OBRAS DOS AUTCORES NART

Vide pdgina 299.

Dados Internacionais de Catalogagio na Publicagio (CIP)
(Cémara Brasileira do Livro, SP, Brasil)

Grinover, Ada Pellegrini

As nutidades no processo penal / Ada Pellegrini Grinover, -
Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernan-
des, —11. ed. rev, atual. e ampl. - S0 Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009,

Bibliografia
ISBN 978-85-203-3555-0

1. Nulidades {Direito) 2. Nulidades (Direito) - Brasil I.
Gomes Filho, Antonio Magalh3es. Il. Fernandes, Antonio
Scarance. lIl. Tituto,

09-09857 , CDU- 343.154(81)

" fndices para catélogo sistematico: 1. Brasil : Nulidades: Processo penal
: Direito 343.154(81} :




-

ParTE |
Introducio

CariTuLo |

Invalidade e ineficacia
dos atos processuais

SUMARIO: 1. Formas e atipicidade dos atos processuais — 2. Atos inexistentes,
irregulares e nulos: nulidade absoluta e relativa — 3. A invalidade do ato sob a
dtica do procedimento — Bibliografia.

1. Formas e atipicidade dos atos processuais

A tarefa de aplicar o direito as situa¢Ges concretas néo é realizada aleatoria-
mente pelos 6rgdos estatais; ao contrario, aatividade processual também é regulada
pelo ordenamento juridico, através de formas que devem ser obedecidas pelos que
nela intervém.

Nesse sentido, afirma-se que o processo exige uma atividade tipica, composta
de atos cujos tragos essenciais sao definidos pelo legislador. Assim, 0s participantes
darelacfio processual devem pautar o seu comportamento segundo o modelo legal,
sem o que essa atividade correria o risco de perder-se em providéncias intiteis ou
desviadas do objetivo maior, que é a preparacio de um provimento final justo.

A regulamentacio das formas processuais, quando bem aplicada, longe de
representar um mal, constitui para as partes a garantia de uma efetiva participagio
nasérie de atosnecessarios a formacio do convencimento judicial e, parao préprio
juiz, instrumento til para alcancar a verdade sobre os fatos que deve decidir.

O que deve ser combatido, nessa matéria, é o excessivo formalismo, que sa-

crifica o objetivo maior de realizagdo da justica em favor de solenidades estéreis e
. sem nenhum sentido.

E que existem no ordenamento formas completamente inuteis, destituidas de
qualquer finalidade. Trata-se do formalismo inécuo, residual, sem explicagzo logi-
ca, sobrevivente de fases superadas do direito processual. Mas as formas s6 devem
ser respeitadas na medida e nos limites em que sejam necessarias para atingir sua
prépria finalidade: conferir seguranca as partes e objetividade 2o procedimento.

Da fixacdo de regras legais para a realizacdo dos atos processuais resulta, em
principio, que somente aqueles atos praticados em conformidade com o modelo

i legal sdo considerados validos perante o ordenamento e aptos a produzirem os
efeitos desejados; para os que ndo atendem aos requisitos minimos do modelo
tracado pela lei, o legislador estabelece sancdes, que variam segundo a maior ou
menor intensidade do desvio do tipo legal.
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2. Atosinexistentes, irregulares e nulos: nulidade absoluta e relativa

Em alguns casos, a desconformidade com o modelo legal é tio intensa que se
chega a falar em inexisténcia do ato; em outros, ao contririo, o desatendimento as
prescrigdes legais ndo compromete os objetivos pelos quais a forma foi instituida, de
sorte que podemser considerados meramente irregulares, sem que sua eficécia esteja
emjogo; e, finalmente, para certos desvios de forma estabelece-se asancio de nulidade,
pela qual a lei possibilita que se retire do ato a aptidio de produzir efeitos.

S0 atos processuais inexistentes aqueles aos quais falta, de forma absoluta,
algum dos elementos exigidos pelalei; neles, o vicio ¢ de tal gravidade que sequer
seria possivel considera-los como atos processuais; sio, na verdade, ndo-atos, em
relacdo aos quais nio se cogita de invalidacio, pois a inexisténcia constitui um
problema que antecede a qualquer consideracio sobre a validade.

Como exemplos extremos de atos inexistentes, poderiamos lembrar a senten-
¢a proferida por quem n3o € juiz ou a sentenca a que falte a parte dispositiva.
Ou, como decidido pelo TACrimSP na Ap. 875.559-1, rel. Mércio Bdrtoli, j-
31.08.1994, a sentenca do juiz que ja ndo tem jurisdi¢io no momento da publi-
cac¢do do referido ato, em virtude de promogio a outro cargo. Ainda, conforme
5T] deve ser considerada inexistente sentenca publicada exatamente na mesma
data em que foi publicada a portaria de promogdo do juiz sentenciante (HC
14.420-MS5, j. 28.11.2000).

Em decisGes recentes, o STF também reconheceu haver inexisténcia no caso
de atos processuais praticados em processo penal por pessoa n3o habilitada
para o exercicio da advocacia (RT 843/499) ou por advogado suspenso de suas
atividades (RT 853/495).

Por outro lado, existem situaces em que o desacordo com o modelo legal
¢ minimo, ou se trata de formalismo inutil, residual de outras fases do direito pro-
cessual, nao chegando a descaracterizar o ato; tem-se ai a mera irregularidade, que
néo afeta a validade do ato processual, porque a forma, como j4 dissemos, néo é
um fim em si mesma.

O CPP também acolhe essa categoria ao prever, no art. 564, IV, a nulidade
“por omissdo de formalidade que constitua elemento essencial ao ato”; assim,
o legislador admite que a omissdo de formalidades ndo-essenciais ndo acarreta
consequéncias, em relagio a validade do ato; pode ocorrer, em alguns casos, que
0 ato irreguiar seja considerado eficaz, recaindo a sangdo pela irregularidade no
responsével pela mesma; é o que sucede, por exemplo, com o oferecimento de
uma deniincia fora do prazo legal: o ato é vilido, mas o promotor poders estar
sujeito a uma penalidade no 4mbito administrativo pelo atraso.

Dentre os atos processuais imperfeitos, os atos nulos sao aqueles em que a
falta de adequacio 2o tipo legal pode levar ao reconbecimento de sua inaptidao
para produzir efeitos no mundo juridico.
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Dizemos que nesses casos a desconformidade pode levar ao reconhecimento
da ineficdcia do ato porque, ao reverso do que sucede no direito privado, a nulida-
de dos atos processais 1o é automdtica, dependendo sempre seu reconhecimento
de um pronunciamento judicial em que seja néo somente constatada a atipicidade
do ato, mas também analisados os demais pressupostos legais para decretacio da

invalidade (v., adiante, cap. II1}.

Com efeito, no dmbito do direito privado, o ato nulo ndo produz qualquer
efeito, segundo a regra quod nullum est, nuflum producit effectum; a nulidade
é automdtica, pois emana da vontade do legislador. Ja ne direito processual, a
sancio de nulidade ndo decorre necessariamente do texto legal, mas depende
de uma decisio judicial que a reconheca, retirando a eficécia do ato praticado
irregularmente; desta forma, mesmo vicios gravissimos podem néo afetar a vali-
dade do ato, se ndo for reconhecida a nulidade e houver o trénsito em julgado
da sentenca final; é o que se dd, por exemplo, com a decisao absolutéria sem
motivagdo passada em julgado; ndo prevendo o ordenamento qualquer forma de
revisdo pro societate, jamais serd possivel reconhecer-se a nulidade.

