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RESUMO

A presente investigacdo, ao examinar a funcao das nulidades no processo penal como
garantidoras de direitos fundamentais, insere-se na linha de pesquisa Tutelas a
Efetivacdo de Direitos Publicos Incondicionados, que integra a area de concentracdo de
Tutelas a Efetivacdo de Direitos Indisponiveis do Programa de Pds-Graduacdo em
Direito da Faculdade de Direito da Fundacgdo Escola Superior do Ministério Publico. Na
pesquisa, parte-se da hipétese de que as nulidades processuais penais sdo uma forma de
garantia de direitos publicos incondicionados durante o processo para analisar o papel
das nulidades processuais penais e, especialmente, da norma do art. 563 do Cédigo de
ritos criminais na consolidacdo do respeito aos direitos e garantias fundamentais no
processo penal brasileiro, o qual sofre uma transformacdo em razdo da expansdo do
direito penal lato sensu. Assim, no primeiro capitulo, analisam-se as bases para a
compreensdo proposta de Estado Democratico Deliberativo de Direito, dos espacos de
atuacdo do Legislador e do Judiciario e a Teoria Constitucional que pautarad a pesquisa.
No segundo capitulo, analisam-se as bases para a compreensdo do avolumamento do
direito penal lato sensu, focando-se em algumas das transformacdes pelas quais a
sociedade e o direito penal passam. As nulidades processuais penais sao apresentadas no
terceiro capitulo a partir da otica tradicional da doutrina e da jurisprudéncia. Por fim, no
quarto capitulo, apresenta-se uma perspectiva critica das nulidades processuais penais e
da norma do prejuizo. Além disso, sdo feitas propostas de aperfeicoamento das
nulidades de modo a garantir direitos fundamentais sem renunciar as modernizacGes que
ocorrem no processo penal patrio contemporaneo. Objetiva-se, com isso, auxiliar na
solucdo da inseguranca juridica que paira sobre a jurisprudéncia em matéria de
nulidades processuais penais. A abordagem basica do estudo desenvolveu-se por meio
do método dedutivo, e a técnica de pesquisa empregada foi o estudo bibliogréfico,
jurisprudencial e legislativo.

Palavras-chave: Processo Penal. Nulidades. Regra do Prejuizo. Garantia. Expansao do
Direito Penal lato sensu.



ABSTRACT

The present investigation examines the function of the nullities in the criminal process
as guarantors of fundamental rights and it is part of the research line of Investigations
for the Effect of Public Unconditional Rights, which integrates the area of concentration
of ways to the Effective Unconditional Rights of the Program of Post-Graduation in
Law at the Faculty of Law of the Rio Grande do Sul Public Prosecutor's Office. In the
research, it starts from the hypothesis that the nullities can be a way of protection of
fundamental rights during and protecting the due process of law to analyze the role of
criminal procedural nullities and, especially, the norm of art. 563 of the Code of
Criminal Rites in the consolidation of respect for fundamental rights and guarantees in
the Brazilian criminal process, which undergoes a transformation due to the expansion
of criminal law lato sensu. Thus, in the first chapter, we analyze the bases for the
proposed understanding of the Democratic Deliberative State of Law, the spaces of
action of the Legislator and the Judiciary and the Constitutional Theory that will guide
the research. In the second chapter, we analyze the bases for the comprehension of the
widening of the criminal law lato sensu, focusing on some of the transformations by
which society and criminal law passes. Criminal procedural nullities are presented in the
third chapter from the traditional point of view of doctrine and jurisprudence. Finally, in
the fourth chapter, a critical perspective is presented on the nullities of criminal
procedure and the norm of the art. 563. In addition, proposals for improving nullities in
order to guarantee fundamental rights without renouncing the modernizations that occur
in the contemporary domestic criminal proceedings are made. The aim is to assist in
resolving the legal uncertainty that surrounds the case-law on criminal procedural
nullities. The basic approach of the study was developed through the deductive method
and the research technique used was the bibliographic, jurisprudential and legislative
study.

Keywords: Criminal procedure. Nullities. Prejudice rule. Guarantee. Expansion of the
criminal law.
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INTRODUCAO:

O presente estudo versa sobre as nulidades no processo penal brasileiro. A viga-
mestra das nulidades processuais penais é o art. 563 do Cddigo de ritos penais, razao
pela qual é dado destaque para a norma do prejuizo. Assim, a partir da pesquisa do
papel do prejuizo e das nulidades no ordenamento juridico patrio, procura-se analisar a
aplicacdo desse microssistema, especialmente como forma de garantir direitos publicos
incondicionados dentro da expanséo do direito penal lato sensu.

Para tanto, depara-se com alguns problemas de pesquisa, a que se pretende
responder durante o desenvolvimento do trabalho, como qual o mais adequado
enquadramento como espécie normativa do art. 563 do Cédigo de Processo Penal e qual
interpretacdo melhor condiz com um processo penal compromissado com o
ordenamento constitucional e com a democracia deliberativa. Nessa perspectiva de
processo, examinar-se-a0 também a relativizacdo das nulidades na jurisprudéncia, o
posicionamento da carga argumentativa do prejuizo e a possibilidade de a norma do
prejuizo colidir com principios constitucionais ou legais.

Nessa senda, o estudo da Teoria dos Principios adquire primazia para tracar as
bases para a compreensdo de uma teoria das normas, da democracia deliberativa, do
Estado Constitucional de Direito e do papel do Poder Judiciario no ordenamento
brasileiro, elementos que serdo brevemente tratados no primeiro capitulo desta pesquisa.
Percebe-se, a partir da analise de um caso pratico no final do primeiro capitulo, que ha,
na atualidade, uma expanséo do controle estatal pela via penal.

Destarte, no segundo capitulo, analisam-se as bases para a compreensdo desse
avolumamento do direito penal lato sensu. Assim, privilegiam-se algumas das
transformacdes pelas quais a sociedade contemporanea passa, de forma que possibilitem
uma melhor analise das demandas sociais por modificacdo nas bases do direito penal
material e processual. No fim desse capitulo, percebe-se que alguns fundamentos
classicos do direito penal tradicional alteram-se para que ele mantenha seu legitimo
papel na realidade brasileira contemporanea.

Com efeito, a partir das bases tracadas no primeiro capitulo contextualizadas
pela expansdo do controle estatal pela via penal como abordado no segundo capitulo,

examinam-se as nulidades processuais penais no ordenamento juridico brasileiro. No



11

terceiro capitulo, o microssistema é trabalhado da forma que a doutrina majoritéria o
faz, que condiz com a sua aplicagdo na jurisprudéncia patria.

No quarto capitulo, as nulidades processuais penais sdo abordadas numa
perspectiva critica. Ademais, propostas de aperfeicoamento sdo feitas, objetivando a
modernizacdo das nulidades sem perder sua fungéo principal, qual seja: a de garantia de
direitos e do devido processo legal.

A importancia maior das investigacdes propostas se da pela necessidade de
efetivacdo dos direitos e garantias previstos na Constituicdo Federal de 1988 dentro do
processo penal brasileiro, visto que este ainda é regulado por um regramento juridico
outorgado no periodo da ditadura do Estado Novo de Vargas (1937-1945), que dispbe
sobre alguns instrumentos de forma muito afastada do ideal democratico instaurado pela
Constituicdo Cidada. De outro giro, ha a necessidade de estabelecer limites e
racionalidades para a expansdo do direito penal e para a interpretacdo judicial das
nulidades processuais penais. Justifica-se, ante 0 exposto, uma investigacdo
aprofundada sobre a norma do prejuizo nas nulidades processuais penais como forma de
garantir direitos pablicos incondicionados no contexto de expansdo do direito penal

brasileiro.
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1. 0 ESTADO DEMOCRATICO DELIBERATIVO DE DIREITO:

Para o desenvolvimento do presente trabalho, deve-se fazer uma explicitagéo da
base tedrica que se usara para a compreensdo do que é direito e como estd pautada a
democracia em que vivemos. Entdo, apresentam-se esses conceitos para depois expor o
que ha de se entender por democracia e Estado Democratico de Direito, suas funcdes e
como influenciardo o Poder Judiciario e a jurisdi¢do e para, no proximo capitulo, entrar
na discussdo sobre o processo penal dentro da expansdo do controle estatal pela

intervencao penal.

1.1 O PONTO DE PARTIDA: A INSTITUCIONALIZACAO DA RAZAO NA
TEORIA DE ROBERT ALEXY.

O ponto de partida sera o pensamento de Robert Alexy. Neste trabalho,
pretende-se ir além da mera explicitacdo da diferenca entre os principios e as regras e 0
papel do principio da proporcionalidade. Efetivamente, ha de se tratar a teoria de Alexy
como um sistema (KLATT, 2012, p. 1), no qual o direito, o Estado Constitucional de
Direito, a democracia deliberativa e a Teoria dos Principios constantemente
complementam-se.

Robert Alexy (2015a, p. 35) defende a democracia deliberativa, que, além de
uma organizacao procedimental, constitui um sistema no qual o plano dos interesses e
do poder é coberto por um plano de argumentos no qual todos os participantes buscam
uma solucdo politica correta. Nessa senda, Alexy entende, conforme o Tribunal
Constitucional Federal Alemdo, que a discussdo racional livre é o verdadeiro
fundamento da sociedade democratica?.

A democracia deliberativa, nesse sentido (ALEXY, 2015a, p. 35), exige dois
fundamentos, quais sejam: a existéncia de discursos racionais e a institucionaliza¢do da
democracia deliberativa até onde for realizavel. Assim, segue-se a seguinte linha de
raciocinio: quem quer correcdo nas decisdes vindas do poder estatal deve querer

discursos; quem quer discursos deve querer democracia.

1 BVerfGE 90, 1 (20 f.)
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Antes de aprofundar os estudos sobre a democracia deliberativa de Alexy e
como ela se relaciona com o Estado Democratico de Direito brasileiro, deve-se entender
a natureza do direito proposto por Alexy. A filosofia do direito do referido autor trata da
institucionalizacdo da razdo. Robert Alexy (2015a, p. 19) entende que a filosofia do
direito é composta por trés elementos de definigdo: 1) a decretacdo de acordo com a
ordem; 2) a eficécia social do direito; e 3) a corre¢do quanto ao contetdo. Na sua teoria,
o0 decretado e o eficaz formam o lado fatico e institucional do direito. J& a correcéo,
forma a sua dimenséo ideal. Esses trés elementos constituem uma dupla fundamentacao
do sistema juridico.

Nesse sentido, Alexandre Trivisonno (2015, p. 102-103) afirma que, na
concepcao alexyana, o positivismo juridico entendera como elementos do direito apenas
a autoridade do ordenamento juridico, ou seja, o estabelecimento em conformidade com
o direito posto e a eficacia social. Alexy aceitara que os dois elementos do conceito
positivista fazem parte do conceito de direito, mas ele adiciona um terceiro: a correcao
moral.

Essa adicdo significa que, além da dimensdo real, representada pelos dois
elementos do conceito de direito positivista - legalidade autoritativa, nas palavras de
Trivisonno (2015, p. 103), e pela eficécia social -, o direito tem uma dimensdo ideal,
que implicard uma conexao necessaria entre direito e moral. Com efeito, é da unido das
duas dimensdes que Alexy sustentara o conceito de direito como detentor de uma
natureza duplice (2010, p. 167).

Segundo Alexandre Trivisonno (2015, p. 103), cada uma das duas dimensdes é
representada por um principio: a dimensdo real pela seguranca juridica e a dimensao
ideal pela corre¢cdo moral ou justica. Como se daréd essa vinculacdo entre o ideal e 0
fatico sera demonstrado em trés pontos: o primeiro sobre o elemento ideal, o segundo
sobre os elementos faticos e o terceiro numa relacdo de prevaléncia prima facie do
fatico sobre o ideal.

O primeiro passo consiste na base uniforme das decisbes e dos atos dos
detentores de poder, que é a pretensdo de correc¢do. O direito promove uma pretensdo de
correcgdo, visto que seus intérpretes na aplicacdo do direito fazem uma afirmacéo de que
seus atos juridicos estdo corretos quanto ao conteudo e ao procedimento (KLATT,

2012, p. 5). Além disso, o promover da pretensdo de correcdo consiste na garantia da
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fundamentacdo dos atos juridicos e na esperanca do reconhecimento da corre¢do do ato
juridico perante terceiros (ALEXY, 2015a, p. 21).

Ademais, é necessario que o direito promova uma pretensao de corre¢do, visto
que o direito esta intimamente ligado a correcdo, ou de forma ainda mais finalistica, a
justica. E inegavel que existem diversos entendimentos sobre o que é justica. Contudo,
ndo se pode pensar um sistema juridico baseado numa concepgao de injustica ou, como
exemplo de Alexy (2015a, p. 21), numa constituicdo que, em seu artigo primeiro,
estabelece que se trata de uma republica federal injusta; o exemplo por si s6 é absurdo.
Nessa senda, a propria Constituicdo Federal brasileira, no seu predmbulo, elege a justica
como um valor supremo para o direito?.

Cumpre frisar que as pretensdes de correcdo ndo existem apenas no direito.
Conforme Alexy (2015a, p. 23), elas sdo promovidas com sentencas de valor e
obrigagdes morais, e sua forma mais geral é enlacada com o ato de falar da afirmacao.
Tomadas de posi¢cGes morais sem pretensdo de correcdo tornam-se meras expressoes de
emoc0Oes e sentimentos, ou seja, de extrema subjetividade. Caso a fundamentacdo de
posicBes juridicas se desse sem pretensdes de correcdo, a racionalidade do proprio
sistema juridico estaria afastada (ALEXY, 2015a, p. 24).

Quem desiste da pretensdo de correcdo perde a possibilidade de estabelecer
afirmacdes racionais, porque afirmacdes séo atos de fala com uma pretenséo de verdade,
conforme defende Alexy (2015a, p. 24). Caso se perca essa base, que é a promoc¢éo da
pretensdo de correcdo ou verdade, a propria comunicacdo se transformaria, visto que
fundamentacbes dariam lugar a manipulagdes. Entdo, entende-se que a pretensédo de
correcao € necessaria para qualquer discurso racional e, principalmente, para o direito.

O conteudo da pretensdo de correcdo ird depender do contexto, ja que diferentes
contextos demandam diferentes critérios de correcdo (ALEXY, 2015a, p. 24). Por
exemplo, os critérios de correcdo de uma proposta de norma do Poder Legislativo
devem ser diferentes dos critérios de correcdo do controle constitucional promovido
pelo Poder Judiciario. Contudo, todas as pretensdes de corre¢do tém, em seu ndcleo, a

necessidade de fundamentacao.

2 Sabe-se que, conforme julgamento do Supremo Tribunal Federal, o preAmbulo ndo possui relevancia
juridica; contudo, a expressdo no predmbulo pode servir de orientagcdo para a compreensdo da ordem
constitucional, visto que ele proclama nos sentidos dos principios insculpidos na carta constitucional. ADI
n® 2.076-AC, Rel. Min. Carlos Velloso, 15.08.2002, DJ, 08.08.2003, e Infs. STF n° 277/2002 e n°
320/2003, 08 a 12.12.2003.
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Além disso, cumpre frisar que a corre¢do aqui analisada significa tanto uma
correcdo com o sistema juridico, quanto uma corre¢do do sistema juridico (KLATT,
2012, p. 6). Assim, a correcdo estara relacionada com o quanto a afirmacao ou a decisao
juridica esta de acordo com o sistema juridico e com o quanto o sistema juridico estara
correto por ndo promover uma injustica extrema (ALEXY, 20154, p. 33).

A fundamentacdo serd suportada por uma teoria do discurso, que nada mais é
que um procedimento de argumentacdo. Alexy elabora sua teoria do discurso racional e
da argumentacio juridica® num sistema de 26 regras (KLATT, 2012, p. 6) e formas
(ALEXY, 2017a, p. 279-282). As mais importantes regras deste procedimento de
argumentacao consistem na protecdo da liberdade e da igualdade dos participantes do
discurso (ALEXY, 2015a, p. 26). Muitas criticas foram feitas a teoria do discurso
concernente a sua aplicacdo, visto que o discurso como proposto por Alexy consiste
num modelo ideal e inatingivel.

Nessa senda, afirma Alexy (2015a, p. 28):

Sob o ponto de vista da aplicabilidade, a fraqueza principal da teoria
do discurso consiste nisso, que seu sistema de regras ndo oferece um
procedimento que permite, em um numero finito de operacBes, sempre
chegar, rigorosamente, a um resultado. Isso tem trés fundamentos. As regras
do discurso ndo contém, primeiro, nenhuma determinacdo com respeito aos
pontos de partida do procedimento. Pontos de partida sdo as, cada vez,
existentes convicgbes normativas e interpretativas dos interesses dos
participantes. Segundo, as regras do discurso ndo determinam todos 0s passos
da argumentacdo. Terceiro, uma série de regras do discurso tem carater ideal
e, por conseguinte, s6 aproximativamente é cumprivel.

A ideia do discurso ideal € regulativa e esta sempre presente em discursos reais,
ou seja, sabe-se que o ideal ndo seré atingido, mas o importante papel que ele cumpre €
o0 de servir de medida para a racionalidade dos discursos reais (ALEXY, 2015a, p. 28).
Cumpre observar que ndo se entende a teoria do discurso apresentada como uma forma
de argumentacdo livre de subjetividades, perfeita e completamente racional. Ndo ha de
se buscar uma hiper-racionalidade. Deve-se admitir, portanto, que a racionalidade real e

pratica tem limites que também devem ser levados em conta (PULIDO, 2006, p. 199).

% N&o se relaciona com o objetivo do trabalho o estudo aprofundado da teoria da argumentacéo juridica de
Alexy. Contudo, as suas teorias permeardo toda a presente dissertacdo. Para quem deseja pesquisas
especificas sobre a teoria da argumentacdo juridica e da tese do caso especial, indicam-se os trabalhos:
ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica, 4 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2017; GAVIAO
FILHO, Anizio Pires. Colisdo de Direitos Fundamentais, argumentacdo e ponderacdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011 e para critica: ATIENZA, Manuel. Las Razones Del Derecho. México:
Universidade Nacional Auténoma de México, 2005.
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Além disso, ndo se deve considerar a racionalidade do discurso como uma
garantia de verdade universal ou de solucéo correta, tampouco esta € a ideia defendida
por Alexy (2017a, p. 175). Nesse sentido é que se afirma: a racionalidade ndo pode
equiparar-se a certeza absoluta (ALEXY, 2017a, p. 175).

Entdo, entende-se pela importancia da relagéo entre o discurso real e o discurso
ideal e pela possibilidade de que eles ddo as ferramentas para eliminar boa parte dos
resultados indefinidos. Assim, afirma Alexy (2015a, p. 29) que ha resultados corretos
pela aproximacdo suficiente do discurso real do ideal sobre a impossibilidade ou
necessidade de certas decisGes. Exemplifica-se: Alexy entende que a escravidao é
impossivel numa democracia deliberativa. De outro giro, a democracia €
discursivamente necessaria. Contudo, hd um espaco de decisdes meramente possiveis
discursivamente, ou seja, decisbes que, de modo racional e fundamentado, podem
chegar a resultados diferentes (ALEXY, 20153, p. 30).

Aqui, percebe-se uma aproximagdo com Dworkin, visto que ele também
entenderd que “algumas questdes morais e juridicas podem ndo ter, de fato, uma tnica
resposta certa, ou seja, podem ser realmente indeterminadas” (MELO e MOTTA, 2017,
p. 737). Compreende-se, neste trabalho, que, apesar de partirem de premissas e
concepcOes filosoficas diferentes, um dos objetivos comuns a ambos os autores,
Dworkin e Alexy, é o de eliminar, ou pelo menos minimizar, espagos de arbitrariedade
dentro da aplicacdo do direito (Nesse sentido, por Dworkin: MOTTA, 2009, p. 15, 16 e
20; ja por Alexy: GAVIAO FILHO, 2010, p. 375). Frisa-se que esse objetivo ndo é
incompativel com conceitos indeterminados ou com a auséncia de uma Unica resposta
correta em alguns casos juridicos.

Desse limite da teoria discursiva, percebe-se a necessidade de procedimentos
juridicamente regulados que garantam uma deciséo, e aqui examinam-se 0s elementos
faticos, ou seja, o segundo ponto da teoria. A necessidade de imposicdo e de
organizacdo da ordem juridica, segundo Alexy (2015a, p. 30-31), demonstram a
importancia do direito para a teoria do discurso, visto que a ultima, por si s@, ndo teria
um poder organizado de coercao.

O problema da imposicdo nasce porque o conhecimento da legitimidade da
norma ndo determina o seu cumprimento, 0 que demonstra a necessidade do direito

como um sistema de normas armadas com coer¢do. Lembra-se do conceito de direito
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proposto, no qual a eficacia social cumpre importante papel, uma vez que abarca a
coercdo organizada (ALEXYa, 2015, p. 31).

Ja a organizacdo resulta da necessidade da propria administracdo do direito. O
direito deve ser organizado pelo direito. Isso significa uma intensificagdo do peso da
decretacdo de acordo com a ordem e da eficcia social no prdprio conceito do direito
(ALEXY, 2015a, p. 31).

Na analise do terceiro ponto da vinculacdo entre o ideal e o fatico, percebe-se
como se dara a relacdo de vinculagdo. Tal é o sentido quando se afirma que, em situacédo
dita normal, a decretacdo de decisGes de acordo com a ordem juridica e a sua eficicia
social determinam um valor superior a seguranca juridica do que a correcdo do
contetdo. Contudo, ha casos em que essa prioridade muda, por exemplo, na aplicacdo
da formula de Radbruch*, o que demonstra a complementacéo entre a ordem juridica, a
eficacia social e a pretenséo de corre¢do quanto ao contetdo (ALEXY, 20153, p. 31).

Assim, ndo se trata de uma proposta de vinculacéo absoluta entre direito e moral
ou de uma justificacdo moral para as manifestacbes do direito como bem adverte
Feldens (2012, p. 34-35). Trata-se de aceitar que o direito incorpora a moral como
limite externo de modo a superar o juspositivismo acritico. Tal é o sentido da afirmacéo
que ‘““as normas juridicas perdem sua validade quando ultrapassam o umbral da extrema
injustica” (FELDENS, 2012, p. 35).

Essa complementacdo é condicdo de legitimidade do direito. Cumpre afirmar,
contudo, que a complementacdo ndo exige uma cobertura completa do direito com a
moral. Reforca-se: o direito valerda mesmo quando injusto; a formula de Radbruch
servira apenas de limite exterior ao direito em casos extremos® (ALEXY, 2010, p. 176).

4 Aqui cumpre explicar quando essa prioridade pode mudar e as consequéncias da falta de
complementaridade, no acerto de Robert Alexy (2015, p. 31-32): “se os melhores argumentos falassem a
favor de uma primazia rigorosa do decretado de acordo com a ordem e da eficécia social sobre a corre¢do
quanto ao conteudo, a famosa proposi¢do de Kelsen ‘por isso, cada conteudo qualquer pode ser direito’
seria exata em sua totalidade. Radbruch objetou contra isso, apos 1945, que o conflito entre a justica,
portanto, a corre¢do quanto ao contelido, e a seguranga juridica, sem duvida, fundamentalmente, deve ser
solucionado a favor da seguranga juridica, mas isso ndo vale ilimitadamente. A primazia do decretado e
do eficaz sobre o correto bate em um limite, quando a contradicdo de uma lei positiva com a justica
obtém uma medida insuportavel. Isso deixa trazer-se a formula concisa: antijuricidade extrema ndo é
direito”.

> Para uma investigacio sobre o que seria injustica extrema na teoria de Robert Alexy, indica-se:
TRIVISONNO, Alexandre Travessoni Gomes, o que significa “a injusti¢a extrema nao ¢ direito”? Critica
e reconstrucdo do argumento da injustica no ndo-positivismo inclusivo de Robert Alexy in Joagaba, v. 16,
n® 3, p. 97-122, Edicdo Especial 2015.
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Dessa forma, afirma-se que a corre¢cdo quanto ao contetido tem, com isso, ainda
que somente pela determinagdo de um limite extremo, um significado definidor de
direito e, com isso, diante da decretacdo de acordo com a ordem e da eficécia social, um
peso autdbnomo. Assim, nas situacGes de excecdo, ha um limite para a norma; ja nas
situagBes normais, ha uma complementacdo da triade que compde o proprio conceito do
direito. Nesse raciocinio que se entende: “o discurso precisa do direito para obter
realidade, e o direito precisa do discurso para obter legitimidade” (ALEXY, 2015a, p.
33), e essa € a relacao proposta entre a dimensao ideal e real do direito.

Segundo Alexy, a teoria do discurso leva ao Estado Constitucional Democratico,
porque ela coloca duas exigéncias fundamentais ao contetdo e a estrutura do sistema
juridico: a democracia e os direitos fundamentais como discursivamente necessarios

(ALEXY 2010, p. 177). Entdo, essas exigéncias discursivas passam a ser analisadas.

1.2. BREVE ANALISE DO PAPEL DA DEMOCRACIA E DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS:

As duas exigéncias fundamentais de Alexy seguem a linha da democracia
conforme definida por Norberto Bobbio na obra “O Futuro da Democracia”. A
democracia, segundo Bobbio (1997a, p. 22), nasceu de uma concepcao individualista da
sociedade.

A sociedade, principalmente a sociedade politica, € um produto artificial da
vontade dos individuos. Na Idade Antiga e na Idade Média, reinava uma concepgao
organica de sociedade, que a democracia vem para enfrentar, trazendo uma concepgéo
individualista de sociedade e de Estado. Tal mudanca de concepcdo demonstra uma
reviravolta nos proprios estudos da Teoria do Estado e no papel do sujeito
transformador da relacdo de poder. Enquanto a concepgdo orgénica de sociedade
defendia que o Estado é anterior a cada um dos individuos, visto que existe por
natureza, Johannes Althusius, em sua época, um dos artifices dessa nova concepcéo,
defendera que a politica € a arte por meio da qual os homens se associam com o
objetivo de instaurar, cultivar e conservar entre si a vida social (BOBBIO, 1977b, p.
64).
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A doutrina democrética parte do objetivo de consolidar um Estado sem corpos
intermediérios, tendo como premissa o individuo como soberano que entra em acordo
com outros individuos igualmente soberanos para criar a sociedade politica (BOBBIO,
1997a, p. 23). Assim, muda-se de uma visdo ex parte principis para uma ex parte
populi. A nova concepcao de um Estado criado para o individuo supera a concepcao de
que o individuo vive para o Estado. Nesse rumo, lembra-se de Aristoteles, que, apesar
de defender que o Estado e a politica nascem com o proprio individuo, define que o fim
do Estado ¢ a felicidade dos seus cidaddos (ARISTOTELES, 2017, p. 13; 2014, p. 47 e
82).

Destarte, grandes doutrinadores defendiam a prevaléncia de direitos naturais
individuais frente a acdes estatais. Exemplifica-se: Locke defendia que a garantia da
propriedade do cidaddo € o fim do governo civil, cujo direito precede a propria origem
do Estado, j& Rousseau se preocupava que a liberdade fosse tal direito (BOBBIO,
1997b, p. 65).

A mais alta expressdo relevante dessa inversdo so as declaracdes americanas® e
francesas de direitos’, as quais determinam expressamente que 0 governo é para o
individuo, e ndo o individuo para o governo. Assim, fortalece-se a mudanga de
paradigma, impondo limites claros ao poder estatal. E esse ponto é de extrema
importancia para a compreensdo dos ordenamentos juridicos modernos e do Estado de
Direito, que visam precisamente subordinar o Estado ao respeito de direitos basicos
elencados pelo povo.

Trata-se da célebre mensagem do presidente americano Abraham Lincoln
(BASLER, 1946, p. 734) na dedicatéria do Cemitério de Gettysburg em 10 de

& O preambulo provavelmente é a maior demonstracio dessa compreensdo: All men are born free and
equal, in dignity and in rights, and, being endowed by nature with reason and conscience, they should
conduct themselves as brothers one to another. The fulfillment of duty by each individual is a prerequisite
to the rights of all. Rights and duties are interrelated in every social and political activity of man. While
rights exalt individual liberty, duties express the dignity of that liberty. Tradug&o livre: Todos os homens
nascem livres e iguais em dignidade e direitos e, como sdo dotados pela natureza de razdo e consciéncia,
devem proceder fraternalmente uns para com os outros. O cumprimento do dever de cada um € exigéncia
do direito de todos. Direitos e deveres integram-se correlativamente em toda a atividade social e politica
do homem. Se os direitos exaltam a liberdade individual, os deveres exprimem a dignidade dessa
liberdade.

7 Tal determinacéo estd enraizada em diversos artigos da declaracio francesa dos direitos do homem e do
cidaddo de 1789, talvez, com maior forga no article Il: le but de toute association politique est la
conservation des droits naturels et imprescriptibles de [’homme. Traducdo livre: artigo 2°: O fim de toda
a associagdo politica é a conservacdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem.
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novembro de 1863, no periodo da guerra civil dos Estados Unidos da América quando
falava da democracia:

Four score and seven years ago our father brought forth on this
continent, a new nation, conceived in Liberty, and dedicated to the
proposition that all men are created equal®. (...)It is rather for us to be here
dedicated to the great task remaining before us — that from these honored
dead we take increased devotion to that cause for which they gave the last
full measure of devotion — that we here highly resolve that these dead shall
not have died in vain — that this nation, under God, shall have a new birth of

freedom — and that government of the people, by the people, for the people,
shall not perish from the earth?®.

A passagem mais famosa: “o governo do povo, pelo povo para o povo” refere-se
ao proprio conceito de democracia republicana. Nesse caminho, Bobbio (1997a, p. 4)
propGe um conceito minimo de democracia, que consiste basicamente em um conjunto
de regras de procedimento para a formacao de decisGes coletivas, em que esta prevista e
facilitada a participacdo mais ampla possivel dos interessados. Acrescenta-se ao
conceito geral de democracia, ainda, que ha de se observar o compromisso entre as
partes através do livre debate para a formacdo de uma maioria (BOBBIO, 19973, p. 5).

Contudo, um maior detalhamento do conceito apresentado é necessario e tal
pode ser encontrado nas proprias proposi¢des de Bobbio (1997a, p. 18-20). Assim, o
conjunto de regras de procedimento que caracterizam a democracia estabelece quem
estd autorizado a tomar as decisdes coletivas e por quais procedimentos. Isso ocorre,
pois todo grupo social esta obrigado a tomar decisdes vinculatorias para todos os seus
membros com o objetivo de prover a prépria sobrevivéncia tanto interna quanto
externamente.

Entretanto, as decisdes acabam sendo tomadas por um numero especifico e mais
reduzido de individuos, por causa de uma dificuldade latente do grupo todo deliberar e
tomar tais decisfes. Por isso, para que uma decisdo tomada por individuos possa ser

aceita como a decisdo coletiva vinculante, regras que determinam quais Sdo 0s

8 Observa-se que os dois pilares da democracia republicana dos Estados Unidos da América condizem
com as duas normas fundamentais que possibilitardo a democracia discursiva da Alexy: a igualdade e a
liberdade na teoria do discurso.

% Traducdo livre: Ha 87 anos, nosso Pai fez surgir neste continente uma nova nacdo concebida na
Liberdade e dedicada a proposicdo de que todos os homens sdo criados iguais. (...) E para nos estarmos
aqui dedicados a grande tarefa que se apresenta - que por esses mortos honrados tomamos maior devogéo
a essa causa pela qual eles deram o Gltimo suspiro de completa devocédo - que aqui resolvemos que estes
mortos ndo tenham morrido em vao - que esta nacdo, debaixo de Deus, tenha um novo nascimento de
liberdade - e esse governo do povo, pelo povo, para 0 povo, ndo perecerd da Terra.
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individuos autorizados a tomar as decisdes e quais 0s procedimentos para a tomada de
deciséo s&o necessarias.

Quanto ao respeito as modalidades de decisdo, a regra procedimental
fundamental da democracia € a regra da maioria, que determina que sejam validas as
decisfes aprovadas pela maioria dos competentes para tomar a decisdo (BOBBIO, 1997,
p. 19). Ralws (1997, p. 388) defende que a regra da maioria trata-se de uma regra
predominantemente procedimental que ndo sera o Unico pilar da democracia, visto que
ndo se tem nenhuma garantia de que, uma vez respeitada a regra, dali sera elaborada
uma legislacdo justa ou legitima. Assim, a maioria pode ignorar os interesses da
minoria, de forma que a deciséo seja injusta com essa, mesmo que pautada na regra
formal (MOTTA, 2014, p. 69).

Ademais, Bobbio entende que a atribuicdo de direitos de participacdo nas
decisdes coletivas a um elevado nimero de cidadaos e o respeito a regra da maioria ndo
bastam para concretizar o conceito de democracia (BOBBIO, 1997a, p. 20), visto que
ela ainda necessita do respeito pela preservacdo do catdlogo homogéneo de direitos e
deveres fundamentais (RAWLS, 1997, p. 388), destarte obtendo a devida legitimidade
das decisdes coletivas vinculantes.

H& uma relacdo intrinseca entre a regra da maioria como exercicio de poder na
democracia e o respeito aos direitos fundamentais como limite ao poder (CANOTILHO,
2004, p. 329-330). Segundo Canotilho, as bases da democracia reconduzem-se aos
principios da igualdade democratica e autodeterminacdo. Por sua vez, esses principios
estardo dentro dos direitos de igualdade e liberdade, que sdo as bases da teoria
discursiva, a qual ir4 reconduzir para a democracia. Observa-se aqui a aproximacéo a
concepcao comunitaria de democracia defendida por Dworkin'®, apesar de desenvolvida
por argumentos diferentes (MOTTA, 2014, p. 70-71).

Nessa légica, se a liberdade de participacdo é igual e determinard o que valera
para todos, exige-se a concordancia da maioria. Assim, os individuos livres e iguais
possibilitam, atraves do voto livre e igual, a ado¢do de um método politico de decisdo

que, pelo menos, beneficia uma legitimidade quantitativa majoritaria.

10 para um aprofundamento nessa concepcdo defendida por Ronald Dworkin, aponta-se a seguinte
pesquisa: MOTTA, Francisco José Borges. Ronald Dworkin e a construgdo de uma teoria
hermeneuticamente adequada na decisdo juridica democratica, 2014. Tese (Doutorado em direito).
Programa de pds-graduacdo em direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Sao Leopoldo, 2014.



22

Logicamente, tal relacdo ndo significa o0 dominio da maioria sobre as minorias.
Isso porque, conforme leciona Ingo Sarlet (2007, p. 71), os direitos fundamentais
asseguram a protecdo das minorias contra eventuais desvios de poder praticados pela
maioria. Visa-se a uma legitimidade, a uma racionalidade e a uma limitacdo da estrutura
de poder.

E precisamente nesse contexto que Ferrajoli entende que nenhuma maioria, nem
sequer por unanimidade, terd legitimidade para decidir e exercer seu poder, visando a
violacdo de um direito fundamental (1995, p. 33). Assim, a defesa das minorias é o
catdlogo de direitos e garantias fundamentais, formando o limite material interno da
regra da maioria (RAWLS, 1997, p. 388). Nesse mesmo caminho, Francisco Motta
(2009, p. 18) afirma que € decisiva a instituicdo desses direitos fundamentais, visto que
representa a promessa da maioria as minorias de que sua dignidade e sua igualdade
serdo respeitadas.

Entdo, consoante afirma Canotilho (2004, p. 329), “o direito da maioria € sempre
um direito em concorréncia com o direito das minorias”. Assim, o respeito aos direitos
fundamentais sobrepde-se a norma formal majoritaria, de maneira que ndo ocorra uma
ditadura da maioria sobre as minorias.

Canotilho, na analise da formula de Popper, prop&e uma justificacdo negativa da
democracia da seguinte forma (CANOTILHO, 2004, p. 291): “‘A democracia nunca foi
a soberania do povo, ndo o pode ser, ndo o deve ser’. A justificacdo da democracia em
termos negativos e basicamente procedimentais pretende pér em relevo que a esséncia
da democracia consiste na estruturagdo de mecanismos de selecdo dos governantes”.
Sem se olvidar que, concomitantemente aos procedimentos de escolha, hd os
mecanismos de limitacdo pratica do poder, visando criar, desenvolver e proteger
instituicBes politicas adequadas e eficazes para um governo sem tentacdes de tirania
(CANOTILHO, 2004, p. 291).

E precisamente para servir de mecanismo de limitacdo do poder que existem os
direitos fundamentais. E indispensavel que os individuos igualmente soberanos que
compdem a sociedade sejam dotados desses direitos, ou seja, que tenham direitos
minimos que permitam a participagdo igual e livre nas decisdes coletivas como 0s
direitos de liberdade, expresséo, reunido, opinido, associacdo, patriménio entre outros

(BOBBIO, 1997a, p. 20). Aqui, concilia-se com o proposto por Alexy na teoria da
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democracia discursiva, que necessita dos direitos fundamentais para possibilitar a teoria
do discurso e a ampla participacdo dos cidaddos no debate publico e politico (ALEXY,
2015a, p. 26). Esses direitos garantirdo que o Estado exerca seu poder dentro dos limites
constitucionais dos direitos inviolaveis do individuo, pois eles sdo 0 pressuposto
necessario para o correto funcionamento procedimental ou formal da democracia. Os
direitos fundamentais constitucionais sdo regras preliminares que permitem o desenrolar
do jogo da democracia (BOBBIO, 1997a, p. 20).

