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RESUMO

Partindo da ideia de que o principio do prejuizo pode estar influenciando na interpretagao dos
pedidos de reconhecimento de nulidades nas decisdes penais no Tribunal de Justi¢a do Estado
de Santa Catarina, esta pesquisa busca compreender se as invalidades processuais penais de
fato sdo usadas no contexto do punitivismo e do utilitarismo estatal, através da mitiga¢ao de
direitos e garantias constitucionais do acusados de ilicitos penais com a aplica¢ao do principio
do prejuizo, sobretudo, no Estado de Santa Catarina, a partir da andlise quantitativa de
acorddos que versam sobre o tema julgados pelo Tribunal de Justica do Estado de Santa.
Catarina. Quanto a metodologia, utilizou-se método indutivo. O marco teérico que serviu
como base para o estudo € o processo penal constitucional. Utiliza-se de levantamento
documental a partir de acordaos do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina em sede
de recurso, de modo a verificar se ha tendéncia a relativizagao das nulidades com base na
teoria do prejuizo ou se o devido processo legal, assegurado pelo garantismo da forma é
respeitado pelo Tribunal Catarinense. Na pesquisa, identificou-se varias mengdes do principio
do prejuizo para validar atos processuais penais viciados, que ha necessidade de se
reestruturar o sistema de nulidades do processo penal brasileiro a fim de que ele seja, com
base no principio da instrumentalidade constitucional, garantia de prote¢do aos direitos
individuais contra a arbitrariedade estatal.

Palavras-chave: Processo Penal. Nulidades. Principio do Prejuizo. Instrumentalidade das

formas. Punitivismo.



ABSTRACT

Based on the idea that the principle of prejudice may be influencing the interpretation of
requests for recognition of nullities in criminal decisions at the Court of Justice of the State of
Santa Catarina, this research seeks to understand whether criminal procedural invalidities are
actually used in the context of punitivism. and state utilitarianism, through the mitigation of
constitutional rights and guarantees of those accused of criminal offenses with the application
of the principle of prejudice, especially in the State of Santa Catarina, from the quantitative
analysis of judgments that deal with the subject judged by the Court of Justice. Justice of the
State of Santa. Catherine. As for the methodology, the inductive method was used. The
theoretical framework that served as the basis for the study is the constitutional criminal
procedure. A documentary survey is used from the judgments of the Court of Justice of the
State of Santa Catarina in appeal, in order to verify if there is a tendency to relativize nullities
based on the theory of prejudice or if due process of law, ensured by the form guaranteeism is
respected by the Santa Catarina Court. In the research, several mentions of the principle of
prejudice were identified to validate vitiated criminal procedural acts, that there is a need to
restructure the nullity system of the Brazilian criminal procedure so that it is, based on the
principle of constitutional instrumentality, a guarantee of protection of individual rights
against state arbitrariness.

Keywords: Criminal proceedings. Nullities. Principle of prejudice. Forms Instrumentality.
Punitivism.
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1 INTRODUCAO

O Codigo de Processo Penal esta em constante mudanga na tentativa de atualizar um
diploma que foi feito para atender outra realidade social, politica ¢ moral. Como resultado
disso, temos vdrias arbitrariedades no cendrio penal, principalmente processual, o que acaba
ensejando decisdes falhas aos principios constitucionais, na maioria das vezes em face ao que
podemos chamar de sistema de nulidades.

Quando o Estado exerce o ius puniendi de forma inconstitucional, a preocupagao ¢
ainda maior, pois o direito penal e processual penal invade a esfera pessoal da dignidade de
pessoa humana de forma severa e violenta e, se feito com irregularidades, tal violagdo nao
pode ser normalizada e deixada as margens de arbitrariedade, motivo pelo qual a discussdo do
sistema de nulidades no processo penal tem carater essencial.

Com base no ordenamento juridico e nos principios norteadores do direito brasileiro,
verifica-se que a relagdo entre os polos da defesa e da acusag@o que sdo presentes no processo
penal deve ocorrer de forma equilibrada, observando algumas formalidades impostas por lei.

Todavia, nem sempre essas formalidades estabelecidas pelo Codigo de Processo
Penal sdo obedecidas, gerando nulidades. As nulidades tém sido classificadas pela doutrina
processual penal como relativas, quando — em tese - o ato viciado afeta apenas o interesse das
partes, ou absolutas, quando ha a viola¢do das garantias e principios constitucionais, de forma
que afeta o interesse publico.

O Coédigo de Processo Penal estabelece, no art. 563, que “nenhum ato serd declarado
nulo, se da nulidade ndo resultar prejuizo para a acusagdo ou para a defesa” (BRASIL, 1941).
Dessa forma, se o ato produzido esta em desconformidade com o ordenamento juridico, mas
nao gerou nenhum tipo de prejuizo para a acusagdo ou defesa, significa que o ato ndo precisa
ser declarado nulo, pois atingiu a sua finalidade.

Da leitura do dispositivo advém a interpretacdo de que as formas processuais
representam somente um instrumento para a correta aplicacdo do direito. Levando em
consideragdo esse entendimento, também chamada “instrumentalidade das formas”, cada vez
mais a principio do prejuizo toma forc¢a no processo penal (LOPES JR., 2020).

A escolha do tema deu-se, em um primeiro momento, a partir da experiéncia da
autora por meio de contato com processos em que visualizou o interrogatorio do acusado
sendo realizado antes da oitiva de testemunhas, principalmente em casos de oitiva realizada

por meio de carta precatdria nos termos do art. 222, §1 do Codigo de Processo Penal, sem
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que o direito ao contraditorio fosse respeitado, € mesmo assim os atos ndo eram declarados
nulos.

Contudo, com um aprofundamento tedrico sobre o tema, pdde-se perceber que os
problemas presentes no sistema de nulidades nos processos penais iam além do desrespeito ao
contraditorio verificado no caso acima, mas que as nulidades nos procedimentos penais
acontecem diariamente de forma mais ampla. Trata-se de grande violacdo aos direitos e
garantias dos réus, motivo pelo qual resolveu-se optar por fazer um estudo geral sobre o
tratamento do sistema de nulidades no processo penal, ndo somente as causas do
interrogatorio anterior a oitiva da vitima, que, apesar de inconstitucional, ainda acontece.

Em leitura das obras de Aury Lopes Jr.' veio em mente um questionamento: no
Brasil, quando um ato ¢ nulo? Segundo o autor, no sistema processual brasileiro, um ato sera
nulo quando o julgador quiser, para alcangar os interesses e objetivos que o julgador pretender
e para afetar a quem o julgador quiser.

Nesse diapasdo, esta pesquisa busca compreender se as invalidades processuais
penais de fato sdo usadas no contexto do punitivismo e do utilitarismo estatal, sobretudo, no
Estado de Santa Catarina, ou se a ideia de que ¢ a discricionariedade e a arbitrariedade do
Orgdo Julgador quem dita quais sdos as regras do jogo cai por terra ao confrontar a teoria com
0S casos concretos.

Dessa forma, a pesquisa se desenvolveu a partir do seguinte problema: o principio do
prejuizo tem influenciado na interpretacdo dos pedidos de reconhecimento de nulidades nas
decisdes penais no Tribunal de Justi¢a do Estado de Santa Catarina?

Partindo da hipotese de que o sistema de nulidades processuais penais ¢ utilizado
como mais uma forma de contribuicdo ao punitivismo estatal, busca-se, com este trabalho, a
confec¢do de uma pesquisa delimitada em estudar a teoria das nulidades no processo penal e
como o Poder Judiciario Catarinense, especificamente na comarca de Floriandpolis, trata os
casos de arguicdes de nulidades relativas e absolutas suscitadas pela acusagdo ou pela defesa.
Busca, ainda, aferir se tal tratamento ¢ igualitario as partes ou se o Estado usa do sistema de
nulidades processuais penais, em especial aquele abarcado pela teoria do prejuizo, como mais
uma forma de escancarar o punitivismo.

O objetivo geral deste estudo foi realizar um levantamento sobre como sao julgados

na Comarca de Florianopolis/SC as demandas sobre nulidades nos processos penais: se ha

" LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 7 ed, Sdo Paulo:Lumen Juris,
2011
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tendéncia a relativizagdo com base na teoria do prejuizo® para, assim, ndo afastar a punigéo ou
se o devido processo legal assegurado pela constituicio e pelo garantismo da forma ¢
respeitado pelo Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina.

Os objetivos especificos envolveram fazer uma revisdao bibliografica sobre a teoria
das nulidades no sistema processual brasileiro com maior énfase nas invalidades absolutas,
teoria do prejuizo e garantismo da forma; levantar dados jurisprudenciais relativos a como ¢ a
aplicag¢do do principio do prejuizo nos casos concretos a fim de ter uma analise mais precisa
sobre o respeito as partes de maneira equitativa; averiguar os julgados catarinenses para
entender quem ¢ o maior vencedor quando trata-se de argui¢do de nulidades, e quais sdo as
nulidades mais decretadas pelo TJSC e, por fim; aplicar a legislagao e argumentos da doutrina
e da jurisprudéncia aos resultados extraidos dos dados para provar se ha ou ndo o uso do
sistema de nulidades como mecanismo de punigdo estatal.

Para tanto, o método de abordagem utilizado foi o método indutivo, tendo em vista
que se partiu de decisdes particulares para formular uma conclusdo geral. Quanto a técnica
utilizada, foi realizada a pesquisa bibliografica tedrica comparativa com a andlise de
processos judiciais.

Os processos foram selecionados por meio de busca na jurisprudéncia pelo site do
Tribunal de Justiga de Santa Catarina, utilizando-se as palavras-chave “nulidade, criminal,
prejuizo”, sendo escolhidos aqueles entre o dia 01/01/2019 e 01/01/2020 oriundos da
Comarca da Capital. A partir desses parametros, foram localizadas 97 decisdes de segundo
grau jurisdicional.O filtro temporal deu-se em razdo da facilidade do acesso aos autos em
razao da implementagdo do sistema EPROC na Justi¢a Estadual, ja a delimitacao territorial se
deu somente para enxutar a quantidade de processos a serem analisados.

A partir disso, o trabalho se divide em dois capitulos.

No primeiro, intitulado “Nulidades no processo penal: da instrumentalidade ao
garantismo das formas processuais”, busca-se apresentar os aspectos tedricos sobre o sistema
de nulidades no processo penal, bem como criticas acerca do tema, em detalhamento aos atos

processuais penais, suas inexisténcias, irregularidades e nulidades. No ultimo ponto,

2 “Nio obstante, a maneira como vem sendo exigida a demonstragdo de prejuizo na praxe judiciaria brasileira
indica que este critério esta a servi¢o da cultura formalista-dogmatica de inspira¢do inquisitoria. [...] Outrossim, a
logica que deve imperar ¢ a da presungdo de prejuizo, invertendo o dnus e impondo a acusagdo o dever de
demonstrar que ndo houve qualquer 6bice a ampla defesa”. (CARVALHO, Salo de. LOUREIRO, Antonio Tovo.
Nulidades no Processo Penal e Constituicao: Estudo de Casos a Partir do Referencial Garantista. in: Processo
Penal e Democracia: Estudos em Homenagem aos 20 anos da Constituicdo da Republica de 1988. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 530).
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aprofundar o debate sobre as categorias de nulidades (relativas e absolutas) em especial a
incidéncia do principio do prejuizo e uma analise sobre o garantismo das formas processuais.
No segundo capitulo, intitulado “As nulidades processuais a servi¢o do punitivismo
estatal no Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina”, foram apresentados os dados
extraidos do levantamento jurisprudencial e, em sequéncia, foi feita uma analise sobre as
principais arguicdes de nulidades encontradas durante a extragdo de dados. Além disso, foram
analisados os fundamentos adotados pelos julgadores nessas principais causas de arguigdo de
nulidades analisadas. Por ultimo, foram realizados apontamentos sobre o uso do principio do

prejuizo nas decisdes e quais os pardmetros conceituais foram utilizados para a sua aplicacao.
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2 NULIDADES NO PROCESSO PENAL: DA INSTRUMENTALIDADE AO
GARANTISMO DAS FORMAS PROCESSUAIS

Este capitulo inicial tem como objetivo apresentar um estudo tedrico sobre o sistema
de nulidades no processo penal brasileiro. Para que se possa compreender como se relaciona a
a teoria do prejuizo e as nulidades processuais, € preciso também que se entenda em que
sistema esta inserida a teoria das nulidades processuais penais.

A partir disso, em um primeiro momento, o estudo sera direcionado a compreensao da
teoria das nulidades no processo penal, partindo da analise dos sistemas processuais penais e
como cada um deles pode influenciar no posicionamento do julgador ao decidir sobre
demandas de nulidades. Apds, serd demonstrado que ha um itinerario que os atos processuais
devem seguir no processo penal para que sejam validos e quais as consequéncias juridicas
para a inobservancia das previsoes legais.

Na segunda parte do capitulo sera feito um estudo sobre as sancdes de ineficacia que
sdo aplicadas aos atos que nao observam a previsao legal, ou seja, as espécies de nulidades e
hipoteses de incidéncia.

Ao final, o estudo se voltara a questdo do garantismo da forma dos atos processuais
penais (como a observancia da forma do ato € essencial para a efetivacdo dos direitos e
garantias constitucionais dos acusados em uma Ac¢do Penal) e o principio do prejuizo no

sistema de nulidades no processo penal.

2.1 A TEORIA DAS NULIDADES NO PROCESSO PENAL

O instituto das nulidades processuais penais brasileiro nasce com o Cdédigo de
Processo Penal em 1941, apesar das alteragdes legislativas que sofreu durante os 80 anos em
que esta em vigor.

Partindo da concepcao de um Estado Democratico de Direito que tem como funcao
resguardar direitos e garantias fundamentais através do devido processo legal, a legislacao
penal dispde regras sobre a tipicidade dos atos praticados no processo penal e as
consequéncias de ineficacia que se dardo as desconformidades.

As regras que estabelecem a tipicidade e eficacia dos atos praticados em um processo
penal serdo estudados nesta se¢do, iniciando com a analise da influéncia do sistema

processual penal inquisitorio passando pelos atos irregulares e inexistentes.
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2.1.1 Ainfluéncia do sistema inquisitoério no sistema de nulidades processuais penais

O contexto no qual as nulidades operam no processo penal brasileiro deve ser
compreendido a fim de situar o debate e esclarecer a hipdtese de que as nulidades no processo
penal podem estar sendo utilizadas como mecanismo de puni¢do do Estado para além do
cumprimento de san¢des expressamente previstas no Codigo Penal. Isso porque, a depender
de como o processo penal se comporta acerca dos direitos e garantias do suposto infrator da
norma, principalmente no que se refere ao exercicio do devido processo legal®, se pode
entender também como o processo penal serd utilizado na pratica para afrontar ou garantir os
direitos destes mesmos jurisdicionados.

Pode ser afirmado que, na contemporaneidade, vigora no Brasil um sistema processual
penal misto, ou seja, na fase pré-processual, que abrange o Inquérito Policial, predomina-se o
sistema processual penal inquisitorio, ja na fase judicial, ou processual, aquela onde esta
inserida a Ac¢do Penal (publica condicionada ou incondicionada, ou privada) vigora um
sistema processual penal acusatorio.

Ja o sistema processual penal inquisitorio, adotado nos primoérdios de sua origem pela
Igreja Catolica Apostolica Romana nos tempos da Inquisi¢do da Idade Média, muda
completamente o processo penal que antes tinha o intuito de proporcionar oportunidades
igualitarias as partes a fim de garantir um julgamento imparcial, e, ao que leciona Alexandre
Morais da Rosa, faz com que o juiz passe a tomar o “papel de protagonista da atividade de
resgatar subjetivamente a verdade do investigado (objeto), desprovido de contraditdrio”,
sendo assim, portanto, um julgador que assume “uma postura parandica na gestdo da prova,
longe do fair play” *.

Segundo Coutinho, este sistema processual penal, ¢ regido pelo principio inquisitorio,
o que significa dizer que o acusado ¢ mero objeto na pratica de um crime e o julgador é aquele

que concentra o poder de gestdo sobre as provas’.

