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RESUMO: A Constitui¢io da Republica de 1988 elevou a protecdo das garantias individuais a prate-
leira mais alta do ordenamento, prote¢ao que nao tem sido implementada na pratica, haja vista que a
teoria das nulidades processuais adotada pelo nosso Codigo de Processo Penal, que é impulsionada
ainda pela interpretacio feita pelos tribunais pais afora sobre o tema, tem sido um dos pontos de
desrespeito ao vetor neoconstitucional principalmente em face dos pilares que sustentam a teoria
das nulidades, os quais diao palco ao decisionismo e a inseguranga juridica, o que demonstra a ne-
cessidade da formulaciao de novo texto processual que dé vida as garantias constitucionais ainda nao
alcangadas pelo projeto do novo Cédigo de Processo Penal.

PALAVRAS-CHAVE: Neoconstitucionalismo. Garantias. Nulidade. Cédigo de Processo Penal.

ABSTRACT: The Constitution of the Republic of 1988 raised the protection of individual guarantees
to the highest shelf of the order, protection that has not been implemented in practice, given that the
theory of procedural nullities adopted by our Code of Criminal Procedure, which is further driven by
the interpretation made by the courts across the country on the subject, has been one of the points
of disrespect to the neoconstitutional vector mainly in view of the pillars that support the theory of
nullities, which give rise to decisionism and legal uncertainty, which demonstrates the need for the
formulation of a new procedural text that gives life to the constitutional guarantees not yet achieved
by the draft of the new Code of Criminal Procedure.

KEYWORDS: Neoconstitutionalism. Guarantees. Nullity. Code of Criminal Procedure.

1. Introducao

As nulidades processuais ja se notabilizaram como polémico
tema no campo da teoria do direito e, mais ainda, na seara pro-
cessual penal. Isso decorre da pouca objetividade inserta nas ba-
ses tedricas eleitas para amparar o estudo e a aplicagio do tema
nas cortes pais afora. O esteio tedrico das nulidades aplicadas no
ordenamento brasileiro emana do direito civil e traz consigo as

180 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.20 | n.36 | jan.-jun. 2021 | p. 179-202



Artigo

Nulidades no processo penal:

a desconformidade dos pariametros, o projeto de novo Codigo de Processo Penal e a mudanca necessaria
Felipe Marques Salgado

incompatibilidades inerentes a searas tio dispares, além de abrir
espaco para casuismos e relativizagdes que sao perpetradas na
pratica. (PAULA, 2013)

As tentativas de melhorar essa matéria e outros pontos ultrapas-
sados do nosso Codigo de Processo Penal tém sido ineficazes. O
fato é que reformas e remendos no texto do coédigo processual
dificilmente vao conseguir tornar clara, objetiva e pertinente a
teoria em torno do tema. (LOPES JR., 2018)

Esse horizonte tem impulsionado a adesao a ideia de que so-
mente um novo Cédigo de Processo Penal seria capaz de prover
uma teoria das nulidades processuais em conformidade com o
modelo constitucional de processo estabelecido pela Carta de
1988. (FIORATTO, 2013)

A doutrina costuma conceituar as nulidades nas irregularidades
de minima relevancia; atos processuais praticados com defeito, os
quais se repartem em relativos e absolutos; e plano de inexistén-
cia, hipétese em que ha a falta de elemento essencial para o ato
ser impedido de ingressar no mundo juridico. (LOPES JR., 2018)

As nulidades sao encaradas como absolutas quando ha violacao
a principio constitucional de norma cogente que tutela interesse
publico bem como prejuizo presumido e insanavel. Ja na nuli-
dade relativa, parte-se da ideia de que o defeito no ato nao é tio
grave. Via de regra, tutela interesse essencialmente da parte. Esta
deve postular a declaragao da nulidade e demonstrar o prejuizo
sofrido, conforme o famigerado principio do pas de nullité sans
grief, assentado e reafirmado no nosso ordenamento a partir de
seguidas decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal -
vide HC 81.510 -, ocorrendo preclusiao se nao alegado no tempo
e oportunidade corretos. (LOPES JR., 2018)

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL.
DIREITO DE REPERGUNTAS PELO DEFENSOR DO REU AOS
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DEMAIS CORREUS. POSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DO ART.
188 DO CPP. NULIDADE ABSOLUTA. EFETIVO PREJUiZO NAO
DEMONSTRADO. NECESSIDADE. EXCESSO DE PRAZO. NAO
CARACTERIZAGAO. COMPLEXIDADE DA AGAO PENAL. INEXIS-
TENCIA DE INERCIA OU DESIDIA DO PODER JUDICIARIO. AU-
SENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM DENEGADA.
I. O art. 188 do Coédigo de Processo Penal, com a redacio dada
pela Lei 10.792/2003, passou a dispor que, apds as perguntas
formuladas pelo juiz ao réu, podem as partes, por intermédio do
magistrado, requerer esclarecimentos ao acusado. II. O indeferi-
mento de reperguntas pelo defensor de um dos réus aos demais
corréus ofende os principios constitucionais da ampla defesa,
do contraditério e da isonomia, gerando nulidade absoluta. Pre-
cedentes. III. Contudo, o entendimento desta Corte também ¢é
de que, para o reconhecimento de eventual nulidade, ainda que
absoluta, faz-se necessaria a demonstracio do efetivo prejuizo, o
que nao ocorre na espécie. Precedentes. [...]. (STF - HC: 116132
PE, Relator: min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamen-
to: 17.9.2013, Segunda Turma, Data de Publicagao: DJe-194 DI-
VULG 2.10.2013 PUBLIC 3.10.2013).

