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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAOQ |

Apresentacdo

Ainda saudosos do calor humano proporcionado pelos encontros presenciais do Conpedi,
porém nos valendo da tecnologia para virtualmente congregar juristas de todo o Pais,
reunimos, numa tarde de sexta-feira da primavera brasileira, no intuito de discutir questdes
ecléticas sobre o Direito Penal e o Processo Penal sob a égide da Constituicdo Federal de
1988. Os textos doravante apresentados qualificam-se pela profundidade e pela qualidade, o
gue foi o norte dos debates encetados e desenvolvidos no ambito do Grupo de Trabalho
Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢éo I, por ocasido do IV Encontro Virtual do
Conpedi.

Foram os seguintes os assuntos discutidos e que ora compdem, em textos, o livro:

- “A acdo penal de iniciativa publica condicionada no crime de estelionato: a retroatividade
da representacdo como critério de prosseguibilidade das acfes penais em curso perante as
garantias constitucionais’, em que o objetivo do estudo é analisar as alteragdes promovidas
pela Lei 13.964/2019, conhecida como lei do pacote anticrime, no tocante a agdo penal do
crime de estelionato, a qual se tornou de iniciativa publica condicionada a representacéo,
ressalvadas as excegdes legais. Os autores, entretanto, chamam atencdo para o fato de que
surgiram questionamentos acerca da retroatividade da lei penal, os quais apresentaram
divergéncias doutrinérias e entendimento diferenciado pelos Tribunais Superiores.

- “A protecdo na sociedade de risco e o direito penal de garantia’. No texto aborda-se os
problemas enfrentados pelo Direito Penal na protegdo das demandas originadas na sociedade
de risco e aqueles pela ciéncia criminal nos litigios originados na sociedade de risco. Apos,
apresentam-se alguns dos conflitos estruturais internos do Direito Penal diante das novas
exigéncias sociais e, por fim, expdem-se algumas correntes existentes sobre a utilizagdo do
Direito Penal no gerenciamento dos novos riscos, concluindo-se pela possibilidade da
intervencdo penal na protecéo dos riscos e seguranca social, desde que respeitados os
principios limitadores do poder punitivo estatal e as garantias do Estado Democrético de
Direito.

- “A reabilitagdo criminal da pessoa juridica: desafios a efetiva sujeicdo pena dos entes
morais na ordem juridica naciona”. O estudo analisa a possibilidade de reabilitacdo criminal
da pessoa juridica, a partir do método indutivo e de pesquisa qualitativa e descritiva. A



mingua de previsdo especifica de reabilitacdo para os entes morais, conclui-se pelaintegracéo
do ordenamento pela analogia. O tratamento das inabilitacdes dos falidos pela Lei 14.112/20
€ paradigma. A pessoa juridica tem um patrimbénio moral legitimo e intangivel, por
representar outra dimensdo das personalidades das pessoas fisicas que a integram. Essa
perspectiva, alinhada a deontologia depuradora da reabilitagdo, justifica a integracdo do
sistema pela analogia, favorecendo o reemprendedorismo e os beneficios sociais da atividade
econémica

- “A revista vexatéria na jurisprudéncia do Tribunal de Justicado Rio Grande do Sul aluz da
perspectiva de género”. O artigo tem como objetivo verificar de que forma as revistas intimas
constituem uma violacdo de direitos humanos, a partir de pesquisa jurisprudencial no

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Adota-se 0 método dialégico de

abordagem, mobilizando-o com revisdo bibliogréfica e analise de julgados. Conclui-se que a
prética da revista intima viola principios constitucionalmente previstos, como o da dignidade
da pessoa humana, da intimidade e da pessoaidade da pena. Na andlise jurisprudencial,

referente ao ano de 2019, verificou-se dois posicionamentos diferentes sobre arevista intima
entre as Camaras Criminais do Tribunal de Justica galicho.

- “A superlotacéo das penitenciarias brasileiras: uma violacéo ao principio da dignidade da
pessoa humana do preso”. Neste trabalho objetiva-se discorrer acerca da atual situacdo do
sistema penitenciario brasileiro, visando elencar possiveis solugbes a fim de amenizar os
problemas enfrentados. Através da pesquisa bibliografica, € apresentado o papel da pena,
evidenciando a violacdo aos principios da dignidade humana do preso, a humanizacdo e
legislagbes vigentes, frente a situaco degradante das penitenciérias brasileiras. Aborda-se a
guestdo da privatizacdo do sistema penitenciario como uma possivel solucdo, a qual, somada
aoutras medidas, como, por exemplo, a atuacdo mais efetiva do Estado, insercéo de politicas
publicas, poder&o amenizar os problemas enfrentados atual mente.

- “A tutela penal dos interesses metaindividuais nos crimes contra o sistema financeiro
nacional”. O texto discute a intrincada questdo dos bens e interesses juridico-penais tutelados
na Ordem Econdmica Nacional, cujo fundamento encontra-se na Constituicdo Federal. O
bem juridico constitui o elemento nuclear do tipo penal, sua razéo de ser, sendo a principal
razdo para se admitir a intervencéo estatal no exercicio de seu poder-dever de punicdo. Os
objetivos principais do trabalho giram em torno dos bens e interesses tutelados nos crimes
contra 0 Sistema Financeiro Nacional, especificamente a Lei n°® 7.492/1986, sem deixar de
apontar eventuais lacunas e deficiéncias que estariam aexigir a atuacdo legiferante do Estado.



- “Direito penal do inimigo e prisdo preventiva: crise da técnica processua penal.” A

pesquisa propde identificar a presenca dos elementos da teoria do Direito Penal do Inimigo
no ordenamento juridico brasileiro, em especial, no instituto da prisdo preventiva com

fundamento na garantia da ordem publica. A pesquisa é bibliografica, qualitativa, e 0 método
utilizado € dedutivo. O trabalho é voltado para os estudantes, profissionais do direito, e para
agueles que simpatizam com o tema.

- “Efetividade e finalidade socio-juridica das atribuicdes da efetividade e finalidade socio-
juridica das atribuicfes da autoridade policial na primeira andlise dos fatos e representacéo
por medidas cautelares.” O artigo visa abordar as atribuicdes juridicas da autoridade policial,
inter-rel acionada a aspectos sociol dgicos e a adequacéo e efetividade do servico publico da
policia judiciaria, especificamente quando da analise fatico-juridica referentes aos fatos que
chegam ao seu conhecimento e quando da representacdo por medidas cautelares. O
aprofundamento tedrico e sociol6gico sdo circunstancias imprescindiveis para o
desenvolvimento e evolucéo de tal matéria, assim como a analise juridica em coadunacéo
com os ditames constitucionais. Essa pesquisa possui abordagem pragmética, objetivando
desvendar, na atual conjuntura juridica, o quanto a atividade policial cumpre sua(s) finalidade
(s) socio-juridica(s).

- “Estrangeiras, prisdes e identidade (s): umareflexdo a partir daLei n. 13445, de 24 de maio
de 2017. No artigo, dialoga-se com presas estrangeiras mediadas por pesquisadoras(es), que
lhes ddo voz, e outros estudiosos da populacdo prisional. Debate-se com a Lei de Migracéo,
Execucdo Penal e a Constituicdo Federal. Expde-se inovacdo em contelido dos conceitos de
ndo nacional e de estrangeira, com itdlico. Observa-se predominancia do tréfico de drogas,
com destague da cocaina; prevaléncia de jovens, maes, primérias, com emprego declarado,
escolaridade e status superior a média das brasileiras presas, questdes relacionadas as
motivacdes para o crime, ao género, aetnia e a cor dapele.

- “Mandados de criminalizacéo e o enfrentamento a criminalidade organizada.” O artigo trata
da teoria dos mandados constitucionais de criminalizacdo e seus reflexos no combate a
criminalidade organizada, tendo em vista que a Lel n°® 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”)
acrescentou o crime de organizacdo criminosa no rol dos crimes hediondos, previsto na Lei
n° 8.072/1990 (que cumpriu 0 mandado explicito de penalizacéo constante do inciso XLI1I do
artigo 5° da Constituicdo Federal). Nesta senda, transcorre-se sobre o principio da
proporcionalidade (proibicdo da protecdo deficiente) e o fato da hediondez do crime
organizado ter sido condicionado a pratica de crimes hediondos e suas implicacdes no
enfrentamento as novas formas de criminalidade.



