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RESUMO 

A presente pesquisa cientifica centra o seu objeto de estudo na necessidade de 

mitigagao do principio do prejuizo na materia das nulidades no direito processual 

penal. A investigagao do presente trabalho de conclusao de curso foi norteada pelos 

seguintes objetivos: demonstrar a inadequacao da aplicagao do principio do prejuizo 

na realidade das nulidades de natureza absoluta; constatar a lesividade trazidas pela 

aplicagao do principio do prejuizo para a declaragao de nulidades de cunho 

absoluto, que independem de demonstragao de prejuizo; e provar a necessidade de 

modificagao do sistema de nulidades do processo penal brasileiro, ante as novas 

garantias do processo penal de natureza acusatoria que foram trazidas pela ordem 

constitucional de 1988. A pesquisa compoe-se, em termos de referencial teorico, nas 

obras de renomados doutrinadores nacionais. Ao alcance da atividade proposta, 

apresentou-se cabivel a utilizagao dos metodos bibliografico e exegetico-juridico. 

Cumpre se mencionar que o tema que sera discutido no decorrer desse trabalho 

possui grande relevancia na medida em que o presente Codigo de Processo Penal 

passa por relevantes mudangas e a jurisprudencia vem dando a entender que 

continuara a aplicar a necessidade de demonstragao de prejuizo para decretar a 

nulidade dos atos processuais, ainda que tal nulidade seja absoluta. Por fim, se 

contemplara ao final desse trabalho algumas breves consideragoes acerca de 

possiveis efeitos extraprocessuais que podem ocorrer em virtude da aplicagao do 

principio do prejuizo, centrando argumentos na responsabilidade civil do advogado 

por perda de uma chance. 

Palavras-chave: Nulidades. Processo Penal Acusatorio. Principio do Prejuizo. 



ABSTRACT 

This research focuses its scientific object of study in the need to mitigate the loss on 

the principle of nullity in respect of criminal procedural law. The investigation of the 

completion of course work was guided by the following objectives: to demonstrate the 

inadequacy of applying the principle of injury in the reality of absolute nullity of 

nature, noting the harmfulness brought about by the application of the injury to the 

declaration of nullity of matrix absolute , which depend on demonstration of prejudice, 

and demonstrate the need for changing the system of criminal justice process 

annulments, before the new guarantees of criminal proceedings that were accusatory 

in nature brought about by the 1988 constitutional order. The research consists in 

theoretical terms, the works of renowned national scholars. The scope of the 

proposed activity, appeared to use appropriate methods of bibliographic and legal-

exegetical. It should be mentioned that the issue will be discussed in the course of 

this work has great relevance to the extent that this Code of Criminal Procedure is 

relevant for changes and case law is hinting that it will continue to apply the need to 

demonstrate injury to declare the nullity of procedural acts, even if this is an absolute 

nullity. Finally, if you contemplate the end of this paper briefly discusses the possible 

effects that may occuring extra processuals through the application of the principle of 

the injury, focusing on the arguments of lawyer liability for loss of a chance. 

Keywords: Nullities. Criminal indictment. Principle of injury. 
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1 INTRODUQAO 

Em pleno seculo XXI, o mundo vive uma nova perspectiva com relagao ao 

Direito. Com o advento do pos-positivismo e do fenomeno da constitucionalizagao do 

direito, e cada vez mais o reflexo da Constituigao nos demais ramos do direito, 

sejam esses de direito material ou de direito processual. A realidade do periodo 

posterior a Segunda Guerra Mundial revelou a todo o mundo dois fatos que 

modificaram para sempre o modo de viver da sociedade mundial: as barbaries 

cometidas pelo regime nacional-socialista contra diversos povos e etnias; e a 

necessidade de mudanga do modo como o ser humano vinha regendo suas relagoes 

sociais, em especial o Direito. Nessa realidade historica, fundou-se a concepgao que 

a nova ordem juridica necessitava de maiores freios a autoridade absoluta do 

Estado, ao mesmo tempo que deveria ser promovida a humanizagao do Direito com 

fulcro de evitar a repetigao dos horrores contemplados na primeira metade do seculo 

XX. 

Diante dessa realidade historica, o direito processual penal veio 

adquirindo feigoes novas com o decorrer do tempo, abandonando o modelo 

inquisitivo ate entao vigente para adotar o processo penal de natureza acusatoria, 

que esta materialmente e cronologicamente mais avangado por contemplar a 

influencia dos direitos e garantias fundamentals, bem como a dignidade da pessoa 

humana que foram dispostos na Declaragao dos Direitos Humanos das Nagoes 

Unidas no ano de 1948. 

Nesse particular, o texto da Constituigao Federal de 1988 trouxe em seu 

arcabougo inumeras garantias juridicas de direito material e de direito processual, 

alem de uma grande quantidade de direitos e garantias fundamentals que se 

encontram distribuidos de forma dispersa ao longo de todo esse diploma legislativo. 

E dentre esses direitos e garantias fundamentals, o legislador constituinte originario 

contemplou o processo penal de natureza acusatoria como sendo direitos 

fundamentals da pessoa humana 

Sabe-se que, apesar do reforgo ao sistema do processo penal acusatorio 

trazido pela atual Constituigao e pelas leis n° 11.690/2008, 11.719/2008 e 

11.900/2009, as nulidades ainda continuam a ser vistas sob a otica do processo 
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penal anterior a CF/88, que tinha por primazia a obtencao de resultados em 

detrimento das garantias fundamentals e da busca da verdade real dos fatos. 

Portanto, nao restam duvidas que a necessidade para a mudanca nessa 

sistematica, profundamente interligada a um periodo historico fascista, que em 

nenhum momento se preocupava com os efeitos nefastos que um processo 

inquisitivo pode trazer a dignidade da pessoa humana. 

Justifica-se esta pesquisa, pela indagacao da problematica ligada a 

aplicagao do principio do prejuizo na praxis processual penal, visto que esta 

possibilita que as nulidades que podem ser prejudiciais ao esclarecimento dos fatos 

possam ser mantidas no processo caso a parte nao possua a diligencia de argui-la 

em tempo habil e demonstrar a existencia do nexo de causalidade entre o ato 

imperfeito e o prejuizo sofrido pela parte. 

Perfunctoriamente, o presente trabalho visa apresentar toda a extensao 

dos problemas advindos desse sistema arcaico e arbitrario para as partes do 

processo (seja para a defesa, seja para a acusagao), bem como demonstrar a 

afronta promovida pelo principio do prejuizo a busca pela verdade real dos fatos e 

dos direitos e garantias de cunho processual que estao dispostas ao longo da 

norma, em tratados internacionais, ou mesmo que sao apontadas pela moderna 

doutrina. 

A otica aplicada pelos aplicadores do direito a materia das nulidades 

continua a ser regida por um posicionamento puramente instrumentalista, 

extremamente comum no processo penal de natureza inquisitiva, que vigorava no 

ordenamento juridico anterior ao texto da Carta Magna de 1988, onde vigora de 

forma explicita o processo penal acusatorio. 

Dessa maneira, o sistema processual penal patrio, no que e pertinente as 

nulidades, ainda e guiado por uma praxis extremamente mecanica e despreocupada 

com os males que podem advir de nao serem anulados atos imperfeitos. Frise-se a 

forte possibilidade de que a pratica desses atos pode culminar com a condenagao 

indevida do acusado, situagao repudiada sob a otica do direito material. 



12 

2 SISTEMAS DO DIREITO PROCESSUAL PENAL 

2.1 SISTEMA PROCESSUAL INQUISITIVO 

Uma convivencia social harmonica pressupoe a existencia de regras 

juridicas de direito material penal que, a par de seu carater eminentemente 

repressivo, podem ser intencionalmente desrespeitadas pelos individuos 

componentes do tecido social. Tal premissa constitui a causa legitimadora para que 

o Estado, detentor constitucional do ius puniendi, possa exercer in concreto a 

sancao in abstrato estabelecida pela lei penal. Para executar esse poder-dever de 

aplicar a sancao do direito material, o legislador instituiu um conjunto de regras que 

tern por objetivo a formacao de um lastro probatorio suficiente e capaz de elucidar, 

de forma eficiente e imparcial, o fato delituoso com todas as suas circunstancias. 

Diante de tal necessidade, o Codigo de Processo Penal surgiu para possibilitar a 

aplicagao da lei penal. 

A semelhanga de qualquer legislagao, o Codigo de Processo Penal 

brasileiro e guiado por determinados principios informadores que classificam o 

processo penal nas demais legislagoes processuais penais alienigenas. A depender 

desses principios informadores, o processo penal pode ser classificado como: 

processo inquisitivo, processo acusatorio e processo misto, tendo cada um desses 

com suas particularidades. 

O processo penal inquisitivo constitui uma especie de processo que 

historicamente se encontra ultrapassado. O processo inquisitorio e o processo 

caracteristico da Idade Media. Num arremedo de apanhado historico, a doutrina 

aponta a genese do processo penal inquisitivo em Roma, nos fins da Antiguidade e 

comego da Alta Idade Media. Nessa etapa, ja se permitia ao magistrado iniciar de 

oficio a persecugao para a apuragao de fatos criminosos. Porem, apenas apos a 

instituigao do Tribunal do Santo Oficio, popularmente conhecido como Santa 

Inquisigao e que o processo inquisitivo passou a ser regra na realidade dos tribunals. 

Conforme esclarece Tourinho Filho (2010, p. 35): 
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O processo inquisitivo despontou em Roma, quando ja se permitia ao juiz 
iniciar o processo de oficio, e, ao atingir a Idade Media, por influencia da 
Igreja, o processo per inquisitionem passou a dominar toda ou quase toda a 
Europa continental, a partir do Concilio Lateranense, de 1215. Foi 
introduzido, na verdade, pelo Direito Canonico, mas, em seguida, viram os 
soberanos, nesse tipo de processo, uma arma poderosa, e por isso 
espalhou-se pelos tribunals seculares. 

O processo inquisitivo e marcado por determinadas caracteristicas que 

Ihe dao configuracao unica, mas igualmente serviram para que esta especie fosse 

abandonada no decorrer do tempo. Nessa esteira, se pode apontar como uma das 

principals caracteristicas do processo inquisitivo a ausencia de contraditorio e ampla 

defesa, inexistindo por via obliqua, a igualdade entre as partes litigantes e da 

liberdade processual. Perante esta modalidade, a parte possui direito de se defender 

ou de constituir defensor para a persecucao penal. Porem, tal sistema impossibilita a 

pessoa do acusado amplo acesso aos meios de prova para que possa elaborar sua 

defesa, impossibilitando igualmente que o polo passivo possa arguir suspeicao do 

juizo, suspeigao do orgao de acusacao, requeira a ilegalidade das provas e 

presungoes contra ele apresentadas. 

Outra caracteristica marcante para o sistema inquisitivo consiste na 

convergencia de dois sujeitos processuais em uma unica pessoa. Nesse processo, 

as funcoes do orgao acusatorio e do orgao julgador se encontra indevidamente 

enfeixadas numa so pessoa, que consiste na pessoa do magistrado. E o 

componente do orgao judicante que inicia o processo de oficio para apurar a 

ocorrencia da infracao penal, recolhendo as provas que foram pertinentes ao caso e, 

ao final da instrugao criminal, profere a sentenga. 

Fator importante diz respeito a apreciagao das provas adotada pelo 

sistema acusatorio. Duas caracteristicas eram marcantes nessa especie de 

processo. A primeira diz respeito ao fato da presenga do sistema de apreciagao 

tabelada da prova ou tambem denominado de sistema da intima convicgao ou da 

prova livre. Esse sistema consiste na premissa de que o julgador nao e obrigado a 

exteriorizar (leia-se motivar) as razoes ou as provas que o levaram a proferir 

determinada decisao. Nesse aspecto, a aceitagao e a apreciagao das provas 

constantes no processo ficavam ao arbitrio da pessoa do julgador, podendo inclusive 

se valer de conhecimento particular e presungoes a respeito do caso, ainda que 

inexista provas constantes nos autos. 
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Interessante caracteristica propria do sistema processual inquisitivo diz 

respeito ao modo de obtencao das provas. Por ser o agente iniciador do processo, o 

juiz podia se valer de qualquer meio, inclusive de tortura e de outros meios 

atentatorios a dignidade humana, para obter aquela que era considerada a rainha de 

todas as provas: a confissao. Esta era considerada irretratavel (uma vez proferida, o 

acusado nao poderia desmentir eventual confissao), ao mesmo tempo que 

configurava prova de presuncao jure et de jure, nao se admitindo outras provas em 

contrario. 

No que concerne as demais caracteristicas do sistema inquisitivo, outro 

ponto marcante diz respeito a publicidade dos seus atos. Permeava um processo 

sigiloso e escrito, em que o acusado nao tinha direito ou garantia a ele conferido. 

