para comprovar a ocorréncia de um
fato ilicito, através de sua materialidade. Porém, isso ndo se faz direito absoluto tendo
suas limitacdes nas legislacfes constitucional e processuais.

Assim, a constituicdo de provas no processo penal € um trabalho pautado na
sociedade atual e no sistema juridico brasileiro, justamente por isso a nulidade da
prova ilicita e todas dela decorrente se fazem proibidas constitucionalmente,
acarretando inclusive nulidade processual, caso 0 processo prossiga e se ampare
nessas provas (MARCAO, 2018).

O conceito de prova ndo € unissono na doutrina, mas ndo ha maiores
divergéncias no Cadigo de Processo Penal, onde a concepgéo e as caracteristicas
das provas estéo previstas nos artigos 155 a 157 da referida lei. Assim, as provas sao
elementos que se fazem indispenséaveis ao processo penal, a fim de que o juiz tenha
acesso aos elementos necessarios para julgar o caso, baseando-se atualmente na

busca da verdade, através do seu livre convencimento motivado.

A crenca de que a verdade podia ser alcancada pelo Estado tornou a sua
perseguicao o fim precipuo do processo criminal. Diante disso, em nome da
verdade, tudo era valido, restando justificados abusos e arbitrariedades por
parte das autoridades responsaveis pela persecugdo penal, bem como a
ampla iniciativa probatoria concedida ao juiz, 0 que acabava por comprometer sua
imparcialidade (LIMA, 2018, p. 102).

A busca da verdade também conhecida como principio da verdade material,



tem como defini¢cdo por Avolio (2003, p. 34) como “poder-dever inquisitivo do juiz penal,
tendo por objeto a demonstragao da existéncia do crime eda autoria”. Para Fernando
Capez (2020, p. 344) o “objeto de prova é toda circunstancia, fato ou alegacéao
referente ao litigio sobre os quais pesa incerteza, e que precisam ser demonstrados
perante o juiz para o deslinde da causa” e uma sentenca justa e acertada.

“‘Houve um tempo em que a confissdo era considerada a rainha das provas,
porque ninguém melhor que o acusado pode saber se é ou ndo culpado (MARCAO,
2018, p. 530). Porém, hoje ndo pé esse mais o entendimento majoritario, sendo que
a confissdo € apenas mais um tipo de prova a ser valorado e, inclusive, exige-se
contraditorio sobre esta.

A prova é fonte de informacdo e conhecimento, e se caracteriza por diversas
fontes admitidas em lei ndo havendo forma fixa, mas apenas diretrizes e moldes
legais, e seguindo esses preceitos ela serve para auxiliar o juiz em seu

convencimento.

Do latim probatio, € o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz e por
terceiros, destinados a levar ao magistrado a convic¢do acerca da existéncia
ou inexisténcia de um fato, da falsidade ou veracidade de uma afirmacéo.
Trata-se, portanto, de todo e qualquer meio de percepcdo empregado pelo
homem com a finalidade de comprovar a verdade de uma alegagéo (CAPEZ,
2020, p. 345).

Enquanto o processo penal € o instrumento estatal para devida punicdo delitiva,
a prova € o meio pelo qual se busca reconstruir os fatos delitivos ocorridos da forma
mais fidedigna possivel, em busca da verdade material, possibilitando essa punicéo
(LOPES JUNIOR, 2018).

A prova busca, entdo, reconstruir o passado, projetando-se ao futuro,
justamente porque € por meio dela que se subsidiard a imposi¢cdo de uma pena, caso
haja concretude na autoria e na materialidade delitiva. Ou seja, a prova é utilizada
para atividade recognitiva do juiz, dando-lhe condicfes reais para julgar, a partir de
seu convencimento, dizendo o direito no caso concreto, em nome do Principio do livre
convencimento motivado, que é imposto ao juizo constitucionalmente (LOPES
JUNIOR, 2018).

A importancia das provas esta na verdade processual que é indutiva, e como
tal tem valor de uma hipétese probabilistica, pois um mesmo conjunto de observagcdes

e dados historiograficos podem admitir diversas explicagdes distintas (AVOLIO, 2003).



Além disso, as provas servem de limite a subjetividade do juiz, na busca da verdade,
através do conhecimento judicial dos fatos que se tem acesso, aproximando-se da
relacdo fatica real ao maximo.

