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RESUMO

Os atos processuais defeituosos e a crise da teoria das nulidades consiste em um estudo
necessario para melhor compreender os mecanismos de protecdo das garantias
fundamentais dos acusados em processos penais. O Sistema de Justica Brasileiro tem o
dever de respeitar as formas que constituem 0s atos processuais, sob pena de serem
declarados nulos em prol da defesa dos direitos inerentes aos réus. Por meio da
metodologia da revisao bibliografica, o presente artigo tem por objetivos fazer uma rapida
conceituacdo acerca da teoria das nulidades para entdo tornar a discussdo em face da
tradicional tese e amplamente aplicada em nosso ordenamento juridico brasileiro, que por
sua vez busca classificar as atipicidades processuais como sancdes, e conceituam as
nulidades em absolutas ou relativas, para entdo analisar se o atual sistema de invalidades
processuais, vigente no ordenamento juridico brasileiro, se utiliza de premissas coerentes
com o sistema principioldgico adotado, além de analisar se tais premissas realmente partem
da matriz constitucional, estruturando-se a partir do conceito de ato processual defeituoso.
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Defective procedural acts and the crisis in the theory of nullity is a necessary study to better
understand the mechanisms for protecting the fundamental guarantees of the accused in
criminal proceedings. The Brazilian Justice System has the duty to respect the forms that
constitute the procedural acts, under penalty of being declared null in favor of the defense of
the inherent rights of the defendants. Through the literature review methodology, this article
aims to make a quick conceptualization about the theory of nullities and then turn the
discussion in the face of the traditional thesis and widely applied in our Brazilian legal
system, which in turn seeks to classify the atypicalities procedural as sanctions, and
conceptualize nullities as absolute or relative, to then analyze whether the current system of
procedural invalidity, in force in the Brazilian legal system, uses premises consistent with
the adopted principle system, in addition to analyzing whether such premises really depart
from the constitutional matrix, structuring itself from the concept of defective procedural
act.

Keywords: Procedural acts; Theory; Nullities; Warranty.

INTROUCAO

Questdo tormentosa para qualquer operador do direito comprometido com a
Constituicdo e com o Estado Democréatico de Direito, € o instituto das invalidades no
processo penal, ou melhor, a pratica de atos processuais defeituosos, cuja casuistica dificulta
sobremaneira o estabelecimento de uma estrutura tedrica dotada de suficiéncia para dar conta

de tamanha complexidade.

Mais grave revela-se a situacdo quando cotejada com as absurdas relativizagbes
diariamente feitas por alguns tribunais e juizes, muitas vezes meros repetidores do senso
comum tedrico, calcados na equivocada premissa da teoria geral do processo, ou da
equivocada aplicabilidade do ato juridico, matriz conceitual do direito material (Cddigo
Civil), que se revela completamente descabido, até porque, no processo, a nulidade de um
ato depende sempre de reconhecimento atraves de decisdo judicial, o que ndo sucede no
direito privado (em que o ato nulo ndo produz qualquer efeito, pois a ineficacia é

automatica).

O presente artigo, por meio da metodologia da revisao bibliografica apresentara
a Teoria das Nulidades conforme o senso comum tedrico e 0s contrapontos doutrinarios

existentes para na sequéncia proceder com uma andlise critica da teoria das nulidades.

1 A TEORIA DAS NULIDADES CONFORME O SENSO COMUMM TEORICO
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O legislador, ao elaborar o ordenamento juridico péatrio, adotou o principio da
legalidade dos atos processuais como um dos principios regentes do cédigo de processo
penal. Como nos explica Carnelutti “o legislador constréi um modelo ao qual o juiz, os

assistentes e as partes devem ajustar-se, agindo de modo como Ihes é indicado”.?

Assim, a tarefa de aplicar o direito as situacBes concretas ndo € realizada
aleatoriamente pelos 6rgéos estatais, ao contrario: a atividade processual é regulada através
de formas, que devem ser obedecidas pelos que nela intervém, sendo que 0 processo exige
uma atividade tipica, composta de atos cujos tracos essenciais sao definidos pelo legislador.
Desta forma, os participantes da relacdo processual devem pautar 0 seu comportamento
segundo o modelo legal, sem o que essa atividade correria 0 risco de perder-se em
providéncias indteis ou desviadas do objetivo maior, que é a preparacdo de um provimento

final justo®.

