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As nulidades no processo penal e o prejuizo

Jorge Coutinho Paschoal

Resumo: O presente artigo tem por escopo o0 exame das nulidades no processo penal brasileiro. O
estudo foca, em especial, o prejuizo, critério eleito pelo ordenamento juridico brasileiro para
verificar quando ha, ou ndo, nulidade, tendo em vista a adocdo da teoria da instrumentalidade das
formas. Escolheu-se estudar o tema, em razdo da falta de uniformidade no tratamento da matéria,
tanto em nivel doutrindrio quanto jurisprudencial. Com efeito, é possivel notar que sdo proferidas
decisOes divergentes para casos iguais, em curto espaco de tempo. Entre os fatores que podem,
eventualmente, explicar essa caréncia de sistematizacao esta o fato de ndo se conseguir especificar
e/ou bem delimitar: a) qual o conceito e o cerne da nulidade, sobretudo processual, b) qual sua
natureza juridica, c) como a nulidade pode ser diferenciada dos demais institutos juridicos, haja
vista existir muita confusao entre as nulidades e as demais invalidades, sem contar o instituto da
inexisténcia juridica. No que tange ao prejuizo, ndo ha consenso a seu respeito, qual o seu
conteudo, bem como se dé& a sua ocorréncia no processo, se precisa ser efetivo (concreto), ou
meramente potencial. Todas essas questdes tém trazido muitas duvidas tanto na teoria quanto na
pratica, havendo uma grande inseguranca juridica, o que pode levar a decisGes casuisticas,
acarretando tratamentos diferenciados para casos iguais: o0 que enseja, de um lado, impunidade
(ou tratamento privilegiado) e, de outro, persecugdes penais arbitrarias, vulnerando o sistema de
direitos e garantias no Estado de Direito Democratico.
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1 Algumas explicacoes necessarias

E uma grande honra ter o privilégio, nesta oportunidade, de poder escrever um artigo em uma
revista coordenada pelo Professor Marcos Alexandre Coelho Zilli, que participou da nossa banca de
Mestrado, a quem agradecemos pelo constante incentivo e carinho, bem como por nos conceder
este espacgo para divulgar nosso trabalho e parte das ideias nele defendidas.

O artigo que segue sera a respeito do estudo por nés realizado em sede de Dissertacdo de
Mestrado, apresentada perante a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP), sobre
o tema do prejuizo e as nulidades processuais penais, com um capitulo dedicado a jurisprudéncia

do Superior Tribunal de Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF).1
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No presente artigo, serdo apresentados alguns dos pontos abordados na Dissertacao, cuja analise
mais pormenorizada podera ser consultada no exemplar depositado na Biblioteca da Faculdade de

Direito do Largo de S&o Francisco? ou mesmo quando de sua futura eventual publicacdo, marcada
para ocorrer, a principio, em meados de novembro de 2014.

O tema das nulidades processuais penais, apesar de importante, ndo é um tema tdo abordado na
doutrina. Comprova isso o fato de o trabalho por nés apresentado ter sido um dos primeiros sobre

0 assunto, em processo penaI,E levado a cabo em sede de uma Dissertacdao de Mestrado na
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

Se ha poucos trabalhos a respeito das nulidades no processo penal, cabe dizer que ndo existem
estudos especificos dedicados a analise do prejuizo nas nulidades processuais, seja no processo
civil, seja no processo penal, tanto em ambito nacional quanto internacional.

O interesse pelo estudo da matéria se deu com a profissdo, com a atividade de advogado criminal,
ja que, da analise da jurisprudéncia, sempre houve, de nossa parte, a impressao de que haveria
um tratamento desigual da matéria, na medida em que, ndo raro, casos iguais eram julgados de
modo diferente, pois ora a nulidade era reconhecida, ora ndao, havendo tratamento quase que

casuistico, sendo este um dos grandes males do assunto.4

O desejo de proceder ao estudo da matéria foi crescendo e, em meados de 2009, sé aumentou
quando de nosso intento de retornar a Faculdade do Largo de Sao Francisco.

Apresentamos o projeto de Mestrado em outubro de 2010,> sendo que ingressamos no Curso de
Mestrado, na USP, em janeiro de 2011, sob a orientacao do Professor Mauricio Zanoide de Moraes,
tendo finalizado a pesquisa em janeiro de 2014, com a defesa em maio de 2014, cuja Banca
contou com a avaliagdo, além do Orientador e do Professor Marcos Alexandre Coelho Zilli, do

Professor Guilherme Madeira Dezem.®

2 Dos pressupostos e lineamentos que nortearam toda a pesquisa

O tema das nulidades processuais € sempre um tema tormentoso, em qualquer area do direito em
gue se coloca a sua discussao.

E um assunto que envolve uma série de outras questdes, ja que muito esta ligado ao proprio
formalismo, pois, em regra, a nulidade decorre da quebra da forma prevista para o ato, com
infringéncia do devido processo legal.

Para falar da forma, entendemos por comecar por abordar para que elas servem, bem como tratar
das peculiaridades da(s) sua(s) finalidades(s) no processo, mormente o penal.

Para trata-lo adequadamente, reputamos que o trabalho deveria se iniciar alicercado em algumas
premissas, entre elas no estudo do proéprio direito penal.

A rigor, de nada adiantaria afirmar que o processo é um instituto destinado a um (ou alguns) fim
(fins) se nao se sabe(m) ao certo qual(is) seria(m) este(s).
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Foi importante mostrar, nesse sentido, as razdes de existir do direito penal, isto &, de um direito
penal formalizado e institucionalizado.

A esse respeito, a primeira razdo, evidentemente, foi para conter o arbitrio entdo reinante em um
sistema baseado na justica particular.

Abordamos um pouco do caos existente em um sistema desformalizado de direito, no qual vigia a
justica privada, pelas proprias maos, tendo mostrado que, nesse tipo de sistema, até mesmo
terceiros poderiam sofrer com os castigos, ja que a responsabilizagdo, ndo raro, se dava de forma
coletiva, mediante responsabilizacdao de cunho objetivo.

A abordagem foi importante para demonstrar que a institucionalizacdo de um direito formalizado
(dai a importancia do préprio formalismo), sobretudo na esfera penal, mediante o delineamento do
monopdlio do poder de punir e da centralizacao de um poder, foi importante ndo apenas para a
protecdo da suposta vitima, mas também do pretenso agressor.

A esse respeito, resgatamos as licdes de Luigi Ferrajoli quando este autor bem mostra que o
surgimento do direito penal ndo se deu apenas para a repressao e prevengao dos delitos, mas,
especialmente, para a prevengdo das reagdes incontrolaveis, consistentes nas represalias das

vitimas.” Enfim, a formalizacdo do direito teve como o seu pressuposto a prevencdo de todas as
formas de violéncias, ndo sé a decorrente do agressor (delinquente), mas também — e sobretudo
— a da suposta vitima, cuja vinganca seria sempre incontrolavel.

O direito penal, portanto — e, nesse sentido, também o processo penal, que lhe serve de
instrumento — ndo visam apenas a punicdo, mas aquela mais justa, equanime e proporcional.

Por isso, reafirmamos no trabalho a visdo de que o surgimento e a institucionalizacao do direito
penal é “um luxo préprio das sociedades mais civilizadas”.8

Evidentemente, com essa afirmacao, nao olvidamos que, pelo regramento de um direito punitivo, a
violéncia e arbitrariedade estatal teriam acabado.

Ao contrario, pois o proprio Luigi Ferrrajoli, quem fez a afirmagdo acima, fala que a histéria das

penas foi mais aviltante que a prépria histéria do delito,? sendo, contudo, absolutamente
necessario para conter a barbarie e a violéncia incontrolavel, frise-se, entdo reinantes em um
sistema de vinganga privada.

Nesse sentido, o direito penal — destaque-se, se comparado ao que existia antes —10 constituiu
sim uma inquestionavel evolugcdo e conquista, em termos de ganhos civilizatérios, da qual ainda
hoje — e talvez sempre — ndo se possa abrir mao.

Em nosso trabalho, reafirmamos que a centralizagdo de um poder punitivo, mediante o monopdlio
de um poder sancionatdério, foi um primeiro passo necessario para minimizar a violéncia, embora
tenha se mostrado insuficiente.

Com a institucionalizacdao do poder, surgiu o problema do seu abuso, ja que a experiéncia mostra
gue quem detém o poder tende a abusar dele. Nesse sentido, afirmou-se que de nada valeria a
garantia do formalismo penal (mediante a legalidade dos delitos e das penas) se nao houvesse, por
seu turno, a garantia de um processo, ainda que, nos primdrdios, minimamente regrado.
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Com efeito, o direito penal ndo se revestiria de uma garantia se o processo pudesse ser conduzido
da forma como bem entendesse o arbitro ou juiz.

A esse respeito, tocou-se no tema da importéncia das formas (a forma stricto sensu), e, sobretudo,
do formalismo processual (forma /ato sensu), para conferir seguranca as pessoas e para imprimir
uma maior certeza as relagfes juridicas.

O respeito as regras instituidas é importante 1. Por preservar os direitos e garantias das partes
nao sé em relagcdo ao julgador, mas em relacdo as préprias, na medida em que coloca ordem a
atividade de cada qual; depois, 2. Por imprimir maior celeridade na resolucao da controvérsia, pois,
diferentemente do que se poderia pensar, sem regras ou formalidades é que ndo se chega a lugar
algum, pois o procedimento poderia se perder na confusdo e incerteza decorrente justamente da
inexisténcia da forma. Ainda que as formas sejam burocraticas, ndo se pode perder de vista que
haveria maior delonga, confusdao e atraso se ndo existisse qualquer regramento. As formas
também sdo imprescindiveis; 3. Para imprimir igualdade ndo s6 de tratamento entre as partes,
mas para melhor garantir como serao decididas as questdes de fundo, pois, sem regras, o processo
guardaria a conformacao e fisionomia que cada juiz entendesse devida, podendo levar casos iguais
a serem julgados de modo diferente: afinal, as oportunidades de manifestacao e de defesa seriam
ditadas conforme o bom senso de cada qual, havendo direitos amplos ou restritos conforme a
discricionariedade da autoridade.

Por fim, deve ser pontuado que o respeito a forma é um importante fator de legitimacao das
decisOes tomadas, para imprimir respeito as decisdes proferidas.

Se a importancia ao formalismo é mesmo algo irrecusavel, ndo se caiu na armadilha de afirmar
que forma é tudo e que deve ser cultuada sempre, a todo custo, rigorosamente.