Nesse diapasao, a ausencia de garantia e de publicidade dos atos do processo 

implicavam em serio cerceamento do direito de defesa. Balizando esse 

ensinamento, Tourinho Filho (2010, p. 122): 

As vezes, o processo inquisit6rio era levado a extremos tais que o segredo 
alcancava o lugar e a forma dele, a pessoa do julgador, o pronunciamento 
da propria sentenca e, tambem, as vezes, era secreto o proprio momento da 
execucao da condenacao. 

Interessante sintese e elaborada por Garcia-Velasco (apud Tourinho 

Filho, 2010, p. 123) para mencionar os tracos basicos do processo inquisitivo. 

Segundo o mestre, os principals tracos do processo inquisitivo sao: a concentracao 

das tres funcoes, acusadora, defensora e julgadora na mao de uma unica pessoa; a 

defesa constitui mera formalidade ou figura decorativa; a ausencia de contraditorio e 

de ampla defesa para o acusado; o processo de caracteristicas sigilosas; o 

procedimento do processo e escrito; as provas sao apreciadas de forma arbitraria, 

segundo a intima conviccao do magistrado, seguindo regras mais aritmeticas do que 

processuais; a ausencia de fundamentacao das decisoes pelo juiz; a confissao como 

rainha de todas as provas, servindo de elemento mais que suficiente para prolatacao 

de sentenga condenatoria; e a admissao de apelacao contra a sentenca prolatada. 

Diante do apontamento dessas caracteristicas, o processo penal de 

indole inquisitiva nao encontra mais justificativa de subsistencia, levando-se em 

conta a evolucao juridica proporcionada pela evolugao dos tempos, ministrando 

especial atengao ao principio da dignidade da pessoa humana e demais inovagoes 
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trazidas a baila pelo pos-positivismo juridico. Este movimento de revisao valorativa 

contribuiu para o abandono de uma concepcao mais instrumentalista do direito e 

uma lenta e sucessiva humanizagao do processo penal, justificando o abandono do 

modelo inquisitivo e a adocao de outro sistema processual. 

2.2 O SISTEMA PROCESSUAL ACUSATORIO 

Apos tecer as consideragoes cabiveis acerca do processo penal 

inquisitivo, a atencao agora deve ser voltada para outra especie de processo, qual 

seja, o processo penal de natureza acusatoria. Regido de forma diametralmente 

oposta ao processo inquisitivo, o processo penal acusatorio se rege por principios 

que vao de encontro aos principios que regem o processo de natureza inquisitiva. 

O processo penal acusatorio tern repercussao historica recente, se levado 

em consideracao o fato de que somente a historia moderna terminou por consagra-

lo na maioria das legislacoes. O processo acusatorio tern origem na India, bem como 

foi largamente utilizados pela republica ateniense e pelos romanos desde o fim do 

periodo republicano. Porem, com o surgimento do processo inquisitivo, o processo 

acusatorio teve o seu desenvolvimento sustado no decorrer do desenvolvimento 

historico da humanidade, sendo retomado apenas na Franga do seculo XVIII, apos a 

ocorrencia da Revolugao Francesa. O desenvolvimento do processo acusatorio na 

Franga se deveu a criagao, no seculo XIV, de um novo sujeito para a relagao 

processual, que passaria a figurar como a parte acusadora no processo penal: le 

procureurs du roi, os procuradores do rei que inicialmente tinha a fungao de 

protegao, em juizo, do tesouro do rei, efetuando a cobranga judicial dos impostos 

devido a coroa de Versalhes. Posteriormente, estes procuradores da corao seriam o 

embriao do que hoje corresponde aos membros do Ministerio Publico, conforme 

ligao de Rangel (2009, p. 50): 

No sistema acusatorio, o juiz nao mais inicia, ex officio, a persecucao penal 
in iudicium. Ha um 6rgSo pr6prio, criado pelo Estado, para propositura da 
agao. Na Franga, em fins do seculo XIV, surgiram le procureurs du roi (os 
procuradores do rei), dando origem ao Ministerio Publico. 
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As caracteristicas do processo penal acusatorio sao diametralmente 

opostas aquelas apresentadas pelo processo penal inquisitivo. A primeira 

caracteristica que a doutrina atribui para o processo penal acusatorio consiste na 

separacao das funcoes dentro do processo. Essa constitui a principal caracteristica 

desse sistema processual. E essa premissa constitui a principal tecnologia juridica 

trazida dentro do processo acusatorio. A reserva das funcoes de acusagao, defesa e 

jurisdicional a pessoas distintas contribuiu para que o processo acusatorio se 

provasse mais eficiente e avancado historicamente. Coadunando com essa 

afirmativa, Verger Grau (apud Rangel, 2009, p. 50): 

O importante e n§o encomendar ambas as tarefas (acusar e julgar) a 
mesma pessoa: o juiz. A separac3o inicial de ambas as fungoes e 
pressuposto necessario mesmo que n§o suficiente para configurar o carater 
acusatorio do processo. 
No fundo a ultima raz§o do processo acusatorio e a de preservar a 
imparcialidade do juiz, para que seja um autentico julgador supra partes" 

Outro ponto marcante no que diz respeito ao processo penal acusatorio, 

consiste na publicidade de seus julgamentos. Diametralmente oposto ao sigilo 

caracteristico do processo inquisitorio, no modelo acusatorio o acusado tern ampla 

cognicao acerca dos fatos contra ele alegados, as provas produzidas contra ele, 

pode indicar provas a serem aceitas pelo magistrado, alem do fato de que os atos 

praticados no processo sao de amplo conhecimento de todos, ressalvados os atos 

que a lei atribui carater sigiloso (que via de regra sao atos de excecao). 

Da separacao das fungoes processuais e da publicidade dos atos 

processuais se aduz outra grande marca do processo penal de natureza acusatoria, 

qual seja, a existencia da ampla defesa e do contraditorio. Ao contrario do processo 

de natureza inquisitiva, os principios do contraditorio e da ampla defesa sao 

principios informadores de todo o processo. Dessa forma, e garantido ao reu o 

status de sujeito de direitos, gozando das garantias constitucionais outorgadas. 

Dessas garantias constitucionais, o acusado pode utilizar de meios amplos para 

produzir a sua defesa. Nessa esteira, pode contraditar testemunhas e provas, argtiir 

a suspeigao ou a incompetencia de juizo ou do membro do Ministerio Publico, arguir 

a ilegalidade de eventuais provas obtidas por meios ilicitos, entre outras. 

Portanto pode-se afirmar que uma caracteristica marcante do processo 

acusatorio diz respeito a materia das provas. Quanto a apreciagao das provas, o 
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sistema acusatorio nao admite em seu bojo a presenca de provas obtidas por meios 

ilicitos, imorais ou que afrontem o principio da dignidade da pessoa humana, 

notadamente os meios considerados crueis, vexatorios ou que apresentem qualquer 

tipo de periculosidade para a pessoa humana. 

No que concerne ao sistema de provas do processo penal acusatorio, ao 

contrario daquele que regia o sistema inquisitivo, nele predomina o sistema da livre 

conviccao ou da persuasao racional. Tal sistema permite a pessoa do julgador que 

se valha de qualquer meio de prova constante no processo para proferir o 

provimento jurisdicional, desde que explicite na sentenga as razoes que o levaram a 

adotar ou mesmo rejeitar determinada prova, apresentando de forma racional os 

seus motivos. Dessa forma, o juiz pode desprezar laudo cientifico elaborado por 

perito caso nao se convenga do que nele foi constatado; rejeitar a confissao do 

acusado caso a mesma nao esteja em consonancia com os demais elementos; 

proferir sua sentenga com base em determinadas testemunhas; da maior valor de 

prova ao depoimento de um declarante. A liberdade do magistrado, nesse sistema 

de livre convicgao e quase irrestrita, havendo como unico freio o dever de motivar de 

forma racional a adogao e a quantificagao do valor probatorio dado a prova. 

Confirmando essa diretriz, Tourinho Filho (2009, p. 538) aduz: 

Sem o perigo do despotismo judicial que o sistema da intima conviccao 
ensejava e sem coarctar os movimentos do juiz no sentido de investigar a 
verdade como acontecia no sistema das provas legais, esta o sistema da 
livre conviccao ou do livre convencimento. De modo geral, admitem-se 
todos os meios de prova. 0 juiz pode desprezar a palavra de duas 
testemunhas e proferir sua decisao com base no depoimento de uma so. 
Inteira liberdade tern ele na valora?3o das provas. 

A critica tecida por Tourinho Filho diz respeito a outro sistema de provas 

que chegou a vigorar no processo penal patrio, qual seja, o sistema das provas 

legais. Segundo esse sistema de apreciagao das provas, apenas as provas que 

estavam expostas nos autos e que foram trazidas pelas partes eram validas para o 

processo. Alem disso, a propria lei previa os tipos de provas exclusivamente validas, 

alem de tabelar os valores pertinentes a cada prova. O proprio Tourinho Filho (2010, 

p. 590) faz singelas consideragoes acerca do tema: 

O juiz devia decidir segundo as provas existentes nos autos, e a lei exigia 
que tais ou quais fatos se provassem dessa ou daquela maneira, sendo 
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que, as vezes, previa-se o valor dos meios probatorios se satisfeitas certas 
condicoes ou pressupostos. O conhecido brocardo testis uno testis nullus 
(um so testemunho nao tern valor), tinha, no sistema das provas legais, 
inteira aplicagao. 

Dessa forma, o sistema de prova tabelada igualmente chegou a viger no 

Brasil, tendo como momento historico o final do seculo XIX e boa parte da primeira 

metade do seculo XX. 

2.3 O SISTEMA PROCESSUAL MISTO 

Segundo a doutrina, existe outra especie de sistema processual penal, 

que constitui na fusao das duas especies anteriormente apresentadas, mesclando 

as caracteristicas pertinentes a cada um desses sistemas processuais. Trata-se do 

sistema processual penal misto, uma especie de terceira via encontrada por alguns 

doutrinadores para fechar a formula de classificagao dos sistemas processuais que 

nao apresentam caracteristicas exclusivas de um dos procedimentos outrora 

apresentados. 

O sistema processual penal misto tern origens historicas no periodo 

imediatamente posterior a Revolucao Francesa. Nessa epoca imediatamente 

posterior ao Terror espalhado pelo revolucionario Robespierre, passou-se a adotar 

um procedimento em que nao se excluia as caracteristicas do processo penal bem 

semelhante ao processo inquisitivo), porem o seu julgamento era realizado, perante 

as tribunas populares, nos moldes feitos no sistema penal acusatorio. 

O processo penal misto tern indole profundamente arraigada no 

pensamento liberal classico. Tal tendencia se identifica em virtude do aumento do 

numero de garantias do reu presente nesse tipo de processo. Assim, a tendencia foi 

a de manter os atos sigilosos ao minimo possivel, concernente apenas a fase pre-

processual de investigagao do fato, sendo na fase de julgamento conferidas ao reu 

toda uma gama de direitos e garantias concernentes ao processo. Atestando tais 

fatos, aduz Tourinho Filho (2010, p. 123): 

Esse sistema misto, que se espalhou por toda Europa continental, no 
proprio seculo em que surgiu, comecou a sofrer serias modificagoes, dada a 
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tendencia liberal da epoca, exigindo fossem aumentadas as garantias do 
reu. E, realmente, na propria Franga, a Lei Constans, de 8-12-1897, 
assegurava ao acusado o direito de defesa no curso da instrugao 
preparatoria. Antes mesmo daquela lei francesa, outros Codigos europeus, 
como o austn'aco, o alem§o e o noruegues, ja haviam sido atingidos pela 
corrente liberal. 

Segundo essa especie de processo penal, o mesmo era dividido em duas 

grandes fases: uma fase de indole inquisitorial, feita perante a esfera policial; e oura 

fase de indole acusatoria, feita perante a autoridade judicial, instruido com todas as 

garantias pertinentes ao processo penal acusatorio. Com relagao aos principios 

informadores desse tipo de processo penal, cumpre fazer determinadas 

consideragoes. 

Na primeira fase do processo penal de natureza mista, os principios 

informadores constituem, em sua maioria, os que caracterizam o processo penal de 

natureza inquisitiva. Dessa forma, nele vigoram boa parte das caracteristicas do 

processo penal inquisitivo. Nesse diapasao, vigora o sigilo um procedimento escrito, 

de natureza sigilosa, escrito, desprovido de contraditorio e de ampla defesa. Nesse 

aspecto, as provas apreciadas sao exclusivamente aquelas colhidas e escolhidas 

pela autoridade policial. 

Mas uma ressalva deve ser mencionada aqui. No que diz respeito a 

materia de obtengao das provas constantes nessa fase do processo. No processo 

inquisitivo classico, sendo considerado aquele que predominou durante a Idade 

Media, o inquisitor poderia se valer de todos os meios possiveis para que pudesse 

obter as provas que o mesmo julgasse necessario para a instrugao do processo. 