3 “Toda e qualquer atuacdo estatal deve estar norteada invariavelmente, pelo respeito ao direito entendido como
produto do exercicio da soberania popular e aplicado em obediéncia, sobretudo, ao principio da igualdade. E
justamente nesse sentido que o processo judicial, como instrumento de aplicacao do direito, deve refletir esta
equacdo. A legitimidade das decisdes judiciais — reconhecimento e aceitacdo geral — esta intimamente
relacionada com os meios juridicamente democraticos que tenham sido escolhidos e adotados pelo Estado. O
respeito ao devido processo legal, portanto, além de ser um corolario do Estado de Democratico de Direito,
configura o requisito essencial para que uma decisdo judicial possa ser qualificada de legitima”. ZILLI, Marcos
Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 129

*MORAIS DA ROSA, op. cit., p. 51

> COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdu¢io aos principios gerais do processo penal brasileiro. in
Revista da Faculdade de Direito da UFPR. UFPR: Curitiba. 1998, p. 166.
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No processo penal inquisitorial, quem produz a prova e que acusa, se confunde com o
6rgao que julga, completamente contaminado pelas maculas de sua vontade de punir. No
sistema inquisitorial o juiz "abandona sua posi¢ao de arbitro imparcial e assume a atividade de
inquisidor, atuando desde o inicio também como acusador"®.

J& o sistema processual penal acusatorio ¢ um "imperativo do moderno processo penal

frente a atual estrutura social e politica do estado"’

, pois € um sistema que assegura aos
jurisdicionados a imparcialidade do julgador, bem como exige a separacdo da atividade de
acusar da atividade de julgar. A separacdo dessas fungdes "cria as condi¢des de possibilidade
para que a imparcialidade se efetive"®.

Coutinho assevera que o sistema acusatorio ¢ aquele em utilizado como instrumento
de descoberta da verdade em que o poder de gestdo da prova esta nas maos da parte, sendo o
papel do juiz apenas dizer o direito conforme as provas produzidas pela partes, sem ter o
poder de gestdo sobre elas’

Segundo Alexandre Morais da Rosa, no sistema acusatério, a separacdo entre a
atividade de acusar e julgar ndo permite se “confundir as figuras, sob pena de violagdao da
igualdade de armas™'’.

Ainda, Aury Lopes Jr. afirma que o sistema acusatério deve ser chamado de

democratico, uma vez que proporciona o contraditorio. Veja-se:

Somente no processo acusatoério-democratico, em que o juiz se mantém afastado da
esfera de atividade das partes, ¢ que podemos ter a figura do juizo imparcial
fundante da propria estrutura processual. Ndo podemos esquecer, ainda, a
importancia do contraditdrio para o processo penal e que somente uma estrutura
acusatoria o proporciona.'!

Por sua vez, o sistema processual penal misto seria uma tentativa de mesclar os dois
sistemas, sendo, entdo, um sistema processual penal em que ha “uma fase inicial inquisitiva,
na qual se procede a uma investigagdo preliminar e a uma instrugdo preparatdria, € uma fase

final, em que se procede ao julgamento com todas as garantias do processo acusatorio™'?.

®Ibid., p. 185

7 LOPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdu¢do critica. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagfo,
2019, p. 182

8 LOPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo,
2019, p. 183

® COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdu¢io aos principios gerais do processo penal brasileiro. in
Revista da Faculdade de Direito da UFPR. UFPR: Curitiba. 1998, p. 166

' MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia Compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. 2 ed, Rio de
Janeiro: Lumen luris, 2014, p. 52

" LOPES JR, op. cit., p. 184

2 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 27* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.
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O entendimento emanado pelo Superior Tribunal de Justi¢a brasileiro, ¢ no sentido de
que na fase processual vigora o sistema acusatério, reforcando a ideia de sistema misto,
sobretudo porque ¢ o que o constituinte quis ao confeccionar a Carta Magna de 1988,
prevendo na sua redag¢ao o devido processo legal (CF, artigo 5°, LIV), o juiz e o promotor
natural (CF, artigo 5°, XXXVII e LIII), a ampla defesa (artigo 5°, LV, LVI, LXII), a
publicidade dos atos processuais ¢ motivagdo dos atos decisorios (CF, artigo 93, IX) e a
presuncdo da inocéncia (CF, artigo 5°, LVII)",

Importante destacar que a recente alteracdo que a legislacdo penal sofreu com o
advento da Lei n. 13.964/19, conhecida como “Pacote anticrime”, adotou formalmente o
modelo acusatorio ao processo penal brasileiro.

Contudo, indo na contramdo da maioria dos processualistas penais, Aury Lopes Jr.'*,
entende que no Processo Penal Brasileiro, ¢ errado tecer uma ideia de sistema-misto, pois
limita as fases (policial e processual) a um Unico sistema quando, na verdade, em ambas as
fases do procedimento podemos ver a presenca dos dois modelos de sistemas processuais,
sobretudo ao analisarmos a conduta do julgador ao poder declarar de oficios alguns atos, ou
quando verifica-se que o respeito ao contraditorio deve também ser observado na fase
pré-processual.

Coutinho aduz que o sistema processual penal brasileiro ¢ inquisitério em sua
esséncia, pois a gestdo da prova esta nas maos do julgador, contudo, ndo ¢ puro. Entretanto,
afasta a ideia de um sistema misto, pois para que o sistema fosse misto seria necessario que
em sua esséncia existisse um principio misto, o que desconfiguraria todo o sistema'”.

Quem também refor¢a a ideia da impossibilidade de haver um sistema processual
penal misto é o professor Alexandre Morais da Rosa, o qual diz que “inexiste um sistema
puro”, pois os sistemas processuais penais, em seu contexto historico, por diversas razdes se
misturam em suas caracteristicas, devendo o dilema existente entre sistema acusatério e
inquisitdrio ser imediatamente superado, pois il6gico'®.

Para Lopes Jr., o que existe na realidade do processo penal brasileiro ¢ um modelo

neo-inquisitorio. Isso porque, apesar da separagdo das fungdes de acusar e julgar, essas

3 BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF.

'* LOPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio,
2019, p. 193

'S COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugiio aos principios gerais do processo penal brasileiro. in
Revista da Faculdade de Direito da UFPR. UFPR: Curitiba. 1998, p. 167.

'® MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia Compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. 2 ed, Rio de
Janeiro: Lumen luris, 2014, p. 53
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atividades continuam a ser exercidas pelo mesmo Estado, ora através do Ministério Publico,
enquanto detentor da pretensdo acusatoria, ora pelo Juiz, enquanto julgador.

Aury Lopes Jr. leciona, ainda, que na jurisdicdo penal o juiz deve ser imparcial,
devidamente investido e com competéncia estabelecida em lei, sobretudo, deve ser aquele
que ¢ "garantidor da eficacia do sistema de garantias da constitui¢do". Em outras palavras no
processo penal o juiz tem "papel de guardido da eficacia do sistema de garantias, logo, como
limitador e o controlador desse poder exercido pelo Ministério Publico ou particular"!’.

A necessidade de separar a atividade de acusar da atividade de julgar fez nascer o

"8 com o tnico objetivo de garantir a

Ministério Publico, que ¢ "uma parte fabricada
imparcialidade do Estado-Juiz, mas sem tirar o poder de acusar e realizar a persecu¢do penal
das maos do Estado. O Ministério Publico, enquanto parte fabricada, continua, assim, sendo
parte do Estado-Acusador. Assim, o Estado mantém "a titularidade absoluta do poder de
penar"",

Para além do sistema processual penal brasileiro, ainda ¢ importante ponderar a
instrumentalidade do Processo Penal, o qual ndo tem fim em si mesmo. Pelo contrario,
constitui um meio para que se possa fazer atuar o Direito Material Penal®.

Para o presente estudo, ¢ importante entender a conceituacdo concebida por Aury
Lopes Jr. na medida em que o Sistema de Nulidades no processo penal pode estar sendo
maculado pelos desejos do Estado, exercido pelo Ministério Publico e acatado pelo Julgador.

Nessa esteira, apesar da dita imparcialidade do julgador sustentada no sistema
processual penal que vigora no Brasil, na verdade a acusacdo e o julgador andam lado a lado.
Podemos ver os reflexos dessa discreta alianca no cotidiano das decisdes emanadas pelo
Poder Judicidrio, aqui, em especifico, estampadas nos julgamentos que dizem respeito as

arguicoes de nulidades nas a¢des penais que tramitam perante ao judiciario catarinense.

2.1.2 Atos processuais penais e a desconformidade com a previsao legal

Para iniciar a abordagem sobre as nulidades processuais, ¢ necessario que se delimite

previamente o que sdo 0s atos processuais penais. Alguns autores, como Tourinho Filho,

dizem que o processo penal € uma sucessao de atos processuais, os quais devem ser realizados

71bid., p. 175

'8 LOPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio,
2019, p. 192

¥ Ibid., p. 192

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. vol. 1, 31* ed. Sdo Paulo:Saraiva, 2009, p. 28



22

conforme disciplina a legislacdo penal e processual penal para que possa ser perfeito e
produzir efeitos juridicos, em outras palavras, ¢ preciso que o ato processual penal seja tipico,
ou seja, o ato deve estar em conformidade com o modelo descrito na lei*'.

Para Eugénio Pacelli*’, a realizag¢do dos atos processuais no direito processual penal
conforme previamente normatizado ¢ uma forma de fazer com que o processo penal cumpra
sua missdo constitucional. Isso porque os ritos processuais devem seguir um itinerrio
definido previamente “de modo a permitir uma contribuigdo efetiva e em igualdade de
condigdes na tutela dos respectivos interesses”.

Caso os atos processuais penais ndo sigam o caminho previamente normatizado nos
diplomas legais serdo eivados de desconformidade. Pacelli lecionada que essa
“desconformidade do ato com a forma prevista em lei implica, por primeiro, a sua
irregularidade” e a depender a irregularidade e o carater do ato desconforme, pode-se verificar
a nulidade.

Quando o ato processual penal ndo observa a previsdo legal, incorrendo em
atipicidade, ele podera ser considerado nulo ou ainda, irregular ou inexistente.

Diante do exposto, podemos afirmar que, enquanto os atos inexistentes nao possuem
nenhuma relevancia para o mundo juridico e os atos irregulares podem ser validos, a nulidade
¢ uma consequéncia de um ato processual viciado e “constitui verdadeira san¢do juridica a
fim de retirar os efeitos do ato nulo ou de limitar-lhe a eficacia™®.

A conceitualizagdo dos atos inexistentes ¢ uma criagao da doutrina para se referir a
atos que existem materialmente, contudo, sdo desprovidos de significado juridico, ou seja, €
um ato que de fato existe na esfera material, pois praticado, mas inexiste na esfera juridica
porque “ausente estara um elemento que o direito considera essencial para que o ato tenha
validade no mundo juridico”™®, sendo, portanto, incapaz de gerar qualquer efeito juridico.

Tourinho Filho diz que os atos inexistentes sao aqueles chamados pela doutrina de ndo

”% e ndo podem ser

atos, pois “ndo reunem elementos sequer para existir como ato juridico
vistos como atos irregulares ou atos imperfeitos, pois no ambito juridico nem mesmo existem,

“¢ um nao ato, porque desprovido dos pressupostos que informam a existéncia do ato

21 1d. Processo Penal, vol 3, 322 ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 128

22 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 23* ed, Sdo Paulo : Atlas, 2019, p. 927

2 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 23* ed, Sdo Paulo : Atlas, 2019, p. 928

2 REIS, Alexandre Cebrian Aratjo. GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Processo Penal: procedimentos,
nulidades e recurso. 13 ed, Sdo Paulo: Saraiva. 2011, p. 136

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, vol 3, 32* ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 130
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processual, e, por isso mesmo, os atos inexistentes prescindem da decretacao judicial para que
se tornem ineficazes™?,
Assim, percebe-se que a inexisténcia encontra-se ligada a questdo dos “pressupostos

de existéncia do processo”™?’

e, segundo Grinover, Fernandes e Gomes Filho, essa inexisténcia
do ato “antecede a qualquer consideragdo sobre a validade™”® de modo que ndo se pode anular
0 que sequer existe.

Nesse interim, por ndo existirem juridicamente, uma vez que sdo atos em que “a

desconformidade com o modelo legal ¢ tdo intensa”’

, € impossivel declarar vicio, invalidade
ou nulidade dos atos inexistentes, sendo apenas ignorado pelas partes.
Os atos irregulares, por sua vez, sdo aqueles que, da ligdo de Capez, "desatendem a

exigéncias formais sem qualquer relevancia"*

e por ndo serem capazes de gerar prejuizos as
partes podem produzir efeitos e atingir a sua finalidade sem que acarrete no vicio processual,
uma vez que a informalidade desatendida ndo era essencial ao processo, bem como nio
atendia a garantia de direitos das partes.

Irregulares sdo os atos em que o desacordo com o modelo legal ¢ minimo de modo que
sua inobservancia nao afeta a inexisténcia e a validade, porque a forma nao tem fim em si
mesma.

Tourinho Filho fala que os atos irregulares existem, pois ao contrarios dos atos

inexistentes, tem efeitos no mundo juridico, contudo sdo imperfeitos, pois realizados em

desconformidade com a previsao legal:

Quando ha uma falta de correspondéncia entre o tipo e o ato surge sua imperfeicao.
O ato existe, mas de maneira imperfeita, defeituosa, capenga, ¢, em face dessa
atipicidade, pode tornar-se ineficaz se vier a sofrer a san¢@o da nulidade. Enquanto o
Juiz ndo lhe declarar a imprestabilidade, ele continua gerando efeitos. Mas, se o Juiz

observar e lhe decreta a ineficécia, o ato se diz nulo.*!

26 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, vol 3, 32* ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 130

2" PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 23 ed, Sdo Paulo : Atlas, 2019, p. 929

2 GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover, FERNANDES, Antonio Scarance e GOMES FILHO, Antonio
Magalhaes. As Nulidades no Processo Penal. 7% ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 20

» Ibid., p. 20

Ainda que o doutrinador Fernando Capez ndo faca parte da corrente garantista do processo penal, cita-se o
autor para fins meramente conceituais, a fim de criar contrapontos na visdo acerca do tema. CAPEZ, Fernando.
Curso de Processo Penal. 27 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 3.306

3'TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, vol 3, 32* ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 132
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Para Lopes Jr.** “as irregularidades sdo concebidas como defeitos de minima
relevancia para o processo, que em nada afetam a validade do ato”, assim, afirma-se que os

atos irregulares nao influem no desenvolvimento do processo.

2.2 ESPECIES DE NULIDADES NO DIREITO PROCESSUAL PENAL

Como visto no subtdpico anterior, € aqui usa-se das palavras de Tourinho Filho*, para
que um ato seja considerado valido, faz-se necessario que seja praticado de acordo com as
disposi¢cdes normativas, caso contrario, torna-se atipico e, consequentemente, podera sofrer a
sanc¢do de ineficiéncia, tornando-se, entao, nulo.

A nulidade do ato processual penal é, entdo, “a sangdo decretada pelo Orgdo
Jurisdicional em relagdo a ato praticado com inobservancia dos pardmetros normativos™*.

Outro parametro para distinguir as espécies de nulidades ¢ aquele apresentado por
Jorge Paschoal, o qual enfatiza que no processo penal brasileiro ndo ha previsao legal de
distingdo, o que existe ¢ a previsdo de vicios processuais sanaveis e insanaveis. A partir dai,
pode-se entender que a nulidade relativa é aquele que tem origem em vicios sanaveis,
enquanto a nulidade absoluta infere-se dos vicios insanaveis™.

Para o professor Fernando Capez, a “nulidade ¢ um vicio processual decorrente da
inobservancia de exigéncias legais capaz de invalidar o processo no todo ou em parte™®,
sendo, portanto, um vicio, ou até mesmo uma espécie de sancao distinta daquelas previstas no
Cddigo Penal.

Eugénio Pacelli, por sua vez, entende que a nulidade ¢ a sancao processual aplicada a

um ato irregular que teve como consequéncia vicio processual:

Os atos irregulares, ou seja, aqueles praticados com violagdo a forma prescrita em
lei, poderdo ter como consequéncia de seus vicios, como visto, a anulagdo. Mas,
como toda aplica¢do de sangdo dependera de previsdo legal, nem sempre o nosso
CPP comina de nulidade — isto ¢, determina a anulagdo — do ato irregular. Como ja
assinalamos, o tema das nulidades processuais encontra-se estreitamente ligado a
questdo do prejuizo, efetivo ou potencial.”’

32 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 7 ed, Sdo Paulo:Lumen Juris,
2011, p. 416

3 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, vol 3, 32* ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 136

3*1d., 2011, p.557

35 PASCHOAL, Jorge Coutinho. O prejuizo e as nulidades processuais penais: um estudo a luz da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2014, p. 402.