Portanto, somente aqueles atos realizados em conformidade com o modelo legal
sdo considerados validos perante o ordenamento juridico e aptos a produzirem os efeitos
desejados. Tais atos sdo denominados “atos processualmente tipicos” e para que 0 referido
ato processual possa ser perfeito, produzindo efeitos juridicos, é preciso que ele se amolde a
forma descrita na lei, sendo que sua atipicidade pode acarretar em uma nulidade (absoluta

ou relativa) ou em simples irregularidade®.

Grande parte da doutrina professa que a atipicidade do ato processual pode variar
em sua intensidade, podendo ser em graus menores ou maiores. De acordo com o grau maior
ou menor de desconformidade entre o ato praticado e o modelo previsto na lei, poderao variar

as consequéncias da inobservancia da forma legal.

Ada Pellegrini, Scarence Fernandes e Magalh&es, conceituam muito bem sobre o

tema:

Em alguns casos, a desconformidade com o modelo legal é tdo intensa que se
chega a falar em inexisténcia do ato; em outros, ao contrario, o desatendimento as
prescri¢des legais ndo compromete os objetivos pelos quais a forma foi instituida,

SCARNELUTTI, Francesco. Lecciones Sobre El Processo Penal. V. 03. Buenos Aires: Bosh, 1950, p.10.
‘FERNANDES, Antonio Scarance; GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. As
Nulidades No Processo Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2005, p.17.

SAlém disso, pode-se falar também de inexisténcia, ou ato inexistente.
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de sorte que podem ser considerados meramente irregulares, sem que sua eficacia
esteja em jogo; e finalmente, para certos desvios de forma estabelece-se a sancdo
de nulidade, pela qual a lei possibilita que se retire do ato a aptiddo de produzir
efeitos (...) cumpre ainda distinguir os casos de nulidade absoluta e nulidade
relativa(...) (gf).
Deste modo, a maior parte da Doutrina’ trabalha com a construgdo de conceitos
tedricos que definem que a ocorréncia de atos processuais tipicamente imperfeitos pode

acarretar nulidades®, que podem, por sua vez, serem absolutas ou relativas.

As nulidades denominadas ‘“Absolutas”, segundo o senso comum teérico e
jurisprudencial, podem ser observadas, basicamente, quando, do ato processual praticado,
decorre uma violacdo de norma cogente, que tutela interesse publico, ou em face da

inobservancia de um principio constitucional.

Como regra das nulidades absolutas, a gravidade da atipicidade processual conduz
a anulacdo do ato, independentemente de qualquer alegacdo da parte interessada, podendo
ser reconhecida inclusive de oficio pelo juiz. Sendo alegada pela parte, ndo necessita a

demonstracdo de prejuizo, pois 0 mesmo € presumido.

Ja as nulidades denominadas “Relativas”, podem ser observadas, basicamente,
quando, do ato processual, decorre uma violacdo de uma norma que tutela interesse privado,
essencialmente da parte, e depende da postulacdo da parte interessada, ndo podendo ser

reconhecida de oficio.

Ou seja, seriam aquelas nulidades decorrentes de um ato processual revestido de
um defeito “pequeno”, ou “ndo tdo grave” como NO caso anterior, cabendo a parte interessada
postular o reconhecimento da nulidade e, ainda segundo o senso comum radicado em nosso
ordenamento juridico, exige a demonstracdo de efetivo prejuizo processual a parte que o

alegou, caso contrério, ndo havera nulidade do ato.

SFERNANDES, Antonio Scarance; GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. As
Nulidades No Processo Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2005, p.18.

"Nesse sentido: TOURINHO FILHO, Fernando Da Costa. Processo Penal. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011;
BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 5. Ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2016; e outros.