Os direitos fundamentais, conforme licdo de Ingo Sarlet (2007, p. 70), séo
concomitantemente pressuposto, garantia e instrumento da propria democracia. Assim, a
autodeterminacdo do povo por intermédio de cada individuo, mediante o
reconhecimento de direitos fundamentais, dar-se-a4 de tal sorte, que a positivacdo e a
garantia do efetivo exercicio desses direitos garantirdo a participacdo igual dos cidadaos
no processo democratico, podendo ser o reconhecimento dos direitos um fundamento
funcional da ordem democrética (SARLET, 2007, p. 70).

Tal como sdo um elemento constitutivo do Estado de Direito, os direitos
fundamentais sdo um elemento béasico para a concretizacdo da democracia, ou seja, eles
tém uma funcdo democrética (CANOTILHO, 2004, p. 290). De outro giro, Alexy
(2015a, p. 53) analisa duas funcBGes aparentemente contraditérias dos direitos
fundamentais, quais sejam: uma fungdo antidemocréatica e outra funcdo democratica.
Esta se revela de forma muito parecida com a concepcao de Canotilho (2004, p. 290).

Explica-se: para Alexy (2015a, p. 53), os direitos fundamentais séo
democraticos, porque eles, com a garantia dos direitos de liberdade e igualdade,
asseguram o desenvolvimento e existéncia de pessoas que, no fundo, sdo capazes de
manter 0 processo democratico com vida. Isso ocorre porque eles asseguram as
condi¢des fundamentais do processo democratico com a garantia de participacdo no
debate democratico mediante um catalogo de direitos fundamentais, da mesma forma
que defendido por Bobbio. Ou seja, os direitos fundamentais serdo 0s responsaveis por
estabelecer a igualdade dos cidaddos a qual permitiré a efetiva contribuicdo de cada um
no processo democratico, 0o que acabara, na concepcdo de Alexy (2015a, p. 53), por
auxiliar na legitimacéao da estrutura de dominio na qual o poder politico esta assentado.

Ja o carater ndo democratico dos direitos fundamentais que Alexy (2015a)

defende é o papel de prote¢do da minoria contra a maioria, ou seja, eles desconfiam do
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processo democrético e limitam-no. Assim, com a vinculagdo também do legislador, 0s
direitos fundamentais subtraem poderes de decisdo da maioria parlamentarmente
legitimada. Exemplifica-se com algo que ocorre em muitos Estados, inclusive no Brasil:
a oposicdo perde alguma disputa politica no processo democratico e obtém, depois, uma
vitdria diante do tribunal constitucional (ALEXY, 2015a, p. 53). No sistema patrio, é
visivel que importantes partidos politicos brasileiros que ndo tém grande bancada no
legislativo capaz de aprovar reformas ou emendas constitucionais participam de
maneira ampla do jogo politico por intermédio de a¢bes constitucionais.

Observa-se que a contradigdo entre as fungbes dos direitos fundamentais é
meramente aparente (ALEXY, 2010, p. 178), visto que a democracia substancial exige a
preservacdo e protecdo dos direitos fundamentais, e eles ndo sdo, logicamente,
antidemocraticos. Trata-se de artificio linguistico para demonstrar a relacdo de tensdo
que eles podem ter com o poder estatal (FELDENS, 2012, p. 41). Apesar de ilustrativo,
neste trabalho continuar-se-& por mencionar esta fungdo como contramajoritaria.

Nesse contexto, cumpre afirmar que a necessaria dindmica dialética entre os
direitos fundamentais e a democracia expressa-se de diversas maneiras. Mais
concretamente: ao pressupor a participacédo igual dos cidaddos, a democracia entrelaga-
se com os direitos subjetivos dos cidaddos que formardo um processo democratico
substancial e formal. Ademais, os direitos de liberdade criam um espaco pessoal que
funciona como garantia contra o exercicio do poder antidemocratico, e, numa
concepcao legitimadora, eles autorizam o dominio democratico, assegurando o
exercicio da democracia mediante a exigéncia de garantias de organizacdo e de
processos com transparéncia (CANOTILHO, 2004, p. 291). Ou seja, os direitos
fundamentais funcionam também como forma de direcionamento do poder estatal para
os fins legitimos insculpidos na constituicao.

A garantia contra o poder estatal é a defesa dos direitos fundamentais, a qual,
consoante Canotilho (2004, p. 407- 408), consiste na protecdo da pessoa humana e da
sua dignidade perante os poderes do Estado. Lembra-se: essa fungdo constitui um dos
fundamentos do nosso Estado, consoante art. 1° da Constituicdo Federal. Ou seja, 0s
direitos fundamentais constituem normas de competéncia negativa para os poderes

publicos, proibindo a ingeréncia destes na esfera juridica individual, além de
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compreender o poder do individuo de exigir positivamente do Estados tais omissdes, de
forma a evitar lesdes a sua esfera juridica pessoal.

Em caminho semelhante, José Afonso da Silva (2010, p. 188) assinala que as
garantias constitucionais caracterizam imposicdes, positivas ou negativas, ao Poder
Publico, limitativas de sua conduta, para assegurar o respeito aos direitos e garantias
fundamentais, além de trata-las como forma de impedimento ao arbitrio estatal que pode
vir do desrespeito aos direitos e as garantias fundamentais (DA SILVA, 2010, p. 188).

A regra da maioria, portanto, ndo exclui, mas antes respeita 0 pensamento
alternativo, assentando-se politicamente num relativismo pragmaético. Citando Ernst
Benda, ex-presidente do Tribunal Constitucional Federal Alemao, “o pressuposto basico
da praticabilidade do principio majoritario € a auséncia de pretensbes absolutas de
verdade” (BENDA, konsens und mehrheitsprinzip im Grundgesetz und in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, 1986 apud CANOTILHO, 2004, p.
330).

Trata-se de um conceito predominantemente procedimental da democracia com
um claro limite substancial de protecdo de direitos que, apesar de estar aberto a uma
grande quantidade de contetdos, é, conforme adverte Bobbio (1997, p. 5), muito
exigente no respeito as instituicbes e as regras, e essa € a vantagem desse método.
Observa-se que sdo as regras formais da democracia que introduziram na sociedade
antiga as técnicas de convivéncia destinadas a resolver os conflitos sociais sem o
recurso a violéncia, mas ao debate (BOBBIO, 19973, p. 39).

Apenas onde as referidas regras sdo respeitadas o adversario deixa de ser um
inimigo que precisa ser eliminado e passa a ser um opositor que amanh& pode ocupar 0
nosso lugar. Nessa senda, Norberto Bobbio afirma que apenas a democracia permite a
formacdo e a expansdo das revolucdes silenciosas, ou seja, a renovacdo gradual da
sociedade por meio do livre debate das ideias, da mudanca da mentalidade e do modo de
viver do grupo (BOBBIO, 19974, p. 39).

Entdo, percebe-se a importante vinculagcdo entre a democracia, a regra da
maioria e os direitos fundamentais como limitacdo substancial do Poder estatal e a
importancia destes para a democracia deliberativa. Em sentido semelhante, afasta-se do
que Streck (2012, p. 85) analisa como o Estado Social Burocratico, isto €, a forma de

Estado Social, que se edificou a partir da aposta em uma discricionariedade politica,
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legitimada por uma maioria eventual, por exemplo, € uma aposta no poder executivo,
como ocorreu nos Estados Totalitarios do entreguerras. E aproxima-se da construcéo de
uma estrutura de Estado que garanta direitos fundamentais e que proteja efetivamente as
minorias da vontade discricionaria das maiorias eventuais. Assim, nas palavras de
Streck (2012, p. 85), fala-se em um Estado Social de Direito, que visa limitar o
exercicio da discricionariedade politica, a partir de um sistema acostado a Constitui¢éo
o0 qual conforma o poder. Com efeito, deve-se investigar, como a relacdo até aqui
analisada, o modo pelo qual democracia deliberativa e direito irdo se relacionar com o

efetivo, nas palavras de Alexy, Estado Constitucional Democréatico (2015a, p. 41).

1.3 O ESTADO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO DE DIREITO

Uma vez esclarecidas as funcdes da democracia e dos direitos fundamentais,
cumpre examinar o conceito utilizado por Alexy: Estado Constitucional Democratico.
Para tanto, uma brevissima revisdo historica deve ser feita. Conforme afirma Canotilho
(1999, p. 24-26), “a ideia de um Estado domesticado pelo direito alicergou-se
paulatinamente nos Estados ocidentais de acordo com as circunstancias e as condicoes

concretas existentes nos varios paises da Europa e, depois, no continente americano’.

1.3.1 Pilares do Estado Democrético Deliberativo de Direito:

Na Inglaterra, sedimentou-se a ideia de rule of law (Império do direito),
principalmente por meio de um direito consuetudinario. Na Franga, emergiu a existéncia
do Etat legal (Estado de legalidade). Na Alemanha, construiu-se o principio do
Rechsstaat (Estado de direito), isto €, um Estado subordinado ao direito. Dos Estados
Unidos, provém a exigéncia do Estado Constitucional, ou seja, 0 Estado sujeito a uma
constituicdo — lembra-se da passagem de Lincoln, na qual a nacdo nasce da criagédo
popular da constituigdo. (CANOTILHO, 1999, p. 24). Ressalta-se que cada uma dessas
concepgdes possui particularidades préprias, ndo sendo possivel trata-las como
sindbnimas. Contudo, elas referem-se & mesma necessidade de limitacdo do poder do

Estado pelo direito.
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A partir da concepcdo inglesa de impeério do direito, Canotilho (1999, p. 24)
propbe quatro pilares que sustentam o Estado de Direito, quais sejam: 1) a
obrigatoriedade da adocdo de um processo justo legalmente regulado para possibilitar o
julgamento e punicdo de cidadaos, privando-os de sua liberdade ou propriedade; 2) a
prevaléncia das leis e costumes do pais perante a discricionariedade do poder real; 3) a
sujeicdo de todos os poderes executivos & soberania dos representantes do povo
(parlamento); e 4) direito e igualdade de acesso aos tribunais por parte de qualquer
individuo a fim de defender seus direitos segundo os principios do direito comum
perante qualquer entidade ou pessoa.

Nesse caminho, a doutrina americana acrescenta um importante pilar para a
sustentacdo do Estado de Direito: o poder constituinte do povo, ou seja, o direito de o
povo fazer uma lei superior (constituicdo) na qual constem os esquemas essenciais do
Estado e uma declaracdo de direitos forte a fornecer os limites do governo politico
(BEATTY, 2014, p. 4). Entdo, os direitos e as liberdades dos cidaddos historico e
juridicamente gerados na republica assumiam-se como elemento central do Estado.
Assim, este apenas estara justificado enquanto for subordinado as leis que carreguem 0s
principios e regras do direito explicitados na constituicdo (CANOTILHO, 1999, p. 25).
Essa caracteristica fica clara na seguinte passagem de Tocqueville: “Nos Estados
Unidos, a constituigdo governa tanto o legislador como o cidadao privado”, ou seja, ela
é fonte de limitacdo do poder representativo, garantindo os direitos fundamentais e as
regras democraticas (TOCQUEVIILE, 1969, p. 89).

Chega-se, assim, a um conceito aproximado do Estado Constitucional de Direito.
O Estado Constitucional é, entdo, e em primeiro lugar, o Estado com uma constitui¢do
limitadora do poder por meio do Estado de Direito. Entretanto, tal concepcdo é
incompleta, pois falta a legitimacdo democratica do poder. Explica-se: o Estado
Constitucional que apenas respeita as liberdades negativas, os direitos liberais de
primeira geracéo carece da legitimidade do poder politico e de sua legitimacdo, segundo
Canotilho (1999, p. 28). O elemento democratico foi introduzido ndo apenas para frear o
poder, mas também para legitimar 0 mesmo poder.

Como defende Canotilho (1999, p. 29), se quisermos um Estado Constitucional
que se assente em fundamentos ndo metafisicos, temos de distinguir dois aspectos: um é

a legitimidade do direito, dos direitos fundamentais e do processo legislativo; e outro é a
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legitimidade de uma ordem de dominio e da legitimacdo do exercicio do poder politico
no Estado Democrético. O Estado de Direito precisa da democracia também para dar
resposta a indagacéo: de onde vem o poder. Lembra-se que, conforme Alexy (2015, p.
30), a democracia €é discursivamente necessaria.

Com efeito, o principio da soberania popular, segundo o qual “todo o poder vem
do povo”, unido com os direitos fundamentais no papel apresentado de igual
participacdo de todos no processo decisorio assegura e garante a legitimidade
democratica na Constituicdo (TOCQUEVILLE, 1969, p. 56 e 57). Assim, a
Constituicdo, concretizada pelo principio da soberania popular, serve de conexdo entre o
Estado de Direito e o Estado Democratico, possibilitando a compreensdo moderna da
formula Estado Democratico de Direito (CANOTILHO, 1999, p. 30; TOCQUEVILLE,
1969, p. 89).

Dessa maneira, obtém-se a legitimidade do poder que promulga as decisdes
coletivas vinculantes também como defendidas por Bobbio (1997, p. 20). Isso ocorre
pois esse poder vem da propria soberania dos individuos que compdem o Estado
Democratico.

Tais consideragdes permitem a compreensdo do art. 1° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988: “A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito”. Assim, concorda-se com a proposta de Canotilho
(1999, p. 30) que entende pela necessidade existencial da democracia no Estado
Constitucional e vice-versa. H4, assim, uma democracia de Estado de Direito e um
Estado de Direito da democracia na Republica Federativa brasileira.

Entdo, observa-se que a legitimidade do poder politico no Estado Democratico
de Direito, conforme assinala André Maya (2015, p. 185), advém do direito em uma
dupla fundamentacdo, qual seja: pela vinculacdo dos atos de poder politico aos direitos
fundamentais e pela observancia das regras e procedimentos legais que o Estado deve
respeitar. Nesse viés, pode-se afirmar que a legitimacdo do poder estatal decorre, além
dos procedimentos formais previstos, dos direitos fundamentais, e a realizagéo deles
sera o critério legitimador substancial do Estado.

Tambem Ferrajoli afirma que, na construcdo de um direito como um sistema de

garantias constitucionalmente preordenadas a tutela dos direitos individuais, conforme
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prevé nosso ordenamento constitucional, é necessaria a dupla fundamentacéo normativa
acima exposta. Tal fundamentacdo vira marcada por uma dupla artificialidade das
normas, que é seu carater positivo e a propria sujeicao delas ao direito. Toda producéo
juridica sera disciplinada e legitimada pelo respeito as normas nao apenas formais como
também substanciais presentes na Constituicdo (FERRAJOLLI, 1995, p. 29).

Nessa senda, o poder politico deve constantemente se relegitimar pelo contetdo,
pela observancia e pela concretizacdo dos direitos fundamentais, e ndo apenas pela
finalidade de concretizacdo deles — trata-se aqui das normas substanciais acima
referidas. Reforga-se que é insuficiente a legitimacdo do poder pelo mero respeito as
normas formais, ou seja, pela mera origem ou mero procedimento (MAYA, 2015, p.
184), visto que a base e o fundamento do Estado Democratico serdo também os direitos
fundamentais, condicionando o exercicio de seu poder aos limites vinculados na
Constituigdo.

Assim, observa-se que o critério norteador da atuacdo do Estado Constitucional
é a observancia e a garantia dos direitos fundamentais dos cidaddos e o respeito pelos
procedimentos previstos. Conforme afirma Habermas (apud MAYA, 2015, p. 186): “as
garantias oferecidas pelos direitos fundamentais constituem (...) o fundamento
reconhecido do carécter constitucional do Estado, isto €, de uma ordem de que devem
reclamar-se para serem legitimos a dominagéo, o poder, a forga”.

Por fim, sustenta Sarlet que “os direitos fundamentais, sob o aspecto de
concretizacBes do principio da dignidade da pessoa humana, bem como dos valores da
igualdade, liberdade e justica, constituem condicdo de existéncia e medida da
legitimidade de um auténtico Estado Democrético e Social de Direito, tal qual como
consagrado também em nosso direito constitucional positivo vigente” (2007, p. 72).
Essa é também a condicdo de validade ao sistema de regras que disciplinam as proprias
opcbes com que o direito é pensado e projetado (FERRAJOLI, 1995, p. 29).

Nessa perspectiva, conforme assinala Lénio Streck (2012, p. 85), a carta
constitucional aparece como freio da vontade da maioria. Porém, ndo se trata apenas de
freio, na verdade, a Constituicdo do Estado Democratico de Direito, a exemplo da
Constituicdo de 1988, passa a estabelecer o modo de a sociedade ser transformada a
partir do direito. Lembra-se aqui de Canotilho (2004), que entende o principio

democratico como motor dirigente da sociedade politica.
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Ent&o, o principio democratico esté intrinsecamente ligado a nossa Constitui¢do
patria e necessita dessa dupla vincula¢do exposta entre a regra majoritaria e o respeito,
garantia e efetivacdo dos direitos fundamentais. Nesse contexto, defende-se que o Brasil
estd estabelecido numa democracia deliberativa nos moldes sustentados por Alexy
(20154, p. 35), visto que a ampla participacao politica fortalecida pela fundamentagéo
obrigatoria do Poder Judiciario é algo que vem determinado pela prépria Constituicao
Federal de 1988, conforme seu art. 93, IX. De outro giro, o catalogo de direitos
fundamentais estabelecido na Carta Constitucional Patria possibilita as bases minimas
para uma ampla participacdo discursiva da populacéo no debate publico e politico, o que
também é defendido por Alexy (20153, p. 35).

A partir das premissas fixadas, cumpre superar as criticas sobre a falta de forca
normativa da constituicdo, demonstrando que ela tem a capacidade de conformar a
ordem juridica e as proprias relacBes de poder vigentes. Para tanto, estudam-se as
famosas proposi¢des da Lassale e Hesse.

1.3.2 A forca normativa da Constituicdo Federal:

Visto como a constituicdo desenvolve o principio democréatico e a protecdo dos
direitos fundamentais, faz-se necessario tracar uma breve pesquisa sobre sua forca
normativa. Verifica-se, entdo, o quanto a Constituicdo Federal de 1988 pode
efetivamente irradiar para conformar o ordenamento juridico e o prdprio processo
politico brasileiro, além de sua capacidade de irradiar para as diversas areas do direito.

Inicia-se suscintamente com a exposi¢do das ideias de Ferdinand Lassale (1933),
que entende a constituicdo (chamada de constituicdo juridica em oposicdo a constituicdo
real) como um mero pedaco de papel, visto que sua capacidade de regular e de motivar
esta limitada a sua compatibilidade com a constituicdo real, que € aquela expressa pelos
fatores reais do poder dominante de determinado pais em determinado momento
(LASSALE, 1933, p. 30). Neste norte que Ferdinand Lassale (1933, p. 18 — 28) - afirma
que os diferentes grupos de poder como o0s grandes empresarios, 0s politicos influentes,
0s bancos e outros fazem parte da constituicdo real, transformando a realidade de
maneira mais intensa que a constituicdo juridica.

Ademais, Ferdinand Lassale (1933, p. 63) sustenta que:
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0s problemas constitucionais ndo sdo problemas de direito, mas do poder, a
verdadeira Constituicdo de um pais somente tem por base os fatores reais e
efetivos de poder que naquele pais regem, e as Constitui¢Ges escritas ndo tém
valor nem sdo duraveis a ndo ser que exprimam fielmente os fatores do poder
que impera na realidade social.

Isso parece ser confirmado pela histdria constitucional, segundo Hesse (1991), ja
que o poder da forca, tanto na praxis politica cotidiana quanto nas questdes mais
fundamentais do Estado, parece sempre ser superior a for¢a das normas juridicas.

Assim, a normatividade, num primeiro momento, parece submeter-se a realidade
fatica. Contudo, as duras afirmativas de Lassale devem ser superadas, de modo que se
entenda que muito mais que uma mera reproducao das relacdes dos fatores reais de
poder (LASSALE, 1933, p. 52) a constituicdo juridica possa possuir forca normativa e
capacidade para regular e limitar o poder conforme a ordem juridica constitucional.
Deve-se entender a constituicdo como expressdo do dever-ser e ndo de mera copia do
ser.

Nesse caminho, conforme afirma o professor Konrad Hesse (1991, p. 11), “essa
doutrina afigura-se desprovida de fundamento se se puder admitir que a Constituicdo
contém, ainda que de forma limitada, uma forca propria, motivadora e ordenadora da
vida do Estado”. Desse ponto, estuda-se a for¢a normativa da Constituicao.

Afirma o professor de Freiburgo (1991, p. 14): “a norma constitucional ndo tem
existéncia autbnoma em face da realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou
seja, a situacdo por ela regulada pretende ser concretizada na realidade. Essa pretenséo
de eficacia (Geltungsanspruch) ndo pode ser separada das condi¢des historicas de sua
realizacdo”, visto que entre elas ha uma relagdo de interdependéncia necessaria para
compreender a propria constituicdo. Essas condi¢Bes histdricas abarcam desde a
situacdo econdmica de dado momento histérico até as concepcdes, a moral e os valores
de determinado povo. Por isso, a “pretensdo de eficacia da norma juridica somente seré
realizada se levar em conta tais condi¢des” (HESSE, 1991, p. 15).

Assim, entende o referido autor que a constituicdo ndo é apenas mera
conformacdo historica, que descreve as relagcdes de poder vigentes, ndo se trata apenas
de expressdo do ser. Pelo contrario, a carta constitucional tem pretensdo de eficacia; ela
imprime ordem e conformac&o a realidade politica e social (LIMA e LANCA, 2013, p.

279). Ela tambem é dever-ser. Nessa senda, a pretensdo de eficacia da constituicdo
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“apresenta-se como elemento autdnomo no campo de forgas do qual resulta a realidade
do Estado. A Constituicdo adquire forca normativa na medida em que logra idealizar
essa pretensao de eficacia” (HESSE, 1991, p. 16).

Por isso, conforme leciona Hesse (1991, p. 17), a amplitude da forca vital da
constituicdo e sua eficacia estdo assentadas na relacdo de interdependéncia da norma
com uma base na natureza singular do presente para, deste ponto, construir o futuro e
imprimir conformidade na ordem vigente. E, quando a constituicdo consegue
condicionar a realidade, é quando ela alcanca sua forca normativa (LIMA E LANCA,
2013, p. 280)

Entretanto, cumpre ressaltar que a forca normativa da constituicdo nédo reside,
tdo somente, na adaptacdo inteligente a uma dada realidade, uma vez que ela é muito
mais que isso. A constituicdo juridica logra converter-se, ela mesma, em forca ativa, que
se assenta na natureza singular do presente. Destarte, Hesse afirma que, por mais que a
carta constitucional ndo possa, por ela mesma, realizar nada fisicamente, ela pode impor
tarefas, que, se forem efetivamente realizadas, possibilitam a constituicdo se tornar forca
ativa. Entdo, conclui Hesse (1991, p. 19): “pode-se afirmar que a Constituicdo
converter-se-a em forca ativa se se fizerem presentes na consciéncia geral —
particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional
—, ndo sO a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de
Constituicao (Wille zur Verfassung)”.

A vontade de constituicdo vira de trés pilares. Sdo eles (HESSE, 1991): a
consciéncia da necessidade e valor de se ter um ordenamento objetivo, normativo e
inviolavel, que alije a arbitrariedade; a convicgdo de que o ordenamento constitucional é
mais que uma ordenacao exclusivamente fatica e que este ndo é legitimo pelos fatos ou
pelo poder, necessitando de um constante processo de legitimacao; e a consciéncia de
que essa ordem constitucional ndo pode ter vigéncia a margem da vontade humana, mas
sO pode adquirir e conservar sua vigéncia (pretensdo juridica) por meio de atos de
vontade (legitimac&o) (LIMA E LANCA, p. 281). E necessario como um desses pilares,
portanto, que a constituicdo se faca presente como valor decisivo na vida da sociedade.
E tal serd necessario também para a propria estabilizacdo juridica e fatica da
democracia, conforme defende Geraldo Prado (2006, p. 36).
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Ademais, hé dois grandes pressupostos que permitem a constituicdo desenvolver
sua forca normativa, um material e um pragmatico. A primeira condicdo trata-se de a
constituicdo corresponder, na sua promulgacdo, ou seja, no inicio de sua historia, as
circunstancias reais do presente, o que dara maior seguranca para conformar a ordem
vigente desse ponto para diante. N&o se defende que a constituicdo deve se pautar
exclusivamente nas circunstancias reais e historicas, mas que ela deve partir destas para
poder transformar a realidade fatica.

Assim, “essa incorporacdo das condigdes faticas deve absorver, sobretudo, a
‘situag@o espiritual de sua época’, que vem acompanhada da aprovacdo e apoio da
consciéncia geral” (LIMA e LANCA, 2013, p. 282). Exemplo disso ¢ a propria
Constituicao Federal de 1988, a qual, em diversos atos transitérios, previu situacdes que
partiram de uma realidade histérica de excecdo para uma ordem democratica
constitucional, o que efetivamente demonstra sua for¢a normativa, conforme se percebe
dos arts. 3°, 5% e 20 e 25 dos Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

Ja a segunda condicdo versa sobre a praxis constitucional, na qual Hesse (1991,
p. 21) afirma que os autores da vida constitucional fundamentalmente devem partilhar a
concepgdo de vontade de constituicdo. Isso ocorre porque a atitude deles é essencial
para uma maior realizacdo da carta constitucional. Tal atitude deve compreender o
sacrificio de vantagens e/ou interesses em nome da seguranca constitucional,
prescindindo de constantes alteraces constitucionais.

As frequentes alteracdes constitucionais, afirma Hesse (1991, p. 20), expressam
a ideia de que se atribui maior valor as exigéncias faticas do que a ordem normativa
vigente, abalando a confianca na “inquebrantabilidade'?” da constitui¢do e debilitando
sua for¢a normativa. “A estabilidade constitui condi¢do fundamental da eficacia da
Constituicao” (HESSE, 1991, p. 20).

Em sintese, conclui Hesse (1991, p.23):

Constituicao juridica logra conferir forma e modificacdo a realidade.
Ela logra despertar “a for¢a que reside na natureza das coisas”, tornando-a
ativa. Ela prdpria converte-se em forca ativa que influi e determina a
realidade politica e social. Essa forca impde-se de forma tanto mais efetiva
quanto mais ampla for a convic¢do sobre a inviolabilidade da Constituicéo,

quanto mais forte mostrar-se essa conviccdo entre os principais responsaveis
pela vida constitucional. Portanto, a intensidade da for¢a normativa da

11 Observa-se que a inquebrantabilidade da Constituicio é a expressio usada pelo Ministro Gilmar
Mendes na tradugdo do livro a for¢a normativa da Constituicdo (HESSE, 1991, p. 9).
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Constituicdo apresenta-se, em primeiro plano, como uma questdo de vontade
normativa de vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung).

Ademais, a generalizacdo de um conjunto de valores elementares da constituicdo
e da democracia ndo apenas para os autores da ordem constitucional (por mais que estes
sejam responsaveis pela praxis que defende Hesse), mas para a sociedade geral permite
a concretizacdo das previsdes constitucionais de um Estado Democréatico de Direito
(PRADO, 2006). Afirma o José Alvaro Moises que “ndo basta um Estado Democratico,
é necessario que a sociedade também o seja” (MOISES, 1995, p. 85 apud PRADO,
2006, p. 36).

Em termos concretos — e tendo em conta a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 -, a dimensdo do Estado de Direito encontra expressao juridico-
constitucional num complexo de principios e regras dispersos pelo texto constitucional
com forga normativa (CANOTILHO, 1999, p. 30; et ALEXY, 2017, p. 85, 86). Aqui,
cumpre brevemente explicitar o que se entende por um complexo de normas compostas

de principios e regras no texto constitucional e como elas interagem.

1.4 TEORIA DOS PRINCIPIOS DE ALEXY:

Alexy (2017b, p. 85 - 108) entende que norma é um género do qual sdo espécies
as regras e 0s principios. Regras sdo determinacbes de carater prima facie de
definitividade, satisfeitas dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes,
resolvidas, no caso de conflito, de dois modos alternativos que ocorrem na dimenséo da
validade ou com a introducdo de uma clausula de excecdo que elimine o conflito ou
com a declaracéo de invalidade de umas das regras, servindo, quando validas, aplicaveis
e infensas a excecgdes, de razdes definitivas para os juizos de dever-ser. J& principios sao
normas de mandamentos otimizaveis de carater prima facie, realizaveis na maior
medida possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes, resolvidos, no
caso de colisdo, pela ponderacdo que ocorre na dimensdo dos respectivos pesos,
servindo de razGes prima facie para os juizos de dever-ser.

Na separacdo entre regras e principios, Alexy compreende que h& duas
operacOes fundamentais na aplicacdo do direito, uma referente as regras e outra aos
principios. Assim, a aplicagdo das regras resolve-se pela subsuncédo, enquanto a solugao

da colisdo entre principios resolve-se pela ponderacdo (ALEXY, 2015a, p. 131).
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A colisdo entre principios ocorre quando dois mandamentos de otimizagéo
mostram-se juridicamente atuantes no caso concreto. Ou seja, trata-se de situagdo na
qual principios juridicos direcionam para solucdes distintas e conflitantes. Caso
isoladamente considerados, ambos 0s principios conduziriam a uma contradicao, visto
que um principio restringe as possibilidades juridicas de realizacdo do outro principio
(ALEXY, 2017b, p. 96).

Nisso, Alexy entende que a colisdo de principios é resolvida com uma solugéo
de precedéncia condicionada entre os principios, com base nas circunstancias do caso
concreto (ALEXY, 2017b, p. 96). Considerando as circunstancias faticas e juridicas,
essa relacdo consiste na fixacdo de condigdes reais sob as quais um dos principios em
colisdo precede o outro. Sob condicbes diversas, € possivel chegar-se a solugdes
distintas (ALEXY, 2017b, p. 93).

Conforme leciona Alexy, “as condi¢des sob as quais um principio tem
precedéncia em face de outro constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a
consequéncia juridica do principio que tem precedéncia (ALEXY, 2017b, p. 97)”. A
relacdo de precedéncia é como se compde a regra para 0 caso concreto que resulta da
ponderacdo. Entdo, dessa estrutura, os principios conflitantes que tinham um carater
prima facie adquirem validez definitiva, funcionando como uma regra para 0 caso

concreto.

1.4.1 Conceituacao da ponderacéo:

Outro pilar fundamental da teoria de Alexy, e necessario para o presente trabalho, é
a ponderacdo e sua estrutura. Conforme ensina Alexy, a ponderacao é uma parte daquilo
que é exigido por um principio*? mais amplo — o principio da proporcionalidade. Esse é
composto por trés principios parciais, quais sejam: o da idoneidade, o da necessidade e
0 da proporcionalidade em sentido restrito.

Aqui, é importante ressaltar que ndo se deve entender o principio da
proporcionalidade com o conceito de principio comum, em oposicao as regras juridicas,

mas como uma norma de interpretacdo e aplicacdo do direito que ndo podera ser

12 Os diferentes autores divergem sobre a correta conceituacdo desta norma, eles também chamam de
principio (ALEXY, 2015, traduzido por Luis Afonso Heck), regra (DA SILVA, 2002), maxima (ALEXY,
2017 traduzido por Virgilio Afonso da Silva) ou postulado normativo (AVILA, 2016).
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afastada, principalmente de interpretagdo e aplicacdo de direitos fundamentais.
Essencialmente, ela é empregada nos casos da promocao da realizagcdo de um direito
fundamental que implica a restri¢do de outros direitos fundamentais (DA SILVA, 2002,
p. 35).

Avancando na andlise dos subprincipios, se os principios sdo mandamentos de
otimizagdo a serem realizados em medida tdo alta quanto possivel fatica e
juridicamente, a proporcionalidade e seus subprincipios serdo encarregados de sua
realizacdo (ALEXY, 2015a, p. 110). Os dois primeiros subprincipios serao
encarregados da otimizagdo consoante as possibilidades faticas.

O subprincipio da idoneidade estabelece que a medida escolhida para resolver a
colisdo de direitos fundamentais deve ser aquela que promove o fim de realizar o direito
fundamental a ser constitucionalmente protegido (ALEXY, 2015a, p. 132). De outra
forma, é este o subprincipio responsavel por indagar se a medida, que configura uma
intervengdo constitucional em um direito fundamental, promove o fim de realizar o
outro direito fundamental (GAVIAO FILHO, 2010, p. 274). Trata-se de um requisito
para a constitucionalidade da medida em analise.

O subprincipio da necessidade estabelece que, entre duas medidas igualmente
eficazes para otimizar o principio Pj*® , seja escolhida a medida que menos influencia
Pi. Em outras palavras, aquela medida que igualmente realize o objetivo com a menor
gravidade possivel para o direito em colisdo. (ALEXY, 2017b, p. 118 e 119)

Ja o subprincipio da proporcionalidade restrita, verificara a otimizacdo da norma
segundo as possibilidades juridicas (AVILA, 1999, p. 159). A ponderacio é o objeto da
proporcionalidade restrita (ALEXY, 2015a, p. 111). E a ponderagio que permitira,
segundo suas regras, definir a otimizacdo da norma, servindo como um método de
aplicacdo da proporcionalidade restrita.

Uma vez rapidamente investigada a ponderacdo como objeto do subprincipio da
proporcionalidade restrita e metodo tipico da aplicagdo dos principios, cumpre

sucintamente demonstrar seus passos.

13 pj é a formula concisa utilizada para denominar o principio que, na exemplificacdo de uma colisio
entre principios fundamentais, € o que serd otimizado. J& Pi é aquele que sofre a intervengdo para
possibilitar a otimizacdo do principio fundamental contrario. Poder-se-ia denominar Pj como principio
otimizado e Pi como principio restringido; contudo, opta-se por seguir as formulas de Robert Alexy.
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1.4.2 Estrutura da ponderacéo:

O ponto de partida para a ponderacdo proposta por Alexy é a lei da ponderacéo:
qguanto mais alto é o grau do ndo cumprimento ou prejuizo de um principio Pi, tanto
maior deve ser a importancia do cumprimento do outro Pj (ALEXY, 20153, p. 133).
Aqui, usar-se-do as mesmas simplificagcOes usadas por Alexy; entdo, Pi corresponde ao
principio que ir4 sofrer a intervencdo, ja Pj corresponde ao principio que terd
preponderancia, ou seja, que sera cumprido (GAVIAO FILHO, 2010, p. 299).

Nessa senda, a verificagdo desses graus (tanto de prejuizo quanto de
importancia) deve ser feita em trés passos (ALEXY, 2015a, p. 133). A necessaria
atribuicdo desses graus também coloca a exigéncia de escalas mais ou menos refinadas.
O uso dessas escalas deve ser suportado por razdes, aliando a ponderacdo com a
argumentag&o juridica (GAVIAO FILHO, 2010). A relagéo entre graus de intensidade
de intervencdo e grau de importancia pode ser posta em uma férmula para fins de
controle e generalizacdo. Para equacionar essa relacdo, entdo, emprega-se a formula
peso.

Sobre os trés passos para verificacdo, Anizio Gavido (2010, p. 311) em sua tese
de doutorado, entende que € possivel formular uma segunda regra da ponderacao,
dividida em trés sub-regras, que seriam 0s passos para a verificacdo dos graus de Alexy,
quais sejam: o grau de intensidade de intervencdo em um principio Pi deve ser
verificado e justificado; grau de importancia de realizacdo de um principio Pj deve ser
verificado e justificado; e o grau de intervencédo de Pi deve ser justificado pelo grau de
importancia da realizacdo de Pj.

As duas primeiras sub-regras regulam diretamente a acdo de ponderar,
disciplinando como deve ser realizada a ponderacdo. Adverte-se para o importante papel
da justificacdo racional. O juiz deve verificar e justificar os graus dos principios, assim
como explicitar o raciocinio empregado em cada um dos passos. A terceira regra,
consoante Anizio, “corresponde ao nucleo da ponderacdo. Ela diz qual deve ser o
resultado da aplicagio dos graus atribuidos pelo juiz no passo anterior” (GAVIAO
FILHO, 2010, p. 305).

No mesmo caminho, segundo leciona Simioni, partindo dos principios como

mandamentos de otimizagdo, “a lei da ponderagdo exige que a decisdo por um maior
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grau de satisfacdo de um principio em detrimento de outro precisa ser justificada”
(SIMIONI, 2014, p. 293). Assim, é necessario que se justifique por que se confere um
maior peso ao grau de satisfacdo de um principio e ndo de outro, 0 que sera exigido
pelos passos da ponderacao.

O primeiro passo da estrutura da ponderacdo € dado como a verificacdo da
intensidade da intervengdo em Pi, o que significa investigar uma grandeza concreta e
ndo abstrata. A grandeza concreta levara em conta as circunstancias especificas do caso
concreto, ou seja, das possibilidades faticas e juridicas do caso em analise.

A distin¢do entre a grandeza abstrata e concreta € importante para ponderacéo,
especialmente para a férmula peso, que justificard a relacdo de precedéncia
condicionada antes realizada. A grandeza abstrata vira da posi¢ao que o principio ocupa
dentro do ordenamento juridico constitucional, excluidas as circunstancias do caso
concreto. Anizio (2010, p. 306) entende que, muitas vezes, essa grandeza é dada pela
pratica constitucional dos tribunais. Aqui, ndo se levam em consideracdo as colisdes
entre principios, mas o valor deste principio no ordenamento. Frisa-se, conforme
enfoque de Simioni, que Alexy defende que o peso abstrato é uma questdo de direito
positivo.lsso significa que cada constituicdo pode erigir determinados principios como
mais fundamentais do que outros (SIMIONI, 2014, p. 298).