3¢ CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 27* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 3.304

37 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 23* ed, Sdo Paulo : Atlas, 2019, p. 935
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A partir da conceituagdo do instituto das invalidades, cabe entdo apresentar as duas
espécies de nulidades existentes no processo penal. A primeira, chamada de relativa, refere-se
aos casos em que o vicio do ato ndo causa prejuizo ao interesse particular, caso haja o
prejuizo, deve ser demonstrado pela parte que se sentir afetada.

A segunda espécie de nulidade, absoluta, trata-se daquela em que, além de o prejuizo
causado pelo ato viciado ser presumido e ndo depender de demonstragdo, também fere
direitos que ndo interessam apenas as partes envolvidas no processo.

Para autores modernos que defendem um processo penal constitucional, a exemplo de
Aury Lopes Jr. a subdivisdo das espécies de nulidades ¢ inadequada para o processo penal e,
sobretudo, a categoria das nulidades relativas ¢ “imprestavel, pois possui um gravissimo vicio
de origem”, uma vez que é contaminada pelo Direito Civil trazendo a ideia de demonstragao
de prejuizo’®.

Jacobsen reforca a ideia de que as nulidades no processo penal ndo podem ser
comparadas as que sdo verificadas no direito civil, pois as formas dos atos processuais penais

ndo t€ém a mesma finalidade das formas processuais civis:

“A instrumentalidade constitucional do processo penal, como destacado no capitulo
anterior, traca uma ruptura incontornavel entre processo civil penal, uma vez que
ndo se podera falar em uma teoria unitaria das nulidades com pretensao de validade
em ambos os setores processuais. Nao se pode olvidar que a teoria das nulidades e a
forma do ato processual penal possuem uma tarefa que significa o “controle de
regularidade de todo o processo penal”. Dai porque os vinculos, os principios,

finalidades e fun¢des da forma processual penal ndo dialogam e nem poderiam se

resumir a um modelo integrado”™

Outro problema encontrado na divisdo das espécies de nulidade refere-se ao fato de
que muitos conceitos, como o proprio conceito de prejuizo, sdo confusos e imprecisos, de
maneira que deixam lacunas a serem preenchidas pela discricionariedade do julgador, que
pode dar a cada caso concreto o entendimento que melhor lhe convir acerca do conceito de
prejuizo.

Além do conceito de prejuizo, Lopes Jr. leciona que a tutela de interesse “da parte”,

“privado” ou de “interesse publico” ¢ uma aberragdo, uma vez que as formas dos atos

BLOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 7 ed, Sdo Paulo:Lumen Juris,
2011, p. 225

¥ JACOBSEN, Ricardo Gloeckner. Uma nova teoria das nulidades: processo penal e instrumentalidade
constitucional. Tese de Doutorado. UFPR : Curitiba, 2010, p. 219
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processuais devem tutelar os direitos fundamentais previstos da Constitui¢ao, o que ndo deixa
espaco para discussdo sobre o carater publico que tem tais direitos.

Em sua obra que versa sobre os fundamentos do Processo Penal, Lopes Jr. ainda
dispde que a discussdo de direitos de interesses publicos ou privados esta apenas para
legitimar um abuso de poder. Para o autor, no direito penal todos os interesses, principalmente
o do réu, devem ser visto como publicos, de forma que superam qualquer esfera de privado™.

A solugdo dada por Aury Lopes Jr. seria tratar as nulidades como atos processuais

defeituosos, atribuindo-lhes carater sanavel ou insanavel. Vejamos:

“Pensamos que a distingdo entre nulidade absoluta/relativa é equivocada e que o
sistema de invalidades processuais deve partir sempre da matriz constitucional,

estruturando-se a partir do conceito de ato processual defeituoso, que podera ser

sanavel ou insanavel, sempre mirando a estrutura de garantias da Constituigio".*!

Partindo desses breves apontamentos sobre a distingdo entre as espécies de nulidades
previstas no processo penal, bem como a primeira critica que se faz em razdo acerca da

categorizagdo, passamos a analise especifica de cada espécie.

2.2.1 Nulidades Relativas

Essa espécie de nulidade ¢ aquele que viola exigéncia infraconstitucional e seu
desatendimento ¢ capaz de causar prejuizo a parte, contudo, o interesse do ato € “muito mais
da parte do que da ordem publica, e, por isso, a invalidagdo do ato fica condicionada a
demonstracdo do efetivo prejuizo e argui¢do do vicio em momento oportuno™*.

Grinover, Fernandes e Gomes Filho* lecionam que, quanto as nulidades relativas, o
legislador teve a intencao de conferir as partes a prerrogativa de pedir ou nao a invalidacao do
ato eivado, subordinando o reconhecimento do vicio a hipotese de demonstragao de prejuizo
causado a parte que alegue ter o softrido.

Dos ensinamentos de Eugénio Pacelli ¢ possivel compreender que no ambito das

nulidades relativas “a nulidade encontra-se em relagdo ao interesse da parte em determinado e

4 LOPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo,

2019, p. 39

* LOPES JR. op. cit., p. 226

# CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 27* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 3.309

4 GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover, FERNANDES, Antonio Scarance ¢ GOMES FILHO, Antonio
Magalhaes. As Nulidades no Processo Penal. 7¢ ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 22
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especifico processo”* de modo que a declaragdo de nulidade do ato ndo interessa a ordem
jurisdicional.

Ainda, tem-se que a nulidade relativa pode ser objeto de convalidagdo se nao suscitada
em momento oportuno (CPP, artigos 571 e 572), isso em razao de seu interesse ser privado, e
nao de ordem publica.

Quanto ao momento da arguicdao de nulidade relativa, o CPP disciplina em seu artigo
571 a fase processual em que deverd ser suscitada a declaracao de nulidade do ato viciado,
sob pena de preclusao.

Por convalidagdo, podemos extrair dos ensinamentos de Grinover, Fernandes e Gomes
filho*, que se trata de um aproveitamento da atividade processual atipica, quando um ato
viciado produz os efeitos que dele eram esperados e as partes deixam de arguir a nulidade em
momento oportuno, fazendo com que esteja preclusa a faculdade de alegar a irregularidade e
demonstrar o prejuizo que o ato, que seria nulo, causou.

Carnelutti disciplina que a nulidade sera relativa quando “o surgimento do equivalente
do requisito que faltava sana o vicio™®. Logo, a nulidade relativa admite sanabilidade, “ndo
havendo convalescimento, mas preclusas as vias impugnativas, com maior razao a sentenga
sera coberta pela coisa julgada™’.

Estudiosos do direito processual penal, como Ricardo Gloeckner Jacobsen®® afirmam
que “a nulidade relativa ¢ subserviente e ilustrativa de um sistema inquisitorial” pois serve
para propagar a discricionariedade do julgador, uma vez que a decretagao desta espécie
depende da demonstrag@o do prejuizo, conceituacdo a qual € vaga.

Por fim, resta esclarecer usando das palavras de Capez®, que a nulidade relativa nio
pode ser declarada de oficio, por 6bvio. Em razio disso, somente pode arguir a nulidade a
parte que dela possa extrair um resultado favordvel no processo, igualmente, nao pode a parte

se beneficiar do vicio que tenha dado causa ou concorrido (CPP, art. 565).

2.2.2 Nulidades Absolutas
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Em se tratando de nulidade absoluta, deparamo-nos com o que autores como Grinover,
Fernandes ¢ Gomes Filho®® descrevem como sendo casos em que a desconformidade que
torna o ato processual atipico decorre da inobservancia de norma que interessa ndo somente as
partes envolvidas, mas ao interesse publico, onde ¢ flagrante ¢ manifesto o prejuizo que sua
permanéncia acarreta para o efetivagdo do contraditdrio e do devido processo legal.

Portante, na classe das nulidades absolutas “as exigéncias sdo estabelecidas muito
mais no interesse da ordem publica do que propriamente no das partes, e, por essa razao, o
prejuizo é presumido e sempre ocorre™!.

Para Francesco Carnelutti, diz-se absoluta a nulidade quando n3o admite um
equivalente.’” Para Pacelli, a nulidade absoluta refere-se “ao processo penal enquanto fungdo
jurisdicional” e ndo meramente ao interesse que as partes t€ém na demanda, de modo que a sua
os reflexos podem ser “irreparaveis na qualidade da jurisdi¢do prestada™?.

Por ser o prejuizo presumido e de interesse constitucional, a declaragdo de uma
nulidade absoluta pode ser suscitada em qualquer momento do processo penal, além de haver
previsao de declaragdo de oficio pelo julgador, uma vez que a norma violada ¢ a propria
Constituigao e os principios do devido processo legal e seus corolarios.

Conforme pontua Tourinho Filho™, o ato eivado de nulidade absoluta, quando ndo
suscitada sua decretacdo, ou quando ndo declarada a nulidade de oficio pelo magistrado (ja
que tal espécie comporta o reconhecimento ex officio), podera formar coisa julgada formal®
se a sentenca for no sentido de absolver o acusado da infragdo penal, por outro lado, se a
sentenca condenar o réu, podera ser a qualquer tempo rescindivel.

O professor Alexandre Morais da Rosa, ao tentar discriminar o processo penal como
um jogo, faz uma analogia panoramica entre as nulidades do processo penal, com o instituto
desportivo utilizado para reprimir as trapagas dos competidores, revelando que a teoria das
nulidades seria o doping processual penal.

As criticas formuladas pelo doutrinador revelam que a origem civilista das nulidades

do processo penal tornam o sistema caotico, em que “prevalece a discussdo entre auséncia de
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3 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, vol 3, 32 ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 135
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prejuizo, malversagdo das normas procedimentais, enfim, dilemas ideoldgicos travestidos de

questdes processuais, cuja superac¢do € necessaria’™®.

2.2.3 Nulidade como forma sancio

Ficou claro até aqui que a nulidade €, para muitos, uma “san¢do de ineficécia do ato
imposta em relagdo ao ato praticado com inobservancia dos pardmetros normativos™’,
todavia, essa sancao deve se restringir a invalida¢ao do ato imperfeito ou atipico, fazendo com
que o mesmo retorne a ser praticado de forma que respeite as prévias disposi¢des legais
previstas na norma processual penal.

Ao contrario do entendimento majoritario, Aury Lopes Jr. disciplina que a nulidade
nao pode ser encarada como uma san¢do, uma vez que esta ¢ “uma reagao ao comportamento
vedado pelo ordenamento, portanto, ¢ um efeito”. Em sendo a nulidade justamente tirar o
efeito, ou seja, dar inefic4cia ao ato, ndo pode ser vista como um sangdo, sob pena de afirmar
se “um efeito a falta de efeito”™®.

Apesar da controvérsia sobre o cardter sancionatdrio da nulidade, o que se pode
verificar na pratica ¢ que a nulidade ¢ utilizada como um terceira via as sang¢des penais,
equiparando as medidas cautelares e a pena, uma vez que ¢ utilizada para efetivamente punir
o acusado pela pratica da infragdo penal, através da inobservancia do devido processo legal.

Alexandre Morais da Rosa sustenta também que a teoria do prejuizo no sistema de
nulidades criou uma “lei da vantagem no processo penal”, o que ¢ totalmente incompativel
com o devido processo legal substancial®.

Morais da Rosa dispde ainda que a nulidade nao pode ser encarada como sang¢ao penal,
uma vez que a sua declaragdao faz com que o ato praticado em desconformidade com a forma
tipificada perca seus efeitos.

Todavia, se ndo houver a declaracdo da nulidade, uma vez que houver sido praticado

um ato nulo, essa pode ser vista como uma forma de sanc¢ao pois a “omissao do juiz condutor

do feito, passa a gerar efeitos”, ou seja, valida-se a ideia de que o sistema de nulidades no
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processo penal pode servir ao punitivismo estatal, uma vez que s6 ¢ nulidade a qual o julgador
reconhecer®.
Morais da Rosa vai além dizendo que a no¢do de prejuizo tem serventia somente para

validar atos processuais que sao ilegais:

O cumprimento da regra de agdo pode se dar dentro ou fora dos limites da regra do
jogo processual. O descumprimento da regra processual implica na auséncia de
requisito de validade e, por via de consequéncia, da ndo produgao do efeito a que se
destina. Nao se trata da andlise posterior da sua valoragdo de conteido. Na formagao
da jogada houve descumprimento de regra constitutiva. Assim € que se as regras
procedimentais da formacgao valida da agdo dos jogadores ou do jogador ndo sdo
obedecidas a acdo ¢ um nada juridico e, portanto, descabe discutir a auséncia de
prejuizo. A nocdo de prejuizo somente se sustenta para validacdo de agdes
processuais ilegais como se pudesse validar os efeitos das agdes realizadas com jogo
sujo. Os efeitos das jogadas ilegais ndo encontram respaldo democratico justamente
porque seu processo de formagdo esta viciado pelo descumprimento das formas
legais e, com isso, pode ser algo no mundo da vida processual, mas de nenhuma
qualificacdo juridica valida.®!

Nota-se, portanto, que quando o ato ¢ praticado em desconformidade com a previsao
legal, ele carece de validade, contudo, como sua declaracao depende de decisdo judicial, o
convencimento pessoal do julgador pode ser obstru¢ao a declaracao da nulidade, pois os

conceitos de prejuizo ndo sao previamente determinados.

2.3 GARANTISMO DA FORMA DOS ATOS PROCESSUAIS

Para muitos, a forma processual, pode ser apenas mais uma forma de dificultar o
direito e a tramitacdo do processo. Entretanto, a principal fun¢do da forma processual no
direito processual penal ¢ a prote¢do do acusado, tendo a forma, sobretudo, uma fungao
garantista.

A forma dos atos processuais ndo deve ser analisada isoladamente, mas sim a partir da
observagao da relagdo entre a forma do ato praticado e a fungdo que esse ato deve cumprir ao
processo. Assim deve ser porque, segundo Carvalho e Loureiro, as formas implicam na
“tutela dos postulados processuais em significativo refor¢o do sentido garantista do processo

1”62

penal™® e existem como meio de garantia da efetivag¢do de principios constitucionais no curso

do processo.
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Partindo da ideia de que o processo penal € instrumento de garantia da aplicagdo do
direito material penal, bem como de garantia constitucionais conferidas ao réu, Rangel

entende que:

O processo criminal pode ser visto sob dois aspectos: 1° como instrumento de
garantia de aplicacdo do direito penal, isto ¢, como instrumento da punigdo prevista
na lei material, e; 2° como instrumento de garantia da efetivagdo dos direitos e
garantias fundamentais do individuo. E neste segundo aspecto que vislumbramos o
processo criminal e, por via de consequéncia, a ampla defesa e o contraditério sdo
instrumentos os quais ndo se pode abrir mdo, em especial num pais em que sua
politica publica ainda é incipiente®.

Segundo o principio da instrumentalidade das formas, “a forma ndo pode ser
considerada um fim em si mesma, ou um obstaculo insuperavel, pois o processo ¢ apenas um
meio para se conseguir solucionar conflitos de interesse”. Para os doutrinadores que pensam
desse modo, como Fernando Capez, ndo teria motivagdo que justificasse a declaragdo de
nulidade de um ato in6cuo, sem que ele tenha influenciado negativamente a deslinde da causa
“apenas por excessivo apego ao formalismo™®,

Nas palavras de Natalie Pletsch, “a forma existe como garantia dos principios;
portanto, a tutela do réu contra o abuso estatal é a perspectiva a partir da qual devem ser lidas
todas as regras processuais penais”®.

Mas o debate sobre o garantismo da forma, apesar de maior evidente em autores
contemporaneos, vém sendo suscitado a tempos, como percebe-se dos ensinamentos de Faria,

o qual declarou na década de 60 que o formalismo dos atos processuais tem como finalidade a

garantia de direitos:

as formas do processo, conforme ja dissemos, sfo justamente instituidas e
organizadas com a finalidade de garantir o direito individual no interesse coletivo,
principalmente porque, atendendo ao objetivo do procedimento penal, o seu
resultado muitas vezes ou, quase sempre, ha de importar no sacrificio do direito do
acusado em respeito e seguranga da sociedade®®.

Contudo, uma corrente mais garantista, que interpreta o processo penal a partir do

texto constitucional, vai em divergéncia do entendimento acerca da instrumentalidade das
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formas, que resume a forma dos atos processuais penais a mero deleite daqueles que sdo
apegados ao processo.

A corrente garantista do processo penal, impulsionada por autores como Aury Lopes
Jr,. entende que, na verdade, a formalidade exigida para a realizacdo dos atos processuais
penais tem como consequéncia o respeito a garantias constitucionais e vai além do mero
“amor a forma, pela forma em si mesma, sendo pelo que ela significa em termo de eficécia de
direitos fundamentais"®’.

