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Capitulo Unico
Das nulidades'202-1203

1202. Conceitode nulidade: é o vicio,
queimpregnadeterminadoato processual,
praticado sem a observancia da forma pre-
vistaemlei, podendo levar asuainutilidade
econsequenterenovacao. Nalicio deBorges
da Rosa, “nulidade ¢ o defeito juridico que
torna sem valor ou pode invalidar o ato ou
0 processo, no todo ou em parte” (Nuli-
dades do processo, p. 97). Dividem-se em:
a) nulidades absolutas, aquelas que devem
ser proclamadas pelo magistrado, de oficio
ouarequerimento de qualquer das partes,
porque produtoras de nitidas infracoes ao
interesse ptiblico na producio do devido
processo legal. Ex.: ndo conceder o juiz ao
réuampla defesa, cerceando a atividade do
seuadvogado; b} nulidades relativas, aquelas
que somente serdo reconhecidas caso argui-
das pela parte interessada, demonstrando
o prejuizo sofrido pela inobservancia da
formalidade legal prevista para o ato reali-
zado. Ex.: o defensor nio foiintimado para
comparecer a audiéncia de inquiricio de
uma ultima testemunha de defesa, cujos
esclarecimentos referem-se apenasaosante-
cedentes do réu, tendo havido anomeacio
de defensor ad hoc para acompanhar o ato.
Nessa hipotese, inexistindo demonstracio
de prejuizo, mantém-se a validade do ato,
quefoiincapaz de gerar umadesconsidera-
¢do e renovacio do ato, vale dizer, embora
irregular a colheita do depoimento, sem a

presenca do defensor constituido, disso
nenhum mal resultou ao acusado, até pelo
fato da testemunha ter pouco a esclarecer.
Contfira-se o critério fornecido por Borges da
Rosa paradiferencia-las: “se o espirito dalei
foiatingido pelaviolacao, esta é intolerdvel,
ocorre nulidade, porque ocorre prejuizo,
porque o fim colimado pela lei nio foi con-
seguido. Mas, se a0 invés, somente o texto
dalei foi violado, porémnio o seu espirito,
visto como o fim colimado foi conseguido,
entdo aviolacao é tolerdvel, ndo hd motivo,
de ordem superior, que exija a decretacio
danulidade” (Nulidades do processo, p. 77).

1203. Atosinexistenteseirregulares:a
margem das nulidades, existem atos proces-
suais que, por violarem tao grotescamente
a lei, sdo considerados inexistentes. Nem
mesmo de nulidade se trata, uma vez que
estdo distantes do minimo aceitdvel para o
preenchimento das formalidades legais. Nao
podem ser convalidados, nem necessitam
de decisio judicial para invalida-los. Ex.:
audiéncia presidida por promotor de justica
ou por advogado. Como partes que sio no
processo, ndo possuindo poder jurisdicio-
nal, ¢ ato considerado inexistente. Deve,
logicamente, ser integralmente renovado.
Atos irregulares, por sua vez, sdo infracoes
superficiais, nao chegando a contaminar a
formalegal a ponto de merecerem renova-
¢a0. Séo convalidados pelo simples pros-
seguimento do processo, embora devam
ser evitados. Exemplo de irregularidade:
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a auséncia de assinatura do advogado no

Prevista em leipara a concretizacio de um
termo de audiéncia, onde esteve presente,

ato processual nao é um fim em si mesmo,
motivo pelo qual se a finalidade paraaqual
Se pratica o ato for atingida, inexiste razio
para anular o que foi produzido. Logica-
mente, tal principio deve ser aplicado com
maior eficiénciae amplitude no tocante as

Sem prejuizo nio h4 nulidade

Art. 499. Nenhum ato judicial sera de-
clarado nulo se da nulidade ndo resuitar pre-

juizo para a acusacio ou para a defesa, 12041206

1204. Principio geral das nulidades:
neste cendrio, atua o principio geral de que,
inexistindo prejuizo, nio se proclamaanu-
lidadedoato processual, embora produzido
em desacordo com as formalidades legais
(pas denullité sans grief). Valeressaltar que,
de tanto se decretar nulidades, surgiu o
brocardo “mais vale um mauacordo do que
umaboademanda”. Anote-se o ensinamento
de Borges daRosa: “quando ditos litigantes
conseguiam, afinal, ver vitoriosas as suas

pretensoes e reconhecidos os seus direitos,
a vitoria lhes tinha custado tio cara que as
despesas, as delongas e os incomodos do
processo anulavam as vantagens do ganho
dacausa. Em geral, tajs despesas excessivas,
delongas e incomodos provinham, prin-

nulidades relativas, uma Vez que o preju-
1zo, para o caso das nulidades absolutas,
€ presumido pela lei, inadmitindo prova
ém contrario. Assim, quando houver uma
nulidade absolu ta, deve ela ser reconhecida
tdo logo seja cabivel, pois atentatéria ao
interesse publico de se manter o devido
processo legal. Entretanto, havendo uma
nulidade relativa, somente serd ela procla-
mada, casorequerida pelaparte prejudicada,
tendo esta 0 6nus de evidenciar o mal so-
frido pelo nao atendimento a formalidade
legal. Contririo ao entendimento de que,
nas nulidades absolutas, h4 um prejuizo
presumido, mas tio Somente evidente, por-
que a presuncio inverte o 6nus da prova,
0 que nao ocorre nessas situagées, esta o
magistério de Ada, Scarance e Magalhies

cipalmente, de frequentes decretacées de
nulidade de parte ou de todo o processo.
Estas, mais do queoutras causas de origem
diversa, deram nascenca ao conselho da
sabedoria pratica: ‘mais vale ummauacordo
do que uma boa demanda’ As frequentes
decretacoesde nulidade, em consequéncia
de ndo terem sido seguidas, ao pé da letra
dalei, as formalidades, quer substanciais,
quer secunddrias, por elas prescritas, para
aregularidade dos atos forenses, tornavam
OS processos morosos, complicados e caros.
Compreendendo a extensio destes malefi-
cios, surgiu jd em 1667, com a ordenacio
de Tolosa, um Primeiro protesto contra a
decretacio de nulidades (...) expresso na
maxima: ‘pas de nullité sqns grief, nao ha
nulidade quando nio hj prejuizo” (Nuli-
dades do processo, p- 128-129). A forma

