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RESUMO

Em se tratando de processo penal, o tema nulidades consiste em discussdo que sempre desperta
interesse e suscita polémica, especialmente pelo notavel alcance desse conteldo dogmaético na area
dos direitos fundamentais do individuo em contraponto ao poder-dever estatal de aplicar a lei ao
caso concreto, como forma de fazer justica e produzir a paz social, a partir do manuseio do processo
como instrumental irrefutavel dessa pratica. O presente trabalho possui o intuito de analisar a
atuacdo do julgador no tratamento das nulidades do processo penal brasileiro, bem como estudar se
o fenbmeno da relativizacdo das nulidades absolutas viola o direito humano fundamental ao devido
processo legal. A relevancia da tematica apresenta-se através da celeuma doutrinaria e
jurisprudencial estabelecida em relacdo ao fenbmeno da relativizacdo das nulidades absolutas no
processo penal brasileiro. Pretende-se estudar, nessa abordagem juridico-normativa, se a mitigagdo
das formas tracadas pela legislacdo infraconstitucional, em nome da celeridade e da economia
processual, é dotada de capacidade para lesionar a Constituicdo Federal de 1988, mormente o
direito humano fundamental ao devido processo legal. Neste contexto, percebe-se que, em razdo da
polissemia conceitual na classificagdo das nulidades, assim como em razdo dos numerosos e
divergentes julgados envolvendo o tema, demonstra-se a insegurancga do jurisdicionado, e, por isso
mesmo, demanda-se a realizagdo de uma pesquisa aprofundada, inclusive acerca da efetividade dos
preceitos constitucionais. Assim, em compasso com a proposta deste trabalho cientifico, aborda-se
o0 tema a luz do senso tedrico e jurisprudencial, de forma a promover uma analise sobre os reflexos
da sobrevalorizacao da discricionariedade do julgador frente a lesdo ao direito humano fundamental
ao devido processo legal implicita no tratamento das nulidades no processo penal brasileiro. Para a
analise em apreco, utilizam-se os métodos de abordagem o hipotético-dedutivo e o funcionalista-
sistémico; assim como o método de procedimento histérico. J& no que se refere as técnicas de
pesquisa, o trabalho alicerca-se na documentacao indireta, especialmente na pesquisa bibliogréfica;
e, em um segundo momento, quando da anlise dos julgados dos Tribunais Superiores, também se
utiliza da documentacdo indireta, empregada desta feita na pesquisa documental. Uma vez
empreendida andlise proposta, segundo a metodologia empregada para tal, conclui-se que a
instrumentalidade do processo penal deve ser conferida em equilibrio com as garantias processuais
das partes, de modo a encontrar-se a justa medida que proporcione o respeito ao direito humano
fundamental ao devido processo legal e a razodvel duracdo do processo, acompanhada por
manifesta participacdo dos sujeitos processuais.

Palavras-chave: Processo Penal. Nulidades. Julgador. Relativizacdo. Devido Processo Legal.



ABSTRACT

Dealing with the criminal procedure, the nullities theme always concerns and arouses
controversy, especially because of the considerable dimension it takes in the sphere of the
fundamental human rights in the opposite way of the State Power, which must apply the law
in the concrete case fairly and without discrimination, making justice and maintaining the
defense of social peace, based on handling of the criminal proceeding as a unquestionable
instrument of this practice. This dissertation has the purpose of analyze the operation of the
judge in the treatment of the nullities in the Brazilian criminal procedure, besides the study of
the phenomenon of the absolute nullity relativisation and if it infringes the human rights
which are essential to the due legal process. The relevance of this subject is showed through
the controversy between doctrinal and jurisprudential position in relation of the phenomenon
of the absolute nullity relativisation in the Brazilian criminal procedure. The objective is to
study, in the legal and normative basis, if the reduction in the consequences of the infra-
constitutional legislation established forms, on behalf of the celerity and procedural economy
principles, is dotted of capacity to injure the Brazilian Federal Constitution, mainly the human
right of the due legal process. In this context, what is perceived is that because of the
polysemy of the concepts in the classification of the nullities, well as the reason of the
numerous and diverse judgments involving this theme, demonstrates the insecurity for the
ones under the jurisdiction, and, besides that, demands the realization of a deep research,
including about the effectiveness of the constitutional guarantees. Then, in line with this
scientific work purpose, the theme is discussed on the face of the theory and jurisprudential
sense, in order to promote a review about reflections of the over-valuation of the discretion of
the Judge in front of the damages on the human right of the due legal process implicit in the
treatment of the nullities in the Brazilian criminal procedure. For an examination of the case
in question, were used the hypothetical-deductive and the functionalist-systemic methods, as
well as the method based on historical proceedings. In relation to the research techniques, this
work is based in indirect documentation, specially about the bibliographic search; and, in a
second moment, when the analyze is about all documentation judged by the Higher Courts, is
also used indirect documentation, used this time in documentary research. Once undertaken
the proposed analysis, according to the methodology used for this, it is concluded that the
instrumentality of the criminal procedure must be conferred in balance with the parties'
procedural guarantees, in such a way that a balance can be struck between the respect to the
human right of the due legal process and the reasonable duration of process, accompanied by
express participation of the main actors in the legal procedure.

Keywords: Criminal Procedure. Nullities. Judge. Relativisation. Due Legal Process.
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1 INTRODUCAO

Um dos grandes desafios do processo moderno, especialmente do processo penal é, sem
davida alguma, tornar-se mais célere e efetivo. Contudo, embora se reconheca necessaria maior
celeridade para que o processo se torne efetivo, ha que se atentar para aspectos outros, cuja auséncia
de observancia pode acarretar prejuizos tdo ou mais danosos que os advindos da morosidade
processual.

Considerando essa abordagem, o presente trabalho monografico terd como definicao
tematica estudar a atuacdo do magistrado frente ao reconhecimento e consequente aplicacdo da
sancdo-nulidade, bem assim os efeitos legais dai decorrentes, a luz da adequada interpretacdo da
legislacdo processual penal em conformidade com os ditames constitucionais.

E cedico que a Constituicdo Federal de 1988 é conhecida, historicamente, por Carta
Cidadd. Deste diploma maior, advém toda a orientacdo norteadora do ordenamento juridico
brasileiro, onde se inclui o rol ndo exaustivo de direitos e garantias fundamentais, indispensavel a
construcdo de um Estado Democrético de Direito.

A partir do advento da Carta Magna de 1988, vislumbra-se mais nitidamente a intencdo do
legislador em proteger o cidaddo, inclusive do arbitrio estatal. Deste modo, verifica-se que a
orientacdo perpetrada efetiva, com carater imediato, os direitos e garantias fundamentais, entre 0s
quais, o devido processo legal. Direito este que, além de constituir direito fundamental positivado
na ordem juridica brasileira, apresenta-se, também, como direito humano, universalmente aceito,
reconhecido na ordem juridica internacional, transcendendo, portanto, os limites juridicos internos
do Estado.

Partindo da necessidade de efetivar a protecdo dos direitos e garantias fundamentais, o
legislador infraconstitucional dedicou o Titulo I, do Livro Ill, do Cddigo de Processo Penal, a
previsdo do sistema processual de nulidades, o qual tem como escopo evitar que vicios existentes
em atos processuais ocasionem danos as partes durante a persecucdo processual, de modo a garantir,
sob esta perspectiva, um processo penal acusatorio justo.

Verifica-se, pois, que ha a necessidade de atuagdo do magistrado para que se proceda ao
reconhecimento judicial da nulidade, além, € claro, para que haja a delimitacdo do seu alcance.
Apesar do acerto desta ideia, observa-se que ha, na doutrina e na jurisprudéncia, consideravel
abertura para o fendmeno da relativizacdo das nulidades processuais, onde se prestigia, sob o

argumento da necessidade da répida prestacdo jurisdicional, bastante exigida socialmente, a
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discricionariedade e o subjetivismo como vetores decisérios do juiz, em detrimento das
formalidades instituidas para evitar a ocorréncia de arbitrariedades.

Neste patamar, encontram-se sob analise atos processuais defeituosos que, em geral por
desatencdo a forma, legalmente estabelecida para evitar lesdo a direito fundamental das partes, ndo
recebem a sancdo-nulidade, sim a convalidacdo judicial; tornando-se, assim, aptos a producdo dos
efeitos aos quais se destinava, trazendo, ndo raro, a depender obviamente da relevancia do ato, leséo
aos principios constitucional ou processualmente tutelados. Neste ponto, volta-se a pesquisa a
discussdo em torno do carater absoluto ou relativo da nulidade, bem como em relacdo ao aspecto
sanavel ou insanavel do vicio.

Sobre este aspecto, doutrina e jurisprudéncia ndo apresentam simetria quando da
interpretacdo e tratamento conferido as nulidades. Somado a isso, 0 Cédigo de Processo Penal em
nada auxilia nessa ardua missdo, ndo apenas pelo questionavel perfil de constitucionalidade do
diploma normativo, datado de 1941, mas principalmente pela auséncia de sistematica legal que se
associa as profundas, mas tematicas, reformas nos procedimentos, a exemplo do que se verifica nas
Leis n° 11.689 e n° 11.719, ambas de 2008, que alteraram os procedimentos do Tribunal do Jari e
outros aspectos dos procedimentos ordinario, respectivamente, que ndo foram acompanhadas por
mudangas no Titulo I, do Livro 111, que versa sobre as nulidades.

Assim, em compasso com a proposta deste trabalho cientifico, abordar-se-4 a tematica a
luz do senso tedrico e jurisprudencial, de forma a promover uma andlise acerca da suposta
sobrevalorizacdo da discricionariedade do julgador frente ao direito humano fundamental ao devido
processo legal, especificamente quanto ao tratamento das nulidades no processo penal brasileiro.

Em compasso com o exposto, 0 estudo que se procedera a partir da pesquisa cientifica em
epigrafe, justificar-se-a pela elevada relevancia para a comunidade juridica, haja vista a atualidade
da discussdo sobre o fenbmeno da relativizacdo das nulidades no processo penal brasileiro, tendo
em conta o recente segmento jurisprudencial e doutrinario propenso a priorizar a celeridade e a
economia processual em detrimento das formalidades essenciais ao deslinde de um processo penal
acusatorio desenvolvido sob os rigores dos pilares constitucionais.

Nesse trilho, no cenario no qual se contrapde a visdo garantista do processo penal no
Estado Democrético de Direito, com enfoque na méaxima protecdo e maxima efetividade da
dignidade humana, face ao aspecto sécio-juridico atual, demanda-se a realizagdo de um estudo com
enfoque na relevancia constitucional do direito processual penal.

Tal relevancia, diga-se de passagem, é também verificada no ambito da comunidade
académica, uma vez que o presente trabalho cientifico, ao passo em que aprofunda o conhecimento

na tematica que se propde a analisar, oportunizara a abertura de relevante discussdo na esfera de
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formacgdo dos profissionais da &rea juridica. Assim, justificada estard a escolha do tema e a
consequente investigacdo cientifica acerca da necessidade do estrito cumprimento dos ditames
constitucionais, garantidores da justica na prestacdo jurisdicional no bojo do processo penal como
um todo, com especial atencdo a atuacdo do magistrado.

A partir desse panorama, o trabalho que ora se introduz pretende, a titulo de objetivo geral,
analisar a atuacdo do magistrado brasileiro quanto a observancia dos preceitos legais e
constitucionais no que se refere a relativizacdo das nulidades em contraponto a formacgédo de um
processo penal acusatorio justo.

Por seu turno, apresentar-se-40 como objetivos especificos: demonstrar, brevemente, a
relevancia que os direitos humanos detém na construcdo da ordem juridica moderna, sobretudo em
relacdo a esfera do devido processo legal; examinar, sob uma perspectiva constitucional, a
eficiéncia/eficacia das normas processuais penais, que orientam a atuacdo do magistrado no tocante
a aplicabilidade da sancdo-nulidade face ao reconhecimento do vicio que torna um ato processual
defeituoso e que, a rigor, ndo deveria ser convalidado; observar se a mitigacdo das nulidades,
conforme a sistematica tracada pelo sistema processual penal brasileiro implica em prejuizo as
garantias processuais fundamentais das partes.

Para tanto, utilizar-se-d0 os métodos de abordagem o hipotético-dedutivo e o funcionalista-
sistémico; assim como o método de procedimento histérico. J& no que se refere as técnicas de
pesquisa, o trabalho sera construido com base na documentacao indireta, especialmente na pesquisa
bibliografica; e, em um segundo momento, quando da andlise dos julgados dos Tribunais
Superiores, também se utilizard da documentacdo indireta, empregada, desta feita, no bojo da
pesquisa documental.

Necessario detalhar que o emprego do método hipotético-dedutivo se dard a partir da
premissa analisada segundo o marco tedrico trabalhado e o recorte jurisprudencial colacionado a
pesquisa, donde se extraird uma hipOtese que partira do aspecto geral para o particular,
contextualizado no universo da pesquisa (MEZZAROBA; MONTEIRO; 2010).

Igualmente especifica-se que se fara uso do método funcionalista-sistémico, através do
qual sera observada, dentro do contexto socio-juridico, a atuagdo do Poder Judiciario, especialmente
no que toca a atuacdo do magistrado no cenario dindmico que revela em contraponto interesses do
plano social e do plano individual, sendo aqueles representados pela celeridade processual, a
discricionariedade e o principio da instrumentalidade das formas, ao passo que estes se traduzem na
tutela dos direitos constitucionais das partes, bem como a certeza legal e a seguranca juridica.

Explica-se, por ultimo, o método histérico, como método de procedimento, embora ndo o

seja na ordem de emprego na construgdo do corpo do trabalho, pois sera utilizado precisamente por
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ocasido da analise evolutiva da construcao dos direitos humanos, notadamente em relacdo ao devido
processo legal, tanto na ordem internacional, quanto no que concerne & sua integracdo junto a
Constituicdo Federal de 1988 e as regras processuais penais, ambos na formacdo de uma ordem
juridico-criminal justa.

Com o fim de melhor organizar as informacdes, o presente trabalho monografico seré
oportunamente dividido em trés capitulos. No primeiro, serd abordada, de maneira breve, porém
suficiente, a construcdo do devido processo legal sob uma visdo histérico-juridica, momento no
qual serd tracada a evolugdo dos direitos humanos na ordem juridica, assim como a anélise do
principio do devido processo legal, desde os seus aspectos historicos a sua abrangéncia. Ainda neste
capitulo, sera tracado o paralelo entre os sistemas/modelos de processo penal e o due process of
law.

Logo apds, o segundo capitulo tera como norte o estudo dos sistemas de apreciacdo
judicial das nulidades estabelecido pelo Codigo de Processo Penal brasileiro, passando pela anélise
do cenario das garantias constitucionais imiscuidas no ambito das nulidades, até o estudo do
procedimento judicial de reconhecimento ao saneamento dos vicios ensejadores de nulidade.

O terceiro e ultimo capitulo tratara acerca do ponto central do trabalho cientifico em
apreco. Serd analisado o fendmeno da relativizacdo das nulidades no processo penal e 0s seus
reflexos sobre o direito humano fundamental ao devido processo legal. Nesta ocasido, observar-se-
do as interfaces verificadas entre a celeridade e a economia processual, em contraponto ao
atendimento as formalidades estatuidas pelo Cdédigo de Processo Penal, e se, em decorréncia dessa
conjuntura, ocorre violacdo ao direito humano fundamental ao devido processo legal.

Apos a analise dos pontos explanados, no decurso dos trés capitulos, proporcionar-se-4 um
estado tedrico de necessario conhecimento quanto ao fenémeno da relativizagdo das nulidades no
processo penal brasileiro, para que seja possivel compreender o padrdo de exigéncia realmente

essencial a formacdo de um processo penal acusatério justo.
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2 CONSTRUCAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL SOB UMA VISAO HISTORICO
JURIDICA

O processo penal deve ser compreendido de forma a conferir efetividade ao direito penal,
fornecendo os meios e o caminho para concretizar a aplicacdo da pena ao caso concreto. Tendo em
vista que o jus puniendi concentra-se na figura do Estado, resta confiar ao direito processual penal a
solucdo das demandas criminais, nunca perdendo de vista as formalidades, legal e
constitucionalmente, estabelecidas para tanto, ou seja, o devido processo legal. O processo,
enquanto tal, deve sempre traduzir-se em sindnimo de garantia, atendendo, assim, aos ditames da
Constituicdo Federal de 1988.

No sistema processual penal brasileiro, nunca se pode perder de vista que a pretensdo
punitiva deve perfazer-se sempre através de um procedimento regular, perante a autoridade
competente, alicercada em provas validamente colhidas e respeitando o contraditério e a ampla
defesa, ou seja, em atendimento, mais uma vez, ao devido processo legal.

Com o proposito de reafirmar os fundamentos e atributos inerentes a pessoa humana, o
Brasil aderiu a Convencao interamericana de Direitos Humanos, fixando preceitos norteadores da
responsabilidade juridica do Estado, de sorte que, na medida em que se compromete com o dever de
concretizar tais preceitos, assume também a responsabilidade decorrente de sua violagdo. Com isso,
os direitos humanos passam a ocupar posi¢cdo de supremacia no ordenamento juridico-normativo
brasileiro, sobrelevando relevancia da sua efetivacdo. Nessa conjuntura, o devido processo legal
vem a reboque, em toda sua amplitude.

Assim, "toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela [...]" (art. 8° da Convencéo
Americana Sobre Direitos Humanos - Pacto de Sdo José da Costa Rica-, de 22.11.1969, incorporada
ao direito positivo brasileiro pelo Decreto n°. 678, de 06.11.1992). Igualmente, “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (art. 5°, LIV, da Constitui¢ao
Federal).

Dessas premissas, extrai-se o principio do devido processo legal, através do qual se confere
a todo sujeito de direito, no Brasil, o direito fundamental a um processo justo e equitativo, de sorte
que a norma penal, material ou substancial, ndo pode ter aplicacdo sem observancia de um processo
jurisdicional devidamente estabelecido, o qual constitui verdadeira garantia humana fundamental

frente ao exercicio do poder, a fim de que nédo se torne abusivo, qualquer que seja ele.
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No direito constitucional brasileiro, prevalece a meta de fazer cumprir os postulados do
Estado Democrético de Direito, de modo que, para tanto, faz-se imperioso que haja captacdo das
principais caracteristicas dos direitos e garantias humanas fundamentais, aplicando-se cada um dos
quais se vinculam a matéria processual penal, a qual, a luz da Constituicdo Federal de 1988, deve
necessariamente adaptar-se. Somente assim, ante a observancia do estrito processo, havera
salvaguarda dos direitos humanos fundamentais, isto é, um a ordem juridica justa frente ao

conteudo da lei.

2.1 O RECONHECIMENTO DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS NA ORDEM
JURIDICO-NORMATIVA

A formagdo dos direitos humanos confunde-se com a historia da humanidade, constituindo
resultado de diversas origens, que, situadas em diferentes civilizacGes, apoiou-se nos mais variados
fundamentos e culturas, sendo advinda de lutas contra a opressdo que se estabeleceu durante
séculos. Historicamente, observa-se, em geral, que “os direitos humanos nascem quando devem ou
podem nascer” (BOBBIO; 2004, p. 6).

Na antiga Mesopotamia, hd aproximadamente 4500 anos a. C., surgiram as primeiras
crencas no sentido de limitar o poder do governante. Esta linha de pensamento deu origem ao que
passou a se chamar de jusnaturalismo, que, apesar de suas peculiaridades e diferencas em culturas
posteriores nas quais prosseguiu, defendia a existéncia de um Direito natural, inerente a origem do
homem. Tal concepcdo naturalista considerava a existéncia de uma consciéncia preexistente na
mente do homem, o que possibilitaria o discernimento acerca do correto e o incorreto, assim como
entre o justo e o injusto.

Dissertando acerca do tema, Magalhdaes (2004, p.10) comenta que ‘“existem principioS
superiores as normas especificas que sdo validos a todos os povos, em todos os tempos”, e, desse
modo, o Direito resultante desta consciéncia permitiria, entdo, que houvesse embasamento para as
regras juridicas que delimitariam, inclusive, a atuacdo do ente que, naquele momento, ainda néo se
convencionara chamar de Estado.

Na Babildnia, por volta de 1690 a. C., em um dos primeiros documentos sobre a protecéo
individual, o Rei Hamurabi gravou um conjunto de preceitos em uma grande pedra negra, que ficou
tradicionalmente conhecida como Codigo de Hamurabi. O aludido mandamento consiste em um dos
mais antigos diplomas normativos arcaicos, que, embasado em principios metafisicos, restringia,
ainda que minimamente, a atuacdo do rei, que tinha como objetivo a obtencdo da aceitacdo politica

das na¢des independentes que foram conquistadas no decorrer daquela época, uma vez que nao lhe
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bastava forca militar para manter o império entdo construido (RABINOVICH-BERKMAN; 2007).
Ao mesmo tempo, nele estavam previstos direitos a vida, a propriedade, a honra e a dignidade.

Por sua vez, a civilizacdo hebraica, formada entre 1000 e 700 a. C., era composta por
diversos grupos étnicos na Palestina, que promoveram a contraposicdo entre a atuagdo do monarca e
os limites determinados por Deus, atraves da Biblia. Invariavelmente, o texto biblico inseriu, de
modo severo, a protecdo de diversos direitos intrinsecos a condi¢cdo humana, a exemplo da vida, da
liberdade, da salde e da dignidade de mulheres e criancas. Igualmente, e de maneira fundamental, a
igreja exerceu importante influéncia para o crescimento do valor humano naquela época, haja vista
que o homem, na condic¢do de obra divina, e, com vistas a obtencdo da vida eterna, deveria seguir
rigorosamente os ensinamentos religiosos. Assim, foi retirado o foco do poder detido pelo monarca,
que, até entdo, representava, de modo absoluto, as vontades dos Deuses. Tédo logo, iniciaram-se as
manifestacdes em sentido contrario as barbéries praticadas pelo soberano. Nesse ponto, mostram-se

oportunas as licoes de Silva (2000, p. 176-177), que acertadamente aduz:

[...] os direitos fundamentais surgem em funcéo de reivindicacdes e lutas pela conquista de
direitos, mas apresenta como pressupostos duas categorias de condicdes, a saber: condi¢Bes
reais e historicas, onde as declaracbes do século XVIII manifestaram-se na contradicdo
entre o regime da monarquia absoluta e degenerada e o surgimento de uma sociedade
tendente & expansdo comercial e cultural; e condicGes ideais (ou ldgicas), consistindo nas
diversas fontes de inspiracdo filos6fica anotadas pela doutrina francesa, tais como o
pensamento cristdo, o direito natural e o iluminismo.

Ao passo em que a conquista de direitos foi alcancada, ainda que a custa de incontaveis
sacrificios, houve a necessidade de sua concretizacdo, de forma imperativa e generalizada,
atingindo, assim, os anseios justificadores dos revolucionarios, que defendiam o direito como uma
conquista, além de alienavel, tida por irrevogavel.

Ja o povo judeu, referéncia importante para a génese/estruturacdo do mundo ocidental,
definia, nos Dez Mandamentos, normas de protecdo a vida (“ndo matards”), ao direito de
propriedade (“ndo roubaras”), a honra (“ndo daras falso testemunho™) e a prote¢do da familia (“nao
cometeras adultério”).

Indubitavelmente, a filosofia grega teve contribuicdo impar no que se refere ao
engrandecimento da origem e racionalizagdo do ser humano. Nesse contexto, as referéncias dos
parametros metafisicos, de onde advém os limites ao poder do monarca, exsurgem também na
Grécia antiga, com caracteres proprios. E o que se depreende da anélise das obras de Homero e
Hesiodo. Nesta época, muitos filésofos gregos, dentre os quais se destacam Platdo e Aristoteles,
desenvolveram a ideia do jusnaturalismo, promovendo a insercdo de direitos como a liberdade, a

igualdade e a participagdo politica. Assim como Aristoteles, Platdo estava convencido de que 0
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Direito e as leis (nomos e nomoi) eram essenciais para a estruturacdo da Cidade-Estado (Polis). Da
mesma maneira, preocuparam-se, direta ou indiretamente, com questdes atinentes aos parametros
vinculados ao exercicio do poder.

Em Roma, a Lei das XIl Tabuas também reconhecia direitos como a igualdade e a
propriedade aos cidaddos romanos. J& no Oriente, Buda promovia a pregacdo sobre a liberdade.
Todavia, nesta época da histdria, 0 aspecto comum a praticamente todos os povos era o fato de ndo
serem reconhecidos 0s mesmos direitos aos estrangeiros.

Em contraposicédo a este panorama, exsurge a doutrina cristd, que, ndo apenas reiterou, mas
resguardou e afirmou os direitos e valores até entdo existentes, como também acrescentou novos
bens juridicos a ordem social na qual, a época, se inseria, de sorte que, ao dirigir sua mensagem a
todos os povos do mundo de maneira igualitaria, avancou enfaticamente no que se refere a
consagracdo da universalidade, que constitui aspecto indissocidvel aos direitos humanos
(COMPARATO; 2007). Nesse passo, mostram-se oportunos os ensinamentos de Canotilho (2003,
p.369), que destaca:

Quando se pde a pergunta da existéncia da ideia dos direitos humanos do homem na
antiguidade, a resposta é negativa. Basta recordar que Platdo e Aristételes consideravam o
‘estatuto da escraviddao’ como algo natural. Todavia, a antiguidade classica ndo se quedou
numa completa cegueira em relacdo a ideia dos direitos fundamentais. O pensamento
sofistico, a partir da natureza biolégica comum dos homens, aproxima-se da tese de
igualdade natural e da ideia de humanidade.

Na ldade Média, o primeiro dos atos legislativos que demarca a transicdo da monarquia
absoluta para a liberal é verificado atraves do Assise de Clarendon, em 1166. Contudo, com maior
destaque, um importante marco na historia dos direitos humanos foi dado pela Magna Carta (Magna
Charta Libertatum), outorgada pelo Rei Jodo Sem Terra, em 1215, na Inglaterra. Tal documento
limitava os poderes do monarca inglés frente a nobreza, que, em contrapartida, adquiria
determinados direitos, a exemplo da liberdade de locomocdo, do livre acesso a justica e da protecao
(restrita) na area tributaria. Sobre o ponto, adverte Rabinovich-Berkman (2007, p. 120) que é
notavel “até que ponto a luta contra a avidez fiscal dos reis e poderosos foi frutifera em
consequéncias de matéria de direitos existenciais. E uma mostra mais do que inconsistente que é o
limite entre o patrimonial e o extrapatrimonial, e qudo importante pode ser o bolso”.

De maneira contréaria, Ferreira Filho (2000, p. 11 e 12) entende que

[...] essa Carta ndo se preocupa com os direitos do Homem, mas sim com os direitos dos
ingleses, decorrentes da imemorial law of the land (lei da terra), quer dizer, em outras
palavras, que, a respectiva Carta nasceu com o proposito de solucionar um problema
temporério entre o Rei Jodo Sem-Terra e seus suditos que 0 ameagavam de ndo mais pagar
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impostos caso ndo tivessem seus direitos devidamente formalizados. A Magna Carta
Libertatum, de 1215, entre outras garantias, previa a liberdade da igreja da Inglaterra,
restricOes tributarias, proporcionalidade entre delito e sancéo, previsdo do devido processo
legal, livre acesso a justica, liberdade de locomogéo e livre entrada e saida do pais. Note-se
que a Magna Carta aponta a judicialidade um dos principios do Estado de Direito. De fato,
ela exige o crivo do juiz relativamente a prisdo do homem livre. Esta, no seu Item 39, que
nenhum homem livre serd detido ou preso, ou despojado dos seus bens, exilado ou
prejudicado de qualquer maneira que seja. Com isso implicitamente, pela primeira vez na
histéria, o rei também se encontrava, naturalmente, vinculado e, porque ndo dizer
subordinado ou adstrito as prdprias leis que editava, tendo que suportar a norma que ele
mesmo criou.

Posteriormente, em 1648, na Europa, com o Tratado ou Paz de Westphalia, findou-se a
Guerra dos Trinta Anos e também foram oficialmente reconhecidas as Provincias Unidas e a
Confederacdo Suica. Inaugura-se 0 moderno Sistema Internacional, ao se acatar consensualmente
ndo somente as no¢des, mas também principios alicerces do Estado, a exemplo da soberania e a
ideia de Estado-nacao.

Ainda na Inglaterra, a Bill of Rights, de 1689, avancou no que se refere a protecdo dos
direitos e na limitacdo do poder estatal, fator estritamente relacionado com a protecdo dos direitos
humanos. Neste cenério, também sdo considerados marcos importantes na disseminacdo dos
direitos humanos, bem como de sua tutela frente ao poder absoluto, a petition of rights, de 1629 e o
Habeas Corpus Act, de 1679, nos quais se garantia aos suditos, ainda que restritamente,
determinados direitos fundamentais (RABINOVICH-BERKMAN; 2007). Nesse compasso, surge a
primeira Constituicdo escrita, nacional e limitativa no mundo, o Instrument of Government,
promulgado por Crownwell, no ano de 1652, durante uma curta experiéncia republicana inglesa,
que teria sido uma referéncia inspiradora para a criacdo da Constitui¢do dos Estados Unidos.

Neste panorama, ganha destaque o constitucionalismo, movimento politico-juridico, que
objetivava o estabelecimento de governos moderados, com poderes limitados por uma Constituicao
escrita. Nesta ocasido, a constitucionalizacdo dos direitos humanos fundamentais recebe uma
roupagem pragmatica, consagrando o Estado de Direito e a declaracdo de principios orientadores da
tutela do homem e sua dignidade (COMPARATO; 2007).