Além disso, no campo processual, a declaragdo de invalidade diz respeito
3 inaptidio do ato para produzir certos efeitos juridicos, sendo até mesmo
possivel a subsisténcia de alguns deles depois de reconhecida a :anamm éo
que ocorre, entre nds, com a sentenga viciada que vem a ser anulada através de
recurso exclusivo da defesa; em virtude da proibigdo da reformatio in pejus, a
jurisprudéncia dominante tem entendido que, mesmo nula, tal sentenca n,o:mm-
nua a possuir efeito de fixar o méximo de pena que podera ser aplicado ao réu
recorrente {nesse sentido: STF, RT/ 88/1.018; 95/1.081, RT 548/418; contra: 5T),
HC 67-RO, DU 05.02.1990, p. 458).

Com relacio aos atos nulos, cumpre ainda distinguir os casos de nulidade
absoluta e nulidade relativa: nos primeiros, a gravidade do ato viciado € flagrante
e, em regra, manifesto o prejuizo que sua permanéncia acarreta para a efetividade
do contraditério ou para a justica da deciséo; o vicio atinge o préprio interesse pti-
blico de corretaaplicacio do direito; porisso, percebidaa irregularidade, o préprio
juiz, de oficio, deve decretar a invalidade; ja nas hipSteses de nulidade relativa, o
legislador deixa a parte prejudicada a faculdade de pedir ou ndo a invalidacio m._o
ato irregularmente praticado, subordinando também o reconhecimento do vicio
2 efetiva demonstragdo do prejuizo sofrido (v, infra, cap. I1I, n. 3).

O art. 572 do CPP distingue as nulidades absolutas das relativas, prevendo,
dentre as hipdteses arroladas pelo art. 564, casos em que o vicio de forma es-
tard sanado se a parte ndo arguir o fato na oportunidade propria (art. 571) ou
tiver aceito, ainda que tacitamente, os efeitos do ato irregularmente _u_.m:anQ
nos demais, a nulidade serd absoluta. J4 a ofensa &s garantias constitucionais
implicaré sempre nulidade de natureza absoluta, pois a obediéncia as regras
do “devido processo” constitui requisito essencial para a corregdo da prestagéo
jurisdicional: v., infra, cap. Ii.
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3. Ainvalidade do ato sob a 6tica do procedimento

Comaevolucao dosestudos em torno do procedimento, motivados pela ideia
de que ele constitui um dos elementos essenciais da relacao juridica processual,
caminha-se para 0 exame da invalidade nio mais com base apenas na atipicidade
do ato, visto isoladamente, mas em face de sua funcéo dentro do procedimento,
realidade unitdria de formacio sucessiva.

Importa, em suma, verificar os reflexos de eventuais vicios que o ato contertha
sobre o conjunto formado pelo procedimento. Isso porque a fungio de im ato tem
sentido quando apreciada em concomitancia com os objetivos dos demais atos,
com 0s quais se liga segundo uma ordem preestabelecida e em virtude de todos
buscarem o mesmo fim: possibilitar o correto exercicio da funcio Ezm&ﬂos&

'E com base nesse enfoque conjugado de ato e procedimento que se explica
porque a ofensa as garantias constitucionais causa sempre nulidade absoluta. Vista
tal ofensa néo somente em face do ato em si, mas em virtude da funcio que exerce
no inteiro arco procedimental e do efeito que dele se espera para a consecugio do
objetivo final do processo, a nulidade s6 pode ser absoluta.

Sobre a _=mrnmn_m por descumprimento das garantias constitucionais, v.,
adiante, cap. __
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Carituro 1l

Os principios constitucionais e
a ineficicia dos atos processuais

SUMARIO: 1. A atipicidade constitucional e as sangdes para o descumprimen-
to do preceito — 2. O preceito constitucional com relevancia processual como
norma de garantia— 3. A ineficdcia dos atos processuais inconstitucionais: atos
juridicamente inexistentes e atos nulos - Bibliografia.

1. Aatipicidade constitucional e as sances para o descumprimento do pre-
ceito

Assim como ocorre com 0 descumprimento do modelo legal, também a ino-
bservincia da norma constitucional acarreta a desconformidade com o modelo
imposto pela Lei Maior, ocasionando o fendmeno da atipicidade constitucional.

No caso de atipicidade constitucional, descumprida a observancia do tipo
imposto pela Constituicdo, a estatui¢ao de invalidade hd de serbuscadana prépria
Constituicio ot no ordenamento como um todo. E, quando se tratar de descumpri-
mento de principio ou norma constitucional com relevancia processual, a sangdo
provird da prépria Constituicio ou do ordenamento processual.

Assim, por exemplo, ao prevera obrigacio de motivacdo das decisdes E&Qm..
rias, 0 préprio art. 93, 1X,da CF comina a sancao de nulidade para a inobservancia
do preceito. Em outras hipéteses, como a da inadmissibilidade das provas obtidas
por meios ilicitos, a Constitui¢do nio estabelece a sangio de ineficicia para as
provas admitidas em desconformidade com o art. 5.°, LVI, da CE A sangio deverd
ser buscada nos principios gerais do ordenamento.

2. O preceito constitucional com relevancia processual como norma de garan-

tia

Os preceitos constitucionais com relevancia processual tém a natureza de
normas de garantia, ou seja, de normas colocadas pela Constituigdo como garantia
das partes e do proprio processo.

Sao também normas de garantia, do mesmo nivel hierdrquico das constitucio-
nais, os preceitos com relevancia processual inseridos na Conven¢éo Americana
sobre Direitos Humanos, que, ap6s a ratificacéio pelo Brasil e a edicéio do Decreto
678,de06.11.1992, passaram a integrar o sistema constitucional interno, por forca
do dispostonoart. 5.°,8 2.°da CE
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Hoje, a Emenda Constitucional 45, de 2004, que trata da reforma do Poder
Judicidrio, acrescentou o § 3.°ao art. 5.°, com a seguinte redacio: “Os tratados
e convencGes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. Enten-
demos, porém, que a nova regra s6 vale para o futuro, porquanto a Convengiio
Americana j& integrou o sistema constitucional interno {v., adiante, cap. Vi, n,
2, ecap. XIV, n. 4).

Da ideia individualista das garantias constitucionais-processuais, na otica
exclusiva de direitos subjetivos das partes, passou-se, em €pocas mais recentes, ao
enfoque das garantias do “devido processo legal” como sendo qualidade do préprio
processo, objetivamente considerado, e fator legitimante do exercicio da funcio
jurisdicional. Contraditério, ampla defesa, juiz natural, motivacio, publicidade
etc. constituem, € certo, direitos subjetivos das partes, mas sao, antes de mais nada,
caracteristicas de um processo justo e legal, conduzido em observincia ao devido
processo, nio sé em beneficio das partes, mas como garantia do correto exercicio
da funcio jurisdicional. Isso representa um direito de todo o corposocial, interessa
a0 proprio processo para além das expectativas das partes e é condicio inafastével
para uma resposta jurisdicional imparcial, legal e justa.

- Nessa dimensdo garantidora das normas constitucionais-processuais, nio
sobra espaco para a mera irregularidade sem sancdo ou nulidade relativa. A atipi-
cidade constitucional, no quadro das garantias, importa sempre uma violagio a
preceitos maiores, relativos a observancia dos direitos fundamentais e das normas
de ordem publica.