(As nulidades no processo penal, p. 24). Na
verdade, o quesevemalterando comopassar
dotempoéa consideracéo de determinadas
falhas processuais como sendo absolutas
ou relativas. A tendéncia, hoje, ¢é estreitar
0 campo das absolutas e alargar o campo
dasrelativas. Emborana situagdo geradora
de uma nulidade absoluta continue a ser
presumido o prejuizo, sem admitir provaem
contrario, o que se vem fazendo € transferir
determinadas situacoes processuais, antes
tidascomode Prejuizonitido, para o campo
dosatos processuais cujo prejuizo é sujeito
acomprovacao. Assim, o conceito de nuli-
dade absoluta fica inalterado. Muda-se, no
entanto, a classificacio do ato processual,
transformando-o de absoly tamente viciado
em relativamente falho.
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1205. Finalidadedaleie nulidades: ¢ sanc¢do de nulidade pode vir acompanhada
sistema da finalidade dalei, dentre os varios também de sancao disciplinar” (Nulidades
existentes paraavaliarse determinadafalha  do processo, p. 143-150).
processual acarreta nulidade absoluta ou . L .
relativa, torna-se, atualmente, fundamental, . 1 206. Nulidadeem inquerito policial
em especial diante da excessivamorosida-  Militar: inexiste. Trata-se de procedimento
de com que atua o Poder Judicidrio. Varas @dministrativo, destinado, primordialmen-
repletas de processos, tribunaissobrecarre-  t€,aformara opinido do Ministério Publico,
gados derecursos e um aparelho judicidrio afimdesabersehaverdounio acusagdo con-

aindaantiquado transformam o principioda  traalguém. Logo, nao ha razao alguma para
economia processual, por vezes, em ficcao ~ Proclamar-se a nulidade de ato produzido
juridica. Uma das formas de se combatera ~ durantea investigacdo. Se algum elemento
lentidao exagerada em relacao ao tramite ~ deprova for produzido em desacordo com
processual € evitar, sempre que possivel,a O Preceituado em lei, cabe a0 magistrado,
decretagio de nulidades, pois tal medida duranteainstrucio—e mesmo antes, se for
implicara no refazimento dos atos j4 pra-  Preciso—, determinar que seja refeito (ex.:
ticados, acarretando, por 6bvio, umatraso  um laudo juntado aos autos do inquérito
significativo na conclusio do feito. Por  foi produzido por um s6 perito. Deve ser
1ss0, quando o ato processual deixoudeser ~NOvamente realizado, embora permaneca
praticado conforme a formula legalmente ~ valido o inquérito). Nesse sentido: STE:
prevista, porém, terminou por atingir a fi- "Por se tratar de peca meramente infor-
nalidade dalei (ou o espiritodalei), inexiste ~ mativadadentincia ou da queixa, eventual
plausibilidade paraser anulado. Necessita- irregularidade no inquérito policial nao
-se manté-lo, por uma questio de légicae contamina o processo nem enseja a sua
praticidade. Conforme ensina Borges da  anulagdo” (HC 77.357-PA,2.2T,, rel. Carlos
Rosa, “anular o ato que a[ingiu Oflm coli- VCHOSO, 27101998, v.u.,RTJ ].76/1221)
mado pela lei, s6 pelo motivo dele nao ter ~ TJGO: “A auséncia do advogado durante
obedecido o texto da mesma lei,e mandar o inquérito policial, por si s6, nao tem o
que o seu autor pratique de novo oato,de  condio de trazer nulidade para o processo.
acordo com o dito texto, para novamente  Ademais, eventual irregularidade ocorrida
conseguir o fim que ja tinha conseguido, ¢  no inquérito policial nio contagia a acdo
tdoinsensato e antiecondmico, como man- penal superveniente” (HC 201093009888-
dar o oficial, que o inferior, seu subalterno, GO,2.2C.,rel. Prado, 21 .09.2010,v.u.).Em
faga de novo, por via férrea, a viagem, que posiciodiversa,sustentandoa possibilidade
fizera deautomével, para chegarnovamente ~ de haver vicios no inquérito capazes de
40 mesmo ponto que atingira pela estrada  contaminar o processo, conferir o magis-
derodagem e cumprirnovamenteamesma  tério de Eneida Orbage de Britto Taquary
missao queja tinhacumprido. (...)Asancdo e Arnaldo Siqueira de Lima: “Ressalte-se
denulidade s6 tem aplicacio, quando,com  que o constituinte, a0 nio admitir provas
aviolagdo dotextodalei processual,seviola ilicitas no processo, referiu-se a este de
tambémo espiritodo textolegal, isto ¢, quan-  forma lato sensu, incluindo-se af, portanto,
do ocorre violagdo de fundo, quando o fim o inquérito, apesar do sisterna processual
colimado pelo texto legal nao €éconseguido,  brasileiro ser acusatério, adotando como
quando ocorre prejuizo para uma ou outra prova, stricto sensu, aquela produzida em
das partes, para o Direito, paraajustica. A juizo.Naopodendo haveroutro raciocinio,
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vez que 0 Codigo de Processo Penal, no seu
art. 6.°, 111, prevé que a autoridade policial
deve colher de oficio todas as provas que
servirem para o esclarecimento do fato e
de suas circunstancias. Finalmente, em
consonanciacomadoutrina,com o preceito
acima citado e em homenagem ao principio
daarvore envenenada, que ¢ adotado pelo
nosso ordenamento juridico, as provas
ilicitas, obtidas diretamente ou derivadas
de outras, sio fulminadas de nulidades
independentemente do momento em que
foram produzidas” (Temas de direito penal
eprocessual penal, p. 109-110). Temos sus-
tentado que o sistema processual brasileiro
é misto, vale dizer, inicia-se de maneira
inquisitiva (inquérito policial, como regra)
e finda no modelo acusatério (processo).
Porém, independentemente disso, como
jd mencionamos, os vicios eventualmente
ocorridos no inquérito policial nao tém
o conddo de macular o processo, jd que
o magistrado possui o poder (dever) de
determinar o refazimento da prova irre-
gularmente produzida na fase policial ou
mandar que seja desentranhada dos autos
do processo a prova ilicitamente obtida.
Tornamos, pois, a insistir: ndo existe nu-
lidade a ser proclamada oficialmente pelo
Judicidrio em atos produzidos na fase do
inquérito policial.

