O descumprimento das formas processuais penais
como maximizag¢ao do poder de punir: por uma
nova teoria das nulidades'

Antonio Tovo Loureiro*

1. INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a
forma processual, mais especifica-
mente a forma processual penal, e os
desdobramentos que referida forma
ocasiona na pratica judicial.

A primeira idéia que logo surge ao
versar sobre forma processual é exa-
tamente a feoria das nulidades. A re-
levancia do tema abordado esta exata-
mente no intrincamento de conceitos
atinentes as nulidades, seja devido a sua
excessiva complexidade, seja devido a
multiplicidade de expressdes para de-
signar as diferentes circunstincias, bem
como uma infinita gama de principios,
adagios latinos e maximas universais.

Fazendo-se um breve exercicio de
contraposicdo entre os julgados que
tratam de nulidades com a produgio

doutrinaria realizada em nosso pais, o
estudioso do direito vé-se sucumbir num
oceano de incoeréncias, impropriedades
e de usos que se perpetuam pela simples
tradi¢do, embora sejam de racionalidade
e de utilidade questionavel. Tal discre-
pancia entre a pratica judicial e 0 que
se tem escrito sobre nulidades em pro-
cesso penal, mais que criar uma con-
fusao conceitual dentro da propria teo-
ria, tem notdria repercussao no que res-
peita as garantias do imputado, pelo
simples fato de ser ele o sujeito mais
débil na relag¢@o processual.

Com vistas a buscar uma ruptura
com essa tradigdo formalista inquisitiva,
este trabalho objetiva realocar a forma
processual, bem como a resposta a sua
violagdo, aproximando dos seus fins no
processo, a servigo das fungdes que
realmente exercem. A proposi¢do do
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presente articulado e uma nova pers-
pectiva sobre a rea¢do processual aos
atos defeituosos, com inspiragao na obra
do processualista argentino Alberto
Binder.? O principal postulado de tal
teoria ¢ a vinculagdo das formas pro-
cessuais as finalidades que desem-
penham dentro do processo. Para além
do academicismo puro, esta proposi¢ao
surgira como alternativa vidvel para
elucidar um pouco estes conceitos en-
travados e com o proposito de efetivar
a resposta processual aos seus defeitos.

2. FUNDAMENTOS DE UMA
CULTURA JUDICIAL '
FORMALISTA: DO
PALEOINQUISITORIO AO
INQUISITORIO REFORMADO

2.1 Breve panorama

Com o fito de elucidar como se
consolidou o pensamento atual em
matéria de nulidades, para que se possa
embasar uma critica nevralgica a deter-
minados dogmas perpetuados ao longo
dos anos que sdo aqui questionados,
imperioso que se busque a origem da
cultura judicial de nosso pais, identifi-
cando alguns pontos da evolugdo his-
torica dos sistemas processuais. Ao lon-
go desta breve digressdo, acentuaremos
de que maneira era vista a forma pro-

cessual nestes sistemas. Todavia, esta
analise ndo sera feita com o exaustivo
aprofundamento que o tema exige, até
por ndo se constituir em nosso objeto
central no momento.

No direito romano classico, existia
a nogdo de que a forma era indis-
sociavel de seu conteudo, e assegura-
la seria uma forma de tutelar o proprio
direito a ela vinculado. Salienta-se que
a forma era extremamente importante
em vista da caracteristica de oralidade
do direito classico.

As acdes penais possuiam carater
privado e eram processadas seguindo
um caminho de dialética muito amplo.
A acusagio e a defesa eram feitas em
publico, utilizando-se a retérica dos
grandes oradores.

Durante o periodo imperial, viu-se
florescer as raizes do inquisitério.
Criavam-se magistrados vinculados ao
poder central, que eram organizados
segundo uma complexa hierarquia de
cargos, e cumulavam os poderes de
julgar e acusar. Aliada a esta incipiente
burocratizagdo, surge um formalismo
exacerbado, pois a protecdo antes
dedicada a palavra falada passa a ser
aplicada aos expedientes agora escritos.

Fazendo um salto historico, na Alta
Idade Média verificamos uma predomi-
nancia do sistema de controvérsia.* Os
juizos de origem visigdtica e germanica

2 BINDER, Alberto. E/ incumplimiento de las formas procesales. Buenos Aires:

ADHOC,2000.

3 LOPES JUNIOR, Aury. /ntroducdo critica ao processo penal: fundamentos da
instrumentalidade garantista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 151.
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foram continuados nas comunidades
feudais da mesma forma que eram rea-
lizados entre os povos barbaros no apo-
geu de Roma. Primavam pela adversida-
de, sendo dirimidos pelos lideres locais.

Grosso modo, até o século XIII pre-
domina o sistema acusatdrio no direito
continental, sendo perfeitamente com-
pativel com a fragmentariedade e des-
centralizacdo do poder politico que os
feudos produziram.

Com a criagdo dos tribunais do San-
to Oficio,* inaugurados pelo chamado
Concilium Lateranensis, noanode 1215,
o sistema inquisitdrio passa a sobrepujar
gradualmente o acusatdrio no continente
europeu. No mesmo periodo, ha um
sensivel resgate do ordenamento juridico
justinianeu pelos escolasticos canénicos
e notabiliza-se uma retomada do exces-
sivo apego a forma pelo qual preconi-
zava o direito romano tardio.

O nascimento do inquisitério tam-
bém coincide com um processo de re-
centralizagdo de poder politico pela mo-
narquia, antes disperso entre os senho-
res feudais. O inquisitorio nasce para
legitimar a concentracio de poder pela
Igreja Catolica e pela realeza. Dito sis-
tema era perfeito para criar o distancia-
mento em relagdo aos stditos, aprofun-
dando seu subjugo.

4 Ibidem, p. 159.

As caracteristicas do inquisitério
foram abordadas de forma mais detida
quando demonstrados os pressupostos
tedricos deste ensaio. Apenas para re-
memorar, cumpre dizer que tratava-se
de um sistema escrito, formal, moroso
e burocratizado. Ademais, discrepava
pela presenca de uma pessoa que acu-
mulava todas as fung¢des dos sujeitos
processuais, desde a colheita de indicios
até o proferimento de sentenga final.

O mito da verdade real’ também
foi introduzido neste periodo no ambito
do processo, e isso muito deve-se a sua
nebulosa aura metafisica. Os sistemas
de dirimicdo de conflitos até entdo
nunca haviam se concentrado nesta
perquirigdo, a eles bastava a harmoni-
zagdo ser reestabelecida entre os liti-
gantes.® Exatamente com o propdsito
de chancelar a perseguigdo ideologica
religiosa, é gerado este conceito aber-
rante, o qual permitia perscrutar a al-
ma do imputado em busca de elemen-
tos de culpa. Foi extremamente eficaz
para que os inquisidores semeassem o
temor entre a populagdo e dissuadissem
eventuais insurgentes.

O desenvolvimento do inquisitorio
prosseguiu em ascensao vertiginosa du-
rante toda a Baixa Idade Média, poten-
cializado pelo advento da imprensa e

5 O tema verdade no processo penal merece uma abordagem exclusiva. Trataremos dele
como uma faldcia engendrada no sistema inquisitorio, em nome da qual foi produzida uma

infinidade de atrocidades.

6 A respeito do problema da “verdade real” conferir: (DUCLERC, Emil. Prova penal e
garantismo: uma investiga¢do critica sobre a verdade fatica construida através do

processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004).
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pelairjecdo de capital nas monarquias,
orquestrado pela classe burguesa emer-
gente. Assim, até a Revolugdo Francesa
teremos a vigéncia do inquisitorio em
sua faceta mais escancarada. Optamos
por denomina-lo de paleoinquisitorio.

