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Coube-me discorrer sobre tema circunscrito ao inc. 1V do art.
564 do Codigo de Processo Penal comum, qual seja, NULIDADE
POR OMISSAO DE FORMALIDADE QUE CONSTITUA ELE-
MENTO ESSENCIAL DO ATO.

O assunto é importante pela singularidade de o inc. IV do art.
500 do Cddigo de Processo Penal militar (Decreto-lei n. 1.002, de
21.10.1969), bem como o inc. IT do art. 215 do Projeto 633/75, do
navo Coédigo de Processo Penal, disporem sobre a questio com a
mesma redagio.

Assim, conquanto regra aparentemente desvaliosa, constitue,
em realidade, fulecro da tematica das nulidades, pois bem mais co-
mum do que a auséncia de determinados atos processuais essen-
cials, é a presenga destes com deficiéncias substanciais.

O tema sugere, desde logo, portanto, a necessidade de concei-
tuar o que se ha de entender por nulidade bem como a analise de
saber se, nessa sede, é viavel a possibilidade de inexisténcia do ato,
do ponto de vista meramente juridico.

Como se sabe os atos processuais podem classificar-se, a par-
tir de sua aptidao ou inaptidao, idoneidade ou inidoneidade, eficacia
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ou ineficacia, em atos perfeitos e eficazes e em atos viciados. Se esta-
belecermos uma classificacdo das imperfeicoes que podem atingir os
atos processuais, podemos considera-los atingidos por vicios de mini-
ma relevancia, o que enseja atos processuais irregulares, ou por vicios
de maxima relevancia, ensejando atos inexistentes. Se tais sdo os
extremos, bem podemos pressentir a existéncia de graus interme-
diarios que se constituem de atos com irregularidades cominadas
expressamente ou implicitamente pelo sistema, ensejando a ocor-
réncia de nulidades relativas ou absolutas, de acordo com a maior
ou menor relevancia do vicio em relacdo & sua repercussao no
proprio ato ou na relacao processual.

Neste ponto parece que o dispositivo em exame adotou o sis-
tema do nexo, vale dizer, da descoberta da formalidade como es-
sencial somente quando haja ocasionado prejuizo (art. 563 do CPP,
art. 499 do CPP militar § unico do art. 224 do Projeto 633/75),
ou porque tenha influido na decisdo da causa, ou na apuracio da
“verdade substancial” (art. 566 do CPP, art. 502 do CPP militar)
e condicionada a declaracao de eventual nulidade nao sé6 i argiii-
cio tempestiva (art. 572, I do CPP e art. 505 do CPP militar) mas
também a nao consecussio dos fins a que se destinava (art. 572,
11 do CPP e art, 216 do Projeto n. 633/75) e 4 nao aceitacao —
ainda que tacita — de seus efeitos (art. 572, I1I dof CPP), sendo
ineficaz a argiiicao pela parte que tenha concorrido ou dado causa
a existéncia do vicio, ou a quem nao interesse a sanidade da for-
malidade (art. 565 do CPP, art. 501 do CPP militar e art. 220 do
Projeto 633/75) .

Assim, dos termos da Lei, parece certa a conclusao de que
as hipoteses que se possam subsumir no inc. IV do art. 564 do CPP,
mesmo inciso do art. 500 do CPP militar e inc. I do art. 215 do
Projeto 633/75 sao, sempre, de nulidade relativa, no Processo Pe-
nal comum, (caput do art. 572 do CPP) conclusao nao amparada
pelo art. 505 do CPP militar.

Se a esta conclusdo poder-se-ia chegar com facilidade, ja nao
se mostra assim a ‘‘descoberta’” do que se possa entender por for-
malidade essencial.

A pesquisa desse conceito — formalidade essencial de ato pro-
cessual — obriga nao s6 uma incursido na teoria dos atos proces-
suais mas também, fundamentalmente, na analise dos principios in-
formadores do Processo Penal.

No que diz com os atos processuais, estio eles submetidos a
uma disciplina genérica e uma disciplina especifica.

Sao genéricas as determinacdes formais em sentido estrito e
pertinentes & lingua (CPP: arts. 223 e 236; CPP militar: art. 298;
arts. 124 e 125 do Projeto 633/75) e ao lugar (art. 792 do CPP,
art. 388, do CPP militar e art. 140 do Projeto 633/75) de sua rea-
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lizagdo, além das determinacgées referentes aos prazos dos atos
processuais.

Especificas, aquelas determinacoes que tém pertinéncia com
atos processuais determinados.

Quanto aos principios que informam o direito processual pe-
nal, em que se confrontam as segurancas social e individual, avulta
de importéancia o principio politico — o maximo de garantia social
com o minimo de sacrificio individual da liberdade — sendo tam-
bém de alta relevancia o principio juridico — igualdade no processo
e justica na decisdo — e o principio légico — selecio dos meios
mais eficazes e rapidos de procurar e descobrir a verdade e evitar
0 erro.

Referirei, a véo de passaro, tdo s6 aqueles principios que me
parecem tenham aptiddao para gerar consequéncias ao nivel do inc.
IV do art. 564 do CPP e similares no CPP militar e Projeto n.
633/75.