- “O direito penal brasileiro no inicio do século XXI: novas velhas respostas ao fendbmeno da
criminalidade’. O artigo objetiva analisar o expansionismo penal brasileiro a partir da edicdo
daLei n°13.964/2019. Parte-se do seguinte problema de pesguisa: em que medida o “Pacote
Anticrime” oferece ao fendbmeno da criminalidade respostas que perpassam pela expansdo do
Direito Penal e pelo agravamento das condicdes do apenado? O texto € perspectivado pelo
método hipotético-dedutivo e se estrutura em duas secdes gque correspondem aos seus
objetivos especificos:. inicialmente, avalia 0 processo de expanséo do Direito Penal como um
fendémeno globa com reflexos locais; em seguida, avalia o referido processo expansionista a
partir da edicdo, no Pais, dalLei n°13.964/2019.

- “ O dogma da independéncia das instancias e a interface entre ilicitos administrativos e
crimes contra o mercado de capitais. efeitos das decisdes da CVM sobre o processo pena”. O
trabalho propde a superacdo, ab menos na abrangéncia em que atualmente enunciado, do
dogma da independéncia das instancias, acolhido majoritariamente pela jurisprudéncia
brasileira. Argumenta-se que se trata, em verdade, de uma relacdo de interdependéncia.
Sugerem-se novas propostas interpretativas a respeito dos efeitos gerados pelas decisdes
administrativas na esfera penal. As solucbes apresentadas serdo testadas no ambito do
mercado de capitais, campo fértil de sobreposicdo entre ilicitos administrativos e penais.

- “O fenbmeno da transnacionalidade no novo ‘plea bargaing’ brasileiro: uma andlise do art.
28-A do Cdédigo de Processo Pena”. A pesquisa pretende investigar a instalacéo através da
Lel 13.964/2019 da nova modalidade de barganha negocial chamada de acordo de ndo
persecucao criminal, que seria fruto de uma ordem estatal diversa, abrangida por uma
concepcao baseada no Direito Transnacional. Tem-se em conta a discussdo acerca da
finalidade do Processo Penal nesta nova modalidade de consenso criminal, sua influéncia
como um modelo normativo gue transcende as fronteiras nacionais e sua eventual colisdo a
partir dos conceitos e definigdes da teoria do bem juridico penal aplicadas ha décadas no
pais. O método da pesquisa € o dedutivo.

- “O pacote anticrime e seus impactos no sistema acusatorio brasileiro: a constitucionalidade
do artigo 385, do CPP na jurisprudéncia dos Tribunais’. Enfoca-se no texto que a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal precisam
rapidamente alinhar-se a nova tendéncia do sistema acusatorio brasileiro superando seus
precedentes que ainda emprestam constitucionalidade ao artigo 385, do Cédigo de Processo
Penal apesar da recente mudanca promovidapelaLe 13.694/2019. Desse modo, por meio de
pesquisa documental e tedrica-bibliografica, propde-se uma reflexdo sobre os argumentos



gue ainda sustentam a constitucionalidade do artigo 385, do Cédigo de Processo Penal em
face das mudancas promovidas pela Lei 13.964/2019, modificando os poderes instrutorios do
juiz em razdo dessa nova realidade legidativa

- “O principio do devido processo legal como instrumento de efetivacdo dos direitos
fundamentais e da personalidade”. Advindo do ideal inglés do due process of law,

especiamente associado a Magna Carta do Rei Jodo Sem-Terra, do ano de 1215, o principio
do devido processo legal consiste no estabelecimento de autolimitacBes ao poder estatal
através do reconhecimento de garantias aos individuos. Diante do movimento de

constitucionalizagdo do Direito, tal principio passou a ser concebido como possivel

instrumento de efetivacdo dos direitos fundamentais da personalidade. Objetivou-se assim,
no trabalho, analisar a eficacia do principio do devido processo legal, especiamente na seara
penal. Para tanto, utiliza-se a abordagem metodoldgica hipotético-dedutiva, por meio da
revisao bibliogréfica.

- “O problema ndo esta resolvido: que teoria das nulidades no processo penal brasileiro deve
ser aplicada?’ Partindo do pressuposto de que, teoricamente, 0 processo penal encontra-se
em esfera distinta ao processo civil € que se desenvolveu a presente pesguisa, que objeta a
teoria das nulidades no processo penal brasileiro, principalmente, porque alguns institutos —
eguivocadamente -utilizados no ambito do estudo das nulidades do processo penal sdo

remissivos ao processo civil. Este artigo tem como objetivo discutir sobre que teoria das

nulidades no processo penal brasileiro deve ser aplicada diante da sua auséncia efetiva. Trata-
se de um texto fruto de uma pesqguisa bibliogréfica e jurisprudencial.

- “O programa universal de enfrentamento ao Covid-19 e o direito penal como instrumento
subsidiario de protecdo”. As consequéncias globais da pandemia causada pelo COVID-19
ampliaram a critica sobre o0 enlace entre a pauta internacional de protecdo a humanidade e os
programas internos de protecéo a salde publica. Nesse contexto, o artigo tem o objetivo de
analisar as acdes internacionais e locais voltadas ao enfrentamento da atual pandemia,
criticando — a partir da perspectiva dedutiva com o recorte na saide publica brasileira— a
complexidade da relagdo entre o plano politico de salide local e a emergéncia da protecéo da
salude universal. O estudo avalia a intervencdo penal como um instrumento adequado a

protecdo da salide publica.

- “O tribunal do Jari como um direito fundamental do cidaddo, e ndo como mera regra de
competéncia: uma reinterpretacdo a luz da sua posicao topoldgica na Constituicdo Federal”.
O artigo tem como objetivo analisar o Tribunal do Jari, previsto Titulo Il, Capitulo I, da
Constituicdo Federal, como um direito fundamental do cidad&o, e ndo como mera regra de



competéncia. Dai porque cabe ao acusado, apOs encerrada a instrucdo, optar pelo seu
exercicio. Do contrério, ndo estaremos diante de um direito fundamental, mas de uma
imposicao arbitraria. 1sso, pois, atualmente, especialmente em crimes de grande repercussao,
o Tribunal do Jdri tem revelado insegurancas quanto a imparcialidade dos jurados, havendo
clara predisposicdo condenatoria. O método da pesqguisa € o dedutivo.

- “O viés de confirmac&o na tomada de decisdo no ambito do processo penal brasileiro: o
instituto do juiz de garantias como instrumento de desenviesamento”. O estudo aborda o
direito processual penal a partir de uma perspectiva interdisciplinar, apoiando-se nas
descobertas recentes provenientes da psicologia cognitiva e da economia comportamental
sobre a tomada de decisdo e julgamento, especificamente no tocante a existéncia de
heuristicas e vieses, especialmente o viés de confirmacao e sua influéncia no processo penal
brasileiro. A partir dai, verifica-se o funcionamento do instituto do juiz de garantias e sua
possivel utilizacdo como instrumento de desenviesamento da sentenca penal, como forma de
promover maior imparcialidade no julgamento.

- “Reconhecimento de pessoa no direito brasileiro. A falibilidade da memdria humana: uma
andlise a vista da reducdo do erro.” O artigo analisa a prova de reconhecimento de pessoa e
suas repercussdes no cenario criminal, especialmente por ser um meio de prova que ocupa
espaco de destaque nos processos penais. O reconhecimento como espécie de prova
dependente da memaria, logo esta propenso ao erro. Portanto, ndo € possivel atribuir a esse
meio de prova uma infalibilidade que n&o |he € propria. O estudo dedica-se a necessidade de
se adotar meios adequados capazes de assegurar resultados mais confiaveis a vista da reducéo
do erro. Para tais fins, busca-se um didlogo com psicologia do testemunho. A pesquisa
bibliografica &€ a metodologia principal.

- “Regime disciplinar diferenciado: capacidade postulatdria do delegado de policia e o
controle da criminalidade organizada’. A judicializagdo em busca de provimentos cautelares
de internac@o de lideres de organizacbes criminosas desafia as autoridades e o Estado
brasileiro. N&o raro os crimes séo perpetrados dentro de estabel ecimentos prisionais, e vé-se
o delegado de policia diante de realidade inexoravel de insuficiéncia na adocéo de medidas
de contencdo da criminalidade, porquanto prisdo, para quem ja esta preso, soa como uma
contradicdo. A partir de andlise do sistema de justica criminal, pesquisa bibliogréfica e
jurisprudencial, demonstra-se a legitimidade dos delegados de policia na formulacéo de
pleitos para isolamento no regime disciplinar diferenciado dagueles investigados que
preencherem os requisitos.