Assim, exemplifica-se: o direito a vida, no ordenamento juridico brasileiro, é
mais importante que o direito a liberdade de atuacdo geral. Ademais, compara¢fes com
outros ordenamentos juridicos também sdo possiveis, como o direito a liberdade de
imprensa no ordenamento juridico brasileiro € menos importante que o direito a
liberdade de imprensa no ordenamento juridico norte-americano. A determinacdo do
peso de um principio juridico depende de sua importancia material dentro do sistema
juridico.

Nessa senda, 0 segundo passo da estrutura da ponderacao consiste na verificacao
e na justificacdo da importancia da realizacdo de Pj, determinando seu grau de
importéncia de realizagcdo no caso concreto, além de seu peso abstrato. No terceiro
passo, 0s graus atribuidos em cada um dos passos anteriores devem ser postos em
relagdo um com outro. Assim, conforme defende Anizio (2010, p. 317), pode ser
formulada a terceira regra da ponderacdo: determinado o grau de intensidade de

intervengdo em um principio Pi (IPi) e o grau de importancia de realizagdo de um
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principio Pj (IPj), eles devem ser postos em uma relacdo de prevaléncia (precedéncia
condicionada) (Idem, p. 316).

Importante observar que da relacdo de prevaléncia podera ocorrer um empate.
Nesses casos, a ponderacdo ndo determina nenhum resultado. O caso reside em um
espaco de ponderacdo estrutural para a delimitagdo das competéncias (ALEXY, 20153,
p. 143). Entdo, se ocorrer o empate, o0 tribunal constitucional ndo devera determinar
nenhuma consequéncia juridica; ndo havera a realizacdo de uma regra, pois se ficara no
ambito de discricionariedade do poder com maior legitimidade democrética, ou seja, 0
legislador.

Quando da relagdo de precedéncia condicionada resulta a primazia de um principio
sobre o outro, estd ordenada a consequéncia juridica. Segundo Alexy, a proposicdo de
preferéncia tem a forma (P1PP2)C e resulta na regra de que C (circunstancias do caso
concreto) implica R (regra juridica para o caso), o que significa é que sob as condigdes
C esta ordenada definitivamente a consequéncia juridica exigida por P1, pois ele teve a
primazia. Assim, ordena-se a regra do caso de colisdo de principios depois de
estabelecida a relacdo de precedéncia (GAVIAO FILHO, 2010, p. 318).

Importante ressaltar que se trata de uma relacdo comparativa, como assinalou
Sieckmann (2014). Comparam-se 0s principios em colisdo, aquele que intervém e
aquele que sofre a intervencdo e compara-se dentro das possibilidades faticas e juridicas
do caso concreto para determinar-se qual tera precedéncia e determinaré a consequéncia
juridica.

Conforme visto, a ponderacdo deve ser estruturada em trés passos, que
correspondem a uma investigacdo sobre os graus de intensidade de intervencdo e
importancia. Em cada passo, 0s dois graus devem ser mensurados.

Tais passos, que abrangem uma investigacdo sobre os graus de intensidade de
intervencdo e importancia de realizacdo, dependem de certa possibilidade de medicéo
em graus. Alexy prop0e a criagdo de uma escala com os graus leve, médio e grave para
a atribuicdo dos graus (SIECKMANN, 2014, p. 253), chamada escala triadica, para
possibilitar a comensurabilidade. Recorda-se que a escala triadica, por si s6, ndo afasta a
alegada incomensurabilidade da ponderacédo, pois também é necessario o ponto de vista
uniforme na atribuicdo de graus de Pi e Pj.
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O ponto de vista uniforme ¢, conforme defende Alexy (20153, p. 141), o ponto
de vista da constituicdo. Obviamente, é discutivel qual é o grau de prejuizo de certo
principio em determinado caso concreto, usando o ponto de vista da constituicao.
Contudo, 0 que se busca ndo é uma Unica resposta correta, ou que todos os intérpretes
do direito cheguem sempre a0 mesmo grau para todos 0S casos concretos, mas a
racionalidade da discusséo.

Caso se utilize o ponto de vista do intérprete, a racionalidade cai por terra, pois,
“se um intérprete da Constituicdo dissesse ao outro que a partir de seu ponto de vista
vale uma coisa, a partir do outro, o oposto, cada um, portanto, de seu ponto de vista
tivesse razdo e ndo s6 nao se equivocam, mas também ndao podem ser criticados”
(ALEXY, 2015a, p. 143). E aqui cairia por terra a ponderacdo, pois ela ndo seria
racional, tampouco haveria algo a partir do qual algo poderia mostrar-se falso. Com o
ponto de vista uniforme, ocorre ao contrario. E, “se um discurso racional sobre aquilo
que vale por causa da constituicdo € possivel, entdo um ponto de vista uniforme é
possivel” (ALEXY, 2015a, p. 141).

1.4.3 A férmula peso:

A formula peso consiste numa verdadeira prova real da ponderacdo e da
argumentacdo feita pelo julgador que seguir as regras propostas por Alexy. N&o se trata,
e aqui discorda-se de Sieckmann (2014, p. 251), do que determinara a consequéncia
juridica, mas de mais uma justificacdo racional para a estrutura da ponderacdo ja
empregada.

Nesse norte, examina-se o nucleo da férmula peso, que consiste na relacdo de
diferenca entre o grau de intensidade de intervencdo em um principio e o grau de
importancia de realizacdo do outro principio, basicamente sera a formula matemética da
relacdo de prevaléncia condicionada. Demonstra-se: Gij = li/lj.

O grau da intensidade da intervengdo em Pi, significa investigar uma grandeza
concreta e ndo abstrata, conforme ja visto. Assim: IPiC, onde | ¢ intervencgdo, Pi é o
principio que sofre a intervengédo e C é as circunstancias do caso concreto. Designagao
detalhada explicita da intensidade da intervencdo no principio i no caso concreto é IPiC,
e sua forma concisa € li (= IPiC). O mesmo vale para Pj, entretanto a férmula sera:
1j=IPjC.
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Contudo, este é s6 o nucleo; para a formula completa, devem-se adicionar mais dois
elementos tanto para o principio que sofre a intervencdo quanto o principio que sera
realizado, quais sejam: 0 peso abstrato de cada principio, assim como a seguranca de
suas suposi¢cdes empiricas.

Na formula matemaética, serdo adicionados os seguintes elementos: a intensidade de
intervencdo em Pi como uma grandeza concreta se distingue do peso abstrato de Pi —
que pode ser designado como GPi. O peso abstrato de um principio € o peso que cabe a
ele relativamente a outros principios independentemente das circunstancias do caso
concreto. Assim: GPiA, onde G é a grandeza abstrata do principio i, Pi € o principio e A
corresponde a abstratividade. Designacgdo detalhada explicita do peso abstrato € GPiA, e
sua forma concisa é Gi (=GPiA). Mais uma vez, determinar-se-a4 0 peso abstrato de Pj
com 0 mesmo raciocinio, contudo a formula sera Gj =GPjA.

O terceiro par de variaveis da formula peso completa representa o grau de seguranca
ou certeza da suposicdo empirica sobre o que a medida significa para a ndo realizacdo
de um principio e para a realizacdo do outro. Nas prognoses empiricas, hem sempre
deve ser exigida certeza e tampouco a incerteza deve ser admitida arbitrariamente. Um
dos mais importantes critérios para a exigéncia da certeza é o da importancia, definido
pela intensidade de intervencdo e pelo peso abstrato do direito fundamental no caso
concreto.

A seguranca da suposicdo empirica a respeito do que significa a medida respectiva
para a intervencdo em Pi e a realizacdo de Pj no caso concreto podem ser designadas
como Si e Sj. A formulacdo completa, entdo, € Si para SPiCpara expressar que tanto a
forca de defesa como a forga de ataque desaparecem com a incerteza progressiva das
premissas apoiadoras de cada um dos lados.

Assim, a férmula peso completa adquire a seguinte configuracdo: Gij=
1i.Gi.Si/lj.Gj.S;j.

Atenta-se que se deve distinguir a regra de precedéncia condicionada (PiPPj) e a
formula peso (Gij = Ii.Gi.Si/lj.G}.Sj). A regra de precedéncia ou preferéncia
condicionada cuida de quem tem primazia sob as circunstancias concretas e, por isso,
ordena a consequéncia juridica primada. A formula peso cuida da prova real da

justificacdo da regra de preferéncia.



42

1.4.4 O papel dos principios formais

Para continuar na analise da Teoria dos Principios, a divisdo entre principios
substantivos e principios formais possui um importante papel, visto que os principios
formais formam uma das bases da teoria. Ambos sdo principios, entdo, ambos sdo
mandamentos otimizaveis prima facie diante das possibilidades faticas e juridicas da
situacdo concreta. A diferenca entre eles vira dos objetos de otimizacdo, enquanto 0s
principios substanciais otimizam direitos fundamentais como vida, liberdade de
expressdo e outros; os principios formais visam a otimizacdo de decisdes legais
legitimas independentemente de seu conteldo (ALEXY, 2014, p. 515). E aqui cumpre
citar que ndo se refere apenas a decisdes judiciais, mas principalmente a decisdes
legislativas e provenientes do executivo também, ou seja, decisbes politicas sobre qual
lei promulgar ou qual politica publica seguir.

Assim, os principios formais exigem que a autoridade das normas e sua eficacia
social sejam otimizadas. A autoridade da lei e sua eficacia social sdo, indubitavelmente,
elementos determinantes do positivismo juridico, o que implica que 0s principios
formais referem-se a dimensdo real da ordem juridica. Eles visardo, numa rela¢do de
prima facie com o elemento ideal do direito, dar sustentacdo e estabilidade a ordem
juridica (ALEXY, 2014, p. 516). Nesse caminho, cabe afirmar que ndo é todo tipo de
injustica que determinard que algo nao é direito, mas apenas a injustica extrema
(ALEXY, 2010, p. 177). Aqui, alia-se uma relacdo de preferéncia prima facie do
elemento real do direito sob o elemento ideal.

Também nesse sentido Alexy afirma que o principio formal da democracia
determinard ndo apenas um peso especial as determinacGes do Poder Legislativo, mas
também que seja este Poder que devera tomar a maior quantidade possivel de
importantes decisGes exigidas pela sociedade (ALEXY, 2014, p. 517), o que sera
otimizado dentro das possibilidades faticas e juridicas, ou seja, determina uma
ampliacdo do escopo de decisdes do Legislativo. Alexy visa, neste ponto, defender uma
prevaléncia da legitimidade do Poder Legislativo sobre o Poder Judiciario para tomar
importantes decisfes sociais, visto que o primeiro exerce clara funcdo majoritaria de

representacdo da populagédo, enquanto o Judiciario visa resguardar a ordem juridica e a
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conformidade dos atos dos outros poderes com o direito, mas ndo deve assumir para si 0
papel de agente representativo e transformador da sociedade.

Atenta-se, aqui, que a funcdo do Judiciario, em ultimo grau, é de revisdo
constitucional, ou seja, 0 de guardar e proteger a Constituicdo e os direitos fundamentais
contra possiveis abusos estatais e de particulares, ou seja, trata-se de um papel que pode
ser caracterizado como contramajoritario, visto que serd exercido mesmo que a maioria
da populacdo discorde da decisdo. Desse ponto de vista se sustenta o papel
contramajoritario do Judiciario e da Corte Constitucional. Frisa-se, o Judiciario e a
Corte Constitucional visam resguardar a ordem juridica constitucional, em Gltima
instdncia, visam resguardar o proprio Estado Democratico Deliberativo de Direito,

limitando a atuacéo estatal.

1.4.5 A dogmatica dos espacos:

Nesse sentido, Alexy explica a dogmatica dos espacos, a qual visa atingir uma
justa medida entre o espaco de conformacdo politica do legislador e a atuacdo do
Judiciario (ALEXY, 20154, p. 77), de modo que ndo comprometa o principio formal da
democracia (GAVIAO FILHO, 2010, p. 350). Busca-se, nesse ponto, delimitar qual o
espaco legitimo de atuacdo do Poder Judiciario. Em outras palavras, visa-se, com base
na teoria de Alexy, esclarecer os pontos em que é legitima e devida a atuacdo
jurisdicional — principalmente da Corte Constitucional pétria -, e 0s momentos em que
essa atuacdo ndo € legitima.

Convém frisar a relacdo de prevaléncia prima facie dos elementos reais do
direito sobre os elementos ideias. Ou seja, as leis e as posi¢cdes politicas decididas pelo
legislador devem ser dotadas de certa seguranca juridica, pois elas tém certa autoridade
que deve ser respeitada (ALEXY, 2014, p. 517).

Trata-se da questdo sobre a delimitagdo da competéncia, por vezes conflitante,
entre o legislador e os tribunais ordinarios e constitucionais para a interpretacdo e
aplicacdo dos direitos fundamentais. Especificamente, analisa-se a tensdo entre os
principios formais da democracia e da chamada correcédo, que, em alguma medida, diz
qual o legitimo espaco de controle jurisdicional (GAVIAO FILHO, 2010, p. 351).
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O principio democratico, conforme Gavido Filho (2010, p. 351), determina que
compete ao legislador desenvolver, harmonizar e restringir direitos fundamentais,
ponderando interesses e bens no espaco das escolhas politicas. Os direitos fundamentais
sdo o limite substancial do legislador, de modo que estabelece contencdo ao poder da
maioria representada, ndo podendo o legislador restringir os direitos fundamentais para
além do permitido pela Constituicdo Federal.

Consoante a teoria de Alexy, decisdes judiciais contra legem, aquelas que
declaram inconstitucionais atos normativos ou criam exce¢des dentro das decisdes
politicas do legislador, sdo possiveis, 0 que é plenamente permitido no ordenamento
juridico brasileiro. Para tanto, Alexy (2015, p. 77) defende um modelo em que a
Constituicdo funciona como uma ordenacdo-quadro, que traca ao legislador trés
hipdteses: 1) proibicdo de algo; 2) ordenacdo de algo; e 3) liberacdo de algo (liberdade
para escolher o que é melhor).

Nessa senda, o proibido é o impossivel, o ordenado é o necessario e o liberado é
o0 possivel juridico-constitucionalmente. O liberado ou possivel é o que reside dentro do
quadro (ALEXY, 2015a, p. 77); o proibido ou o impossivel e o ordenado ou o
necessario formam os limites do quadro.

Os espacgos supramencionados, que devem ser entendidos como 0s espagos de
conformacéo ou de atuacdo do legislador deixados livres pela Constituicdo, podem ser
de dois tipos: espacgos substanciais e espacos epistémicos. O limite desse espaco deixado
livre para o legislador termina quando comeca o que esta determinado como proibido ou
obrigatdrio pela Constituicdo, conforme afirma Anizio Gavido Filho (2010, p. 354). Os
espacos correspondem a discricionariedade do legislador em fazer escolhas politicas, ou
seja, em escolher qual a melhor medida a seguir.

Este argumento € corroborado por Dworkin, quando analisa a moralidade e o
carater democratico da revisao judicial na Suprema Corte norte-americana, apesar de
partir de concepcdo distinta da natureza do direito se comparado com Alexy. O
professor de Oxford estabelece que é da competéncia do legislador o uso dos
argumentos de politica, ou seja, decisdes sobre como se promove a melhora do bem-
estar geral dos cidaddaos, que ndo estariam suscetiveis de utilizacdo pelo Poder
Judiciario (DWORKIN, 2000, p. 101).
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Nos momentos em que o legislador estiver dentro de seu espaco de
discricionariedade, o Judiciario ndo deve atuar, pois ele ndo teré legitimidade para tanto
(GAVIAO FILHO, 2010, p. 354). Caso atue, havera uma violagdo ao principio formal
de democracia.

Francisco Motta (2009. p. 117), quando analisa a atuac¢do do Judiciario com base
em argumentos de politica, logo, que invadem o espaco legitimo de atuacdo do
legislador, fornece um ilustrativo exemplo no ambito da jurisdicao ordinaria: “pensamos
que negar, por hipotese, um dano moral a alguém que efetivamente o sofreu, com base
no Unico proposito (argumento) de evitar o fomento daquilo que se convenciona chamar
de “industria do dano moral” é um caso de recusa de um direito individual com base
num argumento de politica”. Essa hipdtese trata do uso deslocado e ilegitimo de um
argumento de politica, ou seja, ao Judiciario cabe responder se o cidaddo tem ou ndo
tem o direito, do que estd permitido ou proibido pela Constituicdo. A preocupacao com
a politica, com a promocdo da melhor forma possivel do bem-estar geral e com a
conformacdo da vontade da maioria dentro dos limites constitucionais € dos Orgaos
representativos sendo indevidas ingeréncias do Judiciario nesse ambito.

Seguindo nesse norte, deve-se analisar 0s espagos de discricionariedade do
legislador para podermos analisar casos concretos de atuacdo jurisdicional e sua
legitimidade. Os espacos de discricionariedade podem ser divididos em espaco
substancial de discricionariedade!* e espaco epistémico de discricionariedade.

O espaco substancial de discricionariedade esta relacionado com aquilo que a
Constituicdo ndo demanda tampouco proibe que o legislador faca. Ou seja, é deixado
livre para o legislador decidir sobre. Nessas situagdes, o Judiciario deve respeitar as
decisbes do legislador, visto que, caso ela viole direitos fundamentais, por exemplo, tal
tera sido reputado proibido pela Constituicdo e saira do escopo de discricionariedade
substancial do Legislativo (ALEXY, 2014, p. 517).

Em outras palavras, espacos substanciais'®> sdo 0s espacos que a Constituicdo
libera para a conformacgéo politica do legislador. Portanto, ndo ha controle judicial-

constitucional, porque ali termina a normatividade material definitiva da Constituicéo.

14 Observa-se que os professores Anizio Gavido Filho e Luis Afonso Heck utilizam a expressdo de espaco
estrutural no lugar de espaco substancial. Neste trabalho, foi dada preferéncia para a traducao literal dos
artigos de Alexy escritos em inglés. No caso dos professores citados, parece que eles deram preferéncia

para a traducdo literal dos artigos de Alexy escritos em alemdo.
15
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Esse espaco corresponde ao que reside dentro da constituicdo-quadro (GAVIAO
FILHO, 2010, p. 354), aproximando-se, mais uma vez, dos argumentos de politica
(DWORKIN, 2000, p. 29).

Contudo, o espaco epistémico de discricionariedade do legislador é menos
evidente, visto que ele versa sobre a competéncia legislativa de decidir quando ela é
livre ou ndo para exercer a discricionariedade substancial (ALEXY, 2014, p. 519). Em
outras palavras, o espaco epistémico de discricionariedade versa sobre em que momento
o legislador decide o tamanho de seu espaco de discricionariedade substancial (ALEXY,
2015a, p. 89). Nesse ponto, os principios formais antes estudados exercem um
importante papel (ALEXY, 2014, p. 519).

O espaco epistémico de discricionariedade deve ser dividido em dois pontos,
quais sejam: 0 espaco epistémico empirico de discricionariedade e espaco epistémico
normativo de discricionariedade. De maneira simplificada, o espaco epistémico
empirico de discricionariedade versara sobre se o legislador pode exercer sua atividade
legislativa sem ter certeza das premissas empiricas pautadas (ALEXY, 2014, p. 521). O
espaco epistémico empirico é o que permite a intervencdo do legislador nos direitos
fundamentais com base em premissas faticas incertas, sustentaveis ou plausiveis
(GAVIAO FILHO, 2010, p. 359).

Gaviao Filho (2010, p. 359) afirma que a extensdo desse espaco corresponde a
quantidade de possiveis divergéncias entre o que é seguro argumentativamente como
liberado, aquilo que é verificavel como liberado e aquilo que ndo é evidentemente falso
como liberado. Alexy (2014, p. 521) defenderd que hd uma relagdo de prevaléncia das
decisbes do legislador sobre o controle judicial em casos de incerteza das premissas
empiricas, o qual apenas sera invertido quando o controle judicial possuir certeza das
premissas que apontam para uma intervencdo inconstitucional nos direitos
fundamentais.

Insere-se no espaco epistémico empirico do legislador, ou seja, no seu &mbito de
conformacdo politica, a liberdade para legislar de forma que muito provavelmente
contribuam para a realizagdo do fim pretendido e medidas que parecem implicar menor
intervencao nos direitos fundamentais (ALEXY, 20153, p. 90). A exigéncia de certeza
das premissas empiricas inviabilizaria a atuacdo do legislador (GAVIAO FILHO, 2010,
p. 360).
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Aqui, atenta-se para a clara limitacdo do controle judicial, a qual estabelece a
legitimidade do legislador em fazer op¢des politicas de intervencdo em direitos
fundamentais com bases em premissas empiricas mais flexiveis que as permitidas ao
controle jurisdicional. Destarte, ha uma visivel otimizagédo do principio democratico.

Alexy (2015a, p. 150) entende que ha trés graus variaveis referentes a seguranca
da suposi¢cdo empirica, sdo eles: seguro, plausivel e ndo evidentemente falso. Neste
sentido, a corte constitucional ndo pode interferir na discricionariedade do legislador
apenas por este se pautar em suposicdes incertas (2015a, p. 150), visto que hd uma
prevaléncia do principio formal da democracia (ALEXY, 2014, p. 521) sobre a
possibilidade do controle judicial. O Poder Legislativo é o poder legitimo para tomar
decisbes coletivas vinculantes em nome da maioria. As hipdteses de controle judicial e,
portanto, de decisGes contra legem dependem de que o Judicidrio se paute em
suposicdes empiricas seguras que demandem uma solucdo diferente da dada pelo
legislador.

Destarte, Alexy adota uma regra para verificacdo da atuacédo do legislador dentro
do seu espaco epistémico empirico. Basicamente, quanto maior a intensidade de
intervengdo de uma medida legislativa em um direito fundamental, maior deve ser a
intensidade do controle jurisdicional sobre o espaco de ponderacgéo do legislador.

O resultado dessa interpretacdo, consoante Gaviao Filho (2010, p. 363), é de que
guanto maior o peso do direito fundamental, menor o espaco estrutural do legislador;
guanto maior a intervencdo em direito fundamental, maior deve ser o procedimento de
investigacdo sobre as premissas empiricas pressupostas para justificar a medida. E
quanto maior a intensidade de intervencdo, maior cuidado os juizes devem ter para
verificar pequenas vantagens alcancaveis ao direito fundamental sem prejuizo para a
medida estatal em questdo e maior deve ser a disposicao dos juizes para diferenciar o
grau de realizagdo da medida estatal M em questdo do grau de intensidade da
intervencdo do direito fundamental Pi.

J& o espago episttmico normativo de discricionariedade!® diz respeito ao

contetdo material da Constituicdo (ALEXY, 2015a, p. 91). Assim, ele esta relacionado

16 Indubitavelmente este espaco é o mais complexo e problematico de todos, para um adequado e, quica,
necessario aprofundamento, indicam-se as seguintes pesquisas: KLATT, Mathias; SCHMIDT, Johannes.
Epistemic Discretion in constitutional law. In ICON, Vol. 10, n° 1, p. 69-105, 2012; e GAVIAO FILHO,
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com o peso dos direitos fundamentais em colisdo, ou seja, ele versard sobre o que é
deixado na ponderacdo para as valoraces préprias do legislador. A incerteza, nesse
espaco, versa sobre a intensidade da intervencao sobre um direito fundamental ou sobre
0 quanto efetivamente pesa a intervencdo no direito fundamental (GAVIAO FILHO,
2010, p. 365)

Nesse ponto, existe um espago epistémico normativo para a livre ponderacdo do
legislador. Ha de se atentar que cada espago epistémico normativo constitui uma
reducdo do controle judicial-constitucional pelo Judiciario.

O espaco epistémico normativo se compatibiliza com a limitacdo do legislador
com a Constituicdo Federal na medida em que ele s6 surge quando ha uma incerteza
normativa quanto a ponderacdo dos direitos fundamentais. Se ndo ha incerteza sobre a
ponderacdo, ndo ha espaco epistémico normativo do legislador (GAVIAO FILHO,
2010, P. 366) e ha controle judicial-constitucional.

O que se procura demonstrar com isso € que o0 espaco de conformacdo politica
do legislador deve ser respeitado, visto que ele é o ente legitimo e constitucionalmente
competente para tanto. Com efeito, o processo politico ndo deve estar reduzido a algo
sem significado, tampouco uma passagem do Estado-legislador para o Estado-judicial
constitucional deve ser defendida.

Nas palavras de Anizio Gavido Filho (2010, p. 367) “a dogmatica dos espagos
alcanca a compreensao sobre o0s espacos estruturais e epistémicos que estdo liberados
para conformacdo politica do legislador, ou seja, ha um espaco de atuacdo do legislador
dentro da limitagdo material da constitui¢do que o judicidrio ndo deve intervir’. Muito
menos deve tomar para si. Fora desses espacos, tudo estd sujeito ao controle
jurisdicional. Mais uma vez aproximando a teoria alexyana da doutrina dworkiniana,
trata-se de deixar os argumentos de politica para os 6rgdos politicos por exceléncia,
deixando a cargo do Judiciario a andlise dos argumentos de principios — argumentos
sobre os direitos, regras ou principios, que as pessoas tem sob o prisma constitucional, o
ordenado ou proibido pela Constituicdo (DWORKIN, 2000, p. 101).

Consoante Anizio Gaviao Filho (2010, p. 367), isso significa que, no espaco de
configuracdo liberado pela Constituicéo, o legislador esta livre para tomar as decisdes
politicas de oportunidade que lhe aprouver, estabelecendo restricbes, limites,

Anizio Pires. Colisdo de Direitos Fundamentais, Argumentacdo e Ponderacdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2011.
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harmonizacOes e ponderacdes de direitos. Essas decisdes ndo podem ser abarcadas pelo
Judiciario, tampouco este deve tomar para si essa fungdo, sob o grave risco de
desestabilizacdo dos principios formais do ordenamento juridico, desvirtuando a propria
democracia e o Estado de Direito, carecendo de legitimidade para tanto.

Tais bases sdo importantes para a compreensdo do papel do Judiciario e da
jurisdicdo na democracia deliberativa aliada com o Estado Constitucional de Direito,
visto que na jurisprudéncia brasileira se percebe uma maior atuacdo do Supremo em
alguns pontos, extrapolando suas func¢des constitucionais. E isso, inclusive, é defendido
por parte da doutrina que busca sustentar a legitimidade da Corte Constitucional em
atuar de forma representativa.

Com efeito, deve-se examinar a funcdo do Poder Judicidrio dentro do Estado
Democratico Deliberativo de Direito e qual a sua legitimidade para atuar. Adverte-se

gue 0 panorama sera sempre o ordenamento brasileiro e a Constituicdo Federal de 1988.

1.5 O PODER JUDICIARIO, A JURISDICAO NO ESTADO DEMOCRATICO
DELIBERATIVO DE DIREITO E A REPRESENTACAO ARGUMENTATIVA DOS
TRIBUNAIS:

O Poder Judiciario e seus tribunais sdo 6rgdos de soberania que administram a
justica, conforme licdo de Canotilho (1993, p. 759). Ou seja, a eles cabe a funcéo
jurisdicional do Estado em nome do povo (ALEXY, 2015a, p. 53). E nesse sentido que
Gavidao Filho (2010, p. 368) afirma que ndo falta legitimidade para os juizes
controlarem intervengbes em direitos fundamentais, visto que, apesar de o0s
parlamentares deterem a representacdo politica do cidaddo, os juizes desempenham a
representacdo argumentativa da populacéo.

Se todo o poder emana do povo e em seu nome deve ser exercido, tanto 0s juizes
quanto os legisladores sdo, em algum grau, representantes do povo. A representacéo,
contudo, ocorre de maneira distinta, visto que o parlamento representa politicamente,
enquanto o tribunal constitucional representa argumentativamente (ALEXY, 2015b, p.
135).

Com isso, deve-se compreender que a representacdo do povo pela jurisdi¢do tem

um carater mais idealistico do que aquela exercida pelo parlamento (ALEXY, 2015a, p.
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54). O cotidiano da representacdo parlamentar contém o perigo que maiorias
imponham-se. Por essa razéo, quando o Tribunal Constitucional dirige-se contra tal
deciséo inconstitucional, ele ndo se dirige contra 0 povo, mas, em nome do povo, contra
seus representantes politicos (ALEXY, 2015a, p. 54).

Ele ndo s6 faz valer negativamente que o processo politico, segundo critérios
juridico-fundamentais, fracassou, mas requer positivamente que os cidaddos iriam
aprovar os argumentos do tribunal se eles aceitassem um discurso juridico-
constitucional racional (ALEXY, 2015a, p. 54). Aqui, cumpre esclarecer que se trata,
em certa medida, de uma aceitacdo ideal de que os argumentos expostos sao racionais e
corretos com o ordenamento juridico-constitucional posto (ALEXY, 2015b, p. 135).

Adverte-se que o Tribunal Constitucional ndo ird atuar em favor das maiorias,
pois ele exerce sua funcdo de guardido da Constituicdo mesmo contra elas. A guarda da
Constituicdo é do Tribunal Constitucional, incumbindo & jurisdicdo constitucional a
protecdo dos direitos fundamentais contra os erros das decisbes politicas
majoritariamente estabelecidas do legislador (GAVIAO FILHO, 2010, p. 368). Nesse
caminho, o discurso juridico constitucional racional promove a representacao do povo,
possibilitando o amplo debate da populacdo e da sociedade também nas questBes
juridicas constitucionais, protegendo também as minorias num processo de protecdo da
Constituicdo e das regras democraticas.

Nas palavras de Gavidao Filho (2010, p. 370), o conceito de “representacéo
argumentativa pressupde se entender a democracia ndo apenas como decisdo —
procedimento centrado na eleicdo e na regra da maioria — mas também como
argumentacdo. A democracia ¢ deliberativa porque argumentativa”. Assim, a
democracia deliberativa é uma tentativa de institucionalizar o discurso como meio de
tomada de decisdo politica. Nesse giro, afirma-se: “a representacdo do povo pelo
legislador €, simultaneamente, decisionista e argumentativa. A representacdo do povo
pela jurisdicdo constitucional é puramente argumentativa ou discursiva” (GAVIAO
FILHO, 2010, p. 370).

Ainda nesse norte, esclarece-se que, quando Alexy (2015a, p. 53) defende que o
Judiciario e, mais especificamente, a Corte Constitucional devem exercer uma
representacdo argumentativa, ele ndo se refere a que a deciséo deve estar de acordo com

0 desejo da populacdo, ou que a decisdo deve representar 0 povo, mas Sim que,
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mediante uma decisdo fundamentada, abre-se espaco para que a sociedade entre no
debate juridico sobre as decisdes, exercendo uma fungdo de controle e participando do
préprio processo decisério. A representacdo argumentativa exercida pelo Tribunal &,
entdo, um reflexo da democracia deliberativa que € sustentada neste trabalho, trazendo
para o debate a maior quantidade possivel de interessados, conforme uma aproximagao
do modelo ideal sustentado por Alexy (2010, p. 177).

Nesse sentido, Alexy (2015a, p. 53) também sustentard que o amplo debate tem
a capacidade de aprimorar e aperfeicoar as decisGes judiciais, aproximando as
discussOes reais da sociedade e do Judiciario ao discurso ideal. Esse é o sentido da
afirmacdo que o Tribunal Constitucional exerce um papel de representatividade
argumentativa. Ademais, percebe-se que ele esta investido de legitimidade para tanto,
conforme a nossa Constituicdo promulga e a democracia solicita. O Poder Judiciario,
conforme apontado por Tocqueville (1969, p. 356), é a maior garantia oferecida a
independéncia pessoal nas democracias.

Sobre a jurisdicdo constitucional como forma de protecdo de direitos
constitucionais, observa-se, do ja exposto no 1.2 e 1.3, a necessidade da jurisdicdo
constitucional material, e, conforme defende Francisco Motta (2009, p. 21), nela
reconhece-se a sua capacidade para consolidar o Estado Democréatico Deliberativo de
Direito. Portanto, “jurisdicionar ¢ fazer atuar e cumprir a constituicao” (MOTTA, 2009,
p. 21). Assim sendo, entende-se ela como um dos elementos justificadores da
legitimidade do Judiciario (MOTTA, 2009, p. 22).

Entdo, compreende-se como legitima a funcdo de jurisdicdo constitucional
material do Judiciario, j& que a legitimidade é retirada do préprio poder do povo no
Estado Democratico Deliberativo de Direito e da necessidade de garantir a supremacia
da Constituicdo. Destarte, inicia-se uma analise mais profunda desse Poder.

O Poder Judiciario tem, sob o ponto de vista constitucional organizacional, uma
posicao juridica de soberania idéntica a dos outros Poderes da Republica, conforme art.
2° da Constituicdo Federal de 1988. Por isso, os tribunais desempenham fungdes cuja
vinculatividade esta constitucionalmente assegurada (CANOTILHO, 1993, p. 759).

Contudo, a posicdo juridica dos tribunais apresenta especificidades
caracteristicas quando comparadas com os outros Poderes ou, conforme denominagéo

de Canotilho, outros érgdos de soberania. Em primeiro lugar, os tribunais estdo sujeitos
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a lei; desse ponto deriva a especificidade da fungdo judicial, qual seja: a garantia,
concretizacdo e o desenvolvimento do direito, que sera revelado, pelos menos em via
inicial, pelo poder constituinte origindrio e pelos Poderes Legislativo e Executivo
(CANOTILHO, 1993, p. 759). Cumpre frisar que tal relacdo ndo estabelece uma
hierarquia entre 6rgdos legislativos e 6rgdos judiciais.

Em segundo lugar, a posi¢do constitucional do juiz ndo possui carater de
representatividade pelo voto, ou seja, ele ndo exerce sua funcéo jurisdicional conforme
0 desejo da maioria, o que, em geral, é exigido para os outros Poderes (CANOTILHO,
1993, p. 759). Embora administrem formalmente a justica para a sociedade e em nome
dela, a jurisdicdo ndo se desenvolve como as atividades politicas dos Orgdos
representativos — ela ndo responde aos anseios da sociedade como visto acima.

Nesse sentido, ressalta-se a funcdo contramajoritaria do Poder Judiciario, visto
que ela se pautara no exigido pelo ordenamento juridico, independentemente dos
desejos da maioria da populacdo. Nao se quer dizer que a funcdo jurisdicional ndo pode
resolver casos conforme a sociedade ache justo, mas sim que a vontade da maioria ndo
pode determinar como se dard a funcéo jurisdicional, uma vez que ela tem carater de
efetiva protecdo dos direitos e de limitacdo do poder estatal.

Essa limitacdo serd direcionada as manifestacbes de poder da maioria
representada pelo legislador. Com efeito, exige-se que os 6rgdos da justica contribuam
para a atuacdo e concretizacdo do ordenamento juridico constitucional.

O exercicio da funcdo jurisdicional é destinado a assegurar a defesa dos direitos
e interesses juridicamente protegidos dos cidaddos, a reprimir a violagdo do processo
democratico e a dirimir os conflitos de interesses publicos e privados (CANOTILHO,
1993, p. 760), e ele deve ser pautado num processo justo legalmente regulado. Isso se
estabelece porque a jurisdicdo serd um dos pilares do préprio Estado Democréatico
Deliberativo de Direito aqui defendido, conforme licdo do proprio Canotilho (1999, p.
24). Lembra-se de que é o processo que dara efetivacdo e protecdo a pelo menos trés

pilares que sustentam o rule of law?’.

17 Lembra-se: 1) a obrigatoriedade da adogdo de um processo justo legalmente regulado para possibilitar
0 julgamento e punicdo de cidaddos, privando-os de sua liberdade ou propriedade; 2) a prevaléncia das
leis e costumes do pais perante a discricionariedade do poder real; 3) a sujeicdo de todos os poderes
executivos a soberania dos representantes do povo (parlamento); e 4) direito e igualdade de acesso aos
tribunais por parte de qualquer individuo a fim de defender seus direitos segundo os principios do direito
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O sistema constitucional brasileiro de distribuicdo da funcdo jurisdicional pode
sintetizar-se da seguinte forma: na posi¢do mais elevada e especial, situa-se o Supremo
Tribunal Federal, que dara sustentacdo ao Estado Democratico Deliberativo de Direito e
tera a expressa fungdo de ser o “guardiao da Constitui¢do”, conforme art. 102 da Carta
Constitucional de 1988. Além da jurisdi¢do constitucional, também se tera a jurisdicdo
ordinéria que se dividira em comum e especial.

Importante papel a ser investigado é qual a funcdo da Corte Constitucional
brasileira. Canotilho (1993, p. 765) sustenta que “a jurisdi¢do constitucional atribui-se
também um papel politico-juridico, conformador da vida constitucional, chegando
alguns sectores da doutrina a assinalar-lhe uma funcao de conformacéo politica em tudo
semelhante a desenvolvida pelos orgdos de direc¢do politica”. Neste sentido ¢ que
muitas decisdes do Tribunal Constitucional acabam por ter efetiva forca politica, visto
que cabe ao Supremo Tribunal resolver, em ultima instancia, questdes constitucionais
controvertidas no panorama politico brasileiro.

Destarte, Motta afirma que o tribunal deve estar preparado para responder
questdes de moralidade politica sempre com o 6nus de solucionar as demandas,
aplicando o ordenamento juridico-constitucional (2009, p. 16). Aponta também quedeve
fazé-lo a partir de uma compreensdo do sentido da Constituicdo, sempre como topo
normativo e interpretativo (MOTTA, 2009, p. 15).

