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INTRODUÇÃO
É sabido que a Justiça Criminal no Brasil está em situação calamitosa. Os resquícios da cultura lei e ordem levam a sociedade a acreditar que a pretensão punitiva estatal exercida através do Direito Penal é a melhor solução para a manutenção da harmonia na sociedade, o que aumenta a criminalização e por conseqüência, abarrotam a máquina judiciária com mais e mais processos. Essa grande demanda de processos, combinado com a quantidade insuficiente de magistrados, a falta de recursos humanos devidamente qualificados na administração da justiça, dentre outros fatores, permitem a tramitação de um “devido” processo legal cheio de irregularidades, nulidades, sejam elas absolutas ou relativas, não declaradas.
Sabe-se também que a Constituição Republicana do Brasil, de 1988, no seu artigo 5º, dispõe sobre os direitos e garantias individuais do cidadão. Ademais, a própria Constituição, estabelece que tais direitos e garantias individuais não serão objeto de deliberação da proposta de emenda tendente a aboli-los (art. 60, §4º, IV, CR/1988).  Sendo assim, é dever do Estado garantir a observâncias desses direitos e garantias no devido processo legal.
A violação desses direitos e garantias constitucionais enseja nulidades no devido processo, seja ele judicial ou administrativo. Dessa forma, o presente artigo tem a pretensão de evidenciar a violação da garantia constitucional da ampla defesa, seja pela ausência ou pela deficiência de defesa, como causa de nulidade absoluta no processo penal.

1. A AMPLA DEFESA COMO PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL
A Constituição Republicana do Brasil, de 1988, consagrou a ampla defesa como um direito, assim como uma garantia fundamental do cidadão, no seu art. 5°, inciso LV, in verbis:
Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LIV - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes [...]. (grifo nosso)
Nesse sentido, assinala JOSÉ AFONSO DA SILVA:

A natureza desses direitos, em certo sentido, já ficou insinuada antes, quando procuramos mostrar que a expressão direitos fundamentais do homem são situações jurídicas, objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana. [...]O poder de agir em juízo e o de defender-se de qualquer pretensão de outrem representam a garantia fundamental da pessoa para a defesa de seus direitos e competem a todos indistintamente, pessoa física e jurídica, italianos (brasileiros) e estrangeiros, como atributo imediato da personalidade e pertencem por isso à categoria dos denominados direitos cívicos.

A ampla defesa também está inserida na Constituição de 1988, através das garantias estabelecidas na Convenção Americana sobre os Direitos Humanos, na qual teve o seu texto aprovado em São José da Costa Rica em 22 de novembro de 1969, cujo aprovação do mesmo texto no Brasil se deu pelo Decreto Legislativo 27, de 26 de maio de 1992, ratificado pela Carta de Adesão de 25 de setembro de 1992 e, por fim, incorporado ao direito interno pelo Decreto 678, de 06 de novembro de 1992. Diz o texto da referida Convenção, no seu art. 8º:
1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoável, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuração de qualquer acusação penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigações de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.
2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocência enquanto não se comprove legalmente sua culpa.  Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, às seguintes garantias mínimas:
a. direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se não compreender ou não falar o idioma do juízo ou tribunal; 
b. comunicação prévia e pormenorizada ao acusado da acusação formulada; 
c. concessão ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparação de sua defesa;
d. do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor; 
e. direito irrenunciável de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou não, segundo a legislação interna, se o acusado não se defender ele próprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;
f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lançar luz sobre os fatos;
g. direito de não ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada; e
h. direito de recorrer da sentença para juiz ou tribunal superior.
3. A confissão do acusado só é válida se feita sem coação de nenhuma natureza.
4. O acusado absolvido por sentença passada em julgado não poderá ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos.
5. O processo penal deve ser público, salvo no que for necessário para preservar os interesses da justiça. (grifo nosso)

Ademais, o §2º, do art. 5°, da CR/1988, ao estabelecer que “os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte” faz com que todas as garantias penais da referida Convenção Americana integrem o sistema constitucional brasileiro com o mesmo nível hierárquico das normas constitucionais. 

Posto isso, não resta dúvidas que a ampla defesa é, acima de tudo, um direito e uma garantia fundamental do cidadão, e que a sua observância é imperiosa no curso do devido processo legal.
2. A VIOLAÇÃO DA GARANTIA CONSTITUCIONAL DA AMPLA DEFESA COMO NULIDADE ABSOLUTA NO PROCESSO PENAL

Como foi dito anteriormente, a Justiça Criminal no Brasil está cada vez mais abarrotada de processos e, consequentemente, causa uma morosidade no julgamento das causas. Além disso, o número de juízes e os recursos humanos da administração pública não atendem de forma eficiente e célere a demanda.
Sendo assim, na busca de acelerar o processo penal, muitos atos processuais que seriam passíveis de anulação ou, pelo menos, de convalidação passam despercebidos e o processo é concluído.
O Código de Processo Penal dispõe sobre os atos que serão passíveis de anulação. O art. 563, do referido código, dispõe que apenas os atos que causarem prejuízo para a acusação ou para a defesa poderão ser declarados nulos.