- “Termo de Ajustamento de Conduta como uma técnica extraprocessual para a concretizacao
do direito ao trabalho decente no sistema carcer&rio do Pard e no do Amazonas.” Neste
artigo, discute-se 0 TAC ou ACDH como uma técnica extraprocessual para a concretizacao
do trabalho decente no sistema carcerario do Parda e no do Amazonas. O objetivo é analisar de
gue maneira o termo pode ser um instrumento para estabelecer os parametros para labor
decente aos encarcerados no Para e Amazonas. Por fim, conclui-se que o acordo representa
uma ferramenta adequada para concretizar o trabalho decente aos apenados no Para e
Amazonas, preservando os Direitos Humanos e fundamentais. Na pesquisa, utiliza-se o
método hipotético-dedutivo, com uma analise documental e bibliografica e uma abordagem
gualitativa do tema.

- “Testemunho de ‘Hearsay’ como prova atipica e sua aplicacdo jurisprudencial”. O artigo
trata o depoimento de testemunhas gue ndo presenciaram crime, mas “ouviram dizer”, como
prova atipica. Entéo, trata de apresentar a jurisprudéncia das Cortes Superiores e do TIRS
acerca da admissibilidade do testemunho de hearsay para o recebimento da peca acusatoria, a
prondncia e a sentenca condenatoria, partindo-se de uma revisado bibliografica sobre a prova
testemunhal no Processo Penal. Ainda que a doutrina sgja contréria a utilizacdo do hearsay,
0s magistrados majoritariamente aceitam o0 depoimento indireto para a instauracéo de
investigacdo e o inicio do processo criminal, vedando-o para atos decisorios em atencdo ao
Estado Democrético de Direito.

“Vulnerabilidade e crimes contra a relagdo de consumo em tempo de pandemia do Covid-
19.” A pandemia do COVID-19 tem trazido uma nova realidade e efeitos diretos a sociedade,
nas mais diversas areas. Nesse viés 0 comercio eletrdnico tem crescido, gerando
oportunidades para empresas que estdo com potencial de venda reduzidos. Entretanto,
também tem crescido a vulnerabilidade do consumidor, vivenciando crimes cada vez mais
comuns contra a relacdo de consumo. Portanto, o artigo visa demonstrar os problemas
originados do avango do comercio digital no periodo de pandemia, bem como evidenciar a
vulnerabilidade do consumidor e os crimes narelacdo de consumo atual .

Observa-se, portanto, que os artigos ora apresentados abordam diversos e modernos temas,
nacionais e/ou internacionais, dogmaticos ou praticos, atualmente discutidos em ambito
académico e profissional do direito, a partir de uma visdo critica as concepcdes doutrinérias e
/ou jurisprudenciais.

Tenham todos uma étima leitura. E o que desejam os organizadores.

Primavera de 2021



Prof. Dr. Luiz Gustavo Goncalves Ribeiro

Dom Helder — Escolade Direito

Prof. Dr. Alceu de Oliveira Pinto Jinior

Universidade do Vae do Itgjai



O PROBLEMA NAO ESTA RESOL VIDO: QUE TEORIA DASNULIDADESNO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO DEVE SER APLICADA?

THE PROBLEM ISNOT SOLVED: WHAT THEORY OF NOULTIESIN THE
BRAZILIAN CRIMINAL PROCEEDINGSMUST BE APPLIED?

Francisco Geraldo M atos Santos 1
Renato Ribeiro Martins Cal 2

Resumo

Partindo do pressuposto de que, teoricamente, 0 processo penal encontra-se em esfera distinta
ao processo civil € que se desenvolveu a presente pesquisa, que objeta a teoria das nulidades
no processo penal brasileiro, principamente, porque alguns institutos — equivocadamente -
utilizados no ambito do estudo das nulidades do processo penal sdo remissivos ao processo

civil. Este artigo tem como objetivo discutir sobre que teoria das nulidades no processo penal

brasileiro deve ser aplicada diante da sua auséncia efetiva. Trata-se de um texto fruto de uma
pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial.

Palavras-chave: Nulidade, Processo penal, Processo civil, Divergéncia, Prejuizo

Abstract/Resumen/Résumé

Assuming that, theoretically, or criminal proceedings are in a different sphere in civil
proceedings, this research is presented, which aims at a theory of normsin Brazilian criminal
proceedings, mainly because some institutes - mistakenly used in In this context, the study of
the rules of criminal procedure refers to civil proceedings. This article aims to discuss the
theory of rulesin the Brazilian criminal process should be applied for its effective absence. It
isatext resulting from a bibliographic and jurisprudential research.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Nullity, Criminal proceedings, Civil lawsuit,
Divergence, Loss

1 Doutorando em Direito (PPGD/UFPA). Mestre em Ciéncia Politica (PPGCP/UFPA). Especialistaem Direito
Processual Penal e em Direito Publico (Faculdade Prof. Damésio de Jesus/ SP).

2 Mestre em Ciéncia Politica (PPGCP/UFPA). Especialista em Direito Publico. Auditor de Controle Externo do
TCE-PA.
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1. INTRODUCAO

No ambito juridico, ha uma grande discussdo acerca da teoria das nulidades processuais.
Isso porque, muito se discute sobre a validade da teoria das nulidades, que é fruto do processo
civil, e que se distingue substancialmente dos fundamentos do processo penal.

Muito embora o Codigo de Processo Penal (CPP) ja tenha algumas décadas de vigéncia,
n3o ha ainda, uma teoria das nulidades exclusiva aplicavel ao ambito criminal. E fato que a
doutrina estudou primitivamente este assunto no ambito das relagdes privadas, e depois, esses
estudos foram direcionados ao campo do processo que tutela a Gltima ratio.

E é exatamente por este motivo, que muito vem sendo discutido e rediscutido no &mbito
tanto da doutrina quanto da propria jurisprudéncia acerca de como deve ser interpretada e
aplicada a nulidade no processo penal, ainda mais quando se observa um Cadigo de Processo
Penal oriundo da década de 1940 (1941) que tem matriz teorica e filos6fica do proprio Codigo
Fascista italiano, como bem descreveu Marques (2008), que sob um ponto de vista da
historicidade das leis E essas atividades se tornam mais critica, quando ndo ha consenso nem
sobre 0 que vem a ser uma nulidade.

Ha quem diga que a Constituicdo Federal de 1988 (CRFB/88) passou a uniformizar e
direcionar o entendimento de que a presenca de nulidade no processo penal deve ser analisada
com cautela e respeito aos principios basicos do Direito Penal. Todavia, ainda assim, nao se
pode afirmar que o problema esta resolvido. Disto isto, o intento cientifico deste artigo €
verificar se ha ou ndo uma teoria das nulidades que possa ser aplicada ao processo penal, sem
que haja mitigacdo dos principios desse segmento juridico.

O problema de pesquisa estd consubstanciado na seguinte questdo: € possivel
compatibilizar a (in)existéncia de uma teoria das nulidades do processo penal a exigéncia de
demonstragdo da categoria “prejuizo”, quando nem a doutrina, nem a jurisprudéncia convergem
quanto a sua denominacao?

Como hipotese de pesquisa, temos que é impossivel compatibilizar a inexisténcia de
uma teoria das nulidades do processo penal a exigéncia de demonstracao de prejuizo, tendo em
vista a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial.

O artigo discutird acerca do que se entende por nulidade, ato inexistente, ato invalido.
Apresentara delineamentos a respeito da nulidade dentro e fora da teoria geral do direito, até
encontrar a teoria do direito penal.

Havera questionamentos sobre a exigéncia da demonstragdo do prejuizo e o problema
da imprecisdo dessa exigéncia, principalmente com as constantes modificacbes da

jurisprudéncia. Em suma, o texto mais se apresenta como um levantamento de inquietacdes que
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instigard ainda mais o leitor a analisar o processo penal a luz de uma abordagem critica, do que

propriamente, a obtencdo de respostas prontas, acabadas e (im)precisas.

2. FUNDAMENTOS DAS NULIDADES NA TEORIA GERAL DO DIREITO

InquietacBes tais como, o que é uma nulidade? O que é um vicio? O que é um ato
inexistente? O que é um ato invalido? O que diferencia uma nulidade de um vicio? Enfim, sdo
dilemas que sempre estiveram no subconsciente de quem comeca a estudar a teoria das
nulidades.

Paschoal (2014) pondera que o tema das nulidades é proprio da teoria geral do direito,
e que fora, primeiramente, construido pelos civilistas, e somente depois, foi direcionado para o
sistema processual, ou seja, de imediato, a doutrina e legislagdo material € quem construiu as
ideias basicas do que se entende por nulidades hodiernamente.

Pois bem.