8Também podem acarretar no reconhecimento de um ato inexistente ou mera irregularidade processual, vide:
LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 15. Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva Educacéo, 2018, p.936.
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E neste ponto fundar-se-a uma critica, pois, como serd demonstrado adiante, o
referido conceito acaba por conceber um instrumento que, buscando evitar-se um excesso
de formalismo processual, procurando uma aplicabilidade mais efetiva do Direito Processual
Penal, em muitos dos dos casos, resta por ser utilizado a servigo do utilitarismo e do

punitivismo, em detrimento do principio constitucional da legalidade.®
2 UMA ANALISE CRITICA DA TEORIA DAS NULIDADES

Apols as devidas recapitulacdes conceituais acerca da Teoria das Nulidades
Processuais, 0 presente artigo passara as consideracdes criticas acerca da eficacia da referida

teoria no plano do Processo Penal.

A primeira ponderacdo é no sentido da necessidade de comprovacao de prejuizo,
ou melhor, de auséncia do mesmo, como critério para distin¢ao entre as nulidades relativas
e as absolutas. Tal critério ndo é adequado para consolidar tal diferenciacdo, pois gera amplo

espaco para manipulagéo.

Explica-nos Aury Lopes Jr.° que tal problema surge, na equivocada transmiss&o de
categorias do processo civil para o processo penal, sendo muito comum a evocacdo do

principio pas de nullité sans grief'! (ndo ha nulidade sem prejuizo) no processo penal,

®Neste sentido: LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 15. Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva Educagdo,
2018, p.945.

O1bid, p.943.

11 A alegacgdo acima quanto ao carater comum de evocacdo do principio pas de nullité sans grief trazemos
0 seguinte julgado e do Superior Tribunal de Justica: HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. CRIME DE
ROUBO SIMPLES. ALEGACAO DE NULIDADE SEM DEMONSTRACAO DE PREJUIZO.
CONSUMAGAO DO ROUBO. POSSE TRANQUILA DA COISA SUBTRAIDA. DESNECESSIDADE.
PRECEDENTES DESTE TRIBUNAL E DO PRETORIO EXCELSO CONFISSAO PARCIAL DO CRIME.
AUSENCIA DAS CERTIDOES DE ANTECEDENTES CRIMINAIS QUE IMPOSSIBILITA O EXAME DA
LEGALIDADE DA PRIMEIRA ETAPA DA DOSIMETRIA DA PENA. CIRCUNSTANCIA ATENUANTE.
RECONHECIMENTO OBRIGATORIO. CONCURSO ENTRE REINCIDENCIA E CONFISSAO
ESPONTANEA. COMPENSACAO. POSSIBILIDADE. MATERIA PACIFICADA NESTA CORTE POR
OCASIAO DO JULGAMENTO DO ERESP N.° 1.154.752/RS.

ORDEM DE HABEAS CORPUS PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. Paciente condenado em segunda instancia como incurso no art.

157, caput, do Cadigo Penal, em sua forma consumada.

2. Alegagdes genéricas de nulidade, desprovidas de demonstragdo do concreto prejuizo, ndo podem dar ensejo
a invalidacédo da acao penal.

E imprescindivel a demonstragéo de prejuizo, pois o art. 563, do Codigo de Processo Penal, positivou o
dogma fundamental da disciplina das nulidades - pas de nullité sans grief.

3. Anulado o primeiro acorddo, o fato de novo julgamento ter sido realizado com a prévia intimacao pessoal
do defensor publico, tal como obriga a lei, ndo leva a conclusdo de que era forcosa a modificacdo do
entendimento anteriormente adotado pela Corte. Se eventual apresentacdo de memoriais ou realizacdo de
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desprezando-se que a violacdo da forma processual no processo penal implica grave lesdo
ao principio constitucional que ela tutela, constituindo um defeito processual insanavel (ou
nulidade absoluta), pois toda norma processual penal tutela algum principio constitucional,

pois se diferente fosse, tal norma ndo deveria sequer existir.