Em contraposicdo a época em que prevalecia o absolutismo (seculos XVII e XVIII), surge o
iluminismo, que, com o humanismo que o caracterizava, veio a enfatizar a necessidade de valoracao
da pessoa frente aos poderes pretensamente ilimitados, de modo a retomar o conceito de cidadao,
qgue se acha interligado a ideia de limite aos poderes absolutos do Rei (ROUSSEAU; trad.
MACHADO; 1973). Nessa perspectiva, foi produzida a Declara¢cdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéo, de 1789, decorrente da Revolugdo Francesa. Assim, foi dada origem a idade moderna,
fixando os conceitos de soberania popular (poder emanado do povo) e Estado de Direito (poder

limitado pela lei).



20

O ideéario iluminista marcou, inicialmente, a Independéncia Americana, em 1776, bem como
alguns dos principais documentos relacionados a este fato historico, como a Declaragdo dos Direitos
do Bom Povo da Virginia (Declaracdo da Virginia), de 1775, e a Constituicdo dos Estados Unidos
da América, em 1787. A partir de entdo, tornou-se comum o aparecimento das denominadas
“declaracdes de direitos”, com normas que dariam uma feicdo moderna aos direitos humanos,
reafirmando-os.

O processo de concretizacdo dos direitos humanos fundamentais inicia-se na Inglaterra,
marcando o inicio da decadéncia do absolutismo, que daria lugar a um novo formato de Estado: o
Estado liberal, agora, inspirado nos ideais iluministas. De igual modo, tornou-se frequente o
reconhecimento destes direitos nas Constituicdes dos Estados, que passaram, progressivamente, a
ser um dos principais instrumentos juridicos de protecdo da dignidade humana.

Como se percebe, os direitos humanos sdo resultado da interacdo de diversas fontes, como
0s costumes das civilizagdes antigas, a producdo jusfilosofica e a disseminacdo do cristianismo,
apresentando como trago marcante a necessidade de restricio do poder estatal frente ao
reconhecimento da legalidade e da igualdade. Com propriedade, Bobbio (2004, p. 35) lembra que
“nao se pode fundar os direitos humanos nos valores supremos da convivéncia humana, porque tais
valores ndo se justificam, assumem-se”. Em seguida, surge a nogdo de dignidade humana,
considerada como valor espiritual inerente a0 homem, com manifestacdo na liberdade de deciséo e
conscientizagao a seu respeito.

Destaque-se que a Revolucdo Francesa, também guiada pelo ideario iluminista, consagrou
diversos direitos da pessoa em documentos como a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, que em seu artigo 1° estatuiu: “Os homens nascem e devem conservar-se livres e
iguais em direito”, assim como as Constitui¢des francesas de 1791 e 1793, reconheceram
expressamente que a liberdade e a igualdade inerentes ao ser humano, havendo necessidade de
limitar os poderes estatais, com o intuito de impedir a interferéncia destes na esfera de liberdade dos
individuos. Em razdo da grande influéncia que a Franca exercia nas relagBes internacionais naquela
época, os valores defendidos na revolucdo francesa dispersaram-se pelo mundo, sobretudo na
Europa e nas Américas.

Nessa esteira, o forte alcance do das correntes de pensamento liberais fizeram com que esse
momento da historia dos direitos humanos fosse marcado pela consagracao das liberdades publicas
e dos direitos politicos basicos, traduzidos na “liberdade”. Sao os denominados direitos humanos de
primeira geragcdo/dimensao, nos quais se exigia do Estado um papel de reconhecimento da esfera de

direitos do individuo.
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No Brasil imperial, que, com o ordenamento juridico-legal & época imposto pela coroa
portuguesa, adotava 0 regime escravocrata, reduzia as pessoas de pele negra a condicdo de coisa
(res), sujeitando-os a formas de submissdo e humilhacdo, com resguardo na legislacdo vigente a
época. Vale ressaltar que a Constituicdo Imperial Brasileira, outorgada por Dom Pedro I, em 1824,
sob a influéncia dos direitos humanos da primeira geracdo até entdo conhecidos no
constitucionalismo americano e europeu, enunciou diversas garantias essenciais, ndo se podendo
olvidar que eram destinados, quase que isoladamente, a elite aristocratica que dominava o regime
(VIEIRA; 2005). Contudo, em 1888, como reflexo da revolucdo industrial, em destaque no
ocidente, e com o intuito de movimentar cada vez mais o comércio, foi abolida a escraviddo no
Brasil. Na realidade, o regime monarquico, embora constitucional e representativo, a exemplo do
poder moderador, detinha mecanismos centralizadores do poder nas mados do monarca, razdo pela
qual o principio democratico ndo encontrava efetividade.

Seguramente, a Proclamacéo da Republica, em 1889, ndo foi satisfatoria no que se refere a
melhora do cenario anterior. A Constituicdo de 1891, por conseguinte, ndo apresentou grande
eficacia social, ante a similitude com a Carta Magna antecedente, haja vista que o Estado
sustentava-se, a época, pelo coronelismo, que produzia uma piramide oligarquica, cujo mecanismo
de controle encontrava aparato em instrumentos eleitorais que, em geral, moldavam a vontade
popular aos seus interesses.

A partir da segunda metade do Século XIX, a preocupacdo com os direitos humanos
assumiu outra 6tica, passando a abranger questdes sociais, que passaram a ser conhecidos como
“direitos sociais”, ou de segunda geracdo/dimensdo, os quais exigiram uma postura estatal ativa, de
prestacdo social. Nesta época, o liberalismo politico e econdmico provocou uma série de injusticas,
em especial no ambito das relagdes de trabalho.

Diante disso, apareceram reivindicacdes de uma regulamentacdo das relacGes de laborais,
inclusive em ambito internacional, que considerasse a necessidade de uma maior atencdo a
dignidade do trabalhador. Nesse diapasdo, emergiram idedrios como o Marxismo, que pregavam
uma mudanca social radical e cujos preceitos transpassavam pela universalidade, e acabariam por
contribuir para a melhoria de certos aspectos das condigdes de vida no mundo. Da mesma época € a
Declaragéo de Direitos da Constituicdo da Franga, de 1848, que previa direitos como a liberdade de
trabalho e a assisténcia a pessoas sem meios de sobrevivéncia, como os desempregados, criangas
abandonadas, doentes e idosos.

Ainda no século XIX, a difusdo dos valores humanistas levou ao fortalecimento da

preocupacdo com a regulamentacdo da guerra, com vistas a reducdo do seu impacto negativo sobre
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a vida humana. E quando surge o Direito Humanitério, que representa a primeira manifestacio
significativa do Direito Internacional no sentido de proteger os direitos humanos.

O inicio do Século XX foi marcado por uma maior preocupacdo social. No contexto
internacional, surgem, no primeiro pos-guerra, as primeiras organizacfes internacionais que
atribuiram relevancia a protecdo dos direitos humanos, a saber: a Liga das Nacdes e a Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), a primeira voltada a promover, em especial, a paz, e a segunda, a
valorizacdo e ao estabelecimento de padrdes internacionais minimos de condi¢des de trabalho e
qualidade de vida.

Ademais, as Constituicdes advindas apds a | Guerra Mundial ndo tiveram apenas a
preocupacao de estabelecer a estrutura organizacional politica do Estado, mas, também, de ressaltar
0 novo ambito de direito socialmente reivindicados. A partir de entdo, os direitos sociais
comecaram, internamente, a ser consagrados pelas Constituicdes, como a do México, em 1917, e a
de Weimar, na Alemanha, em 1919. Cabe anotar que, em que pesem as deficiéncias e duvidas e
ambiguidades existentes na Alemanha aquela época, Comparato (2007, p. 188) considera que:

Malgrado sua breve vigéncia, a Constituicdo de Weimar exerceu decisiva influéncia sobre a
evolucdo das instituigdes politicas em todo o ocidente. O Estado da democracia social,
cujas linhas-mestras ja haviam sido tracadas pela Constituigdo mexicana de 1917, adquiriu,
na Alemanha de 1919, uma estrutura mais elaborada, que veio a ser retomada em varios
paises apds o tragico interregno nazi-facista e a 28 Guerra Mundial. A democracia social
representou efetivamente, até o final do século XX, a melhor defesa da dignidade humana,
ao complementar os direitos civis e politicos — que o sistema comunista negava — com 0s
direitos econémicos e sociais, ignorados pelo liberal-capitalismo. De certa forma, os dois
grandes Pactos internacionais de direitos humanos votados pela Assembleia Geral das
NacOes Unidas em 1966, foram o desfecho do processo de institucionalizagdo da
democracia social, iniciado por aquelas Constitui¢des do inicio do século.

Nesse trilho, Nogueira (2001, p. 2) salienta que a Constituicdo alema de Weimar representou
a primeira “Constitui¢do social europeia, sendo considerada a matriz do novo constitucionalismo
social, pois tenta acrescentar os principios da democracia social em contraponto ao liberalismo e ao
papel ndo-interventor do Estado”. Em igual sentido, Nemetz (2004, p. 7) entende que “a
contribuicdo da Constituicdo mexicana de 1917, resultante da Revolugdo Mexicana, proclamou com
pioneirismo os direitos dos trabalhadores e as iniciativas de promogéo da reforma agraria”.

Voltando ao Brasil, ap6s a Revolugdo de 1930, que pds fim & Republica Velha, impedindo a
posse do Presidente Julio Prestes, hd a retomada da confianga no novo governo que entdo se
instalava. Contudo, logo sobrevém a frustracdo, como a supressao do regime constitucional, que so
foi reconquistado apds a convocacdo da Assembleia Nacional Constituinte que promulgou a
Constituicdo de 1934, cuja vigéncia se deu por pouco mais de trés anos, sendo substituida pela

Carta Ditatorial de 1937, que permaneceu até o advento da Constituicdo dos Estados Unidos do
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Brasil, em 1946, que orientou um duradouro periodo de liberdade democrética e que, incorporando
direitos humanos de segunda geracdo, previu direitos e garantias individuais, de nacionalidade e
politicos (VIEIRA; 2005).

No segundo pds-guerra (1945), em face das violagdes praticadas sob todas as nacoes,
especialmente pelo nazismo, intensificou-se a preocupacgéo internacional no sentido de resgate da
dignidade humana e de sua indispensavel protecdo, momento no qual foi sentida a
imprescindibilidade da criagdo de instrumentos eficazes na protecdo dos direitos fundamentais do
homem nos diversos paises.

Desse modo, os direitos humanos adquirem o carater de prioridade internacional, sobretudo
a partir da criacdo, ainda em 1945, da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) e da proclamacéo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, que reitera o ideario segundo o qual todos
0s seres humanos, indistintamente, sao seres livres e iguais.

Cabe anotar que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em que pese ndo ser dotada
de coercibilidade, é vista como a principal referéncia no tocante aos direitos humanos no mundo
atual, inclusive por que foi seguida pelo aparecimento de tratados e convencgdes internacionais
voltados diretamente a promocdo destes direitos, bem como pela positivacdo de suas normas de
Direito interno dos Estados. Em consonédncia com a nova ordem mundial, conforme leciona
Almeida (2002, p. 18), torna-se “proibida a discriminaco: (1) com referéncia a homens e mulheres
entre si, (2) do Estado contra eles e elas, e (3) de homens e mulheres perante a lei”.

Importante anotar que, dentre os principais mecanismos, 6rgdos, acontecimentos e tratados
surgidos no ultimo pés-guerra e que serviram de sustentacdo ao movimento de internacionalizacdo
dos direitos humanos, destacam-se: a Carta da ONU (1945); o Tribunal de Nuremberg (1945/1946);
a Convencao para Prevencédo e Repressdo ao Crime de Genocidio (1948); Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (1948); o Pacto Internacional de Direito Civis e Politicos (1966); a Convencdo
sobre Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo Racial (1965); a Convencdo Sobre
Eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo contra a Mulher (1979); Convencdo sobre os
Direitos da Crianca (1989).

Na visdo de Nemertz (2004, p.8), uma vez estruturada a Declaragcdo Universal dos Direitos
Humanos, o cidaddo ¢ descrito como “sujeito de direitos e deveres, sudito e soberano em relagdo ao
Estado, onde todos os homens sdo considerados iguais perante a lei, sem discriminacdo de raca,
credo ou cor”.

Indubitavelmente, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos € um documento de

relevancia historica, uma vez que, como referencial, prevé direitos fundamentais a todos os seres
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humanos, deixando de lado qualquer aspecto discriminatorio. Em convergéncia, pondera
Comparato (2007, p. 211) no sentido de que

[...] a Declaragdo Universal de 1948 representa a culminancia de um processo ético que,
iniciado com a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos e a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, da Revolucdo Francesa, levou ao reconhecimento da
igualdade essencial de todo ser humano em sua dignidade de pessoa, isto é, como fonte de
todos os valores, independentemente das diferencas da raca, cor, sexo, lingua, religido,
opinido, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢&o.

O progresso da humanidade trouxe consigo um grau, cada vez maior, de exigéncias de
protecdo aos direitos do homem, fazendo com que os direitos basicos sejam a tbnica do
constitucionalismo, e, em virtude disso, traz como imposi¢do necessaria a ado¢do de uma ordem
politico-juridica que seja embasada em mecanismos de instrumentos de patrocinio e garantia.

Com isso, na linha de argumentacdo de Ferrajoli (2002), as ConstituicBes se caracterizam
por dizerem respeito a um conjunto de meta regras sobre os poderes publicos, vinculando a
funcionalidade do executivo, do judiciério e daquele que se manifesta pela vontade da maioria, que
é o legislativo, os quais ficam obrigados a dispensarem respeito e obediéncia aos direitos
fundamentais.

Nesse passo, em convergéncia com o desenvolvimento social, os direitos humanos
encontram um momento de forte desenvolvimento, sobretudo no plano legalista global, ocasido na
qual foram formulados diversos diplomas internacionais, que foram, ulterior ou concomitantemente,
aceitos pela ordem juridica brasileira.

N&o se pode olvidar que, ao tempo em que as Nacdes Unidas (ONU) edificavam as bases de
sua Carta, na qual os direitos humanos figuravam como matéria principal, o Brasil vivia a Ditadura
Militar, e neste momento em especial, a sua maior necessidade de fortalecimento. E, segundo as
licBes de Rech (2003, p. 22),

A realidade brasileira no periodo de afirmagdo dos direitos humanos em nivel mundial foi
marcada pela sua inviabilizagdo como contetido e experiéncia politica e social, dados o
cerceamento da participagdo social e a priséo, exilio e morte de centenas de ativistas que se
opunham a ditadura militar (que, de maneira mitigada, preferiu chamar-se a si de revolucéo,
contraditoriamente). [...] Nesse mesmo periodo, em nome dos direitos humanos, a
sociedade brasileira comegou a se levantar contra o arbitrio da ditadura. Nas nascentes
entidades de direitos humanos (década de 1970), manifestaram-se vozes de resisténcia e de
condenacdo do regime militar. [...] O processo, apesar dos reveses, cresceu e se consolidou
em movimentos e organizagdes sociais que se instituiram na década de 1980 e que
participaram ativamente da vida social e politica do pais. Entre elas, estd 0 Movimento
Nacional dos Direitos Humanos, fundado em 1982.
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Com isso, no Brasil, sdo ratificados tratados e convengdes internacionais sobre os direitos
humanos, notadamente apds a redemocratizacdo no final do século XX, ap6s a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, que, ao tempo em que consagra um Estado que se alicerca num
regime democratico, sobreleva os direitos e garantias fundamentais, conferindo valor vital a
dignidade humana. Nessa perspectiva, a dignidade humana, segundo as licdes de Garcia (2001, p.
25),

[...] ndo pode ser substituida por nenhum outro valor, precisa, para sua delimitacdo, de
outros valores como a autonomia, a seguranga, a liberdade ou a igualdade, valores que se
encontram coletados na atual nocdo de direitos humanos fundamentais. Sua compreenséao
ndo pode ser feita a margem do que representa a luta histdrica dos direitos humanos.

Tendo como norte a analise dos documentos e eventos explicitados, além dos outros que
surgem hodiernamente, mostra-se vidvel a implementacdo de uma jurisdicdo internacional mais
ampla e efetiva, que detém a finalidade de alcancar a universalizacdo da jurisdicdo em prol da
salvaguarda da dignidade da pessoa humana, em sua concepgdo mais abrangente.

Derradeiramente, faz-se importante mencionar que 0S mecanismos normativos se
aperfeicoaram e encontram-se, ainda, em corrente evolugdo (efeito cliquet’) e, em virtude disso,
surgiram sistemas de protecdo em diversas esferas de abrangéncia, a exemplo da Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU), a nivel global, da Organizacdo dos Estados Americanos, em ambito
regional, e 0s paises e seus microblocos, na esfera regional, o que reflete a aprimoracdo do cenario

mundial no sentido de assegurar 0 bem comum, por meio da protecao dos direitos humanitarios.

2.2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL COMO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL E SUA
ABRANGENCIA

O devido processo legal representa postulado fundamental do processo, preceito a partir do
qual, a0 mesmo tempo, afluem todos os demais principios e garantias fundamentais processuais,
constituindo, assim, paradigma originador e norma de encerramento do processo, e orientando,
inclusive, de garantias ndo previstas expressamente no texto legal, “mas igualmente associada a

ideia democratica que deve prevalecer na ordem constitucional” (DINAMARCO; 2004, p. 245).

10 efeito cliquet representa a inadmissibilidade de retrocesso em matéria de direitos humanos, ou seja, os direitos
humanos ja reconhecidos na ordem juridica ndo podem ser suprimidos. Nessa perspectiva, a historicidade dos direitos
humanos é direcionada sempre no sentido de reconhecer novos direitos, ampliando-os, é o que a doutrina habitualmente
denomina de proibicdo do retrocesso.
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Além de tudo, o devido processo legal é considerado como principio aberto (clausula geral) e
gerador de diversos principios autbnomos, com incidéncia sobre toda e qualquer atuacdo estatal,
inclusive no plano jurisdicional.

Na condic¢do de principio, o devido processo legal representa, também, a esséncia de uma
ordem, com paradigmas fundamentais e orientadores de uma ordem juridica. Conceitualmente,
exprime o pensamento central, a partir do qual decorrem todas as demais compreensdes ou normas
que se guiam e subordinam, ou seja, significa o ponto de partida, o inicio de tudo.

Para Reale (1980, p. 299), os principios sao

[...] verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem
evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem préatica de
carater operacional, isto €, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da

praxis.
Entdo, pode-se afirmar que os principios simbolizam verdadeiras proposicdes logicas,
funcionando como eixo central de uma ordem juridica, isto é, diretrizes valorativas habeis a
aplicacdo e a interpretacdo constitucional, e, segundo os ensinamentos de Carridé (1970, p.33)

constituem

[...] o pensamento direcionador que doutrina e serve de base & formacdo das disposi¢des
singulares do Direito em uma instituicdo juridica, de um codigo ou de todo um direito
positivo. O principio encarna o mais alto sentido de uma lei ou instituicdo de Direito, 0
motivo dominante, a razdo informadora do Direito [ratio juris], aquela ideia fundamental
na qual se abrigam e pela qual se explicam os preceitos particulares, a tal ponto, que estas
formam com aquela na propria relacdo ldgica de onde, consequentemente, derivam.

Historicamente, a plenitude de acesso ao Judiciario € consequéncia do monopdlio do Estado
quanto ao uso legitimo da forca na resolucdo dos conflitos, o que, consequentemente, impede o
particular de agir conforme seus impulsos, no que se refere a busca da satisfacdo de suas pretensdes.
O processo passa, entdo, a ser o0 método de exercicio do poder normativo.

A origem do devido processo legal (due process of law?®) remonta ao Statute of Westminster
of the Liberties of London, outorgado por Eduardo I, em 1354 d. C., que, em seu capitulo 3°,
apresenta a seguinte redacdo: “Nenhum homem de qualquer estado ou condicdo serd expulso de
suas terras ou propriedades, nem preso, deserdado ou condenado a morte sem haver antes

respondido a processo legal regular.”

2 A expressio “devido processo legal” corresponde a tradugdo para o portugués da expressio inglesa due process of law,
todavia, apresenta o significado de Direito, e ndo de lei (statute of law). A ressalva é importante, uma vez que 0
processo deve sempre estar em consondncia com o Direito como um todo, e ndo somente com a lei. “Legal”, entdo, é
adjetivo que remete a “Direito”, e ndo a lei.
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No decorrer da historia, a garantia do devido processo legal integrou a Constituicdo
americana, inicialmente em matéria penal, conforme se verifica na Emenda V (1971), e,
posteriormente, na Emenda XIV (1868), estendeu-se para matérias relativas a liberdade, a

propriedade, a familia e aos interesses de natureza econémica, com as seguintes redacgoes:

Emenda no. V: [...] ninguém sera compelido em nenhum processo penal a testemunhar contra si
préprio, ou ser privado da vida, liberdade, ou propriedade, sem o devido processo legal.

Emenda no. XIV: Nenhum Estado privara qualquer pessoa da vida, liberdade, ou propriedade,
sem o devido processo legal.

Nesse particular, o devido processo legal passa a atuar ndo apenas sob a feicdo de norma
protetora dos direitos fundamentais, mas também se apresenta como garantia, tutelando o particular
em alargado ambito, que alcanca a esfera de direitos inseridos dentro e fora do processo. Sobre o
ponto, disserta Mendes (2010, p. 745):

E provavel que o devido processo legal configure uma das mais amplas e relevantes
garantias do direito constitucional, considerada a sua aplicacdo nas relacGes de carater
processual e nas relagdes de carater material (principio da proporcionalidade/direito
substantivo). Todavia, no ambito das garantias do processo € que o devido processo legal
assume uma amplitude inigualavel e um significado impar como postulado que traduz uma
série de garantias hoje devidamente especificadas e especializadas nas varias ordens
juridicas.

No Brasil, somente a Constituicdo Federal de 1988 o previu expressamente. Antes, era
aplicado com base no Direito comparado, especialmente o norte-americano, que melhor
desenvolveu o aludido principio. Atualmente, o devido processo legal, através no art. 5°, LVI, CF, é
tratado como direito fundamental, que, em seu aspecto geral, preleciona que “ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, e, “consubstancia-se no moderno
principio da legalidade penal, demonstrativo de ndo existir crime e pena sem prévia previsao legal”
(NUCCI; 2010, p. 62).

Corolario a este principio, “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes” (art. 5°, LV, da Constitui¢do Federal), tal disposi¢do consagra 0S principios do
contraditério e da ampla defesa.

Em outro foco, prevé o artigo 5°, § 3° da Constitui¢do Federal: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela

adotados, ou tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
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Importante comentar que, a despeito da intima proximidade, os direitos fundamentais néo se
confundem com os direitos humanos, uma vez que estdo relacionados ao plano
global/supranacional, denotando aspecto de universalidade, independente da nacdo na qual se situe
0 sujeito de direito, de modo que, qualquer que seja o Estado em que esteja presente a pessoa
humana, 1a também estard o direito universal que a ela se confere. Logo, os direitos humanos, em
razdo de serem verdadeiros efetivadores da dignidade humana, devem ser rigorosamente respeitados
por todos os Estados, indistintamente.

Por outro lado, os direitos fundamentais sdo considerados como aqueles que se encontram
constitucionalmente assegurados, e, de forma diversa dos direitos humanos, apresentam-se em
conformidade com ordenamento juridico do Estado do qual emergem, e ndo de modo inerente a
condicdo humana, isto €, modelam-se as diretrizes da ordem juridico-constitucional, apresentando-
se de maneira diversa em cada Estado. Além disso, na licdo de Mendes (2009), os direitos

fundamentais

[...] sdo, a um s6 tempo, direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem
constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos, os direitos fundamentais outorgam
aos titulares a possibilidade de impor os seus interesses em face dos drgdos obrigados. Na
sua dimensdo como elemento fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos
fundamentais — tanto aqueles que ndo asseguram, primariamente, um direito subjetivo
quanto aqueloutros, concebidos como garantias fundamentais — formam a base do
ordenamento juridico do Estado Demaocratico.

Nesse patamar, releva Nucci (2010, p. 74):

Fundamental é o bésico, o essencial, o alicerce de algo. Os direitos fundamentais,
considerando-se o ser humano frente ao Estado e a sociedade, sdo absolutamente
indispensaveis, pois constituem escudo contra abusos, excessos e medidas autoritarias ou
padronizadas.

Pode-se inferir, portanto, que o devido processo legal assume, no Brasil, ambas as
afirmacdes, de sorte que se revela completamente adequada a sua designacdo de direito humano
fundamental, como denomina parte da doutrina. Alias, majoritariamente, compreende-se que 0S
demais principios orientadores do direito e processo penal encontram, de maneira geral, sua génese
no principio do devido processo legal, a saber: legalidade, presuncdo de inocéncia, 0 juiz
natural/imparcial, isonomia processual (paridade de armas), inafastabilidade de jurisdi¢éo, proibicéo
da prova ilicita, publicidade dos atos processuais, razoavel duracdo do processo, motivagdo das
decis6es judiciais, duplo grau de jurisdi¢do e, em especial, o contraditorio e a ampla defesa.

Assim, o devido processo legal, na condicdo de direito humano fundamental, chama a si

todos os demais principios, de forma que a justa aplicacdo da sancéo penal torna-se a sua principal
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finalidade, proporcionando a estruturacdo de um processo penal democrético, e, consequentemente,
a existéncia de uma ordem juridica justa. Nesse ponto, conforme acrescentam Branco, Coelho e
Mendes (2010, p. 476),

[...] o principio do devido processo legal possui um ambito de protecdo alargado, que exige
o fair trial[s] ndo apenas dentre aqueles que fazem parte da relacdo processual, ou que
atuam diretamente no processo, mas de todo o aparato jurisdicional, o que abrange todos 0s
sujeitos, instituicGes e 6érgdos, publicos e privados, que exercem direta ou indiretamente,
funcdes qualificadas, constitucionalmente, como essenciais a justica.

E preciso lembrar que o devido processo legal pode ser observado em duas acepgoes, sendo
uma processual (procedural due process) e outra substancial (substantive due process). Na
primeira, o devido processo legal impde a observancia dos demais principios e normas
constitucionais ou infraconstitucionais de natureza processual (publicidade dos atos processuais,
juiz natural, motivacdo das decisdes judiciais, etc.). Em uma concepcdo formalista, representa o
direito de acionar a atuacdo do Judiciario e ser processado conforme o sistema normativo
preestabelecido para tanto, sob a égide de normas também formuladas a partir de tal principio
(DONIZETT]I; 2011). Na ultima, a clausula do devido processo legal impde uma leitura conjunta do
art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal, com o caput do mesmo dispositivo, de sorte que passa a ser
compreendido como a exigéncia e garantia que as normas Sao razoaveis, ajustadas, proporcionais e
equilibradas, correspondendo, para muitos, ao principio da proporcionalidade.

Logo, a todos, brasileiros ou estrangeiros residentes no Brasil, sdo assegurados, por for¢a do
principio em comento, em sua dimensao material: a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a propriedade e a seguranca. Nesse ponto, Nery Junior (2010, p.60) pontua:

Bastaria a norma constitucional haver adotado o principio do ‘due process of law’ para que
dai decorressem todas as consequéncias que garantiriam aos litigantes o direito a um
processo e a uma sentenca justa, de forma que ele é o género do qual todos os demais
principios constitucionais do processo sdo espécies.

N&o é outro o entendimento do Ministro Celso de Mello, que, no Supremo Tribunal Federal,
em anélise a Agédo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1158-8/AM, reconheceu a dupla dimensdo da

clausula do devido processo legal, votando no seguinte sentido:

%0 fair trial(julgamento justo) consiste em um processo justo, leal, no qual se garante a participacdo equanime, justa e
leal das partes. Nesse sentido, confira-se o Informativo 445 do STF, especialmente o Al 529733/RS, Rel. Min. Gilmar
Mendes, 17.10.2006.



30

Todos sabemos que a clausula do devido processo legal — objeto da expressa proclamacéao
pelo art. 5° LIV, da Constituicho — deve ser entendida, na abrangéncia de sua nocéo
conceitual, ndo s6 sob o aspecto meramente formal, que impdes restricdes de carater ritual a
atuacdo do Poder Publico, mas, sobretudo, em sua dimensdo material, que atua como
decisivo obstaculo a edicdo de atos legislativos de conteudo arbitrario ou irrazoavel. A
esséncia do substantive due process of law reside na necessidade de proteger os direitos e as
liberdades das pessoas contra qualquer modalidade de legislacdo que se revela opressiva ou,
como no caso, destituida do necessario coeficiente de razoabilidade. Isso significa, dentro
da perspectiva da extensdo da teoria do desvio de poder ao plano das atividades legislativas
do Estado, que este ndo dispde de competéncia para legislar ilimitadamente, de forma
imoderada e irresponséavel, gerando, com o0 seu comportamento institucional, situacdes
normativas de absoluta distor¢do e, até mesmo, de subversdo dos fins que regem o
desempenho da estatal.

Do devido processo legal substancial constitui verdadeira forma de se controlar o contetido
das decisdes judiciais, (0 justo no caso concreto), além, é claro, do prdprio contetdo normativo, ndo
bastando, para tanto, que haja apenas regularidade formal da sentenca ao caso concreto, sendo
injusta e incorreta, ou, de alguma maneira, suprima a eficacia do direito fundamental ao
contraditério (DONIZETTI; 2011). De ambas as concep¢des, sdo extraidos os principios
constitucionais da razoabilidade e proporcionalidade.

