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RESUMO

As nulidades e o prejuizo sdo temas de intenso debate entre os atores do processo penal.
Entretanto, tal debate ¢ marcado pelo desencontro de valores e principios que sdo levados em
conta nas discussdes acerca do tema. As formas processuais, atualmente, sdo essenciais para
limitar o poder punitivo do Estado e garantir os direitos constitucionais e convencionais do
acusado. Todavia, embora indispensaveis ao devido processo legal, tais formas vém sendo
relativizadas pela aplicacao acritica de principios advindos de outros ramos do direito e de
valores de um Codigo de Processo Penal nascido em tempos autoritarios. O objetivo central do
trabalho ¢ analisar quais as bases do entendimento da teoria de nulidades aplicada pelos
Tribunais Superiores no Brasil através da revisdo bibliografica de doutrina processual penal e
da pesquisa documental da Stimula 330 do Superior Tribunal de Justi¢a e jurisprudéncia
correlata, numa abordagem qualitativa. Observa-se, ao fim, uma falta de debate aprofundado e
0 uso excessivo de argumentos de autoridade pelas Cortes Superiores, que reforgam uma
postura autoritaria alinhada ao Cdodigo de Processo Penal. O texto conclui pela urgéncia de um

sistema de nulidades proprio do processo penal e de um novo Cddigo que tenha como base a

Constituicao de 1988.

Palavras-chave: garantias constitucionais; nulidades; prejuizo; processo penal.



ABSTRACT

Nullities and prejudice are subjects of intense debate among the actors of criminal proceedings.
However, this debate is marked by a mismatch of values and principles considered in
discussions on the matter. Procedural forms are currently essential to limiting the State’s
punitive power and ensuring the constitutional and conventional rights of the accused.
Nevertheless, although indispensable to due process of law, these forms have been relativized
through the uncritical application of principles derived from other branches of law and of values
from a Code of Criminal Procedure born in authoritarian times. The central objective of this
study is to analyze the foundations of the understanding of the theory of nullities as applied by
the Higher Courts in Brazil, through a bibliographic review of criminal procedural doctrine and
documentary research on Precedent 330 of the Superior Court of Justice and related case law,
using a qualitative approach. In the end, a lack of in-depth debate and the excessive use of
arguments from authority by the Higher Courts are observed, reinforcing an authoritarian stance
aligned with the Code of Criminal Procedure. The text concludes by emphasizing the urgency
of a system of nullities specific to criminal procedure and of a new Code grounded in the 1988

Constitution.

Keywords: constitutional guarantees; nullities; prejudice; criminal procedure.
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INTRODUCAO

As nulidades constituem, sem davidas, um dos temas que mais causam polémica no
processo penal. Isto ¢ percebido, por exemplo, através do debate nos meios de comunicagao
acerca do reconhecimento de um vicio que anula um processo de repercussao mididtica, sobre
o qual expde-se as opinides de familiares da vitima e do réu (Minervino, 2025). A polémica
também reside entre os juristas e especialistas, a exemplo da controvérsia em casos em que ha
discordancia sobre a ofensa a direitos constitucionais, gerando opinides contundentes contra ou
a favor da invalidade de um julgamento (Migalhas, 2024). O que se percebe é que o
cancelamento dos efeitos de um ato processual tende a reverberar na sociedade e nos meios
juridicos.

Isto se dé pelo grande grau de subjetividade que marca as discussdes sobre o tema. O
que, para alguns, ¢ considerado uma nulidade gritante, para outros, trata-se de mera
irregularidade. Da mesma forma, a impressao que se tem dos julgamentos das Cortes Superiores
¢ que a mesma incerteza aflige juizes e ministros Brasil afora. No debate, enquanto uns falam
em valores como verdade real ou verdade substancial, outros ddo enorme importancia a
principios constitucionais como o contraditorio e a ampla defesa. Fato é que existe um enorme
desencontro no esquema principiologico que envolve as nulidades.

Isto se da por diversos motivos, que foram explorados na presente monografia. Para
comecar, pos-se em destaque o fato de que o amago principioldgico do processo penal foi
transplantado do processo civil em nome de uma dita teoria geral, aplicavel a todo e qualquer
tipo de processo. Ocorre que o processo penal existe para atender demandas totalmente
diferentes do processo civil, o que gera uma enorme confusao teorica. Tal questdo foi abordada
através da pesquisa bibliografica da obra de diversos doutrinadores, aliados ou criticos a tal
teoria geral.

A titulo de exemplo, hd a distingdo posta pela doutrina de nulidades absolutas e
relativas. Enquanto naquelas haveria um prejuizo presumido ou evidente, nestas hd a
necessidade da demonstragdo efetiva do prejuizo causado pelo ato processual que deixou de
observar a forma prescrita em lei conforme o principio pas nullité sans grief-

O caos se instaura @ medida que ndo ha parametro certo e objetivo do que seria o tal
prejuizo, cuja defini¢do varia de julgador para julgador, abrindo espago para todo tipo de
decisdo. Além disso, o principio pode justificar um verdadeiro menosprezo a forma, que cumpre
papel impar no processo penal. Por 6bvio, ndo se trata aqui do amor a forma pela forma, mas

sim dos valores e principios por ela defendidos. Indagou-se, portanto: o que (a quem?) as
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nulidades protegem? A resposta foi encontrada no segundo motivo para a confusdo
anteriormente relatada.

A segunda razao se da pelo choque que existe entre os valores da Constitui¢ao brasileira
e do Codigo que rege os processos penais no pais. Cada um reflete os anseios da época em que
foram escritos. De um lado, temos uma Constituicdo que se apresenta como antagonista aos
quase 20 anos de ditadura militar que a precederam, assegurando diversos direitos aos cidadaos.
Do outro, temos um Cddigo escrito em pleno Estado Novo, que tem como objetivo declarado a
dilatagdo do poder punitivo estatal em face do individuo-réu. A discrepancia entre ambas foi
debatida com o apoio da doutrina processual penal e com base na analise dos documentos

No choque entre valores e finalidades, prevalece — ou deveria prevalecer — aqueles
previstos na Lei Maior, que melhor limita as agdes do Estado no ambito da persecucao penal.
Isto porque, como consequéncia da contencdo, temos a legitimacdo do poder de punir e o
respeito aos direitos do réu. No entanto, conforme observado, nem sempre as Cortes decidem
neste sentido.

Isto posto, surge a questdo principal: a quais valores e razées preza a teoria de
nulidades aplicada pelos Tribunais Superiores no Brasil?

Em momento algum se pretendeu chegar em uma resposta definitiva. Sdo muitas as
hipoteses de nulidades, maior ainda o nimero de posicionamentos dos Ministros das Cortes
Superiores. Desta forma, restringiu-se a pesquisa a analise de documentos pertinentes a
discussdo das razdes de ambas as Cortes por tras da discussdo da Stimula 330 do Superior
Tribunal de Justica (STJ) — ou seja, os precedentes que a substanciam e uma selecao de julgados
do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o tema sumulado.

A Stmula trata, basicamente, da nulidade pela auséncia de defesa prévia nos crimes
funcionais. Por se tratar de caso em que ndo ¢ necessaria uma incursdo muito profunda nas
especificidades do processo a fim de identificar a nulidade, a moldura proposta traz uma
resposta bem precisa — mas, frise-se, ndo definitiva — acerca das posicdes do STJ e o STF sobre
a nulidade e seu prejuizo.

A pesquisa buscou demonstrar a servigo de que esta o sistema de nulidades do direito
processual penal brasileiro aplicado pelo STJ e STF. Percorrendo um caminho que vai da
discussao conceitual-principiologica da nulidade, passando pela orientacao dada pela legislagao
e desembocando na analise dos votos dos Ministros, os achados a seguir delinearam o papel
protetivo que as normas processuais devem desempenhar, bem como determinou — e alertou —

as raizes do entendimento das Cortes Superiores, que pendem mais ao autoritarismo de
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Francisco Campos — jurista cujo pensamento ¢ essencial ao estudo do Codigo de 1942 — do que

as promessas de 1988.
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1 A NULIDADE NO PROCESSO PENAL

A nulidade é uma terminologia utilizada em todos os ramos do direito: da seara material
— onde se v€, por exemplo, o conceito de ato juridico nulo no Cédigo Civil (CC) — a seara
processual, toda matéria juridica da alguma importancia ao referido tema. O verbete a seguir

apresenta as acepgoes do termo segundo dicionario juridico de ampla divulgacao na internet:

NULIDADE

1) Ineficacia total ou parcial do ato juridico a que falta alguma formalidade ou
solenidade intrinseca ou extrinseca, que lhe ¢ essencial (Direito Civil).

2) Vicio, por erro ou preteri¢do de forma, ou de normas essenciais, que torna invalida,
ou inoperante, uma relacdo de Direito Processual. (Vade Mecum Brasil, 2025)

Conforme se vera adiante, ha um grande intercambio conceitual entre esses campos
juridicos no que tange a nulidade. Por 6bvio, como a presente monografia se debruca acerca da
nulidade no ambito do direito processual penal, explorar-se-a uma linha muito mais aproximada
do segundo verbete exposto na sec¢do transcrita do diciondrio.

Dito isso, ao estudar a consequéncia do vicio por erro por preteri¢do de forma ou de
normas essenciais, ¢ preciso dar um passo atras e adentrar no estudo destas formas e normas
essenciais aplicaveis ao processo penal. A nulidade — e por consequéncia, seu prejuizo — esta
intimamente ligada a defesa do chamado devido processo legal, que deve ter uma abordagem

muito mais especifica em se tratando da seara penal.

1.1 A ANTESSALA DO ESTUDO DAS NULIDADES: O DEVIDO PROCESSO PENAL

O principio do devido processo legal se faz presente no art. 5° inciso LIV da atual
Constitui¢ao. Ocorre que, no campo processual penal, tal principio tem algumas especificidades
ligadas as caracteristicas funcionais desta espécie de processo.

Temos fungdes do processo penal que sdo de importante discussdo no estudo das
nulidades: o de limitar o poder punitivo do Estado a fim de legitima-lo e o de assegurar um
processo penal equilibrado e justo a fim de respeitar as garantias e liberdades individuais. Por
isto, deve-se reforcar a independéncia do processo penal, bem como demonstrar-se perigosa a
confusdo epistemologica em relacdo ao processo civil.

Reforga Juarez Cirino (2020, p. 643):

0 processo penal ndo se constitui processo de partes livres e iguais - como 0 processo
civil, por exemplo, dominado pela liberdade de partes, em situagdo de igualdade
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processual -, mas uma relagdo de poder instituida pelo Estado com a finalidade de
descobrir a verdade de fatos criminosos e punir os autores considerados culpados.

A principal diferenca entre o processo penal e o processo civil reside na aplicabilidade
de seus respectivos direitos materiais no mundo tangivel. Diversos institutos do direito civil —
como os contratos € as obrigagdes — podem ser realizados sem a necessidade da intervengao do
processo civil. O mesmo ndo pode ser dito sobre o processo penal, que se sujeita ao chamado
principio da necessidade.

Isto porque, para que uma conduta humana seja subsumida a um tipo penal e
consequentemente punida conforme a lei, ¢ indispensavel — ou necessario — que seja trilhado o
caminho do processo penal, que, para ser legitimo, deve respeitar o devido processo penal — as
regras do jogo.

Neste sentido, afirma Aury Lopes Jr. (2022, p. 2):

Existe uma intima relagdo ¢ interagdo entre a historia das penas e o nascimento do
processo penal na medida em que o processo penal ¢ um caminho necessario para
alcangar-se a pena e. principalmente, um caminho que condiciona o poder de penar
(esséncia do poder punitivo) a estrita observancia de uma série de regras que compde
o devido processo penal (ou, se preferirem, sdo regras do jogo, se pensarmos no
célebre trabalho Il processo come giuoco d¢ CALAMANDREI). Esse ¢ o nticleo
conceitual do “Principio da Necessidade”.

Desta maneira, o processo penal, em razao de sua fungdo impar, deve ser abordado de
forma diferenciada em relagdo a dita Teoria Geral do Processo (TGP), que se funda em bases
processualistas civis. Nao a toa, defende-se que este ¢ o primeiro passo para a plena

compreensdo do processo penal.

No mesmo sentido, afirma William Costodio Lima (2016, p. 3):

O primeiro ponto é a compreensdo do processo penal como categoria autonoma do
direito desvinculado a teoria geral do processo ¢ condicdo necessaria para a
compreensdo de sua funcdo de limitagcdo do poder punitivo, legitimado através da
obediéncia as regras do jogo.

Entretanto, a fim de compreender totalmente a fungdo exercida pelo processo penal, vale
fazer uma ressalva acerca da importancia de analisar o contexto histérico-normativo em que ele
esta inserido.

Nas palavras de Roberto Daclis (2015, p. 14):

Com efeito, a analise teleologica do processo penal ndo € estatica; ela ha de ser feita
levando em conta as particularidades dogmaticas, principiologicas e politicas de um
modelo adotado em uma determinada época. Compreender a que se destina o processo
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penal, em tultima andlise, ¢ desvendar também o grau de desenvolvimento de uma
sociedade aquele tempo.

E imperioso, entdo, destacar o paradigma imposto pela Constitui¢io Federal (CF) de
1988 para que sejam desvendados os fins do processo penal na atualidade, eis que as normas
que o regem sao fruto do tempo em que foram escritas e dos legisladores que a escreveram.
Neste sentido, ressalta-se o fendmeno da constitucionalizagdo do processo penal ocorrido a
partir da promulgacdo da CF de 1988. A partir dela, foram positivadas diversas garantias aos
cidaddos cujo escopo alcanca — ou ao menos deveria alcangar — aqueles sujeitos a persecucao
penal, que se encontram sempre em situacao de vulnerabilidade frente o aparato punitivo
estatal. Ante a prioridade que a Lei Maior possui em relacdo as demais, at¢ mesmo o Codigo
de Processo Penal (CPP) deve ser interpretado através das lentes constitucionais.

Importante a ligao de Aury Lopes Jr. (2022, p.43):

E imprescindivel marcar esse referencial de leitura: o processo penal deve ser lido a
luz da Constitui¢do e ndo o contrario. Os dispositivos do Cédigo de Processo Penal é
que devem ser objeto de uma releitura mais acorde aos postulados democraticos ¢
garantistas na nossa atual Carta, sem que os direitos fundamentais nela insculpidos
sejam interpretados de forma restritiva para se encaixar nos limites autoritarios do
Codigo de Processo Penal de 1941.

Desta forma, o processo, a partir do paradigma imposto pelo constituinte de 1988, deixa
de ser um mero instrumento ou caminho para a puni¢do. A legitimidade da puni¢ao determinada
pelo Estado ndo ¢ mais fortalecida por si s6. A retidao da pena ¢ adquirida a medida em que os
direitos e garantias constitucionais sdo respeitados pelo caminho percorrido até o édito
condenatorio ou absolutorio: tais direitos e garantias sdo, ao fim e ao cabo, o devido processo
legal.

Outro vetor interpretativo de importante consideracdo no processo penal consiste na
Convengao Americana de Direitos Humanos (CADH), que também prevé uma série de direitos
cuja observagdo ¢ imprescindivel no processo penal. Desta forma, ao se falar em devido
processo penal, deve-se falar também em respeito ao principal tratado de direitos humanos do
qual o Brasil € signatario. No mesmo sentido, Aury Lopes Jr. defende a necessidade de controles

de constitucionalidade e convencionalidade sobre a lei processual penal, afirmando que

Mais do que isso, € necessario fazer-se um controle judicial da convencionalidade das
leis penais e processuais penais, na medida em que a Convencdo Americana de
Direitos Humanos (CADH) goza de carater supralegal, ou seja, estad abaixo da
Constitui¢do, mas acima das leis ordinarias (como o CP ¢ o CPP). Portanto, é uma
dupla conformidade que devem guardar as leis ordinarias: com a Constitui¢do e com
a CADH (Lopes Jr., 2022, p. 41).
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Aury Lopes Jr. reconhece e destaca a dificuldade de conjugagdo de tais elementos que
sdo, a priori, contraditérios. Em sua obra, afirma que a “necessaria simultaneidade e
coexisténcia entre repressao ao delito e respeito as garantias constitucionais [...] [sdo a] dificil
missdo do processo penal” (Lopes Jr., 2022, p. 3).

O devido processo subdivide-se em duas subcategorias, sendo ambas igualmente
necessarias ao entendimento da fungao legitimadora-garantidora do processo penal como um
todo. Sao elas: o devido processo formal e o devido processo material.

A primeira vertente diz a respeito do fiel cumprimento da forma prescrita em lei. O
devido processo formal é congénito ao proprio fendmeno historico de retirada do ius puniendi
das maos do individuo particular para o aparato estatal. Isto porque a autotutela, tipica do
modelo de justica privada associado a tempos anteriores a institucionalizagdo do direito penal,
sempre propicia o exercicio da vinganca do ofendido, seus familiares e sua comunidade. Isto
torna a pena imprevisivel e, muitas vezes, desproporcional, pois atende apenas aos designios
pessoais daquele que aplica a pena-vinganga. Neste sentido, Aury Lopes Jr. traz consigo a li¢cao

de Aragoneses Alonso acerca da época pré-institucionaliza¢do do processo penal:

Como explica ARAGONESES ALONSO, pode-se resumir a evolugdo da pena da
seguinte forma: inicialmente a reagdo era eminentemente coletiva e orientada contra
o membro que havia transgredido a convivéncia social. A reacdo social €, na sua
origem, basicamente religiosa, ¢ s6 de modo paulatino se transforma em civil. O
principal é que nessa época existia uma vinganga coletiva, que ndo pode ser
considerada como pena, pois vingan¢a ¢ pena sdo dois fendmenos distintos. A
vinganga implica liberdade, for¢a e disposi¢des individuais; a pena, a existéncia de
um poder organizado (Lopes Jr., 2022, p. 3):

Com a concentragdo do poder de resolugdo de conflitos na figura do Estado-juiz, surge
a necessidade de coibir os abusos a serem cometidos por este terceiro investido com o dever de
julgar. Para além da busca pela previsibilidade da lei penal material, surge a necessidade de
trazer ordem ao caminho processual e seguranga aos pronunciamentos deste juiz, prevenindo
abusos. Eis a fung@o que as formas processuais exercem — até os dias de hoje — revelada através
do devido processo legal formal.

Frise-se que estes abusos, contra os quais o devido processo legal formal nasceu para
combater, podem surgir tanto pelo exagero quanto pela escassez na punicdo. A vinganca
descontrolada ¢ tdo danosa a legitimagao do ius puninendi estatal quanto a impunidade.