Além disso, existe uma grande imprecisao em torno do que seria “prejuizo”, e ainda
uma grande problematica no que se refere ao fato da parte que se sinta prejudicada
(geralmente a defesa) faca prova da real existéncia dele e de um real prejuizo. Resta muito
impreciso conceituar o que seria definido como prejuizo, pois trata-se de um conceito
completamente indeterminado, como bem explica Jacinto Nelson de Miranda Coutinho:

(...)prejuizo, em sendo um conceito indeterminado vai encontrar seu referencial

semantico naquilo que entender o julgador; e ai ndo é dificil perceber, manuseando
as compilac@es de julgados, que ndo raro expressam decisGes teratolégicas (g.f.).*2

Ou seja, ao exigir-se que a parte tenha que demonstrar o real prejuizo decorrente de
um ato processual defeituoso, fere-se a premissa de que no processo penal, forma € garantia.
Se existe na lei a forma para cada um dos atos processuais serem executados pelos
operadores do Direito, o correto é entender que a pratica da atipicidade processual gera

automaticamente prejuizo, pois caso contrario, seria 0 mesmo que dizer que o legislador, ao

sustentagdo oral ndo foi suficiente para convencer os julgadores das teses suscitadas pela Defesa, ndo ha razdes
para se exigir a agregacdo de novo contetdo ao acorddo originario, desde que razoavel a fundamentagéo deste.
4. No que se refere & consumacao do crime de roubo, esta Corte e 0 Supremo Tribunal Federal adotam a teoria
da apprehensio, também denominada de amotio, segundo a qual considera-se consumado o mencionado delito
no momento em que o agente obtém a posse da res furtiva, ainda que ndo seja mansa e pacifica e/ou haja
perseguicdo policial, sendo prescindivel que o objeto do crime saia da esfera de vigilancia da vitima.

5. A avaliacdo de eventual ilegalidade na primeira etapa da dosimetria da pena constitui operagdo impossivel
no caso concreto, notadamente porque a Impetrante ndo se desincumbiu do 6nus - que Ihe cabia - de trazer aos
autos a folha de antecedentes criminais do Paciente.

6. A atenuante do art. 65, inciso 1, alinea d, do Coédigo Penal, tem carater objetivo, configurando-se, tédo-
somente, pelo reconhecimento espontdneo do acusado, perante a autoridade, da autoria do delito, ndo se
sujeitando a critérios subjetivos ou faticos.

7. A Terceira Secdo desta Corte Superior de Justiga, ap6s o julgamento do EREsp n.° 1.154.752/RS, pacificou
0 entendimento no sentido da inexisténcia de preponderancia entre a agravante da reincidéncia e a atenuante
da confissdo espontanea, a teor do art.

67 do Codigo Penal, pelo que é cabivel a compensagdo dessas circunstancias.

8. Ordem de habeas corpus parcialmente concedida, para o fim de reconhecer a atenuante de confissdo
espontanea e compensa-la com a agravante de reincidéncia, reduzindo a pena, por conseguinte, para 06 (seis)
anos de reclusdo e 15 (quinze) dias-multa, a serem cumpridas inicialmente no regime fechado, nos termos do
voto condutor.

(HC 196.055/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 27/08/2013, DJe 04/09/2013)
2COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introduc&o aos Principios Gerais do Processo Penal
Brasileiro. Porto Alegre: Revista de Estudos Criminais, nota Dez Editora, n. 1, 2007, p.44.
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criar um rito ou uma formalidade, o faria por puro amor a forma, o que n&do faria o0 menor

sentido.

O Superior Tribunal de Justica em algumas de suas decisbes enfatiza a questao

da prova do prejuizo o que reforca as questdes aqui discutidas:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. COMERCIALIZACAO
DE  APARELHOS AUDITIVOS ADULTERADOS. SUSPEICAO
DECLARADA DE OFICIO. MOTIVO SUPERVENIENTE A INSTAURACAO
DO PROCEDIMENTO. NULIDADE DOS ATOS ANTERIORMENTE
PRATICADOS. VICIO NAO OCORRENTE. PREJUIZO. NAO
COMPROVAGCAO. PLEITO ABSOLUTORIO. ENQUADRAMENTO TIPICO.
DELITO FORMAL. EFETIVO DANO. EXAURIMENTO. 1. A suspei¢do, em
razdo de causa superveniente & instauracdo da a¢ao penal, ndo gera a nulidade dos
atos processuais precedentes. 2. A mingua de qualquer nulidade, se a suspeicao
exsurge no decorrer do procedimento, os atos até entéo praticados devem ser tidos
como validos. 3. Nos termos do artigo 563 do Cadigo de Processo Penal "nenhum
ato sera declarado nulo, se da nulidade ndo resultar prejuizo para a acusacdo ou
para a defesa".

