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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo promover um estudo da prevaléncia do sistema da
instrumentalidade das formas, em detrimento ao sistema da legalidade das formas. O método utilizado para
o desenvolvimento da pesquisa fora o dedutivo, com anélise dos pensamentos doutrinirios, como os dos
Ilustres Juristas Ada Pellegrini, Aury Lopes Junior e Ricardo Jacobsen Gloeckner, com obras de alta relevincia
para o objeto em estudo. Além disso,0 método qualitativo constitui a pesquisa, examinando a incidéncia das
nulidades na esfera processual e a imersdio do sistema da instrumentalidade das formas nas nulidades
relativas, o qual, genuinamente, fora extraido do processo civil e inserido no processo penal para permitira
flexibilizagdo da decretagdo das nulidades relativas quando arguidas oportunamente. O resultado a ser
aferido com a aplicagdo do principio da instrumentalidade das formas na esferaprocessual penal demonstra a
mutagdo formal, em que o prejuizo, apesar de demonstrado, poderd ndo ser decretado, conforme o
entendimento do magistrado ao caso concreto, se a finalidade restar resguardada. As criticas a esse sistema se
fazem presente sobre o argumento de violagdo & principios constitucionais e maior poder ao estado, em
detrimento do acusado. Verifica-se, entdo, que o sistema da instrumentalidade das formas, resguarda-se de
grave contentamento, expondo ao risco de gerar ainda mais injusticas no 4mbito penal, caso a nulidade relativa
seja convalidada.

Palavras-chave: Nulidade Processual. Instrumentalidade das Formas. Nulidades Relativas.

ABSTRACT: The research is based on the study of the system of instrumentality of forms, a principle that
isincluded in the Criminal Procedure Code, replacing the system of legality of forms. The methodused for the
development of the research was deductive, with analysis of doctrinal thoughts, such as those of the
Illustrious Jurists Ada Pellegrini, Aury Lopes Junior and Ricardo Jacobsen Gloeckner, with works of high
relevance to the object under study. In addition, the qualitative method constitutes the research, examining
the incidence of nullities in the procedural sphere and the immersion of the instrumentality system of forms
in relative nullities, which, genuinely, was extracted from the civil process and, inserted in the criminal
process, to allow the flexibilization of the decree of the relative nullities when argued in due course. The
result to be measured with the application of the principle of instrumentality of forms in the criminal
procedural sphere, demonstrates the formal mutation, in which the damage, although demonstrated, may
not be decreed, according to the understanding of the magistrate in the specific case, if the purpose be
protected, which may be fearful for the defendant. Criticism of this system is present on the argument of
violation of constitutional principles and greater power to the state, limiting the accused. It is verified, then,
that the systemof instrumentality of the forms, guards itself from serious contentment, exposing itself to the
risk of generating even more injustices in the penal scope, if the relative nullity is validated.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa explorar o campo das nulidades no 4mbito do Processo
Penal, com especial enfoque nas Nulidades Relativas, que configura como um dos vicios
processuais. Assim, busca-se compreender como a aplicabilidade do sistema da
instrumentalidade das formas prevaleceu ao sistema da legalidade das formas, em que os
meios justificavam o fim, o que fez o legislador, com uma mudanca interpretativa sobre as
nulidades relativas (mutacdo legal), aplicar aos casos concretos o principio da
instrumentalidade das formas, em que os fins justificam os meios, seja o ato possuidor de
vicio ou nio.

O interesse, desta feita, é identificar, se com a finalidade do ato alcancada, a
nulidade, ainda assim, serid reconhecida. Deste modo, mediante estudos doutrinérios, de
renomados autores como Ada Pellegrini e Aury Lopes Junior, os quais possuem
pensamentos divergentes em relagio a tal descumprimento formal, buscar-se-4 aprender se
realmente é causa de decretacdo de nulidade relativa por conta de vicio em ato processual.

Metodologicamente, este artigo segue uma anélise qualitativa, por buscar esclarecer
as nulidades e a atuacdo da nulidade relativa, buscando compreender e explicar a atuacio e
possivel convalidagio desse vicio no processo penal. O método dedutivo estd inserido na
pesquisa, com a anélise e demonstragio dos atos, para posterior conclusio. Quanto aos
procedimentos, segue uma linha bibliogréfica, verificando doutrina e jurisprudéncia.

A primeira parte da pesquisa, expde os principios norteadores no imbito das
nulidades relativas, como o do prejuizo, o do interesse, o da causalidade e o da
convalidacdo. Principios esses de grande incidéncia, também, na esfera do sistema da
instrumentalidade das formas paradecretacdo ou nio da nulidade relativa.

A segunda parte, seguindo a mesma légica, trazemos “a incidéncia do sistema da
instrumentalidade das formas nas nulidades relativas”, que aborda como a mudanca do
sistema da legalidade das formas para o da instrumentalidade teve repercussio no 4mbito
juridico, com teses que a repugnam, como o Jurista Aury Lopes Junior e que as
recepcionam, como a Doutrinadora Ada Pellegrini Grinover, Anténio Magalhies Gomes
Filho e Antdnio Scarance Fernandes, entre outros.

O por fim, o terceiro tépico aborda “os tipos de descumprimento legal no dmbito
processual penal”, visa esclarecer a classificagio das nulidades no Processo penal,
elucidando cada uma delas e, ainda, apresentando as perspectivas dos doutrinadores, como
Eugénio Pacelli, Fernando Capez e Renato Brasileiro de Lima. Além disso, demonstrar a
aplicabilidade no caso concreto, através da jurisprudéncia, com a finalidade de maior

elucidar e, assim, esclarecer a atuagio dos atos viciosos no meio formal do processo.

2 PRINCIPIOS NORTEADORES DO SISTEMA DAS NULIDADES RELATIVAS

Os principios aos quais merecem destaque em relacdo as nulidades relativas, que,
por conseguinte, também encontram-se inseridos no sistema da instrumentalidade das
formas, sdo os principios do prejuizo, do interesse, da causalidade e da convalidagio.