Tratou-se em item especifico, alids, a respeito de varias “disfuncdes do formalismo processual”, 11
sendo a questdo abordada, nas paginas 311 e ss., na anadlise técnica da teoria da
instrumentalidade das formas, sendo listado que

para uma efetiva protecdo dos direitos e das garantias fundamentais (mormente do acusado), sera
mesmo necessario e imperioso flexibilizar a interpretagao rigida que se faz das formas juridicas
que, algumas vezes, tanto se apegam o legislador e, principalmente, os magistrados, a fim de

negarem o exercicio de direitos.12

Com efeito, ao longo de toda a Dissertagdo, tomou-se o cuidado de pontuar, a cada capitulo, que a
nulidade nao visa proteger a forma pela forma, como se fosse um fim em si mesmo, mas sim o

valor tutelado nela, “o qual, em realidade, da ensejo a nulidade”.13

Afirmou-se que “longe de ser um elemento a ser combatido” — (o formalismo) “deve ser
preservado” ressalvando, contudo, em nosso trabalho, desde que ele seja “bem posto, dentro do
processo”.14 Frisamos, na Dissertacdo, que o formalismo seria um preco a se pagar, sendo
necessario analisar, contudo

quando o pagamento desse preco trara saldo positivo, ja que ha formas no processo que, além de
serem indcuas, ou nao terem fungdo alguma, levam a violagao de direitos. Analisar o exposto
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implica tratar dos valores em relacdo aos quais as formas foram instituidas, ja que o formalismo
que interessa e que deve ser observado e cultuado no processo sé pode ser o valorativamente

orientado para a consecucdo de determinado fim (legitimo).1>

Mostrou-se que a forma é importante, porém ndo é tudo, ja que, da anadlise da histéria, houve
diversos procedimentos pautados em formalismo que, contudo, ndao representaram qualquer
garantia (como o sempre citado e lembrado processo inquisitorial, sobretudo dos Tribunais

eclesiésticos).ﬁ

Dessa analise, ficou registrado que mais que formas vazias de sentido (isto é, o devido processo
formal), valores deveriam ser cultuados e inscritos (devido processo material).

Apontou-se para a importancia do garantismo penal, o qual tem relagdo direta com o modo como é
prevista a nulidade, pois a invalidade visa tutelar, mais que formas, valores, que sao colocados
para a protecdo do individuo e, no processo, da busca da verdade atingivel.

3 As nulidades na teoria geral do direito
Vistos os lineamentos politicos do tema, passou-se a sua analise técnica.
Para tanto, foi feito um estudo das nulidades tanto fora quanto dentro do processo.

Isso porque o tema das nulidades é préprio de teoria geral do direito, tendo sido construido
primeiramente pelos civilistas e depois importado para o sistema processual.

Nesse sentido, fez-se um estudo das nulidades e do ato juridico fora do processo para depois trata-
lo dentro dele.

Com essa analise, ndo se quis sustentar uma teoria geral das nulidades aplicavel para todo e
qualquer ambito. Pretendeu-se apenas demonstrar a proximidade entre alguns institutos e
classificagdes, na medida em que os vicios que ddo azo a decretacdo da nulidade (bem como os que
ddo ensejo a prépria inexisténcia juridica) foram todos construidos a partir da teoria geral do
direito, dos estudos e das construcdes de direito civil.

A esse respeito, estuda-los fora do processo contribuiu para explica-los dentro dele, aproveitando-
se esta mesma oportunidade para listar as diferencas e a razao pela qual ndo seria desejavel se
construir uma teoria unitaria das nulidades, ndo sendo possivel, assim, uma mera e simples
transposigao de conceitos.

Em que pese o exposto, é certo que alguns institutos maiores podem ser aproveitados, como a
propria construgdo dos fatos juridicos no direito civil, entre eles os fatos juridicos em sentido
amplo, dividindo-se estes em (i) fatos juridicos em sentido estrito e (ii) os atos juridicos, os ultimos
se bifurcando (ii.1) em atos juridicos sentido estrito e em (ii.2) negdcios juridicos.l” Foram

analisados os diversos planos do ato juridico, entre eles o da existéncia juridica, da validade e da
eficacia.
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4 Planos de existéncia, validade e eficacia dos atos juridicos

Para o ato existir, do ponto de vista juridico, a doutrina coloca ser necessaria a presenca do que
denomina por elementos constitutivos, entre eles os elementos extrinsecos (agente, tempo e
lugar) e os intrinsecos (forma, objeto e declaragdao de vontade).

A existéncia seria um primeiro passo para aferir a eficacia do ato, pois, caso ele sofra o vicio da
inexisténcia juridica, em tese ndo teria a menor possibilidade de ter qualquer eficacia juridica,
sendo que o vicio seria daqueles tdo graves que, segundo coloca a doutrina mais tradicional,
sequer seria necessaria decisdo judicial para reconhecer-lhe a inexisténcia.

Uma vez existindo o ato (juridicamente), haveria que se averiguar se haveria validade, entendida
esta como a conformidade da pratica do ato ao modelo legal.

A validade seria um segundo plano para aferir se o ato teria eficacia juridica, sendo necessario,
para tanto, a presenca do que a doutrina convenciona chamar por requisitos de validade, tanto os
extrinsecos quanto os intrinsecos, todos eles correspondentes, de certo modo, aos elementos
constitutivos. Assim, para (1) o (elemento extrinseco) agente, deve corresponder (a) o requisito de
capacidade e legitimidade para a pratica do ato; para (2) o (elemento extrinseco) lugar, deve
corresponder (b) o requisito de que seja o legalmente adequado para tanto; para (3) o (elemento
extrinseco) tempo, deve este corresponder ao (c) legalmente previsto; para (4) o (elemento
intrinseco) consubstanciado na declaracao de vontade, deve corresponder (d) o requisito de que
tenha sido proferida sem quaisquer vicios (mediante livre manifestacdo); para o (elemento
intrinseco) objeto, deve corresponder (€) o requisito de que ele seja permitido em lei, devendo ser
licito, possivel, determinado ou determinavel; para (6) o (elemento intrinseco) forma, deve
corresponder (f) a forma prevista em lei para a pratica do ato.

Caso haja um vicio que atinja o requisito previsto para a pratica do ato, o ato sera invalido ou
podera sé-lo, conforme a gravidade do vicio.

Haveria dois tipos de invalidades, a perfazer a (i) nulidade de ordem absoluta, também denominada
de nulidade de pleno direito, que seria verificavel caso o vicio implique uma infracdo ao interesse
publico e a (ii) nulidade relativa, também conhecida pelo nome de anulabilidade, caso haja infracao
ao interesse privado.

Na nulidade de ordem absoluta, em regra, nao haveria qualquer possibilidade de sanabilidade do
vicio, podendo ser reconhecivel a nulidade de oficio, sendo até mesmo dispensavel uma decisao
judicial a respeito. Por o ato ndo ter, em tese, qualquer aptiddo de produzir efeitos, a invalidade se
daria ab initio, de maneira imediata.

Ja no caso das anulabilidades, por o vicio ndo atingir o interesse publico, o ato pode produzir
efeitos até que seja anulavel (efeitos ex nunc) pelo julgador, sendo necessario que o vicio seja
alegado pela parte interessada, ndo podendo ser reconhecivel de oficio, sendo necessaria uma
decisdo judicial para reconhecer a nulidade.

Por fim, como ultimo plano para que o ato tenha eficacia, haveria os fatores de eficacia do ato
(eficacia em sentido estrito), consubstanciado na aptidao do ato em produzir efeitos.

No direito civil, os exemplos classicos de negdcios sem eficacia sdo aqueles praticados mediante
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alguma condicdo. Em regra, validade e eficacia (assim como invalidade e ineficacia) sao conceitos
reciprocamente imputdveis um ao outro, embora nem sempre seja assim, sendo dificil vislumbrar,
sobretudo em sede de direito processual, algum ato valido que ndo seja também eficaz e, por seu
turno, algum ato invalido que ndo seja também ineficaz.

Todos esses conceitos (existéncia, validade e eficacia) foram aproveitados no direito processual,
entre eles os referentes a prdpria classificagcdo que se faz entre as hipoteses de nulidades no
direito civil, isto €, em absolutas e relativas, conforme o interesse colocado em jogo, sendo
transportados, ainda que de forma acritica, para o processo civil e penal.

5 As nulidades no processo penal

Ao tratar das nulidades processuais penais, 0os problemas ja comecam com a sua conceituagz?lo,l_8
ndo sendo tarefa nada facil exprimir o que seria a nulidade.19

A esse respeito, ndo é incomum confundir a nulidade com o préprio vicio formal, equiparando-a ao
ato praticado em infracdao a forma prevista pelo ordenamento juridico, definicao essa mais
apropriada para o direito civil.

Mesmo quem trata do assunto hoje, nao raro acaba incorrendo no habito de qualificar a nulidade
apenas e exclusivamente pelo vicio de forma.

As concepgdes que procuram explicar a nulidade com base, apenas e exclusivamente, nos vicios
dos atos juridicos mostram-se genéricas e imprecisas.

Sao genéricas, pois, em primeiro lugar, cabe destacar, nem todo vicio acarretara nulidade. Alias,
analisando-se alguns vicios incidentes nos pressupostos processuais e mesmo nas condigdes da
acdo, é facil observar que nem todos eles estao sujeitos a nulidade, podendo levar a outros tipos
de invalidades. Sao imprecisas, ja que fica dificil saber se nulidade seria uma qualidade do ato (o
vicio formal seria a nulidade em si) ou apenas um efeito (o vicio pode causar a nulidade, sendo,
portanto, coisas diversas uma da outra).

Também ndo se mostra satisfatéria a definicdo da nulidade como mera violacdo a lei, na esteira da
conceituacao dada pela doutrina civil. Nem sempre a violagdao a lei acarretara a nulidade, sendo
que, nado raras vezes, a propria lei dispde que, ndo havendo prejuizo, a sua violacdo ndo implicara
a decretacao da nulidade.

Por isso, razao assiste aos autores que destacam que a nulidade é uma resposta conferida pelo
ordenamento juridico para tratar de determinadas hipdteses (ainda que elas ndo estejam
expressamente previstas em lei), que coloquem em risco ou mesmo acarretam efetiva lesdo a
algum valor fundamental, seja por decorréncia de algum vicio formal, ou ndo. Alids, nesse ultimo
ponto deve ficar bem claro que nem sempre o vicio decorrera de algum vicio de ordem formal. Ha
nulidades que ndo se originam da pratica imperfeita do ato (forma), mas sim de vicios de conteudo,
que comprometem a regularidade do procedimento.

Igualmente, pode haver uma nulidade decorrente do vicio de manifestacdo de vontade, o que tem
especial relevancia nos negdcios juridicos processuais.
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A nulidade, muito embora, na maioria das vezes, decorra de um vicio de forma, ndo pode ser
atrelada apenas e tdao somente a ela.