Dentro da teoria dos fatos, esculpida na teoria geral do Direito, verifica-se que o
seguinte:

Segundo Tartuce (2019), o fato lato senso corresponde a qualquer ocorréncia. Sendo,
nesse sentido, um género, do qual se subdivide em fato juridico lato senso ou em sentido amplo
e fato ndo juridico. O fato juridico lato senso, por sua vez, é género do qual ha duas espécies:
fato natural ou fato juridico stricto sensu (em sentido estrito) e o fato humano ou fato jurigeno.
O fato natural pode ser ordinario, como o decurso do tempo, por exemplo, ou extraordinario,
como um evento natural ndo esperado. Ao passo que o fato humano pode ser ato licito ou ato
ilicito.

Os atos que estdo dentro do aspecto processual penal, sdo os atos juridicos. Ha4 quem
entenda que a escada ponteana seja exclusiva dos negdcios juridicos. Mas filiamos ao
entendimento de Paschoal (2014), segundo o qual para o ato existir, do ponto de vista juridico,
é indispensavel a presenca dos elementos constitutivos nos trés planos: Existéncia, Validade e
Eficécia.

Particularmente, entendemos que ndo ha outro caminho a estudar temas atrelados a
inexisténcia, a invalidade e a ineficacia, sendo, por meio da analise das contribuicdes de Pontes
de Miranda.

Para um ato ser existente, é indispensavel a presenca de um agente, de vontade, de objeto
e de forma. Um ato inexistente, por sua vez, € eivado de um vicio tdo grave, que jamais é
possivel convalidacdo. N&o precisando, inclusive, de nenhuma decisdo judicial para que haja a

declaracdo da inexisténcia.
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Segundo Alencar (2016, p. 241):

[..] a triparticdo sugerida entre elementos, requisitos e fatores ndo se ajusta
perfeitamente ao direito processual penal. Preferivel adotar simplesmente elementos,
que se limitam a facilitar a classificacdo do vicio para, a partir dai, impingir o ato
processual com a sang¢do de invalidade (desfazimento), caso seja esta a consequéncia
cabivel. A divisao das espécies de elementos do ato processual penal sera constituida
por: (1) elementos estruturais (cuja falta importa inexisténcia juridica); (2) elementos
essenciais (cuja auséncia ou vicio implica, em regra, nulidade absoluta); (3) elementos
acidentais (cuja falta indica nulidade relativa, como regra, ou mera irregularidade.

Trazendo para 0 &mbito processual penal, a ideia de ato inexistente € atrelada a ideia de
um processo inexistente, ou seja, ndo havendo a presenca de elementos essenciais a existéncia
de um ato processual.

Avena (2014, p. 420) exemplifica alguns atos inexistentes:

Recurso interposto por advogado sem procuragdo nos autos, nova sentenca prolatada
pelo juiz, nulificando, por sua prépria iniciativa, sentencga anterior de mérito proferida
no mesmo processo, dentncia subscrita apenas pelo estagiario do Ministério Publico,
Habeas Corpus apocrifo, vale dizer, sem a assinatura do impetrante, sentenga
proferida por juiz impedido em razdo dos motivos do art. 252 do CPP e a determinacéo
de arquivamento de decisdo sujeita a reexame necessario, sem que esta providéncia
tenha sido adotada (Sumula 423 do STF).

Segundo Oliveira (2014, p. 102):

Os atos inexistentes ndo s6 ndo produzem efeitos, como também ndo poderdo ser
convalidados. E isso por uma razéo simples e de ordem l6gica: a convalidagéo, nesse
caso, seria a propria instituicdo do ato, sem qualquer efeito pretérito. Em concluséo:
falta aos atos inexistentes elementos essenciais para a producdo de quaisquer
consequéncias juridicas, o que ndo ocorrera com os atos passiveis de convalidacao,
ora a exigir a sua repeticdo, com aproveitamento de algum de seus efeitos.

Em suma, a inexisténcia é considerado o mais grave de todos 0s vicios, pois atinge 0s
elementos essenciais, primarios, de um ato juridico (e processual).

O segundo elemento — degrau- de um ato processual é a validade. Ou seja, ap0s
verificarmos se 0 ato € existente, passamos a compreensdo se 0 mesmo € valido. A validade
seria a compatibilidade do ato perante a legislacdo. E indiscutivel a presenca de um agente
capaz, de uma vontade ou consentimento livre, de um objeto licito e da adequacéo a estrutura
legal.

E no ambito da (in)validade que se encontra as nulidades relativas e absoluta. A doutrina
civilista entende que as nulidades absolutas, também denominadas de nulidades de pleno
direito, em verdade, se referem a vicios de interesse publico, ao passo que as nulidades relativas,

também identificada doutrinariamente como anulabilidade, se destinam ao interesse privado.
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N&o podemos defender esse entendimento que ndo se coaduna ao sistema processual
penal. Em nenhum segmento do CPP ha interesse eminentemente privado. Até mesmo a
competéncia territorial tem viés protetivo ao acusado, razao pela qual, ndo deve ser considerado
de ordem relativa. N&o estamos falando de um processo cuja lide é presenca obrigatoria.

No processo penal ndo ha lide. Alids, pode até ter, mas apenas ap0s a sentenca
condenatdria transitada em julgado. 1sso porque, a ideia de lide processual, tem relacdo com a
“pretensao resistida”, o que inocorre no ambito penal. Pensar desta forma, seria entender que o
Estado quer punir e, portanto, dispde de um Delegado, de um Promotor e de um Juiz, para que
haja a condenag&o e, por conseguinte, a execu¢do de uma punicao.

A ideia de um processo penal democrético foge, completamente, dessa nog¢do
inquisitiva, anti democratica. O papel do Promotor e do Juiz, ndo é denunciar e condenar,
respectivamente, mas sim, proteger a aplicacdo das legislacdo penal (Constitui¢do, Tratados
Internacionais e Legislacdes infraconstitucionais).

Sendo assim, a premissa basica de um processo penal, € a busca da verdade, e se a
verdade é a de que o0 acusado € inocente, ndo resta outra solucdo sendo a absolvicéo, e 0
contrario, a condenacdo. Portanto, havera pretensao resistida, talvez, apos o transito em julgado
da sentenca condenatoria, quando o Estado passar a querer aplicar a pena, e 0 condenado, ndo
aceitar.

O vicio absoluto que assola a validade do ato processual, segundo a doutrina dominante
e a propria jurisprudéncia, ndo pode em nenhum momento ser sanada, sendo seu
reconhecimento de oficio, dispensando, inclusive, segundo Paschoal (2014) uma decisao
judicial a respeito.

O ato nulo absolutamente pode até existir, mas jamais podera ser valido e eficaz.

O vicio relativo, por sua vez, segundo a doutrina majoritaria — e repita-se, discordamos
de tal distincdo -, é considerado anulavel, com efeito ex nunc, passivel de preclusdo, nédo
podendo ser reconhecido de oficio pelo magistrado. Necessitando de um pronunciamento
judicial sobre 0 mesmo.

E por fim, o terceiro segmento da Escada Ponteana, a eficacia. Muito pouco se discute
sobre esse terceiro elemento dentro do processo penal. Isso porque, em regra, a validade e a
eficdcia estdo intimamente interligados, o que dificulta encontrar um ato valido que desprové-
se de eficécia e vice versa.

Um ato ineficaz, a titulo de exemplo, seria o fato de ser decretada uma prisdo preventiva,

mas nado tivesse uma instituicdo (e pessoas) que fossem executar tal medida. Na verdade, a
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eficacia se direciona mais a aspectos extra processuais do que interprocessual. Tem mais relacdo
com a efetividade, do que com a propria estrutura do ato em si.
N&o se pode confundir nulidade com mera violagdo da lei — 0 que é comum na esfera

civilista -. Nesse sentido, Paschoal (2014, p. 7) afirma:

[...] razdo assiste aos autores que destacam que a nulidade é uma resposta conferida
pelo ordenamento juridico para tratar de determinadas hipdteses (ainda que elas ndo
estejam expressamente previstas em lei), que coloquem em risco ou mesmo acarretam
efetiva lesdo a algum valor fundamental, seja por decorréncia de algum vicio formal,
ou ndo. Alids, nesse dltimo ponto deve ficar bem claro que nem sempre o0 vicio
decorrerd de algum vicio de ordem formal. Ha nulidades que n&do se originam da
pratica imperfeita do ato (forma), mas sim de vicios de contetido, que comprometem
a regularidade do procedimento.

O fato é que, a simples presenca de um vicio de forma, por si s6 ndo culmina com a
existéncia de uma nulidade. E imprescindivel, segundo o CPP e a prépria jurisprudéncia, a real
demonstracdo de que tal ato (nulo) acarretou alguma legal ou colocou em risco algo
fundamental.

