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ressignificacao autoritaria
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Ricardo Gloeckner, professor do Programa de Pds-Graduacao em Ciéncias Criminais da PUC-
RS, escreveu uma obra impar, prefaciada por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, sobre a
genealogia das ideias autoritarias no processo penal brasileiro [1]. O autor da escola gatcha
parte das premissas — corretissimas, irretocaveis — de que "o atual codigo de processo penal,
embora atingido por uma pléiade de reformas legislativas, ndo teve o seu nucleo modificado", e
que nao se deve perder de vista que "o cédigo de processo penal brasileiro tem uma historia"

[2].

OPINIAO

Triste historia, é preciso admitir, porque ligada a uma

verdadeira emulac¢do da doutrina italiana construida durante as décadas de 1920 a 1940, em
um passado que vai para muito, mas para muito além da dogmatica: como observa Gloeckner, o
"Estado Novo brasileiro, sob a tutela de Francisco CAMPOS e outros importantes juristas,
edificou uma legislagdo que em suas linhas gerais estd claramente inspirada no modelo italiano
do Codice Rocco, 'o mais fascista dos codigos' [3].

Para os fascistas e portanto para Francisco Campos e seu séquito de seguidores, forma ndo é
garantia. Forma é dissimulacdo, fuga do que interessa (o mérito da causa), obstdculo a ser
ultrapassado, subterfiigio de quem n&o tém argumentos. Dai que o processo penal faria as
vezes de uma espécie de mecanismo para alcancar a verdade real e distribuir justica, um
"instrumento de defesa da sociedade contra o crime" [4].

Hoje, mais do que nunca, e ainda que um dos tracos de maior afinidade entre o processo penal
forjado sob o Codigo de 1941 e as técnicas fascistas seja a negacao oficial de vinculo com
qualquer ideologia [5], esse estratagema discursivo ja nao se sustenta. Até Deltan Dallagnol,
como demonstrou a "vaza jato" [6], entendeu que "a questdo juridica é filigrana dentro do
contexto maior que é a politica" [7].
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Nesse quadrante fica facil perceber que as raizes da nossa legislagao condensada e vertida nos
anos 40 tém muito mais a ver com o fascismo, no que ele tem de mais deploravel e deletério a
democracia — o desmantelamento e o desdém pelas garantias individuais — do que com a
tradicdo ibérica do processo penal. Nisso estamos mais préximos de Mussolini do que de dom
Pedro [8].

Dito isso, e para comeco de conversa, € preciso entender — e aceitar, porque é um dado
historico — de uma vez por todas, que o nosso Cédigo de Processo Penal é inquisitorial, a luz do
que ja tanto estudou, falou, escreveu e questionou Jacinto Nelson de Miranda Coutinho: afinal
de contas, quando se digladiam, ainda que na arena macilenta da dogmatica, as caracteristicas
antagonicas do sistema acusatdrio e do sistema inquisitorio, e se essa distingao é tao simples
assim, "por que a confusdo? Por que depois de 80 anos ainda ndo se aprendeu no Brasil essa
simples diferenca?" [9].

E claro que, como adverte Jacinto, "ndo hd um sistema processual penal ontologicamente misto"
porque os sistemas "tém, sem perder sua unidade, mesclados em suas estruturas, elementos
provenientes do outro sistema", de modo que, por fim, "os sistemas dos paises sdo:
inquisitorios, aos quais se agregam elementos do sistema acusatorio ou adversarial; e
acusatorios, aos quais se agregam elementos do sistema inquisitorio" [10].

De qualquer forma, e ainda que a mingua de consensos, "ndo hd razdo para abandonar os
significantes 'acusatorio' e 'inquisitorio™ [11], ja que a compreensao dos sistemas processuais
penais constitui a espinha dorsal de qualquer teorizagao sobre o espaco de movimentagao de
significantes que permeia o processo penal contemporaneo [12].

A ilusao, portanto, de que, em 1988, o processo penal brasileiro, por conta de uma miraculosa
filtragem constitucional, teria se transmudado, literalmente da noite para o dia, em um sistema
acusatorio, é tdo tacanha quanto a crenga de que a forca da norma pode, ainda mais nestes
pagos tao indspitos, subverter e alterar a cultura inquisitdria, expurgar o fetiche da seguranca e
derruir a ideologia da defesa social. Muito pelo contrario: a pratica cotidiana das instituigbes no
p6s-88 (e que vem, no lastro da historia do Coédigo de Processo Penal, desde os anos 40)
comprova que a cantilena punitivista que uivava na noite de 4 de outubro de 1988 nao baixou o
tom.

E olha que ja se vao quase 34 anos desde a Constituigdo dita cidadd. De 14 para c4, algo
poderia, deveria ter acontecido. A doutrina, como insiste Lenio Streck [13], deveria ter
doutrinado, estimulando o senso critico dos tribunais. A jurisprudéncia deveria ter avangado
para construir uma pratica judiciaria democratica do processo penal e, ao menos, fortalecer
elementos e principios acusatorios em detrimento dos miasmas que permanecem, no Cédigo de
Processo Penal de 1941, colados a significantes francamente inquisitorios.