A histéria do processo penal — ja o disse BETTIOL — é a
historia de uma luta orientada para a conquista de um juiz impar-
cial, que atua a nivel distinto e superior ao das partes (Institui-
coes de direito e processo penal, p. 277).

A idéia do Estado de Direito, como garantia da liberdade do
cidadao e de limitacbes de intervencao estatal, no pressuposto'de
que o Estado deve reconhecer e respeitar os direitos inviolaveis da
personalidade, encaminham a idéia de processo como relagcdao ju-
ridica.

BETTIOL considera a idéia da relacao juridica necessaria e
valiosa; valiosa porque denuncia o fundo politico-democratico-li-
beral da sua génese, em antagonismo com qualquer idéia que vise
transformar o processo penal numa simples intervencao estatal
para fins de “desinfeccdo social”; necessaria porque permite arti-
cular o processo numa série ordenada de elementares relagoes en-
tre varios sujeitos, ligando posicoes de direito subjetivo a posicoes
de dever juridico, de modo a atingir-se o ato final — sentengca —
num verdadeiro clima de legalidade. (Ob. cit,, p.273-4).

Ora, se assim é, ter-se-a realizado com infracao a formalidade
essencial qualquer ato juridico processual que, tendo influido na
apurac¢ao da verdade ou na decisao da causa, tenha também ferido
os principios do devido processo legal, vale dizer, o principio acusa-
torio, o contraditério e a plenitude do direito de defesa.

Postas estas premissas, podemos enfrentar o tema com mais
desenvoltura.

A nocéao de nulidade tem uma conotacao causal quando se re-
fere a vicio ou defeito da atividade cumprida e uma conotagao efe-
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tual, conseqiiencial, quando se refere ao meio pratico para a inva-
lidagdo do ato ineficaz.

Isto evidencia sua conceituacdo ndo como mero vicio ou defei-
to (BORGES DA ROSA). ou tao s6 como san¢iao (MANZINI,
GARRAUD), mas sim como vicio mais sangao (NORONHA, FLO-
RIAN).

O vicio é caracterizado pela irregularidade ou imperfeicao do
ato; a sangdo por sua ineficacia para produzir efeitos.

Na identificacdo do vicio ou defeito, varios sistemas tém sido
alinhados, preponderando o formalismo e o legalismo.

O “formalismo”, segundo o qual é nulo tudo o que é feito
contra a lei ou nido rigorosamente com o ritual previsto. O forma-
lismo romano, germaéanico e medieval sido exemplos.

Nesse esquema, irregularidade é sinoénimo de invalidagio, por-
tanto ato inadmissivel,

No sistema legalista o ato irregular pode ser admissivel e efi-
caz porque irregularidade nao se confunde com invalidade. Se é
certo que a deficiéncia dos requisitos do ato processual é condicdo
necessaria & sua invalidacao, a sua admissao e eficicia nao coinci-
dem com a regularidade formal.

Aqui a génese da distingao entre formalidades substanciais, es-
senciais, e nao substanciais, acidentais ou secundarias.

As primeiras — essenciais — consistem em requisitos de obser-
vancia necessaria e, geralmente, se vinculam com o exercicio dos
poderes substanciais de jurisdicdo, acao e defesa.

As secundarias estdo previstas como garantia de melhor justi-
ca e equilibrio de atuacio, de observancia raramente imperativa.

S6 quando frente a exigéncias substanciais ou essenciais em
relacdo a defesa dos interesses tutelados pelo processo e aos fins
especificos e genéricos de cada ato € que podem funcionar as san-
coes processuais.

O problema se vincula, assim, as exigéncias formais dos atos
processuais e, fundamentalmente, & substancialidade da formali-
dade.

A hierarquizacao das exigéncias formais permite distingui-los
em 3 categorias:

1 — estritamente formais (forma vinculada), em que a
forma é imposta rigorosa e inevitavelmente;

2 -— meramente formais, em que a forma é regulada de
maneira nao imperativa;

3 — liberdade de forma, em que inexiste qualquer previ-

sao de forma (ato livre s6 referido pelo nome), ou
em que hi mera indicacao de algumas formalidades
(ato autorizado) .



Se estas sao as categorias dos atos processuais, no que diz com
a forma, ha que estabelecer-se como e por quem sio nelas enqua-
drados. '

Ha 3 critérios: legal, judicial e eclético.

Se o critério é o legal, a lei é que estabelece a hierarquia das
formas, ou, desde logo, enumera as nulidades.

Se o critério é o judicial, ao juiz é que compete, caso a caso,
estabelecer a hierarquia das formalidades; identifica-se com o sis-
tema alemao (RIQUELME, CASTRO), também chamado de ‘‘eqiii-
dade” (A. FRANCO).

Claro que os principios norteadores hao de emergir expressa
ou implicitamente da lei.

Se o critério é o eclético, a lei estabelece alguns atos com for-
ma vinculada, obrigatéria, relegando os demais a apreciacdo ju-
dicial.

Penso que seja o sistema da nossa lei.

