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Resumo.- O presente artigo cientifico buscou esclarecer sobre a nova compreensédo que o
Supremo Tribunal Federal tem sobre o sistema de nulidades processuais penais poés-
constitucionais. Demonstrou-se que o paradigma de nulidades anterior a Constituicdo, baseado
somento no critério do prejuizo e a sua prova, foi relativizado e a norma constitucional construiu
um critério de validade do Devido Processo como ente para afericdo de nulidade processual
penal. Para isso foram examinadas as mais relevantes decisées do STF sobre o tema e
também as consideracdes doutrinarias que ddo conta que as nulidades absolutas se regem
pelo prejuizo presumido ou prejuizo impossivel de ser provado.
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INTRODUCAO

Sem reinvindicar qualquer pecha de que esta sendo exposta a “Gnica verdade”
(pois seria ilogico, irresponsavel e estdpido), mas também evitando
simplesmente repetir, foi exposto no presente artigo cientifico estudo que
segue na busca de revelar um ponto de vista que tire o intérprete dos nove
circulos® do processo penal cotidiado e leve-o, a0 menos, a atingir o Ante-
inferno de um processo penal constitucional.

No artigo cientifico presente, busca-se demonstrar que o Supremo Tribunal
Federal alterou o foco de sua interpretacdo sobre o sistema de nulidades e,
para que isso fique claro, inicialmente, prima-se por elucidar o que € o sistema
de nulidades para a maioria da jurisprudéncia.

Demonstra-se a existéncia de vicios no sistema de nulidades, os quais
convergem para uma situacao de total incompreensao de sentido e de intencéo
dos julgadores. Verificar-se-a que tais vicios sdo, em parte, fruto de uma
compreensao errada e anterior ao novo substrato constitucional garantista.

! Mestrando em Direitos da Personalidade pelo Centro Universitario de Maringa. Pés-
graduando em Direito e Processo Penal pela Universidade Estadual de Londrina. Graduado
pela Universidade Estadual de Londrina. Professor de Direito Penal Il e Direito Penal V na
Faculdade Catuai em Cambe, Parana. Advogado em Londrina, Parana.

Z Dante Alighieri. A Divina Comédia: Inferno, Purgatério e Paraiso. Traducdo e notas de italo
Eugénio Mauro. Em portugués e italiano (original). Editora 34, Sdo Paulo, 1999.
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No tépico seguinte, sera abordado o fato de que a Constituicdo Federal de
1988 alterou todo o foco valorativo de criagdo e de interpretacdo normativa,
impondo que se compreenda o0 processo penal sob a égide da Dignidade e do
Devido Processo como entes que se buscam.

Diante deste novo contexto, a autoaplicacdo dos principios e das garantias o
gue importa de fato é o nivel de efetividade que se confere aos principios e nédo
o balanco entre finalidade e prejuizo do ato.

No tdpico que segue, verificou-se a criacdo de um alinhamento doutrinario
compativel com a Constituicdo Federal, seus principios e as garantias
previstas. Anota-se que se fez referéncia as qualidades das garantias e a sua
finalidade de guia processual devido.

No tépico de conclusdo, serd exposto um tépico sobre nulidades e prejuizo,
constatando que parte da jurisprudéncia acredita ser necessario que nas
nulidades absolutas sempre se demonstre o prejuizo. Por forca de uma
interpretacdo constitucional do devido processo, levou-se ao trabalho decisGes
e entendimentos de que nem sempre é necessario se provar o prejuizo.

Serao alinhavados primeiros precedentes do Supremo sobre casos em que nao
h& possibilidade de se provar o prejuizo. Posteriormente, aborda-se os julgados
nos quais o foco é o fato de o prejuizo ser presumido e tal presuncdo ser
agravada ou criada pela condenacéo do acusado.

Tentar-se-a lancar mao das jurisprudéncias e de parte dos votos dos ministros
para se comprovar a alteracéo de foto interpretacao e criativo visto no primeiro
capitulo do trabalho na busca de uma conformidade democrética do processo.

1 A VISAO EMPOEIRADA SOBRE O SISTEMA DE NULIDADES
PROCESSUAIS PENAIS

O sistema de nulidades encontra-se disposto no atual Cdédigo de
Processo Penal nos arts. 563 a 573, os quais elucidam diversas formulas e
requisitos a serem adotados pelo aplicador do direito quando se verifica o
descumprimento de algum tipo processual estabelecido pelo legislador
ordinério ou constitucional.

A finalidade de se estabelecer nulidades processuais decorre da importancia
que existe no cumprimento das formas em um processo que lida com bens
juridicos téo relevantes como é o criminal.

O processo ndo pode seguir de qualquer forma, os atos ndo podem ser
praticados e seguidos sem uma regulamentacdo, devendo existir 0
cumprimento dos tipos processuais.

Tal situacdo ganha importancia quando se percebe que a Constituicdo Federal
fundamenta diversas férmulas contidas no CPP, as quais, por imperativo de
hierarquia valorativa, ndo podem ser desrespeitadas.

No entanto, por diversas raz6es ndo mais se compreende a forma como uma
expressdo de um valor importante previsto na Constituicdo e esse
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entendimento causa forte preconceito com as nulidades, as quais séo vistas
como uma forma de se buscar impunidade ou mesmo formalismo exagerado.

Detectam-se problemas graves, sendo o primeiro o da compreensao de que o
sistema de nulidades leva a impunidade, o que subverte totalmente a finalidade
real, que é a de garantir a possibilidade de justica por forca do Devido
Processo Legal.

Uma andlise feita mostra que diversos autores sequer verificam essa hipotese
em suas obras. Entretanto, muitos juristas® e jornalistas disseminam para
opinido publica esse vinculo entre impunidade e ato nulo, contaminando os
julgadores e os acusadores publicos.

Em uma entrevista concedida ao site Consultor Juridico, o advogado Celso
Vilardi* trata da relacdo entre descumprimento da lei pelo Estado (como é o
caso das varias nulidades) e a impunidade, deixando clara a posicdo de
harmonia que deve existir:

ConJur — Uma investigacdo longa anulada por uma
irregularidade ndo é frustrante levando-se em conta o gasto
publico com a persecucéo penal?

Celso Vilardi— Claro que é. E isso acaba gerando impunidade.
Mas existem varios erros para se chegar a esse ponto. Em
primeiro lugar, a falta de legalidade nas investigacfes. Se ela
fosse evitada, ndo se frustraria a populacdo, porque nao se
chegaria a provas nulas. Além disso, hd uma praxe na revelacao
desses dados em um momento inicial da apuracéo. Isso acaba
chegando a sociedade no primeiro minuto de jogo, antes de se ter
uma discusséao sobre a licitude de tudo o que foi feito. O resultado
€ a criacdo de uma expectativa. Se as investigacbes nao
vazassem documentos sigilosos de forma ilegal, ndo haveria esse
problema. Vazamentos acontecem em quase todas as operacgoes.
S6 que quando o caso comeca a ser julgado, pode ter uma prova
ilicita, uma historia que ndo € verdadeira, uma evidéncia que
demonstre que aquela acusacao era inteiramente falsa.

O cumprimento da legislacéo pelo Estado nos processos penais deve(ria) ser
evidente e regular, no entanto, ndo € o que ocorre.

O segundo vicio do sistema de nulidades parte da interpretacdo excessiva que
brotou da tentativa de tirar formalidades dos proceso penal, mas que
descambou a uma concepcao de que a maioria dos atos previstos na lei sédo
atos com excesso de formalismos.