Casos de nulidade

Art. 500. A nulidade ocorrera nos se-
guintes casos:'2%

I — por incompeténcia,'?%12"" impedi-
mento, suspei¢do’'? ou suborno do juiz;'?*3

Il - por ilegitimidade de parte;'?'

il — por preteri¢do das férmulas ou termos
seguintes:

a) a dendncia;'?"

b) o exame de corpo de delito nos crimes
que deixam vestigios, ressalvado o disposto
no paragrafo tnico do art. 328;'%'¢

¢) a citacdo do acusado para ver-se
processar e o seu interrogatério, quando
presente; 2"

d) os prazos concedidos a acusagdo e a
defesa;1218-1219

e) aintervencio do Ministério Piblico em
todos os termos da agdo penal;'220

f) anomeagao de defensor ao réu presen-

te que nio o tiver,'22™1222 oy de curador ao
ausente e ao menor de 18 (dezoito) anos; 22

g) aintimagao das testemunhas arroladas
na dendncia;'??*

h) o sorteio dos juizes militares e seu
compromisso; 2%

i) a acusagdo e a defesa nos termos esta-
belecidos por este Cédigo;'226

Jj) a notificacdo do réu ou seu defensor
para a sessdo de julgamento;'??’

/) aintimacdo das partes para a ciéncia da
sentenca ou decisdo de que caiba recurso; 2%

IV - por omissdo de formalidade que
constitua elemento essencial do processo.??

1207. Rol exemplificativo: outrasnu-
lidades podem ser reconhecidas, advindas
de principios constitucionais e processuais,
embora ndo expressamente constantes no
rol deste artigo.

1208. Incompeténcia: emcumprimen-
to ao principio do juiz natural, garantido
constitucionalmente, ninguém seré pro-
cessado ou julgado senio pelo juiz indi-
cado previamente pela lei ou pela prépria
Constituicdo. Assim, é fundamental queas
regras de competéncia sejam observadas,
sobpenadenulidade. Ocorre que adoutrina
vemsustentando o seguinte: emse tratando
de competéncia constitucional, a sua vio-
lagdo importa na inexisténcia do ato e nio
simplesmente na anula¢ao (ex.: processar
criminalmente um deputado federal em
uma vara comum de primeira instancia,
em vez de fazé-lo no STF). No mais, nio
sendo competéncia prevista diretamentena
Constituicio, deve-se dividira competéncia




451 Titulo 1 «

emabsoluta (em razao da matéria e de foro
Privilegiado), que nao admite prorrogacio,
logo, se infringida ¢ de ser reconhecido o
vicio como nulidade absoluta, e relativa,
aquela que admite Prorrogacao, pois refe-
Tente apenas ao territério. Néo aventada
pelas partes, nem proclamada pelo juiz, ¢
incabive] a anulacio dos atos praticados,

Capitulo Unico
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aefetivar o cariter preventivo geral da pena.
Na jurisprudencia: TJSE: “Equivoca-se o
fecorrente em aduzir que a incompeténcia
territorial € absoluta, Pois 2 mesma é rela-
tiva, podendo ser prorrogada desde que a
parte nao suscite no momento oportuno,
O que ocorreu no caso syp examine” (RSE

uma vez que se considera prorrogada. A
para essa postura ¢ dada por
arques, ao mencionar que “na
distribuiczo dos poderes Jurisdicionais,
ratione loci, as atribuicées judicidrias se
diversificam em virtude de fatoresacidentais
edevalorrelativo. Tanto 0juizda comarca
B, como o da comarca A estio investidos
de poderes Jurisdicionais para conhecer
€ julgar o delito, sendo iguais as esferas
de atribuicses de ambos, Circunstancias

Jjustificativa
Frederico M

decorrentes de melhor divisao do traba-
lho, e de natureza toda relativa, ¢ que lhes
discriminam a capacidade para conhecer
dos casos concretos submetidos a processo
e julgamento”. Mas faz uma adverténcia,
ainda com relacdoa incompeténcia territo-
rial, tida como relativa: “E claro que, em se
tratandode erro grosseiro, aincompeténcia
¢insandvel. Suponha-se, por exemplo, que
ocrime tenha ocorrido na comarcaAeque,
semnenhum motivo, porminimo que fosse,
0 processo corresse na C¢omarca B, muito
distante daquela, Nessa hipétese, nem o
siléncio e a aquiescéncia do rey sanariam
anulidade” (Dg competéncia em materig
penal, p. 218-219). E assim deve mesmo
ser, sob pena de se ferir, irreparavelmente,
Oprincipio constitucional do Juiz natural,
que envolve, com certeza, além da compe-
tenciaemrazao dama tériaeda prerrogativa
de foro, a competéncia territoria], Afinal,
tomoregra, estabeleceu o legislador o foro
do lugar da infracio nao por acaso, mas
Paraque o criminosg seja julgado no local
onde seu ato atingiu a maior repercussao,
servindo, inclusive, em caso de condenacio,

OO67/2009—SE, C.C,, rel. Netonio Bezerra
Machado, 25.01.2010, v, u.).