Dessa premissa, boa parte das provas constantes no processo eram obtidas por 

meios imorais, crueis, vexatorios e que batiam de frente com o principio da 

dignidade da pessoa humana, a exemplo da obtengao da confissao do acusado por 

meio de tortura. Com relagao ao processo misto, nao existe essa inteira liberdade na 

obtengao das provas. Aqui, a lei processual veda que constem nos processos 

qualquer tipo de provas ilegais (assim entendidas aquelas que contrariam 

dispositivos da lei), provas imorais, vexatorias ou qualquer tipo de prova que tipifique 

em violagao do principio a dignidade da pessoa humana. Exemplo disso constitui o 

mandamento expresso no artigo 7° do Codigo de Processo Penal, que assim o 

dispoe: 
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Para verificar a possibilidade de haver a infragSo sido praticada de 
determinado modo, a autoridade policial podera proceder a reprodugao 
simulada dos fatos, desde que esta nao contrarie a moralidade e a ordem 
publica. 

Com relagao a fase procedimental pertinente ao processo acusatorio, o 

processo penal de natureza mista pouco ou mesmo em nada este se difere do 

processo acusatorio atualmente vigente. Afinal, todas as garantias constitucionais 

outorgadas e pertinentes ao processo sao mantidas de forma a se poder afirmar, 

que nessa fase ocorre verdadeira sinonimia entre essas duas especies de processo 

penal. Sintetizando esta especie de processo penal, Nucci (2008, p.116) afirma que 

o mesmo: 

Surgido ap6s a Revolucao Francesa, uniu as virtudes dos dois anteriores, 
caracterizando-se pela divisSo do processo em duas grandes fases: a 
instrugao preliminar, com os elementos do sistema inquisitivo, e a fase de 
julgamento, com a predominancia do sistema acusatorio. Num primeiro 
estagio ha procedimento secreto, escrito e sem contraditorio, enquanto, no 
segundo, presentes se fazem a oralidade, a publicidade, o contradit6rio, a 
concentragao dos atos processuais, a interveng§o de juizes populares e a 
livre apreciagao das provas. 

Em outra sintese elaborada por Tourinho Filho (2009, p. 36) o mesmo 

aduz que tal processo: 

Desenvolve-se em tres etapas: a) investigag3o preliminar, a cargo da 
Policia Judiciaria, sob a orientagao do Ministerio Publico; b) instrugao 
preparatoria, a cargo do Juiz instrutor; e c) fase do julgamento. Das duas 
primeiras n§o participa a Defesa. Na fase do julgamento, o processo se 
desenvolve contradictoirement. 

Atualmente, esse tipo de procedimento constitui o mais comum, inclusive 

na propria Franga, onde o mesmo surgiu. Mas, e importante mencionar que essa 

especie de processo penal adquiriu uma indole mais instrumental e autoritaria, 

sendo que a atualidade terminou por consagrar esse processo penal nao apenas na 

Franga, mas em outros paises europeus e ate mesmo na America Latina. Exemplo 

disso se faz no Codigo de Enjuiciamiento Criminal 6a Venezuela. 
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2.4 O SISTEMA PROCESSUAL ADOTADO NO BRASIL 

Diante dos sistemas processuais penais que foram apresentados, surge a 

duvida acerca de qual das tres especies de processo e adotada no Brasil. E dentre 

os sistemas anteriormente apresentados, apenas dois deles sao objeto de celeuma 

quanto a classificagao do sistema processual patrio: o sistema processual penal 

acusatorio e o sistema processual penal misto. O sistema inquisitivo se encontra 

historicamente ultrapassado, nao mais vigorando em nenhuma legislagao 

atualmente aplicada. 

Duas correntes doutrinarias se digladiam para convencer acerca do 

sistema processual vigente no Brasil, segundo os ditames da legislagao 

constitucional, infraconstitucional e segundo os principios juridicos vigentes. Nesse 

aspecto, a doutrina faz a escolha do sistema processual segundo dois focos: pelo 

foco da legislagao constitucional e pelo foco da legislagao infraconstitucional. A 

depender da analise da legislagao, o estudo levara o hermeneuta a opgoes 

diferentes.Nesta esteira, os principals doutrinadores sao Tourinho Filho e Nucci. 

A corrente doutrinaria majoritaria, encabegada por Tourinho Filho afirma 

que o processo penal brasileiro e um processo penal de natureza acusatoria. Tal 

afirmagao decorre dos principios, direitos e garantias processuais trazidos pelo 

legislador constituinte de 1988. Para essa corrente majoritaria, o legislador 

constituinte foi peremptorio na escolha do sistema acusatorio devido o fato de ter 

mencionado, a longo do texto da constituigao diversos dispositivos que somente 

podem ser consagrados em um sistema de indole acusatoria, a exemplo da 

proibigao de juiz ou tribunal de excegao; da ampla defesa e do contraditorio; a 

proibigao de sigilo dos atos processuais; a proibigao de provas ilicitas no processo 

penal; entre outros. 

Outro ponto que reforga a opiniao daqueles que defendem diz respeito as 

garantias igualmente trazidas pelas recentes reformas do Codigo de Processo Penal 

advindas das leis n°s 11.690/2008, 11.719/2008 e 11.900/2009, que traz importantes 

novidades, a exemplo da proibigao de provas licitas provenientes de provas ilicitas; 

a possibilidade que tern o reu de acompanhar a oitivas de todos os depoimentos na 

audiencia de instrugao e julgamento; a inexistencia de revisao pro societate; entre 
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outros institutos que ja existiam e aqueles que foram posteriormente incorporados ao 

diploma ritualistico repressor. 

Nesse diapasao, a Carta Constitucional de 1988 trouxe a baila uma serie 

de direitos e garantias fundamentals com o objetivo de empregarem ao processo 

penal um sistema que tenha como elemento justificador a dignidade da pessoa 

humana em toda a sua extensao. 

A Constituigao Federal de 1988 trouxe em seu arcabougo normativo 

inumeras diretrizes que se propuseram a humanizar o processo penal, havendo a 

adogao expressa do texto constitucional pelo sistema processual penal de natureza 

acusatoria, mais voltado as garantias contemporaneas do processo. Por 

consequencia, inumeros institutos do Codigo de Processo Penal passam a merecer 

uma nova reflexao, no sentido de se estabelecer uma compatibilidade vertical entre 

tais institutos e a escolha politica do legislador constituinte. Tal necessidade advem, 

precipuamente, da forte irradiagao normativa do principio constitucional da dignidade 

da pessoa humana como um dos principais fundamentos da Republica Federativa 

do Brasil. 

Em virtude da ascensao do pos-positivismo e do fenomeno da 

constitucionalizagao de todos os ramos do direito, a Constituigao Federal de 1988 

tambem irradiou sua influencia (principalmente no que refere aos direitos e garantias 

processuais) a processualistica penal, modificando a sistematica que ate entao 

regente do processo penal patrio. Com a Carta Magna vigente, foi projetado nao 

mais um processo penal de natureza inquisitiva, um processo penal de natureza 

acusatoria, de indole garantista e mais comprometido com o atual espirito da 

Constituigao. 

Igualmente aduz tal corrente doutrinaria que, apesar de sua natureza 

acusatoria, o processo penal patrio nao e um processo penal puro, com 

caracteristicas exclusivamente pertinentes ao processo acusatorio. No decorrer do 

processo diversos atos a serem praticados pelo magistrado configuram como sendo 

proprios do processo penal inquisitivo. Esse constitui o pensamento de Tourinho 

Filho (2010, p. 125): 

Diga-se de passagem, contudo, que o nosso processo penal nao e um 
processo penal acusatorio ortodoxo. Ha uma gama de atos conferidos ao 
juiz que em rigor deveriam competir as partes: requisitar inquerito, ser 
destinatario da representagSo, decretar, de oficio, prisSo preventiva, 
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conceder habeas corpus sem provocagao da parte, determinar aprova que 
bem quiser e entender, ouvir testemunhas alem daquelas indicadas pelas 
partes, quebrando, assim, o principio acusat6rio... 

A outra corrente doutrinaria, esta minoritaria, encabecada por Guilherme 

Nucci, defende que o processo penal brasileiro nao e um processo penal de 

natureza acusatoria, mas sim um processo penal de natureza mista. Defendem tais 

autores que a afirmativa de que o processo penal patrio possui natureza acusatoria 

advem unicamente da adocao de um enfoque puramente constitucional. Ou seja, da 

leitura pura e simples da Constituigao Federal se tern a percepgao que o processo 

brasileiro tern natureza acusatoria. Porem esses autores afirmam que alem do foco a 

ser dado ao texto constitucional, o hermeneuta nao pode se olvidar de mirar atengao 

nos principios formadores da legislagao processual penal, em que ainda se 

encontram diversos dispositivos que se arraigam no processo penal inquisitivo. 

Dessa forma, essa corrente doutrinaria diz que nao se pode negar a 

presenga de duas faces nessa medalha. Afinal, a presenga da fase pre-processual 

no Codigo de Processo Penal exclui boa parte das garantias constitucionais 

presentes e no ordenamento juridico brasileiro. Nessa fase inicial, que e dirigida pela 

autoridade de policia, as garantias constitucionais de maior vulto sao postergadas 

para a fase judicial ou processual. Afirmam tais juristas que se o processo penal 

fosse acusatorio de forma genuina as provas que fossem colhidas na fase do 

inquerito (que nao passam pelo crivo do contraditorio e da ampla defesa) deveriam 

ser simplesmente ignoradas, fato que nao ocorre na realidade do processo. Dentre 

os defensores desse sistema processual, Nucci (2008, p. 117) afirma com 

veemencia que: 

E certo que muitos processualistas sustentam que o nosso sistema e o 
acusatorio. Contudo, baseiam-se exclusivamente nos principios 
constitucionais vigentes (contraditorio, separagSo entre acusagao e orgao 
julgador, publicidade, ampla defesa, presungao de inocencia, etc). 
Entretanto, olvida-se, nessa analise, o disposto no C6digo de Processo 
Penal, que preve a colheita inicial da prova atraves de inquerito policial, 
presidido por um bacharel em Direito, concursado, que e o delegado, com 
todos os requisitos do sistema inquisitivo (sigilo, ausencia de contraditorio e 
de ampla defesa, procedimento eminentemente escrito, impossibilidade de 
recusa do condutor das investigagoes, etc). Somente ap6s, ingressa-se 
com a agao penal e, em juizo, passam a vigorar as garantias constitucionais 
mencionadas, aproximando-se o procedimento do sistema acusat6rio. 
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Complementando as licoes de Guilherme de Souza Nucci, Feitoza (2008, 

p. 49) afirma que: 

No cotidiano forense, e comum se afirmar que o sistema brasileiro e 
acusatbrio, primeiro, pelo simples fato de o juiz ou tribunal nao poder 
comecar o processo penal de oficio, ou seja, o juiz ou tribunal depende de 
um pedido do acusador (propositura da ac3o penal ou oferecimento de 
denuncia ou queixa) para poder iniciar o procedimento que leva a 
julgamento (sentenga condenat6ria ou absolut6ria), que e a fase da 
persecugao penal que, no Brasil, e denominado processo penal 
(propriamente dito); segundo, porque as partes debatem durante o 
processo, em contraditorio, e se afirma a ampla defesa. 
Entretanto, um "observador externo" ao nosso sistema diria que nosso 
sistema nao e acusat6rio, por ser marcadamente informado pelo principio 
inquisitivo. Alem disso, diria que se encontra numa especie de 'fase 
embrionaria' do sistema misto, ainda no seculo XIX. 

Apesar dos brilhantes argumentos trazidos a baila pelos processualistas 

Guilherme de Souza Nucci (2008) e Denilson Feitoza (2009), nao ha como negar 

que o sistema processual brasileiro, a semelhanga do que afirma a maioria da 

doutrina processualistica patria, e um sistema de natureza acusatoria visto a opcao 

expressa do legislador constitucional por esse modelo. Somado a tudo isso, vemos 

que somente o processo penal acusatorio tern o condao de impregnar de 

humanismo o processo penal, complementando o principio da dignidade da pessoa 

humana, no qual o processo acusatorio busca a sua justificativa para existir. 
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3 AS NULIDADES NO P R O C E S S O PENAL 

3.1 ASPECTOS GERAIS 

Antes de examinar o merito acerca das nulidades pertinentes ao processo 

penal, cabe preliminarmente adentrar um pouco na propria conceituacao do termo 

processo. O processo constitui no instrumento utilizado pelo Estado, na qualidade de 

prestador da atividade jurisdicional, para exercer a pretensao punitiva ius puniendi in 

concreto advinda da lei penal de natureza material. Dessa premissa, infere-se que o 

processo consiste em verdadeira tecnologia juridica. E o verdadeiro meio habil para 

se possibilitar ao orgao judicante a cognicao completa e imparcial acerca da materia 

ocorrida no piano fatico e que gera, por via direta, consequencias ao piano juridico 

(este entendido como um dever ser). Acrescente-se que alem de possibilitar o 

conhecimento dos fatos ao magistrado, o processo deve igualmente balizar as 

garantias proprias pertinentes ao ser humano, rechagando a pratica de qualquer tipo 

de ato juridico que possa ocasionar prejuizo a qualquer das partes litigantes. 