*ARAS, Vladimir. O Bilhete premiado. Disponivel em:
http://blogdovladimir.wordpress.com/2011/02/05/0-bilhete-premiado. Acesso em 07/02/2011.
VIANA, Jorge Candido C.S. O Processo Penal no campo das nulidades. Disponivel em
http://osramosdodireito.blogspot.com/2011/05/0-processo-penal-no-campo-das-nulidades.html.
Acesso em 06/05/2011.

* VILARDI, Celso. Advogado n&o absolve, defende. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2011-mai-22/entrevista-celso-vilardi-advogado-criminalista-professor-
fgv-sp. Acesso em 01/06/2011.
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Consoante as formalidades, anota-se que as formas previstas na Lei séo
formas-garantia que tém vultosa relevancia para que exista um processo
constitucionalmente devido. Muitas vezes, porém, o desrespeito constatado
nao é a férmula legal e sim a um principio ou a uma ou garantia (ou principio-
qualificado).

Ainda assim, em exercicios de hermenéutica com premissas confusas, 0
processo segue como se nada tivesse ocorrido de mais grave, mesmo quando
0 ato praticado tenha levado a ser vitima um principio ou garantia.

Neste passo, cumpre adotar o que foi dito por Eduardo Jorge Couture quando
se prop0s a estudar o sistema e 0s objetivos das nulidades processuais:

la nulidad consiste em el apartamiento de esse conjunto de
formas necesarias establecidas por la ley. Este primer intento de
fijar el sentido de la nulidad procesal, demustra que no es cosa
atinente al contenido mismo del derecho sino a sus formas; no es
um error em los fines de justicia queridos por la ley, sino de los
medios dados para obtener esos fines de bien y de justicia®.

N&o se pode(ria) vislumbrar o sistema de nulidades de outra forma que né&o
seja a de proteger a Constituicdo e o0s Principios e, assim, permitir que se
busque Justica por meio de Devido Processo Legal, até porque as
formalidadades previstas na lei, decorrentes do Principio do Devido Processo,
nao sao letras vazias e sim uma protecao ao procedimento mais importante.

Sergio Gabriel Torres ao falar do processo penal, menciona que pela finalidade
deste ramo, sob pena de ilegalidade do ato, este deve ser praticado segundo
alguns requisitos:

El proceso, por su propia naturaleza, esta compuesto de una serie
de actos denominados "procesales” cuya funcién es lograr, a
través de un conjunto concatenado légico vy juridico, su finalidad,
es decir, la obtencion de un pronunciamiento jurisdiccional que
decida un determinado conflicto y que, eventualmente, promueva
su ejecuciéon. Ahora bien, el acto procesal como especie dentro
del género acto juridico, debe adecuar su cumplimiento a
determinados requisitos, ya que de lo contrario, su accionar seria
ilegal y por ello, debera ser apartado del proceso®.

A forma prevista em legislacdo, assim, ndo é feita sem fundamento e sim na
tentativa do legislador de conferir amparo legal aos principios processuais
constitucionais estabelecidos.

® COUTURE, Eduardo Jorge. Fundamentos del derecho procesal civil. 4° ed. Buenos Aires:
Euros, 2002, p. 304-305.
® TORRES, Sergio Gabriel. Nulidades em el proceso penal. 22 ed. actu. y ampl. Buenos Aires:

Ad hoc, 1993, p. 28.
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Assim, a visao de que a nulidade é vinculada a uma formalidade excessiva e
desnecessaria deve ser afastada por for¢ca da natureza do sistema, que € de
protecao.

Ja o terceiro e mais grave dos problemas é um Obice de interpretacdo que tem
origem no art. 563 do Cédigo de Processo Penal e diz respeito ao conceito de
prejuizo e sua possibilidade de prova. Fato interessante € que 0s primeiros
equivocos existentes no sistema incidem e contribuem diretamente para este
terceiro.

Tal circunstancia de convergéncia decorre do fato de que, ao se interpretar a
nulidade como um beneficio ao acusado, a possibilidade de se enxergar em um
fato com grave prejuizo um prejuizo leve — ou inexistente — aumenta.

Interessante notar que a observacao retirada da obra Animal Moral de Robert

Wright:
O cérebro € como um bom advogado: dado um conjunto de
interesses a defender, ele se pde a convencer o mundo de sua
correcdo légica e moral, independentemente de ter qualquer uma
das duas. Como um advogado, o cérebro humano quer vitéria,
ndo verdade; e, como um advogado, ele é muitas vezes mais
admiravel por sua habilidade do que por sua virtude’.

Na licdo de Franco Cordero, verifica-se com acerto o “primato dell ipotesi sui
fatti gerador de quadri mentali paranoid”®, isto &, faz-se uma hipétese, opta-se
por ela e, apos tal situacdo, existe uma busca desesperada por subterfugios
necessarios e mais faceis que possam concluir pela sua verséo dos fatos.

E quadro paranodico de tentativa de recorrente autolegitimacéo, que ira refletir
no conceito de nulidade e no cerne de prejuizo. Portanto, inegavel que quando
se interpreta que tal sistema é um beneficio ao acusado, havera um julgamento
mais tendente a ndo reconhecer a invalidade.

O segundo problema tem reflexo direto nessa compreensao

Aury Lopes Jr., apresenta questionamento importante sobre o tema, expondo
grande parte das questdes que se pretende trabalhar:

Além da imprecisdo em torno do que seja “prejuizo”, ha um
agravamento da questdo no momento em que Se exige que a
parte prejudicada (geralmente, a defesa, por evidente) faca prova
dele. Como se faz essa prova? Ou ainda, o que se entende por

" Uma Idéia Perigosa. Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/colunas/helioschwartsman/923931-uma-ideia-perigosa.shtml.
Acesso em 02/06/2011.

® CORDERO, Franco. Guida alla Procedura Penale.Torino: Utet, 1986, p. 51.
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prejuizo? Somente a partir disso é que passamos para a
dimensc&o mais problematica: como demonstra-lo?°

O mesmo autor aponta uma conclusao terrivel para a seguranca juridica, pois a
“incerteza é absolutamente incompativel com o0 processo penal
contemporaneo”.’® Exatamente por ndo existir precisdo semantica, a critica a
expressao prejuizo feita por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho é acertada:

prejuizo, em sendo um conceito indeterminado (como tantos
outros dos quais esta prenhe a nossa legislagdo penal), vai
encontrar seu referencial semantico naquilo que entender o
julgador; e ai ndo é dificil perceber, manuseando as compilacdes
de julgados, que n&o raro expressam decisdes teratoldgicas.™

A impreciséo de sentido do conceito permite uma série de recursos para que se
compreenda por declarar ou ndo uma nulidade processual, causando situagéo
desconforto e de manipulacdo discursiva, a qual agrave o0s problemas
anteriores, porque ao examinar uma nulidade o magistrado por conceber que
aquele sujeito ndo deve ser “beneficiado” e que o ato € muito formal e isso ndo
é alinhado ao novo processo de inclinacao célere.

Esse conjunto de defeitos que paira sobre a galaxia das nulidades nada mais €
do que uma expressdo do recorrente caos existente no universo do processo
penal.

Permite-se uma situacdo em que a maioria imensa dos atos praticados em
desconformidade com a lei ou a prépria Constituicdo seja convalidada em
razao de ser o modelo debntico muito formalista, da atipicidade ndo causar, no
entendimento do magistrado, prejuizo ou ainda quando este ndo é cabalmente
provado.