Disto, sdo formalizadas as normas que ditam o processo penal e que, por consequéncia,

legitimam a atividade punitiva estatal. E constituida, assim, uma verdadeira garantia do acusado
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contra o arbitrio do individuo que julga e pune. E esta organiza¢do das normas que regem a
aplicag¢do do poder de punir que constituem a face formal do devido processo penal.
Ademais, o papel desempenhado pelo devido processo legal formal ¢ explicado da

seguinte maneira por Jorge Coutinho Paschoal (2024, p. 50):

Aos poucos, entretanto percebeu-se que, em prol de uma efetiva limitagdo do poder
punitivo, deveria haver também um melhor detalhamento quanto a conducdo do
processo, ndo podendo ele ser conduzido conforme o arbitrio da autoridade. Com
efeito, para se conferir uma maior prote¢do ao individuo, de nada adiantaria haver
contengdo do arbitrio quanto ao abuso do poder de punir (por meio da legalidade dos
delitos e das penas), se, em contrapartida, ndo houvesse alguma limitagdo quanto ao
modo de condugdo do processo (devido processo legal formal).

Um processo sem regras, ou injusto, tornaria, praticamente, nula a garantia do direito
penal (legalidade dos delitos e das penas). Afinal, um processo desordenado tanto
poderia servir para punir um inocente (dando margem a perseguicdes), para punir de
modo desproporcional o culpado ou mesmo para deixar impune um culpado
(privilégio).

Registre-se que € louvavel o avango trazido pela mera formalizagdo do processo penal.
Ocorre que, com a consagragado de direitos individuais como a vida, a propriedade e a liberdade,
o devido processo formal tornou-se insuficiente para a resolugdo do problema da violéncia
desmedida do processo penal.

E bem verdade que a mera forma pela forma nao garante o respeito aos direitos primados
pela sociedade se as normas ndo tiverem como objetivo o respeito aquelas garantias-base a
sociedade como um todo. A critica a0 endeusamento vazio da formalidade ¢ identificada por
Jorge Coutinho Paschoal (2014, p. 67) “durante o decorrer dos séculos, foi possivel constatar a
existéncia de direitos punitivos pautados em pressupostos absolutamente irracionais (aos olhos
de hoje) e violadores dos direitos mais basicos e basilares a uma sociedade justa”. O autor traz,
a titulo de exemplo, os modelos inquisitorios que se alastraram pela Europa durante a era
medieval, que eram abusivos, mas formalizados (Coutinho Paschoal, 2014, p. 67).

Houve, entdo, uma migracdo na importancia dada a forma. Afirma Jorge Coutinho

Paschoal (2014, p. 68)

no processo, migrou-se de um modelo de devido processo legal formal (necessidade
de algum regramento do processo) para um modelo de devido processo legal material
(necessidade ndo s6 de um regramento, mas do mais justo para todos).

Assim, muito mais do que prezar pela mera forma, o devido processo penal deve
respeitar direitos e garantias individuais, que — no caso brasileiro — estdo positivadas na CF de

1988 e na CADH. Este ¢ o chamado devido processo legal substancial, também denominado
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material, muitas vezes ignorado, porém disposto em nossa Lei maior e no proprio CPP. Neste

sentido, leciona Alexandre Morais da Rosa (2013, p.43 — 44):

Nesse contexto ndo se pode depois de 05.10.1988 permanecer-se alheio ao devido
processo legal substancial, até porque ha disposi¢do expressa para seu manegjo,
consoante desponta, por exemplo, do art. 282 do CPP. Na grande maioria dos Manuais
e Foros a clausula ¢ ignorada, como se fosse mero procedimento (aspecto formal).
Cuida-se da ampliacdo da tutela da vida, propriedade e liberdade modulados a partir
do Garantismo (Ligdo 2) e vinculados a tradigdo democratica.

Assim, para que haja o respeito ao devido processo penal, a forma representa um
verdadeiro escudo das garantias constitucionais e os Magistrados devem aplicar a norma
processual de maneira razodvel e proporcional, atendendo sempre aos direitos postos em
destaque pela CF. Quanto a esta aplicagdo razoavel e proporcional das normas pelo Julgador,
alerta-se para a chamada “armadilha de ponderacdo de principios” (Morais da Rosa, 2013, p.
44) proveniente da aplicacdo desmedida deste principio da razoabilidade-proporcionalidade.

Isto porque a utilizagdo de principios de forma descontrolada e sem fundamentacao
objetiva pode acabar por gerar um verdadeiro decisionismo por parte dos juizes. H4 um risco
muito grande no emprego de parametros pessoais € imprecisos nos julgados, eis que a decisao
pode acabar desprendendo-se da norma e se atendo a qualidades pessoais do réu ou aspiragdes
subjetivas do magistrado.

O fendmeno decisionista € definido da seguinte forma pelo teodrico italiano Luigi

Ferrajoli (2002, p. 36):

O decisionismo ¢ o efeito da falta de fundamentos empiricos precisos e da
consequente subjetividade dos pressupostos da sangdo nas aproximagdes
substancialistas ¢ nas técnicas conexas de prevengdo e de defesa social. Esta
subjetividade se manifesta em duas diregdes: por um lado, no carater subjetivo do
tema processual, consistente em fatos determinados em condigdes ou qualidades
pessoais, como a vinculagdo do réu a "tipos normativos de autor”" ou sua congénita
natureza criminal ou periculosidade social; por outro lado, manifesta-se também no
carater subjetivo do juizo, que, na auséncia de referéncias faticas determinadas com
exatiddo, resulta mais de valoragdes, diagnosticos ou suspeitas subjetivas do que de
provas de fato

Desta maneira, ha um grande perigo na utilizacao deste principio da proporcionalidade
por parte dos juizes, que podem acabar utilizando-o como pretexto para justificar o que bem
entenderem em prol de principios constitucionais. Noutras palavras, muitas vezes em prol de
um suposto direito da coletividade, flexibiliza-se os vulneraveis direitos do acusado dentro do

processo penal. Por isso, como meio de coibir esta pratica, Alexandre Morais da Rosa (2013,
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p. 44) alerta que “utilizacdo da proporcionalidade, na via do devido processo legal substancial,
ndo pode acontecer contra o sujeito”.

Alias, o mesmo autor destaca a posi¢ao firmada pelo STF, firmada no bojo do Habeas
Corpus (HC)n°94.016 de Sao Paulo, de relatoria do Ministro Celso de Mello. Nele, o Intérprete
constitucional destaca o necessario respeito a uma gama de direitos que, juntos, sdo de especial
importancia na realizac¢ao substancial do principio do devido processo legal na esfera penal. Eis

a posicao do Tribunal:

O exame da clausula referente ao “due process of law” permite nela identificar alguns
elementos essenciais a sua configuragdo como expressiva garantia de ordem
constitucional, destacando-se, dentre eles, por sua inquestiondvel importancia, as
seguintes prerrogativas: (a) direito ao processo (garantia de acesso ao Poder
Judicidrio); (b) direito a citacdo e ao conhecimento prévio do teor da acusacdo; (c)
direito a um julgamento publico e célere, sem dilacdes indevidas; (d) direito ao
contraditério e a plenitude de defesa (direito a autodefesa e a defesa técnica); (e)
direito de ndo ser processado ¢ julgado com base em leis “ex post facto”; (f) direito a
igualdade entre as partes; (g) direito de ndo ser processado com fundamento em provas
revestidas de ilicitude; (h) direito ao beneficio da gratuidade; (i) direito a observancia
do principio do juiz natural; (j) direito ao siléncio (privilégio contra a auto-
incriminac¢do); (1) direito a prova; e (m) direito de presenca e de “participagdo ativa”
nos atos de interrogatorio judicial dos demais litisconsortes penais passivos, quando
existentes (Brasil, 2009)

Assim, o alargamento do que se entende por devido processo penal significa expandir
as garantias que o individuo tem em face do poder punitivo do estado: a mera forma, outrora
considerada suficientemente protetora, deve ser acompanhada pelo respeito aos direitos
fundamentais do acusado. Destaca-se que o proprio STF — guardido da constituigdo — reconhece
uma série de direitos indispensaveis ao entendimento pleno do que seria devido processo penal.

Ante o exposto, resta claro que a prote¢do das formas processuais ndo deve ter como
fim o resguardo da norma em si. H4 direitos e garantias subjacentes a forma que sdo o
verdadeiro objetivo do fiel cumprimento dos atos do processo. Desta maneira, demonstra-se
que o instituto das nulidades no processo penal tem como alvo o respeito ao devido processo
penal substancial. Estes valores constitucionais, como muito bem afirma Jorge Coutinho
Paschoal (2014, p. 69), “preenchem o vazio das formas, dando-lhe sentido e alma, os quais, de
fato, ensejam o pronunciamento das nulidades processuais”.

Feito o esclarecimento, passa-se a discussdo da defini¢do de nulidade.

12 O CONCEITO DE NULIDADE E A BUSCA POR UMA CATEGORIA PROPRIA AO
PROCESSO PENAL
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Rememorando o inicio do subcapitulo anterior, nulidade, segundo o dicionario juridico
consultado, seria, segundo o direito civil, “ineficacia total ou parcial do ato juridico a que falta
alguma formalidade ou solenidade intrinseca ou extrinseca, que lhe ¢ essencial” (Vade Mecum
Brasil, 2025). Por outro lado, para o direito processual, seria “vicio, por erro ou pretericao de
forma, ou de normas essenciais, que torna invalida, ou inoperante, uma relagdo de
Direito Processual” (Vade Mecum Brasil, 2025).

Ao longo do tempo, surgiram diversas defini¢gdes de nulidade firmadas pelos mais
diversos doutrinadores. Até a chegada na compreensao atual do que seria a nulidade, foi
percorrida uma longa caminhada exposta a seguir.

Em primeiro plano que, apesar das nulidades do direito civil constituirem uma categoria
distinta das nulidades processuais, houve aqueles que defendiam uma unidade entre os dois
conceitos em nome de uma teoria geral do direito conforme exposto adiante. Apesar do conceito
de nulidade ser comum a tantas areas juridicas, ¢ repreensivel a tentativa de trazer um sistema
generalista e unificado destas. Ante as especificidades de cada campo do direito, € justo que
cada um tenha seu proprio sistema de nulidades conforme defende Alberto Binder (2003, p.
35): “ndo ¢€ possivel transpor os temas e problemas das formas dos atos juridicos para as formas
processuais resultantes das praticas institucionais”

Apesar de censuravel, conforme exposto no subcapitulo anterior, € inegavel a influéncia
do direito processual civil — remodelado em uma suposta TGP — sobre o processo penal. Isto
porque o processo penal, historicamente, nunca teve 0 mesmo amparo tedrico que o0 processo
civil. Desse modo, a fim de estruturar aquele, foram verdadeiramente transplantadas diversas
dindmicas proprias a este. O fendomeno ¢ denominado por Alberto Binder como sendo a
“superficializacdo da teoria geral do processo” (Lopes Jr., 2023, p. 1114)

Aury Lopes Jr., em sua obra, rememora a famosa analogia feita por Carnelutti, que

compara a relagdo entre os direitos processuais com a historia infantil de Cinderela:

O processo penal segue sendo a irma preterida, que sempre teve de se contentar com
as sobras das outras duas. Durante muito tempo, foi visto como um mero apéndice do
direito penal. Evolui um pouco rumo a autonomia, ¢ verdade, mas continua sendo
preterido. Basta ver que ndo se tem noticia, na historia académica, de que o processo
penal tivesse sido ministrado ao longo de dois anos, como costumeiramente o € o
direito penal. Se compararmos com o processo civil entdo, a distancia € ainda maior.
Mas, em relagdo ao direito penal, a autonomia obtida ¢ suficiente, até porque, como
define Carnelutti, delito e pena sdo como cara e coroa da mesma moeda. Como o sdo
direito penal e processual penal. Recorde-se o que falamos sobre o principio da
necessidade.

O problema maior estd na relagdo com o processo civil. O processo penal, como a
Cinderela, sempre foi preterido, tendo de se contentar em utilizar as roupas velhas de
sua irma. Mais do que vestimentas usadas, eram vestes produzidas para sua irma (ndo
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para ela). A irmad favorita aqui, corporificada pelo processo civil, tem uma
superioridade cientifica e dogmatica inegavel. (Lopes Jr., 2022, p. 70)

Desta forma, inicia-se a explanagdo sobre o conceito de nulidade com os termos
propostos pela dita TGP. Nesta seara, a nulidade — a priori — surge da omissao ou defeito da
forma de algum ato, também denominado vicio. Disto, conclui-se que a nulidade atinge o campo
juridico da validade do ato processual, que existe e € eficaz até que seja declarado nulo. Dessa

forma, afirma o grande tedrico processualista civil Fredie Didier Jr. (2019, p. 470):

Se houver o preenchimento da hipdtese de incidéncia (previsdo do fato em enunciado
normativo) de maneira deficiente, surgird defeito que pode autorizar a nulificacdo do
ato (= invalidacdo, que se refere tanto a decretacdo do nulo quanto a anulagdo): a
destrui¢ao de um ato juridico em razdo de um defeito seu.

Entretanto, a partir deste ponto de partida, diversas fontes de diversos ramos do direito
— em especial enfoque, as do campo processual penal — tém seguido diferentes caminhos para
classificar a nulidade quanto a sua natureza juridica e os critérios para melhor categoriza-la e
definir seus elementos. Neste sentido, ha um dissenso entre doutrinadores processualistas
penais: ha aqueles que se apoiam no direito material civil para definir a natureza da nulidade
em seu campo ¢ ha aqueles que a rechagam, adotando um conceito proprio ao direito processual.
Conforme sera exposto adiante, o CPP adotou a linha defendida pelo segundo grupo.

De acordo com a primeira parte dos doutrinadores, a nulidade dentro do processo esta
umbilicalmente ligada ao vicio formal na pratica de determinado ato processual — ha, inclusive,
aqueles que defendem que o vicio ¢ a propria nulidade em si. O referido vicio, conforme
acertadamente definido pelo verbete introdutorio, seria o “erro ou pretericdo de forma, ou de
normas essenciais atipicidade do ato processual, ou seja, sua pratica em desacordo com a forma
prevista em lei.” (Vade Mecum Brasil, 2025). Noutras palavras, ¢ a atipicidade do ato
processual praticado ou, também, o desrespeito a forma.

Esta corrente ¢ denominada como sendo a doutrina cldssica que “enxerga a nulidade
como uma qualidade ou uma caréncia do ato processual, ou seja, como algo congénito e de
decorréncia automatica” e que ¢ “inspirada pelo direito civil” (Melquiades de Aragjo, 2011, p.
29). A exemplo disto, a definigdo de nulidade por Guilherme de Souza Nucci (2021, p. 1145):
“o vicio que impregna determinado ato processual, praticado sem observancia da forma prevista
em lei, podendo levar a sua inutilidade e consequente renovagao”. No mesmo sentido, previa o

saudoso doutrinador Rui Stoco (2004, p. 1238) “a nulidade significa defeito do ato, que podera

conduzir a ineficacia”.
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Ocorre que estas defini¢cdes calcadas do direito civil sdo passiveis de diversas criticas,
ainda mais quando se leva em conta o fato de que existem vicios processuais que ndo resultam
em nulidade.

A critica advém até mesmo de tedricos da TGP. Exemplo disso sdao as meras
irregularidades, que sdo, segundo Ada Pellegrini Grinover, Antdonio Scarance e Antdnio
Magalhaes (1992, p. 16), “situagdes em que o desacordo com o modelo legal é minimo, nao
chegando a descaracterizar o ato”. Um caso de mera irregularidade, conforme os autores, seria
o oferecimento de dentincia fora do prazo legal, que ndo gera sancao no processo (Grinover;
Scarance; Magalhdes, 1992, p. 16). Além desta, existem diversas outras hipoteses de
desrespeito a forma que geram consequéncias alternativas ao decreto de nulidade. A titulo de
exemplo, o previsto no art. 60, inciso III do CPP: a auséncia de pleito condenatério em agdo
penal privada ¢ vicio que gera a perempg¢ado, ndo a nulidade.

Noutro giro, também ¢ for¢oso destacar que a nulidade, para que se opere ¢ anule o ato
viciado, necessita de um reconhecimento pela autoridade judicial. Conforme discutido acima,
a nulidade afeta o campo da validade do ato judicial e ndo sua existéncia. Logo, o ato viciado
existe e produz efeitos até que ulterior decis@o judicial exclua seus efeitos. Além disso, o ato
nulo causa efeitos em todos dele derivados, o que ndo é concebivel dentro desta teoria classica.
A tal doutrina classica, entdo, encontra dbice em sua “absoluta e insuperavel contradicao com
a dinamica do processo” (Lopes Jr., 2023, p. 1113), ja que equivocadamente fundada em bases
do direito material.

Isto posto, a nulidade pode ser caracterizada como uma sangdo que deve ser aplicada
ao ato contaminado pelo vicio. Afirmam Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance ¢ Antonio

Magalhaes (1992, p. 16)

como consequéncia natural da fixagdo de regras legais para a realizagdo dos atos
processuais, somente aqueles atos realizados em conformidade com o modelo legal
sdo considerados validos perante o ordenamento ¢ aptos a produzirem os efeitos
desejados; para os que ndo atendem aos requisitos minimos do modelo tragado pela
lei, o legislador estabelece san¢des que variam segundo a maior ou menor intensidade
do desvio com o tipo legal

Mais recentemente e de igual modo, defende Eugénio Pacelli (2017, p. 387)

a desconformidade do ato com a forma prevista em lei implica, por primeiro, a sua
irregularidade. O ato irregular, porém, ndo ¢ nulo em si mesmo! A nulidade, como
consequéncia do vicio, constitui verdadeira san¢ao juridica, a fim de retirar os efeitos
do ato nulo ou de limitar-lhe a eficacia. A rigor, ndo se pode falar em ato nulo em
processo. A nulidade ndo integra o ato. Ela deve ser imposta em razdo do defeito, mas
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nﬁq como elemento intrinseco e automatico do ato, e sim, repita-se, como san¢ao ao
VIC10.

Destaca-se, no entanto, a critica a concepcao de que a nulidade seria uma sanc¢ao. Para
alguns doutrinadores, a nulidade seria uma falta de efeito, pois trata-se de juizo que conduz a
ineficacia de um ato viciado. A categoria san¢do, por outro lado, constitui/pressupde a
constituicdo de um efeito — que nao € o que se observa no caso de nulidade —, de modo que seria
erroneo chamar uma falta de efeito de efeito (Lopes Jr., 2023, p. 1130). Também se ressalta a
critica de Paulo Claudio Tovo e Jodo Batista Marques Tovo, os quais defendem que a nulidade
ndo seria san¢do. Isto porque “sancdo (...) € consequéncia objetiva, nunca qualidade da coisa”
(Lopes Jr., 2023, p. 1131). Consequentemente, “ndo se pode chamar a nulidade de sang¢ao, pois
ela ndo ¢ uma consequéncia objetiva. Consequéncia objetiva ¢ a ineficacia do ato” (Lopes Jr.,
2023, p. 1131).