O art. 563 do CPP dispde que “nenhum ato serd declarado nulo, se da nulidade n3o
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resultar prejuizo para a acusagio ou para a defesa.” (BRASIL, 1941). O artigo deixa claro
que para ser suscitada a nulidade relativa, deve ser demonstrado o prejuizo ocorrido a
parte. Este principio assegura que a atipicidade deve ser demonstrada pela parte e,
consequentemente, deve ser considerdvel, para poder acarretar e ser declarado o prejuizo.
Nas nulidades relativas, a demonstragio do prejuizo é regra, o que é pavoroso, nio sendo
presumido, como nos casos de nulidade absoluta. A demonstracdo do vicio pelo interessado
é exigivel, a fim de ser reconhecidoo vicio ou nio pelo magistrado, o qual detém a faculdade
de declara-lo. Nesse aspecto, oportunoverificar o pensamento de Grinover, (2016, p. 49):
Sem ofensa ao sentido teleolégico da norma nio haverd prejuizo, por isso, o
reconhecimento da nulidade nessa hipdtese constituiria consagragio de um
formalismo exagerado e inatil, que sacrificaria o objetivo maior da atividade
jurisdicional; assim, somente a atipicidade relevante d4 lugar & nulidade; daf a
conhecida expressdo utilizada pela doutrina francesa: pas denullité sans grief.

Analisando o que afirma os doutrinadores acima, observamos que defendem a
institui¢io do prejuizo ao processo afim de evitar o excesso de formalismo no 4mbito das
nulidades. Gloeckner (2017.p. 65). declara “que exigir a demonstragio de prejuizo para
declarar a nulidade do ato, se adota, mesmo que implicitamente, o posicionamento de que
todo e qualquer principio processual poderd ser violado, bastando que nio seja reconhecido
o prejuizo a uma das partes ou, o que ocorre frequentemente nos casos concretos, que a
parte n3o logre éxito em evidencia-lo.”

A doutrina majoritdria assegura que o ato é susceptivel de ser considerado nulo se
do defeito ocorreu prejuizo para a parte requerente. Nas nulidades relativas, ao contririo
das absolutas, é dever da parte demonstrar o prejuizo, o que gera repudio a muitos
doutrinadores, como Lopes Junior (2017, p. 98) e Gloeckner (2017.p. 65-67). O prejuizo
nessa forma de descumprimento do ato, exige a alegacdo e demonstragio pela parte que se
diz prejudicada, o que é inconcebivel. Se a parte estd arguindo a nulidade de um ato por
violacdo aos preceitos legais, pela nio observincia devida a estes nio cabe a parte,
imprescindivelmente, ter que demonstrar um prejuizo ao magistrado, para sé assim,
conforme seu entendimento, ter seu pedido deferido e declarar a nulidade relativa.

As criticas e inconformidades com o principio do prejuizo sio justamente em
relacdo a injusta delimitacdo de que sej a parte que se sentiu prejudicada ndo demonstrar que
sofreu algumprejuizo nos autos do processo, ndo se tem nulidade alguma do ato, mesmo
que possuidor de vicios formais.

O Principio do Prejuizo também se faz presente no enunciado da stiimula 523 do
STF, o qual aduz que: “no processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas
a sua deficiéncia sé o anulard se houver prejuizo para o réu.” (BRASIL, 2022). A segunda
parte da simula depreende sobre a defesa técnica, do advogado legalmente habilitado, mas
deficiente, que poderd ser passivel de nulidade relativa, se comprovado o prejuizo pela
parte que se julga prejudicada pelo direito de defesa, o qual considera-se inepto.

No processo penal, como em qualquer outro processo, é assegurado ao réu o direito
de defesa, o qual est4 atrelado ao contraditério e a ampla defesa. ( SANTORO, 2019, p. 13).

O papel do defensor é garantir que estes principios serdo devidamente observados e, ainda,
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utilizarde argumentos e fundamentos para melhor defender a parte no iter procedimental.
Portanto, a simula busca assegurar a parte o direito de anular, através da nulidade relativa,
uma defesa que nio atue devidamente a seu favor, por questSes de ineficiéncia,
demonstrando devidamente o prejuizo sofrido por ocasiio de patrocinio insatisfatério,

comprometendo seus direitos na esferaprocessual.

Os doutrinadores Abrio, (2017, p. 40) alegam, em relagdo as nulidades e o prejuizo
que “em tema de nulidades, somos minimalistas. Apenas quando demonstrado o efetivo
prejuizo a atuagdo das parte ou a adequada atividade jurisdicional se deverd declarar a
nulidade doprocesso”.

Deste modo, a demonstragdo do prejuizo é caracteristica das nulidades relativas, ja
quea nio demonstragio pode acarretar sua convalidacdo. Nesse sentido, Avena (2017, p.
68), assegura que “o prejuizo deverd ser comprovado, ndo sendo possivel o reconhecimento
do vicioa partir da mera presuncio de que tenha a parte sofrido um dano processual em
decorréncia dainobservincia de forma prevista em lei”.

Entdo, entende-se que o prejuizo para ser alegado deve ter ocasionado dano a parte e
que o ato nio tenha alcangado seu fim, o que ser devastador as partes ao processo penal,
podendo acarretar diversas injustigas, tendo em vista a dificil missio de demostrar e,
assim, convencer o magistrado de que realmente houvera um prejuizo a parte que a arguiu.

Outro principio que se insere relevantemente no campo das nulidades é o principio
dointeresse. Esse principio estd interligado ao interesse de agir da parte no processo. Desta
feita,o art. 565 do CPP estabelece: “Nenhuma das partes podera arguir nulidade a que haja
dadocausa, ou para que tenha concorrido, ou referente a formalidade cuja observancia sé

a partecontraria interesse”. (BRASIL, 1941). A parte finaldo art. 565 é clara ao
determinar que ointeresse deve ser suscitado por quem se ache prejudicado pelo ato,
passivel de nulidaderelativa. Como j4 explanado, somente nesse tipo de
descumprimento do ato processual aarguicio pelo interessado é obrigatéria e, na auséncia
desta, a nulidade relativa serad convalidada.

O legislador, conforme observado no aludido artigo, tenta resguardar o interesse
subjetivo a parte que se ache prejudicada. Sobre isso, Pacelli (2017, p. 43) elucida que:

As nulidades relativas dependem da iniciativa do interessado, j4 que o vicio,ainda
queexistente, pode ndo trazer qualquer prejuizo A parte. Ora, se é ao interessado
que se reserva o juizo de oportunidade e conveniéncia dadeclaragio de nulidade,

tem-se quesomente ele, e nio aquele ao qual a nulidade n3o aproveitara, podera
legitimamente alegar a sua existéncia e demonstrar o prejuizo.