Essa facilidade de convalidacdo € o quarto dos problemas do sistema de
nulidades, posto que se nenhum ato é uma violagcdo muito grave, é possivel
que seja considerada nulidade relativa e, logo, se ndo arguida no momento
propicio haja convalidacdo ou ainda, ndo havendo demonstracéo do prejuizo,
ndo havera motivo, no entendimento dos julgadores, para se reconhecer
invalidade.

Se junta a essa confusdo, a tormentosa distincdo entre nulidade relativa e
absoluta, visto que existem entendimentos de que as relativas dizem respeito
aos interesses privados no processo penal quando, de fato, “A protecéo do réu
€ publica, porque publicos sdo os direitos e garantias constitucionais que o

tutelam”.*?

° LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. V. 2. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 389.

9| OPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. V. 2. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 389.

1 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introduc&o aos Principios Gerais do Processo Penal
Brasileiro. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre: Nota dez, n. 01, p. 44.

2 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. V. 2. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 391.
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A luz do novo processo penal constitucional, percebe-se uma grave crise de
seguranca constitucional em relacdo ao processo criminal e as garantias da
pessoa. Uma luz surgiu, todavia, no Supremo Tribunal Federal pautada numa
concepgao constitucionalista do processo.

2 O PARADIGMA CONSTITUCIONAL

A Carta Democrética é construida sobre um valor fundante bastante amplo,
que € o da Dignidade Humana contida no art. 1°, inciso lll.

Além de tal nucleo, existem principios e garantias diversas que se alinham a
finalidade dignificante, como a Ampla Defesa, o Devido Processo, a
Fundamentacdo das Decisdes, a Publicidade.

As garantias, como principios qualificadados que sédo, tem o conddo de
assegurar o cumprimento e a fruicdo de direitos e principios estabelecidos
como fundamentais até pelo que se enxerga no 81° do art. 5° da Constituicédo
Federal.

A inauguracédo de um Estado Democratico de Direito ocorreu com a nova Carta
consagradora de preceitos antropocentricos que deixaram de ser
recomendacdes e se tornaram o nucleo do Ordenamento Juridico:

As constituicbes promulgadas nos Udltimos decénios se
caracterizam pela presenca no elenco de suas normas de
instdncias de garantia de prerrogativas individuais, e
concomitantemente de instancias que traduzem imperativos de
tutelas de bens transindividuais ou coletivos. Ou seja: 0s
principios do Rechsstaats e, ao mesmo tempo do Sozialstaats. Os
primeiros configuram-se em preceitos asseguradores dos direitos
humanos e da cidadania. Os segundos se fazem presentes na
tutela dos valores sociais™®.

Vista a licdo de Luis Luisi, cumpre expor que essa presenca das garantias
realmente alterou todo o foco interpretativo e normativo, tanto € que Lenio
Streck fala sobre uma compreensdo constitucional que se amplia para
influenciar todos os leis, atos e principios do Direito:

Constituicdo enquanto detentora de uma forca normativa e
compromissaria, pois € exatamente a partir da compreensao
desse fenbmeno que poderemos dar sentido a relacdo
Constituicdo-Estado-Sociedade. Mais do que isso, € do sentido
que temos de Constituicdo que dependera o processo de
interpretacéo dos textos normativos do sistema’*.

3 LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 2° ed. rev. e aum. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2003, p. 11.

4 STRECK, Lenio Luiz. Bem juridico e constituicdo: da proibicdo de excesso (libermassverbot)
a proibicdo de protecdo deficiente (untermassverbot) ou de como ndo ha blindagem contra
normas penais inconstitucionais. Disponivel
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Essa interpretacdo — bem como a aplicacdo do Direito - comprometida com a
Constituicdo € a que deve existir com o novo horizontel p6s-88, havendo intima
relacdo dos atos e decisfes (de juizes ou de legisladores) com os Principios e
as Garantias da Pessoa.

O sistema de nulidades deve, por evidente, obedecer a tal entendimento
constitucional e, com vistas ao que determinam 0s preceitos constitucionais,
permitir um processo com foco no densificador valorativo que € o Devido
Processo Legal.

Fauzi Hassan Choukr aponta o caminho constitucional com destaque e enfatiza
qual é realmente a finalidade do sistema de nulidades:

é pelo sistema de nulidades e, mais exatamente, pelo método da
convalidacéo dos atos desconformes que se tem uma baliza, um
termdémetro do grau dos valores emanados pela CR e pela CADH
para o processo penal.’®

Isso porque a nulidade € uma forma de preservar o Devido Processo Legal e
os demais Principios, e Garantias, previstos na Constituicio ou mesmo que
estejam, nesta, implicitos.

Neste ponto, cabivel o que prega o autor Alberto Binder:

Em um Estado de Direito, o julgamento de uma pessoa, em
consequéncia do qual ela pode perder sua liberdade, as vezes
pelo resto de sua vida, esta regulado por um conjunto de
principios historicamente configurados e que tém como finalidade
proteger os cidaddos das arbitrariedades cometidas ao longo da
histéria por esse poder de encarcerar os concidadaos que se
conhecem ao Estado.®

Interessante notar a sequiéncia do que diz o autor, “um principio esta garantido
sé quando seu descumprimento gera a invalidez do ato que o violou. Para
garantir o cumprimento desses principios, estabelecem-se requisitos para o0s

atos processuais”.!’

Nos termos exatos do que diz Alberto Binder, estes requisitos sdo as formas
dos atos que estdo previstas e indicadas na legislacdo. A cadeia lesada com
uma nulidade é ampla.

em:<http://leniostreck.com.br/index.php?option=com_docman&ltemid=40> Acesso em: 05 fev.
2009.

® CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de Processo Penal. Comentarios Consolidados e Critica
Jurisprudencial. 42 edicéo reestruturada, revista, ampliada e atualizada. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 838.

'® BINDER, Alberto M. O Descumprimento das formas processuais. Elementos para uma critica
da teoria unitaria das nulidades no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 41.

" BINDER, Alberto M. O Descumprimento das formas processuais. Elementos para uma critica
da teoria unitaria das nulidades no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 42.
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Viola-se a forma, que € prevista em lei, logo a legislacdo é atacada. Também
nao escapa a garantia e, por fim, viola-se um Principio e, assim, todo o sistema
no qual este esta incluido.

Constatada tal cadeia, fica evidente que quando uma nulidade ocorre a leséao é
muito mais grave do que apenas a que se enxerga superficialmente. Ora, se 0s
principios foram levados a Carta Democratica para permitir o Devido Processo
Legal que nao viole a Dignidade e permita Justica, quando se ataca uma forma
sao estes os valores em jogo.

3 O NOVO HORIZONTE PROCESSUAL CONSTITUCIONAL E SEUS
REFLEXOS NO SISTEMA DE NULIDADES

O sistema de nulidades que vigora no Brasil tem uma funcdo essencial que € a
de assegurar o cumprimento do Devido Processo Legal. Por isso, quando
existe uma atipicidade processual em algum ato juridico deve ser ponderado,
sempre, qual a garantia ou o principio que foi violado.

A nulidade ndo afeta, porquanto, a lei, viola o principio ou a garantia e, por
consequinte, viola o Devido Processo e as possibilidades de Justica no caso
concreto. Além disso, um outro ferimento que se abre quando existe uma
nulidade é a seguranca juridica. A este propésito, o verve ensinamento do
jurista argentino Sergio Gabriel Torres:

En cuanto a su funcién, encontramos en las nulidades um fin
Inmediato y otro mediato. El primero se relaciona con el buen
orden del proceso y el restante, con los derechos de la sociedad y
los del imputado, a los que intenta conciliar, con la finalidad de
preservar en Ultima instancia el debido proceso y la inviolabilidad
de la defensa en juicio; es decir, que la nulidad es el guardian de
las garantias constitucionales en el proceso penal. Creemos
finalmente, que si bien es cierto que la existencia de formalidades
en el proceso imponen demoras en la tramitacion de expedientes
y provocan gastos e inconvenientes, no debemos olvidar que
existe un interés superior que las justifica: la seguridad juridica®™.