O termo prova vem do latim probatio e o autor Fernando Capez (2020) traz trés
dimensdes distintas deste termo: o primeiro diz respeito aos diferentes elementos de
juizo produzido pelas partes, a fim de estabelecer no processo a existéncia de certos
fatos, correlacionando-se a atividade probatoria. Ja a segunda dimenséo, entende que
o termo abarca a funcéo de provar algo, cabendo ao autor fornecer os elementos de
juizo ou produzi-los para determinar a exatiddo dos fatos, sendo meio de prova
(CAPEZ, 2020). E por fim, na terceira dimenséo significa dizer o estado do juiz em
relacdo aos elementos juntados aos autos, sendo assim, resultado da atividade
probatéria.

O artigo 155 do Cadigo de Processo Penal afirma que:

O juiz formara sua convicgéo pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigagao, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas (BRASIL, 1941).

Isso porque ao juiz, baseando-se no seu conhecimento e fundamentando-se
em quaisquer das provas existentes no processo cabera decidir, mas nao livremente
sem atencao aos elementos de convicgao trazidos aos autos, posto que sua atuagao
probatdria é limitada e remanescente no sistema acusatorio, sendo seria 0 regime
adotado inquisitorio, e haveria instabilidade e seguranca (LIMA, 2018).

A prova é uma reconstrucdo histdrica subjetivo-objetiva que tem por escopo
demonstrar as razdes e a dinamica do fato passado, isso, com objetivo de demonstrar
a verdade. Os principios balisares que subsidiam as provas no processo penal sdo: o
contraditorio e a ampla defesa, o devido processo legal, a comunhdo de provas e a
inadmissibilidade de provas ilicitas.

Porquanto, é justamente por isso que nao sdo admitidos todos os tipos de
provas dentro de um processo penal, podendo o juiz vedar as ilicitas e as dela

derivadas, as irrelevantes, as meramente protelatorias e as impertinentes.



4.1 Hipoteses de cabimento das provas ilicitas conforme a lei, a doutrina e a

jurisprudéncia

A inadmissibilidade das provas ilicitas no ordenamento juridico brasileiro
baseia-se numa evolucao do direito punitivo estatal, surgindo como uma garantia ao
acusado, a fim de corrigir atrocidades comuns na Idade Antiga e Idade Média, quanto
a producao probatéria. Posto que, nessa época o acusado de um crime era submetido
a tortura e multilacbes corpéreas para confessar algo, que muitas vezes sequer tinha
conhecimento, quica autoria, e todo esse procedimento era admitido e validado pelo
ordenamento vigente.

A confissdo era e foi por muito tempo, entdo, a rainha das provas, sendo obtida
a qualquer custo, ferindo todos os direitos que um individuo possuia enquanto ser
humano. Nao havia devido processo, direito ao siléncio, proibicao de penas copréreas
ou qualquer restricdo quanto a admissibilidade de provas ilicitas ou ilegitimas, ou
ainda quanto aquelas que essas fossem obtidas por meios ilicitos ou deles derivado
(CAPEZ, 2020).

Com a evolucdo do ordenamento juridico mundial e brasileiro, tornou-se
inadmissivel que alguém se sujeitasse ao poder estatal sem que houvesse um
processo penal devido, em que ao réu era garantindo real oportunidade de ampla
defesa e do contraditério, a fim de contrapor toda e qualquer alegacédo que houvesse
No processo.

Isso ocorreu principalmente apds o periodo ditatorial no Brasil, em que se
seguiu com a promulgacao da Constituicdo Democratica de 1988, e que trouxe como
um principio expresso a Inadmissibilidade de provas ilicitas no processo penal,
baseando-se na Dignidade da Pessoa Humana, pilar da Republica Federativa do

brasileira.

Art. 5°: Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos (BRASIL, 1988).

Em decorréncia dessa transformacéo sob a 6tica probatdria no processo penal,

a confissdo se tornou apenas mais uma prova a ser avaliada, juntamente com todo



conteudo probatodrio, reduzindo-se as torturas e violéncias que até ali ocorriam, para
se obter a todo custo a confisséo.