Sendo instrumento de materializagao do poder punitivo atraves da 

aplicagao da sangao penal abstratamente cominada pode se inferir que, pela sua 

importancia, os atos componentes do processo devem guardar o mais absoluto 

respeito a formula garantista que a Constituigao Federal quis imprimir em seu 

espirito. 

Assim, para elucidar os fatos de maneira clara, imparcial e garantista, o 

Codigo de Processo Penal dispoe os atos processuais que devem ser praticados no 

decorrer de toda a fase processual, desde a fase cognitiva ate a fase de execugao. 

Dessa forma constitui verdadeiro imperativo de ordem publica que os atos 

praticados em toda a instrugao criminal sejam aqueles que estao tipificados, seja na 

lei processual penal, seja nos procedimentos especiais trazidos em legislagoes 

esparsas. Nesse diapasao, e assentado na doutrina que os atos que seguem as 

formas prescritas na lei processual penal sao habeis e perfeitos juridicamente para 

gerarem os seus efeitos no processo penal. Coadunando desse entendimento 

Grinover (2008, p. 120): 
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O ato juridico, no seu nascedouro, deve estar perfeito para que possa gerar 
os devidos efeitos. Isto e, a perfeicao a que se quer chegar decorre da 
conformidade do ato juridico com as normas legais. Nesta linha, verifica-se 
que o processo, instrumento pelo qual se da a jurisdicSo, atraves de seus 
atos chamados processuais, que sao especies de atos juridicos, devem, da 
mesma forma, desabrochar de forma tipica e regulada. 

Dessa forma, para que os atos processuais possam produzir seus efeitos 

dentro e fora do processo e para que a ordem juridica nao perega, se faz necessario 

que os atos que sao praticados dentro do processo sejam aqueles que o legislador 

ordinario estabeleceu como modelo e que devem ser praticados segundo os ditames 

tragados pelo legislador infraconstitucional. Isso, como pode ser inferido, e 

denominado como tipicidade dos atos processuais. 

A tipicidade dos atos no processo penal provem nao apenas das leis 

processuais, mas, principalmente, da Constituigao Federal, visto que esta assegura 

todo um conjunto de garantias fundamentals pertinentes ao processo, a exemplo das 

garantias da ampla defesa e do contraditorio e do devido processo legal. E sendo 

pautada no ideal de um processo de espirito garantista, a tipicidade das formas do 

ato processual se converteu em verdadeira garantia para as partes e como norte 

para uma correta prestagao jurisdicional. Consiste a tipicidade das formas, numa 

definigao mais prosaica, como a verdadeira bussola de ouro para os judicantes, 

sendo reforgada pelas garantias constitucionais proprias. 

Diante do fato que a tipicidade dos atos processuais seja verdadeira 

necessidade na processualistica patria, os eventuais defeitos que incidam sobre 

esses atos devem ser invalidados da instrugao processual por meio do instituto das 

nulidades. Segundo a doutrina tradicional, a nulidade consiste na sangao decretada 

pelo orgao jurisdicional em relagao aos atos praticados sem a devida observancia 

prescrita nos parametros tragados pela norma juridica. Dessa forma, a nulidade 

possui um sentido duplo: ora pode ser considerado como o motivador da decretagao 

de determinado ato como imperfeito, ora pode expressar a consequencia juridica 

que se deriva da sua imperfeigao, nesta ultima se confundindo com o proprio 

conceito de ineficacia. Balizando ambos os sentidos, Mossin (2005, p. 61), afirma 

que: 

Nessa linha de considerag§o, colhe-se do magisterio de Eduardo Espinola 
que deve ser aceita a concepcao de que a nulidade e o efeito especifico da 
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falta de cumprimento das disposicoes legais, gerando como consequencia 
para o ato a invalidade ou a possibilidade de invalida-lo. 

Essa concepgao de nulidade extraida do pensamento de Eduardo 

Espinola vem sendo objeto de criticas por parte dos processualistas mais modernos. 

As criticas decorrem do fato de que essa concepgao de Espinola se encontra muito 

atrelada a ideia de sangao. Para tais processualistas, nao se justifica que as 

nulidades ainda sejam encaradas como uma sangao pela pratica de atos atipicos na 

relagao processual. Na verdade, as nulidades mereceriam ser encaradas como 

sendo hipoteses de ineficacia do ato processual, consistindo mais no efeito ou 

consequencia da falta de cumprimento das disposigoes da lei. Explicando o 

pensamento de tais processualistas, Mossin (2005, p. 63) aduz: 

Dessa forma, toda vez que nao cumpridos os regramentos juridicos 
previamente tragados pela norma processual penal, a consequencia, como 
apenagao, e o reconhecimento da ineficacia desse ato, que pode 
contaminar todo o processo ou a relagao juridico-processual. 

Com isso, e segundo o pensamento de Mossin (2005), as nulidades nao 

passam de um reconhecimento de ineficacia, que seria por si so a sangao 

necessaria para o ato. 

3.2 PRINCIPIOS QUE REGEM AS NULIDADES 

De maneira similar a qualquer instituto juridico, as nulidades no processo 

penal sao regidas por um conjunto de principios que tern como fungao servir de 

norte nao apenas para a atividade do legislador infraconstitucional em disciplinar o 

procedimento, mas de maneira igual para orientar ao magistrado representante do 

Estado no modo de aplicagao das nulidades a causuidica apresentada pela praxis. 

Tal esforgo foi encarado pela doutrina, que aponta como regentes da 

materia das nulidades os seguintes principios: o principio da tipicidade das formas; 

pas de nullite sans grief (o principio de que nao existe nulidade sem a demonstragao 

de prejuizo); o principio da inexistencia de nulidade praticada pela parte que a argui; 

instrumentalidade das formas dos atos processuais; o principio da permanencia da 
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eficacia do ato; o principio da conservagao dos atos independentes; e, por ultimo, o 

principio de inexistencia de nulidade de atos irrelevantes para o deslinde da causa. 

Pela inteligencia do principio da tipicidade das formas, este supoe que os 

atos aptos a serem reconhecidos como atos processuais deverao ser aqueles que a 

lei expressamente elencou. Explicitando melhor esse principio, Machado (2009, p. 

432) afirma: 

A comecar pelo ja mencionado principio da tipicidade das formas, que 
supoe a previs3o em lei a respeito de quais atos devem ser praticados no 
processo; de que forma deverao ser realizados e qual o momento 
processual oportuno para a sua pratica. Trata-se, portanto, de uma previsao 
dos modelos, ou standards, que dever sem observados para a pratica dos 
atos que compoem todo o procedimento. 

O principio da inexistencia de nulidade sem a demonstragao do prejuizo 

(igualmente reconhecido pelo brocardo frances pas de nullite sans grief) prescreve 

que o magistrado somente deve aplicar a nulidade ao ato processual caso seja 

demonstrado que tal ato ocasionou um prejuizo para qualquer das partes, seja a 

acusagao ou a defesa. Dessa forma, toda a materia que rege as nulidades devem se 

basear sob a otica do prejuizo, em conformidade com o que descrito no artigo 563, 

do Codigo de Processo Penal, que preve "nenhum ato sera declarado nulo, se da 

nulidade nao resultar prejuizo para a acusagao ou para a defesa." 

Entre as varias razoes que justificam a adogao do referido principio, se 

pode citar o Principio da Economia Processual, dispondo que no desenvolver do 

processo, a alegagao da nulidade sem poder se auferir empiricamente o prejuizo 

significaria dela decorrente, ocasionaria a paralisagao desnecessaria do 

desenvolvimento da marcha processual, havendo, portanto a necessidade de nova 

pratica dos atos processuais o que implicaria em uma enorme perda de tempo e de 

gastos materials com as partes. Some-se a tal fato o argumento de ocorrencia de 

atos procrastinatorios a serem executados pela partes, com nitido escopo de fraude 

processual. 

Por isso ha necessidade de avaliar o prejuizo que pode acarretar a ambas 

as partes e ao processo, se nenhum prejuizo decorrer com o prosseguimento da 

execugao, nao ha que se falar em nulidade. 

O principio da inexistencia de nulidade provocada pela parte que a argui 

visa evitar que qualquer das partes do processo venha a se beneficiar de sua propria 
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torpeza na condugao do processo. Dessa forma, nao poderao arguir nulidade as 

partes que houverem dado causa e concorrido com a mesma, conforme descrito no 

artigo 565, do mesmo diploma, qual seja "nenhuma das partes podera arguir 

nulidade a que haja dado causa ou tenha concorrido, ou referente a formalidade cuja 

observancia so a parte contraria interesse." 

Pacelli (2010, 234) esclarece que o legislador procurou afastar qualquer 

metodo a ser utilizado pelas partes com a finalidade exclusiva de obter a declaracao 

de nulidade processual, implicando no retrocesso da marcha processual, levando 

prejuizo a todos. 

Cumpre mencionar um aspecto interessante relacionado a aplicagao do 

referido principio. A aplicagao do mesmo nao fica vinculada exclusivamente aos 

casos em que as nulidades sao provocadas pela partes com o objetivo de turbagao 

da marcha processual, hodiernamente denominada de dolo processual. Igualmente 

se aplica tal principio nos casos em que a parte deu causa a nulidade por virtude de 

sua propria desidia. Tal premissa decorre devido a literalidade da lei. Para esta, 

tanto o dolo processual como a desidia da parte na pratica dos atos processuais 

constituem meio idoneo para que se vede que, em momento posterior, a parte possa 

arguir a ocorrencia da nulidade por ela mesma provocada ou para a qual ela 

concorreu para a que a nulidade ocorresse. 

Cumpre agora mencionar o principio da instrumentalidade das formas, 

como um dos principios que regem as nulidades. Esta dispoe que todas as formas 

processuais, bem como as procedimentais existem para o beneficio pleno dos 

litigantes e magistrados, tendo em que o processo se resume em uma sequencia de 

atos, com uma finalidade especifica, afinal so existem em razao de um unico meio e 

nao o fim. 

Assim, fala-se em Instrumentalidade das Formas (pas de nullite sans 

grief) para realgar exatamente a fungao que se Ihe atribui a legislagao: a fungao de 

meio, de instrumento, e nao do proprio direito. Sendo os atos processuais o modo 

que possibilita o conhecimento dos fatos que podem se amoldar as condutas 

proibitivas da lei material penal (e sendo o conhecimento dos fatos ocorridos o fim 

proposto pelo processo de natureza cognitiva), por esse principio nao se justifica o 

emperramento da cognigao devido a formalidades por vezes acessorias na 

elucidagao a realidade fatica. 
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Pelo principio da permanencia da eficacia, o ato defeituoso produzido no 

bojo do processo tera plena eficacia (produzindo, pois os seus efeitos normalmente) 

ate que se sobrevenha o momento de manifestagao judicial no sentido de 

reconhecer e declarar a invalidade deste ato. Dessa forma, e a semelhanga do que 

ocorre na declaracao de inconstitucionalidade de ato normativo, ha no processo a 

presuncao de natureza juris tantum de que os atos processuais praticados estao de 

acordo com as exigencias legais. Nesse ponto, igualmente sabia a licao de Machado 

(2009, p. 433), ao afirmar que: 

Pelo principio da permanencia da eficacia do ato, diz-se que o ato 
processual viciado produz seus efeitos ate o momento em que venha a ser 
declarado nulo. Assim, mesmo defeituoso, o ato segue no processo surtindo 
efeitos como se fosse valido, ate que o juiz declare a sua invalidade, 
retirando-o do universo processual e determinando, quando for o caso, a 
nova realizacao dele. 

Pela regra da conservacao dos atos independentes, o magistrado que 

declarar a nulidade de determinado ato devera preservar os atos independentes do 

ato nulo. Por consequencia logica, os atos que nao guardam circunstancia causal 

com o ato anulado deverao subsistir no corpo do processo pelo simples fato de nao 

comungarem da macula do ato nulo. Segundo a licao de Machado (2009, p. 433): 

A regra da conservacao dos atos independentes manda que se preservem 
os efeitos daqueles atos que foram praticados posteriormente ao ato 
declarado nulo, desde que aqueles efeitos nao dependam nem sejam 
consequencia deste ultimo. A mesma regra se aplica aos atos complexos 
que poder§io ser anulados apenas parcialmente, mantendo-se a parte o ato 
que nao foi atingida pelo vicio de forma (art.573, § 1° do CPP). Como 
contrapartida dessa regra, fala-se no principio da causalidade ou da 
nulidade derivada, que determina a nulidade dos atos que, mesmo validos, 
dependam do ato declarado nulo. 