O preco que se paga por um Estado de Direito que deve(ria) buscar ser
democratico inclui o respeito incondicional aos principios estabelecidos por
serem nao apenas aqueles erigidos como valores sociais relevantes, mas
também os densificadores de uma rota para a Justica alinhada a Dignidade
Humana.

Por constituirem os principios e as garantias valores importantes, até
autoaplicdveis, ndo cabe o desrespeito a tais postulados, inclusive voz
acertada que “o nivel e a forca dessa garantia se descobre através da

¥ TORRES, Sergio Gabriel. Nulidades em el proceso penal. 22 ed. actu. y ampl. Buenos Aires:
Ad hoc, 1993, p. 32.
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jurisprudéncia sobre nulidades. Essa jurisprudéncia € a outra face do sistema
de garantias e assinala o nivel de cumprimento dos principios préprios de um
processo adequado ao regime constitucional”.*®

Ora, ndo se pode cogitar um Estado Democratico com um processo penal
arbitrario e ndo se pode falar em Justica e Dignidade se nem o Devido
Processo é respeitado. Logo, a funcéo do sistema de nulidades é a de guardido
dos principios e das garantias.

Os atos servem para que as partes se manifestem adequadamente, néo
havendo tais atos ou tendo sido sua ocorréncia maculada, ndo se da a correta
voz a defesa ou a acusacgao. Ao juiz, direcionam-se atos nos quais deve haver
plena justificacdo para o réu e para a sociedade sobre seus atos e decisfes.
Também h& atos que devem ser realizados para evitar 0 abuso do Estado
sobre o acusado.

N&o se respeitando tais construcdes, 0 processo ndo pode ser considerado um
palco justo e vivo na busca por uma verdade processual e sim uma mostra de
arbitrio e falta de compromisso com a democracia e seus valores fundantes.

Elio Fazzalari?® expunha que o processo tem por finalidade a sentenca
resultante de um processo em contraditorio. A existéncia de um vicio em um
dos atos que precedem a decisdo contamina todos os outros, passando de um
ato a outro, até contaminar o ato final.

O processo deve, com efeito, se realizar e os principios devem ser protegidos,
até porque nao existe possibilidade juridico valida de obter uma deciséo justa
sem o cumprimento minimo da legislacdo processual pois foi ela elaborada
para permitir a pretendida conclusé&o sobre a Verdade.

Portanto, é a Constituicdo Federal um repositério que, tendo um ato realizado
em descumprimento, deve ensejar a invalidade de um ato processual penal
praticado.

Percebe-se, a tempo de salvaguardar muitos processos, a intima relacéo entre
as nulidades, a Constituicio Federal e as caracteristicas doutrinarias®

9 BINDER, Alberto M. O Descumprimento das formas processuais. Elementos para uma critica
da teoria unitaria das nulidades no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 43.
%0 EAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processuale. 82 ed. Padova: Cedam, 1996, p. 90.

2L GRINOVER, Ada Pellegrini. GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. FERNANDES, Antonio
Scarance. As nulidades do processo penal. 112 edicdo revista, atualizada e ampliada. Séo
Paulo: RT, 2009, p. 19.
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atribuidas as nulidades absolutas (presuncdo de prejuizo®?, ndo convalidagéo,
possibilidade de reconhecimento de oficio e decorrente de violagdo de norma
de ordem publica ou principio®) na intencéo de se proteger o Devido Processo.

Essas caracteristicas - embora presentes na literatura e estabelecidas como
formas de protecao processual - ndo sdo vistas, em sua plenitude nos tribunais
brasileiros.

Em especial, e mesmo por ser a medida afeta ao presente trabalho, a anélise
do prejuizo se mostra como fundamental em razdo da ampla convergéncia que
todos os vicios do sistema de nulidades tém sobre ele.

E o cerne desse visdo afastada da doutrina é o fato de se usar como “viga-
mestra” do sistema de nulidades um conceito aberto e impreciso.

4 O PREJUIZO NAS NULIDADES ABSOLUTAS

Uma varredura na doutrina nacional mostra que se usa a expressao “prejuizo”,
mas sem qualquer explicacdo detalhada ou contextualizada ao processo penal
e a sua importancia.

A palavra prejuizo tem dois significados distintos e que convivem dentro da
tentativa de significacdo, o primeiro € de um juizo prévio, um pré-juizo e o
segundo é de desvantagem.

Interessante a percepcdo de que no universo das nulidades as duas
significacdes coexistem e esvaziam de sentido a palavra, porque se fala em
prejuizo a todo 0 momento, mas nao se explica que é um juizo anterior que faz
acreditar que, naquele caso, a parte prejudicada com a ilegalidade realizada
pelo Estado ndo fica em desvantagem.

A doutrina desconsidera outro fator importante, pois quando se julga com a
utlizacdo do prejuizo, o julgador ndo percebe que estd avocando para si uma
situacdo que nao lhe pertence, qual seja, a compreensdo e a percepcao do
prejuizo que é sofrida pela parte e causada, ai sim, pelo julgador ou por outro
funcionario publico.

2 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. V. 2. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 398.

3 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 132 edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen
juris, 2010, p. 807.
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A omisséo de algum ato, a pratica de forma diversa da lei ou, ainda mais grave,
de forma que ndo se respeite algum preceito constitucional ataca as
possibilidades de manifestacdes, seguranca, provas, justificacdes e até mesmo
a credibilidade da Justica, pois se enxerga a possibilidade de a lei ser violada
por quem tem um unico dever de fazer com que a vontade do legislador
ordindrio e constitucional seja cumprida.

A tipicidade processual € 0 que se espera no processo, visto que a defesa e a
acusacao se preparam para isso e o ato em desconformidade legal € uma
grave e repentina afronta a todo um exercicio de ampla defesa ou de pretenséo
acusatoria. Logo, sdo estas partes que podem notar e identificar a
desvantagem e o preconceito que sofrem no curso procedimental.

E importante verificar que essa nocdo de desvantagem quando decorrente de
violacdo de principio ou garantia, pelo volume de interesse que tem a norma
desrespeitada, ndo necessita prova do prejuizo, ou seja, as partes lesadas néao
tém a necessidade de demonstracdo dos efeitos que a ilegalidade estatal
causou.

Renata Jardim da Cunha Rieger e Guilherme Rodrigues Abrado expfe as
caracteristicas das nulidades absolutas, citando o prejuizo presumido:

€ possivel identificar que tais nulidades violam normas que
tutelam verdadeiro interesse publico ou ainda, como referido,
acabam por violar determinado principio constitucional. Assim,
justamente por apresentar relevante interesse publico e ser tida
como insanavel (pois ndo se convalida, e muito menos é
convalidada pela precluséo), tais nulidades podem ser declaradas
de oficio pela autoridade judicial e em qualquer grau de jurisdicdo
(ou ainda, é claro, por meio de provocacao da parte interessada),
ndo sendo necessario demonstrar-se qualquer prejuizo, pois se
trata de prejuizo presumido?*

Cumpre anotar que essa presuncao de prejuizo nas nulidades absolutas ndo é
uma qualidade aleatéria e sem fundamento, nem pode ser considerada um
entendimento doutrinario, constituindo-se, sim, em uma qualidade inerente a
violagdo de um principio ou garantia constitucional que, pelo interesse que
tutela, ndo poderia ser violado sem causar um forte estremecimento ao
processo criminal e aos direitos das partes.

