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Continua parte 1.

Os paradoxos insuperaveis tratados na primeira parte deste artigo deixam muito claro que, tal
qual pensava Francisco Campos, autoritarismo e liberalismo sao categorias que, mesmo em um
(proto)constitucionalismo democratico como o nosso, convivem perfeitamente. O ambiente é
propicio em especial porque, como explica Gloeckner, o processo penal de feicdes autoritarias
ndo se mostra arredio a penetracao simbidtica de determinados institutos liberais.

OPINIAO

O elemento-chave dessa logica autoritaria é justamente

a elevacao do juiz a um sujeito processual dotado de amplos poderes, cujo inico compromisso é
proteger a sociedade daqueles que ameacam a seguranca do seu corpus. A razao dessa
configuragao é nitidamente fascista e Gloeckner mais uma vez é certeiro: "a concepgdo
autoritdria de processo penal, como articulada por CAMPOS, subsume-se a no¢do de
instrumentalidade do processo" [1].

A colocagao do juiz como gestor mdximo da prova penal e o poder ilimitado que essa condigao
lhe confere para atribuir sentidos na arena do processo penal — uma posicao de carater
claramente fascista, portanto — ao invés de serem objeto de reflexao e critica por quem presta
a jurisdicao, tém sido defendidos com afinco pelas cortes. O Superior Tribunal de Justica, por
exemplo, ja deu provas contundentes nesse sentido:

"Ndo me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior Tribunal
de Justi¢ca, assumo a autoridade da minha jurisdigdo. (...) Decido, porém, conforme minha
consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autoridade intelectual, para que este Tribunal seja
respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Pecanha
Martins e Humberto Gomes de Barros decidam assim, porque pensam assim. E o ST] decide
assim porque a maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse é o pensamento
do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos
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o que somos. Ninguém nos dd ligbes. Ndo somos aprendizes de ninguem" [2].

A concepcao instrumentalista do processo é a consagracao contemporanea da investidura do
juiz na funcao de atribuicdo de sentidos enquanto intérprete qualificado da norma. Ao julgador,
nessa inteleccao, sao atribuidos poderes para fazer escolhas juridicas, mesmo nao contidas no
direito legislado, e assim "reduzir as formalidades que impedem a realizagdo do direito material
em conflito" [3].

No campo do processo penal, nenhuma dinamica ou movimento pode ser mais perigoso.

Nesse félego, é curioso observar que a ressignificagao das praticas autoritarias brasileiras nao
se legitima mais apenas no Codigo de Processo Penal, porquanto a propria Constituicao é que
passa a condicao de fonte simbdlica que amplia o leque punitivo estatal (v.g., mandados de
criminalizagao, configuragcao de regras excipientes de direitos fundamentais) e preserva o
Estado Social por meio de normas penais e processuais penais policialescas [4].

A Constituigdo, na verdade, passa a ser o mecanismo que joga a democracia contra si mesma, ja
que possibilita a manutencao das exigéncias fetichistas de controle, seguranca e punicao, em
uma espécie de injung¢do repressiva que langa mao de uma espécie de triunfo ou compensacgao,
em matéria penal, da mesma forma que os aliados se agarraram a Linha Maginot para se
resguardar do avanco nazista [5].

Um sintoma grave dessa metastase autoritaria ¢, sem sombra de duvidas, a relativizagdo das
formas [6] levada a cabo pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Restituida a sua
propria consciéncia [7], e, apesar de seus cambaleantes e episddicos avancos rumo a uma
processualistica penal democratica, a Corte Suprema, quando interpreta o artigo 563 do Cddigo
de Processo Penal, tem ressignificado a teoria da defesa social ao aplicar, indiscriminadamente,
o postulado do pas de nullite sans grief.

O principio do prejuizo (pas de nullité sans grief), cujas raizes remontam a doutrina francesa,
informa que, mesmo que o ato produzido praticado esteja em desacordo com o ordenamento
juridico, mas nao gerou nenhum tipo de prejuizo para a acusac¢ao ou defesa, significa que o ato
nao precisa ser declarado nulo porque atingiu a sua finalidade.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal vem, desde as primeiras interpretacoes
realizadas sob a égide do Codigo de Processo Penal de 1941, decidindo que nao havera
declaracao de nulidade quando nao demonstrado o efetivo prejuizo causado a parte.