Por ultimo, tem-se o principio de que nao existe nulidade pela ocorrencia 

de ato que seja irrelevante para o deslinde da causa. E preciso esclarecer que ha 

nulidades que geram diversos prejuizos importantes, que derivam de atos 

processuais nulos, com aptidao para influenciar no convencimento do juiz e na 

apuracao da verdade; mas tambem ha nulidades que nao ultrapassam aquilo que a 

doutrina denomina de abstracao legislativa. Consiste tal abstracao na hipotese de o 

ato, a par de praticado, em nada contribuir para a cognicao da verdade real dos 

fatos. 
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Reza o artigo 566, do Codigo de Processo Penal que "nao sera declarada 

nulidade de ato processual que nao houver influido na apuragao da verdade 

substancial ou na decisao da causa." 

Assim, baseado no principio geral de que, sem prejuizo, nao ha que se 

falar em nulidade, e possivel haver um ato processual praticado sem as 

formalidades legais, que, no, entanto, foi irrelevante para chegar-se a verdade real 

no caso julgado. Assim, preserva-se o praticado e mantem-se a regularidade do 

processo. 

3.3 ESPECIES DE NULIDADES 

No que concerne a disposicao das nulidades na sistematica do processo 

penal, a doutrina adotou como criterio para classificar as nulidades a gravidade do 

defeito de forma apresentado pelo ato. Assim, conforme se possa aferir a gravidade 

do vicio que o ato apresenta, as nulidades podem se apresentar perante duas 

especies: a nulidade de cunho absoluto e a nulidade de cunho relative 

A partir do criterio de gravidade do defeito que macula o ato, pode se 

afirmar que as nulidades absolutas se identificam como sendo aquelas que 

apresentam um grave defeito e maculam indelevelmente algum dos principios 

constitucionais que norteiam o devido processo penal, sendo, pois decorrente de 

violagao de uma forma que a lei elegeu como essencial a elucidagao dos fatos e a 

protegao de interesse social de ordem publica. E o caso da inobservancia de 

formalidades que visam garantir a observancia do devido processo legal e o respeito 

as liberdades publicas do reu. Tal nulidade sempre transgride norma constitucional 

norteadora do processo e podem ser reconhecidas e declaradas de oficio pelo 

magistrado. Nessas hipoteses, de violagao das liberdades fundamentals, o ato ou 

ate mesmo o processo serao sempre considerados nulos, independente da 

ocorrencia de prejuizo para qualquer das partes. Dessa constatagao se extrai o 

entendimento de que o prejuizo resultante de nulidades absolutas e sempre 

presumido. Assim, e desnecessario que a parte suscitante demonstre o prejuizo que 

sofreu, constituindo assim uma presungao juris et de jure, que o direito nao admite 

que haja prova em contrario. Constitui assim autentica presungao de natureza 
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absoluta. Dispondo acerca desse tipo de nulidade, Tourinho Filho (2009, p. 504) 

aduz: 

Para o Codigo, havera nulidade absoluta da relagao processual se ausente 
uma daquelas circunstancias referidas nos incisos I e II do artigo 564 ou 
uma das fbrmulas ou termos elencados no inciso III do artigo 564 do CPP, 
ou se houver omissao de formalidade essencial de qualquer desses atos. 
Diz-se absoluta porque n§o admite sanatoria. 

Sendo tal nulidade uma afronta aos preceitos tragados pela Constituigao e 

as garantias pertinentes ao processo justo, recheado de garantias e de indole 

acusatoria, uma nulidade absoluta constitui macula de interesses publicos e 

essenciais a ordem juridica. Aprofundando os ensinamentos anteriormente citados, 

Machado (2009, p. 430) afirma de forma peremptoria que: 

Uma vez que a nulidade absoluta atinge o interesse publico de maneira 
irreversivel, chegando mesmo a afetar o devido processo legal, o juiz 
devera decretar, de oficio, a nulidade do ato ou, em certos casos, ate 
mesmo a nulidade de todo o processo. 

Machado (2009) menciona um aspecto interessante e pertinente ao 

assunto das nulidades absolutas: o seu conhecimento de oficio. Esse fato se deriva 

da irreversibilidade do dano ao interesse publico pertinente ao processo. Por 

afrontarem as formalidades que o ordenamento juridico reporta como necessarios 

para a Constituigao ou mesmo a condugao da relagao processual, as nulidades 

absolutas poderao ser reconhecidas pelo magistrado havendo ou nao diligencia das 

partes em alegar em juizo a ocorrencia daquelas, ocorrendo o fenomeno de sua 

cognigao ampla por parte do orgao judicante. 

Outro ponto que merece foco na analise da nulidade absoluta diz respeito 

ao seu momento de conhecimento. Tal nulidade pode ser conhecida pelo orgao 

jurisdicional a qualquer tempo e a qualquer grau de jurisdigao, inclusive em sede de 

recurso ou mesmo de revisao criminal. Encontra-se nesse ponto, caracterizada uma 

especie de imprescritibilidade da nulidade de natureza absoluta. Em virtude do 

prejuizo (presumido, diga-se de passagem) de grande gravidade que pode advir 

dessa especie de nulidade, nao pode esta ser sanada em virtude da ocorrencia da 

preclusao temporal. A nulidade nao se convalesce no decorrer do processo. De tal 

forma que a sua declaragao por parte do orgao jurisdicional (seja este juizo a quo ou 
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ad quern, seja nos casos de competencia originaria, de competencia recursal ou 

mesmo de competencia constitucional) pode assegurar a ocorrencia de um processo 

justo. 

Essa regra somente comporta uma excecao: a incidencia da coisa julgada 

da sentenga de natureza absolutoria. Devido a forga que o Codigo de Processo 

Penal emprestou a coisa julgada da sentenga absolutoria, ainda que a nulidade seja 

das mais gritantes possiveis, esta se encontra sanada pela forga sanatoria advinda 

dessa sentenga (sempre lembrando que se trata de uma opgao politica do legislador 

infraconstitucional). 

Em passo contrario, as nulidades relativas sao conceituadas como sendo 

aquelas que apresentam defeito de intensidade mediana (descaracterizando, 

portanto a hipotese de mera irregularidade) e que nao maculam nenhum dos 

principios constitucionais norteadores do processo, nem violam qualquer forma que 

a lei tenha elegido como sendo essencial ao processo. A mesma advem, a 

semelhanga da nulidade relativa, de violagao de uma exigencia imposta pela lei no 

interesse das partes. O caso tambem e de uma exigencia de natureza cogente, mas 

que nao interfere diretamente com o interesse publico, senao apenas com o 

interesse dos envolvidos no processo. Logo a nulidade devera ser decretada se 

houver efetivo prejuizo para qualquer dos interessados. 

Quando ocorrem as nulidades relativas, estas promovem a violagao de 

normas que tutelam o interesse privado das partes e que nao podem ser declaradas 

de oficio, sendo necessario que a parte que a suscita demonstrar o nexo de 

causalidade entre o prejuizo sofrido e a nulidade perpetrada na instrugao criminal. 

Outra caracteristica marcante que diz respeito as nulidades relativas 

consiste na possibilidade de saneamento dessas nulidades em virtude de decurso 

de tempo, havendo assim a aplicagao do instituto da preclusao temporal caso a 

nulidade nao seja arguida pela parte em tempo habil. Para a doutrina, o tempo habil 

a se arguir a nulidade de natureza relativa consiste na primeira oportunidade que a 

parte tiver para se manifestar. Havendo desidia ou mesmo atraso da parte em dar 

ciencia acerca da existencia de ato processual defeituoso, nao podera a parte mais 

arguir, conforme leciona Machado (2009, p. 431): 

Trata-se de nulidade sanavel se nao for arguida a tempo pela parte 
prejudicada, a quern cabera apontar o vicio e demonstrar o prejufzo sofrido 
para que o juiz possa entao declarar a nulidade e promover a renovacao do 
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ato. Como exemplo, pode-se citar a falta de intimagao de advogado para o 
interrogatorio quando o reu comparece sozinho em juizo, mas protesta pelo 
direito ao silencio; 

Complementando a licao de Machado (2009), Tourinho Filho (2010, p. 

165) igualmente leciona que: 

Tratando-se de nulidade atinente a atos acidentais, ou nao essenciais, sua 
pretericao devera ser arguida na oportunidade do artigo 571 do CPP. 
Mesmo arguida, indagar-se-a: sua omissao ou vicio causou prejuizos a 
acusagao ou a defesa? Implicou em prejuizo a apuragao da verdade? Se 
negativas as respostas, nao se anula o ato: utile per inutile non vitiatur (nao 
se anula o util pelo inutil). 

A classificacao das nulidades em absolutas e negativas decorre do 

principio do pas de nullite sans grief. Como ja mencionado anteriormente, por esse 

principio, nenhuma nulidade sera declarada sem que haja prejuizo para qualquer 

das partes litigantes. Tambem denominado de principio do prejuizo, tal principio e 

aplicavel as nulidades relativas, visando aplicar a instrugao penal os principios da 

celeridade e economia processual. Balizando essa definigao, Tourinho Filho (2000, 

p.235) ensina que: 

Em materia de nulidade, e para simplificar o rigorismo formal, foi adotado o 
principio do pas de nullite sans grief. Nao ha nulidade sem prejuizo. Para 
que o ato seja declarado nulo e preciso haja, entre sua imperfeigao e o 
prejuizo as partes, um nexo efetivo e concreto. Se, a despeito de imperfeito, 
o ato atingiu seu fim, sem acarretar-lhes prejuizo, nao ha que cuidar-se de 
nulidade. 

O ponto mais interessante com relagao as nulidades relativas no processo 

penal diz respeito a sua proximidade com as nulidades relativas ao processo civil. A 

relagao de intersecgao entre elas diz respeito ao fato da necessidade de demonstragao 

de prejuizo para que possa o magistrado declarar a nulidades e a aplicagao de seus 

efeitos ao procedimento. Tal necessidade, inclusive ja se encontra plenamente 

assentada, pelos tribunals e pela doutrina majoritaria. Esta, inclusive toma como norte 

para a aplicagao das nulidades pertinentes ao processo civil o disposto no artigo 3° do 

Codigo de Processo Penal, que prescreve que: "A lei processual penal admitira 

interpretagao extensiva e aplicagao analogica, bem como o suplemento pelos principios 

gerais do direito". Assim, em virtude de permissivo legal, o magistrado fica autorizado a 

utilizar das nulidades processuais civis nas lides de natureza penal. 
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A necessidade de demonstragao de prejuizo da parte constitui verdadeira 

espinha dorsal para a sistematica das nulidades. O Codigo de Processo Penal adotou de 

forma expressa tal principio, positivando-o em seu artigo 563, aduzindo que: "nenhum 

ato sera declarado nulo, se da nulidade nao resultar prejuizo para a acusagao ou para a 

defesa". 

Grande parte da doutrina processual brasileira se inclina para os beneficios 

praticos trazidos pela aplicagao do principio do prejuizo, quais sejam: a celeridade na 

instrugao processual; a simplicidade no procedimento e a economia processual. Apesar 

de ser defendida por juristas de escol, a aplicagao do principio do prejuizo nao se 

justifica mais diante das inovagoes trazidas ao processo, em especial as trazidas no bojo 

da Constituigao e de leis infraconstitucionais mais recentes, sendo que o texto 

constitucional dispos um processo penal de natureza eminentemente acusatorio, 

cabendo as leis ordinarias o seu disciplinamento pratico. 

3.4 O PRINCIPIO DO PREJUJZO NO CPP 

Como se afirmou no ultimo topico do capitulo anterior, o nosso Codigo de 

Processo Penal brasileiro adotou de forma expressa o principio do prejuizo para 

servir de norte no que concerne a sistematica do instituto das nulidades. Prova disso 

consiste na leitura do disposto no retro citado artigo 563 do nosso diploma 

processualistico penal. Pela inteligencia desse dispositive o legislador processual 

incorporou a ligao adotada pela Ordenanga Francesa de 1667, que dispunha que os 

atos atinentes ao processo somente seriam anulados caso tais atos resultassem em 

prejuizo, fossem para os advogados, fossem para os procuradores do rei (que 

exerciam a fungao que hoje e exercida pelos membros do Ministerio Publico). Dai a 

adogao expressa do principio pas de nulitte sans grief. Atinente a esse fato, leciona 

Mossin (2005, p. 79): 

O preceito processual transcrito e a regra mestra que orienta o confuso e 
incongruente instituto das nulidades no direito processual patrio. Segundo 
ele nao ha nulidade sem prejuizo: Pas de nulitte sans grief., maxima de 
aplicagao na Ordenanga Francesa de 1667 e que foi incorporada a 
Jurisprudencia pelo Parlamento de Toulouse. 
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Com efeito, essa regra se perfaz em verdadeiro dogma e de pilastra 

justificadora da atuagao dos orgaos judicantes em proferirem decisoes acerca das 

nulidades que venham a se configurar no decorrer do processo de cognicao (e 

porque nao afirmar que incide igualmente no processo de execucao) do processo 

penal. O que quer dizer que nao basta a ocorrencia de fatos atipicos e em 

desconformidade com o modelo legal, mas de forma indeclinavel que desses atos 

imperfeitos possam resultar em prejuizos. 