* RIEGER, Renata Jardim da Cunha. ABRAO, Guilherme Rodrigues. Nulidades no Processo
Penal brasileiro. Regras gerais do Cédigo de Processo Penal e do Projeto 156. A necesséria
leitura do sistema de invalidades a luz das categorias proprias do Processo Penal. Disponivel
em http://jusvi.com/artigos/42493. Acesso em 20/05/2011.
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O raciocinio € complexo em razdo de ter sido construida uma cultura
jurisprudencial de que existe uma possibilidade de normas serem violadas sem
o sentido buscado por elas seja maculado.

Aury Lopes Jr prega que “ndo necessita demonstracdo de prejuizo, pois
manifestou ou presumido, como preferem alguns™.

Ocorre que a jurisprudéncia, a despeito do que pretende a doutrina, ndo aceita
o entendimento de que quando principios fundamentais ou garantias séo
violadas a parte que alega ndo deve mostrar o prejuizo, sendo uma decisao
constante a que se permite convalidar a atipicidade constitucional sob o
argumento de que ndo se demonstrou o prejuizo.

Cabem algumas criticas neste ponto, que é nevralgico.

Primeiro, cabe lembrar que o magistrado quando declara o prejuizo o faz como
se nao tivesse causado a pretensa nulidade, como se pudesse prever as
consequéncias da atipicidade e como se compreendesse totalmente a
estratégia das partes. Isso porque alega que ndo houve prejuizo sem saber o
gue a defesa ou a acusacao pretendiam no processo.

Segundo, que hé situacdes a longo prazo no processo criminal que tem etapas
usadas pela defesa ou pela acusacdo como estratégia, ndo sendo possivel
que, quando o juizo descumpra uma disposicao legal, se possam expor tudo
que foi idealizado no inicio, sob pena de um prejuizo duplo e muito maior,
consistente na ferida pela nulidade e pela obrigacdo de se expor o prejuizo
sofrido para a parte revelando, assim, seus passos seguintes.

Mais do que isso, exigir uma demonstracdo de prejuizo passa pela
possibilidade de a defesa ou a acusacéo fazerem uma exposicao total de suas
teses para a outra parte e para o julgador e, mesmo assim, obterem um
resultado insatisfatério ja que o discurso permite qualquer interpretacao.

4.1 A Exigéncia de Prova de Prejuizo nas Nulidades Absolutas

O Supremo Tribunal Federal, em julgado da Primeira Turma, proferiu acérdéo
utilizando o famoso brocardo do “Pas de nullité sans grief” e ndo anulou um
processo em que o advogado do réu, defensor publico, sequer foi intimado
para a audiéncia de instrugéo:

EMENTA HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. TENTATIVA
DE ROUBO. PROCEDIMENTO. INTERROGATORIO. FALTA DE
INTIMACAO DA DEFENSORIA PUBLICA E ASSISTENCIA AO
REU POR MEIO DE DEFENSOR AD HOC. NULIDADE.

> LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. V. 2. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 384.
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PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. 1. A demonstracdo de
prejuizo, a teor do art. 563 do CPP, € essencial a alegagédo de
nulidade, seja ela relativa ou absoluta, visto que, conforme ja
decidiu a Corte, “0 ambito normativo do dogma fundamental da
disciplina das nulidades - pas de nullité sans grief - compreende
as nulidades absolutas” (HC 81.510, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, 1% Turma, unanime, DJ de 12/4/2002). 2. Ordem
indeferida.

(HC 99053, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma,
julgado em 21/09/2010, DJe-228 DIVULG 26-11-2010 PUBLIC 29-
11-2010 EMENT VOL-02440-01 PP-00009)

O fudamento dessa decisdo é o Habeas Corpus 81.510 julgado também pela
Primeira Turma do Supremo em 11/12/2001 em que foi relator o Ministro
Sepulveda Pertence que ementou o seguinte:

2. O ambito normativo do dogma fundamental da disciplina das
nulidades - pas de nullité sans grief - compreende as nulidades
absolutas - qual, no caso, a incompeténcia do Juizado Especial -
se a falta do inquérito policial - que ndo é garantia de defesa -, e a
sequéncia do procedimento da L. 9.099/95, perante Juiza que, na
comarca, era a titular exclusiva da jurisdigdo penal, nenhum
prejuizo em concreto acarretou a defesa do paciente

Dentro deste paradigma, cumpre verificar dois pontos. O inicial € que esse
brocardo francés € usado para qualquer que seja a interpretacdo do julgador.
Todavia, ndo € um principio ou uma garantia, € uma disposicao de natureza
processual penal anterior a Constituicdo Federal de 1988, pois data de 1941.

Esse brocardo esta expresso na norma processual brasileira da seguinte
forma:

Art. 563. Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade né&o
resultar prejuizo para a acusacao ou para a defesa.

Observa-se que quando da publicagdo da norma processual, a Constituicdo em
vigéncia a época, a de 1937, sequer falava em Devido Processo Legal. Logo, a
norma processual € empoeirada e antiga, sendo que ndo passou por uma
adequacao pos-constituicao.

Interessante notar que - no ambito internacional - diversos Codigos de
Processo Penal, como o argentino®, o paraguaio’’, o espanhol® e o

%6 Codigo Procesal Penal de la Nacion. Disponivel em:
http://www.csjn.gov.ar/cmf/cod_procesal_penal.html. Acesso em 10/05/2011.
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portugués?® ndo falam sobre o prejuizo ou sobre sua demonstracéo, sendo que
nas Constituicdo de todos estes Estados, mesmo as que foram promulgadas
depois dos Cédigos, falam em um processo Devido e democratico.

O libro | do codigo de procedimimento penal da Espanha fala no artigo 69 que
0s atos podem ser anulados quando existir norma descrevendo a sangao de
invalidade. O Cddigo de Processo Penal portugués segue a mesma linha de
descri¢cdo da nulidade para o ato. O cédigo procesal penal argentino diz que o
ato sera nulo quando nao observar as normas prescritas.

Aury Lopes Jr explOe a cicatriz quando fala que existe “baixo nivel de
conformidade constitucional desse diploma de 1941"*°, portanto, empoeiradas
sao as regras aplicaveis as nulidades processuais penais, ainda mais por nédo
se contabilizar a nova ordem democrética e o Devido Processo.

Ligado a este prejuizo como condi¢cdo da nulidade, outro dispositivo processual
que trata do prejuizo nas nulidades € o artigo 566:

Art. 566. Nao sera declarada a nulidade de ato processual que
ndo houver influido na apuracdo da verdade substancial ou na
decisdo da causa.

Fala-se em nulidade vinculada a apuracdo da verdade substancial ou na
decisdo da causa, ou seja, 0 prejuizo ndo € apenas a parte, mas também a
decisdo da causa. A critica a esta dispositivo é vultoso ja que se pretende que
exista alguém capaz de analisar, no presente, como sera 0 comportamento
futuro do julgador ao analisar o processo. Isso passa pelo

Conclui-se, diante da sistematica processual, que a ilegalidade praticada deve
causar desvantagem — comprovada - para a parte e para a decisdo da causa,
de outra forma ndo havera, no Brasil, declaragéo de nulidade.