Particularmente, discordamos de tal critério (presenca de prejuizo), mais adiante
justificarem o porqué de tal discordancia.

Se defendéssemos a ideia de que a violacdo formal é pre-requisito para a declaracéo de
uma nulidade, ndo poderiamos identificar atos nulos, quando ndo houvesse violagdo a forma.
Em outros dizeres, diriamos que o vicio material ndo seria causa de declaracdo de nulidade.
Além disso, temos o caso da nulidade por derivacdo, em que a invalidade do ato se da pela
pratica tortuosa de outro.

No sistema de nulidades vigentes, o que torna ou ndo um ato nulo ou anulavel, é a
presenca do prejuizo.

Sendo assim, utilizamos das ideias de Alencar (2016), para o qual, o primeiro teor a ser
compreendido é a tese de que nulidade é uma forma de atipicidade do ato, ou seja, 0 ato é
atipico, deformado ou defeituoso.

Dentro dos inumeros juristas que conceituam a expressdo ‘“nulidade” Alencar (2016)
elucida a sinonimia enfatizando que a nulidade pode ser vista ou como uma sancdo juridica e/ou
como defeito juridico.

No que tange a san¢do, Tourinho Filho (2003, p. 450) afirma:

[...] a nulidade é a sancdo decretada pelo drgdo juridiscional em relagdo ao ato
praticado com inobservancia dos pardmetros normativos. Nulo é o ato imperfeito,
defeituoso, atipico, a que se aplicou a sancéo de ineficacia.
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Feitosa (2009, p. 1006), por sua vez, pondera que: “[...] a nulidade ¢ defeito do ato
processual ou do processo, que pode ter como sangdo a ineficacia.” Para o autor, o defeito é a
nulidade em si, que, se reconhecida, tem o cond&o de ser tornar ineficaz o ato processual .

Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2009), de forma ainda mais enfatica, entendem que
o termo “nulidade” significa que determinado ato deva receber um qualificador negativo, eis
que eivado de atipicidade. A nulidade seria um defeito processual de um ato processual que néo
preenche os requisitos legais e, que isso, pode ser afetado pela inaptiddo para producéo de
efeitos no mundo juridico. Primeiro se tem um ato atipico, depois, se busca a invalidade.

Outro ponto que merece destaque ser discutido, refere-se a confuséo que hodiernamente
se tem a respeito dos conceitos de nulidade, invalidade, vigéncia, validade e eficacia.

A nulidade no processo penal se refere a um vicio normativamente reconhecido, ao
passo que a invalidade, é a sancdo aplicada judicialmente ao ato processual declarado nulo.
Vigéncia se refere ao atributo da norma valida apta a regulamentacdo de condutas. Validade,
por sua vez, refere-se a sua consonancia com o mundo juridico como um todo, conforme aduziu
Alencar (2016).

No que tange a eficacia, crucial trazer a baila o seguinte entendimento de Alencar (2016,
p. 65):

[...] Eficécia é qualidade de fatos juridicos. Os fatos juridicos, relatados em linguagem
competente, podem ser tanto gerais e abstratos, quanto individuais e concretos. Os
fatos gerais e abstratos poderdo produzir normas gerais e abstratas, mas também deles
é possivel decorrer normas individuais e concretas.

Posto essas ponderacOes acerca dessas categorias distintas, o proximo passo é a analise

das nulidades no proprio CPP, bem como, suas implicac@es jurisprudenciais.

3. O SISTEMA DAS NULIDADES NO CPP E A INGERENCIA DA JURISPRUDENCIA
NESSE CAMPO.

De inicio, é crucial pontuar que existe um regramento no proprio CPP acerca das
nulidades, por isso a razdo da presente se¢do nessa monografia. Corroborando tais ideias, ha
guem diga que se refere a um sistema de nulidades, outros, por sua vez, criticam tal sistematica
pela auséncia de conexdo com o avango do préprio processo penal como um todo, apds a
CRFB/88.

No mais, a grande polémica que se instaurou no sistema juridico brasileiro hodierno,
principalmente no campo jurisprudencial esta na utilizagdo ou ndo dos dispositivos normativos
do CPP. Isso porque, ha uma grande parcela de magistrados que ndo aplicam a referida lei

(CPP) por entenderem incompativeis com o sistema atual.
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Nesse sentido, Paschoal (2014, p. 13) assim se expressou:

Uma coisa é a doutrina néo aplicar a lei por ser ela inconstitucional (o que seria uma
atitude correta, ja que nao teria validade, frente a propria Constituicdo); outra coisa é
ela ndo aplicar a lei porque ndo gosta dos critérios elencados por ela. Se existe uma
lei, ndo sendo ela inconstitucional, tem que ser aplicada.

E assim ndo é o que ocorre na praxis forense, pois cada magistrado passa a aplicar o
sistema de nulidade que Ihe convém ou lhe agrada, da mesma forma como todos os demais
operadores do Direito.

Dezem (2013, p. 41) afirma que:

Quanto ao sistema das nulidades, o sistema inicial do Cédigo era rigido na medida em
que o rol de nulidades absolutas era amplo, atingindo, a titulo de exemplo, até mesmo
a competéncia territorial. Com o passar do tempo a jurisprudéncia foi flexibilizando
este sistema, passando a taxar de nulidade relativa diversas hipoteses que antes eram
absolutas como é o caso da competéncia territorial. Anteriormente tida como hip6tese
de nulidade absoluta, passou a ser vista como nulidade relativa. Da mesma forma a
questdo do prejuizo também sofreu flexibilizacdo por parte da doutrina e da
jurisprudéncia. A concepcéo inicial era a de que o prejuizo era presumido na nulidade
absoluta. Esta concepcdo foi alterada pela jurisprudéncia e pela doutrina que passou a
exigir que houvesse comprovagao de prejuizo mesmo em sede de nulidade absoluta.

O problema, assim sendo, ndo esta no CPP, mas nos juristas. Ora, se o proprio CPP diz
que determinada atipicidade do ato é ensejadora de nulidade absoluta, ndo ha razao teorica para
que a jurisprudéncia venha entender de modo diverso. O que se visualiza, assim, € uma
crescente tendéncia do judiciario em criar normas juridicas contrarias ao texto legal ja posto. O
problema, nesse ponto?, ndo esta no CPP, mas sim, em quem aplica.

No que tange ao principio do prejuizo, na Gltima secdo da presente monografia, se
discutira os efeitos e o alcance do dispositivo processual previsto no art. 563 (CPP). Por ora,
nos esquivamos de apresenta-lo.

No art. 564 do CPP had o detalhamento das hipdteses especificas de nulidades
processuais penais. E importante entender que ndo se trata de um rol taxativo, muito pelo
contrario, € um rol exemplificativo, tendo em vista que ha muitas outras hipoteses de vicios que
ensejam a categorizacdo de nulidades e, com isso, a aplica¢do da sancdo de ineficacia.

A propria jurisprudéncia do STF e do STJ enfrentam corriqueiramente questées que
reconhecem a existéncia de nulidades que extrapolam os termos do art. 564, tendo em vista a
existéncia de inimeras outras leis que objetam a questdo penal.

Nesse sentido, € indispensavel trazer a baila os ensinamentos de Alencar (2016, p. 404-
405):

Como o texto do Codigo de Processo Penal é de natureza aberta e encampa correntes
de vérias origens, ha espacos para a producao de normas juridicas de nulidades e de

! Mais adiante discutiremos os pontos do CPP que merecem criticas.

243



invalidacéo de forma mais pormenorizada e a partir das linhas conceituais gizadas de
forma ndo sistemética no Titulo I, do seu Livro IlI.

De plano, a primeira das hipoteses refere-se ao ato praticado por juiz incompetente,
suspeito ou suborno. Essa hipotese tem nitida relagdo com a necessidade de ser presidido o
processo penal por um juiz imparcial, visto que a imparcialidade, conforme ensina Eugénio
Pacelli (2014), é requisito de validade do processo e da prépria jurisdicdo penal. A
incompeténcia do juizo é hipotese, inclusive, de nulidade absoluta, pois fere um direito
constitucional, a saber, que o processo seja julgado por um juiz natural.

A segunda hipdtese do art. 564 é a nulidade decorrente da ilegitimidade de parte. E
elementar de um processo penal justo, que 0s sujeitos envolvidos sejam realmente aqueles que
tem a funcdo de autor e de réu. Néo se pode denunciar alguém pela pratica de um crime, cuja
manifestacdo € expressa de que 0 mesmo nado teve contato nenhum com o ocorrido e, sequer,
estava no pais no momento do ocorrido. Da mesma forma se refere ao titular da acéo penal, seja
na acdo penal publica (MP) ou da acdo penal privada (Conjuge, ascendente, descendente e
irmao).