No tocante ao principio da causalidade, o art. 573, § 12, do CPP, “a nulidade de um
ato, uma vez declarada, causari a dos atos que dele diretamente dependam, ou seja,
consequéncia”.O texto se reporta ao fato de que declarada a nulidade de um ato, tudo o que
dele sobrevier sera,também, desconsiderado. (BRASIL, 1941).

Na nulidade relativa, os feitos sdo ex nunc, de modo que a decretacdo da invalidade do ato,
invélida consequentemente o que dele deu causa. Bem esclarece Mirabete (2018, p. 87) “ao

exemplificar sobre a contaminacdo dos atos processuais ulterior aovoto dos jurados no tribunal do
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juri,quando decretada a nulidade sobre esse ato.”

A teoria dos frutos da irvore envenenada, metifora juridica, em que aborda a
ilicitude por derivagdo, possui certa vinculagio com o principio da ausalidade, pois o
principio fixa entendimento na invalidade dos atos conexos ao ato objeto da nulidade.

Sobre tal principio, Rangel (2016. p.72) afirma que:

O principio da convalidagio tem que ser visto em harmonia com os principios da
celeridade e da economia processual, pois o processo é “procedere”, caminhar,
avangar, ir adiante, e nio faria sentido declarar nulo todo o processo se a parte que
tem interesse na alegacdo de nulidade n3oo fez, ou ainda, se o ato, mesmo atipico,
atingiu o seu fim ou, por dltimo, se a parte aceitou os efeitos do ato praticado em
desconformidade com a lei.

A vista disso, em se tratando do principio da convalidacdo, que como os acima
mencionados, possui grande representatividade no sistema da instrumentalidade das
formas, refere-se a convalidagdo de um ato por ter atingido sua finalidade, mesmo que
passivel de nulidade, conforme defendido pelo mestre Rangel. (2017, p. 54) “O que causa
destreza ao processo penal. Um vicio jamais deveria ser convalidado, isso distorce a real
fun¢io da esfera procedimental, que estd presente do ordenamento brasileiro justamente
com o propdsito de evitar violagGes as partes e atribuir um julgamento integro.”

O principio repercute que é possivel valer-se de um ato processual atipico, quando
esseestiver atingido seu objetivo, em detrimento da norma legal. Grinover (2016, p. 45),
assegura que “é constituido por trés elementos fundamentais: que o ato, mesmo atipico,
tenha atingido sua finalidade; que ndo tenha havido prejuizo para as partes; que o gy
contraditério tenha sido preservado.”

Analisando o pensamento dos juristas, verificamos a incidéncia do principio do
contraditério, o qual é basilar para a manuten¢io de um processo justo e igualitirio,
garantindoas partes seu direito constitucional de defesa, com a oportunidade de requerer-se
a decretagdo da nulidade relativa pela parte que se considere prejudica. No entanto, até
mesmo o vicio em relagdo ao contraditério poderd ser convalidado, se, por exemplo, nio
ocorrer a citacio do acusado, mas a sentenca for absolutéria, o vicio serd convalidado, em
favor do réu.

No campo das nulidades relativas, a preclusio do ato também configura como forma
de convalida¢do. Se a nulidade nio for arguida oportunamente, caberd ao magistrado
decretar a preclusio e, consequente, convalidagio. Em relagdo aisso, observemos o que
dispde Eugénio Pacelli (2017.p. 38-40-43):

As nulidades relativas, tém como caracteristica o fato de se submeterem ao prazo

preclusivo, se ndo arguidas a tempo e modo, ao pressuposto (da lei) de que, assim
sendo, ndo teria havido prejuizo a ser sanado.

A preclusio é, portanto, a regra de convalidagdo, por exceléncia, dos atos
processuais nulos.

Deste modo, sob a éptica da preclusdo, o atos serdo convalidados se ndo arguidos
conforme prazos estipulados em lei, no art. 571 do CPP, que sofreu severas mudangas com
a lei 11.719/08%, diminuindo o campo de atuagio dasnulidades relativas, tornando-se a regra
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a arguicdo em sede de alegacdes finais, noscasos de vicios ocorridos até este dado momento.

Nesse cendrio que se insere o sistema da instrumentalidade das formas, em
detrimento do principio da legalidade das formas. O escopo dessa sistemitica é a
flexibilizacdo, mesmo que a parte tenha arguido em momento oportuno o pedidode
nulidade e, demonstrado o prejuizo, nada adiantara se o magistrado entender, com base no
principio da instrumentalidadedas formas, que o ato atingiu sua finalidade.

3 A INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS
NASNULIDADES RELATIVAS

Na esfera das Nulidades Relativas, a demonstracdo do prejuizo, diferentemente dos
outros vicios, encontra-se interligado. O legislador, ao inserir o art. 563 ao Cédigo de
Processo Penal, previu como regra que, no 4mbito das Nulidades Relativas, para serem
arguidas, deve-se imprescindivelmente existir a demonstracio do prejuizo pela parte
suscitante.

No entanto, com o advento do principio da instrumentalidade das formas, o
prejuizo podera ser desclassificado se o ato alcancou sua devida finalidade. Assim, constata-
se uma nova realidade processual, tendo em vista a modificagio na aplicabilidade do
principio do prejuizo nas Nulidades Relativas, também intitulado, em francés, como
principio pas de nullité sans grief (ndo hi nulidade sem prejuizo), oriundo do sistema
juridico francés, amparado pelo Cédigo Napolednico, penal- punitivista. (GRINOVER,
2016, p. 29).

Com a sistemdtica da instrumentalidade das formas, o aplicador do direto obtém a
faculdade de convalidar um vicio, com a percepg¢io de nio ter ocorrido prejuizo a parte, se a
finalidade do ato tiver sido obtida com éxito. O principio do prejuizo é requerido pela
parte, obedecendo o contraditério, declarando-se prejudicada por determinado ato com

possivel incidéncia de vicio. ( BADARO, 2018 p. 20).

Com isso, resta ao magistrado verificar se hd realmente um prejuizo ocasionado por
esteato, que décausa a nulidade relativa.