Quanto as hipodteses de nulidades, existe um rol disposto no art. 564 do CPP. Nele, ha
diversas previsdes de ocorréncia de nulidade, como a incompeténcia, suspei¢ao ou suborno do
juiz; a ilegitimidade da parte e a falta das formulas ou termos de diversos atos processuais
dispostos no inciso III do referido artigo.

Ha de se frisar, no entanto, que o rol previsto em lei ndo pretende esgotar as hipdteses
de nulidade. As previsdes existem tdo somente para exemplificar casos em que a declaragdo da
nulidade do ato processual pode ser feita. Ao encontro deste entendimento, esta a maioria dos
processualistas penais. Neste sentido, Aury Lopes Jr. afirma que o art. 564 do CPP “como
muito, serve de indicativo, a apontar atos que merecem uma aten¢ao maior em relagdo ao risco
de defeitos” (Lopes Jr., 2022, p. 1119).

Como consequéncia desta aplicacdo da TGP as nulidades do processo penal, estas foram
subdivididas em suas subcategorias: as absolutas e as relativas. Neste diapasdo, Antonio
Magalhdes Gomes Filho, Alberto Zacharias Toron e Gustavo Henrique Badar6 (2025) afirmam
que “tanto doutrina quanto jurisprudéncia sdo unissonas no sentido de reconhecer a divisdo
entre nulidades absolutas e nulidades relativas".

Ada Pellegrini Grinover, Antdnio Scarance e Antonio Magalhdes, em sua obra que
sistematizou as nulidades do processo penal com base na TGP, resume a distingdo da seguinte

maneira:

Com relag@o aos atos nulos, cumpre ainda distinguir os casos de nulidade absoluta e
nulidade relativa: nos primeiros, a gravidade do ato viciado ¢ flagrante e manifesto o
prejuizo que sua permanéncia acarreta para a efetividade do contraditério ou para a
justica da decisdo; a irregularidade atinge o proprio interesse publico de correta
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aplicacdo do direito; por isso, percebida a irregularidade, o proprio juiz de oficio, deve
decretar a invalidade; ja nas hipoteses de nulidade relativa, o legislador deixa a parte
prejudicada a faculdade de pedir ou ndo a invalidag@o do ato irregularmente praticado,
subordinando também o reconhecimento do vicio a efetiva demonstragédo do prejuizo
sofrido. (Grinover; Scarance; Magalhdes, 1992, p. 17 — 18)

Do conceito, surgem inimeros problemas. Em primeiro plano, para além da
indeterminagdo do que seria a defini¢do interesse publico, & impossivel distinguir a fronteira
entre o que seria interesse publico e o interesse das partes — ou exclusivo do réu — dentro do
processo penal, que trata de direito tdo importante como a liberdade. Nas palavras de Aury
Lopes Jr. (2022, p. 1058) “a protegao do réu ¢ publica, porque publicos sdo os direitos e as

garantias constitucionais que as tutelam”. Isto ¢ causa de grande confusdo aos tribunais,

conforme afirma Daniel Zaclis (2015, p. 114):

existe na realidade apenas uma diferenciagdo imagindria entre ambas as formas de
nulidade, pois por maior que seja a pretensdo de se identificar atos processuais que
tutelem interesses particulares, € certo que no processo penal — diferentemente do que
ocorre com o processo civil — ndo ha normas de protecdo a interesses privados
propriamente ditos. Dai decorre a dificuldade em se obter um critério razoavelmente
compreensivel para a classificag@o das nulidades, gerando uma jurisprudéncia confusa
e vacilante acerca da matéria.

Vendo a insuficiéncia desta hipdtese de distingdo, hd doutrinas que se apoiam
exclusivamente noutro critério de separagdo entre as nulidades absolutas e as relativas, também
presente na obra de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance e Antonio Magalhdes. O ponto
de distingdo seria a violacdo a direitos dispostos na CF.

A li¢do dos adeptos da TGP afirma que “a ofensa as garantias constitucionais implicara
sempre nulidade de natureza absoluta pois a obediéncia as regras do ‘devido processo legal’
constitui requisito essencial para a corre¢dao da prestagdo jurisdicional” (Grinover; Scarance;
Magalhaes, 1992, p. 18)

Enquanto as primeiras invalidades representariam uma transgressio a norma
constitucional, a outra subcategoria ndo representaria tamanha ofensa a lei maior. Como
exemplo de posicionamento mais recente, defende Guilherme de Souza Nucci (2021, p. 1148)
“desatendimento de normas constitucionais provoca, como regra, a nulidade absoluta”.

Ocorre que, conforme ja exposto, tais categorias encontram obice na peculiaridade do
processo penal e dos direitos que ele tutela. A forma €, no final das contas, escudo das garantias
fundamentais. Na licdo de Aury Lopes Jr. (2023, p 1125), “estamos diante de formas que

tutelam direitos fundamentais assegurados na Constitui¢do e nos Tratados firmados pelo pais.
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Nao ha espago para essa fragil dicotomizacdo publico/privado. Aqui se lida com direitos
fundamentais”.

Outro ponto de destaque nos estudos da obra de Grinover, Scarance e Magalhaes
consiste no fato de que apenas as nulidades absolutas poderiam ser reconhecidas e declaradas
de oficio pelo magistrado, conforme exposto no trecho acima mencionado.

Novamente, hd um choque com o conceito de devido processo penal. Na defesa das
garantias constitucionais e no zelo pelo cumprimento da finalidade do processo, o magistrado
deve sempre adotar uma postura ativa em prol dos diretos fundamentais e da legitimagao do
proprio processo que preside. Vale ressaltar que “o juiz, no processo penal, atua como
garantidor da eficacia do sistema de garantias constitucionais, de modo que nao s6 pode como
deve, zelar pela forma/garantia” (Lopes Jr., 2023, p. 1125). O processualista gatucho vai além,
afirmando que “a categoria das nulidades relativas (...) ¢ imprestavel para o processo penal,
pois possui um gravissimo erro de origem: nasce e se desenvolve no direito civil” (Lopes Jr.,
2023, p. 1125).

Logo, a forma disposta em lei ira refletir, a0 menos indiretamente, algum direito ou
garantia previsto na CF. Logo, também ¢ insuficiente esta diferencia¢do proposta pela TGP.
Ocorre que o maior choque tedrico advém da aplicagdo do chamado principio do prejuizo as
nulidades do processo penal. O ponto de principal importancia a matéria deste artigo consiste
na relagdo entre as categorias de nulidade absoluta e relativa com o prejuizo. No ambito das
nulidades absolutas, o vicio causado por sua existéncia ¢ considerado evidente/presumido, de
modo que o ato prejudicado deve ser extirpado do processo tdo logo detectado o
descumprimento da forma. Por outro lado, nas nulidades relativas, ha necessidade da
demonstragdo efetiva do prejuizo causado pelo ato processual que deixou de observar a forma
prescrita em lei. O conceito e a origem do prejuizo serdo explorados em um topico especifico
adiante.

No entanto, ¢ importante esclarecer que esta diferenca entre as nulidades absolutas e
relativas no tocante ao prejuizo € destacada pela doutrina processual penal ha muito tempo e
perdurou até pouco tempo atras. De forma mais recente, Eugenio Pacelli reconhecia que
“costuma-se dizer que, enquanto nas nulidades relativas o prejuizo deve ser demonstrado pelo
interessado, nas nulidades absolutas ele seria presumido” (Pacelli, 2017, p. 392). A mesma
época, afirmava Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 2287): “segundo a doutrina, enquanto o
prejuizo ¢ presumido nas hipdteses de nulidade absoluta, o reconhecimento de uma nulidade
relativa esta condicionado a comprovacao do prejuizo decorrente da inobservancia da forma

prescrita em lei”.
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Ocorre que o entendimento jurisprudencial e doutrinario foi se alterando no sentido de
exigir a comprovacao de prejuizo de toda e qualquer nulidade.

Destaca Guilherme Madeira (2021):

O lado que entendemos positivo na evolug@o da doutrina e da jurisprudéncia foi o de
reconhecer que, mesmo na nulidade absoluta, para que seja reconhecida, ha
necessidade de ocorréncia de prejuizo. Caso ndo haja prejuizo, entdo ndo se anulara o
feito, ainda que se trate de nulidade absoluta. Neste sentido ¢ a posi¢do de Badaro e
Grinover, Scarance ¢ Magalhées, bem como dos tribunais superiores, atualmente:

“8. Nao bastasse isso, como ¢ cedigo, este Superior Tribunal de Justica possui
entendimento pacifico no sentido de que o reconhecimento de eventual nulidade,
relativa ou absoluta, exige a comprovagdo de efetivo prejuizo, vigorando o principio
pas de nulité sans grief, previsto no art. 563 , do CPP .” (STJ, TS5, AgRg no AREsp
1573424/SP, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 15.09.20)"

Eis a chamada “fatura mais alta que a TGP cobra do processo penal” (Lopes Jr., 2022,
p- 79). Ao condicionar o reconhecimento de uma nulidade & comprovagdo de um prejuizo,
acaba-se desprestigiando o fato de que, no processo penal, forma € garantia do acusado contra
os designios punitivos do Estado. Tudo isto ¢ feito sob a égide de um conceito vago chamado
prejuizo, exaustivamente trazido em sentengas e acorddos através do brocardo francés pas

nullité sans grief- Afirma o doutrinador gatcho:

Tao pomposo quanto inadequado e danoso. Iniciemos por um principio basico —
desconhecido pela TGP, por elementar: forma é garantia. O ritual judiciario esta
constituido, essencialmente, por discursos e, no sistema acusatorio, forma ¢é garantia,
pois processo penal é exercicio de poder e todo poder tende a ser autoritario. Violou
a forma? Como regra, violou uma garantia do cidaddo. E o tal “prejuizo”? E uma
clausula genérica, de conteudo vago, impreciso e indeterminado, que vai encontrar
referencial naquilo que quiser o juiz (Lopes Jr., 2022, p. 79)

Dada toda a confusdo trazida pela TGP a analise constitucional do processo penal,
Alexandre Moraes da Rosa resume muito bem quais atos sdo passiveis de serem declarados
nulos ao afirmar que “superada a distingdo arbitraria e sem sentido, todas as hipdteses de
violagdo ao devido processo legal substancial, serdo declaradas nulas” (Moraes da Rosa, 2013,
p. 92). Ainda assim, as categorias trazidas pela TGP influenciaram diretamente o atual CPP e
formaram os atuais juristas que hoje ocupam os foruns e tribunais, razao pela qual o estudo
daquelas ¢ imprescindivel.

Feitas estas consideragdes sobre o conceito de nulidade, amplia-se a seguir o estudo do

principio da instrumentalidade das formas e o prejuizo exigido nas nulidades.
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2 FORMA E INSTRUMENTO

Ja& fora exposto aqui o fato de que as formas processuais representam muito mais do que
um mero manual de instrugoes sobre como se rege o processo penal. A forma traz consigo
diversos outros direitos materiais que lhe dao substancia e sentido de existir. Logo, o processo
deve ser encarado como instrumento para tais direitos, ndo como fim em si mesmo. Este ¢ o
chamado principio da instrumentalidade das formas.

No que toca o estudo das nulidades, preveem os processualistas Ada Pellegrini
Grinover, Antoénio Scarance e Antonio Magalhdes (1992, p. 23) “a desobediéncia as
formalidades estabelecidas pelo legislador s6 deve conduzir ao reconhecimento da invalidade
do ato quando a propria finalidade pela qual a forma foi instituida estiver comprometida pelo
vicio”. Ou seja, segundo estes, o desrespeito a norma processual ndo deve acarretar a anulagao
do ato viciado caso este tenha cumprido sua finalidade. A aplicagdo do referido principio no
processo penal serd aprofundada a seguir.

Em que pese a nulidade ter como origem a viola¢do a forma, nem sempre havera a
invalidade do ato processual quando for detectado um vicio. Isto decorre diretamente do
principio do prejuizo. Tamanha ¢ a importancia dada a ele que, nas palavras de Ada Pellegrini
Grinover, Antonio Scarance e Antonio Magalhdes (1992, p. 23) “[o prejuizo] constituiu
seguramente a viga-mestra do sistema de nulidades”. Ele ¢ considerado um principio do
instituto da nulidade e sua compreensao ¢ essencial ao estudo do tema em debate.

Esta ideia de privilegiar o atingimento de uma finalidade do ato processual quando
houver descumprimento a forma tem como raiz a referida instrumentalidade das formas,
advinda da TGP e aplicada ao processo penal. Decorre deste principio o prejuizo, representado
muitas vezes pelo provérbio pas nullité sans grief.

Assim define Eugénio Pacelli (2017, p. 395):

As formas processuais e procedimentais existem unicamente para beneficio dos
litigantes e do magistrado, de cuja atividade se espera a constru¢do do provimento
final acerca da matéria penal levada a juizo. As nulidades funcionariam, portanto,
como a consequéncia juridica resultante da violagdo da forma prescrita na lei para a
realizacdo de determinado ato processual. (...) Fala-se em instrumentalidade das
formas (pas de nullité sans grief) para realcar exatamente a funcdo que se lhe atribui
a legislacdo: a funcdo de meio, de instrumento, e ndo do proprio direito.

Ocorre que, em primeiro lugar, cada ato processual possui uma finalidade especifica
diferente. Noutro giro, a finalidade do processo penal varia de acordo com o contexto historico-

politico em que se vive.



30

Quanto a este segundo aspecto da finalidade do processo, vale ressaltar que um dos
principais proponentes da instrumentalizagao das formas no direito brasileiro, Candido Rangel
Dinamarco, defendia expressamente que a finalidade dos atos processuais atendesse ao
“aspecto ético do processo, sua conotagdo deontologica” (Morais da Rosa, 2013, p. 62), fazendo
um chamado para que “o juiz tenha os predicados de homem do seu tempo, imbuido em reduzir
as desigualdades sociais e cumprir os postulados processuais constitucionais, vinculando-se aos
valores constitucionais, em especial o valor Justica” (Morais da Rosa, 2013, p. 62). Ocorre que
esta visdo populista acerca das finalidades do processo penal, além de ser imprecisa, também
representa um retrocesso aos avancos garantistas da CF de 1988.

Nas palavras de Alexandre Morais da Rosa (2013, p. 62):

O processo precisa de nova postura. A pretensdo de Dinamarco de que o juiz deve
aspirar os anseios sociais ou mesmo o espirito das leis, tendo em vista uma vinculagéo
axiologica, moralizante do juridico, com o objetivo de realizar o sentimento de justica
do seu tempo, ndo mais pode ser acolhida democraticamente, sob pena de se abrir
espago para julgamentos sem provas, atendendo anseios de linchamento e/ou
midiaticos.
Isto nos leva a impossibilidade de se chegar a uma definicdo que seja — ao mesmo
tempo — precisa, transcendente e universal. Nao a toa, versa Jorge Coutinho Paschoal (2014, p.
231): “com muita humildade, reconhece-se ser impossivel instituir em uma férmula feral (ou,
como se queira, magica) a respeito de quais seriam as finalidades do ato juridico processual
para se chegar ao prejuizo”.

Esta auséncia de defini¢do concreta do que seria o tal prejuizo leva aos juizes decidirem
de forma casuistica, com base em seus entendimentos particulares. O que € um prejuizo para
magistrado A pode ndo o ser para magistrado B, gerando uma série de julgados conflituosos e
decisdes que desrespeitam a finalidade constitucional da forma.

Alertava, acerca do principio em debate, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2001, p.

65):

Veja-se o pas de nullité sans grief (ndo ha nulidade sem prejuizo), inserto no art. 563,
do CPP, onde prejuizo, em sendo um conceito indeterminado (como tantos outros dos
quais esta prenhe a nossa legislagdo processual penal), vai encontrar seu referencial
semantico naquilo que entender o julgador; e ai ndo ¢ dificil perceber, manuseando as
compilacdes de julgados, que ndo raro expressam decisdes teratologicas

,

E necessario alertar que o tal principio da instrumentalidade das formas (ou principio
do prejuizo, no ambito das nulidades) ¢ muito evocado a fim de relativizar — ou diminuir a

importancia de — formas juridicas. Em nome do cumprimento de uma finalidade, atos nulos sao
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convalidados em desrespeito total as normas constitucionais, prejudicando o acusado em
decisdes teratoldgicas.

E inegavel que processo ¢ instrumento. Conforme ja discutido no topico acerca do
devido processo legal substancial, a forma s6 encontra sua razao de existir quando resguarda
uma garantia constitucional. Logo, ndo ha problema em se admitir que algum ato viciado sé ¢
passivel de nulidade quando ele apequenar algum direito disposto pela CF — ou seja,
desrespeitou sua finalidade protetiva.

Ocorre que, ndo raras vezes, o poder judiciario faz uso do brocardo pas nullité sans grief

para validar atos viciados em prol de uma busca pela verdade real, conforme alerta Aury Lopes

Jr. (2023, p. 1122):

E bastante comum encontrarmos decisdes que, fazendo uma manipulagdo discursiva,
partem da falaciosa premissa da verdade substancial (art. 566), por exemplo, para
legitimar um ato defeituoso (cujo defeito impede a eficacia do principio constitucional
que estd por detras dele), sob este argumento: o fim do processo ¢ a verdade
substancial (o que ¢ isso?) e. portanto, ainda que defeituoso, o processo atingiu seu
fim (que com certeza sera uma sentenca condenatdria)

Este tipo de validagdo de atos que vao de encontro a direitos e garantias que — hoje em
dia — sdo positivados na Constituicdo desrespeita a propria finalidade do processo penal.
Entretanto, esta limitacdo a direitos individuais, subentendida pelo CPP atualmente em vigor,
era justamente o que buscava o legislador a época, conforme serd explorado em subcapitulo
dedicado.

De antemao, cabe destacar que o principio pas de nullité sans grief foi importado de
cddigos estrangeiros ao Brasil e incluido no CPP. O estudo das origens deste principio ¢ muito
esclarecedor a discussao em voga.

O jurista brasileiro Lenio Luiz Streck, juntamente ao advogado Marcio Berti, a fim de
salientar o conflito principiologico entre o prejuizo e a instrumentalidade constitucional do
processo penal, propde um estudo da genealogia do principio pas nullite sans grief. Para tanto,
traca uma cronologia do surgimento deste, da legislagdo francesa napolednica at¢ o CPP
brasileiro, que consagra a necessidade de prejuizo para que se decretem nulidades (Berti e
Streck, 2025).