Entdo, ha de se observar que a caracteristica de papel politico-juridico ndo se
desenvolve da mesma forma que a dos 6rgdos de direcdo politica, ja que as decisdes
judiciais sempre devem ser extraidas do ordenamento juridico de forma racionalmente
fundamentada. Assim, Alexy (2015a, p. 25) afirma que os critérios de controle de
decisbes politicas e decisdes juridicas sao diferentes, porque as decisdes politicas, por
exemplo aquelas advindas do legislador, tém um maior espaco substancial de
discricionariedade (ALEXY, 2014, p. 519), visto que o proprio ordenamento prevé estes
espacos de atuacdo discricionarios do legislador, o que ndo ocorre com as decisoes

judiciais.

comum perante qualquer entidade ou pessoa; e 5) o poder constituinte do povo, ou seja, o direito do povo
de fazer uma lei superior (constituicdo) na qual constem os esquemas essenciais do governo e respectivos
limites.
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Dessa forma, refuta-se a hipdtese de que a jurisdi¢do constitucional teria um
papel de conformacdo politica, pois ele se insere na dogmatica dos espacos e, como
visto no ponto 1.4.5, é exclusivo dos orgaos politico-representativos, que sdo 0s que
detém discricionariedade para decisdes politicas.

Contudo, a jurisprudéncia e as decisdes do Supremo produzem, de fato e de
direito, uma influéncia e uma vinculacdo determinantes nos outros tribunais e nos
préprios 6rgdos de direcdo politica. Destarte, 0 Supremo Tribunal Federal, no cenério de
redemocratizacdo brasileira e do neoconstitucionalismo, desempenha papel de
protagonista também na vida politica do pais no momento em que decide importantes
questBes politicas — mesmo sem os espacos de discricionariedade (CANOTILHO, 1993,
p. 765).

O Tribunal Constitucional, mesmo limitado ao controle juridico-constitucional
das normas juridicas, excluindo legitimamente dos seus juizos valora¢Ges politicas ou
apreciacbes de mérito, ndo se pode furtar a tarefa de guardido da Constituicdo,
consoante art. 102, caput, da Constituicdo Federal, apreciando a constitucionalidade de
atos normativos dos outros Poderes. Canotilho ird mencionar o “principio” do judicial
self-restrain na contencdo dessas valoraces. Para Alexy (2014), isso serd resolvido
com os principios formais e com a dogmatica dos espacos. Por outras palavras: o
Tribunal Constitucional assume, ele prdprio, uma dimensdo normativo-constitutiva do
compromisso pluralistico plasmado na Constituicdo (CANOTILHO, 1993, p. 765).

Canotilho (1993, p. 766) sustenta que, com a garantia da observancia das normas
constitucionais, conexionam-se relevantissimas questdes politico-constitucionais como:
1) a defesa das minorias perante decisdes da maioria representada no Legislativo e
Executivo; 2) primazia das normas da Constituicdo como critério de fundamentacéo e
limitacdo do Legislativo e Executivo; 3) primazia do dogma tradicional da presuncéo de
constitucionalidade dos atos normativos; 4) legitimidade do desenvolvimento do proprio
direito constitucional por meio da interpretacdo dada as normas da Constituicdo pelos
juizes constitucionais. Com efeito, desta base Canotilho (1993, p. 765) afirma: “o
Tribunal Constitucional podera desempenhar o papel de regulador e determinador da
propria identidade cultural da Republica e de controlador do legislador e da
administragdo”. Aqui, acrescenta-se: sempre respeitando 0s espacos legitimos do

legislador e da administracéo.
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1.5.1 Critica a atuaces representativas da corte constitucional:

Aqui cumpre fazer uma critica a chamada atuacdo representativa da Corte
Constitucional brasileira. Nesse sentido, apenas para uma melhor ilustracdo, cita-se o
entendimento de Luis Roberto Barroso (2017, p. 3 e 4), que percebe trés papéis distintos
na atuacdo do Supremo Tribunal Federal patrio, sdo eles: a funcdo contramajoritaria, a
funcdo representativa e a fungéo iluminista.

De maneira sucinta, explicam-se os papéis. A funcdo contramajoritaria é
identificada no poder da Corte de invalidar leis e atos normativos quando estes
desrespeitam a Constituicdo e as regras do jogo democratico (BARROSO, 2017, p. 4 et
BARROSO, 2015, p. 36). Trata-se, assim, da possibilidade da revisao constitucional dos
atos normativos, a qual permite a sobreposicdo da interpretagdo constitucional do
Judiciério sob a interpretacdo (ou deliberada violacdo) da Constituicdo pelo Legislativo
e pelo Executivo — 6rgdos precipuamente representativos, ja que escolhidos e votados
pela maioria da populacéo.

Apesar de eventuais criticas, tal funcdo é plenamente legitima e constitucional,
conforme art. 102 da Constituicdo Federal de 1988. A sua legitimidade (BARROSO,
2015, p. 36) estd ancorada em dois fundamentos principais: o da protecdo dos direitos
fundamentais, que corresponde ao minimo é€tico e justo da comunidade politica,
conforme ja analisado; e a protecdo das regras do jogo democréatico, também consoante
ja estudado. Trata-se de efetivo limite e norte ao poder das maiorias.

A segunda funcdo defendida por Barroso é a representativa, a qual ocorre,
segundo o ministro, quando a corte atua para atender demandas sociais que nao foram
satisfeitas a tempo e a hora pelo Poder Legislativo, bem como para integrar a ordem
juridica em situacdes de omissdo inconstitucional do legislador (BARROSO, 2017, p.
4). Trata-se, segundo Barroso (2015, p. 39), de uma transferéncia de parte do poder
politico para o Supremo Tribunal Federal.

O ministro do Supremo Tribunal Federal tenta demonstrar que nem sempre as
decisbes dos orgdos eletivos s@o expressdo da vontade majoritaria e que, ao reves,
muitas vezes as decisfes proferidas pela Suprema Corte podem expressar a vontade do

povo. Barroso procura defender que, em diversos contextos, o Judiciario € um melhor
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intérprete do sentimento majoritario e de maneira mais independente que o Legislativo
e, portanto, deveria explorar essa fungéo representativa (BARROSO, 2015, p. 40).

Contudo, a posicdo do ministro do Supremo Tribunal Federal vai contra os
préprios autores de base que ele utiliza para fundamentar a posi¢cdo majoritaria. Barroso
cita, ao longo do artigo que sustenta sua perspectiva (BARROSO, 2015; p. 41 e 42), a
funcdo de representacdo argumentativa e o papel dos principios formais de Robert
Alexy, mas o faz para explicar uma tese radicalmente distinta da do autor alemao.
Explica-se. Alexy utiliza os argumentos da funcdo de representacdo argumentativa e do
principios formais para demonstrar que a revisdo judicial contramajoritaria €
democrética, devendo o Judiciario atuar nos conformes da Teoria dos Espagos
Dogmaticos como ja demonstrado. Barroso, por sua vez, parte dos mesmos argumentos
para sustentar uma usurpacdo dos poderes politicos representativos por exceléncia pelo
Judiciério.

Nesse sentido, 0 autor brasileiro ainda vai além. Essa compreensdo da Corte
como intérprete ndo apenas da Constituicdo, mas também de representante da vontade
da maioria iria encarrega-la, na visdo do autor (BARROSO, 2015, p. 42), de ser o
sujeito transformador da histéria em determinadas situacGes. Defende o ministro que
circunstancias nas quais o Legislativo e o Executivo estdo contidos e ndo conseguem
dar as necessarias respostas aos anseios da populacdo, deve o Judiciario, em nome do
povo, empurrar a historia e a sociedade rumo ao futuro — trata-se da funcéo iluminista.
Barroso cita como exemplos dessas situacdes 0 caso norte-americano Brown v. Board
of Education, o caso israelense sobre a proibi¢do da tortura e o caso brasileiro sobre as
unides homoafetivas (ADPF n® 132 e ADI n° 142, Rel. Min. Carlos Ayres Britto).

O grande problema é que Barroso parte da concep¢do de uma democracia
deliberativa e da representacdo argumentativa do Judiciario para defender uma expansédo
discricionaria do papel da Corte Constitucional Péatria. PosicBes defensoras desse
aumento da funcdo da corte constitucional sdo perigosas, ndo apenas pela transposicéo
do Estado parlamentar para o Estado judiciario como também pela propria
descaracterizacdo da democracia, que perde a definicdo de espacos proprios de atuacao
dos poderes, desconforme a Teoria dos Espacos Dogmaticos. Nesse tom, bem afirma
Feldens (2012, p. 28) sobre o desafio a ser enfrentado pelo Estado Democréatico

Constitucional moderno na relacdo entre jurisdicdo constitucional e democracia:
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“neutralizar a tirania das maiorias parlamentares era o proposito (do modelo moderno),
evitar o governo dos juizes, o desafio”. A proposta de Barroso aproxima-se,
indubitavelmente, do governo dos juizes.

Assim, esclarece-se que a representacdo argumentativa do Judiciario e da Corte
Constitucional deve estar presente em todas as manifestacdes dela. Nao se trata de em
um momento representar a populacdo e em outro guardar a Constituicdo de maneira
contramajoritaria.

A posicdo que defende a reparticdo do papel do tribunal constitucional como por
vezes de representacdo argumentativa numa fungdo de resposta majoritaria e por outras
como funcdo contramajoritaria carece de legitimacdo para o exercicio desse poder. A
funcdo legitima do Judicidrio vem da protecdo dos direitos fundamentais e do controle
das regras do processo democratico, sendo a Gltima instancia de limitacdo dos poderes
da maioria.

No momento em que o Judiciério atribui para si a funcdo representativa, ele
perde a legitimidade constitucional para tanto, visto que, além de carecer de
competéncia constitucional positivada para tal, viola o limite da atuacdo do judiciario.
Lembra-se que, conforme afirma Feldens (2012, p. 28), o “Legislativo, no exercicio de
sua legitimidade democratica, tem uma margem de atuacdo bastante mais ampla que
aquela conferida ao judiciario (justica constitucional), carente dessa mesma legitimacédo
politica (de base eleitoral)”.

Além disso, uma possivel atuacdo judicial que visa dar resposta aos anseios da
populacdo causaria um desequilibrio, criando um efetivo exercicio do poder da maioria
sem forma de controle. Por isso, Feldens afirma (2012, p. 29): “¢ vedado a justica
constitucional, a pretexto de melhor decidir, dissipar-se em manifestacdes de
voluntarismo ético de seus protagonistas, a luz de suas visdes pessoais de mundo”. O
espaco adequado para 0s consensos e dissensos sociais subjetivos representativos da
populacdo € o parlamento, onde devem, pelo menos no plano do dever-ser, encontrar
sua sintese (FELDENS, 2012, p. 29).

Ademais, o Judiciario ndo tem os espacos de discricionariedade e, a partir do
momento em que ele invade esses espacos, mais uma vez, ele perde legitimidade. Com

isso, ha uma violagdo pelo Judiciario do principio formal da democracia,
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desestabilizando e enfraquecendo o préprio Estado Democrético Deliberativo de
Direito.

Alexy (2015a, p. 53, 54) defende que, em todas as situagdes, a Corte
Constitucional desempenha um duplo papel: o de guardia da ordem juridica
constitucional e o de representacdo argumentativa da populagdo. Com efeito, a
legitimidade da corte sera sim extraida, conforme argumentou Barroso, da compreensao
de que a democracia substancial ndo é mais feita apenas mediante o0 voto e a regra
majoritaria, mas, na feliz expressdo do ministro, pela razdo sem voto, ou seja, pelo
debate democratico da sociedade.

Neste caminho, observa-se que a democracia constitucional contemporanea ja
ndo se limita ao momento do voto periddico, mas é feita também de um debate publico
continuo que acompanha as diversas decisfes politicas e juridicas importantes no pais.
Participam desse debate todas as instancias da sociedade, sempre calcada nos direitos
fundamentais da igualdade e da liberdade, nos conformes da teoria do discurso
defendida por Alexy. A democracia deliberativa significa a troca de argumentos, 0
oferecimento de razdes e a justificacdo das decisbes que afetem a coletividade. A
motivagdo, a argumentagdo e o oferecimento de razdes suficientes e adequadas
constituem, também, matéria prima da atuacdo judicial e fonte de legitimacdo de suas
decis0es e, principalmente, do papel da corte constitucional (BARROSO, p. 4, 2017).

Contudo, as consequéncias desta fonte democratica constitucional de
legitimacdo ndo autorizam o Supremo Tribunal Federal a abrir mdo de sua funcdo de
guardido da Constituicdo. Ou seja, a representacdo argumentativa é a fonte de
legitimacdo do papel dito contramajoritario da corte, que, por vezes, como no caso da
unido homoafetiva, pode ser exercida em concordancia com o sentimento da maioria da
populacdo, mas o processo de formacdo e justificacdo desta decisdo deve sempre ser
pautado na Constituicdo e na manutencdo do Estado Democrético Deliberativo de
Direito, 0 que ndo admite a extrapolacdo de sua funcdo constitucional ou a
subsidiariedade da atuacéo legislativa representada pelo Supremo Tribunal Federal.

N&o se trata de uma alternancia de papéis, na qual em um momento a corte
atende ao ordenamento constitucional e em outro momento ela atende aos anseios da
populacéo, transformando a historia e sintetizando a vontade da maioria. Mas sim de

uma atuacdo em defesa do ordenamento juridico e do Direito sempre pautada na
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Constituicdo, que por vezes pode transformar a histdria, mas ndo € essa tampouco a
funcdo de intérprete dos anseios da populacdo, um papel que a corte deve desempenhar.

Tal mudanca de paradigma é importante, uma vez que vai legitimar importantes
decisbes e deslegitimar outras. Parte-se da compreensdo de que a Corte Constitucional
sempre exerce uma funcdo de concretizacdo do ordenamento juridico constitucional
que, por vezes, é violado pelo Executivo e Legislativo. Assim, ela ndo tem espago
substancial de discricionariedade e ndo tem legitimidade para decidir de forma politica,
ou seja, a funcdo da corte é aplicar e garantir o ordenamento juridico constitucional.
Com efeito, o Tribunal Constitucional deve respeitar as decisdes politicas
representativas feitas dentro do seu respectivo espaco de conformacdo politica,
reputando-as como constitucional. Em outras palavras, quando os Poderes Executivo e
Legislativo agem nos conformes da Teoria dos Espacos Dogmaticos, o Supremo
Tribunal Federal deve abster-se de atuar, deixando de fazer juizos politicos das decisdes
dos outros poderes.

1.5.2 A atuacao representativa no caso concreto e alguns de seus reflexos:

Analisa-se um exemplo paradigmatico para demonstrar que, apesar de a posicao
do Barroso, em nosso juizo, carecer de legitimidade, ela efetivamente ocorre na préatica.
O caso foi escolhido precisamente pelo alto nivel de subjetividade na sua decisao e por
consistir em uma usurpacdo dos poderes judiciarios. Ou seja, a corte constitucional
efetivamente violou o espaco de conformacéo do legislador, aderindo a chamada fun¢éo
representativa defendida por Barroso de forma ilegitima.

O caso é 0 HC n 126.292/SP. O caso trata sobre Habeas Corpus contra decisdo
do Superior Tribunal de Justica que negou liminar pedida pela defesa que visava
suspender a decisdo do Tribunal de Justica de S&o Paulo a qual, no julgamento da
apelacdo, manteve a condenacdo do reu e expediu mandado de prisdo para que este
iniciasse 0 cumprimento definitivo da pena mesmo sem o transito em julgado da
sentenga penal condenatéria. O tema relacionado ao Habeas Corpus versa sobre o
alcance da norma da presuncdo de inocéncia e o equilibrio entre a referida norma e a

efetividade da jurisdigéo penal, conforme chamado pelo ministro relator.
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Cumpre informar que o Supremo Tribunal Federal patrio firmara jurisprudéncia
no sentido de que o cumprimento de pena apds a condenacdo em segundo grau sem
transito em julgado era inconstitucional®®. Trata-se de caso que modificou a
jurisprudéncia da Corte Constitucional.

O tribunal, no referido caso, entendeu, por maioria, nos termos do voto do
ministro relator, que a execugdo provisoria de acordao penal condenatério proferido em
grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, néo
compromete o principio constitucional da presuncao de inocéncia afirmado pelo artigo
59, inciso LVII da Constituicdo Federal. Trata-se de clara decisdo contra legem, pois
supera o art. 283'° do Cddigo de Processo Penal. Assinala-se, nesse ponto, que, apesar
da justificada discussdo sobre se a presuncdo de inocéncia € regra ou principio, a norma
do art. 283 € claramente uma regra, uma vez gque € uma determinacdo de carater prima
facie de definitividade e exprime uma consequéncia juridica, um dever-ser concreto,
qual seja: de que ninguém sera preso exceto nas suas exce¢des. De outro giro, em caso
de conflito, ndo é plausivel ponderar essa regra com principios para criar novos casos de
prisdo ante a flagrante violacdo ao direito fundamental a liberdade.

Contudo, o interessante é que, no voto dos ministros pela modificacdo da
jurisprudéncia, a argumentacdo vai no sentido da possibilidade constitucional de se
iniciar o cumprimento da execucdo da pena ap6s o segundo grau, ainda que pendente
recurso. Exemplifica-se com as paginas 7, 8 e 9 do voto do Ministro Relator Teori
Zavascki e paginas 4 e 5 do voto do ministro Edson Fachin. Ou seja, ndo se fala sobre a
inconstitucionalidade da posicdo politica tomada pelo legislador, caso em que a regra
estaria superada, mas da constitucionalidade da interpretacdo que o Supremo, pelo
menos sua maioria, considera mais adequada. Assim, a fundamentacdo empregada pelo
supremo € de argumentos de politica e ndo de principios (DWORKIN, 2000, p. 101;
MOTTA, 2014, p. 149 a 152).

Nesse norte, exemplificativamente, merece destaque o caso do voto do Ministro
Luiz Fux, que, dentre outras afirmagdes, pontuou que “a jurisdicdo, em sendo uma

funcdo popular, ninguém consegue entender a seguinte equagdo: o cidaddo tem a

18 HC n° 84.078-7-MG, Rel. Min. Eros Grau, 05.02.2009, DJ, 05.02.2009.
19 Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no

curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva. (Redacéo
dada pela Lei n° 12.403, de 2011).
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denuncia recebida, ele é condenado em primeiro grau, € condenado no juizo da
apelacdo, condenado no STJ e ingressa presumidamente inocente no Supremo Tribunal
Federal”. Logo apés, destacou a necessidade de adequacdo das decisbes judiciais as
expectativas sociais: “Isso efetivamente nao corresponde a expectativa da sociedade em
relagio ao que seja uma presungdo de inocéncia”.?® O trecho em destaque permite
indagar sobre a possibilidade de restricdo de uma norma politico-juridica posta na
Constituicdo e nos tratados internacionais protetivos de direitos humanos como tutela ao
individuo em face do poder em Estado, a partir do que se entende ou se afirma ser uma
expectativa da populacdo. A delimitacdo do contetdo juridico-politico da presuncgéo de
inocéncia deve satisfazer os anseios da populacdo? A toda evidéncia, afigura-se
ilegitima a resposta positiva a essa indagacdo, na medida em que inverte a logica e a
prépria razdo de ser dos direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, bem como
a esséncia da funcéo jurisdicional.

Repisa-se que a atuacdo da Corte Constitucional ndo pode estar fundamentada
com base na vontade da maioria da populacéo, pois isso viola a concepg¢do do Judiciario
como Poder contramajoritario e guardido da ordem juridico-constitucional (ALEXY,
2015%, p. 77). Assim, viola-se a propria representacdo argumentativa (ALEXY, 2015b,
p. 135) e usurpa-se espacos legitimos de atuacdo, e de argumentacdo (DWORKIN,
2000, p. 29), dos poderes politicos.

De outro giro, na analise pelo ministro relator do direito comparado com outros
paises, claramente se percebe que o cumprimento da pena vem de medidas legislativas
dos 6rgdos de representacdo politica. Exemplifica-se com os Codigos Processuais
Penais dos Estados Unidos, Franca, Argentina e Espanha (péaginas 9, 10 e 11 do voto).
Ou seja, por via jurisdicional procura-se aproximar o ordenamento brasileiro do que foi
considerado ideal ou mais efetivo pelos ministros. Lembra-se do argumento, ja
invocado no HC n 85.886/RJ, “em pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo
grau de jurisdicdo, a execucgdo de uma condenacdo fica suspensa, aguardando referendo
da Corte Suprema”. Argumento equivocado como apontou o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil na Agdo Declaratoria de Constitucionalidade do art.

283 do Cadigo de Processo Penal, afirmando que o Supremo Tribunal Federal:

20 STF, HC 126.292, Relator: Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016,
processo eletrénico DJe-100, Divulgado em 16-05-2016, Publicado em 17-05-2016.
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“esquecendo-se de dizer que a carta constitucional de nenhum desses paises traz a
concepgdo de inocéncia tal qual a nossa. O que fazer se a nossa Constituicdo € a mais
garantista e garantidora que as outras? Algo ha pelo qual devemos nos ufanar”.

O ministro Gilmar Mendes expressamente afirma que a presuncao de inocéncia
em uma das suas dimensdes deve ser tratada como dever de tratamento do réu. Contudo,
a definicdo desse tratamento deve ser dada pelo legislador sempre pautado formal e
materialmente pela constituicao, conforme pagina 5 do voto do Min. Gilmar Mendes. O
ministro afirma expressamente que se trata de espaco de conformacédo do legislador.
Contudo, depois, argumentando sobre possiveis espacos de cumprimento da norma,
afirma que a prisdo do réu é necessaria apés a condenacdo de segundo grau, observa-se,
ndo apenas sem expressa base legal, mas contra expressa previsdo legal sobre hipdteses
de cumprimento da pena — notadamente o art. 283 do Cddigo de Processo Penal. Ao
final do seu voto, o ministro afirma que ndo é incompativel com a Constituicdo o
cumprimento da pena depois do segundo grau.

Cumpre ressaltar que ndo se trata de uma solucdo politica inadmissivel pelo
ordenamento juridico patrio. Nesse sentido, cita-se a Proposta de Emenda a
Constituicdo n° 15 de 2011, apelidada como PEC dos Recursos. Contudo, o importante
a ser frisado na critica é que se trata de um espaco de conformacdo politica do
legislador, aqui compreendidos legislador ordinario e poder constituinte reformador. O
Supremo Tribunal Federal, na decisdo em andlise, exerceu uma suposta “funcdo
representativa” como defendida por Barroso que carece de legitimidade.

De outro giro, considera-se a prépria linha argumentativa da maioria dos votos
como inadequada, visto que 0s votos vencedores sustentam uma constitucionalidade da
decisdo do Tribunal de Justica paulista sem conseguir superar o porqué da ndo aplicacdo
do art. 283. Ressalta-se que 0s votos ndo apresentaram argumentos para demonstrar a
invalidade da norma ou o motivo da excepcionalidade do caso concreto, consoante
exige a Teoria dos Principios (ALEXY, 2017b, p. 85 — 108). Além disso, a ponderagéo
ndo deveria ter sido feita no caso da aplicagdo de uma regra, apenas se fosse para
refazer a ponderacdo do legislador e demonstrar a inconstitucionalidade da regra e da
ponderacao feita anteriormente pelo legislador.

Atenta-se que a opcdo do legislador pelo art. 283 do Cddigo de Processo Penal

esta claramente contemplada no espaco de conformacéo do legislador como visto acima
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e é constitucional. A grande maioria dos argumentos trazidos, como 0s acima expostos,
foram argumentos pautados numa funcgdo de intérprete do sentimento da maioria e de
conformacao politica, adequadissimos para a uma opc¢ao politica, mas ndo tao acertados
para uma decisdo como guardido da Constituicdo. Entdo, ndo cabe ao Supremo Tribunal
Federal decidir por uma medida que considera mais efetiva, se a posi¢do tomada pelo
legitimo legislador é constitucional. Lembra-se do principio formal da democracia, que
exige a tomada da maioria das decisGes pelo legislador, que € o poder com maior
legitimidade para decidir conforme a vontade da populacdo (ALEXY, 2014, p. 517).

Convém ressaltar a dogmatica dos espacos neste caso (ALEXY, 2015a, p. 77). E
um caso que foi deixado livre para a discricionariedade politica do legislador, ou seja,
dentro dos limites constitucionais formais e materiais o legislador estava livre para agir,
e o fez, conforme art. 283 do Codigo de Processo Penal.

Nesse norte, merece especial atencéo o voto do ministro Marco Aurélio (paginas
2 e 3 do voto), que afirma: “Ha de vingar o principio da autocontencdo. Ja disse, nesta
bancada, que, quando avangcamos, extravasamos 0s limites que sdo proprios ao
Judiciario”. Efetivamente o Ministro tem razdo, pois se trata de uma decisdo que
extravasou os limites do judiciario, carecendo de legitimidade.

Destarte, quando o Supremo Tribunal Federal age de forma representativa, ele
viola os principios formais de democracia e da separacdo de poderes. O judiciario retira
sua legitimidade do seu papel de guardido da ordem juridico-constitucional numa
funcdo de representatividade argumentativa da populacéo, que ndo foi cumprida no caso
concreto, o qual demonstra a ameaca para o Estado Democratico Deliberativo de Direito
e para a ordem constitucional a qual pode vir de decisdes ilegitimas da corte
constitucional patria.

Trata-se, o caso, de efetiva conformacéo politica, ou seja, de exercicio de poder
politico discricionario pelo Supremo Tribunal Federal, o qual ele ndo detém segundo o
ordenamento juridico-constitucional. A corte interferiu no espago substancial de
discricionariedade do legislador.

O risco dessa decisdo é que ela demonstra um fendmeno a ser estudado no
proximo capitulo, que é a expansdo da intervencdo estatal pela via penal, em casos
especificos, um de seus sintomas € a colisdo entre direitos fundamentais do acusado e a

nogdo de eficiéncia no processo penal — como ocorreu no caso analisado. Atenta-se que
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nesse caso paradigmatico trata-se de uma expansdo ilegitima, pois € originada pelo
Judiciario numa usurpagdo de suas fungdes. Contudo, isso ndo significa que toda

expansdo do direito penal € ilegitima, devendo ela respeitar os limites do ordenamento

juridico constitucional.
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2. VINCULOS ENTRE O ESTADO DEMOCRATICO DELIBERATIVO DE
DIREITO, O PROCESSO PENAL E A EXPANSAO DO CONTROLE PENAL
PELA VIA ESTATAL

O presente capitulo destina-se a analisar a expansdo do controle estatal pela via
criminal, seus reflexos na jurisdicdo e a necessidade de garantias. Trata-se de um
aumento da aplicacdo do Poder organizado de coercdo, conforme assinalado no primeiro
capitulo, principalmente de seu ambito mais agressivo, qual seja: o direito penal lato
sensu. Para tanto, inicia-se com anotagdes sobre uma estrutura do processo penal
classico, para depois aprofundar a anélise sobre a expansdo do controle estatal pela via
penal e as transformacbes que esta provoca naquele. Ademais, as bases para a
compreensdo de quais transformacdes e expansfes sdo legitimas dentro do processo
penal constitucional no Estado Democratico Deliberativo de Direito sdo expostas a
partir do estudado no capitulo anterior. Por fim, o papel contramajoritario da jurisdicdo
criminal é reforcado, e garantias fundamentais sdo apresentadas como critério limitador

da expansdo em analise.

2.1. A TEORIA GARANTISTA NO PROCESSO PENAL E SUA APROXIMACAO
COM A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988:

Destarte, o ponto inicial apresentara o garantismo penal nuclear de Ferrajoli como o
paradigma para a compreensdao da estrutura classica do direito penal lato sensu
moderno, logicamente identificando os pontos de encontro com o0 ordenamento
brasileiro. Diversos autores (LOPES JR, 2016, p. 38; GIACOMOLI, 2016, p. 97)
apontam que a Constituicdo Brasileira adota o sistema acusatdrio de processo penal,
assim se aproximando a estrutura garantista e acusatoria proposta por Ferrajoli, razdo
pela qual serd a organizacdo apresentada. Lembra-se que o modelo de Ferrajoli é, em
grande medida, ideal, assim como um processo penal acusatério puro também o é,

sendo a aproximac&o o realizavel pelos diversos ordenamentos.

2.1.1 Anotages para uma compreenséo da Teoria Garantista:
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Inicialmente, ressaltam-se algumas observacdes sobre o que € o garantismo para
ilustrar qual parte desta teoria sera tratada. Nesse sentido, a teoria garantista deve ser
compreendida como uma teoria de base constitucional orientada a limitacdo e
vinculacdo do exercicio de poder tanto estatal quanto de fato, garantindo juridicamente
a realizacéo de direitos fundamentais (FERRAJOLI, 2010, p. 62). Tal tarefa é imposta
ao Legislativo e Executivo e controlada pelo Judiciario, competindo-lhe o exercicio do
poder estatal de forma a tutelar esses direitos frente a suas principais ameacas - 0sS
outros individuos, as sociedades organizadas de fato e o Estado -, de modo a minimizar
as violacOes de direitos por parte dos particulares e a conter a arbitrariedade dos poderes
pablicos (FELDENS, 2012, p. 53).

Feldens (2012, p. 53) afirma que o Estado Constitucional de Direito e o garantismo
sdo realidades autorreferentes, os quais apontam para a otimizacdo e garantia de forma
idénea dos direitos fundamentais, assegurando sua méxima efetividade. Destarte, a
teoria garantista na sua completude ndo pode ser confundida com o garantismo penal
minimalista de Ferrajoli, visto que esse € um modelo de direito penal nuclear com base
na tradicdo juridica do iluminismo e do modelo liberal (FERRAJOLLI, 2010, p. 61).

Inegavelmente, o referido modelo penal serviu de orientacdo para diversos
ordenamentos juridicos e possui garantias histéricas importantes para a restricdo de
espacos de arbitrariedade estatais, mas € estruturado a partir da exclusiva protecdo de
bens juridicos primarios, dotado de uma eficacia preponderantemente negativa, ou seja,
oponivel ao Estado. Em contrapartida, o modelo amplo é uma teoria de base
constitucional e de multifuncionalidade dos direitos e garantias fundamentais
(FELDENS, 2012, p. 54-56).

Desse modo, cumpre afirmar que a propria teoria garantista em Ferrajoli é muito
mais ampla que o garantismo penal, tendo desenvolvido uma teoria do direito
(FERRAJOLI, 2016) e uma teoria da democracia (TRINDADE, 2011, p. 113). Contudo,
no Brasil, Ferrajoli continua sendo lembrado pela sua teoria penal minimalista.
Portanto, lembra-se Feldens (2012, p. 56): “o discurso penal de Ferrajoli ndao se
confunde com o garantismo. Ou pelo menos com ele ndo se confunde totalmente”. Em
outras palavras: embora inequivocamente exista garantismo na teoria de direito penal
proposta por Ferrajoli, 0 garantismo ndo se reduz a essa compreensdo. O que se

concorda, entretanto, é que isso implica discordar de um principio que ordene a visdo
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minimalista de direito penal. Essa visdo pode ser adotada como politica publica, mas ela
ndo e extraida como principio ou direito fundamental do ordenamento juridico
constitucional brasileiro, ao contrario do que alguns autores fundamentam (LOPES JR,
2016, p. 38). Ou seja, 0 que a fundamenta sdo opc¢des politicas e filoséficas, mas ndo ha
um mandamento normativo constitucional que obrigue o legislador a adotar o direito
penal nuclear, razdo pela qual algumas das transformac6es estudadas, que sdo reflexos
da expansdo do controle estatal pelo direito penal, serdo constitucionais, legitimas e
democraéticas.

Destarte, atenta-se a legitimidade do legislador em fazer restricbes e limitacGes
constitucionais e devidas aos direitos fundamentais, desde que observado o0 espago do
possivel permitido pela Constituicdo. Lembra-se da proposta da Constituicdo-quadro e
das suas possibilidades (ALEXY, 2015a, p. 77). Assim, dentro do espaco de
conformacdo politica do legislador, em nome da maioria democrética, é possivel optar-
se por uma maior tutela da seguranca em detrimento de um direito penal minimo
(FELDENS, 2012, p. 54-55), desde que respeitados os limites constitucionais materiais
e formais (GAVIAO FILHO, 2010, p. 354; e FELDENS, 2012, p. 63), uma vez que 0
legislador tem espacos de discricionariedade (ALEXY, 2014, p. 517-519) também na
seara penal lato sensu (FELDENS, 2012, p. 68), conforme ja afirmado no primeiro
capitulo.

Nessa ldgica, modificagbes na estrutura do direito penal ante a transformacédo da
prépria sociedade ndo sao ilegitimas, quando respeitados os limites constitucionais
(FELDENS, 2012, p. 98). Destarte, é possivel a opcdo por uma maior tutela da
seguranga com prestacOes positivas do Estado; contudo, deve-se atentar para a nédo
violacdo dos direitos e garantias fundamentais e para a legitimidade dessas
transformacdes. Destaca-se que nem os direitos fundamentais, tampouco as garantias,
sdo absolutos. Como afirmou Feldens (2012, p. 54) sobre o espaco do legislador para
restringir direitos fundamentais negativos:

A necessidade desses espacos é percebida pela afirmagdo do Tribunal
Constitucional Federal Alemao?!, quando se refere ao carater ndo absoluto
dos direitos fundamentais: ‘a liberdade garantida na Lei Fundamental nio é

aquela de um individuo isolado e autocrata, sendo a de um individuo com
referéncia e vinculado a comunidade.

21[ BVerfGE, 45, 187 (227)]
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Com efeito, intervengdes penais feitas pelo legislador ndo sdo apenas legitimas
como eventualmente necessérias e ordenadas pela Constitui¢do, exemplifica-se com os
incisos XLIlI e XLII do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988. Trata-se dos
mandamentos de criminalizacdo explicitos.

Adverte-se que a teoria de base desta pesquisa € a Teoria dos Principios, que é uma
proposta de perspectiva distinta da teoria formulada por Ferrajoli, principalmente
porque a teoria penal garantista é fundada em torno do pressuposto de que toda
manifestacdo de poder, tanto estatal quanto econémico, € ruim, continuamente
desconfiando do espontaneo respeito aos direitos dos cidaddos (FERRAJOLI, 2010, p.
62), do que discordamos. Porém, existem importantes pontos de encontro entre as
teorias que serdo utilizados para estabelecer limites e critérios racionais a expansao em
analise. Tais apontamentos serdo apresentados ao longo deste capitulo. Por ora,

apresenta-se a estrutura dita cléssica do direito penal moderno.

2.1.2 Um modelo (ou espantalho) do direito penal classico:

O direito penal dos ordenamentos ditos desenvolvidos é um produto
predominantemente moderno. Dessa forma, Casara e Melchior (2013, p. 53) defendem
que, apesar de trazerem bases filoséficas distintas, tais ordenamentos seguem um
modelo garantista classico, que traz os seguintes principios fundantes: estrita legalidade,
materialidade e lesividade dos delitos, responsabilidade pessoal do imputado, juizo oral,
contraditério e a presuncdo de inocéncia do acusado — esses principios sdo fruto da
tradicdo juridica do iluminismo e do modelo de processo liberal (FERRAJOLLI, 2009, p.
33).

Apesar das diferentes correntes filosoficas e ideoldgicas que vieram por
fundamentar os principios referidos, o certo é que eles foram consolidados pelas
constituicbes e codificagbes modernas, e formam um sistema unitario e coerente
(FERRAJOLI, 2009, p. 34). E perceptivel que a Constituicdo Federal de 1988 encontra-
se nessa categoria de diplomas e traz os principios citados como direitos e garantias
fundamentais, conforme seu art. 5° apenas como exemplo o0s incisos: XXXIX
(legalidade), XLV (responsabilidade pessoal do imputado), XLIX, LIV (devido

processo legal) e LVII (presungéo de inocéncia).
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Ferrajoli (2009, p. 34) defende que a unidade do sistema depende de que 0s
diferentes principios fundantes configurem-se, antes de tudo, como um esquema
epistemoldgico de identificacdo do desvio penalmente imputavel, visando assegurar o
maior grau possivel de racionalidade e de confiabilidade do juizo. Desse modo, limita-
se 0 poder punitivo da autoridade estatal e promove-se a tutela do cidaddo contra a
arbitrariedade, o que tera por consequéncia uma maior legitimacao do poder de punir do
préprio Estado.

Tal sistema é composto por dois elementos constitutivos: um relativo a definigcdo
legislativa e outro & comprovacao jurisdicional da conduta punivel. Eles correspondem
aos conjuntos de garantias (tanto penais-materiais quanto processuais) do sistema
punitivo a que ddo fundamento (MAYA, 2014, p. 7).

Nessa linha, a presente pesquisa preocupar-se-4 mais detalhadamente com as
garantias relacionadas a jurisdicdo. Contudo, os dois tipos, tanto o da defini¢do
legislativa quanto o da jurisdicional, serdo apresentados. Comeca-se com a primeira
garantia que € o principio da estrita legalidade.

O principio da estrita legalidade exige duas condi¢des: uma de carater formal,
que trata do critério de definicdo do desvio criminoso; e outra de carater empirico, que
trata das hipdteses de desvios legalmente definidos (FERRAJOLI, 2009, p. 34). A
primeira, também chamada de legalidade penal, visa garantir que ndo seja crime tudo
que é anormal ou imoral, mas apenas aquilo que a lei formalmente identifica como
crime, na forma do axioma nulla poena et nullum crimen sine lege (DA SILVA, 2010,
p. 429). Ja a segunda visa garantir que a definicdo do que é crime nédo seja subjetiva,
relacionada com status subjetivos do criminoso, mas sim objetiva, tendo por base
comportamentos empiricos e objetivamente identificaveis. Destarte, 0 comportamento
social pode se pautar em uma base para expectativas legitimas (RALWS, 1997, p. 261)
na forma do axioma nulla poena sine crimine et sine culpa (FERRAJOLLI, 2009, p. 34).