O CPP também considera causa de nulidade um processo em que ndo ha denutincia ou a
gueixa e a representacao e, nos processos de contravencdes penais, a portaria ou o auto de priséo
em flagrante. Em verdade, se trata de elementos basilares do processo penal acusatorio
instaurado no sistema juridico brasileiro. E indispensavel que o juiz seja acionado por meio de
uma acusacdo, para que 0 mesmo possa iniciar um processo. Trata-se de hipotese de nulidade
absoluta porque viola inimeros principios constitucionais: devido processo penal, ampla defesa
e contraditorio, imparcialidade e etc.

A auséncia do exame do corpo de delito nos crimes que deixam vestigios, ressalvado o
disposto no Art. 167 é também causa de nulidade pontuada pelo CPP.

H& uma corrente doutrinaria que entende ndo ser aplicada em todas as hipdteses, por
exemplo, no caso de sentenca absolutoria e a auséncia de corpo de delito. Nao seria justo atribuir
ao MP a possibilidade de recorrer unicamente sob o argumento de que ndo ha corpo de delito
como sendo causa de nulidade do processo. Aqui, é indispensavel compreender que o sistema
de garantias processuais é direcionado ao Acusado, e ndo ao Estado (MP, por exemplo).

E hipdtese também de nulidade a auséncia de nomeacdo de defensor ao réu presente,
gue o ndo tiver, ou ao ausente, e de curador ao menor de 21 anos. Trata-se de uma das principais
hipoteses de nulidade absoluta do processo, pois enseja violagdo ao principio da ampla defesa
e do contraditorio.

A auséncia da intervencdo do Ministério Publico em todos os termos da acéo por ele

intentada e nos da intentada pela parte ofendida, quando se tratar de crime de acdo publica é
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hipotese de nulidade estipulada pelo CPP. O alvo aqui é uma preocupagdo com a funcdo
persecutoria.

A inexisténcia da citacdo do réu para ver-se processar, 0 seu interrogatério, quando
presente, e 0s prazos concedidos a acusacdo e a defesa sdo hipdteses de nulidade absoluta
porque atinge diretamente a ampla defesa e o contraditorio. Nesse dispositivo, merece algumas
consideracGes. Primeiro o fato de que a citagdo do réu € condicdo elementar para a formagédo
do processo penal, pois é por meio da citagdo que havera a incidéncia daquilo que o mesmo
devera se defender. No que tange ao interrogatorio, hoje, este ato, via de regra, é o Gltimo da
instrucdo e ndo mais o inicio, como antigamente. O interrogatério € um meio de defesa, mas
nada o obriga a querer ser interrogado. Ou seja, se 0 acusado se recusa a ir no interrogatério
ndo pode posteriormente arguir nulidade, porque 0 que a época, se presumiu foi o exercicio do
Direito ao Siléncio, que Ihe € resguardado.

A auséncia de sentenca de pronuncia, do libelo e da entrega da respectiva copia, com o rol
de testemunhas nos processos perante o Tribunal do Juri também enseja a nulidade. Assim
como a auséncia da intimac&o do réu para a sessao de julgamento, pelo Tribunal do Juri, quando
a lei ndo permitir o julgamento a revelia;

As demais hipoteses pouca importancia tem em face do problema de pesquisa proposto
nessa monografia, sendo a relacionada ao Supremo Tribunal Federal e aos Tribunais de Justica,
quando ndo se atende ao quorum legal para o julgamento, que se reveste de hipotese de
nulidade.

Finalizando esta secdo da monografia, é crucial compreender se as hipoteses de
nulidades trazidas no art. 564 do CPP s&o de natureza absoluta ou relativa. E indiscutivel que
aquelas cuja matéria afetada tem respaldo constitucional flagrante, ndo resta duvidas de serem
de natureza absoluta. Mas a questdo que merece enfoque refere-se as hipoteses que ndo ha
expressamente (observe, que implicitamente tem) viola¢do a normas constitucionais.

Alencar (2016) entende que todas as hipdteses do art. 564 do CPP sdo nulidades
absolutas, isso porgue, para ele, indicam natureza cogente para 0 magistrado destinatario do
enunciado, maxime pelo uso do verbo “ocorrera”. Entende o autor que a comissdo expressa de
nulidade aponta o querer do legislador em aludir a elementos essenciais dos atos processuais
elencados ali.

Se pontuarmos as hipéteses do art. 564 com a principiologia processual penal hodierna,
sempre poderemos atribuir violagdo a um principio constitucional, seja pelo juiz natural,

contraditério e ampla defesa, duplo grau, ou até mesmo, pelo devido processo legal. Posto isto,
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defendemos nesse trabalho a mesma linha de raciocinio de Alencar (2016), para o qual todas
s&o hipdteses de nulidades absolutas.

S6 que ndo podemos olvidar o fato de que ndo basta ser hipdtese de nulidade absoluta
para que haja a ineficacia do ato, é indispensavel, segundo a sistematica do CPP haver prejuizo.

E é nesse quesito, que se passa para a Ultima secdo desse artigo.

4. 0 PROBLEMA DO PREJUIZO

Dentro da teoria das nulidades utilizadas no processo penal brasileiro, que se diga, ser
correlata a teoria geral do direito (civil, surpreendentemente), a presenca do prejuizo se tornou
uma macula indispensavel - injusta e inconstitucional, também - a decretacdo da nulidade em
um ato.

A principio, a exigéncia da demonstragdo do prejuizo para a expedicdo da norma
declaratoria se restringia apenas as nulidades relativas — e mais uma vez, demonstramos nosso
inconformismo com essa classificacéo civilista: relativa versus absoluta -. Para a qual, o que se
pontua no “jogo” sao interesses eminentemente das partes — sera que ha isso no ambito do
processo penal? -.

Segundo Gloeckner (2010, p. 474), na elaboracéo de sua tese de doutorado, o principio
da taxatividade substitui a necessidade de demonstracéo de prejuizo na hipotese de nulidade
absoluta. Isso porque, as nulidades absolutas sao taxativamente identificadas. E mais, qualquer
tendéncia a ampliar os casos de exigéncia da comprovacdo do prejuizo em matéria
processualista penal — e ai, a hipotese de nulidade absoluta -, ¢ um fendmeno “absolutamente
inconstitucional e ilegal”.

De plano, talvez pela data em que o referido jurista tenha elaborado sua pesquisa, ndo
se defendia a exigéncia do prejuizo e a expansdo com que as nulidades absolutas passaram a
sofrer.

Hoje, os tribunais superiores sdo firmes no sentido de ser necessario também a
demonstracdo do prejuizo na hipétese de nulidade absoluta. E criticamos ferrenhamente esse
entendimento jurisprudencial.

Justifica-se tal critica pela indeterminacdo acerca do que vem a ser prejuizo. Porque
veja, o CPP, em seu art. 563, assim expressa: “Nenhum ato serd declarado nulo se nao resultar
prejuizo para a acusagdo ou para a defesa”. E no art. 566, confirma: “Nao serd declarada a
nulidade de ato processual que ndo tiver influido na apuracdo da verdade substancial ou na

decisdo da causa”.
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N&o ha um conceito do que vem a ser prejuizo. Coutinho (2000, p. 44) assim se

expressou:

[...] prejuizo, em sendo um conceito 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
compilacdes de julgados, que nao raro expressam decisdes teratoldgicas.

Em suma, defender a necessidade de comprovacdo do prejuizo para a declaracdo de
nulidade a um ato nulo, “ndo passa de uma tentativa de se realizar uma verdadeira burla de
etiquetas, cujo fim ultimo é a manutencdo, na logica que Ihe é imanente, de uma ilegalidade
congénita que se torna assim, mascarada”, conforme ponderou Gloeckner (2010).

Assim, observa-se que sendo a parte acusada, a portadora do interesse em ver declarada
a nulidade de determinado ato, recai sobre ela um énus probandi tipico da teoria do processo
civil.

No &mbito penal, ao contrario, apenas o autor é quem tem o 6nus probatorio. E, em sua
grande maioria, 0 MP, quem tem que provar a autoria e a materialidade delitiva. E o parquet
que tem de demonstrar a inexisténcia de causa excludente de ilicitude — e ndo o contrario, como
muitos entendem -. Ao reéu, é tarefa apenas se defender. E para que haja sua defesa de forma
ampla — protecdo ao principio da ampla defesa e contraditério -, ndo pode o sistema juridico
exigir que ele prove haver um prejuizo. Qualquer ato, em tese, praticado no processo penal, em
desrespeito a algum principio, por si so, tende a prejudicar a parte mais fraca do processo. E
ndo precisa de muitas elucidacbes para afirmar que o acusado € sim, a parte mais fragil. A
iminéncia de uma sentenca penal condenatoria por si sO ja € 0 maior dos prejuizos no processo
penal brasileiro.