A jurisprudéncia dos Tribunais consolidou esse entendimento e passou a nao
reconhecer nulidades em diversos casos graves de desrespeito a legislacao,
causando uma situacdo na qual a violacdo da lei cometida pelo juiz era

27 Codigo Procesal Penal de Paraguay. Disponivel em:
http://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/legislacion/l_20080616_73.pdf. Acesso em 07/04/2011.
%8 Codigo de Procedimiento Penal espandl. Disponivel em:
http://www.oas.org/juridico/spanish/chi_res8.pdf. Acesso em 06/06/2011.

9 Codigo de Processo Penal Portugués. Disponivel em: http://www.legix.pt/docs/CPP.pdf.
Acesso em 01/06/2011.

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. V. 2. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 381.
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evidente e inegavel enquanto que aa violacao da lei da qual foi acusado o réu
pode resultar em absolvigao.

No entanto, como visto, nem todas as nulidades precisam de demonstragéo de
prejuizo, posto que as absolutas tem prejuizo presumido, sendo que a
compreensao difundida nos Tribunais de que todas as nulidades devem ser
provadas é decorrente de um transplante feito do processo civil para o penal.

4.2 A Constituicdo Federal e as Nulidades Processuais Penais

Necessario perceber que nem a disciplina das nulidades se limita ao Codigo de
Processo Penal (pois a Constituicdo Federal contempla normas) e nem o
conceito de prejuizo do art. 563 (e o Pas de nullité sans grief) € a norma mais
atualizada a ser tratada como paradigma do sistema de nulidades.

A Carta trouxe normas constitucionais com nulidade cominada na hipétese de
desrespeito. E o caso do art. 93, inciso IX:

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serao
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos,
as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacéao; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de

2004)

Também foi elevada aquela que prevé o Devido Processo Legal:

LIV - ninguém ser& privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

Essas normas evidentemente definem direitos e sédo consideradas garantias da
pessoa, logo, incluem-se na imediatidade de aplicacao por forca de disposicao
constitucional.

Eis a norma:

8 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacédo imediata.
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Dentro deste quadro, anota-se que a Supremacia da Constituicdo em relacéo a
norma processual € vitoriosa no debate contra a norma infra, 0 que mostra no
que deve se pautar o magistrado quando escolhe anular ou ndo, que é o
Devido Processo e seus densificadores e ndo o simples conceito de prejuizo.

Mais que isso, a norma constitucional comina nulidade em casos especificos,
ndo sendo possivel que a lei antiga e inferior restrinja 0 mandamento
constitucional, sob pena de se ferir a propria hierarquia constitucional, pois nédo
anular quando a Carta manda anular € criar lei e interpretacdo hermenéutica
impossivel, sob o aspecto técnico.

Nao obstante tal questdo é imperativo notar que se antes o importante para
decretacdo da nulidade era a demonstracdo de prejuizo para a parte que
influisse na decisdo, com a nova constituicdo cabe verificar que o que é
analisado é a eficacia conferida aos principios e garantias constituintes do
Devido Processo.

Houve, com efeito, uma alteracdo de foco de andlise, pois o0 objeto ndo pode
ser o prejuizo, pelo menos ndo nas nulidades absolutas por violarem principios
e garantias, e sim a efetividade dos principios e garantias jA que sdo estes a
Unica forma de se atingir uma decisdo correta e justa, perante a Constituicdo
Federal.

4.3 Os Primeiros Precedentes Relevantes sobre Prova Impossivel de
Prejuizo

Dentro da superacdo do empoeirado quadro de valores processuais pré-
constitucionais em relacao a 88, cumpre expor que a idéia do magistrado era
(tentar) demonstrar que o ato (viciado) ndo causou prejuizo as partes e a busca
da verdade real.

Em reacdo ao entendimento eminentemente legal de nulidades, o Supremo
Tribunal Federal em julgado relatado pelo Ministro Sepulveda Pertence, no
Habeas Corpus 69142, julgado em 1992, decidiu que h& casos, de nulidades
absolutas, em que a prova do prejuizo (como ndo poderia deixar de ser) é
impossivel.

Diante de tal constatacdo, os Ministros da Primeira Turma entenderam que a
defesa (ou qualquer pessoa) poderia provar algo tdo abstrato como uma
consequéncia futura de um acontecimento no presente.

Eis o julgado:
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Ampla defesa: frustracdo do direito a sustentacdo oral no
julgamento da apelagéo. Viola a garantia da ampla defesa o
julgamento de apelacdo criminal, ndo obstante ja deferido o
pedido de adiamento formulado pelo defensor do acusado.
Frustrado, assim, o direito da parte a sustentacéo oral, e nulo o
julgamento, ndo cabendo reclamar para declara-lo a prova
impossivel de que, se utilizada aquela oportunidade legal de
defesa, outra teria sido a decisédo do recurso. (HC 69142,
Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 11/02/1992, DJ 10-04-1992 PP-04799 EMENT VOL-
01657-03 PP-00417 RTJ VOL-00140-03 PP-00926)

Nota-se que foi considerado, na decisdo, que ninguém poderia saber no que
resultaria a sustentacéo oral, sendo importante o fato de que o tribunal afastou
um principio vigente, qual seja, o da ampla defesa.

Em 2005, o mesmo relator, na mesma Turma, em caso semelhante, decidiu da
mesma forma em outras duas oportunidades:

EMENTA: 1. Defesa: Defensoria Publica: auséncia de intimacao
pessoal da pauta de julgamento do recurso em sentido estrito:
nulidade absoluta: precedentes. 2. Sustentacéo oral frustrada pela
auséncia de intimacao da pauta de julgamento: demonstracdo de
prejuizo: prova impossivel (v.g., HC 69.142, 12 T., 11.2.92,
Pertence, RTJ 140/926). Frustrado o direito da parte a
sustentacdo oral, nulo o julgamento, ndo cabendo reclamar, a
titulo de demonstracao de prejuizo, a prova impossivel de que, se
utiizada aquela oportunidade legal de defesa, outra teria sido a
decisao do recurso.
(RHC 85443, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE,
Primeira Turma, julgado em 19/04/2005, DJ 13-05-2005 PP-00019
EMENT VOL-02191-02 PP-00282)

EMENTA: I. STF - HC - Competéncia originaria. Ndo pode o STF
conhecer originariamente de questdes suscitadas pelo impetrante
- fixacdo do regime integralmente fechado e de execucao
proviséria da pena - que ndo foram submetidas ao Superior
Tribunal de Justica, ao qual, em consequéncia, ndo se pode
atribuir a alegada coacéo. Il - Defesa - Entorpecentes - Nulidade
por falta de oportunidade para a defesa preliminar prevista no art.
38 da L. 10.409/02: demonstracéo de prejuizo: prova impossivel
(HC 69.142, 12 T., 11.2.92, Pertence, RTJ 140/926; HC 85.443, 12
T., 19.4.05, Pertence, DJ 13.5.05). Nao bastassem o recebimento
da denuncia e a superveniente condenacéo do paciente, ndo cabe
reclamar, a titulo de demonstracdo de prejuizo, a prova
impossivel de que, se utilizada a oportunidade legal para a defesa
preliminar, a dendncia ndo teria  sido  recebida.
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(HC 84835, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira
Turma, julgado em 09/08/2005, DJ 26-08-2005 PP-00028 EMENT
VOL-02202-2 PP-00366 LEXSTF v. 27, n. 321, 2005, p. 410-415)