O Cédigo de Processo Penal no art. 564, ines. I, II e algumas
hipéteses do n. III, estabelece invalidades ditas absolutas; no art.
564, 111 (algumas hipoteses) e IV formas (em sentido amplo) néo
imperativas mas que, eventualmente, podem tornar ineficaz o ato.
Estabelece forma livre para os atos que nao refere mas que, nem
por isso, estardo isentos de eventual e remotamente se tornarem
ineficazes, ou por deficiéncia estrutural do ato, ou por vicio na
atividade.

Ao tolerar atos de forma livre, autorizada ou determinada de
maneira niao imperativa enseja, inobstante, a declaracdo de sua ine-
ficacia, indicando os principios norteadores da matéria.

Tais principios norteadores dizem com o impedimento de de-
clara¢do da ineficicia ou com o impedimento do conhecimento de
argﬁixéo"do vicio.

ssim, séo causas impeditivas de declaracio de nulidade: a au-
.séncia de prejuizo para a acusacao ou a defesa (art. 563 do CPP);
a influéncia, quer na apuracao da verdade, quer na decisao da cau-
sa (art. 366 do CPP); bem como a consecugio do fim visado (art.
572, II do CPP).

Sao causas impeditivas de argiiicao e, se arglidas impedem o
seu conhecimento: tratar-se de desatendimento de formalidade que
sO interessa a parte contraria ou, interessando ao reclamante, ter
ele dado causa ao vicio ou, a0 menos, ter concorrido para ele (art.
565 do CPP). Além destas causas de inadmissibilidade de argiii-
cdo ha de anotar-se a aceitacao dos efeitos do ato (art. 572, III do



CPP) ainda que tacitamente, o que, com o decurso do tempo pode
traduzir-se em decadéncia ou preclusdo com a consequente conva-
lidagao dos atos defeituosos (art. 572, I, do CPP).

Afastados tais impedimentos, ao juizo cabe examinar a defi-
ciéncia estrutural do ato processual (vicio do ato), que sera identi-
ficado sempre que demonstrado prejuizo que afete os principios
fundamentais do processo, ja referidos, ou, quando a lei estabele-
cer, por pré-avaliacdo do prejuizo, sua perfectibilidade vinculada
a determinados elementos estruturais, vinculagdo esta que pode ser
implicita. (Ex.: formalidades que hdo de compor o ato processual
complexo da prisdo em flagrante — Const. Fed. art. 153, § 12 e
arts. 302/305 do CPP).

O ato é estruturalmente deficiente quando sua conformacgdo
nao coincide com os elementos externos previstos na lei para sua
regularidade formal e com as circunstiancias de modo exigidas
(Ex. sentenca sem motivagdo, imputagao incompleta ou insuficiente,
queixa oral, etc.).

Ao juizo cabe averiguar, também, vicio na atividade que se
caracteriza por uma atuacédo sem possibilidade legal decorrente da
nao aquisicdo ou da perda da faculdade de agir.

A preexisténcia de uma situagdo processual determinada é
pressuposto genérico da atividade valida a ser cumprida pelos su-
jeitos processuais. A pratica de atos por quem carece de poder para
atuar sao ineficazes. Aqui, talvez, coubesse o conceito de ato inexis-
tente, o que tem sido negado no processo penal por inumeros auto-
res, ou porque sempre carecem de declaracdo de ineficacia, “pois
ao serem introduzidos no processo, qualquer que seja a intensidade
de sua irregularidade, s6 sancionando-as podem ser eliminados, pois
até entdo produzem efeitos” (OLMEDO, Direito processual penal,
v.4, p.187, n. 982), ou porque inexisténcia tem de ser entendida
como “nao existéncia” e, assim, ha patente contradigcdo entre ‘‘ato
— nao ato”. Isto porque se se pretender significar inexisténcia nao
fisica, mas juridica, esta ultima forma nao pode identificar sendo
inidoneidade do fato fisico existente para determinar efeitos juri-
dicos e, portanto, a inexisténcia se resolve em nulidade (CARNE-
LUTTI, Principios de processo penal, v.2, p.82, n. 43).

Ha de considerar-se, contudo, a existéncia real de atos s6 apa-
rentemente existentes do ponto de vista juridico, como, por exem-
plo, a pratica de atos por juiz sem jurisdi¢cdo, o oferecimento de
denincia, em sentido técnico, por particular.

Séo atos que, embora tenham aparéncia de atos juridicos, nao
existem do ponto de vista processual.

A grande implicacdo desta categoria é que, o que nao existe
niao pode transitar em julgado, o que ndo ocorre com o ato existen-
te mas nulo.
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Tenho para mim que as hipéteses do art. 564, III, letras a, b,
¢, d, altima parte, f, i, j, k, ], m, n, e o0 sao de inexisténcia fisica,
mesmo. A existéncia fisica desses atos, com deficiéncia substancial
que, ontologicamente, ensejaria o conceito de inexisténcia juridica,
é mera nulidade, com fulcro no inc. IV do art. 564, que estamos
examinando, passiveis de serem supridas em algumas hipbteses, co-
mo se vé dos arts. 569, 570 e 572 do CPP.
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