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RESUMO

A presente monografia se dispbe a analisar as falhas da atual disciplina das
nulidades no processo penal, tragcando uma releitura a partir da Constituicdo. Assim,
€ essencial abordar a fungédo do processo penal, afastando as propagadas ideias de
instrumento do direito penal; de ferramenta para encontrar a verdade ou para
alcangar a paz social. A partir da instrumentalidade constitucional do processo,
busca entender qual a funcdo da forma processual penal, ressaltando seu carater
protetivo e construindo as bases necessarias para o estudo das nulidades. Para
tanto, ainda € essencial compreender como os sistemas acusatério de inquisitério
lidam com os atos processuais, 0 que serve de guia para a atual critica a matéria.
Além desse caminho, analisa a problematica da Teoria Geral do Processo,
revelando suas contribuicbes danosas para o processo penal e, especificamente,
para a disciplina de nulidades processuais. Ato continuo, caminha para apontar as
fraturas da teoria das nulidades processuais penais, abordando a inadequagao dos
conceitos de verdade real e de decisdo da causa para fins de averiguagdo da
nulidade. Incursdes da filosofia da consciéncia contribuem para a revisitagao critica
do tema. Aborda o principio do prejuizo, ajustando-o com processo penal
constitucional ao rever o seu énus probatério. O principio do interesse é analisado
com base na particularidade do Ministério Publico enquanto parte especial. Discute a
ampliagao das hipéteses de interesse defensivo na declaragdo da nulidade ao passo
que se restringe o interesse do Ministério Publico. Por fim, o trabalho toca a
investigacao preliminar como um novo palco do processo penal. Com isso, objetiva

desconstruir a ideia de que ndo existem nulidades na investigacao.

Palavras-chave: direito processual penal; nulidades processuais; principio do

prejuizo; principio do interesse; investigacao preliminar.
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ABSTRACT

This monograph intends to analyze the flaws in the current system of the nullities in
the criminal process, tracing a rereading of the subject according with the Federal
Constitution. Therefore, it is essential to talk about the function of criminal process,
putting away the disseminated ideas that it is an instrument of the criminal law; a tool
to find the truth and to achieve social peace. Starting with the constitutional
instrumentality of the process, it seeks to understand the function of the criminal
process, emphasizing its protective character and building the necessary bases for
the study of the nullities. For that, it is still necessary to understand how the
accusatory and inquisitorial systems deal with the process acts, what works as a
guide to form the criticism about the subject. Besides, this monograph analyzes the
issue of the General Theory of the Process, revealing its harmful contributions to the
criminal process and, specifically, to the subject of the process nullities. Afterwards, it
shows the fractures of the theory of nullities, talking about the inadequacy of the
concepts of real truth and of decision of the case in order to verify the nullity.
Incursions of the philosophy of consciousness contribute to the critical revisiting of
the theme. It deals with the loss principle, fitting it into the constitutional criminal
process when reviewing its probationary onus. The analysis of the interest principle is
based on the matter of the Public Prosecutor as special subject of the litigation. It
discusses the expansion of the hypotheses of defensive interest in the declaration of
nullity while restricts the interest of the Public Prosecutor. At last, this paper touches
the preliminary investigation as a new stage of criminal process. So, it intends to

deconstruct the idea that there are no nullities in the investigation.

Keywords: criminal process law; process nullities; loss principle; interest principle;

preliminary Investigation.
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VERDADE

A porta da verdade estava aberta,
mas so deixava passar

meia pessoa de cada vez.

Assim né&o era possivel atingir toda a verdade,
porque a meia pessoa que entrava

so trazia o perfil de meia verdade.

E sua segunda metade
voltava igualmente com meio perfil.

E os dois meios perfis ndo coincidiam.

Arrebentaram a porta. Derrubaram a porta.
Chegaram a um lugar luminoso

onde a verdade esplendia seus fogos.

Era dividida em duas metades,

diferentes uma da outra.

Chegou-se a discutir qual a metade mais bela.
As duas eram totalmente belas.
Mas carecia optar. Cada um optou conforme

seu capricho, sua ilusdo, sua miopia

(Carlos Drummond de Andrade)
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1. INTRODUGAO

O estudo das nulidades processuais se aproxima da génese da ciéncia
meédica. Entender o regular funcionamento do corpo humano pressupunha investigar
suas deficiéncias e doengas. A ldgica, portanto, € entender a fisiologia a partir da
patologia. O marco tematico das nulidades permite enfrentar as idiossincrasias do
processo penal, revelando suas fraturas e possivelmente contribuindo com a eterna
necessidade de reafirmac&o democratica da justica criminal.

E lugar comum na literatura que o disciplinamento das nulidades processuais
penais € deveras caotico, gerando um canal de anemia conceitual propicio para a
minimizacdo de direitos fundamentais em detrimento da maximizacdo de praticas
autoritarias sempre latentes na sociedade. Esse caos mencionado consiste em
(mais) um gravoso entrave para a consolidacdo do processo penal acusatério no
sistema brasileiro, pois mantém intacto diversos dogmas retrogrados e
constitucionalmente descompassados. As nulidades no processo penal, por isso
mesmo, precisam de revisitagao urgente.

As deficiéncias que maculam o tema advém das mais diversas fontes do
direito. A legislacdo, contaminada pelo ideario policialesco da ditadura Varguista, é
descompassada com a valorizagao dos direitos fundamentais e com o processo
penal constitucional. A exposicdo de motivos do diploma processual da o tom
através do qual as nulidades foram tratadas, asseverando-se que “as nulidades
processuais, reduzidas ao minimo, deixam de ser o que tém sido até agora, isto €,
um meandro técnico por onde se escoa a substancia do processo e se perdem o
tempo e a gravidade da justica. E coibido o éxito das fraudes, subterfugios e
alicantinas”.

A doutrina tradicional, por sua vez, € macicamente influenciada pela Escola
Paulista de Processo, e a reboque pela “Teoria Geral do Processo”, de forma que as
nulidades do processo penal ndo escaparam a regra: alimentam-se de categorias
artificialmente transplantadas do processo civil, o que s6 aprofunda a inadequacéao
dessa tematica aos canones do processo penal moderno. Por fim, a jurisprudéncia
sofre com a auséncia de sistematizacdo e contribui para um cenario ainda mais
cadtico, notadamente quando influenciada pelo paradigma da eficiéncia que vé as
nulidades como empecilho para a produtividade e o alcance de resultados.

O presente trabalho tem como escopo apontar as falhas do atual panorama
tedrico que circunda as nulidades processuais penais, langando luzes na dissintonia

existente entre os
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postulados que informam essa tematica e aqueles exigiveis de um modelo
constitucional de processo.

Para que a critica a atual conformagdo do modelo de nulidades encontre
ambiéncia tedrica frutifera, o capitulo primeiro langa as bases interpretativas que
guiardo o futuro debrugamento sobre os principios regentes do objeto desse corte
tematico. Abordar-se-a a finalidade do processo penal, visando desconstituir os
dogmas da instrumentalidade das formas e da instrumentalidade inquisitoria, dentro
da qual se discute o processo penal como instrumento de pacificacdo social e de
busca da verdade real.

Ainda no primeiro capitulo sera examinada qual a fungao desempenhada pela
forma no contexto da instrumentalidade constitucional do processo penal, refletindo-
se acerca dos atos processuais e de sua fungao protetiva, garantidora dos direitos
fundamentais. Para clarear a critica semeada, ilustrar-se-a o tratamento das formas
a partir do sistema inquisitorio e acusatorio, objetivando tragar o caminho a ser
seguido para alcangar a potencializagdo da acusatoriedade e a minimizagdo da
inquisitorialidade do processo penal brasileiro.

No capitulo seguinte outro ponto de fratura da atual analise sobre as
nulidades sera discutido. Analisar-se-a a Teoria Geral do Processo e suas herangas,
inicialmente, para todo o processo penal, demonstrando os equivocos gerados pelo
transporte acritico de categorias do processo civil para o processo penal, sem a
devida filtragem que a distingdo ontolégica existente entre os dois ramos impde.
ApoOs a abordagem generalista, a analise se voltara as influéncias da chamada TGP
na disciplina processual das nulidades.

O derradeiro capitulo cuida da ultima aproximagao com o tema, enfrentando
pontualmente cinco pilares que sustentam a hodierna visdo sobre nulidades no
processo penal, a saber: as ideias de verdade real e de decisdo da causa como
norteadoras para a declaragao da nulidade; a regra do prejuizo como viga mestra na
disciplina; o principio do interesse e a postura das partes frente a nulidade; e, por
fim, o tratamento das nulidades na investigagao preliminar.

O enfrentamento ao dogma da verdade real desponta, no ultimo capitulo,
aliado ao constrangimento epistemolégico do raciocinio cartesiano. Com base na
critica extraida da filosofia da linguagem, busca-se refletir a (in)adequagao do artigo
566 do CPP. O principio do prejuizo, vetor mestre na disciplina das nulidades, sera
abordado a partir de um cotejo jurisprudencial e lido com as lentes da
instrumentalidade constitucional do processo penal. O principio da causalidade, por
sua vez, encontrara critica na leitura do poder judiciario como corporagao, € no
inexoravel tratamento das nulidades como elementos impeditivos da tdo almejada

eficiéncia numérica. O principio do interesse sera revisto buscando a valorizagéo do
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processo acusatorio, que vé o Ministério Publico como um ganho qualitativo que
beneficia sobretudo o proprio acusado. Assim, os limites do interesse e da
legitimidade das partes no processo penal serdo revistos a partir de sua
desigualdade ontologica. Por fim, o mantra secularmente reproduzido que ilide a
investigacao preliminar de discussdes sobre nulidade sera debatido e enfrentado
tendo como pressuposto a mudanga de palco do atual processo penal, com um
inegavel salto de importancia da fase pré-processual.

Por fim, ressalta-se que a metodologia utilizada no presente trabalho consiste
em uma pesquisa bibliografica sobre a Teoria do Processo Penal e, mais
detidamente, sobre a teoria das nulidades no processo penal. Partindo deste
pressuposto, a pesquisa amealhou livros, monografias, teses, disserta¢des, artigos
cientificos, dispositivos normativos e jurisprudéncia, tragcando paralelos pontuais com
algumas producgdes cinematograficas, todos analisados de maneira critica para a

construgao das consideragdes aqui expostas.
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2. O LUGAR DE FALA: A INSTRUMENTALIDADE CONSTITUCIONAL DO
PROCESSO PENAL COMO REALIZAGAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.

A compreensao da funcdo da forma no atual panorama do processo penal
requer uma digressao acerca do devido processo legal e daqueles corolarios que
dialogam mais proximamente com o objeto do presente escrito, isto €, a disciplina
das nulidades em matéria criminal.

Ademais, um debate sobre o processo obediente aos paradigmas teoricos
que fundam a concepcéao do due process of law gera, inexoravelmente, o dever de
se debrucar sobre a fungao do processo, €, no presente corte metodoldgico, sobre o
escopo do processo penal, compreendendo-se qual o seu atual fundamento de
legitimidade.

Sob a dtica especifica da presente abordagem, €& inegavel que, para
estabelecer qual a serventia dos atos processuais (e consequentemente quais as
consequéncias de sua pratica irregular) deve-se entender qual a serventia do
processo. Nao se entende a parte, isto €, o ato, sem se debrucgar sobre o todo, ou
seja, 0 processo.

Como o sabio Gato retrucou a Alice, em Alice no pais das Maravilhas[ot 1]
para quem nao sabe onde quer ir, qualquer caminho serve. Logo, saber qual a
finalidade do processo penal significa saber onde o pensamento processualistico
quer chegar e, consequentemente, qual caminho devera tomar. E nesse interim que
reluz a importancia de sedimentar as balizas interpretativas do processo penal,

langando as lentes pelas quais serao vistos os temas a serem enfrentados.

2.1. AINSTRUMENTALIDADE CONSTITUCIONAL DO PROCESSO PENAL

O nucleo legitimador do processo penal é objeto de apaixonadas discussdes
doutrinarias, que, nao raro, expdem as concepcoes de sistema penal e mesmo de
Estado defendidas por seus respectivos tedricos. O termo “legitimagao”, saliente-se,
aqui é entendido como fundamento de existéncia; finalidade do processo enquanto

mecanismo inserido no Estado de Constitucional.
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Tal qual reconhece Flavio Cardoso Pereiral™®@2l 3 primeira vista a reflexao
acerca da finalidade do processo pode parecer sem aplicabilidade pratica, nao
passando de preciosismo académico. Ledo engano. Em verdade, conforme
adiantado acima a partir da ilustragao de Alice no Pais das Maravilhas, s6 € possivel
estabelecer as balizas interpretativas do processo penal, e, com isso, construir o
caminho epistemologico do presente trabalho, quando restar claro o paradigma de
processo penal aqui utilizado, sedimentando, em vista disso, qual a sua utilidade.

Entretanto, delinear de maneira conclusiva a fungao do processo penal néo é
tarefa simples, uma vez que a sua histéria € marcada por movimentos pendulares,
ora estreitando lagos com ares democraticos preocupados em assegurar os direitos
fundamentais do acusado; por vezes se aproximando de ideais repressivosnotasl,

Em virtude dos influxos politicos, a analise teleoldgica do processo passa
longe de ser estatica, variando conforme os graus de autoritarismo detectados na
sociedade em questao, em um determinado recorte de tempo. Nao por outra razao,
inclusive, James Goldschmitd assevera que a forma pela qual se estrutura o
processo penal de uma nacéo constitui o termémetro dos elementos corporativos ou
autoritarios de sua Constituigdo.nota4l

Dentro da processualistica brasileira, a literatura tradicional sempre
apresentou resposta tranquila para as indagacdes acerca da finalidade do processo
penal, demonstrando que o péndulo de nossa histéria permaneceu atraido para o
polo do autoritarismo com certa frequéncia®®@5l, Defendeu-se, durante muito tempo,
a concepcao do processo como ordenamento adjetivo, servindo aos fins do direito
penal, como extrai-se do exemplo histérico de Inocéncio Borges da Rosal@6l para
quem “o interesse fundamental que determina o processo penal € o de aplicar a

pena ao delinquente”.
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Vé-se claramente na sobredita doutrina que o processo assume uma postura
de instrumento do direito penal, dado que aplicar pena € nada mais que fazer atuar o
preceito secundario da normal penal “substantiva”.

Tal opcédo tedrica é sintonizada com os parametros de um Estado
policialesco, certo que admitir o processo penal como mero viabilizador da imposi¢ao
de uma sanc¢ao o reduz a instrumento de legitimacado da punigao, verdadeiro “motor
da punigao”™@a 71 que s6 somaria forgas ao engendro do sistema punitivo. Dentro
dessa premissa o processo seria mais uma ferramenta a disposicdo do Estado
contra o cidadao.

Ademais, a partir da dimensao politica do processo penal, entendé-lo como
reles motor da punicédo € dizé-lo inutil, uma vez que ontologicamente o poder de
punir € préprio do Estado, que tem soberano dominio sobre seus suditos e, por isso,
desnecessita provar seu direito (de punir) mediante um processo. o8l

Esse papel de vassalagem que historicamente se atribuiu ao processo penal
em relagdo ao direito penal™®@ 9l em que pese tenha perdido espacgo frente a
evolugdo epistemoldgica da processualistica e ao proprio giro de paradigmas
oriundo do constitucionalismo moderno, ainda é reproduzida em alguns escritos
recentes, a exemplo do que se encontra em lonilton do Vale®®@ 19 para quem s&o
duas as finalidades do processo penal, sendo uma mediata que se confunde com a
do direito penal, ou seja, buscando a protecédo da sociedade e a garantia da ordem
publicalnea 111 e uma finalidade imediata que é a pronta realizagdo do direito penal
objetivo.

Seja em virtude da maturidade epistemologica alcangada pela
processualistica penal, ou mesmo por uma democratizacdo (lenta) de tal area, a

verdade é que os discursos
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legitimadores que envolvem essa tematica se distanciaram daqueles que entendem
0 processo como mero instrumento concretizador do direito substantivo, isto €, do
direito penal.

Entretanto, em que pese na atual quadra historica inexista espaco para se
atribuir ao direito processual penal essa fungdo unicamente instrumentalista do
ponto de vista punitivo, ndo ha como negar que o processo €, sim, um instrumento.
O cerne da questao, contudo, cinge-se a delimitar quais os fins desse instrumento,
moldando seus escopos a ordem constitucional.

Arauto do pensamento processual brasileiro, Candido Rangel Dinamarco
tracou substanciosas linhas sobre a instrumentalidade processual, tornando-se fonte
tedrica com grande adesao na doutrina patria. A ideia esposada pelo mencionado
professor paulista, em que pese vislumbre alcancgar todo o direito processual, ndo
encontra adequagao ao modelo de processo penal alinhado com a Constituicdo. Em
verdade, adequa-se ao processo civil e peca, dentre outros aspectos, por se apoiar
no paradigma da teoria geral do processo 9212 tema que sera abordado mais a
frentelnota 131,

Sao0 inumeros os pontos de distanciamento que precisam ser colocados entre
a instrumentalidade proposta por Dinamarco e um projeto de processo penal
democratico. Em atengdo aos limites deste escrito, expor-se-a apenas as
inaplicabilidades nevralgicas.

Conforme salienta Gloecknern®a14l o pensamento processualistico brasileiro -
fortemente influenciado pelos vetores doutrinarios de Dinamarco - concebe a ideia
de instrumentalidade com um “nitido carater ético-politico”, o que ataca um
postulado basico do processo penal moderno, qual seja, a ideia de limitagdo do
poder estatal.

Dinamarco critica, ainda, a excessiva prevaléncia do principio dispositivo no
seio do processo, 0 que estaria desconforme com o que ele chamou de Estado
intervencionista. No ambito criminal, a légica do sistema acusatério, pautada pela
imparcialidade do magistrado, suprimindo cada vez mais suas atuag¢des ex officio,
finda por se afastar do intervencionismo e realcar o principio dispositivo,
demonstrando que a instrumentalidade proposta nas Arcadas
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do Sao Francisco trilha caminhos distintos - para ndo dizer antagbénicos - daqueles
palmilhados pelo atual processo penal.

O modelo de juiz defendido nas ligdes de Dinamarco2 151 é caracterizado
como aquele que “ndo s6 deve participar adequadamente das atividades
processuais, enderecando-as a descoberta de fatos relevantes e correta aplicagao
da lei, como ainda (e principalmente) buscando oferecer as partes a solugado que
realmente realize o escopo de fazer justica”. Esse arquétipo de julgador em nada
combina com as diretrizes acusatorias do processo penal, tendo em vista que a
“descoberta de fatos relevantes” é papel tipico de um juiz inquisidor, sujeito incabivel
no atual modelo e que por vezes se valeu do “escopo de fazer justica” para legitimar
seus anseios autoritarios.

Nesse mesmo sentido, demonstrando que o processo defendido nos escritos
de Dinamarco ndo se aplicam ao processo penal, observa-se o culto a um juiz que
“criara modos de tratar a prova, de colher a instrugdo ou de sentir as pretensdes das
partes: interroga-las-a livremente (...) visitara o local dos fatos (...) e tudo sem as
formas sacramentais do processo tradicional”lnota 16l |

Portanto, a matriz tedrica de Dinamarco nao supre a necessidade de
legitimag&o do processo penal®@17l yma vez que aloca, numa mesma vala comum,
0 processo civil e o processo penal, informando-os apenas por construcoes tedricas
que servem a um e nao a outro. Ainda que algumas premissas estejam certas,
muitas das conclusdes sao inaplicaveis ao processo penal.

Vé-se que a partir da instrumentalidade proposta por Céandido Rangel
Dinamarco o processo deixa de ser considerado mero instrumento técnico para a
realizacédo do direito material, ou seja, avanga-se, de fato, na emancipagdo do
processo em relacao ao direito dito substantivo. Entretanto, em que pese a premissa
basica atrelada a defesa da autonomia do direito processual seja elemento valioso
desses escritos, suas conclusées acerca dos moldes da instrumentalidade
processual sdo inserviveis ao processo criminal. Como deve ser no caminhar da

historia, aproveita-se o que € bom e aprimora-se 0 que se mostrou inadequado.
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A instrumentalidade a la Dinamarco n&o € o unico dogma a ser enfrentado.
Muito antes pelo contrario. A instrumentalidade inquisitorialn®@ 18l que permeia o
processo penal tem raizes tdo ou mais fortes do que aquelas semeadas pelo
professor paulista, em consequéncia de ter encontrado na recente histéria brasileira
terreno fértilne2 18l para sua reprodugéo acritica, pautada no senso comum tedricono@
201

Dentro dessa instrumentalidade inquisitoria dois dogmas sdo construidos e
admitidos como o fim a ser alcangado pelo processo penal, quais sejam, a busca da
verdade real e o0 alcance da paz social e de um bem-estar comum.

E recorrente na literatura tradicionall®®2 211 3 utilizacdo da verdade real como
algo a ser alcangado pelo processo penal, no sentido de que a revisitagdo do fato da
vida, ao longo do processo, deve ocorrer de tal forma que se alcance sua total
apreensao cognitiva por parte do julgador. O processo penal desponta, portanto,

como meio destinado a revelar a verdade incontestavel sobre os fatos ali
apurados/nota 22|,
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A tematica sobre a verdade real no processo penal retornara a discussao no
presente escriton22 23 hastando, para o momento, a constatagido de que sua matriz
teérica teve como alvorecer o sistema inquisitorio, servindo de subterfugio
argumentativo legitimador das convicgbes pessoais do inquisidor. O julgador
preconcebia uma versao dos fatos (a presung¢ao de culpa propria dos modelos
antidemocraticos) e dispunha de poderes irrestritos para investigar e confirmar sua
ideia inicial, alegando, ao fim, que encontrara a verdade realnoa24],

A busca da verdade real dogmatizou-se, fazendo com que o sistema
inquisitério desconsiderasse limites para alcanca-la. Justificava-se, assim, por
exemplo, a tortura do réu em busca da verdade."°@ 25 Njo a toa Giacomolli doutrina

que:

O sentido que se verifica nas entrelinhas do discurso da verdade real
€ o da incidéncia do ius puniendi a todo custo, a qualquer preco,
além da adocado de uma concepcao de necessidade inafastavel da
condenacado de alguém, da culpabilidade objetiva, ou seja, pelo
cometimento do fato, independentemente da verificagdo ou nao de
seus elementos. Essa voracidade pela ‘verdade real’, ultrapassa até
mesmo os limites do acusador e coloca o sujeito encarregado de
julgar, na cena do crime, lugar préprio da autoridade encarregada da
investigagao.[nota 261

Inegavel, portanto, que as bases epistemoldgicas do processo penal moderno
sao diametralmente opostas aquelas experimentadas pelo modelo inquisitorial, o
que de plano indica a inadequagao do compartilhamento da ideia de verdade real
como fim a ser atingido no julgamento do caso penal.

A propria ideia de verdade real representa uma falacial®®227l e demonstra uma
inocéncia cientifica tipica dos oitocentos@ 28 Admitir a verdade real como

finalidade do processo penal é
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partir do pressuposto de que tal valor é alcangavel, o que, contudo, é impossivelnoa

291 Como leciona Taruffo:

Nao se pode sustentar racionalmente que uma verdade absoluta
possa ou deva ser estabelecida em qualquer dominio do
conhecimento humano, tampouco no contexto judicial. Mesmo
ciéncias rigidas como as fisicas e as matematicas nao pretendem ser
capazes de alcangar verdades absolutas.°a3%

N&o obstante a inconsisténcia epistemoldgica da verdade real™a 31l o atual
estagio evolutivo do processo penal, respaldado por uma teoria constitucionalnota 321
que da protagonismo as partes e, consequentemente, realga o carater dialético do
processo, também contraria a crenga ora debatida.

As partes, empoderadas pelo modelo acusatdrio de processo penal, oferecem
representagdes distintas do fato em julgamento. Além da “verdade das partes”,
soma-se ao caldo processual os preconceitos do juiz, sujeito politico e dotado de
inumeros fatores culturais que norteardo seu posicionamento. Sdo multiplas as
verdades - todas parciaisn®233l -trazidas ao processo, de forma que ndo ha apenas
uma, muito menos uma real.

Ainda sobre o atual modelo constitucional de processo penal, inUmeras séo
as “impurezas processuais ou institucionais a verdade’™@ 34 yma vez que as

garantias estabelecidas
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pelo ordenamento"®@ 351 jmpdem balizas rigidas a persecugdo penal, contrastando
com a gama de métodos disponiveis no modelo inquisitorial, onde se funda a ideia
de verdade real.

Também dentro da instrumentalidade inquisitoria, a utilizacdo do processo
para fins publicos, eminentemente coletivos, igualmente desponta como um possivel
discurso de legitimacéo. A partir dessa premissa, o processo penal teria sua razao
de ser confundida com aquela insita ao direito penall"®2 36l isto &, promover a paz
social®@ 37l Os atos processuais estariam a servigo da sociedade, subordinados ao
plurissignificativo “interesse publico”.