A primeira condicdo, aquela de carater formal, visa garantir o principio da
reserva legal na matéria penal (ou legalidade penal), submetendo o juiz a lei. A segunda
condicdo comporta o carater absoluto da lei penal, a qual determina que apenas 0s
desvios dotados de referéncias empiricas e faticas estardo em condigdes de serem
punidos pelo direito penal. A reserva da lei corresponde ao principio de mera legalidade

e é dirigido aos juizes. A segunda condi¢cdo é denominada de principio de estrita
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legalidade e é uma norma dirigida ao legislador, a quem prescreve a taxatividade e a
precisdo empirica necessaria para as determinacdes legais (FERRAJOLI, 2009, p. 35).
Tais condigdes, ou garantias, visam excluir puni¢fes arbitrarias ou discriminatorias
como as que ja ocorreram em ordenamentos passados como, por exemplo, a cacga as
bruxas, aos hereges, aos judeus, aos inimigos publicos, aos vagabundos, e assim por
diante.

Nesse seguimento, conclui Ferrajoli (2009, p. 35) sobre o principio da estrita
legalidade: “El sentido y el alcance garantista del convencionalismo penal reside
precisamente em esta concepcion al mismo tempo nominalista y empirista de la
desviacion punible, que remite a las Unicas acciones taxativamente denotadas por la ley
excluyendo de ella cualquier configuracion ontoldgica o, en todo caso, extra-legal??”.

Trata-se da maxima que expressa o fundamento do direito penal moderno: nédo €
a verdade, nem a justica, nem a moral ou a natureza, sendo somente 0 que com
autoridade disse a lei que confere a um fendmeno relevancia penal (FERRAJOLI, 2009,
p. 35-36). E a lei ndo pode determinar como penalmente relevantes quaisquer hipoteses
de desvios indeterminados (MAYA, 2014, p. 27).

O segundo elemento da epistemologia garantista, conectado com o primeiro
como sua condicdo de efetividade, é o cognoscitivismo processual na determinagdo
concreta do desvio criminoso. Tal requisito vem assegurado pelo principio da estrita
jurisdicionalidade, o qual exige duas condic¢des: a verificabilidade ou refutabilidade das
hipbteses acusatdrias em virtude de seu carater assertivo e sua prova empirica em
virtude de procedimentos que permitam tanto sua verificagdo quanto a sua refutagéo
(MAYA, 2014, p. 7). Dai a necessidade de que o juizo penal tenha carater
recognoscitivo do direito e cognoscitivo dos fatos regulados por ele. Ferrajoli (2009, p.
50) defende que o juizo penal deve orientar-se de forma indutiva, buscando legitimar-se
a partir de uma concepcdo de verdade aproximativa, por intermédio das provas
produzidas pelas partes.

Tal cognoscitivismo toma como pressuposto a necessidade de reducdo dos

espacos de arbitrariedade do poder estatal, para isso reduzindo os espagos valorativos da

22 Traducéo livre: O sentido e o alcance garantista do convencionalismo penal reside precisamente nesta
concepcdo ao mesmo tempo nominalista e empirica de que a desviagdo punivel, que remete as Unicas
acOes taxativamente previstas pela lei, excluindo dela qualquer configuracdo ontoldgica ou, em todo caso,
extralegal.
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atividade judicial, vinculando o juiz a regras. Assim, afastam-se critérios
discriminatorios de aplicacdo do poder punitivo, o que, por si s0, ja traz também uma
maior racionalidade e legitimacdo do direito penal. Nesse norte, extrai-se, daquela
necessidade, conforme propria previsdo constitucional do devido processo legal, um
axioma mais completo que o nulla culpa sine iudicio (FERRAJOLI, 2009, p. 539), visto
que este se satisfaz com a mera existéncia de um processo, justificando culpa e pena
mesmo que estas ndo estejam ancoradas em um devido processo democratico.

Necessita-se, entdo, da complementacdo nullum iudicium sine accusactione, sine
probatione et sine defensione (MAYA, 2014, p. 8). Trata-se da indispensabilidade de
um devido processo legal como garantia tanto formal quanto substantiva com uma
efetiva limitacdo do exercicio do poder do Estado no ambito democratico. O Estado nédo
pode julgar alguém sem que a este sejam garantidos voz e meios para se defender
(MOTTA et STRECK, 2016, p. 117).

Entdo, da necessidade de observancia dos principios fundantes do modelo em
anélise de direitos fundamentais classico, caracteristico dos Estados modernos, e do
cognoscitivismo processual garantista, caracterizado pela verificabilidade ou
refutabilidade da acusacdo, pressupde-se um processo formulado sobre bases
democréticas do direito penal classico, sustentado pelos axiomas nullum iudicium, sine
accusatione, sine probatione et sine defensione e as garantias penais processuais e
materiais (FERRAJOLI, 2009, p. 539).

Tais axiomas garantem pontos estruturantes do processo penal democréatico
defendido como a separacdo entre as atividades de acusacdo e julgamento, a decisdo
com base em provas licitas produzidas em contraditorio, o respeito a presuncdo de
inocéncia e a ampla defesa. Reforca-se que tais axiomas condizem perfeitamente com as
estruturas previstas pela Constituicdo de 1988 para o processo penal brasileiro, visto que
a nossa Carta Magna assenta numa separacao entre acusacéo e julgamento (art. 129 e
art. 5°, LIII), na inadmissibilidade de provas ilicitas (art. 5°, LV1), na ampla defesa e no
contraditério (art. 5°, LV).

Ferrajoli (2009, p. 463) busca nos axiomas e garantias mencionados critérios de
justificacdo externa e interna do Direito Penal lato sensu, visando a racionalidade e a
limitacdo do poder estatal. Nessa I6gica, defende-se que o sistema coerente de garantias

depende tanto das garantias penais substanciais, a caracterizar as garantias penais
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materiais, quanto das garantias penais instrumentais, a caracterizar as garantias penais
processuais, visto que as duas espécies de garantias estdo conectadas estrutural e
funcionalmente. Ou seja, as garantias instrumentais e substanciais sdo garantias
reciprocas de sua efetividade, ja que é necessario garantir que 0s juizos penais nao
sejam arbitrarios assim como os pressupostos de definicdo dos delitos também ndo o
sejam. (FERRAJOLLI, 2009, p. 357).

A classificacdo dar-se-4 em duas espécies, quais sejam: garantias substanciais,
que sdo aquelas normas de direito penal relativas ao controle e critérios dos
pressupostos da pena, e garantias instrumentais, correspondendo as normas de direito
processual penal relacionadas com os métodos e formas de comprovacdo dos delitos ja
definidos pelas substanciais (CASARA et MELCHIOR, 2013, p. 55). E precisamente a
incorporacdo dos principios e direitos fundamentais em garantias efetivas, que limitam
0s espacos de arbitrariedade e excesso do poder estatal, que caracterizam o modelo
garantista e 0 moderno Estado Democratico de Direito (STRECK, 2012, p. 85).

A principal garantia processual, que constitui o pressuposto de todas as demais,
é a da jurisdicionalidade. Ela é expressada através do axioma nulla culpa sine iiudicio.
Contudo, ela se divide em duas espécies com seus respectivos axiomas, quais sejam: a
jurisdicionalidade lato, que se expressa por nulla poena, nullum crimen, nulla lex
poenalis, nulla necessitas, nulla iniuria, nulla actio, nulla culpa, sine iudicio; ja a
jurisdicionalidade em sentido estrito é representada por nullum iudicium sine
accusatione, sine probatione et sine defensione. O primeiro principio representa as
garantias penais substanciais, enquanto o segundo principio representa as garantias
penais processuais ou instrumentais (FERRAJOLI, 2009, p. 538)

A correlacdo entre garantias penais e processuais sao um reflexo do nexo
especifico entre lei e processo no direito penal. Destarte, no plano logico, a estrita
jurisdicionalidade e a estrita legalidade se pressupGem reciprocamente e valem em
conjunto para garantir o carater cognoscitivo do sistema penal. Ja no plano teleoldgico,
a legalidade e a jurisdicionalidade sdo complementares para garantir a funcionalidade da
prevencdo geral propria do direito penal. Com efeito, a legalidade assegura a prevencao
das lesbes previstas como delitos, enquanto a jurisdicionalidade assegura a prevencéo da
vinganca e das penas privadas (FERRAJOLI, 2009, p. 538).
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Dessa forma, diferenciam-se duas subespécies das garantias penais processuais
ou instrumentais: as garantias organicas, que correspondem as garantias da formacéao do
juiz como independéncia, imparcialidade, juiz natural entre outras, e as garantias
processuais (ou processuais tipicas), que séo relativas a formagdo do juizo decisorio
como a produgdo de provas, as formas de defesa, a formulacdo da acusagdo, a
distribuicdo do 6nus probatdrio, a forma do interrogatdrio, a motivacdo das decisdes
entre outras (CASARA et MELCHIOR, 2013, p. 55). Observa-se que a primeira
subespécie de garantias serve para “todo o tipo de juizo, ainda que ndo seja penal”
(FERRAJOLI, 2009, p. 540). Contudo, a segunda é prépria da justica criminal e
aproxima-se de um modelo acusatorio de processo penal.

Como a expansdo do direito penal a ser analisada ndo parece interferir nas
garantias processuais organicas, serdo apresentadas preponderantemente as garantias
processuais tipicas. Ressalta-se que o modelo garantista consiste em uma relagdo
triangular entre a acusacdo, a defesa e o0 juiz, em que 0 juiz é um terceiro imparcial
separado da acusacdo, conforme o axioma nullum iudicium sine accusatione; a acusagdo
¢ a parte relativamente parcial sobre a qual pesa a carga probatdéria da hipotese
acusadora, conforme o axioma nulla acusatio sine probatione; e o réu, como defesa,
tem o direito de refutar a acusacdo, conforme o axioma nulla probatio sine defensione
(FERRAJOLLI, 2009, p. 604-605; e MAYA, 2014, p. 70).

Essa relacdo triangular pressupde trés garantias primarias e quatro secundarias.
As garantias primarias sdo a formulacdo da imputacdo, de modo que possibilite sua
refutacdo pela defesa; a obrigatoriedade de o acusador comprovar a acusacéo ; e 0
direito de defesa ao acusado. Nessa perspectiva, para assegurar a observancia e a
efetividade das garantias primarias, deve-se elencar quatro garantias secundarias, quais
sejam: o principio da publicidade, que permite o controle interno e externo da atividade
processual, o principio da oralidade, que comporta a concentracdo da instrucdo
probatdria, o principio da legalidade, que exige que todas as atividades judiciais se
desenvolvam conforme um rito legal pré-estabelecido, sob pena de nulidade, e o
principio da motivagdo das decisdes judiciais, que determina que elas devem ser
fundamentadas consoante as provas produzidas no processo, garantindo, no juizo

criminal, que a sentenca esteja ligada as provas feitas pela acusacdo sobre a hipotese
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inicial e as contraprovas feitas pela defesa, conforme a teoria garantista do direito penal
nuclear (FERRAJOLLI, 2009. p. 606).

De forma a manter a proposta de estabelecer apenas breves apontamentos que
demonstrem o modelo classico, somente as garantias primarias serdo comentadas por
ora. A garantia priméaria da acusacdo abrange dois sentidos. O primeiro consiste na
garantia da separa¢do do acusador do julgador, como ja afirmado (MAYA, 2014, p. 71).
A segunda versa sobre a garantia procedimental de que a peca acusatoria serd a peca
inicial do processo crime, de modo a permitir o efetivo contraditorio e a refutagdo da
hipotese inicial pela defesa (FERRAJOLLI, 2009, p. 606).

A garantia de que a carga probatdria estard vinculada ao acusador demanda a
norma da presunc¢do de inocéncia, que determina que a inocéncia seja presumida até que
se prove o contrario, no caso do ordenamento brasileiro, até o transito em julgado da
sentenga penal condenatoria. Nesse sentido, Giacomolli enfazita que “em esséncia, o ser
humano nasce inocente, permanece inocente até que o Estado afaste esse estado natural
e juridico, de modo consistente, através do devido processo constitucional”
(GIACOMOLLI, 2016, p. 119). Ademais, a hipotese acusatoria deve ser, conforme
afirma Ferrajoli, “a la maxima exposicion de las hipdtesis a la refutacion de la defensa,
es decir, al libre desarollo del conflito” (FERRAJOLI, 2009, p. 610).

J& o direito de defesa compreende principalmente a efetiva garantia de refutacéo
da hipotese acusatdria, de modo que nenhuma prova do acusador fique sem a concreta e
ampla possibilidade de refutacdo e sem a contraprova por parte do réu (GIACOMOLLLI,
2016, p. 183). A defesa cabe o papel mais importante: instrumento de impulso e
controle do método probat6rio da hipétese inicial, consistente precisamente no efetivo
contraditério (FERRAJOLLI, 2009, p. 613). Para tanto, a defesa é dotada de paridade de
armas, em que ela tem as mesmas capacidades e poderes que a acusacao, sempre com o
papel de contraditor nos diversos graus de jurisdigdo e procedimentos. Disso extrai-se a
necessidade da defesa técnica, da defensoria publica para os menos favorecidos, da
possibilidade do acusado de participar da fase inquisitiva e outros direitos. Em outras
palavras, o direito de defesa, tanto na concepcéo garantista de processo penal quanto no
ordenamento juridico brasileiro, demanda a superagdo da mera contraposi¢cdo formal de
teses para uma substancial igualdade de possibilidades e influéncia no deslinde de todo
0 processo (GIACOMOLLI, 2016, p. 183 e 184).
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Sobre as garantias penais ou substanciais, elas sdo formadas por dois tipos de
garantias, um correspondente a conduta penalmente relevante e outro correspondente
aos critérios da lei penal tipificadora. Ferrajoli entende como as mais importantes do
primeiro tipo as garantias de necessidade e lesividade do delito, materialidade e
responsabilidade pessoal, que definem os trés elementos constitutivos do delito:
resultado, acdo e culpabilidade (FERRAJOLI, 2009, p. 463). Sobre as garantias
materiais, também cumpre advertir que apenas breves apontamentos serdo feitos sobre
cada uma delas sem o intuito de aprofundar, tampouco de esgotar a matéria, de modo a
possibilitar a ilustracdo da expansdo do direito penal que ocorre no proximo ponto.

A garantia de necessidade serve para justificar a limitagdo da esfera de
proibicGes penais, ou seja, em coeréncia com a fungdo preventiva da pena como
precautio laesionum, apenas as acdes reprovaveis por seus efeitos lesivos a terceiros
seriam necessarias e estariam justificadas (LEAL, 2017, p. 105). Assim, a lei penal tem
o dever de prevenir as violagdes mais graves de direitos individuais e sociais e apenas as
violagcBes com efeitos lesivos tém o conddo de justificar os custos das penas e das
proibicBes; ndo se pode pedir mais que isso ao direito penal (FERRAJOLI, 2009, p.
465).

Dessa forma, ha uma dupla limitacdo ao poder proibitivo do Estado, quais
sejam: o principio da necessidade e o principio da lesividade. Aquele € caracterizado
pelos axiomas nulla lex poenalis sine necessitate e nulla poena sine necessitate e
nullum crimen sine necessitate e parte da perspectiva de que o direito penal tem como
objetivo principal o de tutelar os cidaddos para minimizar a violéncia na sociedade,
razdo pela qual as proibicdes penais apenas sdo justificadas se atenderem ao critério da
necessidade, ou seja, das minimas proibicdes necessarias (LEAL, 2017, p. 106). Ja o
principios da lesividade, ele é configurado pelos axiomas: nulla necessitas sine iniuria e
nulla poena, nullum crimen, nulla lex poenalis sine iniuria. Trata-se da garantia de que
apenas o dano causado a terceiros pode justificar a proibicdo e a pena (FERRAJOLI,
2009, p. 466).

Ja a garantia de materialidade, representada pelo axioma nulla inuria sine
actione e nulla poena, nullun crimen, nulla lex poenalis, nulla necessitas sine actione,
estabelece que nenhum dano, por mais grave que seja, pode ter relevancia penal, se ele

nédo teve como causa uma agao (FERRAJOLI, 2009, p. 480). Com efeito, os delitos ndo
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podem ser configurados a partir de estados de &nimo interior, mas sim nas acoes
humanas fisicas e/ou externas, ou seja, empiricamente observaveis e descritiveis.
Assim, é necessaria a relacdo de causalidade entre a acdo e o resultado danoso,
excluindo do nexo causal formas de responsabilidade objetiva por acGes de outrem ou
por caso fortuito. Ressalta-se que a diferenga concreta entre os estados de &nimos ou as
inclinacbes e as agbes comissivas ou omissivas sdo a forma de controle empirico e
taxativamente descritivo na legislacdo penal, que permitem a verificacdo e comprovacao
do delito, podendo ser refutada ou provada no juizo criminal (FERRAJOLI, 2009. p.
484), garantindo a racionalidade e a controlabilidade do poder estatal (CASARA et
MELCHIOR, 2013, p. 62).

A terceira garantia justificadora da proibicdo e a quarta garantia material € a da
culpabilidade. Ela é representada pelo axioma nulla actio sine culpa, que deriva nulla
poena, nullum crimen, nulla lex poenalis, nulla iniuria sine culpa (CASARA et
MELCHIOR, 2013, p. 60). Esta condicdo é a que exige o elemento subjetivo do delito,
ou seja, apenas 0 comportamento humano fruto de uma decisdo (mesmo que culposa)
pode ser valorado como penalmente relevante (FERRAJOLI, 2009, p. 487). Nesse
diapasdo ¢ que Ferrajoli (2009, p. 489) afirma que “a punibilidade exclusiva dos atos
intencionais € um insuprimivel elemento do sentimento comum de justica, sendo
considerada béarbara e injusta qualquer forma de responsabilidade objetiva ou sem
culpa®”.

A legitimidade do poder punitivo estatal, dentro dessa perspectiva, sustenta-se a
partir do respeito as garantias e aos direitos fundamentais, da verdade possivel de ser
alcancada pelo juiz como destinatario e intérprete das provas produzidas pelas partes -
caracterizada como uma verdade processual passivel de controle a partir da motivacéo
decorrente da atividade cognoscitiva desenvolvida -, e do devido processo legal. Assim,
obtém-se a racionalidade, a legitimidade democrética e a confiabilidade no juizo,
objetivos perseguidos pelo esquema epistemoldgico garantista, que serve de base para
os Estados Democraticos de Direito modernos, como o previsto na nossa Constituicao.

Conforme afirma Ferrajoli (2009, p. 38), o modelo, da forma como é proposto,

corresponde a uma espécie de limite e ideal a ser seguido, na medida em que o juiz “ndo

2 Original (FERRAJOLI, 2009, p. 489): “la punibilidade de solo los actos intencionales es, con
seguridad, um insuprimible elemento del sentimento comin de justicia, al punto de que reputamos como
barbara e injusta cualquier forma de responsabilidade objetiva o sin culpa”.
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€ uma méaquina automatica que por cima sdo inseridos os fatos e por baixo saem as
sentengas racionalmente justificadas”. Assim, espacos de poderes especificos e
insupriveis, que, por vezes, permitem a influéncia de concepcdes subjetivas
injustificaveis, existem e devem, na maior medida possivel, ser controlados por
intermédio da exigéncia da argumentacdo racional, como afirmado no primeiro capitulo,
lembrando que se trata de um Estado Democrético Deliberativo de Direito. Reforga-se
que a eliminacdo dos espacos de discricionariedade e uma objetividade pura ndo sdo
alcancaveis na ciéncia do direito; O que se busca é a racionalidade do sistema
(KELSEN, 1992, p. 84; e PULIDO, 2006, p.4).

Apesar de ser ideal em sua completude, o modelo apresentado funciona como
forma de controlar o poder punitivo estatal, deslegitimando-o quando se afasta muito do
modelo balizador. Nessa ldgica, buscam-se efetivos limites ao poder do Estado,
afastando a arbitrariedade e objetivando encontrar um ponto de controle das decisdes
racionalmente justificaveis. Contudo, a expansdo do direito penal que ocorre hoje ndo
apenas dificulta os referidos limites como modifica e tenciona garantias ja concretizadas
no ordenamento. Para a compreensdo da expansdo do controle estatal que ocorre nos
diversos ordenamentos juridicos e na sociedade atual, deve-se analisar suas origens
estruturais, razdo pela qual o préximo ponto abordara as transformacdes pelas quais a
sociedade moderna passa e que séo determinantes para a referida expanséo.

2.2. AS MUDANCAS DE PARADIGMAS NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA E
O RISCO:

A expansdo do controle estatal pela via penal tem como causa a demanda social,
que ocorre por cambios de paradigmas e estruturas com as quais a sociedade estava
acostumada. Destarte, a compreensdo da nova base de instrumentalizagdo do direito
penal necessita do estudo das mudancas que a passagem da sociedade moderna para a
contemporanea ocasionou. Assim, a esse topico destina-se este ponto, e a expansao em
si sera ilustrada no proximo.

Cumpre afirmar que, quando se analisa a sociedade moderna, refere-se a
modernizacdo ocorrida durante o periodo industrial, quanto ao estilo, ao costume de

vida e & organizacdo social que surgiram na Europa a partir do século XVII e que se
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tornaram mais ou menos mundiais em sua influéncia (GIDDENS, 1991, p. 8). Trata-se
daquela que Baumann entende como sociedade caracterizada pelo sélido (em contraste
com a modernidade liquida®¥) e que Freud tem como objeto de estudo (1962, p. 33).

Quando se analisa a sociedade contemporanea, expde-se a sociedade da
modernidade reflexiva® (BECK, 1998), modernidade liquida (BAUMANN, 2008),
modernidade descontinua (GIDDENS, 2007) ou p6s-modernidade (BAUMANN, 1998).
Opta-se pela sociedade contemporanea por ser um termo neutro e de rapida assimilacao,
visto que os diversos autores, apesar de cunharem termos distintos, complementam-se
na andlise da sociedade atual.

Freud, quando escreve sobre as diferentes fontes do sofrimento humano, analisa
detidamente a dor causada pela sociedade (FREUD, 1962, p. 33). Assim, ele (FREUD,
1962, p. 39) identifica que a civilizacdo moderna pode ser compreendida a partir de trés
conceitos, quais sejam: beleza, limpeza e ordem. Esses valores sdo ganhos que néo
devem ser desprezados ou ignorados, defende Freud.

Especialmente importante para a compreensdo da sociedade atual, € o conceito
da ordem, muitas vezes como garantidora da seguranca para a sociedade moderna.
Ordem ¢é uma forma de compulséo a repeticdo que, quando a regulamentacdo ja esta
sedimentada, decide quando, onde e como algo deve ser feito, de modo que toda
circunstancia similar possibilite ao individuo agir, evitando hesitacdo e indecisdo. Os

24 Baumann utiliza o contraste solido-liquido para ilustrar as diferencas entre a sociedade passada e a
atual, principalmente referindo-se as incertezas e imprevisibilidades do nosso tempo. “A expressdo
liqguida é usada para se referir as caracteristicas da nossa era, tendo-se em vista que os fluidos
‘diferentemente dos sélidos, ndo mantém sua forma com facilidade. Os fluidos, por assim dizer, ndo
fixam o espago nem prendem o tempo. Enquanto os solidos tém dimensbes espaciais claras, mas
neutralizam o impacto e, portanto, diminuem a significacdo do tempo, os fluidos ndo se atém muito a
qualquer forma e estdo constantemente prontos a muda-las’.” (ANDRADE, 2015, p. 64). Nesse sentido “a
passagem da fase "sélida" da modernidade para a "liquida" - ou seja, para uma condi¢do em que as
organizacfes sociais (estruturas que limitam as escolhas individuais, instituicbes que asseguram a
repeticdo de rotinas, padrfes de comportamento aceitavel) ndo podem mais manter sua forma por muito
tempo (nem se espera que o fagam), pois se decompdem e se dissolvem mais rapido que o tempo que leva
para molda-las e, uma vez reorganizadas, para que se estabelecam. E pouco provavel que essas formas,
quer ja presentes ou apenas vislumbradas, tenham tempo suficiente para se estabelecer, e elas ndo podem
servir como arcaboucos de referéncia para as a¢cfes humanas, assim como para as estratégias existenciais
a longo prazo, em razdo de sua expectativa de vida curta: com efeito, uma expectativa mais curta que o
tempo que leva para desenvolver uma estratégia coesa e consistente, e ainda mais curta que 0 necessario
para a realizacdo de um "projeto de vida" individual” (BAUMANN, 2007, p. 7)

%5 Beck identifica duas modernidades, uma modernidade classica, que emerge da revolucio industrial, e
outra reflexiva, que se origina das consequéncias da prépria modernizagdo, que inicia desapercebida e
depois fica consciente sobre os efeitos e ameacas que ndo foram assimilados na época e a criagdo de
riscos, acentuados com os diversos processos de alta velocidade pelos quais a sociedade atual vivencia
(ANDRADE, 2015, p. 66).
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beneficios da ordem sdo incontestaveis; dentre eles, destaca-se tanto a sensacdo de
segurangca como a possibilidade de usar a vantagem sobre o tempo e 0 espago
economizados (FREUD, 1962, p. 40).

Baumann, explicando a relacéo entre limpeza e ordem, demonstra a fragilidade e
a necessidade do cuidado humano de ambas. Pode-se deduzir que o interesse pela
pureza, e 0 associado interesse pela "higiene" tem uma relagéo direta e intencional com
a fragilidade da ordem na civilizacdo, pois é imprescindivel o cuidado e a adequada
manutencdo humana para a continuacao da ordem instituida, ja que ela é fruto da cultura
e ndo tem a capacidade de se autogerir ou regular. Nesse norte, Baumann (1998, p. 15)
afirma: “sentimos nao poder confiar na ordem cuidando dela propria, ndo poder esperar
que a ordem sobreviva a nossa complacéncia, a nossa inteira inacdo a esse respeito,
conforme seu préprio impulso”. Assim, Baumann (1998, p. 15 e 16) caracteriza o papel
da ordem para a estabilidade da sociedade moderna:

"Ordem" significa um meio regular e estavel para 0s nossos atos; um
mundo em que as probabilidades dos acontecimentos ndo estejam
distribuidas ao acaso, mas arrumadas numa hierarquia estrita - de modo que
certos acontecimentos sejam altamente provaveis, outros menos provaveis,
alguns virtualmente impossiveis. S6 um meio como esse nds realmente
entendemos. SO nessas circunstancias (segundo a definicdo de Wittgenstein
da compreensdo) podemos realmente “saber como prosseguir®. S6 ai
podemos selecionar apropriadamente oS nossos atos - isto €, com uma
razoavel esperanca de que os resultados que temos em mente serdo de fato
atingidos. So6 ai podemos confiar nos habitos e expectativas que adquirimos
no decorrer da nossa existéncia no mundo. Nés, humanos, somos dotados de
meméria e de uma capacidade de aprender; por esse motivo, conferimos
beneficios a uma "boa organizacdo" do mundo. Habilidades aprendidas para a
acdo constituem poderosos bens num mundo estavel e previsivel; tornar-se-
iam completamente suicidas, todavia, se 0s acontecimentos viessem de subito

a se desviar das sequéncias causais, desafiando assim toda previsdo e
tomando-nos de surpresa.

Nessa senda, que os integrantes da sociedade devem controlar seus impulsos
primitivos, de modo que continue uma valorizacdo dos conceitos mencionados, 0s quais
cobram sacrificios aos instintos e as liberdades do homem (FREUD, 1962, p. 44). Os
sacrificios sdo visiveis, ja que “o homem civilizado trocou parte das suas possibilidades
de felicidade por seguranga” (FREUD, 1962, p. 62). Eros Graus, que de maneira distinta
também observou a troca da liberdade por seguranca, afirma que a sociedade permite a

instalacdo de um horizonte de previsibilidade e calculabilidade em relagbes ao
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comportamento humano, ou seja, seguranga e ordem (GRAU, 2014, p. 13). Assim,
pode-se dizer que hd uma troca da submiss@o ao poder por seguranga na sociedade.

A ordem da forma como exposta (FREUD, 1962, p. 40) proporciona uma guia
segura e confiavel para as atividades rotineiras da sociedade. Ela tem um aspecto de
suficiente coeréncia, clareza e solidez para dar a qualquer pessoa uma oportunidade de
compreender e fazer parte dessa ordem (BAUMANN, 1998, p. 18)

A sociedade ganha alguma coisa, na sociedade moderna, seguranca, mas perde
algo em troca, liberdade (BAUMANN, 1998, p. 7). A atualidade, contudo, vive uma
relacdo de troca distinta. A sociedade contemporanea vive a desregulamentacdo. Os
principios da realidade, da estabilidade e da ordem, conforme ilustracdo de Baumann
(1998, p. 8), defendem-se no tribunal de justica que o presidente é o principio do prazer.

A realidade social a que Freud se referia mudou; atualmente, “a liberdade
individual reina soberana”: ela € o valor e a régua que avaliam todas as normas estatais,
sociais, morais, politicas e afetivas (BAUMANN, 1998, p. 9). O que ndo significa que
os valores tdo caros a sociedade moderna estejam esquecidos; a beleza, a limpeza e a
ordem continuam sendo importantes. Contudo, atualmente, eles sdo perseguidos e
realizados por meio do desejo e do esfor¢o individual, o que leva ao reclamo do prazer —
da busca incessante na contemporaneidade de sempre obter mais do mais aprazivel
prazer (0 que antes era considerado como autodestrutivo) (BAUMANN, 1998, p. 9).

Ganha-se alguma coisa e, em troca, perde-se outra. “Os homens e mulheres pos-
modernos trocaram um quinhéo de suas possibilidades de seguranca por um quinhéo de
felicidade” (BAUMANN, 1998, p. 10). Entretanto, a sociedade sempre precisa mais do
que mais falta. Os prazeres da liberdade sdo os mais valorizados, quando ela €
sacrificada em nome da seguranca. Entretanto, quando é a vez de a seguranca ser
sacrificada, € ela que também é a mais valorizada. Se os modernos eram assombrados
por seus dias monotonos e seguros, os livres contemporaneos sofrem com noites de
insdnia, por causa da inseguranca.

O mundo contemporaneo é caracterizado pela sua instabilidade e sua constante
hostilidade com tudo que € estavel; hd uma tentacdo permanente de romper com tudo
que promova uma ordem. Quando Walter Benjamin caracteriza a sociedade atual, ele
entende-a como advinda do signo do suicidio (BAUMANN, 1998, p. 21). Esse mundo

atual é incontrolvel, assustador e permeado pela davida corrosiva sobre quais agdes e
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relacfes continuardo constantes e previsiveis por tempo suficiente a permitir o calculo
razodvel de seus efeitos e, assim, um planejamento adequado (BAUMANN, 1998, p.
33).

O medo da sociedade contemporanea, consoante afirma Baumann (2008, p. 8), é
0 nome que se da a incerteza, caracteristica da atualidade, ou seja, a ignorancia humana
em relacdo a ameaca e do que deve ser feito — do que pode e do que ndo pode - para
conté-la ou para enfrenta-la. E nesse sentido que se fala em medo e incerteza.

Giddens, que vincula a desordem e o0 medo da sociedade atual com 0s riscos
oriundos da globalizacdo, explica que o0s constantes avancos tecnoldgicos nédo
conseguiram contribuir para aumentar a ordem, a estabilidade e o sentimento de
seguranca da sociedade; pelo contrario, esse desenvolvimento pareceu contribuir para
formar um mundo em descontrole (GIDDENS, 2007, p. 14). Os constantes avancos
tecnoldgicos sem precedentes que vivenciamos atualmente contribuiram de maneira
positiva para o aumento do bem-estar individual (aqui, conforme frisa Baumann (1998,
p. 9), expressa-se a individualidade caracteristica da sociedade atual), assim como
também auxiliaram na dinamicidade dos fendémenos econdmicos, mas também
desempenharam seu papel no desenvolvimento do risco e da inconstancia da cultura
contemporanea, 0 que provocou descontrole. Isso configura-se, pois boa parte das
ameacas a que os cidaddos estdo expostos provém de decisdes que outros cidadaos
adotam no desenvolvimento dos avancgos e transformacdes caracteristicos do modelo
hodierno (SANCHEZ, 2001, p. 27).

Entdo, esse descontrole estd intimamente ligado com a criacdo de riscos e
duvidas, que, por sua vez, estd relacionada com a globalizacdo (GIDDENS, 2007, p.
14). Vivemos numa época em que as tentativas humanas de fazer face aos riscos tanto
naturais quanto humanos contribuem para permanentemente criar novos e mais
Perigosos riscos.

Nessa perspectiva, Baumann (2008, p. 100) explica como uma das principais
forcas motoras da medicina moderna é a criacdo de novos medicamentos, técnicas e
tecnologias para reduzir os efeitos colaterais e sofrimentos causados por intervencoes
médicas anteriores, ou seja, frutos da propria intervencdo humana, aplicada mesmo com
suas consequéncias incertas e sofrimentos imprevisiveis nos pacientes, 0s quais, por sua

vez, necessitam de outros tratamentos e remédios com outras consequéncias, e assim
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por diante. Outro exemplo é a mudanca climéatica global e seus riscos, resultados
provaveis da intervencdo humana no ambiente, que, de certa maneira, visava
precisamente trazer mais estabilidade para as instituicdes sociais (GIDDENS, 2007, p.
14). Isso caracteriza os riscos desenvolvidos pelo avanco tecnoldgico; € a prépria
estrutura social criando riscos para ela mesma.

E nesse sentido que a atualidade, preocupada em resolver sucessivos problemas
acarretados pelo ultimo ou penultimo esforco de solucdo, ndo consegue refletir sobre a
escuriddo no fim do tunel (BAUMANN, 2008, p. 100). Isso contribui para o
caracteristico sentimento de insegurancga, visto que desastres continuamente pegam
pessoas de surpresa, envolvidas na tentativa de solucionar problemas, pois as solucdes e
suas consequéncias continuamente sdo marcadas pela incerteza (BAUMANN, 2008, p.
101).

Dai, também, contribui-se para a hostilidade com o que é constante, porque ndo
se consegue dar respostas necessarias para administrar os efeitos colaterais desse ciclo
produtivo de “solucdes” e consequéncias duvidosas. Com efeito, aumenta-Se 0
sentimento de inseguranca. Como afirma Baumann (2008, p. 31), o medo esté entre as
poucas coisas que ndo estdo em falta na sociedade contemporanea, altamente carente em
matéria de certeza, seguranca e protecao.

Quando Giddens (2007, p. 27) escreve sobre a globalizagdo? e sua influéncia na
politica global. Ele alerta para o quanto o fenébmeno da globalizacdo influencia os
Estados-nacgdes, ja que os paises passam por um periodo de transformacédo. A politica
econdmica nacional, nas palavras de Giddens (2007, p. 28), ja ndo pode ser téo eficaz
quanto no passado. Nesse sentido, uma das transformacdes pelas quais as nagdes
passam € o enfrentamento de diversos riscos e perigos, € ndo mais de inimigos como no
passado.

E o autor completa, ainda sobre globalizacdo (GIDDENS, 2007, p. 28),

afirmando que se vive a primeira geracdo a pertencer a sociedade do risco e cosmopolita

26 Para Giddens (2007, p. 20): “A globalizacdo ¢ politica, tecnoldgica e cultural, tanto quanto econdmica.
Ela foi influenciada acima de tudo por desenvolvimentos nos sistemas de comunicacdo que remontam
apenas ao final da década de 1960. A comunicagdo eletronica instantanea ndo é apenas um meio pelo qual
noticias sdo transmitidas mais rapidamente. Sua existéncia altera a prépria estrutura de nossas vidas, quer
sejamos ricos ou pobres. Quando a imagem de Nelson Mandela pode ser mais familiar para nés que o
rosto do nosso vizinho de porta, alguma coisa mudou na natureza da experiéncia cotidiana”.
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global, cujos contornos s6 se percebe de modo ainda indeterminado e vago, sem uma
nogdo real de suas consequéncias mais amplas. E esse fenémeno transforma o préprio
modo de vida da sociedade, ndo importa onde se encaixe no corpo social. Trata-se, mais
uma vez, da passagem da sociedade moderna para a contemporanea. E essa passagem,
conforme define o autor, “esta emergindo de uma maneira anarquica, fortuita, trazida
por uma mistura de influéncias. Ela ndo é firme nem segura, mas repleta de ansiedades,
bem como marcada por profundas divisdes” (GIDDENS, 2007, p. 28).

A mais importante contribuicdo de Giddens para a presente pesquisa € a
vinculagéo entre a globalizac&o e o risco que a sociedade contemporanea enfrenta. Para
tanto, Giddens (2007, p. 31-33) faz uma revisao historica do risco, para afirmar que ele
€ um conceito moderno e que se refere a infortdnios ativamente avaliados em relacéo a
possibilidades futuras. O risco, com seus aspectos positivos do prazer que provém deles
e negativos que provém dos infortunios, é a dindmica mobilizadora de uma sociedade
propensa & mudanca (GIDDENS, 2007, P. 35). Nédo se trata de a sociedade hodierna
viver uma época mais perigosa que as passadas, mas sim que, atualmente, a
compreensdo de riscos e incertezas se alterou e, com isso, a forma de administracéo e de
equilibrio entre os perigos também passa por modificacdes (GIDDENS, 2007, p. 44).