Assim sendo, o entendimento do que ¢ forma processual deve partir do entendimento
de que a forma se resume ao bindmio limitacdo do poder/garantia, pois ao passo em que
destina-se a limitar o poder de punir do Estado, também ¢ instrumento de garantia dos direitos
ao réu. Somente dessa compreensdo € possivel "atingir a consciéncia de que o sistema de
invalidades processuais se funda na tutela do interesse processual do imputado™®®.

Podemos aferir que para Lopes Jr. “o sistema de nulidades esté a servigo do réu, pois o
sistema de garantias constitucionais assim se estrutura, como mecanismo de tutela daquele
submetido ao exercicio do poder”.

No mesmo sentido ¢ tragado o pensamento de Grinover, Fernandes e Gomes Filho® os
quais disciplinam que a atividade processual ¢ regulada no ordenamento juridico através de
formalismos que devem ser observados a fim de constituir as partes uma garantia na
participag@o nos atos processuais formard o convencimento do julgador ao final da instrugao.

Nesse sentido, o formalismo dos atos processuais ndo ¢ visto como um mal, e sim
forma de garantia de direitos do acusado.

Tourinho Filho entende que no processo penal os atos processuais se subdividem em
atos essenciais e atos ndo essenciais. Quanto ao primeiro, sdo aqueles “imprescindiveis para a
validade da relagdo processual, e atos que, a despeito da importantes para o processo, nao sao

1" sendo portanto estruturais ao procedimento, sem a realiza¢do

de necessidade indeclinave
desses atos essenciais, ¢ imprescindivel a declaracao de nulidade.
Os atos essenciais sdo aqueles previstos nos incisos I, I e III do 564 do Codigo de

Processo Penal, os quais sdo intimamente ligados a categoria das nulidades absolutas, pois,
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como dito, sua inobservancia pressupde prejuizo, que nao necessita a demonstracdo de dano

as partes.

Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:

I - por incompeténcia, suspei¢ao ou suborno do juiz;

II - por ilegitimidade de parte;

III - por falta das formulas ou dos termos seguintes:

a) a denuncia ou a queixa e a representacdo e, nos processos de contravengdes
penais, a portaria ou o auto de prisdo em flagrante;

b) o exame do corpo de delito nos crimes que deixam vestigios, ressalvado o
disposto no Art. 167;

¢) a nomeacdo de defensor ao réu presente, que o ndo tiver, ou ao ausente, ¢ de
curador ao menor de 21 anos;

d) a interveng@o do Ministério Publico em todos os termos da agdo por ele intentada
e nos da intentada pela parte ofendida, quando se tratar de crime de acdo ptblica

e) a citacdo do réu para ver-se processar, o seu interrogatorio, quando presente, € 0s
prazos concedidos a acusacdo e a defesa;

f) a sentenga de prontincia, o libelo e a entrega da respectiva copia, com o rol de
testemunhas, nos processos perante o Tribunal do Juri;

g) a intimagdo do réu para a sessdo de julgamento, pelo Tribunal do Juri, quando a
lei ndo permitir o julgamento a revelia;

h) a intimagdo das testemunhas arroladas no libelo e na contrariedade, nos termos
estabelecidos pela lei;

1) a presenga pelo menos de 15 jurados para a constitui¢do do juri;

j) o sorteio dos jurados do conselho de sentenga em ntmero legal e sua
incomunicabilidade;

k) os quesitos e as respectivas respostas;

1) a acusacdo e a defesa, na sessdo de julgamento;

m) a sentenga;

n) o recurso de oficio, nos casos em que a lei o tenha estabelecido;

0) a intimagdo, nas condi¢des estabelecidas pela lei, para ciéncia de sentengas e
despachos de que caiba recurso;

p) no Supremo Tribunal Federal e nos Tribunais de Apelagdo, o quorum legal para o
julgamento

Para alguns, o rol taxativo nos incisos I, II e III do artigo 564 do CPP pode antagonizar
um formalismo exacerbado, sobretudo quando dispde alguns aspectos procedimentais que na
visdo menos garantista poderia facilmente ser convalidado, porém, em razdo da
essencialidade, ndo sdo suscetiveis de preclusdo e convalidagao.

Quanto aos atos ndo essenciais, pode-se entender como aqueles que sua inobservancia,
quando ndo verificado o prejuizo as partes, sdo prescindiveis de aplicacdao da ineficacia, em
outras palavras, nao serdao declarados nulos quando convalidados, assim como precluem caso
ndo suscitados em momento oportuno, portanto, intimamente ligados a categoria das

nulidades relativas.

"I BRASIL. Cédigo de processo penal, 1941 Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/del3689compilado.htm .
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As formalidades sdo classificadas em essenciais e secundarias, sendo que somente as
formalidades essenciais tém relevancia para a eficacia do ato de modo que pouco importa se o
ato ¢ essencial ou ndo, a auséncia de formalidade essencial torna-o atipico e passivel de
nulidade.

A formalidade essencial estd prevista no art. 564, inciso IV do Coédigo de Processo
Penal, e para Tourinho Filho o dispositivo refere-se, ndo somente a forma extrinseca do ato,
mas também aos seus requisitos e formalidades constitutivas.

Quanto as formalidades secundarias, Grinover, Fernandes e Gomes Filho lecionam que
sao aquelas falhas que sempre serdo possiveis de corre¢do mediante aditamento, contudo se a
irregularidade da inobservancia causar prejuizo a parte, podera ser declarada nulidade.™

A titulo ilustrativo, Tourinho Filho traz a auséncia de assinatura da dentncia como
causa de incidéncia de formalidade essencial do ato, enquanto Grinover, Fernandes e Gomes
Filhos referem eventuais incorrecoes sobre a classificacdo do crime como uma formalidade

secundaria, uma vez que o juizo ndo esté adstrito a capitulacdo presente na denuncia.

2.3.1 Teoria do prejuizo

O artigo 563 do Cddigo de Processo Penal prevé que nenhum ato processual serad
declarado nulo, se da nulidade nao tiver resultado prejuizo para uma das partes, tal enunciado
¢ o que conhecemos pelo principio do direito francés pas nullité sans grief ou
instrumentalidade das formas, o qual se aplica as nulidades relativas, pois € a espécie de
nulidade a qual prescinde da demonstragcdo de que o ato viciado ocasionou prejuizo as partes
interessadas no processo.

Considerando a chamada teoria do prejuizo, Reis e Gongalves disciplinam que para a
decretacao de um ato nulo “nao basta a imperfeicao do ato, pois para haver nulidade ¢ mister

9973

que haja efeitos prejudiciais ao processo ou a parte”’””. No mesmo sentido, os doutrinadores

Grinover, Fernandes e Gomes Filho lecionam que para que seja decretada a nulidade a alguns

dos casos ndo basta que o ato va em contramao ao disciplinado na norma, faz-se necessario

9974

que o ato eivado de vicio ofenda o “sentido teleoldgico da norma”™ sob pena de que a
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decretacdo da nulidade constitua em uma consagracdo do formalismo exacerbado, o que
levaria ao sacrificio da atividade jurisdicional.

J4 nas palavras de Tourinho Filho™, a teoria do prejuizo é aplicada no Direito
Processual Penal para “simplificar o rigorismo formal”, de maneira que ndo basta a
verificagdo no caso concreto de um ato atipico ou imperfeito, ¢ necessaria a verificagdo de um
nexo concreto com o efetivo prejuizo as partes para que seja decretada a nulidade do ato
viciado.

No mesmo sentido ¢ o ensinamento de Carvalho e Loureiro, a questdo do prejuizo
seria apenas para evitar um sistema de nulidades que fosse divergente do bindmio
forma-violagdo, devido ao apego excessivo ao tramite processual, sendo a demonstragido de
prejuizo efetivo um 6nus probatorio de quem suscita a nulidade’.

Usando do ensinamento de Grinover, Fernande e Gomes Filho”’, podemos conceituar o
prejuizo com um duplo aspecto, a primeira, o prejuizo ¢ o dano para a garantia do
contraditorio do acusado, assegurada pela Constituicdosa segunda, o prejuizo € o
comprometimento da corre¢ao da sentenga.

Contudo, em que pese a conceituagdo tragada pelos doutrinadores e aproveitada neste
trabalho académico, o que verifica-se no cotidiano das decisdes ¢ que o conceito de prejuizo €
flexibilizado para melhor atender o interesse do julgador, como veremos mais adiante.

Isso porque, no sistema de nulidades do processo penal o prejuizo deve ser
demonstrado pela parte que argui o vicio do ato, embora haja hipoteses em que o prejuizo ¢
evidente (o que acarreta em aplicacdo da nulidade absoluta), contudo, sem que o julgador se
convenca do prejuizo, ndo seréd aplicada a sangdo processual.

Vale lembrar que uma vez demonstrado o prejuizo, ¢ inadmissivel a contraprova.
Nesse viés, a demonstracao do prejuizo nada mais seria do que a produgdo de uma prova,
simples e logica, de que o ato viciado teve ou tera influéncia no resultado final do processo,
indo em afronta aos direitos e garantias da parte que suscitou.

Quanto a vertente de que existe um prejuizo que nao necessita de demonstragdo, pois
evidente, Grinover, Fernandes ¢ Gomes Filho™ esclarecem que ¢ errado falar que o prejuizo

seria presumido, uma vez que considera-lo assim faria com que houvesse a inversao do 6nus
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da prova do dano, o que ndo se aplica, pois, a ocorréncia de dano ndo deixa margens para
davidas e contestacao.

O que podemos extrair da teoria do prejuizo ¢ que o principio da instrumentalidade das
formas ¢ utilizado pela jurisprudéncia sob o argumento de que nao se deve ter apego “as
formulas sacramentais, deixando, portanto, de decretar a eiva quando o ato acaba atingindo a
sua finalidade, sem causar gravame para as partes””’.

Um dos tantos problemas na aplicagdao do principio da pas nullite sans grief no
processo penal estd no fato de que até mesmo as hipoteses de nulidades absolutas estdo
carecendo de demonstragdo de prejuizo, embora como dito, seja de carater evidente ou
presumido.

As hipoéteses de incidéncia de nulidades absolutas estdo sendo flexibilizadas sob o
argumento de que nao houve prejuizo demonstrado, em que pese sabe-se, conforme exposto
ao longo deste trabalho, as nulidades absolutas ndo necessitem de demonstragdo, pois em
razdo de afetarem normas constitucionais de interesse a ordem publica, pressupde-se o
prejuizo causado.

Quem reforca o pensamento supracitado ¢ Renato Brasileiro de Lima, o qual diz em
sua obra que "por for¢a do principio do prejuizo, ndo hé por que se declarar uma nulidade,
mesmo que de natureza absoluta, se ndo resultou qualquer prejuizo"®.

Nas mesmas linhas, como dito, vem caminhado a jurisprudéncia do Guardido da
Constitui¢do®, tendo em vista a publica¢do de julgados que disciplinam que o principio pas
de nullite sans grief exige a demonstracdo de prejuizo concreto a parte que suscita o vicio,
independentemente se a sanc¢ao processual ¢ absoluta ou relativa.

Finaliza-se o0s esbocos sobre a teoria do prejuizo trazendo um contraponto
apresentado por Jacobsen®, o qual diz que o principio da pas nullité sans grief ou
instrumentalidade das formas ¢ uma peca fundamental para gestar as ilegalidades advindas de
um sistema inquisitorial, pois a demonstracdo do prejuizo para a decretagdo da nulidade
autoriza que o julgador possa descumprir os requisitos dos atos processuais enfatizando que
ndo houve prejuizo ao interesse das partes, pois aceitar a alegacdo de prejuizo ¢

discricionariedade sua.

" CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 27* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 3.333

80 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 3 ed. Salvador : JusPodvm, 2015, p. 1.560

81 BRASIL, STF, AgRg no RHC n. 123.890, Min. Carmen Licia, julgado em 05/05/2015.

82 JACOBSEN, Ricardo Gloeckner. Uma nova teoria das nulidades: processo penal e instrumentalidade
constitucional. Tese de Doutorado. UFPR: Curitiba, 2010, p. 236
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Para Lopes Jr.*’, o grande problema da teoria do prejuizo no sistema de nulidades no
processo penal estd na possibilidade em que o julgador tem em manipular o conceito de
prejuizo a favor do seu posicionamento, de forma que encontra “um terreno fértil para
legitimar o que bem entender”, pois ndo se tem uma concep¢ao concreta sobre qual ¢ a
finalidade do ato.

Para o autor, a finalidade do ato processual penal ¢ dar eficacia ao principio
constitucional que nele se efetiva, sendo a forma uma garantia de que os principios
constitucionais assegurados serao efetivados.

Considerando a ldégica de que o processo tem uma finalidade, muitos julgadores
legitimam atos defeituosos sob a alegacdo de que atingiram suas finalidades, fazendo com que
a incerteza sobre as decisdes emanadas pelo judiciario cres¢am ainda mais.

Apo6s o estudo sobre a teoria das nulidades no processo penal, pertinente ¢ a
observa¢do do instituto nos casos concretos. Para tanto, passa-se no proximo capitulo a
apresentacdo da pesquisa documental com decisdes do Tribunal de Justica Catarinense com a
finalidade de verificar se ha a utilizagdo do sistema de nulidades do processo penal como

mecanismo do punitivismo estatal.

8 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 7 ed, Sdo Paulo:Lumen Juris,
2011, p. 422
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3 AS NULIDADES PROCESSUAIS A SERVICO DO PUNITIVISMO ESTATAL NO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA

Passaremos a partir desse momento a analise da teoria das nulidades no processo penal
a partir de dados referentes aos acordaos das Camaras Criminais do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, especificamente na comarca de Floriandpolis. Buscaremos compreender como
sao tratados pelo Poder Judiciario de Santa Catarina os casos de arguigdes de nulidades ao
deparar-se com irregularidades suscitadas pela acusagdo ou pela defesa, bem como aferir se
tal tratamento € igualitario as partes ou se o Estado usa do sistema de nulidades processuais
penais, em especial aquele abarcado pela teoria do prejuizo, como mais uma forma de

escancarar o punitivismo.

3.1. APRESENTACAO DOS DADOS EXTRAIDOS NA ANALISE JURISPRUDENCIAL

Buscando dar respostas a alguns questionamentos, foi realizada uma pesquisa junto ao
Tribunal de Justica de Santa Catarina com a finalidade de colacionar acordaos das Camaras
Criminais que versassem sobre nulidades na agdo penal.

Na primeira subsecao, intitulada como “Os julgamentos sobre nulidades em numeros:
a disparidade na apreciagdo dos pedidos da acusa¢do e da defesa” serdo trazidos os dados
estatisticos sobre os acorddos analisados, apontando os numeros de arguicdes de nulidades
suscitadas, os crimes em comento, os julgadores, as partes interessadas, a aplicagdo do
principio do prejuizo e o resultado nas arguigdes.

Ja na segunda subsecdo, sera aprofundada a andlise das principais causas de argui¢ao
de nulidades encontradas nos acorddo e os fundamentos adotados pelos magistrados para

declarar, ou ndo, as nulidades.

3.1.1 Os julgamentos sobre nulidades em numeros: a disparidade na apreciacio dos

pedidos da acusacio e da defesa

A pesquisa jurisprudencial foi realizada no sitio eletronico do Tribunal de Justica do
Estado de Santa Catarina, na aba do site destinada ao armazenamento da jurisprudéncia do
tribunal. Com o auxilio da plataforma “Google Forms” foi possivel fazer comparagdo de

dados e confeccionar os graficos e tabelas que serdo apresentados.
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Como parametros de pesquisa utilizou-se dos filtros “criminal, nulidade, prejuizo”, a
data foi limitada entre 01/01/2019 e 01/01/2021, quanto a comarca, realizou-se a pesquisa na
comarca da Capital. A partir desses parametros, foram localizadas 97 decisdes de segundo
grau jurisdicional, a filtragem territorial na busca pelos processos foi realizada com o tnico
objetivo de limitar o nimero de resultados para a analise. J4 o filtro que diz respeito a data dos
julgados, se deu por motivos de acessibilidade aos autos, tendo em visto o implemento do
sistema EPROC na justica catarinense.

A partir dos acérdaos encontrados, buscou-se a analise das decisdes com o intuito de
responder aos seguintes questionamentos:

1. Quantos casos de nulidades foram suscitados?

2. Quantas foram efetivamente declaradas?

3. Quem suscita nulidades no TJSC (acusagdo ou defesa)?

4. Nas nulidades declaradas em favor da defesa, quem foram os “beneficiados” (se

conseguir ver se rico, pobre, preto etc)?

e

Qual a principal “motivagdo” de declara¢ao de nulidade?