O cadigo processual de Napoledo
¢ um marco divisor do inquisitdrio, por-
que inaugura uma preocupagao do prin-
cipio inquisitivo com sua roupagem
externa,” com o intuito de maquiar seus
topicos mais controversos. Atribui-se
esta modificagdo as inumeras criticas
langadas ao inquisitorio classico pelos
pensadores iluministas.

A astlcia do sistema napolednico
consistiu na incorporagio de alguns
elementos da tradi¢do juridica romano-
germanica como o juizo oral, por exem-
plo, mudando acessorios do sistema
processual ndo alterando, no entanto,
sua substancia. E a criagéo do inquisi-
torio reformado ou acusatorio formal, o
qual alguns denominam sistema misto.
Nao adotamos esta Gltima terminologia
por entendermos que acarreta algumas
incoeréncias, haja vista o sistema nunca
ser pautado por dois principios informa-
dores; elementos incompativeis ndo con-
seguem se imiscuir formando um amal-
gama harmonico.

Com relagio ao fendmento do cons-
titucionalismo do século XX, pode-se
anotar que forneceu meios para uma
compatibilizagdo dos institutos do inqui-
sitorio reformado com as normas consti-
tucionais. Deve-se ter em conta que

7 Cfe. BINDER, El imcumplimiento..., p. 46.

alguns esforcos de harmonizagdo sdo
muito prejudiciais, por causarem uma
perda de identidade. Uma ruptura com
atradi¢do é muito mais vantajosa nessa
espécie de caso, pois cada pensamento
foi formulado em umarealidade historica
e sua transposi¢do para outra estrutura
serd sempre deformadora.

Com efeito, o acusatorio formal
mantém-se no sistema processual bra-
sileiro até os dias de hoje. O texto cons-
titucional adota um sistema acusatorio
substancial, mas os intérpretes seguem
privilegiando a aplicagdo de um Cédigo
Processual Penal de cunho autoritario.
Interpreta-se a Constitui¢éo de acordo
com a perspectiva do Codigo Processual.

Destarte, uma das criticas que aqui
se tece a cultura juridica € a perpe-
tuagfio da vigéncia de um inquisitorio
que se mantém arraigado com pequenas
adaptagdes, nunca mudando em seu
cerne e que termina por influenciar a
concepgdo de forma processual.

2.2 A falaciosa teoria geral do
processo

Outra influéncia nociva em nosso
direito processual penal é a de umateoria
geral do processo, tanto civil, quanto penal
e até mesmo trabalhista e administrativo.

Uma das raizes desta visdo é a
influéncia da obra do jurista italiano
Enrico Tullio Liebman, que muda-se pa-
ra o Brasil no alvorecer do regime de
Mussolini e fascinou os processualistas
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das décadas de 30 e 40, isto ¢, na mesma
época de elaboragao do codigo — publi-
cado em 1941. Liebman foi defensor
da possibilidade de abarcar numa mes-
ma teoria as diferentes disciplinas de
processo € aliciou muitos seguidores.
Atualmente, no Brasil, o grupo que pro-
pugna a possibilidade de uma teoria
geral dos processos € denominado de
Escola Paulista de Processo.

A doutrina unitaria cré possivel a
uniformizagdo da logica existente no
processo, e acaba subestimando as pe-
culiaridades de cada uma das catego-
rias. Isto ¢ bastante limitador, porque
acabam sendo tolhidas as especifici-
dades de cada modalidade, as quais sdo
determinantes e podem modificar com-
pletamente a maneira de aplicacéo da
norma. Ademais, ha uma constante
adaptaco de conceitos do processo ci-
vil a0 penal, ou vice-versa, e nem sempre
esse mutualismo € oportuno.

Conforme Jacinto Nelson de Miran-
da Coutinho,® o processo penal trans-
forma-se em um orfao entre o direito
penal e o processo civil.

Num tema complexo como nulida-
des, a utilizagdo de uma teoria geral
unificadora agrava ainda mais a polis-
semia existente nesse campo, pois sur-
gem novas expressdes, oriundas de ou-
tros ramos da ciéncia processual, e vio
sendo assimiladas sem a necessaria cri-

tica. Ai que reside o problema da teoria
geral do processo: a solugdo pensada
para o processo civil, possui determi-
nada racionalidade, que ndo ¢ a mesma
do processo penal, e o deslocamento de
conceitos cria formas aberrantes.

2.3 A teoria unitaria e suas
variantes

Adotaremos a idéia que Binder® cria
de teoria unitaria das nulidades, como
aquela teoria que pretende unificar todo
o tipo de resposta processual ao ato
defeituoso baseando-se no bindmio
forma-violagdo. A desvantagem deste
raciocinio € que ele coloca como meta
daresposta a propria forma, e ndo aquilo
a que ela se destina resguardar, em
outras palavras, sua finalidade.

A teoria unitaria se compreende
como a doutrina tradicional que cuida
acerca de diferentes casos, principios
e interesses com uma pretensio de uni-
formiza-los, sob a égide de um racio-
cinio baseado simplesmente na forma
e sua quebra. Carece tal doutrina de
um verdadeiro método de analise, princi-
palmente quando busca um conceito de
invalidez formal que seja pertinente a
todo ato juridico.

Desta forma, o eixo de discussio
cinge-se ao bindmio validez-invalidez
formal, o que, prima facie, parece bas-

8 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Efetividade do processo penal e golpe de
cena: um problema as reformas processuais. In: WUNDERLICH, Alexandre. Escritos de
direito e processo penal em homenagem ao professor Paulo Tovo. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2002, p. 140.
9 BINDER, El imcumplimiento...
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tante simples e coerente, num exame
mais aprofundado mostra-se uma solu-
¢d0 univoca e obtusa para casos diferen-
tes que envolvem diferentes principios.
Pode-se pensar que o formalismo
excessivo e a teoria unitaria sao proble-
ma recente dos paises latino-americanos.
Talvez a complexidade crescente da
sociedade contempordnea possa ter
influido no agravamento deste problema,
mas a raiz do problema estd no Estado
colonial, quando foi instaurado o sistema
inquisitorio por motivagdes politicas e
quando semearam-se as bases do for-
malismo. O sistema inquisitorio ndo €
apenas uma forma de processo, mas
também um modelo completo de organi-
zagdo judicial do Estado Moderno Ab-
solutista, caracterizando-se por ser emi-
nentemente escrito, secreto, formalista,
lento, inoportuno, dependente e burocra-
tico. Conforme Jacinto Coutinho, ' “fra-
ta-se, sem duvida, do maior engenho
juridico que o mundo ja conheceu”.
Trataremos de alguns dos pontos
basilares deste paradigma como s¢
apresenta nos dias atuais e de algumas
das diferentes formas que tomou esta
concepcao ao longo dos anos.

2.3.1 Tipicidade processual

Sustenta-se entre os adeptos da
teoria unitaria que, a semelhanga da
tipicidade penal, existiria a categoria de
tipo processual,'' a qual seria um
modelo de ato que retine sujeitos, mo-
delos e circunstancias definidas pela
lei processual.

Caso ocorresse a violagdo ao tipo,
instar-se-ia a respectiva reagao proces-
sual. Esta classificagdo permanece
investida de uma perspectiva formalista
de aplicagdo das nulidades, caracte-
ristico da oOtica restritiva de nulidades,
mas percebe-se uma tentativa de agre-
gar a ela alguns preceitos constitucio-
nais deslocados.