O principio do prejuizo — como se poderia deduzir através do brocardo que o consagrou
— tem como origem o direito francés do inicio do século XIX, durante a chamada era
napolednica. Este cendrio historico-politico ¢ de extrema importancia a compreensao deste

principio e sua finalidade.
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O Code d’instruction criminelle, legislagdo processual criminal francesa a época, tinha
como principal preocupacao a estabilizacdo do estado francés recém-saido de um processo de
ruptura revoluciondria e ndo a expansao de direitos e garantias fundamentais. Foi com o fim de

cumprir aquele objetivo que foi fixado o principio do prejuizo. Neste diapasdo, afirma-se:

O cenario histdrico importa. No inicio do século 19, a Cour de cassation francesa
consolidou a férmula “ndo hé nulidade sem prejuizo” como reag@o ao formalismo que
se via como uma espécie de entrave a persecugdo criminal. Condicionou-se a
invalidagdo de atos a demonstracdo de dano. Era um expediente instrumental de
administracdo do contencioso penal e ndo um dogma garantista.

O Code d’instruction criminelle (1808) centraliza e racionaliza a persecu¢@o penal no
po6s-Revolugdo. Sua preocupagdo era a ordem publica e a eficiéncia do Estado, ndo a
densificagio de um devido processo legal orientado por direitos fundamentais. E nesse
caldo que se consolida a logica do “sem prejuizo”, ou seja, uma barreira a anulagéo
para manter a maquina funcionando (Berti e Streck, 2025).

Como se pode perceber, os anseios daquela classe politica francesa do século XIX que
instituiu o Code d’instruction criminelle sdo muito diferentes das preocupacdes que o
constituinte de 1988 tinha ao redigir o texto da Constituicdo Cidada. Logo, ha um choque
fundamental de dificil resolugdo. O principio do prejuizo, entdo, acaba tornando-se um
verdadeiro subterfigio para a ampliacdo do poder de punir estatal. Finalizam Lenio Streck e
Marcio Berti afirmando (2025): “o que, na origem, era um arranjo antiformalista para estabilizar
decisdes, aqui se converte em mecanismo de esvaziamento de formas-garantia e fortalecimento
do poder punitivo”.

Conclui-se expressamente, no referido estudo, pela nao recepgao do referido principio

pela CF em vigéncia, afirmando que

a maxima pas de nullité sans grief nasce em um ambiente napolednico antiformalista,
voltado a eficiéncia e a fluidez procedimental, ndo a expansdo de garantias. Sua
importacdo acritica para o Brasil — sob a forma do artigo 563 do CPP — conflita com
a Constituigao de 1988 e com o modelo acusatério (Berti e Streck, 2025)

Fixada a premissa de que o processo nao ¢ um fim em si mesmo, passa-se pergunta que
representa a consequéncia logica desta conclusdo: se o processo ndo ¢ um fim em si mesmo,
ele constitui meio para que?

O estudo da finalidade das formas ¢ de extrema importancia a plena compreensdo das
nulidades. Isto porque, caso se ignore a razao de ser das normas processuais, a nulidade acaba
por proteger “a mera rotina, os ritos e os ritmos da burocracia judicial” (Binder, 2015, p. 43)

A respeito da discussdo sobre a andlise finalistica do processo, antes de tudo, ¢

importante trazer o alerta trazido por Daniel Zaclis (2015, p.14): “a andlise teleologica do
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processo penal ndo ¢ estatica; ela ha de ser feita levando em conta as particularidades
dogmaticas, principiologicas e politicas de um modelo adotado em uma determinada época”.
Logo, a fim de tornar a resposta possivel, ¢ importantissimo delimitar a pergunta a qual a
finalidade do processo no contexto historico atual? A resposta desta pergunta sera
desenvolvida ao longo dos subcapitulos abaixo. Também sera necessario, entretanto, entender
a visdo que se tinha acerca da finalidade do processo a época em que o CPP fora escrito, eis que

seus motivos influenciam fortemente a aplicagdo do direito até os dias atuais.

2.1 A FORMA ENQUANTO GARANTIA

Conforme fora exposto no primeiro capitulo, para que se fale na validade da aplicagdo
de uma pena, deve-se percorrer o caminho do processo penal. Tal caracteristica representa o
principio da necessidade e estd consagrado no brocardo latino nulla poena sine iudicio (ndo hé
pena sem processo).

A priori, a anélise do referido principio pode fazer parecer com que o processo penal
tenha como objetivo a aplicacdo de uma pena, ou seja, a condenagdo. Ocorre que, dado o atual
contexto histoérico-politico brasileiro, ¢ imperioso o cumprimento da func¢ao constitucional do
processo. O processo €, na licdo de Geraldo Prado trazida por Aury Lopes Jr., (2022, p. 66)
“instrumento a servico da realizagdo do projeto democratico”. Por outro lado, deve ser
absolutamente rechagada “qualquer visdo ‘eficientista’ ou de que o processo pudesse ser usado
como instrumento politico de seguranca publica ou defesa social” (Lopes Jr., 2022, p. 66)

Neste tema, pertinente o questionamento de James Goldschmidt acerca da relagdo pena-

Pprocesso:

Por que supde a imposigdo da pena a existéncia de um processo? Se o ius puniendi
corresponde ao Estado, que tem o poder soberano sobre seus suditos, que acusa e
também julga por meio de distintos 6rgaos, pergunta-se: por que necessita que prove
seu direito em um processo? (Goldschmidt apud Lopes Jr., 2022, p. 380)

A resposta € simples: o faz por opgao politica de legitimidade. A pena so6 sera vista como
justa pela sociedade caso siga o caminho do processo. Ocorre que, por mandamento
constitucional, ndo se trata de qualquer tipo de processo.

Ressalte-se a evolugdo histérica do direito penal: a necessidade de instituir um direito
penal material surge da demanda por racionalizag¢do e contenc¢ao do poder punitivo infligido ao
réu. Se o processo penal, no contexto de sua origem, surge para ordenar aquele direito material,

por 6bvio “ndo pode descuidar do fiel cumprimento dos objetivos tragados por aquele, entre os
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quais esté o de protecdo do individuo. (...) O direito penal ndo pode prescindir do processo, pois
a pena sem processo perde sua aplicabilidade.” (Lopes Jr., 2022, p. 68 — 69).

Este individuo sujeito ao ius puniendi sempre deve ser considerado vulneravel em
relagdo ao Estado, logo, deve ser resguardado pelas protecdes trazidas pelo processo penal para
que lhe seja resguardado um minimo de dignidade. O resguardo da dignidade da pessoa humana
estabelecido pela CF ¢ mais uma das faces da instrumentalidade conferida ao processo penal.

Importante a ligao de Aury Lopes Jr. (2022, p. 69 — 70):

Trata-se de limitagdo do poder e tutela do débil a ele submetido (réu, por evidente),
cuja debilidade ¢é estrutural (e estruturante do seu lugar). Essa debilidade sempre
existira e ndo tem absolutamente nenhuma relagdo com as condi¢des econémicas ou
sociopoliticas do imputado, sendo que decorre do lugar em que ele é chamado a ocupar
nas relagdes de poder estabelecidas no ritual judiciario (pois ¢ ele o sujeito passivo,
ou seja, aquele sobre quem recaem os diferentes constrangimentos ¢ limitagdes
impostos pelo poder estatal).

A realizagdo do referido projeto democratico de Geraldo Prado representa um
condicionante a propria legitimidade do processo penal. A mudanca de foco de um devido
processo legal formal para um devido processo legal substancial/constitucional é muito
representativa disto. A razdo é o fato de que o processo penal necessita de elementos
legitimadores externos, que ndo sejam as proprias formas que os compdem. Assim, a
legitimidade do processo penal estd condicionada aos direitos dispostos na Lei maior, que dao
vida as normas processuais. O processo-jogo ¢ considerado justo a medida que todos sdo
respeitados e colocados — a0 maximo possivel — em pé de igualdade.

Também neste sentido, afirma-se a licdo de Glauco Giostra ao afirmar que “a confianga
da coletividade na decisdo penal esté alicer¢ada na observancia de uma metodologia confidvel,
testada por centenas de anos e cujas cias alternativas foram sendo eliminadas por tentativa-erro”
(Lopes Jr., 2023, p. 1127) Demonstrado que a forma respalda politicamente o sistema penal,
cabe ressaltar também que, por missdo constitucional, a forma estd a servigo do mais débil.
Assim, ndo ¢ errado afirmar que “o sistema de nulidades esta a servigo do réu” (Lopes Jr., 2023,
p. 1127).

Rememora-se que o processo penal passeia na tensa linha que separa a pretensao
punitiva do Estado e os diretos individuais do acusado. Se, por um lado, o poder estatal esta
amparado pelo seu monopolio do uso da forga, o individuo, sozinho, ndo possui meio algum
para defender-se. Nesta situacdo, a forma entra como verdadeira garantia do individuo,

militando em seu favor e impedindo abusos pelo Estado-juiz.
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Importa lembrar que estamos diante de uma Constituicdo que se propde a ser chamada
de cidada ante a gama de direitos e principios que traz consigo. O art. 5°, com sua miriade de
incisos, traz diversos direitos individuais e coletivos nas mais diversas esferas da vida. Nao a
toa, a fala do ex-ministro do STF Luis Roberto Barroso “a Constituicao brasileira trata de tudo,
s6 ndo traz a pessoa amada em trés dias" (Oliveira, 2013). A Constituicdo ndo tem como
objetivo a maximizacao do poder punitivo contra o cidaddo — afinal, seu texto ¢ um revide aos
mais de 20 anos de regime militar —, mas sim o resguardo do individuo em face da repressao.
Afirmam Guilherme Madeira, Gustavo Badaré e Rogério Schietti (2022, p. 195) “no ambito
penal e processual penal, o Constituinte brasileiro deixou claro que a palavra de ordem ¢
‘limitagao ao poder’”.

Conforme exposto ao inicio da obra, o proprio STF elenca uma série de principios
indispensaveis ao cumprimento da clausula constitucional e convencional do ‘devido processo

legal’, explicitando que a Corte reconhece a funcao constitucional do processo penal:

O exame da clausula referente ao “due process of law” permite nela identificar alguns
elementos essenciais a sua configuragdo como expressiva garantia de ordem
constitucional, destacando-se, dentre eles, por sua inquestiondvel importancia, as
seguintes prerrogativas: (a) direito ao processo (garantia de acesso ao Poder
Judicidrio); (b) direito a citacdo e ao conhecimento prévio do teor da acusacdo; (c)
direito a um julgamento publico e célere, sem dilagdes indevidas; (d) direito ao
contraditério e a plenitude de defesa (direito a autodefesa ¢ a defesa técnica); (e)
direito de ndo ser processado e julgado com base em leis “ex post facto”; (f) direito a
igualdade entre as partes; (g) direito de ndo ser processado com fundamento em provas
revestidas de ilicitude; (h) direito ao beneficio da gratuidade; (i) direito a observancia
do principio do juiz natural; (j) direito ao siléncio (privilégio contra a auto-
incriminacgao); (1) direito a prova; e (m) direito de presenca e de “participagdo ativa”
nos atos de interrogatorio judicial dos demais litisconsortes penais passivos, quando
existentes (Brasil, 2009)

Ressalte-se, ainda, a necessidade de que o processo penal respeite também as
disposi¢des da CADH, da qual o Brasil faz parte. O referido tratado dispde de diversas garantias
individuais e coletivas que gozam de carater supralegal que intersectam o sistema penal, a
exemplo dos arts. 8° e 25.

Outrossim, Aury Lopes Jr. resume a apenas 5 os principios-fundadores da
instrumentalidade constitucional e convencional do processo penal: “l1. Jurisdicionalidade; 2.
Garantia do sistema acusatorio; 3. Presun¢@o de Inocéncia; 4. Contraditorio e ampla defesa; 5.
Motivacao das Decisdes Judiciais” (Lopes Jr., 2023, p. 1132).

O principio da jurisdicionalidade “decorre da exclusividade do 6rgdo jurisdicional para

impor a pena do (devido) processo legal” (Lopes Jr., 2023, p. 93). Ou seja, este principio diz a
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respeito do papel do Magistrado como escudo garantidor da Constituicdo no processo. Esta
expresso, por exemplo, nos incisos LIII e LIV do art. 5° da CF.

Deste, extraem-se outros subprincipios, como o do juiz natural, da imparcialidade e do
direto de ser julgado em um prazo razoavel.

Vale ressaltar que os parametros de prazo razodvel no ambito do processo penal foram
elencados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CtIDH) no Caso Ximenes Lopes
vs. Brasil, em que o pais fora condenado por nao ter garantido o direito de ser julgado em prazo
adequado. Tais requisitos sdo: 1. a complexidade do assunto; 2. a atividade processual do
interessado e 3. a conduta das autoridades judiciais. Além disso, em decisdo posterior, no Caso
Valle Jaramillo e outros vs. Colombia, a CtIDH adicionou outro requisito necessario para o
prazo razoavel: a afetagdo gerada na situagdo juridica da pessoa envolvida no processo.
Evidencia-se, assim, a necessidade o papel central dos parametros convencionais sobre as
discussdes tocantes ao processo penal.

Em segundo lugar vem o principio acusatorio, que pode ser resumido como sendo “a
separacao de fungdes e, por decorréncia, a gestdo da prova na mao das partes e nao do juiz (juiz-
espectador), que cria as condigoes de possibilidade para que a imparcialidade se efetive” (Lopes
Jr., 2023, p. 13).

Em seguida, hé o principio da presuncao de inocéncia, consagrado no art. 5°, inciso LVII
da CF, onde se 1€ “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria” (Brasil, 1988). Também consagrado no art. 8.2 da CADH: “Toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa (...)” (Organizacao dos Estados Americanos, 1969).

O principio do contraditorio e da ampla defesa ¢ de extrema importancia ao debate
acerca da Siimula 330 do STJ, objeto de estudo do ultimo ter¢o desta monografia. Ainda que se
trate de dois principios distintos, os dois estdo umbilicalmente conectados, eis que um decorre
do outro. Estdo previstos no art. 5° inciso LV da CF, mas também se fazem presentes nas
diversas alineas do art. 8.2 da CADH

O contraditorio consiste na oportunizagdo de acesso a todos os elementos do processo,
bem como a garantia de que o acusado possa influenciar o julgador em suas decisdes, sendo
oportunizada a manifestacao em todos os atos e elementos do processo e igual consideracao de
sua argumentacao.

Em aplicacdo da Teoria dos Jogos ao processo penal, assim define Alexandre Morais da

Rosa (2013, p. 61):
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o contraditério precisa ser revisitado, uma vez que nao significa apenas ouvir as
alegacdes das partes, mas a efetiva participacdo, com paridade de armas, sem a
existéncia de privilégios, estabelecendo-se comunicagdo entre os jogadores, mediada
pelo Estado julgador. Rompe-se, outrossim, com a visdo de que a simples participagdo
dos sujeitos (juiz, auxiliares, ministério publico, acusado, defensor) do processo possa
conferir a0 ato o status de contraditorio. E preciso mais. E preciso a efetiva
participacdo daqueles que sofrerdo os efeitos do provimento final, apurando-se o
melhor argumento em face do Direito e do ‘caso penal’, na via intersubjetiva.

Ja a ampla defesa diz a respeito do exercicio do contraditorio. Ao réu, ¢ assegurada a
defesa técnica, exercida por advogado ou defensor, e a autodefesa, consistente em seu
interrogatorio ou siléncio (Lopes Jr., 2023, p. 95). Trata-se da garantia de que todos os meios
legalmente possiveis estardo a disposi¢ao do acusado para que ele exerca o contraditorio sobre
a acusagao.

Por fim, o principio da motivacdo das decisdes judiciais, expresso no art. 93, inciso IX
da CF. Serve como controle de racionalidade da decisdo, a medida que ¢ através da exposigao
do raciocinio do magistrado sobre as provas e o direito que se pode observar o cumprimento
das regras do devido processo (Lopes Jr., 2023, p. 90).

Exposta a instrumentalidade das formas a luz da Constitui¢do, dedica-se a proxima
secdo ao estudo da finalidade das normas processuais de acordo com o CPP em vigéncia no

pais.
2.2 A INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS A LUZ DO CPP

Em primeiro plano, ¢ importante destacar que a existéncia de prejuizo ¢ um pressuposto
da nulidade previsto em diversos dispositivos legais. Certamente, tem maior destaque o art. 563
do CPP, que inaugura o titulo I do livro III do referido cddex. E este o titulo voltado as previsdes
acerca das nulidades no processo penal. Prevé o referido artigo “Nenhum ato serd declarado
nulo, se da nulidade ndo resultar prejuizo para a acusacdo ou para a defesa” (Brasil, 1942).
Também, mais adiante, prevé o art. 566 “ndo sera declarada a nulidade de ato processual que
nao houver influido na apuracao da verdade substancial ou na decisdo da causa” (Brasil, 1942).

Disto, observam-se duas coisas: a primeira ¢ que o CPP ndo traz um conceito fixo e
determinado do que seria prejuizo para fins de reconhecimento de nulidade. Entretanto, em
segundo plano, ha uma clara preferéncia legislativa pelo valor verdade substancial e sua
influéncia sobre a decisdo da causa para que se determine (ou ndo) a ocorréncia de uma

nulidade.
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Trata-se de uma verdadeira armadilha juridica, pois, para que se logre o reconhecimento
de uma nulidade, deve o prejudicado comprovar a existéncia de influéncia na apurag¢do da
verdade substancial, que trata — ao minimo — de complicado esfor¢o argumentativo. Isto porque
deve-se fazer uma conjectura sobre os possiveis resultados do ato praticado caso ele tivesse
ocorrido de acordo com a norma processual e outra suposi¢ao sobre o quanto este resultado
influenciaria o livre convencimento motivado do magistrado.

Noutro giro, vale ressaltar que a propria apuracdo da verdade substancial esta,
inevitavelmente, condicionada ao cumprimento das formas. Isto porque, por uma
impossibilidade fisica, ndo hd como retornar ao passado para que se apure o que de fato ocorreu
no ponto geografico e temporal em que se praticou o delito.

Segundo Luigi Ferrajoli (2002, p. 42), “a verdade ‘certa’, ‘objetiva’ ou ‘absoluta’
representa sempre a ‘expressao de um ideal’ inalcancavel”. Ainda que corroborada por provas,
a verdade alcangada através do processo nunca ultrapassara a categoria de hipotese. Nao a toa,
o autor italiano se refere a verdade processual como ‘“uma verdade inevitavelmente
‘aproximada’ a respeito do modelo ideal de correspondéncia” (Ferrajoli, 2002, p. 42).