Fato é que a teoria das nulidades eleita possui baixissimo grau
de objetividade em seus parimetros, colocando nas maos do
julgador extremo poder decisério. Em um primeiro olhar, isso
nao significaria necessariamente um problema. Bastaria que a
jurisprudéncia se alinhasse a ja estabelecida ordem garantista
constitucional brasileira. Contudo, na pratica, nao € isso que
se tem visto nos tribunais. Pelo contrario, constata-se que essa
area cinzenta de discricionariedade do julgador acabou por se
tornar instrumento gerador de inseguranca, sendo mais do que
comum a manipulagio discursiva com o intuito de desconstituir
o prejuizo sofrido pela parte em favor do aproveitamento do ato.

Decorre dessa fonte uma relevante confusao jurisprudencial, na
qual situagoes similares sio entendidas como nulidades por al-
guns julgadores e por outros nio, restando sempre incerta a pos-
sibilidade de comprovac¢ao do prejuizo sofrido.
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Nesse contexto, aventa-se a hipotese de que os parimetros eleitos
pela legislacao e jurisprudéncia no tocante a teoria das nulida-
des no processo penal, em face da pouca objetividade, gerariam
inseguranca juridica e, por conseguinte, originariam violacoes a
garantias individuais.

Para se debrucar na conjectura posta a mesa, entende-se perti-
nente, como referencial, a obra de Luigi Ferrajoli (2002), na con-
cepcio de que, como garantia individual em face da sede puniti-
va estatal, o recorte a ser problematizado repousa justamente no
critério do prejuizo como ponto central para o reconhecimento
das nulidades no processo penal.

2. O codigo de processo penal e a aplicacao jurisprudencial
2.1. As atuais bases teoricas por tras da teoria das nulidades

O diploma processual penal patrio traz em seu Livro III, Titulo I,
a sistematica adotada no tocante a teoria das nulidades processu-
ais. De inicio, o texto estabelece o preceito do prejuizo como pe-
dra basilar para a constatacio de uma nulidade. (BRASIL, 1941)"

Esse preceito determina que se o ato processual, ainda que pro-
duzido sem observincia a lei, ou seja, nao trouxer prejuizo a
parte, ndo ha que se falar em nulidade do ato. (WAMBIER, 1998)

Trata-se do brocado pas de nullité sans grief ja citado e que, em
uma traducao livre, significa que “nao ha nulidade sem prejui-
z0”. Esse instituto foi importado do ordenamento francés, mais
especificamente da época do Cdodigo Napoleonico, que, como
sabido, se trata de texto legal de direito privado. (DEZAN & CAR-
MONA, 2016)

1 Art. 563. Nenhum ato serd declarado nulo se da nulidade nao resultar prejuizo a acusacao
ou a defesa.
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O estabelecimento do prejuizo como filtro para ponderagio das
nulidades nada mais é do que a elevacao do principio da instru-
mentalidade das formas dentro da matéria das nulidades pro-
cessuais. Esse principio traz a baila a preponderancia da ideia
de que o ato irregular praticado deve ser aproveitado caso atinja
sua finalidade, elemento demasiado perigoso quando se leva em
conta o fato estar sendo aplicado na seara penal.

O Codigo de Processo Penal continua em seu art. 564 um rol
exemplificativo de nulidades, que parte da doutrina e da juris-
prudéncia tem encarado como de carater absoluto e, por con-
seguinte, aquilo que nido esta ali citado como nulidade relativa,
distin¢ao que vem perdendo relevincia diante de entendimentos
recentes das cortes superiores. O dispositivo homenageia o prin-
cipio da tipicidade das formas ao priorizar a eleicio de formas
especificas para o aperfeicoamento do ato processual. Trata-se
de uma busca pela padronizac¢ao legal, principio que se coloca
de forma contraposta ao da instrumentalidade das formas, ja ci-
tado, e que é reafirmado pelo legislador no art. 566 do diploma
processual penal®.

Mais adiante, nos artigos 571, 572 e 573, o legislador brasileiro
inseriu o instituto da preclusio no seio da matéria em comento.
Este é mais um elemento importado da sistematica processual
civil que significa a perda da capacidade de praticar os atos pro-
cessuais por nao os ter feito na oportunidade devida ou na forma
prevista. No caso, consiste na perda da prerrogativa de arguir
nulidade ocorrida no processo pela consumacao dos marcos ci-
tados nos incisos dos dispositivos expostos, instituto somente
aplicavel as nulidades tidas por relativas, uma vez que as abso-
lutas seriam de ordem publica, podendo ser conhecidas a qual-
quer tempo. (LOPES JR., 2018)

2 Nao sera declarada a nulidade de ato processual que nao houver influido na apuracio da
verdade substancial ou na decisao da causa.
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Sao esses pas nullite sans grief, finalidade do ato, distin¢ao entre
nulidades relativas e absolutas e o brocado da preclusao os es-
teios basilares que orientam o estudo e a aplicacao da teoria das
nulidades processuais penais no ordenamento brasileiro.