Cumpre sempre relembrar um aspecto por demais importante 

concernente ao instituto das nulidades. Ainda que haja a ocorrencia de atos 

processuais em desconformidade com a lei e que desses atos decorreram prejuizos 

para qualquer das partes litigantes, aqueles serao reputados como validos ate que 

se sobrevenha decisao do magistrado no sentido de declara-los nulos. Decorre, 

conforme licao de Mossin (2005) que a nulidade nao e automatica, estando 

condicionada ao reconhecimento pelo magistrado. 

Nesse aspecto, o legislador processual de 1941 quis expurgar do 

processo penal qualquer vestigio de formalismos que ele considerou 

desnecessarios, procrastinadores ou mesmo que configurassem em pratica de ma fe 

processual por parte dos litigantes, conforme se aduz da leitura da Exposicao de 

Motivos do Codigo de Processo Penal: 

O projeto nao deixa respiradouro para o frivolo curialismo, que se compraz 
em espiolhar nulidades. E consagrado o principio geral de que nenhuma 
nulidade ocorre se nao ha prejuizo para a acusagao ou a defesa. 
Nao sera declarada a nulidade de nenhum ato processual, quando este nao 

haja influido para a decis3o da causa ou na apurag§o da verdade 
substancial. Somente nos casos excepcionais e declarada insanavel a 
nulidade. 

Com efeito, o legislador processual patrio seguiu as diretrizes francesas 

de nao adotar um sistema processual que tenha exacerbado amor a tecnica 

processual para fins de declaracao de nulidades, mas sempre tendo em mira que a 

declaracao de nulidade implica em se declarar a imprestabilidade do ato ou mesmo 

de todo o processo. Tendo em vista que por vezes o todo o processo decorre de um 

unico ato processual (a exemplo da peca da denuncia, a citagao valida do acusado 

para se defender, o interrogator^ feito de acordo com o que ordena a lei), a 

imprestabilidade de um ato pode se transmutar em imprestabilidade de toda a 
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relagao processual, o que culminaria na desconstrucao da referida relagao 

processual. 

Dessa forma, pode-se nitidamente afirmar que o legislador imprimiu ao 

instituto das nulidades uma configuragao nitidamente instrumentalista. Segundo 

essa logica, correta diga-se, se o processo constitui um conjunto de atos juridicos 

que culminarao no provimento jurisdicional proferido pelo magistrado, o processo e 

meio, e nao fim em si da relagao processual. 

Diante dessa assertiva, o processo penal tinha de ser impresso com uma 

roupagem estritamente instrumentalista, como meio ao conhecimento dos fatos 

ocorridos e que sao objeto de litigio entre as partes. Assim, as formas processuais 

representam tao-somente um instrumento que tern como objetivo a correta aplicagao 

do direito a causuidica apresentada perante o orgao do Poder Judiciario. 

Coadunando esse entendimento, assevera Mossin (2005, p. 81): 

Nessa ordem de consideracao, havendo desobediencias das formalidades 
estabelecidas pelo legislador, o ato somente pode ser tido como invalido 
quando a propria finalidade pela qual a forma constituida estiver 
comprometida com o vicio. Portanto, sem ofensa ao "sentido teleolbgico da 
norma" inexistira prejuizo. 

Historicamente, as nulidades do processo penal sempre foram muito 

ligadas as nulidades pertinentes ao processo civil. Cumpre mencionar que, nesse 

diapasao, que durante um grande interregno de tempo, houve a concepgao de que 

as nulidades processuais penais e processuais civis consistiam em sinonimias, com 

poucas particularidades pertinentes aos processos aos quais serviam. Exemplo 

dessa assertiva diz respeito a Ordenanga Francesa de 1667, que serviu de base 

para o sistema de nulidades atualmente vigente. Tal ordenanga seguia o modelo 

trazido pelo direito romano, ou seja, que possuia como diretriz apenas a sangao a 

ato que nao observasse uma formalidade qualquer. Nesse sentido, nos esclarece 

Mossin (2005, p. 5): 

A Ordenanca Francesa de 1667, responsavel pela disseminacao das 
nulidades no processo civil, que acabou tambem por influir no processo 
penal, mesmo porque os principios que informam um e outro s3o bastante 
semelhantes, seguiu aquelas diretrizes do direito romano... 
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A luz da legislagao francesa, que serviu de base para a formagao do 

instituto das nulidades do direito brasileiro, utilizava como parametro para a 

anulacao dos atos e mesmo de julgamentos caso estes violassem ou omitissem 

qualquer formalidade essencial para a instrugao do processo. Entendia-se como 

formalidade essencial ao processo qualquer forma a qual a lei apontou como tipica, 

mas que ao mesmo tempo seja considerada como util para a elucidagao do pretenso 

fato criminoso. A semelhanga da atualidade, somente eram considerados como 

formalidades essenciais os atos que influem no conhecimento da causa. Se com a 

omissao ou violagao do ato que a lei processual tipificou nao se puder prejudicar a 

cognigao do ocorrido no mundo dos fatos (entendendo este no mundo de ser, 

segundo uma concepgao kelseniana da realidade), deve aquele ser considerada 

irregularidade de somenos importancia para o processo e, em virtude de sua 

irrelevancia, subsistir no bojo da instrugao processual. 
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4.1 CRlTICA DAS NULIDADES NO CPP 

A par do que outrora foi anteriormente exposto, pode se aduzir criticas 

acerca do modo como o legislador patrio agiu ao dispor acerca da materia das 

nulidades no decorrer do Codigo de Processo Penal. Pela forma como foram 

tratadas e sistematizadas, as nulidades no Codigo de Processo Penal se encontra 

profundamente distante da concepgao humanista e garantista trazidas pelos 

recentes fenomenos do direito trazidos pela ordem constitucional da Carta Politica 

de 1988. 

Alguns aspectos devem ser trazidos a baila para esclarecer acerca das 

mudangas trazidas pela nova ordem constitucional que vigora no Brasil apos 1988. A 

carta constitucional de 1988, de forma oposta a Constituigao anterior, se propos a 

adotar, ainda de forma nao sistematica, acerca de determinados principios que 

passaram a ser considerados como principios informadores do sistema juridico 

patrio. 

A ordem constitucional vislumbrou diversos institutos e principios visando 

formar um sistema juridico voltado para a dignidade da pessoa humana, para os 

direitos fundamentals da pessoa humana e as garantias individuals que devem ser 

resguardadas pelo ordenamento juridico moderno. Nesse diapasao, ao longo de 

todo o texto constitucional, estao dispostos toda uma serie de principios que visam 

garantir a execugao dos direitos disposto na Constituigao da Republica. 

Ao adotar um modelo de constituigao analitica, o legislador constituinte 

originario efetuou a escolha por esse modelo de constituigao por querer dispor 

acerca de inumeros assuntos pertinentes nao apenas a estrutura do Estado e 

protegao aos direitos fundamentals. A presente carta constitucional se preocupou 

igualmente em humanizar a justiga, seu acesso e as garantias pertinentes aos 

litigantes do processo. Diante disso, adotou o sistema acusatorio como via a 

proteger o acusado no processo penal de toda uma sorte de arbitrariedades 

presentes no antigo sistema inquisitivo. 
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Destes fatos outrora apresentados, se faz de forma urgente e necessaria 

que seja adotada e aplicada uma nova sistematica no que concerne a materia das 

nulidades. A atual sistematica das nulidades do processo penal nao se justifica mais 

diante da propria evolucao da ciencia juridica penal. Findou-se a epoca em que o 

processo penal constituia instrumento de punicao para a pessoa do acusado. Afinal, 

durante grande parte da historia judiciaria, o processo penal serviu nao como meio 

de garantia da responsabilizagao dos autores de fato tipico, ilicito e culpavel, mas 

sim como meio de atuagao do arbitrio de governantes. 

O processo penal acusatorio foi o modelo processual penal adotado de 

forma expressa pela Constituigao Federal de 1988. E nao apenas adotou de forma 

expresse esse modelo de processo penal como o erigiu essa especie de processo 

ao status de direito fundamental, ou seja, aqueles que sao inalienaveis, 

irrenunciaveis e imprescritiveis por sua propria natureza. Alem desse fato, por ser 

um direito fundamental da pessoa humana, o processo penal acusatorio nao pode 

ser abolido de nosso sistema juridico constitucional nem mesmo mediante atuagao 

do legislador constituinte derivado reformador. Dessa forma, nem mesmo emendas 

ao texto da Constituigao da Republica podem abolir do sistema o direito a um 

processo penal de natureza acusatoria. Assim dispoe o artigo 60, § 4° da 

Constituigao Federal: 

Nao sera objeto de deliberac3o a proposta de emenda tendente a abolir: 
I - a forma federativa de Estado; 
II - o voto direto, secreto, universal e periodico; 
III - a separagao dos poderes; 
IV - os direitos e garantias fundamentals, (grifo do autor) 

Ao decidir pelo processo penal acusatorio, o legislador constituinte 

pretendeu estender a todos os institutos do processo penal as garantias 

caracteristicas dessa especie de processo para o atual Codigo de Processo Penal. 

Dessa forma, ao erigir o processo penal acusatorio a direito fundamental, o texto da 

constituigao expurgou qualquer tipo de duvida acerca das mudangas pelas quais o 

diploma processual penal deveria passar para se ajustar a nova escolha realizada 

pelo legislador constituinte originario. Coadunado desse entendimento, Cunha Junior 

(2008, p. 682), afirma que: 
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Tais garantias completam e dao sentido e conteudo a garantia do devido 
processo legal, pois seria demasiado desatino garantir a regular instrucao 
formal de processo e nao se assegurar contraditorio e ampla defesa aquele 
que pode ter a sua liberdade ou bem cerceado; ademais, tambem nao 
haveria qualquer indicio de razoabilidade e justica numa decisao quando 
nao se permitiu ao individuo as mesmas garantias do contraditorio e da 
ampla defesa. 

O vigente Codigo de Processo Penal foi elaborado e promulgado em um 

momento historico muito peculiar. O referido diploma legislativo foi produzido em 

1941, epoca historica em que os regimes do nazismo e do fascismo se encontravam 

em franca ascensao, em especial nos paises da Europa Central, da Peninsula 

Iberica e em diversos paises da America Latina. Diante desse momento historico de 

adesao ao modelo de governo fascista, o Brasil figurava na lista de paises latino 

americanos em que tal regime havia florescido. Dessa forma, o Codigo de Processo 

Penal e fruto direto da mentalidade de um governo fascista, em que os pilares da 

seguranca do Estado, manutencao da ordem social e combate a ideologias de 

esquerda justificavam que as legislagoes simplesmente fizessem dos direitos e 

garantias fundamentals, bem como a dignidade da pessoa humana fossem 

sacrificadas em nome de uma pretensa manutencao da ordem social e para evitar a 

ocorrencia de tumultos e revolucoes. E, nessa seara, o instituto das nulidades foi 

concebido com a mentalidade vigente a epoca do Estado Novo fascista. 

Nessa esteira, a primeira critica pertinente ao atual sistema das nulidades 

processuais penais diz respeito ao carater extremamente instrumental que o 

legislador atribuiu ao instituto das nulidades no processo penal patrio. O legislador 

processual dispos o instituto das nulidades de forma a se preocupar quase que 

exclusivamente em moldar tal instituto de forma a adapta-lo aos principios da 

economia processual e da instrumentalidade das formas, pouco ou nada se 

importando com as consequencias que essa escolha pode afetar na instrugao do 

processo e na busca da verdade real dos fatos. 

As nulidades constituem uma seguranga que a lei conferiu as partes para 

evitar a pratica de atos que atentem contra a regularidade da relagao processual e, 

por via obliqua, que atentem contra a justiga e a prestagao do servigo jurisdicional. 

Segundo a doutrina classica, as nulidades sao uma sangao que a lei impoe em caso 

de pratica de atos processuais contrarios as formas estabelecidas na lei. Dessa 

forma a lei tipifica a pratica de determinados atos a serem praticados pelas partes e 

pelo magistrado visando evitar que a pratica de atos disformes e arbitrarios sejam 
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praticados no bojo da relagao processual, ameagando, dessa forma, o conhecimento 

dos fatos ocorridos na relagao de direito material. E o que a doutrina costuma 

denominar de sistema da legalidade das formas dos atos processuais. E o que se 

extrai da ligao de Grinover, Cintra e Dinamarco (2008, p. 365) que ponderam que: 

Como foi dito em capitulo anterior, a eficacia dos atos do processo 
depende, em principio, de sua celebragao segundo os canones da lei 
(sistema da legalidade formal). A consequencia natural da inobservancia da 
forma estabelecida e que o ato fique privado dos efeitos que ordinariamente 
haveria de ter. 