Quando muito, até poderia ser conceituada como uma hipdétese decorrente de um vicio, caso esse
vicio seja entendido em sentido amplo, abrangendo tanto os conceitos de forma, de conteido, bem
como de manifestacdao de vontade.

Contudo, sé isso (a explicacao pelo vicio) também nao seria suficiente para se chegar ao cerne da
nulidade, pois nem sempre o vicio a acarretara.

Ainda que presente algum vicio de forma (a hipétese mais comum de nulidade), ndo basta apenas
a mera constatacdo da atipicidade do ato juridico para que a nulidade seja reconhecida,
mostrando-se imprescindivel que se verifique se o vicio acarretou alguma lesdo ou, ao menos,
colocou em risco algum valor que seja considerado fundamental.

Tendo em vista isso, vem-se falando que, para haver a ocorréncia de alguma nulidade, deve haver
uma atipicidade constitucional, isto €, um vicio que viole direta ou indiretamente algum direito ou
garantia fundamental no processo, o que é absolutamente correto, sendo, contudo, um critério
insatisfatorio para diferenciar os tipos de nulidades (absoluta e relativa), pois toda e qualquer
nulidade decorre da violacdo ou da colocagdo em risco de algum valor fundamental, sendo dificil
vislumbrar algum vicio processual que — dando azo a nulidade — ndo tenha infringido direta ou
indiretamente com algum valor constitucionalmente relevante.

N3o se quer afirmar com isso que, havendo algum vicio de forma, tal analise (formal), por si sé,
nao seja importante para averiguar se, no caso concreto, haveria, ou nao, nulidade.

A forma, apesar de ndo esgotar todas as hipoteses de nulidades, nem ser ela o seu principal
escopo, é importante até para servir como um sinal, indicativo ou termémetro para evidenciar a
sua ocorréncia no processo. Afinal, se o ato foi previsto para ser praticado de determinado modo,
isso significa que o legislador entende que, uma vez praticado desse jeito — e nao de outro — ele
cumpre melhor a(s) finalidade(s) para a(s) qual(is) foi previsto.

A realizacdo perfeita do ato sem vicios, embora ndo exclua a possibilidade de existir alguma
nulidade (caso haja a violagdao de algum direito ou garantia fundamental), € um bom indicativo
para se poder afirmar que, no caso, todos os direitos foram preservados.

Sendo assim, com excecao da nulidade por derivacao, em que a invalidade do ato (perfeito) deriva
da pratica tortuosa de outro, é realmente muito dificil vislumbrar, no curso da persecugao penal,
um ato que, realizado sem vicios, venha a sofrer alguma nulidade.

Nesse diapasdo, a regra é que a realizacdo exata do ato o torna, em regra, infenso ao
pronunciamento da invalidade, ao passo que a pratica defeituosa (ou mesmo a sua omissao,
guando for necessario) seja interpretada como atentatéria a algum objetivo legalmente instituido.
Apenas excepcionalmente, quando for verificado que o vicio, mesmo assim, ndo acarretou a
vulneracdao de um valor importante no curso do processo, nao havera nulidade.

A nulidade, nesse sentido, em apertada sintese, decorre de um prejuizo.

Constitui um erro afirmar que o prejuizo seria um modo de saneamento da nulidade. Quem pensa
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assim equipara nulidade ao vicio (geralmente apenas a forma) e vé na nulidade uma doenca ou
algo indesejavel ao processo, utilizando-se do argumento pautado na falta prejuizo como um
subterfugio (ou remédio) para evitar o seu pronunciamento.

Na verdade, em boa técnica, é o prejuizo que da ensejo a prdopria ocorréncia da nulidade.

Sem prejuizo, ndo ha nulidade. Por isso a nulidade ndo pode ser reduzida ao conceito de mero

vicio,29 j& que é necessaria também a andlise material se houve algum dano (efetivo ou
meramente potencial) a um valor considerado relevante dentro do ordenamento juridico.

Evidentemente, para concluir se ha ou ndo nulidade, também precisa ser analisado e ponderado se
o vicio estd, ou ndo, sujeito ao seu regime, pois ha defeitos que jamais acarretardo qualquer tipo
de nulidade, podendo implicar outras consequéncias juridicas.

A inobservancia da forma prevista para o ato pode — ou ndo — levar ao pronunciamento da
nulidade, a qual, alids, constitui apenas uma entre tantas respostas possiveis previstas para lidar
com as inumeras hipoéteses de atipicidades processuais.

Ha casos mesmo em que a deformacgao da forma pode ser tao sutil, minima, que sequer se cogita
de qualquer nulificacdo. Sao as hipdteses das irregularidades processuais.

Ha vicios que levam a consequéncias até mais graves que a propria nulidade.

Assim ocorre, por exemplo, no caso de perempgao da agao penal privada, quando o demandante
(querelante) “deixar de formular o pedido de condenacdo nas alegacoes finais” conforme determina
o artigo 60, inciso III, do Cédigo de Processo Penal.

O mesmo poderia se dizer do vicio da violagdo do prazo razoavel, o qual, apesar de ser grave, nao
tem levado a maiores consequéncias, mesmo em caso de imputados presos, devido a nossa
jurisprudéncia que, alicercada em entendimentos e simulas questionaveis, se mostra muito
reticente em reconhecer o excesso de prazos e a extrapolacao do prazo razoavel.

6 Os contornos entre as nulidades e as invalidades

Existe confusdo no que concerne a demarcacdo entre o &mbito das nulidades e o das demais
invalidades. E costume descrever o ato nulo como invalido, o que ndo esta errado, ja que a
nulidade constitui uma espécie de invalidade.

De toda forma, em alguns casos, o uso da sinonimia pode acarretar certa imprecisao.

Apesar de a equiparacao entre a nulidade e invalidade nao estar equivocada, deve ficar claro que
nem toda invalidade constitui uma nulidade, pois nem sempre a invalidade implicara, como sua
consequéncia (sempre que possivel), a repeticdo compulsdéria do ato omitido ou praticado com
algum defeito, o que caracteriza e funda o sistema das nulidades.

A nulidade acarretard — em regra — a repeticdo compulsdria do ato entdo praticado com algum
vicio ou mesmo implicara a pratica compulsoéria do ato que deveria ter sido feito, mas nao o foi (no
caso de omissao).
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J& as demais hipoteses de invalidades processuais (como algumas decorrentes de falha dos
pressupostos processuais e das condicdes da agdo) ndo acarretam a renovagdo ou pratica
compulséria do ato.

Em outras palavras, toda nulidade (espécie) constitui uma invalidade (género), mas nem toda
invalidade pode ser qualificada como nulidade.

Pode-se utilizar, sem erro, o termo invalidade para se referir a nulidade, ndo obstante, em alguns
casos, a precisao no uso da terminologia seja algo aconselhavel.

Do exposto, o raio (ou didmetro) do circulo das nulidades é menor em relagdo ao do das
invalidades. Haveria circulos concéntricos entre as nulidades e demais invalidades, no qual o da
nulidade se inseriria no meio (ou melhor, dentro) do da invalidade.

7 O reconhecimento das nulidades no direito processual

No direito civil, a doutrina pontua que a nulidade de pleno direito se verificaria logo de plano,
sendo concomitante a pratica do ato juridico. Prescindiria, a esse respeito, de uma decisdo judicial
para ser reconhecida, segundo a doutrina civilista mais tradicional. O que, convenha-se, trata-se
de uma artificialidade, pois sempre (ou melhor, na esmagadora maioria dos casos) sera necessaria
uma decisao judicial — ndo sé para decretar a nulidade — mas igualmente para |lhe desconstituir
os efeitos, sendo a decisdo necessaria (ndo é apenas util) do ponto de vista juridico, em
cumprimento ao préprio canone constitucional da motivacdo das decisGes judiciais e do Acesso a
Justica. Em matéria processual, abstraidas as artificialidades de parte da doutrina civilista, a
nulidade, para que venha a ser reconhecida, precisa de uma manifestagao jurisdicional a respeito,

de modo expresso.21

Com relacdo a natureza da decisdo judicial que reconhece a nulidade, devem ser feitas algumas
observacoes.

Parte da doutrina afirma que a decisao que reconhece a nulidade teria natureza declaratéria. Quer
dizer, o ato, mesmo antes da decisao judicial, por essa 6tica, sempre teria sido invalido, sé que,
por razdes politicas, teria sua eficacia garantida, em prol da seguranca juridica. Nesse diapasao, o
ato, apesar de ser sempre nulo, ainda assim teria eficacia, sé vindo a perdé-la com a decisdo
judicial, que declararia a nulidade. Haveria uma espécie de eficacia “permanente” do ato nulo, que
s6 cessaria com a decisao judicial, declarando a nulidade ja (e sempre) existente. Com base no
exposto, de que, antes mesmo da decisdo, haveria invalidade, parte da doutrina procura
diferenciar, de modo radical, invalidade de nulidade, trabalhando com a ideia de que, no ato
viciado, antes da decisdo judicial, haveria uma invalidade, sendo que, com o reconhecimento
judicial, essa invalidade passaria a ser tratada como uma nulidade, a qual implicaria a inaptidao do

ato para produzir seus regulares efeitos.22

Neste trabalho, entende-se que, antes da decisao judicial pronunciando a nulidade, o ato
processual, ainda que viciado, é inteiramente valido e, por conta disso, é também eficaz.

Sendo o procedimento jurisdicional fiscalizado pela autoridade judicial, enquanto ndo reconhecida
a nulidade, o ato deve ser considerado valido, por uma presuncao (relativa) de que, cabendo ao
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juiz resguardar a regularidade do feito, até que se reconheca a invalidade, de modo expresso, deve
o ato ser considerado valido.

Portanto, embora parte da doutrina afirme que a decisdao que reconhece a nulidade teria natureza
declaratéria,23 defende-se aqui ter ela natureza constitutiva.

Conforme ensina José Joaquim Calmon de Passos, “o ato imperfeito é ato valido e produtor de
efeitos até que sobrevenha o pronunciamento judicial que lhe corte tal validade, decretando-o

nulo, com o que cessa também sua eficacia”.24

Portanto, com a decisdo judicial se altera a propria qualificacdo do ato juridico defeituoso, passando
do status de valido para invalido.

Em direito processual (e, convenha-se, mesmo fora dele), as nulidades sao sempre pronunciadas
pelo magistrado. Até que haja um provimento judicial decretando a nulidade, o ato, apesar de
defeituoso, é inteiramente valido, produzindo, por isso mesmo, em regra, todos os seus efeitos
juridicos.