Grinover lan¢a mao da tipicidade
constitucional,” a qual plasmar-se-ia
na desconformidade formal com o texto
constitucional. Mais uma vez indaga-se
a necessidade desta nogédo de tipicidade,
visto que a invalidez obviamente decor-
re da violagdo de preceito constitucional
ou legal, ndo havendo subsungio a ser
realizada do ato violador ao preceito
afetado. Esta ¢ uma modalidade preci-
puamente explicativa, que revela-se
restritiva, visto que exige previsdo no

10 COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In:
COUTINHO, J.N. Miranda (Coord.) Critica a teoria geral do direito processual penal.

Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 18.
11 BINDER, Elincumplimiento..., p. 195.

12 GRINOVER, Ada; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhées. Nulidades no processo penal 7.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001,

p.23-24.
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direito positivo para que ocorra a res-
posta processual.

Além disso, a tipicidade processual
ndo rompe com o formalismo, porque
sua analise baseia-se no dualismo vio-
lagdo-formalidade, relegando ao ostra-
cismo a finalidade pretendida.

2.3.2 Taxatividade

O legalismo oitocentista plasmou-se
no adagio pas de nullité sans texte,
visando a restricdo dos poderes dos
juizes e a coibicdo dos abusos perpe-
trados durante o absolutismo, encon-
trando seu apogeu no Codigo Napoled-
nico. Por decorréncia desta clausula,
apenas seriam declarados nulos os atos
para os quais houvesse previsdo de
nulidade em texto expresso de lei. Tal
perspectiva € propria de uma concepgao
de presun¢do de validez da lei e de
formas institucionais."

Portanto, a estrutura legalista do
critério numerus clausus de nulidades
torna-se revestida de um manto ilusorio
de constitucionalidade, em virtude do
fendmeno de constitucionalizagdo do
séc. XX. Preconizada como uma forma
de atenuar o desgaste jurisdicional, deve

13 BINDER, op. cit., p. 25.
14 Ibidem, p. 27.

ser encarada como um pretexto para
dar estabilidade ao tramite. Em verdade,
¢ muito mais conveniente pensar o
sistema de nulidades como vinculado
aos preceitos constitucionais, ndo a uma
interpretagdo restritiva.

No sistema original, selecionava-se
hipoteses relevantes de afetacdo de
garantias, indicando-se hipoteticamente
atos em abstrato. Isto constituiria uma
protecdo a lei,'* ndo ao interesse con-
creto envolvido. O erro em que incidem
os propugnadores desta doutrina ¢ de
acreditar que o ordenamento tem o
conddo de abordar absolutamente todas
as hipdteses que denotam violagdo a prin-
cipios. Seria um narcisismo processual.'?

A taxatividade ndo encontra mais
defensores assumidos, mas percebe-se,
ao analisar a jurisprudéncia ou até mes-
mo trabalhos doutrindrios, que remanesce
esse temor'® de conceder ao magistrado
o poder de nulificar atos, pois ausente
positivagdo da hipotese violatéria. No
entanto, esta situagdo ndo € compativel
com a figura do juiz garantidor, o qual
zelara pelas garantias constitucionais do
imputado, prescindindo, para tanto, de
previsdo em legislagdo infraconstitucional.

15 CARVALHO, Salo de. A ferida narcisica do direito penal. In: GAUER, Ruth (Org.)
A qualidade do tempo: para além das aparéncias histéricas. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2004.

16 GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, Nulidades... Os autores trabalham com a
idéia de legalidade constitucional. mas permanecem vinculados a uma nog#o restritiva de
nulidade, que tem seu fundo no postulado da taxatividade.
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Destarte, a taxatividade deve ser
abandonada por ser fruto de uma con-
cepgdo restritiva de violagao de garan-
tias, ndo podendo ser adotada num sis-
tema garantista-acusatorio.

2.3.3 Pluralidade de termos
descrevendo a matéria

Outro obstaculo que necessita ser
superado em nosso sistema, com o
intuito de facilitar a reparagdo dos atos
invalidos, ¢ a consolidagdo da polis-
semia dos termos que tratam do tema.
Pesquisando na doutrina, encontramos,
por exemplo: inexisténcia, ato nulo de
pleno direito, nulidade absoluta, rela-
tiva, implicita, virtual, saneamento,
convalidagdo, preclusdo, impeditiva
de argiii¢do, entre outros. Esta plura-
lidade de expressdes ndo facilita em
nada a aplicagdo deste mecanismo.

Alguns autores apenas agravam esta
situagdo e vao construindo novos con-
ceitos, utilizando um pernosticismo termi-
nologico, proprio de um academicismo
exacerbado. Cria-se, portanto, uma gama
infindavel de termos para designar os
mesmos conceitos, ou pior, constroems-
se conceitos desnecessarios, vazios.

A idéia deste trabalho ¢ propor uma
depuragdo neste ambito, eliminando-se
os conceitos inuteis da teoria da invali-
dez dos atos processuais. O objetivo
disto € eficientizar a resposta proces-
sual aos vicios, despindo-a de toda a
pompa que se faz em torno dela, tendo

17 BINDER, El incumplimiento..., p. 32.
18 Cédigo de Processo Penal, art. 564.

em mente o carater eminentemente
instrumental do direito processual.

2.3.4 Imprecisdo sobre o conceito
de nulidade e nulidade como sangdo
do ato imperfeito

Se ha nebulosidades sobre o proprio
conceito do objeto, € evidente que toda
a teoria que se encadeara sobre este
conceito sera inconsistente. Em nosso
pais, a dogméatica ndo faz uma
delimitagdo clara'” no que consiste a
nulidade, sendo o termo utilizado tanto
para designar o ato reputado defeituoso
quanto a resposta judicial a invalidez,
assim como a teorizagdo que se realiza
a respeito de ambas.

O Cdédigo de Processo Penal incor-
pora esta imprecisdo, usando o termo
nulidade tanto para designar a decisdo
judicial que nulifica o ato quanto a
violagdo formal, v.g.: “A nulidade ocor-
rerd nos seguintes casos: | — por
incompeténcia, suspei¢io ou suborno do
juiz; [...]"."* Note-se que a nulidade ndo
ocorrera nos casos enumerados, contu-
do, o ato sera irregular nas hipdteses
previstas. Com efeito, a nulidade sé
ocorrera ap6s um ato judicial que de-
crete que o ato processual inquinado ndo
pode gerar os efeitos a que se destinava.

Indubitavelmente, esta confusio
entre a decisdo judicial e o ato defei-
tuoso € extremamente prejudicial, pois
geradora de uma incerteza acerca de
qual das acepgdes se esta invocando.
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Se tudo ¢ denominado nulidade, ndo se critica a la accion llevada a cabo
compreendera ao certo no que consiste. incorrectamente y, por ello, incapaz
Tal incerteza é um fator de risco, em se de producir el efecto que la norma le

tratando de protegdo ao acusado. asigna. (Sem grifos no original).

Outra nog@o que cumpre criticar €
de nulidade enquanto san¢do'® do ato
defeituoso.” Julio B. Maier*' faz uma
das maiores criticas a este entendi-
mento, refutando a declaragio de nuli-
dade como imposi¢do de uma sangdo.

O argumento de Maier ¢ peremp-
torio: as sangdes presumem a conexdo
a um prejuizo, sendo para o infrator, ao
menos para um terceiro. Maier defende
ainda que a nulidade néo é uma sangao
nem do ponto de vista formal, nem mate-
rial, sendo que considerar-se-a4 nulo
apenas o antonimo de valido, caracterizan-
do o ato como inidoneo. Textualmente:

Para além do preciosismo seman-
tico, desfazer o mito de nulidade como
sangdo ocasiona efeitos mais concretos
do que possa parecer prima facie. A
idéia de san¢do estd investida de uma
carga axiologica que tem repercussdes
no caso concreto.