6. Existe parametro na nao declaragao de nulidade? Elas correspondem entre si em
conteudo?

7. Quem tem mais pedidos providos nas arguicdes de nulidades, a acusag@o ou a defesa?

8. E praxe o uso do principio do prejuizo para deixar de declarar nulidades?

Delimitados os parametros utilizados e as respostas pretendidas com a pesquisa,
importa discriminar ponto a ponto quais foram os dados coletados na presente pesquisa
jurisprudencial.

A primeira, importou-se em verificar quais as Camaras Criminais mais julgaram
argui¢des de nulidades.

Assim, colhidos os elementos das decisdes, verificou-se que 24,5% dos processos
foram julgados pela 5* Camara Criminal, enquanto a menor quantidade de julgamentos foi
realizada pela 2* Camara Criminal.

Figura 1 — Camara Criminal que julgou a argui¢ao de nulidade
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@ 17 Camara Criminal
@ 2° Camara Criminal
@ 3% Camara Criminal
@ 4° Camara Criminal
@ 5° Camara Criminal

Quanto a relatoria das decisdes, pode ser observado a partir dos dados extraidos que
10% dos casos de nulidades foram julgados pelo Desembargador Luiz Cesar Schweitzer, da 5*
Camara Criminal, enquanto a maior parte dos desembargadores que compdem as Camaras

Criminais nem ao menos enfrentaram o debate sobre nulidades no periodo pesquisado.

Figura 2 — Desembargador (a) que julgou a arguicao de nulidade

@ DES. PAULO ROBERTO SARTORATO
@ DES. CARLOS ALEERTO CIVINSKI

@ DES, ARIOVALDO ROGERIO R. DA...
@ DES® AMA LIA MOURA LISBOA CAR....
@ DES* SALETE SILVA SOMMARIVA

@ DES. SERGIO RIZELD

@ DES. MORIVAL ACACIO ENGEL

# DES® HILDEMAR CARVALHO

1Y

Outro aspecto que buscou verificar-se, foi em qual procedimento mais houve arguigdes
de nulidades. Nesse ponto nota-se que a sua maioria, um total de 69,9%, referem-se a crimes
perseguidos através do procedimento comum ordinario; 15,1% pelo procedimento especial da
lei antitoxicos e; 11,1% pelo procedimento especial do Tribunal do Juri.

Figura 3 — Rito procedimental no qual foi levantada a argui¢ao de nulidade
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& Comum - ordinario

@ Comum - sumario
Comum - sumarissimo
,/""/11,8% @ Es=pecial da Lei de drogas

@ Jin

Em convergéncia com os dados acerca dos procedimentos, tem-se que o crime com
maior incidéncia de argui¢do de nulidade ¢ o crime de Furto com 18,1%, o que corresponde
17 casos; em segundo, tem-se o crime de roubo, com 13,8%, num total de 13 processos;
seguidos pelos crimes de trafico de entorpecentes e homicidio, 11,7% cada qual.

Para além desses crimes, foram verificadas a argui¢do de nulidades em crimes de
estupro, estupro de vulneravel, porte de arma de fogo, estelionato, apropriacdo indébita,
receptagdo, lesdo corporal, organizagdo criminosa, peculato, corrup¢io passiva, embriaguez
ao volante, associagdo para o trafico de drogas, uso de documento falso, homicidio culposo e

maus tratos.

Figura 4 — Crimes apreciados nos acordaos

@ Trifico de Drogas

@ Ama de fogo
Homicidio

@ Furto

@ Roubo

@ Estelionato

@ Apropriacdo indébita

@ Receptacio

15y

Quanto a parte que suscitou a declaragdo das nulidades, verificou-se que 98,9% foram
arguidas pela defesa. Apenas um acérdao analisado trazia pedido formulado pela acusagao.

Figura 5 — Quem suscitou a declaragdo da nulidade
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@ Acusacdo
@ Defeza
@ Oficio

Das espécies de nulidades, a imensa maioria das arguicdes referiam-se a nulidades
relativas (64%) as quais necessitavam da demonstragcdo de prejuizo, enquanto 36% tratava-se
de nulidades absolutas, cujo prejuizo deveria ser presumido.

Figura 6 — Espécie da nulidade suscitada

@ Relativa
@ ~Abzoluta

De todos os 97 processos analisados na pesquisa jurisprudencial, apenas em 5 deles foi
declarada a nulidade do ato. Dos 5 processos, 4 foram recursos interpostos pela defesa, e 1
interposto pela acusagdo — registra-se, foi a unica argui¢do de nulidade suscitada pelo
Ministério Publico.

Figura 7 — Percentual de nulidades declaradas
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@ 5im
@ Mo

Por fim, notou-se que em 57,5% dos acérdaos usou-se o principio da pas de nullite
sans grief como argumento para fundamentar a decisdo que deixou de declarar a nulidade
suscitada.

Figura 8§ — Casos em que foi mencionado o prejuizo

@ 5im
@ Hao

A partir dos dados coletados, podemos passar a analise pormenorizada dos elementos
utilizados nas decisdes judiciais para fundamentar a decretacdo ou ndo de nulidades e
entender o porqué em 97 processos que trazem a tona hipoteses de possiveis afrontas a
direitos e garantias dos acusados, apenas em 5 deles o magistrado entendeu que de fato o ato

apresentado era eivado e decretou a sangdo de nulidade.

3.1.2 Principais causas de arguiciao de nulidades encontradas

Nesta subsecdo, serdo apresentados os principais temas que fundamentaram as

argui¢cdes de nulidades encontrados na pesquisa jurisprudencial realizada.
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Comegaremos pelos casos de argui¢do de nulidade do ato de reconhecimento pessoal
dos acusados, cujo tema ¢ amplamente discutido atualmente, principalmente em razdo do
novo entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica sobre a nulidade de
reconhecimento fotografico.

Em seguida, far-se-4 a exposicdo dos casos de argui¢do de nulidade em razdo da
inépcia da exordial acusatoria, fazendo apontamentos sobre a discussdo em torno da prolagao
da sentenga e seu efeito preclusivo do vicio existente na denuncia.

Logo apds os apontamentos sobre os casos de arguicdo de nulidade pela inépcia da
dentincia, serdo expostos os julgamentos que retrataram a juntada de documentos no plenario
do jari com a andlise comparativa do tratamento dado a defesa e a acusacdo no que diz
respeito ao prazo de trés dias prévios para ciéncia da documentacao.

Encaminhando-se para o fim, serd feita a exposicao das argui¢des de nulidade por

auséncia de defesa técnica e por auséncia de laudo pericial em crimes que deixam vestigios.

3.1.2.1 Arguicdo de nulidade do ato de reconhecimento pessoal

Dentre as vdrias causas que motivaram as argui¢cdes de nulidades, observou-se que em
varias suscitagcdes as defesas buscaram a nulidade do reconhecimento pessoal dos acusados.
Dentre as 97 arguicdes de nulidade, 6 versavam sobre o tema. Contudo, nenhuma delas foi
declarada pois, em sintese, os julgadores entenderam que o procedimento previsto no art. 226
do CPP* ndo ¢ de cumprimento obrigatorio e sim uma recomendagio feita pelo legislador ao
redigir o texto processual penal.

Nos autos de n. 0003372-15.2018.8.24.0023, que objetivou a apuragdo do crime de
roubo, sob relatoria do Desembargador Julio César Machado Ferreira de Melo, os acusados
suscitaram a nulidade do reconhecimento fotografico realizados no processo, pois a vitima os
apontou em uma fotografia que lhe foi mostrada em sede policial, sem que fosse observado o

ditame do art. 226, do CPP.

8 CPP 1941, Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa, proceder-se-4 pela
seguinte forma: I - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento sera convidada a descrever a pessoa que deva
ser reconhecida; Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, serd colocada, se possivel, ao lado de outras que
com ela tiverem qualquer semelhanga, convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la; III - se
houver razédo para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por efeito de intimidagdo ou outra
influéncia, ndo diga a verdade em face da pessoa que deve ser reconhecida, a autoridade providenciara para que
esta ndo veja aquela; I'V - do ato de reconhecimento lavrar-se-4 auto pormenorizado, subscrito pela autoridade,
pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por duas testemunhas presenciais.
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No acorddo, o Desembargador limitou-se a dizer que os preceitos contidos no referido
artigo ndo mais sao do que uma recomendagdo, cuja inobservancia nao implica nulidade.

Igualmente, o Desembargador Julio César Machado Ferreira de Melo foi relator do
processo de n. 0010650-04.2017.8.24.0023 e novamente deixou de reconhecer a nulidade do
reconhecimento fotografico, sob o mesmissimo argumento de que a inobservancia da regra do
Diploma Processual nao implica nulidade do ato.

O terceiro processo onde houve a argui¢ao de nulidade do reconhecimento fotografico
(autos n. 0003441-81.2017.8.24.0023), o relator Desembargador Gettlio Corréa também
deixou de decretar a nulidade, pois compartilha do entendimento de que o reconhecimento
fotografico do acusado ndo ¢ causa de nulidade e os termos previstos no art. 226 do CPP nao
passam de uma recomendacao legislativa. No caso em aprego, foi apresentado as vitimas uma
unica fotografia do acusado e ambas o imputaram-lhe a pratica delitiva, o que bastou para a
deflagracdo da ag@o penal em seu desfavor e conseguinte condenagao.

Nos autos de n. 0000270-82.2018.8.24.0023, quarto na lista dos que houve a
suscitacio da nulidade do reconhecimento fotografico, também sob relatoria do
Desembargador Getulio Corréa, novamente nao foi declarada a nulidade, pois o magistrado
considera a formalidade do art. 226 do CPP mera recomendacao.

Nos outros dois processos autos de n. 0011453-50.2018.8.24.0023 e n.
0003896-12.2018.8.24.0023, sob relatoria dos desembargadores Leopoldo Augusto
Briiggemann e José Everaldo Silva, novamente a nulidade do reconhecimento fotografico nao
declarada sob a alegacdo de que ¢ mera recomendagdo do diploma processual penal.

Recentemente o Superior Tribunal de Justiga firmou o entendimento de que o
reconhecimento fotografico ¢ absolutamente nulo pois os riscos da falha do procedimento sao
muitas®, contudo, mesmo a época em que tal entendimento ndo havia sido firmado, o debate
sobre a fragilidade do reconhecimento fotografico e a nulidade absoluta sobre sua realizagdo
em desconformidade com a previsdo do art. 226 e ss. do Codigo de Processo Penal ja era
realizado.

Certo ¢ que, se o ato do reconhecimento pessoal ¢ realizado de maneira viciada, ha
direta afronta ao principio constitucional da presun¢ao de inocéncia, de modo que o prejuizo a
parte ¢ presumido, pois trata-se de norma constitucional, ou como muitos gostam de chamar,

de interesse publico.

% BRASIL, STJ, HC 598.886, Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado em 18-12-2020
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Isso porque, a palavra da vitima em crimes praticados a clandestinidade tém maior
relevancia, assim, se uma vitima reconhece erroneamente uma pessoa como praticante de um
delito, erroneamente também sera condenado.

Sendo o Brasil um pais onde a maioria da populagio carceréria é negra®®, ndo ¢é dificil
verificar hipoteses em que os individuos tém sua liberdade restringida por, supostamente,
praticar delitos que em verdade nunca cometeram, apenas porque a vitima lhe apontou como
infrator em razdo de suas caracteristicas fisicas, normalmente de pessoa negra.

Atualmente, varios casos vieram a tona na midia, os quais ndo deixam duvidas quanto
a falha do sistema penal brasileiro ao encarcerar jovens pretos e periféricos em situagdo como
a acima destacada. O Relatdrio feito pela Comissdo Criminal do CONDEGE — Colégio
Nacional dos Defensores Publicos Gerais, realizado nos meses de novembro e dezembro de
2020 demonstra que 83% dos presos em razdo de reconhecimento fotografico no brasil eram
pessoas pretas®’.

Como anteriormente explanado neste trabalho académico, a forma dos atos
processuais deve ser vista como meio de garantia dos direitos dos réus, ndo como mera
burocracia a ser observada pelo simples amor as formalidades®.

Nota-se que nos casos destacados foi mitigado o direito dos réus ao devido processo
legal e a presuncdo de inocéncia, uma vez que os julgadores reforgaram a ideia de que a
formalidade expressa no art. 226 e ss. do CPP constituem somente recomendagdes e o
prejuizo aos réus pela sua inobservancia deve ser comprovado para que se justifique a
nulidade da agao penal.

Na atual decisdo do STJ a qual disciplinou que o reconhecimento fotografico ¢
absolutamente nulo e rechacou o entendimento anterior adotado pelas cortes, o Ministro
Relator Rogerio Schietti também enfatizou que as formalidades previstas no art. 226 do
Codigo de Processo Penal sdo essenciais para o processo.

Assim, se o art. 226 do CPP constitui-se em formalidade essencial ao processo pode-se
dizer, como ja vimos anteriormente, que ndo ha qualquer alegacao que se possa fazer quanto

a existéncia ou ndo de prejuizo a parte, uma vez que este ¢ presumido.

% Anuario Brasileiro de Seguranca Publica 2022, p. 388. Sdo Paulo: FBSP, 2022. Disponivel em:
https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2022/06/anuario-2022.pdf?v=4 Acesso em: 11 jul. 2022.

¥ CONDEGE. Relatorio sobre reconhecimento fotografico em sede policial. 2020. Disponivel em:
http://condege.org.br/wp-content/uploads/2021/05/Relatorio-CONDEGE-DPERJ-reconhecimento-fotografico.pd

fAcessoem 11 jul. 2022.
8 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 7 ed, Sio Paulo:Lumen Juris,
2011, p. 431
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Nesse sentido, qualquer alegacao dos julgadores sobre a ndo demonstracao do prejuizo
ndo pode ser usada como fundamento para negar a decretacao de nulidade do ato, até porque
no direito penal a diivida deve ser valorada em favor do réu.

O reconhecimento pessoal, portanto, deve observar a disciplina do art. 226 do Codigo
de Processo Penal, cujas formalidades sdo essenciais e visam dar garantia minima para quem
se v€ na condi¢do de acusado da pratica de um ilicito penal, ndo sendo "mera recomendagao"”

do legislador, sua inobservancia incide em nulidade absoluta.

3.1.2.2  Argui¢do de nulidade por inépcia da dentincia

Chamou-nos também a aten¢do na analise dos dados do julgamento dos autos n.
0015640-38.2017.8.24.0023, onde a defesa alega que houve nulidade da acdo penal em razao
da inépcia da denuncia.

Verifica-se que a acdo penal se deu em razdo da suposta pratica do crime de porte
ilegal de arma de fogo de uso restrito, tendo a defesa sustentado a inépcia da exordial
acusatoria pois esta ndo demonstraria com clareza a conduta praticada pelo réu, conforme
exigido pelo artigo 41 do Codigo de Processo Penal®.

Ao proceder o julgamento do recurso, o Desembargador relator Antonio Zoldan da
Veiga constatou que a inépcia da denuncia ¢ causa de nulidade absoluta, o que ¢ indiscutivel,
uma vez que a denuncia que ndo expde com clareza os fatos que sdo imputados ao acusado
impossibilita o exercicio do direito constitucional da ampla defesa.

Contudo, o magistrado ponderou que o fato de que houve sentenga condenatoria
obstaria a declaracdo da nulidade, porquanto a decisdo convalida o vicio da exordial
acusatoria. Para fundamentar sua decisdo, o desembargador mencionou precedente do
Superior Tribunal de Justica, o qual afirma que a superveniéncia de senten¢a condenatéria
torna prejudicado o pedido de trancamento da ag@o penal por inépcia da denincia (BRASIL,
STJ, HC 384.302/TO, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, julgado em 09/06/2017).

O ponto relevante do julgado esta no fato de que, embora alguns estudiosos do direito
reconhecam a possibilidade de convalidagao de nulidade absoluta, outros doutrinadores, como

Tourinho Filho®, afirmam que a nulidade absoluta ndo é passivel de convalidagio se resultar

8 CPP, 1941, Art. 41. A denfincia ou queixa conterd a exposi¢do do fato criminoso, com todas as suas
circunstancias, a qualificacao do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificagdo do
crime e, quando necessario, o rol das testemunhas.

“TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, vol. 3, 32 ed. Sdo Paulo:Saraiva, 2010, p. 135
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em sentenga condenatoria, ou seja, a nulidade absoluta somente pode ser convalidada ao
formar coisa julgada formal, se a sentenga for absolutoria.