3. Aineficdcia dos atos processuais inconstitucionais: atos juridicamente ine-
xistentes e atos nulos

Toda vez que houver infringéncia a principio ou norma constitucional-
processual que desempenhe funcio de garantia, a ineficicia do ato praticado em
violagido a4 Lei Maior serd a consequéncia que surgiré da prépria Constituicio ou
dos principios gerais do ordenamento.

Sobre fatos e atos processuais, e a distingao destes em atos judiciais (atos
processuais do juiz), atos dos auxiliares da Justica e atos processuais das partes,
remete-se o leitor & Teoria geral do processo, de Cintra, Grinover & Dinamarco,
n.212 a216.

Tratar-se-4 apenas de verificar se o ato deve ser considerado juridicamente
inexistente ou simplesmente nulo e, a partir dai, se a ineficdcia acompanhari o
néo-ato, desde seu aparente nascimento, ou se seguird a declaracio de nulidade.

3
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Mas o que vale salientar é que ndo pode haver meras irregularidades sem
sangio, quando se trate de infringéncia 4 norma-garantia.

Assim, por exemplo, o processo desenvolvido perante um E.UE.._m_ de excegdo,
diverso do pré-constituido segundo a Constitui¢io e a lei, infringindo a garantia
do art. 5.°, XXXVII da CF, importa inexisténcia do processo, por ser o juiz natural
verdadeiro pressuposto de existéncia da relagdo juridico-processual (v, m%mim..,
cap. IV}. Mas o sigilo conferido a uma audiéncia, fora dos casos previstos em lei,
levard & nulidade do ato, nos termos dos arts. 93, 1X, e 5.9, LX, da CF.

Quanto 2 nulidade, resta saber se o ato praticado contraa moumnﬁﬂnmo s0-
mente pode implicar nulidade absoluta ou se poderia eventualmente cogitar-se de
nulidade relativa. A diferenca entre as duas categorias estd emsaber sea observancia
da forma do ato juridico visa a preservar interesses de ordem piiblica no processo,
impondo que o préprio juiz seja o primeiro m;mﬂ&wo de sua observincia, ou nio.

Sendo a norma constitucional-processual norma de garantia, estabelecida
no interesse publico (supra, n. 2), o ato processual EnosmnEoEsmr nzmﬁmw nio
jaridicamente inexistente, ser4 sempre absolutamente nulo, devendo a nulidade
ser decretada de oficio, independentemente de provocacdo da parte interessada.
(Sobre nulidades absolutas e relativas, v, retro, cap. I, n. 2.).

E que as garantias constitucionais-processuais, mesmo quando m@mﬂmﬁwgmb-
te postas em beneficio da parte, visam em primeiro lugar ao interesse piblico na
conducio do processo segundo as regras do devido processo legal.

Resulta dai que o ato processual, praticado em infringgncia 2 norma ou ao
principio constitucional de garantia, podera ser juridicamente Emﬁmﬁmﬁ.zm ou ab-
solutamente nulo; nao hd espaco, nesse campo, para atos irregulares sem sangio,
nem para nulidades relativas.
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Carituro I

Sistema de nulidades
no processo penal

SUMARIO: 1. Critérios para a decretagio da nulidade ~ 2. Principio do prejuizo
- 3. Demonstragdo do prejuize — 4. Efeitos da decretacio da nulidade: principio
da causalidade ~ 5. Principio do interesse — 6. Principio da convalidacao — 7.
Convalidagzo do ato irregular: regras especiais — 8. A decretagiio da nulidade.
A Sumula 160 do STF - 9. Instrumentos processuais para a decretagio das nu-
lidades - Bibliografia.

1. Critérios para a decretacio da nulidade

Vimos anteriormente (cap. I, n. 2) que o reconhecimento da invalidade dos
atos processuais néo decorre automaticamente do texto legal: € preciso que uma
decisio judicial a declare; para tanto, ndo basta a desconformidade do ato com o
modelo tracado pelo legislador, sendo também indispensavel averificagio de certos
pressupostos, que deverdo ser analisados pelo juiz em cada caso concreto.

O proprio ordenamento deve estabelecer os critérios que norteiam o juiz na
apreciagdo das irregularidades dos atos processuais: nesse particular, nota-se uma
evolugio bastante sensivel nos ordenamentos modernos: em lugar do denominado
“sistema de legalidade das formas”, em que o legislador enumerava taxativamente
os casos de nulidade, praticamente sem deixar espaco a discricionariedade do juiz.
na apreciagio das consequéncias do vicio, predomina hoje em dia o “sistema da:
instrumentalidade das formas”, em que se d4 o maior valor z finalidade atingida
pelo ato, mesmo viciado, bem como ao prejuizo causado pelo ato.atipico, cabendo
ao magistrado verificar, diante de cada situacdo, a conveniéncia de retirar-se a
eficdcia do ato praticado em desacordo com o modelo legal.

Sdo trés 0s sistemas segundo os quais pode ser imposta a san¢3o de nulidade:
a) todo e qualquer vicio do ato leva  sua nulidade; b) nulo $6 serd o ato se a lei
assim expressamente o declarar; ¢) o sistema da instrumentalidade das formas,
distinguindo-se as irregularidades conforme sua gravidade e segundo o qual ndo
se declara a nulidade se a finalidade do ato foi atingida e se nio houve prejuizo
para a parte. Os dois primeiros sistemas estdo desautorizados pela moderna
ciéncia processual. _

O nosso Cédigo de Processo Penal tem merecido severas criticas por néo:
conter uma sistematizacao coerente na disciplina das nulidades; com efeito, ao
lado de um extenso rol de casos em que sao mencionadas irregularidades de maior
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ou menor gravidade, fixa algumas regras gerais que devem ser obedecidas para o

pronunciamento da nulidade de ato processual irregular. |
Dentre os principios gerais adotados pelo CPP nessa matéria, na Gtica da

instrumentalidade das formas, destacam-se o do prejuizo, o da causalidade, o do

interesse e o da convalidacdo.

2. Principio do prejuizo

Constitui seguramente a viga mestra do sistema das nulidades e decorre da
ideia geral de que as formas processuais representam Hmolmoﬁmnﬁ.n um instrumento
para a correta aplicacéo do direito; sendo assim, a mmmow&wwmﬂm as mowam:mmmmm
estabelecidas pelo legislador s6 deve conduzir ao wmnoH&m.QE.mﬂmo da _E&&mam
do ato quando a prépria finalidade pela qual a forma foi instituida estiver com-

prometida pelo vicio. .

Sem ofensa ao sentido teleolégico da norma nio havera prejuizo e, por isso,
o reconhecimento da nulidade nessa hipétese constituiria consagragao &.m um
formalismo exagerado e inutil, que sacrificaria o objetivo maior &m mnﬁmmmrw
jurisdicional; assim, somente a atipicidade relevante d4 lugar m.._ sﬁﬁmmﬂ dai a
conhecida expressio utilizada pela doutrina francesa: pas de nullité sans grief.

Os diversos atos do procedimento visam, em tiltima andlise, 2 .vﬂavmumnmw do
pronunciamento jurisdicional final; suas formalidades sdo estabelecidas com vistas
a boa qualidade da decisdo a ser proferida, que s6 pode resultar de um processo
desenvolvido com obediéncia asregras do “devido processolegal”; por iss0 mesmo,
dentre os requisitos fundamentais para que se atinja essa virtude estd a participacao
dos interessados no futuro provimento, através do contraditdrio.

O prejuizo que autoriza o reconhecimento da nulidade doato ﬁuonmmm:m% im-
perfeito pode ser visto sobum duplo aspecto: de um lado, 0 dano paraa garantia do
contraditério, assegurada pela Constituicéo; sob outra 6tica, 0 comprometimento

da correcio da sentenca.