Os atos defeituosos, se entendidos
como san¢do processual, passam a ser
parametro de qualidade dentro da ad-
ministragdo das burocracias judiciais.
Quanto menos defeitos houver, melhor
serd a vara® ou o tribunal. Mais uma vez,
teremos um fator de incremento do
excessivo apego a forma entre os funcio-
Juridicamente, sin embargo, el narios do judiciario. Desta forma, 90ntri-
concepto de nulidad es totalmente ~ bui-se de uma maneira quase subliminar
neutro, esto es, no representa de porsi  para o esquecimento do papel que esta a
ningln perjuicio o beneficio, sino una  cumprir a forma dentro daquele contexto.

19 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
“Nulo € o ato defeituoso, atipico, que sofreu a sangéio de nulidade.” O autor mostra-se
neste trecho alinhado tanto a doutrina de tipicidade processual quanto a conceituagdo
de nulidade enquanto sang¢do. Frederico Marques (Elementos de direito processual penal.
2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1965. V. Il p. 397 ), Tornaghi (Institui¢des de direito
processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. V. 11, p. 47)-e Tourinho Filho (Manual de
processo penal. So Paulo: Saraiva, 2001) partilham da mesma posi¢&o.

20 A nulidade € tratada como sangdo processual em nosso Codigo de Processo Penal.
Francisco Campos, em sua exposi¢do de motivos - inciso XVII -, invoca escélio de um
processualista italiano, do qual nfo revela o nome: “Um bom direito processual penal
deve limitar as sang¢édes de nulidade aquele estrito minimo [...]".

21 MAIER, Julio B.J. La funcién normativa de la nulidad Buenos Aires: Depalma, 1980,
p. 129-133.

22 No mesmo sentido, embora com argumentos diferentes, posicionam-se TOVO, P.C.

Nulidades no processo penal brasileiro: novo enfoque e comentario. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p. 15-16.



16 Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n° 26, 2006

Trataremos da natureza da nulidade
segundo a teoria adotada por este traba-
tho no capitulo oportuno.

2.3.5 Nulidade da forma pro-
cessual como nulidade do ato juridico

A ultima das criticas lancadas aos
dogmas da teoria unitaria serd a nogao
que permeia a concepgdo de nulidade
em matéria processual penal, e que esta
relacionada a vigéncia de uma erronea
teoria geral do processo, é que a nuli-
dade da forma processual ¢ percebida
da mesma maneira que a forma do ato
juridico. Estanog#o € transplantada da
teoria de nulidades em direito privado,
no qual a forma presta-se a preservar
a declaracdo de vontade.

Esta no¢do esta muito arraigada na
doutrina brasileira. Rangel® estabelece
que “o ponto de partida de nosso es-
tudo é o ato juridico”. O niicleo fun-
dante para o autor em matéria de nu-
lidades no processo penal ¢ a definigao
de ato juridico do Codigo Civil.

Conforme Binder,™ as formas juri-
dicas eram comuns aos atos juridicos,
por serem vinculadas no Direito Roma-
no, a assegurar a manifestacdo da
vontade, em decorréncia do carater
verbal do ordenamento classico. Entre-
tanto, no inquisitorio, que se consolida
em sua forma mais caricata no século
XVI, esta idéia permanece sendo pro-

23 RANGEL, Direito..., p. 7123.

palada, quando, em verdade, ndo existia
a mesma correspondéncia. Os tribunais
passam a se afirmar como estruturas
autogeridas, com rotinas especificas;
ademais, sua finalidade ndo mais €
apenas a dirimi¢ao de conflitos, pois as-
sumiram metas préprias. A forma pro-
cessual assume uma nova fungio dife-
rente da que possuia no direito romano,
e os juristas permanecem repetindo ce-
gamente que a forma processual ser-
viria a prote¢ao da declaracéo da parte.
Arelevancia da proposta que Alberto
Binder realiza — e que é adotada neste arti-
culado — € de realizar uma conexfo da
forma com a pratica judicial, deixando-
se de reputa-la exsurgente do ato juridico,
com o fito de poder refletir-se sobre as
distintas fung¢des da forma e distintas
marneiras de resposta a sua violagao.

3. FUNDAMENTOS PARA UMA
NOVA TEORIA DA REACAO AO
QUEBRANTAMENTO DE FORMAS

Conforme ja referimos, a doutrina
sobre nulidades acaba desorientando
o aplicador e o estudioso do tema. Isto
evidencia-se quando as conceituacdes
sdo elaboradas a base de analogias for-
mais ou similitudes semanticas,
acabando por ocultar problemas
centrais e transpor principios inade-
quados e distorcidos.

24 BINDER, El incumplimiento..., p. 41. Binder esclarece que pode ser encontrada umasimilitude
enire os institutos juridicos, ja que descendem do mesmo ramo. Entretanto, esta distingfio
serd significativa por atrelar o uso do tramite pelo poder judicial e emancipar a forma da fungfio
que possuia anteriormente e das fungdes que cumpre no processo contemporaneamente.
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Segundo a exposigdo realizada,
estes sdo desdobramentos do desenvol-
vimento histdrico do sistema inquisitorio,
em seus variados estagios, e de clas-
sificagdes deficitarias, centradas em
improprias idéias de uma teoria geral
do processo, ou mesmo da teoria uni-
taria das nulidades. Um dos fatos mais
pungentes com relagdo a isto € que
percebe-se que os operadores do siste-
ma acabam tentando tirar proveito
dessas indefini¢Ges, ora protelando pelo
ritualismo, ora deixando de reconhecer
vicios de forma relevantes, em nome
de um metafisico interesse ptiblico® ou
da celeridade processual. ‘

Portanto, com fulcro nos ensina-
mentos do jurista argentino Alberto
Binder,* realiza-se proposi¢@o de uma
simplificagdo e eficientizacdo da ma-
neira que o sistema processual reage a
invalidez de seus proprios atos. Para
tanto, buscaremos depurar e tornar
mais visivels as distintas fun¢des desse
mecanismo de resposta aos atos inva-
lidos. Como transparece pelo exame da
propria doutrina, este € um dos temas
mais intrincados em direito processual
e sobre o qual se realizam teorizagdes

empoladas, que s6 geram maiores
entraves no momento de aplicag3o.

Outra grande limitagdo que
acomete o direito processual penal
brasileiro ¢ a auséncia de codificacio
suficiente de normas tedricas e siste-
matizantes que consolidem um sistema
com base na teoria das nulidades.
Existem cinco artigos no Cédigo de
Processo Penal® (arts. 563, 565, 566,
572 e 573) realizando disposigdes gerais
para disciplinar a matéria e os demais
versam acerca de hipoteses abstratas
nas quais deve ser declarada nulidade.
Foiaberto um espago demasiado amplo
para a constru¢do dogmatica, a qual foi
sendo feita de maneira completamente
cadtica e sem principios informadores
bem definidos - certamente ndo sdo os
mesmos da teoria que aqui se propde.

A construgdo doutrinaria foi preen-
chendo as vaguezas com base nos pos-
tulados do direito processual civil, o qual
estabelece-se em marcos contrapostos
a doutrina penal. Em vista do periodo
de elaboragio do texto legal, também
estdo muito presentes a cultura inqui-
sitoria e um paradigma autoritario de
defesa social.*®

25 GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, Nulidades... lecionam que passa-se de
uma nogdo de direitos fundamentais individualista para uma perspectiva transindividual,
calcada no interesse publico. Apenas deve-se ter em conta que o interesse geral ¢ muitas
vezes fundamento das restrigdes impostas as garantias do imputado pela jurisprudéncia,
sempre invocado como um elemento abstrato, sem demonstragfo.