Ocorre que a mistura desses espectros tedricos se tem revelado
incompativel com o ramo do direito que pondera justamente a
hipotese de supressao de direitos e garantias individuais. E uma
investigacao acerca das fontes por tras dos principios eleitos pelo
legislador expoe a razao dessa incompatibilidade.

Acredita-se que falte ao legislador e aos pensadores que dao su-
porte as propostas legislativas a coragem e disposicio para se
pensar e discutir o direito processual penal como a seara tUnica e
independente que de fato é. Nosso ordenamento € uma simples
transposi¢ao de conceitos do processo civil para o processo penal
e, em certos casos, uma leve adaptacio. E exatamente o que ocor-
re na teoria das nulidades processuais penais. (LOPES JR., 2018)

O brocado da pas nullite sans grief, que ja nasceu no direito
francés voltado ao direito civil, nada mais é do que uma relei-
tura do principio da instrumentalidade das formas. No Brasil,
a insercao desse principio foi ainda influenciada pelas Ordena-
¢oOes Filipinas. Nelas, a meta era o alcance da verdade, inexistin-
do possibilidade de anulacio do processo caso esse intento fosse
alcancado, tendéncia ainda seguida pelo Cédigo de Processo Cri-
minal do Império. (PAULA, 2013)

Elevar tais elementos civilistas dentro da teoria da nulidade pro-
cessual penal resulta num simples instrumento a servico de uma
finalidade. Nesse prisma, o instituto da preclusao, igualmente
oriundo do processo civil, insere-se como o ultimo ingrediente
para tornar mais forte o cariter instrumental do procedimento.
A inércia da parte gerard o aproveitamento de atos que facilitem
a finalizacao do processo e o alcance de seu resultado.
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O processo civil é de fato visto como meio para se alcancar um
fim, no caso a resolucao de conflitos relacionados a direitos pri-
vados. Via de regra, pela natureza dos direitos em debate bem
como pela contraposicio de sujeitos processuais cujas forcas se
equivalem, ter-se-4 um processo de natureza instrumental acen-
tuada. Trata-se realmente de um meio no qual se visa a resolucao
de conflitos, o que é compativel com a natureza dos direitos en-
volvidos. (CINTRA, GRINOVER & DINAMARCO, 20006)

O mesmo niao deveria ocorrer — mas Ocorre — na seara processu-
al penal que tutela garantia individual fundamental do cidadao.
Tudo isso acaba por desvirtuar exatamente o gatilho que origi-
nou a implementacao de um devido processo legal como pres-
suposto para o Estado punir individuos. O processo penal e seus
regramentos, no contexto de um Estado democritico de direito
de matriz neoconstitucional, significam resposta a exigéncia de
previsibilidade e racionalidade para que a punicao se justifique,
portanto, como garantia. (CASARA, 2004)

Assim, o devido processo legal insere-se na malha principiol6gi-
ca constitucional como meta-regra substantiva do Estado demo-
cratico de direitos, impondo ao Estado o dever de cumprir as
regras preestabelecidas pelo ordenamento. Sob esse prisma, o
processo penal consiste justamente num fim em si mesmo de le-
vantar freios em relacao a sede punitiva estatal, protegendo, por
conseguinte, individuos hipossuficientes em face de exageros e
injusticas punitivas. (PAULA, 2013)

Entendimentos jurisprudenciais e legislativos que ponderam o
processo penal como um meio e nao como um fim deturpam de
forma grave o cerne da teoria originaria dessa seara do direito.
E a pedra basilar a partir da qual emana toda a deficiéncia cons-
tatada ¢ justamente a colocacio do errante e subjetivo conceito
de prejuizo como pressuposto para a decretacio de nulidade.
Como dito, enxerga-se incompatibilidade em todos os conceitos
importados do direito civil.
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A teoria do prejuizo como a varinha magica capaz de reciclar
qualquer ato, por mais nulo que seja, ¢ um verdadeiro contras-
senso, principalmente quando se puxa a mente o fato de que o
direito penal evoluiu em torno da ideia de legalidade, de concei-
tos bem definidos, de seguranca juridica e clareza tanto ao Esta-
do quanto ao cidadao, provendo a ambos a correta informaciao
acerca dos limites de suas atuacoes. (BRANDAO, 2014)

Esse é o caminho que o processo penal deveria percorrer. Contu-
do, a elei¢io de parametros extremamente abertos, como a ideia
de prejuizo, abre espaco para o subjetivismo, o que gera insegu-
ranca juridica e, por consequéncia, viola garantias.