4. Necessidade de demonstracdo do prejuizo experimentado em razdo dos
atos praticados pelo Magistrado antes do reconhecimento da existéncia da
causa de suspeicdo. Onus do qual ndo se desincumbiu o réu, que se limitou a
afirmar que os atos seriam absolutamente nulos.

5. A comercializacdo e adulteracéo de proteses auditivas defeituosas, apresentadas
aos pacientes como se novas fossem se enquadra perfeitamente na descri¢do
abstrata da norma penal descrita no art. 273, § 1°, do Cddigo Penal. 6. O objeto
material do tipo em questdo é o produto falsificado, corrompido, adulterado ou
alterado e o objeto juridico é a salde publica. 7. O delito descrito no art.

273 do Cbdigo Penal é formal (que ndo exige, para a sua consumacao, a ocorréncia
de resultado naturalistico, consistente na efetiva existéncia de um dano para
alguém). Ocorrendo dano, fala-se em exaurimento.

8. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp 1565008/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA,
julgado em 19/06/2018, DJe 28/06/2018) (grifo nosso)

HABEAS CORPUS. ROUBO SIMPLES (ART. 157, § 19 CP). WRIT
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. FALTA DE CABIMENTO.
NULIDADE DA AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO.
REVELIA. AUSENCIA DE INFORMAGAO AO JUiZO SOBRE MUDANGA
DE ENDERECO. CIRCUNSTANCIA JUDICIAL DA PERSONALIDADE DO
AGENTE VALORADA COM BASE NA FOLHA DE ANTECEDENTES
CRIMINAIS.

CONDENACOES COM TRANSITO EM JULGADO. POSSIBILIDADE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. AUSENTE.

1. O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, em recentes
decisdes, ndo admitem mais a utilizacdo do habeas corpus como sucedaneo do
meio processual adequado, sejam recursos préprios ou mesmo a revisdo criminal,
salvo situagdes excepcionais.

2. O acusado ndo pode se furtar de comunicar ao juizo eventuais mudancas de
endereco, de acordo com o art. 367 do Codigo de Processo Penal, tendo em vista
o dever de lealdade processual imputado as partes, bem como o dever de colaborar
com o devido processo legal.

Precedentes.
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3. No caso, ao ndo informar a alteracdo de endereco e ndo apresentar motivo
justificado pelo ndo comparecimento & audiéncia de instrucdo e julgamento,
correta a aplicacdo da revelia.

4. E entendimento consolidado nesta Corte Superior que somente ser&o
reconhecidos nulos os atos processuais dos quais adveio comprovado prejuizo
a alguma das partes.

5. Ausente constrangimento ilegal na consideracdo negativa da circunstancia
judicial da personalidade do agente, com base na existéncia de condenacgdes com
transito em julgado. Precedente.

6. Habeas corpus ndo conhecido.

(HC 238.076/DF, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA,
julgado em 17/11/2016, DJe 01/12/2016)(grifo nosso)

Entretanto, ndo € possivel ignorar o fato de que a lei processual penal brasileira é
defasada, 0 que em muitos casos pode causar um excesso de formalismo, que pode vir a
dificultar a aplicabilidade da tutela jurisdicional estatal no caso pratico, sendo, portanto,
urgente uma modernizacdo legislativa, a exemplo da realizada no Uruguai em 2017,
buscando adaptar a legislacdo processual daquele pais a realidade dos dias atuais.