1209. Infringéncia 3 regra da pre-
Vengao: trata-se de nulidade relativa, pois
a prevencao ¢ vinculada 3 Competéncia
territorial que provoca, quando violada,
nulidade relativa. Nesses termos, conferira
Stimula 706 do STF: “E relativa a nulidade
decorrente da inobservanciada competéncia
penalporprevencio”, Assimdeve ser, poisa
prevencao ésomente o conhecimento ante-
cipadode determinada questaojurisdicional
Por juiz que poderia apreciar o feito caso
houvesse regular distribuiczo. Exemplo:em
uma Circunscrigéo, hatrées auditorias com
igual competéncia paraosdiversos feitos da
area penal. Paraa eleicao do juiz natural, o
caminho natural ¢ 3 distribuicio, embora
Dossa ocorrer uma situacio de urgéncia,
comoanecessidade de se obter uma prisio
preventiva em plena Investigacao policial.
Dessaforma, estando presente, no final de
semana, ojuiz da 1 *Auditoria, a autoridade
policial militar com ele despacha o pedido
de prisio cautelar e obtém a medida cons-
tritiva. Fst4 a 1.2 Auditoria preventa para
0 conhecimento de eventual acdo penal a
serajuizada. Pode ocorrer, no entanto, que
naose obedeca esse Critério, distribuindo-se
o feito, quando o inquérito for concluido,
Tazao pela qual cai nas mios do juiz da
Auditoria. Caso ninguém questione, nem
Provoqueaexcecio de incompeténcia, nao
€ motivo de anulacio do processo futura-
mente, a pretexto de ter havido nulidade
absoluta. Repita-se: nesse €aso, tratando-se

a




Cédigo de Processo Penal Militar Comentado 45

art. 500

de competéncia relativa, a violacdo causa,
igualmente, nulidade relativa.

1210. Coisajulgadaeincompeténcia:
normalmente, a coisa julgada convalida as
eventuais nulidades do processo. Esomente
o réu, por meio da revisao criminal e do
habeas corpus, pode rever o julgado, soba
alegacdo de ter havido nulidade absoluta
(isso nao ocorre quando se trata de nulida-
de relativa). Entretanto, a incompeténcia
constitucional, que considera o praticado
pelo juiz como atos inexistentes, em tese,
ndo poderia ser sanada pela coisa julgada,
justamente porque a sentenca que colocou
fim ao processo nao existiu juridicamente.
Assim ocorrendo, quando em favor do acu-
sado, ndo ha duvidade que o processo deve
ser renovado. Mas, e se a incompeténcia
constitucional, se reconhecida, prejudicar
oréu? Respondem Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Scarance Fernandes e Antonio Ma-
galhdes Gomes Filho que, nessa hipétese,
hd de se convalidar a sentenca absolutoria,
sem haver arenovagao dos atos processuais,
emborainexistentes, em nome dos princi-
pios maiores do favor rei edo favor libertatis
(As nulidades no processo penal, p. 46). De
fato, como os principios constitucionais
devem harmonizar-se, o fato de haver, na
Constitui¢io, agarantia dojuiz natural, nao
significa que seja um principio absoluto e
imperativo. Em sintonia com os demais,
nao pode o réu ser prejudicado porque foi
processado em vara incompetente, o que
néo foi alegado a tempo pela acusagio. A
coisa julgada, que confere seguranca as
relacGes juridicas, especialmente quando
houver absolvicao, deve ser respeitada.

1211. Incompeténcia da autoridade
policial militar: nao vicia o ato ou a dili-
gencia efetuada. Autoridades policiais nao
exercem poder jurisdicional, limitado pela
competéncia. Logo, é incabivel aplicar-se

as regras de competéncia aos agentes ¢
Estado-investigacéo, integrantes do Pod:
Executivo. Ex.: se umaautoridade polici
lavrar um auto de prisio em flagrante e:
drea diversa da sua zona de atuacio, pod
-se considera-lo valido. Nesse prisma: ST
RHC 16.189-SP, 5.2 T, rel. Felix Fische
03.08.2004, v. u., D] 06.09.2004, p. 272

1212. Suspeicdo e impediment:
quando houver impedimento, por estar
magistrado proibido de exercer, no process
asuajurisdigio, trata-se de ato inexisten
se o fizer. Emsentido contrario, crendo st
causa de nulidade absoluta, estd a posicé
de Greco Filho: “E costume repetir-se qu
o impedimento retira do juiz a jurisdica
Essa assertiva, contudo, ndo é verdadeir.
Jurisdicao ele continua tendo, porque na
estd desinvestido. Ele somente estd proibid
de exercé-la naquele processo com o qu;
tem um dos vinculos relacionados no ax
252. A disting¢ao é importante porque se
juizndo tivesse jurisdi¢ao (alids, entdo, e
nioseriajuiz) seusatos seriam inexistente
ao passo que, na realidade, o que ocorre
que seus atos sao nulos, absolutament
nulos” (Manual de processo penal, p. 215
Entendemos, no entanto, que a lei veda
exercicio jurisdicionalao magistrado emds
terminado processo, o que tornainexistent
o ato por ele praticado justamente ness
feito. Nio se trata de um mero vicio, ms
de uma grave infragio a lei, equivalentea
magistrado de vara civel resolver despacha
processos navaracriminal. Seusatosnosa
nulos, mas inexistentes naquele processc
Ainda que produzaalgum efeito, sera frut
do erro de outras pessoas, envolvidas n
processo, em cumpri-los. No sentido d
serem inexistentes, como sustentamos
Mirabete (Cddigo de Processo Penal intei
pretado, p. 699). Entretanto, tratando-sed
suspeicio, é motivo de nulidade, desde qu
aparte interessada assim reclame, por mei
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da excec@o cabivel. Se o juiz suspeito for
aceito, deixa de existirrazio paraanulacio
dos atos por ele praticados.

1213. Suborno dojuiz:subornar é dar
dinheiro oualgumavantagem para obter fa-
vores indevidos. Insere-se, pois, no contexto
da corrupgao, razao pela qual nao deixa de
serummotivo especial de suspeigao. Assim,
conhecido pela parte, aqualquer momento,
pode ser invocado para anular o que foi
praticado pelo magistrado subornado. Se o
réu, no entanto, foiabsolvido, com transito
em julgado, inexistindo revisao em favor da
sociedade, nada se pode fazer para reabrir
0 processo. Responde, apenas, o juiz, nas
esferas criminal e administrativa.

1214. ilegitimidade de parte: nio
distingue a lei se a ilegitimidade ¢ para a
causa (ad causam) ou para o processo (ad
processum), razao pela qual ambas podem
gerarnulidade. Entretanto, quandoa ilegi-
timidade referir-se a agao penal — como dar
inicio a acdo penal publica incondicionada
ndo sendo membro do Ministério Publico,
nem a vitima, em carater subsididrio, por
exemplo —, nao ha como convalidar, moti-
vo pelo qual ¢ nulidade absoluta. Quando
se cuidar de ilegitimidade para a relacio
processual—como uma representacio irre-
gular, por exemplo —, é possivel corrigi-la,
tratando-se de nulidade relativa.