Mas em face da punicao estatal, seguranca juridica é garantia in-
dividual carissima ao ser humano, tornando imprescindivel a efe-
tivacao da concepgiao de processo como garantia constitucional
por meio da “consagracio de principios de direito processual,
com o reconhecimento e a enumeracao de direitos da pessoa
humana.” (BARACHO, 2000)

2.2. A jurisprudéncia e a inseguranca juridica

Quando se afirma que a teoria do prejuizo é uma varinha de con-
dao nas maos do magistrado, faz-se uma critica 2 completa auséncia
de objetividade no critério eleito. O que seria prejuizo? A resposta
pode variar de acordo com os vetores tedricos que guiam a atuagao
de cada julgador. A titulo de exemplo, instrumentalistas dirdo que a
desobediéncia as formalidades estabelecidas pelo legislador s6 deve
conduzir a invalidade quando a prépria finalidade do ato pela qual a
forma foi instituida for atingida. Tal resposta gera nova pergunta: qual
seria a finalidade do ato? Aury Lopes Jr. (2018) entende que a finalidade
do ato, cuja lei prevé uma forma, € dar eficicia a algum principio cons-
titucional que ali se efetiva. Logo, forma seria garantia de que havera
condicoes de efetivacao do principio constitucional previsto no ato.
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Entretanto, o caminho argumentativo eleito geralmente nio tem
origem no fato — violagdo do ato processual — mas sim na visao de
processo do julgador. Nisso, o art. 566 do Codigo de Processo Penal
deu incisiva contribuicao a inseguranca ao instituir que “nao sera
declarada a nulidade de ato processual que nao houver influido na
apuracio da verdade substancial ou na decisdo da causa” (BRASIL,
1941). E que a antiquada expressio “verdade substancial” acaba de
escancarar a porta ao subjetivismo e decisionismo, antes levemente
aberta pela teoria do prejuizo.

Luigi Ferrajoli (2002) acentua que o decisionismo é um dos tracos
mais marcantes da epistemologia antigarantista. Para o autor, o de-
cisionismo ¢ efeito justamente da falta de fundamentos empiricos
precisos e da consequente subjetividade dos pressupostos da san-
cdo. Esta acaba por se manifestar no cariter subjetivo do juizo, que,
na auséncia de referéncias faticas determinadas com exatidao, se
vale mais de valoragoes, diagndsticos ou suspeitas subjetivas do que
de provas de fato.

E na pritica esse subjetivismo ¢é facilmente constatado na jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justiga ao tentar unificar os confusos entendimentos exarados nas
instincias ordindrias. Situacbes questionavelmente reconhecidas
como nulidade relativa sob a alegacio simplista de que se nio ha
prejuizo nio ha nulidade; e situacoes em que a nulidade deveria ter
sido decretada, mas nao o foi, desaguando no aproveitamento do
ato e deixando clara a inseguranca juridica que atualmente paira
sobre o jurisdicionado.

Como exemplo desse comportamento, cite-se o Embargos de Decla-
racao no HC 265.102/RR, DJe 7.4.2017, no qual a 5.* turma do Su-
perior Tribunal de Justica entendeu que “nao se evidencia nulidade
no julgamento da apelagio interposta pelo Ministério Publico se
a defesa técnica, regularmente intimada para apresentacio de
contrarrazoes, permanece inerte”. Em outras palavras, a auséncia de
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ampla defesa e contraditério nao significa nulidade, um desrespeito
ao processo penal constitucional ante a inobservancia das garantias
constantes no art. 5.° da Constituicio de 1988°.

De modo similar, a 1.* turma do Supremo Tribunal Federal entendeu
que “a participacao de julgador impedido, quando do julgamento
do recurso no 6rgao colegiado do tribunal, ndo acarreta automatica
nulidade da decisio proferida se, excluindo-se o voto do referido
magistrado, o resultado da votacio permanecesse incélume”. Nesse
HC 125.610/PR, DJe 5.8.2016, segundo o STF, nao houve prejuizo,
pois o resultado ja seria desfavoravel ao réu de qualquer forma.

Contudo, o Tribunal acaba por ignorar que o voto nulo proferido
por julgador impedido em desfavor do réu tem sim o condao de in-
fluenciar a opiniao dos demais julgadores sobre o caso. Assim como
qualquer prova ilegal, deve ser desentranhado dos autos e, por ter
influenciado no resultado do processo, obviamente ha prejuizo, o
que reclamaria novo julgamento.

Em outro julgado, desta feita emanado da 2. turma do Supremo
Tribunal Federal (RO em HC 122.467/SP, DJe 4.8.2014), a corte en-
tendeu que “a inobservancia do procedimento previsto no paragra-
fo inico do art. 212 do CPP pode gerar, quando muito, nulidade
relativa, cujo reconhecimento niao prescinde da demonstracao do
prejuizo para a parte que a suscita”.

O dispositivo citado limita justamente a participacio do juizo na
inquiricao das testemunhas, demasiada quando se elege como pa-
rametro do sistema acusatorio, mas de forma timida consegue a in-
terferéncia do julgador que deveria permanecer inerte e imparcial.
Conforme se nota, nem mesmo a inclusao de inimeras garantias em
favor do acusado no sistema acusatorio eleito pelo Constituicao de
1988 ¢ capaz de prevalecer sobre o subjetivismo argumentativo em
prol do aproveitamento do ato nulo.