Mas, diante da inércia do legislativo no que tange a modernizacdo do Codigo de
Processo Penal (a0 menos até o presente momento), é preciso que as “adaptagdes” para
tornar aplicaveis as leis criadas h& cerca de 80 anos, sejam fundadas nos principios e
garantias constitucionais, ndo sendo compativel com os principios regentes de nosso
ordenamento juridico penal a obrigatoriedade da parte ter o dever de provar o prejuizo de
uma irregularidade processual. Neste sentido, explica Gustavo Badaro:

N&o € necessaria a demonstragdo do prejuizo, pois o correto € o inverso: a eficacia
do ato ficara na dependéncia da demonstracdo de que a atipicidade ndo causou
prejuizo algum. Ou seja, ndo € parte que alega a nulidade que devera “demonstrar”
que o ato atipico lhe causou prejuizo. Serd o juiz que, para manter a eficacia do

ato, deverd expor as razbes pelas quais a atipicidade ndo impediu que o ato
atingisse a finalidade.*3

Deste modo deve-se considerar que para que seja possivel aplicar a teoria do
prejuizo no processo penal, deve-se ocorrer uma “inversdo de sinais”**, ndo devendo a parte

ter que demonstrar que o ato atipico lhe causou prejuizo, mas sim, o Estado, por meio do

BBADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 5. Ed. Sao Paulo: Editora RT, 2016, p.190.
4Neste sentido: LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 15. Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva
Educacdo, 2018, p.945.
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magistrado, demonstrar que ndo causou, desincumbindo a defesa desta carga probatdria e
atribuindo-a ao Estado.

Outra questdo aqui elencada, é a referente a morfologia das nulidades, que as
subdivide em absolutas e relativas. Tal subdivisdo mostra-se de mesma sorte ineficiente e
inadequada para o processo penal, pois parte de uma teoria oriunda do Direito Civil,
denominada “Teoria dos Atos Anulaveis e Nulos”, que detém uma inaplicabilidade

intransponivel no Processo Penal.

Para que se possa entender o porqué desta incompatibilidade, leia-se a breve
explicagdo dada por Carlos Roberto Gongalves, que de maneira sintetizada conceitua a
referida teoria:

A nulidade pode ser absoluta e relativa (...) Nos casos de nulidade absoluta existe
um interesse social, além do individual, para que se prive o ato(...) A nulidade
relativa é denominada anulabilidade (...) quando a ofensa atinge o interesse

particular de pessoas que o legislador pretendeu proteger, sem estar em jogo
interesses sociais(...).t°

Inaplicavel, portanto, tais conceitos utilizados no Direito Civil no Processo Penal,
uma vez que no Direito Penal o bem tutelado é de interesse publico, sendo um grande
equivoco afirmar que existem formas que tutelam um interesse particular da parte envolvida
em uma acdo penal, pois nesta area os agentes encontram-se diante de formas que tutelam
direitos fundamentais assegurados na Constitui¢do e nos Tratados Internacionais firmados
pelo Brasil, ndo havendo espaco para essa fragil dicotomizacdo publico/privado. Em suma:

no “Direito Penal se lida com direitos fundamentais26.

E no mesmo sentido, se mostra incoerente a impossibilidade do juiz decretar de
oficio a chamada nulidade relativa, sendo que o papel do magistrado no Processo Penal é o
de garantir a eficacia do sistema legislativo de garantias constitucionais, de modo que o0 Juiz

de Direito deve zelar pela devida aplicagédo da lei penal, na forma estabelecida pelo

5GONCALVEZ, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v.1. 12. Ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2014,
p.476 e 477.

18 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 15. Ed. Séo Paulo: Editora Saraiva Educagéo, 2018,
p.946.
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legislador. De nada serve um sistema constitucional de garantias se, no processo penal, ndo

se d& a tutela devida aos principios constitucionais.

E ndo se trata de amor excessivo a forma, pela forma em si, mas sim pelo que a
forma processual significa em termos de representatividade e eficacia de direitos
fundamentais, ou seja, como bem explica Ana Sofia Schhmidt: “ndo confundir formalismos

despidos de significados com significados revestidos de forma.” !’