Outro aspecto da mudanca em analise é sua atual imprevisibilidade. Beck (1998,
p. 80) contextualiza a atualidade como imersa num ambito de indeterminagdes e
insegurancas decorrentes do desconhecimento e da incapacidade de lidar com o0s riscos
contemporaneos. A nova condicdo de conectividade e interdependéncia universal,
provocada pela globalizacéo, traz perigos e consequéncias imprevisiveis.

O risco atual é diferente dos de conceitos passados, uma vez que ele ndo permite
um adequado célculo sobre a possibilidade de ocorrer. Na sociedade contemporanea,
“os efeitos das acdes se propagam muito além do alcance do impacto rotinizante do
controle, assim como do escopo do conhecimento necessario para planeja-lo”
(BAUMANN, 2008, p. 129). E isso torna a realidade atual vulneravel, ja que os perigos
nao conseguem ser calculados. “Perigos ndo calculdveis aparecem, em principio, em um
ambiente que é irregular, em que as sequéncias interrompidas e a ndo repeticdo de
sequéncias tornam-se a regra, e a anormalidade, a norma” (BAUMANN, 2008, p. 130).

E a inseguranca proveniente da incerteza do risco.
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E aqui é precisamente um dos pontos de conexdo de Giddens com Baumann,
Sanchez e Beck sobre as caracteristicas da sociedade contemporénea marcada pela
individualidade, pelas incertezas, instabilidades e imprevisibilidades, pela busca
incessante do prazer, pela sua hostilidade com o que se propbe constante e pela
readequacao dos riscos. Esses fatores levam ao sentimento de inseguranga e medo e,
com eles, surge a demanda social de expansao do direito penal.

Desse modo, Baumann (1998, p. 26) escreve que a contemporaneidade vive num
estado de permanente pressao, que visa se despojar de toda interferéncia coletiva no
destino individual, para desregulamentar e privatizar. Isso tem como consequéncia o
fortalecimento da demanda social por punir e excluir os que ameagcam a exibir o
potencial suicida da estratégia, a implementar ao extremo as proprias caracteristicas do
pensamento liquido. A forma de impureza da cultura contemporanea sao aqueles gue ou
desrespeitam a lei, ou fazem a lei com suas proprias maos, como, por exemplo
assaltantes, gatunos e ladrdes de carro, assim como seus alter egos — os traficantes e
terroristas. Novamente, afirma Baumann, “eles ndo sdo mais do que entusiastas da pos-
modernidade, aprendizes vorazes e devotos crentes da revelacdo pos-moderna, avidos
por levar as receitas de vida sugeridas por aquela licdo até sua conclusao radical” (1998,
p. 26).

Com efeito, a busca da pureza contemporénea expressa-se diariamente com a
acao punitiva contra as classes acima expostas e 0s moradores das ruas pobres e das
areas urbanas proibidas, os vagabundos e indolentes, os quais fazem parte de classes
perigosas ja punidas na sociedade moderna. O foco de punicdo, tanto na sociedade
moderna quanto na pos-moderna, tem por escopo a “impureza”, sendo ela uma

extremidade da forma incentivada como pura.

2.3. A EXPANSAO DO CONTROLE ESTATAL PELA VIA PENAL:

E oportuno verificar a ligacdo entre as mudancas da sociedade moderna para a
contemporanea e sua relagdo com a expansdo em analise. Novos riscos e a
redistribuicdo dos ja existentes, transformacdes de paradigmas, as inconstancias e
incertezas da sociedade atual refletem na forma do controle estatal e, portanto, no

direito penal.
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Destarte, quando se fala em expansédo do controle estatal pela via penal, refere-se
a tendéncia dominante nos ordenamentos juridicos dos Estados da atualidade em
introduzir novos tipos penais, agravar os ja existentes e modificar e acelerar ritos
processuais, 0 que acarreta a relativizacdo de garantias e direitos fundamentais
individuais e, com isso, numa reinterpretacdo dos principios basilares e das garantias
classicas do direito penal lato sensu (SANCHEZ, 2001, p. 20). Isso é causado, como ja
afirmado, pelas profundas transformacdes da sociedade frente aos riscos e delitos
(RIPOLLES, 2005, p. 2). O fendmeno é perceptivel no Brasil, principalmente, pelas
criagOes legislativas®’ que incriminam mais e mais condutas e endurecem penas e a,
cada vez mais constante, tentativa de tensionamento entre direitos da sociedade contra
direitos dos individuos.

O debate sobre a expansdo perpassa pela constatacdo de trés pilares relativos a
realidade social atual (RIPOLLES, 2005, p. 3 e 4). O primeiro é a quantidade expressiva
de novos riscos decorrentes da atividade humana, que afetam a sociedade, muitas vezes
com vitimas indeterminadas e coletivas, possivelmente consequéncia colateral das
novas tecnologias nos diversos ambitos sociais. Esses riscos sdo de dificil antecipacao e
mensuracdo de suas consequéncias. O segundo € a dificuldade em se atribuir esses
riscos a pessoas determinadas, sejam individuais ou coletivas, de maneira que 0s
critérios de distribuicdo de riscos nao satisfazem plenamente as exigéncias de imputacdo
de responsabilidade, tampouco a populagédo. Por fim, na opinido de Ripollés, o terceiro
pilar corresponderia ao exagerado sentimento de inseguranca da sociedade.

Nesse sentido (RIPOLLES, 2005, p. 4), a inseguranca difundiu-se na sociedade e
ndo guarda correspondéncia exclusiva com os riscos citados. Concorda-se parcialmente
com ele. Na realidade brasileira, 0 sentimento de inseguranca também ¢é fundamentado
por uma realidade de aumento da criminalidade? e de aumento dos tipos de crimes que
sdo investigados e processados, atingindo classes antes consideradas como inatingiveis,
consoante aponta Gesta Leal (2017, p. 155).

27 Apenas para exemplificagdo, citam-se os Projetos de Lei n° 356/2014, n° 310/2017, n° 46/2017 e n°
20/2017.

28 Dados do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada demonstram que houve um aumento de 10% da
guantidade de homicidios por habitante no Brasil entre 2005 e 2015. Fonte: Atlas da Violéncia do
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Disponivel em:; <
http://www.ipea.gov.br/portal/images/170602_atlas_da_violencia_2017.pdf> . Acesso em: 23/05/2018.
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O sentimento de inseguranga, sem juizo de valor de sua razoabilidade ou néo,
ndo é gerado exclusivamente por essa realidade com mais perigos, mas também pela
dificuldade da sociedade em compreender todas as transformacdes e riscos que a
acompanham e que acontecem nas relacGes e valores sociais em decorréncia do rapido
desenvolvimento e da divulgacdo mididtica de catéastrofes e perigos (BAUMANN,
1998, p. 33). Esses diferentes contextos convergem para gerar um sentimento de
inseguranca na sociedade.

E isso ocasiona a redistribuicao de riscos na sociedade e nao apenas mais perigos
que geram mais riscos. Efetivamente, ha novos perigos, mas a inseguranca e 0 medo
ndo condizem apenas com eles. Assim, a prépria percepcdo dos riscos concretos é
imprecisa. Exemplifica-se com fendmeno que Baumann observa: a opinido de que as
ruas e 0s espacos publicos sdo perigosos e que € prudente evita-los € mais comum entre
pessoas que raramente saem a noite, o que demonstra o papel da sensacdo, antes da
compreensdo fatica, de inseguranca, que reflete nas demandas sociais (BAUMANN,
2008, p. 10).

Nesse sentido € que Sanchez (2001, p. 28) fala de inseguranca institucionalizada.
Essa inseguranca é reforcada pelo que a sociedade sente e, por causa dela, demanda que
a redistribuicdo de riscos ja afirmada seja objeto de controle estatal, 0 que descamba
para o direito penal lato sensu. Essa redistribuicdo, portanto, aumenta a
guantitativamente a atuacdo penal na sociedade, visto que causa a protecdo penal de
novos bens juridicos que antes ndo existiam — como crimes contra o sistema financeiro
e o crime organizado. Além disso, também produz a protecdo de bens juridicos que,
apesar de ja conhecidos, antes ndo eram tutelados pelo direito penal, mas agora a
sociedade exige que sejam — como o direito ambiental -, e novas formas de lesionar
bens juridicos classicos — como os cyber crimes, por exemplo.

Os meios de comunicacdo também assumem um importante papel para o
desenvolvimento do sentimento de inseguranca institucionalizado da sociedade. No
mesmo norte, Ripollés (2005, p. 4) afirma que a inseguranca se desenvolve a partir da
intensa cobertura midiatica de fatos delituosos e lesivos. Ademais, diferentemente de
tempos passados, com tudo televisionado e gravado, as noticias e suas consequéncias

sd0 muito mais “reais” que antes, ¢ sua veracidade ou exatiddo ¢ ainda menos
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questionada que no passado, visto que as “cameras nao mentem (ou pelo menos € o que
fomos treinados a acreditar)” (BAUMANN, 2008, p. 29).

Sanchez (2001, p. 37) afirma que os meios de comunicacdo transmitem, em
algumas ocasides, uma imagem de realidade distorcida por multiplicar e dar maior
atencdo aos ilicitos e catastrofes, gerando uma inseguranga subjetiva que néo
corresponde ao nivel de risco objetivo. Essa maior atencdo decorre da propria
globalizacdo que permite as sociedades dos diferentes paises acompanharem em tempo
real as catastrofes e ilicitos ocorridos em todos os lugares do mundo.

Nesse mesmo sentido, Casara e Melchior (2013, p. 36) entendem que a midia
brasileira teve (e tem) um papel de destaque entre os meios de produgdo de
subjetivismos, fabricacdo de necessidades e na selecdo de quem sdo 0s sujeitos ativos
do medo, ou seja, quais sdo as insegurancas da sociedade e quais sdo as classes
perigosas. “A midia constroi a verdade, define o que € justica e confere o status do
acusado em determinado caso penal, declarando quem € vitima do erro judiciario ou
quem ¢ culpado” (CASARA et MELCHIOR, 2013, p. 36). Todo esse contexto
midiatico, além de influenciar a sociedade como um todo, influencia o legislador e os
proprios atores juridicos (CALLEGARI et WERMUTH, 2010 p. 344). Assim, a selecéo
de informac0es afeta a atuacdo dos detentores do poder estatal.

Nesse seguimento, “os meios de comunicagdo de massa, assim, sdo utilizados
como mecanismos para fomentar crencas, culturas e valores, de forma a sustentar os
interesses — invariavelmente mercadoldgicos — que representam”, consoantes advertem
Callegari e Wermuth (2010, p. 342). Destarte, a criminalidade, a politica criminal e o
direito penal transformam-se em mercadorias a serem consumidas pela sociedade
liquida, razdo pela qual a imagem publica gerada desses “produtos” ¢ tracada de forma
espetacular e onipresente, muitas vezes superando a fronteira do que € passivel de
constatacdo empirica (LEAL, 2017, p. 87).

No mesmo norte, Casara e Melchior (2013, p. 38) assinalam:

A opinido publica pugna por resultados rapidos e a isto reagem 0s
deputados e senadores, introduzindo medidas legislativas simbdlicas,
ineficazes para reduzir a criminalidade, mas que acabam por debilitar

garantias fundamentais. (...) através da acdo do legislador, problemas sociais
complexos séo descontextualizados e redefinidos como meros casos penais.
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Efetivamente, o que se coloca em prética é uma politica criminal precipuamente
demonstrativa, de estabilizacdo social da necessidade de seguranca por meio do
aumento simbolico das penas, da restricdo de garantias processuais e do endurecimento
do regime penitenciario. Trata-se do direito penal simbdlico, que vem como
consequéncia da expansao em analise.

Primeiro, cumpre delimitar o significado do direito penal simbolico em seu vies
critico. Ressalta-se que o direito penal sempre teve como uma das suas caracteristicas o
fato de ser simbdlico, apenas como exemplo a teoria da prevencéo geral positiva como
uma das func¢des da pena (VELOSO, 2017, p. 284). Contudo, ndo apenas simbolico, ja
que quem se utiliza do direito penal exclusivamente como fator simbdlico ndo considera
as consequéncias reais gque a persecucao, 0 processo, a condenacao e a prisdo geram nos
cidadaos (MELIA, 2003, p. 66).

Quando se fala no fenémeno do direito penal simbdlico como fruto da expansao
em tela, refere-se ao uso dessa forma de controle estatal pelos legisladores e agentes
politicos para passar a impressdo de que sdo autoridades atentas, decididas e
preocupadas com a seguranca da sociedade (MELIA, 2003,p. 68). Em uma importante
perspectiva, trata-se do uso do direito penal como ferramenta eleitoreira.

Com efeito, isso muitas vezes causa um aumento quantitativo da legislacdo
criminal, muitas vezes desproporcional e desarrazoada, sem 0S necessarios
investimentos para a posterior persecucdo criminal desses delitos (CALLEGARI et
WERMUTH, 2010, p. 347). Ou seja, além de eleger métodos sem o adequado estudo de
eficacia e efetividade, nem as proprias autoridades realmente pretendem vigiar 0s
delitos criados, visto que a atividade policial ndo € reforcada ou equipada com 0s meios
adequados para controlar as novas criacoes legislativas.

A intencdo é simplesmente passar a imagem de um bom legislador e de que a
criacdo de novos tipos penais trard uma maior seguranca para a sociedade. Afinal, a
noticia gerada e o resultado politico da proposta ou aprovacdo de novas leis séo muito
mais imediatos e eficazes, do ponto de vista eleitoral, do que efetivas medidas de médio
e longo prazo no combate/prevencéo a criminalidade.

Desse modo, preocupados com os ganhos politicos da proposta legislativa e
utilizando-se do direito penal para tanto, os legisladores tém como parametro para a

criacdo de novos tipos penais a midia como representante da opinido publica e o
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sentimento de inseguranca da sociedade (ANDRADE, 2015, p. 152). Contudo, tal
atitude debilita as garantias atinentes a propria seguranca juridica e aos direitos
fundamentais. Além de criar uma disfuncdo do direito penal, pois ele passa a ser
utilizado como primeiro recurso nesse sistema de controle de riscos (GESTA, 2017, p.
127), o que vai de encontro a principios basilares do direito penal cléssico.

Nesse sentido, exemplifica-se com recentes criagdes legislativas como a
aprovacao pelo plenario da Camara dos Deputados, no dia sete de marco de dois mil e
dezoito, o Projeto de Lei 5.452/16, que trata sobre mudangas no cédigo penal para
aumentar a punicdo para estupro coletivo e tipificar o crime de "importunacéo sexual”,
conhecido pelo assédio sexual em espaco publico. A referida legislacdo integrava uma
pauta comemorativa ao dia internacional da mulher. O mais interessante, contudo, € a
fala da deputada gaticha Maria do Rosario?®:

Embora qualquer pessoa possa ser sujeito ativo dessa pratica, esse tipo
de constrangimento covarde geralmente é cometido por homens, tendo como

vitimas as mulheres. O projeto preenche uma lacuna no Cédigo Penal e dard
mais seguranca as mulheres.

O fenémeno do direito penal simbodlico € perceptivel pela fala da congressista.
Isso, pois o0 projeto por si s6 com a criacdo de novos tipos penais e aumento da pena de
outros ndo traz maior seguranca as mulheres, que carecem de medidas mais efetivas de
protecéo.

Na mesma forma, também pode ser entendido a partir do estudo critico do atual
contexto o projeto de lei do Senado Federal n°® 356 de 2014 de autoria da Senadora
gaucha Ana Amélia. A lei cria uma nova causa de aumento de pena no delito de lesdo
corporal, qual seja: a de agressdao cometida contra professor no exercicio da funcéo.

Identifica-se, no projeto, tanto a influéncia da midia na criacdo de novos tipos
penais, ja que a propria justificacdo do projeto de lei esta baseada em matérias
jornalisticas que foram relevantes para a populacdo, quanto a inseguranca
institucionalizada. Ademais, também se percebe a intencdo de passar a imagem de

atencdo a sua base eleitoral, uma vez que o projeto, que aumenta a pena para agressoes

29 A matéria jornalistica pode ser facilmente encontrada em periddicos digitais. A matéria utilizada para
citar a fala da congressista foi a do jornal Zero Hora:
https://gauchazh.clicrbs.com.br/politica/noticia/2018/03/camara-aprova-crime-de-importunacao-sexual-e-
aumenta-pena-para-estupro-coletivo-cjehrl76q015201r47fc8kjsm.html escrita em: 07/03/2018. Atualizada
em 07/03/2018. Acesso em 08/03/2018.
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contra professores em ambiente escolar, foi proposto depois de um ano que teve
diversas noticias e ocorréncias de violéncia fisica contra docentes®.

Ressalta-se que ndo se trata de um tema sem importancia. A inseguranca no
ambiente escolar € algo grave na realidade brasileira. Contudo, a utilizacdo do direito
penal como primeiro recurso e o capital politico gerado a partir de propostas como essas
possibilitam uma melhor compreensdo do fenémeno do direito penal simbdlico e como
ocorre sua utilizacdo e modernizacéo no contexto patrio.

Mais um dos muitos exemplos é o projeto de lei n°® 310 de 2017 que prevé o
crime de satisfacdo de lascivia com duas causas de aumento de pena de um terco até a
metade: i) se o crime é cometido com emprego de violéncia ou grave ameaca, e aqui se
percebe uma proporcionalidade no aumento da pena; e ii) se “do fato resulta contato de
sémen ou fluido seminal com a vitima”, completamente desproporcional a san¢ao com a
conduta prevista. Resta a indagacao: seria o contato de “sémen com a vitima” uma lesao
ao bem juridico tdo grande quanto o emprego de violéncia ou grave ameaca? N&o seria
o0 tipo penal demasiado especifico, deixando de regular outros atos vexatorios para a
vitima? O direito penal simbolico é claro aqui, visto que o projeto de lei teve origem
num caso de grande repercussdo!, como se percebe de propria justificacio do projeto
de lei.

Outro exemplo atual, conforme bem ilustrado por Andrade (2015, p. 158), é o
pacote anticorrupcdo, que foi apresentado apds os protestos de quinze de marco de dois
mil e quinze, contrarios ao governo e aos constantes escandalos de corrupgdo no
legislativo e no executivo. O pacote apresentado pela entdo presidente Dilma Rousseff
em céleres trés dias ap6s as manifestaces previa novas tipificacbes como a do crime de
“caixa dois eleitoral” e a responsabilizagdo criminal de agentes publicos que ndo

comprovarem a obtencdo de bens, a alienacédo antecipada de bens apreendidos ap6s atos

30 Apenas como exemplo, citam-se as seguintes noticias:
http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2014/08/140822 salasocial_eleicoes ocde valorizacao_profess
ores_brasil_daniela_rw e http://g1.globo.com/educacao/blog/andrea-ramal/post/violencia-contra-os-
professores-nao-pode-ser-vista-como-normal.html

31 Como exemplos da repercussdo: https://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/homem-e-preso-suspeito-de-
ato-obsceno-contra-mulher-em-onibus-3-caso-em-sp.ghtml , https://g1.globo.com/sao-
paulo/noticia/lhomem-e-agredido-e-preso-por-ejacular-em-mulher-em-onibus-na-zona-leste-de-sp.ghtml e
http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,homem-gque-ejaculou-em-passageira-no-onibus-tem-mais-
15-passagens-pelo-mesmo-crime, 70001959607 .
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http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,homem-que-ejaculou-em-passageira-no-onibus-tem-mais-15-passagens-pelo-mesmo-crime,70001959607
http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,homem-que-ejaculou-em-passageira-no-onibus-tem-mais-15-passagens-pelo-mesmo-crime,70001959607
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de corrupcéo e a lei da ficha limpa para todos os ocupantes de cargos comissionados na
administragdo federal. Destarte, cita-se analise de Andrade:

observa-se uma preocupacdo em dar uma resposta aos anseios do povo
e ndo se perder, ainda mais, uma popularidade cada vez mais baixa. Desse
modo, medidas penais sdo adotadas sem maiores reflexfes, como se
pudessem resolver probleméticas hd muito presentes no Pais (ANDRADE,
2015, p. 158).

A cobertura midiatica intensa e desproporcional de delitos contribui para o
sentimento de inseguranca na sociedade e possibilita uma aproximacéo do legislador
com a populacdo por meio de propostas legislativas de baixa eficicia, mas que tém
ampla e imediata divulgacdo nacional, retroalimentando a expansdo do direito penal
pelo fenémeno da politica criminal simbolica. Assim, percebe-se a expansao se agrava
na medida em que o clamor social, reforcado pela midia, por mais punicdo, centrado na
cultura do medo, exige respostas estatais sem que se questione a eficacia/efetividade do
direito e do processo penal e a sua constitucionalidade (CASARA ET MELCHIOR,
2013, p. 39).

Percebe-se, pois, a relacdo entre o processo penal atual, as inovacdes legislativas
e a expanséo do direito penal o qual se exterioriza atualmente de diversas formas. Um
delas é a necessidade de seguranca pela populacdo, que, ao invés de combater os
problemas faticos, privilegia métodos repressivos simbdlicos de pouca efetividade como
demonstrado (SILVA SANCHES, 1996, p. 119).

No mesmo caminho, escrevem Manuel Cancio Melia (2001 e 2006) e Rodrigo
Rios (2012) sobre o contexto espanhol e chileno. Frisa-se que a semelhanca com a
realidade legislativa brasileira é clara. Rios (2012, p. 11) esclarece que ha duas bases
responsaveis pelo desenvolvimento da expansao legislativa do direito penal: a utilizacédo
do direito penal simbolico como ferramenta para passar uma imagem de legislador
atento e decido na protecdo dos cidaddos, de forma que esse direito penal simbélico seja
baseado em circunstancias eventuais que nao condizem com 0s riscos efetivamente
gerados aos proprios bens os quais se visa tutelar. E o ressurgir do punitivismo, que
busca: “tanto la introduccion de nuevas normas penales que si sean aplicadas, como la

intensificacion de la aplicacion de las normas ya vigentes®?” (RIOS, 2012, p. 11).

32 Traducao livre: tanto a introduc&o de novas normas penais que sejam aplicadas como o agravamento da
aplicacdo das normas vigentes.
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Nessa logica, apenas como exemplo, citam-se as reformas legislativas chilenas
como a Lei n° 20.000, que trata sobre o trafico de drogas com diversos dispositivos que
fazem parte do fendmeno de expansdo do direito penal — um deles, o articulo 61,
claramente antidemocréatico, € o que proibe que os advogados representantes dos
acusados de trafico de drogas ocupem cargos publicos — inclusive de docentes em
universidade; além das leis n° 18.34 e 20.507, ambas do Chile.

A necessidade de se encontrar limites é clara, ja que o direito penal simbdlico e
as legislacbes originadas da expansdo dardo lugar a persecucdes penais reais. E essas
devem atender, por respeito ao nosso Estado Democratico Constitucional, padrdes de
proporcionalidade e racionalidade.

Ademais, a constante criacdo de normas penais simbdlicas dentro da expansédo
do direito penal acarreta a deslegitimacdo do direito penal na sociedade, visto que as
expectativas da populacdo restam frustradas quanto a seguranca e a aplicabilidade do
controle estatal pela via penal, o que € reforcado pela impossibilidade das forcas
policiais controlarem e prevenirem adequadamente os diversos novos tipos penais
acrescentados aos ja existentes na realidade brasileira. Nesse norte, Sanchez afirma que
o fendmeno de expansdo do direito penal simbdlico resulta em uma perda da
confiabilidade da populacdo no ordenamento juridico em seu todo, o que blogueia as
fungdes instrumentais do direito penal. (SANCHEZ p. 305 apud ANDRADE, 2015, p.
160).

De outra perspectiva, menos focada no fenbmeno legislativo de inovacdo no
direito penal, mas concentrada nos reflexos da expansdo no processo penal, autores
como Jacobsen Gloeckner (2012, p. 40) entendem que h& uma tentativa de retorno do
processo penal como lide, o que ndo pode consistir como objeto deste. Ademais,
também como consequéncia da expansdo, observa-se o0 tensionamento entre os valores
de liberdade e seguranca, que acaba constituindo pressuposto para o alavancamento do
processo penal como instrumento de solucdo de colisdo entre direitos, quais sejam: 0s
direitos fundamentais do acusado e o direito fundamental a seguranga (GLOECKNER,
2012, p. 42; BALTAZAR JR, 2010, p. 204).

Nessa diapasdo € que autores identificam como limite ao direito a seguranca o
proprio direito a liberdade (BALTAZAR, 2010, p. 209). Isso se estabelece, pois 0s

mecanismos de funcionamento desses dois direitos sao distintos, uma vez que o direito
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a seguranca consiste, em uma de suas perspectivas, em sustentacdo dos classicos
direitos de primeira geracdo, como identificado por Alessandro Baratta (2004, p. 200).
Estes correspondendo aos direitos classicos como Ferrajoli identifica no garantismo
penal nuclear de protecdo dos individuos contra abusos de poder, e aquele
correspondendo a um dever de protecdo e prestacdo do Estado de modo a garantir a
efetividade e respeito dos direitos primarios.

Com efeito, essa perspectiva ndo significa que os direitos ndo possam se
tensionar, uma vez que sdo principios, como ja estudados, sendo aplicados mediante o
principio da proporcionalidade e suas etapas (BALTAZAR, 2010, p. 211 e ALEXY,
2017b, p. 85 - 108). Contudo, a argumentacdo a basear qualquer ponderacdo deve ser
feita levando em conta o carater instrumental da seguranca e ndo o valor em si. Assim,
decisbes judiciais que interpretem a seguranca como principio fundamental popular
capaz de superar regras constitucionais de garantias de outros principios fundamentais
ja estabelecidas dentro da teoria dogmatica dos espagos® estdo fadadas ao equivoco.

Assim, Gloeckner (2012, p. 40) entende que o artificio retorico perfeito para se
remontar o processo penal a lide cerneluttiana é o direito fundamental da sociedade a
segurancga nas seguintes manifestacdes: o dever do Estado de proteger os individuos
contra agressdes provenientes de outros individuos, sendo exigivel individualmente; a
violacdo do direito abstrato a seguranca das vitimas pelo delito antes mesmo de lesionar
outros bens juridicos individuais ou transindividuais (como a vida ou patriménio); o
processo penal, servindo como instrumento de realizacdo desse direito e ndo como
legitimador do uso da forca estatal. A realizacdo sera feita a partir de uma ponderacao
de principios como instrumento retdrico - sem as etapas e as formaliza¢fes necessarias,
conforme estudado no ponto 1.4, o que evidencia seu carater arbitrario e vazio -, na qual
a balanca pende para o punitivismo estatal de forma antidemocratica ante o contexto
atual que vivenciamos. Nesse ponto, reforca-se a compatibilidade do enunciado (e
criticado) por Gloeckner como um dos sintomas da expansao do direito penal pela via
judicial. Destarte, encontram-se coincidéncias com o caso HC n° 126.292/SP analisado

no final do primeiro capitulo.

33 Sobre a aplicagio da dogmatica dos espacos no direito penal lato sensu e a triplice relagio axioldgica
normativa entre a Constitui¢do e o controle estatal pela via penal, indica-se FELDENS, 2012, p. 64-86.
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Neste raciocinio, os direitos e as garantias do acusado comegam a ser reputados
como Obices a uma prestacdo jurisdicional eficiente e célere para a sociedade,
afastando-se, assim, do processo penal democratico (GLOECKNER, 2012, p. 44), o que
acarreta uma subvalorizacdo e menor eficacia da Constituicdo, dos direitos
fundamentais e de suas normas orientadoras do processo penal (D’AVILA, 2012, p.
282). Mais uma vez, observa-se como a expansao do direito penal e seus sintomas séo
percebidos tanto pela atuacdo do Legislativo quanto do Judiciario brasileiros, afastando-
se de seus papéis legitimos.

A utilizagdo da ponderacdo pelo Judicidrio como instrumento retdrico e
ferramenta para usurpar funcbes legitimas dos outros poderes com o escopo de dar
respostas ilegitimas ao sentimento de inseguranca da sociedade enquadra-se também em
outros exemplos — todos podendo ser caracterizados como sintomas da expansdo do
controle estatal pela via penal no processo penal brasileiro. Exemplifica-se com a
relativizacdo da inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal. Segundo
analise de Gloeckner (2012, p. 46), eleva-se o numero de doutrinadores que, novamente
a partir de uma ponderacao retorica de meros valores juridicos com foco na proibicédo da
protecdo insuficiente do Estado, admitem a condenacdo com base em prova ilicita,
supostamente prevalecendo um interesse coletivo na punicdo em detrimento do
principio do devido processo legal e da regra da inadmissibilidade de prova ilicita.
Aqui, novamente, observam-se normas e direitos constitucionais sendo tratados como
empecilhos para o efetivo processo e para respostas ao sentimento de inseguranca da
sociedade.

Outro exemplo é a ampliagdo contra legem (sem a justificacdo adequada) dos
poderes ex oficio dos juizes. Lembra-se que o art. 212** do Cddigo de Processo Penal
autoriza o juiz apenas a questionar a testemunha em caso de obscuridade, lacuna ou
contradicdo. Contudo, observa-se na pratica que o juiz interroga a testemunha como se
fosse o principal sujeito ativo na producdo probatdria, o que, segundo a jurisprudéncia

atual, pasmem, ndo ocasiona a nulidade do ato, mesmo frente & violagdo de um

3 Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz
aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relacdo com a causa ou importarem na repeticdo de
outra ja respondida. (Redacao dada pela Lei n® 11.690, de 2008). Paragrafo Gnico. Sobre os pontos ndo
esclarecidos, o juiz podera complementar a inquiricao.
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principio elementar como este relativo a formacdo da prova®* (GLOECKNER, 2012, p.
50).

O ponto de encontro desses exemplos é precisamente uma suposta relacdo de
prevaléncia concreta, por intermédio de uma ponderacdo apenas como instrumento
retérico, do principio da seguranca (ou da eficiéncia) sobre regras de garantias de
direitos fundamentais. O equivoco esta na superacao por principios de regras legitimas e
constitucionais. Assim, violam-se espacos dogmaticos como se o controle judicial da
conformacédo politica ndo tivesse limites — ou como se o limite fosse a vontade do
julgador. Lembra-se que o Judiciario deve respeitar a discricionariedade do Legislativo
em produzir regras dentro do seu espaco legitimo, respeitando a Constituigdo tanto num
viés material quanto formal, conforme critérios apresentados pela teoria dos espacos
dogmaticos, pela ponderacéo e pelos principios formais.

Assim, deve-se aprofundar a discussdo sobre a relativizagdo de direitos
fundamentais demandada pela expansdo do Direito Penal. E também sobre se ela é
possivel, legitima, bem como se pode ser feita e quais seus limites. Afirma Sanchez
(2001, p. 65) que uma volta ao Direito Penal classico liberal é impossivel e que a
expansao ja ocorre nos diferentes ordenamentos juridicos do mundo.

Ademais, é importante observar em que medida alguns autores advogam a volta
ao direito penal cléssico, ja que, além de impraticavel, criam-se imagens ilusérias de
modelos que nunca ocorreram. Nessa trilha, cita-se Sanchez (2001, p. 149):

Frente a los fendbmenos que se han ido constatando y que redundan en
una progresiva expansion del Derecho penal, hay quien aboga por una
vuelta al Derecho penal liberal, un Derecho cefiido a la proteccion de los
bienes altamente personales y del patrimonio, con estricta vinculacién por
los principios de garantia. La intencion que guia tal propuesta es, sin duda,
la de recuperar su configuracion como un Derecho estricto de garantia de
los ciudadanos frente a la intervencion coactiva del Estado. Sin embargo,
como se ha dicho por otros, en esa pretension se dan elementos no sélo
anacronicos, sino precisamente ucrénicos. Em efecto, el Derecho penal
liberal que ciertos autores pretenden reconstruir ahora en realidad nunca
existi6 como tal. Por un lado, porque en tal reconstruccién se olvida la
presencia en aquél de una rigida proteccion del Estado asi como de ciertos
principios de organizacion social. Por otro lado, porque la rigidez de las

garantias formales que era posible observar en él no representaba sino el
contrapeso del extraordinario rigor de las sanciones imponibles. La

3 Apenas como exemplo: Apelacdo Crime N° 70076291947, Terceira CAmara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Sérgio Miguel Achutti Blattes, Julgado em 21/03/2018 e Apelagdo Crime N°
70076372127, Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: VVanderlei Teresinha Tremeia
Kubiak, Julgado em 15/03/2018.
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verdadera imagen del Derecho penal del siglo XIX no es, pues, la que por
algunos pretende dibujarse en nuestros dias®®.

O ponto defendido por Sanchez (2001, p. 152) é que se deve buscar
racionalidade e limites para a expansdo. Assim, desde que a expansao ocorra dentro de
determinados critérios, seria possivel a modernizacdo desse ramo do direito. Ripolles
(2005, p. 30) advoga no mesmo sentido, defendendo que a modernizagdo do direito
penal € necessaria e inevitdvel, contudo, ela deve ocorrer dentro de espacos
determinados.

Possiveis critérios legitimadores para a expansdo do direito penal seriam, na
visdo de Ripolles (2005, p. 31), precisamente a protecdo dos novos bens juridicos que
sdo caros a sociedade e carecem de protecdo, além do aperfeicoamento da persecugdo
dos delitos e violacGes de direitos praticados pelas classes mais altas e detentoras de
poder, tanto de fato quanto politico.

A violacdo dos limites seria, por exemplo, a utilizacdo da inseguranca
institucionalizada para fragilizar direitos e garantias dos delitos “classicos” como
fendmeno de modernizacdo do direito penal, o que deslegitima a modernizacdo do
direito penal. Destarte, enfraquecendo limites do poder punitivo estatal os quais ja estdo
consolidados e, assim, promovendo a efetiva marginalizacdo de classes mais baixas
(RIPOLLES, 2005, p. 16). Com efeito, ndo seria devido, ou legitimo, o enfraquecimento
de garantias e o incremento da persecucao de delitos classicos que ndo tém relacdo com
0S novos bens juridicos e novas formas de criminalidade que surgiram com a sociedade
contemporanea. Assim, também sdo ilegitimas as criacfes legislativas oriundas do

direito penal simbdlico como acima estudado, visto que ndo sdo relacionadas com

% Traducdo livre: Confrontado com os fendmenos que foram observados e que redundam na expansio
progressiva do direito penal, ha quem advogue por um retorno ao direito penal liberal, um direito de
protecdo aos bens estritamente pessoais e ao patriménio com estrita vinculagdo aos principios garantistas.
A intengdo que norteia esta proposta é, sem duvida, a de recuperar sua configuracdo como um direito de
garantias dos cidaddos frentes as intervencfes do Estado coercitivo. No entanto, como ja foi dito por
outros, nessa pretensdo ha elementos ndo s6 anacrénicos, mas reconstrutores de uma histdria que se firma,
na melhor das hipoteses, em dados hipotéticos. Com efeito, o direito penal liberal que certos autores
pretendem reconstruir agora nunca existiu como tal. Por um lado, porque em tal reconstrucéo esquecem a
presenca de uma protecdo estatal rigida, bem como certos principios de organizacdo social. Por outro
lado, porque a rigidez das garantias formais apenas representou o contrapeso de rigor extraordinario das
san¢des. A verdadeira imagem do direito penal do século XIX ndo é, portanto, 0 que alguns autores
pretendem mostrar em nossos dias.
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efetivos meios de solugdo dos problemas contemporéneos, mas meras ferramentas
eleitoreiras de baixa eficacia que contribuem para o préprio enfraquecimento do direito
penal e das garantias fundamentais.

Contudo, €é inegavel que algumas dessas modernizagdes acarretam fragilizacdes
do modelo classico como, por exemplo, o desdobramento das garantias da necessidade e
da lesividade proposta por Ferrajoli, contida no axioma: nulla necessitas sine iniuria e
nulla poena, nullum crimen, nulla lex poenalis sine iniuria. Lembra-se que essa garantia
versa sobre a necessidade de a proibicdo e de a pena serem justificadas apenas pela
conduta que causa dano a terceiros (FERRAJOLI, 2009, p. 466). Contudo, novos tipos
penais, que visam & persecucdo de novas modalidades lesivas de delitos de colarinho
branco, sdo tipificados como de perigo abstrato, sem que a conduta provoque uma lesao
efetiva a terceiros. Ndo é o escopo do presente trabalho entrar no meérito dessas
tipificacdes. Contudo, esse exemplo ilustra como garantias primarias sdo modificadas
em nome da modernizagdo, sem que necessariamente constituam inconstitucionalidade
ou ilegitimidades. Reforca-se: concorda-se com Sanchez (2001, p. 65), uma volta ao
Direito Penal classico liberal é impossivel.

Com efeito, pode-se elencar dois critérios para identificar expansdes ilegitimas
do controle estatal pela via penal. O primeiro referente aos legisladores (legislativo),
que é o uso do direito penal como instrumento simboélico de seguranca para a
populacdo, obtendo ganhos politicos particulares (RIOS, 2012, p. 11; SILVA
SANCHES, 1996, p. 119; CASARA ET MELCHIOR, 2013, p. 39). O segundo
referente aos julgadores (judiciario), que é o uso da ponderacdo como instrumento
retérico e de solucdo para supostos conflitos entre o principio da segurancga, ou
eficiéncia, contra regras legitimas e constitucionais de garantia aos direitos
fundamentais, nos quais a seguranca prevalece no conflito e justifica arbitrariedades, o
que tem como efeito a inseguranca juridica nas decisdes judiciais.