3 Art.5.°, LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sao assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerente.
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Tais exemplos indicam o quio subvertido se tornou o entendimen-
to jurisprudencial ante a completa auséncia de parimetros objeti-
vos da teoria das nulidades. Nota-se que parte da jurisprudéncia
tem encarado a condenag¢io como o fim buscado pelo processo
penal. Quando alcancado, todo o esfor¢o argumentativo pode ser
implementado para fazer valer aquele resultado.

Entretanto, nao para por ai. Revisitando a distin¢ao entre nulida-
des relativas e absolutas, a doutrina por muito tempo defendeu
que nos casos de nulidade relativa caberia a parte prejudicada
arguir a irregularidade bem como demonstrar o prejuizo susten-
tado. (FIORATTO, 2013)

Ja em hipoéteses de nulidade absoluta, a violagao a interesse pu-
blico vicia a prépria aplicacio do direito, resultando na decre-
tacio de oficio da nulidade no momento em que notada pelo
juizo. (GRINOVER, GOMES FILHO, & FERNANDES, 2009)

Em que pese as criticas em face da pas nullite sans grief, com-
preende-se a aplicagao desse instituto como principal parimetro
para diferenciar nulidades relativas de absolutas. Esta Gltima, por
significar grave violagao as regras processuais, carrega consigo a
presuncao de que a parte restou prejudicada pela ndo pratica ou
pratica do ato de forma irregular.

Foi dessa forma que por muito tempo o processo penal foi tra-
balhado pela jurisprudéncia, ainda que fossem comuns decisoes
que colocassem como relativas nulidades claramente absolutas
tdo somente para cobrar a prova do prejuizo e negar a decreta-
¢ao de nulidade do ato.

Recentemente, a jurisprudéncia dos tribunais superiores passou a
entender que a prova do prejuizo deveria ser feita, inclusive, nos
casos de nulidade absoluta (HC 110.160/DF, STF, DJe 27.2.2013;
HC 116.132/PE, STF, DJe 2.10.2013). Em outras palavras, em que
pese ser considerada absoluta a nulidade, o prejuizo nao mais se
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presume. Nesse contexto, até mesmo a possibilidade de o juiz re-
conhecer a nulidade absoluta de oficio resta enfraquecida, uma
vez que necessaria a contribui¢ao da parte por meio da prova acer-
ca do prejuizo. E dessa forma a jurisprudéncia vai-se aproveitando
de cada brecha na lei para se movimentar em direcao a um posi-
cionamento cada vez mais punitivista e, a0 mesmo tempo, errante.

A exigéncia de que a parte demonstre o prejuizo, por si sO, ja
consiste em um contrassenso quando se leva em conta se tratar
de processo penal. Um Estado democratico de direito de matriz
neoconstitucional deve encarar o devido processo penal a partir
do axioma nulla accusatio sine probatione , ou seja, o 6nus da
prova deve permanecer com a acusacao. (FERRAJOLI, 2002)

Constata-se a completa subversio desse pilar quando se exige do
réu, parte hipossuficiente, produzir prova acerca do prejuizo que
foi gerado por outrem se o Estado, responsavel pela conducio do
procedimento, nio o conduz de maneira diligente. Nada mais dis-
sonante ao devido processo legal constitucional o énus de com-
provar as consequéncias de o erro de nulidade recair sobre o réu.

Assim, a mais recente exigéncia de demonstracao do prejuizo
também quanto as nulidades absolutas acabou por sepultar o
ultimo recanto de objetividade contido na teoria das nulidades,
cenario em que a inseguranca juridica ja patente promete reinar
sem ser incomodada.

Diante do exposto, infere-se que a jurisprudéncia patria nao possui
maturidade para lidar com a discricionariedade a ela dotada pelo
Codigo de Processo Penal, ainda que a Constituicao Federal clara-
mente indique os vetores e a postura hermenéutica a ser adotada.

3. O projeto de novo cédigo de processo penal

A jurisprudéncia ja demonstrou que se aproveitara de qualquer
minima abertura ao punitivismo, o que indica a necessidade de
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projeto de um novo Cdodigo Penal que harmonize a legislacao
processual aos vetores garantistas da Constituicio de 1988.

No Congresso Nacional , o PL 8.045/2010 expde o claro descompas-
so em relaciao a Constituicao vigente: “o Codigo de Processo Penal
em vigor data do Estado Novo, estado autoritario, indissociavelmen-
te ligado ao idedrio fascista”. O deputado Joao Campos (CAMPOS,
2018) relembra a influéncia da legislacao processual penal italiana,
promulgada sob a batuta de um regime autoritirio, sobre 0 nosso
texto de 1941, e as quatro constituicoes que se sucederam em nos-
so pais. Consequentemente, a lei processual penal tornouse, cada
vez mais, descompassada dos preceitos constitucionais.