A respeito do entendimento, oportuna a andlise o julgado abaixo, do Pretério Excelso, de

lavra também do Ministro Celso de Mello:

ADI-MC 1063 MC/DF. Ementa: A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
LEI N° 8.713/93 (ART. 8°% § 1° E ART. 9°) — [...] — ATIVIDADE LEGISLATIVA E
OBSERVANCIA DO PRINCICPIO DO SUBSTANTIVE DUE PROCESS OF LAW —
CONHECIMENTO PARCIAL DA ACAO — MEDIDA LIMINAR DEFERIDA EM
PARTE. AUTONOMIA PARTIDARIA:

[..] A cladusula do devido processo legal - objeto de expressa proclamacdo pelo
art. 5° L1V, da Constituicdo - deve ser entendida, na abrangéncia de sua nocéo
conceitual, ndo s6 sob o aspecto meramente formal, que impd&e restricdes de carater
ritual & atuacdo do Poder Publico, mas, sobretudo, em sua dimensdo material, que
atua como decisivo obstaculo a edicao de atos legislativos de conteldo arbitrario. A
esséncia do substantive due process of law reside na necessidade de proteger os direitos
e as liberdades das pessoas contra qualquer modalidade de legislagdo que se revele
opressiva ou destituida do necessario coeficiente de razoabilidade. 1sso significa, dentro
da perspectiva da extensdo da teoria do desvio de poder ao plano das atividades legislativas
do Estado, que este ndo dispde da competéncia para legislar ilimitadamente, de forma
imoderada e irresponsavel, gerando, com o seu comportamento institucional, situacdes
normativas de absoluta distor¢do e, até mesmo, de subversdo dos fins que regem o
desempenho da funcdo estatal. [...] Observancia, pelas normas legais impugnadas, da
clausula constitucional do substantive due process of law. (grifo nosso)

Em se tratando de aplicacdo da sangdo penal, é imprescindivel que a repreensdo pretendida
seja submetida ao crivo do Poder Judiciario, afinal nulla poena sine judicio. E mais, vale salientar
que a pretensdo punitiva deve perfazer-se através de um procedimento regular, sob a conducdo da
autoridade competente, baseada em provas validamente obtidas, e em respeito ao contraditério e a

ampla defesa.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Nesse particular, Sampaio Junior (2008, p. 137) observa que o devido processo legal
“assume dentro do processo penal uma importéncia transcendental e que delineia todo o seu agir,
limitando inclusive a atividade do legislador”, posto que “deve a lei se conformar com os direitos e
garantias fundamentais do cidaddo”, de modo que ndo ha espago para intervengdes na estrutura de
protecdo da liberdade do agente, sem que sejam observados os condicionamentos e limites que
decorrem do due process of law. Sendo assim, infere-se que o devido processo legal € uma garantia
processual que se destina a resguardar a regularidade do processo.

Dessarte, ndo é suficiente apenas a existéncia formal das normas. E indispensavel a
existéncia de mecanismos adequadamente destinados a sua efetividade, isto €, o processo
jurisdicional (judicial process). Oportunamente, Tucci (2011, p. 62) relembra que o devido processo
legal, em sua concepc¢do subjetiva, reclama “um instrumento habil a determinacdo exegética das
preceituacdes disciplinadoras dos relacionamentos juridicos entre os membros da comunidade”,
sendo o aludido principio habil a alcancar desde a elabora¢do das normas, imiscuidos de
regularidade, razoabilidade, senso de justica e atendimento aos preceitos anteriormente definidos —
sobretudo nas disposi¢fes da Constituicdo Federal -, a aplicacdo ao caso concreto, além, é claro, da
paridade de armas (equality of arms, no Direito Inglés, ou waffengleichheit, no Direito alemao)
entre as partes que nele litigam, em busca da maxima efetividade do principio da igualdade.

A acdo e o processo penal apenas alcancam a finalidade pretendida pelo devido processo
legal quando todos os demais principios norteadores de ambas as esferas forem efetivados ou
atendidos. A partir de entdo, somente, encontrar-se-a materializado.

De tal modo, quando o ato processual € praticado em conformidade com o estabelecido na
norma que o disciplina, diz-se que este € valido, isto é, apto a producdo dos efeitos juridico-
processuais aos quais se destina. Ao contrario, quando praticado em desconformidade com a norma
gue o rege, é considerado invalido, ou seja, sem aptiddo para a producdo dos efeitos aos quais se
direcionava, ocasionando prejuizo. No segundo caso, a nulidade é a sancdo aplicada em razdo da
inidoneidade de um ato processual para a producdo de efeitos, em consequéncia da existéncia de
vicios, que sdo decorrentes da inobservancia das formalidades que o disciplinam.

Nessa esteira, 0 Superior Tribunal de Justica ja proferiu julgado no seguinte sentido:

REsp 85920/MG. Ementa: [...] O devido processo legal ndo comporta atalhos por
implicar, em regra, ofensa ao principio da ampla defesa e do contraditério. Entretanto,
ndo é crivel aplicar-se o direito posto sem a devida andlise do caso concreto. 4. Em
consagracdo ao direito fundamental da duragdo razoavel do processo, previsto no art. 5.°,
LXXVIII, da CF, a instrumentalidade do processo, positivado no art. 563, do CPP, e a
efetividade da tutela jurisdicional, é imprescindivel que o magistrado competente proceda a
analise daqueles atos que de fato resultaram prejudiciais a defesa do recorrido, mantendo-se
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os demais. 5. Recurso provido para declarar validos os atos instrutorios que ndo causaram
prejuizo a defesa do recorrido. (grifo nosso)

Camada da melhor doutrina atual solidificou a expresséo direitos humanos fundamentais,
com vistas a englobar, ao mesmo tempo, as diversas esferas/dimensdes de direitos e garantias
basicos inerentes a condicdo de pessoa humana. Nesse sentido, com primor, complementa Oliveira

(2007, p.12-13), no sentido de que a aludida terminologia

[...] pretende exprimir, pela propria semantica das expressdes, a mesma materialidade
mandamental de tais direitos, consubstanciada no postulado da dignidade da pessoa
humana. Isso porque a esfera de contetido normativo tanto dos direitos humanos como dos
direitos fundamentais alicergca-se intimamente no resguardo da dignidade da pessoa
humana. Assim sendo, a inovadora nomenclatura acarreta a vantagem de se atribuir aos
direitos mais basicos do ser humano uma perspectiva ndo s6 de tutela internacional, mas
também de protecdo na ordem constitucional interna, ambas materialmente respaldadas na
tutela da condigdo e existéncia digna da pessoa humana.

Como se ndo bastasse, tal nomenclatura repercute, outrossim, na Optica filoséfica, no
sentido de atribuir, de modo indelével, um carater valorativo a todos os direitos e garantias
primarios, com a respectiva protecdo dos mais elementares valores, interesses e bens, tanto
no plano externo, como no nacional.

Pela mesma razdo, Moraes (1998, p. 20) esclarece que

Os direitos humanos fundamentais colocam-se como uma das previsfes absolutamente
necessarias a todas as Constitui¢des, no sentido de consagrar o respeito a dignidade
humana, garantir a limitacdo do poder e visar ao pleno desenvolvimento da dignidade
humana.

Inequivocamente, ndo ha que se falar em privacdo da liberdade, ou de outros bens a ela
correlatos, sem que haja o devido processo legal, em que se realize o exercicio do jus puniendi,
vinculada ao vigoroso e incindivel relacionamento entre as normas penais (processuais ou
materiais), de forma a efetivar a atuacdo da justica criminal, tanto na cominacdo e concretizacdo da

san¢do penal, quanto na afirmacéo do jus libertatis (TUCCI; 2011, p. 66).

2.3 SISTEMAS PROCESSUAIS E SUA CORRELACAO COM O DEVIDO PROCESSO LEGAL

Sistema (do grego synistemi — estar junto de — e do latim sustematis, que significa
agrupamento, juncdo), em sua acepgao concernente ao Direito, pode ser definido como o conjunto
de regras ou principios sobre uma matéria racionalmente conexos entre si. Por sua vez, sistema
juridico pode ser conceituado como “a reunido, conscientemente ordenada, de entes, conceitos,

enunciados juridicos, principios gerais, normas ou regras juridicas, fazendo com que se estabeleca,
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entre os sistemas juridicos e esses elementos, uma relacdo de continente e conteudo,
respectivamente” (ANDRADE; 2008, p. 30-31).

Com efeito, os sistemas juridicos sdo formados por duas modalidades de elementos
estruturadores. A primeira emerge a partir da convergéncia de elementos caracterizadores,
verdadeiramente responsaveis por sua criacdo e existéncia, o que forma a sua base axioldgica. Por
isso, qualquer mudancga no seu eixo, serd determinante para a extin¢do do sistema original, com a
consequente formacdo de um posterior, baseado em regras diferentes do anterior. Ja a segunda,
destina-se apenas a permitir a mobilidade e o funcionamento dos sistemas juridicos, ndo sendo, por
isso, indispensaveis a sua existéncia.

Historicamente, segundo aponta a doutrina, existiram dois grandes sistemas regentes do
processo penal, destinados a realizagdo de uma investigacdo e com vistas a imposicdo de uma
condenacdo através de um processo-crime, quais sejam: o inquisitivo e o acusatorio. Tourinho Filho
(2008, p. 88) prefere chaméa-los de “tipos de processo penal”. Tais sistemas, na visdo de Badaro
(2008, p. 36) “sdo abstragdes ou modelos ideais. Atualmente, ndo existem sistemas acusatdrios ou
inquisitorios ‘puros’. Ora o processo ¢ prevalentemente acusatorio, ora apresenta maiores
caracteristicas inquisitoriais”.

O principal escopo da estrutura processual é a garantia contra o arbitrio estatal, adequando-
se 0 processo penal a Constituicdo Federal, de forma que o sistema processual penal estaria contido
dentro do sistema judiciario, que por sua vez € subespécie do sistema constitucional, que, por sua
vez, deriva do sistema politico (PRADO; 2006).

No sistema inquisitivo, ha primazia pelo aspecto historico, de forma que a busca pela
verdade real através da reconstituicdo dos fatos, a todo custo, torna-se o seu principal intento, fator
que torna admissivel, inclusive, dentre outros, a tortura como meio de obtencdo de confissbes. No
que se refere a divisdo das funcdes de acusar, defender e julgar; observa-se que estas se restringem a
uma figura Gnica, que assume a aparéncia de um juiz acusador, isto &, inquisitor, de maneira a nao
haver distingéo entre atribuigdes de acusar e julgar.

Neste modelo, 0 acusado ndo € visto como sujeito na demanda processual, mas, apenas,
como 0 seu objeto. A acdo penal inicia-se ex officio, por ato do juiz. Somado a isso, ndo ha
contraditorio, visto que as funcbes de acusar e defender também se encontram nas maos do
julgador. Igualmente, a fase investigatéria é controlada pelo juiz inquisitor, apresentando-se o
processo sob a forma escrita e sigilosa. Nestes moldes, revela-se como inconcebivel a existéncia de
uma relacdo juridica processual.

No campo probatorio, a despeito da posi¢do porventura ocupada — acusagdo ou defesa - 0

magistrado era detentor de ampla liberdade na sua colheita, podendo, inclusive, intervir ex officio,
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mediante a utilizacdo de excessivos poderes, atraves do denominado processo judicialiforme (com
inobservancia do principio ne procedat iudex ex officio). No geral, o sistema inquisitorio funda-se
no principio do autoritarismo, onde o que se observa € a mitigacdo de direitos e garantias
individuais em favor de um pretenso interesse coletivo de ver o acusado punido. Por essa razado, “o
réu, mero figurante, submete-se ao processo numa absoluta condicéo de sujeicdo, sendo em verdade
mais um objeto da persecugio do que sujeito de direitos” (ALENCAR; TAVORA; 2012, p. 40).

Inspirado pelos ideais facistas, observados no Codigo de Rocco, na Italia, o Cédigo de
Processo Penal brasileiro de 1941 inseriu institutos processuais que ressoam até os dias atuais, a
exemplo da emendatio libelli e da mutatio libelli.

Na visdo de Badar6 (2008, p. 37), 0 modelo da relagdo processual penal se apresenta como
“reflexo da relagdo entre Estado e individuo ou, mais especificamente, entre autoridade e liberdade.
O processo inquisitivo, com as caracteristicas anteriormente apontadas, € incompativel com o
Estado Democratico de Direito”.

Esse sistema, como pondera Lopes Jr (2010, p. 68), “foi desacreditado, principalmente por
incidir em erro psicoldgico: crer que uma mesma pessoa possa exercer funcdes tdo antagdnicas
como acusar, defender e julgar”. Em geral, o exercicio da pretensdo punitiva ocorre sem que haja
outorga excessiva de garantias fundamentais.

Por seu turno, o sistema acusatorio é caracterizado pela distribuicdo das funcdes de acusar,
defender e julgar a sujeitos distintos, havendo predominancia da liberdade de defesa e isonomia
entre as partes no processo, sempre sob o norte dos principios do contraditério, da ampla defesa e
da publicidade. Neste enfoque, o Ministério Plblico possui o monopélio da acdo penal*; ha
tratamento igualitario entre as partes; o 6rgdo julgador é dotado de imparcialidade, devendo
fundamentar suas decisdes, e adota como sistema de apreciacdo probatéria o livre convencimento
motivado. E o sistema adotado pela Constituicio Federal de 1988. Com efeito, assinala Ferrajoli
(1998, p. 561) que

[..] a separacdo do juiz e do acusador é o mais importante de todos os elementos
constitutivos do modelo acusatério, como pressuposto natural e légico de todos os demais.
Representa, por um lado, uma condicéo essencial da imparcialidade do Juizo. Por outro, é
um pressuposto de que a imputacdo do delito e sua prova devem pesar sobre a acusacao.
Garante-se assim, ainda um efetivo contraditorio entre as partes.

* De autoria do Deputado Federal Lourival Mendes (PT do B/MA), a Proposta de Emenda Constitucional n° 37,
atualmente em tramite na Camara dos Deputados, pretende tornar o poder de investigacdo na esfera criminal privativo
de policiais federais e civis dos Estados e do Distrito Federal, mediante introducdo do §10°, no art. 144, da Constituicdo
Federal. Desta forma, limitar-se-ia a atuacdo do Parquet na fase pré-processual. (ANTEPROJETO, Proposta de Emenda
Constitucional n® 37/2011)
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Analisando os caracteres atinentes ao sistema acusatdrio, Abade (2005, p. 127) introduz:

A partir da premissa que os interesses do individuo e da sociedade ndo sdo contraditorios,
procura-se conciliar o desenvolvimento da condicdo de vida social com a dignidade
individual do homem, conferindo uma perspectiva social no estudo da liberdade do
individuo. Ultrapassa-se a visdo dualista “Estado versus individuo”, na medida em que se
constata que o Estado democratico é a principal via para a realizagdo do bem comum.
Passa-se, assim, a analisar os direitos fundamentais também sob a dtica social, para além de
uma visdo meramente individualista.

Imperioso salientar, todavia, que o modelo adotado pelo Brasil ndo foi o acusatério puro,
mas sim o ndo ortodoxo, tendo em vista que 0 magistrado ndo € mero expectador estatico na
persecutio criminis in judicio, podendo, inclusive, conceder habeas corpus ex officio e decretar
prisdo preventiva, além de ordenar e modificar medidas cautelares. Sob outra Otica, ndo ha
descaracterizagdo do sistema acusatorio em razdo da existéncia da fase do inquérito policial, uma
vez que se trata de fase pré-processual, destinada a colheita de provas com o fim de embasar a acdo
penal. Deveras, a despeito do Cdodigo de Processo Penal ser inspirado em principios marcantemente
inquisitivos, sua interpretacdo deve ser feita sob a luz da Constituicdo, adequando-o ao modelo
constitucional acusatdrio por ela adotado, de forma a corrigir 0s excessos inquisitivos permeados ao
longo do referido diploma processual.

Por Gltimo e ndo menos importante, o sistema misto, surgido apdés a Revolucdo Francesa,
apos 0 C’ode d’Instruction Criminelle, em 1808, uniu as virtudes dos dois anteriores, sendo
“marcado pela existéncia de duas fases: a instrugdo preliminar, com elementos do sistema
inquisitivo, e a fase de julgamento, com predominéncia do sistema acusatorio” (NUCCI; 2012, p.
125). Individualiza-se pela existéncia de uma instrucdo preliminar, sigilosa e escrita, sob a
conducéo do juiz, mediante a utilizacdo de poderes inquisitorios e com vistas a colheita de acervo
probatério, e outra, judicial, na qual se da o julgamento, caracterizada pelo exercicio do
contraditério e da ampla defesa e os demais principios decorrentes, notadamente o devido processo
legal. Também chamado de “sistema inquisitivo garantista”, segundo Avena (2011, p. 12), trata-se,

na realidade,

[...] de um modelo processual intermediério, ou seja, que ndo é completamente inquisitivo,
ja que had a observancia de todas as garantias constitucionais do acusado, tais como a
publicidade do processo, a presuncdo de inocéncia, a ampla defesa e o contraditério, mas
também ndo é inteiramente acusatério, dado que guarda resquicios do sistema inquisitivo,
em especial a faculdade conferida ao juiz de producao probatdria ex officio.

O sistema adotado no Brasil, embora ndo oficialmente, é o misto (ALENCAR; TAVORA;

2012). Registre-se que ha existéncia de duas facetas: o constitucional e o processual. O primeiro
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regido pelo enfoque acusatério e o segundo pelo inquisitivo. Na visao de Nucci (2012, p. 126), “a
juncdo do ideal (Constituicdo Federal) com o real (Cddigo de Processo Penal) evidencia o sistema
misto”. Eis que Tucci (2011, p. 42) esclarece que “o moderno processo penal delineia-se
inquisitorio, substancialmente, na sua essencialidade; e, formalmente, no tocante ao procedimento
desenrolado na segunda fase da persecugao penal, acusatorio”.

Em suma, o processo penal brasileiro é formal, com preceitos estabelecidos em lei, de modo
a garantir as partes a regularidade do desenvolvimento dos atos processuais, sem que haja abuso por
parte do juiz, que, em virtude do impulso oficial, conduz o processo até o seu deslinde. Assim, a
inobservancia das disposi¢des determinadas em lei para a existéncia, validade ou eficacia dos atos
processuais pode, inclusive, culminar na decretacdo judicial de sua invalidade/nulidade.

A sua imposicao tera lugar toda vez que o desatendimento da norma processual cause
prejuizo as partes, ou mesmo quando haja presuncdo legal de tal prejuizo, por se cuidar de
formalidade essencial ao ato. Logo, as nulidades compdem o quadro necessario de avaliacdo de
provas, privilegiando-se, na sua inteireza, os principios do contraditorio e da ampla defesa, tudo a
compor o devido processo legal. Sem regras e formalidades, o Estado-Juiz pode cercear a atividade
das partes, bem como fica impedido de coibir 0 abuso tanto da acusacéo, quanto da defesa, durante

o0 desenrolar da instrugéo.
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3 SISTEMAS DE NULIDADES PROCESSUAIS

O direito processual penal possui suas linhas fundamentais estabelecidas na Constituicdo
Federal, que, apoiada no sistema acusatorio, separa as funcGes de acusar, defender e julgar,
entregando-as a personagens distintos. Cada um dos sujeitos processuais possui, também, suas
atribuicGes previamente estabelecidas, de sorte que, na pratica de quaisquer dos atos processuais,
devera sempre haver estrita observancia ao devido processo legal.

A consequéncia natural da inobservancia da forma estabelecida é que o ato fique privado dos
efeitos que originalmente haveria de produzir. Todavia, as irregularidades que porventura podem
estar contidas nos atos processuais, ndo possuem semelhante gravidade. Por tal razdo, conforme

Cintra, Dinamarco e Grinover (2008, p. 365),

“[...] isolam-se quatro grupos de irregularidades conforme a consequéncia que tenham
sobre o ato: a) irregularidades sem consequéncia; b) irregularidades que acarretam san¢des
extraprocessuais; ¢) irregularidades que acarretam nulidade (absoluta ou relativa); d)
irregularidades que acarretam inexisténcia juridica.”

Em algumas ocasides, o ordenamento juridico reage a imperfeicdo do ato processual,
impondo-lhe a auséncia de eficacia; sendo o que se verifica como sancdo imposta pelo legislador a
irregularidade, por ndo entender conveniente que o ato irregular seja apto a producédo de efeitos na
ordem juridica.

A disciplina legal das nulidades processuais penais encontra-se no Titulo I, do Livro 11, do
Codigo de Processo Penal, que, em suas linhas, apresenta imprecisdes que necessitam ser
harmonizadas pelo intérprete. A incongruéncia no plano legal implica nas amplas divergéncias nos
planos doutrinério e jurisprudencial acerca da temética, razdo pela qual o tema se revela de abstrusa
sistematizacéao.

Sendo assim, houve necessidade de se conferir exigéncias quanto a forma dos atos
processuais (sistema legalista), que leva a necessidade de se fixar garantias as partes, de forma a
celebrar um processo apto a conducdo da auténtica atuagao do Direito, segundo a verdade dos fatos
e mediante adequada participacdo de todos os seus sujeitos. A observancia do procedimento
modelado pela lei é a garantia da legitimidade do provimento judicial a ser, ao final, proferido,
justamente por ser, a partir daquele, que se efetiva o contraditdrio, e, por derradeiro, o devido

processo legal.



38

3.1 AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS NO PROCESSO PENAL FACE
AOS SISTEMAS DE NULIDADES

Para melhor compreensdo do tema, € imperioso haja, inicialmente, o estabelecimento de
uma premissa hermenéutica basica a respeito do seu fundamento constitucional, qual seja: as
nulidades processuais devem ser analisadas como sanc¢des legalmente estabelecidas, com vistas a
assegurar as garantias fundamentais do processo penal previstas na Constituicdo Federal de 1988.
Sendo assim, depreende-se que todas as previsdes de atos defeituosos contidas no Codigo de
Processo Penal destinam-se a resguardar alguma garantia fundamental das partes.

Por exemplo, quando da analise das nulidades previstas nos artigos 564, I, e 564, Ill, e,
ambos do Cddigo de Processo Penal, sera possivel extrair os preceitos constitucionais nelas
inseridos. A primeira, que estabelece nulidade ao processo conduzido por juizo incompetente,
objetiva resguardar o principio do juiz natural (“ninguém serd processado ou julgado sendo pela
autoridade competente” — art. 5%, LIII, CF). A Gltima institui san¢do-nulidade no caso de auséncia
de citacdo do acusado, abriga os direitos constitucionais ao contraditério e a ampla defesa (“aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ¢la inerentes” - art. 5°, LV, CF).

De todo modo, a fun¢do primordial das nulidades “¢ completar o regramento do processo
com atencdo para sua finalidade de fazer valer o jus puniendi, sem descurar da necessidade de
também limitar o poder punitivo estatal” (ALENCAR; TAVORA; 2012, p. 1101-1102). Em razo
disso, a tipificacdo do processo penal constitui formalidade indispensavel a seguranca e ao exercicio
dos direitos humanos fundamentais, bem como a formacdo de um processo penal acusatorio justo
em consonancia com o devido processo legal. Nesse particular, o sistema processual penal, que
atribui sangdes-nulidades aos atos processuais defeituosos, encontra-se inserido no que se
compreende por garantia constitucional em sentido estrito (protecdo processual), segundo o
posicionamento delineado por Moraes (2008).

Neste ponto, faz-se imperiosa a analise panoramica aceca do embate doutrinario que se
estabelece quando o assunto € a classificacdo das invalidades processuais, de acordo com a
gravidade das lesdes que porventura causem ao ordenamento juridico e a ordem constitucional. A
mais notavel das classificacGes é aquela que as biparte em absolutas e relativas, principalmente em
virtude de destinar-se a facilitar o trabalho do aplicador do direito. Ao tempo que, em geral, séo
conferidos rotulos idénticos para fendmenos similares, também sdo observadas diferenciagfes mais

minuciosas que outras.
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As nulidades processuais sdo analisadas sob variados pontos de vista, dentre os quais se
observa que a doutrina processual bebe na fonte do direito civil, com subsidio junto a teoria do fato
juridico. Sob a ética de Rangel (2009, p. 46), a nulidade ndo constitui “um vicio que inquina o ato,
mas, sim, san¢ao que se aplica ao ato viciado, em desconformidade com a lei”, de sorte que “a
nulidade é consequéncia da pratica do ato em desconformidade com a lei e ndo a desconformidade
em si”. Por seu turno, Mirabete (2003, p. 51) aduz no sentido de que a invalidade processual
constitui, “sob um aspecto, vicio, sob outro, san¢do, podendo ser definida como a inobservancia das
exigéncias legais ou uma falha ou imperfeicdo juridica que invalida ou pode invalidar o ato
processual ou todo o processo”.

Na esteira do direito material, na doutrina processual buscou-se decompor as nulidades
processuais conforme sua gravidade, separando-a em categorias distintas a partir deste critério.

Nesse aspecto, Cintra, Dinamarco e Grinover (2008, p. 366-368), em contraposicao, asseveram que:

[...] esse sistema de nulidades difere substancialmente daquele inerente ao direito privado.
Naqueles ramos do direito substancial (civil, comercial) distingue-se o ato nulo do anulavel
(nulidade x anulabilidade); enquanto este prevalece até que seja privado judicialmente da
eficécia, o primeiro ja é, em principio, ineficaz (a nulidade opera pleno jure). [...] O sistema
do Cdédigo de Processo Penal vem do direito francés: ‘aucun exploit ou acte de procédure
ne sera declare nul, si la nulluté n’est pas formellement pronnonncée par la loi’ (c6de de
procédure civile, art. 1030). Nosso Codigo introduz alguma racionalizagdo (art. 563), mas,
tanto quanto o dispositivo francés citado, expGe-se ao risco de omitir irregularidades
gravissimas, que ndo podem deixar de condenar a nulidade o ato ou mesmo o0 processo. Por
isso mesmo, alids, a doutrina e a jurisprudéncia modernas remontam frequentemente as
garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditério para a identificacdo de
nulidades ndo expressamente cominadas.

Contudo, a morfologia das nulidades, subdividindo-as em absolutas e relativas, mostra-se,
por vezes, inadequada para o processo penal, na medida em que, segundo infere Lopes Jr (2010, p.

427), advém de uma matriz de direito material (civil), e prossegue:

Na dimenséao processual, a dindmica da situacdo juridica e, principalmente, dos valores em
jogo, ndo recomendam uma tal importacdo de categorias, principalmente por que vém com
uma dupla contaminacdo: de um lado, do direito civil e a estrutura dos juridicos, e, de
outro, do direito processual civil, com suas especificidades distintas daquelas existentes no
processo penal.

Em classico e relevante trabalho, Lacerda (1953) apresenta a divisdo das nulidades em
sanaveis e insanaveis. Estas ensejariam nulidades absolutas, que, em razéo do interesse pablico e da
inobservancia das normas processuais cogentes que as norteia, devem ser reconhecidas ex officio ou
mediante provocagdo das partes, independentemente do momento processual. J& aquelas, em

decorréncia do desatendimento as regras tutelares de interesses exclusivamente particulares,
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culminariam na existéncia de nulidades relativas, oriundas, portanto, de imprecisdes passiveis de
saneamento. A partir de entdo, a doutrina processualista brasileira esbogou diversas classificagdes
baseadas na aludida estrutura.

Para Komatsu (1991), a distin¢do das nulidades é efetuada segundo o aspecto teleoldgico da
norma violada, isto é, face a ao fim a que a norma, publica ou privada, se destina. Destas infrac6es
processuais, podem advir vicios que transgridam normas cogentes, considerados insanaveis, ou
vicios que ferem normas que tutelam, primordialmente, o interesse da parte, considerados sanaveis.
Os primeiros levam a nulidade absoluta, os ultimos a nulidade relativa.

J& no pensamento de Aragdo (2004), h4, ainda, outra modalidade onde é possivel verificar
defeitos processuais, trata-se da irregularidade. Nesta espécie de atipicidade processual, ndo ocorre
comprometimento do ordenamento juridico, tampouco do interesse da parte, assim como ndo ha
afetacdo da estrutura do ato processual ao ponto de torna-lo inabil a producédo dos efeitos aos quais
se propde. Na mesma linha, Nucci (2012, p. 824) considera que os atos irregulares apresentam-se
apenas como “infra¢des superficiais, ndo chegando a contaminar a forma legal a ponto de merecer
renovacdo. Sdo convalidados pelo simples prosseguimento do processo, embora devam ser evitados.
[...] Enfim, atinge-se o objetivo previsto na norma por outros meios”.

Sob anéalogo enfoque, Rangel (2001, p. 477-486) enfatiza que o ato irregular é “aquele
defeituoso, viciado, porém que nao sofreu san¢do de nulidade, permanecendo valido”. Por sua vez,
Avena (2011, p. 843) compreende como atos irregulares aqueles inquinados de “vicio sem qualquer
gravidade, sendo incapaz, por si s, de gerar prejuizo”.

Nas licdes de Wambier (2004, p. 197), as nulidades podem, por sua vez, dividir-se em
“nulidades de fundo” e “nulidades de forma”. Estas ultimas sdo, via de regra, consideradas
relativas, visto que sdo absolutas apenas as nulidades assim consideradas pela lei. De outra forma,
as nulidades de fundo relacionam-se a vicios atinentes as condicdes de acdo e aos pressupostos
processuais positivos de existéncia e validade, bem como aos pressupostos processuais negativos,
todas na condicéo de nulidades absolutas.

Por conseguinte, as nulidades relativas, ainda na definicdo Rangel (2009, p. 477-486),
constituem “vicio que, embora grave, decorre da violagdo das normas de interesse privado e sem
qualquer repercussdao em nivel constitucional”. Sua prolagdo depende da arguigdo oportuna do
interessado, associada, ainda, a “demonstra¢dao do efetivo prejuizo”, para que seja “decretada pelo
juiz”. Ja na compreensdo de Oliveira (2010, p. 735-739), representam aquelas que contém “o
interesse prevalecente das partes, seja no que concerne & identificagdo da existéncia, seja no que

respeita a identificagdo das consequéncias do prejuizo”, de sorte que, para o seu reconhecimento,
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necessitam de “valoragdo das partes quanto a existéncia e consequéncia do eventual prejuizo”,
sujeitando-se, inclusive, a “prazo preclusivo, quando ndo alegadas a tempo e modo”.
Em andlise a modalidade de invalidade processual em comento, Cintra, Dinamarco e

Grinover (2008, p. 370) entendem:

A nulidade relativa nunca é cominada pela lei (¢ sempre “nulidade ndo-cominada™) e seu
reconhecimento depende sempre de comparagdo do ato celebrado em concreto com o
modelo legal: se ndo houver fidelidade a este e se ndo estiver em jogo um interesse da
ordem publica, estaremos diante de um caso de nulidade relativa.