Dai que a corte ja assentou, na tarefa da "eliminag¢do de nulidades anddinas no atual sistema de
processo [...] penal", que a "faculdade atribuida ao juiz de proceder as diligéncias necessdrias
para provocacgdo da parte ou iniciativa propria excluem a obrigatoriedade de reinquiricdo,
maxime quando esse ato ja se realizara durante a lavratura do flagrante, onde o autuado teve a
assisténcia de um defensor" (HC 28.354, relator ministro Philadelpho Azevedo, julgado em
2/4/1943); que, "embora a lei declare indispensdvel a presenca do defensor no ato processual,
dai ndo se segue que o juiz tenha de nomear defensor para o interrogatorio, porque: 1.) o
defensor ndo intervém no interrogatorio (art. 187); 2.) s6 e obrigatoria a presenca do curador
no interrogatorio do réu menor (art. 194)", e que, "ainda que se entendesse necessdria a
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nomeacdo de defensor para o interrogatorio do réu maior, ndo seria de acolher-se a argitii¢do de
nulidade por falta de prova de prejuizo, prova alids dificil de ocorrer num caso em que a propria
lei veda ao defensor qualquer intervengdo no ato" (RHC 32.900, relator ministro Afranio Costa,
julgado em 21/7/1954); que "ndo hd nulidade, por falta de forma, ndo havendo prejuizo" (RE
44631, relator ministro Ary Franco, julgado em 27/4/1961); que "ndo se anulam os atos de
quem foi investido na funcdo com aparéncia de legitimidade, ainda que ilegalmente. E
homenagem que se tributa a boa fé de terceiros, que receberam a prestacdo funcional ou
jurisdicional" (RE 47.299, relator ministro Luiz Gallotti, julgado em 16/11/1961); que, além da
"desnecessidade de intimacdo para apresentacdo de alegagoes finais (art. 501 do Cddigo de
Processo Penal)", o "solicitador académico pode funcionar como defensor no foro criminal", de
modo que "ndo hd nulidade sem prejuizo" (HC 40.120, relator ministro Evandro Lins, julgado
em 9/10/1963); que a "falta de intimagdo de defesa para os fins do art. 499 atendeu a regra
expressa do art. 501 do mesmo Codigo e, de resto, ndo lhe acarretou prejuizo" (RE 78.323,
relator ministro Xavier de Albuquerque, julgado em 23/4/1974); que a "denuncia, se autentica,
devidamente recebida, proporcionando ao acusado ampla defesa, ndo acarreta a nulidade do
processo por auséncia de qualquer prejuizo", e que a "defesa prévia ndo é elemento essencial
do processo, maxime quando revel o réu, contribuiu para a falta" (RHC 54.431, relator ministro
Thompson Flores, julgado em 18/6/1976); que nao configura constrangimento ilegal, "em face
das circunstdncias do processo e a temibilidade do acusado, a falta de sua requisi¢do para a
instrucdo do processo", de maneira que se esta diante de "nulidade relativa, que ndo se declara
pela inocorréncia de prejuizo" (RHC 58.194, relator ministro Décio Miranda, julgado em
17/10/1980).

Essa mentalidade permanece incélume no nucleo interpretativo da Suprema Corte sobre os
limites e alcances do artigo 563 do Cédigo de Processo Penal.

E que, apesar dos influxos democraticos da Constituicdo de 1988, o STF nédo procedeu a uma
verdadeira ruptura com as praticas punitivas anteriores. Pelo contrario, parece ter feito
questdo de, repetindo-as, naturaliza-las, conduzindo a manutencgdo do pensamento autoritario
no seio do processo penal brasileiro — o que Gloeckner chama de pensamento pds-acusatorio
[8] — uma mentalidade atravessada pelo que Zaffaroni designa de autoritarismo cool, tipico do
pensamento punitivista latino-americano:

"Esse autoritarismo publicitdrio cool apresenta uma frontalidade grosseira. Porém, como carece
de inimigo fixo e também de mito, é desbotado, ndo tem o colorido do entre-guerras nem a
inventividade do biologismo racista. Seu histrionismo é bem mais patético, sua pobreza criativa
é formidadvel, é orfdo de todo e qualquer brilho perverso; antes, possui uma horrivel e
deprimente opacidade perversa. Ndo ha monumentos neocldssicos, cientistas racionalizando,
paradas ostentatorias; ele é pobre, funciona porque é pouco inteligente, é elementar, ndo pensa
e promove uma greve de pensamento ou um pensamento nulo, porque explodiria ao menor
sopro do pensamento. O exercicio do poder punitivo tornou-se tdo irracional que ndo tolera
sequer um discurso académico rasteiro, ou seja, ele ndo tem discurso, pois se reduz a uma mera
publicidade" [9].