Assim, caso o magistrado verifique que o ato atingiu sua real finalidade, mesmo que
com erros, a nulidade nio serd decretada. A decretacio, no 4mbito dos atos nulos, se
A 1 . . . .
consagra apenas no dmbito das nulidades relativas, através de requerimento das partes, ao

inverso das nulidades absolutas, visto que pode ocorrer a declaracdo do vicio, ex officio.

Sobre o sistema da instrumentalidade das formas, ressalta-se o entendimento dos
Doutrinadores Grinover, Gomes Filho e A Fernandes (2016, p. 32), que em obra conjunta
dispuseram:

Nota-se uma evolugdo bastante sensivel nos ordenamentos modernos: em lugar
do denominado “sistema de legalidade das formas”, em que o legislador
enumerava taxativamente os casos de nulidade, praticamente sem deixar espago 4
discricionariedade do juiz na apreciacio das consequéncias do vicio, predomina
hojeem dia o “sistema da instrumentalidade das formas”, em que se d4 o maior
valor a finalidade atingida pelo ato, mesmo viciado, bem como, ao prejuizo
causado pelo ato atipico, cabendo ao magistrado verificar, diante de cada
situagdo, a conveniéncia de retirar-se a eficicia do ato praticado em desacordo
com o modelo legal.

Conforme o explanado alhures, essa nova acep¢io ao processo segue em
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contrapartidaao formalismo do art. 563 Cédigo de Processo Penal- CPP (BRASIL, 1941). O
objetivo é que a invalidade n3o seja declarada apenas por objecio a norma, mas sim com
uma ponderagio, verificando a real necessidade de declaragdo ou nio da nulidade a um ato
que, mesmo vicioso,pode ter cumprido sua fungio.

De acordo com essa 6ptica, o vicio deve ter influenciado no resultado finaldo
processo. O Sistema da instrumentalidade das formas estd fortemente interligado aos
principios do prejuizo, do interesse, da causalidade e da convalidagdo. O prejuizo, ligado a
arguicdo da parteem discordincia a um ato vicioso, o qual deve ser arguido em momento
oportuno, que ser4 objeto de analise pelo juiz, se constatar que interferiu na finalidade em
que se destinou, conforme o que determina o principio, o do interesse, resguardando o
interesse de agir ou de recorrer, da causalidade, se tratando da derivagdo do ato nulo, o qual
extingue os dele subsequentes e, o principio da convalida¢io, que, caso seja declarado sem
prejuizo manifesto ao ato, terdo seus efeitos permanecidos, logo, convalidado.

Nas nulidades relativas, conforme preconiza Ada Grinover, o sistema da
instrumentalidade das formas distingue as irregularidades conforme sua gravidade, nio
declarando a nulidade com a finalidade do ato atingida se houver prejuizo a parte.
(GRINOVER, 2016, p. 34).

Em relacio a isso, o Doutrinador Avena (2017, p- 68) assegura que:

{..} ao examinar determinado processo, constatar o juiz que, a despeito da
arguicio de nulidade, absoluta ou relativa, serd possivel alcancar a parte
supostamente prejudicada pelo vicio o resultado que espera do processo, nio
devera ele proclamara nulidade.

Deste modo, conforme entendimento dos doutrinadores acima mencionados, a
invalidade do ato processual estd muito além do taxado na norma legal, ndo se dando
automaticamente.

O juiz, portanto, verificard, por meio de pressupostos processuais, dispostos no
préprio ordenamento juridico, a incidéncia ou nio da nulidade em cada caso concreto, se
inserindo, assim, o principio da instrumentalidade das formas, verificando na lide se o ato
atingiu o seu fim. (AVENA, 2017, p. 68).

Ao inverso do que hoje predomina no processo penal em relacdo as nulidades,
outrora,o ordenamento se utilizava do sistema de legalidade das formas, onde o magistrado
valia-se doque estava taxado na norma pelo legislador, sem muita autonomia para verificar
se o vicio teve um fim ou nio. O que importava, nessa esfera, era verificar e declarar o ato
nulo, o qual seria extinto, ndo importando a finalidade, se obteve éxito no proposito a que
se destinou o ato ou nio, mesmo que com suposto vicio. Anteriormente, com o sistema da
legalidade, os meios justificavam os fins, diferentemente de hoje, com o sistema da

instrumentalidade, que considera que os fins justificam os meios.

Em contraposicio ao sistema da instrumentalidade das formas, alguns Juristas
como Lopes Jr (2017. p. 95), criticam, veementemente, essa decretagdo visandoa finalidade
do ato. Assim, analisa-se o que ele assevera:

Considerando a instrumentalidade inerente ao processo, em que seus atos sio
meios e ndo fins em si mesmo, a cada dia tomam mais forga osprincipios do
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prejuizo e do inatingimento dos atos, oriundo processo civil. O ato sé serd
decretado nulo se causarprejuizo e nio atingir o fim previsto.
)

Trazendo a baila, o Jurista critica o sistema da instrumentalidade das formas como
finalista, o qual descaracteriza a nulidade relativa se o ato atingir o fim que se propés. Para
o jurista, a gravidade comeca coma insercdo da relativizagio da nulidade do processo civil
para oprocesso penal. Assevera ainda que, com o sistema atualmente utilizado, qual seja, o
da instrumentalidade das formas, a comprovagio do prejuizo pela parte que se sentir
prejudicada por um possivel atode nulidade é problemitico e incerto, gerando espago para
manipulacdo naesfera processual, nio sendo um critério adequado a ser utilizado.

O jurista deflagra que a relativizagio da nulidade relativa, desaprecia os principios
constitucionais de um processo e que “a titulo de auséncia de prejuizo ou atingimento do
fim, os tribunais brasileiros, diariamente, atropelam direitos e garantias fundamentais com
uma postura utilitarista que esconde, no fundo, uma manipulagdo discursiva”. (LOPES
JUNIOR, 2017. p- 95)-

Destarte, entendemos que com a valorizagio da finalidade do ato e a nio
demonstracio de prejuizo, hd uma imprecisdo em relagdo a tal principio, agravando pela
parte ter que comprovar se insurgiu ou nio, e, ainda, o dever de suscitar em momento
oportuno. Defende que a nulidade deve ser reconhecida e o ato deve ser declarado ineficaz,
sem verificar se atingiu a finalidade ou nio e, muito menos, a parte ter que arguir a
comprovacio do prejuizo. Declara que a nulidade relativa “é uma fraude a servico do
punitivismo”.