Nao ha como apartar o processo penal de todo e qualquer interesse coletivo,
dado que é proprio do Direito tentar solucionar conflitos da vida em sociedade. O né
gordio, porém, insere-se na elevagao desses interesses coletivos a categoria de
finalidade do processo, em um artificio de renascimento dos postulados da Defesa
Social, modelo no qual sacrifica-se o infrator em prol do bem comum, adequando o
sistema ao resguardo da sociedadelnota 38l

Essa sacralizagao do interesse publico coloca em xeque a fungao protetiva do
processo penal visto que recai no discurso de prevaléncia do interesse publico sobre
o privado, que quando transportado para o ambito criminal importa na prevaléncia do
poder punitivo sobre as garantias fundamentais do acusado. A partir desse
inapropriado pensamento entender-se-a que “o garantismo individual ndo ha de
chegar ao ponto de desproteger os superiores interesses coletivos”nota 39

Portanto, dar ao processo um escopo voltado ao interesse publico € distancia-
lo do projeto constitucionalmente estabelecido. O processo penal democratico
precisa centrar-se no acusado, sendo o discurso de contraposi¢cao do interesse
publico vs. interesse privado, além de cientificamente ultrapassado™@40 ym meio

de justificar, no mais das vezes, a violagao dos direitos fundamentais.
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Desta forma, tem-se os caminhos pelos quais o processo penal ndao deve
caminhar ao se estabelecer os destinos que ele ndo deve almejar. A
instrumentalidade ética proposta por Dinamarco ou a Instrumentalidade Inquisitorial,
veiculadora de dogmas insustentaveis, ndo servem ao processo penal democratico,
nao constituindo uma finalidade admissivel.

Como resposta as sobreditas premissas excludentes, que apontam aquilo a
ser evitado quando se busca uma compreensdo moderna de processo penal,
aparece a ideia de instrumentalidade constitucional, tendente a alinhar as bases
tedricas do processo penal ao paradigma constitucional, realgando sobremaneira a
protecao dos direitos fundamentais.

E preciso se descurar dos preconceitos e admitir que o processo cumpre um
papel instrumentalista, o0 que em nada infirma sua autonomia cientifica e, muito
menos, o levara necessariamente a condicdo de mero aplicador do direito penal ou
reprodutor de dogmas inquisitoriais. [nota41l

O lugar de fala do presente escrito se afasta daquilo que Casara e Melchior
chamaram de perspectiva utilitaristal®®2 421 ¢ caminha ao encontro de uma
“perspectiva garantista” ou de instrumentalidade constitucional™®243l |sso significa o
abandono do discurso que vé o processo penal como meio de se alcangar a punigao
daqueles que violam a norma penal, ao passo que ha um alinhamento do raciocinio
aqui exposto com a compreensao do processo penal enquanto instrumento de
contencao do poder punitivo.

Conforme salientam, ainda, Casara e Melchior, é preciso entender o processo
penal como um instrumento de redugao de danos, isto €, como um anteparo que o
individuo presumidamente inocente dispbe ante o poder punitivo. Essa
instrumentalidade constitucional funciona, portanto, como uma estratégia de
superagao do rango autoritario que acompanha o processo penal brasileiro, sendo
fruto de uma opgao politica tomada pelo Constituinte de 1988.
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Cabe ao processo penal instrumentalizar garantias através das quais o
individuo podera fazer frente aos abusos da forga opressora do Estado. Conforme
consigna Gloeckner®®@ 44" o poder nio aceita vacuos, tendendo sempre a
extravasar e usurpar as barreiras impostas sobre ele até que encontre um freio a
altura que o faca desacelerar. O processo penal €, teleologicamente, esse freio.

A instrumentalidade constitucional €, portanto, o fundamento de legitimidade
do processo penal atual, que desponta como ferramenta destinada a maximizar as
garantias constitucionais®®@ 45 Trata-se de um mecanismo de protegdo do mais
débil, sobre quem é imposta uma fragilidade estrutural, insita a sua condigao de
sujeito passivo na situagao processual.

A opcgéo pela instrumentalidade constitucional do processo penal ganha
realce quando se contextualiza o processo penal brasileiro. Conforme demonstra
Nereu Giacomollilnca 46l g estrutura da processualistica brasileira se assenta em
bases essencialmente autoritarias, inquisitoriais e centradas numa ordem
assimétrica, monopolizadora e piramidal (supremacia do magistrado), com forte
tradicdo autoritaria herdada da ditadura Vargas e sem espago a metodologia
dialética.

Somente com a valorizacdo pratica da Constituicdo, a partir da realizagao
cotidiana de suas garantias que se da justamente através da instrumentalidade
constitucional aqui defendida, é que se podera superar o arcabougo retrogrado do
processo penal. A instrumentalidade constitucional é veiculo para concretizar aquilo

que Walter Nunes perspicazmente afirma: o cddigo de processo penal foi reescrito
em 1988[nota 7],

2.2. A FORMA COMO GARANTIA: A LEGALIDADE ESTRITA “DOS DELITOS E
DAS PENAS” ESPRAIADA PARA O PROCESSO

Lancar luzes sobre a funcdo das formas no processo penal é de valia fulcral
na empreitada que visa compreender a teoria das nulidades no processo. Nao ha

como se
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enxergar o grau de instrumentalidade de um ato processual sem que se descortine
as razoes de existéncia da forma no processo penall"®248l sob pena de se aparentar
tutelar a mera burocracia judicial.

Dentro da perspectiva do processo penal legitimado por uma
instrumentalidade constitucional, a forma dos atos processuais ganha realce
diferenciadoln®2 41 Se através das lentes policialescas a forma serviria as
pretensdes eminentemente punitivas do Estado, quando compreendida em harmonia
com um processo penal democratico, a forma pela qual o processo se desenvolve
passa a atuar como materializacdo da concepgao abstrata de contengdo do poder
punitivo, que ontologicamente tende a ser arbitrario e antidemocraticon°a59 A forma
é, portanto, o escudo protetor contra a arbitrariedadenotas1l,

Para que o processo alcance seu mister, isto é, realize-se a partir da
defendida instrumentalidade constitucional, ele deve ser estruturado como um
encadeamento de atos individualmente garantidores. O processo penal, que é o
todo, somente exercera uma instrumentalidade constitucional quando for constituido
por atos (partes) servientes a este fim garantidor de direitos fundamentais. Tudo
isso, portanto, deve ser refletido na sua ritualistica, nos atos que o compdem e,
consequentemente, nas formas mantidas por tais atos[ntas2l,

Essa dtica garantidora do processo penal ante o poder punitivo transita por
principios norteadores basilares, como o da estrita jurisdicionalidade e, o mais
pertinente para este escrito, da legalidade processual.

Admitindo que o poder punitivo tende a superar as balizas, rompendo-as, a
legalidade funciona como vetor essencial para que se cumpra a instrumentalidade
constitucional do processo, direcionando-o em um rumo previsto normativamente, e
o afastando das paixdes e irracionalidades que afloram no ambiente punitivo. Nesse

sentido, arremata Ricardo
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Gloeckner que o estabelecimento normativo de requisitos essenciais a pratica de
atos judiciais materializam a concepg¢ao do processo como escudo protetor contra
arbitrariedades[n®a 53],

Forma e legalidade coexistem, constituindo-se limites de atuagédo do Estado e
preenchendo a nogado abstrata de freio na atividade punitiva que se atribui ao
processo penal®®@ %l QO processo amorfo desnatura-se em mais um instrumento a
servico do poder punitivo, e se o culto ao formalismo n&o significa, per si, um
processo penal democratico, o desapego as formas, por sua vez, é suficiente para
indicar influxos autoritarios no ordenamenton°ta.551,

A concepc¢ao de legalidade, essencial aos delitos e as penas, em que pese
apresente reminiscéncia historica desde o direito romano®2 56l ganhou realce e
influéncia direta na atual conformacao juridico-cultural do ocidente com os escritos
de Beccarial"®257] tedrico lido e compreendido com olhos comumente mais voltados
ao campo do direito penal que as disciplinas processuais do poder punitivolnota S8l

A legalidade entoada por Beccaria, contudo, ha de ser espraiada para além
do direito penal material, alcangando enfaticamente o processo.

Inegavelmente, a partir da centralizagdo do poder nas maos do Estado e a
consequente institucionalizagao dos conflitos criminais, com a contribuicdo essencial
da legalidade dos crimes e dos castigos, alcangou-se uma maior seguranga em
virtude da previsibilidade de incidéncia do poder punitivo. Mas isto ndo basta(va).

Para se conferir verdadeira protecao ao individuo seria insuficiente promover
a contengao do arbitrio no (ab)uso do poder punitivo através da legalidades dos
delitos e das penas, unicamente. E essencial para o projeto de reducéo dos danos

insitos ao sistema



P. 24

criminal que ocorra um balizamento estrito acerca do caminhar processual, sob pena
de um processo sem regras tornar praticamente nula a garantia do direito penalnot
59,

Nessa esteira, ressalta Jorge Coutinho Paschoal que, de fato, a formalizagéo
do direito penal foi importante para conter a anarquia punitiva, a barbarie e a
inseguranga a que todos estavam submetidos. Esse passo civilizatorio, entretanto,
foi apenas o primeiro. Apos estabelecida a centralizagdo do poder, persistiu o receio
de os individuos virem-se esmagados pelo uso da forga estatal, sendo necessario
seguir no caminhar evolutivo rumo a contengao do arbitrio punitivo, agora n&do mais
regrando 0 que punir e com que punicdo, mas sim estabelecendo os esquadros
limitadores da atividade persecutdrialnota 8ol

Essa reafirmagao da legalidade para o ambito processual se torna ainda mais
evidente a partir da compreensdo de que a persecugao penal, mais que um mero
procedimento de averiguacao objetiva da culpa ou inocéncia do individuo, constitui,
no plano pratico, uma involuntaria antecipacdo da punicdo, notadamente em virtude
do carater vexatorio e simbolicamente violento que impde ao polo passivo do caso
penal.

Como ensina Afranio Silva Jardim, a realidade evidencia que, unicamente por
ter sido instaurado, o processo penal ja atinge o chamado status dignitatis do
acusadoln®@ 61l N3o por acaso, ademais, Carnelutti ha muito afirmara que um dos
maiores erros do processo penal ocorre quando se prolata uma sentenca
absolutdria, uma vez que naquele instante todas as misérias do processo penal
tinham sido impingidas contra um sujeito que, ao final, fora considerado inocentenc@
62,

A forma no processo, atrelada que esta ao principio da legalidade, exerce
também uma demarcacdo da conduta dos sujeitos processuais®@ 6l E que a
regulamentacao legal das formas
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representa uma garantia das partes em suas relagbes reciprocas e em suas
relagcbes com o juiz. Dai a importancia das formas do procedimento serem certas e
determinadas/nota 641,

Além da regulamentacao das posturas subjetivas do processo, a forma atua e
€ essencial na organizagdo e celeridade do procedimento, racionalizando a
necessidade de um processo célere com o tempo de maturagao insito a construgéo
do juizo de culpa ou inocéncia ali perquirido. A forma, repisando-se o seu conceito
de anteparo garantidor, materializa a balanga necessaria entre uma sociedade
hiperacelerada e punitivista com a demora do processo.

A insercdo do processo penal na era dromoldgical®®@ 851 cada vez mais
imediatista, aviva a forma como elemento de contencdo dessa hiperaceleragao,
alcando-a a condigdo de garantia de uma maturagdo minimamente razoavel da
persecucdo penallnca 6l Para além da contengdo do poder punitivo, na presente
ocasiao historica o formalismo se impde contra o tempo nadificado, impedindo juizos
de culpa cada vez mais sumarios.

Nota-se, com isso, que longe de constituir um problema, o formalismo serve -
quando bem empregado - a valores essenciais ao bom funcionamento do modelo
democratico de justica criminal, seja na contengao do arbitrio; na delimitagdo das
posi¢des subjetivas do processo ou mesmo no controle da ansia punitiva de nossa
sociedade imediatista.

Dentro dessa ambiéncia conceitual a respeito da legalidade processual penal
e do formalismo, despontou a doutrina do tipo processual, evidente resultado do
espraiamento dos dogmas penais para o processo, colorindo a importancia de situar
os limites do ato processual.

Como leciona Marcelo Navarro Ribeiro Dantas, o tipo ndo € uma categoria
exclusiva do Direito Penal, sendo, em verdade, uma categoria da Teoria Geral do
Direitoln®2 871 Fala-se em tipo no direito civil, no direito administrativo, no direito
ambiental, no direito tributario e, para o que interessa a presente construgao, no

Direito Processual Penal.
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Além de se disseminar em diferentes areas do conhecimento juridico, a
concepgao de tipo pode ser vista sob angulos distintos. Em um primeiro sentido, liga-
se a um viés metodolégico, como uma proposta cientifica de ordenamento do
conhecimento juridico com vistas a aplicar o Direito em cada caso concreto. Ora a
ideia de tipo pode, ainda, se referir a reafirmacdo de limites e de parametros
normativamente estabelecidoso@ 8l

Dentro do Direito Processual Penal, a tipicidade exerce relevante funcao
porque viabiliza o conhecimento seguro do direito por qualquer pessoa e, também,
estabelece balizas seguras para a pratica dos atos dentro do processolneta 69l

A doutrina da tipicidade processual encontrou nessa construgao tedrica a
adequacgao perfeita para alcancar a ideia limitativa que pretende dar as formas
estabelecidas no processo penal. Nado a toa, Ada Pellegrini Grinover, Antonio

Scarance e Antonio Magalhaes discorrem que:

A tarefa de aplicar o direito as situagdes concretas nao é realizada
aleatoriamente pelos o6rgdos estatais; ao contrario, a atividade
processual também é regulada pelo ordenamento juridico, através de
formas que devem ser obedecidas pelos que nela intervém. Nesse
sentido, afirma-se que o processo exige uma atividade tipica. Assim,
os participantes devem pautar o seu comportamento segundo o
modelo legal.[o2 70l

O tipo processual penal, composto por elementos de ordem objetiva, subjetiva
e procedimental, seria a moldura normativa que o legislador impde para a pratica do
ato processual e, consequentemente, para o caminhar do procedimenton®a 71l Em
um paralelo com a tipicidade penal, o ato processual estaria para a norma proibitiva
do direito penal, ao passo que a pena seria a nulidade, realgando o entendimento
desta categoria como sancao.

Na esteira dos adeptos a tipicidade processual, tal ideia decorreria de dois
principios basilares: o do devido processo legal e o da legalidade®2 72" g os limites
imanentes ao quadro oferecido pelo tipo processual materializaria a garantia que
subjaz o ato ali formalizado. O tipo se relaciona a legalidade e, também, a propria
origem do Estado de Direito, uma vez que funciona como um padrao pré-moldado

que conforma as praticas do Estado-Juiz ou para com o Estado-Juiz.
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Dentro dessa premissa langada, a nulidade corresponderia a violagdo da
forma processual (atipicidade do ato) em virtude da desobediéncia dos requisitos
normativos (tipicos), intrinsecos ou extrinsecosnoa 73],

A aludida construcédo tedrica € de aceitacdo ampla no cenario doutrinario
brasileiro"®a 4l muito em virtude de um conformismo conceitual que encontrou na
simplicidade deste raciocinio um excelente acalento"®2 75 Qcorre que a teoria da
tipicidade processual penal ndo é suficiente para explicar a complexidade que
envolve a problematica das nulidades.

Comentando-a, Ricardo Jacobsen atenta que essa corrente se preocupa em
tentar explicar que a nulidade € mero rompimento de uma formula prescrita
legalmente, o que ndo representa um ganho cientifico no tratamento da problematica
em telalnoa 761,

A nocdo de tipo processual tradicionalmente estabelecida gera um vazio

conceitual, uma vez que a san¢ao da nulidade protegeria a forma - o tipo - contra a
violagao do tipo, recaindo-se na injustificavel tutela da forma pela forma.
Em um implicito reconhecimento da caréncia cientifica da tipicidade processual aos
moldes com que fora originalmente formulada, raiaram tentativas de salvar o nucleo
dessa construgdo, fornecendo-se novos elementos que preenchessem o ja
detectado vazio conceitual. Assim surgiu a tipicidade constitucionalo@77],

A partir deste marco teodrico, a infragdo aos elementos normativos do ato
processual penal estaria fundamentada ndo sé na desobediéncia aos parametros
tipicos, mas na violagdo a preceitos de carater constitucionalne 78],

Em que pese preencha a tutela da forma, dando-lhe uma teleologia
constitucional, a doutrina do tipo constitucional finda por reduzir as nulidades as
hipéteses violacdo de ordem superior, isto €, “necessitando de uma violacdo de

ranking superior para que a declaracdo de nulidade seja realizada”no 721,
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De tdo abrangente, a teoria finda sendo demasiado limitadora, uma vez que
sempre havera um discurso constitucional subjacente a forma processualnota 80
Como tudo teria reflexo constitucional, a ideia de tipicidade constitucional exige uma
fitragem quando da analise das atipicidades, o que € dado pela rememoragéao da
malfadada instrumentalidade das formas.

Apesar de pretender oferecer uma guarida constitucional a teoria do ato
processual, a teoria do tipo constitucional ndo se coaduna com a instrumentalidade
constitucional do processo penal que aqui se defende. E essa inadequacio ocorre
justamente em virtude de alguns atos processuais delineados no diploma ordinario
nao permitirem uma demonstracdo imediata e cristalina de violagdo a ordem
constitucionalnoa 811,

Por meio dessa teoria, a porosidade da teoria das nulidades se avoluma, ja
que atos processuais praticados em desconformidade com o modelo normativo
findam sendo convalidados quando respeitada a tipicidade constitucional, conceito
este que tem a mesma matriz eficientista da instrumentalidade das formas, conforme

esclarece Ricardo Jacobsen!nota 82l

A concepcdo do tipo constitucional, atentamente vinculada ao
principio da instrumentalidade das formas goza dos mesmos defeitos
jA apontados do referido principio. A submissdo a persecugao
eficientista determinada pelo principio da instrumentalidade das
formas encontra residuos também na concepc¢ao da nulidade e do
tipo constitucional.

Em suma, toda a ideia de tipicidade processual, inclusive a que busca apoio
constitucional, na pretensa missdo de estabelecer limites garantidores, quando
associada a indesejavel instrumentalidade das formas e associada ao caldo cultural
autoritario que permeia nosso modelo processual, gera um mal aprioristicamente
nao desejado pelos tedricos alinhados a essa construgdo, que € o preenchimento
desse vazio conceitual pela concepgao eficientista ja debatidalota83],

A teoria da tipicidade tem uma valia que merece ser ressaltada, qual seja, a
insercdo da formula legal dentro da d6tica de revalorizagdo do procedimento[nota 841

Apesar de a teoria do
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tipo processual ser deveras simplista por salvaguardar uma forma sem se preocupar
com o conteudo; e a violagao ao tipo constitucional ser, de igual forma, simplista por
relacionar-se a algo demasiado aberto, ambas as correntes contribuem para a
demonstracdo de que a forma é sim uma garantia.

A tipicidade (ndo necessariamente com esse nome), ou a conformacao do ato
ao modelo normativamente estabelecido, ndo pode ser suficiente para que se
detecte a nulidade, ao passo que a tipicidade constitucional, que requer a violagao
de alcance constitucional, peca por desprezar os aspectos infraconstitucionais,
também garantidores.

E preciso oferecer ao tipo processual uma fungéo mais importante que aquela
oferecida pela teoria da tipicidade constitucional, uma vez que nio se pode vincular
a nulidade apenas as violagdes de ordem constitucional, deprezando o modelo legal
do ato. Por outro lado, ndo se pode atribuir ao tipo procesual uma fungcédo sacral,
dado que a atipicidade, quando acompanhada pela incolumidade da garantia ali
tutelada, n&o gerara nulidade.

As construgdes tedricas da tipicidade processual podem ser aperfeicoadas a

partir da compreensao do tipo como uma microestrutura de garantia que se alia a

Q)-

substancia, esta, por sua vez, sendo a macroestrutura de garantia, para dar vida
forma enquanto garantia de fato.

A lesdo a microestrutura ndo é suficiente para fins de nulidade, o que
diferencia esta linha de raciocinio daquela esposada pela tipicidade processual. Ao
mesmo tempo, a lesdo a microestrutura ndo ¢é ignorada, dependendo
exclusivamente da demonstracdo do atentado as garantias constitucionais
(macroestrutura de garantia), como defende, ainda que indiretamente, a teoria da
tipicidade constitucional.

A lesdo a microestrutura € indiciaria e gera uma presuncgao, ainda possivel de
ser desconstruida, de que houve uma violagao a funcédo garantidora da forma que
reveste aquele ato. Lesionar a tipicidade processual é indicio, contra o qual cabe
prova em contrario, de que ha uma lesdo a substéncia garantista do ato
(macroestrutura).

Esse rearranjo que une a valorizagdo da forma prevista em lei (fungado
indiciaria da atipicidade) com uma teleologia procedimental (a macroestrutura
garantista como valor) tem repercussdées que alinham o sistema processual com o
viés de reducdo de danos, colocando sobre cada sujeito da situacao processual as
devidas cargas de responsabilidade. Ha forte consequéncia, por exemplo, de ordem
argumentativa e, portanto, probatéria, uma vez que a tipicidade (microestrutura de
garantia) ao ser violada faz recair sobre o Estado (Estado acusacéo e Estado Juiz) o
6nus de demonstrar a incolumidade da garantia subjacente aquele ato
irregularmente praticado (macroestrutura de garantia).
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Tem-se, a partir da sobredita construgédo, que a violagdo da forma
estabelecida em lei faz nascer uma presungdo de que se atentou contra uma
garantia e, se tal presuncgéo perdurar e n&o restar superada por provas em contrario,
o ato devera ser anulado. Nao ha necessidade de demonstrar qualquer violagao a
macroestrutura de garantias (normas constitucionais, como quis a teoria da
tipicidade constitucional), afinal a fungao indiciaria da violagdo a microestrutura ja é
aprioristicamente suficiente.

Para romper com a presungéao, o sujeito processual interessado pode recorrer
a macroestrutura de garantias, demonstrando que - em que pese a tipicidade
processual tenha sido violada - a garantia por detras do ato nao foi atingida. O énus
argumentativo é inteiramente de quem alega a viabilidade do ato processual
irregular, invertendo-se a légica atualmente operante[©2 851 A |ggica eficientista de
preservacao dos atos processuais é curvada a logica garantista que entende a forma
como garantia. O desrespeito a forma inverte a légica de preservagdo dos atos
processuais, € a regra passa a ser a cassagao dos efeitos do ato praticadp em
desconformidade.

Essa postura faz todo sentido quando se parte da compreensao critica do
poder punitivo, que sempre exerce uma forga centripeta ante as formas[oa 861 A
constricdo constante que o poder exerce nos limites estabelecidos pela forma
processual deve levar o operador do direito constitucionalmente alinhado a
desconfiar dos atos disformes, atribuindo a eles a pecha de presumidamente
invalidos.

Caminhar nessa trilha tedrica reafirma as bases do processo penal
democratico, uma vez que da interpretacdo ampliativa as possibilidades de
nulidades, valorizando a forma procedimental enquanto garantia ao atrelar seu
desrespeito a uma presungao de violagao de direitos fundamentais.

A compreensao da forma a partir do sistema binario ora proposto segue, em
resumo, a seguinte logica: a violagdo da forma processual (tipicamente prevista)
gera uma presungao de violagdo de uma garantia e, por isso, indica - por si s - a
necessidade de nulidade do ato. Essa presuncgao gerada pode, contudo, ser rompida
a partir de demonstragdo de que a macroestrutura de garantias, materializada por
direitos fundamentais, ndo foi atingida e que a atipicidade inicialmente observada

nao gerou efeitos deletérios ao direito a ela subjacente.
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Ademais, a macroestrutura de garantias pode conduzir a declaragéo de nulidade do
ato ainda que este esteja conforme as regras processuais, ou seja, um ato, ainda
que tipico, pode ser declarado nulo quando viole substancialmente um direito
fundamental. Todavia, nesses casos em que a tipicidade processual esta satisfeita
(e por isso a microestrutura de garantia esta ilesa) mas o direito fundamental esta
violado, inexiste presuncdo que advogue no sentido da nulidade, devendo a parte
prejudicada demonstrar que seu direito fundamental ndo é satisfeito pelo modelo
tipico.

Um exemplo clareara o sobredito. E sabido que o artigo 396, do CPP, prevé
prazo de 10 dias para que o acusado ofereca sua defesa, através da resposta a
acusacao. Parece claro o modelo tipico do ato, notadamente no seu aspecto
temporal: o prazo € de 10 dias. Assim, o juiz que concede menos que 10 dias finda
atingindo a tipicidade do ato, que devera ser considerado nulo. Por outro lado, nos
casos em que o processo em questado apresente um elevado grau de complexidade,
assoberdado de volumes (na realidade fisica) ou de bytes (na realidade virtual),
esses 10 dias, ainda que satisfeitos (adequagdo ao modelo tipico do ato), ndo é
suficiente para garantir o exercicio amplo da defesa, ou seja, ndo satisfaz o direito
subjacente ao mandamento legal. Ha investigagdes (comumente etiquetadas de
operacgao) que duram anos, tendo a acusacado o tempo que julgue necessario para
estudar e concatenar suas ideias na peca exordial. Oferecida a denuncia, os 10 dias
que seguem para o oferecimento da resposta a acusagao nao sao suficientes para
que o direito de defesa finde satisfeito. Dai porque se dizer que, em que pese o
modelo tipico tenha sido obedecido, o direito fundamental - aspecto substancialista
da forma - nao foi protegido, devendo o ato também ser considerado nulo.

Essa otica realga os direitos fundamentais como elemento norteador das
formas processuais, uma vez que admite a nulidade ainda que exista tipicidade
processual. E ndo s6. Rompe-se com a vetusta concepg¢ao de taxatividade dos atos
desconformes, uma vez que todo ato podera ser confrontado com o direito
fundamental e, ainda que aparentemente obediente a forma, ter sua nulidade
declarada a partir de critérios substanciais.