Tem que haver a compreensao de que o sistema juridico brasileiro é acusatério, levando
em consideracdo os ditames p6s CRFB/88. E mais, processo idealizado, é o constitucional-
democratico. A existéncia da principiologia no sistema penal deve-se ao fato de se proteger
uma pessoa que tem contra si, toda a estrutura de um Estado, que sempre em seu histérico, o
anseio repressor e inquisitivo eram patentes. Principios que tendem a ndo proteger o acusado
da maquina estatal, devem ser verificados e interpretados de forma muito mais restrita do que
0s protetivos. A relacdo juridica processual penal ndo é justa e equanime quando a prote¢do se
desfavorece em relacdo ao Estado, que tem a policia judiciaria, o Ministério Publico e o préprio
julgador em seu favor.

O problema estéa nas distor¢des dos principios ja concebidos no sistema juridico posto,
ou na elaboragdo - e a trazida dos outros ramos, também - de principios que tendem a

problematizar ainda mais a desprotegéo ao acusado.
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Grau (apud Paschoal, 2014, p. 30) pondera que:

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

Desta feita, 0 propdsito dos principios que revestem os direitos fundamentais dos
acusados, em sintese, deve ser utilizado para tal. O que acaba por ser manifesto contrassenso
quando o judiciario utiliza de tais principios para prejudicar. Quando um juiz utiliza de um
principio (de carater extremamente vago e amplo) para fundamentar uma decretacdo de prisdo
preventiva pelo fundamento da ordem puablica, por exemplo, ele esta utilizando do que deveria
ser para protecdo, para a segregacdo, prejudicando o acusado. O simples fato de haver essa

prisdo, por conseguinte, € hipotese de prejuizo presumido.

4.1. A SANABILIDADE E PRECLUIBILIDADE NA TEORIA DAS NULIDADES
PROCESSUAIS PENAIS

E possivel defendermos que um ato juridico no sistema penal praticado em
desconformidade ao ordenamento juridico possa ser sanado? A justificativa para haver a
sanabilidade de um ato juridico, em sintese, é sua preclusdo. E a preclusdo de um ato
insubordinado ao sistema juridico se da porque é hipdtese de sanabilidade — é uma explicacéo
teratoldgica infundada em argumentos cientificos -.

Veja, ndo ha, dentro da teoria do direito, uma explicacdo légica, sendo aquela do direito
civil decorrente dos efeitos da inercia da parte, e que recebe como consequéncia a preclusao,
por ser matéria disponivel — isto é, de interesse apenas das partes -.

N&o ha mais como se sustentar a distin¢do entre nulidade absoluta e relativa no processo
penal brasileiro. Ndo se pode mais argumentar que o ato anulavel no processo penal decorre de
interesse exclusivo da parte. Nao existe, como bem disse Gloeckner (2010), no ambito do
processo penal, interesse restrito ao ambito particular quando um ato fora praticado em
desconformidade ao sistema processual. H4 sempre, um interesse publico em “toda a
erradicacdo de atos praticados em desprezo a forma que, como exaustivamente mencionado, é

garantia”.
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O questionamento que norteia a necessidade de pesquisar ainda mais a preclusédo da
arguicdo da nulidade relativa e a consequente convalidacdo do ato processual pelo transcurso
temporal se limita a compreender se é justificavel, no plano do direito processual penal, tornar
valido um ato que outrora era invalido - se é que isso é possivel -, apenas pela passagem do
tempo?

Gloeckner (2010, p. 455) afirma que:

[...] a convalidagdo do ato processual falho é uma heranga da teoria do negécio
juridico, que se sustenta a partir ndo apenas do principio de convalidagdo, mas de
conservacgdo dos negdcios juridicos. E, uma vez mais, se esta diante de interesses
manifestamente disponiveis, o que ndo se verifica no processo penal. Demais disso, €
preciso salientar que a proibicdo de arguicdo das nulidades relativas
extemporaneamente € produto de uma vontade de verdade que tenciona, a todo custo,
controlar e tornar ineficazes as formas de contracdo do poder.

O propésito de admitir essas ideias transpostas do processo civil, em suma, se coaduna
com o interesse da celeridade processual, mesmo que para alcancar tal desiderato, seja
permitido mitigar —ou extirpar — direitos fundamentais do acusado. Em verdade, se nota um
imperativo em acelerar ainda mais, a justica penal.

Defendendo essa pluralidade de interesses no ambito do processo penal (pablico versus
privado) se consolida a distin¢do entre os interesses populistas (publico, portanto) de punicédo
aos acusados de qualquer forma e aqueles da minoria (privado, obviamente) de se defender o
acusado, ja que a sociedade como um todo (ja que lugar “de bandido” ou ¢é na cadeia, ou é no
cemitério).

E onde o Judiciério brasileiro — de modo geral -, vem priorizando muito mais o discurso
populista - e simbolico, portanto -, o interesse publico é prevalente, o que justifica haver a
preclusdo ainda enraizada no sistema juridico penal.

O problema cientifico em reconhecer a preclusdo como sendo consequéncia da
institucionalizacdo do tempo no processo penal se refere ao fato de que ha uma inversao
(a)cientifica dos elementos essenciais ao ato juridico, sendo vejamos:

Ficou explicado no capitulo anterior desta monografia, que a existéncia da nulidade
(como consequéncia de uma norma declaratoria) incide no plano da validade. Ao passo que a
omissdo/inacao/preclusdo remonta ao plano da eficacia. O ato sendo nulo, nem se discute a
eficacia, porque é requisito para analise da eficécia, a preexistente validade do ato. Entdo se um
ato é nulo, sequer vamos analisar sua eficacia. E como se explica, entdo, que a preclusdo - como
efeito da eficacia — torna um ato valido, quando da andlise de sua validade, o0 mesmo era

invalido? Encontramos um paradoxo, uma aporia, uma situacao quase que sem explicacéo.
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Mas os defensores da nulidade relativa no ambito do processo penal vém, e explicam:
se justifica a existéncia dessa “mutagdo” conceitual, pelo simples fato de que a nulidade relativa
é precluivel, sanavel, etc., ao passo que a preclusdo ocorre, porque se trata de nulidade relativa.
Ou seja, ndo explicam nada. Argumentam o indcuo. Pesquisam o que ndo se pode pesquisar.

Né&o existe fundamento para defendermos a permanéncia das hipdteses de precluséo e
sanabilidade dos atos invalidos no sistema processual penal. Todos 0s atos processuais penais
praticados em desconformidade ao sistema posto devem ser declarado nulo e ponto. E caso de
nulidade absoluta.

Nulidade ndo se confunde com invalidade, conforme j& discutimos no capitulo anterior.
Muito embora no processo civil possa haver a confusdo conceitual, no processo penal é
diferente. Um ato invalido por si s6 produz efeitos, pois é necessario haver uma norma
declaratoria de sua nulidade, ou seja, aqui, apenas com a declaracao judicial é que teremos a
ndo producdo de efeitos.

O problema esta, como ja dito alhures, na falsa ideia de que na hipétese de nulidade
relativa o ato é passivel de sanabilidade, ou seja, de correcdo e/ou aceitacdo pelo sistema
juridico. Gloeckner (2010) pondera que s6 muda de nome do processo civil, pois la vige o
principio da conservacdo do negdcio juridico, ao passado que no processo penal, se trata do
principio da economia processual.

Sendo assim, no processo penal, a nulidade apenas declara a invalidade que ja estava
perpetuada, somente desconstituindo os efeitos dela decorrente. A norma declaratoria sé
acontece apos a pratica do ato, ao passo que a invalidade, no instante que o mesmo esta sendo
praticado em desacordo aos dispositivos normativos.

Agora o problema esta na existéncia ou ndo da necessidade em demonstrar o prejuizo.

Que é outro problema inquietante.

4.2. 0 ESTUDO DO PREJUIZO A LUZ DA DOUTRINA E JURISPRUDENCIA

N&o ha uma definicdo legal de prejuizo no sistema penal. Em verdade, que se identifica,
é uma margem de discussdo e confusdo entre a doutrina e a jurisprudéncia, isto porque, esta
decide de forma a contrariar completamente o que a doutrina argumenta.

Em suma, ndo se identifica tampouco uniformizacdo na jurisprudéncia acerca do que
vem a ser prejuizo, muito menos, a respeito do que diferencia concretamente uma nulidade
absoluta da relativa.