No ano seguinte, em um caso de erro de procedimento, a Primeira Turma
novamente decidiu pela nulidade sem demonstracdo de prejuizo, porquanto
seria 0 mesmo de prova impossivel:

EMENTA: Defesa: devido processo legal e contraditorio (CF, art.
59 LIV e LV): manifesta nulidade decorrente da abertura de prazo
para alegac0es finais antes de encerrada a instrucao, tendo sido,
apos a apresentacdo delas, inquiridas outras testemunhas, sobre
as quais, por isso ndo foi dada oportunidade a Defesa para
manifestar-se: demonstracdo de prejuizo concreto: prova
impossivel. Consequente anulacdo do processo a partir da
audiéncia em que inquirida a ultima das testemunhas, abrindo-se
novo prazo para requerimento de diligéncias e alegac¢des finais (L.
8.038/90, art. 10 e seqg.). (RE 467658, Relator(a): Min.
SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em
30/05/2006, DJ 25-08-2006 PP-00054 EMENT VOL-02244-06 PP-
01082 RTJ VOL-00201-03 PP-01185 LEXSTF v. 28, n. 333, 2006,
p. 516-520)

Interessante notar a precisdo consideracao feita no voto do ministro relator no
RE 767658 quando este diz que “seria impossivel, no caso, a demonstracdo de
prejuizo concreto: ndo hd como saber se, aberta a oportunidade para as
alegac0Oes escritas, depois de finda a instrucao, outra seria o contetdo delas e
sua influéncia sobre sua deciséao”.

Portanto, segundo o entendimento pdés-constitucional do Supremo, ficou claro
que em casos nos quais a nulidade decorre de violagdo de principio ou
garantia, exigir uma demonstracdo concreta e prova ampla de prejuizo é
retalhar a propria Constituicdo, pois seria basear a seguranca democratica
contraditério e de devido processo em um exercicio de futurologia.

Ruiu, com efeito, o primeiro conceito de necessidade de prova do prejuizo no
processo penal pés-constitucional e, se diz, pos-constitucional em razdo de nédo
existir tal precedente de prova impossivel de prejuizo no paradigma anterior.
Mais que isso, antes nao se falava nos principios fundamentais, ao passo que,
atualmente, séo estes os verdadeiros reguladores do processo.

4.4 Precedentes de Prejuizo Presumido

Em outra frente que ndo a da prova impossivel de prejuizo quando da pratica
de ilegalidade pelo Estado no processo, ha um entendimento no Supremo
Tribunal Federal de que muitas situacdes (conforme a doutrina ja pregava) de
gue o vicio do ato gera um prejuizo presumido.
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Em razdo de ter existido uma mudanca no ponto magnético do sistema de
nulidades processuais penais, as quais passaram a ser nulidades processuais
penais constitucionais pela influéncia dos principios e garantias, € necessario
se constatar que — havendo desrespeito ao instrumento democratico — parte-se
de uma nocao dentro da qual violar principio ou garantia causa um vicio e, pela
importancia destes instrumentos, tal vicio ndo pode ser desimportante.

O Ministro Marco Aurélio no RCH 95140 declinou que “A formalidade valida é
essencial a valia do processo, ressaltando-se a presuncdo de direito do
prejuizo quando ndo observada”. Expde-se o julgado:

PROCESSO PENAL - DENUNCIA - AUDICAO PREVIA DO
ACUSADO - FORMALIDADE - NATUREZA. A defesa prévia do
acusado, antecedendo o recebimento da denuncia, € formalidade
essencial imposta por norma imperativa. PROCESSO PENAL -
DENUNCIA - AUDICAO DO ACUSADO - PREJUIZO. O simples
fato de olvidar-se elemento préprio ao devido processo legal gera
a presuncdo de prejuizo, que, depois de prolatada decisdo
condenatoria, fica certificado mediante instrumento publico
formalizado pelo Judiciario.
(RHC 95140, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira
Turma, julgado em 29/09/2009, DJe-030 DIVULG 18-02-2010
PUBLIC 19-02-2010 EMENT VOL-02390-02 PP-00226)

Conforme exposto, existe uma presuncdo de prejuizo em razao da violacao de
um preceito que constitua o Devido Processo Legal, cabendo, neste momento,
consideragdes para evitar o excesso no discurso.

Inicialmente, refere-se tal julgado aos “itens” que fazem parte do Devido
Processo Legal. Estes sdo, sem duvida, os principios e as garantias. Logo, ndo
€ qualquer norma que tem consigo a no¢cdo de prejuizo presumido em seu
descumprimento, mas apenas aquelas que sdo consideradas geradoras de
nulidades absolutas.

Outra questdo a ser trazida é que houve condenacdo, o que agravou (e nao
causou de forma autonoma) o prejuizo sofrido pelo réu.

Isso faz a jurisprudéncia se acertar com a doutrina pos-constituicao.

No mesmo ano, a Ministra Carmem Lucia, em Habeas Corpus relatado pelo
Ministro Marco Aurélio, decidiu pela nulidade de um processo sob o argumento
do prejuizo presumido:

HABEAS CORPUS - AMPLITUDE. O habeas corpus nao sofre
qualquer peia. Para ser tido como adequado, basta apontar-se
ilegalidade a alcancar o direito de ir e vir do paciente e haver
6rgao acima daquele que praticou o ato. NULIDADE - ESPECIE.
Presentes a nulidade relativa e a absoluta, cumpre assentar que,
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no tocante a esta ultima, a passagem do tempo mostra-se neutra.
PROCESSO PENAL - DENUNCIA - AUDICAO PREVIA DO
ACUSADO - FORMALIDADE - NATUREZA. A defesa prévia do
acusado, antecedendo o recebimento da denuncia, é formalidade
essencial imposta por norma imperativa. PROCESSO PENAL -
DENUNCIA - AUDICAO DO ACUSADO - PREJUIZO. O simples
fato de olvidar-se elemento proprio ao devido processo legal gera
a presuncdo de prejuizo, que, depois de prolatada decisédo
condenatodria, fica certificado mediante instrumento publico
formalizado pelo Judiciario.
(HC 96864, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Relator(a) p/
Acérddo: Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em
20/10/2009, DJe-237 DIVULG 17-12-2009 PUBLIC 18-12-2009
EMENT VOL-02387-04 PP-00664)

Apresentadas nos dois acorddos acima o fato de que a lei ndo € sem valor
(mais do que a lei, os principios e as garantias ndo podem ser considerados
vazios), logo, o imperativo legal ndo pode ser descumprido sem sancgao
alguma, ja que, fosse o descumprimento da forma sempre carente de sancéo,
simplesmente ndo haveria razdo de se ter lei processual.

Em outro julgado, este da Segunda Turma do STF, o relator, Ministro Cezar
Peluso, votou pela presuncéo de prejuizo quando da condenac¢do do acusado,
aplicando paradigma diverso daquela acima, da Primeira Turma:

EMENTAS: 1. COMPETENCIA CRIMINAL. Habeas corpus.
Impetracdo contra decisdo de ministro relator do Superior Tribunal
de Justica. Indeferimento de liminar em habeas corpus. Caso de
constrangimento ilegal manifesto. Conhecimento admitido, com
atenuacdo do alcance do enunciado da sumula n° 691.
Precedente. O enunciado da sumula 691 do Supremo ndo o
impede de, tal seja a hipétese, conhecer de habeas corpus contra
decisédo do relator que, em habeas corpus requerido ao Superior
Tribunal de Justica, indefere liminar. 2. ACAO PENAL. Processo.
Defesa. Cerceamento. Caracterizacao. Inquiricdo de testemunhas
da acusacao. Nao intimacdo do defensor constituido, nem de
defensor publico ou ad hoc. Caso de nulidade absoluta. Prejuizo
inerente a condenacdo do réu. Precedentes. Desnecessidade,
porém, de renovacdo do processo, a conta de extincdo da
punibilidade por prescricdo. HC concedido de oficio para
pronuncia-la. E, desde o ato viciado, absolutamente nulo o
processo em que, inquiridas testemunhas da acusacdo sem
prévia intimacdo do defensor constituido, tenha sido o réu
condenado.