Ou seja, € necessario compreender que o sistema de invalidades processuais deve
ser observado em face dos principios constitucionais fundamentais, devendo a nulidade focar
em restaurar o principio afetado, e ndo meramente restabelecer a forma, sendo que a forma

processual garante o principio constitucional contido naquele ato processual.
CONSIDERACOES FINAIS.

A forma processual é ao mesmo tempo limite de poder e garantia para o réu. Um
sistema de invalidades processuais somente ird ter eficacia a partir da efetivacdo deste
conceito, sendo a forma um limite ao poder punitivo estatal e ao mesmo tempo uma garantia

do cumprimento da lei aquele que se encontra sob o crivo do Direito Penal.

Assim, a Teoria das Nulidades Processuais deve ter por real objetivo a restauracao
do principio afetado, entendendo-se que, quando um ato € realizado em desconformidade
com o modelo legal, ele gera risco de ineficacia do principio constitucional que naquela
forma se efetiva, que deve ser auferida no caso concreto e, em caso de real lesdo, tal qual
seja insanavel, deve a nulidade ser decretada, retirando-se do ordenamento juridico os efeitos

do ato defeituoso e repetindo-o, com vistas a eficacia do principio lesado.

Deve-se também observar, que para que seja possivel aplicar o principio do
prejuizo, deve-se ser a aplicabilida a teoria da inversdo de sinais, ou seja, quando a
atipicidade processual ndo tiver causado prejuizo a um preceito fundamental intrinseco a

norma descumprida, o correto seria 0 magistrado demonstrar que a atipicidade nao impediu

YSCHMIDT, Ana Sofia. Resolugéo 05/02: Interrogatdrio on-line. Boletim do IBCCRIM, n. 120, 2002.
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que o ato atingisse a sua finalidade, e ndo o contrério, como predomina o entendimento da

nossa jurisprudéncia.

No caso de observar ser insanavel o ato defeituoso, deve-se decretar a nulidade do
ato, ndo sendo oportuna para o Direito Processual Penal a divisao das nulidades em relativas
e absolutas, pois tal distin¢do € inadequada, pois tem sua matriz conceitual no Direito Civil

e na estrutura dos atos juridicos, que é totalmente incompativel com o Processo Penal.

A forma processual serve para dar eficacia aos direitos fundamentais e ndo atua no
espaco normativo privado, sendo inadequado para o Processo Penal a categoria de nulidade
denominada Nulidade Relativa, pois tem suas matrizes fundantes em relac6es privadas,
despidas de significados no Processo Penal.

Assim, conclui-se que forma é garantia. Se existe uma forma processual é porque a
tipicidade ¢ uma garantia e a atipicidade, uma ilegalidade. As nulidades estdo a servico da

eficacia e da aplicabilidade das garantias constitucionais.

Deste modo, a distin¢do entre nulidade absoluta e relativa ndo possui bases em
conceitos aplicaveis ao Direito Processual Penal, pois o sistema de nulidades processuais
deve sempre partir da matriz constitucional, devendo-se analisar se 0 descumprimento da
forma prevista em lei ¢ “sanavel ou insanavel”!®, sempre objetivando a manutencdo dos
principios protegidos pela norma processual descumprida, ndo existindo, como no Processo
Civil, interesses particulares no litigio, os quais originaram a teoria das nulidades no Direito

Civil, que foi “importada” para o Direito Processual Penal.

Deste modo, diante de uma atipicidade processual, deve-se observar duas
possibilidades para seu enfrentamento: a primeira, no caso do ato poder ser repetido sem que
se atinja a eficécia do principio constitucional velado pela forma descrita em lei, estariamos
diante de um ato defeituoso sanavel, ndo sendo necesséria a anulacéo do ato, somente sua
repeticdo. Havendo divergéncia se o ato € sandvel ou ndo, caberd ao magistrado demonstrar

a inofensibilidade do descumprimento da forma ao principio defendido pela mesma.

18 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 15. Ed. Séo Paulo: Editora Saraiva Educagéo, 2018,
p.947.
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Notando-se que a mera repeticdo do ato ndo se mostrara suficiente para obter-se a
eficacia principioldgica, deve-se decretar a nulidade do ato processual, sendo denominado

este defeito processual insanavel
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