No mesmo sentido, leciona Paschoal, o qual diz que a interpretagdo em contrario sensu
dos art. 569 combinado com a leitura do art. 564, III, a, ambos do CPP, permite que possamos
chegar a conclusdo de que as omissdes da exordial acusatdria sdo impossiveis de serem
sanadas com a prolacdo de sentenca, pois sdo formalidades essenciais ao processo, portanto,
inderrogaveis’".

Jacobsen afirma que o maior problema da convalidacdo de uma nulidade absoluta,
como no caso, ¢ a permissdo que exista na jurisprudéncia uma sentenca em desacordo com

garantias constitucionais, veja-se:

Boa parte dos ordenamentos juridicos tolera e aceita a sanabilidade mesmo da
nulidade absoluta em um nivel diferenciado da nulidade relativa. Enquanto nesta
ultima a convalidag@o se opera em momentos processuais ja na primeira instancia, a
nulidade absoluta somente se convalida mediante o advento da coisa julgada. Seria
possivel alegar se aqui que se trata de uma posigdo que protege os direitos
fundamentais, na medida em que somente ocorreria a sanagdo com a coisa julgada,
ao contrario da sanabilidade ocorrer em momento processual anterior. No entanto,
ndo se trata de um pensamento voltado para os direitos fundamentais. A razio é
obvia. Apesar da sanabilidade ndo ocorrer imediatamente e sujeitar-se a coisa
julgada, o problema maior ¢ o reconhecimento tacito da admissdo de uma sentenga

em desacordo com interesses € garantias de ranking constitucional®.

Verifica-se, in casu, que a exordial viciada resultou em sentenga condenatoria, em

evidente prejuizo ao réu, de modo que a nulidade nao poderia ser convalidada.

3.1.2.3 Arguicao de nulidade da apresentagdo de documentos no juri

Em analise aos acérdaos selecionados, outra causa de argui¢ao de nulidade chamou a
atenc¢do, de modo que entende-se necessario tecer alguns comentarios.

Dos 11 processos em que foram suscitadas nulidades em processos do procedimento
do Tribunal do Juri, 2 deles versavam sobre a nulidade por apresenta¢do de documento ou

objeto estranho aos autos na sessdo plenaria do juri.

9 PASCHOAL, Jorge Coutinho. O prejuizo e as nulidades processuais penais: um estudo a luz da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2014, p. 396

2 JACOBSEN, Ricardo Gloeckner. Uma nova teoria das nulidades: processo penal e instrumentalidade
constitucional. Tese de Doutorado. UFPR: Curitiba, 2010, p. 359
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Nos autos de numero 0014661-13.2016.8.24.0023, sob relatoria do Desembargador
Luiz Cesar Schweitzer, a defesa arguiu nulidade em razdo de que a acusacdo apresentou, em
plenario, um documento que ndo havia sido previamente acostado aos autos no prazo legal,
previsto no art. 479 do CPP%, caracterizando nitida ofensa aos preceitos normativos.

No acorddo, o desembargador relator deixou de reconhecer a nulidade do ato, que seria
absoluta, pois, segundo sua argumentacao, o documento em questdo se tratava de um mapa ao
qual a defesa poderia a qualquer momento acessar via internet, de modo que a explanacao em
plenario sem a prévia juntada aos autos nos termos do art. 479 do CPP nao foi causa de
qualquer prejuizo ao réu.

Em sua fundamenta¢do, o desembargador deixou cristalino que para ser declarada a
nulidade do ato processual, seria necessario que o réu demonstrasse o prejuizo efetivamente
sofrido com a juntada do documento fora do momento oportuno, o que nao fez.

J& nos autos de numero 0023884-53.2017.8.24.0023, sob relatoria do Desembargador
Ariovaldo Rogério R da Silva, a defesa suscitou a nulidade por cerceamento de defesa diante
do indeferimento do pedido de juntada de prova que foi formulado ao juizo na semana
anterior a data designada para o plendrio. O pleito foi negado pois, segundo consta, o patrono
do réu deveria ter respeitado o limite de a antecedéncia minima de 3 dias uteis antes da data
aprazada para a realizac¢@o do juri para que pudesse ser dada ciéncia a acusagdo, nos termos do
art. 479, do CPP.

O desembargador, entdo, negou a declaragdo da nulidade, entendendo que, de fato, a
defesa nao teria respeitado o prazo de apresentacao dos documentos, o que faria com que a
acusacao nao tivesse ciéncia do juntado, ocasionando afronta aos principio do devido
processo legal, do contraditdrio e da ampla defesa.

Acrescentou, ainda, que ndo houve prejuizo ao réu porque, a uma, a prova era
emprestada de autos em que também era acusado e teve ciéncia da produgdo da prova
testemunhal e; a duas, ndo poderia alegar prejuizo ao qual deu causa, pois tinha acesso a
prova desde o momento da producdo nos autos distintos e escolheu por juntd-la somente as
vésperas do julgamento em plenario.

Ocorre que, em analise aos autos, verifica-se que o pedido de juntada dos documentos

foi formulado na sexta-feira (7/12/2020), enquanto o juri seria realizado na proxima

% CPP, 1941. Art. 479. Durante o julgamento nfo sera permitida a leitura de documento ou a exibicdo de objeto
que ndo tiver sido juntado aos autos com a antecedéncia minima de 3 (trés) dias uteis, dando-se ciéncia a outra
parte.
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quinta-feira (13/02/2020), portanto, observa-se que o triduo legal previsto no art. 479 do CPP
foi suficientemente respeitado.

Além do mais, ndo ¢ dever do magistrado questionar a estratégia defensiva utilizada
pelo advogado do réu que escolheu em juntar a prova testemunhal em tempo habil, porém
proximo a audiéncia.

Anota-se aqui, que a aventada nulidade ¢ absoluta, e como muito ja dito, prescinde da
demonstragdo de prejuizo a parte que alegar.

Em comparacdo a ambos os acorddos, percebe-se com clareza a distingdo do
tratamento recebido pela acusacdo e pela defesa, pelo Estado-persecutor e pelo réu. Ainda que
ambas as argui¢des de nulidades tenham sido alavancadas pelas defesas dos acusados, o que
verifica-se ¢ que em ambos os casos julgou-se favoravel a acusacdo, casos em que, ousa-se
dizer, a afronta ao direito de ampla defesa dos réus foi evidente.

No primeiro processo, quando a acusagdo exibiu em plenario um documento que nao
teria sido juntado aos autos respeitando o prazo do art. 479, do CPP, a nulidade foi
relativizada ao argumento de que seria uma imagem extraida da internet a qual a defesa
poderia ter tido acesso e juntou semelhante, de modo que nao poderia alegar qualquer prejuizo
por cerceamento de defesa.

Por sua vez, no segundo processo, quando a defesa rogou a juntada de prova
testemunhal emprestada de outros autos, que seria favoravel ao réu, em tempo habil para
tanto, o magistrado deixou de apreciar o pedido porque, supostamente, a acusagcdo nao teria
tempo habil para ciéncia das provas. O magistrado, ainda, invocou novamente o principio da
pas nullité sans grief para dizer que a defesa ndo teria qualquer prejuizo com a negativa de
juntada dos documentos aos autos, pois tinha ciéncia pretérita da prova e escolheu nao
amealha-la aos autos logo no momento em que foi produzida.

O questionamento que se faz ¢: qual o parametro utilizado para a elucidagao desses
casos?? Quando favoravel a acusagdo, uma prova pode ser utilizada no plenario sem nenhuma
ciéncia prévia da defesa, mas quando favoravel ao réu, uma prova ndo pode ser juntada aos
autos 4 dias uteis antes (prazo superior ao previsto em lei) pois prejudicaria a acusagdo. Qual
o conceito de prejuizo verificado nos casos?

Como dito por Lopes Jr.**, os magistrados invocam o “pomposo” principio retirado do

processo francés, pas nullite sans grief, de modo a desprezar a violagdo da forma processual,

* LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 7 ed, Sdo Paulo:Lumen Juris,
2011, p. 426
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ignorando qualquer lesdo que a inobservancia da formalidade essencial do ato possa causar

aos principios constitucionais que tutela.

3.1.2.4 Arguicdo de nulidade por auséncia de defesa técnica

A principal causa de argui¢do de nulidades verificou-se no que diz respeito a auséncia
de defesa técnica, que somou um total de 11 acordios abordando a tematica®.

Sobre a defesa técnica, tem-se que a Constituicdo Federal garante aos cidadaos que
enfrentam processos judiciais o direito a ampla defesa, que estd intimamente ligado ao direito
ao contraditorio. A defesa pode ser vista a partir de dois vieses: o primeiro, refere-se a
autodefesa; o segundo, refere-se a defesa técnica.

Quanto ao direito a autodefesa, a Convencao Americana sobre Direitos Humanos,
ratificada no Brasil pelo Decreto Legislativo 27/1992, estabelece em seu artigo 8° que todo ser
humano tem direito de ser ouvido por um juiz imparcial e independente, previamente
determinado por lei, bem como tem o direito de que seja presumida sua inocéncia quanto aos
fatos que lhe sdo imputados®®.

Quanto a defesa técnica, tem-se por um direito indisponivel de qualquer acusado da
pratica de um ilicito penal, tanto ¢ que a Constituicdo Federal previu em seus artigos 133 e
134 que o Advogado e a Defensoria Piblica sdo fungdes essenciais a justiga®’.

Grinover, Fernandes e Gomes Filhos conceituam a defesa técnica como garantia do
acusado e uma condic¢ao de paridade de armas, imprescindivel para a viabilidade do exercicio
do contraditério e da ampla defesa, sendo que “a infringéncia a norma constitucional com

contetdo de garantia acarreta, como san¢do, a nulidade absoluta™®.

% Autos  n.  0006486-83.2017.8.24.0091;  0003052-96.2017.8.24.0023;  0006153-34.2017.8.24.0091;
0045933-30.2013.8.24.0023;  0007945-86.2018.8.24.0091;  0038733-98.2015.8.24.0023;  0040713-17.2014.8.24.0023;
0012165-94.2015.8.24.0039; 0012165-94.2015.8.24.0039; 0006138-46.2015.8.24.0023; 0006860-41.2019.8.24.0023.

% Decreto Lei 27, 1992. 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuragdo de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou
obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. 2. Toda pessoa acusada de delito
tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo,
toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas

97CF, 1988, Art. 133. O advogado ¢ indispensavel a administragdo da justiga, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.

CF, 1988, Art. 134. A Defensoria Publica ¢ instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagdo juridica,
a promocao dos direitos humanos ¢ a defesa, em todos os graus, judicial ¢ extrajudicial, dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituigdo
Federal.

% GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover, FERNANDES, Antonio Scarance ¢ GOMES FILHO, Antonio
Magalhaes. As Nulidades no Processo Penal. 7¢ ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 79
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Em todos os casos em que houve a argui¢cdo de nulidade em razdo da auséncia de
defesa técnica, independente da motivagdo que levou ao pleito, a decisd@o foi a mesma: o
prejuizo da deficiéncia da defesa técnica nao foi comprovado pelo réu, portanto, ndo foi
declarada a nulidade do processo.

Para fundamentar as decisdes, os Desembargadores ndo somaram muitos esfor¢os
além de pontuar que aos casos incidia a hipdtese da Simula 523, do STF, cujo enunciado diz:
“no processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o
anularé se houver prova de prejuizo para o réu” (Simula 523, STF, julgado em 03/12/1969).

A interpretacdo geral dada pelas Camaras Criminais do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, seguindo o ultrapassado entendimento do Guardido da Constituicdo, ¢ de que a
auséncia de defesa técnica somente causara nulidade ao processo se for reconhecido que o
causidico demonstrar desleixo ou desinteresse na produgdo de provas em evidente prejuizo ao
réu, caso contrario, qualquer irresignagdo deve ser interpretada como mero descontentamento
com a condenacao.

Ao tentarem dar melhor interpretagdo a Sumula 523 do STF, Grinover, Fernandes e
Gomes Filhos teceram alguns apontamentos sobre em quais atos a auséncia de defesa técnica
poderia acarretar a nulidade absoluta e em quais casos seria necessario a demonstracao do
prejuizo”.

Para os autores, nas hipdteses previstas no art. 564, IIl, alineas a, c, e, g, I, 0, o direito
a defesa ¢ afetado como um todo, de maneira que o vicio corresponde a nulidade absoluta, ou

seja, a auséncia da defesa somente acarretard na nulidade absoluta nas seguintes hipoteses:

Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:
111 - por falta das formulas ou dos termos seguintes:

a) a denuncia ou a queixa e a representacdo e, nos processos de contravengoes
penais, a portaria ou o auto de prisdo em flagrante;

¢) a nomeacdo de defensor ao réu presente, que o ndo tiver, ou ao ausente, ¢ de
curador ao menor de 21 anos;

e) a citacdo do réu para ver-se processar, o seu interrogatorio, quando presente, € 0s
prazos concedidos a acusacdo e a defesa;

g) a intimacao do réu para a sessdao de julgamento, pelo Tribunal do Juri, quando a
lei ndo permitir o julgamento a revelia;

1) a acusagdo ¢ a defesa, na sessdo de julgamento;

0) a intimagdo, nas condi¢des estabelecidas pela lei, para ciéncia de sentengas e
despachos de que caiba recurso

% GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover, FERNANDES, Antonio Scarance e GOMES FILHO, Antonio
Magalhaes. As Nulidades no Processo Penal. 7% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 81
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Ja nos casos em que a auséncia de defesa técnica seja a falta ou inépcia de razdes de
recursos, falta de intimagdo para defesa prévia, falta de prova de 4libi referido pelo acusado
ou a auséncia de curador, o prejuizo devera ser demonstrado pela parte que suscitar a nulidade
do ato.

Partindo do entendimento de que a atividade da Advocacia e da Defensoria Publica
(defesa técnica) sdo fungoes essenciais a justica, sem as quais a garantia constitucional do
contraditorio ndo se perfectibiliza, como pode a sua auséncia nao ser caso de presungao de
prejuizo evidente?

Ao analisar os autos, verifica-se que em momento algum os julgadores debrucaram-se
sobre um conceito de prejuizo que causaria a auséncia de defesa técnica apto a anular o
processo, limitando-se a dizer que ndo foi verificada eiva no processo e que a defesa técnica
foi suficiente.

A titulo exemplificativo, com a finalidade de ndo ser redundante em apresentar a
discriminacdo pormenorizada dos varios autos que sdo semelhantes, nos autos
0012165-94.2015.8.24.0039, sob relatoria do Desembargador relator Ernani Guetten de
Almeida, a nova defesa constituida pelos acusados pleiteou a nulidade do feito em razao da
auséncia técnica realizada pelo antigo patrono. Notou-se nos autos que o defensor
anteriormente constituido deixou de comparecer em duas audiéncias de instrucdo e
julgamento. Todavia, o relator entendeu que nao houve prejuizo aos réus pois as testemunhas
que foram ouvidas nas referidas audiéncias tiveram carater meramente abonatorias.

Em todos os acordaos analisados em que houve a arguicdo de nulidade pela auséncia
de defesa técnica, os magistrados limitaram-se a aplicar a Sumula 523 do STF e apontar que a
tese ndo passa de mera insatisfagdo dos acusados com o resultado “condenagdo” que
provaram, pois nao foi verificado nenhum prejuizo aos réus. Por 6bvio, o prejuizo encontra-se

na condenagao a qual foram submetidos.

3.1.2.5 Arguicao de nulidade por auséncia de laudo pericial

Notadamente, os processos que versam sobre crimes contra a dignidade sexual correm
sob segredo de justica, contudo, a emenda da decisdo ¢ publica no site de jurisprudéncias do
Tribunal de Justica de Santa Catarina. Um desses casos, chamou-nos atencao pela violagao do
art. 564, 111, b, do CPP, ou seja, a auséncia nos autos de exame de corpo de delito em um

crime que deixa vestigios.
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A fim de preservar a identidade dos envolvidos, por se tratarem de vulnerdveis, a
opgdo feita € por numerar o processo parcialmente por 25-21, bem como nao pormenorizar o
deslinde dos fatos, passando a andlise tdo somente ao fato de que houve o menosprezo a
nulidade absoluta do processo.

E sabido que em crimes que deixam vestigios é indispensavel a realizagio de corpo de
delito'® sob pena de nulidade do feito.

O crime de estupro de vulneravel, por sua vez, traduz a conduta de ter conjungdo
carnal ou praticar qualquer ato libidinoso com menor de 14 anos ou alguém que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato,
ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia (art. 217-A, CP).

Logo, verifica-se que o crime de estupro de vulneravel deixa vestigios, devendo a
vitima ser submetida ao exame de corpo de delito para preservar a validade do feito.