1215. Dendincia: a falta de denuncia
impossibilita o inicio da acdo penal, razao
pela qual este inciso, na realidade, refere-
-seaauséncia das formulas legais previstas
paraessas pecas processuais. Uma dentincia
formulada sem osrequisitos indispensaveis,
certamente € nula. Entretanto, a nulidade
pode ser absoluta — quando a peca ¢ in-
suficiente para garantir a defesa do réu —,
devendo ser refeita, ou relativa — quandoa
pecaproporcionaa defesa, embora precise
deajustes —, podendo ser convalidada.

Das nulidades

art. 500

1216. Examede corpo de delito:quan-

do o crime deixa vestigios, é indispensavel
a realizagao do exame de corpo de delito,
direto ou indireto. Assim, havendo um
caso de homicidio, porexemplo, sem laudo
necroscopico, nem outra forma vilida de
produzir a prova de existéncia da infracio
penal, deve ser decretada a nulidade do
processo. Trata-se de nulidade absoluta. O
inciso em comento, entretanto, estabelece
a possibilidade de se formar o corpo de
delito de modo indireto, ou seja, por meio
de testemunhas. De um modo ou de outro,
nao pode faltar o corpo de delito. Outra
possibilidade ¢ a realizacio do exame sem
O respeito as férmulas legais, como a par-
ticipacdo de peritos nomeados pelo juiz,
sem deter os requisitos devidos. Pode ser
causa de nulidade, neste caso, no entanto,
relativa.

1217. Ampla defesa e contraditério:
essa causa de nulidade — auséncia de ci-
tacdo — ¢ coroldrio natural dos principios
constitucionais da ampla defesa e do con-
traditério. Naturalmente, sem ser citado
ou se a citacio for feita em desacordo com
as normas processuais, prejudicando ou
cerceando o réu, é motivo para anulacio
do feito a partir da ocorréncia do vicio.

Trata-se de nulidade absoluta.

1218. Concessiodeprazosaacusacio
e a defesa: ao longo da instrucio, vérios
prazos para manifestacdes e producio de
provassdo concedidos as partes. Deixar de
fazé-lo pode implicar um cerceamento de
acusacdo ou de defesa, resultando em nu-
lidade relativa, ou seja, se houver prejuizo
demonstrado.

1219. Intimagio do réu para consti-
tuir outro defensor antes do julgamento
de recurso: como decorréncia natural da
aplicacao da garantia constitucional da
ampladefesa, sempre que o defensor cons-
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tituido do acusado renunciar, ¢ obrigatoria
a sua intimacao para eleger outro de sua
confianca, antes que o juiz possanomear-
_lhe um dativo. Portanto, o0 mesmo deve
ocorrer em grau de recurso, ou seja, caso
a renuincia ocorra quando o processo estd
no tribunal, aguardando julgamento de
apelacio ou outro recurso, ¢ fundamental
que o relator providencie a intimacao do
acusado para constituir outro defensor
assim que tomar conhecimento darentincia
do anterior. Nao o fazendo — e havendo
prejuizo —é nulo o julgamento da apela-
cdo. E o teor da Sumula 708 do STF: “E
nulo o julgamento da apelagdo se, apos a
manifestacdo nos autos da renuncia do
unico defensor, o réu nao foi previamente
intimado para constituir outro”. Parece-
-nos que a nulidade deve ser considerada
relativa, até porque, embora a apelacdo
seja julgada, pode levar auma decisao de
interesse do acusado,ndo merecendo, pois,
ser desconsiderada.

1220. Intervencio do Ministério Pd-
blico: menciona o inciso que é causa de
nulidade se o representante do Ministério
Publico nio interferir nos feitos por ele
intentados (acdo publica), bem como na-
queles queforam propostos pelavitima,em
atividade substitutiva do Estado-acusagao
(acdo privada subsidiaria da publica). En-
tendemos, no entanto, que aintervencao do
Ministério Publico também € obrigatoria,
nos casos de acio exclusivamente privada,
umavez queapretensao punitivaésomente
do Estado (sujeito passivo formal de todas
asinfracdes penais). Por isso, nas hipoteses
em que ¢ o titular daacdo penal, a sua nao
intervencio causanulidade absoluta, mas,
naqueles feitos conduzidos pelo ofendi-
do, trata-se de relativa, necessitando-se
da prova do prejuizo. Sustentando que a
nio intervencio do Ministério Publico em
todos os termos da acio por ele intentada

¢ nulidade absoluta, estao as posicdes de
Tourinho Filho (Cédigo de Processo Penal
comentado,v.2,p.237) eMirabete (Codigo
de Processo Penal interpretado, p. 702). Na
jurisprudéncia: TJSP: “Entorpecentes—Pre-
liminar do Ministério Publico—Cerceamen-
to a acusacio — Ocorréncia — Auséncia do
Representante Ministerial na audiénciade
instrucio e julgamento—Nulidade dofeito
declarada, prejudicado o exame do mérito
recursal, determinando-se a expedicao de
alvara de soltura clausulado em favor do
recorrente” (Ap. 990.09.368654-6, 16.*
C., rel. Pedro Menin, 21.09.2010, v.u.).

1221. Defesa ao réu: é imprescindi-
vel. Preceitua a Constituicao Federal que
“aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditorioe ampladefesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes”
(art. 5.°, LV). Nessa esteira, 0 Cédigo de
Processo Penal Militar prevé que nenhum
acusado, ainda que ausente ou foragido,
sera processado ou julgado sem defensor.
Assim, a falta de defesaémotivo denulidade
absoluta.