O mestre Gustavo Henrique Badaré (2018, p. 54), entende que “segundo o principio
dainstrumentalidade das formas, ndo se anula um ato se, embora praticado em desacordo

com a forma prevista em lei, atingiu seu fim. A razio pela qual a forma instituida acabou

sendo cumprida”18.

Lopes Janior (2017. p. 95), em contrapartida, afirma que:
o problema estd na manipulacdo feita em torno dessa concepcdo, por parte de
quem julga, que encontra um terreno fértil para legitimar o que bem entender {...}
nés pensamos que a finalidade do ato processual cuja leiprevé uma forma, é da
eficicia ao principio constitucional que ali se efetiva. Logo, a forma é uma
garantia de que haverd condicdes para a efetivacdo doprincipio constitucional
(nela contido).

Deste modo, aferimos que o doutrinador alhures defende que forma é garantia no
processo penal e que um ato com vicio, seja ele relativo ou absoluto, sempre ocasionard um
prejuizo, pois nele insere-se o principio do devido processo legal. Alega que sempre que
houver um vicio, as partes serdo prejudicadas, ndo cabendo a estas demonstrar ou nio.
Assim, afirma que “[...] n3o é a parte que alega a nulidade que deverd demonstrar que o ato
atipico lhe causouprejuizo, senio que o juiz, para manter a eficicia do ato, deverd expor as
razdes pelas quais a atipicidade nio impediu que o ato atingisse a sua finalidade ou tenha
sido devidamente sanado.”(LOPES JUNIOR, 2017. p- 98).

O mestre Badaré (2018, p. 43), defende de mesmo modo que:
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[...] seja nas chamadas nulidades absolutas (insanaveis), seja nas nulidades
relativas (sandveis), a parteque for prejudicada pela nulidade nio precisa
demonstrar o prejuizo. Se hd um modelo, ou uma forma prevista em lei, que foi
desrespeitado,

o normal é que tal atipicidade gere prejuizo, sob pena de se admitir que o
legislador estabeleceu uma formalidade absolutamente indatil. [...] a eficicia do
ato ficar4 na dependéncia da demonstragdo de que a atipicidade nio causou
prejuizo algum.

O principio da instrumentalidade das formas esta agregado ao da finalidade do ato e,
aoprincipio do prejuizo, pas de nullité sans grief. E os doutrinadores acima citados defendem
queos meios que justificam os fins e, n3o o inverso. Assim, os meios seriam os atos a serem
praticados com observéncia 4 formalidade da norma constitucional e infraconstitucional,
pensamento este do principio da legalidade das formas. Ao inverso da instrumentalidade
das formas, em que os fins, o qual se reporta neste caso a finalidade, que justificardo os
meios, no caso, o ato vicioso, passivel de ser considerado sanével.

O Doutrinador Coutinho (2017, p. 19), em se tratando da aplicabilidade das

nulidades no processo penal afirma que:

Em tema de nulidades e qui¢cd como em nenhuma outra matéria, a estrutura, do
jeitoque estd, vai manipulada segundo os interesses do momento; e se manejam os
principios e as regras de modo a se ajeitarem as situagdes. Por evidente que nio
pode ser assim. Antes de tudo porque o processo penal, pela forma (que nio
encontra paralelo democratico capaz de ser colocado em seu lugar), sé se sustenta
se ela for controlada efetivamente (o processo deve ter higidez) e, assim, as regras — 948
e principios

- forem respeitadas nas suas conformacdes, a comecar por aquelas constitucionais.
Seisso ndo ocorrer é o processo penal, como um todo, que fracassa, restando dele
tdo séum fantasma que se presta ideologicamentea perseguir alguns, em geral os

mais débeis, para nio falar dos maispobres.

A manipulagio e contradicio que ocorrem em relacio as nulidades
processuais penais é clara e concisa. O aplicador do direito analisa a ilegalidade de forma
inquisitorial, ndo verificando as garantias constitucionais, os direitos dos acusados em
terem um processo com garantia das formas, livre de vicios, como determinado pela
norma legal. Ricardo Jacobsen afirma que em decorréncia do principio da defesa social
ocorre a relativizagio das nulidades, para imergir a reconstrucio da verdade e da punigio

dos culpados.
Gloeckner (2017, 65), aduz, ainda, que:

a forma instrumentalmente concebida como instituto de defesa social éprépria de
umprocesso cujo escopo principal é a aplicagdo o mais rdpido possivel da sangdo
estatal ao acusado. Novamente, de acordo com Iasevoli a ser alterada era a
projecdo finalistica, transformadas em instrumentais, nio mais no interesse das
partes, mas a exemplaridade da resposta punitivista”.

Por derradeiro, observamos que a forma processual est4 inserida para direcionar os
atosdo processo, e deve ser reconhecida quando for violada. A forma serve para instruir o
processode modo a evitar violagdo as garantias dos acusados que, muitas das vezes, sdo

apontados na instru¢io com um pré-julgamento. O sistema da instrumentalidade das
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formas nas nulidades relativas atesta esse fato, o julgador, justificando que o ato mesmo
com vicios atingiu sua finalidade, descarta qualquer tipo de nulidade, deixando a parte que
a arguiu prejudicada por ter seus direitos violados, os quais ndo foram amparados pelas
formas dispostas no ordenamento legal, por entendimento do 6rgio julgador que possui
entendimento diverso do alegado. (GLOECKNER, 2017, 65).

Os direitos e garantias assegurados constitucionalmente sdo essenciais para o
regular andamento processual penal e devem priorizar uma justa aplicagiodo direito e

julgamento do caso.

4 0S TIPOS DE DESCUMPRIMENTO DAS FORMAS NO AMBITO
PROCESSUALPENAL

As Nulidades estio dispostas no Cédigo de Processo Penal no Livro III, Titulo I,
art. 563 e seguintes, em que aborda em quais casos ocorrerd a nulidade, como deverdo ser
arguidas,dentre outras. (BRSIL, 1941).

Compreender como caracterizar um descumprimento legal e o momento para argui-
lo pode ser crucial para a atuacdo processual. Desta feita, oportuno perfaz verificar os
descumprimentos formais processuais dispostos no ordenamento legal.