A sua vez, as nulidades absolutas sdo assim denominadas, segundo Avena (2011, p. 843),
por conterem vicios com muita gravidade, uma vez que “[...] decorrem da violagdo de normas de
ordem publica, ou seja, normas que de forma direta ou indireta afetam garantias tuteladas pela CF.
E indispensavel para seu reconhecimento a prova do prejuizo, que de resto, é presumido. A nulidade
absoluta, opostamente a relativa”.

Além disso, os vicios de ordem absoluta referem-se “ao processo penal enquanto fungéo
jurisdicional, afetando ndo s6 o interesse de algum litigante, mas de todo e qualquer — presente,
passado e futuro — acusado, em todo e qualquer processo” (OLIVEIRA,; 2010, p. 735-739). Nesse
caso, “a formalidade violada ndo esta estabelecida simplesmente em lei, havendo ofensa direta ao
texto constitucional, mais precisamente aos principios constitucionais do devido processo legal
(ampla defesa, contraditério, publicidade, motivacdo das decisbes judiciais, juiz natural etc.)”
(CAPEZ; 2012, p. 694-695).

Na visdo de Grinover, Magalhdes e Scarance (2007, p. 21), “O ato processual
inconstitucional, quando ndo juridicamente inexistente, sera sempre absolutamente nulo, devendo a
nulidade ser decretada de oficio, independentemente de provocagao da parte interessada”. Sendo
assim, a nulidade de natureza absoluta ndo se sujeita aos limites da preclusdo, haja vista que seu
estabelecimento ocorre em razdo do interesse coletivo, podendo ser reconhecida ex officio pelo
magistrado, qualquer que seja a fase do processo. Por tal razéo, o prejuizo sempre é presumido e
existente.

N&o obstante, a Unica exce¢do encontra-se prevista na Sumula 160, do STF, que considera
“nula a decisdo do tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade ndo arguida no recurso da acusacao,
ressalvados os casos de recurso de oficio.”, seja esta de natureza absoluta ou relativa.

Nesse ponto, importa destacar que as regras diferenciadoras entre nulidades absolutas e

relativas devem, também, adequar-se ao entendimento consolidado do STF, segundo o qual “no
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processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se
houver prova do prejuizo para o réu” (Simula 523).

Trata-se de excec¢do as linhas acima explanadas, visto que, caso haja ofensa a ampla defesa,
embora se trate de principio de ordem constitucional, sua ofensa apenas acarretara nulidade absoluta
quando ocasionar, na visao de Capez (2012, p. 695) “total aniquilamento da defesa do acusado”, e,
nesse segmento, “a eiva de nulidade por cerceamento de defesa ha que ser cabalmente demonstrada,
néo se constituindo motivo ensejador para que se anule 0 processo a mera presuncao de lesdo para

uma das partes”.

Nesse particular, o Tribunal de Justica de Santa Catarina ja entendeu:

ACr 311663/SC. Ementa: APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA AS RELACOES
DE CONSUMO (ART. 54 DA LEI 9.605/98 (CRIMES AMBIENTAIS) E ART. 7°, IX,
C/C ART. 12, Ill, AMBOS DA LEI N. 8.137/90 (CRIMES CONTRA AS RELAQOES DE
CONSUMO) C/C ART. 29 DO CP). SENTENCA PROCEDENTE EM PARTE.
RECURSO DA DEFESA. PRELIMINAR. NULIDADE ABSOLUTA DA SENTENCA,
ANTE A AUSENCIA DE INTIMAGAO DO REU E DA DEFESA PARA AUDIENCIA
DE INQUIRICAO DE TESTEMUNHAS. VIOLACAO DO PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. INOCORRENCIA. NOTIFICACAO
DEVIDAMENTE REALIZADA. INTELIGENCIA DOS ARTS. 222, 563 E 566, DO CPP.
PREFACIAL AFASTADA. CRIME CONTRA AS RELACOES DE CONSUMO.

[...] A eiva de nulidade por cerceamento de defesa had que ser cabalmente
demonstrada, ndo se constituindo motivo ensejador para que se anule o processo a
mera presunc¢do de lesdo para uma das partes (STJ, RSTJ, 18/396; no mesmo sentido,
STJ, RSTJ, 8/144). "Intimada a defesa da expedi¢do de carta precatéria, torna-se
desnecessaria intimacdo da data da audiéncia no juizo deprecado (Sumula 273 do STJ)".
PLEITO ABSOLUTORIO. AUSENCIA DE LAUDO PERICIAL PARA ATESTAR A
IMPROPRIEDADE DO CONSUMO DOS ALIMENTOS (CARNE SUINA - LINGUICA)
APREENDIDOS. DESNECESSIDADE. CRIME DE PERIGO ABSTRATO.
CONDENACAO MANTIDA. Nas hipéteses do inc. | e da Gltima parte do inc. Il, ambos do
§ 6.° do art. 18 do CDC, a configuragdo do crime prescinde da realiza¢io de laudo pericial,
pois é de perigo abstrato ou presumido, bastando que o produto esteja em desacordo com
determinadas normas para que sejam considerados impréprios ao uso e consumo [...].
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (grifo nosso)

Dessa maneira, compreende-se que os atos processuais essenciais sdo “imprescindiveis,
insubstituiveis para a formacao e o desenvolvimento regular da instancia”, de forma que “a auséncia
ou inexisténcia desses atos estruturais implica nulidade absoluta do processo, independentemente do
eventual prejuizo as partes, ja que este se presume” (MOSSIN; 2005, p. 54).

Parcela da doutrina admite a teoria dos atos inexistentes. Entretanto, a designacdo de atos
processuais como inexistentes revela uma inconveniéncia em sua designacdo, apresentando
contradicdo em seus proprios termos. Eventualmente, a doutrina apresenta entendimentos no
sentido de que, embora tenha existéncia fatica, o ato inexiste juridicamente. Nessa direcdo, pode-se
considerar que “a inexisténcia ¢ um nada juridico, um fato da vida, totalmente in6cuo, dai por que

sera sempre passivel de declaragdo” (SILVA; 1998, p. 75). Tal explicacdo ndo preenche
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satisfatoriamente as indagacdes, pois, se é necessaria a declaracdo a respeito da inexisténcia do ato
processual (suposto “nada juridico”), € porque ha produgdo de efeitos no plano concreto.
E em virtude disso que Alencar e Tavora (2012, p. 1118) pontificam que esta argumentacao

pretende

[...] evidenciar que a inexisténcia processual ndo é relevante. Se o ato processual,
supostamente inexistente, carecer de pronunciamento judicial sobre o seu vicio, é porque
adquiriu importancia, com a possibilidade de producdo de efeitos juridicos (trata-se entdo
de ato processual atipico que carece de nulificacdo).

Em sentido diverso, pondera Rangel (2001, p. 477) afirmando que, caso seja o “ato
inexistente, ndo ha necessidade de se decretar a nulidade, pois ndo se declara o ndo existe”. A titulo
de exemplo, no caso de sentenca que julgue extinta a punibilidade do agente, fundamentada no art.
109, I, do Cddigo Penal, com base em certiddo de ébito falsa, o STF, contrariando a doutrina
majoritaria, considera o vicio como de inexisténcia, e ndo se nulidade absoluta (RTJ, 104/1063 e
93/986).

Levando em consideracdo a realidade do processo penal brasileiro, notadamente a
jurisprudencial, na visdo de Alencar e Tavora (2012, p. 1111), “a classificacdo mais recomendada
(embora passivel de criticas, em face das dificuldades e imprecisdes que circundam o tema)” é
aquela perpetrada por Fernandes, Gomes Filho e Grinover (2007, p. 20-22), que expressam a
divisdo abaixo explanada.

Atos inexistentes sdo aqueles nos quais “a desconformidade com o modelo legal ¢ tao
intensa, que se chega a falar em inexisténcia do ato”. Chegam a ser denominados de “ndo atos”
processuais, porquanto nao se “cogita de invalidagdo, pois a inexisténcia constitui um problema que
antecede a qualquer consideracao sobre a validade”. Nesse caso, pode ser exemplificada a sentenga
que ndo contenha a parte dispositiva;

A nulidade ocorre em virtude da existéncia de “certos desvios de forma” do ato processual, a
lei lhe comina uma san¢do, que, a depender da gravidade, possibilita “que se retire do ato aptidao de
produzir efeitos”. Os atos processuais defeituosos factiveis a nulificacdo “sao aqueles em que a falta
de adequacéo ao tipo legal pode levar ao reconhecimento de sua inaptidao para produzir efeitos no
mundo juridico”. Contudo, apenas com o reconhecimento judicial da nulidade, falar-se-4 em atos
nulos, um vez que “a nulidade dos atos processuais nao ¢ automatica, dependendo sempre seu
reconhecimento de um pronunciamento judicial em que seja ndo somente constatada a atipicidade
do ato, mas também analisados os demais pressupostos legais para a decretacdo da invalidade”. Tal

modalidade comporta, ainda, subclassificagcdo em: nulidades absolutas, nas quais “a gravidade do



44

ato viciado é flagrante e manifesto o prejuizo que sua permanéncia acarreta para a efetividade do
contraditorio ou para a justica da decisdao”, isto ¢, “o vicio atinge o proprio interesse publico”, e,
“por isso, percebida a irregularidade, o proprio juiz, de oficio, deve decretar a invalidade”;
nulidades relativas, nas quais “o legislador deixa a parte prejudicada a faculdade de pedir ou ndo a
invalidagdo do ato irregularmente praticado, subordinando o reconhecimento do vicio a efetiva
demonstra¢do do prejuizo sofrido”.

Por fim, os atos meramente irregulares sao aqueles em que o “desatendimento as prescrigdes
legais ndo compromete 0s objetivos pelos quais a norma foi instruida”, ndo restando prejudicada
sua eficacia. O presente modelo ocorre em “situacdes em que o desacordo com o modelo legal ¢
minimo, ndo chegando a descaracterizar o ato”, e, do mesmo modo, sem que haja afetacdo da
“validade do ato processual, porque a forma [...] ndo € um fim e si mesma”.

Derradeiramente, no que tange a classificacdo doutrinaria das invalidades processuais, em
especial no que se refere a terminologia adotada, por todo o exposto, observa-se forte controvérsia a
respeito da matéria, na qual, salvo algumas importantes excec¢des, torna ardua a tarefa de encontrar
entendimentos consonantes. Em uma visdo panoramica, observa-se que a polissemia conceitual
evidencia, ainda mais, a problematica a respeito de sua compreensao.

Tecidas as consideracdes essenciais a assimilacdo do enredo das nulidades no processo
penal, € chegado o momento de analisa-las sob a Otica de sua finalidade primordial, qual seja:
resguardar 0s preceitos constitucionais e, sobretudo, o devido processo legal no seu aspecto
substancial, além, é claro, dos principios dele decorrentes, de modo a conferir a efetivacdo de uma
ordem juridica justa em todos os seus termos.

Nesse norte, serd procedida a analise do objeto juridico-constitucional protegido pelas
nulidades processuais (artigos 563 a 573, do Codigo de Processo Penal), sem, contudo, adentrar nas
questBes especificas quanto ao tratamento diferenciado conferido pelos tribunais a cada vicio, que
serdo objeto de estudo do capitulo seguinte.

Dito isso, importa destacar que enseja nulidade absoluta, regra geral, o vicio que por
infringir a norma constitucional, ndo é passivel de convalidagdo. Contudo, na li¢do de Nucci (2012,
p. 828), em algumas hipoteses, “outros principios igualmente constitucionais podem ser utilizados
para contrapor a inobservancia de regra estabelecida pela Constitui¢do, havendo a harmonizacao de
normas ¢ dos principios, sem que um seja considerado superior ao outro”.

De inicio, em cumprimento ao principio do juiz natural, segundo o qual “ninguém sera
processado nem sentenciado, sendo pelo juiz competente” (art. 5°, LIII, CF), a letra do Codigo de

Processo Penal estabelece sangdo-nulidade em casos de incompeténcia, suspei¢do ou suborno (art.
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564, 1, CPP), ou mesmo em casos de incompatibilidade ou impedimento do juiz. Neste caso, serao
considerados nulos os atos decisérios, devendo os autos ser encaminhados ao juizo competente.
Havendo incompeténcia do 6rgdo jurisdicional, os atos por ele praticados sdo atipicos, e, por isso
mesmo, sujeitam-se a sancao de ineficacia (TOURINHO FILHO; 2010). Entéo, “o juiz do processo
deve estar apto a julgéd-lo sem que haja davida sobre sua imparcialidade e honestidade”
(ALENCAR; TAVORA,; 2012, p. 1131), e, embora a lei faca referéncia apenas a suspei¢io e ao
suborno, neste topico também se encontram subentendidos “os casos de impedimentos (arts. 252 ¢
253, CPP) e de incompatibilidades (art. 112, CPP) configuram vicios passiveis de nulidade do
processo, sempre que se puder constatar a afetacdo da imparcialidade do julgador” (OLIVEIRA;
2010, p. 825).

Em atencdo aos pressupostos processuais (ilegitimidade ad causam e ad processum) e as
condicdes da acdo penal, com o fim de assegurar a regular e valida instauracdo da relacdo
processual, havera nulidade quando alguma das partes for ilegitima para figurar em qualquer dos
polos da agdo penal (art. 564, II, CPP). Importa recordar, ainda, que “mesmo no ambito do
Ministério Publico podera haver caso de ilegitimidade ativa, quando se tratar de denincia oferecida
por orgdo a que faltem atribuigdes constitucionais para o respectivo exercicio” (OLIVEIRA; 2010,
p. 825). Tal hipotese é observada, por exemplo, quando da atuacdo do Ministério Publico Federal
em matéria estadual, cujas atribui¢fes pertencem ao Ministério Publico dos Estados.

Com efeito, os principios do contraditério e da ampla defesa, em decorréncia logica ao
principio do devido processo legal, estdo atrelados ao principio da comunicacdo dos atos
processuais (WAMBIER; 2007, p. 178).

Hipdtese de dificil configuracdo na préatica forense, a falta de dendncia, queixa ou
representacdo do ofendido — ou requisicdo do Ministro da Justica — é, também, motivo ensejador de
nulidade absoluta (art. 564, Ill, a, CPP). De outro modo, o vicio/defeito nos aludidos atos
processuais dependem de sua gravidade, podendo, assim, configurar nulidade absoluta, relativa ou
mera irregularidade. Destarte, observa-se que a presente sancdo processual tem como escopo
garantir a presenca dos elementos da exordial acusatoria (art. 41, CPP), de modo a possibilitar, de
modo individualizado, o exercicio do contraditério e da ampla defesa.

Ainda no que se refere a regular formacdo da relacdo no processo penal, de modo a
possibilitar, com isso, o exercicio do contraditorio e da ampla defesa, e, em atencéo ao disposto no
art. 363, do Cddigo de Processo Penal, segundo o qual “o processo terd completada sua formagao
quando realizada a citacdo do acusado”, o art. 564, III, e, primeira parte, do CPP, reza que a

auséncia de citacao do réu constitui motivo ensejador de nulidade.
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A citacdo constitui ato essencial a regular instalacdo do processo penal, e, ao tempo e que
comunica ao réu a imputacdo que lhe é formulada, garante o contraditorio e a ampla defesa. Neste
caso, a auséncia do referido ato processual é motivo ensejador de nulidade, que, contudo, restara
sanada, desde que o interessado compareca, antes do ato consumar-se, embora declare que o faz
para o unico fim de argui-la (art. 570, primeira parte, CPP), e, consoante o entendimento de Capez
(2012, p. 722),

O direito a ampla defesa, no processo penal, realiza-se por meio do direito a autodefesa e
do direito de presenca (de o réu estar presente e acompanhar todos os atos processuais),
logo, a citagcdo e a intimagdo constituem pressuposto basico fundamental para a plena

realizagdo do principio da ampla defesa.

Nessa linha, é, também, imprescindivel a persecucdo penal, ainda em atencdo aos principios
do contraditorio e da ampla defesa, a realizacdo do interrogatorio do réu, que, em regra, € efetuado
ao final da instrug¢do. Sua falta ¢ motivo de nulidade absoluta, visto que, “se absolvido o acusado, a
auséncia de interrogatério ndo terd a mesma relevancia, cuidando-se, no ponto, de nulidade
insuperavel” (ALENCAR; TAVORA; 2012, p. 1136), uma vez que o ato constitui verdadeiro

mecanismo defesa.

Com efeito, mais uma vez atrelado aos principios da ampla defesa e do contraditorio, e, com
vistas a garantir o exercicio do direito de defesa de ambas as partes no processo penal na esteira das
garantias processuais constitucionais, o artigo 564, Ill, o, CPP, estatui hipétese de nulidade pela
auséncia ou vicios da “intimag¢do, nas condigdes estabelecidas pela lei, para ciéncia de sentengas €

despachos de que caiba recurso”. Sobre o ponto, o Superior Tribunal de Justica j& assentou:

HC 169838/SP. Ementa: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. JULGAMENTO
DO RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. AUSENCIA DE INTIMACAO PESSOAL DO
DEFENSOR PUBLICO DA SESSAO DE JULGAMENTO. NULIDADE.
CERCEAMENTO DE DEFESA. ORDEM CONCEDIDA.

1. A decretagdo da nulidade absoluta do acdrddo é medida imperiosa quando se
verifica que o julgamento do recurso foi realizado sem que se procedesse & intimagao
pessoal do defensor publico, em flagrante afronta ao disposto no art. 370, § 4.°,
do Cddigo de Processo Penal e no art. 5.°, § 5.°, da Lei n.° 1.060/50. 2. Ordem concedida,
a fim de que se proceda a novo julgamento do recurso em sentido estrito, com a intimacao
prévia do defensor do Paciente. [...] (grifo nosso)

Essa € a regra, €, neste caso, 0 prejuizo, na hipotese de deliberacdo desfavoravel ao reu, é
presumido, ndo havendo que se exigir prova de tal situacdo. De outro prisma, com intuito de
assegurar a efetividade da atuacdo do Parquet, em razdo da essencial figura de defensor da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis que lhe confere

a Constituicdo de 1988 (art. 127), inclusive na condicdo de parte no processo penal, tambem
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configura caso de nulidade a falta de “interveng¢do do Ministério Piblico 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, 111, d, CPP).

Assim, restard configurada, na acdo penal puablica, a hipdtese de nulidade absoluta, na
medida em que se impede a participacdo de uma das partes no processo, ou de nulidade relativa, se
na acdo penal privada subsididria da publica. Isto porque, ainda segundo Oliveira (2010, p. 827-
828), a intervenc¢do do Ministério Publico nas a¢Ges publicas

[...] é uma exigéncia do préprio contraditorio, da mesma maneira que se exige a intervengdo
da defesa em todos os atos processuais em que estiver em disputa o interesse dela. Embora
ndo se possa falar na existéncia de um principio da ampla acusacéo, ndo se faz necesséaria
uma norma expressa cuidando da protecdo dos interesses acusatorios no desenvolvimento
da acéo peal, porque assim ja o imp&e o principio constitucional do contraditdrio, e porque
ja existe outra norma legal no Cédigo de Processo Penal com o mesmo contetdo e igual
suficiéncia, qual seja: aquela prevista na alinea e do inc. 111 do mesmissimo art. 564.

Por outro lado, em atengdo a garantia constitucional do Tribunal do Juri, o art. 564, IlI, f,
CPP, preconiza que havera nulidade quando a desconformidade recair sobre a prondncia. Tal ato
processual destina-se a admitir a acusacdo, pronunciando o réu pelo crime contra a vida, na
modalidade simples ou qualificada, e levando, se for o caso, 0s demais crimes conexos ao Plenario
do Juri.

Sua existéncia no processo € fundamental, assim como é essencial que se respeite a forma
legal (NUCCI; 2012). No presente dispositivo, encontra-se “envolvido o principio da ampla defesa,
haja vista que a pronuncia delimita o ambito da imputacdo e da producdo probatdria preparativa
para a sessdo plenaria é importante para o julgamento o acusado” (ALENCAR; TAVORA; 2012, p.
1138).

De outra monta, € imprescindivel que haja intimacdo do réu quanto a data do julgamento,
pelo Tribunal do Juri, quando a lei ndo permitir o julgamento a revelia, hipdtese na qual, caso o
julgamento ocorra preterindo as aludidas formalidades processuais, a nulidade se imp&e de forma
absoluta (art. 564, Ill, g, CPP). Todavia, caso o réu, ndo intimado, compareca a sessdo, ou Se,
realizado o julgamento, a decisdo for no sentido da absolvicdo, ndo devera ser decretada a nulidade,
em razdo da inexisténcia de prejuizo a parte que aproveitaria.

No tocante & composi¢do do Juri (art. 447, CPP), se, dos vinte e cinco jurados (juizes de
fato) sorteados, em razdo de impedimento, incompatibilidade, dispensa, recusa ou por causa
diversa, ndo estiverem no plenario a0 menos quinze jurados, e, ainda assim, ndo for adiado o

julgamento (art. 464, CPP), havera presuncdo do prejuizo tanto para o acusado como para a
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sociedade, ocorrendo, na hipétese, nulidade absoluta. Nesse tema, o STJ proferiu a seguinte
deciséo:

HC 132268/SP. Ementa: HABEAS CORPUS. HOMICIDIO. ALEGACAO DE OFENSA
AO PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL. CONVOCACAO DE JURADOS DE OUTRO
PLENARIO PARA COMPOR O QUORUM LEGAL. NULIDADE RELATIVA.
AUSENCIA DE ARGUICAO NO MOMENTO OPORTUNO. FALTA DE
DEMONSTRACAO DO PREJUIZO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL INOCORRENTE.
1. Eventuais irregularidades ocorridas durante a sessdo de julgamento pelo jdri devem ser
arguidas em momento oportuno, a teor do que dispGe o art. 571, do Cddigo de Processo
Penal. Além disso, exige-se a demonstracdo do prejuizo experimentado (principio pas de
nullité sans grief). [...] 3. ‘Ndo enseja nulidade a complementacdo do nimero regulamentar
minimo de 15 jurados, por suplentes do mesmo Tribunal do Juri (Precedentes)’. Habeas
Corpus n° 20.221/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, DJ de 23.6.03. 4. No caso, 0
Presidente do Jari, visando completar o quorum legal, ‘tomou por empréstimo’ de outro
plenario quatro jurados, sendo que, nenhum deles veio a integrar o Conselho de Sentenca. 5.
Ordem denegada.

Ainda no intuito de garantir a lisura do julgamento realizado pelo Tribunal do Juri,
especificamente no que concerne a lisura na realizacdo do sorteio dos jurados e a imparcialidade
dos componentes do conselho de sentenca, o Codigo de Processo Penal estabelece a sancéo-
nulidade caso ndo haja atendimento as formalidades legais para o sorteio dos jurados do conselho
de sentenca em numero legal e sua incomunicabilidade (art. 564, Ill, j). Entrementes, ja se

posicionou o STF:

HC 74515/PR. Ementa: PENAL. PROCESSUAL PENAL. "HABEAS CORPUS".
QUEBRA DE INCOMUNICABILIDADE: INOCORRENCIA. DEFEITO NA
FORMULACAO DOS QUESITOS. QUESTAO NAO ALEGADA NA EPOCA
OPORTUNA. ALEGAGAO DE DESENCONTRO ENTRE O ACORDAO IMPUGNADO
E AS RAZOES DA DEFESA: EXAME DE PROVA. IMPOSSIBILIDADE.

I. - O fato de um jurado, durante os debates, dirigir-se diretamente ao representante
do Ministério Publico ndo constitui nulidade, mas mera irregularidade, que foi de
pronto reparada pelo juiz. Il. - A jurisprudéncia desta Corte tem-se orientado no
sentido de que eventuais erros quanto a formulacdo dos quesitos devem ser arguidos
no momento processual oportuno, sob pena de preclusdo (CPP, art. 479). Ill. - A
alegacdo de desencontro entre o acorddo impugnado e as razdes da defesa implicaria o
exame do conjunto probatério, 0 que ndo se admite no ambito estreito do "habeas corpus".
Precedentes do STF. IV. - H.C. indeferido. CPP 479. (grifo nosso)

Sob analogo enfoque, ndo é permitida, no processo penal, a existéncia de defeitos ou
contradi¢des tanto na quesitacdo, quanto nas respostas dos jurados. Orientado pelos principios da
simplicidade e da objetividade, o legislador previu que a formulacdo dos quesitos aos componentes
do Tribunal do Jari, em atencéo aos artigos 482 e 483, CPP, deve possibilitar uma resposta indene
de “perplexidade confusdo ou incompreensdao” (CONSTANTINO, 2008, p. 148), através do “sim”

ou “ndo” (guilty or not guilty). Desse modo, cabe ao juiz zelar para que haja objetividade e clareza
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tanto nas perguntas, quanto nas respostas (art. 564, Ill, k, CPP). Caso haja oposi¢do, impde-se a
nulidade absoluta.

Nesse cenario, “¢ absoluta a nulidade do julgamento, pelo juri, por falta de quesito
obrigatorio” (Sumula 156, STF). Ademais, o Pretério Excelso ja reconheceu como relativa a
nulidade decorrente de vicio na quesitacdo, desde que o aludido quesito possa ser objetivamente

aferido. Veja-se:

HC 93753//SP. Ementa: ACAO PENAL. HOMICIDIO DOLOSO. TRIBUNAL DO JURI.
CONDENACAO. ALEGACAO DE NULIDADE PROCESSUAL RELATIVA. VICIO
NA FORMULACAO DE QUESITOS. INCOGNOSCIBILIDADE. FALTA DE
PROTESTO OPORTUNO DURANTE A SESSAO DE JULGAMENTO. PRECLUSAO
CONSUMADA. HC DENEGADO. INTELIGENCIA DOS ARTS. 494, 495 E 572, |, CC.
571, VIII, DO CPP. PRECEDENTES.

N&o se cogitando de nulidade absoluta, as que eventualmente gravem a sessdo de
julgamento em plenério do Jari hdo de ser, sob pena de preclusdo, arguidas logo depois de
ocorrerem. [...].

Outrossim, em atencdo aos postulados constitucionais da ampla defesa, do contraditorio, da
isonomia e paridade de armas, a auséncia/irregularidade no exercicio da defesa ou acusacdo
exercidas no Plenario do Juri podem, também, culminar em nulidade, uma vez que as partes detém
semelhante oportunidade de sustentar oralmente suas teses, com ressalvas ao enunciado da Sumula
n® 523, STF.

Por sua vez, sob o norte do devido processo legal, o legislador processual estabeleceu a
sancdo-nulidade nos casos de descumprimento de disposi¢ao que preconiza reexame necessario (art.
564, 111, n, CPP), do descumprimento do quérum legal de julgamento no tribunais (art. 564, IllI, p,
CPP), da falta de exame de corpo de delito, nos crimes materiais (art. 564, I, b, CPP), da auséncia
de intimacédo de testemunhas (art. 564, Il1, h, CPP) assim como no caso de vicios na sentenca (art.
564, 111, m, CPP, c/c art. 93, IX, CF). Ambos por consistirem em mecanismo imprescindivel (sine
gua non) a regular imposicdo da norma penal, exigida na norma processual.

Nos Juizados Especiais, em conformidade com os principios que informam o procedimento
sumarissimo, o0s atos processuais serdo validos sempre que preencherem as finalidades para as quais
foram realizados, atendidos os critérios da oralidade, informalidade, economia processual e
celeridade (art. 65, Lei 9099/95), de sorte que ndo se pronunciard nulidade sem que tenha havido
prejuizo. “Havera nulidade, portanto, quando o ato invalido afrontar a garantia do devido processo
legal, causando evidente prejuizo as partes ou a administragdo da justica” (BONFIM, 2012, p. 730).

De outro giro, tem prevalecido tanto nos tribunais quanto na doutrina que, em razéo da
dispensabilidade do inquérito policial, em razdo de sua prescindibilidade a propositura de acao

penal, os vicios nele ocorridos ndo tém o conddo de contaminar a fase processual. Dessa maneira, as
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irregularidades porventura ocorridas na fase de inquérito podem resultar na invalidade do ato
viciado, mas ndo alcanca a fase processual. Sobre o0 ponto, j& se posicionou o Supremo Tribunal:

HC 73271/SP. Ementa: HABEAS CORPUS - ALEGACAO DE IRREGULARIDADE EM
INQUERITO POLICIAL - PRETENDIDO RECONHECIMENTO DE NULIDADE
PROCESSUAL - INADMISSIBILIDADE - TARDIA ARGUICAO DE INEPCIA DA
DENUNCIA - ALEGADA DEFICIENCIA DA DEFESA TECNICA - NAO-
DEMONSTRACAO DE PREJUIZO - SUMULA 523/STF - REEXAME DA MATERIA
DE FATO EM HABEAS CORPUS - IMPOSSIBILIDADE - PEDIDO INDEFERIDO.
INQUERITO POLICIAL - UNILATERALIDADE - A SITUACAO JURIDICA DO
INDICIADO - O inquérito policial, que constitui instrumento de investigagdo penal,
qualifica-se como procedimento administrativo destinado a subsidiar a atuagéo persecutoria
do Ministério Publico, que é - enquanto dominus litis - o verdadeiro destinatario das
diligéncias executadas pela Policia Judicidria. A unilateralidade das investigacOes
preparatorias da acdo penal ndo autoriza a Policia Judicidria a desrespeitar as garantias
juridicas que assistem ao indiciado, que ndo mais pode ser considerado mero objeto de
investigacbes. O indiciado é sujeito de direitos e dispde de garantias, legais e
constitucionais, cuja inobservancia, pelos agentes do Estado, além de eventualmente
induzir-lhes a responsabilidade penal por abuso de poder, pode gerar a absoluta desvalia
das provas ilicitamente obtidas no curso da investigagdo policial. [...] VICIOS DO
INQUERITO POLICIAL. Eventuais vicios formais concernentes ao inquérito policial
ndo tém o conddo de infirmar a validade juridica do subsequente processo penal
condenatoério. As nulidades processuais concernem, tdo-somente, aos defeitos de
ordem juridica que afetam os atos praticados ao longo da acdo penal condenatéria.
[...]- (grifo nosso)

Todavia, caso a exordial acusatoria esteja embasada tdo somente em inquérito viciado,
devera ser rejeitada em razdo da auséncia de justa causa, ou seja, devido a auséncia de lastro
probatério minimo e idéneo ao inicio da fase processual (art. 395, 111, CPP).