26 BINDER, op. cit.
27 GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, Nulidades..., p. 28. Os autores referem a

excessiva abertura pela qual optou o legislador, mas consideram que os principios
plasmados em lei bastam para que se sedimente um sistema de nulidades congruente.

28 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
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Caso se observe a exposi¢do de moti-
vos do Codigo de Processo, firmada por
Francisco Campos, verificar-se-4 a
mengdo aos etéreos direitos do Estado
de combate a criminalidade, evitando-
se 0 “rigoroso formalismo”.?* Este € o
paradoxo enfrentado pelo sistema proces-
sual, porquanto compactua-se com a
supressdo de meros formalismos — leia-
se garantias do imputado - e, em contra-
partida, protege-se a pratica institucional.

A presente proposi¢do evitard o
incurso em um neoformalismo, tendo o
cuidado de efetivamente romper com a
vetusta teoria tradicional. Ressaltamos
que segundo o presente prisma a forma
ndo possui valor intrinseco, s6 sera per-
tinente sua proteg¢do quando a ela esti-
ver tutelado o principio que visa a proteger.

O essencial para comegar o afasta-
mento da teoria tradicional das nulidades
¢é realizar uma mudancga do eixo segun-
do a forma do ato processual é costumei-
ramente abordada e aproxima-la da fun-
¢do que ela exerce. O objetivo é propor
uma teoria em consonancia com as fun-
¢Oes da forma processual e considera-las
de maneira determinante para a estrutu-
racdo de uma eficiente resposta a violagdo
de requisitos legais e encadeamentos de atos.

3.1 Reconceituacao da nulidade

Binder®® apresenta-nos a indelével
necessidade de elucidar qual a precisa

extensdo dos institutos relacionados com
a resposta ao descumprimento formal,
com o proposito de elucidar-se sua perti-
néncia e adequagdo. Os conceitos que
mais sdo citados dentro da disciplina
sdo, sem embargo, o saneamento, a con-
validacdo e a nulidade. Todavia, cons-
troi-se toda uma estrutura tendo como
eixo principal a nulidade, quando esta
deveria ter um significado residual, o
que significa dizer que a nulidade deveria
ser a ultima ratio, recebendo seu con-
tetido significativo a partir da concei-
tuagdo de outras solugdes processuais
ao ato imperfeito.

Esta I6gica apresenta-se em todo o
pensamento do precitado autor e en-
contra guarida nos ensinamentos de
Luigi Ferrajoli. Nao podemos esquecer,
contudo, que o formalismo, isto €, a
defesa da forma pela forma, com um
valor intrinseco, acaba por sobrepujar
a liberdade.

Michel Foucault®! realiza uma am-
pla analise acerca da pratica politica
institucional, sendo relevante, para
nosso objeto, a rotina dos tribunais. A
pratica judicial seria o meio pelo qual
formam-se sujeitos de conhecimento e
relagdes de verdade. O valor da forma
em si, a forma pela forma, foi uma
criag@o da cultura ritualista, a qual desa-
grega a forma processual da fungdo que
ela exerce no processo, passando a tute-
lar o expediente.

29 Exposig¢do de motivos do CPP, incisos XV1I e XVIII,

30 BINDER, Elincumplimiento..., p. 32.

31 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. 3.ed. Rio de Janeiro: Nau, 2003, p. 27.
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Pretendemos passar a idéia de um
formalismo compreendido como a cen-
tralizagdo do expediente no cotidiano
forense, as diferentes maneiras de exer-
cer poder pelo tramite, a subsisténcia
de formas extintas ou inadequadas. A
cultura judicial somada a pratica forma-
lista constitui um dos maiores entraves
ao repensar juridico neste objeto.

3.2 A teoria funcional das
nulidades

A analise unitaria realiza uma
consideracdo pobre e formal dos con-
ceitos fundamentais, com reduzido grau
de critica. Conforme visto no capitulo
anterior, isto também ¢ heran¢a de uma
falsa harmonia™ entre os atos juridicos
e os requisitos legais dos atos proces-
suais, a qual realiza uma distorcida
equiparagdo entre fendmenos juridicos
completamente diversos, elegendo isto
como premissa fundante, desconside-
rando plenamente a pratica institucional.

Postularemos o abandono da analise
unitaria, reconhecendo-se que ndo €
possivel transpor temas e problemas dos
atos juridicos para as formas proces-
suais, e explorar as conseqiiéncias deste

abandono. Seguindo a linha mestra da
teoria esbogada por Binder, lancamos
uma proposta de reagdo processual a
invalidez fulcrada nas trés fun¢des
precipuas® que as formas processuais
penais podem cumprir:

a) protegio do sistema de garantias,
porquanto as formas procederdo a
salvaguarda do imputado em face
do poder penal. Neste ambito, as for-
mas sfo encaradas como mecanismos
de protecdo;

b) promover a institucionaliza¢do do
conflito, ou seja, limitar a tutela judicial
do direito da vitima;

¢) implementar a objetividade da
atividade do Ministério Piblico, ou
seja, restringir as prerrogativas legais
do-acusador estatal para ordenar a de-
fesa dos interesses da vitima.*

Sera verificada muitas vezes, quan-
do da analise do caso concreto, a exis-
téncia de um antagonismo entre os trés
distintos interesses citados. Para que se
possa facilmente ultrapassar eventuais
contradi¢des, € necessario ter-se em men-
te a escala de valores que gradua estas
fungdes na seara processual penal. Sem
embargo, havera uma preponderancia
das garantias do imputado sobre as de-

32 BINDER, El incumplimiento... Uma das grandes preocupag¢des do autor é com a
pretensdo que os operadores do direito possuem de harmonizar diversos conceitos, os
quais, no mais das vezes, ndo sdo harmonizaveis, tampouco, convenientes de se tragar
uma correspondéncia, que acaba sendo artificial, com a agravante de ocultar certas

peculiaridades.

33 Ibidem, p. 43. O argentino faz uma colocag¢do muito arguta: se ndo forem bem definidas
as fungdes das formas processuais. elas passardo a defender a rotina institucional.

34 Tbidem, p. 50.
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mais finalidades, consoante toda a base
epistemoldgica de um processo penal
garantista. Esta é a logica que deve reger
a solugdo de atritos entre as fungdes.

Podemos observar que, sob a égide
da teoria unitaria, nesta dirimi¢cdo de
conflitos utiliza-se um falso paternalismo
processual, que nada mais € sendo a
utilizagdo de um argumento suposta-
mente em favor do imputado, quando,
em verdade, pretende-se efetivamente
prejudica-lo. No campo dos atos inva-
lidos, esta em jogo o interesse concreto
do imputado e esta sera a baliza da
resposta processual. Contudo, o imputa-
do ndo pode obrigar o Estado a atuar
de maneira irrazoavel.*

Quanto a teoria tripartite que ora se
adota, reconhecemos que até seria
possivel reduzir suas trés modalidades
a uma Gnica teoria, pela mera criag¢do
de uma categoria classificativa superior,
uma raiz comum. Binder alerta que isso
¢ indesejavel, em virtude daquilo que ele
denomina de faldcia idealista do
pensamento juridico; o jurista sofre
da sindrome de categorizar e conceituar
em grandes nucleos, imbuido dos
auspicios de simplificar a aplicacdo do
ordenamento. O maleficio desta ten-

déncia ¢ que se insufla uma superficiali-
zagdo do pensar critico, que € uma
sindrome bastante comum na ciéncia
juridica, dando-se espago a uma nova
distor¢do da teoria.

3.3 A protecio do sistema de
garantias

A partir da propositura de deslo-
camento do eixo de uma concepgdo
puramente formal do ato invalido para
uma teoria substancial ou funcional,
estruturaremos a primeira das fungdes
da teoria proposta, que € a resposta
processual aos atos que violem requi-
sitos legais e cadeias de atos que pre-
tendam realizar a prote¢do do imputado.