1222. Ausénciadedefesaoudeficién-
cia de defesa:hd natural distin¢ao entreas
duas hipéteses. No primeiro caso,nao tende
sido nomeado defensor ao réu, caso este
néo possua advogado constituido, gera-s¢
nulidade absoluta, mesmo porque presu
mido é o prejuizo. Na segunda situacao, ¢
deficiencia de defesando é causaobrigatori:
denulidade, relativaneste caso, devendose
evidenciado oprejuizosofridopelo acusado
E o contetdo da Sumula 523 do STF: “N¢
processo penal, a falta de defesa constitu
nulidade absoluta, masasua deficiéncias
o anulard se houver prova de prejuizo pan
o réu”. Deve-se salientar, no entanto, qu
h4 casos de deficiéncia tdo grosseira qu
podem equivaleraauséncia dedefesa,razd
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por que deve o juiz zelar pelaamplitude de
defesa, no processo penal, considerando o
réuindefeso e nomeando-lhe outro defen-
sor. Caso nao o faga, constituida est4d uma
nulidade absoluta, inclusive pelo fato de ter
infringido preceito constitucional, natural
consequénciado devido processo legal (am-
pla defesa). Checar: STF: “Habeas corpus.
Extorsdo mediante sequestro. Paciente presa
em Sao Paulo, respondendo aagio penalno
Rio de Janeiro. Condenacio. Cerceamento
dedefesa: auséncia da ré nos atos processu-
ais. Impossibilidade de entrevistar-se com
a defensora nomeada em outra unidade
da Federacdo. 1. Paciente condenada por
crimede extorsiao mediante sequestro. A¢ao
penal em curso no Rio de Janeiro. Paciente
presa em Sdo Paulo. Auséncia de contato
com o processo em que figurou como ré.
Impossibilidade de indicar testemunhas e
de entrevistar-se com a Defensora Publica
designadano Rio de Janeiro. Cerceamento
de defesa. 2. A falta de recursos materiais a
inviabilizar as garantias constitucionais dos
acusados em processo penal é inadmissivel,
namedida em que implica disparidade dos
meios de manifestacio entre a acusacio e
a defesa, com graves reflexos em um dos
bens mais valiosos da vida, a liberdade. 3.
A circunstancia de que a paciente poderia
contatar a Defensora Publica por telefone
e cartas, aventada no ato impugnado, nio
tem a virtude de sanar a nulidade alegada,
sendo o intuito de contorna-la, resultando
franco prejuizo a defesa, sabido que a co-
municac¢do entre presos e pessoas alheias
ao sistema prisional € restrita ou proibida.
Ordem concedida” (HC85200-R],1.T., rel.
Eros Grau, 08.11.2005, v.u.,DJ03.02.2006,
p.31).

1223. Curador ao réu menor de 21
anos e ao menor de 18: primeiramente,
cumpre destacar que, segundo entendemos,
nao ha mais sentido em se nomear curador

Das nulidades

aoréumenor de 21 anos, diante daedicioda
Lei10.406/2002 (Codigo Civil), que passou
aconsiderar plenamente capaz, para todos
os atos da vida civil, o maior de 18 anos.
Logo, a protecdo almejada a quem era con-
siderado relativamente incapaz e imaturo
desapareceu. Quanto ao menor de 18, ele
ndo pode ser criminalmente processado,
em face da expressa vedacio imposta pela
Constituicdo Federal. Nao hd mais curador
em caso algum.

1224. Intimacdo das testemunhas
arroladas na dendincia: deve-se incluir,
também, as de defesa, por uma questio de
paridade. Desse modo, nao tendo havido a
intimacao solicitada pelas partes, o julga-
mento estd prejudicado. Nova sessao deve
seragendada, caso alguma das testemunhas
falte. Entretanto, se todas comparecerem,
mesmo que nio intimadas, o julgamen-
to pode realizar-se. Por outro lado, se, a
despeito de ndo intimadas e sem terem
comparecido, asessio ocorrer, configura-se
nulidade relativa, ou seja, anula-se desde
que as partes reclamem, demonstrando
prejuizo.

1225. Sorteio do Conselho de jus-
tica e os compromissos: mais uma vez,
demonstra o Cédigo a preocupacio com
as formalidades existentes na composicio
do Conselho da Justica Militar, para nao
haver qualquer tipo de burla ao espirito
que norteia a instituicdo. Logo, nao pode
haver, em hipétese alguma, pois o prejuizo
€ presumido, um Conselho de Justica for-
mado por niimero inferior de magistrados.
Se houver, é nulidade absoluta. Quanto ao
compromisso, parece-nos falha geradora
de nulidade relativa.

1226. Acusacioedefesanojulgamen-
to pelo Conselho de Justica: ¢ fundamental
que acusacio e defesa estejam presentes
e participando ativamente da sessio de
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julgamento, informando todos os juizes
componentes do Conselho acerca de suas
alegacoes. Logo, se faltar defesa ou estaatuar
de modo deficiente pode gerar prejuizo
irreparavel e causa de nulidade.

1227. Auséncia do réu e realizacdo
da sessdo: é possivel a realizacao do jul-
gamento, mesmo estando o réu ausente.
Entretanto, é direito do acusado ter ciéncia
dequeserealizardasessao, podendo exercer
o seu direito de comparecimento. Logo, a
falta de intimagao pode gerar nulidade,
porémrelativa. Por outrolado, se oacusado,
ainda que ndo intimado, comparecer para
a sessdo, supera-se a falta de intimacéo,
pois a finalidade da norma processual foi
atingida.

1228. Intimacdo pararecurso: aspartes
tém o direito a recorrer de sentencas e des-
pachos, quandoaleiprevé a possibilidade,
motivo pelo qual devem ter ciéncia do que
foidecidido. Omitindo-seaintimacdo,oque
ocorret, a partir dai, é nulo, por evidente
cerceamento de acusacdo ou de defesa,
conforme o caso. Cuida-se de nulidade
relativa.

1229. Atos processuais e sua forma-
lidade: os atos processuais sao realizados
conforme aforma previstaem lei. Se algum
ato for praticado, desrespeitada a formale-
gal, desde que seja a formalidade essencial
asua existéncia e validade, anulidade deve
ser reconhecida. Entretanto, trata-se de
nulidade relativa, que somente se reconhece
havendo prejuizo para alguma das partes.
Exemplo: o mandado de citacdo deve ser
expedido contendo onomedojuiz,onome
do querelante, quando for o caso, o nome
doréu, asuaresidéncia, o fim da citacdo, o
juizo e o lugar em que deve comparecer para
interrogatorio, a subscri¢do do escrivao e
arubrica do juiz. Faltando no mandado o
juizo e olugaremquedeve o réu comparecer,

é natural que a principal finalidade do ato
processual néo sera atingida. O acusado
deixara de comparecer aoseu interrogatorio,
cuja oportunidade de realizagio é inafas-
tavel, gerando nulidade. Entretanto, caso
oréu comparegaao interrogatorio, porque
se informou com outras pessoas ou com
seu defensor a respeito, sana-se o defeito.
Por outro lado, a residéncia do réu nio é
da esséncia do ato processual, mormente se
o oficial de justica o encontrou. Faltando,
nao anula o ato.