8 Natureza juridica da nulidade

A maioria da doutrina entende que a nulidade é uma sancgao que torna ineficaz o ato processual
viciado: constituiria “sancdo de ineficacia” imposta pela decisdao do juiz ao ato processual atipico,

como coloca, na doutrina, Fernando da Costa Tourinho Filho.2>

A doutrina majoritaria conceitua a nulidade como sancao, havendo, contudo, uma parcela que
entende que a nulidade nao poderia ser qualificada desse modo, sendo apenas uma consequéncia

do ato.2® Uma parte também entende que a nulidade ndo seria uma sangdo por outro fundamento:
a nulidade se equipararia ao proprio vicio.2”

Outra parte utiliza um terceiro argumento para se rechacgar a natureza de sancao, pois, se a
nulidade fosse sancao, ela deveria estar cominada para cada tipo de vicio, ja que ndo haveria

sangdes implicitas.28 H& quem, inclusive, apesar de entender que a nulidade ndo seja uma espécie
de sancdo, se pergunte: afinal, “qual a relevancia dessa discuss&o”?2°

Entende-se aqui possivel trabalhar com ideia de nulidade como uma sanc&o,3% uma consequéncia
desfavoravel a violagdo de algum valor.

Mesmo porque, no processo penal, estando em jogo valores de ordem fundamental, com o
reconhecimento da nulidade, é de convir que, comumente, também se reconhece algum
constrangimento ilegal, plenamente passivel de concessao da ordem de habeas corpus.

Ndo ha como separar, a nosso ver, a ilicitude do conceito de nulidade, pois, no processo, por
propria injuncdo constitucional, ha direitos e deveres no que se refere a garantia dos direitos

fundamentais, cumprindo ao juiz fiscalizar a regularidade do feito,3! de modo a propiciar o
exercicio (inclusive de modo compulsério e efetivo) de direitos.

Quando o juiz ndo cumpre esse papel, isto é, quando nao fiscaliza e ndo garante o devido processo,
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o pronunciamento da nulidade, nas instancias superiores, ndo deixa de constituir uma sancao ao
proprio magistrado.

Nesse sentido, perde a declaracdo de nulidade o carater de neutralidade, argumento que muitos
tedricos usam para lhe recusar a condicao de sancao.

Poder-se-ia argumentar, é certo, que seria um contrassenso ver na nulidade uma sangao e passar
a se admitir que o préprio Estado a autoaplicasse. Na verdade, esse argumento ndao é uma objegao
idonea, pois ha situagdes em que se admite que o Estado possa sancionar a propria conduta (em

seara administrativa, ha a responsabilidade objetiva do Estado32), sendo que, no direito penal,
com a responsabilidade penal da pessoa juridica (por exemplo, nos crimes ambientais), poderia o
Estado aplicar uma sangao penal em face de si.

Nao ha problema em se conceituar a nulidade como uma sancao, desde que, contudo, ela ndo seja

equiparada a uma pena. E indevida a analogia que se faz entre a nulidade com a pena,33 pois, em
muitos casos, sera justamente através do reconhecimento da nulidade que se garantira a higidez
do processo, nao podendo ser a nulidade vista como um mal, a ser evitada a todo custo. Por ndo se
vislumbrar uma pena ou um mal na decretacdao da nulidade, ndo deve vigorar uma interpretacao
restritiva quanto ao seu pronunciamento.

Tratando-se de um remédio apto para sanar um vicio, deve a nulidade ser decretada quando for
necessario, nao existindo, assim, qualquer discricionariedade ou mesmo juizo de
conveniéncia/oportunidade na sua incidéncia no processo penal.

Sendo uma auténtica garantia das garantias, em prol da observancia do devido processo legal
(material) e dos direitos dos envolvidos no processo, o pronunciamento da sancao de nulidade se

coloca, propriamente, como uma espécie de direito fundamental.34

9 A ma aplicacao das nulidades nao se deve ao Codigo de Processo Penal de 1941, o qual
nao pode hoje ser qualificado como inquisitorial

O direito é uma ciéncia essencialmente normativa. Ele trabalha, a todo tempo, com leis. Se é certo
gue o seu estudo ndo pode nem precisa se pautar apenas e tdo somente na analise da norma
juridica, isto é, apenas na leitura de Cddigos, ndo pode, contudo, prescindir dela. José Joaquim
Calmon de Passos ensina, a esse respeito, que “é fundamental o pensamento dogmatico para o
jurista que opera num pais inserido no civil law. Deve partir, necessariamente, de algo que lhe é
dado como ja representando o direito e que como direito deve valer — o sistema juridico positivo —

sendo-lhe impossivel repudia-lo, desconhecé-lo ou substitui-lo, deslegitima-lo, enfim”.35 Isso ndo
impede um olhar mais critico para o direito, isto &, “de reflexdes que recolocam o direito no

universo mais vasto do humano”.3% O que ndo se pode, jamais, é desconsiderar a anéalise
dogmatica.

E importante conhecer e estudar a lei, que, cabe lembrar, é sempre imprescindivel, pois toda
interpretacao, em direito, comeca a partir do texto normativo.

Por isso, em nosso trabalho, dedicou-se um capitulo inteiro ao estudo da lei aplicavel as nulidades
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processuais penais, isto &, do Cédigo de Processo Penal.3”

Excetuados os eventuais radicalismos (para qualquer lado: para sé se ler a lei, ou, as vezes, para
sempre se despreza-la, em prol de “principios maiores”, o que, nao raro, pode descambar para
pregacao ideoldgica), a leitura de Cédigo e da lei é fundamental: conhecé-la, analisa-la e estuda-la
€ necessario, para qualquer estudo em direito, pois, como adverte Janaina Conceicdo Paschoal,

“quem ndo |&, quem ndo conhece, acredita apenas no mensageiro”,38 isto é, no professor,
doutrinador ou no intérprete da lei.

Comeca-se com essas premissas, pois, do estudo da matéria das nulidades, bem como da prépria
analise jurisprudencial, pode-se constatar que pouca remissao se faz a lei, isto é, ao Cdédigo de
Processo Penal. E comum, no estudo da matéria, ouvir apenas falar dos grandes principios, ou
mesmo do estudo da doutrina constitucional das nulidades (com regras especificas para resolucao
dos problemas, nem sempre tao coerentes), muito pouco se falando, mais detidamente, da lei.

Para chegar a essa conclusao, basta analisar alguns acérdaos dos tribunais, sobretudo dos
superiores, para constatar que também a jurisprudéncia ndo tem o costume de analisar a prépria
lei. Um dos problemas disso é o fato de que, as vezes, a doutrina, com a analise de cunho
constitucional, acaba chegando a algumas conclusdes que sao diversas das solugdes conferidas pelo
Cddigo de Processo Penal, estabelecendo critérios alheios a legislagao.

Um aluno ou estudioso que esteja tomando conhecimento da matéria nesse momento, ao estudar a
doutrina e, paralelamente, ao ler a lei aplicavel ao assunto, acaba ndo entendendo nada, pois
ambas parecem falar linguagens diferentes.

Se for feita uma interpretacdo correta das normas do Cédigo de Processo Penal, as diferencas entre
as solucgdes conferidas pela doutrina constitucional (que, muitas vezes, prescinde da analise legal)
e pela doutrina mais legalista sdo minimas, pois o Cédigo de Processo Penal vigente, sobretudo
hoje, ndo é um Cdédigo que possa ser reputado inquisitorial.

A questdo consubstanciada apenas na analise e na interpretacdo constitucional das nulidades
(levando a classificacdo e distingdo proprias entre, por exemplo, nulidades absolutas e relativas)
nao decorre do fato de a doutrina (constitucional) entender que a legislacao seria em si
inconstitucional. Nao, pois sequer se faz essa analise ou, ao menos, se expde essa explicacdo. Na
verdade, sub-repticiamente, parece haver uma preferéncia por determinada interpretacdo, ainda
que em detrimento do que consta do texto legal.

Uma coisa € a doutrina ndo aplicar a lei por ser ela inconstitucional (o que seria uma atitude
correta, ja que a lei ndo teria validade, frente a prépria Constituicao); outra coisa é ela nao aplicar
a lei porque ndo gosta dos critérios elencados por ela.

Se existe uma lei, ndo sendo ela inconstitucional, tem que ser aplicada.

Caso contrario, vira bagunca: cada um vai querer aplicar o sistema de nulidades que mais |lhe
convém ou mais lhe pareca acertado: assim sera com o docente, que ird ensinar a sua concepgao
de nulidades; o mesmo sera com o doutrinador, que terd a sua construcdo prépria e assim sera
também com o juiz, desembargador ou ministro, que ird aplicar seu entendimento. Ndo é por acaso
que ninguém se entende nessa matéria. E claro ser necessario que se faca uma avaliacdo prévia
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quanto a constitucionalidade da lei. Isso é fundamental e indiscutivel.

Concluindo-se pela sua constitucionalidade, o intérprete e o aplicador do direito nao podem
simplesmente deixar de aplicar a lei ou até mesmo despreza-la, como vem ocorrendo com o Cdédigo
de Processo Penal, em matéria de nulidades, que tem critérios proprios para, por exemplo, se
diferenciar algumas hipoteses de nulidades, ante a sanabilidade dos vicios.

O Cddigo de Processo Criminal vigente, instituido pelo Decreto-Lei n°® 3.689, de 03 de outubro de
1941, por Getulio Vargas, foi, de fato, pensado para determinada época, moldada sob um modelo
de justica alicercado nas concepgbes que sustentaram o Fascismo proveniente da Itdlia. Nao sdo

poucos os que o qualificam de autoritario/inquisitorial.39

Tal como foi promulgado, em 1941, o Cédigo era mesmo totalitario, ostentando uma feigdo
fascista, tendo em vista que seguiu o0 modelo do Cdédigo Rocco, de 1930.

Cabe destacar, contudo, que, nos dias de hoje, muitas dessas criticas perderam sua forca e
legitimidade.

Se o Cdédigo nasceu autoritario, o fato é que ele, ao longo de décadas, por meio das diversas
reformas legislativas pelas quais passou, perdeu tal caracteristica, vindo a ostentar, nos dias de
hoje, um carater democratico e garantista.

Evidente que ha disposicles criticaveis no Cddigo. A lei nunca é algo perfeito e inacabavel, sempre
podendo ser melhorada. Contudo, analisando o Cddigo de Processo Penal vigente, ndo é possivel
qualifica-lo como autoritario ou mesmo inquisitorial.

O que temos hoje é um Codigo de Processo Penal que precisa de reparos, sendo desnecessaria,

contudo, a sua revogacdo. Nesse sentido, ndo precisa ser substituido por outro,*9 sobretudo
porque se mostra um pouco fraca a principal critica e justificativa dos seus ferrenhos detratores:
gue o Cddigo de Processo Penal de 1941 seria, atualmente, atrasado e inquisitério, como se nos
dias de hoje nao houvesse excessos e equivocos. Trata-se, com todo respeito, de uma acusacao
genérica, de um discurso vago, €, em alguns casos, demagdgico, que ainda se mantém, e, de certa
forma, é contraditério consigo mesmo, pois muitos dos projetos apresentados em 2001 e que
deram origem as reformas processuais dos ultimos dez anos foram propostos por juristas e
professores, de reputacao ilibada e notério saber juridico.