Nao se pode negar que o excesso de apego as formas dos atos 

processuais pode constituir verdadeiro impedimento para o regular tramite da 

marcha da relagao processual. Porem, o legislador processual penal pecou, com 

relagao as nulidades em ter feito uma excessiva aproximagao entre as nulidades do 

processo penal com as nulidades do processo civil no que concerne a 

instrumentalidade das formas. 

No direito processual civil, o principio da instrumentalidade das formas 

constitui nao apenas um principio informador desse ramo do direito, mas como 

verdadeiro guia da atuagao do magistrado quando este conduz, mediante impulso 

oficial, os atos do processo. Porem, na seara do processo civil os fatos que 

constituem objeto de litigio sao aqueles que repercutem no piano patrimonial, nas 

relagoes envolvendo o estado das pessoas e na intimidade dos litigantes. Dessa 

forma, em caso de ma condugao dos atos do processo pelo magistrado ou mesmo a 

pratica de atos defeituosos pelas partes, as consequencias advindas repercutirao 

apenas no ambito do patrimonio do autor e do reu. Dai que a preocupagao com a 

formalidade dos atos ser menor, justamente em virtude da menor potencialidade 

lesiva do prejuizo advindo do ato defeituoso. 

A ocorrencia de nulidades nos processos de natureza civil comportam 

uma maior aplicagao da instrumentalidade das formas em virtude do interesse que 

se poe em jogo dentro da realidade dessa especie de processo. Como 

anteriormente mencionado, os interesses objeto de litigio no processo civil, sao 

aqueles que afetam quase que exclusivamente o patrimonio dos litigantes. Nesse 

caso, a presenga de atos atipicos afeta de maneira direta os bens das partes e 

somente por via obliqua afeta ao interesse coletivo. Este somente e afetado porque 

a existencia de um processo em que nao haja formas causa inseguranga social na 
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medida em que poe em risco a credibilidade do Estado prestador da fungao 

jurisdicional e de todas as demais instituigoes pertencentes ao mesmo. 

Igual realidade nao ocorre no ambito do processo penal. Nesse processo, 

nao se estao sendo litigados direitos relacionados ao patrimonio, ao estado ou a 

intimidade das pessoas. No processo penal se litiga acerca de um dos principals e 

mais elementares direitos do ser humano, qual seja, o direito a liberdade. Nesse 

aspecto, o prejuizo advindo da ocorrencia de atos que deveriam ter sido anulados e 

bem maior do que o prejuizo que ocorre no processo civil. 

Fazendo um paralelo com o processo civil, os interesses resguardados no 

processo penal nao sao aqueles em que ha primazia para part iculars e que 

somente de forma obliqua atinge os interesses do corpo social. No caso das 

nulidades no processo penal, o seu carater eminentemente publicista denota que a 

devida instrugao penal constitui interesse primordial ao Estado, visto que o crime e 

um dos maiores motivos causadores de alarma no meio do corpo social. Dessa 

forma, o orgao estatal deve pautar a sua atuagao quanto ao instituto das nulidades 

Outro erro em que o legislador processual penal incorreu ao dispor acerca 

das nulidades foi o fato de ter enumerado as nulidades no decorrer do artigo 564 do 

Codigo de Processo Penal, onde da interpretagao literal do texto da lei o exegeta 

pode imaginar que o roi ali presente se trata de um roi taxativo, em que somente as 

hipoteses enumeradas na lei processual sao as validas para a nulidade dos atos 

processuais. Tal fato denota a ambigao que o legislador processual teve em querer 

abarcar em um diploma legislativo todas as hipoteses faticas que podem ocorrer no 

bojo de uma relagao processual e no seio da sociedade. Criticando esse 

posicionamento do legislador patrio, Grinover (2008, p. 367/368) diz que: 

O sistema do Codigo de Processo Penal vem do direito trances: 'auncun 
exploit ou acte de procedure ne sera dec/ere" nul, si la nullite n'est pas 
formellement pronnunce'e par la loi' (code de procedure civile, art. 1030). 
Nosso Codigo introduz alguma racionalizacao (art. 563), mas, tanto quanto 
o dispositivo trances citado, expoe-se ao risco de omitir irregularidades 
gravissimas, que nao podem deixar de condenar a nulidade do ato ou 
mesmo o processo. Por isso mesmo, alias, a doutrina e a jurisprudence 
moderna remontam frequentemente as garantias constitucionais da ampla 
defesa e do contraditorio para a identificagao das nulidades nao 
expressamente cominadas. 

Assim, nao se pode o reducionismo e a simplificagao do roi de nulidades 

elencados no artigo 564, sendo fundamental que a tipicidade ou a atipicidade do ato 
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processual seja visto sob o aspecto dos principios constitucionais, respeitando-se, 

portanto, o devido processo legal, a fim de que nao se feche os olhos para situacoes 

de grave ilegalidade que, ao nao estarem previstas em lei, permanecerao 

inalteradas no processo, comprometendo o mesmo. 

A doutrina e a jurisprudencia nao vem atuando, na materia de nulidades, 

apenas para identificar as nulidades que a lei nao enumerou no roi do artigo 564 e 

que configuram da mesma forma como nulidades. Aquelas tambem vem exercendo 

forte atuagao no que se refere a aplicagao do principio do prejuizo, principio este 

essencial para que o magistrado possa efetuar a decretagao da nulidade de 

determinados atos processuais, predominando hoje a concepgao de alargamento da 

aplicagao do principio do prejuizo nas nulidades. 

Lamentavelmente, na seara processual penal, muitas vezes opera-se na 

logica de que os fins justificam os meios, ou seja, cumprida a finalidade do ato 

praticado, independentemente de como se tenha procedido (com ou sem violagao as 

normas cogentes), estara a ser um ato juridicamente valido. E assim dizer, segundo 

o principio da instrumentalidade das formas, nao se anula um ato se, embora 

praticado em desacordo com a forma prevista em lei, atingiu seu fim. A razao pela 

qual a forma foi instituida acabou sendo cumprida. 

Segundo consideravel parte da doutrina processualistica e da 

jurisprudencia dos tribunals superiores mesmos a nulidades absolutas, que devem 

ser decretadas independente de requerimento e da demonstragao de prejuizo pela 

parte, devem ser consideradas como se relativas fossem porque mesmo em casos 

de prejuizo presumido, existe a necessidade de se comprovar a ocorrencia de 

prejuizo sofrido ou que possa atingir a parte para que possa o magistrado se 

manifestar pela nulidade do ato processual. Nesse diapasao se encontra o 

pensamento de Nucci (2008, p. 826/827), afirmando que: 

Na verdade, o que se vem alterando com o passar do tempo e a 
consideragao de determinadas falhas processuais como sendo absolutas ou 
relativas. A tendencia, hoje, e estreitar o campo das nulidades absolutas e 
alargar o das relativas. Embora na situag§o geradora de uma nulidade 
absoluta continue a ser presumido o prejuizo, sem admitir prova em 
contrario, o que se vem fazendo e transferir determinadas situacoes 
processuais, antes tidas como de prejuizos nitido, para o campo dos atos 
processuais, cujo prejuizo fica sujeito a comprovacao(...) Muda-se, no 
entanto, a classificag§o do ato processual, transformando-o de 
absolutamente viciado em relativamente falho. 
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Ha que se ter que, partindo-se da premissa de que forma e garantia no 

processo penal, um ato eivado de nulidade, seja absoluta ou relativa, ira ocasionar 

inevitavelmente um prejuizo, pois, desde logo, macula o principio constitucional do 

devido processo legal, sem prejuizo de que outros principios constitucionais e 

demais normas infraconstitucionais sejam tambem maculados. Ocorre que, em 

casos de nulidades absolutas e relativas havera, como mencionado, inevitavelmente 

prejuizo as partes, mas nao cabera a elas a demonstragao do efetivo prejuizo 

Nao se pode negar que a doutrina e a jurisprudencia passaram a adotar 

esse posicionamento tendo por base determinadas situagoes que justificam a 

restrigao das nulidades absolutas e a consequente necessidade de demonstragao 

da ocorrencia de prejuizo. A primeira justificativa, e que foi exposta ao longo desse 

trabalho de conclusao de curso, consiste na opgao do legislador processual pelo 

principio do prejuizo. E, essa escolha do legislador pelo principio em questao 

constitui a principal justificativa para que os teoricos e os aplicadores do direito 

aduzam que, se a escolha do legislador foi explicita, cumpre aqueles que poem o 

direito em pratica executar os desejos do legislador. Afora esse fato, parcela 

consideravel da doutrina cita determinados exemplos para justificar a aplicagao do 

principio do prejuizo na realidade das nulidades absolutas. 

De fato, e correto que o orgao jurisdicional paute a sua atuagao nos 

ditames que foram tragados pela lei processual. Porem, cumpre mencionar 

novamente a ocorrencia de um aparente conflito de normas aqui presente. Por uma 

face da medalha, se apresenta o texto constitucional, repleto de direitos e garantias 

a pessoa do reu e que dispoe a formalidade moderada dos atos processuais como 

uma garantia contra possiveis atos arbitrarios que possam ser praticados pelo 

magistrado ou mesmo pelas partes; de outra face, o vigente Codigo de Processo 

Penal, diploma legislativo calcado nos valores de um sistema fascista, que 

desprezava os direitos e garantias fundamentals do cidadao. 

Entre estes exemplos, o mais ilustrativo consiste na seguinte situagao 

hipotetica: a falta de citagao e consequente interrogators do reu, mas o magistrado 

profere sentenga de natureza absolutoria. 

A par dos exemplos trazidos pela doutrina, os mesmos nao se justificam, 

em parte. A comegar pelo segundo exemplo, consistente na falta de citagao e 

interrogators do reu, mas com posterior sentenga penal absolutoria. Os que criaram 

tal situagao hipotetica se equivocaram ao usar como exemplo a sentenga absolutoria 
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pelo motivo de ocorrer tal fato nao devido a ausencia de prejuizo para a pessoa do 

acusado. Ocorre devido ao fenomeno da forga absoluta que a sentenga absolutoria 

possui. Segundo se tern de ligoes da melhor doutrina, a sentenga absolutoria tern 

forga sanatoria absoluta. Dai e que advem a consequencia acima mencionada. 

Prova dessa forga sanatoria consiste na inexistencia de revisao criminal pro 

societate no ordenamento juridico brasileiro, sendo admitida exclusivamente a 

revisao criminal pro reo. Ora, se a forga da sentenga tivesse mesmo o condao de 

sanar as nulidades que ocorreram no decorrer da instrugao criminal, entao igual 

poder sanatorio seria conferido a sentenga penal de natureza condenatoria, e nao 

exclusivamente para a sentenga absolutoria. 

Nao se concebe nos dias atuais que, em um confronto aparente entre 

uma norma de natureza constitucional que constitui direito fundamental da pessoa 

humana e uma norma infraconstitucional de natureza processual, calcada nos 

ditames atentatorios a esses direitos fundamentals que a presente constituigao 

protege, os orgaos prestadores da fungao jurisdicional continuem a simplesmente 

postergar a Lei Maior e mais benefica para aplicar uma lei infraconstitucional. Alem 

de ferir a logica hermeneutica de resolugao de conflitos de normas, a atuagao dos 

magistrados fere o texto da Constituigao Federal de 1988, alem de ferir de forma 

implicita o processo penal de natureza acusatoria. Somente esta especie de 

processo e apta a resguardar os direitos e garantias fundamentals ao mesmo tempo 

em que possibilita o conhecimento da infragao penal e a punigao da pessoa do autor 

do crime. 

Se os magistrados continuarem a pautar a sua atuagao, no campo das 

nulidades, exclusivamente com base no principio do pas de nullite sans grief, 

agigantando a necessidade de demonstragao de prejuizo mesmo nos casos de 

nulidades absolutas, a prestagao do servigo jurisdicional ira caminhar para o triunfo 

do argumento da forga sobre a forga dos argumentos. Passara assim vigorar dessa 

forma uma especie de logica puramente tecnica e instrumentalista, em 

contraposigao de um processo penal mais humanitario e voltado para a protegao dos 

direitos dos individuos. 

Nao se pode atribuir a determinado principio ou instituto juridico um status 

absoluto, como vem ocorrendo com a relativizagao das nulidades absolutas. Em um 

ordenamento tao complexo como o brasileiro, a aplicagao pura e simples do 

principio do prejuizo fere, de forma direta, os principios implicitos da razoabilidade e 
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da proporcionalidade, principios estes criados para guiar a atuagao do Estado e dos 

individuos no decorrer das relagoes juridicas que ocorrem no interior do corpo social. 

4.2 DAS CONSEQUENCIAS FORA DO PROCESSO PENAL 

O instituto das nulidades possui, a semelhanga de consideravel parcela 

dos institutos juridicos do direito penal e do direito processual penal, nao restringe os 

seus efeitos apenas ao processo penal. Atinge outros institutos do referido processo, 

alem de irradiar seus efeitos para o direito civil mais especificamente para o instituto 

da responsabilidade civil. 