O relatério elogia a inicial busca pela efetivacio do sistema acu-
satério puro no seio do projeto, ressalvando, contudo, que alte-
racoes feitas durante a tramitacao ja mitigaram essa tentativa. No
capitulo das nulidades, o elogio é justamente o alvo da critica ao
descompasso com a Constituicio mas, ao que tudo indica, serd
mantido na legislacio processual penal. Conforme o relator, fo-
ram feitas alteracoes no texto para aproximar-se do novo Codigo
de Processo Civil, preservando-se o principio de que a decreta-
¢ao de nulidade depende da ocorréncia de prejuizo pas de nullité
sans grief E nao para por ai. Nio bastasse a manutencio do pari-
metro do prejuizo, reafirma-se a relevancia da instrumentalidade
das formas e termos do processo. Assim, evita-se o culto do forma-
lismo estéril, prestigiando a busca da verdade. (CAMPOS, 2018)

A famigerada verdade insistentemente sobrevive, em que pese a
clara desarmonia desse dito principio com qualquer ordenamen-
to que se pretende democritico. Nos novos dispositivos, cons-
tata-se a tao somente simplificacio do texto legal para torni-lo
mais claro bem como efetivar de vez o que ja era interpretado
pela jurisprudéncia.

O artigo 157 do novo dispositivo nao encontra correspondéncia
no codigo atual. Conforme o texto, a decretacao da nulidade e a
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invalida¢ao de ato irregular dependerao de manifestagio especi-
fica e oportuna do interessado, mas nenhum ato serd declarado
nulo se da irregularidade nao resultar prejuizo para a acusaciao
ou para a defesa. Nao bastasse, nio se invalidara o ato quando,
realizado de outro modo, alcance a mesma finalidade da lei®.

Resta claro, portanto, que o novo texto processual simplesmente
tornou lei todos os terriveis vicios jurisprudenciais que desagua-
ram em entendimentos completamente contririos a Constitui-
¢ao, em especial a exigéncia de demonstracao de prejuizo, qual-
quer que seja o tipo de nulidade, e a prioridade ao brocado da
finalidade do ato.

O artigo 157 e o conhecido entendimento jurisprudencial aca-
bam por sepultar, antes mesmo de sua concepgao, a redacao do
dispositivo introduzido no artigo 158 de estabelecer absoluta-
mente nulos e insanaveis os atos de cuja irregularidade resulte
violacao dos direitos e garantias fundamentais do processo pe-
nal’. Nobre e correta a tentativa de balizas intransponiveis a ins-
trumentalidade das formas, contudo in6cua diante da imposicao
de prova do prejuizo quanto a qualquer ato.

Ressalte-se que a leitura e correta interpretagao aos vetores cons-
titucionais conduz a conclusiao de que as nulidades ali previstas
sdo insanaveis e, portanto, dispensariam a demonstra¢ao de pre-
juizo. Contudo, o legislador e os estudiosos por tras do projeto
nao observaram de forma diligente todas as variaveis envolvidas
nessa equacao. A mudanga de um texto de lei nao se deve pau-
tar tio somente na correcao do anterior, mas também e, princi-

4 Disponivel em <http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
temporarias/especiais/55a-legislatura/pl-8045-10-codigo-de-processo-penal/documentos/
outros-documentos/atual-cpp-dl-3689-41-x-pl-8045-10-2/atual-cpp-dl-3689-41-x-pl-8045-10-1>
acesso em 17.10.2018.

5 Disponivel em <http:/www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
temporarias/especiais/55a-legislatura/pl-8045-10-codigo-de-processo-penal/documentos/
outros-documentos/atual-cpp-dl-3689-41-x-pl-8045-10-2/atual-cpp-dl-3689-41-x-pl-8045-10-1>
acesso em 17.10.2018.
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palmente, no movimento interpretativo que os tribunais fazem
na tentativa de adequar a legislacao ultrapassada a realidade so-
cial. No caso, esse movimento hermenéutico buscou desprendi-
mento ao sistema acusatorio puro, caminhando em direcao ao
punitivismo. No momento em que se contrapoe um dispositivo
claramente punitivista a um timidamente garantista, o unico re-
sultado que se espera é a preponderancia do primeiro artigo no
seio da visao ja viciada ostentada pelos julgadores patrios.

Sob esse prisma, entende-se que o artigo 158 do projeto do novo
Cobdigo de Processo Penal ja nasce morto. E ndo s6 ele, mas tam-
bém qualquer esperancga de que o novo texto possa finalmente
alinhar a legislacao infraconstitucional aos preceitos constitucio-
nais. Acaba por se dissipar porque os dois dispositivos esmiuca-
dos sao justamente aqueles que se propoem como pilares da ma-
téria, ja que os subsequentes se limitam a abordar regramentos
secundarios e situacoes especificas. Se o pilar principal carrega
consigo as mesmas deficiéncias ja diagnosticadas, a previsao sen-
sata indica a manutencao do status quo.

4. A forma do ato e a garantia de efetivacao do principio que
0 motiva

Os parametros provavelmente a serem mantidos pelo novo Cé-
digo de Processo Penal estao em completo descompasso com
o plexo de garantias apresentado e implementado pela Consti-
tuicao da Republica de 1988, o que aduz a um debate de ideias
capaz de extirpar tal descompasso dentro do ordenamento.

O ponto comum a guiar novas ideias reside na assertiva de que o
processo nao consiste em instrumento da busca da verdade, mas
sim o meio pelo qual se efetiva a garantia do acusado ao contra-
ditorio, com a possibilidade de desconstituir a tese acusatoria.
(PAULA, 2013)
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A necessidade de se extirpar o preceito verdade substancial de
nosso ordenamento é patente. Em pleno século XXI, manter
esse termo no codigo sé serve para comprovar O COmpromisso
do legislador com o modelo punitivista.