Se, por um lado, a verdade real ¢ inatingivel, por outro lado, ndo pode a justi¢a penal
abdicar de buscé-la dentro dos limites da possibilidade. Isto porque, conforme a teoria
garantista, a verdade ¢ a principal fonte de legitimidade ao processo penal. Nesta logica,
identifica-se a garantia da verdade como justificativa a propria existéncia das regras que regem
o processo penal. Este aspecto de busca pela verdade acaba constituindo uma garantia do
acusado, pois “o escopo justificador do processo penal se identifica com a garantia das
liberdades do cidaddo, mediante a garantia da verdade — uma verdade nao caida do céu, mas
atingida mediante provas e debatida - contra o abuso e o erro” (Ferrajoli, 2002, p. 439).

Desta forma, a jurisdi¢@o, enquanto atividade cognitiva ¢ indissocidvel da busca da
verdade. Afirma Luigi Ferrajoli (2002, p. 435) “Uma atividade cognitiva, ainda que inclua
inevitavelmente opcdes, convencdes e momentos decisorios, ndo pode, por principio, submeter-
se a imperativos que nao aqueles inerentes a procura da verdade”.

A verdade ¢ atingida através da participacdo ativa das partes no bojo do processo, que
produzem suas versdes, contraditam narrativas contrarias e sdo protagonistas na formagao da
convicgao do juiz. Desta forma, deve-se assegurar que todos exer¢cam suas disposi¢des de forma
equilibrada. E justamente através da regulamentagdo dos atos processuais, por meio das formas
dispostas em lei, que acusagdo e réu sdo postos em pé de igualdade e a verdade mais préxima
possivel da real ¢ produzida. Pode-se dizer que o respeito a forma € o que assegura a validade

do édito condenatodrio ou absolutorio. O que se percebe, entretanto, ¢ que, no CPP, nao ha
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qualquer indicagdo de que o prejuizo estaria a servigo dos direitos do acusado. Muito pelo
contrario, privilegia-se a busca por uma suposta verdade substancial utopica e inatingivel.

Outro dispositivo de curioso destaque no CPP consiste no art. 581, que institui as
hipoteses de Recurso em Sentido Estrito. Nelas, se observa claramente um viés em favor da
condenagdo, consistente no inciso XIII. E expressa a possibilidade de interposi¢io de recurso
contra a decisdo que “anular o processo da instru¢do criminal, no todo ou em parte” (Brasil.
1942), porém nao ha qualquer previsdao de recurso especifico contra a decisdo que deixa de
reconhecer uma nulidade arguida pela parte. Trata-se de norma que privilegia a manutenc¢ao da
violagdo da forma em detrimento do reconhecimento da nulidade.

Numa pequena tangente, tratando de norma processual pds-1988, a Lei que instituiu os
Juizados Especiais também previu o referido principio como imprescindivel a declaragao das
nulidades. Leia-se, por exemplo, o art. 65 da Lei n® 9.099/95: “os atos processuais sao validos
sempre que preencherem as finalidades para as quais foram realizados, atendidos os critérios
indicados no art. 62 desta lei” (Brasil, 1995). Logo em seguida, o paragrafo primeiro deste
artigo prevé, desta vez de forma explicita: “ndo se pronunciara qualquer nulidade sem que tenha
havido prejuizo” (Brasil, 1995).

Importante notar que absolutamente todas as nulidades trazem consigo algum prejuizo,
conforme se observa na lei e na importancia dada pela doutrina ao referido principio. Nao a toa,
as cortes superiores valem-se do brocardo francés pas de nullité sans grief em seus julgados. O
referido provérbio, traduzido para o portugués significa ndo existe nulidade sem prejuizo.

Neste topico, um ponto de esclarecimento importante a ser feito consiste na
diferenciagdo trazida anteriormente entre nulidade absoluta e relativa. Conforme narrado pela
doutrina antiga, a nulidade absoluta prescindiria da comprovacao de prejuizo — que € presumido
—, enquanto este deveria ser demonstrado no ambito da nulidade relativa. Isto ndo se confunde,
no entanto, com a necessaria existéncia do prejuizo em si. A disting@o das duas categorias de
nulidade consiste apenas na exigéncia de esfor¢o argumentativo em prol da comprovagao do
referido prejuizo.

Voltando as disposic¢des legais sobre o tema da nulidade e do prejuizo, observa-se — em
especial no art. 65 da Lei n° 9.099/95 — que o conceito de prejuizo esta intimamente ligado ao
cumprimento da finalidade do ato processual (Brasil. 1995). Observa-se que o dito prejuizo, de
acordo com a lei penal, ¢ um conceito extremamente vago e aberto a intepretagdes. E inegavel,
no entanto, que a defini¢do do termo estd intimamente ligada com um cumprimento da

finalidade da forma.
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Esta preocupacgdo teleoldgica sobre os atos processuais — cristalizada no direito
processual através do principio da instrumentalidade das formas e marcada no ambito penal
através do principio do prejuizo — estava muito presente a época em que o atual CPP fora

redigido, a ser exposto a seguir.

2.3 O CONTEXTO HISTORICO DO CPP

No tocante ao CPP, em sua exposi¢ao de motivos, escrita pelo entdo ministro da justica
Francisco Campos em 1941, nota-se uma extrema preocupagao ao excessivo rigorismo formal.

Observa-se isto na sessdo dedicada as nulidades:

O projeto ndo deixa respiradouro para o frivolo curialismo, que se compraz em
espiolhar nulidades. E consagrado o principio geral de que nenhuma nulidade ocorre
se ndo ha prejuizo para a acusagdo ou a defesa. Nao sera declarada a nulidade de
nenhum ato processual, quando este ndo haja influido concretamente na decisdo da
causa ou na apuragdo da verdade substancial. Somente em casos excepcionais é
declarada insanavel a nulidade. Fora desses casos, ninguém pode invocar direito a
irredutivel subsisténcia da nulidade (Brasil, 1941)

Reforca-se a existéncia desta preocupagao pelo cumprimento da finalidade dos atos pelo
fendmeno da minimizag¢do das nulidades, conforme prega o proprio ministro em sua exposi¢ao

de motivos:

No seu texto, ndo sdo reproduzidas as féormulas tradicionais de um mal-avisado
favorecimento legal aos criminosos. O processo penal ¢ aliviado dos excessos de
formalismo e joeirado de certos critérios normativos com que, sob o influxo de um
mal-compreendido individualismo ou de um sentimentalismo mais ou menos
equivoco, se transige com a necessidade de uma rigorosa e expedita aplicacdo da
justica penal. As nulidades processuais, reduzidas ao minimo, deixam de ser o que
tém sido até agora, isto ¢, um meandro técnico por onde se escoa a substincia do
processo e se perdem o tempo e a gravidade da justica. E coibido o éxito das fraudes,
subterfugios e alicantinas (Brasil, 1941)

Dado o exposto, observa-se que, a época em que o Codigo Processo Penal fora escrito,
o principal jurista que influenciou sua reda¢@o tinha uma visao de que a nulidade seria um mero
subterfigio para criminosos escaparem da justi¢a, uma espécie de carta na manga que poderia
ser invocada para anular processos a bel prazer dos réus.

Ainda, logo em seguida ao trecho acima exposto, o Ministro Francisco Campos expressa
que o CPP e seu principio positivado de pds de nullité sans grief servem para salvar o ato ilegal

em prol da punicdo do réu, que deve ser perseguida a qualquer custo. Observe:
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E restringida a aplicagio do in dubio pro reo. E ampliada a nogdo do flagrante delito,
para o efeito da prisdo provisoria. A decretagdo da prisdo preventiva, que, em certos
casos, deixa de ser uma faculdade, para ser um dever imposto ao juiz, adquire a
suficiente elasticidade para tornar se medida plenamente assecuratdria da efetivacdo
da justica penal. Tratando se de crime inafiangavel, a falta de exibi¢do do mandato
ndo obstara a prisdo, desde que o preso seja imediatamente apresentado ao juiz que
fez expedir o mandato. E revogado o formalismo complexo da extradicio
interestadual de criminosos. O prazo da formagao da culpa ¢ ampliado, para evitar o
atropelo dos processos ou a intercorrente e prejudicial solucdo de continuidade da
detencdo provisoria dos réus. Nao é consagrada a irrestrita proibicdo do julgamento
ultra petitum. Todo um capitulo é dedicado as medidas preventivas assecuratorias da
reparagdo do dano ex delicto (Brasil, 1941)

A visdo do Ministro varguista destoa completamente da proposta da CF vigente. Em
relacdo ao trecho transcrito acima, fica clara a caracterizagdo do réu, figura vulneravel do
processo penal, como sendo sempre um criminoso — tanto € que existe uma expressa restrigao
a aplicagdo do principio in dubio pro reo. Ha claro choque em relagdo ao disposto no artigo 5°,
inciso LVII da atual Constituicdo, onde se 1€ que “ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatoria” (Brasil, 1988).

E notério o fato de que a lei ¢ fruto de seu tempo. Com o CPP nio seria diferente. O
préprio documento que expode os motivos do CPP deixa claro a influéncia do fascismo italiano
sobre a lei — em especial nas disposi¢des sobre as nulidades. Destaca-se o trecho que inaugura
a secdo das nulidades, em que h4d men¢do ao chamado ilustre processualista italiano, fazendo

referéncia ao Ministro Alfredo Rocco, legislador fascista. Veja-se:

Como ja foi dito de inicio, o projeto ¢ infenso ao excessivo rigorismo formal, que da
ensejo, atualmente, a infindavel série das nulidades processuais. Segundo a justa
adverténcia de ilustre processualista italiano, “um bom direito processual penal deve
limitar as sangdes de nulidade aquele estrito minimo que nao pode ser abstraido sem
lesar legitimos e graves interesses do Estado e dos cidaddos (Brasil, 1941)

Percebe-se, aqui, a busca do CPP pela protegao a um bem-estar coletivo, ou os abstratos
interesses do Estado e dos cidaddos. Por 6bvio, através da responsabilizacdo de criminosos, o
sistema penal se propde a proteger os interesses da sociedade através da tipificacdo de condutas
que firam bens juridicos definidos. Ocorre que, ao colocar tal bem coletivo indefinido como
finalidade de destaque, acaba-se por justificar as mais diversas violagdes aos direitos do réu. O
interesse do Estado e dos cidaddos — que exclui o interesse do cidadido-acusado — pode ser
qualquer coisa que o magistrado quiser.

Também se rememora a discussdo anterior acerca da inexisténcia de distingdo entre
interesse publico e interesse particular dentro do processo penal dadas suas especificidades.

Reiterando a li¢do de Aury Lopes Jr. (2023, p. 1125) “ndo h4 espago para essa fragil
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dicotomizagdo publico/privado. Aqui se lida com direitos fundamentais”. A vilanizagdo do
interesse do acusado em relagdo aos interesses publicos representa “uma manipulagdo
discursiva que faz um maniqueismo grosseiro (sendo interesseiro) para legitimar e pretender
justificar o abuso de poder” (Lopes Jr., 2022, p. 47). H4 — ou ao menos deveria haver — tanto
interesse publico na condenacdo de um culpado quanto na absolvi¢do de um inocente.
Também se registra o ataque de Francisco Campos aqueles que “aproveitam das
inveteradas deficiéncias e fraquezas da processualistica penal” (Brasil, 1941), em que se
também homenageia o jurista italiano fascista. Observa-se, novamente, o viés punitivista que
detinha o legislador do Cédigo, reduzindo o instituto das nulidades a uma mera deficiéncia e

menosprezando sua fungdo enquanto protetor das formas e garantias processuais:

Quando da ultima reforma do processo penal na Italia, o Ministro Rocco, referindo-se
a algumas dessas medidas e outras analogas, introduzidas no projeto preliminar,
advertia que elas certamente iriam provocar o desagrado daqueles que estavam
acostumados a aproveitar e mesmo abusar das inveteradas deficiéncias e fraquezas da
processualistica penal até entdo vigente. A mesma previsdo ¢ de ser feita em relacdo
ao presente projeto, mas sdo também de repetir-se as palavras de Rocco: “Ja se foi o
tempo em que a alvorogada coligacao de alguns poucos interessados podia frustrar as
mais acertadas e urgentes reformas legislativas (Brasil, 1941)

O Codigo de 1941 foi redigido em uma das muitas €épocas em que vigia um regime
autoritario sobre as terras brasileiras. Pode-se dizer que “o CPP de 1941 ¢ produto de um
autoritarismo endémico na historia do Brasil. Nao ¢ uma legislacdo que nasce como ruptura do
que havia no Brasil, desde as Ordenagdes [era colonial] até o Codigo de Processo de 1832 [era
imperial]. Ao contrario, o Codigo de 1941 ¢ a reafirmacao, noutro contexto e para outros alvos,
dessas mesmas praticas” (Madeira; Badaro; Schietti, 2021, p. 186)

O principio do prejuizo, entdo, foi adicionado ao Cddigo com a pretensdo de salvar atos
atipicos, buscando o cumprimento de uma suposta finalidade subjacente a forma como guia
para a determinac¢do — ou nao — da invalidade. Ocorre que o principio do prejuizo (pas de nullité
sans grief), conforme proposto pelo legislador processual penal, pressupde que a forma ¢ mera
formula através da qual se pune o acusado, que ¢ um inimigo a ser combatido pelo aparelho
estatal e as forgas judicidrias.

O CPP de 1941 vé a decretacao de nulidades como um o6bice ao seu verdadeiro objetivo:
a puni¢ao do acusado e a dita preservagdo da ordem social. Além disso, conforme se observa
no art. 566 — inalterado em quase um século de vigéncia —, hd uma concepgdo extremamente

defasada e perigosa de verdade substancial, também denominada verdade real. A busca da tal
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verdade, sintetizadora dos vieses autoritarios e inquisitivos do Codigo, justifica uma miriade de
abusos em face do acusado.
Alerta Giacomolli, conforme Guilherme Madeira, Gustavo Badaré e Rogério Schietti

(2022, p. 188):

A indole inquisitéria do Cdodigo de 1941 ¢é abordada por diversos autores brasileiros,
os quais podem ser lidos para maior aprofundamento desse debate. Aqui, seguindo o
raciocinio de Giacomolli, é possivel sintetizar as caracteristicas autoritarias e
inquisitorias do Codigo de 1941 a partir de sua concepcdo de verdade no processo, a
chamada "verdade real", o insofismavel pretexto para todas as praticas abusivas no
processo penal brasileiro, a prevaléncia da potestade punitiva sobre o status libertatis,
sob o palio da defesa social de que o acusado ¢ inimigo e deve provar sua inocéncia e
ndo o Estado sua culpa, o que provoca outra marca, que ¢ a presuncdo de culpa, dai o
tratamento dispensado ao individuo, ndo importa se no inquérito, no processo ou na
execugdo penal

Ignora-se a fun¢do protetora do individuo que a forma traz consigo e presume-se que o
ato atipico ¢ inofensivo. Impde-se a parte desfavorecida pelo ato — que na esmagadora das vezes
¢ o réu, vulneravel perante o aparelho estatal — reverter esta presungao, provando a existéncia
de prejuizo, que é conceito indefinido pelo Coédigo. O principio, conforme afirma William
Costodio Lima (2016, p. 3) “reflete uma visdo otimista do poder punitivo tipico de modelos
autoritarios”.

Isto porque a forma, apesar de nao ser um fim em si mesma, constitui verdadeira garantia
ao acusado e deve ser respeitada sob a pena de violar direitos fundamentais, deslegitimar o
processo e obstar a busca pela verdade. Muito bem afirma Gustavo Badar6 (2012, p. 578) “seja
nas chamadas nulidades absolutas (insandveis), seja nas nulidades relativas (sandveis), a
atipicidade do ato, em regra, prejudicard a sua finalidade”. Preza-se pela instrumentalidade
constitucional das formas.

A exposi¢ao de motivos do CPP ¢ diametralmente oposta a tudo o que prega a atual CF
em vigor no pais. A forma como se expoe a razdo de existir do principio do prejuizo ndo deixa
margem para a davida de que o art. 563 do CPP — que consagra o pas nullité sans grief — foi
criado com o objetivo de cercear direitos fundamentais e expandir o poder de punir do Estado.
Urgentemente, prova-se necessario um novo Cddigo caso se pretenda manter as promessas
firmadas em 1988. Concluindo, nas palavras de Guilherme Madeira, Gustavo Badar6 e Rogério

Schietti Cruz, em livro em homenagem aos 80 anos de vigéncia do CPP:

o poder de punir ¢ terrivel (Montesquieu) e sempre tende ao abuso. Sem limites, ele
se alastra e arrasta consigo o que vem pela frente: culpados e inocentes. O CPP de
1941 pactua com essa distor¢do e, com ele, ja arrastou muita gente, € enquanto ndo
for substituido por outro estatuto pautado nos parametros constitucionais ainda
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permaneceremos a nao ter o que comemorar nos aniversarios vindouros (Madeira;
Badaro; Schietti, 2021, p. 191)

Conclui-se, entdo, pelo fato de que o principio do prejuizo foi trazido ao processo penal
brasileiro como utensilio do autoritarismo. Fica claro a existéncia — e a razdo de existir — do
conflito entre o CPP e a CF. Em que pese a critica, ainda assim o principio do prejuizo ¢ de
enorme importancia a compreensao do sistema de nulidades do processo penal brasileiro. Desta

feita, procede-se ao estudo da aplicagdo deste principio pelos tribunais superiores no caso da
Stmula 330 do STJ.
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3 ESTUDO DE CASO SOBRE A SUMULA 330 DO STJ

Feitas diversas consideragdes preliminares acerca do principio da nulidade e seu
prejuizo, passa-se ao estudo da Simula 330 do STJ. O caso desta ¢ peculiar pois se trata do
descumprimento de uma norma extremamente objetiva. E desnecessaria a incursio aos
pormenores do caso em concreto, eis que a verificacdo do (des)cumprimento do ato processual
em andlise ¢ extremamente objetivo: foi oportunizado ao réu o oferecimento de resposta
preliminar ou nao?

O artigo citado pela simula em questdo estd inserido no Capitulo II da sec¢ao voltada
aos procedimentos especiais penais do CPP. Em especifico, este capitulo trata do processo e
julgamento dos crimes de responsabilidade cometidos por funcionarios publicos. Os
pormenores da forma disposta em lei e as discussdes acerca da nulidade pelo seu

descumprimento serdo expostas a seguir.
3.1 A SUMULA E O ART. 514 DO CPP

O art. 514 do CPP prevé que “nos crimes afiangaveis, estando a dentncia ou queixa em
devida forma, o juiz mandara autué-la e ordenara a notificacdo do acusado, para responder por
escrito, dentro do prazo de quinze dias” (Brasil, 1942). Esta ¢ uma das principais diferencas
entre o procedimento especial de crimes de responsabilidade cometidos por funcionarios
publicos e o procedimento comum.