E evidente, frise-se, que o apego romantico as formas processuais como
baluarte salvacionista das incursdes autoritarias no processo penal ndo passa de
ingenuidade. A forma, para servir como garantia, deve ser respaldada por um
complexo engendro de justificagdo, alinhada a substancia garantista emanada da
Constitui¢ao.
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O processo penal, além de ser um complexo de situagbes do ponto de vista
Goldshmitd2 871" é complexo por envolver as mais viscerais sensagées humanas e
manejar a mais violenta atuacdo Estatal. E uma resposta simples para todo

problema complexo ndo passa de uma falacia.

2.3. A FORMA PROCESSUAL E SUA RELACAO COM OS SISTEMAS
ACUSATORIO E INQUISITORIO

Em que pese algumas vozes©@ 88l indiquem a inutilidade de se discutir, na
atual quadra histérica, os sistemas processuais, alegando que o sistema inquisitério
se tornou apenas um dado histérico, em verdade a analise dos modelos acusatorio e
inquisitério servem, ao menos, como fio norteador do debate sobre os caminhos do
processo penal moderno.

Salo de Carvalho e Antonio Loureiro"®28l inclusive, lecionam que

Um dos pontos chave para o incremento/obstrucdo da
acusatoriedade no sistema processual brasileiro encontra-se no
sistema de nulidades. Em consequéncia, a inquisitorialidade insita ao
sistema permite que atos processuais em desconformidade com os
preceitos constitucionais surtam efeitos como se validos fossem.

O debate sobre os sistemas, portanto, ainda é valido, funcionando também
como uma ponte teodrica para que se averigue a evolugdo (ou involugdo) do
processo penal ao longo da historia. Nao sem razdo Dussel entende que “a histéria
€ mestra da vida porque nos mostra que o que ocorreu no passado continua
acontecendo no presente”nota 0],

A partir das ligdes de Dussel acima delineadas, pode-se sedimentar que a
compreensao dos sistemas processuais penais clareara nossa atual conformacéao
processual e permitira a compreensao critica dos influxos inquisitoriais modernos e
das possiveis solugdes alinhadas com o sistema acusatério.

Ao abordar os sistemas € preciso salientar que inexistira, no presente escrito,
um enfoque acurado sobre as origens dos modelos comentados, corte tematico que
€ de complexidade suficiente para impedir analises perfunctérias cabiveis neste
trabalho. Mas nao
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sO a razao pragmatica impede que nos imiscuiamos nas origens dos sistemas.
Compartilhamos da compreensdo de que a busca por um ponto de origem dos
modelos recaira, impreterivelmente, numa vala mitolégical@ 211,

Como Jacinto Coutinho expbe com maestria:

(...) sempre se teve presente que ha algo que as palavras nao
expressam; nao conseguem dizer, isto €, ha sempre um antes do
primeiro momento; um lugar que €, mas do qual nada se sabe, a ndo
ser depois, quando a linguagem comeca a fazer sentido. Nesta parca
dimensao, o mito pode ser tomado como a palavra que € dita, para
dar sentido, no lugar daquilo que, em sendo, ndo pode ser dito. Dai o
big-bang a fisica moderna; Deus a teologia; o pai primevo a Freud e
a psicanalise; a Grundnorm a Kelsen e um mundo de juristas, s6
para terem-se alguns exemplos. ot 22l

As limitagbes da racionalidade e a percepg¢do que na origem nada ha, ou o
que ha nao é possivel de ser conceitualmente - e linguisticamente - delimitado,
conduz a conclusao de que discussdes historicistas sobre a génese de cada sistema
€ despicienda, e mais: percebe-se que a nominag¢ao de um sistema como acusatorio
ou inquisitorio somente reveste-se de sentido a partir na existéncia de outro modelo
a lhe dar aparéncial™®@ 9l Em suma, mais importante que tragar o marco inicial de
cada modelo é confronta-los conceitualmente, realgando suas diferengasnot@ 241,

Inicialmente quanto ao sistema inquisitério, nas licdes de Aury Lopes
Juniorne2 951 tem-se que frente ao fato tipico o julgador age de oficio, recolhendo -
igualmente de oficio - o material probatério. Dai a conclusdo de que nos processos
da Inquisicdo o mesmo individuo poderia exercer, simultaneamente, fungdes de
acusador e de julgadornota 961,

Oferecida a denuncia, seguia-se o rito com a nomeacédo de um defensor. A
este defensor, entretanto, ndo incumbia qualquer defesa meritéria do acusado;

esperava-se dele
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apenas que assegurasse a obediéncia a todos os requerimentos do tribunallncta 971
bem como convencesse o réu a admitir sua culpa, implorar por perdao e buscar a
readmissao a Igrejalnota %8l

Segue ao oferecimento da denuncia uma série de audiéncias, geralmente em
numero de trés, com um objetivo bem delimitado: forgar o acusado a confessarlnoa
29I O processado era a melhor fonte de prova, logo, o ritual sobre seus ombros
recaia integralmente. Ademais, a nogao de parte perde totalmente o sentido, posto
caber ao inquisidor o mister de acusar e julgar, transformando, reitere-se, o imputado
em mero objeto de verificag&dolota 190

Acrescenta Aury Lopes Jr.[n0@ 101 que o interrogatorio era o ato principal do
processo, afinal, constituia a analise do acusado - maior fonte de prova -; por isso
nele empregava-se toda a crueldade do sistema, mediante cinco tipos diferentes de
tortura, progressivamente escalonados de forma que ao final de 15 dias, se o
acusado nao confessasse, e também n&o morresse, era considerado
suficientemente torturado e liberado. Arremata o insigne professorna 102l que “o pior
€ que em alguns casos a pena era de menor gravidade que as torturas sofridas”,
anomalia que ainda se perpetua no moderno cenario pseudo-acusatorio,
notadamente com a banalizagao das prisbes processuais.

A partir do delineado sobre o modelo inquisitério erige na literatura
especializada um rol de caracteristicas que seriam peculiares ao modelo em
comento, dentre as quais podemos destacar a inexisténcia de partes[incta 103: g
objetificagdo do acusado, enquanto fonte de prova; o sigilo processuallnoa 104 g
tarifacdo das provas e a supremacia da confissdolnoa 105]: o fetiche pelo processo
escriton°2 1%l g por uma mitoldgica verdade realn2ta 1071,

Em que pese as inUmeras caracteristicas sobreditas, indiscutivelmente a que
encontra maior ressonancia na doutrina é o acumulo de fungbes na figura do juiz[not@

1081 e seja no
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rompimento autdbnomo da inércia jurisdicional ou na gestdo probatéria concentrada
nas maos do julgador, o que se tem é uma inflagdo de poderes, muitas vezes
incoerentes entre si.

Por sua vez, quanto ao modelo acusatério é forte a doutrina no sentido de
caracteriza-lo por deixar para as partes a incumbéncia de gerir a prova®©@ 1% sendo
0 juiz obrigatoriamente imparcial e equidistantel’a 119 Hga ainda, apego pela
publicidadel"a 111l sglvo excegéo legal. O acusado alcanga a condigdo de sujeito de
direitosn®2 "2l gozando agora de uma série de garantias, como o contraditério e a
ampla defesa.

Com relagdo ao sistema acusatério, portanto, atribui-se-lhe como
caracteristica fundamental a passividade do juiz, certo alheamento de sua postura,
desejando-se que o julgador se limite a fiscalizar as regras destinadas a assegurar o
equilibrio da distribuigdo de oportunidades processuais entre as partesnoa 13l

Nota-se que ha um delineamento doutrinario de uma série de caracteristicas
que conformam cada um dos sistemas, residindo nos limites de atuacdo do
magistrado, contudo, o principal elemento distintivo.

Essa postura do julgador, norteada diferentemente de acordo com o modelo
adotado, traz a tona a primeira consequéncia no ambito das formas processuais e,
consequentemente, das nulidades.

O julgador, quando vestido pelos trajes da imparcialidade, ou seja, quando
alinhado com o modelo acusatorio, abandona a condi¢ao de sujeito responsavel por
descobrir a verdade (dogma tipico do modelo inquisitivo), deixando de ser uma figura

mitica cujas falas expunham a verdade real, o que o tornava “oraculo que beirava a
divindade”nota 1141,



P. 36

O juiz do processo penal acusatério, por ndo perseguir a - inalcangavel -
verdade, preocupa-se prioritariamente em concretizar o fio norteador de sua fungéo,
isto €, sua imparcialidade. Enquanto sujeito parcial, o Estado-Juiz era embaragado
pelas parcas formas do sistema inquisitorial e, por tais formas serem embaraco a
sua missao - busca da verdade -havia uma flexibilizagdo delas. O juiz do modelo
acusatoério, imparcial e munido de uma instrumentalidade constitucional (que
entende o processo como destinado a garantia de direitos do acusado) se vé
confortavelmente na posicéo de garantidor das formalidades, sem que isso signifique
ofensa a sua atividade, ndo mais de descoberta da verdade, mas de guardido dos
direitos fundamentais.

No sistema inquisitorio o julgador tem um compromisso pessoal com a
verdade, o que retira da cena processual o sujeito responsavel por garantir direitos.
A auséncia de imparcialidade do magistrado é corolario lI6gico de sua atuagédo como
parte comprometida com uma hipotese acusatoria. O juiz inquisidor trabalha com
uma presungao de culpabilidade, de forma que todo o engendro processual finda
destinado a confirmar a hipétese acusatoria, o que faz das formas garantidoras um

entrave ao sucesso punitivo. Com precisdo asseveram Casara e Melchior que:

O pensamento paranoico, consequéncia da busca pela confirmagao
de uma hipoétese a que ja aderiu o inquisidor, foi a principal marca da
atuagao do julgador nas diversas inquisi¢cdes. Esse estilo processual
permite que o juiz construa uma grande trama, cujo capitulo final ja

ndo saberia distinguir entre o que é um ‘sonho’ seu ou a
‘realidade’ [nota 1121

Esse compromisso psiquico existente entre o julgador e a hipdtese langada
(que sera a hipétese da culpabilidade, por 6bvio) descamba para o exercicio irrestrito
do poder punitivo, que gerara a desconsideragao absoluta das formas processuais,
uma vez que estas visam justamente conter o poder. O respeito a forma pressupde
um juiz imparcial, e, por isso, demanda o abandono de qualquer resquicio
inquisitorial no processo penal.

Saliente-se que aqui ndo se sustenta a auséncia de formas no modelo
inquisitivo de processo penal, o que ingenuamente colocaria a existéncia de formas
como elemento distintivo entre os modelos. O que ocorre, em verdade, € uma
irrelevancia seletiva das formas. A forma no modelo inquisitério reproduz um
formalismo vazio de garantias e que se desvela de maneira bastante peculiar, qual

seja, através do bindmio rigidez-flexibilizagdon°2 116 H3 uma
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alternancia entre o cumprimento obtuso do rito, no formalismo esvaziado de uma
teleologia garantista, e a permissdo de se excepcionar as formas legais, dando azo
ao abuso de poder através do processo penalnota il

Corroborando o exposto, ensina Ricardo Gloeckner®@ 8l que por um lado o
ativismo judicial confirmava o julgador em um plano privilegiado de extragdo da
verdade; por outro, a irrelevancia das formas, ou o amorfismo, contituiam o aparato
base do modelo inquisitorial. Frise-se, outrossim, que a ideia de amorfismo néo se
confunde com a possibilidade de observéncia de determinadas solenidades, sendo a
forma disponivel aos desejos autoritarios. Quando aparecia como embarago a busca
da verdade, a forma era desconsiderada; quando poderia ser instrumento do poder
punitivo e da minimizagao de garantias, a forma era sacralizada, principalmente com
a possibilidade de repeticdo de atos.

Dizer, portanto, que a revalorizacdo da forma no processo penal encontra
sintonia com o modelo acusatorio € apenas meia verdade. Tal assertiva, caso
destituida de uma critica pertinente recai no culto ao formalismo, esvaziado, vassalo
histérico de regimes autoritariosnota 1191,

Como se pode notar, a depender do sistema onde esta inserida, a forma pode
aparecer como freio ao poder estatal ou como ferramenta para tornar mais eficiente
a persecucao penal. No primeiro, pelo engessamento e pelo endurecimento quanto
as regras do jogo, consubstancia-se o sistema acusatério ao passo que a
flexibilizagdo, o amorfismo, a preponderancia dos fins sobre os meios, dara ensejo a
consolidacdo de um modelo inquisitorial.

No modelo acusatério tem-se a opgao pela minimizacdo do erro judiciario
tendente a condenacgdo do inocentel™®@ 20 H3 uma visdo pessimista dos atos do
poder punitivolne2 1211 de modo que a forma é reafirmada como anteparo de

garantias. O sistema inquisitorio, por sua vez,
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caracterizado pela hiperatividade do controle social, e cuja meta principal é a
erradicagdo do mal, concretizado e cristalizado na figura do outrol"®@ 122" reproduz
uma leitura romantica da atuagdo das instituicbes punitivasi®®@ 123" o que faz da
forma um mero detalhe frente a bondade dos bons, estes, via de regra, sujeitos
autoritarios.

A triade conceitual a ser formada e que se fecha com a conclusao deste
primeiro capitulo é interligada e simbioticamente relacionada. A forma se torna
garantia quando o processo penal € compreendido a partir da sua instrumentalidade
constitucional. O formalismo esvaziado, distanciado da concepg¢ao constitucional de
processo, pode facilmente servir aos espurios desejos autoritarios do punitivismo,
veiculando, a reboque, premissas inquisitoriais. O processo penal constitucional, por
sua vez, deve obediéncia aos canones do sistema acusatério, modelo politicamente
escolhido e que s6 estara satisfeito quando se cobrir de um formalismo
constitucionalmente alinhado.

A instrumentalidade constitucional do processo, a forma enquanto garantia e
a reafirmacdo do modelo acusatério de processo penal sdo premissas que se
interconectam e sedimentam as bases tedricas essenciais a revisitagao critica dos

pilares do sistema de nulidades.
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3. A VILANIA DA TEORIA GERAL DO PROCESSO NA EVOLUGAO DA TEORIA
DAS NULIDADES PROCESSUAIS PENAIS: DESENVOLVIMENTO HISTORICO E
O COLAPSO ATUAL.

O enfrentamento das vicissitudes do processo penal sob uma perspectiva
critica encontra um sem numero de barreiras. Tais empecilhos de ordem
eminentemente cultural, como nao poderia deixar de ser, estdo intrincados no modo
de pensar o Direito e -especificamente - o direito processual penal.

Todos os paradigmas expostos no primeiro capitulo, quais sejam, a
instrumentalidade das formas e a instrumentalidade inquisitéria como inserviveis ao
processo penal; a fungdo da forma no processo penal enquanto materializacao de
garantias; e as ainda presentes influéncias dos sistemas inquisitério e acusatério no
tratamento das formas processuais penais, tangenciam, em certa medida, a
problematica teoria geral do processo e a adogao acritica das categorias de tal

disciplina por parte do direito processual penal.

3.1. A PROBLEMATICA DA TEORIA GERAL DO PROCESSO

Além das problematicas pingadas no primeiro capitulo, existe outra, também
grave, no paralelismo entre o processo civil e o processo penal, notadamente com o
transporte equivocado de categorias do primeiro para o segundo, fruto de uma
reprodugdo conceitual acritica e automatica incentivada pela teoria geral do
processolnota 124],

A causa de toda essa confusdo cientifica ha muito foi bem trabalhada por
Caneluttilnca 1251 que, para ilustrar o posicionamento da evolugdo dogmatica do
processo penal, recorreu a conhecida parabola da Cinderela. O eminente
processualista considera as trés irmas do referido conto, nominando-as de Ciéncia
do Direito Penal, Ciéncia do Processo Civil e Ciéncia do Processo Penal, aduzindo,
ainda, que as duas primeiras, ao contrario da ultima, tiveram prospera infancia e
adolescéncia, chegando a maturidade munidas de uma substanciosa base de
formacao. A Ciéncia do Processo Penal, por sua vez, tivera uma infancia pobre e
desprestigiada. Tal qual a cinderela, no classico conto infantil, a ciéncia processual-
penal ndo detinha roupas proprias, sobrevivendo daquilo (produzido

dogmaticamente) que se extraia das demais irmas.
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Atesta Carneluttilnca 1261 ter g impressdo de que “o cultivador do processo
penal seja conduzido pela mao do outro”, em clara referéncia a caréncia de
autonomia dogmatica deste ramo.

Esse incisivo escrito de Carnelutti, datado da década de 60, ainda se mantém
atual, em que pese, de la para ca, ter a ciéncia processual penal galgado espaco
proprio.

O que se nota é a incapacidade histérica do direito processual penal construir
uma teoria prépria, simplesmente incorporando e adaptando acriticamente aquilo
que foi construido, na passagem do século XIX para o século XX, no dmbito do
direito processual ndo penalnota 27l

No que tange ao Direito Processual Penal Brasileiro, a Cenerentola ainda nao
se insurgiuln®a 1281 - Soprevive, com vitalidade, a adogdo de uma teoria geral do
processo que alcangou envergadura diferenciada em razado da Escola Paulista de
Processo formada nas Arcadas da Universidade de Sao Paulo, sob o comando dos
Professores Candido Rangel Dinamarco, Ada Pellegrini Grinover e Antonio Carlos de
Araujo Cintra, como ja mencionado no inicio deste trabalho.

A escola Paulista de Processo lastreia a defesa da Teoria Geral na
perspectiva unitaria da jurisdicdo, entendendo que “como € una a jurisdigao,
expressao do poder estatal igualmente uno, uno também é o direito processual’.
Entendem o processo civil e o processo penal como meras bifurcacbes que
correspondem a exigéncias pragmaticas, o que em nada interfere na condigao
unitaria do processolnoa 129,

Entretanto, os postulados uniformizadores que propunham uma teoria geral
do processo se mostraram incompativeis com a modernizagdo do processo penal e,
por isso, passaram a ser objeto de enfaticas criticas por parte da doutrina nacional.

Ndo se nega que a teoria geral do direito contribui para uma melhor
compreensao da fenomenologia juridica e, de igual forma, uma teoria geral do
processo contribui para uma compreensdo mais confortavel do fenémeno

processualn®a 130 Tg| vantagem, oriunda de um



P. 41

paradigma sistematico, se relaciona com a necessidade de maturagao
epistemoldgica de determinada area do saber, ou seja, sistematizar e aglutinar,
serviu, indubitavelmente, a evolugao cientifica do direito processualnota 131,

Noutro pértico, quando o pensamento sistematico € substituido por um
pensamento problematico, a Teoria Geral do Processo exsurge como um Viés
metodoldgico que teve seu tempo de vida e ja ndo tem mais razao de ser. Se do
ponto de vista eminentemente teorético pode-se encontrar pontos de interseccao
entre o processo civil e o0 processo penal, quando se confronta o fendmeno
processual na sua realidade concreta, fora do hermetismo conceitual artificialmente
fabricado pelos adeptos da teoria geral, nota-se verdadeira inaplicabilidade entre as
searas.

Esse atalho metodologico, em que pese aprioristicamente gere um conforto, a
longo prazo acabou trazendo enormes prejuizos a disciplina e, mais do que isso, ao
modo de funcionamento concreto da jurisdicao penal, pelo menos na perspectiva de
um processo penal garantidorn®2 1321 glinhado com a ja defendida instrumentalidade
constitucional.

Inumeras séo as peculiaridades do processo penal que o tornam distante do
processo civil e, consequentemente, inviabilizam a teoria geral do processo. Passa-
se a analisar alguns pontos distanciamento.

De acordo com a classica escola da Teoria Geral do Processo a agao seria
um direito publico abstrato, uma vez que trata de direito ao provimento jurisdicional
independentemente se favoravel ou desfavoravel; e autbnomo, ja que independe da
existéncia do direito subjetivo materialnota 1331,

No campo do direito processual penal, Tourinho Filho explica que os preceitos

elaborados para a agéo civil também se demonstram aplicaveis a agao penalnota 1341,

Desse modo, ndo havendo diferenca de conceito no campo
processual entre agao penal e acao civil, tudo quanto falamos sobre
o direito de agdo é inteiramente aplicavel & acdo penal. E um direito
publico subjetivo, determinado (porque instrumentalmente ligado a
um fato concreto); auténomo (porque distinto do direito que ele tende
a tornar efetivo em juizo); especifico (porque apresenta um conteudo,
e este nada mais € que a pretensdo que se deduz em juizo); e,
finalmente, abstrato, porque, embora instrumentalmente conexo a um
fato concreto, o direito de acdo existe e se exercita, ainda naquelas
hipéteses em que o Juiz julga o petitum improcedente ou infundado.
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O contorno conceitual que € dado a agao se funda unicamente na perspectiva
civilista do processo, que admite agdo como um direito publico de carater abstrato e
autébnomo. Essas suas caracteristicas (autonomia e abstracdo) s&o inserviveis para
0 processo penal, pois sob sua 6tica exige-se, desde o inicio, uma fumaga de mérito
a ser aferida pela justa causa. Ha, desde logo, uma incursdo no mérito do caso
penal, ndo podendo a agado penal ser recebida sem que apresente elementos de
concretude quanto a pretenséo ali veiculadalnota135],

O desacerto se torna evidente a partir das licdes de Tornaghi, que, ao tratar

da teoria abstrata da agéo, afirmalnota 1361;

Nisto se opdem a Windscheid. Concordam com Bllow em que o
processo existe por si e sem dependéncia do direito chamado
substantivo. Mas entendem que a acdo é a razdo de ser do
processo. Pouco importa que o autor tenha ou ndo razdo. O
processo existira em ambos os casos. O que cumpre é que ele tenha
acao, que tenha o direito de ingressar em juizo para compor a lide
(dai o nome do livro de Degenkolb).

Ao contrario do que diz o ilustre Hélio Tornaghi, no processo penal ndo cabe
dizer que “pouco importa que o autor tenha ou ndo razdo”, bastando que “ tenha o
direito de ingressar em juizo para compor a lide”. Se assim fosse - e por deficiéncia
do sistema vezes assim o € -o Ministério Publico (ou o querelante) poderia oferecer
denuncia (ou queixa) sem o mencionado suporte probatério minimo; sem a justa
causa, portanto.

As peculiaridades simbdlicas do processo penal, ja comentadas neste escrito,
que impingem pena ao sujeito exclusivamente por ele ser acusado©@ 1371 jnibem
que a agao penal seja desprovida da concretude, caracteristica esta sustentada pela
teoria geral do processolnota 138],

Admitir a abstragcdo e a autonomia como elementos também inerentes a agao
penal € erro crasso que gera repercussoes consideraveis para além do debate
académico, a exemplo da recorrente postura jurisdicional de recebimento da
denuncia que se limita a reproduzir mantras genéricos atestando que estdo
satisfeitas as condi¢des da agao.

A prépria natureza juridica da agéo, tida como direito de carater publico, ndo
encontra ressonancia perfeita no ambito criminal. No processo penal moderno, feita

a opc¢ao do sistema
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acusatorio e com presenga de agentes estatais servientes ao principio da legalidade,
revela-se impossivel incorporar a visdo de agdo como direitolnoa 1381 A acio
processual penal é um dever estatal. Estando presentes os elementos autorizadores
da pretens&o acusatoria, surge verdadeiro dever estatal. Como salienta Paganella
Boschi, a agdo penal é “dever de ndo omissip”nota 1401

Se pensar a agao no processo penal com as bases do processo civil mostrou-
se inadequado, indiscutivelmente as condi¢des da acédo estabelecidas pela teoria
geral do processo carecem, de igual forma, de uma revisitagao critica.

A secular triade civilista composta pela possibilidade juridica, interesse de agir
e legitimacdo ad causam realga a atualidade dos escritos de Carnelutti, pois tais
condicbes da acdo nada mais sdo do que roupas artificialmente colocadas na
cinderela processual penal.

A categoria referente ao interesse de agir relaciona-se a ideia de que o
processo precisa extrair algum resultado util. A prestacao jurisdicional que ali se
pleiteia deve ser necessdria e adequadaln®@ 141l Repousa a necessidade da tutela
jurisdicional na impossibilidade de obter satisfacdo do alegado sem intercessdo do
Estado; a adequacao, por sua vez, é a relacao existente entre a situagao lamentada
pelo autor e o provimento jurisdicional concretamente solicitado.

Essa delimitacdo do que é o interesse de agir descabe no direito processual
penal porque, ao contrario do processo civil, na seara criminal impera a concepg¢ao
de necessidadeloa 1421 jsto &, o processo é o Unico caminho necessario e
imprescindivel para se alcancgar a pena. Assim, o binbmio “utilidade e necessidade”
finda sendo uma discusséo estériln®a 143l yma vez que sempre havera necessidade
e utilidade do processo, este sendo o Unico meio possivel para se alcangar a pena.

Por meio da possibilidade juridica do pedido, a seu turno, a teoria geral do
processo busca evitar que um pedido “que n&o tem a menor condicdao de ser
apreciado pelo Poder Judiciario”n°a 44l possa, de plano, ser negado. Adaptam, para

0 processo penal, aduzindo que
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neste caso a possibilidade juridica do pedido seria aferida pela tipicidade, isto é, o
pedido seria impossivel quando faltasse a tipicidadenota 1451,

Entretanto, a tipicidade ou a punibilidade (possibilidade juridica de punir)
compdem, em verdade, o proprio mérito do caso penal, pois sdo questdes atinentes
a prépria existéncia, ou inexisténcia, do dever-poder de punirea 146 E de fato ndo
ha como conceber tipicidade ou punibilidade como elementos integradores da
condigdo da agdo em comento uma vez que a decisdo de rejeigcdo da denuncia ou
da queixa baseada na atipicidade da conduta imputada ou na existéncia de alguma
causa de extingdo de punibilidade é verdadeira sentenca de meérito, absolutoria,
ensejando a formacgao da coisa julgada material.