O CPP deixa bem clara essa distin¢3o ao prescrever, no art. 563, que :._am-
nhum ato serd declarado nulo, se da nulidade [rectivs, da irregularidade} ndo
resultar prejuizo para a acusagdo ou para a defesa”; mqmﬁm:%a.mm mn\cm ressaltar
a exigéncia do prejufzo s partes; ja no art. 566 estatui que “ndo serd declarada
a nulidade de ato processual que ndo houver influido na apuragéo da ‘<mamam
substancial ou na decisdo da causa”, o que quer mmmzmmnmﬁ que o ato irregular
incuo, que nio chegou a afetar o convencimento judicial, ndo tem por que ser
declarado nulo (sobre a aplicagdo do art. 566 do CPP na hipétese de documento
desinfluente na decisdo, v. STF, RT 701/415); o art. 572, I}, ainda reforca .mmmmm
ideias, estabelecendo que certas irregularidades serdo relevadas “se, praticado
por outra forma, o ato tiver atingido o seu fim”. | B

A Lei 9.099/95, que disciplinou o processo perante os Juizados Especiais
Criminais, também dispBe expressamente, no seu art. 65, caput: “Os atos
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processuais serdo validos sempre que preencherem as finalidades para as quais
foram realizados, atendidos os critérios indicados no art. 62 desta lei”. Tais cri-
térios sdo a oralidade, a informalidade, a2 economia processual e a celeridade. E
0 seu § 1.° acrescenta: “N&o se pronunciard qualquer nulidade sem que tenha
havido prejuizo”.

Na aferi¢do do prejuizo originado pelo ato irregular, & importante também
distinguir as hipdteses em que o dano fica restrito ao préprio ato viciado de
outras situagbes em que a atividade sucessiva é contaminada. £ o que sucede,
por exemplo, com a falta de adverténcia ao acusado, no interrogatério, sobre
o direito 20 siléncio: em alguns casos, a omissdo invalidard apenas o préprio
interrogatério; outras vezes, entretanto, o vicio atingird a defesa como um todo
e af toda a atividade sucessiva deverd ser invalidada (v., adiante, cap. i, n. 4,
ecap.Vl, n. 7).

3. Demonstracao do prejuizo

A decretacio da nulidade implica perda da atividade processual j4 realizada,
transtornos ao juiz e &s partes e demora na prestaco jurisdicional almejada, nio
sendo razoavel, dessa forma, que a simples possibilidade de prejuizo dé lugar a
aplicacao da sangédo; o dano deve ser concreto e efetivamente demonstrado em
cada situacio.

Isso nao significa que em todos os casos se exija a producio de prova da
ocorréncia de prejuizo; normalmente essa demonstracio se faz através de simples
procedimento légico, verificando-se sé a perda da faculdade processual conferida
a parte ou o comprometimento dos elementos colocados a disposicio do juiz no
momento da sentenca tiveram influéncia no resultado final do processo.

Afirma-se que as nulidades absolutas néo exigem demonstragio do prejuizo,
porque nelas o mesmo costuma ser evidente. Alguns preferem afirmar que nesses
casos haveria uma presuncéo de prejuizo estabelecida pelo legislador, mas isso
nio parece correto em todos os casos, pois as presun¢des levam normalmente 2
inversdo do 6nus da prova, o que pode nio ocorrer quando a ocorréncia do dano
néo oferece duvida.

Pense-se, por exemplo, na falta de citagdo (art. 564, Il, e, primeira parte, do
CPP); se 0 réu ndo é chamado ao processo, ndo comparece, nio apresenta defe-
sa, ndo produz provas etc., claro estd o prejuizo ao contraditério, sendo ociosa
qualquer tentativa de demonstragio; o mesmo se diga com relagio 2 deficiéncia
na formulagio de quesitos no procedimento do Jiri (art. 564, pardgrafo dnico,
primeira parte, do CPP); se uma questdo nao é submetida a apreciagio dos ju-
rados, manifesto € o prejuizo para o julgamento. :

No entanto, deve-se salientar que, seja o prejuizo evidente ou nio, ele deve
existir para que a nulidade seja decretada. E nos casos em que ficar evidenciada
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a inexisténcia de prejuizo néo se cogita de nulidade, mesmo em se tratando de
nulidade absoluta.

O STF tem adotado essa linha, podendo mencionar-se o >n@&mo v@ﬂm:ao
pela Primeira Turma no Habeas Corpus n. 81.510 — Parang, rel. Min. Sepilveda
Pertence, j. 11.12.2001, DJU 12.04.2002, p. 54. Nesse caso, embora ﬂmmo:rmnm:-
do a incompeténcia do Juizado Especial Criminal, a Suprema Corte ndo m:c_\o:
os atos do procedimento da Lei 9.099/95, porquanto qmm__mmgo perante a juiza
que, na comarca, era titular exclusiva da jurisdigdo penal, nao :m<m:n.mo portanto
nenhum prejuizo concreto 3 defesa do paciente. A declarago de nulidade ficou
restrita, assim, ao acérddo confirmatério da sentenca, exarado porTurma Recursal

dos Juizados Especiais.

J4 comrelagdo as nulidade relativas, o prejuizo deverd sempre sexr demonstrado,
jamais sendo evidente, pois o prejuizo ndo € constatado desde logo, como womn
ocorrer nas nulidadesabsolutas, em razio do que se exige alegacio e demonstragdo
do dano pelo interessado no reconhecimento do vicio. |

Tal distinc@o estd bem presente no enunciado da Simula 523 do m.ﬂu, ,,Z.o
processo penal, a falta de defesa constitui nulidade mvmoEﬁm, masasua &nwﬁmsﬁm
s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu”; no primeiro caso, m.md.mmmnﬁ
de defesa ja caracteriza o dano, o.que é intuitivo, pois vulnerado principio ?H\z.mm-
mental expresso na Constituicao; ja na segunda situacao, moEm.aﬂn =5,m E.Hmrmm
do conjunto de provas, alegacdes etc., ou até umanovaprova mm circunstancia que
poderia ter sido deduzida, levarao & conclusio sobre a efetividade do prejuizo a0

direito de defesa.

4. Efeitos da decretacio da nulidade: principio da causalidade

Os diversos atos que compdem o procedimento nzo tém existéncia isolada,

independente, mas constituem elos de uma cadeia légica que objetivaa preparacdo
da sentenca final; pode existir um nexo de causalidade entre os diversos atos que

se sucedem.

Sendo assim, a auséncia ou invalidade de um determinado ato processual
provoca sempre a indagacio sobre a extensdo da nulidade; trata-se de saber se ¢
violacio da forma prescrita para o ato declarado nulo Sﬁvmﬁ atingiu outros atos
ligados aquele; fala-se entao em nulidade origindriae derivada.

O CPP regula a extensao dos efeitos da decretagio _o_m nulidade nos §§1.°¢
29 do art. 573: “A nulidade de um ato, uma vez declarada, causard a dos mﬂ.o_
que dele diretamente dependam ou sejam consequéncia”; “o juiz que pronuncia
a nulidade declarard os atos a que ela se estende”.

Cabe ao juiz, ﬁoH.Sﬁ,ﬁo, ao reconhecer a invalidade de determinado ato pro |
cessual, verificar se a atipicidade nio se propagou a outros atos do procedimento
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relacionados ao primeiro, hipétese em que os tltimos também deverio ser consi-
derados nulos.