Paschoal (2014), inclusive, fez um estudo jurisprudencial acerca dos fundamentos

declaratorios da nulidade relativa no STF e no STJ, e chegou a conclusdo de que ndo ha
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fundamento. O que se visualizou nos julgados analisados pelo autor, é um efeito de remicéo
infinito, que prevé apenas que determinado vicio é sanavel (e, portanto, nulidade relativa),
porque em outro momento, em outro julgado, os Ministros assim entenderam. E fazendo uma
busca sobre os fundamentos que fizeram com que estes Gltimos Ministros tenham julgado desta
forma, apenas observou mais uma vez remigoes infinitas. Ou seja: chegamos mais uma vez na
concepcao de que a jurisprudéncia ndo se debruca sobre os argumentos cientificos, tampouco,
apresenta cientificidade em suas alegacdes — se é que assim podemos classifica-las -.

E o pior, é quando se discute a mutacdo com que a jurisprudéncia passa ao longo dos
anos. E curioso como algo que outrora era considerado nulidade absoluta agora é exemplo de
nulidade relativa, ou vice-versa. Ndo ha um parametro concreto e cientifico adotado pela
jurisprudéncia. Se em determinada época, dependendo da composi¢do do Tribunal, hd acorddo
classificando determinado ato como hipdtese de nulidade absoluta, havendo a modificacdo da
composicao desse Tribunal, a tendéncia a modificar o que se entendeu como sendo absoluto é
latente. Isto €, o que define uma nulidade ser ou ndo relativa, ndo € o interesse das partes (como
se verifica no processo civil), mas sim, o juizo do julgador.

Santos (2014) argumenta que a ideia de prejuizo perpassa sobre dois campos: um no
sentido de juizo prévio, e o0 outro, correlato a desvantagem.

Havendo prejuizo, ha probabilidade de declaracdo da nulidade. A questdo se complica
ainda mais, sobre a necessidade de demonstracéo de prejuizo efetivo, isso porque, no CPP nao
ha qualquer mencao a tal exigéncia, mas tdo somente “ao prejuizo”. E mais interessante fica
quando se debruca sobre a possibilidade de haver prejuizo presumido na hipotese de nulidade
absoluta.

Veja que sdo questBes que extrapolam a discussdo legal, e impregna nos discursos
tedricos.

Ha quem entenda que a exigéncia de demonstracdo de prejuizo se restrinja apenas as
nulidades relativas, tendo em vista que o mesmo € presumido nas nulidades absolutas. Nesse
sentido, inclusive, tem Stmula editada pelas Mesas de Processo Penal da USP.2

O STF, por sua vez, ndo vem entendendo exclusivamente desta feita, pois conforme o

julgado abaixo:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. ALEGACAO
DE NULIDADE PROCESSUAL PELO CERCEAMENTO DE DEFESA. ORDEM
DENEGADA. 1. Auséncia de demonstracdo de prejuizo concreto para o Paciente
pela auséncia de oitiva de testemunha por ele arrolada. 2. Sem a demonstracdo de

2 Stmula 37 — Mesas de Processo Penal da USP: “A luz dos referidos principios constitucionais do contraditério
e da ampla defesa, deve a lei catalogar expressamente hipoteses de nulidade absoluta, quando entdo o prejuizo ¢é
presumido”.

251



prejuizo, em atenc¢do ao principio do pas de nullité sans grief, corolario da natureza
instrumental do processo, ndo se decreta nulidade no processo penal. Precedentes.
3. Ordem denegada. STF - HABEAS CORPUS : HC 110647 SP. DJe-058 DIVULG
24-03-2014 PUBLIC 25-03-2014.

A suposta violacdo a ampla defesa e contraditorio é tipica exemplificacdo de nulidade
absoluta — a ndo ser que o Supremo ja tenha modificado tal entendimento -. Em suma, o STF
vem caminhando para reconhecer a necessidade de demonstracdo de prejuizo ndo apenas nas
nulidades relativas, mas também, nas nulidades absolutas. E mais, essa demonstracdo tende a
ser efetiva. O que é amplamente criticado pela doutrina.

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL MILITAR. ALEGACAO
DE NULIDADE POR TER O MINISTERIO PUBLICO MILITAR EM PRIMEIRA
INSTANCIA RENUNCIADO AO DIREITO DE  APRESENTAR
CONTRARRAZOES AO RECURSO DE APELACAO E A PROCURADORIA
GERAL DA JUSTICA MILITAR SE MANIFESTADO EM SEGUNDA
INSTANCIA PELA MANUTENCAO DA CONDENACAO. PREJUIZO NAO
DEMONSTRADO. ORDEM DENEGADA. 1. Néo se ha cogitar de nulidade, pois 0
Ministério Pablico Militar apresentou a “renuncia ao direito de contrarrazoar” em
primeira instdncia na condicdo de parte, 0 que ndo impede a manifestacdo da
Procuradoria-Geral da Justica Militar como custos legis no Superior Tribunal Militar.
2. Efetivo prejuizo ndo demonstrado pela Impetrante, sem o que nhdo se
decreta nulidade no processo penal, em atenc¢do ao principio do pas de nullité sans
grief, corolério da natureza instrumental do processo. Conforme o art. 563 do Cédigo
de Processo Penal, ademonstracdo de prejuizo é essencial a alegacdo de nulidade, seja
ela absoluta ou relativa. Precedentes. 3. Ordem denegada. STF - HABEAS CORPUS
HC 131077 PE PERNAMBUCO 0007844-87.2015.1.00.0000 (STF) Data de
publicacdo: 01/02/2016.

Em outra esteia, ha julgados também no sentido de ser o prejuizo presumido.

PROCESSO PENAL - DENUNCIA - AUDIGAO PREVIA DO ACUSADO -
FORMALIDADE - NATUREZA. A defesa prévia do acusado, antecedendo o
recebimento da dendncia, é formalidade essencial imposta por norma imperativa.
PROCESSO PENAL - DENUNCIA - AUDIGAO DO ACUSADO - PREJUIZO. O
simples fato de olvidar-se elemento proprio ao devido processo legal gera a
presuncdo de prejuizo, que, depois de prolatada decisdo condenatdria, fica
certificado mediante instrumento pablico formalizado pelo Judiciario. STF -
RECURSO EM HABEAS CORPUS : RHC 95140 SP. DJe-030 DIVULG 18-02-2010
PUBLIC 19-02-2010 EMENT VOL-02390-02 PP-00226. Relator: Min. Marco
Aurélio.

Desta feita, ndo ha um entendimento unissono acerca do prejuizo no sistema penal posto
pela jurisprudéncia. Muito pelo contréario, hd um contrassenso que se perpetua e dificulta ainda
mais as discussdes acerca dos direitos e garantias fundamentais. A preocupacdo em atender aos
anseios sociais, de forma a pacificar a sentimento de justica alegado pela sociedade como um

todo, é que tem dimensionado ao julgamento de certos casos. E isso é um problema.

5. CONSIDERACOES FINAIS
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Longe de chegar a uma solugdo clara e objetiva, tampouco, de esgotar a tematica, a
pretensdo albergada na execucdo desta pesquisa fora identificar o que circula ao entorno das
nulidades processuais penais a ponto de compreender que a teoria “emprestada” para lidar com
as questdes das nulidades processuais penais ndo consegue atender seu desiderato,
configurando, em verdade, afronta aos direitos fundamentais do acusado.

Na sistematica processual penal brasileira, ndo ha uma teoria exclusiva do processo
penal quando o assunto é nulidades. Emprestamos da teoria geral do direito civil elementos
categoricos — e quase exclusivos — para explicarmos fenbmenos processuais penais.

Isso, em verdade, constitui uma ilegalidade estampada, na medida em que os bens
juridicos tutelados sdo extremamente distintos. No processo penal, ndo temos bens disponiveis,
0 que se esta em pauta, € a liberdade do acusado.

Questdes como sanabilidade, precluibilidade, nulidades relativas sdo resquicios de um
sistema falho, que merece a todo momento ser reformado. Posto isto, ndo se tem uma resposta
dada sobre qual teoria das nulidades deve ser aplicada no processo penal, mas tem-se a certeza
de que a trazida pelo processo civil € inaplicavel.

A preocupacdo mais com a forma, do que com o proprio mérito processual penal acaba
por ndo apenas mitigar direitos do acusado, mas também, compartilhar injusticas ainda maiores,
quando se olvida que, muito embora a CRFB/88 tenha sistematizado um sistema acusatorio,
ainda tem-se observado com certa frequéncia, juizes que mais estdo para acusar a julgar com

imparcialidade.
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