De outra perspectiva, sdo necessarios limites, critérios de racionalidade e
legitimag&o e ferramentas para o controle de atuagdes ilegitimas, visto que seus reflexos
ja sdo percebidos na pratica forense. Nesse contexto é que serdo estudados a legalidade,
a forma e o papel das garantias de segundo grau na jurisdi¢do criminal. Este contexto
que se apresenta ao processo penal brasileiro atualmente: o de necessidade de efetivagédo

da Carta Constitucional de 1988 e de protecdo do bem publico indisponivel por
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exceléncia, que é a democracia, e de contraste, com a expansdo do direito penal
demandada pela sociedade de risco que implica, caso continue sendo feita da maneira
como observamos, uma constante relativizacdo e enfraquecimento de direitos e

garantias fundamentais da prépria sociedade.

2.4. A JURISDICAO CRIMINAL, OS REFLEXOS DA EXPANSAO E O PAPEL DA
FORMA NO PROCESSO PENAL:

Este é outro ponto de encontro e convergéncia dos dois primeiros capitulos, pois
0 ultimo ponto do primeiro capitulo tratou do papel do Judiciario e do tribunal
constitucional, 0 que tem por consequéncia esbogar conceitos também sobre a jurisdicédo
constitucional, e esse ponto, como ultimo do segundo capitulo, aborda a forma
especifica da jurisdi¢do criminal e o papel das garantias secundarias. Dessa forma, faz-
se uma analise do geral para o particular, porque, apesar de focado no tribunal
constitucional, todos os juizes brasileiros, em algum grau, exercem a jurisdicdo
constitucional, inclusive os magistrados responsaveis pelo processo penal, sendo ela o
critério orientador da aplicacdo de todo o ordenamento juridico. Cumpre ressaltar que ja
se firmou posi¢édo, no item 1.5, pela legitimidade da jurisdicdo ante a representagédo
argumentativa do Judiciario (ALEXY, 2015b, p. 135), de tal forma que € plenamente
legitima a atuacdo deste Poder no controle de decisdes dos outros dois Poderes
(ALEXY, 2015a, p. 54), Executivo e Legislativo, dentro dos pardmetros elencados no

primeiro capitulo a partir da dogmatica dos espacos e dos principios formais.

2.4.1 A jurisdicdo criminal como garantia:

Assim, com o objetivo de tecer breves comentarios sobre a jurisdicdo criminal,
expdem-se os trés métodos de solucdo de conflitos, conforme expds Niceto Alcala-
Zamorra y Castillo (2000, p. 29-33). Um relacionado a relacdo imparcial e dois
relacionados com a solucédo parcial (em contraste com a solucdo imparcial e ndo total).
Sdo eles: a autotutela, predominante nos antigos regimes, na qual a divergéncia era
solucionada pela forca; a autocomposicdo, na qual as partes, por acordo mutuo,

chegavam a um consenso; e a heterocomposi¢do, método de resolucdo de divergéncia
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em que a solugdo é tomada por um terceiro imparcial, de modo que a eficacia da deciséo
decorre de um imperativo legal. Trata-se, a heterocomposic¢do, de uma modalidade de
solucdo de conflitos desinteressada, que se desenvolve pelo processo, instrumento de
concretizacdo da jurisdicdo, em que o terceiro imparcial impGe sua decisdo de forma
coativa (MAYA, 2014, p. 20).

Nessa senda, desprende-se que a jurisdi¢cdo € uma forma de heterocomposicdo
dos conflitos e problemas inerentes a vida em sociedade, na qual o terceiro imparcial é
um 6rgao do Poder Judiciario (MAYA, 2014, p. 21). Contudo, conforme ja exposto, no
caso do Estado Democrético Deliberativo de Direito defendido, deve-se levar em conta
que a jurisdicdo é um de seus pilares (CANOTILHO, 1999, p. 24), que tem como uma
de suas funcgdes a garantia, a concretizacdo e o desenvolvimento do direito, que sera
revelado, pelos menos em via inicial, pelos outros poderes (CANOTILHO, 1993, p.
759).

Da observancia destes conceitos, pode-se extrair duas observagdes importantes
ao conceito de jurisdicdo, quais sejam: 1) de que se trata de um conceito variavel, visto
que funcdo, limites e parametros modificam-se a depender da estrutura de Estado em
que esta inserida. Nessa diapasdo que André Maya (2014, p. 23), quando analisa as
aproximacoes de Calamandrei e Gimeno Sendra sobre o tema, afirma que a “jurisdi¢do,
compreendida como a atividade de um dos Poderes do Estado — o Poder Judiciério -,
estd sujeita as variacdes politicas da historia e, por isso, tem nitida natureza relativa”.
Carlos Alvaro Alberto de Oliveira (2006, p. 63), por sua vez, aponta que falar em
processo € falar em cultura, uma vez que a estrutura do procedimento depende sempre
dos valores adotados. A elaboracdo do procedimento trata-se de uma escolha politica
que, em sua esséncia, liga as formas aos valores de determinada quadra histdrica. Nesse
sentido, Diogo Rudge Malan (2009, p. 16 e 17) assinala como interesses politicos e
econdmicos de determinados contextos histéricos influenciam no desenvolvimento da
jurisdicdo, relacionando a opg¢do por determinados ritos com os valores culturais
predominantes. No nosso contexto, devem ser eleitos valores compromissados com a
ordem democrética constitucional, contudo, frequentemente preponderam na préatica
valores e formas inquisitivos; 2) de que a mencdo a jurisdicdo como Poder ndo é
desarrazoada, uma vez que a jurisdicdo também é definida como o poder jurisdicional

outorgado ao Judiciario, por sua independéncia e submissdo ao direito (rule of law),
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legitimando-o0 expressamente para solucionar definitivamente e irrevogavelmente os
conflitos intersubjetivos e sociais, para controlar a legalidade e para complementar o
ordenamento juridico (MAYA, 2014, p. 24).
Na concepcao de Ferrajoli (2016, p. 832), a jurisdicéo €
0 ato prescritivo que, no exercicio da funcdo judicial, quando constata
a inobservancia de uma norma primaria, pronuncia a anulacdo ou a

condenagdo, aplicando a norma violada como norma substantiva para sua
producéo.

Com efeito, trata-se de uma funcdo pulblica cuja previsdo e organizacao
pertencem a dimensédo formal da democracia constitucional; contudo, ao mesmo tempo,
ao consistir na garantia secundaria dos direitos fundamentais estabelecidos na referida
democracia, € o principal fator de efetividade da sua dimensdo material (FERRAJOLI,
2016, p. 832). Percebe-se, entdo, o carater de garantia de direitos da jurisdicéo,
logicamente sempre pautada no devido processo legal, outro pilar do Estado
Democratico Deliberativo de Direito como ja apontado.

Assim, afirma-se: a jurisdicéo é a mais classica e mais importante das funcdes de
garantia, que desenvolve um papel central na vida do direito como funcéo de garantia
secundaria (FERRAJOLI, 2016, p. 831). A jurisdicdo € caracterizada como uma
garantia secundaria, porque ela possui um carater de solucéo de conflitos de direitos, de
controle de legalidade e de constitucionalidade ou de complementacdo do ordenamento
juridico. Esse triplice carater demonstra que ela apenas é exercida quando as garantias
priméarias dos direitos falharam. Exemplifica-se com o direito a educagdo. Quando o
municipio falha em prover educacdo infantil em tempo integral para as criangas de sua
regido, o poder jurisdicional podera ser exercido para resolver o caso. A garantia
primaria do direito a educacdo - no exemplo 0 municipio como 6rgdo competente para
prover o acesso a creche em turno integral para os correspondentes infantes - falhou,
razdo pela qual a garantia secundaria - a jurisdicdo - atua. Nesse sentido, decisfes

asseguram o direito das criancas as vagas em creches a despesa dos municipios®’.

37 Exemplos de casos concretos: APELACOES CIVEIS. ECA. MUNICIPIO DE NOVA SANTA RITA.
VAGA EM CRECHE. DIREITO CONSTITUCIONALMENTE GARANTIDO AS INFANTES,
COMPROVADA A SUA NECESSIDADE. TURNO INTEGRAL. CABIMENTO. HONORARIOS
ADVOCATICIOS EM FAVOR DO PROCURADOR DAS PARTES. MANTIDOS, NO CASO.
PRECEDENTES. 1. Constitui dever do Municipio assegurar as criangas 0 acesso a educacdo, cabendo-
Ihe garantir vaga na rede publica ou, entdo, na rede privada, as suas expensas, em turno integral. 2.
Honorarios de advogado mantidos. RECURSO DO MUNICIPIO DESPROVIDO E RECURSO DAS
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Na perspectiva de Ferrajoli (2010, p. 62), todas as garantias tém em comum o
fato de serem previstas, tendo em vista sua fungao de efetivar direitos, e sua falta daria
lugar a violacdo dos que constituem seu objeto. Destarte, as garantias vém da necessaria
desconfianca na satisfacdo e no respeito espontaneo aos direitos (FERRAJOLI, 2010, p.
63). O exercicio legitimo do poder, por consequéncia, é aquele exercido dentro dos
limites estabelecidos pelos direitos e garantias extraidos do ordenamento juridico
constitucional.

Ademais, Ferrajoli (2010, p. 63) adverte que também sdo garantias as obrigacdes
correspondentes as expectativas de reparacdo dos individuos, mediante sangdo para 0s
atos ilicitos e anulacdo para os atos invalidos, que se originaram da violagdo dos direitos
ou desenvolvem com tal. Ou seja, 0 exercicio de poder que quebranta direitos e nédo
observa os limites do ordenamento juridico é ilegitimo no Estado Democréatico
Deliberativo de Direito, sendo necessaria a previsao de garantias aptas a remediar essas
manifestacdes.

Faz-se mister definir duas espécies de garantias trabalhadas por Luigi Ferrajoli
(2010, p. 63-64; 2016, p. 630-636), visto que elas auxiliardo a visualizar a conexdo entre
0 Estado Democréatico Deliberativo de Direito, o processo penal e a expansdo do
controle estatal pela via penal até aqui estudados. A divisao trata das garantias primarias
e secundarias. As garantias primérias, ou substanciais, sdo aquelas consistentes na
obrigacdo ou na proibicdo que correspondem aos direitos subjetivos protegidos
(FERRAJOLI, 2010, p. 63). As obrigacOes referem-se as prestacGes de direitos
subjetivos e as proibicdes as lesbes (FERRAJOLI, 2016, p. 631). J& as garantias
secundarias, ou jurisdicionais, sdo as obrigacgdes, por parte dos 6rgaos do Judiciario, de
garantir a observancia e a realizacdo dos direitos quando as primarias falham,
ordenando acdes, aplicando sancGes e declarando nulidades quando se constatam acGes
ou omiss@es indevidas, atos ilicitos ou atos invalidos que violem direitos subjetivos e/ou
suas correspondentes garantias primarias (FERRAJOLLI, 2016, p. 631).

Com efeito, nas palavras de Ferrajoli (2010, p. 64), “es evidente que mientras la

observancia de las garantias (y de las normas) primarias equivale a la satisfaccién de

PARTES PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelacdo Civel N° 70076811520, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 14/03/2018). No
mesmo sentido: Apelacdo Civel N° 70076261981, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 14/03/2018 e Apelagdo Civel N° 70076241025, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 08/03/2018.
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manera primaria y sustancial de los derechos garantizados por ellas®®”. Contudo, as
garantias secundarias operam apenas como eventual remédio previsto para a reparacdo
da inobservancia das primarias representadas pelos atos ilicitos ou os atos invalidos.

E possivel aplicar o mesmo raciocinio para o processo. Assim, sob 0 exclusivo
Vviés processual, as garantias secundarias constituem a ferramenta essencial de ajustar a
funcdo jurisdicional quando ela se afasta do devido processo legal. Ambos os papéis sao

essenciais no Estado Democratico Deliberativo de Direito.

2.4.2 A forma como garantia e as nulidades como garantias secundarias:

Conforme leciona Ferrajoli (2009, p. 621), a garantia processual apta a conferir a
satisfacdo e o controle de todas as outras é o desenvolvimento das atividades judiciarias
segundo formas e procedimentos predeterminados pela lei. Essa é a garantia do acusado,
do cidadéo, de que a acusacdo e o magistrado se pautardo no devido processo legal para
chegar a decisao judicial.

Trata-se do formalismo para o qual Ferrajoli defende igual perspectiva como o
principio da estrita legalidade - o qual também é previsto na Constituicdo de 1988 como
principio constitucional, basilar e, portanto, ndo afetado pela expansdo em analise. O
formalismo, nas palavras de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2006, p, 59) “ndo se
confunde com a forma do ato processual individualmente considerado. Diz respeito a
totalidade formal do processo, compreendendo nao s6 a forma, ou as formas ideais, mas
especialmente a delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos
processuais”.

A necessidade da protecdo dos direitos pela forma em sentido amplo é evidente.
Destarte, o formalismo visa organizar o procedimento, estabelecendo limites ao julgador
e as partes e, com isso, concedendo previsibilidade e seguranca ao processo. Ademais,
isso possibilita controlar o ambito de atuacdo dos sujeitos processuais, atuando como
fator de igualacédo dos jurisdicionados. Assim, o formalismo equilibra a distribuicdo de
poderes a partir das possibilidades dos sujeitos, no processo penal, com o 6nus

probatério na acusacdo, garantindo um devido contraditorio a defesa por meio de

38 E evidente que a observacdo das garantias e normas primarias equivalem & satisfacio de maneira
primaria e substancial dos direitos garantidos por elas (Traducao livre).
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oportunidades de influéncia no desenvolvimento da atividade cognitiva do juiz,
possibilitando o carater recognoscitivo dos fatos.

Um procedimento sem organizacdo e forma acaba por eliminar garantias,
oportunidades de atuacdo e convencimento paritario entre as partes e, como
consequéncia, permite a arbitrariedade e a parcialidade dos detentores de poder, o que
n&o é admitido no Estado Democratico Deliberativo de Direito. E a forma que cria uma
barreira para o abuso de poder e garante a efetiva participacdo da parte mais fragil da
relacdo processual.

A primeira condi¢do do principio da estrita legalidade vem com a mesma
preocupacao, que visa submeter o juiz a lei, observando o rito legislado. A violagdo da
garantia do acusado e da sua expectativa no processo dado conforme regula a lei, ou
seja, a violacdo do formalismo cria contexto propicio para o abuso de poder estatal e a
fragilizacdo dos direitos e garantias fundamentais tanto do acusado quanto do acusador.
A "ciéncia privada" do juiz ndo pode tomar o lugar do devido processo legal
(FERRAJOLLI, 2009, p. 627).

Com efeito, conforme afirma Zaclis (2016, p. 41), a forma, como exteriorizacao
do ato, representa o limite da atuacdo do Estado. Ela serd, na maioria dos casos, a
guardid das garantias fundamentais, visto que ditard& 0 modo pelo qual o Estado pode
impor sua forca, sempre respeitando o ordenamento juridico constitucional. A
observancia do rito, entdo, ndo é apenas uma garantia de justica, como acertadamente
assinala Ferrajoli (2009, p. 621), mas também uma condicdo necessaria para a confianca
dos cidadaos na justica. Entdo, a forma traz legitimidade, racionalidade, confiabilidade e
seguranca ao processo penal.

Entretanto, adverte-se que a forma vira danosa e prejudicial quando perde o
carater de garantia e seu unico efeito € o de complicar os procedimentos, tornando-os
mais gravosos, lentos e dificultando sua compreensdo, afastando-os do controle do
imputado e da opinido publica (FERRAJOLLI, 2009, p. 622). Assim, forma por si S0 ndo
é suficiente, visto que ela ndo é um fim em si mesma, nem um formalismo apaixonado
é passivel de defesa (PASCHOAL, 2014, p. 529). A forma deve servir para um fim
determinado de protecéo e efetivacdo de direitos, caso contrario ela se torna inutil.

Nesse caminho é que autores propdem a nocao de formalismo valorativo, ante a

necessidade de se entender o contexto do processo a partir de valores compromissados
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com a ordem democratica constitucional e condizentes com a realidade patria
contemporanea (OLIVEIRA, 2006, p. 63 e 64). Assim, entende-se a forma como
garantia de protecdo e realizacdo de direitos. Nesse diapasdo, Oliveira assinala
elementos, ou valores, intrinsecos a no¢do de processo como a realizagdo da justica
material e a paz social como fins do processo e a efetividade, a seguranca e a justa
organizagao interna do processo como elementos instrumentais para a realizagéo da
finalidade processual. O proprio autor classifica-os como principios que orientaram o
juiz na aplicacdo das normas processuais (OLIVEIRA, 2006, p. 65). Trata-se de
principios balizadores do formalismo, de forma que ele permaneca orientado para a
protecdo e efetivacao de direitos.

O formalismo valorativo e o principio da estrita legalidade necessitam do estudo
da forma individualmente considerada para que sejam efetivamente garantidos e
realizados. Nesse sentido, Ferrajoli (2016, p. 465) conceitua a forma a partir da
classificacdo entre atos formais e atos informais, o que sera analisado no préximo
capitulo, sendo a forma todos os elementos e circunstancias extrinsecas exigidas a um
ato linguistico pelas normas que o preveem para que seja legitimamente a causa de seus
significados. Com efeito, forma é a observancia das obrigacdes pré-dispostas pelas
normas debnticas que regulam um ato linguistico e sdo necessarias, ao menos algumas
delas, para que o ato produza como efeitos seus significados e a totalidade delas para
que seja permitido. Trata-se de um conceito basilar da teoria do direito que serve para
expressar um aspecto central da fenomenologia juridica, qual seja: a producdo de
significados prescritivos que sejam relevantes como efeitos no mundo do direito — como
situacdo, status e norma — apenas sdo permitidos se condicionados por determinadas
formas, que sdo formas da linguagem juridica e, portanto, 0s instrumentos da
comunicacdo juridica (FERRAJOLI, 2016, p. 465). Assim, o ato linguistico exige a
observancia de todas as formas previstas como condicdo de regularidade (validez) e de,
pelo menos, algumas como condicdo de existéncia juridica (vigéncia).

Binder (2003, p. 42) afirma que ha principios nucleares do Estado Democratico
de Direito que versam sobre a forma pela qual se dad o devido processo legal e o
consequente devido processo penal. Cumpre firmar que Binder identifica muitos desses
principios com as normas primarias estudadas no direito penal classico, principalmente

os axiomas defendidos por Ferrajoli. Dessa forma, ha uma necessidade de que esses
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principios sejam garantidos, conforme também assinalou Ferrajoli (2010, p. 64). O
principio apenas estard garantido quando seu descumprimento gerar a invalidez do ato
que o violou. Assim, para garantir a efetividade de um principio, precisa-se definir
requisitos e regular a sequéncia dos atos processuais pelos quais se desenvolvera o
processo. Essas serdo as formas processuais; quando se descumpre uma forma, a
atividade processual torna-se invalida ou defeituosa.

Destarte, as formas sdo a garantia que assegura 0 cumprimento de um principio
determinado ou do conjunto deles. Por essa razdo, conforme afirmou Binder (2003, p.
44), “o nivel de adequacdo de um sistema processual aos principios do Estado de
Direito ndo se mede somente pela incorporacdo desses principios a ordem normativa,
mas pelo grau que eles estejam garantidos”.

Do mesmo giro, cumpre observar a necessidade de que as formas processuais
estejam protegidas pelas garantias secundarias como ferramentas de sancdo ao ato
desviado,para que as garantias da ordem juridica ndo perecam, dando lugar a
inseguranca na aplicacdo jurisdicional dos mandamentos legais. O conjunto dessas
modalidades e formalidades conformam a atuacédo jurisdicional, e a san¢do natural da
atuacdo violadora destas é a nulidade. Um Cddigo de Processo que prescreve certas
formas sem prever as nulidades como decorréncia de seu afastamento é uma
“mistificagio maliciosa®®”
protegido, enquanto nada é garantido (FERRAJOLI, 2009, p. 621).

Nesse contexto, Binder (2003, p. 43) discorre sobre as nulidades como as

, por meio da qual se pretendeu fazer crer ao povo que esta

garantias jurisdicionais secundarias. A jurisprudéncia das nulidades € a outra face do
sistema de garantias, a face subsidiaria, ou seja, que visa remediar 0 ato, ou processo,
ilegitimo e invalido. A forma como a jurisprudéncia das nulidades se desenvolve, entdo,
assinala o nivel de cumprimento dos principios do processo penal adequado ao regime
constitucional. Com efeito, no ambito do processo penal, se a forma é garantia que visa
proteger os cidaddos contra eventuais abusos do poder do Estado, as nulidades séo as
garantias secundarias aptas a reconduzir o processo aos limites do devido processo
legal, nos conformes do ordenamento juridico constitucional. Esse ponto sera

analisado no proximo capitulo.

39 Expressdo usada por Carrara (p. 277 apud FERRAJOLI, 2009, p. 690).
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3. AS NULIDADES NO DIREITO PROCESSUAL PENAL: O ESTADO DA
ARTE.

Ap0s o estudo do contexto de risco e inseguranca na sociedade contemporanea e
da expansdo do processo penal e suas consequéncias - no @mbito processual penal, o
aumento da discricionariedade do poder judicial sobre a aplicacdo das normas e das
formas no procedimento criminal -, deve-se analisar o sistema de nulidade brasileiro.
Cumpre firmar que esse aumento da discricionariedade ocasiona a reducao e a supressao
de direitos protegidos pelas diferentes formas e garantias processuais penais. Objetiva-
se, com essa analise, definir se 0 nosso sistema atual cumpre sua funcdo constitucional
de garantia secundaria nesse contexto de contemporaneidade abordado. Adianta-se que
isso ndo ocorre em sua totalidade. As nulidades processuais penais brasileiras nao
cumprem adequadamente a sua funcdo constitucional, razdo pela qual serdo tracadas
propostas de aperfeicoamento da matéria na quarta parte, para auxiliar na evolucdo e na
modernizacdo desse microssistema.

Entdo, analisar-se-a o sistema e a préatica das nulidades no plano especifico do
processo penal. Para tanto, lembra-se que a forma do ato processual representa a menor
unidade funcional e protetora de direitos no processo, sendo ela o revestimento dos atos
processuais (ZACLIS, 2016, p 40). Faz-se necessaria, como ja estudado, precisamente
pela imperfeicdo da atuacdo dos detentores de poder e, por consequéncia, a necessidade
tanto do direito de protecdo como da garantia deste (ZAGREBELSKY, 2008, p. 52-53)
— aqui, a garantia priméria, ou seja, a forma. Esta, por sua vez, é garantida por uma
norma secundaria, que tem por objetivo remediar eventual violacdo — aqui, a garantia
secundaria, a nulidade (FERRAJOLL, 2010, p. 64).

Zagrebelsky (2008. p. 312) afirma que o Estado Democratico Deliberativo de
Direito, e com ele o processo, ird funcionar tanto melhor quanto mais esteja garantido o
respeito ao ordenamento juridico e aos direitos. Destarte, ressalta-se que a teoria das
nulidades processuais penais tem como papel a garantia dos direitos fundamentais
(GLOECKNER, 2017, p. 130). O devido cumprimento desta funcdo é que sera

analisado.

3.1. O ATO JURIDICO PROCESSUAL:
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O ponto de partida deste capitulo é uma analise do ato juridico processual para
depois, uma vez caracterizados e definidos seus requisitos e efeitos, ingressar nas
possibilidades de anula-lo*°. Para tanto, cumpre primeiro referir a critica feita por
diversos autores, mais notadamente Ferrajoli (2016, p. 247), Binder (2003, p. 35) e
Gloeckner (2017, p. 99), sobre o perigo e a imprecisdo de transpor a conceituagdo
civilista de ato juridico e seus derivados para 0 &mbito do direito processual penal.

Nesse sentido, Gloeckner (2017, p. 99), quando discorre sobre os perigos das
transposi¢oes de conceitos civeis, afirma: “esse amalgama pode ser entendido a partir da
convivéncia, no seio do ilegalismo congénito do sistema inquisitorial, de principios
informadores, cuja exterioridade alimenta-se de roupagem privatista”. Na mesma linha,
Binder (2003, p. 35-36) discorre sobre a necessidade de “superar a andlise unitaria,
ancorada agora em uma consideragdo pobre e formal dos conceitos fundamentais,
reconhecer que ndo é possivel transpor temas e problemas das formas dos atos juridicos
para as formas processuais”, de modo que permita a elaboragao de conceitos, requisitos
e efeitos proprios das formas processuais que sejam compativeis com as normas
orientadoras de um processo penal constitucional.

Assim, ressalta-se que o conceito principal a ser trabalhado é o proposto por
Luigi Ferrajoli (2016, p. 247 a 278 e 461 a 539), que tem por objetivo elaborar uma
definicdo da categoria de atos juridicos instrumentais e processuais que tenha sentidos e
normas aptos a criar um sistema coerente e racional de classificacdo para os diversos
ambitos juridicos, atentando também para as particularidades do processo penal. Com
efeito, faz-se mister trazer a definicdo e a divisdo proposta sobre os atos juridicos.

Entende-se como ato juridico qualquer comportamento, este entendido como
acao empiricamente observavel, que seja causa de algum efeito juridico (FERRAJOLI,
2016, p. 257). Isso significa que se aplicam as teses dednticas aos atos, ou seja, eles sdo
facultativos, obrigatorios ou proibidos, também s&o atuacdes de faculdades, obrigagdes
ou proibicGes e/ou expectativas. Logo, eles também sdo inteligiveis como atos dotados
de sentido juridico como o exercicio das faculdades, o cumprimento, ou ndo, das

obrigacOes, a violacdo, ou ndo, das proibicdes e a satisfacdo ou violagdo das

40 Anular, aqui, no sentido de torna-lo nulo, e nfo necessariamente de declarar sua anulabilidade como
espécie especifica do género de atos invalidos.
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expectativas correspondentes; eles também supdem que sempre existam sujeitos que sao
seus autores e/ou seus imputados; e, finalmente, determinam a efetividade ou
inefetividade das modalidades ou expectativas correlatas.

Ademais, Ferrajoli (2016, p. 258) adverte que tal definicdo de ato tem como
consequéncia a sua compreensdo como qualquer causa de efeito juridico. Portanto, os
atos, que ndo sdo constituintes, submetem-se ao principio da legalidade, sendo
disciplinados por regras e correspondentes as formas que aquelas determinam em
abstrato. A compreensdo de que faz Ferrajoli (2016, p. 259) sobre os atos, baseada
também numa coextensividade entre ato e producgdo de efeitos, sustenta dois coroléarios,
quais sejam: um que todo ato é sempre causa de a0 menos um efeito e que todo efeito
estad sempre causado por pelo menos um ato.

Além disso, sustenta-se a tese de que 0s atos juridicos sdo sempre atuacdes de
situacdes juridicas. Nesse sentido, 0 ato sempre € objeto de uma situacdo, sendo esta
uma modalidade ou expectativa, assim, ele deve ou nédo deve ser feito assim como pode
ou ndo pode ser realizado (FERRAJOLI, 2016, p. 296). Assim, numa perspectiva
semelhante a Goldschimdt, que trata o0 processo como situacdo juridica
(GOLDSCHIMDT, 1961, p. 77), o ato também supde uma situacdo juridica; desse
modo, ele ndo apenas supbe uma qualificacdo debntica como pressupde qualquer
comportamento, mais especificamente: uma qualificacdo juridica a partir de uma
situacdo (MAYA, 2015, p. 104) disposta ou predisposta por uma norma. Disso resulta
um dos argumentos sustentados por Ferrajoli, que a ndo juricidade dos comportamentos
meramente licitos caracteriza-os como atos ndo juridicos, ou seja, extrajuridicos
(FERRAJOLLI, 2016, p. 259-265). Isso ocorre, pois eles carecem de efeitos e porque ndo
sdo atuacdes de situacBes*’, mas de meras faculdades®?, o que possibilita o
aperfeicoamento do conceito de ato juridico.

J& sobre as espécies de atos juridicos, Ferrajoli divide-os em duas grandes
classes, quais sejam (FERRAJOLLI, 2016, p. 464): a de atos informais ou naturais e a de
atos formais ou artificiais. Os primeiros sdo aqueles cuja relevancia e eficacia juridica

estdo associadas a normas que os preveem dentro de sua naturalidade e materialidade

41 para Ferrajoli (2016, p. 287), situacdo é toda a modalidade ou expectativa positiva ou negativa de um
ato juridico, consistindo em significados prescritivos.

42 para Ferrajoli (2016, p. 138-142), faculdade é a modalidade do que é facultativo, entendida a
modalidade a partir da compreenséo que todo comportamento supde a existéncia de uma modalidade pela
qual este comportamento esteja qualificado deonticamente.
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reconhecida e disciplinada pelo direito em virtude de seus efeitos naturais. Exemplos
dessa classe de atos sdo o homicidio, a morte e 0 cumprimento de algum contrato; esses
atos podem ser tantos licitos quanto ilicitos. A segunda classe de atos abrange aqueles
atos linguisticos cuja relevancia ou eficacia juridica é um artificio, ou seja, uma
convencao juridica estabelecida pelas normas que os preveem em virtude das formas
adotadas pelos signos com 0s quais se expressam seus significados: assim sdo todos os
atos prescritivos e negociais, desde 0s negocios juridicos até as leis, disposicdes
administrativas e sentencas.

Os efeitos desses atos também auxiliam na sua classificagéo. Os atos informais
ou naturais produzem efeitos tanto de fato quanto de direito, desincentivados ou
incentivados pelo direito mediante obrigacdo ou proibicdo, ademais de seus efeitos de
direito, podendo ser sancionatdrios ou satisfatorios e pré-estabelecidos para eles pelas
normas que preveem a atuagdo de uma ou outra forma. Os segundos produzem efeitos
somente de direito, condicionados pelas normas que conjucturam a observancia de
determinadas formas no exercicio de determinados poderes. Os primeiros, como
assinala Ferrajoli, sdo simplesmente o suposto fatico de normas, contemplados por
obrigacOes, permissdes ou proibi¢des apoiadas em sancOes ou satisfacOes dirigidas a
impedir ou confirmar seus efeitos naturais. Os outros sdo aplicacbes de normas,
desenvolvidas em conformidade com as condicOes de vigéncia e validez que
estabelecem e com vistas a conseguir seus efeitos juridicos consistentes geralmente em
normas, situac@es ou status pré-estabelecidos por elas. (FERRAJOLI, 2016, p. 464).

Ferrajoli ainda distingue os atos formais em duas espécies, quais sejam: 0s atos
juridicos preceptivos e 0s atos juridicos instrumentais. Na definicdo de Ferrajoli:
caracterizam-se como atos juridicos preceptivos todos os atos juridicos formais que
consistem em um preceito ou que tem, por efeito ou significado, normas ou situacdes
que ird4 produzir na condicdo de que observem todas as normas defnticas de grau
superior a eles ou status pre-constituido como efeitos seus pela norma hipotética-
constitutiva que os preveem (FERRAJOLI, 2016, p. 478). Ja os atos instrumentais sdo
os atos formais cuja comissdo forma parte da observancia de uma norma debnticas para
0 ato preceptivo. Nesse norte, a maioria dos atos juridicos processuais sdo atos
instrumentais, pois funcionam como requisitos para a formacdo das normas dednticas

originadas pela decisdo judicial, que sdo o objeto do processo penal e o ato preceptivo
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(FERRAJOLLI, 2016, p. 479). Atenta-se que néo se trata de uma classificacdo exaustiva,
na qual ser catalogada como uma espécie de ato importa na necessidade de ndo ser a
outra; alguns atos formais podem ser ambos (tanto instrumentais quanto preceptivos).

Para tanto, as caracteristicas e 0s requisitos dos atos juridicos processuais sao de
grande importancia para verificar como funcionam as garantias secundéarias das
nulidades no processo penal. Nesse ponto, a diferenciacdo da estrutura proposta por
Ferrajoli das estruturas tradicionalmente trabalhadas auxilia no estudo e na elaboracao
das nulidades processuais penais.

Tradicionalmente, a doutrina (TOURINHO FILHO, 2013; CONSTANTINO,
2006; PASCHOAL, 2014; GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2011)
entende o ato juridico como um fato, caracterizado como um acontecimento situado em
determinado espaco de tempo e lugar e marcado por um momento inicial e final, apto a
produzir efeitos juridicos que dependam da vontade humana (CALMON DE PASSOS,
p. 20, apud PASCHOAL, 2014, p. 103). Na mesma logica, Tourinho Filho defende que
0 ato juridico processual é a conduta humana relevante para o direito praticada no
processo pelos sujeitos da relacéo processual (TOURINHO FILHO, 2013, p. 521).

Ademais, a doutrina tradicional comporta outras definicdes de atos juridicos
processuais; apenas a teor exemplificativo, cita-se Chiovenda (1969, p. 15 apud
CONSTANTINO, 2006, p. 23):

Os atos juridicos processuais sdo 0s que tém importancia juridica em
respeito a relagdo processual, isto é, os atos que tém por consequéncia
imediata a constitui¢do, a consumacéo, o desenvolvimento, a modificagéo ou
a definicdo de uma relacdo processual.

E Florian (1932, p. 108 apud TOURINHO FILHO, 2013, p. 533):

Dentro no processo encontramos uma série de atos realizados por
aqueles que nele intervém. Sao atos juridicos, porque regulados pelo Direito
e produtores de consequéncias juridicas; mas processuais, porque se realizam
no processo e servem, direta ou indiretamente, a ele.

Um dos muitos pontos problematicos para as nulidades processuais penais
refere-se a qualificacdo dos atos e sua classificacdo de acordo com as desconformidades
formais ou materiais. Assim, explica-se que tradicionalmente se entende como
qualidade (ou planos de higidez) dos atos a existéncia, a validade e a eficacia em sentido

estrito. No processo penal, as qualidades estariam assim relacionadas: a existéncia com
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0s pressupostos, a validade com os requisitos e a eficadcia com as condigdes do ato
juridico formal (ZACLIS, 2016, p. 52). Aqui, apresenta-se a compreensdo das
qualidades dos atos a partir do tradicionalmente feito na doutrina brasileira.
Posteriormente, as propostas de Ferrajoli serdo retomadas e, depois, demonstrar-se-ao
0s ganhos conceituais com cada uma das divisdes*.

Para o ato juridico formal adquirir existéncia, & necessario que o ato preencha
certos requisitos minimos exigidos pelo ordenamento juridico. Caso o0 ato ndo preencha
0 minimo exigido, tratar-se-4 de um ato juridicamente inexistente, ou seja, de um ato
que, apesar de muitas vezes existir no mundo material, ndo possui nenhum significado
para o ordenamento juridico. Nesse sentido, afirma Paschoal (2014, p. 112): “tdo basico
e importante é o plano da existéncia juridica, que se afirma que ele é a base da qual
dependem os outros dois lados, quais sejam, o plano da validade e da eficacia”.
Ressalta-se que se trata de uma qualidade do ato que sera aprofundada e criticada no
estudo das espécies das desconformidades das formas processuais.

A validade, como qualidade do ato, corresponde ao segundo exame da higidez
do ato juridico formal. Entdo, valido é o ato que, alem de existir juridicamente, detém
todos os requisitos exigidos pelo ordenamento juridico que o tornam apto para produzir
efeitos, segundo Paschoal (2014, p. 112). Ainda, o plano de validade leva em conta a
conformacdo do ato com todos os elementos estabelecidos pelo ordenamento juridico
que o caracterizam (ZACLIS, 2016, p. 56).

Nesse norte, alguns autores defendem que o ato invalido, via de regra, ndo
produz efeitos, acarretando a sua ineficacia (PASCHOAL, 2014, p. 113), o que sera
criticado no momento oportuno. Assim, “observados os pressupostos e requisitos
impostos pela legislacdo, reputa-se valido o ato” (ZACLIS, 2016, p. 57).

A eficacia, também chamada por alguns autores de eficacia em sentido estrito, é
a qualificacdo do ato ante a sua efetiva producdo de efeitos. Paschoal (2014, p. 114)

explica que “geralmente, a eficacia em sentido estrito decorre da mera existéncia e da
9

43 N&o ha de se entender a doutrina nacional como unificada nesse tema. A conceituacio e 0s requisitos
dos atos juridicos processuais penais sdo uma matéria com diversos conflitos e divergéncias causados
pela necessidade de abstracédo e diferentes enfoques a respeito do assunto. Contudo, para os fins propostos
a este trabalho, ndo é necessario aprofundar-se nessas divergéncias, limitando-se a tecer os pontos
comuns e demonstrar os ganhos com as propostas de Ferrajoli. Tal organizagdo permite maior enfoque na
teoria das nulidades como garantias secundarias e da regra do prejuizo como critério central.
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validade do ato, mas nem sempre é assim, pois pode a eficacia estar condicionada.
Entdo, havera ato existente, valido, mas ineficaz”.

A compreensdo das qualidades do ato juridico a partir da existéncia, validez e
eficacia estd intrinsecamente conectada a doutrina civilista, sendo essa conexd o
provavel motivo da sua ampla aceitagdo. As criticas feitas por Binder (2003, p. 35) e
Gloeckner (2017, p. 99) ndo podem ser esquecidas, sob a pena de se importar principios
reitores improprios e conceitos inaplicaveis ao processo penal.