Basta uma pesquisa na jurisprudéncia eletronica do STF por expressdes como "processo penal",

"nulidade", "necessidade", "demonstragao" e "prejuizo" para comprovar essa premissa. Como
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um mantra que serve ao mesmo tempo de quebra-mar, o tribunal tem repetido a férmula do pas
de nullite sans grief e rechacado as tentativas de se fazer uma maior reflexao sobre a teoria das
nulidades no processo penal:

"Sem a demonstracdo de efetivo prejuizo causado a parte, em atencdo ao disposto no art. 563
do CPP, ndo se reconhece nulidade no processo penal" (AgRg no HC 214.986, relator ministro
Alexandre de Moraes, 12 Turma, julgado em 30/5/2022); "A jurisprudéncia desta Corte é no
sentido de que 'ndo haverd declaragdo de nulidade quando ndo demonstrado o efetivo prejuizo
causado a parte (pas de nullité sans grief)"" (AgRg no HC 209.516, relator ministro Roberto
Barroso, 12 Turma, julgado em 21/3/2022); a "demonstracao de prejuizo, de acordo com o art.
563 do CPP, ¢ essencial a alegacao de nulidade, seja ela relativa ou absoluta" (AgRg no RHC
210.078, relator ministro Roberto Barroso, 12 Turma, julgado em 9/3/2022); o "reconhecimento
de nulidade exige demonstragdo do prejuizo, ndo sendo suficiente mera presuncdo, a teor do
art. 563 do Cdédigo de Processo Penal" (AgRg no HC 173.814, relator ministro Nunes Marques,
22 Turma, julgado em 17/8/2021); o "reconhecimento das nulidades alegadas pressupée a
comprovagdo do prejuizo, nos termos do artigo 563 do Codigo de Processo Penal, sendo
descabida a sua presung¢do, no afd de se evitar um excessivo formalismo em prejuizo da
adequada prestacdo jurisdicional" (nesse caso, o paciente havia sido condenado, em sentenca
transitada em julgado, a pena de 8 anos e 6 meses de reclusao) (AgRg no HC 186.896, relator
ministro Luiz Fux, 12 Turma, julgado em 18/8/2020); "A disciplina normativa das nulidades
processuais, no sistema juridico brasileiro, rege-se pelo principio segundo o qual 'Nenhum ato
serd declarado nulo, se da nulidade ndo resultar prejuizo para a acusag¢do ou para a defesa'
(CPP, art. 563). Esse postulado bdsico — 'pas de nullité sans grief' — tem por finalidade rejeitar
0 excesso de formalismo, desde que eventual preterigdo de determinada providéncia legal ndo
tenha causado prejuizo para qualquer das partes (HC 119.540/MG, rel. min. Celso de Mello,
Segunda Turma, DJe 14.02.2014)" (AgRg no RE 1.318.172, relator ministro Edson Fachin, 22
Turma, julgado em 4/4/2022); "A jurisprudéncia desta Suprema Corte exige, como regra, a
demonstragdo concreta de prejuizo tanto para as nulidades absolutas quanto para as nulidades
relativas, marcadas que sdo pelo principio do pas de nullité sans grief previsto no artigo 563 do
CPP" (ED no HC 207.940, relatora ministra Rosa Weber, 12 Turma, julgado em 9/3/2022).

Como se vé, a pratica judicidria, cujo gargalo € o Supremo Tribunal Federal, tem sido, no que
diz respeito as nulidades no processo penal, responsavel pela reafirmacgdo de significantes
autoritarios dispostos no Cédigo de Processo Penal, desconsiderando, a custas das garantias
fundamentais, que o "ritual judicidrio é um ritual de exercicio de poder", de que decorre "a
imprescindibilidade de sua contengdo, demarcagdo, limitagdo", ja que, em "democracia
processual, a forma estabelecida em lei é garantia, limite, legalidade" [10].

Apesar dessa historia, que tampouco pode ser desconsiderada, e porque, no processo penal, a
magnitude das garantias contra o exercicio do poder confere um status superior a fungao da
tipicidade das formas, nao se pode partir do pressuposto de que as atipicidades sejam
irrelevantes e de que estd ausente o prejuizo. E necesséario, como propde Gustavo Badaro,
inverter os sinais, de modo que a parte que alega determinada nulidade e comprova que o ato
foi praticado de forma atipica nao carregue o 6nus de demonstrar o correspondente prejuizo
[11].
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Disso, e de tantos outros fatores, depende o movimento para que o processo penal brasileiro
finalmente possa se descolar de suas raizes autoritarias.
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