Normalmente, sendo os viriosatos processuais ordenados cronologicamente,
adecretacdo da nulidade acarreta o recuo do procedimento a0 momento em que se
constatou o vicio de forma, decorrendo daia necessidade de seordenararenovacio
do processo a partir do ato originariamente nulo, ou, segundo a praxe judicidria,
desde determinada psgina dos autos, onde o ato estd documentado.

Todavia, nem sempre a invalidacio dos atos m:vmmaﬂms.ﬁmm ao anulado é au-
tomatica; segundo o CPE, somente os atos diretamente dependentes ou que sejam
consequéncia do viciado serio atingidos; afirma-se, com razzo, que a nulidade
dos atos da fase postulatéria do processo se propaga sempre para os demais atos,
enquanto a invalidade dos atos de instrucdo, em regra, nio contamina os outros
atos de producio da prova validamente realizados.

Nessa linha de raciocinio, a nulidade da dendincia contamina necessaria-
mente 0s atos posteriores. Ja em relagdo & instrugdo, ndo existe, em geral, nexo
de dependéncia entre os vérios atos de aquisicdo da prova; nestes, o vinculo
deve ser encarado sob o prisma do contraditério, pois ndo pode haver inversio
na ordem da produgdo da prova testernunhal da acusacdo e da defesa, ou no
oferecimento das alegaces. A sentenca, como ato final do procedimento, serd
sempre atingida pela invalidade dos atos que a antecedem, sejam da fase pos-
tulatdria, sejam instrutérios, a ndo ser que estes tltimos ndo tenham exercido
qualquer influéncia na decisdo (art. 566 do CPP).

3. Principio do interesse

O processo € uma atividade estatal voltada a obtencac de resultados priticos,
ndo se prestando, assim, a discussGes meramente académicas, das quais n3o seja
possivel extrair qualquer consequéncia ttil.

Por isso mesmo, n4o se admite a propositura de qualquer acdo sem que es-
teja presente o “interesse de agir”, consubstanciado na necessidade e adequacao da
tutela jurisdicional invocada; da mesma forma, fala-se em “interesse de recorrer”,
parasignificar quea interposicio de um recurso est4 subordinada utilidade, para
o recorrente, de um novo julgamento da causa. .

Emmatéria de nulidades, ocorre fenomeno semelhante: a decretacio da invali-
dade doato praticado de formairregular, comsua consequente renovacao, segundo
omodelo legal, deve estar igualmente sujeita a uma apreciac&o sobre as vantagens
que a providencia possa representar para quer invoca a irregularidade.

O art. 565 do CPP estabelece: “Nenhuma das partes poderd arguir nulidade
a que haja dado causa, ‘ou para que tenha concorrido, ou referente a formali-
dade cuja ohservancia s6-a parte contraria interesse”. SR
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Trata-se, como se percebe a primeira vista, de &m@o&mwo.&mﬂoﬂm&m asnulida-
des relativas, porquanto somente nestas o ﬂwnouwmaﬁmdﬁo mm E<m:ammm mwwnﬁmm mﬁ
arguicio do interessado; nas absolutas, o Swuo atinge o préprio interesse pub €0, razdo
pela qual deve ser reconhecido pelo juiz, Emmﬁmmmmﬁmagﬁ de ﬁaowonwnmw.

Assim, seairregularidaderesultada pretericao de mou,ﬂmﬁmmmm Emn.Eam vmwm
garantia de uma determinada parte, somente esta poderd invocar a nulidade, nio
sendo possivel 2 outra fazé-lo por simples capricho.

No processo penal, a aplicagdo dessa regra é :S:m.gm\ n\o.mm na mmmo pablicao K%
sempre terd como objetivo a obtenc&o de titulo executivo <m_:.&o, razdo vm_m .acm“ ndo
se pode negar seu interesse na obediéncia de \Sn_mm as ﬁoqam_ﬂmawm.ummm_m\ _:.n_CmEm
as que asseguram a participagao da defesa, até porque eventuais vicios voam:m& ser
alegados mesmo apés o transito em julgado, por meio %. habeas corpus ou revisio
criminal; assim, ndo estando convencido tratar-se de nulidade relativa, mmsmﬁm pela
falta de alegagio do interessado, pode e deve o promotor .vo.ma_m_, o reconhecimento
de eventuais irregularidades que impliquem ofensa ao direito de defesa.

Com relacio 3 defesa, o STF ja assentou que am <o_c.=a1m w:mmsnmm do re-
presentante do Ministério Plblico a atos:processuais o_m _:E.:m\mo QA.U processo,
especialmente quando dela néo resulta nc.m_ncmq prejuizo ao réu, nao pode mm__‘
invocada, pelo acusado, como causa de nulidade, eis quea _wm_m_m.nmo processua
penal brasileira dispde que nenhuma das partes uwnmﬁ.m arguir nulidade Bﬁmqmi.m
a formalidade cuja observancia s6 & parte contréria interesse An_u‘.m art. 565, in
fine); STF, MC 70.231-7-SP, 1.” Turma, rel. Min. Celso de Mello, j. 30.11.1993,

DjU 12.8.2005, RT 842/462.

Alei também nio reconhece o interesse de quem tenha dado causa a irregula-
ridade, aplicando-se nesse particular o preceito nemo auditur propriam turpitudinem
allegans; dar causa, nessa hipétese, nio exige dolo ou culpa da parte, mas apenas

o fato objetivo.

Igualmente nesse caso, a regra diz respeito somente as ‘_.zmm&m.q_gmn_mm que
poderiam levar ao reconhecimento de uma nulidade ,.m_mg,.nm\. pois, :m<m:a_o
ofensa aos principios do “devido processo legal”, mesmo o vicio nm:mmam _u.M a
prépria parte deve ser extirpado; foi 0 que ocorreu, por m.xmamvwo\ no Mm mM o
episédio relacionado ao julgamento de mn&mmom de participa¢dc nas chama w«
Brigate Rosse, na ltdlia; acentuou-se na ocasiao que a recusa Qo n_wﬁzmo_‘ Umﬁo
réu ndo poderia ser aceita, uma vez que a defesa técnica nio constitui somente
direito do acusado, mas sobretudo condicdo de regularidade do processo.

6. Principio da convalidagio |

A G&mmunmm de que a atividade processual seja realizada segundo os Boa&ow
legais sofre temperamentos, ditados sobretudo por razdes de economia processuat;
nfo apenas no processo, mas em todas as atividades, ¢ sempre desejvel obter-se
o miximo de resultados com o minimo de esforco. : :
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O principio da instrumentalidade das formas demanda, por sua vez, que a
técnica processual — entendida como mecanismos processuais e formalidades do
processo —seja colocada a servigo dos objetivos maiores do processo, cuja finali-
dade ¢ solucionar a crise verificada no plano do direito material. E o principio da
efetividade do processo — entendido como aptidao para a producio concreta dos
resultados que dele se esperam —, constituindo a grande preocupacio do proces-
sualista moderno, permite que a técnica processual seja flexibilizada de maneira a
nao colocar entraves intteis ao atingimento da soluciio da controvérsia,

Essa postura, entretanto, jamais pode indicar o sacrificio da defesa, no proces-
so penal, em que as formalidades devem sempre ser observadas, quando tenham
dimensio de garantia.