Uma ressalva terminologica deve ser feita: o CPP, ao denominar este procedimento
especial, faz mengdo aos crimes de responsabilidade cometidos por funciondrio publico,
entretanto, como se vera mais a frente nos julgados, esta expressao estd equivocada. Isto porque
este rito ¢ aplicado aos crimes funcionais praticados por funcionarios publicos contra a
administracao, dispostos nos arts. 312 a 326 do Codigo Penal (CP). Exclui-se, entdo, os crimes
de responsabilidade que podem ser praticados pelo Presidente da Republica, ministros de
Estado, Governadores, Secretarios etc.

Enquanto ao acusado comum s6 ¢ dada ciéncia da acusagdo movida contra si apds o
recebimento da dentncia, ao funcionario publico ¢ feita uma notificagdo antes mesmo da
decisdo que recebera (ou rejeitard) a exordial acusatoria. Desta forma, o acusado comum sé se
manifesta acerca da imputag@o acusatoria apos um juizo prévio de admissibilidade da acusagao
por parte do magistrado que presidird a acao penal. Por outro lado, o funcionario publico tem a

oportunidade de se defender da acusacao antes do recebimento da denuncia — através da defesa
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prévia —, mas também poderd se manifestar apos a decisdo que a recebe — através de resposta a
acusagao.

H4, portanto, um crivo de procedibilidade maior para as denuncias formuladas em face
de funcionario publico, o que tende a impedir acusagdes manifestamente infundadas contra este.
Existem diversas razdes de ser para este procedimento especial, que ndo interessa apenas ao
funciondrio acusado. A propria administracdo tem muito a ganhar com a protecdo de seus

servidores. Neste sentido:

Costuma-se justificar a existéncia do procedimento especial dos crimes praticados por
funcionarios publicos por dois motivos: (1) completar a protegdo que a lei penal
confere aos elevados interesses da Administragdo Publica, para resguarda-la quanto a
probidade, ao decoro e a sua seguranga; (2) proteger o proprio funcionario publico
que, em decorréncia do exercicio de suas fungdes, pode ser alvo de acusagdes
infundadas e caluniosas, at¢ mesmo por motivos politicos (Filho; Toron; Badaro,
2025)

Vale ressaltar, no entanto, que as regras do procedimento ordinario sdo utilizadas de
maneira subsididria a este procedimento especial, conforme art. 394, § 4° do CPP. Por conta
disto, se recebida a dentincia, o funcionario publico deve ser citado para que ofereca resposta a
acusacdo, conforme exposto anteriormente. Eis a chamada ordinariza¢do dos procedimentos
especiais (Lopes Jr., 2023, p. 866).

Ocorre que a norma sofreu um golpe por parte do STJ, consistente na Stimula 330,
editada pela 3* Secdo desta Corte em 13/09/2006 e em efeito até os das de hoje. A discussao

acerca do entendimento sumulado sera exposta no subcapitulo a seguir.
3.2 A POSICAO DO STJ E OS PRECEDENTES QUE ENSEJARAM NA SUMULA

O STJ possui diversas atribuigdes, previstas no art. 105 da CF. Entretanto, pode-se dizer
que sua principal fung¢do, disposta no inciso III do referido artigo, consiste na “uniformizacao
da interpretacdo da lei federal em todo o Brasil” (STJ, 2025), conforme dispde o site
institucional da Corte. Em que pese o STJ dispor de 33 ministros e diversas turmas, apenas 2
julgam matérias de ordem penal: a 5 e a 6* Turmas. Juntas, elas formam a 3* Se¢do, 6rgdo
responsavel pela uniformizacao do entendimento das duas turmas quando houver divergéncia
na interpretacdo da lei federal e pela edicao de Simulas.

A Sumula 330 do STJ, da 3* Segdo, enuncia: “é desnecesséria a resposta preliminar de

que trata o artigo 514 do CPP, na a¢do penal instruida por inquérito policial” (Brasil, 2006).
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Noutras palavras, dispensou-se na pratica a forma disposta pela lei caso a denuincia estivesse
lastreada por inquérito policial, convalidando um ato viciado.

A Sumula traz consigo 8 precedentes, consistentes nos seguintes julgados da 5* e 6°
Turmas do STJ: HC n° 28.814/SP, da 6* Turma, publicado em 01/07/2004; HC n°® 29.574/PB,
da 5* Turma, publicado em 22/03/2004; HC n° 34.704/RJ, da 6* Turma, publicado em
01/02/2005; Recurso Especial (REsp) n° 106.491/PR, da 5* Turma, publicado em 19/05/1997;
REsp n°® 174.290/RJ, da 6* Turma, publicado em 03/10/2005; REsp n°® 203.256/SP, da 5* Turma,
publicado em 05/08/2002; REsp n° 271.937/SP, da 5* Turma, publicado em 20/05/2002 ¢ REsp
n°® 594.051/RJ, da 5* Turma, publicado em 20/06/2005. O estudo destes precedentes se faz
necessario a fim de que se entenda as razdes que levaram a Corte a editar Simula tdo polémica
na seara das nulidades processuais penais.

Dos referidos julgados, o mais antigo se trata do REsp n° 106.491/PR, julgado pela 5*
Turma do STJ em 10/03/1997 e publicado no Diario de Justica em 19/05/1997. Trata-se de caso
em que um médico legista havia sido denunciado por crime funcional, porém nao lhe foi
oportunizada defesa prévia. Arguida a nulidade em sede de Memoriais, o Juizo de 1° grau
reconheceu a invalidade e anulou o processo desde o recebimento da dentincia, o que motivou
diversos recursos interpostos pelo Ministério Publico do Estado do Parana.

O Acordao do REsp restou ementado da seguinte forma:

Processo Penal. Funcionario publico. Crime funcional.
- Notificagdo prévia. Sua prescindibilidade em face de fundar-se a denuncia em
inquérito policial, ndo se cuidando de nulidade absoluta. (Brasil, 1997)

O primeiro ponto a ser fixado € que, apesar da nulidade tratar de viola¢do a garantias de
ordem constitucional (contraditorio e ampla defesa, previstos no art. 5°, inciso LV da CF), o
STJ nao a considerou como sendo absoluta, conforme se 1€ na ementa do Acordao. De antemao,
no entanto, ressalta-se que o relator deste caso, o Ministro Edson Vidigal — voto vencido —,
considerou a existéncia de violagdo a previsao constitucional mencionada, restando consignada

a clara existéncia de prejuizo:

O diploma processual determina expressamente no seu art. 514, uma oportunidade a
mais de defesa, no caso de crime praticado por funcionario publico, que ndo pode ser
suprimida sob pena de violacdo do principio constitucional da ampla defesa.

Tivesse tido a parte a oportunidade de oferecer a “defesa preliminar”, possivelmente
0 juiz nao receberia a dentincia, o que obstaria a agdo penal no seu nascedouro.

A lei confere tal importancia a essa providéncia que exige, caso nao seja conhecida a
residéncia do acusado, ou se achar ele fora da jurisdi¢do do juiz, a nomeacdo de
defesor para apresentar a resposta preliminar (Brasil, 1997)



48

A ndo-observancia da regra fere também o principio do contraditdrio, pois a defesa
ndo foi dada a oportunidade de contrariar a acusagdo antes do recebimento da
dentincia, conforme prevé a lei, afrontando, outrossim o devido processo legal.

Entretanto, houve dissidéncia por parte do Ministro José Dantas, o qual acolheu o
recurso com base no dissidio jurisprudencial suscitado pelo Ministério Publico, o qual trouxe
diversos outros julgamentos que seriam citados pelo Ministro em seu voto. Ha alguns trechos
de interessante analise ao que foi estudado na presente monografia.

Em primeiro plano, hé transcricdo de um voto proferido pelo Ministro Moreira Alves
em outro julgado envolvendo a nulidade pelo descumprimento do art. 514 do CPP. Nele, o
Ministro — j& sob a égide da CF de 1988 —, faz mencdo expressa a criticavel exposi¢ao de

motivos de Francisco Campos:

Sao candentes de verdade estas palavras do Sr. Min. Soares Munoz, no HC n. 60.021,
que versava hipotese semelhante a presente: “A decretagdo da nulidade argiiida, além
de importar negativa do disposto no art. 563 do CPP, constitui formalismo que
discrepa dos principios que informam o sistema das nulidades adotado no diploma
processual patrio, bem salientados na exposi¢do de motivos do Min. Francisco
Campos, in verbis: “O projeto ndo deixa respiradouro para o frivolo curialismo, que
se compraz em espionar nulidades.

E consagrado o principio geral de que nenhuma nulidade ocorre se ndo ha prejuizo
para a acusacdo ou para a defesa”.

Tratando-se, pois, como se trata de nulidade relativa, ficou ela sanada por nao ter sido
argliida no momento processual oportuno (art. 571, I, do CPP).

(RT 646/350). (Brasil, 1997)

Noutro giro, no voto divergente do Ministro, também h4 menc¢ao ao art. 513 do CPP,
cuja disposicdo em tese justificaria a prescindibilidade da defesa prévia nos casos em que a
dentincia estivesse acompanhada de inquérito policial. Esta ¢ a chamada “leitura miope do art.

513 do CPP” (Lopes Jr., 2023, p. 895). Leia-se o artigo em questao:

Art. 513. Os crimes de responsabilidade dos funciondrios publicos, cujo processo e
julgamento competirdo aos juizes de direito, a queixa ou a dentncia sera instruida
com documentos ou justificacdo que fagam presumir a existéncia do delito ou com
declaragdo fundamentada da impossibilidade de apresentagdo de qualquer dessas
provas. (Brasil, 1942)

O referido artigo, segundo a posi¢do defendida pelo Ministro José¢ Dantas, constituiria
um onus ao funciondrio publico. Isto porque, nesta interpretacdo, o art. 513 autorizaria
acusac¢des desacompanhadas de provas em face do servidor, o que autorizaria o bonus da defesa

prévia. Veja-se o trecho do voto divergente:
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O direito de responder previamente a dentincia ou a queixa, assegurado ao funcionario
publico pelo art. 514 CPP, sobre constituir meio excepcional de defesa, ndo ¢
privilégio pessoal dele, mas, da fungdo, posto que, se assim nao fosse, o principio
geral da igualdade estaria vulnerado.

Veja-se bem: os casos de privilégio de foro por garantia da fun¢éo decorrem de norma
constitucional. S6 por isso excepcionam o principio geral da isonomia, em matéria
penal.

E, pois, de admitir-se que, se o legislador ordinario conferiu ao ocupante de cargo
publico um meio antecipado de defesa que a todos os outros acusados ndo facultou,
tinha em mente tutelar um valor ou um bem que ndo pertence ao funcionario mas as
peculiaridades da fungao.

A singularidade da sua situagdo, na hipdtese de crime decorrente do exercicio de
emprego publico, ¢ patente. O funcionario suporta o onus da acusagdo
desacompanhada de provas (art. 513, CPP), o que exige o bonus da defesa prévia (art.
514, CPP).

Parece-me, pois, razoavel a interpretag@o dada as aludidas normas processuais penais
pela eg. 2* Turma, no RHC n. 50.664-PR, pois, precedida a denuncia de inquérito
policial, presume-se que ao acusado dispensou-se 0 mesmo tratamento dado a todos
os outros e ndo se lhe impds o 6nus legal especifico da acusagdo sem provas patentes
e abertas ao seu exame. (Brasil, 1997)

Ocorre que ndo se preve, na lei, qualquer tipo de dispensabilidade da defesa prévia do
funcionario publico nos casos em que houver prévio inquérito policial, inclusive, esta previsao
existe desde antes do surgimento do inquérito policial como conhecemos hoje.

Com a criagdo deste e a formalizacdo de um procedimento inquisitivo voltado a coleta
de provas com a supressao do contraditorio e da ampla defesa, mais do que nunca, provou-se
necessario que fosse dada a oportunidade ao funciondrio publico de contrapor os elementos
informativos colhidos pela policia. Afirmam Antonio Magalhdes Gomes Filho, Alberto

Zacharias Toron e Gustavo Henrique Badar6 (2025):

antes do surgimento do inquérito policial, ja havia tal previsdo. E, mesmo apos a
criagdo do inquérito policial, a exigéncia de que o juiz concedesse oportunidade ao
denunciado para oferecer resposta escrita tornou-se ainda mais evidente.

Acaso quisesse o legislador que a defesa prévia fosse dispensada nos casos em que a
denuncia fosse precedida pelo inquérito, teria feito tal ressalva no art. 514 do CPP. Inclusive, o
legislador, quando quis registrar uma restricao as hipoteses de defesa prévia, o fez de forma
explicita na lei, que excetua a notificagdo nos casos de crimes afiancaveis.

Ainda assim, o voto do Ministro José¢ Dantas foi acompanhado pelo Ministro José
Arnaldo da Fonseca e fixou-se a tese de que o descumprimento do art. 514 do CPP se trata de
nulidade relativa.

Na ordem cronoldgica, o segundo julgado trata do REsp n° 203.256/SP, da 5* Turma,
julgado em 13/03/2002, publicado no Diario de Justiga em 05/08/2002. Trata-se de caso em que
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o servidor fora denunciado por peculato, porém nao lhe foi oportunizada defesa prévia. O réu
foi condenado e teve sua condenag¢ao mantida pelo Tribunal Regional Federal da 3* Regido.

O julgado fora ementado da seguinte forma:

Criminal. Recurso especial. Peculato. Deficiéncia da defesa. Inépcia da dentncia.
Inocorréncia. Alegagdes fundamentadamente afastadas pelo acorddo recorrido.
Notificacdo prévia do acusado. Dispensabilidade. Recurso conhecido e desprovido.

I - Improcedentes as alegagdes de caréncia de defesa e de inépcia da denuncia,
fundamentadamente rejeitadas pelo acorddo recorrido, tendo em vista que os
defensores dativos nomeados valeram-se de todos os meios disponiveis para a defesa
do réu - e que a exordial acusatéria foi elaborada de forma a possibilitar, ao recorrente,
o exercicio da ampla defesa.

II - A notificagdo prévia do acusado para que oferega resposta por escrito € dispensada
quando a dentincia se encontrar devidamente respaldada em inquérito policial, ficando
a obrigatoriedade da notificacdo do acusado - funciondrio publico - para a
apresentacdo de resposta formal, restrita aos casos em que a dentncia apresentada
basear-se, tdo-somente, em documentos acostados a representacdo. Precedentes.

IIT - Recurso conhecido e desprovido. (Brasil, 2002)

O presente Recurso fora relatado pelo Ministro Gilson Dipp, que foi desfavoravel ao
reconhecimento da nulidade. Em seu voto, o Ministro afirmou que a nulidade exposta € relativa,
necessitando de comprovacao de prejuizo para que seja reconhecida conforme entendimento da
Corte. Noutro giro, também afirmou que “a obrigatoriedade da notificagdo do acusado -
funcionario publico - para a apresentacdo de resposta formal, fica restrita aos casos em que a
denuncia apresentada se basear, tdo somente, em documentos acostados a representagcdo”
(Brasil, 2002). Nao teceu maiores comentarios sobre o porqué de a nulidade ser relativa
tampouco as razdes pelas quais ndo considerou que houve prejuizo. Apenas houve a remissao
a julgados prévios do ST1J.

Sao os julgados a seguir, ambos do STJ: Habeas Corpus (RHC) n° 8.191/SP; Rel.
Ministro Felix Fischer; publicado em 19/04/1999 e HC n° 13.568/RJ; Rel. Ministro Edson
Vidigal; publicado em 13/08/2001.

Entretanto, nota-se que este julgado restringe ainda mais as hipoteses de nulidade pelo
descumprimento do art. 514 do CPP. Restringe-se a necessidade de apresentacdo de defesa
prévia apenas nos casos em que a dentincia apresentada se basear, tdo-somente, em documentos
acostados a representacdo. Ou seja, exclui-se a necessidade de obediéncia a forma, por exemplo,
nos casos em que houver declaracdo fundamentada da impossibilidade de apresentagdo de
provas ou justificacdo que faca presumir a existéncia do delito, alternativas ao respaldo pelo
inquérito elencadas no art. 513 do CPP.

O voto do relator fora seguido pelos demais membros da Turma.
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O proximo julgado trata do REsp 271.937/SP, julgado pela 5* Turma em 23/04/2002 e
publicado no Diario de Justica em 20/05/2002. Eis a ementa:

Penal e Processual Penal. Recurso especial. Fuga de pessoa presa e majorada (art. 351
§§ 30 e 40 do CP). Defesa preliminar. Inquérito. Prejuizo. Delito especial improprio.
Precedentes.

I - A providéncia prevista no art. 514 do CPP diz com os delitos funcionais proprios
em que a condi¢do de funciondrio ¢ elementar do tipo (delito especial proprio) ndo
tendo aplicagdo quando se trata de delito funcional improprio (delito especial
improprio) no qual a condig@o de funciondrio atua como majorante ou qualificadora
(v.g. arts. 150 § 20, 151 § 30 e 295 do CP).

II - A defesa preliminar ¢ despicienda quando a exordial acusatoria esta supedaneada
em inquérito policial. Além do mais, a eventual omissdo s6 ganha relevancia juridica
se evidenciar prejuizo para o réu (art. 563 do CPP). Recurso nao conhecido. (Brasil,
2002)

Um fato curioso deste julgado ¢ que ele foi relatado pelo Ministro Felix Fischer, ex-
membro do Ministério Publico do Estado do Parana que interpés o REsp n° 106.491/PR que,
provido, formou o precedente mais antigo da Stimula 330, ja discutido acima.

Nele, o Ministro relator apresenta uma interpretagao restritiva do art. 514 do CPP. Em
primeiro plano, afirma que o artigo sé ¢ aplicavel aos crimes funcionais préprios e, logo em
seguida, afirma que a defesa prévia ¢ dispensada nos casos em que a denuncia vier
acompanhada de inquérito. Trata-se de derrogagao total do que prevé a norma processual penal,
eis que o Ministro sequer reconhece que houve violagao a forma.

Ainda, em seguida, faz a ressalva de que, caso o art. 514 obrigasse a notificagdo do
funcionario publico, ainda assim seria necessaria a demonstragdo de prejuizo por ordem do art.

563 do CPP. Veja-se:

E ndo € s6!

Se a agdo penal foi instruida com supeddneo em inquérito, tal providéncia é
despicienda. E, ainda que nédo o fosse, até por uma questdo de logica, em face do art.
563 do CPP, o prejuizo teria que ser demonstrado. (Brasil, 2002)

Como respaldo a sua posi¢do, o Ministro cita 2 julgados do STF e um julgado do STJ,
de relatoria do Ministro Gilson Dipp: HC n°® 70.536/RJ; Rel. Néri da Silveira, publicado em
03/12/1993; HC n° 71.237/RS; Rel. Marco Aurélio, publicado em 01/07/1994; RHC n°
11.235/MG, Rel. Gilson Dipp, publicado em 10/09/2001. Logo, conclui-se que foi aplicada a
mesma técnica de fundamentacdo do julgado anteriormente discutido. Assim, o Relator
considerou o ato valido e os demais Ministros o seguiram.