Nota-se que na tentativa de salvaguardar a existéncia de uma teoria geral do

processo, finda-se amontoando conceitos sem que haja uma adequagao realistal"oa
147]

Passando do plano da acéao, e de suas condi¢des, os contornos da Jurisdigdo
também se alteram quando vistos sob as lentes da Teoria Geral do Processo e
quando vistos sob o prisma de categorias proprias do Processo Penal. E aqui a
jurisdicdo pode ser vista sob diferentes planos, todos, frise-se, bem diferentes dos
moldes consignados pela Processualistica Civil.

A forma de exercicio da jurisdigcdo, ou, em melhores palavras, a sua medida,
isto €, a competéncia, tem colorido todo especial no processo penal quando
compara-se ao processo civil. E que o principio do juiz natural recebe, no direito
processual penal, enfaticos tons de protecéo, relacionando-se ao papel do juiz
enquanto “guardido da eficacia do sistema de garantias da Constituicdo e que la
esta para limitar poder e garantir o débil submetido ao processo”nota 48],

Dentro desse contexto de juiz natural como direito fundamental é que
desponta a inadequacdo da teoria geral do processo e de seus postulados -
civilistas, repise-se - que apontam para a competéncia territorial como de carater
relativo, esquecendo-se que o crime € um fendmeno social, que transcende uma
relagado entre sujeitos privados e que, por isso, deve ter como local de julgamento

aquele no qual houve o incidente. E ndo s6 do ponto de vista
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socioldgico isso de explica: pragmaticamente a riqueza probatoria estara atrelada ao
local dos fatos.

A natureza relativa da competéncia territorial €, portanto, anacrénica quando
se fala em um modelo de processo penal acusatorio, uma vez que a partir desta
Otica democratica as diretrizes sobre a competéncia e, por conseguinte, sobre
jurisdigao tergiversam com o direito fundamental ao juiz natural. Esse entendimento -
relativista - dos adeptos da teoria unitaria do processo “somente se mostra
adequado quando se pensa no juiz natural apenas como um fenébmeno de
distribuicdo de poder e de sujeicdo das partes a esse poder’o@ 1491 njo se
amoldando a nocgado de limite ao poder punitivo que hodiernamente ja se tem
assente.

Outro aspecto fundante que extrema a Teoria Geral do Processo, escrita por
maos civilistas, da Teoria do Processo Penal refere-se a postura do magistrado. A
l6gica acusatoria ou inquisitoria que informa o processo €& tema fulcral na
caracterizagao do processo penal democratico ou de cunho autoritario, e, como ja se
debateu neste escrito, a pedra-de-toque entre os dois sistemas € justamente a
postura de um juiz ativista, inquisidor; e um juiz espectador, acusatorio, preso pelas
amarras do empoderamento das partes.

A ldgica civilista naturalizou o juiz ativista, e hoje vive um movimento inverso
aquele desejado para o processo penal. O protagonismo experimentado pelo poder
judiciario em causas nao-penais € visto como um sinal do que alguns chamam de
Era do Judiciariolne2 1501 Esse mesmo cenario, se transmudado para as varas
criminais, nao configurara uma modernizagao, senao apenas uma rememoragao dos
juizes inquisidores, plenamente ativistas no plano criminal.

Comparando-se o0 processo civil com o processo penal, ainda a dindmica
probatodria € substancialmente distinta, muito por um marco civilizatorio que lastreia o

processo penal moderno: o réu é presumidamente inocentelnota 151,



P. 46

E de aceitacdo tranquila a construcdo de que ndo é o denunciado quem tem
de provar que nado cometeu o crime que |lhe é atribuido, afinal sua inocéncia é
presumida. Ocorre que sob os influxos da ora debatida Teoria Geral do Processo
convencionou-se dizer que a parte acusadora caberia o 6nus de provar o fato
constitutivo do delito, e qualquer alegacao de fatos impeditivos, modificativos ou
extintivos da pretensdo acusatoria deveria ser provada pelo acusadoneta152],

Essa vertente finda por ignorar o sobredito vetor axiolégico-normativo do
processo penal, qual seja, a presung¢ao de inocéncia, pois da as provas no processo
criminal tratamento indiscutivelmente similar aquele encontrado no processo civil,
onde, contudo, inexiste a presuncdo de inocéncia do polo passivo da demanda.
Dizer que cabe ao acusado provar os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos
da pretensao acusatoria é igualar sua condigdo aquela experimentada pelo réu civel,
0 que é de todo inadequado.

O risco da Teoria Geral do Processo mais uma vez parece evidente:
relativiza-se garantias.

O processo penal, entendido a partir de suas categorias proprias, nao
comporta a ideia de distribuicdo da carga probatoria, mas sim de atribuicdo da carga
probatdria, que é de total responsabilidade da parte acusadoral"®@ 153 No processo
penal ndo ha o que se distribuir pois 0 réu ja inicia o processo inocente, nao
devendo arcar com nenhuma responsabilidade do ponto de vista probatorionota 1541
Isso ndo significa, contudo, que inexista interesse de produg¢do probatdria por parte
da defesa; mas entre interesse e 6nus ha uma grande diferenca.

Numa leitura apressada - e civilista - do panorama processual penal se
poderia chegar a conclusdo que, se 0 acusado ndo se desincumbisse da produgao
da prova dos fatos que lhe sao favoraveis, haveria um prejuizo e estaria configurado
um Onus subjetivo. A presuncdo de inocéncia, entretanto muda as lentes desta
leitura e encaminha para a conclusdo de que “embora seja admissivel que a

atividade seja regida por um 6nus probatério, no processo
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penal em que vigora a presuncao de inocéncia, tal encargo € atribuido, com
exclusividade, ao acusador”’nota 155

O interesse do denunciado na producido de sua prova defensiva consiste em
maximizar o poder de convencimento de suas alegag¢des, diminuindo os riscos de
uma decisao desfavoravel. Por isso mesmo, quando faculta-se a defesa fazer prova
de determinada alegacédo e, contudo, ndo ha o aproveitamente de tal chance,
assume-se o risco de uma sentencga desfavoravelnota 1561,

O pedido de condenacao exterioriza a pretensdo acusatoéria que se funda em
alegada pratica de uma conduta legalmente qualificada como crime@ 1571 Crime,
por sua vez, € algo tido por tipico, ilicito e culpavel, de forma que a parte acusadora
s6 desincumbir-se-a de sua carga probatéria quando lograr éxito em provar a
existéncia de um fato tipico (objetiva e subjetivamente), ilicito (a partir da inexisténcia
das excludentes) e culpavel (também a partir da inexisténcia das excludentes). Em
suma, crime é um todo indivisivel e a pretensdo acusatoria que maneja a imputagao
de um crime sé devera ser reconhecida pelo Estado quando este todo indivisivel
restar provadolnota 158],

O civilismo que contamina o direito processual penal faz mais uma vitima: fere
de morte a presuncao de inocéncia enquanto norma de prova para dar (sobre)vida
as concepgodes de distribuicado de 6nus probatorio, de todo inadequadas.

Nota-se que examinar o Direito processual penal como um sub-ramo de uma
teoria unitaria do processo, alegando uma possivel simplificagdo a partir da
compreensao sistematica do ordenamento, quase sempre implicara contamina-lo,
também, com a proépria filosofia do processo civil, dominada por uma légica
individualista e utilitaristaln®2159 incompativel com a gravidade das questdes entorno
da liberdade humana.

Ao comentar autores que compartilham a critica a Teoria Geral do Processo
valendo-se dos pontos de diferenciacdo acima expostos, Luis Alfredo Macedo
Soares aponta com didatismo um contra-argumento corriqueiro. Entende que esses
pontos de distanciamento realcam apenas especificidades do processo civil e do
processo penal, “sem, no entanto, refutar a existéncia de uma série de conceitos

comuns a ambos 0s processos”, dentre os quais
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destacar-se-ia os conceitos de jurisdicao, processo, 6rgaos judiciarios, competéncia,
atos processuais, prova, etc.

Em verdade, a existéncia de elementos comuns, como os conceitos de prova,
jurisdicdo etc. nada mais € do que a demonstracdo de certa uniformidade do direito.
Ora, neste trabalho, inclusive, ja se demonstrou que a ideia de tipicidade € comum
aos mais diversos ramos do direito. O problema é saber se esses conceitos
possivelmente partilhados representam envergadura aglutinadora que justifigue uma
teoria unitaria do processo ou se sdo apenas uma demonstracdo que ha uma
linguagem juridico-processual compartilhada, sem que as bases do processo
estejam, também, compartilhadas.

A teoria geral do processo teve seu valor enquanto movimento que langou as
bases para um pensamento cientifico entorno do processo. Serviu, contudo, apenas
para esse momento inicial. O atual estagio € de ruptura com essa categoria, uma
vez que seus postulados, talvez despretensiosamente, geram uma involugdo do
processo penal, servindo, em verdade, como (mais) um instrumento de
potencializagdo do punitivismo e relativizagdo de garantias.

Essa construcdo unitaria do processo, aceita pela maioria da doutrina
tradicional, desencadeou um efeito coibente préprio das teorias totalitarias, das
teorias globais e envolventes: a unidade tedrica do discurso permaneceu suspensa,
imutavel, embora, as vezes caricaturada. A TGP ocultou as desigualdades
funcionais adequadas ao processo civil, conteudo histéricos, tedricos e
transdisciplinares que permitiiam a adequada compreensao das particularidades e a
construgdo de uma teoria do processo penal voltada para nossa realidade!nota 1601,

No ambito das nulidades e da forma processual, tema que nos interessa mais
proximamente, os maus frutos da teoria geral do processo nascem aos bocados e

sao acriticamente consumidos pelo senso comum teorico.

3.2. A TRANSPOSICAO ACRITICA DE CATEGORIAS EM MATERIA DE
NULIDADES PROCESSUAIS.

Se no panorama global do direito processual penal a teoria geral do processo
funcionou como uma maléfica ponte de transporte para os conceitos do processo

civil (e
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consequentemente do direito civil), especificamente quanto as nulidades nao poderia
ser diferente.

Na dindmica das nulidades a Teoria Geral do Processo cobra seu maior
preco, chancelando um “vale-tudo processual’®@ 161 Por jsso mesmo, para uma
compreensao autbnoma do tema aqui tratado, € essencial desvelar a heranca
civilista dos postulados que o informam, expondo as impropriedades acriticamente
admitidas.

De plano, uma construgao inservivel ao processo penal € que encontra raizes
no caldo civilista alimentado pela Teoria Geral do Processo é a utilizagdo da
categoria de atos inexistentes.

A disciplina do ato processual penal irregular insiste em defender que atos
inexistentes sdo aqueles carentes de “ elementos essenciais para a produgao de
quaisquer consequéncias juridicas’n®a 162l Qbviamente, frise-se, a delimitagcdo
conceitual da inexisténcia nao se refere ao plano fatico, mas sim a sua valoragao
juridicalnota 1631,

Diz-se que a inexisténcia prescinde de declaracdo judicial de ineficacia, afinal
desde sua pratica o ato ja nascera morto pois impotente para a producdo de
efeitosinoa_164  Nesse sentido, o ato inexistente suplantaria a coisa julgada,
impedindo que ela se forme ou desconstituindo-aln®®@ 165 Essa construgdo realga a
artificialidade de uma processualistica penal que desprestigia categorias proprias.

A diferenga em relagao a coisa julgada material ndo torna em nada diferente a
inexisténcia da nulidade absoluta, ja que para esta ultima espécie de irregularidade
também se entende possivel seu reconhecimento, pro reo, apds a precluséo
maxima.

A prescindibilidade da declaragéo judicial € igualmente fantasiosa, uma vez
que ao fim e ao cabo o ato teria que passar pelo controle judiciario de qualquer
forma, uma vez que nao teria como reconhecer a qualidade de inexistente por uma

via diferente a processuallnota 166,
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Assim, se € necessaria a declaragcao de inexisténcia, € porque o ato, um suposto
nada juridico, produzia efeitos, ao menos em potencial, que precisavam ser
cessadosnota 1671,

Uma outra heranga civilista que distorce a dindamica do processo penal
referente as nulidades trata da conformagdo que tradicionalmente é dada ao
denominado principio do interesse.

De acordo com o artigo 565 do Codigo de Processo Penal “nenhuma das
partes podera arguir nulidade a que haja dado causa, ou para que tenha concorrido,
ou referente a formalidade cuja observancia s6 a parte contraria interesse”.

A logica por tras desse dispositivo € cristalina. A parte que alega nulidade, se
assim nao fosse, poderia se beneficiar do descumprimento consciente de alguma
formalidade essencial, lancando méao de tal fato no futuro para assim minar o
caminhar processual. O principio do interesse, portanto, tem sua razdo de ser; o
problema consiste em lapidar seus contornos para adequa-los a processualistica
penal.

Dois aspectos sao nevralgicos na demonstragdo de contaminagao do Direito
Processual penal por pensamentos de direito privado: a atuagcdo do Ministério
Publico como um direito fundamental do acusado e a indisponibilidade dos
interesses discutidos no processo penalnota 168,

A forma processual, veiculadora de garantias fundamentais, ndo é disponivel
as partes, de molde que se pode chegar a entendé-la como uma protecédo do
acusado contra sua prépria representacdo processual, se necessariolnota 169

Portanto, uma nulidade hipoteticamente gerada por uma postura defensiva
nao pode levar a conclusdo imediata no sentido de impedir sua arguigdo por parte
do acusado, como ressaltar Bindern®@ 70 com base no codigo processual penal

modelo para a América Ibérica:

Nem o consentimento impresso do imputado nem o mero transcurso
do tempo, e, muito menos ainda o consentimento tacito, podem fazer
com que o dano ao escudo protetor do imputado possa ser deixado
de lado. Isso é expresso com clareza pelas normas processuais: “o
imputado podera impugnar, ainda que tenha contribuido para
provocar o defeito (...) quando se trate de defeitos que impliquem
inobservancia de direitos e garantias previstos pela lei fundamental e
pelos tratados subscritos pelo Estado”.
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Ainda sobre o principio do interesse, ndo se pode igualar o parquet a uma
parte aos moldes do direito civil. Essa afirmagao, contudo, ndo contrasta com a ideia
de que o Ministério Publico é parte no processo penal, parcial, ndo se nega, mas
com uma fungéo que vai além da mera contraposigéo dos interesses do acusado.

O Ministério Publico, ao manejar a agao penal deduzindo, com isso, a
pretensao acusatoria, o faz de maneira desapaixonada, sem que haja um interesse
pessoal na causa. E sua presenca em todos os atos processuais mantém incélume
inumeros direitos fundamentais, como o devido processo legal, o contraditério, a
ampla defesa e, para a fins de principio do interesse, a imparcialidade da jurisdi¢ao.

E que somente com a triade processual formada o juiz podera manter-se
distante, e, consequentemente imparcial.

Por isso, tanto a auséncia do Ministério Publico pode ser arguida pela defesa
(em que pese, para olhares desavisados, ndo gerar prejuizo defensivo) como o
proprio Ministério Publico podera arguir nulidades em seu préprio prejuizo,
beneficiando a defesa, justamente por sua condicdo de parte subjetivamente
desinteressada.

Outro aspecto elementar versa sobre visdo do ato processual com os olhos
de quem analisa o negdcio juridico do direito civillea 171l Tajs lentes refletem
diretamente no tratamento dado as nulidades penais, gerando efeitos deletérios em
toda a base principiolégica do direito processual penal.

Quando o ato processual penal € entendido como uma forma do negdcio
juridico uma consequéncia desponta: a prova da invalidade incumbe ao sujeito que
pleitear, reproduzindo-se a ldgica civilista. Por este caminho deturpado, impde-se ao
acusado o dever de provar a invalidade, provando o prejuizo, e arcando com um
6nus probatorio herculeo e incompativel com sua condicdo de presumidamente
inocente.

A logica civilista transportada para o processo penal desconsidera um fator
essencial na construgao originaria da teoria: no direito civil ha, de regra, igualdade
de partes; direitos disponiveis e autonomia da vontade. No processo penal,
entretanto, ha uma sujeicdo da vontade; tergiversa-se com direitos indisponiveis e
trabalha-se com a protecdo do mais débil, estruturalmente vulneravel, que é o

acusado.
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4. APONTAMENTOS CRITICOS SOBRE O ESTADO D’ARTE DA TEORIA DO
ATO PROCESSUAL PENAL IRREGULAR.

Da forma como esta disposta no atual contexto juridico nacional, a teoria das
nulidades se vé imersa em um caldo de categorias norteadoras que informam sua
interpretacédo. Por isso, almejar uma mudanga no tratamento das nulidades no
processo penal significa, invariavelmente, enfrentar seus pilares informativos e tentar
readequa-los ao paradigma constitucional de processo sustentado neste trabalho.

Dialogando com a ciéncia médica, nota-se que o corpo mudou, e agora as
patologias se inserem num contexto nao mais ditatorial e policialesco, mas sim
constitucional e, se possivel, humanizado. Ao alterar a fisiologia, o estudo das

patologias deve revisto.

4.1. AINSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS E A FINALIDADE DO PROCESSO
PENAL: A INADEQUACAO ARTIGO 566 do CPP.

Reminiscéncia da redagado originaria o Codigo de Processo Penal, o artigo
566 aglutina um arsenal de significantes que justificam, em boa parte, a (dis)
funcionalidade do regime das nulidades processuais. E nesse dispositivo que dois
dogmas processuais penais ja enfrentados neste escrito sofrem uma aproximagao
com a tematica das nulidades: a instrumentalidade das formas e a busca da verdade
real exsurgem como valores norteadores das nulidades.

Ao afirmar que “ndo sera declarada a nulidade de ato processual que nao
houver influido na apuragcdo da verdade substancial ou na decisdo da causa” o
mencionado texto normativo surge como “ponto de ajustamento”@ 172l entre a
instrumentalidade das formas e o modelo inquisitivo de processo, a partir da
concepgao de verdade substancial - nada mais que um codinome dado a verdade
realnota 73]

Retomando o que ja fora explorado, no atual estagio de evolugdo da
processualistica penal ndo ha mais espago para perquirir a verdade real, e muito
menos para se creditar ao dito embuste tedrico a fungao de inibir nulidades. Da
forma como engendrado, o texto legal alga a verdade real a condi¢do de elemento
justificador do ato irregularmente praticado, realgando o carater ditatorial e

policialesco do diploma processualnota 1741,
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Novamente a ideia de verdade real aparece como um conceito abstrato
estrategicamente posicionado. Desponta, por isso mesmo, como um elemento de
importancia pratica e ndo mais como elucubragao - aparentemente - distante sobre a
finalidade do processo penal. O dogma da verdade ganha, através do artigo 566 do
CPP, aplicabilidade direta no cotidiano forense, o que potencializa os danos gerados
por essa heranga inquisitorial.

Ao acreditar que a verdade real € um dado alcancavel, o aplicador da norma
em apreco finda desconsiderando a construgdo plural das varias versdes
processuais e, finalmente, criando uma resisténcia ao reconhecimento das
nulidades. O discurso dado pela norma é que declarar-se-a nulidade apenas quando
o ato irregular tiver influenciado o alcance da verdade real. O resultado, por sua vez,
€ que a inalcangabilidade da verdade gera, ndo raro, a resisténcia a declaragéo de
nulidadesno@ 175 - A matematica é direta: s6 se anula o que influenciou na verdade
real; ocorre que a verdade real ndo existe e por isso nao havera como se demonstrar
a influéncia de algo (ato irregular) em um nao-algo (verdade real).

A ideia de verdade veiculada na norma se liga umbilicalmente a filosofia da
consciéncial"®@ 76l ¢ o julgador que dela se vale sé declarara nulidade quando
relacionar o ato defeituoso a verdade real alcangada. A partir da filosofia da
consciéncialn?a 1771 gcredita-se que ha como alcangar a verdade real, o que é de
todo impossivel.

Como avalia Lénio Streck, na modernidade, com a superag¢ao do objetivismo,
ocorre uma busca da explicacdo sobre os fundamentos do homem. Exsurge o
iluminismo e 0 homem deixa de ser sujeito as estruturas, passando, em verdade, “a

‘assujeitar as coisas’. E o que se
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pode chamar de esquema sujeito-objeto”™°a 1781 O homem, através da sua
consciéncia, obteria a verdade das coisas®@ 179 Esse julgador inserido no
paradigma da subjetividade acredita poder alcangar a verdade real, superestimando

sua racionalidade e subestimando aspectos linguisticos e psicanaliticos do direitoota
180]

Esse cenario pantanoso recebe tons ainda mais dramaticos, uma vez que na
atual conformacgao da disciplina de nulidades cabe aquele que alega (geralmente a
defesa) demonstrar que o ato praticado de forma irregular deve ser anuladonta 1811,
Isso significa, por tudo, que cabera a parte que alega a nulidade demonstrar que ela
influenciou na obtengdo da tal verdade real, algo que s6 encontrara referencial
semantico naquilo que o julgador quisernoa 182,

Além da verdade substancial, o artigo menciona decisdo da causa como outro
elemento a ser aferido quando do juizo de nulidade de determinado ato. O que se
depreende dessa assertiva legal € que o magistrado, ao final, fara uma avaliacdo de
utilidade do ato, e aferira se esse ato praticado irregularmente influiu ou ndo na sua
decisao.

Tal permissibilidade (ndo se anular atos que n&o teriam concorrido para a
decisdo da causa) parte de uma premissa superada, qual seja, a de um juiz
psicanaliticamente inatingivel, desconsiderando a queda do paradigma
cartesiano™2 1831 g toda a influéncia interdisciplinar que norteia atual andlise do
fendmeno juridico. Ndo se sabe se por apego ingénuo a crenga de racionalidade
total do magistrado ou por reafirmacdo de poder, o que se tem ¢é a artificial
construcdo de que, ao final, na decisdo da causa, o juiz podera se despir das

influéncias de determinados atos irregulares.
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A partir dessa forma de gestdo do ato irregular, é suficiente que o juiz, ao
sentenciar, decidindo a causa, afirme que aquele vicio néo refletiu em sua deciséo,
deixando de menciona-lo ao longo da fundamentacdo. Ha um golpe de cena
processual, bastando que inexista mengao expressa ao ato irregular nas razdes da
decisdo para que se tenha como certa a sua ndo influéncia no julgamento. A
questao, contudo, ndo é tdo simples e esse tratamento é por demais rasteirolnota 1841,

Como adverte Pacelli, em comentario ao referido artigo:

Embora se saiba que o juiz devera sempre motivar o seu
convencimento (livre convencimento motivado ou persuaséo
racional), a prova resultante de ato processual nulo podera influir na
subjetividade do animo do julgador, com consequéncias danosas aos
interesses do prejudicado e também da jurisdicdo penal. Deve-se
atentar para a circunstancia (mais frequente que pode parecer) de
pretender o juiz demonstrar o seu convencimento a partir de outras
provas, possivelmente ou evidentemente insuficientes, quando na
verdade teria sido convencido, efetivamente, por ocasidao do ato
processual cuja nulidade veio a ser reconhecida"®2-18l

Um dos equivocos do artigo 566 do CPP, portanto, é supervalorizar o mito do
livre convencimento motivadolnoa 186l gcreditando que todas as razdes de decidir que
nortearam o julgador estdo expressas na motivacdo de sua sentenga, e
consequentemente poder-se-a fazer o controle de sua racionalidade e confrontar o
que foi e o que nao foi influente no julgamento da causa.

N&o se nega que na atual quadra histérica o controle da racionalidade do
julgador ocorre sobremaneira a partir da exigéncia de fundamentagao das decisdes
judiciaisinca 1871 Egsa forma de controle, entretanto, ndo é absoluta e apresenta duas
falhas que merecem realce: a maleabilidade do discurso juridico, conformado para

esconder os reais motivos de decidir; e a
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influéncia do plano do inconsciente, nao atuantes no plano consciente e por isso
mesmo imperceptiveis no dito controle da racionalidade da decisé&o.

Um exemplo clareara as fraturas do sistema de nulidades fundado no artigo
566 do CPP e na sua crenga sobre a racionalidade pura do julgador. Imagina-se que
um individuo seja preso em flagrante delito instantes apdés cometer um suposto
crime de furto, cujo objeto subtraido, um celular, fora encontrado com ele.
Denunciado, o acusado nega a imputagcédo sustentando que o celular é seu, e nao
produto do furto. Na audiéncia de instrugcdo e julgamento o magistrado determina o
reconhecimento pessoal do acusado, sem que sejam obedecidos os parametros
legais previstos no artigo 226 do CPP. A vitima reconhece o acusado. A defesa
suscita a nulidade do ato de reconhecimento. O juiz, finalmente, profere a decisédo
condenatoria e afasta a alegacdo de nulidade por entender que o ato judicial
(reconhecimento) nao influiu na sua decisdo da causa e na apuragao da verdade
real.