Deste modo, passou-se a entender por essa perspectiva, que o juiz precisava
ser imparcial, isento de qualquer contetudo de opinido, devendo autorizar a producao
de provas no processo, porém dentro de seus limites legais (LIMA, 2018). J4 as partes
cabem essa producédo de provas, através dos meios legais disponiveis, sob pena de
ensejar a nulidade da prova processual em si, de todas que dela decorrerem e até
mesmo de todo processo, ha depender do grau de contaminacéo que a prova tenha.

Assim, se de um lado a inadmissibilidade de provas ilicitas surgiu como uma
garantia ao acusado, um imbroglio juridico surge quando ela é a Unica forma de
provar a sua inocéncia, justamente porque a vedacao e inadmissibilidade de provas
ilicitas ndo trouxe excecdes, ainda que em leis infraconstitucionais. Por certo, sabe-
se que nao ha principio, ainda que constitucional, que seja absoluto, mas quando a lei
nao traz aparato para aplicabilidade de algum instituto a atividade jurisdicional fica
totalmente discricionaria e a mercé de uma analise subjetiva.

Paradoxalmente é intoleravel que um individuo perca sua liberdade quando o
contetdo probatério esta hd seu favor, ainda que ilicito, pois abrir-se-ia méo de
principios relevantes como a proporcionalidade e ponderacdo. Da mesma forma, é
inadmissivel que quando se tenha uma Unica prova que se faca ilicita, mas que pode
provar a autoria e materialidade do fato delitivo, ela seja totalmente desconsiderada,
e 0 réu nao seja condenado, em decorréncia do in dubio pro societate (CAPEZ, 2020).

E certo que, para se valer da prova ilicita, em qualquer dos casos, € preciso
limitar seu uso, em nome da democracia, da seguranca juridica e ainda da justica.
Portanto, essa analise se justifica porque apesar de ser proibida, em alguns casos, a
prova ilicita precisa ser considerada, ainda que se sacrifiquem alguns direitos
individuais como a privacidade, a honra, entre outros, principalmente quando isso se
der em detrimento a liberdade do ser humano. Além disso, € impar enfatizar que nao
haveria prejuizos na admissibilidade de provas ilicitas, pois essa apenas seria aceita
em nome e beneficio do réu (MIRABETE, 2021).

Assim, se de um lado existem correntes favoraveis a flexibilizacdo da prova
obtida de forma ilicita, ha também aqueles que condenam a justica a qualquer custo.
Deste modo, é preciso que progressivamente tal discussdo ganhe espago no mundo
juridico, através da olhistica de que nao existe principio fundamental absoluto, e que

através da ponderacédo deve-se verificar se realmente é necessario rechacar a prova,



casuisticamente.

Ampliando a discussdo o Codigo de Processo Penal traz em seu artigo 157
que: “Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais” (BRASIL,
1941).

Ou seja, além das provas ilicitas sdo também proibidas e tidas como ilicitas
aguelas que derivam dessas primeiras provas, € o que se conhece doutrinariamente
por Teoria do fruto da arvore envenenada ou ilicitude por derivacdo, que macula todo
0 processo penal ou todas as provas que derivem de uma que seja ilicita, ampliando
severamente as consequéncias do uso da prova ilicita.

Porém, de acordo com Tourinho Filho (2003, p. 4567) diferentemente é caso as

fontes facam-se independentes:

[...] se a despeito de ter havido prova ilicita existirem outras provas autbnomas
e independentes e que por si sGs autorizam um decreto condenatorio, ndo ha
cuidar de imprestabilidade da prova. A ilicitude de uma n&o contamina a outra, se
esta, 6bvio, tiver origem independente.

Essa derivacdo ocorre sempre que uma prova ainda que licita ndo puder ser
obtida de outra forma ou por outra fonte independente que nao seja aquela ilicita, ela
também sera tida como ilicita, e consequentemente precisara ser desentranhada dos
autos, ainda que seja a Unica prova cabal para acusacéao ou defesa, de acordo com o

Cddigo vigente.

Art. 157, 81° 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 (BRASIL, 1941).

Porém, hodiernamente os Tribunais Superiores tém admitido o uso de provas
ilicitas em favor do acusado, indo de encontro ao comando legal, de modo que essa
prova passa a nao ser “[...] irremediavelmente desprezivel em todo e qualquer caso”
(MARCAO, 2018, p. 634). Tratando-se de verdadeira mitigacio ao principio da nao
utilizagcéo de prova ilicita, baseando-se justamente na Dignidade da Pessoa Humana
e na ponderacdo dos principios, sempre que colidentes os interesses e nao houver

outra forma de proceder.