O proximo precedente da lista ¢ o HC n°® 29.574/PB, da 5* Turma, julgado em
17/02/2004 e publicado no Didrio de Justiga em 22/03/2004. Trata-se de caso em que
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funciondrio publico fora processado e condenado por crime funcional sem a oportunidade de

apresentar defesa prévia. A seguir a ementa:

HC. Penal. Crime atribuido a funcionario publico. Notificag¢@o. Inquérito policial ou
processo administrativo. Art. 514, do CPP. Dosimetria da pena. Pena base fixada
acima do minimo. Fundamentagdo suficiente. Art. 59, CP. Alegagdo de que a
condenagdo se baseou em provas obtidas por meios ilicitos. Impossibilidade de
apreciagdo na sede estreita do habeas corpus.

A notificacdo do acusado s6 ¢ imprescindivel se a dentncia ndo estiver instruida com
inquérito policial ou processo administrativo (arts. 513 e 514, do CPP).

Denuncia que atende ao disposto no art. 41, do CPP.

Pena-base acima do mimino legal. Fixa¢do que se deu de forma fundamentada,
obedecidos os critérios estatuidos no art. 59 do Codigo Penal.

A controvérsia em torno da licitude ou ndo das provas que embasaram a condenag@o
ndo pode ser dirimida em sede de habeas corpus, por demandar um profundo reexame
do acervo probatorio.

Sendo o habeas corpus instrumento processual de rito especial e célere, de cognigdo
sumaria, ndo ¢ a via adequada para se pretender desconstituir sentenga condenatdria
tida como desprovida de suporte probatorio.

Ordem denegada. (Brasil, 2004)

O caso fora relatado pelo Ministro José¢ Arnaldo Fonseca, o qual se limita a afirmar que

o tema aqui ventilado ja mereceu tratativa uniforme, isto ¢, a providéncia preconizada
no art. 514, do Cddigo Penal Adjetivo, impde-se apenas quando a denuncia
apresentada contra o servidor publico, na pratica de crime funcional, assentar-se em
documentos acostados a representagio (Brasil, 2004)

Como fundamentagdo, cita apenas outros 2 outros julgados de relatoria dos Ministros
Gilson Dipp e Felix Fischer, datados do ano de 2003, em que a nulidade ndo fora reconhecida:
RHC n° 13.333/SP, Rel. Gilson Dipp, publicado em 10/03/2003 e HC n° 24.877/RS, Rel. Felix
Fischer, publicado em 30/06/2003.

Em seguida, tratar-se-4 do julgamento do HC n° 28.814/SP, da 6* Turma, julgado em
26/05/2004 e publicado no Diério de Justica em 01/07/2004. O STJ disponibiliza a seguinte

ementa do Acordio:

Penal e Processual. Peculato. Defesa preliminar. Auséncia. Nulidade relativa.
Prejuizo. Nao comprovacao. Argiiicao a destempo. Preclusdo. Inovagao. Supressao de
instancia. Nao conhecimento.

Nao se conhece de questdo que ndo foi submetida a apreciacdo das instancias
ordindrias, sob pena de supressdo de instdncia e malferimento da reparti¢do
constitucional de competéncias.

E firme a jurisprudéncia do STJ no sentido de que a defesa preliminar, prevista no art.
514 do CPP ¢ pega facultativa, cuja falta pode configurar nulidade relativa e, como
tal, suscetivel de preclusdo e dependente de comprovagdo de prejuizo, sobretudo
quando se trata de ag@o penal precedida de inquérito policial.

Nenhum ato serd declarado nulo, se da nulidade nao resultar prejuizo comprovado
para a acusacdo ou para a defesa.
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Habeas corpus ndo conhecido. (Brasil, 2004)

O caso fora relatado pelo Ministro Paulo Medina, o qual afirmou que a jurisprudéncia
do STJ era firme no sentido de que “se trata de nulidade relativa e, como tal, suscetivel de
preclusao e dependente de inquérito policial” (Brasil, 2004). Ou seja, a0 mesmo tempo,
reconheceu-se que a nulidade necessita de comprovagao de prejuizo — o qual ndo se sabe o que
seria para o Ministro — e que a existéncia de prévio inquérito policial desconstituiria o suposto
vicio do ato.

Vale ressaltar que, neste caso, o Impetrante sustentou a ocorréncia de prejuizo, o qual

foi abordado e rejeitado pelo Ministro nos seguintes termos:

O prejuizo, a seu turno, ficou apenas referenciado na assertiva de que o paciente
poderia, antes do recebimento da dentncia, ter quitado os valores tidos por desviados.
A evidéncia, ndo comprova prejuizo algum, até porque a iniciativa de devolugio da
quantia indevidamente apropriada independe, a luz do bom senso, de abertura de prazo
para defesa preliminar, maxime quando fazia parte da estratégia da defesa afastar a
hipétese de crime funcional.

Portanto, se nulidade houve, para tal concorreu a defesa. (Brasil, 2004)

Observa-se, em primeiro plano, que o Ministro ndo traz nenhuma defini¢cao do que seria
prejuizo, tao somente fixa um conceito negativo — ou seja, restringe-se a afirmar o que nao ¢é
prejuizo. Além disso, fundamenta-se inexisténcia de prejuizo em um posicionamento moralista
e subjetivo por parte do Relator, apoiando-se em algo vago como a no¢do de bom senso.

Logo em seguida, o Relator também justifica a inexisténcia de prejuizo através do
disposto no art. 566 do CPP: “ademais, ndo se decreta a nulidade de ato processual que nao
houver influido na apuracdo da verdade ou na decisdo da causa” (Brasil, 1942). Também merece
destaque o fato de que o Ministro fez mencdo a 2 outros julgados, de relatoria dos Ministros
Hamilton Carvalhido e Felix Fischer: HC n° 17.563/MG, Rel. Hamilton Carvalhido, publicado
em 04/02/2002 e REsp n® 481.974/RJ, Rel. Felix Fischer, publicado em 20/10/2003.

O voto do Relator foi acompanhado pelos demais membros da Turma.

O sexto julgado ¢ o HC n°® 34.704/RJ, com origem na 6* Turma, julgado em 28/09/2004
e publicado no Diario de Justica em 01/02/2005. Trata-se, novamente, de caso em que
funcionario publico fora condenado sem possibilidade de oferecimento de defesa prévia.

Fis a ementa do Acoérdao:

Habeas corpus. Concussdo. Defesa preliminar do artigo 514 do CPP. Auséncia.
Constrangimento ilegal inexistente. Dentncia fundada em inquérito policial. Ordem
denegada.
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1. A resposta prévia do réu, disciplinada no artigo 514 do Codigo de Processo Penal,
ndo constitui privilégio outorgado ao funcionario publico, mas, ao contrario, um
sucedaneo da restrigdo que lhe impde a lei em obséquio do Poder Publico.

2. Em havendo instaurag@o de inquérito policial, arreda-se a incidéncia da norma
inserta no artigo 514 da Lei Adjetiva Penal (Precedentes).

3. Ordem denegada. (Brasil, 2005)

O voto do Relator Hamilton Carvalhido foi extremamente conciso. Em primeiro lugar,
afirmou que o oferecimento de defesa prévia seria uma contrapartida a possibilidade de o
Ministério Publico ofertar dentincia nua, ou seja, sem documentos que a respaldem, conforme
preve o art. 513 do CPP.

Além disso, o Ministro traz 0 mesmo argumento trazido anteriormente por outros, qual
seja de que a jurisprudéncia dominante afasta a incidéncia do art. 514 do Codigo nos casos em

que a denuncia vier acompanhada de inquérito. Veja-se:

E que a resposta prévia do réu ndo constitui privilégio outorgado ao funcionario
publico, mas, ao contrario, um sucedaneo da restrigdo que lhe impde a lei em obséquio
do Poder Publico, permitindo ao parquet o ofertamento até de denuncia nua,
incompativel, por certo, com a nova ordem constitucional (artigo 513 do Codigo de
Processo Penal).

O fundamental, contudo, na espécie, € que houve instauragdo de inquérito policial, o
que, de acordo com jurisprudéncia predominante dos Tribunais Superiores, afasta a
incidéncia da norma inserta no artigo 514 da Lei Adjetiva Penal (Brasil, 2005)

Como respaldo, o Relator traz consigo um julgado de relatoria do Ministro Néri da
Fonseca do longinquo ano de 1993, qual seja o HC n°® 70.536/RJ, Rel. Néri da Silveira,
publicado em 03/12/1993. O voto foi acompanhado pelos demais Ministros da 6* Turma.

O penultimo precedente trata do REsp n° 594.051/RJ, da 5* Turma, julgado em
19/05/2005 e publicado no Diario de Justica em 20/06/2005. O presente caso € peculiar, pois
trata-se de Recurso interposto pelo Ministério Publico Federal em face de Acordao do Tribunal
Regional Federal da 2* Regido, que reconheceu a nulidade pela violag¢do ao art. 514 do CPP,
mesmo considerando que a denuincia estava acompanhada de inquérito policial.

No caso em tela, entre a interposi¢ao do REsp e o julgamento pela Corte, os acusados
j& haviam sido notificados na Ac¢do Penal originéria e oferecido Defesa Prévia. Ato continuo, a
dentncia foi rejeitada pelo Juizo de 1° grau e o Ministério Publico interpds Recurso em Sentido

Estrito. Por esta razdo, o recurso ao STJ restou prejudicado. Eis a ementa:

Recurso especial. Processual Penal. Divergéncia jurisprudencial. Art. 514 do CPP.
Dispensabilidade de resposta prévia. Perda do objeto.

1. Pretende o Recorrente, com o presente recurso especial, a reforma do acérddo, em
face da existéncia de divergéncia jurisprudencial quanto a prescindibilidade de
notificagdo prévia para o recebimento de denuncia, embasada em inquérito policial.
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2. Tendo em vista a comprovacao do oferecimento da defesa prévia e a rejeicao da
dentncia, resta, pois, esvaziado o objeto do recurso.
3. Recurso julgado prejudicado. (Brasil, 2005)

Em anélise do voto da Ministra Laurita Vaz, relatora, observa-se que ela ndo teceu
nenhum comentario acerca do mérito da causa. Os demais Ministros seguiram o voto
reconhecendo que o pleito restava prejudicado.

Por fim, o REsp n° 174.290/RJ, da 6* Turma, de julgamento datado em 13/09/2005 e
publicacdo no Didrio de Justica em 03/10/2005. Trata-se de caso de servidor que, acusado de
pratica de crime funcional e crime comum, fora absolvido daquele e condenado deste, sem

oportunidade de oferecimento de defesa prévia. Eis a ementa deste caso:

Recurso especial. Processual Penal. Concussao. Interesse recursal. Defesa preliminar
do artigo 514 do CPP. Auséncia. Nulidade inexistente. Denuncia fundada em
inquérito policial. Inversdo do procedimento de oitiva de testemunhas. Auséncia de
nulidade. Auséncia do MP na audiéncia de instrugdo. Principio pas nullité sans grief.
Recuso improvido.

1. Ausente o interesse recursal, ja que o réu fora absolvido pelo Tribunal a quo e desse
modo, ndo demonstrou interesse em modificar o fundamento da absolvigdo para
atingir resultado concreto mais favoravel.

2. Em havendo instauragdo de inquérito policial, afasta-se a incidéncia da norma
inserta no artigo 514 da Lei Adjetiva Penal.

3. O magistrado, sob o amparo do principio da busca da verdade real, pode tomar a
iniciativa de determinar a produg¢do de prova que entenda indispensavel para a
formagdo do seu convencimento, conforme o art. 502 do CPP.

4. A auséncia do Ministério Publico na audiéncia de instrugdo constitui nulidade
relativa que, para ser declarada, deve ser alegada em momento processual oportuno e
demonstrado o efetivo prejuizo ao réu. Aplicag@o do principio pas nullité sans grief.

5. A andlise de que a prova testemunhal, produzida apos o término da instrugéo,
apresentou duvidas quanto a autoria e culpabilidade, implica em reexame das provas,
sendo que o objetivo do recurso especial é reparar falhas existentes na aplicacao da
lei e ndo o revolvimento da matéria fatico-probatoria, recaindo na Sumula n. 7 do STJ.
6. Recurso a que se nega provimento. (Brasil, 2005)

O Relator deste caso foi o Ministro Hélio Quaglia Barbosa, que ndo reconheceu a
nulidade pela violagdo ao art. 514 do CPP. Em primeiro plano, pelo fato de o acusado ter sido
absolvido do tnico crime funcional a ele imputado, o Ministro reconheceu a auséncia de

interesse recursal nos seguintes termos:

Inicialmente, ndo merece amparo a irresignagdo do recorrente quanto a alegacdo de
negativa de vigéncia ao art. 514 do CPP, que prevé a necessidade de apresentagdo de
resposta preliminar em crimes de responsabilidade afiangaveis praticados por
funcionarios publicos.

A uma, porque ausente o interesse recursal, ja que o réu fora absolvido pelo Tribunal
a quo quanto a imputagdo prevista no art. 316 do CP e, desse modo, ndo demonstrou
interesse em modificar o fundamento da absolvigdo para atingir resultado concreto
mais favoravel.
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Nesse sentido, o paragrafo unico do art. 577 do CPP ¢ manifesto quando aduz que
“ndo se admitira, entretanto, recurso da parte que ndo tiver interesse na reforma ou
modificacdo da decisdo.”

Assim, considerando que o interesse juridico ¢ um dos pressupostos de
admissibilidade recursal, somente podera o recorrente provocar o reexame da matéria
quando eventual modificacdo lhe trouxer algum beneficio (Brasil, 2005)

Acerca do mérito da nulidade, afirmou que “a dentincia fora instruida com o inquérito

policial, o que dispensa a resposta preliminar prevista no art. 514 do Codex Processual Penal”

(Brasil, 2005). Como fundamentagdo, trouxe um julgamento do STJ de relatoria do Ministro

Hamilton Carvalhido — HC n°® 34.704/RJ, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, publicado em 01/02/2005

— ¢ 0 posicionamento do doutrinador Eugénio Pacelli, a seguir transcrito:

Entretanto, e acertadamente, a jurisprudéncia sempre entendeu que essa exigéncia
estaria superada quando a apuragao inicial de possivel delito for realizada por meio
de inquérito policial, ocasido em que o inculpado (futuro acusado na acéo penal) ndo
seria surpreendido com o oferecimento da agdo penal e poderia, o quanto possivel,
oferecer, desde logo, as provas da inexisténcia sobre o crime. (Ed. Del Rey, 4° edicéo,
p. 580) (Pacelli apud Brasil, 2005)

Data vénia, ajustificativa de que o acusado exerce seu contraditorio em fase de inquérito

policial ¢ inadequada. Isto porque, nesta fase pré-processual, o acusado ndo exerce o

contraditério no momento da producdo das provas, isto quando toma ciéncia da investigacao

movida contra si. Importante trazer aqui o posicionamento do Ministro Marco Aurélio, do STF,

acerca deste argumento pro-relativizacdo do art. 514 do CPP. O trecho foi retirado do

julgamento do HC n° 85.779-5/R1J:

O inquérito é o inquérito. E inquisitorial. Sabemos que ndo hd contraditorio
propriamente dito. Corre na policia e ndo em 6rgéo investido de jurisdigdo. A abertura
de oportunidade para a manifestagdo do acusado diz respeito a processo jurisdicional.
Nao potencializo a tramitagdo do inquérito a ponto de afastar o que previsto na
legislagdo quanto a manifestagdo do acusado (Brasil, 2007)

Entretanto, no caso do STJ, o voto do Relator foi seguido pelos demais colegas de

Turma, e o Recurso, improvido.

Lancada a prévia acerca do posicionamento do STF, dedica-se o proximo subcapitulo

aos estudos do posicionamento da referida Corte.

33

OS ENTENDIMENTOS DO STF
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Em que pese ndo possuir uma Sumula dedicada a nulidade pelo descumprimento do art.
514 do CPP, o STF também fixou diversos julgados acerca da matéria. Tal qual o STJ, o STF
também se divide em turmas, porém em nimero menor e sem distingao de matéria. Desta forma,
ha julgados sobre as nulidades do processo penal advindos das duas turmas que compdem a
Corte. A 1* e a 2* turmas, como sdo chamadas, sdo compostas por cinco ministros cada, que se
unem ao presidente deste tribunal em um sé 6rgao: o Pleno.

O STF possui um site moderno (STF, 2025), com um campo para pesquisa de sua
jurisprudéncia. Nele, hd uma aba de Pesquisa Pronta, que traz uma sele¢ao de acordaos acerca
de uma determinada matéria. Dentro da se¢do voltada ao Direito Processual Penal, ha uma
opc¢do denominada Crimes funcionais e defesa preliminar do art. 514 do CPP. Nesta, ha uma
sele¢do de 21 acordaos em que houve discussao acerca da controvérsia.

Cronologicamente, os 5 primeiros julgados tratam de periodo anterior ao advento da CF
de 1988, ou seja, antes do paradigma que deve guiar a atual compreensdo do instituto das
nulidades Sao os seguintes: HC n° 43601/RJ, Rel. Aliomar Baleeiro, publicado em 18/05/1967,
RHC n° 54.705, Rel. Cunha Peixoto, publicado em 01/11/1976, HC n°® 60.021, Rel. Soares
Munoz, publicado em 20/08/1982, HC n° 60.826, Rel. Néri da Silveira, publicado em
02/12/1983, RE n° 108.485, Rel. Celio Borja, publicado em 30/10/1987.

Um ponto interessante: o terceiro disponivel trata-se do HC n°® 60.021, de relatoria do
Ministro Soares Mufioz, julgado em 03/08/1982 e publicado em 20/08/1982. Nele, o ato viciado
fora validado ante a inexisténcia de prejuizo. E curioso observar a citagdo expressa da

Exposicao de Motivos do CPP neste julgado, ementado da seguinte forma:

PROCESSO POR PECULATO. CRIME AFIANCAVEL. OMISSAO DA
NOTIFICACAO DO DENUNCIADO PARA O OFERECIMENTO DA RESPOSTA
ESCRITA PREVISTA NO ART. 514 DO C.P.P. SENTENCA CONDENATORIA
PROFERIDA SEM QUE A NULIDADE FOSSE SUSCITADA. AUSENCIA DE
PREJUIZO PARA A DEFESA. APLICACAO DO ART-563 E DOS PRINCIPIOS
QUE INFORMAM AS NULIDADES NO DIPLOMA PROCESSUAL PENAL,
SEGUNDO A EXPOSICAO DE MOTIVOS DO MINISTRO FRANCISCO
CAMPOS. PRECEDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. "HABEAS
CORPUS" INDEFERIDO. (Brasil, 1982)

O primeiro caso pds-Constituigdo de 1988 trata do HC n°® 72958, da 1* Turma, de
Relatoria do Ministro Celso de Mello, julgado em 03/10/1995 e publicado em 15/12/2006. Nele,
por unanimidade, foi reconhecido que a nulidade do art. 514 do CPP ¢ relativa e que a
comprova¢do de prejuizo € necessaria. Ordem denegada. De igual modo, ndo houve

reconhecimento da nulidade nos 2 julgados seguintes: o HC n°® 74356, da 1* Turma, julgado em
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12/05/2009 e publicado em 12/06/2009 e o HC n° 97033, da 1* Turma, julgado em 12/05/2009
e publicado em 12/06/2009.