Ndo adianta mudar a lei sem mudar as mentalidades. Exemplo é a Lei de Execucao Penal que,
apesar de ser uma lei boa, do ponto de vista técnico, é, diariamente, um grande fracasso. Outro
caso € a Lei n® 9.099/1995, vendida como o “novo”, o “revolucionario”, como “a nova justica”, a
época; apesar de sua inquestionavel exceléncia técnica e dos bons propdsitos dos mentores, viu-se,
na pratica, que os intentos legislativos ndo sairam do papel.

O problema, muitas vezes, decorre da interpretacdo dada a lei, da mentalidade de quem a aplica.
Sem pretender analisar a fundo as disposigdes do nosso Cddigo vigente, o fato é que ele elenca, de
certa forma, um extenso rol de vicios que deveriam dar ensejo a nulidade: contudo, a
jurisprudéncia relativiza esse mesmo rol, ao afirmar que ndo houve prejuizo, ou que nao houve
ofensa aos direitos e as garantias fundamentais ou que o defeito ndo influiu na apuracdo da
verdade dos fatos. Como afirma Guilherme Madeira Dezem:
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Quanto ao tema das nulidades, o sistema inicial do Cédigo era rigido na medida em que o rol de
nulidades absolutas era amplo, atingindo, a titulo de exemplo, até mesmo a competéncia
territorial. Com o passar do tempo a jurisprudéncia foi flexibilizando este sistema, passando a
taxar de nulidade relativa diversas hipéteses que antes eram absolutas como é o caso da
competéncia territorial. Anteriormente tida como hipétese de nulidade absoluta, passou a ser vista
como nulidade relativa. Da mesma forma a questao do prejuizo também sofreu flexibilizagcao por
parte da doutrina e da jurisprudéncia. A concepcdo inicial era a de que o prejuizo era presumido na
nulidade absoluta. Esta concepcdo foi alterada pela jurisprudéncia e pela doutrina que passou a

exigir que houvesse comprovacdo de prejuizo mesmo em sede de nulidade absoluta.?1

Alids, ndo é incomum a jurisprudéncia transformar em nulidades relativas (isto é, de vicios que
seriam sanaveis pelo tempo) as hipdteses de nulidades em que o proprio Cdédigo de Processo é
claro ao qualificar como sendo de ordem absoluta (cujos vicios seriam insanaveis).

Portanto, justica seja feita a nossa legislacao, mas o sistema de nulidades instituido pelo Cédigo de
Processo Penal, se bem aplicado e interpretado, estd, ainda hoje, entre um dos mais avangados.

10 O prejuizo e as nulidades processuais penais

Logo no primeiro dispositivo legal do Cédigo de Processo Penal, constante do Titulo I, denominado
“das nulidades”, isto &, no artigo 563 esta disposto que “nenhum ato serd declarado nulo se nao

resultar prejuizo para a acusacdo ou para a defesa”. %2 Até pela disposigdo topoldgica do artigo
citado, o prejuizo constitui um dado central, “a espinha dorsal ou viga mestra” para o

reconhecimento da nulidade, como pontuam os estudiosos.*3

N3o obstante a sua importancia, a ponto de o Cdédigo Processual Penal estampa-lo logo como o
primeiro artigo que cuida da matéria, a lei ndo indica em que consistiria o prejuizo, mencionando

apenas que ele poderia ocorrer em relagdo a acusacdo ou defesa.44

Na nossa legislacdo, a interpretacao do conteldo do prejuizo ficou, basicamente, a cargo do
intérprete da norma, sendo que todos tém subentendido, modernamente, que o cerne do critério
do prejuizo residiria justamente na violagdao dos valores fundamentais, o que esta absolutamente
correto.

Apenas mais a frente, no artigo 566, o Cédigo dispGe que “nao sera declarada a nulidade de ato
processual que ndo tiver influido na apuracao da verdade substancial ou na decisdo da causa”. Aqui
também estaria em voga um tipo de prejuizo, em complementacdo ao artigo 563, do Coédigo de

Processo Penal,*> sé que em prol da apuracdo da verdade, que seja relevante & decisdo da causa.
A norma nao esta equivocada, embora seja imprecisa, podendo levar a solugdes questionaveis e
injustas na averiguacdo da ocorréncia da nulidade, conforme, alids, se pode constatar da analise da
jurisprudéncia. Afinal, quando devera se considerar que o ato processual ndo influiu na busca da
verdade? Efetivamente, ndao tem mesmo sentido anular um ato que, desde logo, ja se saiba nao
poder influir em nada na decisdo da causa.

Contudo, situacdes assim sdao excepcionais no processo: imagine-se a tomada de um depoimento,
de modo ilegitimo (ato, portanto, sujeito ao regime das nulidades), em que a testemunha, por
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exemplo, tenha dito nada saber a respeito do fato e tampouco conhece o acusado ou a vitima.
Haveria sentido em anula-lo? No caso em espécie, parece que nao.

De toda forma, dificilmente alguém sera arrolado sem conhecer o fato averiguado. Ainda que nada
saiba a respeito do acontecimento suposto, a testemunha pode falar a respeito do acusado (ou da
vitima), da sua vida, o que pode ter muita relevancia no processo, podendo trazer (i) um feixe de
contraindicios para negar a versao/prova da acusacao, ou (ii) elementos importantes na hora de o
juiz proceder a dosimetria da pena.

Afinal, constitui um dos escopos do processo penal a tutela do acusado/condenado, mediante a
fixacdo de uma reprimenda justa e que se circunscreva ao minimo necessario.

As questdes relacionadas a dosimetria da pena, as questdes de direito, também sdo relevantes no
processo e influem na decisdao da causa. O processo penal ndo se restringe a discussdo de questoes

de fato; também serve a andlise de questdes de direito.*®

De toda forma, deve-se tomar cuidado com a interpretacdo desse artigo, ja que, em regra, é
justamente através da observancia dos direitos e garantias fundamentais que se pode concluir que
se logrou alcancar a verdade “substancial”.

Na pratica, tem havido subversao do artigo 566, do Cédigo de Processo Penal, presumindo-se que,
com a mera prolacao de uma sentencga (ainda que sujeita a recurso), isso, por si s, teria o condao
de certificar o alcance de uma “verdade”, que, em realidade, seria muito questionavel, ja que
obtida em procedimento viciado.

Nao raro, até mesmo se poderia inferir violacao da prépria presuncao de inocéncia, pois o Tribunal,
ainda que implicitamente, reputa como verdade inquestionavel a conclusdo obtida em uma
sentenca (condenatodria), para nao se reconhecer a nulidade, sendo que ainda o feito se encontra
em fase de recurso, aguardando apreciagao do mesmo Tribunal...

Inverte-se a ldgica das coisas, do devido processo legal: ao invés de se concluir que a verdade é
legitimada ante a obediéncia das formas e do procedimento, tem-se que a verdade alcancada
(ainda que por meios tortuosos) teria o condao de subverter as regras do processo.

Outra questdo a ser analisada diz respeito a indagacao quando vicio ndo ira influir a busca da
verdade. Na pratica, sob o argumento de que o ato nao foi valorado na sentenca, afirma-se que a
nulidade ndo teve influéncia no deslinde da causa, de modo que ndo houve macula ao processo. Tal
proposicdo constitui equivoco, do ponto de vista juridico, pois a sentenga deve vir motivada,
abarcando todos os elementos produzidos no processo; de duas, uma: ou havera nulidade pelo
vicio originario ou havera nulidade da sentenca, por falta de valoracdo daquele ato realizado de
modo imperfeito.

Pertinente a observacdo de Ricardo Jacobsen Gloeckner, ao afirmar que, a vingar tal assertiva,
“basta ao juiz deixar de analisar a prova em sua sentenca para que a nulidade daquele ato nao
possa ser suscitada. [...] A ndo fundamentacdo da decisdao nestes atos permite assim seguir
acreditando que tal ato ndo contribuiu para a tomada de decisdo. O que por si sé denuncia a

corrupgdo da forma e a perversdo do sistema”.*’

No passado, para melhor identificar a nulidade, a doutrina costumava trabalhar com tipos de vicios
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incidentes nos atos processuais.*® Modernamente, sé isso é pouco, pois o legislador processual
penal ndao pretendeu instituir um sistema taxativo de nulidades, nem este sistema seria o0 mais
recomendavel, conforme frisado em varias passagens de nosso trabalho.

O Cédigo de Processo Penal nada fala ou discrimina como deve ocorrer o prejuizo para
pronunciamento das nulidades processuais. Alguns interpretam que o prejuizo tem que ser

efetivo.?9 Parte da doutrina, a exemplo de José Roberto dos Santos Bedaque, no processo civil,
afirma que o prejuizo pode ser potencial.>9

O prejuizo ndo precisa ser efetivo, podendo ser meramente potencial. Falar em um prejuizo
efetivo, para a nulidade ser reconhecida, constitui um exagero, sendo um argumento, na verdade,
usado para nunca se reconhecer a nulidade, pois ndo ha como saber se, uma vez praticado o ato
de outra forma, o resultado seria diferente (mais benéfico a parte).

O Cdodigo nada mencionou se haveria, ou ndo, e/ou em quais hipéteses o prejuizo seria presumido,
devendo a nulidade ser conhecida. A discriminacao vem, em realidade, dos estudiosos e da propria

jurisprudéncia,®! restando assentada em meio as Simulas das Mesas de Processo Penal da
Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco.

Sumula 37, das Mesas de Processo Penal da USP - “A luz dos referidos principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, deve a lei catalogar expressamente hipdteses de nulidade
absoluta, quando entdo o prejuizo é presumido”.

Sumula 38, das Mesas de Processo Penal da USP - “Nas demais hipdteses, s6 sera declarada a
nulidade se demonstrada a existéncia de prejuizo”.

Com base nessa classica divisdao usual na doutrina, para os vicios insandveis (ou também
conhecidos como ensejadores de nulidades absolutas), haveria uma presuncdo de prejuizo, sendo
gue seria prescindivel demonstra-lo, podendo o magistrado reconhecer a nulidade de oficio, a
gualguer momento. Ja nos vicios sanaveis (ou melhor, nas nulidades conhecidas como sendo de
ordem relativa), o prejuizo deveria ser comprovado pela parte que o alega, em tempo oportuno,
sob pena de preclusdo. O juiz ndo poderia reconhecer a nulidade de oficio, mas, tdo somente, por
meio de provocacao da parte interessada.