Héa uma distingdo relevante que
deve ser realizada antes do deta-
lhamento desse ambito. Uma impor-
tante conceituagdo que Binder refere
en passant € que € influéncia da obra
de Ferrajoli em seu pensamento sera
importante para a proposi¢do de seu
pensamento. Ferrajoli*® dissocia ga-
rantia de direito, aduzindo que o
principio pode até ser reconhecido pelo
texto constitucional ou por tratado
internacional, mas entre seu reconheci-

35 “El imputado no es duefio del proceso [...]. No puede pretender ser juzgado de por
fuera de las condiciones de legitimidad del Estado de derecho.” De fato, nfo se estd a
pregar aqui uma vantagem extraprocessual ao réu. Apenas se pretende uma eficdciamaxima
da estrutura de tutela do débil, o que ndo significa, em nenhuma hipotese, garantir-the
privilégios que possam contrariar as proprias condi¢des de legitimagdo do processo penal.

36 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. la ley del mas débil. Traduccién Perfecto

Andrés Ibafiez. Madri: Trotta, 2001, p. 59.
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mento e sua garantia ha uma grande
distancia. Textualmente:

Es claro que si confundimos derechos
v garantias resultardn descalificadas
en el plano juridico las dos mas
importantes conquistas del constitu-
cionalismo de este siglo, es decir, la
internacionalizacién de los derechos
fundamentales y la constituciona-
lizacion de los derechos sociales,
reducidas una y otra, en defecto de las
adecuadas garantias, a simples decla-
maciones retoricas o, a lo sumo, avagos
programas politicos juridicamente
irrelevantes. (O grifo é nosso).

Binder realiza uma pequena adap-
tacdo e trata o mesmo conceito de
direito fundamental como principio.
Segundo sua tese, garantia ¢ a estrutura
que concretiza a vigéncia do principio.
O desdobramento que isto terd em nos-
so mote ¢ que o principio sé estara ga-
rantido quando o ato que o afeta enceta
sua privacdo de conseqiiéncias juridicas.

Concebemos as formas processuais
enquanto requisitos legais dos atos ou se-
gliéncias de atos, os quais objetivam a
prote¢do de principios do ordenamento
juridico. Em determinado momento de
sua obra, Binder chega a defender que a
adequacdo do sistema processual ao con-
junto de principios do Estado ¢ a medida
do grau de garantia a eles conferida.’’

37 BINDER, Elincumplimiento..., p. 58.

Dentro de sua peculiar teoria, Bin-
der vincula ao tema das formas proces-
suais a questdo do processo cognitivoe
da verdade no processo penal, consi-
derando-as indissociaveis das formas e
dos principios do processo, bem como
indispensaveis para que se compreenda
o regime das nulidades no processo pe-
nal. Em virtude destes temas exigirem
um trabalho a parte para sua aborda-
gem, referiremos perfunctoriamente a
idéia do autor para que se tenha um
panorama de sua extensdo.

3.3.1 As meras irregularidades e
defeitos substanciais

Essencial para a analise da proposta
de Binder ¢ entender que o cumpri-
mento das formas néo € um fim em si
mesmo, mas sim uma atividade meio
para garantia do respeito aos principios
imbricados no ato processual. Quando
da ocorréncia de violacdo da forma,
deve-se preconizar pela restauragdo
do principio afetado’® e ndo pelo me-
ro restabelecimento da forma.

Binder postula que existe uma
macroestrutura de garantias proces-
suais, as quais sustentam os principios.
Seria um nivel superior de garantia, o
qual encontra-se em comunica¢ao com
os principios e assegura sua efetividade.
Existe ainda uma microestrutura de

38 BINDER, El incumplimiento..., p. 85 “Pareciera que se presupone el conocimiento de la
funcion de las formas o se asume que esa funcion no es problematica y por ende no
necesita ser esclarecida.” A fung¢do das formas ¢ tratada como obviedade, e ¢ esquecida

pela doutrina e pela préatica dos tribunais.
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garantias,” formada pelos atos e re-
quisitos legais, nos quais consiste a
concregdo da macroestrutura. As duas
modalidades de categorias sdo essen-
ciais para impedir uma interpretagao
isolada das garantias e principios, bem
como serdo de fundamental importancia
paraa atividade judicial de restaurag@o.
Ademais, pensar macroestrutura inde-
pendente de micro seria incorrer numa
metafisica dos principios; a microes-
trutura desvinculada da macro trans-
formar-se-ia com facilidade em um
neoformalismo.

Uma das grandes falhas, segundo
Binder, na qual se incorre com {re-
qiiéncia ¢ a transformagao de todo e
qualquer defeito formal em invalidez, o
que parece uma visdo obtusa, haja vista
ndo considerar a totalidade de garantias
envolvidas em conjunto no ato. Este foi
um dos motivos que levou os legisla-
dores napolednicos a optar pelo sistema
legal taxativo de nulidades, de maneira
a atar as maos do magistrado.

O sistema de garantias possui di-
mensdo essencial nas formas proces-
suais, ao impedir que estas sejam consi-
deradas meramente em sua transgres-
sdo ou com um viés formalista. A partir
danogio funcional, surge a idéia da pre-
ponderancia do objetivo e fungdo da
forma em detrimento da forma pela
forma, como valor em si.

Reiteramos que o ritualismo, no
sistema inquisitério, ndo consistia em um

39 Ibidem, p. 73.
40 Ibidem, p. 112.

apego inocente a forma, mas sim em uma
modalidade ideologica de exercicio do
poder pelo trdmite. Nao obstante, em
nosso sistema judicial, o formalismo ainda
cumpre papel de barreira contra a
excessiva quantidade de feitos que
abarrotam os gabinetes da magistratura.
Estes sdo os fatores da sacralizacdo do
expediente’® que impera em nossos
tribunais, € que resultam no sem niimero
de formas vazias, os quais configuram
nitidos padrdes de adaptagdo da cultura
inquisitiva aos estados republicanos.

O formalismo gera duas espécies
de profissionais dentro dos tribunais: o
cartorario formalista e o juiz-burocrata.
O funcionério, permeado pela cultura
inquisitiva reformada, torna-se um fiscal
do tramite; o juiz deixa de exercer a
judicatura para preocupar-se com ativi-
dades menores de administragdo do
expediente. Este ¢ o retrato do acusa-
torio formal.

3.3.2 Espécies de respostas aos
atos defeituosos

Primeiramente, quando falamos da
reacdo processual aos atos que tiveram
sua forma descumprida, cumpre men-
cionar que a forma processual niio seré
garantia do cumprimento do principio a
que se propde, mas sim facilitadora de
suavigéncia, bem como geradora de um
“alerta” que facilita a restauragdo.

Com o fito de simplificar, esclarecer
certos pontos nebulosos dessa disciplina,
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surge o conceito de resposta ao ato de-
feituoso como a atividade jurisdicional
que visa a reparacdo de principio,
reconhecimento de que a ruptura formal
ndo agrediu principio ou declaragio de
que o ato ndo tem condao de produzir
efeitos. Deste conceito inferem-se trés
desdobramentos*' da teoria do ato de-
feituoso: (a) o quebrantamento de for-
mas nem sempre gera ato invalido, em-
bora este seja sempre irregular; (b) a
invalidez do ato nem sempre acarreta
nulidade, visto que a invalidez pode ter
se reparado por si mesma ou pelo poder
judicial; (¢) anulidade dos atos s deve
ser declarada como solugdo extrema aos
atos impassiveis de restauracao.