Como contra-argumentar essa postura judicial se o unico controle sobre os
aspectos que influenciaram na decisdo € o que esta escrito, sujeito as maquiagens
do discurso juridico e a nebulosidade do subconsciente? Vé-se, novamente, que o
artigo 566 do CPP reafirma a légica das formais processuais como mero
acessorionoa 1881 sybmetido ao juizo de oportunidade do magistrado que podera
praticar um sem numero de atos irregulares e, para que o0 processo nado sofra
consequéncias, se reportar oficialmente apenas aquilo que obedeceu aos
parametros legais. Esse juizo a posteriori sobre as nulidades serve de maquiagem
legalista para um processo penal cheio de ilegalidades.

Essa brecha no regime das nulidades faz escoar a compreensdo da
instrumentalidade constitucional do processo, uma vez que tanto pode legitimar a
tomada de posig¢ao voluntaria do Estado-Juiz no sentido de usar um ato praticado
irregularmente; como, mesmo em um juiz com uma perspectiva acusatoria, pode
influir no subconsciente e fulmina-lo da imparcialidade exigida. Enfim, o artigo 566 do
CP da margem para que o juiz inquisidor (que se arvora de um compromisso
pessoal com a verdade real) utilize de atos praticados fora do parametro legal,
bastando que ndao os mencione na decisao final; de igual forma, desprotege-se o juiz
desejavel no modelo acusatério, pois possibilita que elementos colhidos
irregularmente influenciem no subconsciente desse magistrado, limitando a sua
imparcialidade.

Ao recorrer ao principio do livre convencimento motivado da forma como esta
no artigo em comento, acreditando que ao fim do processo ha condi¢gdes de excluir
elementos praticados irregularmente, nao utilizando-os na decisdao, como se a

decisdo fosse uma
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matematica de provasn®@ 89 fryto de uma operagdo aritmética final pela qual se
soma os elementos validos e objetivamente se subtrai os invalidos, ignora-se que “o
julgado esta condicionado pelo julgador, igualmente condicionado pela tradicdo e
pelo inconsciente. Ha, escamoteado pela consciéncia, um sujeito do inconsciente,
tao inapreensivel por esse eu, quanto o desejo”[nota 190

Essa vinculagao da nulidade ao julgamento da causa, que € ponto culminante
do processo penal, vulnera a instrumentalidade constitucional do processo penal por
macular o julgador com uma carga simbdlica extremamente persuasiva advinda de
um ato irregular. Dentro de um paradigma de reconhecimento do inconsciente como
um elemento fundamente na decisao penal, o controle do ato de julgar ndo deve
ocorrer apenas com vistas aquilo que foi mencionado na sentenca, uma vez que -
reitere-se - o que ali esta pode ter sido selecionado conscientemente (por juizes que
se veem compromissados com a verdade real) ou inconscientemente (por juizes
sujeitados ao efeito persuasivo daquele ato irregular mantido no processo).

Nao se alcangara um processo penal democratico, que se valha de atos
regulares e que nao oferega espago para juizes inquisitivos, enquanto se mantiver a
crengca que o controle ocorre a partir do livre convencimento motivado, a partir
daquilo que o texto juridico da decisdo oferece. O controle ndo pode ocorrer a
posteriori, quando do julgamento da causa.

A solugao, portanto, perpassa pela valorizagdo do ato processual e de sua
forma como garantias em si mesmo, independente do vinculo distante com a
decisdo da causa ou com a verdade real. O ato irregular deve ser declarado nulo a
partir da compreensao de suas funcionalidades, e ndo em subordinagdo a decisao
da causa. Continuando como esta, aquilo que deveria afigurar como escudo
protetivo do sueito débil transforma-se em mera burocracia judicial, cuja observancia

fica a critério discricionario do juizi?2 191l Toda a distingdo pertencente
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a teoria dos atos processuais defeituosos se torna refém de uma politica casuista e

decisionistal®2 1221 Ao final escolhe-se o que usar, numa convicgéo oficial a la carte
e fajutalnota 193],

4.2. REALINHAMENTO CONSTITUCIONAL DO PRINCIPIO DO PREJUIZO A
PARTIR DA REVALORIZACAO DO PROCEDIMENTO.

Se o regime de nulidades € de todo cadtico, indubitavelmente a forgca motora
desse desarranjo esta no denominado principio do prejuizo™°a1%4 que condiciona a
declaracdo de nulidade a demonstragao, pelas partes, que o ato irregularmente
praticado |he trouxe algum gravame processual, isto &, acarretou tal prejuizo.

A literatura tradicional rotula, ndo sem raz&o, que a ideia do prejuizo é
verdadeira viga mestra do sistema de nulidadesn®@ 1951 pois norteia toda essa
disciplina, afastando-a do que seria um formalismo in6cuo. Por exemplo, Heraclito
Mossin, atribuiu ao principio do prejuizo a caracteristica de dogma fundamental do
sistema de nulidades/ot2 1961,

O que faz a doutrina, portanto, é seguir a filosofia originaria do Codigo de
Processo Penal, donde se colhe, a partir de sua exposi¢ao de motivos, a exata licao
de algar o prejuizo a categoria de valor fundante em matéria de nulidades. Observa-
se, in verbis, o dizer do Ministro Francisco Campos “O projeto ndo deixa
respiradouro para o frivolo curialismo, que se compraz em espiolhar nulidades. E
consagrado o principio geral de que nenhuma nulidade ocorre se nao ha prejuizo
para a acusacao ou a defesa”.

Autores mais modernos seguem na reprodugado estéril do postulado em
questao, desconsiderando o constante caminhar do direito e o distanciamento -
desejavel, ao menos -dos ares antidemocraticos que inspiraram o diploma
processual penal. Nado € demais recordar que o nosso arcaboug¢o normativo

relacionado ao processo penal é de pungente matriz
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autoritaria, gestado na ditadura Varguista e sob a batuta de Francisco Campos,
reconhecidamente artifice desse texto legal ainda em vigor®@ 1971 em que pese
topicamente reformado.

O que se quer dizer, de plano, € que na atual quadra histérica, com o marco
constitucional de 1988, reproduzir um dogma ja entoado por um Cédigo de
inspiracdo Fascista €, no minimo, comodismo cientifico que finda legitimando o
rango policialesco presente no modelo de justica criminal aplicado no Brasil. Ndo se
estd a sustentar que todos os postulados utilizados no coédigo se considerem
superados, mas que todos precisam de uma minima filtragem constitucional e de
calibragem histérica para que o coédigo serviente ao Governo Vargas consiga
satisfazer os mandamentos democraticos da Carta Constitucional de 1988.

Todavia, ndo s6 por uma atualizagdo conceitual € que o principio do prejuizo
se impde como importante objeto de estudo. Mais recentemente seu ambito de
incidéncia se alargou, reforcando a sua condicdo de vetor-mor na estrutura das
nulidades processuais penais.

Tradicionalmente, doutrina e jurisprudéncia falam numa sé voz que a
necessidade de demonstracdo do prejuizo se referiria tdo somente as ditas
nulidades relativas. As nulidades absolutas, por se turno, dispensariam tal prova pois
a presungdo de prejuizo era insita a sua categorialno@ 1981 Entretanto, ventos
recrudescentes sopraram na jurisprudéncia, e em um passado recente se passou a
exigir a demonstracdo do prejuizo também nos casos em que a nulidade se
configuraria absoluta. Nesse sentido, saliente-se, esta a jurisprudéncia assente do

Supremo Tribunal Federal, segundo a qual:
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(...)o principio do pas de nullité sans grief exige, em regra, a
demonstragdo de prejuizo concreto a parte que suscita o vicio,
independentemente da sangao prevista para o ato, podendo ser ela
tanto a de nulidade absoluta quanto a relativa, pois ndo se decreta
nulidade processual por mera presungao.noa 1%l

Essa postura que espraia a incidéncia do principio do prejuizo para além das
nulidades relativas é recente, o que se conclui a partir da inteligéncia da sumula 523,
do mesmo Tribunal. Assim diz o verbete sumular: “No processo penal, a falta da
defesa constitui nulidade absoluta, mas sua deficiéncia s6 o anulara se houve prova
de prejuizo para o réu”. Observa-se com clareza que o Supremo Tribunal, a época
da edigao da sumula, fazia uma distingao entre a auséncia de defesa e a deficiéncia
na defesa. A primeira hipétese, taxou de nulidade absoluta; a segunda hipotese,
entendeu que era caso de se exigir demonstragdo do prejuizo para anular o ato.
Entre as duas situagdes sobreditas, o verbete sumular € ligado pela particula “mas”,
que é conjungao coordenativa adversativa, e indica uma oposicao de ideias. A falta
de defesa constitui nulidade absoluta, contudo, sua auséncia, de forma oposta,
constitui nulidade relativa, a qual depende de demonstragdo do prejuizo para ser
declarada.

E nesse contexto que se insere o fendmeno da relativizacdo das nulidades,
denunciado por parcela da literatura juridica, notadamente aquela mais alinhada
com o pensamento critico do processo penal®@2%l QO que antes era absoluto, pode
até ser mantido como absoluto em nomenclatura, mas os efeitos de tal conceituacao
agora inexistem: a demonstragdo do prejuizo € essencial para o reconhecimento de
toda e qualquer nulidade, e as absolutas findam se igualando as relativas. E um
fendmeno tipico de uma postura mais alinhada com a instrumentalidade utilitarista
do processo penal, que, conforme ja se salientou no inicio desse trabalhonota 2011,
tende a exercer uma forga centripeta sobre as formas processuais, diminuindo sua
importancia, relativizando-a, portanto.

Antes, entretanto, de minudenciar a analise do principio do prejuizo, valido € o
bosquejo histdorico sobre tal conceito, buscando ndo apenas a compreenséo de seu
significado, mas, principalmente, a percepgdo de suas futuras potencialidades/ot
202]

Como nao poderia deixar de ser, contudo, a analise histérica do principio do
prejuizo ndo encontra uniformidade na doutrina. Had quem entenda que a origem do

pas de nullité sans



P. 61

grief esteja no Codigo Napolednicoln@ 2931 oy mesmo remonta as ordenagdes de
Tolosalneta 2041 - Alguns, por seu turno, apontam genericamente uma origem na
doutrina francesal°ta 2051,

Em verdade, a ideia de prejuizo relacionada as nulidades tem um caminho
histérico que se confunde com a nogéo e evolugdo do formalismo procedimentalnota
2061 Pas de nullité sans grief, ao menos como por nos entendido, tem relagdo
simbidtica com os momentos de temperamento do rigorismo formalista.

Houve um tempo no qual o minimo atentado a forma corresponderia a macula
do processo, tendo em vista a visdo hermética tipica do sistema da sangao do erro
literal das formas[n®a 2071 A desconfianga para com os magistrados, uma das marcas
do sistema absolutista, fez da nulidade um instrumento empregado pelo rei para
assegurar que 0s juizes cumprissem rigorosamente a letra da lei, tolhendo qualquer
nesga de discricionariedade que manchasse a vontade do soberanonota 208

A dinamicidade da sociedade e a alternancia dos modelos politicos, todavia,
exigiram a flexibilizagdo, donde se extrai a ideia de prejuizo para fins de nulidade do
ato. O prejuizo, dessa forma, nasce para temperar o excessivo rigor do formalismo.
Nesse contexto, em que pese ndo se desconhega a previsdo de prejuizo desde a
Ordonnance francesa de 1667, € inegavel que foi a codificagdo napolednica que lhe
deu corpo, contribuindo para quebrar a antiga ordem juridica e langar o embrido da
teoria das nulidades/nota209],

Eis a primeira contribuicdo que uma analise retrospectiva do pas de nullité
sans grief nos fornece: a sua génese no codigo napolebnico indica um nascedouro
informado por balizas inquisitoriais. E que na Era Napoleénica o sistema inquisitivo
nao ruiu, como poder-se-ia acreditar em virtude dos ideais iluministas que
circundavam aquela quadra histérica. Até a Revolugdo Francesa houve a vigéncia

do inquisitério em sua faceta mais escancarada, no que
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se pode nomear de paleoinquisitérion®@ 210 O que fez Napoledo ndo foi extirpar a
inquisitorialidade no processo, mas sim transformar um modelo inquisitério canénico

em um inquisitorio laicolne2 2111 Nesse sentido, com maestria expde Antdnio
Loureirolnota 2121:

Em matéria processual penal, a codificagdo napolednica € um marco
divisor do inquisitério, pois demonstra que Napoledo levou em conta
a aparéncia externa de seu aparato penal, bem como o que a opiniao
publica poderia pensar dele. Fica claro ao observador de hoje que o
intuito de Napoleao foi tornar o sistema punitivo mais palatavel para a
sociedade e a maneira de fazé-lo foi a supressao dos instrumentos
mais toscos do inquisitério, como a tortura corporal e psiquica,
agregando novos adornos processuais para levar os suditos a crer
que se estava a adotar um processo penal ‘racional’.

Mais uma vez, afirma-se: ndo se esta a dizer que as bases histéricas do
direito sao inserviveis e que o moderno sempre sera melhor, mas dogmas
construidos a partir da ambiéncia politico-social Napolednica, de base
eminentemente inquisitorial, deve, ao menos, se sujeitar a um constrangimento
epistemologico de viés democratico e acusatério, para s6 entdo se optar pela
aceitagao ou ndo dessas herangas conceituais. A pomposa nomenclatura francesa
dada ao principio do prejuizo (pas de nullité sans grief) ndo é suficiente para
impingir-lhe um conteudo democratico-constitucional.

Antes, contudo, de submeter o postulado do prejuizo as balizas da
instrumentalidade constitucional do processo, ha de se perguntar: o conceito de
prejuizo é necessario para fins de teorizagcao racional da disciplina das nulidades?
Somente frente a sua indispensabilidade € que fara sentido depositar energias numa
proposta de racionalizacao.

O processo penal ndo pode ser entendido de forma autossuficiente, como se
tutelasse a si proprio. Ja se consignou no inicio deste escrito®22 213l que a autonomia
cientifica da processualistica penal alcangcou independéncia suficiente frente a
dogmatica do direito penal de modo que ndo mais deve preocupagdao com a
reafirmacao de sua instrumentalidade. O ponto, também ja enfrentado, é delimitar tal
instrumentalidade, resposta que deve se alinhar ao viés constitucional.

A forma, enquanto fim em si mesmo, ndo mais se sustenta como justificagao
do processo. Se assim fosse, a discussao sobre o prejuizo se faria dispensavel,
afinal todo e qualquer rompimento da forma levaria a consequéncia inarredavel da

nulidade do ato. O
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prejuizo é, portanto, sintoma desse rompimento com o paradigma formalista vazio.
Rompimento que, a depender de como for valorativamente guiado, desponta como
benéfico ao acusado.

A indispensabilidade do prejuizo, portanto, € uma conclusdo a qual se alcanga
em virtude de tal conceito, se bem alinhado, servir de guia para a concretizagao da
instrumentalidade constitucional do processo penal. O prejuizo fornece o critério
teleoldégico que a analise dos atos processuais necessita, evitando o binbmio forma-
violagdo. Acertadamente, portanto, lecionam Salo de Carvalho e Antonio Loureiro no
sentido de que a exigéncia do prejuizo concreto do descumprimento formal é
coerente com a teoria funcional-garantista das formas processuais, em que pese tal
significante venha sendo utilizada a servigo da cultura formalista-dogmatica de
inspiragéo inquisitorialnata 2141,

Com felicidade, Fauzi Choukr desenha que a nog¢ao de prejuizo € obviamente
delineada a partir de determinado processo interpretativo, que, por sua vez, esta
condicionado aos fatores culturais que norteiam o interprete. Em nosso caso, repise-
se, a cultura inquisitiva ainda permeia, com pujanga, o imaginario do ator juridico, o
que faz do prejuizo algo que ndo se mostra largamente sensivel aos valores da
Constituigédo e da jurisprudencia internacional de direitos humanos/neta 2151,

O que deve ser objeto de esforgos por parte daqueles que propéem uma
reflexdo constitucional do processo penal ndo é extirpar o conceito de prejuizo da
disciplina de nulidades™®2 216l mas sim dar-lhe contornos afinados com os canones
democraticos, distanciando-o do pensamento inquisitorio.

Portanto, a ideia de prejuizo aparece, indiretamente, como uma garantia
acusatoria, pois evita que o formalismo vazio se espraie e sirva de instrumento do
poder punitivo. Passa-se entdo a analisar o prejuizo a partir sua (in)adequagao
constitucional da forma como tem sido manejado.

O primeiro ponto a ser enfrentado encontra ligacdo com o que fora discutido
no topico 4.1. supra, isto €, a relagdo construida entre o conceito de prejuizo e aquilo

contido no artigo
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566, CPP. Conclui-se comumente que os artigos 563 e 566 do Codigo Processual se
comunicam numa relagdo de complementariedade, de modo a entender que o vicio
somente gerara prejuizo quando influir na apuragdo da verdade substancial ou na
decisdo da causalnota217],

Se ja ficou sedimentado nesse escrito que o artigo 566 reverbera valores
eminentemente inquisitoriais, ndo ha outra conclusdo a se chegar que n&o a
necessaria cisao total entre suas significantes e a ideia de prejuizo. Os conceitos de
verdade substancial e decisdo da causa nao sobrevivem a critica acusatéria e alia-
los a nogdo de prejuizo € enterrar ainda mais um ideal de sistema de nulidades
alinhado com a Constitui¢ao.

Por tudo, tentar dar densidade conceitual ao principio do prejuizo mediante a
utilizacdo do artigo 566 € um erro crasso, que ao revés de clarear, obscurece a
disciplina de nulidades com tons ainda mais inquisitivos®®@ 218l Como salienta Jorge
Paschoal, a juncéo entre a ideia de prejuizo e o conteudo do artigo 566 do CPP tem
gerado um atropelo, presumindo-se que, com a mera prolagdo da sentencga, poder-
se-ia sedimentar que se alcancou a verdade e se decidiu a causa, € que o ato
inquinado de nulidade em nada influiulnota 2191,

Ao consignar que “n&o se declara nulidade de ato processual que nao resultar
em prejuizo para a acusagao ou para a defesa, sobretudo se ndo houver obstado a
apuracgao da verdade substancial dos fatos”noa 2201 g jurisprudéncia inverte a logica
do devido processo legal: ndo é mais a fiel observancia dos atos processuais que
legitimam a decisao da causa (ou verdade substancial, para os que acreditam), mas
sim a decisdo da causa que legitimara o caminhar processual, ainda que tortuoso. A
conta é de custo beneficiolnata 2211,

Mas a irracionalidade jurisprudencial ndo para por ai. Admita-se, por hipotese,
como valida a argumentagdo acerca da “decisdo da causa” e da “verdade

substancial” como
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elementos comprobatérios do prejuizo, como quer o Superior Tribunal de Justica. A
consequéncia € uma soO: a parte que visa o reconhecimento da nulidade devera
demonstrar de que forma aquele ato influiu no alcance da verdade.

Ocorre que a prépria Corte em comento da a seguinte resposta aquele que

busca discutir a influéncia de determinado ato na verdade substanciallnota 2221-

A incursao no terreno da apuracao da verdade substancial demanda
analise do conjunto fatico-probatério, pois ndo ha como saber se
houve influéncia na apuracdo da verdade substancial sem avaliar,
por exemplo, o conteudo das perguntas feitas pelo magistrado as
testemunhas. Tal analise ndo pode ser realizada em sede de habeas
corpus (grifo no original).

Eis entdo que o circulo inquisitorial se fecha: empurra-se a conceituacédo do
que é prejuizo para algo que nao pode ser discutido no Tribunal. O destino da
nulidade se bifurca: ou ndo ha prova de prejuizo, pois ndo se mostrou influéncia na
verdade substancial; ou ndo ha como mostrar influéncia na verdade substancial, pois
isso demanda reanalise fatico-probatéria. Essa é a gestao de ilegalidades tipica do
modelo inquisitdriolnota 2231,

Se o0 que se busca é uma racionalidade no sistema de nulidades, é
imprescindivel firmar a auséncia de relagdo entre o prejuizo e os conceitos de
verdade substancial e decisdo da causa. Mas nao sé. Outro postulado relacionado
ao principio do prejuizo que esta em completo descompasso com os vetores
axiologicos do processo penal moderno € a obrigagdo imposta a parte que suscita a
nulidade de demonstrar a ocorréncia do prejuizo.

Tradicionalmente, doutrinal"®@ 224 g jurisprudéncia sdo unissonas ao afirmar
que € obrigacdo da parte que alega a nulidade demonstrar a ocorréncia do prejuizo.
Assim, por esse entendimento, a carga probatoria recairia sobre a parte
supostamente lesada, sendo certo que a auséncia ou a impossibilidade da
comprovagdo efetiva do prejuizo geraria o reconhecimento do ato como validoota
225]

Entretanto, essa conformacao de distribuicdo do énus da prova do prejuizo
carece de legitimacao quando se pensa no processo penal constitucional. Tal ideia,

figura, em verdade,
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como mais um fator impeditivo do reconhecimento das nulidades, que visa a
qualquer custo evitar a concretizagao das balizas garantidoras do processo penal.

De modo irresponsavel, transportou-se a logica do artigo 156 do CPP,
segundo o qual a prova da alegacdo incumbe a quem o fizer, para a seara das
nulidades, gerando a conclusdo insolita de que quem alega a nulidade ha de
comprovar o prejuizo. Entretanto, mesmo essa distribuicdo do 6nus da prova em
sentido lato, isto €, ndo necessariamente relacionando a prova do prejuizo, ja é alvo
de contundentes criticas doutrinarias, que veem no mencionado artigo 156 do cédigo
processual uma afronta a légica do processo penal democratico, notadamente no
seu nucleo rigido relativo a presuncao de inocéncia.

Ja houve oportunidade de se enfrentar neste escrito que essa concepcao de
divisdo do 6nus da prova € inservivel ao processo penal, sendo mais uma das
herangas do processo civil, cuja ponte de inser¢gdo no ambito criminal deu-se a partir
da Teoria Geral do Processol™®2 226l Quando se passa a ler o fenémeno processual
penal a partir de suas categorias proprias, nota-se que para o denunciado nao é
possivel atribuir nenhum énus probatério, uma vez que este é presumidamente
inocente. No processo penal, repise-se, nao ha distribuicdo do énus probatdrio; ha
atribuicdo do 6nus probatério a parte acusadora, unicamente.

No corte tematico especifico das nulidades, Ricardo Gloeckner vai além e
explora as raizes dessa inapropriada distribuigdo do 6nus da prova do prejuizo. Para
0 autor o principio do prejuizo encontra sustentaculo, do modo como ainda é
aplicado, nas formas dos atos juridicos em geral e na nogdo de processo como
quase-contratoln®@ 2271 Nota-se que a disciplina das nulidades, portanto, encontra
contaminagdes do processo civil e, também, do direito civil. Nulidades processuais

penais findam equiparadas a defeitos no negdcio juridico, como também diagnostica
Bindernota 228;

A tese maijoritaria, sobretudo em nosso pais, continua aferrada a
relagcdo entre formas dos atos juridicos e formas processuais. Este
vinculo deve ser abandonado (sem prejuizo de que sempre se
podem encontrar relagdes de afinidade entre as instituigdes juridica,
ja que todas elas provém afinal de um tronco comum) para permitir o
desenvolvimento de novas formas explicativas e novas reflexdes
sobre as fungdes das formas processuais e os distintos modos de
reagir diante do descumprimento dessas formas
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Se essa concepgao civilista dos atos processuais tem resposta certa para a
questao do prejuizo (aquele que pretender ver reconhecido o vicio deve provar o
prejuizo), a visao autbnoma do processo penal, por sua vez, ndo se satisfaz com
esse postulado. O acusado ndo necessita provar absolutamente nada, pois sua
inocéncia presumida ja configura prova suficiente. A nog¢ao de igualdade entre as
partes que lastreia todo pensamento privatista ndo se sustenta no ambito penal, logo
a distribuicdo de cargas probatorias ndo pode ser aceita sob pena de impor ao réeu
mais um gravame, ao invés de protege-lo, como pretende fazer o processo penal
moderno.

Impor a prova do prejuizo as partes, notadamente ao polo passive do caso
penal, que € o interessado maior no sistema de nulidades, uma vez que forma é
garantia de sua protecao, €, ademais, exigir-lhe uma prova diabdlica, impossivel de
ser produzida com atual conformagao conceitual que recobre o prejuizo. Dizer que
houve prejuizo, segundo os Tribunais, € provar que aquele ato influiu na decisao da
causa ou no alcance da verdade substancial, o que é tarefa de todo ingloria afinal
recaira nas armadilhas da influéncia do ato no inconsciente do magistrado (pois a
ideia de decisdo da causa vai muito além daquilo disponivel na fundamentacéo da
decisao) e no conceito maleavel e impréprio de verdade substancial.

Essa tarefa herculea de provar o prejuizo se mostra ainda mais perversa
quando se raciocina o procedimento do Tribunal do Juri. Dentre outros aspectos, o
ritual do juri se caracteriza pelo julgamento levado a efeito por sujeitos do povo que
nao precisam sequer fundamentar suas decisdes. Decidem, pois, conforme sua
intima convicgcdo e suas razdes, das mais técnicas as mais espurias, nao estao
submetidas a qualquer controle externoln®®2 2291 No jari o terreno do inconsciente
aflora e demonstra o quao dificil sera delimitar o que foi determinante para o
julgamento da causa. Demonstrar o prejuizo como sendo algo que afetou a decisao
da causa € o mesmo que perquirir os motivos pelos quais ao menos quatro
cidad3os, por qualquer rasgo voluntarista, escolheram votar sim pela condenacéo. E
0 puro terreno da indeterminacgao.