Como se conhece acerca da responsabilidade civil, esta consiste no 

instituto do direito material civil que tern como objetivo principal a promogao do 

ressarcimento dos danos causados por determinada pessoa que, em razao de sua 

conduta (dolosa ou culposa, comissiva ou mesmo omissiva), causou prejuizo a outra 

pessoa. A responsabilidade civil, a par de ter como fungao primordial o 

ressarcimento dos danos ocasionados, possui igualmente o objetivo de evitar a 

reiteragao desses atos danosos por meio da condenagao patrimonial da pessoa que 

praticou o ato lesivo. Dispondo acerca do tema, Gongalves (2008, p. 1/2) adiciona 

importante ligao acerca da responsabilidade civil: 

Toda atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato social, o 
problema da responsabilidade. Destina-se ela a restaurar o equilibrio moral 
e patrimonial provocado pelo autor do dano. Exatamente o interesse em 
restabelecer a harmonia e o equilibrio violados pelo dano constitui a fonte 
geradora da responsabilidade civil. 

Pode-se afirmar, portanto, que a responsabilidade exprime ideia de 
restauracao de equilibrio, de contraprestacao, de reparagSo de dano. Sendo 
multiplas as atividades humanas, inumeras sao tambem as especies de 
responsabilidade, que abrangem todos os ramos do direito e extravasam os 
limites da vida juridica, para se ligar a todos os dominios da vida social. 

Conforme essa ligao de Gongalves (2008), a responsabilidade civil 

abrange varias modalidades, varias especies, cada uma delas com suas 

especificidades, diferengas e caracteristicas que as tornam proprias e que sao 
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regidas por regras e principios pertinentes a cada uma das especies de 

responsabilidade. 

Dentre as especies de responsabilidade civil existentes, uma se destaca 

nao apenas por ser uma modalidade nova perante a nossa doutrina e a nossa 

jurisprudencia, mas tambem por ser a mais pertinente ao assunto das nulidades. 

Trata-se da responsabilidade civil de um advogado por perda de uma chance, tendo 

o devido cuidado para amoldar para o caso das nulidades. 

A responsabilidade civil do advogado e semelhante a responsabilidade 

civil de outros profissionais liberals, a exemplo dos medicos, odontologos porque em 

todos esses casos, o profissional nao assume uma obrigagao de resultado, mas 

assume o que a doutrina se acostumou a chamar de obrigagao de meio. Assim, far-

se-a uma breve diferenciagao entre estas duas modalidades de obrigagao. Na 

obrigagao de resultado, o profissional seja pelo contrato, seja pela natureza da 

obrigagao, assume o compromisso de que havera a ocorrencia do resultado que foi 

estipulado na obrigagao. Exemplo classico se trata da obrigagao da empresa 

transportadora, que se compromete em transportar pessoas ou objetos para 

determinado destino com seguranga e integridade. De forma diferente, se tern a 

obrigagao de meio, onde esta consiste na modalidade de obrigagao em que o 

profissional se compromete a realizar a avenga da melhor maneira possivel, 

procedendo com diligencia e utilizando dos melhores metodos disponiveis pela 

ciencia para se buscar a ocorrencia do resultado pretendido. Aqui o profissional nao 

se compromete a conseguir o resultado pretendido, apenas em se utilizar dos modos 

cientificos disponiveis a epoca. Para exemplificar essa modalidade de obrigagao 

tem-se o profissional da advocacia, que nao se compromete em ganhar a causa 

para o seu constituinte, mas em ser seu procurador para defende-lo em juizo. Nas 

obrigagoes de meio, a responsabilidade do advogado e de natureza subjetiva. 

Uma hipotese interessante trazida pela doutrina e ja devidamente 

regulada pela jurisprudencia e a responsabilidade civil do advogado por perda de 

uma chance no que diz respeito a sua atuagao em juizo. Essa responsabilidade 

simboliza a perda, pela parte, da oportunidade de obter, no Judiciario, a satisfagao 

de forma completa de seus direitos, devido a conduta dolosa ou culposa por parte de 

seu procurador constituido ou dativo. 

Nesse aspecto, ja se encontra devidamente assentado a seguinte 

premissa que a responsabilidade civil de advogado por perda de uma chance e 
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plenamente possivel no ordenamento juridico brasileiro, porem esta 

responsabilidade deve ser aceita com certa reserva para a sua caracterizagao. 

Somente quando as provas dos autos forem conclusivas em afirmar que havia uma 

boa percentagem de a parte ter o provimento jurisdicional a seu favor e, pela 

desidiosa atuagao de seu advogado, a parte perde a causa e que pode ser 

caracterizada efetivamente a responsabilidade do procurador. E nesse diapasao, o 

magistrado deve quantificar por arbitramento a indenizagao cabivel. Apreciando a 

aceitagao da responsabilidade por perda de chance, afirmam Gagliano e Pamplona 

(2005, v. Ill, p. 251): 

Perda de uma chance, jamais se podera saber qual seria o resultado do 
julgamento se o ato tivesse sido validamente realizado. Nessas situagoes, 
ha hipoteses extremas que fatalmente se reconhecera que a agao ajuizada 
e fadada a procedencia ou a rejeigao como uma aventura processual. 
Imensa gama de situagoes intermediaries, porem, impoe admitir que so ha 
possibilidade de responsabilizagao se for sobejamente demonstrado o nexo 
de causalidade e a extensao do dano. 

Trazendo essa realidade para o objeto do presente trabalho, pode-se 

passar a analisar as consequencias no caso das nulidades no processo penal. 

Diante da ocorrencia do fenomeno da hipertrofia da aplicagao do principio do 

prejuizo, alem dos danos que foram anteriormente explicitados em momentos 

anteriores desse trabalho monografico (o que por si so ja deveriam constituir 

argumentos aptos para a mitigagao do principio do prejuizo na doutrina e na 

jurisprudencia), implica em dificultar no piano civel a caracterizagao da 

responsabilidade civil do advogado. Tal fenomeno ocorre devido a uma simples linha 

de raciocinio: com o alargamento das hipoteses de nulidade relativa em detrimento 

das nulidades de natureza absoluta, tornou mais dificil o reconhecimento de uma 

conduta desidiosa por parte do advogado do litigante. Afinal, o mesmo deve arguir 

no primeiro instante a ocorrencia da nulidade e demonstrar a ocorrencia do prejuizo 

para o seu constituinte. 

Ocorre que muitas vezes a demonstragao de prejuizo nao pode ocorrer 

no momento alegado pelo advogado, sendo que muitas vezes apenas o momento 

posterior acaba por revelar o dano ocasionado da falta de invalidagao do ato atipico. 

Porem, pelo fato de a necessidade de demonstragao de dano ter provocado a 

conversao da nulidade absoluta em relativa, tambem se contempla a existencia do 
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fenomeno da preclusao, caso o advogado na demonstre o prejuizo na primeira 

oportunidade. 

Ora, nao sendo possivel se demonstrar de forma empirica a ocorrencia de 

prejuizo e se operando plenamente o fenomeno da preclusao, em caso de sentenga 

desfavoravel para a parte re, esta nao podera provar no juizo civel que o seu 

procurador agiu de forma dolosa ou mesmo desidiosa no patrocinio de sua causa. 

Afinal, a responsabilidade de advogado por perda de uma chance constitui nao uma 

regra, mas uma excegao no que concerne ao regime de responsabilidade. Dessa 

maneira, a parte prejudicada tern o seu direito de exigir posterior indenizagao 

decorrente dos danos causados pelo advogado castrado, pois aquela nao podera 

provar de forma empirica que seu causidico nao atuou com a diligencia que sua 

causa requeria, criando dessa forma um verdadeiro empecilho ao instituto da 

responsabilidade civil e, por consequencia, a reparagao do status quo ante. 

Situagao oposta ocorreria se ocorresse a mitigagao da aplicagao do 

principio do prejuizo e a consequente separagao entre as nulidades na doutrina e na 

jurisprudencia. Ocorre que em se adotando a mitigagao do principio do prejuizo, fica 

mais clarividente para a parte em provar que a pessoa de seu patrono nao agiu com 

a diligencia requerida, ja que em ocorrendo as nulidades absolutas estas 

continuarao a ter a devida presungao de prejuizo para a parte, alem de inexistir 

nessa hipotese a ocorrencia do fenomeno da preclusao temporal. Nesse caso, 

ocorrendo a nulidade de natureza absoluta, o advogado da parte que sofreu o 

prejuizo a ser direito de defesa tera ate o transito em julgado da sentenga para 

poder argui-la perante o orgao jurisdicional. Em caso de nao arguigao por parte do 

procurador e sendo a sentenga proferida de natureza condenatoria com o transito 

em julgado da mesma, se encontra cabalmente caracterizada a desidia do advogado 

e, por consequencia, fica possibilitada para a parte de tentar reaver os prejuizos 

(ainda que menores do que o sofrido, se compararmos que houve o cerceamento do 

direito de liberdade de locomogao), ainda que na esfera civel. 

Estando o sistema de nulidades ajustado de acordo com a natureza 

juridica de cada uma das especies de nulidades, fica devidamente comprovada a 

cautela do causidico na condugao da relagao processual. E, comprovada a sua 

diligencia, constitui precaugao para ambos os sujeitos: para o advogado, que 

comprovada que este agiu de forma correta fica obstada a posterior propositura de 

agao civel para o ressarcimento de danos; e para a parte onde, em caso de conduta 
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desidiosa por parte de seu patrono, fica demonstrada a culpa deste e possibilita a 

propositura de agao de ressarcimento de danos em momento posterior, no juizo 

civel. 
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5 CONCLUSAO 

Atualmente a ciencia juridica processual penal vive um momento unico da 

sua historia, em que se operou de forma gradual e definitiva a mudanca do sistema 

penal de natureza inquisitiva, que releva para segundo piano os direitos e garantias 

fundamentals do cidadao, para o sistema penal de natureza acusatoria, este sim 

pautado nas garantias acima mencionadas e respeitando o principio da dignidade da 

pessoa humana. 

E, a presente Constituigao Federal acabou por adotar de forma explicita o 

processo penal de natureza acusatoria, ao dispor em seu artigo 5°, LV o que fez com 

que o nosso sistema processual se transmudasse do processo penal inquisitivo, 

anterior ao texto constitucional, para o acusatorio fazendo vincular a sua opgao por 

todos os institutos do vigente Codigo de Processo Penal, inclusive no instituto das 

nulidades. 

Porem indo de encontro ao sistema processual previsto no texto 

constitucional, a doutrina e a jurisprudencia ainda continuam a utilizar os 

pressupostos do sistema inquisitivo para a decretagao das nulidades no direito 

processual penal, onde em especial se contemplou um alargamento das nulidades 

relativas em detrimento das nulidades de natureza absoluta. Igualmente se percebeu 

que a justificativa utilizada para essa pratica arcaica e em desalinho com o espirito 

acusatorio trazido pela Constituigao Federal foi a necessidade de aplicagao do 

principio do prejuizo para se evitar nao apenas a ocorrencia de morosidade no 

decorrer da relagao processual, como para se evitar a pratica de dolo processual por 

parte dos litigantes. 

Dessa forma, percebeu-se que alem de ignorar direitos e garantias 

pertinentes ao processo, os hermeneutas do direito processual tampouco miraram 

atengao para os possiveis efeitos extra processuais que o agigantamento da 

necessidade de demonstragao de prejuizo pra a decretagao de qualquer especie de 

nulidade trouxe para o ordenamento juridico brasileiro. Nesse aspecto, os 

operadores do direito prejudicaram a parte que ficou com seu direito de pleitear 

ressarcimento dos danos experimentados em decorrencia de conduta desidiosa de 

seu patrono mutilado, quando o seu procurador teve a oportunidade de arguir a 
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decretagao de nulidade absoluta mas deixou precluir a oportunidade em virtude de 

sua desatengao. 

Dessa forma ficou patentemente demonstrada (sem a pretensao de se 

dar a palavra final acerca do presente assunto) que a mitigagao do principio do 

prejuizo no processo penal e o tratamento das nulidades absolutas de acordo com 

suas caracteristicas (de presungao de prejuizo pela sua simples ocorrencia, de nao 

se operar o fenomeno da preclusao e, principalmente, de nao depender de 

demonstragao de prejuizo para a decretagao da nulidade do ato processual atipico), 

constituem medidas que se mostraram mais acertadas. 

A defesa dos argumentos ora expostos ao longo desse trabalho se 

mostrou mais condizente nao apenas com a propria natureza do instituto, mas 

igualmente se mostraram de acordo com os ditames do legislador constitucional 

originario, avido por imprimir ao processo penal brasileiro os direitos e garantias 

fundamentals que foram os aspectos justificadores da mudanga da ordem 

constitucional anterior para a presente ordem constitucional. 
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