5 CONSIDERACOES FINAIS

Percebe-se que as nulidades existem no processo penal para garantir as partes
o0 respeito ao formalismo processual e aos principios bases, proporcionando que haja
um processo devido, correto, efetivo, obedecendo o contraditorio, a ampla defesa,
durante o jus persequendi, para que seja imposta a pena devida como sancéo. Faz-
Se necessario tais previsdes legais neste sentido, para que ndo so o acusado, através
de seu direito a defesa, mas também a acusacdo, ndo estejam a mercé da
discricionariedade do juiz, e que 0 processo nao seja conduzido desrespeitando-se
direitos e garantias indispensaveis ao processo penal.

Para tanto, as partes do processo, inclusive o juiz, devem respeitar as
formalidades processuais, sob pena de anular os atos que nao estejam em
conformidade com as normas legais, aniquilando seus efeitos. O Cadigo de Processo
Penal prevé as nulidades justamente para garantir o cumprimento do que preconiza a
Lei, sob pena de nulidade.

A nulidade aparece, entdo como vicio, conforme doutrina minoritaria ou como
sancao, sob enfoque majoritario, capaz de invalidade todo o processo ou algum ato
processo especifico, a depender de sua natureza. Lembrando-se que para a alegacao
da nulidade e sua decretacao, deve haver prejuizo para qualquer das partes ou ao
processo como um todo, sendo esse o entendimento dos Tribunais, ainda que seja de
natureza absoluta a nulidade em questao.

E relevante salientar que as nulidades devem ser decretadas em juizo,
porquanto ndo perderdo seu efeito sem essa decisdo. Além disso, elas precisam ser
reclamadas em momento certo, quanto a nulidade relativa, e a qualquer momento,
guanto a nulidade absoluta, apesar de que essas Ultimas possuem também restricdo
temporal, ndo podendo perdurar ad eternum, o que feriria ndo apenas a seguranca
juridica o Principio do In dubio pro reo.

Verificou-se divergéncias doutrinarias inclusive na classificacdo de algumas
nulidades, enquanto relativa ou absoluta, sob o manto constitucional e processual,
isso se da devido a complexidade do tema e a ténue linha que as separa, deixando a
analise bastante casuistica ao prejuizo, que é o pilar das nulidades. Portando,
percebeu-se a necessidade de as partes obedecerem as regras processuais

integrantes do processo criminal, para que se alcance o “jus puniendi” de forma justa,



garantindo a dignidade da pessoa humana e o devido processo legal.Porém, devido
aos diversos vieses que esse tema apresenta ha de se usar a ponderacdo e a
razoabilidade, a fim de se evitar que o processo se delongue sem necessidade, por
conta de apego exacerbado ao formalismo.

Partindo dessa premissa verificou-se que a ilicitude de uma prova nem sempre
ensejard a nulidade de todo o processo, sendo que muitas vezes apenas aquela prova
tida como contaminada sera extraida dos autos e inutilizada, seguindo-se com as
demais provas existentes, o que ndo gera maiores debates. Porém, quando se trata
de um conjunto probatdério decorrente de prova ilicita, e que por sua vez torna-se ilicito
por derivagdo, o assunto torna-se mais complexo.

Isso porque, se de um lado tem-se essa vedacdo quanto ao uso de prova ilicita,
por outro sabe-se que ndo ha principio absoluto, e que € necessario haver
ponderagéo, principalmente quando se tem envolvido o direito de liberde do acusado,
que pode ter na prova ilicita o Unico meio de demonstrar sua inocéncia. Tanto que,
assim tem sido o posicionamento dos Tribunais Superiores no bojo do processo penal,
mitigando e muitas vezes anulando o regramento legal in dubio pro reo.

Ja quando a prova ilicita for utilizada contra o réu, buscando sua condenacéo,
tem-se percebido que ndao ha maiores flexibilizacbes quanto ao principio da vedacao
do uso de provas ilicitas, e apesar de muitos doutrinadores entenderem que iSso
coaduna com a concretizagdo de injusticas e que deveria vigorar o in dubio pro

societate, ndo é o que ocorre na pratica.
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