A doutrina tradicional, ao proceder a essa classica divisdo, peca em alguns pontos.

Em primeiro lugar, em todo e qualquer vicio sujeito a nulidade (seja sanavel ou insanavel), o
prejuizo é sempre presumido: ora, afinal, ndo fosse assim, o legislador ndo teria estipulado uma
determinada forma para praticar o ato.

Se a lei previu um determinado caminho, foi porque reputou ser justamente esse o0 melhor modo
de realizagao, a fim de que ele cumpra todos os seus objetivos.5_2

A presuncao milita em favor do prejuizo, quando presente qualquer vicio sujeito ao regime das
nulidades (seja na nulidade absoluta ou relativa).

Muitas vezes, alids, esse prejuizo estara certificado, sendo evidente, certo e quase que
inquestionavel, sobretudo naqueles vicios especificos (embora ndo taxativos) que foram cominados
em lei (as hipoteses das alineas constantes no inciso III, do art. 564, CPP).
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Caso se demonstre que, ainda assim, nao houve prejuizo, nenhuma nulidade deve ser reconhecida.
Ao suscitar alguma nulidade, embora desnecessario, € aconselhavel, na pratica, que a parte, além
de indicar o vicio, aponte em que sentido a imperfeicdo Ihe acarretou algum prejuizo, violando-lhe
algum direito que poderia comprometer o deslinde da causa.

Apesar de uma parte da doutrina®3 afirmar que haveria juizo de conveniéncia ou
discricionariedade no pronunciamento da nulidade, tal entendimento, repita-se mais uma vez, nao
é correto. A discricionariedade implicaria um poder de escolha, dentro de certa margem de

liberdade, tal qual ocorre dentro do “espaco vazio no centro de uma rosca”, >% conforme exemplo
trazido por Ronald Dworkin, no qual haveria certa margem de escolha para o agente agir, de

acordo com o “perimetro da rosca de autoridade especial”> (maior ou menor discricionariedade
conforme a matéria em discussao).

Constatada a presenca de um prejuizo, ainda que potencial, e inexistindo alguma causa saneadora,
a nulidade deve ser, invariavelmente, reconhecida.

Nao ha que se falar em juizo de conveniéncia, que seria préprio das autoridades administrativas e
politicas. Em se tratando da tutela de direitos e garantias fundamentais, ndo ha margem de
escolha/opgdo: devem-se garantir os direitos expressos na Constituicdo Federal e no ordenamento
juridico. Alids, cabe destacar que, no processo penal, assim como no ambito jurisdicional como um

todo, ndo ha que se falar em discricionariedade,®® sendo que os poucos “espacos” de liberdade de

escolha que existem no processo penal®’ ou no proéprio direito penal®8 sdo muito questionaveis,
sendo de duvidosa constitucionalidade.

11 Uma proficua distincdao entre nulidade absoluta e relativa deve estar na lei, apenas
para fins de preclusao

Sendo todos os vicios sujeitos as nulidades imperfeicdes de especial gravidade (caso contrario,
seriam meras irregularidades), eles ja sao suficientes para levar a invalidagcao do ato, sendo mister
reconhecer que, em qualquer um deles, ha vulneracdo, direta ou indireta, do sistema de direitos e
garantias desenhado pelo modelo constitucional.

Decorrendo o vicio da violacdo de uma norma, que foi disposta tendo-se em vista alguma finalidade
reputada relevante no ordenamento juridico, deve-se ter claro que toda e qualquer hipétese de
nulidade (absoluta ou relativa) sempre acarretara, invariavelmente, alguma presuncao de prejuizo.
Afirma Gustavo Henrique Righi Ivahy Badard, com muita propriedade, que “seja nas chamadas
nulidades absolutas (insanaveis), seja nas nulidades relativas (sanaveis), a atipicidade do ato, em

regra, prejudicard a sua finalidade”.>°

Pressupondo-se que a lei ndo foi instituida inutilmente (o que é uma presungao, obviamente,
relativa) e que a forma legal serve, em regra, a alguma finalidade reputada relevante pelo
legislador, chega-se a conclusdao de que o vicio ocorrido, quando estiver sujeito ao regime das
nulidades processuais, deva ter frustrado mesmo alguma finalidade normativa.

Todo e qualquer vicio, que esta sujeito ao regime das nulidades processuais penais, implicard uma
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presuncao de prejuizo. Had quem, diante desse quadro, pretenda extinguir a diferenciacao entre
nulidades de ordem absoluta e relativa.®9

De fato, ndo existe um critério material apto a distinguir uma nulidade de outra, com base s6 no
direito (fundamental) violado, ja que toda e qualquer nulidade decorre da violagao ou colocagao em
risco de um valor fundamental, residindo, no ponto, o equivoco da doutrina constitucional, que
procura separar as nulidades absolutas das relativas por esse critério.

Sobretudo com a Constituicao vigente, dada a sua amplitude e a previsdao abrangente de direitos e
garantias, é praticamente impossivel vislumbrar algum vicio processual que ndo tenha relagao,
direta ou indireta, com algum valor fundamental. Mostra-se ingrata a separacao que se quer fazer
entre nulidades absolutas e relativas, reputando-se que no caso das primeiras haveria a violagao
de direitos fundamentais e nas segundas nao.

Nao havendo hierarquia entre os direitos fundamentais, e sendo todas as nulidades decorrentes da
violagdo de algum direito fundamental, ndo se teria como diferenciar uma nulidade de outra, sendo
tecnicamente inadequado dividir, por este critério, as nulidades em absolutas e relativas. Caso se
quisesse empreender essa divisdao, estar-se-ia, em realidade, hierarquizando direitos
fundamentais, o que se mostra de todo inadequado, ja que algumas nulidades seriam absolutas e
outras relativas, sem uma explicacao convincente para tanto, ndo obstante todas elas impliqguem
ofensa aos direitos e garantias expressos na Constituicdo.

Igualmente impréprio seria instituir (como quer parte da doutrina®!), na resolucdo dos problemas
envolvendo as nulidades, um critério de ponderagao de valores/principios no caso concreto,
instituindo-se a “doutrina do cada caso é um caso”, ja tao arraigada entre nds, como expde Janaina

Conceicdo Paschoal,®2 ou conforme o senso de proporcionalidade do intérprete.

Afinal, se nem os juristas que cuidam do assunto (acerca da ponderagdo e critérios de
proporcionalidade) e que se debrugam sobre ele se entendem a respeito do tema, que se dizer do

cendrio que haveria (e que, de certa forma, em parte ja existe®3) se os juizes tivessem que lidar
com varios critérios de ponderacdo de valores.

A partir da segunda metade dos anos 1980, desde leituras de Dworkin, passamos a ser vitimas dos
principios e dos valores. [...] Ai a destruicao da positividade do direito moderno pelos valores. Os
juizes despedagam a seguranca juridica quando abusam do uso de “principios” e praticam —
fazem-no cotidianamente — os controles da proporcionalidade e da razoabilidade das leis. Insisto
neste ponto: juizes ndao podem decidir subjetivamente, de acordo com seu senso de justica. Estao
vinculados pelo dever de aplicar o direito (a Constituicao e as leis). Enquanto a jurisprudéncia do
STF estiver fundada na ponderacdo entre principios — isto &, na arbitraria formulacao de juizos de

valor —, a seguranca juridica estaré sendo despedacada.®®

Também dificil se pretender uma divisao das nulidades com base na violagdo direta ou indireta a
Constituicdo. Nem sempre é tao facil perceber quando hd uma violacdo direta ou indireta a ordem
constitucional. Comprovam isso os problemas que o Supremo Tribunal Federal tem que enfrentar
ao ter que admitir os Recursos Extraordinarios, ja que se colocam diversas questdes dificeis nessa
seara, ndo sendo assim tao simples precisar quando teria havido uma ofensa direta a Constituicao.
O mesmo se aplicaria as nulidades.
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Por isso, a instituicdo de um critério certo, de ordem formal, mais objetivo, ainda se afigura a
melhor solugdo. Na verdade, se bem adaptada ao processo, da forma como segue abaixo, a
diferenciacdao entre nulidade absoluta e relativa mostra-se proficua, sobretudo porque permite que
0 processo se desenvolva com segurancga, sem que, no futuro, em fase bastante avancada, sejam,
estrategicamente, alegadas nulidades indcuas.

Melhor, portanto, concluir que a diferenciacao entre um e outro tipo de nulidade deve vir elencada
na lei, sendo essa distingdo relevante, sobretudo para bem definir qual nulidade esta sujeita a
preclusdao temporal. Caso contrario, corremos o risco de a matéria ser tratada conforme “o caso a
caso”, sendo bem preocupantes algumas conclusdes, ao se analisar a jurisprudéncia, sobretudo de
tribunais superiores, sendo que, logo nas primeiras paginas da analise de alguns julgados do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica (a respeito da nulidade por auséncia
de defesa preliminar), chegamos as seguintes constatacoes:

Sobretudo no Supremo Tribunal Federal, o que se viu é que se a questdo fosse levada a
conhecimento dos Ministros em um determinado ano (em meados 2006), o Tribunal reconheceria
(ou, muito provavelmente, tenderia a reconhecer) a nulidade. Se fosse levada depois de algum
tempo (em 2008), a mesma situacdo ja nao seria suscetivel de anulagcdo, pontuando os julgados
gue ndo restaria demonstrado o prejuizo. Como evidenciado, viram-se incongruéncias nos votos do
mesmo julgador. Outro fato que preocupa, é que da leitura dos acérdaos, nao se sabe a razdo ao
certo do porqué de os julgados entenderem que a nulidade, no caso, seria relativa. Os julgados,
sobretudo no Superior Tribunal de Justica (isso quando fazem) fazem mengao a outros julgados a
esse respeito, sem explicar porque a nulidade seria relativa. Procurando-se tais julgados citados
nos acérdaos, estes também fazem remissdo a outros precedentes, sem explicar porque a nulidade
seria relativa. Enfim, tem-se quase uma via-crucis, que tende ao infinito, e sem muita perspectiva
gue o pesquisador consiga obter éxito na explicacdo do porqué se entender que a nulidade seria
relativa. Tudo isso é muito grave, pois estamos falando dos Tribunais mais importantes do pais,
gue tém como missdo a uniformizacdo das questodes de direito! Outro fato preocupante é que nao
se faz mengao a lei; em regra, quando muito, as vezes se faz mengao a doutrina. A rigor, no trato
dessa questdo, uma grande parte das decisGes proferidas, a respeito da matéria, seria em si nula,

por total falta de motivagéo.§

Resumen: Este articulo es un examen de las nulidades de alcance en el proceso de justicia penal.
El estudio se centra, en particular, el criterio de lesidn elegidos por el sistema legal brasilefio para
comprobar si existe o no nulidad en vista de la adopcion de la teoria de la instrumentalidad de las
formas. Eligié estudiar la materia, debido a la falta de uniformidad en el tratamiento, tanto como el
nivel de jurisprudencia, cuanto en la doctrina. De hecho, es posible observar que las decisiones
divergentes para los mismos casos. Entre los factores que podrian explicar esta falta de
sistematizacién es la incapacidad de especificar y/o bien definir: (a) écual es el concepto y la
esencia de nulidad, principalmente de procedimiento, (b)écual es su naturaleza juridica, (c) como
una nulidad puede distinguirse de otras instituciones juridicas, teniendo en cuenta que hay mucha
confusion entre nulidades e los demas vicios y el otro, por no hablar de la falta de instituto legal.
Con respecto a las lesiones, no hay consenso al respecto, cudles son sus contenidos y toma su
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ocurrencia en el proceso si es necesario ser eficaz, 0 meramente potencial. Todas estas cuestiones
han traido muchas preguntas, tanto en la teoria como en la practica, existe una considerable
inseguridad juridica, lo que puede dar lugar a decisiones casuisticas, lo que lleva a un trato
diferenciado para los casos iguales: lo que implica, por un lado, la impunidad (o tratamiento
preferencial) y en los demds procesos penales, arbitrarias, violando el sistema de derechos y
garantias en el Estado Democratico.