Segundo Ferrajoli (2002), a verdade substancial ou material quer
dizer uma verdade absoluta e incompreensiva em relagao as pes-
soas investigadas carente de limites e de confins legais, alcanca-
vel por qualquer meio, para além das rigidas regras procedimen-
tais. Obviamente, o debate em sentido oposto ao vigente parte
do pressuposto garantista ja estabelecido.

O devido processo legal, considerada a principiologia metodo-
légica constitucional, deve ser entendido como um bloco aglu-
tinante e compacto de varios direitos e garantias fundamentais
inafastaveis, ostentados pelas pessoas do povo (partes), quando
deduzem pretensdo a tutela juridica nos processos perante 0s
orgaos jurisdicionais. A partir dele, a ideia de devido processo
legal é a que melhor se encaixa a efetivacio do viés garantista.
(BRETAS C. DIAS, 2010)

Nesse cenario, Flaviane de Magalhaes Barros (2006) propoe mo-
delo que venha superar a concepcao instrumentalista que se
constitua a partir dos principios processuais insculpidos na pro-
pria Constituicao de 1988.

A Constituicao e seu plexo de garantias deve servir de base a
estrutura legal e interpretativa. Nesse contexto, a ideia de forma
como garantia se apresenta como alinhamento inicial aos precei-
tos garantistas elencados.(LOPES JR., 2018)

Contudo, em que pese a forma ser o ponto de partida a concreti-
zacao dos principios do processo, no resultado da interpretacao
0 que se busca € a garantia e a efetividade de todos os principios
do modelo constitucional. (GUIMARAES, 2013)
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A vista disso, a forma do ato deve sim constituir limite inicial cuja
violagao, por conseguinte, deve significar presuncio de desres-
peito a determinada garantia constitucional porquanto a efeti-
vacao do principio nao se deve limitar a analise da forma. Se de
um lado a completa auséncia de parimetros objetivos produz
inseguranca juridica e punitivismo, um excesso de formalismo
pode pender a balanga para o extremo contrario, mitigando a
efetividade da jurisdicao, resultado que também nao interessa.

Luigi Ferrajoli estabeleceu dez axiomas® nos quais um sistema
penal garantista se deve basear. O principio da legalidade estri-
ta ocupa papel central no sistema de garantias e se distingue
da mera legalidade (segundo axioma), uma vez que enquanto a
mera legalidade se limita a exigir lei como condicao necessaria a
pena, a legalidade estrita exige todas as demais garantias como
condicoes necessarias a legalidade penal. Nas exatas palavras do
jurista italiano, “gracas ao primeiro principio, a lei é condicio-
nante; gragas ao segundo, é condicionada.”

A legalidade estrita — também entendida como taxatividade dos
conteudos — ¢, portanto, condicio de validade e/ou legitimida-
de das leis vigentes como parametro a efetivacao dos preceitos
constitucionais no seio do procedimento penal. Dessa forma, o
legislador prescreve que o sistema legal seja composto por pres-
supostos tipicos dotados de significado preciso por meio do qual
se torna possivel o emprego de proposicoes judiciais verdadeiras
ou falsas aos demais axiomas. (FERRAJOLI, 2002)

Disso resulta a vedacao ao arbitrio, abusos e restricoes as liber-
dades que nio as prescritas em lei, parimetro capaz de prover

6 1) Nullapoenasine crimine (principio daretributividade); 2) Nullum crimen sine lege (principio da
legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito); 3) Nulla lex (poenalis) sine necessitate (principio
da necessidade ou da economia); 4) Nulla necessitas sine injuria (principio da lesividade); 5)
Nulla injuria sine actione (principio da materialidade); 6) Nulla actio sine culpa (principio da
culpabilidade); 7) Nulla culpa sine judicio (principio da jurisdicionariedade) ; 8) Nulla judicium
sine accustone (principio acusatorio); 9) Nulla accusatio sine probatione (principio do 6nus da
prova); 10) Nulla probatio sine defensione (principio do contraditério).
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justamente a seguranca juridica que falta a0 ordenamento pa-
trio. (PAULA, 2013)

E essa seguranca juridica s6 sera alcangada se deslocado o foco
do processo penal. Ha que se abandonar a retrograda ideia de
verdade substancial em busca da valorizagio das formas con-
substanciadas nas garantias como pressupostos de validade do
resultado do processo. ‘A invalidade nao exsurge apenas da for-
malidade desobedecida. Ha algo protegido por detrds das forma-
lidades.” (FERNANDES & FERNANDES, 2002)

Justamente aqui a ideia de legalidade estrita de Ferrajoli se en-
caixa como parimetro a partir do qual se deve construir um sis-
tema legal de protecao as demais garantias que estio no seio e
fundamento de cada formalidade existente no processo penal.
Formalidades processuais nio devem existir por mero capricho.
Pelo contririo, devem ser impostas sempre que necessaria a pro-
tecao de determinada garantia. Somente a partir de um modelo
de processo penal como esse é que serd possivel a superacao da
preponderancia do bindmio prejuizo-finalidade que age a servi-
¢o da verdade substancial.