Sendo assim, a0 mesmo tempo que prevé as hipéteses de aplicagdo da sancio
de nulidade para os atos praticados irregularmente, o ordenamento também esta-
belece remédios pelos quais serd possivel aproveitar-se atividade processual atipica;
em certas situagdes previstas em lei, sanada a irregularidade ou reparado o prejuizo,
serd possivel que o ato viciado venha a produzir os efeitos que dele eram esperados;
nesses casos, em lugar dainvalidagao, pode ocorrera convalidacao doato praticado em
desconformidade com o modelo legal. Mas, mesmo nosiléncio da lei, é precisoque o
Jjuiz interprete a técnica processual de modo a tentar chegar, sempre que possivel, a
sentencade mérito. A pedrade toque, nessamatéria, € constituida por trés elementos
fundamentais: que oato, mesmoatipico, tenha atingidosuafinalidade; que ndo tenha
havido prejuizo para as partes; que o contraditorio tenha sido preservado.

Mesmo a faita ou vicio de citagio, que acarrete a auséncia de defesa {do
préprio réu ou do corréu), prejudicando o contraditério, pode ser considerado
sanado se a sentenga de mérito puder ser favoravel aofs) acusadofs). Claro é
que, se o tribunal decidir ndo “manter” a sentenca de primeiro grau, ndo podera
condenar, devendo anular todo o processo para que nova citagdo se realize.

Significativo, a esse propésito, é 0 § 2.° do art. 249 do CPC, que encerra
importante principio geral, aplicdve! ao processo penal: “Quando puder decidir
o mérito a favor da parte a quem aproveite a declaracdo da nulidade, o juiz nio
a pronunciard nem mandard repetir o ato, ou suprir-lhe a falta”.

Nas nulidades relativas, a forma mais comum de saneamento se dd com a
preclusdo da faculdade de alegar a irregularidade, Pois nestas, como vimos, o reco-
nhecimento da invalidade depende de provocagio do interessado.

O instituto da preclusdo decorre da prépria esséncia da atividade processual;
processo, etimologicamente, significa “marcha adiante” e, sendo assim, n3o teria
sentidoadmitir-se que a vontade das partes pudesse, a qualquer momento, provocar
O Tetrocesso a etapas jd vencidas no curso procedimental; dai a perda, extingdo ou
consumagio das faculdades concedidas as partes, sempre que nio for observada a
oportunidade legal para a prética de determinado ato ou, ainda, por haver o inte-
ressado realizado ato incompativel com outro.
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O art. 572, 1 e lli, do CPP admite que certas irregularidades estarfio sanadas
se ndo arguidas em tempo oportuno, ou se a parte, ainda que tacitamente, tiver
aceito os seus efeitos; o art. 571, por sua vez, estabelece os momentos em que as
nulidades devem ser alegadas; ao contrdrio do que sucede no processo civil, em
que o vicio deve ser apontado na primeira oportunidade em que couber 3 parte
falar nos autos (art. 245, caput, do CPC), no processo penal é possivel aguardarse
uma das fases mencionadas no art. 571, com as hecessarias mamnﬂnmmm ao que
vem disposto pelas Leis 11.689/2008 e 11.719/2008 (alegacdes orais do art.
411, § 4.°, no procedimento do Jdri, ou alegagdes finais orais do art. 403, no
procedimento ordindrio etc.) para invocar a nulidade; todavia, passados esses
momentos, a irregularidade estard sanada pela preclusdo.

A prolacéo da sentenga também constitui causa de convalidacido de determi-
nadas irregularidades formais do procedimento; € o que resulta do art. 249, § 2.°,
do CPC, acima transcrito, aplicivel por analogia ao processo penal. Repita-se a
redagdo do dispositivo: “Quando puder decidir do mérito a favor da parte a quem
aproveite a declaracdo da nulidade, o juiz nao a pronunciarda nem Emnmm& repe-
tir o ato, ou suprir-lhe a falta”; a decisao de mérito em favor do prejudicado pela
irregularidade é um fato novo, que afastaa nowﬁamﬁﬁm_&m retroceder na marcha
procedimental porque, no caso, a finalidade da instituicdo da forma nio chegou

a ser comprometida.

Da mesma maneira, a coisa julgada é motivo de convalidacao de irregula-
ridades nio alegadas ou nio apreciadas durante o iter procedimental, uma vez
que a imutabilidade da sentenca contra a qual ndo caibam mais recursos alcanca
tatnbém o seu antecedente, que s30 0s atos processuais praticados no processo de

conhecimento.

No processo penal, entretanto, o transito em julgado da decisdo final sana
exclusivamente os vicios formais que poderiam ser reconhecidos em favor da
acusagdo; no que tange & defesa, o ordenamento prevé remédios para o reco-
nhecimento das nulidades, mesmo apéds a formagio da coisa julgada: art. 626,
caput, parte final, e art. 648, VI, do CPP.

7. Convalidacio do ato irregular: regras especiais

Ao lado dessas prescrigdes de ordem geral, a lei processual penal admite ou-
tras hipéteses particulares em que é possivel corrigir-se a falha do ato processual
defeituoso ou omitido, em razio do que a nulidade também nao serd decretada.

E o que ocorre, em primeiro lugar, com éventuaisirregularidades H&mﬂoﬂm%m
2 representagdo da parte. Diz o art. 568 do CPP que “a nulidade por mmmwzﬁ.zmmmm
do Hmwwmmmsﬁbnm da parte poderd ser a todo tempo sanada, mediante ratifica¢do

dos atos processuais”.
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Nao se trata, como se v¢, de ilegitimidade ad causam, hipétese em que 0s atos
praticados serao visceralmente nulos, porque comprometida a propria validade da
relagao processual, mas de hip6teses em que, embora sejaa parte legitima, irregular
foi a constituicio de seu procurador nos autos (pressuposto processual).

£ o que sucede geralmente na agio penal privada em que a procuragio dada
ac advogado do ofendido ndo atende aos requisitos do art. 44 do CPP; nesse caso,
constatado o defeito, serd possfvel a ratificacdo dos atos j praticados, pela parte
legitima ou por seu representante regularmente constituido, através de peticio
ou termo nos autos, mas desde que obedecido o prazo decadencial pertinente
(TJSP, RT 514/334 e 432/285).

Outro caso ¢ dado pelo art. 569 do CPP, que estabelece a possibilidade de
suprimento, a todo tempo, antes da sentenca final, das omissoes da denuncia, da
queixa e da representagao.

O suprimento é mais do que a meraratificacdo, pois implicaacréscimo naquilo
que jd existia; parece 6bvio que nesse passo o legislador pretendeu referir-se so-
mente as formalidades nao-essenciais daquelas pecas, nio podendo a disposicio
abranger os elementos sem os quais nao caberia falar em “omissoes”, mas na propria
inexisténcia ou invalidade do ato por falta de formalidade essencial.

Pense-se, por exemplo, em dentncia ou queixa que nio contenham a im-
putagdo de fato criminoso; ndo serd possivel a aplicagdo da regra em apreco
porque a auséncia desse elemento fundamental exclui qualquer consideragdo
sobre a validade do ato, sendo invidvel suprir-se a falta; por outro lado, sempre
que através do suprimento for feito aditamento 2 acusagio, com atribuicio de
novos fatos ao réu, indispensivel serd a realizagdo de nova citagio.

Ainda com base nessa disposicdo, entende-se ser possivel o preenchimento
da falta de prova de miserabilidade da vitima, nos crimes contra os costumes,
antes da sentenca final (STF, RT/ 50/127).