Ocorre que nos autos supracitados, mesmo com o relato de que o crime consumou-se
com ato libidinoso diverso e também houve coito, as vitimas ndo foram submetidas a
confecgao de Laudo Pericial de conjungdo carnal ou ato libidinoso diverso.

Grinover, Fernandes e Gomes Filho'"! lecionam que o aporte do Laudo Pericial aos
autos, preferencialmente, deve ser realizado antes do oferecimento da dentincia, mas, como o
convencimento do parquet acerca da autoria e materialidade do delito baseia-se em elementos
informativos e indicios, ¢ admissivel que o laudo pericial seja juntado posteriormente,
contudo, a sentenca nunca podera ser prolatada se verificada sua auséncia.

No acordao analisado, o Desembargador relator entendeu que o laudo era prescindivel,
bem como os demais meios de prova foram suficientes para apontar a materialidade delitiva,
em razao disso deixou de decretar a nulidade do feito.

Nota-se que houve evidente afronta a norma processual penal que disciplina
claramente que a auséncia de exame de corpo de delito em crimes que deixam vestigios deve
ser realizada sob pena de nulidade absoluta do feito.

Nao podemos deixar de observar aqui, que a natureza do crime certamente pode ter
contribuido para que fosse ignorada a norma que disciplina a obrigatoriedade do laudo

pericial, uma vez que o crime em comento ¢ de grave reprovabilidade social.

190 CPP, 1941. Art. 158. Quando a infragdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito,
direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado.

%1 GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover, FERNANDES, Antonio Scarance ¢ GOMES FILHO, Antonio
Magalhaes. As Nulidades no Processo Penal. 7% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 149
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3.2 ELEMENTOS UTILIZADOS PARA MOTIVAR AS DECISOES

Na se¢do anterior, limitou-se em apresentar os dados da pesquisa realizada, tragcando
criticas aos fundamentos adotados pelos julgadores nas principais causas de argui¢do de
nulidades analisadas.

Nesta secdo, objetiva-se correlacionar a teoria das nulidades estudada no capitulo
anterior, com a pratica forense na analise efetiva das nulidades que foram declaradas e na

verificacao da incidéncia do principio do prejuizo nas decisoes.

3.2.1 Nulidades efetivamente declaradas: o que fundamentou a decretacio das

nulidades?

Conforme apontado acima, apenas 5 nulidades foram declaradas, enquanto 97 foram
arguidas. A justificativa para tal diferenca seria estritamente processual ou a diferenga seria
um reflexo da reprovabilidade social dos crimes apreciados?

Nota-se que a maioria dos processos se referiram a crimes de maior reprovabilidade
social, cujo apelo da sociedade pela punicdo ¢ maior: furto, roubo, trafico de drogas e
homicidio. Por outro lado, os crimes cuja nulidade foi declarada referiam-se a furto,
homicidio e violagdo de direito autoral, porém, em todos o ato viciado era eivado de nulidade
absoluta.

A primeira decretacao de nulidade se deu nos autos n. 0058290-47.2010.8.24.0023, de
relatoria do Desembargador Hildemar Carvalho, a persecu¢do penal se deu em razdo da
suposta pratica do crime de violagdo de direito autoral perpetrado por dois acusados. Em
razdo da impossibilidade de localizagdo do primeiro deles, houve a suspensdo do feito nos
termos do art. 366, do CPP. Com o prosseguimento do feito em face ao acusado devidamente
citado, instrui-se a acdo culminando na absolvi¢do do mesmo.

Em razdo disso, o juiz de 1° grau aproveitou a absolvi¢gdo em face ao acusado que
encontrava-se em local incerto. A acusacao, inconformada com a decisdo, interpds recurso
objetivando a nulidade da sentenca em face ao acusado que estaria em local incerto, bem
como a condenacdo do outro.

Na reforma da decisium, o Desembargador relator modificou a sentenca de primeiro
grau para condenar o acusado que anteriormente teria sido absolvido, de modo que

reconheceu a nulidade da sentenca em face ao acusado que estava em local incerto, porquanto
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ndo foi oportunizado a ele o contraditorio e a ampla defesa, ndo podendo a condenagao ser
estendida a ele.

Nota-se no caso, que a nulidade era absoluta, porquanto nem mesmo houve instrucao
processual em face ao acusado em evidente afronta aos principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, contudo, a suscitacdo da nulidade foi apresentada pela
acusagao.

A segunda decretagdo de nulidade, também absoluta, foi verificada nos autos n.
0047227-25.2010.8.24.0023, de relatoria da Desembargadora Salete Silva Sommariva, onde a
persecucdo penal se deu em razdo da suposta pratica do crime de homicidio. Aqui, a
motivacdo da decretagdo da nulidade suscitada pela defesa se deu em razdo do impedimento
do magistrado de primeiro grau, o qual era conjuge da promotora que atuava no feito, hipotese
do art. 564, inciso I, do Codigo de Processo Penal'®,

Por terceiro, houve a decretacdo da nulidade, novamente absoluta, nos autos de n.
0014969-49.2016.8.24.0023, que teve a deflagracdo da agdo penal em razdo da suposta pratica
do crime de furto. O defensor do acusado sustentou em suas razdes que a sentenca de primeiro
grau nao foi fundamentada, porquanto condenou o acusado pela incidéncia do crime de furto
simples, sem enfrentar a tese de furto privilegiado.

A Desembargadora relatora Salete Silva Sommariva, entdo, decretou a nulidade do
feito, por auséncia de fundamentacdo da sentenga, com base do art. 93, IX, da Constitui¢do

Federal'*®

, uma vez que verificou que de fato o magistrado de piso ndo teceu uma sequer linha
sobre a tese da causa especial de diminuicao da pena.

Ainda que se referisse a nulidade absoluta, cujo prejuizo é presumido, a magistrada
pontuou que houve prejuizo ao réu, pois com a condenac¢ao nao poderia lhe ser concedido as
benesses do art. 155, §2° do Codigo Penal.

No guarto processo em que foi decretada a nulidade, mais uma vez absoluta (autos n.
0016146-14.2017.8.24.0023), a acusada foi imputada a pratica do crime de furto. Aqui, a
defesa arguiu a nulidade da decretagdo da revelia da ré, pois a intimagao da mesma acerca da

audiéncia de instrugdo e julgamento designada se deu via AR, o que ndao encontra nenhum

respaldo na legislagao processual penal.

12 CPP, 1941. Art. 564. A nulidade ocorrerd nos seguintes casos: I - por incompeténcia, suspei¢do ou suborno
do juiz;

193 CF, 1988. Art. 93, IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo piblicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao
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A nulidade absoluta foi entdo decretada pelo Desembargador relator Ernani Guetten de

Almeida, o qual reconheceu, ainda que desnecessariamente, o prejuizo causado a ré pela nao

observancia do art. 367, do Codigo de Processo Penal'®,

Por ultimo, foi também decretada a nulidade absoluta autos n.

0002697-18.2019.8.24.0023, sob relatoria de Sidney Eloy Dalabrida, processo qual apurava a

nos

suposta pratica do crime de furto. No caso em aprego, a defesa suscitou a nulidade absoluta do
feito ante o argumento de que nao foi observado o procedimento comum ordinario, uma vez
que na propria audiéncia de custddia, o promotor de justica ofereceu denuncia, a qual foi
recebida pelo magistrado que logo citou o réu, e recebeu resposta a acusacdo da Defensoria
Publica com prolagdo da sentenga no mesmo ato.

In casu, o Desembargador relator entendeu que o magistrado da origem adotou
procedimento completamente descoberto de previsao legal, motivo pelo qual declarou
absolutamente nulo o processo.

Comparando esses processos aos demais, percebe-se que a decretagdo da nulidade
somente se deu porque nos casos foi verificado uma afronta gigantesca a norma vigente, no
primeiro, nao houve instru¢do processual; no segundo — ainda que tratando-se do crime de
homicidio — verificou que o magistrado de piso era casado com a promotora que atuava no
feito; no terceiro, o magistrado deixou de fundamentar a sentenca; no quarto foi verificada
uma forma de intima¢do que ndo se aplica no processo penal, onde o acusado deve ser
intimado pessoalmente e; por ultimo, ¢ inegével a nulidade quando desrespeitado o rito
processual ¢ realizado todos os atos de um processo em uma unica audiéncia que a principio

seria de custodia.

Tabela 1 — Ilustragdo dos casos de declaracao da nulidade

Parte Nulidade | Mencgao ao Crime Motivacao
suscitante | Declarada? | prejuizo
Ministério Sim Sim Violagao de Nao houve instrug¢ao processual
Publico direito autoral
Defesa Sim Nio Homicidio Verificou que o magistrado de piso era casado
com a promotora que atuava no feito
Defesa Sim Sim Furto O magistrado de 1* grau deixou de fundamentar
a sentenca

194 CPP, 1941. Art. 367. O processo seguira sem a presenca do acusado que, citado ou intimado pessoalmente
para qualquer ato, deixar de comparecer sem motivo justificado, ou, no caso de mudanca de residéncia, ndo
comunicar o novo enderego ao juizo.
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Defesa Sim Nao Furto Forma de intimag@o (AR) que nao se aplica no
processo penal

Defesa Sim Sim Furto Na propria audiéncia de custddia foram
realizados todos os atos, inclusive sentenciado.

No que concerne ao ultimo julgado, notou-se uma diferenca de entendimento emanada
pelo TJSC, pois, apesar de que a 4* Camara Criminal, sob relatoria do Des. Sidney Eloy
Dalabrida tenha declarado nulo o processo ante a concentragao de todos os atos em uma unica
audiéncia, em caso analogo que apurava a pratica de um crime da mesma natureza (furto), a 2°
Camara Criminal, sob relatoria do Desembargador Sérgio Rizelo, deixou de declarar a
nulidade processual (autos n. 0001812-04.2019.8.24.0023).

Nesses autos, igualmente aquele, as acusadas foram presas em flagrante delito ao
subtrair produtos de um supermercado atacadista na cidade de Floriandpolis. Na propria
audiéncia de custodia, o parquet ofereceu denuncia oral, a qual foi recebida pelo magistrado,
com a consequente citacdo e apresentacdo de resposta a acusacdo oral pela Defensoria
Publica, logo apds, foi prolatada sentenca condenatoria.

Segundo Desembargador relator, ndo existem maculas no processo pois a todo
momento foi observado o procedimento comum ordinario, uma vez todos os atos e requisitos
previstos no rito foram realizados, nada tendo sido feito ou omitido em prejuizo do devido
processo legal, da ampla defesa, do contraditério e da presuncdo de inocéncia.

Para banalizar a afronta ao devido processo legal e as garantias das acusadas, o
magistrado invocou o principio do prejuizo, pontuando que o feito foi conduzido de forma
eficiente, ndo tendo sido impedida a defesa de usufruir por completo dos prazos, de modo que
ndo existiu prejuizo as acusadas no processo que nao respeitou o rito ordinario.

Um processo célere € aquele que respeita os prazos previstos no diploma legal e nao
fica aguardando anos para receber um despacho, e ndo aquele em que todos os atos sdao
praticados na audiéncia de custddia, que, pontua-se, serve para analisar a legalidade da prisdao
em flagrante e ndo para instruir o processo.

Portanto, verifica-se que a relativizagdo da nulidade pela incidéncia do principio do
prejuizo, como a muito tempo foi levantada a hipotese, serviu ao Estado como mecanismo de

puni¢ao as acusadas.

3.2.2 Olivre convencimento do julgador e a ndo demonstracio de prejuizo
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Percebe-se da subse¢do acima que em todos os 5 casos em que houve a declaragdo da
nulidade do processo, os atos viciados afrontaram descaradamente as normas constitucionais e
o chamado “interesse publico” de modo que a nulidade era absoluta. Em outra otica,
entende-se com isso que nenhum acusado que se viu prejudicado com um ato viciado
conseguiu convencer o julgador de que teve prejuizo apto a ensejar a anulagdo do feito.

De modo estatistico, podemos afirmar que a acusacao foi vencedora em 95,87% das
arguicoes de nulidades realizadas no periodo, uma vez que suscitou apenas uma nulidade, a
qual foi decretada, e somente em 4 arguigdes a defesa foi vencedora.

Como também detalhado anteriormente, o principal argumento para que os julgadores
deixassem de declarar as nulidades suscitadas referia-se ao fato de que nao foram convencidos
do prejuizo que o ato viciado causou ao interesse da parte, dai que 57,5% das decisdes
analisadas mencionaram o principio do prejuizo e suas linhas de fundamentagao.

Lopes Jr. em sua rica li¢do, faz varios apontamentos pertinentes no que se refere ao
prejuizo: o que € o prejuizo? Como se faz a prova dele? Como demonstra-lo? Tais perguntas
se traduzem aqui. Como o acusado podera comprovar a provacao de um prejuizo em razao de
um ato viciado se o conceito de prejuizo nao nem mesmo € certo?

A partir da analise dos autos percebe-se que a hipotese inicial de que o sistema de
nulidades serve ao punitivismo estatal confirma-se.

Em linhas pretéritas, ao falar sobre a estrutura da teoria das nulidades, pontuamos que
o prejuizo nao necessita de prova, em seu sentido literal, apenas a demonstracao simples e
logica, de que o ato viciado teve ou tera influéncia no resultado final do processo, indo em
afronta aos direitos e garantias da parte que suscitou.

Deste modo, entende-se que a simples arguicdo da nulidade, com a ligacdo com o
resultado prejudicial deveria ser suficiente para convencer o julgador do prejuizo causado
pelo vicio, mas isso ndo acontece.

Ao passo em que a simples logica entre ato viciado e resultado danoso ao acusado nao
¢ suficiente ao convencimento do julgador, também ndo nos ¢ dado informagdes precisas
sobre o que seria necessario apresentar aos autos durante a argui¢do da nulidade para que seja
suficientemente demonstrado aos olhos do julgador o prejuizo ao interesse da parte que
causou o ato viciado em andlise.

Aury Lopes Jr. afirmou em uma critica realizada ao processo penal, que existe uma
espécie de sistema de nulidades “a /a carte” onde o maior problema ¢ a teoria do prejuizo, o

qual alia-se a nefasta categoria das nulidades relativas e cria um perigo aos acusados de
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supostas praticas de ilicitos penais, destacando que a referida combinagao torna-se uma fraude
processual a servigo do punitivismo e do utilitarismo'®

A afirmativa se da em razdo de que os acdrdaos que apreciam o tema das nulidades
sempre mostram que os julgadores escolhem, a cada caso, quais as formas processuais serao
relevantes ou quais serdo dispensdveis, quase que uma escolha que varia com o passar dos
dias, fator que gera inseguranca juridica aos jurisdicionados e amplia de forma casuistica o
campo da incerteza das decisdes'*.

Foi exatamente isso que se pode perceber da presente jurimetria, ainda que nao de
forma escrachada, muito notou-se que o Tribunal ndo somou esfor¢os a argumentagdo nas
fundamentagdes das decisdes e por diversas vezes banalizou a ofensa a direitos e garantias
dos acusadas aparado pelo que entendeu, naquele caso, como auséncia de demonstracao do
prejuizo sofrido.

Para colocar fim ao que Lopes Jr. chama de "ditadura judicial”, o mesmo sugere ser
necessario que nenhum prejuizo seja demonstrado pela parte que se sentir lesada com o ato
atipico e sim que o magistrado justifique as razdes pelas quais o ato ndo € atipico e deve ser
mantido a eficcia do ato refutado'”’.

O professor Paulo Rangel traduz que o papel do Estado e sua funcdo jurisdicional
deveria ser de comprometimento com o Estado Democratico de Direito e com a efetivacao
das garantias individuais e coletivas guardadas na constitui¢do, bem como em assegurar ao
cidaddo a quem ¢ imputado a autoria de uma pratica delitiva, de que todos seus direitos serdo
resguardados por meio de todos os mecanismos de protecao contra atos ilegais emanadas pelo
proprio Estado'®,

Rangel acrescenta:

“Isso sim ¢ viver em num Estado Democratico de Direito com um processo penal
como instrumento de garantia, dando ao individuo a certeza de que seus direitos
fundamentais serdo efetivados no curso do processo e que, se puni¢do houver, ¢ a
consequéncia natural de um processo criminal banhado pela Constituigdo, pois o
processo penal de um Estado é o termdmetro do contetudo autoritario ou democratico
de sua organizagao social™'®.