Por fim, e ndo menos importante, em explicitacdo ao carater exemplificativo do rol de
nulidades, o artigo 564, IV, CPP, contém a previsao de nulidade processual, caso haja “omissao de
formalidade que constitua elemento essencial do ato”. Assim, em nitida aproximag¢do ao postulado
do devido processo legal, todos os atos processuais deverdo ser praticados em atencéo as garantias
constitucionais fundamentais das partes no processo penal. No ponto, houve expressa mitiga¢do ao
“principio da especificidade das nulidades processuais, evidenciando a importancia da atividade

interpretativa do jurista, a partir da sistematica tragada” (ALENCAR; TAVORA; 2012, p. 1158).

3.2 DO RECONHECIMENTO JUDICIAL AO SANEAMENTO DAS NULIDADES: O ITER
PROCESSUAL PENAL A LUZ DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Em anélise ao cenério atual das nulidades processuais penais no Brasil, verifica-se que o
modelo utilizado resulta em varios desencontros doutrinarios e jurisprudenciais. A rigor, a nulidade,

qualquer que seja ela, somente “ocorrera apds um ato judicial que decrete que o ato processual
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inquinado ndo pode gerar os efeitos a que se destinava” (LOUREIRO; 2006, p. 14). A partir dessa
premissa, adotada majoritariamente pela doutrina e jurisprudéncia, pde de lado a influéncia do
direito privado, segundo a qual a nulidade dos atos processuais penais resultaria de defeitos
congénitos, constituindo, em verdade, efeitos ou consequéncias da auséncia do atendimento as
prescricdes/formalidades legais (FERNANDES; FERNANDES; 2002).

Nesse particular, segundo SILVA (2000, p. 213), a doutrina cléssica visualiza a nulidade
como “uma qualidade do ato, ou uma caréncia sua, de modo que o ato juridico seria nulo quando
‘automaticamente’, houver nascido com alguma malformacdo, ou com deficiéncia de certo
elemento que a lei considere indispensavel a sua existéncia ou a sua validade”. Por seu turno, a
moderna doutrina processualista compreende a nulidade como uma medida repressiva aplicada em
razdo da transgressao de um determinado modelo contido na norma, cujo resultado verifica-se da
“faculdade que a propria lei outorga a alguém de impugnar o ato praticado em contravencio a
norma’.

Em verdade, a nulidade, no ambito do processo penal, “ndo ¢ automadtica, porquanto ¢
preciso que o juiz se manifeste expressamente para que cessem os efeitos do ato processual viciado
(salvo impossibilidade natural ou légica de producdo de seus efeitos normais)” (ALENCAR;
TAVORA; 2012, p. 1098).

No momento do reconhecimento da nulidade processual, o julgador deve estar atento aos
diversos principios que orientam o sistema de nulidades no processo penal brasileiro, de modo a
facilitar tanto a interpretacdo quanto a aplicacdo dos preceitos normativos ao caso concreto.

Os principios de ordem processual penal, elencados pela doutrina, constituem normas
processuais incidentes quando do reconhecimento ou da convalidacdo do ato processual viciado. A
partir do texto normativo, sdo construidos os principios que orientam a atividade do intérprete no
que concerne a tematica das nulidades processuais.

Nesse norte, o art. 563, CPP, ao passo em que giza que “nenhum ato sera declarado nulo se
da nulidade ndo resultar prejuizo para a acusa¢do ou para a defesa”, consagra o principio pas de
nullité sans grief (ou do prejuizo), segundo o qual o reconhecimento judicial da nulidade estara
condicionado a demonstracdo do prejuizo sofrido pela parte. Assim, tratando-se de nulidade
absoluta, haverd presungdo do prejuizo, dispensando qualquer demonstracdo. Caso consista em
vicio ensejador de nulidade relativa, a comprovacdo devera ser feita tempestivamente pela parte
interessada.

O aludido principio, segundo posi¢do de Fernandes, Gomes Filho e Grinover (2007, p. 31-

79), representa a “viga mestra” que orienta e conduz o sistema das nulidades no processo penal e
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“decorre da ideia geral de que as foras processuais representam tdo-somente um instrumento para a
correta aplicagdo do direito”.

Desse modo, “a desobediéncia as formalidades estabelecidas pelo legislador s6 deve
conduzir ao reconhecimento da invalidade do ato quando a propria finalidade pela qual a forma foi
instituida estiver comprometida pelo vicio”, se sorte que, uma vez configurada tal hipdtese, nao ha
que se falar em prejuizo, sob pena de apego ao excesso de formalismo em sacrificio aos objetivos
da atividade jurisdicional.

Oriundo da ordenanca francesa, de 1667 (MOSSIN; 2005, p. 79), o principio pas nullité
sans grief foi trazido ao ordenamento juridico pétrio, reconhecido pelo legislador processual
ordinario, segundo se observa da Exposi¢do de Motivos do Codigo de Processo Penal, que delineia:
“o projeto ndo deixa respiradouro para o frivolo curialismo que se compraz em espiolhar nulidades.
E consagrado o principio geral de que nenhuma nulidade ocorre se ndo ha prejuizo para a acusagio
ou a defesa”.

Na interpretacdo do Supremo Tribunal Federal, o principio representa dogma fundamental

da disciplina das nulidades, corolario da natureza instrumental do processo.

HC 81510/ PR. Ementa: I. JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL: INCOMPETENCIA PARA
O PROCESSO DOS CRIMES DESCRITOS NOS ARTS. 303, 306 E 308 DO C.
TRANSITO: INTELIGENCIA DO ART. 291 E PARAGRAFO DO CTB C/C ART. 61 L.
9.099/95.

Embora o pudesse ter feito, 0 CTB nédo converteu em infracfes penais de "menor potencial
ofensivo”, para o fim de inclui-los na competéncia dos Juizados Especiais, 0s crimes
tipificados nos seus arts. 303 (lesdo corporal no transito), 306 (embriaguez ao volante) e
308 (participacdo em competicdo ndo autorizada): no art. 291, caput, a aplicacdo da Lei dos
Juizados Especiais foi limitada pela clausula "no que couber", bastante a exclui-la em
relagdo aos delitos de transito cuja pena maxima cominada seja superior a um ano (L.
9.099/95, art. 61); no pardgrafo Unico do mesmo artigo, cingiu-se o CTB a prescrever aos
trés crimes referidos - todos sujeitos a pena maxima superior a um ano - os arts. 74
(composicdo de danos civis no processo penal), 76 (transacdo penal) e 88 (exigéncia de
representacdo para a persecucédo de lesdes corporais). 1. Nulidade por incompeténcia do
Juizado Especial: declaragdo sujeita a existéncia de prejuizo. O &mbito normativo do
dogma fundamental da disciplina das nulidades - pas de nullit¢ sans grief -
compreende as nulidades absolutas - qual, no caso, a incompeténcia do Juizado Especial
- se a falta do inquérito policial - que ndo é garantia de defesa -, e a sequéncia do
procedimento da L. 9.099/95, perante Juiza que, na comarca, era a titular exclusiva da
jurisdicdo penal, nenhum prejuizo em concreto acarretou a defesa do paciente. 3.
Declaracdo de nulidade restrita, em consequéncia, ao acérddo confirmatério da sentenca
condenatdria exarado por Turma Recursal dos Juizados Especiais. (grifo nosso).

A problematica aduzida compreende que o principio pas de nullité sans grief ndo possui
aplicacdo restrita as nulidades relativas, mas também alcanca o &mbito das nulidades absolutas, de

modo que nestas ultimas, impera a necessidade de demonstragdo do efetivo prejuizo sofrido pela
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parte. Posicdo esta que vem sendo adotada pelo Pretdrio Excelso, acompanhada por numerosos
seguidores na ordem doutrinéria.

Com efeito, Mossin (2005, p. 82), em discordancia a posic¢éo adotada pela Corte Suprema e
pela referida doutrina do processo penal, afasta aplicacdo do principio do prejuizo no cenario das
nulidades absolutas ao advertir que sua aplicacdo é restrita ao &mbito das nulidades relativas,
assentando que, nas absolutas ha presungao de prejuizo, ndo havendo que se questionar, “para efeito
da sanc¢ao de ineficacia, se o ato produziu ou nao prejuizo as partes”.

Igualmente, Tourinho Filho (2008, p. 117) traca sua posicdo no assunto compreendendo
como presumido o prejuizo nas nulidades absolutas, haja vista que “se, a despeito de imperfeito, o
ato atingiu o seu fim, sem acarretar-lhes prejuizo, ndo ha cuidar-se de nulidade. A ndo ser que se
trate de nulidade absoluta, cujo prejuizo ¢ presumido”, ressaltando que, por manifesto o prejuizo
nas nulidades de ordem absoluta, este € juris et de jure, inadmitindo, portanto, prova em contrario.

Destacam Fernandes, Gomes Filho e Grinover (2007, p. 33) a diferenca estabelecida pelo
legislador no que tange ao prejuizo nas nulidades absolutas, enquadrando-0 ndo como presumido,

mas na condicdo de evidente, asseverando que:

As nulidades absolutas ndo exigem demonstracdo do prejuizo, porque nelas 0 mesmo é
evidente. Alguns preferem afirmar que nesses casos haveria uma presungdo de prejuizo
estabelecida pelo legislador, mas isso ndo parece correto, pois as presuncdes levam
normalmente & inversdo do 6nus da prova, 0 que ndo o0 corre nessas situagdes, em que a
ocorréncia do dano ndo oferece divida.

De maneira diversa, em consonancia com o entendimento adotado pelo Excelso Pretdrio,
Rangel (2009, p. 794-798) entende que ndo ha acerto na afirmacdo segundo a qual nas nulidades
absolutas o prejuizo é presumido, havendo, sim, adequacdo na corrente que entende que ha
presungdo da existéncia de prejuizo, em decorréncia da “previsdo abstrata da lei, a salvo de
qualquer indagacgdo probatoria”. Nessa linha, ainda quando “a lei dispuser que um ato processual
deva ser praticado de uma forma, ndo admitindo sanatoria, se ndo for e ndo houver prejuizo, para as
partes, nao ha que se declarar nulo o processo a partir da pratica deste ato”.

A partir de entdo, sdo invocados os principios da celeridade e da economia processual para
alicercar esta posicdo, de sorte que, diante da imperfeicdo do ato, em consonéncia com estes
principios, ndo ha que se falar em renovacéo/retificacdo, se dele ndo resultar prejuizo para as partes.
Assim, ainda que seja o caso de vicio ensejador de nulidade absoluta, “h4d que se perquirir o

prejuizo sofrido pela pratica do ato em desconformidade com a lei”.
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Nesse cenario, finaliza Nucci (2012, p.825):

[...] quando houver nulidade absoluta, deve ela ser reconhecida tdo logo seja cabivel, pois
atenta diretamente contra o devido processo legal. Entretanto, havendo uma nulidade
relativa, somente sera ela proclamada, caso requerida pela parte prejudicada, tendo esta o
onus de evidenciar o mal sofrido pelo ndo atendimento & formalidade legal.

Em compasso com a regra do art. 567, CPP, segundo a qual “a incompeténcia do juizo anula
somente os atos decisorios, devendo o processo, quando for declarada a nulidade, ser remetido ao
juiz competente”, encontra-se 0 principio da conservacao dos atos processuais.

Seguindo a disposicao acima, Oliveira (2010, p. 752) sustenta que tal compreensdo “permite
a retificacdo de atos ndo decisoérios, ainda que praticados posteriormente ao ato nulo, isto &, autoriza
a ratificacdo de atos instrutdrios, mesmo com a nulidade do ato de recebimento da denuncia”,
quando for o caso “exclusivamente de nulidade decorrente de incompeténcia do juizo” — posi¢do
que prevalece, inclusive, no ambito jurisprudencial.

De todo modo, segundo Alencar e Tavora (2012, p. 1114),

[...] as possibilidades processuais nulificadoras dependerdo de decisdo judicial expressa e
fundamentada que evidencie a compreensdo do caso concreto e que encontre respaldo no
sistema processual penal brasileiro, especialmente na Constituicdo Federal.

Por conseguinte, o dispositivo do artigo 565, do Codigo de Processo Penal, ao estatuir que
“nenhuma das partes poderé arguir nulidade a que tenha dado causa, ou para que tenha concorrido,
ou referente a formalidade cuja observancia s a parte contraria interesse”, consagra o principio do
interesse, ou, nas licbes de Alencar e Tavora (2012, p. 1114), o principio de que “ndo ¢é dado a
alguém beneficiar-se da propria torpeza, bem como o de que a parte deve ter interesse na declaracao
da nulidade”. Afasta-se, portanto, a ma-fé (NUCCI; 2012, p. 826).

No plano doutrinério, trata-se de previsdo concernente as nulidades de ordem relativa, uma
vez que, apenas nestas, o reconhecimento do vicio depende de arguicdo pela parte a qual interesse.
De outro plano, considerando que nas nulidades absolutas o vicio vai se encontro ao interesse
publico, a invalidade deve ser reconhecida ex officio pelo magistrado, independente de qualquer
provocacao.

Aclarando a questédo, Cintra, Dinamarco e Grinover (2008, p. 367) pronunciam:

O principio do interesse diz que a prdpria arte que tiver dado causa a irregularidade néo
sera legitimada a pleitear a anulagdo do ato (CPC, art. 243, e CPP, art. 565). Essa restricdo,
contudo, s6 tem aplicacdo nas hipoteses de nulidade relativa, quando a exigéncia de
determinada forma é instituida no interesse das partes e ndo da ordem publica; ai, e ndo na
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nulidade absoluta é razoavel que o legislador deixe exclusivamente a critério da parte
prejudicada a provocacdo da decretagdo da nulidade.

Na questdo trabalhada, segundo NUCCI (2012, p. 826), ¢ exigido que a “parte prejudicada
pela nulidade tenha interesse no seu reconhecimento. Logo, ndo pode ser ela a geradora do defeito,
plantado unicamente para servir a objetivos escusos”.

Através do principio da causalidade, apresenta-se o reconhecimento da nulidade que derive
de um ato processual que, a partir de entdo, contaminard “os posteriores que dele sejam
dependentes, com a consequéncia de dever-se anular todo o processo, a partir do ato celebrado com
imperfeicdo” (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER; 2008, p. 366). Nessa dire¢do é o texto do
artigo 573, § 1°, CPP, que dispdes que “a nulidade do ato, uma vez declarada, causard a dos atos
que dele diretamente dependam ou sejam consequéncia”.

Nesse ponto, cabe ao magistrado/tribunal reconhecer a nulidade ocorrida e, conforme o caso,
especificar, expressamente, o alcance dos seus efeitos sobre os demais atos processuais. Nessa

questdo, Nucci (2012, p. 827) ressalta que

O principio da causalidade significa que a nulidade se um ato pode ocasionar a nulidade de
outros que dele decorram, constituindo mostra da natural conexdo dos atos realizados no
processo, objetivando a sentenca. E o que se denomina, também, de nulidade originaria e
nulidade derivada.

Nesse ponto, Rangel (2009) infere que o principio da causalidade busca definir o alcance da
contaminacdo, ocasido na qual compete ao magistrado analisar de que modo o defeito na préatica do
ato se estende aos atos que Ihe sdo subsequentes e dele dependem.

De outro plano, a nulidade do ato processual ndo sera decretada quando “ndo houver
influido na apuragdo da verdade substancial ou na decisdo da causa” (art. 566, CPP). A partir deste
dispositivo, decorre o principio da instrumentalidade das formas e, ao seu lado, o principio da
verdade real (ou verdade processual), que orienta o processo penal.

Em razdo do principio da instrumentalidade das formas, a doutrina comenta que 0 processo
ndo € um fim em si mesmo, mas um meio de atuagédo do Direito, que o utiliza como mecanismo da
jurisdicéo, seguindo o procedimento legal, e, ao fim, alcancando sua finalidade (OLIVEIRA; 2010).

Além disso, o reconhecimento judicial da nulidade deve lastrear o ideario de necessidade,
uma vez que o processo demanda tempo e custo das instdncias democraticas. Nesse ponto, “os
principios da economia processual e da razoavel duragdo do processo também permeiam a
incidéncia normativa do art. 566, CPP” (ALENCAR; TAVORA; 2012, p. 1114).
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Nessa trajetoria, o artigo 568, CPP, assevera que “a nulidade por ilegitimidade do
representante da parte podera ser a todo tempo sanada, mediante ratificagdo dos atos processuais”.
Por sua vez, o artigo 569, CPP, registra que “as omissdoes da denuncia ou da queixa, da
representacdo, ou, nos processos das contravencdes penais, da portaria ou do auto de prisdo em
flagrante, poderao ser supridas a todo o tempo, antes da sentenga final”.

Ainda nesse plano, o artigo 570, CPP, estatui que “a falta ou a nulidade da citacdo, da
intimacdo ou notificacdo estard sanada, desde que o interessado compareca, antes de o ato
consumar-se, embora declare que o faz para o Unico fim de argui-la”, competindo ao magistrado,
neste caso, ordenar a suspensdo ou o adiamento do ato, quando reconhecer que a irregularidade
podera prejudicar direito da parte”. Dos enunciados, consagra-se 0 principio da convalidacdo dos
atos processuais.

Adiante, em associa¢do aos principios da conservacdo, da finalidade e da convalidacdo dos
atos processuais penais, 0s artigos 571 a 573 dispdem acerca dos momentos adequados a arguicéo,
saneamento e renovacao/retificacdo, respectivamente, dos atos processuais inquiridos por vicios
ensejadores de nulidade, que, todavia, esbarra na polissemia classificatéria das nulidades em
absolutas e relativas.

Nem sempre a imperfeicdo do ato processual resulta na decretagéo se sua nulidade, visto que
pode haver uma sucessao de acontecimentos que facam convalescer o ato, que se revigora e sai da
mira do decreto judicial de ineficécia.

No que tange aos atos inquinados de vicios ensejadores de nulidade relativa, caso ndo haja
arguicdo, na primeira oportunidade que couber a parte interessada falar nos autos (art. 571, CPP),
ocorrera a preclusdo da faculdade de alega-la, oportunidade na qual podera o juiz, conforme o caso,
sand-lo ou supera-lo, nas hipoteses contidas no artigo 572, CPP. Nesta ocasido, dar-se-a por
restabelecida a validade do ato.

Ja no que atine a nulidade absoluta, mostram-se oportunos os ensinamentos de Cintra,

Dinamarco e Grinover (2008, p. 371), que assentam:

[...] na maioria dos casos, passando em julgado a sentenca de mérito, a irregularidade torna-
se irrelevante a ndo se pode mais decretar a nulidade do ato viciado; mas ha certos vicios
que o legislador considera mais graves e que, mesmo ap0s o transito em julgado, podem ser
levados em conta para determinar a anulagdo. [...] Os vicios considerados no art. 621, inc.
I, do Cédigo de Processo Penal (falsidade) podem ser alegados a qualquer tempo, apds o
transito em julgado da sentenca, através da revisdo criminal (art. 622). Mas apenas 0
acusado dispBe dessa acdo: ao Ministério Publico ou ao acusador privado, vencidos no
processo-crime, a lei ndo oferece qualquer caminho para postularem a nulidade do feito.
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Contudo, alerta Nucci (2012, p. 844) que o trénsito em julgado da sentenca pode levar,
ainda, a impossibilidade do reconhecimento das nulidades e

[...] quanto condenatdria a decisdo, ndo havendo revisdo em favor da sociedade, o principio
¢ absoluto. Entretanto, no caso da defesa, ha a possibilidade de ajuizamento de revisdo
criminal ou de habeas corpus, desde que se trate de nulidade absoluta. Além da precluséo,
ha possibilidade de se convalidar a nulidade, quando o ato processual viciado atingir a sua
finalidade, como pode se ver no art. 570 do CPP.

Desta feita, tanto o reconhecimento judicial da nulidade quanto o saneamento do ato
processual inquinado por defeito serdo realizados pelo juiz ap6s a compreensao das circunstancias
que envolvem o desatendimento das formalidades processuais. Tal compreenséo, segundo Alencar e
Tavora (2012, p. 1160), “impde uma visao conjuntural (do crime, do acusado, da vitima, da
dignidade da pessoa humana, do estado de liberdade, da sociedade, do processo e do seu contexto)”.

De outra vertente, caso ndo haja possibilidade de correcdo/superacdo da falha, impera-se a
consequente renovacdo ou retificacdo do ato anulado, de sorte que, se ndo houve conserto do vicio
na forma que estatui o Cddigo de Processo Penal, mostra-se imprescindivel que o magistrado
proceda ao reconhecimento da nulidade do ato, e, em seguida, que seja determinada a sua renovacao
(nova pratica do ato) ou retificacdo (conserto das irregularidades), consoante os preceitos do artigo
573, CPP.

Neste cenério, percebe-se que a inflacdo dos poderes conferidos ao magistrado, tornou-se
problemética com reflexos praticos, mormente na orbita dos tribunais. De fato, “o crescimento dos
poderes do juiz no processo contemporaneo € uma tendéncia publicista que ndo deve ser entendida
necessariamente como autoritaria, mas somente se for compensada pela participacdo das partes, que
ndo pode ser, de maneira alguma, desprezada” (CABRAL; 2010, p. 384). Somente a partir dessa

premissa, os direitos fundamentais encontram campo de atuacao no processo penal acusatorio.
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4 RELATIVIZACAO DAS NULIDADES PROCESSUAIS E VIOLACAO AO DIREITO
HUMANO FUNDAMENTAL AO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Empreendida a andlise do sistema orientador das nulidades no processo penal brasileiro,
percebe-se, claramente, a existéncia de um anacronismo entre o perfil normativo que modela a
legislacdo e a interpretacdo efetuada pela doutrina e os tribunais, especialmente os superiores, o que
resulta na incoeréncia da sistematizacdo da matéria. Nesse campo, as nulidades devem,
necessariamente, passar pelo crivo judicial para serem reconhecidas, de sorte que o vicio ndo pode
de outra forma ser reconhecido e declarado. Ao magistrado compete, ainda, delimitar a extensao
dos efeitos advindos da sangdo-nulidade.

Sob tal panorama, verifica-se que o sistema de nulidades adotado no processo criminal
brasileiro demonstra inconsisténcias. Ha separacdo de nulidades a partir de critérios antiéticos de
politica criminal, baseados em uma imprecisdo no que se refere a graduacdo dos vicios e as

consequéncias deles advindas, razdo pela qual analisa Schmid (2004, p. 408):

E facil constatar que o legislador ndo é proporcional ao estabelecer vicios e sangdes
processuais: suas escolhas nem sempre derivam da gravidade do defeito. O exemplo lapidar
é o vicio de citacdo, certamente aquele que dez entre dez processualistas indicam como 0
defeito mais grave da relacdo processual. Mesmo diante de sua evidente gravidade, pode ser
convalidado pelo comparecimento espontaneo do réu (art. 570, do CPP, art. 503, do CPPM,;
no direito comparado, art. 184, do Codice de Procedura Penale Italiano). Ora, se as
nulidades absolutas fossem insanaveis e decorrentes de defeito de maior relevo, como
podem ser convalidadas? Parece-nos evidente a inexisténcia de proporcionalidade entre os
defeitos e as invalidades previstas em lei.

Nesta problematica, o juiz assume papel de fundamental importancia na persecucao penal.
No plano instrumentalista, enfatiza Cabral (2010, p. 382) que o julgador realiza uma dupla fungéo

ao promover a analise acerca da necessidade de invalidacdo de um ato processual:

Primeiramente, analisa o bindbmio perfeigdo-eficacia: compara as formas previstas na lei (0
modelo normativo) com aquelas observadas quando da pratica do ato processual (o suporte
fatico). Se concluir pela perfeicdo formal, considera-se valido e eficaz o ato praticado. Se
houver atipicidade, isto &, desrespeito a forma, ndo segue automaticamente a decretagdo da
invalidade, devendo o magistrado prosseguir a segunda etapa do raciocinio judicial: a
aplicacdo do principio da instrumentalidade das formas. A imperfeicdo do ato ndo é,
portanto, suficiente para a invalidagéo.

No processo penal, o juiz atua como garantidor da eficicia do sistema constitucional, de
forma que, ndo sé pode, mas deve zelar pela forma/garantia (LOPES JR; 2010, p. 428). Em

qualquer oportunidade, ainda que ndo haja postulacéo da parte, podera o julgador verificar se o ato
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praticado sem atencdo as formalidades legais fere ou coloca em risco direito humano/fundamental e,
em seguida, determinar sua repeticdo com o fim de sana-lo.

N&o se olvide, alias, que, ao lado de um extenso, porém ambiguo, rol de nulidades, abre-se
margem para 0 excesso de interpretacdo por parte do magistrado. Somente por intermédio de sua
atuacdo poderd o ato processual atipico ter a invalidade declarada, qualquer que seja o seu nivel.
Aqui se estabelece o campo de obscuridade relativamente ao estrito atendimento aos limites
primados pelo legislador, haja vista a inseguranca do réu no que se refere a circunscrigéo legal do
julgamento do feito ao qual se vé inserido.

Nesta problemaética, o juiz assume papel de fundamental importancia, sobretudo no moderno
cenario do processo penal, no qual o respeito as formas (modus facendi) perde destaque para o
sentido teleologico da norma (causa finalis), em prestigio da celeridade, da economia processual e
da exacerbada discricionariedade do magistrado, o que, por vezes, resulta na instrumentalizacdo do

processo em detrimento das garantias fundamentais das partes.

4.1. ATUACAO DO MAGISTRADO NO ATENDIMENTO AS FORMALIDADES DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL

Tendo em mira a ascendente importancia adquirida pelo julgador na seara processual
moderna, urge que sejam tecidos comentérios no que se refere a sua atuacdo diante da existéncia do
vicio ensejador de nulidade.

Nesse particular, importa salientar que, a despeito da incongruéncia legislativa que toca a
sistematizacdo das nulidades no processo penal, serd sempre indispensavel que haja o crivo judicial
para 0 seu reconhecimento, bem como quanto a posterior delimitacdo da extensdo dos efeitos
advindos. E o que observa Lopes Jr (2010, p. 462):

Todo e qualquer ato defeituoso somente serd levado a categoria de ‘nulo’ quando for
verificada a violagdo do principio por ele assegurado e ndo for passivel de ser sanado pela
repeticdo. Mas ndo basta isso: é necessaria uma decisdo judicial que reconheca a nulidade.
Entdo, nulidade sé existe ap6s uma decisdo judicial.

Em remisséo a teoria geral das nulidades, observa-se que a apreciacdo das nulidades pelo
magistrado pode se dar com base em diferentes sistemas, firmados em duas principais diregoes: “(a)
sistemas rigidos, especificando rigorosamente as nulidades; e (b) sistemas genéricos, amplos, dando
formulas abertas e deixando ao intérprete a adequacdo aos casos concretos” (FERNANDES;

FERNANDES; 2002, p. 41). A partir desta gradagéo, a doutrina elenca classificagbes outras, ou
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sistemas de apreciacdo das nulidades processuais com vistas & melhor compreensdo do campo de
atuacdo do julgador.

Nesse trilho, podem ser elencados diferentes sistemas de nulidades processuais, divididos a
partir da posicdo do julgador e em conformidade com os poderes que lhe sdo atribuidos, quais
sejam: o sistema privatista, caracterizado por deixar a cargo das partes o Onus de reclamar a
invalidade, que somente sera reconhecida quando do ato resultar prejuizo e a parte, oportunamente,
aponta-la, de sorte que, caso a parte interessada mantenha-se inerte, o 6rgao julgador ndo podera
reconhecé-la; o sistema legalista, no qual o magistrado encontra-se preso ao texto legal, ou seja, a
atuacdo do julgador deve pautar-se em estrita observancia as linhas tracadas pelo Cdédigo de
Processo Penal, cuja observancia é obrigatoria; por ultimo, o sistema judicial/instrumental, que por
sua vez, consiste em autorizar a valoracdo judicial quanto a essencialidade do requisito nédo
observado pelo ato processual, impondo-se, em alguns casos, a necessidade de provocacdo das
partes (FERNANDES; FERNANDES; apud ALENCAR; TAVORA; 2012).

Por seu turno, Rangel (2009, p. 793-794), descreve, em divisdo semelhante, embora com
algumas diferencas, também trés sistemas processuais. Destacando-se, para melhor anélise, dois
deles. Em principio, o sistema da certeza legal é aquele em que o legislador, desconfiado do juiz,
articula, expressamente, em quais casos havera de ser aplicada a san¢do-nulidade, ndo conferindo
margem de discricionariedade ao magistrado para, no caso concreto, perquirir se deve 0 ato
necessariamente ser invalidado. Por sua vez, o sistema da instrumentalidade das formas assegura ao

juiz a liberdade de decidir se o ato imperfeito deve realmente ser declarado invalido, uma vez que

[...] a existéncia de formas tem a funcdo de proteger algum interesse que deva ser
perquirido antes de ser invalidade o ato. Neste caso, o juiz deve investigar se o ato que foi
praticado em desconformidade com a lei atingiu o seu fim. [...] se trouxe prejuizo para uma
das partes, declara-se nulo o ato.

