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A inobservância das regras de conduta processual

tende a ser maior quando o agente punidor não se faz presente e/ou é inefetivo. Por mais que o
agente processual possa individualmente observar, a tendência é de que ocorra o afrouxamento
das diretrizes diante da possibilidade de que o deslize normativo possa auxiliar na vitória da
estratégia. Por isso Cordero1 resumia: "Tutto sta nel fair play" (tudo está no fair play).

Em uma sala de aula, no dia da prova, a saída temporária do professor, em geral, faz com que
os alunos possam trocar informações sobre a resposta. Com a exclusão do agente punidor, a
tendência é que não haja punição e, com isso, fomente-se a fraude2. Para além das questões
morais, o que há de evidente é que no regime das nulidades, a atitude do juiz em
apitar/reconhecer as fraudes procedimentais, modifica o modo como as partes jogam em
desconformidade com as regras. No caso brasileiro, diante do império da nulidade relativa, em
que o prejuízo deve ser demonstrado, categoria amplamente manipulada, o efeito é um
processo que acontece como o julgador quiser, mesmo desconsiderando-se as normas
procedimentais que deveriam ser obrigatórias. Diante da pretensão em obter a vitória, sem
riscos de nulidade, fomenta-se a manipulação. E quando todo mundo quer manipular e o juiz
não controla a nulidade, no fundo, o Estado se demite da função de mediador da violência
privada, ampliando a deslegitimação do provimento judicial.

A garantia da eficácia das regras procedimentais é o pressuposto do devido processo legal
substancial. Será preciso mitigar os truques procedimentais, mas dependeremos da atitude do
juiz em garantir as regras, situação que, no Brasil, encontra evidências de desformalização do
processo em nome dos resultados. Toda a lógica da prova ilícita/ilegítima é baseada no
pressuposto de que o Estado não pode validar como peça de “lego” probatório algo que tenha
sido produzido em desconformidade com as regras de produção. Sem isso, estamos jogados nos
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truques processuais. A ideia democrática de um Processo Penal Justo3 passa pelo cumprimento
das regras procedimentais4.

Muitos dos jogadores e autores de Processo Penal confundem os registros da norma, acoplando
o discurso da eficiência5, da proeminência do plano da realidade, rebaixando o discurso da
formalidade. O discurso da forma recebe a carga negativa de obstáculo para descoberta dos
“criminosos” e como meio de exoneração de culpa de culpados. O que esses jogadores não se
dão conta é de que, sem regras do jogo devidamente cumpridas, abra-se espaço para ampla
manipulação das próprias regras do jogo. Por isso, mesmo lotados de boas intenções,
contribuam para o jogo sujo, justamente porque os especialistas falam de algo que tem como
pressuposto uma fraude democrática.

Pensamos que a premissa é: no processo penal, forma é garantia. Se há um modelo ou uma
forma prevista em lei, e que foi desrespeitado, o lógico é que tal atipicidade gere prejuízo, sob
pena de se admitir que o legislador tenha criado uma formalidade por puro amor à forma,
despida de maior sentido. A categoria 'prejuízo', além de ser uma errônea importação do
processo civil, é uma categoria vazia, conceito vago, impreciso e indeterminado, que vai
encontrar seu preenchimento semântico naquilo que quiser o interprete-julgador. Portanto,
constitui um trampolim para o decisionismo antidemocrático, na medida em que um processo
somente será nulo quando, como e para quem quiser o julgador. Tal cenário é ainda agravado
pela mitigação autoritária da contaminação, através de um estancamento de atos, como se isso
fosse possível, desconsiderando uma lição básica de Fazzalari6 de que todos os atos
procedimentais miram o provimento final e de que a validade de um ato pressupõe a validade
do antecedente e é condicionante da validade do precedente. Enfim, nunca foi tão importante
compreender que punir é necessário e também civilizatório, mas não a qualquer preço, não
violando regras do jogo.

O discurso que sustentamos pode parecer muito fora de moda, vintage, até garantista demais,
ao mesmo tempo que faz com que se possa exigir, quando envolva os próprios jogadores, um
discurso de duplo nível. Garantias quando for acusado e flexibilidade quando for o outro. A
ilusão básica de quem opera manipulando as regras é a de que não precisa cuidar do devido
processo penal porque não se sente capaz de ser vítima do mesmo processo penal que defende.
A história deveria fazer com esses mesmos se dessem conta de que — parafraseando Aron
Barack —, se deve cuidar do processo penal para que ele cuide de nós e de todos. Observar as
regras e garantias que o Estado faz parte do processo civilizatório.
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