No artigo seguinte, art. 564, o Código de Processo Penal elenca alguns atos que, quando não observados, serão anulados. Dentre eles, destaca-se a violação da garantia constitucional do contraditório e da ampla defesa.
O Supremo Tribunal Federal – STF, através da súmula nº 523, adotou o seguinte posicionamento:

Súmula nº 523, STF: No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiência só o anulará se houver prova de prejuízo para o réu.
Dessa forma, pode-se concluir que o STF entende que a falta de defesa no curso do processo penal constitui nulidade absoluta, porém, a deficiência na defesa no curso do processo penal é considerada uma nulidade relativa.

É a jurisprudência:

EMENTA: Nulidade. Prejuízo. Defensor-estagiário. A falta, e não a deficiência de defesa, é que constitui nulidade absoluta (C.P.C., art. 564, c). Para se anular o processo por deficiência de defesa, requer-se prova do prejuízo. (HC 42.274 – STF, julgado em 10.06.1965)
Posto isso, é notório a existência de um paradoxo no entendimento do Supremo. A deficiência da defesa no curso do processo penal viola diretamente a garantia constitucional da ampla defesa, sendo assim, não há razão para que isso seja considerado um ato que possa ser convalidado.

Sobre a diferença das nulidades, leciona José Frederico Marques: 
Quando a nulidade do ato processual não pode ser sanada, a nulidade é absoluta; mas quando sanável, ela se diz relativa. O ato relativamente nulo difere do ato anulável, porque a validade do primeiro está subordinada a uma condição suspensiva, e a do segundo a uma condição resolutiva. O ato nulo nasce ineficaz, mas é possível que adquira validade e eficácia pela superveniência de fato ou circunstância que o faça convalescer. O ato anulável nasce válido, mas pode perder a eficácia se for anulado ou rescindido. 

Todavia, mesmo que se comprove o prejuízo ocasionado em virtude da deficiência da defesa, este ato jamais será sanável ou convalidado em decorrência de alguma circunstância externa ao interesse da parte, como por exemplo, o decurso do tempo. Sendo assim, quando houver a alegação de deficiência da defesa e, consequentemente, a sua comprovação, a defesa será anulada.

Ora, será mesmo possível sanar o vício da uma defesa deficiente? A resposta é não, pois, uma vez devidamente comprovada a deficiência da defesa, uma nova defesa será feita, portanto, não há reaproveitamento daquela que restou deficiente, o que há é uma nova defesa.
Ademais, o princípio da lealdade (art. 565, primeira parte, CPP) reforça ainda mais a ideia de que a violação do princípio da ampla defesa deve ser considerada uma nulidade absoluta, independente de ser em virtude de ausência ou por deficiência de defesa. 

O princípio da lealdade preceitua que nenhuma das partes poderá argüir nulidade a que haja dado causa, ou para tenha concorrido, seja na modalidade dolosa ou na modalidade culposa. Sendo assim, a garantia constitucional da ampla defesa não pode correr o risco de algum magistrado deixar de declarar a nulidade da defesa deficiente, mesmo comprovado o prejuízo, por entender que a parte tenha dado causa a defesa deficiente.

Diante disso, entendo que a defesa deficiente consiste em uma característica da nulidade absoluta, embora a esmagadora maioria da doutrina e dos tribunais entende que a defesa deficiente é caso de nulidade relativa.
Por fim, insta dizer que, por se tratar de uma violação não somente ao estabelecido pelo Código de Processo Penal, a não observância, bem como o cerceamento da ampla defesa é uma violação direta aos direitos e garantias individuais do cidadão, garantida pela Constituição Republicana do Brasil, de 1988. 

CONCLUSÃO
Diante o exposto, pode-se concluir que a nulidade por deficiência de defesa, deve ser considerada também como uma nulidade absoluta e não uma nulidade relativa, uma vez que restou esclarecido que a violação da ampla defesa a não é apenas uma inobservância do Código de Processo Penal, mas também uma violação a Constituição Republicana do Brasil.

Ademais, embora as nulidades absolutas são presumidas, ou seja, não é necessário demonstrar qualquer prejuízo a parte, o fato do réu ter que comprovar o prejuízo causado pela deficiência da sua defesa não é óbice para o reconhecimento desta como nulidade absoluta, uma vez que essa será a exceção à regra.

Sendo assim, ao reconhecer a deficiência de defesa como uma nulidade absoluta, esta poderá ser argüida a qualquer tempo, possibilitando assim que o processo penal atinja a sua finalidade.
 
BIBLIOGRAFIA
GRINOVER, Ada P.; GOMES FILHO, Antônio M.; FERNANDES, Antonio S. Nulidades no processo penal. São Paulo: Revista dos Tribunais. 2009.

MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal - Vol. II, São Paulo: Bookseller, 1999. 
SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. São Paulo: Malheiros, 2001.
� Graduanda do Curso de Direito da Faculdade de Direito de Vitória – FDV


o-ruy@hotmail.com


� SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19 ed. São Paulo: Malheiros, 2.001, p. 183-434.


� MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal - Vol. II, Campinas-SP: Bookseller, 1999. p. 386.