Baseada na redacdo do artigo 564, CPP, segundo o qual “ndo serd declarada a nulidade do
ato processual que nao houver influido na apuragao da verdade substancial ou na decisdo da causa”,
parcela da doutrina entende que o sistema adotado pelo ordenamento juridico brasileiro € o da
instrumentalidade das formas.

Em seguida, miscigenando o sistema da certeza legal com o da instrumentalidade das
formas, o sistema misto, tido pela maior parte da doutrina como o adotado pelo Cédigo de Processo
Penal brasileiro, ainda segundo Rangel (2009, p. 794), autoriza o juiz a perscrutar a lei (se a mesma
diz que o ato é invalido) e, a0 mesmo tempo “investigar se o ato influenciou em verdade substancial

a decisdo da causa, bem como se do ato imperfeito resultou prejuizo para as partes”. Em verdade, “o
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sistema hodierno é o da instrumentalidade das formas, porém, ha no Codigo resquicios do sistema
da certeza legal”.

Em posicdo analoga, Constantino (2008, p. 36) aviva que o sistema de nulidades do Codigo
de Processo Penal ¢ marcado “por uma eclética formagao, sedimentada pelo sistema legalista e pelo
instrumental”, de forma que ha “um elenco de determinadas nulidades, além da admissdo de outras,
ndo arroladas legalmente, cujo foco recai na questao do prejuizo e instrumentalidade”.

Vale salientar, que, através do artigo 564, CPP, sdo elencados varios casos de defeitos que
podem resultar em nulidade. Este aspecto € também marcado por divergéncia doutrinaria em
relagdo a condicdo de taxatividade do rol, se exemplificativo ou numerus clausus (decorrente do
principio da especificidade).

Neste aspecto, mostram-se oportunos os ensinamentos de Alencar e Tavora (2012, p. 1099-

1100) abaixo transcritos.

O CPP brasileiro adotou um sistema eclético (com caracteristicas dos sistemas legal e
judicial/instrumental). [...] As possibilidades de defeitos dos atos processuais penais séo
amplas ndo se resumindo nos casos previstos no art. 564 do Cddigo. Tanto isso € exato que
0 seu inciso 1V testa a natureza aberta do sistema ao dizer que também ocorreré nulidade
“por omissdo de formalidade que constitua elemento essencial do ato”.

N&o esquecendo que, ao passo que a nulidade de ordem absoluta pode ser declarada ex
officio, a nulidade relativa precisa ser oportunamente arguida pela parte prejudicada pela producéo
do ato inquinado por vicios, sob pena de convalidacéo.

A doutrina adverte, ainda, que, a despeito da redagdo do artigo 564, CPP, afirmar que “a
nulidade ocorrera nos seguintes casos [...]”, levando a crer que haveria reconhecimento automatico
do vicio, pela mera adequacdo a hipétese legal, de fato, inocorre. Contudo, todo e qualquer ato
imperfeito, segundo Lopes Jr (2010, p. 422) apenas sera elevado a categoria de nulo quando for
“verificada a violacdo do principio por ele assegurado e ndo for passivel de ser sanado pela
repeticdo. Mas ndo basta isso: é necessaria uma decisdo judicial que reconheca a nulidade. Entdo
nulidade so existe apos uma deciséo judicial”.

Além disso, importa relembrar que é dever do magistrado prover a regularidade do processo
(art. 251, CPP). Seja qual for a imperfeicdo do ato (nulidade absoluta, relativa ou mera
irregularidade), cabe ao julgador, “dele tomando conhecimento, determinar as diligéncias
necessarias, visando afastar do processo as impurezas, escoimando-o, limpando-o, sanando-o”,
conforme o caso (TOURINHO FILHO; 2010, p. 570).

O crescimento dos poderes do julgador torna-se problematico, refletindo-se na pratica dos

tribunais, principalmente pela falta de cientificidade no preenchimento casuistico da
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instrumentalidade. Dessa forma, com a indeterminacéo do conceito juridico de instrumentalidade, o
magistrado aplicard os institutos conforme a apresentacdo do caso concreto que lhe é posto. Néo
obstante, a problematica central do brocardo pas de nullité sans grief ndo reside apenas na nédo
atualizacdo dos modelos adotados, mas, especialmente, na desmesurada ampliacdo dos poderes do

juiz. E nesse passo a observagéo de Cabral (2010, p. 382):

Com efeito, ao atenuar a legalidade, flexibilizando as formas e cometendo ao juiz a analise
da finalistica das formalidades, até mesmo de oficio e sem necessidade de requerimento (e,
no processo penal, a lei autoriza o conhecimento oficioso de muitos vicios), a teoria atual
das nulidades gerou um descompasso no equilibrio de forgas entre os sujeitos do processo.

Vale observar que, a partir da flexibilizacdo dos modelos normativos, h& conferéncia de
maiores poderes ao magistrado, de forma a aumentar o &mbito de discricionariedade em seus juizos.
Em razdo da problematica enfatizada, Passos (2005, p. 143-146) destaca bem a imprescindibilidade
da atuacdo do julgador para que o ato viciado seja colocado a margem do processo. Segundo ele,
“nada, ontologicamente, ¢ licito ou ilicito, proibido, devido ou permitido. Para que o seja, €
indispensavel um dizer do homem a seu respeito”, isto €, “o ato imperfeito ¢ eficaz (ato irregular) e
somente perde a eficacia que lhe € propria quando judicialmente sancionado com a nulidade”.

Na mesma perspectiva, Ivo (2006, p. 53) comenta que é o intérprete que confere sentido a
incidéncia normativa, inclusive as que sancionam a invalidade, uma vez que caso a “incidéncia
ocorresse sem a intermediagdo humana, ndo haveria a transformagdo do sentido”, de sorte que, a
despeito da identidade textual, a norma edificada ¢ distinta, ou seja, “a incidéncia da norma de
ontem nao ¢ a mesma de hoje”.

N&o sendo o processo um fim em si mesmo, mas, sim, um instrumento dirigido a aplicacdo
da norma penal, os atos processuais devem atencdo tanto a forma, quanto ao procedimento; ambos
estabelecidos pela lei processual, sob pena de nulidade. Nessa linha, o Judiciario deve buscar
desenvolver o processo da maneira mais efetiva, proporcionando a resposta a acdo criminosa no
menor lapso de tempo possivel, poupando tempo e recursos das partes.

Dessa seara, emanam 0s principios da celeridade e economia processual; sobejamente
utilizados como fundamento para a convalidacdo e manutengéo dos atos processuais viciados, sob o
argumento da inexisténcia de prejuizo. Em outras palavras, deve-se assegurar as partes uma
resposta da maquina estatal num prazo moderado, consideravel, apto a resposta a pretensao
postulada (FRANCA,; 2012).

Em sintese, a celeridade processual, inaugurada pela Emenda Constitucional 45/2004,

estatuida no artigo 5°, LXXVIII, dispde que “a todos, no ambito judicial ou administrativo, sdo
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assegurados a razodvel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo”. Nessa predilecdo, 0S Juizados Especiais Criminais desenvolvem atribuigéo
fundamental a efetivacdo dos postulados da celeridade e economia processual. Dentre outros
dispositivos da Lei 9099/95, que regulamenta os Juizados Especiais Criminais, destaca-se aquele

que traz a previsao abaixo transcrita:

Art. 62. O processo perante 0 Juizado Especial orientar-se-a pelos critérios da oralidade,
informalidade, economia processual e celeridade, objetivando, sempre que possivel, a
reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a aplicagdo de pena ndo privativa de liberdade.

Entretanto, a abrangéncia dos principios da celeridade e da economia processual ndo é
restrita apenas aos Juizados Especiais Criminais, mas, em tese, também alcanca a seara dos Juizos
Ordinérios e dos Tribunais.

Malgrado a necessidade das posturas apresentadas, insta destacar que, em consequiéncia ao
seu atendimento, houve abertura consideravel para o fenbmeno da relativizacdo das nulidades
processuais, que prestigia a discricionariedade e o subjetivismo do juiz, implicando, assim, em
inconteste fragilizacdo do sistema acusatorio, o que, segundo Alencar e Tavora (2012, p. 1108), é
por demais perigoso, de maneira que

Melhor entdo serd que o juiz, sem perder de vista a utilidade das classificacfes para
afericdo dos vicios processuais e da sangdo nulificadora que caiba, compreenda o leque de
possibilidades para a aplicacéo e interpretacdo da legislacdo processual penal em compasso
com a Constituicdo Federal e confira assim efetividade celeridade ao processo, sem que
com isso impligue mitigagdo as garantias fundamentais das partes.

Igualmente, sera adequado que, constatando, no caso concreto, que a aplicacdo da sancao-
nulidade dirige-se a um resultado sem respaldo constitucional, devera o magistrado procurar buscar
uma hermenéutica que viabilize as possibilidades de compreensdo em conjunto (Sujeitos
processuais, ordenamento juridico e contexto social) (LOUREIRO; 2006).

Sob uma perspectiva tedrica, seguindo a posi¢cdo de Gomes Filho, Grinover e Fernandes
(2007, p. 31),

[...] as formas processuais representam tdo somente um instrumento para a correta aplicacdo
do direito; sendo assim, a desobediéncia as formalidades estabelecidas pelo legislador s6
deve conduzir ao reconhecimento da invalidade do ato quando a prépria finalidade do ato
pela qual a forma foi instruida estiver comprometida pelo vicio.

Quando se trabalha na dimensdo da instrumentalidade processual, a partir do qual os atos

sd0 meios e ndo fim em si mesmo, confere-se relevo aos principios do prejuizo e da
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instrumentalidade das formas, importados do direito processual civil. Nessa 6tica, apenas podera ser
declarada a nulidade do ato se o ato ndo atingir o objetivo ao qual se propde e, assim, causar
prejuizo. Nesse palco, adverte Lopes Jr (2010, p. 424):

O problema esta na manipulagao feita em torno dessa concepcéo, por parte de quem julga,
que encontra um terreno fértil para legitimar o que bem entender. [...] a finalidade do ato
processual cuja lei prevé uma forma, é dar eficacia ao principio constitucional que ali se
efetiva. Logo, a forma é uma garantia de que havera condicdes para a efetivacdo do
principio constitucional (nela contido).

No campo dos Tribunais, é bastante comum localizar decisdes nas quais se legitima a
validade/eficécia de um ato defeituoso sob o argumento de que o processo, ainda que defeituoso,
atingiu os fins ao quais se propunha, marginalizando a presunc¢éo de prejuizo ao réu. Tais decisGes
impedem a eficacia dos principios constitucionais por tras das nulidades absolutas, e observa-se
que, certamente, 0 processo resultard em uma sentenca condenatéria. E o que se observa da anélise

do posicionamento exarado pelo STF abaixo transcrito:

HC 92568-5/SP. Ementa: ACAO PENAL. SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO.
MANIFESTACAO PESSOAL PELOS REUS. RAZOES APRESENTADAS PELO
PATRONO QUE NAO FORA INTIMADO DA SENTENCA. APELACAO
REGULARMENTE PROCESSADA. PREJUIZO INEXISTENTE. NULIDADE
ABSOLUTA PRESUMIDA NAO CARACTERIZADA. HC DENEGADO.
PRECEDENTE.

Nao ha, no processo penal, nulidade ainda que absoluta, quando do vicio alegado niao
haja decorrido prejuizo algum ao réu. (grifo nosso)

Em outra ocasido, também se posicionou o Supremo Tribunal:

HC 86166-1/CE. Ementa: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. RITO
DA LEI N. 10.409/02. INOBSERVANCIA. NULIDADE ABSOLUTA OU RELATIVA.
EXIGENCIA DA DEMONSTRACAO DE PREJU{ZO.

1. Trafico de entorpecentes. Inobservancia do rito da Lei n. 10.409/02, no que tange a
realizagdo de dois interrogatdrios: um antes do recebimento da denuncia (art. 38) e outro na
audiéncia de instrugdo e julgamento (art. 41). 2. A Juiza sentenciante concentrou, em um sé
ato, os dois interrogatdrios, possibilitando ao paciente e a seu advogado esclarecimentos a
proposito dos fatos imputados, na forma do artigo 185, do Cdédigo de Processo Penal. A
defesa técnica fez todos os questionamentos a seu juizo pertinentes, sem nada reclamar. 3.
A alegagdo de nulidade, relativa ou absoluta, deve ser acompanhada da demonstragdo de
prejuizo, o que ndo ocorreu na espécie. Ordem denegada.

Em terreno de constante tensdo doutrinaria e jurisprudencial, o prejuizo, ou sua auséncia, na
condicdo de critério-objeto distintivo entre as nulidades absolutas e relativas, igualmente

problemético e ambiguo, abre-se amplo espaco para a discricionariedade do magistrado, e,
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consequentemente, extenso ambito de manipulacdo. Nesse sentido, é precisa a licdo de Coutinho
(2001, p. 44), segundo a qual o prejuizo,

[...] em sendo um conceito processual penal indeterminado (como tantos outros dos quais
esta prenhe a nossa legislacdo processual penal), vai encontrar seu referencial semantico
naquilo que entender o julgador; e ai ndo é dificil perceber, manuseando as complicacdes
dos julgados, que ndo raro expressam decis@es teratoldgicas.

Mais uma vez, a problematica se expressa pela inadequada transposicdo de categorias e
institutos do processo civil para o processo penal. Analogicamente, o fenémeno da relativizacdo das
nulidades (absolutas) do processo civil esta sendo importado para o processo penal, de forma a
negar-se, constantemente, a eficacia aos principios constitucionais do processo penal.

Hodiernamente, os Tribunais brasileiros subjugam direitos e garantias fundamentais com
base na utilizacdo do principio francés pas de nullité sans grief, colocando a margem o
desatendimento a forma imposta pela norma processual, o que, em principio, deveria resultar em
vicio de ordem insanavel (nulidade absoluta), e, nessa linha, passa a ser reconhecida como relativa,
obrigando a parte a sujeitar-se aos limites preclusivos e, sobretudo, a demonstracdo probatéria do
prejuizo arcado. N&o € outra a posi¢cdo do Supremo Tribunal Federal, que, a despeito da posicdo de
guardido maior da Constituicdo Federal, consolida, ainda mais, a tese de que o principio pas de
nullité sans grief tem aplicacdo frente as nulidades absolutas, conforme se observa no julgado

abaixo:

AgRg no Al 559632/MG. Ementa: 1. Recurso extraordinario: descabimento: acérdao
recorrido que, para afastar a s nulidades arguidas, limitou-se a interpretar e aplicar a
legislacdo ordindria pertinente (C. Pr. Penal, arts. 475; 563; e 578, VIII), a cujo reexame
ndo se presta o RE: incidéncia mutatis matandis, do principio da Simula 636. 2. Nulidades
processuais: auséncia de prejuizo: “pas de nullité sans grief”. E da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal que ndo se adstringe ao das nulidades relativas o dominio do
principio fundamental da disciplina das nulidades processuais — o velho pas de nullité
sans grief —, corolario da natureza instrumental do processo, donde — sempre que
possivel — ser exigida a prova do prejuizo, ainda que se trate de nulidade absoluta (HC
81.510, Pertence, 12 T., DJ 12.4.02; HC 74.671, Velloso, 22 T., DJ 11.4. 97). 3. JUri:
proibicdo de producdo ou leitura de documento no plenério do Juri: nulidade que, além de
relativa, ndo se configura quando o documento impugnado ndo chegou a ser lido em
plenério: precedentes. (grifo nosso)

Em igual sentido, também ja se posicionou a Corte Suprema:

HC 92.819/RJ. Ementa: DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
NULIDADE ABSOLUTA. PROCEDIMENTO DO JURI. FALTA DE
COMPARECIMENTO DE TESTEMUNHA. AUSENCIA DE PREJUIZO. DOSIMETRIA
DA PENA. CONTINUIDADE ESPECIFICA. TENTATIVAS DE HOMICIDIO
DUPLAMENTE QUALIFICADO. DENEGAQAO DA ORDEM.

1. Duas sdo as questdes de direito tratadas neste habeas corpus: a) pretensa nulidade
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absoluta no julgamento do paciente pelo tribunal do jdri em razdo do ndo-comparecimento
de duas testemunhas; b) alegado equivoco na dosimetria da pena imposta ao paciente
devido a continuidade delitiva. 2. No Direito brasileiro, a falta de qualquer das testemunhas
ndo sera motivo para o0 adiamento da sessdo do tribunal do jari, salvo se alguma das partes
houver requerido sua intimacdo, declarando expressa mente ndo prescindir do depoimento,
com indicacdo de seu paradeiro para intimagdo (CPP, art. 455, caput). 3. Com o advento da
Lei n° 11.689, de 09 de junho de 2008 (que ainda ndo estd em vigor, devido ao prazo de
vacatio legis), ha clara indicacdo do desestimulo quanto a ndo-realizacdo da sessdo de
julgamento pelo tribunal do jari. Assim, o julgamento nao sera adiado em razdo do nao
comparecimento do acusado solto, do assistente de acusacdo ou do advogado do querelante
que fora regularmente intimado (nova redacdo do art. 457, do CPP). A respeito do ndo
comparecimento de testemunha, o art. 461, do CPP (na nova redacdo dada pela referida Lei
n° 11.689/0 8), reproduz substancialmente o tratamento atual. 4. Ndo houve o apontado
vicio na sessdo de julgamento, tanto assim é que constou da propria ata de julgamento o
requerimento feito pela defesa no sentido da substituicdo de testemunha, o que foi
indeferido. 5. O Direito Processual Penal, na contemporaneidade, ndo pode mais se
basear em férmulas arcaicas, despidas de efetividade e distantes da realidade
subjacente, 0 que é revelado pelo recente movimento de reforma do Cdédigo de
Processo Penal com a edic¢éo das Leis n°s. 11.689 e 11.690, ambas de 09 de junho de
2008, inclusive com varias alteraces no ambito do procedimento do tribunal do jari. 6. O
regime das nulidades processuais no Direito Processual Penal é regido por
determinados principios, entre os quais aquele representado pelo brocardo pas de
nullité sans grief. A impetrante ndo indica, concretamente, qual teria sido o prejuizo
sofrido pelo paciente. [...] 9. Habeas corpus denegado. (grifo nosso)

Partindo do que ai esta, é preciso saber que, caso tenha havido desatendimento a forma
estabelecida na lei, naturalmente tal atipicidade gerara prejuizo, sob pena de admitir-se que o
legislador estabeleceu uma formalidade absolutamente inatil (BADARO; 2007).

De toda maneira, importa a compreensao juridica que distingue o vicio do ato processual e a
sanc¢do advinda em razdo de sua desconformidade legal. N&o é demais ressaltar que, apenas apds o
crivo do julgador, tera lugar a reprimenda judicial sobre o ato.

Em outras palavras, interessa a inteligéncia de que tal fenémeno juridico atrela, sob uma
Gtica, a analise das circunstancias de defeito/vicio processual, que recai em razdo da atipicidade do
ato, e, sob outra, a atuacdo do julgador por meio da sancdo-nulidade, uma vez atendidos os
requisitos, advirta-se: prejuizo presumido/evidente nas nulidades de ordem absoluta, e
oportunamente demonstrado nas de ordem relativa. Em todo caso, havera sempre a necessidade da
manifestacdo judicial sobre a atipicidade do ato processual e os efeitos dela decorrentes.

Em compasso com esta nocao, faz-se imperiosa a analise, sob o prisma do devido processo
legal, acerca do impasse doutrinario e jurisprudencial que toca o fendbmeno da relativizacdo das

nulidades no processo penal brasileiro.
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4.2 A RELATIVIZACAO DAS NULIDADES PROCESSUAIS PENAIS E VIOLACAO A
GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Palco nebuloso para qualquer 6rgao judiciario comprometido com a Constituicdo Federal é o
sistema das invalidades no processo penal brasileiro, haja vista a gama de atos processuais
defeituosos, cuja situacdo fatica dificulta a formacdo de um eixo tedrico logico e isondmico para
atender a tamanha complexidade. Pior ainda, € quando a este cenario soma-se o fendbmeno das
relativizacdes diariamente perpetradas pelos tribunais e juizes, por vezes embasados apenas na
teoria geral do processo e, analogicamente, no direito civil e direito processual civil, deixando a
margem as garantias fundamentais das partes em primazia da celeridade e da economia processual.

Como se observa, a jurisprudéncia brasileira é desordenada no tratamento da matéria, fator
que resulta da ma sistematizacdo empreendida pelo legislador processual e do emprego impréprio
da analogia com as categorias do direito privado. Tudo isso € resultado da denominada
“superficializacdo da teoria geral do processo”, que, costumeiramente, ergue categorias comuns
distantes das razfes da politica processual (BINDER; 2003), apesar da incompatibilidade com a
especificidade do processo penal, que exige atencdo as peculiaridades de seus institutos juridicos.

Noutro patamar, estdo os atos processuais ajuizados sem a adequacdo exigida a forma legal,
ocasido na qual ha violacdo ao principio processual tutelado. “Aqui existe uma lesdo principiolégica
que compromete a regularidade processual, dando lugar a discussdo em torno do carater absoluto ou
relativo da nulidade (na doutrina tradicional), ou naquilo que chamamos de ato defeituoso sanavel
ou insanavel” (LOPES JR; 2010, p. 419).

Somado a isso, a jurisprudéncia muda constantemente de rumos nessa tematica, tornando-se
extremamente arriscada a definicdo, a priori, de quais sejam 0s casos de nulidades absolutas ou
relativas nas bases tracadas pelo Codigo de Processo Penal brasileiro.

Nesse aspecto, recai a critica sobre a ma utilizacdo do brocardo pas de nulité sans grief, ou
teoria do prejuizo, que agrava, ainda mais, a crise das nulidades no processo penal. Nesse trilho,
caso haja alguma garantia na denominada nulidade absoluta, tudo perde o sentido com a
relativizacdo hodiernamente empreendida pelos tribunais brasileiros.

Partindo do que ai esta, apesar do escopo principal da teoria das nulidades assegurar o
devido processo legal ao réu, a forma, por vezes, é colocada em um plano secundario em primazia
da economia processual e da celeridade do feito.

Tecidas as consideracfes indispensaveis a compreensdo dos sistemas de nulidades, é

chegado 0 momento de debater as questdes relativas ao fenémeno da sua relativizacdo no processo
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penal brasileiro, cujo estudo deve ter como norte o direito humano fundamental do devido processo
legal e seus reflexos emanados sobre toda a persecucdo penal. Neste diapasdo, sera verificado que
nem sempre havera como rotular as nulidades apenas em absolutas e relativas, uma vez que, no
plano concreto, as imprecisdes inquinadas nos atos processuais ndo se revelam somente atraves das
denominacdes bésicas apontadas pela doutrina.

De fato, sera possivel observar que as nulidades apresentam-se em “multiniveis”, como
preferem Alencar e Tavora (2012, p. 1122), de maneira que a extensao dos efeitos dos atos viciados
pode apresentar-se em maior ou menor gravidade, conforme o caso, hipdtese na qual ¢é salientada
atuacdo do julgador.

Além disso, mostra-se oportuno ressaltar que boa parcela da doutrina inclina-se no sentido
de que a nulidade somente deve ser reconhecida em Gltimo caso, apenas se nao houver possibilidade
de manutencio do ato processual defeituoso sem que haja prejuizo para a parte. E o contexto que
indica a existéncia de uma meta legislativa no sentido do méximo aproveitamento dos atos
processuais e de que sua anulagdo deve se dar apenas em carater excepcional (CABRAL,; 2010),
apenas aplicavel como ultima ratio, caso ndao haja outra solugdo menos onerosa e gravosa para o
tramite processual. Nessa perspectiva, sobreleva McNamara (2010, p. 6) que “existe uma
preferéncia normativa pela validade dos atos do processo, ou seja, uma diretiva do ordenamento que
sugere ao aplicador que, em caso de divida, deve-se manter o ato pela sua validade”.

Merece destaque, neste momento, anotar que o objetivo deste topico consiste em avaliar
apenas 0s pontos onde residem as controvérsias, nos planos doutrinario e jurisprudencial, de maior
relevo quanto ao tratamento das nulidades de ordem absoluta, de modo que 0s comentarios nao
objetivam alcancar a totalidade das hipéteses contempladas na legislacdo processual penal.

Dito isso, é preciso destacar que a tendéncia de relativizacdo das nulidades ndo é apenas
visualizada em relacdo aos preceitos encabegados na legislacdo processual, mas, também na ordem
constitucional, hd diversos julgados que, em seu bojo, optaram por desprezar 0s preceitos
constitucionais em primazia da manutencgéo do feito.

A margem da previsdo contida no art. 93, IX, da Constituicdo Federal, segundo a qual
“todos os julgamentos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao”, bem como da letra do art. 5°,
LX, da Constitui¢ao, que verbera que “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”, o Superior Tribunal, contrariando

seus proprios julgados, ja proferiu entendimento segundo o qual, ndo demonstrado qualquer



69

prejuizo pela defesa, o fato do processo criminal haver tramitado em segredo de justica ndo enseja,

necessariamente, a sua invalidade. Veja-se:

HC 148723/SC. Ementa: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. NULIDADE DO
PROCESSO. TRAMITACAO EM SEGREDO DE JUSTICA. VIOLAGCAO AO
PRINCIPIO DA PUBLICIDADE. MATERIA NAO ARGUIDA OPORTUNAMENTE.
PRECLUSAO. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. ORDEM DENEGADA.

1. Se a Defesa ndo impugnou, em qualquer momento processual, o fato de o processo ter
tramitado em segredo de justica, ndo sendo a tese objeto da apelacdo julgada pelo Tribunal
de origem, vindo a ser suscitada somente posteriormente, em habeas corpus, operou-se a
precluséo da matéria. 2. Tendo o feito tramitado em segredo de justica por
determinacdo da Corregedoria-Geral de Justica do Estado, ndo se demonstrando
gualquer prejuizo a Defesa, que teve o devido acesso aos autos, ndo ha nulidade a ser
reconhecida. 3. Ordem denegada. (grifo nosso)

Em sentido contrario, o STJ, reconhecendo a imprescindibilidade da motivacao das decisdes
judiciais, decidiu:

HC 131700/PE. Ementa: PROCESSO PENAL.HABEAS CORPUS. HOMICIDIO
QUALIFICADO. PRONUNCIA. 1. MOTIVACAO. CARENCIA.
FUNDAMENTACAO SUCINTA. ILEGALIDADE. AUSENCIA. 2. EXCESSO
DE LINGUAGEM. EXPOSICAO COMEDIDA. ORDEM DENEGADA.
1. O dever judicial de motivacéo das decisdes é corolario do devido processo legal, que
viabiliza as partes o exercicio do duplo grau de jurisdigdo, além de permitir, a todos, a
fiscalizacdo da atuacdo do Poder Judiciario. A pronuncia, contudo, dadas as suas
particularidades deve ser sucinta, sob o risco de desbordar em excesso de linguagem. In
casu, de modo comedido, admitiu-se a acusagdo, salientando que o afastamento

da qualificadora seria providéncia acodada, devendo, antes, tal circunstancia ser apreciada
pelo tribunal popular.2. Ordem denegada. (grifo nosso)

Segundo o art. 564, I, CPP, ocorrera nulidade no caso de incompeténcia, suspei¢do ou
suborno do juiz. Nesse semblante, a doutrina vem sustentando que, em se tratando de competéncia
constitucional, sua violagdo resulta na inexisténcia do ato, ndo apenas na sua anulagdo. No mais,
caso ndo seja a competéncia estatuida diretamente pela Constituicdo Federal, podera haver a divisdo
em absoluta (ratione materiae e ratione personae), que ndo admite prorrogacao, e, caso infringida,
é de ser reconhecido o vicio como de nulidade absoluta, ao passo que a competéncia territorial
(ratione loci), por admitir prorrogacao, é considerada como de natureza relativa (NUCCI; 2012).

Noutro plano, quando houver impedimento, por haver vedacdo ao exercicio do poder
jurisdicional do julgado em determinado processo (art. 252, CPP), sera inexistente qualquer ato ou
decisdo tomados. Ja no caso de suborno, podera a qualquer momento ser arguido o vicio, ensejando
nulidade absoluta do feito. De maneira diversa, a suspei¢do do julgador devera ser oportunamente
alegada pela parte interessada através da excecdo cabivel, sob pena de preclusdo (ALENCAR,;
TAVORA; 2012).
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Contudo, essa posi¢cdo ndo tem prevalecido na jurisprudéncia dos tribunais. O Pretério
Excelso, verbi gratia, compreende que a nulidade em caso de incompeténcia absoluta importa na
nulidade apenas dos atos decisorios e no sentido de que a incompeténcia de ordem relativa nao traz
como consequéncia a nulidade de qualquer ato ja praticado. Nesse norte, uma vez reconhecida a
incompeténcia relativa, a Unica consequéncia é o encaminhamento dos autos ao juizo, de fato,

competente, com o aproveitamento de todos os atos j& praticados, veja-se:

HC 85019/MG. Ementa: HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL.
ART. 306 DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO. INCOMPETENCIA DO
JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL. NULIDADE RELATIVA. PRECEDENTE.