Impedimento para argiiicio da nulidade

Art. 501. Nenhuma das partes poderd
arguir a nulidade a que tenha dado causa
ou para que tenha concorrido, ou referente
a formalidade cuja observancia sé a parte
contrdria interessa. 1230

1230. Interesse paraoreconhecimen-
to da nulidade: do mesmo modo que ¢
exigido interesse para a pratica de varios
atos processuais, inclusive para o inicio
da acao penal, exige-se tenha a parte pre-
judicada pela nulidade interesse no seu
reconhecimento. Logo, niao pode ser elaa
geradora do defeito, plantado unicamente
para servir a objetivos escusos. Por outro
lado, ainda que nao sejaa causadorado vicio
processual, ndo cabe a uma parte invocar
nulidade que somente beneficiariaa outra,
mormente quando esta nao se interessa
em sua decretacio (ex.: argui nulidade o
promotor por néo ter sidoadefesaintimada
daexpedicio de carta precatoria para ouvir
testemunhas em outra comarca, embora
afirme o defensor que nenhum prejuizo
sofreu a defesa do réu. Ainda que possa
representar um ponto de cerceamento de
defesa, somente a elainteressa levantd-la).
Est4 correta a previsao legal, uma vez que
dar causa a nulidade, pretendendo o seu
reconhecimento, ou pedir que o juiz con-
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sidere nulo determinado ato, quando nao
ha interesse algum, seria a utilizacio dos
mecanismos legais para conturbar o pro-

C€5s0 endo para garantir o devido processo

legal. Logicamente, esse ¢ o contexto das

nulidadesrelativas, poisasabsolutas devem
serreconhecidasa qualquer tempo, inclu-
sivede oficio. Por derradeiro, destaque-sea
licdo de Borges da Rosa: “As nulidades, por
terem um carater odioso, por constituirem
uma sancio ou pena, devem ser alegadas

e aplicadas restritivamente, s6 quando se

destinema reparar um prejuizo decorrente
daviolagdo dalei. S6 pode, portanto, alegar
nulidade quem sofreu esse prejuizo” (Nuli-
dades do processo, p. 176).

Nulidade ndo declarada

Art. 502. Nio serd declarada a nulidade
de ato processual que nao houver influido

Na apuracdo da verdade substancial ou na
decisdo da causa.'?*"

1231. Nulidade irrelevante: baseado
1o principio geral de que, sem prejuizo,
ndo hd que se falar em nulidade, é possivel
haver um ato processual praticado sem as
formalidades legais que, no entanto, foi
irrelevante para chegar-se averdade real no
caso julgado. Assim, preserva-se o praticado
€ mantém-se a regularidade do processo.
Exemplo: a testemunha que se pronunciar
em idioma estrangeiro deve ter intérprete.
E a formalidade do ato. Se ela for ouvida
sem o intérprete, mas seu depoimento foi
considerado irrelevante pelo juiz e pelas
partes, nao se proclama a nulidade.

Falta ou nulidade da citacio, da
intimacio ou da notificacao. Presenca do
interessado. Consequéncia

Art. 503. A falta ou a nulidade da ci-
tagao, da intimagdo ou notificacdo ficara

itulo 1 * Capitulo Unico

——————— Titulole Capitulo Unico |

Das nulidades

sanada com o comparecimento do interes-
sado antes de o ato consumar-se, embora
declare que o faz com o Gnico fim de argui-
-la. O juiz ordenard, todavia, a suspensio
ou adiamento do ato, quando reconhecer

que a irregularidade podera prejudicar o
direito da parte.’32

1232, Regularizagio da falta ou nulj-
dade da citacio, intimacdo ou notificacio:
outravezfundadono principiode que niaose
declaranulidade quando inexistir prejuizo
a parte, torna o Codigo de Processo Penal
Militar a permitir que eventuais defeitos
possam ser sanados. E o que se d4 neste
¢aso, quando houver falta ou nulidade da
citacio ou das intimacées de um modo
geral. Se o réu, embora nao citado, por
exemplo, comparece no processo e, por
seu advogado, apresenta a defesa prévia,
Inexiste razao para considers-lo nulo. Por
outro lado, se comparecer no processo,
apos ter sido oferecida a defesa prévia por
defensor dativo, pode pleitear areabertura
do prazo, para que o defensor constituido

se manifeste, anulando-se o ato anterior-
mente praticado, evitando-se qualquer
cerceamento de defesa. Se a parte nio foi
intimada da sentenca condenatoria, em
outro exemplo, mas, ainda na fluéncia
do prazo recursal, apresenta o apelo, est4
sanada a falha. Caso o Pprazo ja tenha de-
corrido, 0 juiz deve reabri-lo, anulando o
que foi praticado depois disso.

Oportunidade para a arguicio

Art. 504. As nulidades deverio ser

arguidas:

a) as da instrugio do processo, no prazo

para a apresentacio das alegacdes escri-
taS,‘1233

b) as ocorridas depois do prazo das ale-

gagles escritas, na fase do julgamento ou
nas razdes de recurso,23
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Parégrafo Gnico. A nulidade proveniente
de incompeténcia do juizo pode ser decla-
rada a requerimento da parte ou de oficio,
em qualquer fase do processo.

1233. Alegacoes finais no processo
comum:argui-se anulidade em preliminar,
antes de se adentrar o mérito da causa.

1234. Sustentaciooralourecurso:os
vicios doprocesso, apos afase dasalegacoes
escritas, devem ser arguidas nasustentacao
oral, perante o Conselho de Justi¢a; apés o
veredicto, eventuais nulidades devem ser
inseridas nas preliminares do recurso.