Uma das formas de descumprimento sdo os atos inexistentes, que s3o casos em que
a discordincia com o modelo legal é de uma propor¢io tamanha, que o mais plausivel é a
desconsideragdo do ato. No entanto, a legislacdo paitria ndo consigna nada sobre esse tipo
de irregularidade no texto formal, mas os doutrinadores, como, Ada Pellegrini Grinover
(2016, p.19), Aury Lopes Junior (2017, p- 42) majoritariamente, entendem ser este um tipo
de vicio.

O ato inexistente constitui a auséncia de um elemento essencial exigido na norma
legal, ndo produz, assim, efeitos juridicos, em decorréncia da gravidade do ato, que gera a
absoluta invalidacdo. Nesse tipo de ato, ndo h4 necessidade de declaragio judicial para
extinguirseus efeitos, pode ser arguido a qualquer tempo, sem ameaca de preclusio.

Na auséncia de algum pressuposto essencial, o ato ndo gera efeito algum, sendo
considerado, assim, inexistente. H4 3 (trés) pressupostos essenciais na relacdo processual:
a) O érgdo jurisdicional; b) O pedido; C) As partes. A auséncia destes, torna o ato
processual terminantemente inexistente. Em relagio aisso, Pontes de Miranda (1973. p. 34)
aduz que:

Para que algo valha é preciso que exista. Ndo tem sentido falar-se de validade ou
de invalidade a respeito do que nio existe. A questdo daexisténcia é questdo
prévia. Somente depois de se afirmar que existe é possivel pensar-se em validade
ou em inValidade. Nem tudo [o] que existe é SuSCetiVel de a seu respeito discutir’se
se vale, ouse nio vale. Nio se hide afirmar nem de negar que o nascimento, ou a
morte, ou a avulsio, ou o pagamento valha. Nio tem sentido. Tampouco a
respeito do que nio existe:se ndo houve o ato juridico, nada h4 que possa ser
vélido ou invalido. Os conceitos de validade ou de invalidade sé se referem a atos

juridicos, isto é,a atos humanos que entraram (plano da existéncia) no mundo

juridico e se tornaram, assim,juridicos.
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Assim sendo, o ato configura-se como inexistente pela impossibilidade de gerar ou
produzir efeitos. A inexisténcia estd ligada ao pressuposto de existéncia do processo,

enquanto a nulidade est4 atrelada a validade. (PACELLI, 2017, p. 388).

Ademais, oportuno se faz vislumbrar sua aplicagdo no caso concreto, conforme

julgadodo Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Paré:

APELAGAO PENAL. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES (ART. 33
DA LEI N@ 11.343/2006). PRELIMINAR DE NULIDADE DO PROCESSO
SUSCITADA PELO MP DE 22 GRAU. SENTENGA APOCRIFA.
ACOLHIMENTO. ATO INEXISTENTE. AUSENCIA DE ASSINATURA
NO PROVIMENTO JURISDICIONAL CONDENATORIO.
DESCUMPRIMENTO DE FORMALIDADE ESSENCIAL PARA A
CONSTITUICAO DO ATO (CPP, ART. 381, VI). ATO INEXISTENTE.
NULIDADE DOS ATOS PROCESSUAIS POSTERIORES A SENTENCA
(CPP, ART. 381, VI). IMPOSSIBILIDADE DE REGULARIZAGCAO, COM
EVENTUAL BAIXA DOS AUTOS. A auséncia de

assinatura do magistrado em sentenca constitui vicio de formalidade essencial do
ato, ndo adquirindo as condigSes formais necessdrias para a sua existéncia,
conforme estabelece o art. 381, VI, do Cédigo de Processo Penal, tratando-se de
decisdo apécrifa. A hipétese de inexisténcia do ato ndo admite convalidagdo, uma
vez que a Gnica forma de sanar o defeito seria que fosse novamente praticado.
ANALISE MERITORIA PREJUDICADA. RECURSO CONHECIDO, COM
ACOLHIMENTODA PRELIMINAR DE NULIDADE DO PROCESSO POR
SENTENCA APOCRIFA. UNANIME. (TJ-PA - Apelagio Criminal ooorss8-
26.2012.814.0301,

Relator(a): Des.(a) Vera Aratjo de Sousa, 12 CAMARA CRIMINAL
ISOLADA, julgamento em 03/02/2015, publicagio da stmula em 06/02/2015).
(BRASIL, 2015).

Neste caso, trata-se de recurso de Apelacdo Penal contra sentenga condenatéria pela
pratica de crime tipificado na lei 11.343/06 (tréfico de drogas), & pena de 06 (seis) anos de
reclusdo, inicialmente em regime fechado, e multa. No entanto, Parquet arguiu,
preliminarmente, pela nulidade absoluta do feito, em razio de sentenca apécrifa. A relatora,
emseu voto, reconhece a preliminar arguida, ressaltando que, diferentemente da dentncia
apécrifa,que é objeto de mera irregularidade, a sentenga condenatéria apécrifa é causa de
declaracdo deatoinexistente, por vicio de formalidade essencial. (LOPES JUNIOR, 2017, p.
42) . O ato inexistente é insuscetivel de convalidagio, mesmo com a posterior assinatura.

Deste modo, observa-se que em virtude do vicio formal, o feito fora desconsiderado,
declarando a nulidade por ato inexistente, ndo podendo atribuir efeitos juridicos a um ato
sem efeito pela auséncia de assinatura, tornando sem efeito, também, qualquer ato a este
vinculado.

. (LOPES JUNIOR, 2017, p. 43). A inobservincia postulou na depreciagio dos atos
processuais, gerando custas ao estado por erro irreversivelna condugdo processual.

Sobre essa hipdtese verificada no caso concreto, oportuno analisar o entendimento

do doutrinador Eugénio Pacelli (2017, p. 388):

Atos inexistentes, portanto, nio produzem efeitos, tal como ocorre com as
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decisdes proferidas por quem ndo se achar investido de fungdo jurisdicional. E até
possivel haver inexisténcia ou ato juridicamente inexistente também dentro de
um processo regular e vilido, como ocorreri, por exemplo, na hipétese de
sentenga ou decisio sem a assinatura do juiz. Os atos inexistentes ndo sé nio
produzem efeitos, como também n3o poderdo ser convalidados. E isso por uma
razdo simples e de ordem légica: a convalidacdo, nesse caso, seria a prépria

institui¢do do ato, sem

qualquer efeito pretérito. (grifo nosso)

Diferentemente das nulidades absolutas e relativas, o ato inexistente nunca
convalidard, mesmo que ocorra o trinsito em julgado da sentenga, seja ela qual tipo se
dispuser, em virtudeda ineficicia total gerada pelo vicio do ato.