Palabras-clave: Nulidades procesales penales. Prejuicios. Actos y errores de procedimiento.
Debido proceso. Los derechos y garantias fundamentales.

Abstract: This article aims to analyze annulments in the Brazilian criminal proceeding. The instant
Research focuses on the harm rule, the legal standard chosen by the Brazilian system to check
whether there is a kind of nullity in the criminal proceeding, considering the instrumentality theory
of legal forms. The subject was chosen due to the lack of uniformity: both in academic area
(doctrinaire) and in the judicial practice. Indeed, there exist different kinds of decisions for similar
cases, in short periods of time. Among the reasons that could possibly explain this lack of
systematization or this difference of treatment is the fact that scholars and the justices are not
able to specify and/or even to define properly: (a) the essence of the concept or the core of the
proceeding invalidity and, particularly (b) its legal constitution as well as (c) how the nullity can be
distinguished from other legal institutions that are alike, also considering that there is too much
confusion between the nullity and the other kinds of invalidities, including a lot of
misunderstanding between the invalidity and the legal non-existence theory. Regarding specifically
the harm rule, the scholars and the Courts also do not clarify for instance, what it is and its
content is, as well as how its occurrence takes in the criminal law proceeding: if it must be
effective (concrete) or merely potentially. All these non-solution issues have brought many
questions to both theory and practice, and there is considerable legal uncertainty, which may lead
casuistic decisions, bringing different treatments which can lead impunity (or preferential
treatment) and on to other hand arbitrary acts against the defendant, violating human rights.

Key words: Nullities in criminal law proceeding. Harm. Proceeding acts and procedural errors. Due
process of Law. Human Rights.
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7 FERRAJOLI, 2002, p. 270.
8 FERRAJOLI, 2002, p. 270.
9 FERRAJOLI, 2002, p. 310.

10 Ana Lucia Sabadell contesta a linha evolucionista e progressista do direito penal, isto é, de uma
linha condutora de conquistas, argumentando que houve, de fato, avancos e diversos retrocessos
na histdria do direito penal (SABADELL, 2002). Em que pese o exposto, ndo é possivel negar que
houve saldo positivo com a institucionalizacdao dos conflitos pelo direito penal. Aqui cabe fazer um
pequeno aparte: abusos e desmandos sempre ocorreram (e ainda ocorrem) ao longo da histéria,
mesmo com a institucionalizagao do direito penal, o que evidencia que o direito penal nao
solucionou o problema da violéncia. De toda forma, com o direito penal, as arbitrariedades sao
mitigadas, sendo criado um modelo de justica que nao incentiva o erro (ou seja: nao potencializa a
violéncia insita em um modelo de justica particular), mas visa a coibi-lo ou evitad-lo ao maximo
(mitigando a violéncia incontrolavel em um sistema de justica privada).

11 PASCHOAL, 2014, p. 57-61.
12 pASCHOAL, 2014, p. 311.
13 PASCHOAL, 2014, p. 34.

14 PASCHOAL, 2014, p. 53. Em outra oportunidade: “o formalismo, se bem pensado e bem
aplicado, é sempre um dado absolutamente necessario e imprescindivel no direito, mormente em
ambito penal e processual penal” (PASCHOAL, 2014, p. 62).

15 pASCHOAL, 2014, p. 66.

16 Também aqui se tomou o cuidado de fazer a observacdo de que — embora se deva sempre
lembrar dessa triste parte da histéria, para que aquelas arbitrariedades ndo mais voltem a ocorrer
— nao se podem carregar as tintas quanto as acusagdes feitas contra a Inquisicdo, pontuando-se,
por exemplo, ter ela ido ao apice da violéncia institucionalizada entre os povos, seja essa analise
feita para aqueles tempos, seja para os atuais. Trata-se de uma analise equivocada, de um erro
histérico grave, devendo, para ndo se incorrer nele, ser lido o trabalho de GONZAGA, 1994,

17 H& muita discussdo se seria possivel falar na existéncia de negécios juridicos no processo.
Entendemos possivel. Na doutrina nacional, confira-se DEZEM, 2008, p. 41.

18 BORGES DA ROSA, 1935, p. 87.

19 A esse respeito: FERNANDES; FERNANDES, 1987, p. 21.

20 CALMON DE PASSOS, 2002, p. 38.

21 CABRAL, 2010, p. 21; FERNANDES; GOMES FILHO; GRINOVER, 2009, p. 19.

44 Segundo Ricardo Jacobsen Gloeckner, “a realizacao ilegal de um ato processual produz um ato
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invalido. A nulidade é a consequéncia da declaracdo da invalidade, tendo como natureza o efeito
desconstitutivo do ato realizado” (GLOECKNER, 2010, p. 580).

23 MARQUES, 2009, p. 426; GRECO FILHO, 2009, p. 286; CORREIA, 1999, p. 133; GLOECKNER,
2010, p. 23.

24 CALMON DE PASSOS, 2002, p. 129. Em outra passagem, reafirma o autor: “realmente, a
nulidade ndo existe antes de sua decretacgdo pelo juiz. Esquecer isto é fazer tormentoso um dos
mais relevantes problemas do direito processual. A nulidade ndo é o pronunciamento do
magistrado, é exato, mas constitui-se com ele, nasce com ele, surge com ele e somente existe
depois dele. Assim sendo, a sanabilidade ou insanabilidade jamais é da nulidade, sim das
repercussoes que ela determina. O que tem relevo, isso sim, e antecede a decretacdo da nulidade, é
0 juizo sobre a repercussdo da imperfeicdo do ato no pertinente ao fim que lhe destinou o sistema,
dele resultando a necessidade ou desnecessidade da cominagdo de sua nulidade” (CALMON DE
PASSOS, 2002, p. 139-140). No mesmo sentido: CABRAL, 2010, p. 21; KOMATSU, 1991, p. 208;
MARDER, 2010, p. 72-73. Esse também parece ser o entendimento de Fabrizzio Matteucci Vicente,
o qual discorre: “se o vicio nasce com o ato juridico, a invalidade decorre de pronunciamento
judicial” (VICENTE, 2006, p. 215).

25 TOURINHO FILHO, 2010, p. 132. Também se referem ao termo como uma sancdo de ineficacia:
CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2006, p. 369.

26 No processo penal: AROCENA, 2007, p. 76; 2002, p. 18; No direito processual civil:
SCARPARO, 2013, p. 76-77.

27 Na doutrina penal, nesse sentido, consultem-se: FEITOZA, 2009, p. 1006; MARQUES TOVO;
TOVO, 2008, p. 5; PASSOS, 1999, p. 18. No processo civil, a doutrina de Tito Prates da Fonseca
discorre que: “a nulidade estd no ato e ndao nos efeitos, embora estes se considerem, para
determinar a gravidade da imperfeicdo ou do vicio. E da insuficiéncia ou auséncia da forma, da
impropriedade da matéria, dos vicios da causa eficiente e da causa final que surge o estado de
nulidade, concretizado na existéncia de uma falha mais ou menos grave. Por isso prefiro dizer que
a nulidade é a falha do ato, que Ihe afeta a validade juridica, e ndo uma simples sangao legal. A
locucgdo ‘sob pena de nulidade’ significa que a lei considera de tal importancia o vicio ou defeito do
ato, que lhe da a virtude de causar um estado de nulidade, pelo qual o ato deixa de produzir seus
efeitos” (FONSECA, 1941, p. 54).

28 Nesse sentido: WAMBIER, 2004, p. 145. Ndo se pode concordar com essa assertiva (de n&o
existéncia de sancdes implicitas), pois uma grande parte das sangdes de natureza civil (do direito
civil) é implicita. Com todo respeito, mas a autora confunde sancdo com pena (de natureza penal),
sendo que esta sim deve estar expressamente cominada (legalidade das penas).

29 BAGGIO; TESHEINER, 2008, p. 54.

30 Alias, foi justamente essa a escolha do Constituinte, ao falar em “sob pena de nulidade” (artigo

93, inciso IX, da Constituicdo da Republica). Por seu turno, a Exposicao de Motivos do Cddigo de
Processo Penal de 1941 fala, expressamente, em “sancdo de nulidade”.

o
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31 Art. 251, do Cédigo de Processo Penal: “Ao juiz incumbird prover a regularidade do processo e
manter a ordem no curso dos respectivos atos, podendo, para tal fim, requisitar a forga publica”.

32 Artigo 37, §69, da Constituicdo da Republica: “As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servicos publicos responderdao pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa”

33 Nesse sentido: CREUS, 1997, p. 06-08.

34 A rigor, quando o artigo 59, inciso XXXVI, da Constituicdo da Republica discorre que “a lei ndo
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”, esta afirmando que todos
tém direito a pratica perfeita do ato juridico, de modo que sua pratica imperfeita podera ser
sancionada pela nulidade.

35 CALMON DE PASSOS, 2002, p. 07.
36 CALMON DE PASSOS, 2002, p. 07.
37 PASCHOAL, Jorge Coutinho, 2014, p. 350-4109.

38 PASCHOAL, Janaina Conceicao, Disponivel em:
<http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/geral/exclusivo-relato-de-uma-uspiana-muito-estranha-ou-
o-territorio-livre-se-encontra-com-o-construtivismo-na-terra-do-nunca/>.

ﬁ Nos dias de hoje, confira-se a critica de: COUTINHO, 2009.