Propoe-se delinear de forma cuidadosa um sistema de nulidades co-
nectado as garantias da Constituicao. O processo penal de viés neo-
constitucional deve ser visto como instrumento de limitagao do po-
der punitivo estatal e, por consequéncia, uma garantia ao acusado.

Binder (2000) elucida que a nulidade nunca ocorrera a favor da

lei, jA que possui o cariter de proteger interesse particular e, no
espectro do processo penal, o interesse do particular significa
interesse do acusado.

O sistema de nulidades estard finalmente a servico das garantias
individuais, pois emana do sistema de garantias constitucional
que assim se estrutura. (LOPES JR., 2018)
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A dicotomia entre nulidade absoluta e relativa em nada se co-
aduna com um modelo constitucional do processo, e reclama,
portanto, sua extingio porque o Unico parimetro relevante diz
respeito a analise em torno do ato, ponderando se este se encon-
tra ou nio em consonincia com o conjunto principiolégico do
processo penal constitucional, ja que o papel do ato € justamen-
te a concretizagao de tais principios.

Assim, torna-se irrelevante a busca pela distingao acerca do inte-
resse da parte (privado) ou do processo (publico) tutelado por
determinado ato, uma vez que, a partir do modelo constitucio-
nal, todo o processo ¢é regulado por normas de contetido cogen-
te. (GUIMARAES, 2013)

As nulidades nao mais podem ser vistas como san¢ao, entendi-
mento predominante entre os estudiosos do assunto, mas sim
como forma de controle dos atos processuais, de sua regulari-
dade e conformidade com o modelo constitucional de processo
(BARROS & MACHADO, 2011). Em outras palavras, a finalidade
da nulidade é garantir o processo, os principios, o que difere de
um intento de castigo.

5. Conclusao

Um Estado que se pretende democratico de direito deve ter
como atributo principal a protecao das garantias individuais em
face de qualquer abuso. E, mais do que protecao, os direitos fun-
damentais devem ser elevados a prateleira mais alta do ordena-
mento juridico, servindo de fonte interpretativa aos julgadores.

O Estado brasileiro se pretende democratico de direito ante a
andlise do conjunto de garantias presentes na Constituicio da
Republica de 1988. Torna-se, portanto, imperativo que a legisla-
¢ao infraconstitucional e a interpretagio jurisprudencial se ali-
nhem aos vetores constitucionais eleitos. (BARROSO, 2005)
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Contudo, essa pretensao nao tem sido implementada na pratica,
encontrando 6bice tanto na legislagio infraconstitucional, mui-
tas vezes anterior 2 promulgacio da Carta Magna, quanto na pos-
tura interpretativa dos julgadores.

O aqui exposto demonstra que um dos ébices impostos pelo tex-
to infraconstitucional reside na teoria das nulidades processuais
adotada pelo Codigo de Processo Penal, que é impulsionada ainda
pela interpretagao feita pelos tribunais pais afora sobre o tema.

Os pilares tedricos que sustentam as nulidades no processo pe-
nal brasileiro sao o principal problema diagnosticado. O broca-
do da pas nullite sans grief definitivamente nao se harmoniza
a um processo de espectro garantista, na medida em que dota
o julgador de extrema discricionariedade, abrindo espaco para
o subjetivismo, o que, conforme ensina Ferrajoli (2002), acaba
por desaguar em decisionismo e inseguranga juridica. E, ndo bas-
tasse dotar o julgador de tanto poder na hora de proferir sua
decisao, a teoria adotada no Codigo de Processo Penal ainda pre-
coniza o alcance a finalidade do ato como forma de superagio da
nulidade, trabalho ainda facilitado pelo espaco de protagonismo
ocupado pelo principio da verdade substancial, igualmente elei-
to como algo a ser buscado pelo juiz em suas decisoes.

Essa receita auxiliou a formacao de uma jurisprudéncia que
caminha em sentido oposto ao garantismo penal e processual
estampado na Constituicio de 1988, cenario que reclama uma
mudanca legislativa que vem sendo gestada pelos congressistas.

Contudo, o novo Cédigo de Processo Penal nao carrega consigo
nenhuma alteragio efetiva no que tange as nulidades processu-
ais. O projeto prevé tio somente a manutencio do status quo,
além de tornar letra de lei os vicios jurisprudenciais atuais.

Os problemas permanecem e com eles a necessidade de mudan-
ca. Busca-se um processo pelo qual se implemente a garantia do
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acusado ao efetivo contraditorio (PAULA, 2013), que deve per-
passar respeito a forma do ato (LOPES JR., 2018) como transpor-
tadora da garantia (GUIMARAES, 2013). A inobservancia a forma
deve servir como indicio da nulidade do ato, que somente sera
aproveitado caso se comprove a nao violagio a garantia, aliada
ao alcance da finalidade.

Prega-se a formulacao de texto que dé vida a legalidade estrita.
Esta terd o condao de fornecer previsibilidade ao processo e, por
conseguinte, seguranca juridica, certificando a valorizacio das
garantias individuais sem que isso signifique mitigaciao da efetivi-
dade da jurisdi¢ao. (FERRAJOLI, 2002)
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