O ato invalido que fere principio de
garantia ensejara a reag¢do processual
que vise a sana-lo, seja por meio do
saneamento, seja pela nulidade pro-
priamente dita.

O saneamento consiste, destarte,
no restabelecimento de principio consti-
tucional que foi violado pela atividade
processual defeituosa. Ndo se deve
confundi-lo, ainda com o mero restabe-
lecimento da forma, o qual pode oca-
sionar prejuizos ainda mais graves ao
imputado. O saneamento ndo estaria
vinculado também a atividade defensiva,
porquanto prescinde de alegagdo, po-
dendo ser realizado ex officio pelo juiz,
visto que se inclui entre as atividades
insitas & jurisdicdo. Tal atividade

41 BINDER, Elincumplimiento..., p. 96.

oficiosa, distante da arbitrariedade, sofre
limitagdes pelo interesse em concreto
do imputado e pelos casos em que a
quebra da forma foi irrelevante — esta
Gltima hipotese deve ser interpretada
com extrema cautela.

O saneamento € o ponto central do
sistema de reparagdo de atos invalidos
no sistema de garantias, esvaziando-se
a esfera que detém a nulidade na teo-
ria unitaria.

A partir da teoria funcional, torna-
se sem utilidade a tradicional distingdo
entre nulidades relativas e absolutas,
visto que ndo ha espago para a convali-
dagdo sob a égide do sistema de ga-
rantias. Portanto, ndo haveria nulidade
“relativa”, ou seja, passivel de restau-
ragdo automatica em nome de principio
superior —em direito processual penal,
ndo ha principio superior a garantia do
imputado. Ademais, como bem ressalva
Binder, a idéia de nulidades relativas,
em contraposi¢cdo as absolutas, cria
ilusério nexo de correspondéncia
entre a nulidade do ato juridico ¢ a
nulidade da forma processual, ja
criticada neste trabalho.

A propésito da convalidagdo, positi-
vada no Cddigo de Processo Penal em
seu art. 572, ndo ha compatibilidade de
tal resposta processual com o sistema
de garantias, visto que ela pressupde que
o vicio formal do ato sera ignorado em
favor de interesse maior que as proprias

42 Art. 572. As nulidades [...] considerar-se-3o sanadas: [...] 11 - se, praticado de outra forma, o
ato tiver atingido seu fim; 111 — se a parte, ainda que tacitamente, tiver aceito seus efeitos.
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garantias do acusado. Para esta teoria,
ndo ha principio superior a tutela
do imputado.

Portanto, para reger a reagdo pro-
cessual as formas invalidas sob o pris-
ma do sistema de garantias, basta utili-
zar os conceitos de reparacdo e nuli-
dade, de maneira a reduzir a excessiva
quantidade de termos usualmente em-
pregados nessa disciplina.

Outra nog¢do a ser abandonada nesta
seara € a preclusdo, ou seja, a absor¢do
do prejuizo em virtude do transcurso de
tempo ou ndo alegagio em determinado
marco processual. Parece inadequado
pensar que o tempo impedira a repara-
¢do do vicio processual.

Por fim, ndo possuem o conddo de
afastar a lesdo ao manto protetivo do
acusado as alegag¢des de consentimento
explicito, tacito ou de ato provocado
pelo préprio imputado, vez que nao ¢
viavel exigir-se do réu a coeréncia entre
seus atos. Respaldando essa afirmativa
estd o CPP Modelo para a Ibero-
América, o qual positiva a regra de ndo
invocar-se a torpeza do defendido para
eximir-se de declarar nulidade.*

3.3.3 A nulidade

A defini¢do de Binder de nulidade
resume-se em perda de efeitos pro-
prios de ato processual por sua rea-
lizagdo defeituosa. O conceito, que €
flagrantemente simples, ndo deveria dar
margem a elabora¢do de uma teoria

entravada, repleta de vaguezas e con-
tradi¢Ges, conforme foi sendo realizado
nateoria unitaria.

Aqui também se faz conveniente
uma critica, quanto ao uso do termo
anulavel dentro do direito processual
penal, pois € um conceito tipicamente
de direito privado, ndo considera uma
decisdo apos atividade estatal institucio-
nalizada, € pertinente apenas num direito
estabelecido entre particulares. Ndo
havera disponibilidade do defeito, em
havendo afetagéio de principio, o qual a
parte argliira ou ndo conforme sua pré-
pria conveniéncia. Por estes motivos,
ndao ¢ um termo conveniente para
designar graus de invalidez do ato.

A resposta nulificadora tem diversos
graus, além de diferentes extensdes
conforme a quantidade de atos que es-
tdo encadeados em um mesmo cami-
nho processual.

O primeiro escaldo seria a mera
desconsideragdo da informacdo pro-
duzida pelo ato. Nesta modalidade, por
consectario l6gico, a declaragao de nuli-
dade ensejaria a eliminagao fisica do
ato, ou seja, seu desentranhamento dos
autos do expediente. Se o ato ndo pro-
duziu efeitos, ndo haveria razio para
manté-lo nos autos a ndo ser um ritua-
lismo excessivo. Se o juiz deve descon-
sidera-lo, como se pode ter certeza que
deixara de valorar ato nulo que nio foi
desentranhado dos autos, ainda que de
forma velada, a solércia?

43 Combate-se a posi¢do do CPP em seu art. 565: “Nenhuma das partes podera argiiir
nulidade a que haja dado causa. ou para que tenha concorrido, ou referente a formalidade
cuja observéncia s6 a parte contraria interesse.”
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3.3.4 A controversa questdo do
prejuizo na jurisprudéncia no sistema
brasileiro: inversdo do énus probatério

Em matéria de nulidades no
processo penal brasileiro, cristalizou-se
o aforismo do pas de nullité sans grief.
A utilizagdo do parametro prejuizo é
efetivamente Gtil para que ndo se
incorra no formalismo de decretar
nulidade em virtude de qualquer
irregularidade, o que flagrantemente
acarreta prejuizo ao imputado. O Codi-
go de Processo Penal materializa esta
regra em seu artigo 563.*

O adagio € coerente com uma teoria
ampla de descumprimento formal, que
propugna algo além da atribui¢do de
valor intrinseco a forma processual.

N3io obstante, como séi ocorrer, a
pratica dos tribunais distorceu a questdo
do prejuizo. em virtude da auséncia de
uma sistematizagdo ampla da reacéo
processual a invalidez, e também em
decorréncia de toda cultura de que esta
investido o poder judicial. A inversdo
que ocorreu € bastante grave: onera-se
o débil com a carga de comprovar o
prejuizo ocorrido. O acusado, além de
possuir menos condi¢des materiais de
juntar elementos que convencam do
dano efetivo a suas garantias, nem
sempre conseguira realiza-lo, porque
talvez simplesmente ndo seja possivel.
O dano a uma garantia, ou a um
principio, nem sempre ¢ passivel de
comprovagdo material.

Grinover® propde uma visdo um
pouco diferente: a dissocia¢do entre
prejuizo evidente e prejuizo que deman-
da demonstragdo. A idéia que os autores
esposam € a seguinte:

Ja com relagdo as nulidades relativas,
0 mesmo ndo ocorre; alids, um dos
tragos distintivos entre estas e as
absolutas consiste exatamente na
exigéncia de demonstragdo do pre-
juizo, nas nulidades absolutas, essa
tarefa é desnecessdria, pois a natureza
da irregularidade evidencia o dano a
parte ou a deciso judicial, nas cha-
madas nulidades relativas, o prejuizo
ndo é constatado desde logo, em razdo
do que se exige alegac¢do e de-
monstragdo do dano pelo interessado
no reconhecimento do vicio. (Sem grifo
no original).