1. Sendo a pena maxima do crime tipificado no art. 306, do CTB, de trés anos, ndo se trata
de crime de menor potencial ofensivo, razdo pela qual falece ao Juizado Especial Criminal
competéncia para o julgamento do feito. 2. A declaracdo de nulidade por incompeténcia
do Juizado Especial depende da demonstracdo de prejuizo. 3. Habeas corpus
parcialmente concedido para anular o acdérddo proferido pela Turma Recursal,
determinando a remessa dos autos ao Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, para
julgamento da apelagdo, como entender de direito. (grifo nosso)

Sob anélogo enfoque, também ja se posicionou o Supremo:

HC 85350/MG. Ementa: HABEAS CORPUS. CRIMES TIPIFICADOS NOS
ARTIGOS 303, 306 E 308, DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO.
COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM. JULGAMENTO PELO JUIZADO CRIMINAL
ESPECIAL. NULIDADE RELATIVA.

Os Juizados Especiais ndo sdo competentes julgar processos relativos aos crimes tipificados
nos artigos 303, 306 e 308 do Cédigo de Transito Brasileiro, por ndo se enquadrarem no
conceito de "menor potencial ofensivo”. O entendimento firmado nesta Corte é de que a
arguicdo de nulidade, fundada na incompeténcia do Juizado Especial, reclama
demonstragdo de prejuizo. A anulacdo do acérddo proferido no recurso respectivo pela
Turma Recursal, a fim de que o julgamento seja feito pelo Tribunal de Justica, minimiza a
relevancia da alegacdo de incompeténcia do Juizado Especial. Ordem parcialmente
concedida. (grifo nosso)

Na aludida hipotese, a rigor, o vicio que recai sobre a incompeténcia seria de ordem
absoluta. Todavia, como se viu, o Supremo Tribunal Federal vem relativizando-a. Nessa

perspectiva, também decidiu o Tribunal de Justica do Parand, observe-se:

HC 6225295/PR. Ementa: HABEAS CORPUS - ART. 45 E 50, DA LEI 9.605/98 - CORTE
DE ARAUCARIAS - CRIME PROCESSADO PERANTE O JUIZADO ESPECIAL
CRIMINAL - APELACAO JULGADA PELA TURMA RECURSAL -
INCOMPETENCIA - NULIDADE RELATIVA - AUSENCIA DE PREJUIZO - ORDEM
DENEGADA. 1. “A declara¢do de nulidade por incompeténcia do Juizado Especial
depende da demonstracdo de prejuizo.” (STF, HC 85019, Rel. Min. Ellen Gracie,
Segunda Turma, julg. em 15/02/2005)2. "O processo ndo é um fim em si mesmo,
merecendo aproveitamento todos os atos que atingiram a sua finalidade e permitiram
o0 exercicio da ampla defesa e do contraditério”.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91797/c%C3%B3digo-de-tr%C3%A2nsito-brasileiro-lei-9503-97
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91797/c%C3%B3digo-de-tr%C3%A2nsito-brasileiro-lei-9503-97
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91797/c%C3%B3digo-de-tr%C3%A2nsito-brasileiro-lei-9503-97
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91797/c%C3%B3digo-de-tr%C3%A2nsito-brasileiro-lei-9503-97
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91797/c%C3%B3digo-de-tr%C3%A2nsito-brasileiro-lei-9503-97
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91797/c%C3%B3digo-de-tr%C3%A2nsito-brasileiro-lei-9503-97
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91797/c%C3%B3digo-de-tr%C3%A2nsito-brasileiro-lei-9503-97
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91797/c%C3%B3digo-de-tr%C3%A2nsito-brasileiro-lei-9503-97
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91797/c%C3%B3digo-de-tr%C3%A2nsito-brasileiro-lei-9503-97
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91797/c%C3%B3digo-de-tr%C3%A2nsito-brasileiro-lei-9503-97
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91797/c%C3%B3digo-de-tr%C3%A2nsito-brasileiro-lei-9503-97
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91797/c%C3%B3digo-de-tr%C3%A2nsito-brasileiro-lei-9503-97
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N&o bastasse isso, tem prevalecido a posi¢cdo segundo a qual o recebimento da inicial
acusatdria pode ser dado por juiz absolutamente incompetente, que, por si sd, ja afetaria o status
dignitatis do réu, poderia operar os efeitos juridicos adequados apos a ratificacdo pelo juizo

competente. Perceba-se:

HC 94372/SP. Ementa: HABEAS CORPUS. DISTRIBUICAO DE ACAO PENAL
ORIGINARIA ANULADA. RATIFICACAO MONOCRATICA DO RECEBIMENTO DA
DENUNCIA. POSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA.

A jurisprudéncia atual do Supremo Tribunal Federal admite a ratificacdo dos atos
decisorios praticados por 6rgao jurisdicional absolutamente incompetente. Ademais, o
Superior Tribunal de Justica ndo anulou o ato do Orgdo Especial do Tribunal Regional
Federal da 3% Regido que recebeu a denlncia oferecida contra os pacientes, chegando
mesmo a mencionar que caberia "ao relator decidir a respeito da ratificacdo dos atos
decisdrios ja procedidos"”. Dai a conclusdo de que a denncia foi recebida pelo colegiado do
Orgéo Especial do TRF da 3?* Regido (ndo sendo tal ato anulado pelo STJ). Somente a
ratificacdo desse ato é que se deu monocraticamente. Sendo assim, ndo ha como ser
acolhido o argumento de que a convalidacdo do ato de recebimento da dendncia deveria
operar-se de forma colegiada, e ndo monocraticamente. Entendimento contrério levaria a
submissdo da inicial acusatoria, novamente, a0 mesmo o6rgdo colegiado, que ja se
pronunciou pelo recebimento da dendncia. Ordem denegada. (grifo nosso)

Noutro giro, o Codigo de Processo Penal estabelece que haverd nulidade quando ocorrer
ilegitimidade da parte (art. 564, Il), aqui compreendidas a ilegitimidade ad causam (condicdo da
acao) e a ilegitimidade ad processum (pressuposto processual que alcanca as capacidades de ser
parte, de estar em juizo e postulatéria).

Sobre o ponto, importa destacar que, quando a ilegitimidade referir-se a acdo penal, ndo ha
que se falar em convalidagéo, razdo pela qual a nulidade imp&e-se de modo absoluto. Por outro
lado, quando se cuidar de ato processual interposto por representante ndo constituido, ou com
representacdo irregular, admite-se, sem maiores controvérsias, a sua convalidacdo, tratando-se de
nulidade meramente relativa, sob o alcance do art. 568, CPP.

N&o € outro o posicionamento do Superior Tribunal de Justica, que verbera:

HC 12815/SP. Ementa: PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ACAO
PENAL PRIVADA. QUEIXA. PROCURACAO. CO-REU EXCLUIDO. PRINCIPIO DA
INDIVISIBILIDADE. ART. 49 DO CPP. DECADENCIA.

I - A falha na procuracdo, em virtude do que dispbe o art. 44 do CPP, ndo sendo
questdo pertinente a legitimidade de parte, mas, isto sim, a representacdo, possibilita
ao julgador aplicar o disposto no art. 568 do CPP (“'poderd ser a todo tempo
sanada'), inclusive se superado o prazo decadencial (Precedentes STJ e STF). Il. A
ndo inclusdo na queixa, dentro do prazo decadencial de todos os co-réus embora possivel,
importa em rendncia tacita do direito de acdo quanto aos excluidos. Por forga do principio
da indivisibilidade da acdo penal (art. 49 do CPP), deve tal reniincia produzir efeitos em
relagdo aos demais possiveis autores do crime (Precedentes). 1l - Nos crimes contra a
propriedade imaterial o prazo do art. 529 do CPP prepondera, por ser especifico, sobre o
disposto nos arts. 38 do CPP e 103 do CP. Habeas concedido. (grifo nosso)
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Afora isso, para Cdodigo de Processo Penal, é indispensavel a realizacdo do exame de corpo
de delito nos crimes materiais (art. 564, Il, b), salvo em caso de absoluta impossibilidade,

oportunidade na qual podera ser suprido por prova testemunhal (art. 167).

Via de regra, a ocorréncia de defeitos sobre a hipoOtese acima tratada resulta em nulidade
absoluta. Alias, Mossin (2005, p. 140-141) pontua:

Se houver a omissao ou a auséncia material ou fisica do exame de corpo de delito direto ou
indireto, a nulidade sera absoluta, insanavel. [Contudo], como a declaragdo de nulidade
absoluta seria totalmente indcua, uma vez que ndo haveria como realizar-se 0 exame de
corpo de delito pelo desaparecimento dos vestigios do crime, a solu¢do processual mais
racional é a absolvigdo do acusado por falta de prova.

Entretanto, ponderam Alencar e Tavora (2012; p. 1146-1147):

Se for o caso de crime material (delito ndo transeunte, que deixa vestigios, a exemplo do
homicidio) e, mesmo tendo deixado vestigios, ndo tenha sido realizado o exame de corpo
de delito na época prépria, mas prova indireta, o resultado do julgamento, em cotejo com o
conjunto probatorio, podera indicar que a nulidade ndo deve ser decretada.

Assim, percebe-se que boa parcela da doutrina segue o entendimento de que, o defeito
procedimental sobre a realizagdo do exame de corpo de delito “pode ser causa de nulidade”, que,
entrementes, € de natureza relativa, e que, além do mais, impde a parte a tempestiva demonstracédo
do prejuizo (NUCCI; 2012).

Para Gomes Filho, Grinover e Scarance (2007), a auséncia de compromisso do perito ndo
oficial enseja nulidade relativa. Ja para Mossin (2005), em posi¢do majoritéria, cuida-se de mera
irregularidade. De acordo com esta Ultima posicdo, ja entendeu o Supremo Tribunal:

HC 66559/SP. Ementa: TRAFICO DE ENTORPECENTE (ART. 12 DA LEI N. 6.368, DE
21.10.1976). LAUDO DE EXAME TOXICOLOGICO. PERICIA (ART. 159 DO C.P.P.).
SUMULA 361. FLAGRANTE PREPARADO. SUMULA 145. ABSOLVICAO DO REU
OU DESCLASSIFICACAO DO CRIME. H.C. INDEFERIDO.

1. Ndo havendo peritos oficiais, 0 exame toxicoldgico pode ser feito por duas pessoas
idéneas, escolhidas de preferencia as que tiverem habilitagdo técnica, como ocorreu no
caso, com observancia, portanto, do paragrafo 1°, do art. 159, do C.P.P e sem afronta a
sumula 361. 2. A falta de compromisso de tais peritos constitui mera irregularidade,
gue, na hipétese, ndo causou qualquer prejuizo ao réu (art. 563 do C.P.P.), nem foi
por este oportunamente alegada, tornando-se, pois, questdo preclusa (arts. 564, 1V e
572, i). 3. Néo tendo havido, na espécie, flagrante provocado, mediante induzimento ao
crime, por parte da autoridade policial, ndo se caracterizou a hip6tese prevista na simula
145. 4. A absolvigdo do paciente ou a desclassificagdo do delito ndo podem ser obtidos
mediante 'habeas corpus’, quando exigem exame aprofundado de provas. (grifo nosso)

Mais uma vez, verifica-se que doutrina e jurisprudéncia relativizam os efeitos da nulidade

que, em principio seria de ordem absoluta, assegurando, por essa via, a continuidade da persecucgéo
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processual, em detrimento da forma legalmente estatuida com o fim de tutelar a seguranca da
instrugdo probatoria.

Por seu turno, é inadmissivel o processo penal tanto a falta, quanto a deficiéncia de defesa.
Neste ambito, considerando a regra do art. 5°, LXXIV, CRFB, segundo a qual “o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”, bem como a
instituicdo das Defensorias Pablicas da Unido e dos Estados, com a incumbéncia de garantir, em
todos os graus, a orientacdo juridica e a defesa dos necessitados, o ideal e mais coerente seria que a
falta ou a deficiéncia de defesa no processo penal caracterizasse vicio ensejador de ordem absoluta.

Entretanto, ndo € esse o tratamento conferido a problematica pelo STF. Oportuno relembrar
o teor da Sumula n° 523, que averba que “no processo penal, a falta de defesa constitui nulidade
absoluta, mas a deficiéncia s6 o anulara se houver prejuizo para o réu”. Assim sendo, na primeira
ocasido, nao sendo nomeado defensor ao réu, caso este nao possua advogado (art. 261, caput, CPP),
origina-se nulidade absoluta. Ao revés, a caréncia de defesa ndo constitui, obrigatoriamente, motivo
ensejador de nulidade, nesta hipdtese relativa, uma vez que demanda a oportuna argui¢do do
prejuizo sofrido pelo acusado.

No entanto, ha casos nos quais a deficiéncia da defesa é evidente de tal forma que se torna
equivalente a auséncia, motivo pelo qual deve o julgador preocupar-se com o zelo de amplitude do
seu exercicio, procedendo a nomeacao de outro defensor.

Sobre o ponto, Loureiro (2006, p. 1123) adverte que ha “conivéncia do Judiciario com as
violagdes ao escudo protetivo do réu”, de sorte que, com isso, o acusado € duplamente prejudicado:
tanto “pela deficiéncia de defesa”, quanto pelo dnus de provar que “realmente sofreu o prejuizo”.
Aqui prossegue a critica em relagdo a excessiva discricionariedade quanto a delimitagdo do limite
entre as nulidades absolutas e relativas, ambiente no qual, sabendo-se “que ¢é praticamente
impossivel comprovar o dito prejuizo”, ha autorizagdo para que o juiz aprecie como nulidade
relativa a circunstancia que, intimamente, ndo pretenda sancionar com a invalidade.

Igualmente, Lopes Jr (2010, p. 447) considera que a Sumula n°® 523, do STF, gera uma

situacdo paradoxal, ndo sendo necessario maior esforco para

[...] verificar o erro ao considerar que o oposto de ampla seria a falta. Ora, se a Constituicdo
assegura a “ampla” defesa, sua antitese é a defesa restrita ou deficiente, sendo essa situagdo
causa de nulidade. O que a Sumula do STF diz é: o contrario de “ampla” ¢ “falta” e,
portanto, a defesa deficiente ou restrita ndo viola a garantia constitucional. O equivoco é
manifesto, mas, infelizmente, a Simula é constantemente invocada e utilizada por sua
propria imperfei¢do. Ou seja, € um erro que legitima a violagéo da garantia constitucional.
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Para melhor ilustrar a mais adequada interpretacdo, mostra-se oportuna a analise do julgado
proferido pelo Superior Tribunal de Justica:

HC 57425/RJ. Ementa: CRIMINAL. HC. APROPRIACAO INDEBITA
PREVIDENCIARIA. DEFICIENCIA DE DEFESA TECNICA. ALEGACOES
PRELIMINARES. DILIGENCIAS. TESTEMUNHAS. ALEGACOES FINAIS.
REFERENCIA A OUTRA  EMPRESA. PREJUIZO DEMONSTRADO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM CONCEDIDA.

Hipotese na qual o paciente foi condenado pela pratica do crime de apropriacdo indébita
previdenciaria e sustenta a deficiéncia da defesa técnica que lhe foi promovida no decorrer
da acdo penal. Il. A atuacdo da defensora dativa revela que desconhecia o processo
criminal instaurado contra o paciente, os fatos que o ensejaram e suas peculiaridades, pois
ndo formulou argumentacéo capaz de infirmar a denincia e ndo arrolou testemunhas na
defesa prévia, embora tenha afirmado que "os fatos ndo se passaram conforme consta na
peca exordial acusatéria”, e que, "apds a instrucdo criminal”, restaria comprovada a
inocéncia do acusado. Ill. A fase do art. 499 passou sem pedido de diligéncias e, quando
das alegagdes finais, referiu-se a instrugcdo como se tivesse ocorrido e tratou o feito como
se movido & apuracdo de crime contra a ordem tributéria referente a outra empresa do
paciente, e ndo aquela em que teriam sido recolhidas as contribui¢cBes previdencirias
supostamente apropriadas. 1V. O principio da ampla defesa, assegurado
pela ConstituicAo Federal em seu art. 5°, inciso LV, deve ser caracterizado pelo
exercicio real e efetivo da defesa do acusado, ainda mais no ambito do processo penal,
por estar em jogo o status libertatis do individuo. V. Ante a deficiéncia de defesa do
paciente, evidencia-se a ocorréncia de prejuizo, em virtude da prolacdo de sentenca
condenatoria, nos termos do verbete da Sumula n.° 523 do Supremo Tribunal Federal.
V1. Precedentes desta Corte. VII. Deve ser cassado o acérdédo recorrido, para anular a a¢do
penal instaurada em desfavor do paciente a partir da apresentacdo das alegacbes
preliminares, inclusive, a fim de que, realizado seu interrogatorio, seja assistido por defesa
técnica adequada, determinando-se a expedicdo de alvard de soltura. VIII. Ordem
concedida, nos termos do voto do Relator, julgando-se prejudicadas as demais alegacdes da
impetracao.

N&o raro, a jurisprudéncia mostra-se favoravelmente inclinada a relativizacdo das nulidades
absolutas, tornando, por vezes, exigivel a demonstracdo oportuna de prejuizo pelo réu. Nesse

sentido, ja se posicionou a Corte Suprema:

HC 88193/SP. Ementa: HABEAS CORPUS. DEFENSOR DATIVO. AUSENCIA DE
INTIMAGAO PESSOAL QUANTO A DATA DO JULGAMENTO DA APELACAO.
PREJUIZO POR FALTA DE SUSTENTAGAO ORAL. IMPROCEDENCIA.

Auséncia de intimac&o pessoal do defensor dativo quanto a inclusdo em pauta do recurso de
apelacdo. Intimacdo feita por meio da imprensa oficial. Nulidade absoluta, face a
auséncia de sustentacdo oral. Relativizacdo: Tendo sido a defesa intimada
pessoalmente do acérdao proferido no recurso de apelacdo e permitido, com sua
inércia, o transito em julgado, € de ter-se por relativizada a nulidade antes absoluta,
sobretudo quando a arguicdo é feita cinco anos apds a data em que a condenacao
tornou-se definitiva. Ordem denegada. (grifo nosso)
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N&o é outra a compreensdo sedimentada na esfera do STJ, conforme se observa a partir

excerto abaixo transcrito:

HC 94570/SP. Ementa: PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO
DOLOSO. ABSOLVICAO. APELO MINISTERIAL. PROVIMENTO. ANULACAO DO
JURI. INTIMACAO DO DEFENSOR PUBLICO. AUSENCIA. NULIDADE
ABSOLUTA. HIPOTESE DE RELATIVIZACAO. IMPETRACAO DE HABEAS
CORPUS SOMENTE APOS A SESSAO DE NOVO JURI E DECORRIDOS MAIS DE 1
ANO E 5 MESES. PRECLUSAO. INERCIA DA DEFESA. PRECEDENTES DO STJ E
STF. ORDEM DENEGADA. 1. Ainda que se reconhe¢a a natureza absoluta da
nulidade por auséncia de intimagdo do Defensor Publico para a sessdo de julgamento
do recurso, por afronta ao principio da ampla defesa, é de se atribuir, no caso dos
autos, a hipotese de relativizacao. 2. Ocorre a preclusdo ante a inércia da defesa, ainda
que pessoalmente intimada do julgamento do apelo acusatorio e que somente vem a arguir a
nulidade por vicio de intimacdo ap6s sessdo do Juri que condena o paciente e passados 1
ano e 5 meses da publicacdo do acdrddo a que se pretende anular. 3. Ordem denegada.
(grifo nosso)

Essa linha retrata nitidamente a fragilidade da classificacdo das nulidades em absolutas e
relativas. I1sso porque a referéncia aos multiniveis de nulidades traz a vantagem de realcar as varias
formas através das quais se apresenta a nulidade absoluta, abstratamente visualizada, pode se

apresentar in concreto, por isso mesmo, concluem Alencar e Tavora (2012, p. 1123) que

[...] a extensdo em maior ou menor grau da sanc¢éo dependeré das repercuss@es do vicio e da
decisdo judicial eu fundamentadamente explicite seus efeitos. [Dessa maneira] o
reconhecimento judicial da nulidade por falta ou deficiéncia de defesa devera ser esposado
suficientemente pelo magistrado. Nem sempre a deficiéncia de defesa deve ser considerada
nulidade relativa, notadamente quando se cuidar de réu pobre, mercé de a ele ser garantido
pela Constituicdo o patrocinio por advogado concursado, integrante dos quadros da
Defensoria Puablica. A falta de defesa, por sua vez, é ainda mais inconcebivel.

Por sua vez, se a citacdo ndo for realizada, ou se realizada em desacordo com as normas
processuais, prejudicando ou cerceando os direitos ao contraditério ou a ampla defesa do réu,
imp0de-se, consequentemente, a nulidade absoluta. Em razdo da sua importancia, sem a citacao,
inexiste o processo (art. 363, CPP). Para parcela da doutrina, ainda, compreende o vicio como de
natureza relativa, haja vista que o comparecimento da parte é capaz de supri-lo, ainda que o faca so
para alegar o vicio (art. 564, 11, e, CPP).

De toda forma, o réu devera necessariamente ser interrogado, em regra, ao final da instrugéo.
Assim, cabera ao juiz oportunizar a concretizagdo do interrogatério ao réu presente, sob pena de
nulidade absoluta. Diversamente, Nucci (2012, p. 836-837) considera que “a falta de oportunidade
para o interrogatorio é causa de nulidade relativa (embora o CPP a insira como de nulidade
absoluta)”. Todavia, ndo ha que se falar em nulidade se a sentenca final houver sido favoravel ao

réu.
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Sob outra 6tica, no que concerne a presenca do Ministério Pablico, a tendéncia de considerar
suficiente sua intimag&o, entendendo como de ordem relativa a sua auséncia ao interrogatorio do

réu, é seguida pela jurisprudéncia do STF, veja-se:

HC  95142/RS. Ementaz ACAO PENAL. INTERROGATORIO. NAO
COMPARECIMENTO DO REPRESENTANTE DO MINISTERIO PUBLICO.
IRRELEVANCIA. NULIDADE SO ARGUIDA EM REVISAO CRIMINAL.
PRECLUSAO CONSUMADA. INEXISTENCIA, ADEMAIS, DE PREJUIZO A
DEFESA. NULIDADE PROCESSUAL NAO RECONHECIDA. PRECEDENTE.
Arguida apenas ap6s o transito em julgado da sentenca condenatdéria, toda nulidade
relativa é coberta pela precluséo. (grifo nosso)

Insta ressaltar, ademais, que, via de regra, a ndo oportunizacdo do interrogatério enseja
nulidade absoluta, visto que, caso haja absolvi¢do do acusado, a sua falta ja ndo mais terd a mesma
relevancia, caracterizando, portanto, vicio superével.

No entanto, caso o0 acusado seja regularmente intimado da realizagdo do jdri, e, ainda assim,
ndo compareca, ndo ha dbice a realizacdo valida do julgamento (art. 564, 11I, g, CPP). Na esfera do
Tribunal do Jari, diversas sdo as formas estabelecidas para garantir a lisura do procedimento
especial dos crimes dolosos contra a vida.

Em alguns julgados, constata-se a exigéncia da comprovacdo do prejuizo, e, frente a sua ndo
configuracdo, a Suprema Corte entendeu pelo ndo cabimento do reconhecimento da nulidade
absoluta. E 0 que se observa nos julgados abaixo transcritos, nos quais foi alegada a inobservancia
do procedimento especial dos crimes dolosos contra a vida. Entretanto, em razdo da néo
demonstracdo do prejuizo arcado pelas partes, os Ministros, analogicamente, utilizaram o brocardo

pas de nullité sans grief, deixando de pronuncia-la.

HC 76567/RJ. Ementa: 1. JURI: QUESITOS: ERRO DE FORMULACAO QUE NAO
PREJUDICOU A DEFESA: NULIDADE NAO DECLARADA: PAS DE NULLITE SANS
GRIEF.

1. A omissdo de quesito relativo a defesa é nulidade absoluta (Simula 156), portanto, em
tese, ndo preclusa pela falta de arguicdo na sessdo do Juri. 2. Mas, ainda sobre a nulidade
absoluta, prevalece o dogma pas de nullité sans grief, corolario da instrumentalidade
essencial das normas processuais. 3. O privilégio invocado pela defesa e ndo indagado
aos jurados - ter sido o crime "cometido sob o dominio de violenta emocéao logo em seguida
a injusta provocacdo da vitima" (CP, art.121, § 1°) - contém em si a atenuante genérica,
objeto do quesito erroneamente formulado - ter sido o crime cometido "sob a influéncia de
violenta emocdo provada por ato injusto da vitima" (C, art. 65, 111, ¢), de tal forma que esta
- a atenuante - pode ocorrer sem que se caracterize a causa especial de diminui¢do da pena,
mas ndo o contrario: desse modo, negado 0 menos - a atenuante genérica - ndo poderad o
Juri, sem contradicdo, afirmar o mais - o privilégio: donde, a falta de prejuizo na omissao
de quesito sobre o Ultimo. Il. Sentenca condenatoria: fundamentos da pena aplicada:
nulidade se as circunstancias nela articuladas ndo guardam coeréncia l6gico-juridica com a
exacerbacdo da pena que pretendeu motivar. (grifo nosso)
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Nessa mesma perspectiva, o Pretdrio Excelso também exarou o0 seguinte posicionamento:

HC 89200/RJ. Ementa: JURI: AUSENCIA DE QUESITO RELATIVO A
DESCLASSIFICACAO DE HOMICIDIO DOLOSO PARA CULPOSO: NULIDADE
INEXISTENTE, NO CASO.

1. A omissdo de quesito relativo a defesa é nulidade absoluta (Simula 156), portanto, em
tese, ndo preclusa pela falta de arguicdo na sessdo do Juri.2. No caso, contudo, ndo ocorreu
nulidade: se a tese da pratica de homicidio culposo ndo foi abordada pela defesa do
paciente, ndo poderia 0 magistrado submeter tal questdo a apreciacdo do Conselho de
Sentenga (C. Pr. Penal, art. 484).

Ainda na 6rbita do STF, mais uma vez prezando pela manutenc¢éo do feito, decidiu-se:

HC 92819/RJ. Ementa: DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
NULIDADE ABSOLUTA. PROCEDIMENTO DO JURI. FALTA DE
COMPARECIMENTO DE TESTEMUNHA. AUSENCIA DE PREJUIZO. DOSIMETRIA
DA PENA. CONTINUIDADE ESPECIFICA. TENTATIVAS DE HOMICIDIO
DUPLAMENTE QUALIFICADO. DENEGACAO DA ORDEM.

1. Duas sdo as questdes de direito tratadas neste habeas corpus. A) pretensa nulidade
absoluta no julgamento do paciente pelo tribunal do jdri em razdo do ndo-comparecimento
de duas testemunhas; b) alegado equivoco na dosimetria da pena imposta ao paciente
devido a continuidade delitiva. 2. No Direito brasileiro, a falta de qualquer das testemunhas
ndo sera motivo para o0 adiamento da sessdo do tribunal do jari, salvo se alguma das partes
houver requerido sua intimacdo, declarando expressamente ndo prescindir do depoimento,
com indicacdo de seu paradeiro para intimagdo (CPP, art. 455, caput). 3. Com o advento da
Lei n° 11.689, de 09 de junho d e 2008 (que ainda ndo esta em vigor, devido ao prazo de
vacatio legis), ha clara indicacdo do desestimulo quanto a ndo-realizacdo da sessdo de
julgamento pelo tribunal do jari. Assim, o julgamento ndo sera adiado em razdo do néo
comparecimento do acusado solto, do assistente de acusacdo ou do advogado do querelante
que fora regularmente intimado (nova redacdo do art. 457, do CPP). A respeito do ndo
comparecimento de testemunha, o art. 461, do CPP (na nova redacdo dada pela referida Lei
n° 11.689/08), reproduz substancialmente o tratamento atual. 4. Ndo houve o apontado
vicio na sessdo de julgamento, tanto assim € que constou da propria ata de julgamento o
requerimento feito pela defesa no sentido da substituicdo de testemunha, o que foi
indeferido. 5. O Direito Processual Penal, na contemporaneidade, ndo pode mais se
basear em férmulas arcaicas, despidas de efetividade e distantes da realidade
subjacente, 0 que é revelado pelo recente movimento de reforma do Cédigo de
Processo Penal com a edicdo das Leis n°. 11.689 e 11.690, ambas de 09 de junho de
2008, inclusive com varias alteragdes no ambito do procedimento do tribunal do jari.
6. O regime das nulidades processuais no Direito Processual Penal é regido por
determinados principios, entre os quais aquele representado pelo brocardo pas de
nullité sans grief. A impetrante ndo indica, concretamente, qual teria sido o prejuizo
sofrido pelo paciente. [...] 9. Habeas corpus denegado. (grifo nosso)

Outro ponto relevante € o que toca a concessao de prazos para a pratica dos atos processuais.
Em consonancia com o art. 564, Ill, e, parte final, CPP, os vicios que recaem sobre as formalidades
estabelecidas no momento da concessdo de prazos processuais, bem como a sua ndo oportunizagéo,
tanto a acusacdo quanto a defesa, sdo defeitos que podem resultar em nulidade.

Nesta hipbtese, o Cddigo de Processo Penal, através do art. 572, dispbe que tal

desconformidade ao modelo legal enseja nulidade relativa, que, contudo, restara sanada: se ndo
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arguida em tempo oportuno; se praticado de outra forma, tiver atingido seu fim (principio da
instrumentalidade das formas); se a parte, ainda que tacitamente, aceitar seus efeitos.

Porém, € necessaria uma distingdo. Caso o ato processual seja essencial a manifestacdo do
direito de defesa, a auséncia da concessdo do prazo implica em nulidade absoluta. Por exemplo,
quando, no procedimento comum ordinario, ndo for viabilizado o prazo para a resposta a acusacdo
(art. 396, CPP), ou quando, no rito especial estabelecido na Lei de Toxicos, ndo for oferecido o
prazo de dez dias para a apresentacao de defesa prévia (art. 55, caput, Lei 11.346/06).