Siléncio das partes

Art. 505. O siléncio das partes sana os
atos nulos, se se tratar de formalidade de seu
exclusivo interesse.'?*

1235. Convalidagio das nulidades
relativas: convalidar significa restabelecer
a validade. Assim, quando houver algum
vicio — nulidade relativa — que possa ser
sanado ou superado pela falta de pedido
da parte interessada para o seu reconheci-
mento, d4-se por convalidada a nulidade.
A preclusio — que é a falta de alegagdo no
tempo oportuno — é motivo de validacao
do defeito contido em determinado ato
processual. Estabelece oart. 504 os momen-
tos para a alegacao das nulidades, apos os
quais, quandorelativas, serao consideradas
sanadas. O transito em julgado dasentenca
pode levar, ainda, a impossibilidade de
reconhecimento das nulidades. Quando
condenatoria a decisio, nio havendo re-
visdo em favor da sociedade, o principio é
absoluto. Entretanto, no caso da defesa, hd
a possibilidade de ajuizamento de revisao
criminal ou de habeas corpus, desde que se
trate de nulidade absoluta. Além da pre-
clusao, ha possibilidade de se convalidar a

nulidade, quando o ato processual viciado
atingir a sua finalidade.

Renovacao e retificacao

Art. 506. Os atos, cuja nulidade ndo
houver sido sanada, serdo renovados ou
retificados.'2%¢

Nulidade de um ato e sua consequéncia

§ 1.° A nulidade de um ato, uma vez
declarada, envolverd a dos atos subsequen-
tes‘1237

Especificacao

§ 2.° A decisdo que declarar a nulidade
indicara os atos a que ela se estende.'?*

1236. Renovacio ou retificagdo do
ato anulado: é consequéncia natural da
decretacdo da nulidade. Se o vicio nao foi
consertado na forma prevista nos artigos
anteriores, é preciso que o juiz considere
nulo orealizado e determine asuarenovacao
(quando se pratica novamente o ato) ou a
sua retificacdo (quando se conserta o que
estava errado).

1237. Principioda causalidade:signifi-
caqueanulidade deumato pode ocasionar
a nulidade de outros que dele decorram,
constituindo mostradanatural conexaodos
atos realizados no processo, objetivandoa
sentenca. E o que se denomina, também,
de nulidade origindria e nulidade derivada.
A norma processual penal utiliza o termo
“causard”,demonstrando queanulidade de
um ato deve provocar a de outros, quando
estes dele dependam diretamente ou sejam
consequéncia natural do anulado. Assim,
¢ preciso verificar, na cadeia de realizacéo
dos vérios atos processuais, se o eivado
de nulidade trouxe, como decorréncia,
outros, ou no. O interrogatério do réu
¢ feito com base na dentincia. Se esta €



anulada, naturalmente o interrogatério
também precisa ser refeito. Entretanto, se
umatestemunha é ouvidasema presencado
réu, ndo intimado, provocando a impossi-
bilidade do reconhecimento, por exemplo,
anula-se o ato, o que nio prejudica outra
audiéncia que se tenha seguido aquela,
Cujas partes compareceram regularmente.
Ada, Scarance e Magalhies afirmam, com
razao, que anulidade de atos postulatérios
(comoadentincia) Propaga-se paraos atos
subsequentes, enquanto a nulidade dosatos
instrutorios (comoa producio de provas)
nemsempre infecta os demais (As nulidades
no processo penal, p. 26).

1238. Extensio da nulidade: cabe ao
magistrado ou tribunal que reconhecer a
nulidade ocorrida mencionar, expressa-
mente, todos os atos que serao renovados
ouretificados, ou seja, cabe-lhe proclamar
a extensao da nulidade.,

Revalidagio de atos

Art. 507. Os atos da instrucao criminal,
processados perante juizo incompetente,

serdo revalidados, por termo, no juizo com-
petente, 1239

1239. Revalidacio por termo: a re-
validagio por termo, sem necessidade de
refazimento completo dos atos, segundo
Cremos, somente deve serfeitaem situagdo
de concordancia das partes, nio demons-
trado prejuizo.

Anulagao dos atos decisérios

Art. 508. A incompeténcia do juizo
anula somente os atos decisérios, devendo o
processo, quando for declarada a nulidade,
ser remetido 20 juiz competente, 1240

1240. Anulacio de atos decisérios:
ensinam Grinover, Magalhdes e Scarance
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que “agora, em face do texto expresso da
Constituic4o de 1988, que erige em ga-
rantia do juiz natural a competéncia para
processar e julgar (art. 5.°, L1II, CF), nao
had como aplicar-se a regra do art. 567 do
Codigo de Processo Penal [art. 508, CPM]
aos casos de incompeténcia constitucional:
nao poderd haver aproveitamento dos atos
no decisérios, quando se tratar de com-
peténcia de jurisdi¢ao, como também de
competéncia funcional (hierarquica e re-
cursal), oude qualquer outra, estabelecida
pela Lei Maior” (As nulidades no processo
penal,p.45-46).F, por contadisso, defende
Scarance que “se um processo correu pela
Justica Militar Castrense, sendo os autos
remetidos a Justica Comum, perante esta
0 processo deve ser reiniciado, nio sendo
possivel o aproveitamento dos atosinstru-
torios” (Processo penal constitucional, p.
118). Parece-nos correta a visio adotada.
Assim, somente em casos de competéncia
relativa (territorial), pode-se aproveitar
osatosinstrutorios, que serao ratificados,
anulando-se os decisorios para que sejam
renovados pelo juizo competente.

Juiz irregularmente investido, impedido
ou suspeito

Art. 509. A sentenca proferida pelo
Conselho de Justica com juiz irregularmente
investido, impedido ou suspeito, ndo anula
0 processo, salvo se a maioria se constituir
com o seu voto, 124

1241. Juizirregular, impedido ou sus-
peito em colegiado: adecisio proferidapela
Conselho de Justica, embora conte com o
votode magistrado que alindo deveria estar,
pode ser validada, caso o referido voto nao
sirvapara determinar a maioria. Exemplo:a
votacdo é de 4 votos contra 1,sendoeste 10
proferido de maneira irregular. Mantém-se
0 julgamento.