(HC 97427, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma,
julgado em 02/06/2009, DJe-118 DIVULG 25-06-2009 PUBLIC 26-
06-2009 EMENT VOL-02366-03 PP-00570)
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Neste, a condenacao gerou a presuncédo do prejuizo e noutro o afastamento de
oportunidade foi o responséavel pela presuncdo de prejuizo, agravada pela
condenacao.

O Ministro Joaquim Barbosa, no ano de 2009, relatou Habeas Corpus no qual
tratou da falta de necessidade de se comprovar o prejuizo sofrido:

EMENTA: Habeas corpus. Acdo Penal. Réu defendido por
defensor dativo. Auséncia de intimagao pessoal do defensor.
Ofensa ao disposto no art. 370, § 4°, do CPP. Nulidade absoluta.
Precedentes. E entendimento reiterado desta Corte que a
prerrogativa de intimacdo pessoal dos defensores de réus de
acdo penal é inerente aos defensores dativos, por forca do art.
370, § 4°, do Codigo de Processo Penal, e decorrente da propria
Constituicdo, que assegura o direito a ampla defesa em
procedimento estatal que respeite as prerrogativas do devido
processo legal. Precedentes. A falta de intimacdo pessoal do
defensor dativo qualifica-se como causa geradora de nulidade
processual absoluta, sendo desnecessaria a comprovacao, nesta
hipotese, do efetivo prejuizo para que tal nulidade seja declarada.
Precedentes. Ordem concedida.
(HC 98802, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda
Turma, julgado em 20/10/2009, DJe-223 DIVULG 26-11-2009
PUBLIC 27-11-2009 EMENT VOL-02384-03 PP-00543)

Na mesma linha, seguiram outros acérddaos do STF com a presuncdo de
prejuizo em razao da falta de possibilidade de demonstracdo da desvantagem:

EMENTA: ACAO PENAL. Processo. Trafico de entorpecentes.
Procedimento especial. Interrogatério prévio ao juizo de
recebimento da dendncia. Ato ndo realizado. Realizacdo apenas
na audiéncia de instrucdo e julgamento. Condenacdo dos réus.
Prejuizo presumido. Nulidade processual. Processo anulado
desde a denudncia, inclusive. HC concedido para esse fim.
Precedentes. Inteligéncia dos arts. 38, caput, e 41, caput, da Lei
n°® 10.409/2002. A inobservancia do rito previsto no art. 38, caput,
da Lei n° 10.409/2002, que exige o interrogatério prévio do
denunciado por crime de trafico de entorpecentes, implica
nulidade do processo, sobretudo quando tenha sido condenado o
reu (HC 88836, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda
Turma, julgado em 08/08/2006, DJ 06-10-2006 PP-00067 EMENT
VOL-02250-04 PP-00669 LEXSTF v. 28, n. 336, 2006, p. 474-480
RT v. 96, n. 856, 2007, p. 512-515)

O voto do Ministro Cezar Peluso demonstra que a violacao de principio enseja
nulidade absoluta e, para alguns atos que teriam possibilidade de utilizacédo de
argumentos, apresentacdo de versfes ou de outros elementos de defesa, o
prejuizo ndo pode ser provado:
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“Tenho, porém, que o prejuizo oriundo da supressao do prévio
interrogatorio é evidente, embora de demonstracdo impossivel.
N&o ha como saber se, diante do teor do interrogatdrio, teria o
juizo deixado de receber a denudncia ou desclassificado a
imputacao feita aos pacientes”.

O Ministro Ricardo Lewandowski adotou mesmo entendimento em Habeas
Corpus por ele relatado:

Eis o voto:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. DEFESA
PREVIA. LEI DE TOXICOS. ART. 38 DA LEI 10.409/02
INOBSERVANCIA. EXISTENCIA DE PREJUIZO PARA A AMPLA
DEFESA. | - A inobservancia do rito instituido pela Lei 10.409/02,
art. 38, resulta na nulidade do processo penal desde o
recebimento da denuncia, inclusive. Il - Ordem concedida.(HC
87347, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira
Turma, julgado em 29/08/2006, DJ 27-10-2006 PP-00050 EMENT
VOL-02253-03 PP-00412 RTJ VOL-00200-02 PP-00938)

“Diante disso, ndo ha como deixar de constatar que se registrou
ofensa ao direito de defesa do acusado. A nulidade apontada,
com efeito, independe de comprovacdo de prejuizo por tratar-se
de direito indisponivel. Isso porque qualquer assertiva quanto ao
resultado da peca acusatéria, quando esta ja tenha sido recebida,
sem que tenha havido oferecimento de defesa prévia, € matéria
meramente especulativa”. (Precedentes — HC 84.835/SP. Rel Min.
Sepulveda Pertence; RHC — MC 86.535/SP. Rel. Min. Cezar
Peluso; HC — MC 87.438/SP. Rel. Min. Eros Grau).

Potente foi o argumento utilizado por partir da premissa do direito indisponivel -
e, portanto, que orbita sobre interesses publicos (estes causadores de
nulidades absolutas) — o qual ndo pode ser desconsiderado pelas partes ou
pelo Estado-juiz por forca de uma concluséo evidente, qual seja, a de que se
demonstrar uma prejuizo por ato que nao ocorreu é matéria de especulacéo,
haja vista o fato de ndo se poder prever o que seria alegado e nem se poderia
fazer as partes alinhavarem suas estratégias para demonstrar o prejuizo.
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CONSIDERACOES FINAIS

A inauguracdo de uma nova ordem constitucional trouxe diversos beneficios.
Garantiu direitos das pessoas e, como forma de protegé-los, emitiu comandos
normativos com énus ao Estado.

No estudo feito demonstra com o uso da doutrina a virada interpretativa que se
operou com a constituicdo e o reflexo direto no sistema de invalidades no
processo penal.

Para tanto, elucidou-se inicialmente os vicios do sistema de nulidades, como a
idéia de que concretizar uma nulidade apenas beneficia o réu, o fato de que se
considera a forma processual um exagero burocratico e que falta de preciséo
terminoldgica permite uma abertura interpretativa ampla.

Em um item a frente, especificou-se que a Carta trouxe novas formulas
processuais, além de um foco diverso do anterior, sendo o novo construido
sobre a eficicia das garantias da pessoa e nos principios.

No tépico seguinte, foi possivel observar o conceito de prejuizo e as qualidades
que orbitam sobre ele, inclusive a compreensdo doutrinaria sobre as
caracteristicas das nulidades absolutas.

Com o uso de jurisprudéncias, abordou-se decisées sobre prejuizo impossivel
se ser provado e prejuizo presumido como focos que alteram a necessidade de
se demonstrar o prejuizo com a pratica ilegal de ato pelo Estado-juiz.

Diante de tais observacfes, demonstrou-se que existe uma nova fonte que
reflete o sistema de nulidades, qual seja, a carta fundamental, densificada pelo
Devido Processo e pela Dignidade.
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