A exigéncia de demonstracao do prejuizo pode ser confrontada, também, com
a propria nog¢ao de devido processo legal, a partir da revalorizagdo do procedimento
enquanto garantia. Levada as ultimas consequéncias, a ideia de prejuizo finda
atribuindo ao modelo de ato previsto pelo legislador um carater de mero
aconselhamento, quando na verdade a forma se presta a garantia do acusado.

Dinamarco, discorrendo sobre a instrumentalidade do
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processo, chegar a afirmar que a ideia de prejuizo serve para que o juiz possa
adequar o processo para cada realidade, como se as normas processuais
estivessem a disposi¢cdo do magistradolneta 2301,

As formas dos atos processuais se inserem dentro do sistema criminal,
conversando de perto com o poder punitivo. Sua existéncia, portanto, se legitima
enquanto escudo protetor do acusado, o que confronta sobremaneira a necessidade
deste sujeito protegido provar ter sofrido o prejuizo®®@ 231l O descumprimento do
ato, por si so, é prejudicial ao acusado, pois representa que o Estado desrespeitou
uma garantia.

Exigir a demonstragao do prejuizo é ato de descompromisso do Estado-juiz
com o vetor do devido processo legal, que na licdo de Walter Nunes, regula a
jurisdicdo no ambito criminal e torna a persecutio criminis juridicamente vinculada a
padrdées normativos, extraiveis da Constituicdo e das leis, que ao fim e ao cabo
traduzem limitagdes ao dever-poder de punir.[n22 232l De tal modo, o devido processo
legal, donde se extrai o respeito as formas processuais (devido procedimento penal),
€ direito fundamental que limita a atuagao estatal, por isso mesmo quando se rompe
a tipicidade de determinado ato ndo é o denunciado que devera alegar que inexistiu
prejuizo, mas sim o Estado-juiz, que se via limitado por essa garantia e a violou. O

Onus recai sobre quem tinha a obrigacdo de zelar pela forma do ato, ou seja, o
magistradolnota 2331,
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O que se tem, em parcial conclusdo, € que o principio pas de nullité sans grief
deve sofrer uma filtragem constitucional. Para tanto & essencial extirpar as
vinculagdes entre prejuizo e os conceitos de “verdade substancial e decisdo da
causa”’, bem como se realinhar o 6nus probatério, para que a demonstracido do
prejuizo ndo seja uma exigéncia simbdlica apta a oferecer ao Poder Judiciario um
espaco de discricionariedade para escolher o que quer e o que nao quer declarar
nulo.

O caminho para a adequagdo constitucional do principio do prejuizo é
categoriza-lo ndo mais como elemento necessario para declaragao da nulidade, mas
sim como elemento cuja auséncia indica a inexisténcia de nulidade. Inverte-se os
sinais, rumo a presunc¢ao de lesdo as partes pela inobservancia do ordenamento
processual. Retoma-se, com isso, o carater garantistico da forma.

Decorrendo a violagdo de uma norma, em regra, havera nulidade do ato. E
que se assim nao for, se estara dizendo que algumas formas processuais penais séo
inuteis. Como ensina Jorge Paschoal, presume-se o que ordinariamente acontece,
logo a presuncgao devera ser de prejuizon®2 234 Se hg um modelo previsto em lei, o
normal € que o processo penal dele necessite para dar corpo a sua funcao
garantista. O normal, portanto, é que a atipicidade gere prejuizonoa235],

O desrespeito aos guias normativos do processo penal consubstancia-se
numa presuncgao de lesdo, que podera ser rompida caso o magistrado desincumba-
se do 6nus argumentativo para manter a eficacia do ato, eventualmente ouvindo a
parte contraria. A simples manifestacdo de vontade do acusado na declaragao
judicial de nulidade, feita a partir da demonstracdo objetiva que houve um
descumprimento da norma, remete a demonstragao, por parte do Ministério Publico,
sobre a inexisténcia de prejuizo. O juiz, entdo, devera fundamentar o nao
reconhecimento da nulidade amparado em elementos que autorizem a conclusao de
prejuizo nao sofrido por parte do acusadolnota 2361,

Em arremate final, essa presungao até agora defendida, contudo, ndo milita
em prol do Parquet. Como se pode perceber ao longo da explanagdo dos fatores

que deslegitimam o 6nus
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da prova do prejuizo, ha sempre uma relagdo de protegdo entre a forma e o
acusado. Todo o raciocinio construido para infirmar esse énus argumentativo que
hoje recai sobre as partes se faz a partir de uma visdo das formas como escudo
protetivo do acusado. Por isso mesmo, ndo € a mera alegagéo de atipicidade do ato
que fara militar em prol da acusagdo uma presuncado de prejuizo. Esse tema,

palpitante que é, sera melhor tratado no topico seguinte.

4.3. PARA ALEM DO PRINCIPIO DO INTERESSE: REVISITAGAO CRITICA
SOBRE O PAPEL DOS SUJEITOS PROCESSUAIS FRENTE A NULIDADE

Outro pilar da disciplina de nulidades que merece uma revisitagao critica
consiste no denominado principio do interesse, normatizado que esta no artigo 565
do CPP, in verbis: “Nenhuma das partes podera arguir nulidade a que haja dado
causa, ou para que tenha concorrido, ou referente a formalidade cuja observancia so
a parte contraria interesse.”.

Segundo Ada Pelegrini Grinover, a decretagéo da invalidade do ato praticado
de forma irregular deve estar sujeita a uma apreciagado sobre as vantagens que tal
providencia representara para quem invoca a irregularidadelneta 237,

Tal construgcado padece, contudo, de uma maior reflexdo sobre as partes no
direito processual penal, notadamente acerca do papel que o ministério publico
desempenha quando inserido no paradigma de processo penal democratico.

Historicamente discutiu-se sobre a condi¢gao do Ministério Publico, ora dando-
Ihe tons mais proximos ao de parte, ora mais proximos ao da jurisdicdo. Longe de
encerrar tal celeuma, parece que ha, hodiernamente, um minimo consenso quanto a
necessidade de o processo penal moderno despontar como um processo de partes,
conceito no qual se incluiria o Ministério Publico.

Nao se nega, portanto, que o Ministério Publico no processo penal atue como
parte. Entretanto, e parece que ai reside o ponto nevralgico, ndo se satisfaz na
conceituacao de parte propria do direito civil e processual civil. O Ministério publico
ao mesmo tempo em que € parte na persecucado penal, caracteriza-se também por
nao apresentar interesse pessoal na causa, sendo por isso mesmo uma parte

desapaixonadalnota 238],
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Deve-se ressaltar que a instituicdo Ministério Publico surge no cenario das
ciéncias criminais como verdadeiro “salto qualitativo”"°a23% com vistas a romper de
vez com o fenbmeno aglutinador gerado pelo processo inquisitivo, que atribuia ao
julgador as fungbes de acusar e decidirnota 2401,

Se o principio inquisitivo convida o juiz a sentar em outro local que nao o de
julgador, o Ministério Publico surge justamente para tomar de volta o assento da
acusagao, pondo o magistrado no seu lugar de equidistancia, de imparcialidadeln°t
2411 O Parquet é, portanto, elemento essencial para a reafirmagdo do modelo
acusatorio de processo penal. Ha um nitido carater de resposta e limite aos abusos
inquisitoriais[nota 242]

No contexto democratico, o processo penal brasileiro se estrutura em partes e
com base em um Ministério Publico que propicia o duelo intelectual entre sua
pretensdo e a resisténcia defensiva, de maneira desapaixonada. Portanto, o
Ministério Publico substitui a vinganga privadali®a 243: sybmete a pretenséo
acusatoéria ao principio da legalidade e da impessoalidade (pois € um acusador
publicolnota 2441) e afasta o magistrado dos impulsos inquisitoriais. A parcialidade do
Ministério Publico garante, em suma, a imparcialidade do juiz, de modo que
podemos considera-lo, ao fim e ao cabo, uma garantia do sujeito que figura no poli

passivo do caso penal.
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Se nao se nega que o Ministério Publico seja parte; ndo ha que se negar que
seja também uma parte qualificada; uma parte especiallnota245],

E bem por isso que a conformacao privatista que o ordenamento processual
penal ofereceu as partes quando do disciplinamento das nulidades deve ser
revistaliote 2461 Um cerceamento a atuagdo do Ministério Publico pode,
indubitavelmente, influenciar negativamente na 6rbita de garantias do acusado; e um
ato irregular praticado em desfavor do acusado nao significara lesdo aos interesses
privados do acusado, aos quais o Ministério Publico se pde indiferente. Essa
construcao é deveras equivocada.

Vé-se na jurisprudéncia um caso classico que demonstra o risco de se
contrapor Ministério Publico e defesa de forma acritica, como se frente ao ato
irregular praticado em desfavor de um o outro ndo tivesse nenhum interesse na
declaracdo de nulidade. Sedimentou-se que na auséncia do parquet durante a
audiéncia de instrucdo e julgamento, a defesa nao teria legitimidade para arguir
nulidade.

O préprio Superior Tribunal de Justica tem posicionamento remansoso no
sentido de que a defesa ndo tem interesse na declaragdo de nulidade em virtude da
realizagao da audiéncia de instrugao e julgamento sem a presenca do membro do
Ministério Publico. Exemplificativamente, no habeas corpus 312.668/RS o

mencionado Tribunal Superior consignou que:

No caso dos autos, além de nao ter havido a impugnacg&o oportuna
da defesa quanto a auséncia do Ministério Publico em algumas das
audiéncias de instrucao, seja porque o referido 6rgao estava atuando
em outro processo, seja porque estava em substituicdo em outra
comarca, tem-se que o proprio Codigo de Processo Penal permite
que o juiz participe das inquirigdes, sendo-lhe facultada, na busca da
verdade real, a produgéo de provas necessarias a formagao do seu
livre convencimento, o que afasta a alegagdo do prejuizo em tese
suportado pelos acusados®22471
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No caso em tela nota-se a congregagao de valores contrarios a perspectiva
de processo penal defendida ao longo deste escrito. Como ja adiantado, o Ministério
Publico €&, per si, uma garantia para o sujeito estruturalmente débil, pois o seu munus
de acusacao fornece o distanciamento necessario para a concretizagdo de um juiz
alinhado ao modelo acusatério.

Quando ha um desprestigio para com o Ministério Publico, ignorando sua
condicdo de sujeito processual essencial para o processo penal democratico e,
nesta senda, tornando-o dispensavel no processo, 0 que a jurisprudéncia patria faz é
reviver o fantasma do modelo inquisitivo. L4, no modelo inquisitivo, até ha registros
dando conta da presenga de um sujeito, que ndo o juiz, responsavel pela acusacgao;
ocorre que esse sujeito era disponivel, e sua atuagcado era coadjuvante ao grande
acusador, o julgador.

O que faz a postura jurisprudencial em comento € reafirmar que nosso
processo penal € pensado por mentes inquisitoriais, e lido a partir de lentes
constitucionalmente atrasadas.

Em outra oportunidade, o mesmo Tribunaln°a 248l gssim se posicionou:

Nesse contexto, destaco que a auséncia do representante do
Ministério Publico ao ato, se prejuizo acarretasse, seria ao proprio
6rgao acusatorio, jamais a defesa, e, portanto, ndo poderia ser por
esta invocado, porquanto, segundo o que dispée o art. 565 do
Cddigo de Processo Penal, nenhuma das partes podera arguir
nulidade [...] referente a formalidade cuja observancia sé a parte
contraria interesse. (...)

As modificagdes introduzidas pela Lei n. 11.690/08, ao art. 212 do
Cddigo de Processo Penal, nao retiraram do juiz a possibilidade de
formular perguntas as testemunhas, a fim de complementar a
inquiricdo, na medida em que a prépria legislagdo adjetiva Ihe
incumbe do dever de se aproximar o maximo possivel da realidade
dos fatos (principio da verdade real e do impulso oficial), o que afasta
0 argumento de violagéo ao sistema acusatério.

A influéncia de paradigmas tipicos do modelo inquisitorial é flagrante. E
reiterada a utilizagdo da busca da verdade real como elemento norteador da
atividade do magistrado, de forma que tal missdo justificaria a pontual
desnecessidade do Ministério Publico. Como ja discutido por diversas vezes ao
longo desse trabalho, o dogma da verdade real constitui claro artificio retérico
legitimador de arbitrariedades, o que salta aos olhos na situagdo em comento. Um
juiz imbuido da missao de encontrar a verdade real ndo sentira a auséncia do 6rgao
de acusagao, uma vez que ele proprio arvorar-se-a de tal mister. O Tribunal

encontrou a saida
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perfeita para a auséncia do Ministério Publico, entretanto ignorou a Constituicéo e
um forte arcabougo doutrinario que reivindica a adogao do modelo acusatdrionota 249,

O discurso sobre modelos de processo penal e sobre seus principios
informadores é de aplicabilidade concreta e cotidiana. Uma reflexdo mais acurada do
modelo acusatoério, guiado pelo principio dispositivo, e a verdadeira funcédo do
magistrado nesse contexto tedrico € suficiente para nortear a resolugdo dos casos
em analise para outro caminho. Afirmar que n&o houve violagdo ao modelo
acusatoério com fundamento na possibilidade (no dever, acrescentam) do julgador
perquirir uma verdade real € uma contradicdo epistemoldgica, pois une dois mundos,
distintos e excludentes: verdade real nao é objetivo funcional de um juiz do modelo
acusatorio.

No excerto acima transcrito percebe-se, ademais, um detalhe deveras
representativo. Utiliza-se com naturalidade a expressédo “diploma adjetivo” em
referéncia ao cédigo de processo penal. As palavras dizem coisas, € os limites da
linguagem tragam os limites do mundo do sujeito que dela faz uson22%01 Ha, com
essa adocao conceitual, um discurso velado que remete a nocao de processo penal
como instrumento serviente ao poder punitivo, o que ja foi objeto de enfrentamento
no inicio deste textolnota 251,

E nesse contexto que o principio do interesse vem se consolidando como
mais um locus de manifestacdo da mentalidade inquisitéria reinante no processo
penal brasileiro. Sob o falso pretexto civilista que entende a auséncia de uma parte
como condigao favoravel a outra, os Tribunais desconsideram o Ministério Publico
como sujeito processual essencial para a concretizagdo de garantias da propria

defesal®a 2521 notadamente quanto a garantia mor da
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jurisdicdo, que é sua imparcialidade. Abrir mao do Ministério Publico significa, por
outro lado, anuir com um judiciario protagonista, algo demasiadamente danoso para
o projeto de processo penal democratico.

Firmar um posicionamento segundo o qual “a auséncia do representante do
Ministério Publico ao ato, se prejuizo acarretasse, seria ao proprio 6rgao acusatorio,
jamais a defesa” é desconhecer os caminhos percorridos pelo processo penal
através de sua pretensa evolucao civilizatéria. Mais uma vez o pensamento civilista
se funde a mentalidade inquisitoria, fazendo germinar decisdes danosas aos direitos
fundamentais. A ideia de partes concebida no processo civil une-se a busca da
verdade real e gera um juiz que facilmente podera substituir o Ministério Publiconc@
2531 Nao ha como dizer que frente a isso a defesa n&o tem interesse.

Entretanto, por outro lado, o interesse do Ministério Publico ndo pode ser
entendido de maneira ampla. E dizer, sem rodeios: o Ministério Publico deve ter um
espaco de legitimidade para argui¢céo de nulidades menor quando comparado ao da
defesa. E o fundamento dessa constricdo das possibilidades de nulidades
levantadas pelo parquet se encontra justamente na ontologia das nulidades, isto é,
na sua caracterizagdo como escudo protetivo do sujeito estruturalmente vulneravel:
0 acusado.

Esclarecedor é o ensinamento de Ricardo Gloecknernota 2541:

No que guarda intima relagcdo com o objeto de estudo, a teoria da
invalidade processual, assim como em multiplos aspectos do
processo penal, ndo pode ser trabalhada a partir de um conceito
isondmico formal, como plena igualdade de faculdades processuais.
Pelo que até entao foi exposto as nulidades processuais podem ser
entendidas como verdadeiras garantias. No entanto, de acordo com
a distribuicao de chances processuais (Goldschmidt), uma acepgéao
igualitaria da teoria das nulidades pode redundar no tratamento da
invalidade processual como uma contra-garantia, no exato
desenvolvimento que |he outorgou o regime inquisitorial. Como
premissa que inspira o presente topico, a faculdade processual de
arguicao da nulidade e mais bem o seu reconhecimento ndo devem
ser orientados pela finalidade de oferecer tratamento igualitario as
partes, desiguais pela prépria natureza do processo penal.
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Esse posicionamento do professor citado se relaciona com o que ja restou
abordado no inicio deste trabalho: a depender de como seja manejado, o formalismo
pode ser veiculo propulsor do poder punitivo, € ndo sua contengao. Eis ai a pedra-
de-toque para entender, sem espantos, a limitagdo para o reconhecimento de
nulidades arguidas pelo parquet.

N&o é viavel que se dé tratamento igual a sujeitos ontologicamente desiguais.
E justamente em virtude de tal desigualdade entre o Ministério Publico e a defesa
que o ordenamento prevé, por exemplo, a possibilidade de reviséo criminal e habeas
corpus como instrumentos destinados exclusivamente a tutelar os direitos e
garantias fundamentais do acusadon®2 25l Sustentar que as hipoteses de nulidades
arguidas pelo Ministério Publico em desfavor do denunciado s6 devem ser assim
reconhecidas em casos extremos é trazer para o campo da disciplina do ato irregular
essa ideia de desigualdade que limita o exercicio do poder punitivo e garante a
defesa de forma amplalnta 2561,

Acusacao e defesa nao estdo em pé de igualdade no processo penal, por
conseguinte a ambos ndo pode ser dispensado 0 mesmo tratamento em matéria de
nulidades. A instrumentalidade constitucional do processo penal guia-se pela
hipossuficiéncia do acusado ante o poderio estatal, sendo imperioso conceder
determinadas vantagens processuais que deem ao processo penal uma conotagao
protetiva.

Ndo pode ser dada ao parquet a mesma possibilidade de se valer do
formalismo para arguir nulidades que é dada a defesa, afinal o valor da forma é
exatamente conter o aparato estatal usado na justica criminal e n&do o armar ainda
mais, sujeitando o acusado as armadilhas de um culto a forma de condado nao
protetivo.

E bem por isso que para se reconhecer a nulidade em desfavor do acusado
nao basta que o interesse do Ministério Publico esteja claro, isto €, ndo basta que
tenha havido prejuizo para a acusacdo. E preciso que o dano causado ao parquet
seja de tal monta que inviabilize a conformag&o acusatéria do processo penalnota 2571,

Nao serao, pois, irregularidades pontuais que
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possibilitardo o reconhecimento de nulidades pro accusationis, sob pena de colocar
o cidaddao em um processo kafkiano, inseguro e imprevisivel.

O busilis de tal diferenciacdo consiste justamente na instrumentalidade
constitucional do processo, que se alinha a uma postura de reducdo de danos
naturalmente causados pelo poder punitivo. Assim, caso violado o modelo
acusatorio, o Ministério Publico devera arguir e ter reconhecida a nulidade, pois um
vicio de tal jaez rompe a instrumentalidade constitucional do processo, revivendo o
modelo inquisitorio, conforme discutido mais acima.

Essa, contudo, ndo € a unica limitagao. E, em verdade, tdo somente a
primeira a ser avaliada. Se o vetor interpretativo que deve guiar a disciplina de
nulidades € a ideia de redug¢ao de danos no processo penal, somente sera possivel
declarar nulidade em desfavor do acusado em casos extremos (afronta ao principio
acusatorio) e desde que inexistam elementos habeis para uma sentenca absolutdria.
E o que Ricardo Gloeckner nomeia de principio da escusa absolutdrialnota 2581,

Diante do édito absolutério a nulidade, se declarada, desponta como
verdadeira contra-garantia, sendo prejudicial ao acusado. Finda-se legitimando uma
interpretacdo perversa, pro societate, da disciplina das nulidades, dando-lhe tons
punitivos ou revés de tons garantidores.

A liberdade do acusado é a significante que deve guiar o processo penal,
muito em virtude da inocéncia presumida. Assim, a regra basilar para o deslinde do
caso penal é a da absolvigdo, sendo a condenagao um revés, pois contraria a uma
presuncao constitucionalmente estabelecida. A absolvicdo do acusado, portanto, €
preferivel frente, inclusive, as hipoteses de nulidade. Entre a absolvicdo e a nulidade
de atos processuais, a instrumentalidade constitucional impde a adoc¢ao da primeira
solucao.

Essa concepcado de escusa absolutoria também serve para revelar outra
postura equivocada que permeia o modelo de nulidades conforme compreendido
atualmente. A nulidade néo €, necessariamente, uma matéria preliminar ao mérito.
Justamente por ser sempre preferivel a absolvicdo, a nulidade ndo pode servir de
impedimento para tal resolugdo do caso penal. E preciso dar conta que a nulidade
do processo nao pode ser entendida como uma saida tecnicista que supre o
possivel dnus politico de uma sentenga absolutéria, afinal o carater contramajoritario

€ fundante para atuacgéao constitucional do poder judiciario.



P.78

Por tudo quanto o exposto, o principio do interesse merece revisdo critica,
nao sendo mais cabivel o viés civilista que informa as nulidades processuais. A
defesa tem interesse para arguir nulidades mesmo que aparentemente soO
prejudiquem ao Ministério Publico, ao contrario do que vem decidindo os Tribunais
Superiores. Por seu turno, o Ministério Publico tem um ambito de legitimidade para
nulidades bem mais restrito, justamente pela concepgao das nulidades como limite

ao poder punitivo.

4.4. A INVESTIGACAO PRELIMINAR: UM TERRENO ALHEIO AS GARANTIAS?

Indiscutivelmente, no atual cenario brasileiro ha um sem numeros de falhas
estruturais que assolam o modelo de justiga criminal. Toma-se como exemplo a
caréncia generalizada de defensorias publicas suficientemente aparelhadas; um
modelo de poder judiciario contraproducente (pois burocratizado) e que torna o juiz
mais proximo da figura de um gestor de unidade jurisdicional, distanciando-o da
fungéo de julgador; o colapso prisional com reflexos diretos no cotidiano forense etc.
Mas além de todos esses, via de regra bem denunciados, ha outra fratura no modelo
de persecugédo penal: a crise da investigagao preliminarinota 259,

Poucos sdo os estudiosos que se dedicaram, com afinco académico, a
estudar e, com isso, aprimorar o0 modelo de persecug¢ao penal na sua fase pré-
processual. Em verdade, o vazio literario envolvendo a investigacdo preliminar
aproxima-se do menoscabo ao mencionado nicho tedricolneta 2601,

Como aponta Gustavo Noronha de Avila e Vera Guilherme, a desatencdo em
comento perpassa um sem numero de fatores, que principia no fato de nos cursos
de graduacdo em direito a figura do policial passar quase desapercebida. Atentam
os mencionados autores que “o grande frisson da maioria dos alunos e dos
professores esta a partir do artigo 24, quando comecam a ser estabelecidas as
regras de agdes penais”’, uma vez que ali “estaria o filé mignon’ para o advogado,
além de estar a maior concentracdo do conteudo que aparecera nas questdes dos

exames da Ordem”[nota 261]
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Houve, portanto, uma subvalorizagdo da investigagao preliminar, o que
contribuiu sobremaneira para que esse cenario se revestisse de um ilegalismo
congeénitolnota 2621 - estimulado em muito pela cultura policialesca que vige em terrae
brasilis.

Entretanto, em um passado recente, o professor Aury Lopes Junior langou
luzes novas acerca da faléncia do modelo de investigacédo preliminar praticado no
Brasil, o que fez a partir de sua tese de doutoramento defendida na Universidad
Complutense de Madrid, cujo titulo € “sistema de instruccion preliminar em los
derechos espanol y brasileno - com especial referencia a la situacion del sujeito
pasivo del proceso penal”.

Os contornos conceituais historicamente atribuidos a investigagdo preliminar
sd0 unissonos na doutrina e na jurisprudéncia tradicional. Ha uma reafirmagéao da
fase pré-processual como um terreno alheio as garantias e, por isso, imunizado das
influéncias democraticas do processo penal constitucional.

Analisando o inquérito policial, Romeu de Almeida Salles Jr. é enfatico ao
dizer que tal fase da persecucao penal representa “mera peca de informagao”nota 2631,
nao se sujeitando ao principio do contraditério por ser eminentemente inquisitiva.
Acrescenta o autor que a autoridade policial comanda as investigagcdes como melhor
lhe aprouver, uma vez que o inquérito representa “simples informag&o”nota 2641,

Mais modernamente, Tourinho Filho reafirma o menoscabo histérico ao
inquérito, imputando-lhe a caracteristica de “simples informacdo sobre o fato
infringente”nota 265].

As palavras dizem coisas, e ndo estdo ao acaso preciosista de quem as
profere. Adjetivagdes do tipo “simples” e “mera” sé evidenciam a subvalorizagao
cientifica dada a investigagao preliminar. E quando se deixa de sujeitar os atos da
justica criminal ao crivo de uma critica dogmatica, o terreno se torna fértil para os
influxos autoritarios do poder punitivo.