Mas, gracas ao STF, o coracao de Francisco Campos ainda bate e a Constituicao de 1988, sem
deixar de sangrar, convive — para alguns, muito bem — com disrrupc¢oes de verve autoritaria.
Como exemplifica Nereu José Giacomolli [14]:

"A primeira marca a ser destacada é a ideologia da busca da verdade material no processo
penal. Em nome dessa concepc¢do, o CPP autoriza o juiz a agir ex officio na requisicdo de
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inquérito policial (art. 52, II, do CPP), na determinag¢do da producdo de provas (art. 156 do
CPP), na inquirigdo de testemunhas (art. 209 do CPP), na decretacdo da prisdo preventiva (art.
311 do CPP), na possibilidade de condenar o réu, mesmo diante de um pedido de absolvi¢cdo do
Estado-Acusador (art. 385 do CPP), a dar uma qualificacdo juridica diversa da outorgada pela
acusag¢do, mesmo que o imputado ndo tenha se defendido (art. 383 do CPP), bem como a
recorrer de oficio, mesmo que a acusag¢do ndo tenha interposto o recurso cabivel (arts. 574 e
746 do CPP)."

A Lei n? 13.964, de 24 de dezembro de 2019, apesar de notaveis avancos trazidos, como a
figura, declarada natimorta pela caneta do ministro Luiz Fux, do Juiz das Garantias (artigos 3- a
3-F do CPP), tinha em seu amago [15] dispositivos que, apesar de nao terem sido aprovados
pelo Poder Legislativo, mantinham e reforcavam o cariz autoritario do processo penal
brasileiro, como era o caso da adaptacao tosca do plea bargain norte-americano, da aberrante
excludente de ilicitude em se tratando de crimes cometidos por policiais em atividade e da
possibilidade de cumprimento da pena de prisdo, antes do transito em julgado, uma vez
confirmada a condenacao pela segunda instancia.

A par disso, talvez a arena do processo penal mais afetada pela lufada fascista dos anos de
Francisco Campos, para quem "nossas leis vigentes do processo penal asseguram aos réus,
ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tdo extenso
catdlogo de garantias e favores, que a repressdo terd de ser deficiente, decorrendo dai um
estimulo indireto a criminalidade" [16], é, certamente, a tematica das nulidades.

Regrada pelo artigo 563 do Cddigo de Processo Penal ("Nenhum ato serd declarado nulo, se da
nulidade ndo resultar prejuizo para a acusag¢do ou para a defesa"), a teoria das nulidades no
processo penal consagra a expressao francesa no sentido de que pas de nullité sans grief, ou
seja, de que nao ha nulidade se ndao houver (e se nao for provado) prejuizo.

Aury Lopes Jr. explica que a norma do artigo 563 do CPP é problematica porque transfere, sem
reflexao ou filtragem alguma, determinadas categorias do processo civil para o processo penal,
o que faz com que o fenomeno que denomina de "relativizacao das nulidades (absolutas)" do
processo civil seja injetado sem critérios e manipulado para, no processo penal, negar eficacia
ao sistema constitucional de garantias, fazendo com que os tribunais brasileiros as atropelem
com uma postura utilitarista que alberga um discurso sub-repticio [17].

E a consagracao, na seara do processo penal, do que Aury classifica como o "pomposo" e ja
citado pas de nullité sans grief, pingado da processualistica civil, pelo qual se esquece que a
violagdo da forma processual, que tutela um principio constitucional, é defeito processual
insandvel, e que a nulidade dai decorrente deve ser reconhecida, com a determinacao de
ineficacia do ato. Chega-se assim ao absurdo — como se vera a seguir, naturalizado pelas
decisoes dos tribunais — de se exigir que a parte prejudicada (quase sempre a defesa)
demonstre o "prejuizo".

Como a expressao nao possui ontologia préopria, nunca se sabe o que ele significa em cada caso
concreto, o que faz com que, em casos tais, "uma nulidade absoluta serd absoluta se o julgador
(juiz ou julgador) quiser...e esse tipo de incerteza é absolutamente incompativel com o processo
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penal contempordneo" [18].
Jacinto aponta no mesmo sentido:

"[...] prejuizo, em sendo um conceito indeterminado (como tantos outros dos quais estd prenhe
a nossa legislagdo processual penal), vai encontrar seu referencial semdantico naquilo que
entender o julgador; e ai ndo é dificil perceber, manuseando as compilagoes de julgados, que
ndo raro expressam decisoes teratologicas" [19].

Como se nao bastasse, esse tipo de prova por si s6 é diabolico — qual maior prejuizo do que ser
condenado criminalmente, por exemplo, em um processo no qual a defesa nao foi regularmente
intimada da sessao de julgamento e, portanto, nao pode sustentar oralmente, porque na pauta
levada a publicagao constou apenas o nimero do processo, sem menc¢ao ao nome ou numero da
inscricao do procurador na Ordem dos Advogados do Brasil ou mesmo as iniciais do nome da
parte? Como se demonstra o prejuizo em um caso desses? Como pode ndo haver prejuizo sob
tais circunstancias?

Continua parte 2.
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