O Ato Irregular, que figura como outro descumprimento legal, ocorre quando ha
um desacordo minimo em relagio a norma, nio gerando a descaracterizacdo do ato, pois é
meramente uma irregularidade, n3o existindo grande relevincia, nio produzindo
consequéncias a validade do ato. A respeito doato irregular Grinover e Scarance (2016. p.

23) afirmam que:
[...] existem situagdes em que o desacordo com o modelo legal é minimo, nio
chegando a descaracterizar o ato; tem-se af a mera irregularidade, que nio afeta a
validade do ato processual, porque a forma, como j4 dissemos, ndo é um fim em si

mesma.

Em se tratando de nulidade absoluta, decorre quando hi violagio 4 norma
constitucional que preste garantia de interesse publico. Sendo, deste modo, “aquela que
decorre da violagdo de uma determinada forma do ato, que visava a protecio de interesse
processual de ordem publica. No processo penal hd nulidade absoluta toda a vez que for
violada uma regraconstitucional sobre o processo” (BADARO, 2018, p- 28).

A violagio de principios constitucionais, como o da ampla defesa e do contraditério,
sioexemplos que configuram este tipo de nulidade. Ao contririo do ato inexistente, esse
tipo de nulidade necessita do pronunciamento judicial para n3o produzir efeitos. No
entanto, pode ser decretada a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdi¢cdo, enquanto
nio houver o trinsito em julgado.

Entretanto, como excecdo a essa tese, a nulidade absoluta nio ser4 decretada no caso
desentenga absolutéria, devido a incidéncia do principio indubio pro réu, podendo, entdo, ser
realizada de oficio pelo juiz ou pelo tribunal e, se tratando de recurso ordinério, conforme a
stmula de n? 356 e 320 do Superior Tribunal Federal, os tribunais superiores sé apreciario
esse tipo de nulidade seesta houver sido objeto de prequestionamento. E para corroborar

com este entendimento, segue o pensamento de Capez (2018, p. 93) sobre a tematica:

A nulidade absoluta também prescinde de alegagdo por parte dos litigantese
jamais preclui, podendo ser reconhecida ex officio pelo juiz, em qualquer fase do
processo. Sdo nulidades insaniveis, que jamais precluem. A tnica excegdo é a
Stmula 160 do STF, que proibe o Tribunal de reconhecer ex officio nulidades,

absolutas ou relativas,em prejuizo do réu.

Em relacdo a este tipo de nulidade, verifica-se a aplicacdo no caso concreto:
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HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. RECURSO EM
SENTIDOESTRITO. INTIMAGCAO PARA A SESSAO DE
JULGAMENTO EM NOME DE

ADVOGADO FALECIDO.CERCEAMENTO DE DEFESA.
OCORRENCIA.

NULIDADE ABSOLUTA. PREJUIZO EFETIVO. ORDEM CONCEDIDA.
. A

auséncia de intimacdo valida da defesa para a sessdo de julgamento do recurso em
sentido estrito acarreta nulidade absoluta, por falta de defesa técnica. 2. No caso
em apreco, a intimagdo acerca da sessdo de julgamento do recurso em sentido
estrito, bemcomo de seu resultado, foi feita apenas em nome do tnico advogado
constituido, falecido quase dois anos antes, consubstanciando efetivo prejuizo a
defesa do paciente, mormente porque, desprovido o recurso, ficou mantida a
decisdo de prontncia. 3. Habeas corpus concedido para anular o processo desde o
julgamento do recurso em sentido estrito, devendo os novos patronos do paciente
ser intimados da data da sessio de julgamento. (STJ. 21;06;2012. HABEAS
CORPUS : HC 135825 SP 2009/0088365-3. Relator: Ministro Adilson Vieira
Macabu. Desembargador convocado do TJ/RJ. DJ:21/06/2019). (BRASIL, 2019).

O caso concreto em apreco, trata-se de Habeas Corpus contra acordio proferido
pelo Tribunal de justica do Estado de Sdo Paulo. O paciente fora condenado em primeira
instincia por prética do crime de homicidio (art. 121, §23,I1, e IV do CPP), com pena de 14
(quatorze) anos de reclusio. Dessa condenagio,a defesa interpds recurso em sentido estrito
ao TJ/SP, requerendo a desclassificagdo do crime imputado para o crime de les3o corporal,
o qual lhe foi negado provimento. No entanto, a defesa do paciente impetrou Habeas
Corpus, suscitando a declaracdo de nulidade absoluta sob o julgamento do recurso em
sentido estrito ao TJ/SP, tendoem vista o patrono da paciente ter vindo & ébito na época do
julgamento pela turma.

Deste modo, resta-se comprovada a nulidade absoluta, por cerceamento de defesa
técnica. Mediante isso, o relator proferiu seu voto com base no enunciado da sitmula 523 do
STF, que dispde: “no processo penal, a faltada defesa constitui nulidade absoluta, mas a
sua deficiéncia sé o anularé se houver prova de prejuizo para o réu”, o qual foi reconhecido.

Em vista disso, verifica-se a aplicacdo da nulidade absoluta por erro de intimacio da
defesa, a qual ocorreu a um tnico advogado, falecido 4 época. Mesmo que o comunicado do
falecimento ao Tribunal ni3o tenha ocorrido, hid hipétese de nulidade, em virtude do
prejuizo efetivo ocasionado. Consoante isto, a defesa estaria extremamente prejudicada,
ferindo os principios da ampla defesa edo contraditério, um principio juridico primordial
ao processo jurisdicional.