Finalmente, estabelece a lei (art. 570 do CPP) que o comparecimento do in-
teressado, ainda que somente com o fim de arguir a irregularidade, sana a falta ou
nulidade da cita¢do, intimagéo ou notificacio; a presenca em juizo, como é curial,
demonstraque, embora nao atendidos os preceitos que regulamentam essas formas
de comunicagio processual, a cientificaco acabou sendo realizada, atingindo-se a
finalidade do ato. Nesse caso, importa ressaltar que a parte final da regra prevé que
“0 juiz ordenari, todavia, a suspensao ou o adiamento do ato, quando reconhe-
cer que a irregularidade poder4 prejudicar direito da parte”; cuida-se de ressalva
oportuna, especialmente nas hipéteses de citagoes, em que o defeito do ato pode
causar irreparaveis prejuizos ao exercicio pleno do direito de defesa, notadamente
no que tange a assisténcia técnica.
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8. Adecretacio danulidade. A Sumula 160 do STF

Como jd assentado, somente uma declaracio judicial pode reconhecer a nu-
lidade do ato processual realizado em desconformidade com o modelo _mmmr com
observancia das regras gerais até aqui examinadas.

Cumpre entdo fazer referéncia aos momentos Eoom&ﬂmﬁﬁma em que é
possivel fazer-se a decretagdo da nulidade, bem como aos meios colocados pelo
ordenamento a disposicéo dos interessados na referida declaracio judicial.

Em principio, e até por imposic#o da economia processual, incumbe zo juiz
da causa, no exercicio de seu poder de direcdo do processo, zelar pela rigorosa
observancia das formas legais, sem o que imitil podera vir a ser a atividade proces-
sual realizada irregularmente, inclusive com repercussoes nos atos subsequentes;
assim, o mais correto e desejavel é que ao longo do iter procedimental eventuais
vicios sejam desde logo extirpados, determinando-se, conforme o caso, a realiza-
¢do de atos omitidos, a renovacio daqueles praticados em desconformidade com
o modelo legal e, quando admitidos pela lei, a convalidagdo dos irregulares. Se a
defesa alegar nulidade em sua resposta a acusagdo, deve o juiz, antes de designar a
audiéncia de instrugiio, debates e julgamento, decidir sobre ela.

Depois, no momento da sentenca surge nova ocasiio para o exame das
questdes atinentes a regularidade formal, assim, ao juiz de primeiro grau (salvo,
¢ evidente, as hipéteses de competéncia origindria dos tribunais) incumbe, ao
proferir a sentenca, resolver todas as preliminares suscitadas pelas partes ou, de
oficio, reconhecer eventual nulidade de carater absoluto. _

Caso os vicios preexistentes nao tenham sido reconhecidos na sentenca, ou
na hipétese de ser a irregularidade da prépria decisao, ao tribunal competente, no
exame de eventual recurso, cabera decretar ainvalidade, mediante arguicdo como
preliminar, pelo interessado, ou de oficio, em se tratando de recurso necessario
(art. 574, segunda parte, do CPP) ou de nulidade absoluta.

Noentanto, mesmo em relagio asirregularidades que levam a nulidade absoluta,
a possibilidade de reconhecimento pelo tribunal ex officio estd restrita as situacdes em
que o desrespeito a forma tiver prejudicado a defesa; ao contrdrio, quando se tratar de
vicio cujo reconhecimento mmqoﬂanm aacusacio, serd indispensavel a arguicio do vicio
como preliminar do recurso. E o que vem sublinhado pelo verbete da Stimula 160 do
Supremo Tribunal Federal: “E nulaa decisdo do Tribunal que acolhe contra o réu nuli-
dade nio arguida no recurso da acusagéo, ressalvados os casos de recurso de oficio”.

O entendimento jurisprudencial consolidado pela Simula 160 tem por base
interpretacdo dos arts. 574, 578, 599 e 617 do CPP. Os precedentes que levaram
a sua elaboracdo referem-se especialmente a casos de apelagdes contra decises
do Tribunal do Juiri, em que se trata de recurso com fundamentagao vinculada (Ag.
Crim. 26.219-PR; HC 36.137-PR; HC 38.591-R}; HC 39.380-RJ; HC 39.923-PB;
HC 39.980-PB etc.). Todavia, o principio sumular vem sendo igualmente aplicado
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a recursos contra decisGes de juizes singulares, conforme orientacio pacifica do
STF (RTJ 80/42, 90/825, 109/556, 112/944, 114/175, 123/227 etc.).

Diante desse entendimento, aferida pelo tribunal, no julgamento de recurso,
a existéncia de um vicio processual capaz de levar ao reconhecimento de nulidade
absoluta, caber4 entdo distinguir: se a invalidacio favorecer o réu, como, v.g., na
hipétese de estar condenado e nao ter sido regularmente citado, mesmo que a de-
fesanio tenha arguido a nulidade, cabers ao 6rgéo julgador proclamar a nulidade
e ordenar a renovagdo do feito, a partir da citacdo, pois isso favorece o réu; se, ao
contrario, tratar-se de nulidade nao arguida pela acusagio, mas cujoreconhecimento
poderd prejudicar a defesa (como ocorreria, por exemplo, se o réu estd absolvido e
com a renovacio do feito poderd ser condenado, diante de novas provas), ai nada
restard ao tribunal seniio confirmar a absolvigdo.

Nesse sentido, v. STF, HC 67.446-1-BA, RT 644/375; TSP, Ap. 75.639-3,
RT 660/269; TACIimSP, Ap. 581.775-4, RT 660/297; TARS, Ap. 290.150.846, RT
670/326. Nio parece razodvel, todavia, entendimento ja adotado em alguns
julgados segundo o qual seria possivel aplicar a Stimula também ao caso de
réu condenado, que ver a ser absolvido tdo-somente pela impossibilidade de
reconhecimento de nulidade no arguida em recurso da prépria defesa (/TACrim
70/315 e 82/218, RIT/SP 105/442, RT 612/348). E que nessa situacdo nao se trata
de recurso da acusacdo, como referido pela Simula, e, além do mais, 2 nulidade
ndo € reconhecida contra o réu, mas sim a favor deste. Nem vale argumentar que
o reconhecimento do vicio, em recurso da defesa, poderia reverter em prejuizo
do réu, pois o art. 617 do CPP veda expressamente que o tribunal venha a agravar
a pena quando somente o réu tiver recorrido. E, mesmo no caso de anulagio da
sentenga, a jurisprudéncia dominante também n3o admite que a nova sentenca a
ser proferida venha a piorar a situago do réu que recorreu (v, retro, cap. |, n. 2).

9. Instrumentos processuais para a decretacio das nulidades

Fora dessas situactes, a lei processual também estabelece a possibilidade de
utilizacéio de agdes auténiomas, como o habeas corpus, o mandado de seguranca ¢
a revisdo criminal, para o reconhecimento das nulidades processuais.

O habeas corpus, remédio constitucional destinado a protecio urgente do
direito & liberdade de locomocio contra ilegalidade ouabuso de poder (CE art. 5.°,
LXVIII), tem amplissima aplicagdo no processo penal, porquanto a pretensio
acusatéria tem como finalidade, quase sempre, a imposigio de pena privativa
de liberdade. E a existéncia de um vicio processual, com repercussio efetiva ou
potencial na liberdade do acusado, caracteriza coacio ilegal corrigivel através do
writ (art. 648, VI, do CPP).

A utilizacdo do habeas corpus como meio de decretacio de invalidade de atos
processuais, ou de todo o procedimento, é admissivel tanto no curso do feito como
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depois de prolatada a sentenca, mesmo apés o transito em julgado, enquanto nio
cumprida a pena e desde que a existéncia do vicio (e a consequente ilegalidade)
possa ser demonstrada de plano.