Registre-se, no entanto, o brilhante voto vencido do Ministro Marco Aurélio neste
ultimo writ. Conforme ja exposto nos julgados de ambas as Cortes, a questao revolve a suposta
inexisténcia de prejuizo pela auséncia de defesa prévia. Segundo a posi¢cdo majoritaria da
jurisprudéncia, a existéncia de inquérito policial ¢ demonstrativa de que o descumprimento do
art. 514 do CPP nao acarretaria prejuizo algum ao réu.

Para o Ministro Marco Aurélio, no entanto, o prejuizo seria latente. Em primeiro plano,
porque se trata de violagao aos principios do contraditorio e da ampla defesa, o que tornaria a
nulidade absoluta. Além disso, também consigna que a condenagdo do réu representa clara

demonstragdo de que este fora prejudicado pelo descumprimento da forma. Veja-se:

Surge o problema do prejuizo no que néo se observou e ¢é estreme de duvidas que nédo
se observou e houve articulagdo a tempo, para aqueles que enquadram o desprezo a
forma como a gerar nulidade relativa a notificag@o prévia, a teor do disposto no artigo
514 do Codigo de Processo Penal, para o acusado apresentar defesa antes de ter-se,
em si, a sequéncia do processo.

Aponta a relatora que nao haveria prejuizo. Digo que, nesse caso, como se trata do
exercicio do direito de defesa, prejuizo ¢ latente. Mas, ndo bastasse esse aspecto, o
prejuizo veio a ser certificado em sentenga no que se impds condenacdo ao paciente.
Por isso ¢ que tenho dificuldade, Senhor Presidente, em acompanhar a relatora e peco
vénia para conceder a ordem. (Brasil, 2009)

A seguir, consta o0 acordao do HC n°® 95.712/RJ, da 1* Turma, de relatoria do Ministro
Ayres Britto, julgado em 20/04/2010 e publicado em 21/05/2010. Trata-se de caso em que 3
funciondrios publicos foram processados e condenados sem a oportunidade de apresentar defesa
prévia. O writ fora impetrado em face de Acordao do STJ que ndo reconheceu a invalidade do

ato. A ordem fora unanimemente concedida para declarar a nulidade. Veja-se a ementa:

HABEAS CORPUS. DELITO DE CONCUSSAO (ART. 316 DO CODIGO
PENAL). FUNCIONARIO PUBLICO. OFERECIMENTO DE DENUNCIA.
FALTA DE NOTIFICACAO DO ACUSADO PARA RESPOSTA ESCRITA. ART.
514 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. PREJU{ZO. NULIDADE.
OCORRENCIA. ORDEM CONCEDIDA.

1. A defesa técnica suscitou, em sede de alegagoes finais, a falta de notificacdo prévia
dos acusados para os fins do art. 514 do CPP. E dizer: verificada a inobservéancia do
art. 514 do CPP na fase do art. 499 do CPP (redag@o originaria), ndo se da a preclusdo
da matéria.

2. O prejuizo pela supressdo da chance de oferecimento de resposta preliminar ao
recebimento da dentincia ¢ indissociavel da abertura em si do processo penal. Processo
que, no caso, resultou em condenacdo, ja confirmada pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, no patamar de 3 (trés) anos de reclusao.

3. Na concreta situagdo dos autos, a auséncia de oportunidade para o oferecimento da
resposta preliminar na ocasido legalmente assinalada revela-se incompativel com a
pureza do principio constitucional da plenitude de defesa e do contraditorio,
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mormente em matéria penal. Noutros termos, a falta da defesa preliminar a decisao
judicial quanto ao recebimento da denuncia, em processo tdo vincado pela garantia
constitucional da ampla defesa e do contraditorio, como efetivamente € o processo
penal, caracteriza vicio insanavel. A ampla defesa é transformada em curta defesa,
ainda que por um momento, e ja ndo ha como desconhecer o automatico prejuizo para
a parte processual acusada, pois o fato € que a garantia da prévia defesa € instituida
como possibilidade concreta de a pessoa levar o julgador a ndo receber a dentincia
ministerial publica. Logo, sem a oportunidade de se contrapor ao ministério publico
quanto a necessidade de instauragdo do processo penal - objetivo da dentincia do
Ministério Publico -, a pessoa acusada deixa de usufruir da garantia da plenitude de
defesa para escapar a pecha de réu em processo penal. O que traduz, por modo
automatico, prejuizo processual irreparavel, pois nunca se pode saber que efeitos
produziria na subjetividade do magistrado processante a contradita do acusado quanto
a0 juizo do recebimento da dentincia.

4. Ordem concedida. (Brasil, 2010)

Percebe-se que, para o Ministro Relator, cujo voto foi transcrito praticamente em sua
totalidade na ementa, o prejuizo restou consignado pela propria abertura do processo penal —
ou seja, o recebimento da dentncia cuja rejei¢cdo € objetivada pela defesa prévia. Também foi
reconhecida a vulneragdo aos principios do contraditério e da ampla defesa, previstos no art.
5°, inciso LV da CF.

Ressalte-se, no entanto, que o Ministro Relator fez mencgao a jurisprudéncia reiterada do
STF em que se considera a nulidade como relativa, sendo a invalidade a comprovagdo do
prejuizo. Menciona-se: HC n° 91760/PI, Rel. Carmen Lucia, publicado em 29/02/2008; HC n°
89.686/SP, Rel. Sepulveda Pertence, publicado em 17/08/2007; HC n° 85.779/RJ, Rel. Gilmar
Mendes, publicado em 29/06/2007. Em contraposi¢do a isto, o Ministro Marco Aurélio
registrou sua discordancia. Para ele, o prejuizo em caso de auséncia de defesa prévia €
presumido. Além disso, também afirmou que a sentenca condenatoria certifica, ainda mais, a

existéncia de prejuizo ao acusado:

torno a frisar que se presume, pela ordem natural das coisas - e a defesa sempre agrega
algo contrapondo-se a acusagdo -, o prejuizo, como ressaltou o Ministro Sepulveda
Pertence, lembrado pelo Ministro Carlos Ayres Britto. De qualquer forma, ele hoje
esta certificado na sentenga condenatodria (Brasil, 2010)

Todos os julgados restantes deixaram de reconhecer a ocorréncia de nulidade pela
violagdo a forma do art. 514 do CPP, inclusive os mais recentes, do ano de 2021.Sao os
seguintes: HC n°® 111711/SP, Rel. Carmen Lucia, publicado em 05/12/2013; RHC n°
120569/SP, Rel. Ricardo Lewandowski, publicado em 25/03/2014; HC n°® 120582/SP, Rel. Luiz
Fux, publicado em 26/03/2014; ARE AgR n° 768663/SP, Rel. Gilmar Mendes, publicado em
13/05/2014; RHC n°® 121094/SP AgR, Rel. Roberto Barroso, publicado em 12/09/2014; RHC
n°® 127296/PR AgR, Rel. Roberto Barroso, publicado em 15/09/2014; HC n°® 128109/MG, Rel.
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Teori Zavascki, publicado em 23/09/2015; ARE n°® 1072424/SC AgR, Rel. Dias Toffoli,
publicado em 28/05/2018; ARE n°® 1170589/SC AgR, Rel. Carmen Lucia, publicado em
11/03/2019; HC n° 191613/MG AgR, Rel. Ricardo Lewandowski, publicado em 04/11/2020;
HC n° 192792/SP AgR, Rel. Carmen Lucia, publicado em 10/12/2020; ARE n°® 1285754/SP
AgR, Rel. Rosa Weber, publicado em 26/05/2021.

Dentre eles, ressalta-se o voto do Ministro Roberto Barroso em sede do AgR em RHC
121.094/GO, de julgamento datado de 19/08/2014. Neste, destacou-se um posicionamento
firmado pelo STF de 19/08/2014 a sentenga condenatoria seria uma comprovagao de auséncia
de prejuizo, ndo uma prova da existéncia deste — ou seja, o contrario do havia decidido os
Ministros Marco Aurélio e Ayres Brito no bojo do HC n°® 95.712/RJ. Veja-se a argumentacao

do Ministro Roberto Barroso:

Apesar do esfor¢o argumentativo do recorrente, observa-se, em primeiro lugar, que a
finalidade da defesa prevista no art. 514 do Codigo de Processo Penal ¢ a de impedir
a instauragdo de agdes penais temerarias, permitindo ao acusado a impugnagéo do
material probatdrio que embasa a acusag@o. Nessas condigdes, a simples alegagdo de
que a defesa poderia ter suscitado, ja nesta primeira oportunidade, questio de fato
relativa a dindmica do delito, por si so, ndo satisfaz o requisito legal (art. 563 do CPP)
para o reconhecimento da nulidade invocada. Notadamente porque, conforme ja
decidido pelo Supremo Tribunal Federal, “a superveniéncia de sentenca
condenatoria, que denota a viabilidade da agdo penal, prejudica a preliminar de
nulidade processual por falta de defesa prévia a denuncia” (HC 89.517/RJ, Rel. Min.
Cezar Peluso, DJe 27 de 11.02.2010). Nesse mesmo sentido foram julgados os
seguintes precedentes: HC 111.711, Rel.* Min.* Carmen Lucia, e o HC 104.054, Rel.
Min. Joaquim Barbosa (Brasil, 2014).

Ora, isto representa uma verdadeira inversdo de valores do processo penal. Conforme
fora exaustivamente exposto anteriormente, o sistema de nulidades esta sempre a favor do réu
e suas garantias. Noutras palavras, o julgado d4 a entender que o processo penal tem como
objetivo a condenacdo e que, caso esta ndo seja obstada, ndo existe prejuizo pelo desrespeito a
forma. Verdade ¢ que, para subsidiar este argumento do STF, h4 uma pressuposicao de que o
acusado, em sua defesa prévia, seria completamente incapaz de influenciar o entendimento do
Magistrado em prol da rejeicdo da dentincia, o que representa um altissimo grau de
subjetividade no posicionamento da Corte.

Desta forma, observa-se que, apesar de haver posicionamentos mais garantistas em
relacdo ao STJ, o STF também falha em perceber o grande prejuizo pela violagdo do art. 514

do CPP: o exercicio constitucional do contraditério e da ampla defesa por parte do acusado.
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CONCLUSAO

Os estudos realizados permitem algumas conclusdes acerca do tema das nulidades
dentro do direto brasileiro. Cumpre, também, fazer algumas ressalvas acerca do objeto de
estudo e suas limitacdes

As formas sdo de extrema importancia no processo penal. Historicamente, elas
cumpriram um papel extremamente importante na limitacdo do caos imposto pela autotutela e
pela limitagao do abuso de poder. Ocorre que, para que haja uma limitagdo de fato ao poder de
punir — e, consequentemente, sua legitimagdo — a forma por si s6 se demonstra insuficiente.
Para que haja, de fato, uma pretensdo de cumprimento ao devido processo legal, ¢
imprescindivel o respeito aos direitos e garantias do acusado previstos pela CF e
consubstanciados pela CADH.

Estes direitos e garantias sdo essenciais ao desvendamento de uma verdade no ambito
do processo penal. Mais do que meramente seguir um caminho a imposic¢ao da pena, o Estado-
punidor deve respeitar os direitos do acusado a fim de evitar abusos e legitimar sua propria
punigao.

Dai, tira-se a conclusdo de que, mais do que garantidor da legitimidade do processo, a
forma representa verdadeira garantia do acusado, protegendo seus direitos convencional e
constitucionalmente garantidos. As disposicoes da CF e da CADH se fazem presentes no curso
do processo através das formas.

Isto posto, ndo hé pudor algum em se afirmar que o processo ¢ instrumento. Entretanto,
dentro do processo penal, devido a natureza dos direitos por ela protegidos, a forma ¢ um
instrumento de inigualdvel importancia, que ndo pode ser menosprezada.

Dados estes resultados, demonstra-se também que a importagao dos principios da TGP,
sem a devida adaptacdo as especificidades do processo penal, sdo a causa de grande parte da
desinteligéncia que ha na seara das nulidades. Tenta-se forgar a aplicacdo de categorias e
principios que entram em conflito com as razdes de existir do processo penal e os diretos que
tutela.

Noutro giro, em que pese a instrumentalidade constitucional que o processo penal
passou a ter pos 1988, o CPP em vigéncia no pais atende a principios e anseios totalmente
opostos as promessas da Constitui¢do Cidada. Isto resta claro através da leitura da exposi¢cdo
de motivos do Codigo, que demonstram um viés extremamente autoritdrio e contrdrio as
garantias previstas pela CF. Para comecar, privilegia-se o descobrimento de uma verdade real

que € extremamente utdpica no contexto do processo. Além disso, o réu ¢ declarado inimigo da
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sociedade, visto como culpado desde o primeiro momento do processo até o atingimento da
condenacao.

O CPP, inclusive, traz consigo o principio do prejuizo — consectario da aplicagdo acritica
do principio da instrumentalidade das formas ao processo penal — que valida atos viciados
quando ndo afetarem o descobrimento de sua finalidade. Disto, esbarra-se num problema, eis
que nao ha defini¢do legal, precisa e especifica, de qual seria a finalidade de cada um dos atos
processuais. Isto faz com que o reconhecimento do prejuizo causado pelo ato viciado depende
da subjetividade daquele que julga sua ocorréncia.

Como apoio decisorio e base para a formagdo de um entendimento de qual seria a
finalidade especifica de cada forma, recorre-se as finalidades do préprio processo penal. Ocorre
que, para a CF, a finalidade da forma ¢ a limitagdo do poder de punir através da garantia dos
direitos do réu. Para o CPP, ¢ viabilizar a condenagdo do acusado através da ampliagao do ius
puninendi. Deveria — em tese — prevalecer as disposigoes daquela.

Isto posto, rememora-se o que foi indagado ao inicio dos trabalhos: a quais valores
e razdes preza a teoria de nulidades aplicada pelos Tribunais Superiores no Brasil?

Em primeiro plano, conforme alertado na introdugdo, tratar-se-ia de um trabalho
herctleo a andlise de todos os votos de todos os Ministros de todas as turmas de ambos os
Tribunais acerca do tema. Logo, a analise acerca do tema das nulidades seria impossivel — ou
muitissimo dificil — desde o principio, razao pela qual a moldura foi restringida a Stmula 330
do STIJ.

Ocorre que até mesmo a analise da Sumula 330 ndo foi completa. Limitou-se a discussdo
aos precedentes que constituiram o entendimento sumulado por parte do STJ e uma selecao
limitada de julgados acerca do tema pelo STF feito pela propria Corte. Por consequéncia,
algumas nuances acerca do posicionamento dos Ministros passaram desapercebidas pela
presente pesquisa. Foi possivel, entretanto, encontrar indicativos da base principiologica a qual
os Ministros se alinham.

A conclusio é a seguinte: a Simula 330 se alinha mais as bases lancadas pelo CPP
do que as bases determinadas pela CF e pela CADH.

A priori, destaca-se o fato de que os Ministros de ambas as Cortes lancam mao de
argumentos de autoridade a fim de fundamentar suas posi¢des. A excecdo de alguns julgados,
a esmagadora maioria deles fundamenta a inocorréncia de nulidade na jurisprudéncia
consolidada do tribunal. Ou seja, ha pouca discussdo propria dos Ministros acerca da nulidade

e da ocorréncia de prejuizo, tdo somente ha a referéncia a acordaos prévios que fixaram a tese.
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Quanto as fundamentagdes, impera uma visdo extremamente restritiva aos diretos e
garantias do réu. A forma, quando ndo ¢é vista como mero obsticulo a condenacdo, ¢
extremamente relativizada. O préprio art. 514 do CPP ¢ interpretado de forma miope pelos
Ministros, que inserem em sua leitura diversas excecdes a defesa prévia que nunca estiveram
dispostas em lei. Ademais, ha a sistematizagdo de um onus e bonus legal — totalmente ao
arrepio do que de fato dispde a lei — a fim de justificar a validade da falta de defesa prévia,
desprestigiando por completo o contraditdorio e a ampla defesa.

H4, também, um dissenso quanto a classificagdo da nulidade. Em que pese o
reconhecimento de que se trata do direito constitucional ao contraditério e a ampla defesa, o
que tornaria a nulidade absoluta, ambas as Cortes consideram a violagao ao art. 514 do CPP
uma nulidade relativa, sujeita a preclusdo e a comprovacao de prejuizo.

Nas poucas vezes em que ha discussdo sobre o que seria prejuizo neste caso, impera
uma casuistica que ja era prevista pela confusdo principioldgica exposta anteriormente.
Destaca-se, por exemplo, a visdo de que o édito condenatdrio seria uma prova cabal de
inexisténcia de prejuizo pela violagcdo a forma, sendo que este pode ser considerado o maior
exemplo de concretizacdo do dano as garantias do réu que poderiam exsurgir do vicio do art.
514.

Esta visdo punitivista das nulidades tem como base o autoritarismo defendido por
Francisco Campos em sua exposicao de motivos do CPP — fator explicitado em um dos julgados
analisados —, e ¢ incompativel com a CF. Ressalva-se, no entanto, as posi¢des dos Ministros do
STF Marco Aurelio e do Ayres Brito em defesa dos principios constitucionais.

Desta forma, observa-se o caos instaurado pela aplicacdo de institutos da dita TGP
somada ao autoritarismo que marca o atual CPP. Em prol de uma visdo defasada acerca do
processo penal, seus principios e razdes, acaba-se por colocar a CF em segundo plano. Isto
perpetua as mesmas praticas autoritarias de 1941.

Necessario se faz o amadurecimento e popularizagdo de um sistema de nulidades nativo
ao processo penal, que leve em conta as suas peculiaridades. Para tanto, ¢ imperativa a
formulagdo de um novo Cddigo que reja o processo penal, desprendido do autoritarismo tao
marcante na historia do Brasil e rejeitado pela Constituigdo Cidada. Com a unifica¢do do
sistema de nulidades em torno da protecdo dos direitos do acusado e a limitagao estatal, com
certeza teremos um passo decisivo contra os abusos e as irregularidades que, no processo penal,

pesam — e muito — em desfavor do réu.
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