Em se tratando de nulidades relativas, diferentemente das demais, provém quando
ha desrespeito a norma infraconstitucional. Nesta espécie de nulidade, ocorre um prejuizo
direto as partes, as quais devem requerer e comprovar o dano sucedido ao érgio
jurisdicional, visto que, a nio argui¢io em momento oportuno, conforme art. 572, I, do
CPP, pela parte interessada, acarreta a preclusio e, consequente, convalidacdo ou sanatéria

da nulidade. Assim,vale ressaltar que, nessa espécie de nulidade, o 6rgio jurisdicional deve
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declarar, obrigatoriamente, sua existéncia por meio de arguicio da parte que se configura
) g ) p guig p q g
prejudicada. Gustavo Badaré alude que nulidade relativa é “aquela que decorre da
violacdo de uma determinada forma do ato que visa a prote¢io de um interesse privado,
ou seja, de uma daspartes ou de ambas”. (BRASIL, 2019).

Destarte, expde-se como exemplo, a decisdo prolatada sob razio deapelacio

criminal pelo Tribunal de Justica de Pernambuco - TJ-PE.

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO-DESOBEDIENCIA (ART.330, CP)-
DESCUMPRIMENTO DE MEDIDA PROTETIVA CAUTELAR-
ABSOLVICAO AUMARIA ANTES DO RECEIMENTO DA DENUNCIA-
INCONFORMISMO DO MINISTERIO PUBLICO- 1. PRELIMINAR DE
NULIDADE - VIOLACAO DE DEVIDO PROCESSO LEGAL - ERRO IN
PROCEDENDO- PRELIMINAR PARCIALMENTE ACOLHIDA -
NULIDADE RELATIVARECONHECIDA - 2.MERITO - RECEBIMENTO
DA DENUNCIA- IMPOSSIBILIDADE - ATIPICIDADE DA CONDUTA -
PREVISAO DE PENALIDADES ESPECIFICAS

- INTELIGENCIA DO ART. 313, IN. III, DO CPP - RECURSO
IMPROVIDO, EM CONSONANCIA COM (@] PARECER
MINISTERIAL. 1. Acolhe-se a

preliminar de nulidade por violagdo ao devido processo legal, quando o Juiz de
primeiro grau absolve sumariamente o indiciado, sem o recebimento da dentncia
e citagdo do réu, em total afronta ao art. 397 do CPP. No entanto, por cuidar-se de
viciosandvel, e para contribuir com a celeridade e economia processual, a nulidade
deve ser reconhecida como relativa. 2. O descumprimento de medidas protetivas
acautelatérias, fixadas com base na Lei Maria da Penha, n3o configura o crime de
desobediéncia (art. 330, do CP), justamente, por cominarem sang¢des especificas, a
exemplo da prisio preventiva, nos termos do art.313, inc. III, do Cédigo de
Processo Penal, razio pela qual, a rejeicio dadentincia é medida imperiosa. (T]J-
MT- RE: ooo117795.2014.811.0011 33181/2015, Relator: Des. Rondon Bassil Dower
Filho, data de julgamento:28/07/2015, primeira cimaracriminal, data da
publicagdo: 31/07/2015). (BRASIL, 2015).

O caso em comento, refere-se a um recurso em sentido estrito interposto pelo
MinistérioPublico de Mato Grosso, com o objetivo de desconstituir a decisdo que absolveu
sumariamente (com fundamento no art. 397, inciso III, do CPP), o acusado de crime
tipificado no art. 330, doCP. Com o entendimento do relator de que a decisdo de absolvi¢io
sé poderia ser prolatada com o efetivo recebimento da dendncia, dando inicio ao processo,
entendeu-se que houve supressio processual,o qual é objeto de nulidade relativa, tendo em
vista entenderem ser um vicio sanavel.

Isto posto, constata-se a incidéncia de nulidade relativa no caso em anilise, com o
prejuizo demonstrado pela acusagdo, por violagio ao devido processo legal, considerando
que o magistrado inobservou as formalidades legais, gerando a nulidade relativa.

Conquanto, um caso de decretagio e efetiva concessio de nulidades relativas
quando arguidas pela defesa, sdo casos raros verificados no ordenamento juridico, posto que
o aplicador do direito extraordinirias vezes verifica o prejuizo a parte requerente ou
mesmo, alega que o ato surtiu os efeitos ora almejados, como serd melhor esclarecido em

item posterior.

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio. Sao Paulo, v.8.n.05. maio. 2022.
ISSN - 2675 — 3375

953



. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educagao- REASE

CONSIDERACOES FINAIS

Em se tratando de descumprimento dos atos processuais no processo penal
brasileiro, analisamos as diferencas de cada ato, com enfoque no campo das nulidades
relativas, tendo em vista a discordincia doutrinaria em relagio ao principio da
instrumentalidade das formas, que proporciona maior autonomia ao magistrado em
decreta-la ou ndo, conforme a demonstragdo do prejuizo e finalidade, para conceder a
convalidagio.

A sistemitica da instrumentalidade das formas fora abarcado pelo processo penal,
conforme seus defensores alegam, com a funcio de dirimir o formalismo exacerbado que
detinha o processo anteriormente, com o sistema da legalidade das formas, dando mais
autonomia ao magistrado para, ao nio declarar a nulidade caso analise que o atingiu sua
finalidade.

Contudo, a realidade das decisdes transparece que o operador utiliza esse
instrumento sem a devida ponderacdo, sempre sob o fundamento que a nulidade atingiu a
sua finalidade, que n3o houve a devida demonstracdo do prejuizo pela parte. A parte nio
deveria se preocuparem demonstrar prejuizo por um ato que claramente encontra-se com
vicio. O erro é em ter que a parte, na maioria das vezeso réu, ter a obrigacio de demonstrar
o vicio.

Além disso, esperar que concordem que o ato é passivel de ser anulado, nio a
declarampor entender que atingiu a finalidade esperada para o processo. Esse sistema seria
bem recepcionado se houvesse uma visdo garantista ao processo e, ndo, punitivista.

O aplicador do direito, em sua grande maioria de julgados, ndo decreta a nulidade
em favor do réu por raramente vislumbrar algum prejuizo 4 parte requerente. O
procedimento do descumprimento dos atos fora inserido ao processo penal para garantir os
direitos a parte prejudicada por alguma, falha, que poderd mudar drasticamente a atuagio de
sua defesa. A vistar somente a finalidade de um ato e sanar um vicio é violar os direitos e
garantias da parte. O réu,muitas das vezes no processo sofre pela imparcialidade, sofrendo
um pré-julgamento, possuindo a defesa essa prévia dificuldade para garantir que seus

direitos saiam ilesos do punitivismo e forma inquisitorial do processo.
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