40 Muito pior ficara se for aprovado o Novo Cédigo de Processo Penal, que, na matéria, tratou do
instituto de forma absolutamente insatisfatdria, vago e impreciso, instituindo-se o que se poderia
denominar de uma verdadeira “generalidade genérica”. A matéria das nulidades esta disciplinada
nos artigos 153 a 161 do Anteprojeto transformado em Projeto de Lei n® 156/2009 (Projeto José
Sarney). No ponto, esperava-se mais do Projeto, pois, em diversos pontos, de modo absolutamente
atécnico, fala-se em nulidade do ato irregular quando bem se sabe que uma coisa é a nulidade e
outra é a irregularidade, de regimes juridicos totalmente diversos. Os dispositivos também pecam
pela grande obscuridade, pois, ndo obstante o prejuizo esteja mencionado nos incisos do artigo 154
do Projeto, ndo esta claro se se aplicaria também as hipdteses de nulidades absolutas. O artigo
155, que cuida das nulidades absolutas, elenca, nos seus incisos, atos que seriam nulos, de modo
muito genérico e abstrato. Muito melhor, portanto, o nosso Coédigo vigente. No artigo 155, §19°, ha
patente retrocesso, pois o Projeto fala que as medidas cautelares poderdo ser ratificadas, em caso
de vicio por incompeténcia. Enfim, decisOes nulas poderdo ser ressuscitadas (aproveitadas) na
nova e “moderna” sistematica da pretensa futura legislacdo. No §29°, o Projeto dispde que ndo se
pronunciard a nulidade quando o mérito puder ser julgado a favor da parte em relacdo a qual o
reconhecimento do vicio aproveitaria, o que, cabe frisar, ndo é qualquer novidade, ja que essa
disposicao consta do Cddigo de Processo Civil (artigo 249, §2°), sendo ja aplicavel ao processo
penal por expressa analogia (artigo 32, do Cédigo de Processo Penal). O artigo 156 repete o
principio do interesse, ressalvando apenas a posicdo do Ministério Publico como o de custos legis,
podendo este érgao, portanto, suscitar nulidade em prol da defesa, o que ja ocorre hoje, segundo o
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entendimento relativamente sedimentado nos tribunais. O artigo 157, que cuida da nulidade por
incompeténcia, estatui, sem qualquer tipo de originalidade, que se anulam os atos decisoérios,
podendo ser mantidos todos os demais, por ratificagao. Enfim, nada de novo no novo Cddigo, sendo
que as reformas necessarias nao foram feitas, pois o legislador poderia ter sido expresso quanto a
nulidade do recebimento da acusacao. O artigo 158, do Projeto, repete as mesmas disposicdes hoje
vigentes quanto ao “saneamento” da citacdo, intimacao e notificagcdo, ndao havendo, mais uma vez
aqui, nada de novo. O artigo 159 estatui o momento para alegar os vicios sanaveis (as nulidades
relativas), pontuando que a alegagao deve se dar até o momento da abertura da audiéncia de
instrucdo e julgamento, sendo que as ocorridas apos isso devem ser alegadas logo no primeiro
momento. Cabe destacar que essa locugdao peca pela grande abstracao e generalidade, podendo
ocasionar confusao, falhando o legislador nesse aspecto, pela falta de precisdo (o que é reputado
primeiro momento para um julgador ndo serd para o outro). Os artigos 160 e 161 nada mais sdo
gue repeticdo e copia do quanto vigente para a causalidade. Enfim, apesar das criticas vorazes ao
sistema de nulidades do Cédigo de Processo Penal de 1941, descrito como atrasado, autoritario e
inquisitorial, tem-se que a reforma que se quer aprovar nao traz, absolutamente, nada de novo,
sendo, assim, excessivamente vaga, genérica e confusa quanto ao tratamento do tema, frise-se,
um dos mais importantes, em prol da defesa dos direitos e das garantias fundamentais.

41 DEZEM, 2013, p. 41.

42 Também o Cddigo de Processo Penal do Uruguai (1980) tem norma parecida com a brasileira,
ao estabelecer no seu artigo 98: “(Principio de trascendencia) — No hay nulidad sin perjuicio”

43 TOURINHO FILHO, 2010, p. 137. No mesmo sentido, ao dizer que se trata de um principio que
constitui a viga mestra do sistema de nulidades: FERNANDES; GOMES FILHO; GRINOVER, 2009, p.
25.

44 Exatamente assim também consta do Cédigo de Processo Penal Modelo para a Ibero América.
Assim esta no artigo 225: “... El ministerio publico y los intervinientes sdlo podran impugnar las
decisiones judiciales que les causen gravamen, con fundamento en el defecto, en los casos y formas
previstos por este Cdédigo, siempre que el interesado no ha contribuido a provocar el defecto. Se
procedera del mismo modo cuando el defecto consista en la omisién de un acto que la ley prevé. El
imputado podra impugnar, aunque hubiere contribuido a provocar el defecto, en los casos previstos
por el art. 227" (destacamos). O Cédigo Modelo pode ser consultado em:
<www.direitoprocessual.org.br/index.php?codigos-modelo>.

45 TOURINHO FILHO, 2010, p. 137.

46 “E momento de se alterar a concepgao arraigada ha décadas de somente se ouvir o testemunho
de quem sabe algo relacionado, direta ou indiretamente, a imputacdo criminal. Nenhuma
preocupacdo ha com a futura fixacdo da pena, ao menos por parte da maioria dos representantes
do Ministério Publico” (NUCCI, 2008, p. 56).

47 GLOECKNER, 2010, p. 245.

48 para ter uma ideia a que ponto chegava a doutrina a doutrina, mesma a anterior & promulgagdo

do Cddigo, José da Costa e Silva Sobrinho chegou a elencar 624 (seiscentas e vinte e quatro)
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hipoteses de vicios e suas respectivas nulidades: COSTA E SILVA SOBRINHO, 1920.
49 FERNANDES, GOMES FILHO; GRINOVER, 2009, p. 26.
50 BEDAQUE, 2007, p. 452.

51 Sdmula n° 523, do Supremo Tribunal Federal: “"No processo penal, a falta de defesa constitui
nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia sé o anulara se houver prova do prejuizo para o réu”. A
rigor, nessa sumula, o que esta dito é que na nulidade relativa o prejuizo precisa ser comprovado
pela parte. A Sumula é de uma redacdo lamentavel. Alids, imprecisa, pois procura diferenciar a
nulidade absoluta da relativa, sendo que, pelo critério constitucional de diferenciacdo das nulidades,
acaba nao diferenciando nada. Essa sumula estd mal redigida, pois tanto a auséncia quanto a
deficiéncia de defesa vulneram a ampla defesa constitucional, devendo ambas, pela corrente
constitucional das nulidades, ser catalogadas como nulidades absolutas. Afinal, defesa deficiente,
obviamente, se contrapde & ampla defesa. A esse respeito: LOPES JUNIOR, 2010, p. 447. Na
verdade, caso se queira conferir alguma aplicabilidade a essa siumula, deve-se interpreta-la do
seguinte modo: no processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua
deficiéncia aparente sé anulara se houver prova dessa deficiéncia para o réu.

52 “Se hd um modelo ou forma prevista em lei, e que foi desrespeitado, o l6gico é que tal
atipicidade gere prejuizo, sob pena de se admitir que o legislador criou uma formalidade por puro
amor a forma, despida de maior sentido. Nenhuma duavida temos que nas nulidades absolutas o
prejuizo é evidente, sendo desnecessaria qualquer demonstracdo de sua existéncia. Ainda que ndo
concordemos com essa distincao (nulidades absolutas e relativas), temos de reconhecer que ela é
de uso recorrente e, portanto, com ela tentar lidar. Partindo do que ai esta e, mas especificamente,
da teoria do prejuizo, pensamos que ha somente uma saida em conformidade com o sistema de
garantias da Constituicdo: ndo incumbira ao réu a carga probatoria de um tal ‘prejuizo’. Ou seja,
ndo é a parte que alega a nulidade que devera ‘demonstrar’ que o ato atipico lhe causou prejuizo,
sendo que o juiz, para manter a eficacia do ato, devera expor as razdes pelas quais a atipicidade
nao impediu que o ato atingisse a sua finalidade ou tenha sido devidamente sanado” (LOPES
JUNIOR, 2010, p. 426).

53 FERNANDES; GOMES FILHO; GRINOVER, 2009, p. 24.
>4 DWORKIN, 2010, p. 50-51.

55 DWORKIN, 2010, p. 53.

56 Negando a discricionariedade no direito, pois ndo caberia fazer juizo de oportunidade onde deve
vigorar apenas juizo de legalidade: GRAU, 2013, p. 89-90.

57 Fala-se muito da discricionariedade regrada nos juizados especiais criminais, ao se propor a
transacao penal e a suspensao condicional do processo, como “meio alternativo ao processo penal”.
Contudo, conforme ja demonstramos em outro trabalho (PASCHOAL, 2011), ndo se trata
propriamente de discricionariedade, muito menos regrada, ja que o acusador publico ndao tem
margem de escolha entre acusar e nao acusar, entre propor e nao propor a transacao penal, que,
em si, j@ € uma agao penal. Lembrando que os requisitos para propor a transagao e a suspensao
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devem ser analisados rigorosamente, de modo que, se o0 acusador, arbitrariamente, se recusar a
fazer as propostas, devera o juiz rejeitar a acusacao, por falta de interesse-adequacdo como
tratamos no capitulo 3 (item 3.3.3.2.2.3), da Dissertacao.

58 Mesmo na dosimetria da pena, em que a doutrina afirma vigorar a discricionariedade, alguns
estudiosos vém questionando essa liberdade, postulando que deve vigorar legalidade (estrita). A
respeito: AZEVEDO, 2013, p. p. 242-244.

59 BADARO, 2012, p. 578.

60 Por entender inadequada a transposicdo do sistema de nulidades no direito civil ao processo,
dividindo-se as nulidades em absolutas e relativas: CALMON DE PASSQOS, 2002, p. 101 141. No
processo penal, contra a divisao, por reputar muito artificial e contraproducente: GLOECKNER,
2010, p. 355, 448; LOPES JUNIOR, 2010, p. 428; PAULA, 2013. No direito estrangeiro, contra a
dualidade nulidade relativa/absoluta, sobretudo para o sistema de garantia ao acusado: BINDER,
2003, p. 87.

61 Essa é a solucdo aventada por Alexandre S. Marder para resolver os problemas na matéria das
nulidades: MARDER, 2010, p. 121.

62 pPASCHOAL, 2014.

63 Afinal, ndo é incomum ndo se reconhecer uma nulidade, com base na ponderacdo de valores,
colocando-se na balanga o balanceamento do valor supostamente violado com o vicio e a
efetividade da justiga.
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