Ainda que aceitassemos a distingao
entre nulidades relativas e absolutas, a
qual ¢ refutada neste estudo, cumpre
apontar uma falha mais grave no en-
tendimento de Grinover. Ha uma aber-
tura excessiva nos casos em que € ne-
cessario demonstrar o prejuizo, pois ape-
nas atrela-se a necessidade de demons-
tragdo do prejuizo ao fato de constituir
a hipotese uma nulidade relativa —
note-se, mais uma vez, a confusdo entre
ato invalido e a decisdo nulificadora. A
falha deste raciocinio é que ndo ha pre-
visdo explicita de quais atributos a vio-
lagdo deve possuir para que seja digna

44 Art. 563: “Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade néo resultar prejuizo para a

acusag@o ou para a defesa.”

45 GRINOVER; FERNANDES:; GOMES FILHO, Nulidades..., p.29-30.
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de nulidade absoluta, e de transferir a
parte (qualquer que seja) o 6nus de de-
monstrar o prejuizo.

Ressalta-se que o Codigo de Pro-
cesso Penal ndo realiza esta distingdo
absolutas/relativas, apenas assinala hi-
poteses de preclusdo e de convalidagao.
Outro dbice ao entendimento aos pro-
fessores das Arcadas ¢ que nem todas
as hipdteses ensejadoras de nulidade
estdo previstas em lei. Portanto, resta
ao magistrado determinar em que con-
siste a nulidade relativa.

A vulnerabilidade deste viés é,
destarte, a vagueza da chamada nuli-
dade relativa. O poder judicial pode in-
cluir nesta esfera aquilo que lhe convier,
eximindo-se da reparagio do vicio porque
néo foi devidamente demonstrado.

Um exemplo emblematico da coni-
véncia do Judiciario com as violagdes
ao escudo protetivo do réu esta
evidenciado na stimula n° 523 do
Supremo Tribunal Federal:

No processo penal, a falta de defesa
constitui nulidade absoluta, mas a sua
deficiéncia so o anulard quando
houver prova de prejuizo para o réu.

Parece clara a ideologia presente
no entendimento do STF. O réu sera
lesado tanto pela deficiéncia de defesa
quanto pelos juizes que o fardo com-
provar que realmente sofreu prejuizo.
A mentalidade dominante em nossos
tribunais ¢ do equilibrio do tramite,* e

reparar um principio de prote¢do do
acusado, ainda que tenha status consti-
tucional, seria romper com a suposta es-
tabilidade. Ha uma enorme discricio-
nariedade para a definigdo do limite
absoluta/relativa, e 0s juizes que com-
pactuam com o formalismo inquisitivo
incluem na segunda categoria os casos
nos quais ndo querem dar a resposta
nulificadora — pois sabem que é pratica-
mente impossivel comprovar dito prejuizo.

Conforme explanado, a discrepancia
entre nulidades relativas e absolutas nio
se coaduna com a teoria aqui advogada.
No que diz respeito ao prejuizo, é ne-
cessaria uma inversdo do pensamento.
Quando se reputava necessaria a com-
provagido deste prejuizo pelo acusado,
estava-se distorcendo o sistema. Obri-
gar o acusado a comprovar equivalia a
negar-lhe a vigéncia do interesse con-
creto danificado.

Devemos ter em mente que, nos ca-
sos de descumprimento de formas que
impliquem violago a principios de tutela
do imputado, vige uma presuncdo de
prejuizo.*” Cabera sim a demonstragdo
de que o prejuizo ndo ocorreu para que
o defeito ndo seja reparado.

3.4 Formas processuais e a
atividade acusatoria

A principal fun¢éo da forma pro-
cessual, €, sem duvida, de proteger o
imputado. Esta € a idéia central que

46 BINDER, El incumplimiento..., p. 25, nota 20.

47 BINDER, El incumplimiento..., p. 30.
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devera pautar o exame da violagdo
formal em se tratando da atividade
acusatoria.

Este ¢ o foro em que a forma dei-
xara de ser garante de principio, e as-
sumira as condi¢des para a pretensdo
judicial de tutela de direito ofendido, seja
a exercida pela propria vitima, seja
aquela no qual o Estado assume tal
tutela, o que ocorre somente em razdo
de fragilidade do sujeito ou interesse
difuso envolvido.

A convalidagdo presta-se a esta
seara precisamente por tratar-se de
absor¢do da falha em virtude da su-
premacia de algum outro principio envol-
vido. Nesta hipotese, abdicar-se-a da
falha em nome da prote¢éo ao acusado.
Ademais, também se aceita o consenti-
mento da vitima com o ato eivado de
vicio ou até mesmo suprimento da falha
pelo representante do Ministério Publico
como causas que ilidiriam eventual
saneamento ou nulidade.

Para alguns autores, seria exata-
mente neste ponto que seria cabivel o
conceito de nulidade relativa. Contudo,
como ja defendido neste trabalho, este
conceito € indesejavel por criar uma
falsa correlagdo entre a nulidade do ato
juridico e do ato processual,*® além de
constituir sintoma do sincretismo
terminoldgico, o qual € aqui duramente
combatido.

Sem prejuizo da representagfo
do ofendido, o agente acusador deve
ter em mente que se pautar em conso-
nancia com seus deveres de oficio

48 [bidem.

reforca as préprias condigdes de le-
gitimidade do Estado de Direito, entre
estas até mesmo a dignidade e protecéo
do acusado.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de conclusdo, vamos sin-
tetizar em linhas gerais o que foi tra-
balhado neste ensaio.

Pugnamos que o processo penal
de cunho constitucional deve pautar-se
pelos ditames do garantismo e da acusa-
toriedade, de maneira a concretizar os
auspicios de uma politica criminal de
minimalizagdo da violéncia publica e
privada. O processo penal estara inves-
tido do dever de efetivar a contengdo do
sistema penal, haja vista seu carater de
instrumentalidade garantista.

Tais pressupostos teéricos influen-
ciam a teoria do ato invalido, principal-
mente pela exortagdo a orientar os
requisitos legais a limita¢do do poder e
asalvaguarda do imputado. Ademais, o
referencial tedrico também insta ao
abandono da defesa de forma como
valor em si, mas como um instrumento
dentro do processo, conferindo uma des-
burocratizagio do sistema e uma apro-
ximagdo dos funcionarios ao piblico
que tem o dever de servir, deixando de
ser guardiGes do sagrado rito.

Pudemos verificar também alguns
elementos formadores da cultura judicial
de nosso pais, constatando, a0 menos
conforme nossa abordagem, a vigéncia
de um inquisitério reformado, ou, eufe-
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misticamente, de um acusatorio formal,
o qual esta indelevelmente arraigado na
aplicacéo do quebrantamento formal, e
que se caracteriza pela escrituralizagdo,
formalismo e prerrogativas instrutdrias
aos julgadores. Temos ainda, como
agravante, a influéncia de uma teoria
geral do processo civil, que cria paralelos
entre o direito privado e o direito pro-
cessual penal, com a conseqiiente apli-
cacdo de categorias inadequadas ao
processo penal, e que infestam a disci-
plinado ato invalido.

No segmento propositivo do tra-
balho, esbocamos a teoria de Binder, a
qual foi amplamente detalhada em suas
peculiaridades, e que prima — néo é
demais reiterar —, pela funcionalidade
da forma. Esta teoria € tripartite, e tem
como fungdo mais magnanima a tutela
do acusado, sendo seguida pela conces-
sdo de possibilidade de tutela judicial a
vitima e pela regulagéo da atividade do
Ministério Publico. Sempre que houver
contraposicdo de principios, prevalecera
a protecdo do réu.
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