Como ja se adiantou, a desimportancia do inquérito policial o afastou da
evolucdo democratica experimentada pelo processo penal, e o fez parar no tempo,
reproduzindo hodiernamente dogmas constitucionalmente desalinhados. Tourinho

Filho chega ao ponto de



P. 80

dizer que a autoridade policial “dirige as investigagbes como bem quiser’,
arrematando, ainda, que nesse ambiente o indiciado ndo € um sujeito de direitos,
mas sim um objeto de investigagaolnata 2661,

Aqui ndo se pretende negar toda a construgdo tedrica sobre a investigacéo
preliminar no processo penal. E indiscutivel que o inquérito ou a investigacéo
criminal presidida pelo Ministério Publico se propde a arregimentar elementos para
construir a opini delicti do acusador, lastreando a pretensdo acusatéria. Nao se
nega, também, que por vezes sera sigiloso, caracteristica essencial em casos
pontuaislnota 2671,

Nesta senda, é preciso oxigenar a fase pré-processual, alinhando-a com os
canones constitucionais. A forga normativa da constituicio e sua matriz
principioldgica devem informar e pernetrar a persecugdo penal, e ndo somente o
processo penal, como se a investigagao preliminar fosse um terreno alheio as
garantias. Toda a persecugao penal deve convergir para o atual modelo de Estado
Democratico de Direito, zelando pela concretizacdo e maximizacdo dos direitos
fundamentais e, consequentemente, buscando a limitacdo do poder do Estado.

Portanto, o viés repressivo, antigarantista, ligado ao ideal de eficiéncia
punitiva e que encontra terreno fértii no ambiente policial, deve ser rechagado
justamente por contrastar com a perspectiva democratica da Constituigao.

O paradigma de processo penal pensado na atual quadra histérica ndo mais
comporta os canones interpretativos que informaram a investigagao preliminar até
hoje, os mesmos desde a década de 40, frise-se. Deve-se compreender que a
dindmica do direito altera a compreensao dos institutos, e hoje € inegavel que o
terreno pré-processual tem realce diferenciado quando comparado aquela ambiéncia
originaria.

O palco da persecucao penal foi deslocado para as tratativas pré-processuais,
e a instrucdo probatéria na fase processual ndo raro finda tendo -carater
eminentemente confirmatorio. Esse fendmeno pode ser entendido sob duas facetas:

uma, sob a 6tica da macrocriminalidade, e outra referente a criminalidade classica.
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Quando voltado a criminalidade dita organizada, o direito processual penal
muniu-se de novos elementos, ampliando o protagonismo da investigacao
preliminar. E nela onde ocorrem as negociacdes fruto da ampliacdo dos espagos de
consenso (colaboragdo premiada)no@ 268l hem como onde se insere, via de regra, o
amplo rol de medidas cautelares patrimoniais ou de prova.

Sob a dtica da criminalidade classica, ha uma conveniéncia instrutéria que
gera basicamente a repeticido de testemunhas ouvidas no inquéritolnota 2691
pontualmente acrescidas do auto de prisdo em flagrante.

Em suma, quando chamado a tratar da sua clientela ordinaria, o processo
penal ndo produz provas, mas tende a reafirmar os elementos de informagao
colhidos na investigacao preliminar; frente a sua clientela vip, a persecugao penal se
desenvolve a partir de outros paradigmas (justica negocial e sofisticados meios de
prova, vide interceptacao telefénica, agente infiltrado, etc), estes inseridos no locus
da investigagdo preliminar®@ 270 Ambos os caminhos levam a conclusdo que a fase
pré-processual tem suas potencialidades subestimadas.

O fenbmeno de ampliacdo de espacgo das investigagbes preliminares gerou
reflexos de ordem legal, notadamente com dois diplomas: as leis 12.830, de 10 de
julho de 2013 e 13.245, de 12 de janeiro de 2016.

A primeira inovacao, isto é, a lei 12.830, dispbe sobre a investigagao criminal
dirigida pelo Delegado de Policia, normatizando situa¢des ja conhecidas por meio de

entendimentos
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doutrinarios e jurisprudenciais®@ 271l Sem veicular maiores inovagdes, o que fez o
aludido diploma legal foi realgar o carater juridico da atividade do delegado de
policia, numa aparente tentativa de aproxima-lo das demais carreiras forenses e
afasta-lo da condigdo policialnta 2721,

Talvez o escopo legislativo tenha razbes mais pragmaticas que as aqui
ventiladas, objetivando igualdades mais palpaveis como remuneragado e condi¢des
de trabalholn®@ 2731 Entretanto, essa reafirmagédo da atividade do delegado como
atividade técnico-juridical"®@ 274l da o tom de renovagéo dos ares da investigacdo
preliminar, direcionando-a por caminhos tendentes a afasta-la do paradigma
beligerante tipico das carreiras policiais e geralmente avesso as garantias
fundamentais.

A lei 13.245/16, por sua vez, trouxe a baila uma mudanga sensivel na
disciplina da investigacao preliminar e reafirmou o movimento de aproximacgao dessa
etapa da persecugao penal com alguns vetores democraticos de processo penal, a
dizer, a ampla defesa, o contraditério e a publicidade.

A mencionada lei trata de dois assuntos, interligados, porém distintos. O
primeiro versa sobre a regulamentacdo legal do que ja havia sido tratado pela
sumula vinculante 14 sobre o acesso do advogado aos autos da investigagado. Ao
que ja se tinha em virtude da sumula acresceu-se a possibilidade de
responsabilizagdo criminal e funcional para quem impedir o acesso objetivando
prejudicar a defesa.

O segundo ponto, a seu modo, € o que merece maiores reflexdes, pois
consubstancia uma inovagao e traz disciplinamento até entdo inédito sobre

nulidades no corpo do inquérito policial. Vejamos a redag¢ao do inciso XIX:
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XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuragdo de
infragcbes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério
ou depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos
investigatérios e probatdrios dele decorrentes ou derivados, direta ou
indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva apuracéo:
a) apresentar razdes e quesitos;

Nota-se de plano uma oxigenagdo democratica da investigacdo preliminar,
agora acrescida de um elemento fulcral na concretizagdo das garantias
fundamentais: o respeito a forma dos atos. A legislacdo em comento ndo se
contentou em prever a ampliagdo da atuacao da defesa no inquérito policial, mas
atrelou a desobediéncia a esse mandamento a nulidade absoluta.

Em virtude do pouco tempo desde sua edigdo, a alteragdo gerada pela lei
13.245/06 ainda nao foi objeto de maiores reflexdes por parte dos Tribunais
Superiores e sequer por parte da doutrina. Em uma das poucas manifestacoes
jurisprudenciais acerca do tema, entretanto, o Superior Tribunal de Justigafota 275
julgando o agravo regimental no mandado de seguranga n° 22.771/GO, se
posicionou no sentido de que “tais dispositivos legais asseguram ao réu apenas o
direito de ser acompanhado por advogado de defesa em seu proprio depoimento” e
concluiu afirmando que “o simples fato de o advogado de um dos réus nao ter
comparecido ao interrogatério dos demais corréus ndo se presta a macular de
nulidade todo um procedimento investigatorio”.

Observa-se que o dito Tribunal Superior assinalou entendimento no sentido
da indispensabilidade se refer tdo somente ao interrogatério, o que encontra
ressonancia na parca literatura encontrada sobre o temalnota 2761,

A exigéncia da presenca do advogado também devera sofrer com os
contornos -geralmente constritivos - da realidade. A plena efetivagdo do

mandamento legal sé seria
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possivel caso as defensorias publicas dispusessem de material humano suficiente
para atuar na investigagcdo preliminar e, assim, prestar assisténcia juridica no
interrogatdrio policiall™®2 277l Essa realidade esta distante daquela experimentada na
atual conformacéo dessa instituicdo, porém “sonhar € também um aspecto proprio
do ato de ‘defensorar’”nota 278],

Mas nao s6 em virtude da inovacao legislativa é que merece retoque o
tratamento das nulidades em sede de inquérito policial. As mencionadas leis sao, tao
somente, reflexos de uma percepgéo, ainda incipiente, de protagonismo da fase pré-
processualn®a 279 Qs efeitos dos elementos colhidos na investigagdo vao muito
além da mera formacao da opinido do acusador, como quis a doutrina classica.

Além da opinido do acusador, e do protagonismo da fase preliminar em
virtude da nova conformacgao processual, o inquérito policial também serve a
formacgao da opinio delicti do magistradon©®2 280 se n3o referente ao juizo positivo,
mas inegavelmente quanto ao juizo de absolvicdo sumaria. Considerando que para
essa postura absolutoria fundada no artigo 397, CPP, o juiz deve alcangar um juizo
de certeza; e que essa hipotese se da anteriormente a instrugao processual, conclui-
se que os elementos que fundamentardo a absolvicdo sumaria sao contidos
exclusivamente no inquéritolnota 2811,

Soma-se ao exposto o fato de o atual ordenamento juridico legitimar
normativamente a utilizacdo de elementos de informagao colhidos no inquérito para
fundamentacdo da sentenca penal. E que o artigo 155, CPP proibe que se profira
uma sentenga condenatéria fundada “exclusivamente nos elementos informativos

colhidos na investigacao”, isto €, a
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partir de uma interpretagcdo a contrario sensu, a sentenga penal podera conter
elementos do inquérito policial, desde que estes n&do sejam os unicos pilares da
fundamentacao.

O deslinde da questdo esta justamente no advérbio exclusivamente, que,
como assinala Rui Cunha Martins, gera uma brecha na avaliagdo da provalnota 282 A
permissao legal para que o magistrado fundamente sua decisdo, mesmo que
subsidiariamente, em atos de investigagdo, reconheceu o que vinha ocorrendo no
cotidiano forense, isto €, a valoracdo dos elementos amealhados na fase preliminar
para fins de condenag&olnota 2831,

Ha, portanto, uma permeabilidade dos atos do inquérito policial no corpo do
processo penal, culminando na permeabilidade sentida na propria sentenga criminal.
Incorporam-se elementos de informagdo como se provas fossem ao passo que as
provas, ou seja, aquilo produzido em contraditorio perante autoridade judicial toma,
nao raro, carater coadjuvante[n®@284l ng formag&o do convencimento do magistrado.

Ademais, um ultimo elemento que demonstra a preméncia de se regular
estritamente as regras do pré-jogo processuallna 281 ge revela a partir do
disciplinamento de competéncia ao qual esta submetido o processo penal brasileiro.

Como ¢é sabido, nos casos em que mesmo percorrido o trajeto constitucional e
processual definidor da competéncia jurisdicional, buscando-se o juiz natural
daquela causa, pode, ainda assim, ocorrer de dois ou mais juizes serem
competentesn®a 2861 Syrge entdo a hipétese de aplicagdo da regra contida no artigo
83 do Cddigo de Processo Penal, veiculadora da prevencdo como critério definidor

de competéncia. Assim, o processo sera instruido e
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julgado pelo juiz que primeiro tiver praticado algum ato decisoério, ainda que antes do
recebimento da denuncia ou queixa, isto €, ainda que no curso da investigacéo
preliminar.

A opcéao legislativa, portanto, escolhe para juiz natural o magistrado que
primeiro foi instado a se manifestar e, por isso, o primeiro que teve contato com o
arsenal informativo da investigacao preliminar. Desponta ai mais uma tenaz
influéncia endoprocessual do que é produzido durante a fase pré-processual: o juiz
que mais tem contato com o produzido no inquérito sera aquele constitucionalmente
e legalmente apto a julgar o caso penal.

Os nefastos efeitos dessa escolha legislativali®a 287l s30 bem explicados pelo
que se cunhou de teoria da dissonéncia cognitiva, responsavel por demonstrar que o
sujeito tende a se contaminar com a primeira hipotese lancada (hipbtese
investigativa da autoridade policial), de forma que no segundo momento (no curso
do processo, quando se espera um juiz imparcial) tendera a diminuir as dissonancias
de informacgdes, repelindo as teses defensivas e reafirmando a hipotese primaria, ou
seja, a hipdtese langada na investigagaolnota 2881,

Por tudo, a dissonancia cognitiva atuante no processo penal ocorrera com
base nos elementos indiciarios extraidos do inquétio policial, pois é esta a fonte
informacional que norteia o recebimento da denuncia. Contrastam com tal fonte
informacional primeva os elementos cognitivos que vizem construir a inocéncia do
acusadon2 289 Ao ter contato com a plenitude dos atos de investigagéo, a tese
acusatoria adere a cognicao do julgador, fazendo com que ele decida antes e depois
saia em busca de elementos que justifiquem sua decisdonota 220l

Bernd Schunemann em estudo sobre o tema revela que:

O processamento de informagbes pelo juiz € em sua totalidade
distorcido em favor da imagem do fato que consta dos autos da
investigacdo e da avaliagdo realizada pelo ministério publico, de
modo que o juiz tem mais dificuldade em perceber e armazenar
resultados probatdérios dissonantes do que consonantes, e as
faculdades de
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formulagdo de perguntas que |he assistem sdo usadas nao no
sentido de uma melhora do processo de informagdes, e sim de uma
autoconfirmacgéo das hipoteses iniciais. 22291

Por todos esses elementos reluz a impossibilidade de se manter a
compreensao vetusta de que irregularidades no inquérito ndo contaminam a acéo
penal uma vez que a investigagdo preliminar gera efeitos em todo o processo
penallnota 2921 Esse deslocamento tendente a valorizar o que se faz na etapa pré-
processual s6 reafirma a importancia de espraiar os vetores axioldgicos do processo
penal moderno (instrumentalidade constitucional, forma como garantia a partir de
uma ideia de devido processo penal) para um palco até entdo negligenciado.

Afigura-se certo que ndo so o processo penal, mas a persecug¢ao penal como
um todo, deve convergir para o atual modelo de Estado Democratico de Direitonoa
293l ¢ todas as instituicdes pertencentes ao sistema criminal devem se adequar o
modelo juridico delineado pela constituicaoeta 291 reglizando uma “acoplagem
constitucional e convencional do inquérito policial”nota 2951,

A inadequacgao do dogma aqui enfrentado, que entende inexistirem nulidades
no inqueérito e que possiveis irregularidades ndo contaminariam o processo penal
pode ser melhor entendida a partir de um exemplo jurisprudencial. No habeas corpus
207.461/PRnoa _2%1 o Syperior Tribunal de Justica entendeu que o n&o haveria

nulidade na denuncia que se valeu
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dos elementos de informagao colhidos no inquérito, detidamente no depoimento do
réu. No caso em comento, o vindouro denunciado foi ouvido em sede preliminar na
condicdo de testemunha, e de suas informagbes extraiu-se um conteudo
incriminatério. A defesa se insurgiu, alegando que houve burla ao direito ao siléncio,
uma vez que escamoteando a condig&do de investigado do paciente, a policia extraiu
informacdes em desfavor do futuro acusado.

Toda a manifestacéo do Tribunal Superior, contudo, limita-se a reproduzir que
irregularidades no inquérito ndo contaminam a agéo penal, sem que haja um minimo
enfrentamento na questdo de fundo, substancial, que é a violagcdo de um direito
fundamental.

Portanto, a construcdo confortavel de que as nulidades do inquérito, se
existentes, ndo contaminam a acao penal pode ser enfrentada por varias frentes.

Inicialmente no sentido do inquérito ser arma autbnoma do poder punitivo, e
nao mero elemento de informagao para a opinio delicti, uma vez que a partir dele se
cerceia bens, direitos e a prépria liberdade do cidadido. Independentemente da
vinculacdo com uma posterior agao penal, os atos do inquérito merecem tratamento
rigoroso por parte das balizas da legalidade/constitucionalidade, sob pena de se
manter vivo um culto inquisitorial nessa fase da persecugaolnota 297,

Os atos do inquérito contaminam sim a agao penal, seja sob o ponto de vista
legal, com fulcro no artigo 156 do CPP que possibilita a utilizagdo de elementos pré-
processuais no corpo da sentenga condenatéria; seja sob a 6tica do subconsciente
do julgador, através da dissonancia cognitiva tratada.

Parece claro que os atos da persecugao sdo concatenados e encadeados, e
isso faz com que as nulidades ocorridas no inquérito policial se sujeitem, também, ao
principio da causalidade maculando os atos dependentes, o que podera alcangar
inclusive a fase processual, afinal - reitere-se - ha uma inegavel permeabilidade do

inquérito no processo penal.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

A discussdao das nulidades no processo desponta como tema capaz de
aglutinar as mais diversas reflexdes. E mesmo um assunto catalizador de inimeras
problematicas que envolvem o direito processual penal como um todo. Ocorre que,
em que pese essa potencialidade do tema, seu tratamento pacifico sofre de
verdadeira anemia conceitual.

O processo penal moderno tem como nucleo legitimador a sua
instrumentalidade constitucional. A partir dela, o processo consegue alcangar a
maximizacao dos direitos fundamentais e fazer frente ao poder punitivo, sempre
tendente a ser arbitrario e ilimitado. Para que se alcance a dita instrumentalidade
constitucional imp&e despir-se de dogmas seculares, a saber: a instrumentalidade
das formas e a instrumentalidade inquisitéria.

O paradigma da instrumentalidade das formas € inservivel ao processo penal,
pois conflita com o sistema acusatério ao defender o protagonismo do magistrado e
certa maleabilidade das formas. Essa matriz tedrica quando aplicada ao processo
penal carece também de originalidade, uma vez que sua construgdo se da a partir
de premissas do processo civil, ontologicamente distintas daquelas cultivadas nas
ciéncias criminais.

A instrumentalidade inquisitoria € uma constante na cultura processual
brasileira, se revelando a partir do conceito de “verdade real” como objetivo do
processo penal e da utilizagdo do processo penal para alcangar a paz e o bem-estar
social. A verdade real, inicialmente, € um engodo retérico que gera uma lacuna
conceitual apta a legitimar praticas autoritarias. Sua origem inquisitorial e seu culto
em regimes totalitarios demonstram a inadequacéo constitucional de sua utilizagao,
sem falar na insubsisténcia frente aos novos paradigmas da filosofia da linguagem e
da psicanalise. O processo penal também nao pode ser compreendido como
destinado a tutelar interesses publicos, promovendo a paz social. Essa concepcéao
bifurca os interesses envolvidos no processo em publico vs. privado, estando nessa
segunda categoria os interesses do acusado, nao raro subjugados frente ao suposto
interesse da coletividade. Tal postura é impropria uma vez que tutelar o mais fraco, o
débil, ou seja, o0 acusado é a missdo do processo penal democratico.

Na ambiéncia da instrumentalidade constitucional do processo penal, a forma
desponta como garantia, verdadeiro escudo protetor do acusado frente a constante
tentativa de expansao do poder punitivo. Por isso, a legalidade exigida no direito
penal também deve ser vetor guia no processo penal, no qual também ha uma dose
de pena em virtude do carater degradante advindo da simbologia processual. Para
aléem da privacdo da liberdade, o processo penal atinge, desde o seu inicio, ou

mesmo antes dele, na investigacéo criminal, valores como
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a honra e a imagem, sem que essa lesao esteja condicionada a qualquer declaragao
de culpabilidade ou pressuposto cautelar.

A forma no processo penal serve para tragar as posigdes subjetivas,
oferecendo limites funcionais que, por exemplo, guarnegcam o sistema acusatorio.
Servem, ainda, de anteparo contra o imediatismo pungente na sociedade
imediatista. O conceito de tipo, conhecido e reconhecido no direito penal, deve dar
contribuicdes para o processo penal, a fim de limitar a persecucédo penal de maneira
objetiva e clara.

A ideia de tipo, contudo, ndo encerra a discussao relacionando a nulidade a
mera violagao da forma. Entender nulidade como atipicidade processual, portanto,
nao acrescenta contribuigdo significativa a disciplina. A teoria do tipo constitucional,
por sua vez, também se mostra insuficiente ja que vincula as nulidades aos dizeres
constitucionais, o que enfraquece sobremaneira o carater garantista das formas
previstas na legislagao ordinaria.

A violacdo da forma, podendo também ser denominada de atipicidade
processual, deve servir como um elemento indicativo, semeador de uma presungao,
de que houve violagdo de um direito do acusado. A violagdo da forma, unicamente,
nao é suficiente para que se alcance a nulidade. Essa atipicidade processual gera,
em verdade, uma presuncao em favor da nulidade, que tanto pode ser mantida -
levando a nulidade; ou rompida, mantendo-se os efeitos do ato. A forma €, pois, uma
microestrutura de garantia. Sua violagdo acende um alerta de abuso do poder
estatal, gerando uma presuncao de violagdo de direito fundamental. A atipicidade
processual ha de ser valorada com tal presung¢ao em virtude da salutar desconfianga
que se deve nutrir entorno dos atos do poder de punir.

A tematica das formas no processo penal, e consequentemente das
nulidades, € um termdmetro eficiente para se aferir os niveis de acusatoriedade e
inquisitorialidade de determinado modelo de justi¢ca criminal.

O sistema inquisitivo caracteriza-se, primordialmente, pela concentracdo de
poderes na figura do julgador. Tal caracteristica tem influéncia direta nas nulidades
processuais, haja vista que o juiz inquisidor, buscando a verdade real, tera as formas
e as consequentes nulidades como um embarago a sua missdo. Surge uma grande
possibilidade de se relativizar as formas.

O sistema acusatério, por sua vez, norteado por um juiz imparcial e cuja
missdo nao € buscar a verdade real, mas sim garantir direitos, finda gerando um
ambiente de conforto para as formas processuais. O julgador do processo acusatorio
nao vé a forma como um embaracgo as suas atividades, mas sim como a esséncia de

sua atividade
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A Teoria Geral do Processo exsurge como ponto nevralgico na discussao
sobre nulidades. Toda a carga informacional herdada do processo civil, quando
trazida acriticamente para o processo penal, desnatura a forma como garantia,
dando espago para a relativizagdo de direitos fundamentais. A categoria do ato
processual inexistente insere-se como heranga inadequada, desprezando-se a
necessidade de judicializagdo de qualquer discussao sobre invalidade de atos
processuais. A propria a concepgao civilista de partes, também de todo inadequada
para o proceso penal, trata Ministério Publico e defesa como se estivessem em
igualdade de condigcbes e sempre de forma contraposta, quando na verdade ha uma
desigualdade ontoldgica entre elas bem como um carater garantidor do Ministério
Publico em relagcdo ao réu. Ademais, a visdo do ato processual com as lentes
conceituais do negdcio juridico, de carater puramente privatista, é outro erro severo
que repercute na distribuicado do 6nus da prova do prejuizo.

Especificamente quanto ao regime de nulidade, é preciso realgar o valor da
forma, sem que haja necessidade de mostrar vinculos com a “verdade substancial”
ou com “a decisdo da causa” para que se cassem os efeitos do ato irregular. Como
estq, o artigo 566 do Cddigo de Processo Penal da margem para manobras
decisionistas, ignorando a necessidade de controle da decisdo e as possiveis
influéncias psiquicas dos atos irregularmente praticados.

Ao seu tempo, o principio do prejuizo aparece como viga mestra do regime de
nulidades, estruturando toda a disciplina e, consequentemente, boa parte da crise
que envolve o tema. O pas de nullité sans grief, fruto de um modelo inquisitorial, e
com bases fundadas na ideia de processo como quase contrato, traz forte influéncia
civilista para dentro do processo penal.

Ainda que problematica, a ideia de prejuizo € valida para a discussédo sobre

nulidades. Por meio dela se alcanga uma valorizagdo do ato para além do culto a
burocracia judicial. O busilis € o rearranjo interpretativo pelo qual tal principio deve
passar.
Deve-se extrair as vinculagdes entre prejuizo e os conceitos de “verdade substancial
e decisdo da causa”, bem como se realinhar o 6nus probatério, para que a
demonstragcao do prejuizo ndo seja uma exigéncia simbdlica apta a oferecer ao
Poder Judiciario um espaco de discricionariedade para escolher o que quer € o que
nao quer declarar nulo.

O caminho para a adequacdo constitucional do principio do prejuizo é
categoriza-lo ndo mais como elemento necessario para declaragéo da nulidade, mas
sim como elemento cuja auséncia indica a inexisténcia de nulidade. Invertem-se os
sinais, rumo a presuncao de lesdo as partes pela inobservancia do ordenamento
processual. Retoma-se, com isso, o carater garantistico da forma. O desrespeito aos

guias normativos do processo penal consubstancia-
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se, doravante, numa presuncgao de lesdo. Essa presungao podera ser rompida caso
o0 magistrado se desincumba do énus argumentativo para manter a eficacia do ato,
eventualmente ouvindo a parte contraria.

Quanto ao principio do interesse, uma revisdo sobre as posturas subjetivas no
regime de nulidade é essencial. A heranga civilista ndo é suficiente para oferecer o
contorno que o Ministério Publico detém. A ideia de parte do direito processual civil,
aqui, na area criminal, é insuficiente. Por isso mesmo colocar Ministério Publico e
defesa como partes adversas em todas as situagdes, sendo o prejuizo de um
sinbnimo de beneficio do outro, é desconhecer as particularidades do processo
penal.

Deve existir uma ampliacdo da concepcgao de interesse no que se refere a
defesa, pois ao denunciado é essencial que se preserve um Ministério Publico
atuante como garantia de um juiz imparcial. Por outro lado, o Ministério Publico deve
sofrer uma dupla limitagdo para arguicdo de nulidades. O principio do interesse s6
restara demonstrado para o parquet quando o ato processual penal irregularmente
praticado vulnerar a separacdo das fung¢des de acusar e julgar, bem como desde
que inexistam elementos suficientes para absolver o acusado. Diante do édito
absolutorio, a nulidade, se declarada, desponta como verdadeira contra-garantia,
sendo prejudicial ao acusado e subvertendo sua natureza.