Analogamente, o Excelso Pretorio ja proferiu o seguinte entendimento:

HC 94168/PB. Ementa: HABEAS CORPUS. NULIDADE. CERCEAMENTO DE
DEFESA. ADVOGADO CONSTITUIDO: FALTA DE APRESENTACAO DAS
ALEGACOES FINAIS DEFENSIVAS. AUSENCIA DE NOMEACAO DE DEFENSOR
DATIVO. SENTENCA ABSOLUTORIA. CONDENACAO DO PACIENTE, EM SEDE
DE APELACAO. PREJUIZO. NULIDADE DO PROCESSO-CRIME A PARTIR DAS
ALEGACOES FINAIS.

1. As alegacdes finais defensivas constituem peca essencial do processo-crime. A falta de
nomeacao de Defensor Dativo para a respectiva apresentacdo acarretou evidente prejuizo ao
acusado, ainda que absolvido em Primeiro Grau. Prejuizo que se constata, de plano, dado
que o réu acabou condenado a pena de 03 (trés) anos de reclusdo, ante o provimento da
apelacdo ministerial publica perante o Tribunal de Justica da Paraiba. 2. A simples
apresentacdo de contra-razdes ao recurso de apelagéo acusatorio ndo tem a forca de
substituir, a altura, a relevante fase procedimental das alega¢des finais defensivas.
Precedente especifico: HC 73.227, da relatoria do ministro Mauricio Corréa. 3. Habeas
corpus concedido, com a expedicéo de alvard de soltura do paciente, se por outro motivo
ndo tiver que permanecer preso. (grifo nosso)

Da mesma maneira, o STF, considerando a imprescindibilidade da concessao de prazo para

manifestacdo da parte, decidiu:

HC 73227/RS. Ementa: HABEAS-CORPUS. NULIDADE. CERCEAMENTO DE
DEFESA, PORQUE O ADVOGADO CONSTITUIDO NAO APRESENTOU
ALEGACOES FINAIS, APESAR DE INTIMADO, NEM O ACUSADO FORA
NOTIFICADO DA OMISSAO E NAO FORA NOMEADO DEFENSOR DATIVO.
NULIDADE DO PROCESSO A PARTIR DAS ALEGACOES FINAIS. ORDEM
DEFERIDA.

1. As alegacdes finais do réu sao peca essencial do processo-crime, e 0 Juiz ndao deve
sentenciar antes de suprir a omissdo do defensor. 2. A omissdo de apresentacdo das
alegac0es finais, ainda que intimado o defensor constituido, configura ofensa ao direito de
ampla defesa e ao principio do contraditério, evidenciando-se prejuizo para o réu. Habeas-
corpus deferido. (grifo nosso)

Além disso, em outra oportunidade, posicionou-se 0 Supremo:

HC 71234/RS. Ementa: HABEAS-CORPUS. PENAL MILITAR. DEFENSOR DATIVO:
NAO OFERECIMENTO DAS RAZOES DA APELACAO NEM DAS CONTRA-
RAZOES A APELACAO DO MINISTERIO PUBLICO. APELO DA ACUSACAO
PROVIDO PELO TRIBUNAL A QUO. VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. LIVRAMENTO CONDICIONAL.
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Advogado dativo que declara que ira apresentar oralmente as razdes da apelacdo e as
contra-razes a apelagdo do Ministério Publico, mas ndo comparece a sessdo de
julgamento. Viola os principios do contraditério e da ampla defesa a ndo apresentacao
de contra-razfes ao apelo da acusacéo pelo advogado dativo, porque ha risco de ser
agravada a situacdo do réu. O mesmo ndo ocorre quando o advogado dativo ou
constituido ndo arrazoa a apelacdo nem quando o advogado constituido ndo apresenta
contra-razOes a apelacdo. Art. 5°, LV, da Constituicdo. Ndo cabe pedido de livramento
condicional em habeas-corpus. Habeas-corpus conhecido e provido, em parte, para anular
0 acordao condenatorio, com determinacdo de reabertura de prazo para a complementacao
dos atos recursais e de expedicdo de alvara de soltura, por ter o paciente direito de apelar
em liberdade. (grifo nosso)

Nessa esteira, 0 Superior Tribunal, por sua vez, decidiu:

EDcl no REsp 1025564/SP. Ementa: PROCESSUAL PENAL. EMBARGOS
DECLARATORIOS NO RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE CONTRARRAZOES
AO RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO. INERCIA DO DEFENSOR DATIVO.
NULIDADE ABSOLUTA. EMBARGOS ACOLHIDOS.

1. Nos termos da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a falta de
apresentacdo de contra-razdes ao recurso ministerial por inércia do defensor dativo
enseja nulidade absoluta, em obediéncia aos principios constitucionais da ampla
defesa e do contraditério. 2. Embargos acolhidos para anular a decisdo embargada e
determinar o retorno dos autos a origem, a fim de que seja nomeado defensor publico ao
réu, para a apresentagdo de contrarrazdes ao recurso especial. (grifo nosso)

Nesse passo, importa destacar que, na esfera do STF, existe jurisprudéncia sumulada no
tratamento da tematica, que preceitua que “constitui nulidade a falta de intimag¢do do denunciado
para oferecer contra-razbes ao recurso interposto da rejeicdo da dendncia, ndo a suprindo a
nomeacao de defensor dativo” (Stumula 708).

A despeito disso, no préprio STF, ha jurisprudéncia tendente a relativizar algumas das
nulidades acima tratadas, segundo a qual é formada a seguinte posicéo:

RHC 91070/SE. Ementa: DIREITO PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO
EM HABEAS CORPUS. ALEGAGCAO DE ACORDAO NULO. FALTA DE
OFERECIMENTO DAS RAZOES RECURSAIS. JULGAMENTO DETALHADO E
COMPLETO DA APELACAO. IMPROVIMENTO.

1. O recurso ordinario sustenta a nulidade do julgamento do recurso de apelagdo, pelo
Tribunal de Justiga, devido & circunstancia da defesa técnica ndo haver apresentado as
razbes de apelacéo, nos termos do art. 600, § 4°, do Cddigo de Processo Penal. 2. Nenhum
ato processual serd declarado nulo, se da nulidade néo tiver resultado prejuizo para
qgualguer uma das partes (CPP, art. 563), conforme o brocardo pas de nullité sans
grief. 3. Os aspectos a seguir indicados apontam para a auséncia de prejuizo do paciente: a)
0 paciente tinha seus interesses representados por defensor constituido; b) houve regular
intimacdo da defesa técnica para oferecimento das razGes de apelagdo, nos termos do
art.600, § 4° do Codigo de Processo Penal; ¢) o tribunal de justica apreciou todas as
hipoteses de cabimento de apelagdo contra sentenca proferida com base no julgamento do
tribunal do juri.4. Levando em conta que a falta da apresentagdo das razBes recursais ndo
impediu que o Tribunal de Justica apreciasse de forma detalhada e completa a irresignacdo
do paciente contra a sentenca condenatdria.5. Recurso ordinario improvido. (grifo nosso)
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Nesse trilho, o Pretério Excelso j& chegou ao extremo de considerar que a realizagdo do
interrogatério do réu na mesma data de efetivagdo da citagdo ndo gera prejuizo algum ao
contraditério e a ampla defesa do réu, ndo constituindo causa de nulidade, tampouco de Gbice a

persecucdo criminal, leia-se 0 excerto abaixo transcrito:

HC 100319/RS. Ementa: PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO.
INTERROGATORIO REALIZADO NO MESMO DIA DA CITACAO. AUSENCIA DE
PREJUIZO A DEFESA. DENEGACAO DA ORDEM.

1. A utilizagcdo do habeas corpus em substituigdo ao recurso extraordinario, sem qualquer
excepcionalidade que permita a pretericdo do meio de impugnacdo previsto pela Lei,
configura banalizacdo da garantia constitucional, motivo pelo qual deve ser combatida. 2. A
lei processual néo prevé qualquer exigéncia de interregno entre a citacdo do réu e a
realizacdo do interrogatdrio. Precedente: HC 69350/SP, rel. Min. Celso de Mello, DJ de
26/3/1993. 3. In casu, 0 paciente estava preso em razdo de outro processo e a citagdo
ocorreu no mesmo dia em que o interrogatério foi realizado. Ao ser citado, teve acesso ao
inteiro teor da denuncia, aceitando a contrafé e firmando sua assinatura. 4. A alegada
nulidade sequer foi arguida no curso do processo, ndo havendo como reconhecé-la, em
sede de habeas corpus, se ndo demonstrado o prejuizo para defesa. 5. Parecer pela
denegacédo da ordem. 6. Ordem denegada. (grifo nosso)

Nessa ordem, o entendimento acima proferido foi, novamente, acolhido pelo STJ, que

decidiu:

HC 144067/RJ. Ementa: HABEAS CORPUS.ROUBO AGRAVADO. ALEGACAO
DE NULIDADE DECORRENTE DO FATO DE TER SIDO O AGENTE CITADO E
INTERROGADO NO MESMO DIA; EVALORACAO ERRONEA DA PROVA.
IMPETRACAO PARCIALMENTE CONHECIDA. ORDEM DENEGADA.

1. A alegacédo de valoragdo errbnea da prova ndo pode ser analisada, porquanto ultrapassa
os estreitos limites da presente acdo.2. Ndo esté caracterizada a nulidade consistente na
citacao e realizacdo do interrogatério no mesmo dia, pois ndo existe previsao legal de
prazo entre os dois atos judiciais. Além disso, ndo ha prova de prejuizo efetivo para a
defesa.3. Cumpre anotar, ainda, que foi realizado novo interrogatério, no qual o paciente,
pelo que consta da inicial, fora assistido pelo defensor constituido. E em ambas as
oportunidades, ofereceram ele a mesma versdo dos fatos. 4. Impetragdo conhecida em parte
e, nesta extensdo, denegada a ordem.

Em razdo disso, parcela da doutrina insurge contra tal relativizacdo empreendida pelos
tribunais, adotando a linha tedrica segundo a qual as formalidades relativas a concessdo de prazos
estabelecidos com vistas a garantir a efetivagdo dos principios do contraditério e da ampla defesa
sdo indispensaveis, e, sendo assim, sua auséncia resulta em nulidade absoluta insanavel.

N&o é outra a compreensdo de Fernandes, Gomes Filho e Grinover (2007, p. 238-239), que,

fazendo mencéo a posicao adotada pelo STF, concluem:

A apresentacdo do recurso, pela defesa, € ato essencial, que ndo pode ser dispensado, sob
pena de infringéncia a plenitude da defesa. E mesmo sua inépcia ha de ser reconduzida a
figura do réu indefeso. [...] A apresentacéo de razdes fora do prazo e a inversdo da ordem
para arrazoar tém sido entendidas como mera irregularidade, ndo conduzindo a nulidade.



81

Pode-se questionar a posicdo da jurisprudéncia quanto a este Ultimo aspecto, pois a inversao
podera causar prejuizo ao contraditorio. [...] Também aqui, a falta de vista e de intimagao
para contra-razbes acarreta nulidade. E também imprescindivel que o defensor ofereca
contra-razdes ao recurso do MP, sem o que ocorre falta de defesa, levando a nulidade do
processo a partir da auséncia de tal ato. [...] Sobre a necessidade de oferecimento de contra-
razdes pela defesa, o STF s6 se refere ao defensor dativo, considerando dispensaveis
quando se trate de advogado constituido: RTJ65/338 e 57/168. Como ja afirmado, ndo
parece esta a distincdo a ser corretamente estabelecida: o que vale aferir é se houve, ou néo,
prejuizo para a defesa.

N&o menos importante, ao mitigar expressamente o principio da especificidade das
nulidades processuais, o art. 564, 1V, CPP, por sua vez, contempla a previsdao de que havera
nulidade do ato processual quando houver “omissdo de formalidade que constitua elemento
essencial ao ato”, deixando limpida sua natureza exemplificativa.

Visto isoladamente, o aludido dispositivo trata como absoluta a nulidade dai advinda.
Contudo, a redacdo do art. 572, CPP, torna clara a relativizacdo empreendida pelo legislador
processual.

Nessa Orbita, mais uma vez seguido pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, o

Supremo Tribunal Federal tem se firmado o seguinte entendimento:

HC 102142/SP. Ementa: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. SENTENCA
ABSOLUTORIA. MINISTERIO PUBLICO. APELACAO. DEFESA. AUSENCIA DE
APRESENTACAO DE CONTRARRAZOES. NULIDADE. INEXISTENCIA. ORDEM
DENEGADA.

I - Nao h4 falar em nulidade do julgamento da apelagdo interposta pelo Ministério Publico
se a defesa, regularmente intimada para a apresentacdo de contrarrazdes, queda-se inerte.
Precedentes. Il - Ordem denegada.

HC 108.679/SP. Ementa: PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 157, 8§
21,11, V, E ART. 288, PARAGRAFO UNICO, DO CP. APELACAO. AUSENCIA DE
CONTRA-RAZOES DA DEFESA AO RECURSO MINISTERIAL. ADVOGADO
DEVIDAMENTE INTIMADO POR DUAS VEZES PELA IMPRENSA OFICIAL.
NULIDADE INEXISTENTE.

Nao ha nulidade a ser sanada quando o defensor constituido pelo réu, regularmente
intimado para apresentacdo de contra-razdes a apelacdo interposta pelo Ministério
Publico, por duas vezes, ndo o faz no prazo legal (Precedentes). Ordem denegada. (grifo
N0sso)

Neste aspecto, embora seja o caso de formalidade essencial, a teor do art. 572, CPP, e das
nocdes de prejuizo e de interesse na alegacdo (ALENCAR; TAVORA; 2012), optou-se por tratar o
vicio como se de nulidade relativa fosse.

Por tudo quanto exposto, vislumbra-se que a preocupacdo maior dos tribunais brasileiros,
sobretudo os superiores, recai ndo sobre a efetividade dos direitos fundamentais das partes, mas sim

na economia proporcionada através da manutengdo de atos processuais efetuados em
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desconformidade com os moldes legalmente estabelecidos, tudo em nome da répida prestacdo

jurisdicional ao caso concreto.

Nesse palco, onde o direito humano fundamental ao devido processo legal resvala
subjugado, confirma-se a tendéncia atual de se procurar evitar, a todo custo, a decretacdo de
nulidade processual, com base no argumento de que a nulificacdo ndo é condizente com 0s
objetivos de celeridade e de cautela contra dilagdes processuais improprias.

Entretanto, segundo Lopes (2010, p. 434), ndo se pode olvidar que:

[...] a epistemologia da incerteza e o risco inerente ao processo fazem com que a Unica
“seguranga” possivel seja aquela que brota do estrito respeito as regras do jogo, [...] ou seja,
a luta é pela eficécia do sistema de garantias da Constituicdo e pela observancia das formas
processuais que 0 assegura. Dessa premissa devemos pensar o sistema de invalidades
processuais.

De fato, a jurisprudéncia brasileira é magnanima em pecar pela minimizacdo da
complexidade da situacdo juridica que lhe é posta, promovendo, no mais das vezes, a formacao
isolada do juizo de valor acerca dos atos processuais atipicos, desconsiderando o liame formado por
todos ao final, assim como a relacdo de prejudicialidade resultante da contaminacdo dos atos que
dele decorrentes, inclusive a sentenca.

Nesse panorama, enxerga-se a importancia conferida ao magistrado, que, uma vez
compreendendo o arcaboucgo circunstancial que envolve o desatendimento das formalidades
processuais, reconhecerd ou ndo a existéncia do vicio. Todavia, na hip6tese de vicio ensejador de
nulidade absoluta, a nulidade, que deveria recair indene de quaisquer questionamentos, tem-se por
relativizada. Neste particular, sdo, mais uma vez, oportunas as ponderacdes de Alencar e Tavora
(2012, p. 1160):

A busca pela celeridade processual ndo deve implicar subjetividade/discricionariedade
exacerbada do juiz, com o esquecimento de formalidades que foram instituidas para evitar
arbitrariedades. A critica se dirige contra a tendéncia jurisprudencial de relativizacdo das
nulidades no processo penal.

Em divergéncia a aludida conclusdo, o Superior Tribunal de Justica, levando em
consideracdo a possibilidade de violagdo ao principio do devido processo legal, entendeu da

seguinte maneira:

REsp 859320/MG. Ementa: PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. FURTO.
MENOR DE 21 ANOS. CURADOR. AUSENCIA. NULIDADE. ATOS
INSTRUTORIOS.  AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO. PREJUIZO.
VERIFICACAO. RECURSO PROVIDO.
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1. A anterior redagdo do art. 194 do CPP, revogado pela Lei 10.792/03, estabelecia a
presenca de um curador ao réu maior de 18 e menor de 21 anos. 2. "Declarado nulo o
interrogatério judicial, ndo ha que se falar em nulidade de toda a acdo penal, uma vez que a
mesma s6 se verifica quando, em sendo declarada a nulidade de uma parte, esta vier a
macular o todo, ndo sendo possivel a substituicdo da que for defeituosa, ou, entdo, quando
dela depender diretamente (Arts. 196 e 573, § 1° do CPP)" (RHC 10.199/SP). 3. O devido
processo legal ndo comporta atalhos por implicar, em regra, ofensa ao principio da
ampla defesa e do contraditdrio. Entretanto, ndo € crivel aplicar-se o direito posto sem
a devida analise do caso concreto. 4. Em consagracdo ao direito fundamental da
duragdo razodvel do processo, previsto no art. 5° LXXVIIl, daCF, a
instrumentalidade do processo, positivado no art. 563 do CPP, e a efetividade da
tutela jurisdicional, é imprescindivel que o magistrado competente proceda a analise
daqueles atos que de fato resultaram prejudiciais a defesa do recorrido, mantendo-se
os demais. 5. Recurso provido para declarar validos os atos instrutérios que ndo causaram
prejuizo a defesa do recorrido. (grifo nosso)

Por sua vez, Nucci (2010, p. 64-65) observa que:

[...] alguns principios constitucionais, embora relevantes, podem servir de empecilhos ao
devido processo legal, em sua forma de desenvolvimento, tal como se da com o principio
da economia processual. A celeridade na busca pela aplicacdo do direito ao caso concreto
ndo pode atropelar garantias essenciais. [...]

[Todavia], o processo penal é, sem davida, formal. [...], suas formalidades constituem
garantias para o equilibrio das partes e para a escorreita instrucdo, ndo se podendo
considera-las fins em si mesmas. Por isso, atualmente, a visdo que se tem das nulidades é
utilitarista e ndo meramente formalista. A consequéncia demanda a decretagdo da nulidade
no processo, apenas e tdo somente quando houver demonstracdo de prejuizo para a parte
que a invoca. Em ritmo de excecdo, ha falhas processuais geradoras de nulidades absolutas,
independentes da prova do prejuizo. O devido processo legal, buscando amparar tanto a
razoavel duracdo do processo quanto as garantias de manifestacdo das partes, precisa
encontrar a mais adequada saida na avaliacdo das nulidades, evitando-se o refazimento
inatil dos atos processuais ja consumados.

Por si s@, 0 processo, em acepc¢do genérica, ja demanda a atencdo as formalidades estatuidas
nas normas juridicas, que dira o processo penal, cuja matéria versa entre 0s extremos da privacédo de
liberdade do individuo, naturalmente acompanhada por inerentes consequéncias a reprovabilidade
social frente ao individuo delinquente.

Sendo assim, o processo penal deve estar pautado e ter como norte principal a Constituicéo
Federal, apresentando-se, enquanto tal, como sinbnimo de garantia, e, atento ao devido processo
legal, nunca deve perder de vista a necessidade de efetividade na tutela jurisdicional. Dessa
maneira, a busca pela celeridade/economia processual deve trazer consigo a qualidade na prestacéo
jurisdicional, indispensavel a justa resolucdo dos conflitos, afastando-se dos moldes de eficiéncia

intersubjetiva e antigarantista.
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5. CONCLUSAO

O trabalho cientifico em apreco propds-se a analisar a atuacdo do magistrado quando do
reconhecimento e aplicacdo da san¢do-nulidade, assim como os efeitos legais decorrentes, tendo
como norte o estudo da lesdo ao direito humano fundamental ao devido processo legal diante do
fendmeno da relativizagdo das nulidades no processo penal brasileiro e sua conformidade com os
pilares da Constituicdo Federal de 1988. Nesse diapasédo, estudou-se o contexto processual onde,
com vistas a proporcionar celeridade e efetividade a prestacdo jurisdicional, confere-se,
colateralmente, temerario excesso de discricionariedade ao julgador.

Para se chegar a essa andlise, o trabalho abordou, no primeiro capitulo, a evolucéo histérico-
juridica dos direitos humanos, com foco nos planos nacional e internacional, e, sobretudo, sua
contribuicdo a ordem juridica atual. Igualmente, foi tracada a linha da abrangéncia do direito
humano fundamental ao devido processo legal nas esferas constitucional e processual penal. Além
disso, esquematizou-se um paralelo entre os sistemas/arquétipos de processo penal e o due process
of law.

Neste capitulo, confirmou-se que os direitos humanos exerceram distinta importancia para a
construcdo dos pilares da ordem juridica brasileira, de forma que, ao passo em que a humanidade
progride, a concretizacdo dos direitos humanos nos diplomas normativos dos Estados torna-se fator
indispensavel a sua concretizacdo. Ao mesmo tempo, percebeu-se a viabilidade da implementacédo
de uma jurisdicdo internacional mais ampla e efetiva na salvaguarda dos direitos humanitarios,
especialmente no que toca a dignidade humana.

Do mesmo modo, uma vez compreendidos os aspectos histéricos e abrangéncia do due
process of law, tornou-se viavel compreender que o aludido direito humano fundamental, assume
importancia transcendental, constituindo verdadeira forma de controle das decisdes judiciais, de
maneira que seus reflexos tornam-se indispensaveis a aplicacdo do jus puniendi, assim como na
construcdo de um processo penal acusatorio justo.

Ao fim deste capitulo, apos tragado um paralelo entre as modalidades de processo penal e
principio do devido processo legal, e, analisadas as caracteristicas dos sistemas inquisitivo e
acusatoério, constatou-se que a Constituicdo Federal de 1988 optou por adotar o primeiro, de forma
mitigada, conferindo especial relevo ao julgador na persecucéo processual. Nesse &mbito, verificou-
se que, com vistas a garantir a regularidade do desenvolvimento dos atos processuais, 0 impulso
oficial ndo deve ser sobrelevado a tal maneira, de forma a impossibilitar a conducao do processo em

perfeita adequacdo as garantias fundamentais das partes.
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J& no segundo capitulo, foi empreendido um estudo nas ordens legal, doutrinéria e
jurisprudencial sobre os aspectos e particularidades da sistematica de nulidades tracada pelo Codigo
de Processo Penal, tanto no que concerne a sua classificacdo, quando no que toca ao procedimento
estabelecido desde o reconhecimento ao saneamento dos vicios que maculam de atipicidade o ato
processual.

Neste momento, vislumbrou-se a existéncia de uma forte divergéncia doutrinaria no que
tange a classificacdo das nulidades, e, além disso, confirmou-se que os Tribunais, apos diversos
julgados, sedimentaram posicdo segundo a qual, inclusive no ambito das nulidades de ordem
absoluta, exige-se a demonstra¢do oportuna do prejuizo sofrido. Como se viu, este cenario, no qual
se destaca a atividade interpretativa do julgador, implica na mitigacdo das garantias fundamentais
das partes.

Ainda neste capitulo, estudou-se o alcance dos principios de ordem processual penal
elencados pela doutrina e jurisprudéncia no tratamento das nulidades. Novamente, verificou-se que
os Tribunais, permeados pelos ideais de celeridade e economia processual, utilizam-nos como
fundamento para a manutencdo de atos processuais defeituosos. Nessa conjuntura, confirmou-se
que a interpretacdo da doutrina e dos Tribunais, no que se refere a esfera das nulidades no processo
penal, resvala na contraposicdo entre o garantismo e o bindmio economia/eficiéncia, e,
consequentemente, valora-se a maior o principio pas de nullité sans grief frente ao direito humano
fundamental ao devido processo legal.

Adiante, o terceiro e Ultimo capitulo dedicou-se, em principio, a analisar a atuacdo do
julgador frente a macula de atipicidade do ato processual. Nesta oportunidade, apds empreendida
uma pesquisa conjunta entre legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, atestou-se que, nesse prisma,
atribui-se excessiva discricionariedade ao magistrado, fator que acaba por indeterminar o alcance do
principio do prejuizo, e, ao torna-lo problematico e ambiguo, gera extenso ambito de manipulacéo,
marginalizando a presuncédo de dano inerente as nulidade absolutas.

Por ltimo, ainda neste capitulo, ap6s a detida analise do desordenado tratamento das
nulidades no processo penal, visualizou-se que a polissemia conceitual dificulta, de sobremaneira, a
formacédo de um eixo tedrico-ldgico isondmico que atenda a tal complexidade.

Nessa linha, apresentou-se, com enfoque marcantemente jurisprudencial, o panorama do
fendmeno da relativizagdo das nulidades no ordenamento juridico brasileiro, e, assim, constatou-se
que, com embasamento em boa parcela da doutrina, os Tribunais brasileiros, especialmente os
superiores, solidificaram jurisprudéncia segundo a qual o prejuizo arcado em razdo da pratica de

atos processuais atipicos deve, também, apesar de deixar de lado os principios constitucionais
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tutelados com o fim de assegurar as partes um processo penal acusatorio justo, ser oportunamente
demonstrado em diversas hipoteses consideradas como ensejadoras de nulidade absoluta.

Como foi evidenciado, doutrina e jurisprudéncia majoritarias inclinam-se no sentido de
considerar que a aplicacdo do principio tem aplicacdo inclusive nas nulidades absolutas,
remanescendo a presunc¢éo legal do prejuizo a um segundo plano.

Assim, a despeito dos preceitos constitucionais estarem inquinados junto ao rol de nulidades
tracado pelo legislador processual, confirmou-se que a tendéncia de relativizagdo das nulidades
constitui realidade fortemente disseminada no meio juridico, e, dessa maneira, ha subjacéncia das
formalidades legais em favor da celeridade e economia na apreciagdo dos processos criminais pelo
Judiciario nacional.

Dessa forma, todos os objetivos aos quais se destinou o trabalho em apreco foram
alcancados, uma vez que se demonstrou, brevemente, a relevancia que os direitos humanos detém
na ordem juridico-normativa moderna, com especial enfoque no fundamento do devido processo
legal; examinou-se, sob uma perspectiva constitucional, a eficiéncia/eficacia das normas
processuais penais que orientam a atuacdo do magistrado no tocante a aplicabilidade da sancéo-
nulidade, tanto em relacdo ao reconhecimento, quanto a aplicacdo e delimitacdo dos efeitos entdo
decorrentes; verificou-se que a mitigacdo da sistematica de nulidades tracada pelo sistema
processual penal brasileiro implica em prejuizo as garantias constitucionais das partes, oportunidade
na qual também se identificou as situacdes nas quais o fendbmeno ocorre, além, € claro, dos reflexos
dai advindos; avaliou-se, por amostragem, a atuacdo do magistrado brasileiro quanto a observancia
dos preceitos mandamentais, nas esferas legal e constitucional, no que tange a formacdo de um
processo penal acusatorio justo.

Logo, conclui-se que, para que seja empreendida uma adequada analise das nulidades no
processo penal brasileiro, e, consequentemente, com o escopo de propor uma mudanca sistémica,
deve ser efetuada, primeiramente, uma analise a respeito do intuito das formas no processo. Nessa
visdo, com o fim de evitar falsos formalismos, antiecondmicos, ilusérios e ineficientes, que
nenhuma funcdo cumprem, resultando, apenas, na odiosa burocratizacdo do Judiciario, que
naturalmente ja trabalha acima de suas capacidades, deve-se promover a reorientacdo funcional e
axioldgica do plano legislativo.

Sem olvidar isso, o formalismo deve ser apregoado sob um viés de protecdo aos direitos e
garantias processuais dos individuos, de modo a posiciona-las num cenario de organizagdo
procedimental com ampla compreensao e atividade das partes.

No quadro de desenvolvimento do processo, posicionadas as formalidades-valorativas,

processualizadas e funcionalmente estampadas, deve ser estruturado um procedimento apto a
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proporcionar a organizagdo democratica do conflito, com arranjos refletidos sobre todos os sujeitos
envolvidos.

Nessa esteira, a tendéncia jurisprudencial e doutrinaria que pde, no caso concreto, a elevacao
dos poderes do julgador, ndo deve ser compreendida como inaplicAvel por demonstrar-se
autoritaria, mas somente se justifica viavel no atual cenario processual brasileiro se trouxer consigo
a efetiva participagéo das partes, em toda a sua conjuntura. Apresenta-se, dessa maneira, COmo um
contrapeso ao alcance da discricionariedade do magistrado, o robustecimento das prerrogativas das
partes, de modo a possibilitar o controle permanente e efetivo das opc¢des do juiz, pelos demais
sujeitos do processo.

Assim, deve-se buscar uma justa medida entre as garantias processuais do réu e a efetividade
do processo criminal, sempre com fundamento na ampla atuacao dos sujeitos processuais, de forma
a balancear o interesse publico no esclarecimento da verdade, possibilitando a justa imposicao da
sancdo penal. Isto é, a instrumentalidade deve ser manejada com medidas, preservando as
formalidades, mas evitando as anulacGes despropositadas, protetoras de formalismos ultrapassados
e sem finalidades.

Nesse particular, atento ao devido processo legal, e associando o respeito as garantias
fundamentais das partes a razoavel duracdo do processo, 0s deveres processuais devem ser
legitimamente exercidos pelo julgador, que deve conduzir a marcha do feito em padrdes normativos
atentos a eficacia da Constituicdo Federal, de modo a evitar decisdes judiciais autoritarias, anti
garantistas. Somente assim, atingir-se-4 um processo penal acusatério justo, em todos 0s seus

termos.
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