Por outro lado, se a ilegalidade néo afetar, direta ou indiretamente, o direito a
liberdade de locomogzo (como, v.g.,no caso deirregularidades que digam respeito aos
direitos e faculdades processuais do Ministério Publico ou do querelante) serd ainda
possivelaimpetracdo de mandado deseguranca contra o ato judicial respectivo, visan-
doa invalidacio do ato irregular, se dele puder resultar dano irrepardvel. Também em
relagdoao mandado de segurancaéindispensavel queailegalidade possa ser constatada
desdelogoeatravésde provapré-constituida, sem o que serd impossivel falar em direito
liquido e certo, como previsto no texto constitucional (art. 5.°, LXIX, da CF).

Finalmente, € possivel também o reconhecimento de nulidade através de
revisdo criminal. Embora o CPP ndo arrole existéncia de nulidade como motivo
que autoriza o pedido de desconstitui¢do da coisa julgada penal (art. 621), é certo
que o art. 626, caput, parte final, estabelece que o tribunal, julgando procedente a
Tevisdo, poderd anular o processo. Assim, diante do pedido do interessado, ou mes-
mo de oficio (até por aplicagdo do art. 654, § 2.9, que prevé a concessio de habeas
corpus ex officio}, caberd ao tribunal, conhecendo da revisio, anular o processo em
que seja constatado o vicio formal. :

Observe-se que a utilizag3o, pelo réu, de habeas corpus ou revisio para pedir
o reconhecimento de nulidade de processo findo dependerd.da necessidade,
ou ndo, de exame de prova controversa para afericio do prejuizo causado pela
irregularidade. Se o vicio € manifesto e estd positivada, & primeira vista, a ilega-
lidade, melhor serd pedir o writ, cuja tramitacio é mais célere; ao contrério, se a
decretagdo da nulidade depender de exame mais aprofundado dos autos (como,
por exemplo, a decorrente de deficiéncia de defesa), a via mais apropriada é a
da revis&o criminal, pois com o apensamento dos autos poderé o 6rgdo julgador
analisar com maior profundidade a extensdo do prejufzo.
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a recursos contra decisdes de juizes singulares, conforme orientacio pacffica do
STF (RT} 80742, 90/825, 109/556, 112/944, 114/175, 123/227 etc.).

Diante desse entendimento, aferida pelo tribunal, no julgamento de recurso,
a existéncia de um vicio processual capaz de levar ao reconhecimento de nulidade
absoluta, caber4 entdo distinguir: se a invalidacdo favorecer o réu, como, v.g., na
hipétese de estar condenado e nio ter sido regularmente citado, mesmo que a de-
fesa nfio tenha arguido a nulidade, cabera ao 6rgéo julgador proclamar a nulidade
e ordenar a renovagcio do feito, a partir da citagdo, pois isso favorece o réu; se, ao
contrario, tratar-se de nulidade nao arguida pelaacusagio, mas cujo reconhecimento
poderd prejudicar a defesa (como ocorreria, por exemplo, se o réu esta absolvido e
com a renovag¢io do feito poder4 ser condenado, diante de novas provas), ai nada
restard ao tribunal seno confirmar a absolvigdo.

Nesse sentido, v. STE, HC 67.446-1-BA, RT 644/375; TJSP, Ap. 75.639-3,
RT 660/26%; TACrimSP, Ap. 581.775-4, RT 660/297; TARS, Ap. 290.150.846, RT
670/326. Nio parece razodvel, todavia, entendimento ja adotado em alguns
julgados segundo o qual seria possivel aplicar a Stimula também ao caso de

réu condenado, que vem a ser absolvido tdo-somente pela impossibilidade de -

reconhecimento de nulidade ndo arguida em recurso da prépria defesa (/TACrim
70/315 e 82/218, RITISP105/442, RT 612/348). E gue nessa situacdo ndo se trata
de recurso da acusacio, como referido pela Simula, e, além do mais, a nulidade
ndo & reconhecida contra o réu, mas sim a favor deste. Nem vale argumentar que
o reconhecimento do vicio, em recurso da defesa, poderia reverter em prejuizo
do réu, pois o art. 617 do CPP veda expressamente que o tribunal venha a agravar
a pena quando somente o réu tiver recorrido. E, mesmo no caso de anulagdo da
sentenca, a jurisprudéncia dominante também ndo admite que a nova sentenga a
ser proferida venha a piorar a situaggo do réu que recorreu (v., retro, cap. |, n. 2).

9. Instrumentos processuais para a decretacio das nulidades

Fora dessas situagdes, a lei processual também estabelece a possibilidade de
utilizacdio de a¢des autdnomas, como o habeas corpus, o mandado de seguranca e
a revisao criminal, para o reconhecimento das nulidades processuais.

O habeas corpus, remédio constitucional destinado a protecéo urgente do
direito 2 liberdade de locomogio contra ilegalidade ou abuso de poder (CE art. 5.°,
LXVIII}, tem amplissima aplicacdo no processo penal, porquanto a pretensiao
acusatoria tem como finalidade, quase sempre, a imposicio de pena privativa
de liberdade. E a existéncia de um vicio processual, com repercusséo efetiva ou
potencial na liberdade do acusado, caracteriza coacao ilegal corrigivel através do
writ (art. 648, VI, do CPP).

A utilizacdo do habeas corpus como meio de decretacio de invalidade de atos
processuais, oude todo o procedimento, é admissivel tanto no curso do feito como
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depois de prolatada a sentenca, mesmo apos o transito em julgado, enquanto nio
cumprida a pena ¢ desde que a existéncia do vicio (e a consequente ilegalidade)
possa ser demonstrada de plano.

Por outro lado, se a ilegalidade nio afetar, direta ou indiretamente, o direito 2
liberdade de locomogdo (como, v.g., no caso deirregularidades que digam respeito aos
direitos e faculdades processuais do Ministério Publico ou do querelante) serd ainda
possivelaimpetracio de mandado de seguranca contraoatojudicial respectivo, visan-
do a invalidacdo do ato irregular, se dele puder resultar dano irrepardvel. Também em
relacio ao mandadodeseguranga é indispensavel queailegalidade possaser constatada
desdelogoeatravésde provapré-constituida, semoqueserd impossivel falarem direito
liquido e certo, como previsto no texto constitucional (art, 5.°, LXIX, da CF).

Finalmente, é possivel também o reconhecimento de nulidade através de
revisio criminal. Embora o CPP nio arrole existéncia de nulidade como motivo
que autoriza o pedido de desconstituigao da coisa julgada penal (art. 621), é certo
que o art. 626, caput, parte final, estabelece que o tribunal, julgando procedente a
revisio, poderd anular o processo. Assim, diante do pedido do interessado, ou mes-
mo de oficio (até por aplicacio do art. 654, § 2.°, que prevé a concessio de habeas
corpus ex officio), caberd ao tribunal, conhecendo da revisio, anular o processo em
que seja constatado o vicio formal.

Observe-se que a utilizagdo, pelo réu, de habeas corpus ou revisdo para pedir
o reconhecimento de nulidade de processo findo dependerd da necessidade,
ou ndo, de exame de prova controversa para aferi¢do do prejuizo causado pela
irregularidade. Se o vicio € manifesto e estd positivada, a primeira vista, a ilega-
lidade, melhor serd pedir o writ, cuja tramitagdo € mais célere; ao contrério, se a
decretacio da nulidade depender de exame mais aprofundado dos autos (como,
por exemplo, a decorrente de deficiéncia de defesa), a via mais apropriada € a
da revisio criminal, pois com o apensamento dos autos poderd o érgdo julgador
analisar com maior profundidade a extenséo do prejuizo.
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