Por fim, o carater garantista que reveste as formas processuais impde a
derrocada do dogma que afirma inexistir nulidades na investigagcao preliminar e,
muito menos, contaminagdo do processo com possiveis irregularidades da fase
preliminar

Aquilo produzido na fase pré-processual da persecucdo penal gera efeitos
endoprocessuais inegaveis e, por isso, deve ser criteriosamente atingido pelo regime
de nulidades. Admitir nulidades na investigagao é espraiar para tal cenario um viés
garantidor dos direitos do investigado.

Essa importancia de tutela garantista da investigagdo ganha destaque na
atual quadra historica, em quese nota um empoderamento dessa etapa da
persecucao penal. Colaboragdes premiadas, medidas cautelares de prova, prisées e
medidas cautelares patrimoniais abundantes estdo inseridas e nido raro tém por
fundamento elementos produzidos na fase antecedente a acéo penal.

A prépria legislagdo admite a influencia processual dos atos pré-processuais,
seja quando possibilita a utilizacdo de elementos de informacdo na sentenca
condenatdria ou, indiretamente, quando aponta a prevengdao como critério de
competéncia, sujeitando o magistrado ao contato direto com os atos praticados na

investigacao.
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Relacionando as nulidades a ciéncia meédica, percebe-se que 0 corpo -
processual penal - mudou, e agora se vé informado por uma instrumentalidade
constitucional. Mudando o corpo, o estudo da patologia deve ser revisto,

readequado, e, muito provavelmente, modificado.
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Nota 240, pagina 71: A evolugdo publicista da estrutura do sistema acusatorio
somente foi possivel com a criagado da instituicdo Ministério Publico, que permitiu a
acusagao publica (processo de partes), resguardando a imparcialidade do juiz,
comprometida no sistema inquisitério (JARDIM, Afranio Silva; AMORIM, Pierre Souto
Maior Coutinho de. Direito Processual Penal: Estudos e Pareceres. 14a ed.
Salvador: Juspodivm, 2016. P. 124)

RETORNO NOTA 240 PAGINA 71

Nota 241, pagina 71: Em sentido parecido, lecionam Casara e Melchior “ a
inquisitorialidade vai, portanto, muito além da mera convolagao procedimental; ela
exprime um paradigma que afeta a propria mentalidade judicial. O principio
inquisitivo convida o julgador a sentar em outro lugar: por ele, o juiz ndo € mais um
tertius tanto quanto possivel neutro perante o conflito; ele se transforma no Grande
Acusador” (CASARA, Rubens R. R.; MELCHIOR, Antonio Pedro. Teoria do Processo
Penal Brasileiro: Dogmatica e Critica: Conceitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013. P. 371)

RETORNO NOTA 241 PAGINA 71

Nota 242, pagina 71: CASARA, Rubens R. R.; MELCHIOR, Antonio Pedro. Teoria do
Processo Penal Brasileiro: Dogmatica e Critica: Conceitos Fundamentais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2013. P. 374.
RETORNO NOTA 242 PAGINA 71




Nota 243, pagina 71: A valorizagdo do Ministério Publico tanto se relaciona com a
substituigdo da vinganga privada que, na atual quadra historica, respeitadas vozes
doutrinarias ja se manifestam pela inconstitucionalidade da agao penal de iniciativa
privada. Como leciona Walter Nunes, a acusagao privada retira do réu o direito de
ser acusado por um sujeito que nao tem interesse pessoal na causa (SILVA JR.,
Walter Nunes da. Curso de direito processual penal: Teoria (constitucional) do
processo penal. 2a ed. Natal: Owl, 2015. P. 424.). Recobre-se de razdo o
mencionado professor. A agado penal de iniciativa privada esta sujeita aos influxos
emocionais que remomoram a vinganga privada; destituem, outrossim, a garantia de
uma acusacgao estatal, fazendo ruir uma fulcral garantia do acusado.

RETORNO NOTA 243 PAGINA 71

Nota 244, pagina 71: “Mesmo na qualidade de parte, a justificativa para a titularidade
da acao recair em 6rgéo estatal dotado de independéncia funcional é para que os
interesses legitimos da sociedade sejam defendidos, o que compreende o pedido de
absolvicdo ou outros pronunciamentos em favor do acusado” (SILVA JR., Walter
Nunes da. Curso de direito processual penal: Teoria (constitucional) do processo
penal. 2a ed. Natal: Owl, 2015. P. 391).

RETORNO NOTA 244 PAGINA 71

Nota 245, pagina 72: FELDENS, Luciano. Ministério Publico, Processo Penal e
Democracia: identidade e desafios. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo. Processo
penal e democracia: estudos em homenagem aos 20 anos da Constituicdo da
Republica de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. P. 331.

RETORNO NOTA 245 PAGINA 72

Nota 246, pagina 72: Com lucidez acentua Luciano Feldens “O ministério Publico é

parte quando oferece a denuncia, quando requer o arquivamento do inquérito policial
ou de outras pecas de informacgao, quando apela da sentenga, quando se pronuncia,
positiva ou negativamente, pela adocdo de uma medida cautelar, quando impetra
habeas corpus (...) Logicamente, para aceitarmos uma tal concepgédo, torna-se
necessario superar o dogma manualesco das partes ex adverso, esquema muito
afeito ao processo civil, mas que nao pode ser transposto, sem mais, ao processo
penal. (FELDENS, Luciano. Ministério Publico, Processo Penal e Democracia:
identidade e desafios. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo. Processo penal e



democracia: estudos em homenagem aos 20 anos da Constituicdo da Republica de
1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. P. 328-329)
RETORNO NOTA 246 PAGINA 72

Nota 247, pagina 72: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quinta Turma. HC:
312.668 - RS. Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de Julgamento: 28/04/2015,
Data de Publicagao: DJe07/05/2015. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revistal/inteiroteor/?num_registro=201403409737 &dt
__publicacao=07/05/2015>. Acesso em: 22/10/2016.

RETORNO NOTA 247 PAGINA 72

Nota 248, pagina 73: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. HC:
295.979 - RS. Relator: Ministro Nefi Cordeiro, Data de Julgamento: 14/06/2016,
Data de Publicagao: DJe 22/06/2016.Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revistal/inteiroteor/?num_registro=201401305814&dt
_publicacao=22/06/2016>. Acesso em: 22/10/2016.

RETORNO NOTA 248 PAGINA 73

Nota 249, pagina 74: Tem sido lugar comum na praxis forense a subutilizacdo da
contribuicdo doutrinaria para a construgcado do direito nos Tribunais. Exemplo disso é
um julgado paradigmatico e sintomatico do préprio STJ, donde se colhe em um dos
votos a seguinte manifestagdo: “ndo me importa o que pensam os doutrinadores.
Enquanto for ministro do Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da
minha jurisdicdo. O pensamento daqueles que nao sdo ministros deste tribunal
importa como orientagdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a
doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha
consciéncia. (...) esse € o pensamento do Superior Tribunal de Justigca e a doutrina
que se amolde a ele. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Se¢ao. AgReg
em EResp 279.889-AL. Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros, Data de
Julgamento: 14/08/2002, Data de Publicagdo: DJe07/04/2003.Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas
2011_25_capSumula316.pdf>. Acesso em: 22/10/2016.)

RETORNO NOTA 249 PAGINA 74




Nota 250, pagina 74: Nao a toa € a assertiva do professor Ricardo Tinoco de Goes:
“‘Da consciéncia do ser racional autorreferente e isoladamente concebido, parte-se
agora para o conhecimento da multiplicidade de situagdes vivenciadas em fungao da
linguagem” (GOES, Ricardo Tinoco de. Democracia Deliberativa e Jurisdicdo: A
legitimidade da decisdo judicial a partir e para além da teoria de J. Habermans.
Curitiba: Jurua, 2013. P. 66)

RETORNO NOTA 250 PAGINA 74

Nota 251, pagina 74: Sobre a imprecisdo conceitual acerca do carater adjetivo do
processo penal, item 2.1, supra.
RETORNO NOTA 251 PAGINA 74

Nota 252, pagina 74: Como ressalta Geraldo Prado: “a perspectiva histérica ha de
por acento no fato de o Ministério Publico ter nascido, com a sua conformacao
proxima a atual, como fruto do processo de revisédo critica do exercicio do poder,
provocada pela Revolugdo Francesa, objetivando desempenhar decisivo papel na
persecucao penal, mas inserido em um projeto orgénico de vigéncia real do conjunto
de garantias indispensaveis a dignidade da pessoa humana (PRADO, Geraldo.
Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis penais. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. P. 127)

RETORNO NOTA 252 PAGINA 74

Nota 253, pagina 75: Nesse mesmo sentido caminha a critica de abalizada doutrina,
como nota-se: “Nao precisamos mais sequer de acusadores, ja temos um juiz-faz-
tudo. Resta perguntar: ele faz-tudo para qué? Nao poderiamos acabar com o
Ministério Publico e gastar somente com um personagem no processo, afinal de
contas, ele pode tudo. Os limites democraticos ndo aceitam, mas quem deveria
controlar, simplesmente faz ouvidos moucos.” (LOPES JR., Aury; ROSA, Alexandre
Morais da. A dispensabilidade do Ministério Publico diante do juiz-faz-tudo.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jun-19/limite-penal-
dispensabilidade-ministerio-publico-diante-juiz-faz-tudo>. Acesso em 24/10/2016)
RETORNO NOTA 253 PAGINA 75




Nota 254, pagina 75: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo
Penal: introducdo principioldogica a teoria do ato processual irregular. 2a ed.
Salvador: Juspodivm, 2015. P. 662.
RETORNO NOTA 254 PAGINA 75

Nota 255, pagina 76: Com maestria afirmou Hélio Tornaghi: “Levando em conta que
0 acusado é parte no processo e exatamente a parte fraca, contra a qual se pede a
aplicagao da lei, as ordenagdes amantes da justica procuram cerca-lo de todas as
garantias. Nao se trata apenas de liberalismo e muito menos de liberalidades; por
isso ndo falei em ordenagdes liberais e sim em ordenagdes que prezam a justica,
porque o Estado ndo podera estar certo de haver feito justica e, por isso mesmo, nao
tranquilizara o homem de bem, se ndo der ao acusado a maior e mais ampla, a mais
ilimitada possibilidade de defender-se. Entre as grandes conquistas da humanidade,
inscritas nas Constituicdes modernas figura essa”. (TORNAGHI, Hélio. A relagao
processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1987. P. 47)

RETORNO NOTA 255 PAGINA 76

Nota 256, pagina 76: Constitucionalmente, no processo penal, ampla é tdo somente
a defesa. A acusacao, ou “ a defesa do direito (exercicio do dever-poder de punir) do
autor, no processo penal” é limitada. E da ontologia do processo penal essa
limitagdo do poder e ampliacdo da defesa. Nesse mesmo sentido, com mais
profundidade, SILVA JR., Walter Nunes da. Curso de direito processual penal:
Teoria (constitucional) do processo penal. 2a ed. Natal: Owl, 2015. p. 486.
RETORNO NOTA 256 PAGINA 76

Nota 257, pagina 76: Em pensamento semelhante, Aury Lopes Junior consigna que
“Excepcionalmente, quando a violagdo de principio constitucional afetar gravemente
ao acusador, estara legitimado o ministério publico a pleitear o reconhecimento
judicial da invalidade” (LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua
conformidade constitucional. v. Il., Rio de Janeiro: 2009. P. 394)

RETORNO NOTA 257 PAGINA 76

Nota 258, pagina 77: “ A limitagdo da legitimagao ativa para o reconhecimento da

invalidade processual pelo ministério publico ndo se esgota nos casos em que ficar



manifestamente comprometido o exercicio de um juizo acusatoério. Ha uma segunda
barreira processual a ensejar a aludida limitagdo. Aqui entra em cena o ja
comentado principio da escusa absolutéria.” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen.
Nulidades no Processo Penal: introdugao principiolégica a teoria do ato processual
irregular. 2a ed. Salvador: Juspodivm, 2015. P. 664)

RETORNO NOTA 258 PAGINA 77

Nota 259, pagina 78: Optou-se pela terminologia investigagao preliminar por se
coadunar, em género, as atividade prévias ao processo, com clara conotagéo
instrumental. Em que pese abalizada doutrina entenda preferivel o termo instrugédo
preliminar, ha sérios riscos interpretativos da expressdo, uma vez que
tradicionalmente a cultura juridica brasileira relaciona instrugéo a fase processual, do
que aqui nao se trata.

RETORNO NOTA 259 PAGINA 78

Nota 260, pagina 78: GIACOMOLLI, Nereu José. A fase preliminar do processo
penal: crise, misérias e novas metodologias investigatérias. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. P. 21.

RETORNO NOTA 260 PAGINA 78

Nota 261, pagina 78: GUILHERME, Vera M.; AVILA, Gustavo Noronha de.
Encontrando Bakunin ou garantindo o ilegalismo estatal. In: SOUZA, David Tarciso
Queiroz de; GUSSO, Rodrigo Bueno (Org.). Estudos sobre o papel da policia civil
em um estado democratico de direito. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2016. P.
119.

RETORNO NOTA 261 PAGINA 78

Nota 262, pagina 79: E importante observar que existe, por parte da atividade
policial brasileira, uma dificuldade cultural de obedecer as regras o jogo quando ha
pressado popular ou pressao politica entorno do caso sujeito a investigacdo. Casos
notaveis podem ser facilmente pingados, a exemplo do crime do restaurante chinés;
a Escola Base e o Caso do suspeito Bakunin. Seguem essa mesma linha o caso dos
Irm&os Naves e, mais recentemente, os casos de Héberson Lima e André Biazucc.

Para mais informagbes sobre casos criminais assolados pela violagao as regras do



jogo recomenda-se: BAYER, Diego Augusto; AQUINO, Bel. Julgamentos historicos:
casos que marcaram época e algumas mazelas do processo penal brasileiro.
Florianopolis: Empério do Direito, 2016 e DOTTI, René Ariel. Casos criminais
célebres. 2a ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

RETORNO NOTA 262 PAGINA 79

Nota 263, pagina 79: SALLES JR., Romeu de Almeida. Inquérito policial e agao
penal. 7a ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998. P. 72.
RETORNO NOTA 263 PAGINA 79

Nota 264, pagina 79: Ibid. P. 7.
RETORNO NOTA 264 PAGINA 79

Nota 265, pagina 79: TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Pratica de Processo
Penal. 35a ed. S&do Paulo: Saraiva, 2014. P. 27.
RETORNO NOTA 265 PAGINA 79

Nota 266, pagina 80: Ibid. p. 27-28. O contraste é evidente com aquilo que apregoa
Aury Lopes Junior, para quem “fortalecer o sujeito dentro e fora do processo € uma
marca indelével do modelo democratico, que nao pactua com a ‘coisificacdo do ser’
(LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sao Paulo: Saraiva, 2014. P. 120).
RETORNO NOTA 266 PAGINA 80

Nota 267, pagina 80: Na definicdo de Aury Lopes Jr., investigacao preliminar é o
“conjunto de atividades realizadas concatenadamente por 6rgéaos do Estado; a partir
de uma noticia-crime ou atividade de oficio; com carater prévio e de natureza
preparatéria em relagdo ao processo penal; que pretende averiguar a autoria e as
circunstancias de uma fato aparentemente delituoso, com o fim de justificar o
exercicio da agao penal ou o arquivamento (ndo processo) ”. (LOPES JR., Aury;
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. P. 92)

RETORNO NOTA 267 PAGINA 80




Nota 268, pagina 81: Nesse mesmo sentido, Alexandre Morais da Rosa é cirurgico
ao dizer que “Com a ampliagcdo dos mecanismos de consenso, via delagao premiada
e leniéncia, o processo penal cada vez sera mais excepcional. Teremos, em breve,
compra e venda em face dos titulares dos direitos (liberdade disponivel?) que
poderdo ser negociados amplamente, ja que se acolheu o “direito ao processo”
como renunciavel. O Supremo Tribunal Federal validou o mecanismo da
colaboracao/delacédo premiada em que Ministério Publico e defesa negociam a
qualificagao juridica, pena e regime, tornando a investigacao preliminar a nova arena
de importancia. ” (ROSA, Alexandre Morais da. A investigagdo criminal € o noco
palco do Processo Penal. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-set-
30/limite-penal-investigacao-criminal-palco-processo-penal>. Acesso em 09/10/2016)
RETORNO NOTA 268 PAGINA 81

Nota 269, pagina 81: Talvez pelas restricdes técnicas que infelizmente a policia
judiciaria brasileira - em regra - tem, a prova testemunhal acaba por ser o principal
meio de prova do processo criminal e a base da imensa maioria das sentengas
condenatorias ou absolutorias proferidas (SOUZA, David Tarciso Queiroz de. A
permeabilidade inquisitéria do processo penal em relagdo aos atos de investigagao
preliminar. Dissertacao de Mestrado apresentada a Pontificia Universidade Catdlica
do Rio Grande do Sul. Porto Alegre. PUCRS. 2016. P. 66)

RETORNO NOTA 269 PAGINA 81

Nota 270, pagina 81: Gustavo Badaré afirma que “ eu nunca tive coragem de dizer
para meus alunos que o inquérito policial € um ‘mero’ procedimento administrativo
porque hoje com base nesse ‘mero’ procedimento prende-se a pessoa; com base
nesse ‘mero’ procedimento administrativo tira-se todo o patriménio de uma pessoa.
E em muitos desses casos, depois de tudo isso ja feito vem algo como uma ‘teoria
do fato consumado’. Quantas e quantas vezes nds nao participamos de um
processo penal que a instru¢do nio serve para nada além de ser uma chancela ou
um mero carimbo de tudo aquilo que ja foi decidido na fase da investigagao
preliminar?” em Palestra disponivel em
<http://www.ibccrim.org.br/tvibccrim_video/395-Medidas-cautelares-reais-e-seus-
recursos-no-ambito-do-processo-penal>, acesso em 05/10/2016.

RETORNO NOTA 270 PAGINA 81




Nota 271, pagina 82: LOPES JR., Aury e KLEIN, Roberta Coelho. O indiciamento e a
Lei 12.830/2013: um avango, mas nao o suficiente. Boletim IBCCRIM - Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais. Ano 21, n° 249, agosto/2013.

RETORNO NOTA 271 PAGINA 82

Nota 272, pagina 272: Vé-se que o distanciamento do delegado de policia das
demais carreiras policiais aparenta ter um carater mais pragmatico que cultural; mais
material que filosofico. Sabe-se que uma mudanga legislativa ndo servira para
romper o paradigma beligerante, tipico das carreiras policiais, que informa a
investigacao preliminar. Contudo, a mudanca legal pode servir de ponte para que se
desmilitarize o ensino do delegado de policia. Nesse sentido: FAVERI, Fernando de;
MACHADO, Leonardo Marcondes; Ensino policial de alteridade: um ensaio critico
pela superagdo do paradigma da guerra. In: SOUZA, David Tarciso Queiroz de;
GUSSO, Rodrigo Bueno (Org.). Estudos sobre o papel da policia civil em um estado
democratico de direito. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2016. P. 90.

RETORNO NOTA 272 PAGINA 82

Nota 273, pagina 82: O artigo 3° da Lei 12.830/13 expbde bem o desiderato da lei ao
afirmar que “O cargo de delegado de policia é privativo de bacharel em Direito,
devendo-lhe ser dispensado o mesmo tratamento protocolar que recebem os
magistrados, os membros da Defensoria Publica e do Ministério Publico e os
advogados”.

RETORNO NOTA 273 PAGINA 82

Nota 274, pagina 82: Em seu artigo 2° a Lei 12.830/13 assevera “As funcdes de
policia judiciaria e a apuracado de infragbes penais exercidas pelo delegado de
policia sdo de natureza juridica, essenciais e exclusivas de Estado.”. No seu artigo 2,
§6° afirma que “O indiciamento, privativo do delegado de policia, dar-se-a por ato
fundamentado, mediante analise técnico-juridica do fato (...)".

RETORNO NOTA 274 PAGINA 82

Nota 275, pagina 83: “ Se o proprio impetrante admite ter sido acompanhado por seu

advogado em todos os depoimentos por ele prestados ao longo do procedimento



investigatorio criminal que precedeu a agao penal, ndo constitui nulidade capaz de
macular toda a investigagao e justificar o trancamento da agao penal o simples fato
de seu advogado néao ter comparecido ao interrogatorio dos demais corréus, desde
que Ihe tenha sido facultado o acesso a transcrigdo de tais depoimentos.” (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica. Terceira Seg¢do. AgRg no MS 22.771/GO. Relator:
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Data de Julgamento: 24/08/2016. Data de
publicagcao: Dje: 30/08/2016. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/'SCON/decisoes/doc.jsp?livie=AgRg+no+MS+22.771&b=DTXT
&p=true&t=JURIDICO &I=10&i=1>. Acesso em 20/10/2016)

RETORNO NOTA 275 PAGINA 83

Nota 276, pagina 83: Esclarece Aury Lopes Junior: “Mas esse direito de assistir o
investigado significa que o advogado deva estar presente em todas as oitivas de
testemunhas? Entendo que essa seria uma interpretacdo excessivamente elastica e
incompativel com a propria natureza da investigacdo. O que a lei assegura € a
prerrogativa do advogado (tanto que altera a Lei 8.906 e ndo o CPP) de assistir ao
cliente em sua oitiva. Em momento algum estabelece que a presenga do advogado é
imprescindivel na oitiva de todas as testemunhas e vitima(s), até porque isso seria
incompativel com a natureza, objeto e finalidade da investigacdo preliminar.”
(LOPES JR., Aury. Lei 13.245/2016 nao acabou como carater “inquisitério” da
investigacao.

Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-jan-29/limite-penal-lei-132452016-
nao-acabou-carater-carater-inquisitorio-investigacao>. Acesso em 09/10/16).
RETORNO NOTA 276 PAGNA 83

Nota 277, pagina 84: Como destaca Paulo Maycon “ de todas as instituicdes da
Republica, repousa sobre a Defensoria Publica a legitimidade precipua a tutela
juridica dos direitos humanos. Para proteger os direitos humanos, considerando que
a maioria das suas violagbes sao perpetradas pelo préprio Estado, convém a
existéncia de uma instituicdo como a Defensoria Publica, com autonomia e
independéncia perante os demais poderes”. (SILVA, Paulo Maycon Costa da.
Defensoria Publica: da justica aos direitos humanos. Curitiba: Jurua, 2015. P. 203)

RETORNO NOTA 277 PAGINA 84




Nota 278, pagina 84: NEWTON, Eduardo Januario. A defesa intransitiva de direitos:
acidos inconformismo de um Defensor Publico. Florianépolis: Emporio do Direito,
2015. P. 21.

RETORNO NOTA 278 PAGINA 84

Nota 279, pagina 84: Assevera Baldan que “Causa-nos espanto e desalento que a
doutrina brasileira contemporanea nao tenha, ainda, procedido a releitura das
questdes relacionadas as novas finalidades do inquérito policial, preferindo-se o
decantar de clichés extraidos de avelhantados compéndios (...)” (BALDAN, Edson
Luis. Devida investigacédo legal como derivagdo do devido processo legal e como
garantia fundamental do imputado. In: KHALED JR., Salah H. Sistema Penal e Poder
Punitivo: Estudos em Homenagem do Prof. Aury Lopes Jr. Floriandpolis: Empério do
Direito, 2015. P. 159)

RETORNO NOTA 279 PAGINA 84

Nota 280, pagina 84: A propria nogao de justa causa para a agao penal, no juizo de
admissibilidade, se nutre dos elementos do inquérito policial. Nesse sentido leciona
Aury Lopes e Ricardo Gloeckner: “torna-se inconcebivel e teratolégico impedir o juiz
de examinar a validade daqueles elementos de informagdo que justamente
delimitam o juizo de admissibilidade da inicial acusatéria” (LOPES JR., Aury;
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacao Preliminar no Processo Penal. 6a ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2014. P. 341.)

RETORNO NOTA 280 PAGINA 84

Nota 281, pagina 84: BALDAN, Edson Luis. Devida investigacdo legal como
derivacédo do devido processo legal e como garantia fundamental do imputado. In:
KHALED JR., Salah H. Sistema Penal e Poder Punitivo: Estudos em Homenagem do
Prof. Aury Lopes Jr. Florianépolis: Empério do Direito, 2015. P. 158.

RETORNO NOTA 281 PAGINA 84

Nota 282, pagina 85: MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the brazilian
lessons. Sao Paulo: Atlas, 2013. P. 23.
RETORNO NOTA 282 PAGINA 85




Nota 283, pagina 85: GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do processo penal:
consideragdes criticas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. P. 22.
RETORNO NOTA 283 PAGINA 85

Nota 284, pagina 85: Basta citar a figura juridica do reconhecimento. O
reconhecimento feito na investigagcdo preliminar comumente desobedece aos
parametros legais exigidos pelo texto processual. Ignora-se tal fato e, na audiéncia
de instrugéo e julgamento, o magistrado indaga o ofendido se aquele que senta no
banco dos réus € o autor do fato delituoso em apreg¢o. Escancara-se o protagonismo
do inquérito e a submissao da fase instrutoria. O segundo reconhecimento, na fase
judicial, atua como mera confirmag¢ao do primeiro ato - praticado no inquérito € nao
raro de forma irregular. Essa postura € por demais danosa pois o segundo
reconhecimento, em sede judicial, ja esta viciado pelo primeiro, que - por sua vez-
desobedeceu as balizas procedimentais que buscam minorar a falibilidade da
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alegoria do hermeneuta que chega a uma ilha e la constata que as pessoas
desprezam a cabecga e o rabo dos peixes, mesmo diante da escassez de alimentos.
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