195 LOPES Jr., Aury. Sistema de nulidades “a la carte” precisa ser superado no processo penal. Revista Conjur,
2014, online

19 Ibid., online

197 Ibid, online

1% RANGEL, Paulo. A coisa julgada no processo penal brasileiro como instrumento de garantia. Sdo Paulo :
Atlas, 2012, p. 1

1% RANGEL, Paulo. A coisa julgada no processo penal brasileiro como instrumento de garantia. Sdo Paulo :
Atlas, 2012, p. 5
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A partir do estudo, pode ser chegada a conclusdo de que o Estado ndo estd preocupado
com a garantia dos direitos constitucionais de seus jurisdicionais, se ndo com a validagdo de
seus atos autoritarios. O Estado esta longe da concepgao de Estado Democratico de Direito no
cotidiano das decisdes que versam sobre nulidades.

Fato que verificou-se com a pesquisa jurisprudencial diz respeito a como haveria
possibilidade de o réu demonstrar de forma efetiva o prejuizo que o ato atipico possa ter lhe
causado. Isso porque, muitos casos foram verificados onde nem ao menos foram deferidos os
pedidos de diligéncias realizados pela defesa por mera arbitrariedade do juiz, o qual sustenta
que o deferimento de produgdo de provas ¢ faculdade do magistrado, uma vez que as provas
sdo destinadas a sua pessoa e servem para formar a convic¢do do julgador, que tem livre
convencimento.

A titulo exemplificativo temos os autos n. 0027616-76.2016.8.24.0023, sob relatoria
do desembargador José Everaldo Silva, onde verifica-se que a defesa suscitou a nulidade do
feito por cerceamento de defesa, tendo em vista que formulou pedido de realizacdo de
diligéncias o qual foi indeferido pelo magistrado de origem, que justificou a negativa
utilizando-se do argumento de que incide o principio da livre convicgdo motivada e que fica
ao seu critério a prescindibilidade da produgao de provas.

O desembargador relator deixou de declarar a nulidade por cerceamento da defesa por
entender que o juiz ¢ o destinatario das provas e ¢ ele quem deve decidir sobre a necessidade
de sua producdo, bem como o indeferimento da produ¢ao da prova nao resultou em prejuizo
ao acusado.

Se o julgador tem em suas maos o poder do livre convencimento, significa também
que pode escolher se convencer de que um ato atipico causou ou ndo prejuizo ao interesse do
réu, dai que se percebe que o destinatario da prova nunca faz essa escolha, pois nenhuma
nulidade relativa foi declarada pelo poder judiciario catarinense.

Usando das palavras de Jorge Paschoal''’, a teoria das nulidades ndo pode ser
imprecisa a ponto de permitir que o aplicador da lei escolha o que ird apreciar ou ndo de
acordo com o interesse momentaneo.

A partir dos acordaos analisados, pode-se chegar a conclusdo de que as nulidades no
Tribunal Catarinense sdo tratadas como meras burocracias aos processos penais, exigéncias da
legislagdo que podem facilmente serem deixadas de lado caso haja seja alcancada a

“finalidade do ato”, confirmando o que se extrai da doutrina no sentido de que os julgadores

119 PASCHOAL, Jorge Coutinho. O prejuizo € as nulidades processuais penais: um estudo a luz da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2014, p. 15
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agem como se a exigéncia da observancias das formalidades tem o conddo apenas de prolatar
o andamento processual.

Os critérios utilizados pelos julgadores catarinenses ao afrontarem-se com as arguicoes
de nulidades também nao ficaram claros no sentido de nos dar uma conceituacao sobre quais
aspectos sdo relevantes para a demonstracdo do prejuizo ocasionada aos réus, de forma que a

teoria do prejuizo serve como justificativa para que se possa julgar conforme queira.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Os atos processuais penais realizados nas A¢des Penais que tramitam perante a justica
brasileira devem seguir um itinerario previamente previsto na legislagdo vigente sob pena de

que a inobservancia da forma dos atos processuais resulte na atipicidade do ato.

A essa atipicidade pode ser entendida como apenas irregularidade passivel de
validacdo, uma vez que ndo viola o processo. Todavia, quando o ato atipico enseja em
observancia com o conddo de desvirtuar o procedimento, estamos diante de um ato nulo o

qual podera sofrer a san¢ao da nulidade.

A nulidade, como visto, podera ser relativa, ao passo em que a formalidade violada
diga respeito apenas ao interesse das partes envolvidas no processo, ou entdo absoluta, quando
a violagdo € a norma e garantia constitucional conferida ao jurisdicionado que se perfectibiliza

através do devido processo legal.

Inserido na teoria das nulidades no processo penal, conforme exposto ao longo do
texto estd o principio emprestado do direito civil francés da pas nullite sans grief, o qual, em
suma, disciplina que para que um ato seja passivel de anulacdo, faz-se necessario que a
violacdo da forma cause prejuizo a parte e interfira no processo. Se a finalidade do ato for

atingida, nao ha que se falar em aplicag¢ao da sancao de nulidade.

Estudiosos do direito processual penal criticam a chamada “teoria do prejuizo” que
estd inserida no sistema de nulidades processuais ao argumento de que a inconsisténcia no
conceito de prejuizo e a forma em que devera ser demonstrado faz com que seja aberta
margens para que os aplicadores da lei flexibilizam ou enrijecem o julgamento das arguicdes

de nulidades a depender do que entender por conveniente.

ApoOs pormenorizar a teoria da nulidades no processo penal brasileiro, apresentando os
atos processuais e as categorias de nulidades ao leitor, despertando ao mesmo tempo um olhar
mais critico do cenario, decidiu-se partir a verificacdo da aplicagdo concreta da teoria das

nulidades no ambito da Justigca Catarinense.

Com a pesquisa foi possivel averiguar um apanhado de julgados com resquicios do

sistema inquisitorio, onde a violacdo de direito e garantias constitucionais, essencial ao
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sistema acusatorio, ¢ menosprezada com base no argumento de que a argui¢do de nulidade

ndo restou comprovada pela auséncia de prejuizo concreto ao réu.

Pode-se perceber que a categoria das nulidades relativas somada ao principio do
prejuizo sdo, de fato, um retrocesso para um Estado Democratico de Direito, uma vez que
esse combo ¢ um obstaculo a perfectibilizacao dos direitos e garantias constitucionais como o
devido processo legal, o direito ao contraditorio e a ampla defesa que sdo norteadores do atual

sistema acusatorio no qual o processo penal brasileiro tem como objetivo inserir-se.

Embora os doutrinadores escrevam em seus manuais de processo penal que os
aplicadores do direito tem amor e apego as formalidades, ao depararmo-nos com 0s casos
concretos, verificamos que esse amor a forma somente ¢ demonstrado pelos julgadores

quando favoravel ao interesse punitivista do Estado.

Quando trata-se em garantir a aplicagdo das normas processuais aos acusados da
pratica de ilicitos penais, o que depreende-se ¢ que a forma ¢ facilmente deixada de lado com

fundamento no pomposo principio da pas de nullite sans grief.

Evidente que esta pesquisa ndo tem como objetivo esgotar os temas relacionados ao
amplo estudo das nulidades do processo penal, bem como a pesquisa realizada nao esgotou
todos os aspectos que poderiam ser debatidos, ante a impossibilidade de fazé-lo em um
trabalho de graduacdo. Todavia, encerra-se a pesquisa na esperanca de que se tenha
despertado a atengdo para o sistema de nulidades processuais, o qual, conforme

exaustivamente debatido, necessita de reforma.
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APENDICE A - Acérdios
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Lista dos acorddos do Tribunal de Justica de Santa Catarina que foram analisados na pesquisa.

Camara Criminal

Nuamero dos autos

Primeira Camara

0001736-48.2017.8.24.0023

Primeira Camara

0010814-32.2018.8.24.0023

Primeira Camara

0058431-95.2012.8.24.0023

Primeira Camara

0058290-47.2010.8.24.0023

Primeira Camara

0006486-83.2017.8.24.0091

Primeira Camara

0011853-35.2016.8.24.0023

Primeira Camara

0901300-98.2016.8.24.0023

Primeira Camara

0005091-37.2015.8.24.0023

Primeira Camara

0045326-46.2015.8.24.0023

Primeira Camara

0037225-54.2014.8.24.0023

Primeira Camara

0002265-33.2018.8.24.0023

Primeira Camara

0001135-13.2015.8.24.0023

Primeira Camara

0007027-34.2014.8.24.0023

Primeira Camara

0012446-64.2016.8.24.0023

Primeira Camara

0027833-90.2014.8.24.0023

Primeira Camara

0001378-15.2019.8.24.0023

Primeira Camara

0023884-53.2017.8.24.0023

Primeira Camara

0000896-09.2015.8.24.0023

Segunda Camara

0014969-49.2016.8.24.0023

Segunda Camara

0035449-82.2015.8.24.0023

Segunda Camara

0040713-17.2014.8.24.0023

Segunda Camara

0001812-04.2019.8.24.0023

Segunda Camara

0047227-25.2010.8.24.0023
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Segunda Camara

0006153-34.2017.8.24.0091

Segunda Camara

0003727-25.2018.8.24.0023

Segunda Camara

0015967-51.2015.8.24.0023

Segunda Camara

0001496-92.2015.8.24.0067

Segunda Camara

0035223-77.2015.8.24.0023

Segunda Camara

0028780-52.2011.8.24.0023

Segunda Camara

0021070-68.2017.8.24.0023

Segunda Camara

0006860-41.2019.8.24.0023

Terceira Camara

0003052-96.2017.8.24.0023

Terceira Camara

0012165-94.2015.8.24.0039

Terceira Camara

0047370-38.2015.8.24.0023

Terceira Camara

0000270-82.2018.8.24.0023

Terceira Camara

0006983-44.2016.8.24.0023

Terceira Camara

0021471-67.2017.8.24.0023

Terceira Camara

0012165-94.2015.8.24.0039

Terceira Camara

0003441-81.2017.8.24.0023

Terceira Camara

0005079-18.2018.8.24.0023

Terceira Camara

0001081-86.2011.8.24.0023

Terceira Camara

0007945-86.2018.8.24.0091

Terceira Camara

0003372-15.2018.8.24.0023

Terceira Camara

0000683-67.2018.8.24.0000

Terceira Camara

0010650-04.2017.8.24.0023

Terceira Camara

0005566-22.2017.8.24.0023

Terceira Camara

0004611-88.2017.8.24.0023

Terceira Camara

0016146-14.2017.8.24.0023

Terceira Camara

0009102-70.2019.8.24.0023

Terceira Camara

0011453-50.2018.8.24.0023
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Terceira Camara

0039683-10.2015.8.24.0023

Terceira Camara

0001805-31.2017.8.24.0007

Quarta Camara

0047225-21.2011.8.24.0023

Quarta Camara

0011177-87.2016.8.24.0023

Quarta Camara

0053355-27.2011.8.24.0023

Quarta Camara

0009971-72.2015.8.24.0023

Quarta Camara

0027616-76.2016.8.24.0023

Quarta Camara

0132279-91.2007.8.24.0023

Quarta Camara

0049304-02.2013.8.24.0023

Quarta Camara

0012606-84.2019.8.24.0023

Quarta Camara

0002697-18.2019.8.24.0023

Quarta Camara

0001689-84.2011.8.24.0023

Quarta Camara

0005399-68.2018.8.24.0023

Quarta Camara

0006138-46.2015.8.24.0023

Quarta Camara

0003259-61.2018.8.24.0023

Quarta Camara

0016498-69.2017.8.24.0023

Quarta Camara

0003896-12.2018.8.24.0023

Quarta Camara

0048582-02.2012.8.24.0023

Quarta Camara

0018551-23.2017.8.24.0023

Quarta Camara

0007148-91.2016.8.24.002

Quarta Camara

0038733-98.2015.8.24.0023

Quarta Camara

0005013-62.2017.8.24.0091

Quarta Camara

0003961-78.2005.8.24.0082

Quinta Camara

0022576-16.2016.8.24.0023

Quinta Camara

0017333-23.2018.8.24.0023

Quinta Camara

0001616-68.2018.8.24.0023

Quinta Camara

0045933-30.2013.8.24.0023
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Quinta Camara

0003118-86.2011.8.24.0023

Quinta Camara

0001398-45.2015.8.24.0023

Quinta Camara

0015133-77.2017.8.24.0023

Quinta Camara

0050850-92.2013.8.24.0023

Quinta Camara

0014661-13.2016.8.24.0023

Quinta Camara

0048295-78.2008.8.24.0023

Quinta Camara

0015640-38.2017.8.24.0023

Quinta Camara

0022576-16.2016.8.24.0023

Quinta Camara

0021580-81.2017.8.24.0023

Quinta Camara

0001633-07.2018.8.24.0023

Quinta Camara

0009522-46.2017.8.24.0023

Quinta Camara

0009623-54.2015.8.24.0023

Quinta Camara

0023450-98.2016.8.24.0023

Quinta Camara

0023909-66.2017.8.24.0023

Quinta Camara

0009068-71.2014.8.24.0023

Quinta Camara

0029367-11.2010.8.24.0023

Quinta Camara

0011284-63.2018.8.24.0023

Quinta Camara

0016877-44.2016.8.24.0023

Quinta Camara

0020012-30.2017.8.24.0023




APENDICE B - Formulério

1. Numero do processo

2. Orgéo Julgador
Marcar apenas uma oval.

) 1* Camara Criminal
(") 2® camara Criminal
1) 3° Camara Criminal
) 4* Camara Criminal

(") 5% Camara Criminal

Relator da decisdo

Marcar apenas wma oval.

(. DES. PAULD ROBERTO SARTORATO

(. DES. CARLDS ALBERTO CIVINSK

[ DES. ARIOVALDO ROGERIO R. DA SILVA

[ DES® ANA LIA MOURA LISBOA CARNEIRD

[ DES® SALETE SILVA SOMMARIVA

() DES. SERGIO RIZELD

(_ DES. MORIVAL ACACIO EMGEL

(. DES" HILDEMAR CARVALHO

(' DES. RICARDO ROESLER

i_ ) DES. ERMAN| GUETTEM DE ALMEIDA

[ DES. LEOPOLDD AUGUSTO BROGGEMANN
(DES. JULID CESAR MACHADD FERREIRA DE MELD
1 ' DES, ALEXANDRE D' IVANENKD

[ DES. JOSE EVERALDO SILVA

(. DES. LUIZ ANTOMIO ZAMINI FORNEROLLI

I DES. SIDNEY ELOY DALABRIDA

() DES® CINTHIA BEATRIZ DA SILVA B. SCHAEFER
() DES. LUWIZ CESAR SCHWEITZER

() DES. LUIZ NERI OLIVEIRA DE SOUZA

(. DES. ANTOND ZOLDAM DA VEIGA

! J Qutra

Data do julgamento

Examplo: 7 de janeira de 2019
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5.

6.

Procediments

Marcar apenas uma aval.

Qual o crime em analise nos autos?

" Comum - ordindrio

| Comum - surmério
 Comum - surnarissime
Especial da Led de drogas

) Juir

Marcar apenas uma aval.

o Trafico de Drogas

' Homicidio

! Furto

! Roubo

_'Z Estelionato

" Apropriagdo indébita
' Receptagio

" Estupro

 Estupro de vulnerivel
) Contra & honra

) Crimes de trinsito

J Lesdio Corpotal

) Desacatlo

! Degobediéncia

! Resisténcia

| (nganizagia Criminosa

) Qutro:

Parte que arguiu a nulidade
Marcar apenas wna oval.

[ Acusacdo
( pefesa

i ofieis

Especie da nulidade
Marcar apenas uma oval.

[ Relativa

I Absaluta
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. Qual a nulidade suscitada?
Marcar apenas uma oval.

[ nvasdo de domicilio
(7 Inwersdo da ordern de oitiva das testemunhas

7 Auséncia de defensor
[ Afronta ao siléncio do réu

i Auséncia de intimagdo da defesa sobre a expedicio de precatéria para a oitiva de
testemunha

(7 Mulidade de provas obtidas por meio da extracio de dados e de conversas

privadas registradas em correio eletrinico e redes sociais, sem a prévia autorizacio
judicial;

('_ O Mulidade por apresentacio de documento ou objeto estranho aos autos na sesslo
plendria do jor.

[ em decorréncia de decis3o carente de fundamentacio.
I Auséncia de formalidade que constitua elemento essencial do ato
[ Outra;

10, Nulidade declarada?

Marcar apenas urma oval.

i isim

"

I Naa

11.  Mencionada a teoria do prejuizo

Marcar apenas uma oval.

i sim

I MN&o

12, Motivacio da deciséo

13. Comentario sobre o processo

Fonte: Google forms - criado pela autora