Considerando-se mais vantajosa a qualificacdo elaborada por Ferrajoli para a
compreensdo dos atos juridicos processuais — principalmente na seara penal. A
compreensdo dos atos processuais, pelo menos da maioria deles, como um ato
instrumental e, portanto, como um requisito para a formacéo do ato preceptivo final, que
¢ a decisdo judicial, tem ganhos notdrios. Primeiro, demonstra a complexidade e a
vinculagédo entre os atos que formam o processo penal e a necessidade de se manter
higido o processo para se obter uma decisdo legitima ao final dele, o que é mitigado
pela transposicdo do conceito civil de ato para o processo penal, muitas vezes
compreendido como um fato isolado em determinado tempo e espago. Segundo, permite
uma qualificacdo de maneira diferenciada, que tera por consequéncia uma compreensao
mais apurada sobre a natureza da nulidade e como ela interfere nos efeitos dos atos
processuais. Assim, retomam-se 0s estudos das qualidades dos atos proposto por
Ferrajoli.

O ato juridico ideal detém vigéncia, validez, eficacia e efetividade
(FERRAJOLI, 2016, p. 83). Para os atos adquirirem as duas primeiras qualidades,
exige-se a observancia de todas as formas previstas como condicdo de regularidade
(validez) e de, pelo menos, algumas como condicdo de existéncia juridica (vigéncia).

Com efeito, nem todas as formas sdo essenciais para a existéncia do ato formal.
E necessario e suficiente que se observe ao menos algumas delas. A observéancia de
todas as formas € necessaria para que o ato, alem de existente, seja também permitido
pelas normas que o preveem e, portanto, seja regular; em outras palavras, seja
formalmente valido (FERRAJOLLI, 2016, p. 467).

Ferrajoli, entdo, distingue esses dois termos distintos e necessarios para a
compreensdo dos primeiros planos de conformidade dos atos formais, nos quais estao

inseridos 0s atos juridicos processuais. A vigéncia diz respeito a existéncia dos atos
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formais produzida pela conformidade de ao menos algumas de suas formas com
algumas das normas formais. J& a validez, refere-se a regularidade desses mesmos atos
produzidos em conformidade de todas as formas com todas as normas formais e de ao
menos algum de seus significados com as normas substantivas de sua producao.
(FERRAJOLLI, 2016, p. 499).

Destarte, 0 ato é vigente quando dotado de uma forma conforme ao menos
algumas das normas formais que regulam sua producdo. O ato € valido quando sua
forma esta em conformidade com todas as normas formais sobre sua formacéao e admite
ao menos um significado coerente com as normas substanciais sobre sua formagéo
(FERRAJOLI, 2016, p. 500). Com efeito, valido sera apenas o ato juridico processual
perfeito, enquanto vigente sera o ato juridico processual que tenha algum vicio de
forma, ndo obstante este ainda possa produzir efeitos, até que seja anulado. Portanto,
forma e vigéncia podem ser consideradas como termos coextensivos, sendo ato formal
(tanto vigente quanto valido) sempre capaz de produzir efeitos, por mais que seja
passivel de uma anulacéo posterior.

Ademais, a inobservancia de algumas formas resulta em um ato proibido, melhor
dito, formalmente invalido, j& a inobservancia de todas as formas resulta na inexisténcia
da forma e do proprio ato. Ainda, ressalta-se que ndo apenas a observancia de todas as
formas é suficiente para que o ato seja permitido e valido, sendo necessaria, quando se
trata de decisOes, a validez substancial. Esta consubstanciada na observancia das normas
substanciais superiores ao ato analisado previstas no ordenamento juridico.

Sobre a eficacia do ato juridico, € entendida como a causalidade juridica, ou
seja, a capacidade de um ato de produzir efeitos em virtude da regra que o prevé. Assim,
consoante afirma Ferrajoli (2016, p. 266), eficaz “es el acto al que conecte un efecto la
regla que lo prevé*”. A eficicia, assim, equivale & implicacdo determinada pelo
ordenamento juridico dos efeitos de um ato, sendo um elemento necesséario de qualquer
ato juridico (FERRAJOLI, 2016, p. 267).

Entdo, dizer que um ato é eficaz significa dizer que ele é produtor de efeitos.
Esses devem ser entendidos como aquilo que “designa qualquer tipo de evento, OU Seja,
de modificacdo juridica que esteja predisposta por uma regra como consequéncia de

uma causa”. Isso ocorre desde a constituicdo ou modificagdo de situacdes juridicas

4 Traduco livre: é 0 ato que conecta um efeito a regra que o preve.
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como a atribuicdo de poderes, deveres, direitos ou responsabilidades, que séo efeitos de
atos preceptivos ou de atos ilicitos; até sua extincdo, que é o efeito de atos de
derrogacgdo ou de cumprimento. O efeito também designa modificacOes juridicas desde
a instituicdo ou modificacdo do status de sujeitos ou objetos por obra de preceitos
constitutivos, até as proprias normas, que sdo efeitos, ademais de significados, destes
atos especificos que sdo preceitos normativos ou fontes. Assim, especifica-se que efeito
significa efeito de direito e que, como tal, produz-se simultaneamente ao ato com
independéncia de outros atos que sejam a atuacdo dos efeitos referidos — estes ultimos
como efeitos de fato e distintos do significado utilizado por Ferrajoli (2016, p. 251)

Destarte, pode-se afirmar que a eficacia dos atos constitui uma conex&do
normativa. Ou seja, estabelece uma relacdo criada por uma regra juridica que se
identifica com seu proprio conteido prescritivo, que determina o efeito juridico o qual,
por sua vez, é consequéncia do comportamento empiricamente observavel que, em
unido, é o ato juridico.

De outro giro, ha de se atentar para a diferenca conceitual entre efetividade e
eficacia do ato juridico. Assim, a eficacia corresponde a propria estrutura invariavel dos
atos juridicos; contudo, ela é completamente independente das circunstancias de fato.
Os efeitos de fato, que sdo as atuacdes concretas dos efeitos juridicos no mundo real
objetivo®, correspondem a efetividade.

A eficécia € independente da efetividade, por mais que aquela seja pressuposta
desta, correspondendo a primeira aos efeitos juridicos de direito, e a segunda aos efeitos
juridicos de fato, conforme define Ferrajoli (2016, p. 268). Trata-se, a eficacia, dos
efeitos que o ato juridico automaticamente produz quando é feito, sejam obrigacGes,
direitos, status ou expectativas de sanc¢des, independentemente da realizacdo concreta
destes. Um exemplo pode auxiliar no esclarecimento da diferenciacdo feita: uma
decisdo de medida cautelar de comparecimento mensal a juizo, por exemplo, cria a
obrigacdo juridica de comparecimento, mesmo que posteriormente 0 acusado néo
cumpra com a sua obrigagdo. A criacdo juridica da obrigacdo corresponde a eficacia do

ato, por sua vez o cumprimento da obrigacdo corresponde a sua efetividade.

45 Aqui real é usado como contraposicdo a ficgdo e linguagem juridica. Nesse sentido, Harari (2017, p. 40
e 41) escreve sobre a realidade dual que vivemos, que compreende uma realidade objetiva de rios, arvores
e pessoas; e a realidade imaginada de forma compartilhada que produz efeitos palpaveis na realidade
objetiva; exemplos sdo as empresas, nagdes e o direito.
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Nessa logica, conforme afirma Ferrajoli, a ineficicia s6 é aplicavel aos atos
declarados nulos e aos atos inexistentes, ndo sendo aplicavel aos atos invalidos o
conceito de ineficacia. Sobre esse ponto, cita-se (FERRAJOLI, 2018, p. 269):

Al estar exluida la existéncia de actos ineficaces, el concepto debera
extenderse de manera correlativa a la restriccién — o mejor, la supresion que
su definicién implica — de la figura opuesta de la ineficacia. Si es verdade
que todos los actos son eficaces, solo podra hablarse de ineficacia en
relacion con los llamados actos radicalmente nulos (o inexistentes o no
vigentes) y, por tanto, como se ha dicho con la tesis T5.42, con los no-actos,
y no, como sucede en la doctrina civilista, con los actos invalidos. En efecto,
también los actos invalidos estan dotados de una particular eficacia, que se
caracteriza — como veremos en el § 9.13 — por la falta de algunos de los
efectos tipicos de los actos validos (como la ejecutoriedad y la no
impugnabilidad), pero asimismo por la presencia de sus demas efectos hasta
que se produzca su anulacion, asi como de ese especifico efecto que es
precisamente su anulabilidad, esto es, la expectativa de su anulacion; de

manera que se deberd hablar, con mayor propiedad, de eficacia relativa,
interina, anulable etc*®.

Assim, também se deve considerar a eficacia, quica relativa, dos atos invalidos.
A invalidade mais comum serd a formal. Ou seja, aquela que depende da existéncia de
vicios formais constataveis mediante indagacdes empiricas e qualificaveis como tais a
partir das normas do processo penal (FERRAJOLI, 2016, p. 511). Atenta-se que O
reconhecimento da validez ou invalidez requer a interpretacdo de textos legais,
interpretacdo essa que devera estar sustentada pela argumentacdo racional (ALEXY,
2017a, p. 279-282), nos moldes da teoria exposta no primeiro capitulo, cujas fontes
admitem, como a maior parte das decisdes, uma pluralidade de decisGes racionalmente
justificaveis e, com isso, uma multiplicidade de significados possiveis (ALEXY, 2015a,
p. 30). Contudo, a interpretacdo especifica da invalidez formal referir-se-a apenas sobre
a conformidade ou desconformidade entre o ato praticado e as normas formais que o
definem.

As inobservancias formais lesionam ao menos alguma das formas predispostas

para os atos formais, sendo vicio o efeito desta inobservancia referida (FERRAJOLI,

6 Tradugdo livre: Como a existéncia de atos ineficazes é excluida, o conceito deve se estender
correlativamente a restricdo - ou melhor, a supressdo que sua definicdo implica - da figura oposta da
ineficacia. Se é verdade que todos os atos sdo eficazes, s6 se pode falar de ineficacia em relacdo ao
chamado ato radicalmente nulo (ou inexistente ou ndo vigente) e, portanto, como ja foi dito com a tese
T5.42 e, com ndo- atos, e ndo, como acontece na doutrina civilista, com os atos invalidos. Na verdade,
também os atos invalidos sdo dotados com uma eficcia particular, caracteriza-se - tal como discutido no
§ 9.13 - pela falta de alguns dos efeitos tipicos dos atos validos (tal como executoriedade e ndo
impugnabilidade), mas também para a presenca de seus outros efeitos até o seu cancelamento, bem como
para aquele efeito especifico que é precisamente sua nulidade, ou seja, a expectativa de seu cancelamento;
de modo que deve ser falado, com maior propriedade, de eficacia relativa, temporaria, anulavel, etc.



116

2016, p. 513). Os vicios podem ser tanto vicios advindos da comissdo quanto da
omissdo na producdo do ato juridico processual.

Sobre os vicios, uma de suas caracteristicas € de que eles ndo podem ser
eliminados ou reparados sem que sejam objetos de uma decisdo especifica,
precisamente sobre a observancia da norma que ndo foi observada na feitura do ato.
Ferrajoli afirma sobre os vicios (FERRAJOLLI, 2016, p. 515):

afiado que los vicios son um efecto fisioldgico — que mas alla de
ciertos limites puede convertirse em um fenémeno patoldgico — de la
normatividade del derecho em relacién consigo mismo, y por tanto de la
inevitable divergéncia entre su deber ser y su ser em el ambito mismo del
ejercicio de los poderes de produccion juridica. De ahi, como veremos en su
momento, su relavacia teérica para el analises del paradigma constitucional,
donde esos vicios, cuando se refieren a normas legales, se manifiestan en

antinomias y lagunas en el mismo cuerpo del derecho positivo en relacién
con las normas constitucionales sobre su produccion®’.

Desse ponto importantissimo a partir da conceituacdo de Ferrajoli, o de que 0s
atos invalidos também sdo dotados de certa eficacia e geralmente produzem efeitos no
processo penal, mesmo que feitos com vicios de forma e inconformidades em relagéo ao
processo penal e, por vezes, a propria Constituicdo, € que se estuda a natureza das
nulidades, suas espécies e consequéncias. Ressalta-se que a transposicdo dos conceitos
civilistas para a seara processual penal dificulta (BINDER, 2003, p. 35) sobre maneira a
existéncia de atos ilegais, ou seja, com vicios de invalidez formal, produtores de efeitos
juridicos. Ainda, o tratamento da invalidez como a de um ato ilegal que produz efeitos
tera reflexos nas normas reitores das nulidades processuais penais brasileiras, auxiliando
na protecdo de direitos fundamentais.

Ha de se compreender a natureza juridica da nulidade, entdo, como uma garantia
secundaria, conforme exposto por Ferrajoli (2010, p. 64). Essa garantia sera efetivada
pela decisdo judicial. Ela declara a invalidade do ato como nulo (qualidade) e
desconstitui os efeitos negativos da eficacia produzida pelo ato ilegal (remédio

constitucional a violagdo da garantia primaria). A decisdo sera declaratoria da nulidade

47 TraducAo livre: Acrescento que os vicios sdo um efeito fisioldgico — que, além de certos limites, pode
se tornar um fendmeno patoldgico - da normatividade do direito em relacdo a si mesmo, e, portanto, da
inevitavel divergéncia entre seu dever de ser e seu ser no mesmo campo do exercicio dos poderes de
producdo juridica. Dai, como veremos na época, sua relevancia teodrica para a analise do paradigma
constitucional, que esses vicios, ao se referirem as normas legais, manifestam-se em antinomias e lacunas
no mesmo corpo de direito positivo em relagdo as normas constitucionais sobre sua producéo.
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e constitutiva negativa dos efeitos juridicos produzidos pelo ato viciado, consoante
defendido por Gloeckner (2017, p. 119).

Destarte, no norte do argumentado por Giovanni Dean (SPANGHER, 2008, p.
355), o0 vicio e a sancdo sao dois indicadores distintos e complementares da
desconformidade do ato com o ordenamento, juridico que serdo reconhecidos e
constituidos pela decisdo judicial. Apesar de Gloeckner defender a desconstitui¢do dos
efeitos como consequéncia, € inegavel que os dois indicativos sdo planos distintos do
mesmo ato desconforme. Assim, a decisdo possui essa dupla natureza de declaratéria e
de constitutiva negativa, visto que “a desconstitui¢do dos efeitos do ato nulo,
produzidos quando da realizacdo daquele mesmo ato, € a consequéncia natural da
declaratoria” (GLOECKNER, 2017, p. 109).

Aqui hd um ponto de encontro entre Gloeckner e Ferrajoli, uma vez que “a
ineficacia é a consequéncia que permite o desfazimento do ato afetado pelo vicio de
validade. Dependente, entdo, de uma declaracdo judicial” (GLOECKNER, 2017, p.
130). Destarte, as formas dos atos processuais garantem o0s valores normativos
emanados da Constituicdo da Republica e a nulidade do ato com a consequente
ineficacia garante, de forma subsidiéria, o direito protegido pela forma violada.

Entdo, da mesma forma que o devido processo legal é um dos pilares do Estado
Democratico Deliberativo de Direito (CANOTILHO, 1999, p. 24), o processo penal é
garantia ao acusado. Essa garantia €, nas palavras de Gloeckner (2017, p. 130),
impensavel ausente os atos processuais. Dessa forma, também as condi¢bes dos atos séo
estruturas minimas e essenciais a constituicdo destes e do processo. A higidez do ato
processual, exteriorizada pelos seus requisitos normativos, portanto, corresponde a
concretizacdo de principios constitucionais e do proprio respeito ao Estado Democréatico
Deliberativo de Direito.

Uma vez conceituado o ato juridico processual, suas qualidades e natureza
juridica assim como seu fundamento, ingressa-se nos estudos das espécies de invalidez
e suas consequéncias. Ou seja, 0 que a doutrina tradicionalmente chama das espécies de
atipicidade processual (NORONHA, 1992, p. 329; CONSTANTINO, 2009, p. 23, e
NASSIF ET NASSIF, 2012)“,

48 Ressalta-se que a concepcao de tipicidade processual deve ser criticada, pois “usar a acepgao de ‘tipo’
como exclusiva referéncia ao conjunto de requisitos legais cujo descumprimento gera invalidez, ou seja,
como o antecedente das consequéncias previstas na ordem juridica sem uma referéncia externa a
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3.2. AS INEXISTENCIAS, AS IRREGULARIDADES E AS NULIDADES:

Ressalta-se que, neste ponto, as espécies de vicios e suas consequéncias diversas
serdo apresentadas. Contudo, serdo exploradas as espécies e as principais normas
orientadoras que a doutrina tradicionalmente coloca, focando na norma do prejuizo,
uma vez que € a partir dessas que se pode entender como a jurisprudéncia desenvolve-
se.

E na jurisprudéncia que se percebe a conexdo entre as nulidades processuais
penais, a norma do prejuizo e a expansdo do direito penal lato sensu, tendo como
consequéncia a violacdo de direitos fundamentais a partir de um processo penal
descompromissado com os direitos e garantias, com a forma dos atos processuais e com
a propria legislagdo. Ainda, é nessa seara que ocorre uma expansdo do direito
processual penal ilegitima, por intermédio de uma ponderacdo meramente retdrica que
suprime importantes garantias de direito como serd demonstrado.

Em um ponto posterior, serdo demonstradas as criticas a essa “classificagdo
tradicional”. Ademais, fazem-se necessarias tanto uma releitura critica da classificacao,
e, principalmente, da norma do prejuizo a partir de uma aplicacdo compromissada da
Teoria dos Principios, ambas a partir do Estado Democratico Deliberativo de Direito, 0
que possibilitaria um processo penal vinculado com as bases constitucionais do nosso
ordenamento juridico pautado na argumentacao racional.

Entdo, frisa-se que a classificacdo a seguir apresentada é fragil, merecedora de
criticas e muitas vezes descompromissada com o ordenamento juridico constitucional e
os valores protegidos pelo processo penal, mas € necessdria para uma adequada
compreensdo das premissas da jurisprudéncia patria atual. Além disso, € uma
classificagdo comum também em manuais, codigos comentados e salas de aulas.
Criticas serdo feitas ao longo deste ponto, apesar de ndo ser esse o foco principal deste
capitulo, mas o de tracar as bases para a compreensdo da pratica e da jurisprudéncia

relativa as nulidades processuais penais e a norma do prejuizo. Com efeito, serdo

funcionalidade, torna supérfluo o conceito ou o converte somente em ferramenta pedagdgica” (BINDER,
2001, p. 7). Além disso, a limitacéo da invalidez e das garantias secundarias a nogdo de tipicidade reduz a
aplicacdo da invalidade e da constituicdo negativa da eficacia, limitando a sua interpretacdo a mera
formalidade e ndo a sua efetiva funcdo de garantia de direitos.
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assinalados os atos irregulares, inexistentes, anulaveis e nulos e suas normas

orientadoras.

3.2.1. O ato irregular no processo penal:

Assim, inicia-se com a irregularidade. Trata-se, na definicdo comum presente em
manuais (CAPEZ, 2014, p. 556), de ato que a desconformidade para com o previsto no
ordenamento juridico é de proporcdes minimas e irrelevantes, ndo afetando a eficacia e
a efetividade do ato. Nassif conceitua o ato irregular como aquele que possui um defeito
de proporgdes minimas, que nao é passivel de declaracdo da nulidade e, portanto, ndo
perde sua eficacia nem a tem desconstituida (NASSIF, 2001, p. 22).

Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes filho e Antonio Scarance
Fernandes (2004, p. 23) sustentam que o0 ato meramente irregular se origina de situacoes
nas quais o desacordo com o modelo legal € minimo ou a dissonancia com formalismos
inGteis ndo descaracteriza o ato. Nessa senda, inclusive, defendem que a mera
irregularidade nédo afetaria o plano de validez do ato juridico processual, ante o carater
ndo finalistico das formas.

Em definicdo semelhante, Constantino aponta que a irregularidade seria o ato
que apresenta infimo desregramento processual, o qual ndo interessaria ao processo,
pois ndo viola a instrumentalidade. Assim, seria o vicio de pequena monta e incapaz de
produzir prejuizo (CONSTANTINO, 2006, p. 26).

Ademais, o ato irregular seria extraido do préprio Codigo de Ritos Penais
(GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2011, p. 20):

O CPP também acolhe essa categoria ao prever, no art. 564, 1V, a
nulidade “por omissdo de formalidade que constitua elemento essencial ao
ato”; assim, o legislador admite que a omissdo de formalidades ndo essenciais
ndo acarreta consequéncias, em relacdo a validade do ato; pode ocorrer, em
alguns casos, que o ato irregular seja considerado eficaz, recaindo a sancéo
pela irregularidade no responsavel pela mesma.

Um exemplo muito comum nessa classificacdo de ato meramente irregular é o

previsto no Codigo de Processo Penal em seu art. 46%°. Caso o promotor de justica

49 Art. 46. O prazo para oferecimento da denuncia, estando o réu preso, sera de 5 dias, contado da

data em que o 6rgdo do Ministério Publico receber os autos do inquérito policial, e de 15 dias, se 0 réu
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responsavel ofereca denincia contra réu solto em 30 dias, ou seja, em desacordo com o
comando legal, tratando-se de um caso de desconformidade com o ordenamento
juridico. Ainda assim, o ato sera vigente, valido, eficaz e eficiente, pois a formalidade
que estabelece o prazo de 15 dias caso o réu esteja em liberdade ndo constitui elemento
essencial do ato juridico processual. Entdo, o ato pouco se afastaria da sua finalidade e
seria considerado um mero ato irregular (NASSIF et NASSIF, 2012, p. 24).

3.2.2. O ato inexistente:

J& o ato inexistente é entendido como aquele que tem tdo destacada
desconformidade com a lei, que resta degenerado juridicamente, razdo pela qual é
incapaz de produzir eficacia. Segundo Constantino (2006, p. 27) e Nassif (2001, p. 20),
quando falta elemento exigido pela lei, desnaturando juridicamente o ato, trata-se de ato
inexistente. Entdo, seriam os casos que a violagdo a forma é tdo grave, que o ato é
tratado como se ndo existisse.

Nessas ocasides, quando a ofensa é tdo exacerbada, admite-se que o ato, mesmo
estando presente no plano material, ou seja, encontrando-se nos autos, ndo exista no
aspecto juridico. Trata-se de vicio que desconsidera a juridicidade do ato juridico,
sendo, entdo, tratado como inexistente (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES,
2004, p. 22).

Alguns autores entendem o ato inexistente como género de duas espécies, quais
sejam: a inexisténcia material e a inexisténcia juridica (TOURINHO FILHO, 2013, p.
533). Esta corresponderia ao ato que, embora exista no mundo dos fatos, é desprovido
de existéncia juridica. Exemplo comum é a sentenca assinada pelo defensor publico.
Aquele corresponde a inexisténcia fisica do ato, por exemplo, a auséncia de um exame
de corpo de delito, no crime que deixou vestigios; assim, 0 exame seria inexistente
materialmente.

Contudo, criticas podem ser feitas a classificacdo dos atos inexistentes, visto que
suas consequéncias seriam muito distintas. A auséncia de exame de corpo de delito

pode ser reputada como uma nulidade do processo, devendo ser arguida e discutida em

estiver solto ou afiancado. No dltimo caso, se houver devolugdo do inquérito a autoridade policial (art.
16), contar-se-a o prazo da data em que o 6rgdo do Ministério Publico receber novamente os autos.
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juizo. Em contrapartida, a sentenca assinada por um defensor publico ndo deve nem ser
considerada para o deslinde processual.

Sobre os efeitos da inexisténcia, a doutrina trata de forma simplificada e pacifica
no sentido de que o “ndo ato” ndo esta apto a produzir efeitos juridicos, nédo
necessitando de qualquer provimento judicial quanto a sua invalidade, bem como ndo
admitindo qualquer forma de convalidagdo (MOUGENOT, 2007, p. 537). Assim, ndo
ha qualquer andlise na tutela jurisdicional sobre os efeitos do ato inexistente, conforme
assinala Mirabete (2008, p. 614).

Entdo, o ato inexistente jamais produzira efeitos na relagdo juridico-processual,
sequer beneficios ou prejuizos as partes ou ao exercicio da jurisdicdo. Esse ato,
portanto, ndo necessita ser declarado invalido ou nulo, pois ndo existe ante a absoluta
ndo correspondéncia com a forma imposta pelo ordenamento juridico (TORNAGHI,
1991, p. 295).

3.2.3. O ato anulavel:

O ato anulavel, na concepcdo tradicional da doutrina, assemelha-se ao ato nulo,
visto que ambos estdo sujeitos a uma desconformidade legal (MIRABETE, 2000, p.
593). Destarte, a diferenciagdo entre a anulabilidade e a nulidade passa sempre pelo
plano de eficacia do ato, uma vez que ha uma desconformidade com o previsto pelo
ordenamento juridico, sendo o ato vigente, invalido, ja que sujeito a vicios de invalidez
formal, eficaz e eficiente.

A doutrina distingue o ato anuldvel dos atos nulos; para tanto, a conceituacdo
mais comum é de que o ato anulavel é aquele que produz efeitos até que seja invalidado
e sua eficécia esta sujeita a condicdo resolutiva. Em contrapartida, o ato nulo é aquele
que ndo produz efeito, a ndo ser depois de sanada a nulidade; sua eficacia estaria, entao,
sujeita a uma condicgdo suspensiva (NASSIF, 2001, p. 20; CONSTANTINO, 2006, p.
55). A transposicdo dos conceitos civilisticos para a seara penal é gritante nessa
diferenciacdo, 0 que a torna passivel das discordancias j& expostas sobre a reutilizagéo
de conceitos da seara civel no ambito penal de forma acritica.

Para Tornaghi (1991, p. 296), a nulidade, tanto absoluta quanto relativa, soO

precisa ser declarada e tal decisdo produzira efeitos ex tunc. Em contrapartida, a
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anulabilidade tem de ser decretada, sendo deciséo constitutiva e produzindo efeitos ex
nunc. Assim, a nulidade nasceria ineficaz, podendo adquirir sua validade se
convalescida; ja a anulabilidade nasceria valida, mas poderia perder a eficicia se o ato
for anulado.

Ainda, cumpre ressaltar que a distingdo entre anulabilidade e nulidade ja se
tornou desnecessaria, visto que ndo ha uma utilizagdo dela na pratica e, no processo
penal brasileiro, declara-se a nulidade do ato tanto para um caso quanto para o outro.

Com efeito, ndo ha instrumentalidade nestes conceitos para a presente pesquisa.

3.2.4 O ato nulo e as nulidades relativas e absolutas:

A nulidade é a espécie que mais causa divergéncias relacionadas a sua aplicacédo
e conceituacdo. A doutrina tradicionalmente (TORNAGHI, 1991, p. 189; NORONHA,
1992, p. 330; NASSIF, 2001, p. 21; GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES,
2011, p. 21; CONSTANTINO, 2006, p. 28; entre outros) diferencia as nulidades em
duas espécies ou grupos, quais sejam: as nulidades relativas e as nulidades absolutas.
Apesar da quase totalidade da doutrina aceitar essa classificacdo, a forma de distingdo é
motivo de alguns dissidios. Contudo, pontos comuns sdo percebidos, 0 que possibilita
uma classificacdo razoavelmente consolidada, que sera apresentada.

Hélio Tornaghi diferencia as espécies de nulidades a partir da possibilidade de
sanacdo da eficacia do ato que sofre um vicio de validez formal. Nessa senda, expde
Tornaghi (1991, p. 296):

A enfermidade que alcanca o ato, a ponto de o tornar nulo, pode ser
curavel ou nédo. Por isso mesmo a nulidade pode ser sandvel ou insanavel.
Ato nulo é aquele que ndo produz efeitos até que seja sanado. Se o vicio for

insanavel, ele ndo produzird efeitos nunca. A nulidade insanavel diz-se
absoluta; a sanavel é chamada de relativa.

No mesmo sentido, vinculando a diferenciacdo das nulidades absolutas e
relativas a possibilidade de se sanar estas e a impossibilidade de fazé-lo para aquelas,
estd Noronha (1992, p. 330), que sustenta tratar-se de classificacdo comum essa das
nulidades absolutas e relativas, conforme insanaveis ou sanaveis. As primeiras nao
convalescem nunca e a qualquer momento podem ser invocadas, sdo as absolutas; ja as

segundas sdo sanaveis, podendo, ainda, o ato produzir efeito, sdo as relativas.
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Percebe-se, entdo, que o primeiro critério orientador para a diferenciacdo entre
as nulidades relativas e absolutas é a possibilidade de sanacdo. Outro critério orientador,
conforme andlise de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e
Antonio Scarance Fernandes (2011, p. 21), € o interesse atingido pelo ato invalido. Com
efeito, sendo o interesse publico, a nulidade é absoluta; sendo o interesse privado, a
nulidade é relativa.

Nesse sentido, cita-se:

Com relagdo aos atos nulos, cumpre ainda distinguir os casos de
nulidade absoluta e nulidade relativa: nos primeiros, a gravidade do ato
viciado é flagrante e, em regra, manifesto o prejuizo que sua permanéncia
acarreta para a efetividade do contraditorio ou para a justica da decisdo; o
vicio atinge o proprio interesse publico da correta aplica¢do do direito; por
isso, percebida a irregularidade, o proprio juiz, de oficio, deve decretar a
invalidade; ja nas hipdteses de nulidade relativa, o legislador deixa a parte
prejudicada a faculdade de pedir ou ndo a invalidacdo do ato irregularmente
praticado, subordinando também o reconhecimento do vicio a efetiva
demonstragdo do prejuizo sofrido. (GRINOVER; GOMES FILHO;
FERNANDES, 2011, p. 21).

No mesmo giro, Mossim acompanha os critérios de distin¢do até aqui referidos
para entender que a nulidade absoluta é aquela que “ndo se cura, ¢ insanavel. Assim,
uma vez verificada, gera como consequéncia a imprestabilidade do ato processual ou
mesmo do processo e da relagdo juridico-processual” (2005, p. 65), podendo ser
declarada em qualquer fase do processo ante seu visivel carater de interesse publico e
passivel de ser arguida mesmo por quem ndo tenha interesse na invalidade do ato ou do
processo ou que Ihe tenha dado causa (MOSSIM, 2005, p. 66).

O autor ainda completa diferenciando-a da nulidade relativa, ja que essa seria
sanavel, ndo gerando obrigatoriamente a imprestabilidade do ato processual ou do
processo ou da relacdo juridico-processual (MOSSIM, 2005, p. 70). Destarte, essa
consequéncia seria justificAvel pela economia processual e pela possibilidade de
sanacdo do ato, ja que o vicio de invalidez formal da nulidade relativa ndo seria
integralmente imprestavel. Ademais, Mossim acrescenta uma caracteristica para a
nulidade relativa, que é o dever da parte interessada em demonstrar o prejuizo que
sofreu (MOSSIM, 2005, p. 71).

Para Tourinho Filho (2013, p. 536), que acompanha os critérios diferenciadores

até aqui elencados, as causas de nulidade absoluta sdo a auséncia de uma das
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circunstancias referidas nos incisos I e Il do art. 564 do Codigo de Processo Penal® ou a
omissdo dos considerados atos essenciais, imprescindiveis para a validade da relacéo
processual. Destarte, ndo seria permitido as partes ou ao juiz indagar da existéncia ou
ndo do prejuizo, visto que é presumido, juris et de jure, inadmitindo prova em contrario.

Entdo, o artigo 563 do Cddigo de Processo Penal ndo se aplica a nulidade
absoluta, na qual o prejuizo é presumido, sendo desnecesséria a sua demonstracdo
(CAPEZ, 2014, p. 559). Destarte, acrescenta-se o terceiro critério de distincdo entre as
nulidades relativas e as nulidades absolutas: a necessidade de demonstracédo ou ndo do
prejuizo que o vicio de invalidez formal causou.

Mirabete (2000, p. 593), que acompanha os critérios de diferenciacdo expostos
aqui, observa gque a nulidade relativa é a que admite a possibilidade de convalidacéo,
sanando-se 0 ato com a ocorréncia da condicdo suspensiva. Desse modo, as nulidades
relativas devem ser invocadas no momento oportuno e s6 serdo declaradas quando
causarem prejuizo efetivo a parte. J& as nulidades absolutas sdo as que protegem
interesse publico, tém o prejuizo presumido e inadmitem a convalidacdo, podendo ser
alegadas a qualquer momento.

Nesse mesmo caminho, para Aramis Nassif (2001, p. 24), o ato absolutamente
nulo ndo tem sanacéo, e sua nulidade pode ser arguida a qualquer tempo, independendo
de prova do prejuizo, pois seu interesse € publico e o prejuizo é implicito ou presumido.
O ato relativamente nulo, em contrapartida, necessita da demonstracdo do prejuizo,
porque o interesse € privado das partes; portanto, o ato admite sanagdo e a nulidade tem
momentos predefinidos para serem arguidos.

Nassif ¢ acompanhado por Constantino (2006, p. 28), que entende as nulidades
absolutas como a atipicidade formal em que a desconformidade existente entre o ato e a
lei apresenta tdo grave defeito, que o prejuizo torna-se manifesto, evidente, razdo pela
qual ndo necessita ser demonstrado. Trata-se da imperfeicdo processual na qual se
vislumbra de pronto o dano processual, sem qualquer necessidade de prova. Quanto as
nulidades relativas, afirma tratar-se da atipicidade formal em que a desconformidade
existente entre 0 ato e a lei apresenta defeito, cujo prejuizo deve ser demonstrado. O

prejuizo, nesse caso, ndo € evidente, razdo pela qual se necessita da prova do dano

50 Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos: | - por incompeténcia, suspei¢do ou suborno do

juiz; 11 - por ilegitimidade de parte;
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processual. Ressalta-se que o vicio no ato relativamente nulo tem carater condicional,
necessitando de comprovacgdo; portanto, na pratica, o interesse na declaracdo da
nulidade se avizinha muito com a propria estratégia argumentativa do sujeito parcial da
relacdo juridico-processual.

Ainda, cumpre frisar que parte da doutrina defende que a demonstracdo do
prejuizo deveria ocorrer tanto nas nulidades absolutas quanto nas relativas. Assim,
reduzindo os critérios de diferenciacdo para a possibilidade de convalidacdo e o
interesse na arguicdo da nulidade. Eugénio Pacelli de Oliveira e Douglas Fischer (2017,
p. 1042) defendem que a nulidade relativa é agquela que, ante a ndo observancia da
forma prevista para o devido processo, atinge interesse que s a parte envolvida cabera
valorar e ponderar para aferir se houve ou ndo prejuizo efetivo, o qual, para tanto,
devera ser demonstrado de forma objetiva. Ademais, a imputacdo do ato viciado deve
ser feito em momento oportuno previsto no artigo 571!, Codigo de Processo Penal,
razdo pela qual ha efeito preclusivo das nulidades para as partes, que ocasiona a
convalidacdo do ato. A convalidacdo ocorre quando o ato é considerado valido por
causa da ndo impugnacao da nulidade no momento adequado.

J& a nulidade absolutatambém deve ser analisada segundo 0s principios regentes
da teoria das nulidades no processo penal: o principio do prejuizo, o principio da
instrumentalidade das formas, o principio do interesse e o principio da causalidade. Para
os autores, a nulidade ndo se daria pelo desrespeito a forma, mas sim pelos efeitos que
gera sobre o processo; prejuizos efetivos causados para as partes, acompanhando a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica sobre o
tema. Entdo, a configuracdo da nulidade no artigo 564 ndo acarretaria a nulidade

absoluta, devendo ser efetivamente demonstrado o prejuizo que o vicio causa para as

L Art. 571. As nulidades deverdo ser arguidas: | - as da instrug&o criminal dos processos da competéncia
do juri, nos prazos a que se refere o art. 406; 11 - as da instrugdo criminal dos processos de competéncia
do juiz singular e dos processos especiais, salvo os dos Capitulos V e VII do Titulo Il do Livro Il, nos
prazos a que se refere o art. 500; 1l - as do processo sumario, no prazo a que se refere o art. 537, ou, se
verificadas depois desse prazo, logo depois de aberta a audiéncia e apregoadas as partes; 1V -as do
processo regulado no Capitulo VII do Titulo Il do Livro Il, logo depois de aberta a audiéncia; V - as
ocorridas posteriormente & pronlncia, logo depois de anunciado o julgamento e apregoadas as partes
(art. 447); VI - as de instrucdo criminal dos processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos
Tribunais de Apelagdo, nos prazos a que se refere oart. 500; VII - se verificadas apds a decisdo da
primeira instancia, nas razdes de recurso ou logo depois de anunciado o julgamento do recurso e
apregoadas as partes; VIII - as do julgamento em plenério, em audiéncia ou em sessdo do tribunal, logo
depois de ocorrerem.
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partes e para o adequado desenvolvimento do processo. Ainda, sustentam que, se for
possivel realizar novo ato sem prejuizo para as partes, ndo deve ser anulado todo o
processo. Sendo mantidos higidos ao maximo os demais atos, respeitado o principio da
causalidade. Destaca-se que, para 0s autores, as nulidades absolutas ndo admitem
convalidagédo (FISCHER et PACCELLI, 2017, p. 1043).

Com efeito, observam-se os critérios diferenciadores da doutrina tradicional que
diferenciam as espécies de nulidades. Sobre as nulidades relativas: 1) o interesse
privado em sua arguicdo, 2) a vinculacdo a momentos predeterminados pelo Cédigo de
Processo Penal, 3) a arguicdo exclusiva pelos sujeitos parciais da relacdo juridico-
processual; 4) a necessidade da demonstracdo do prejuizo; e 5) a possibilidade de
sanacdo da atipicidade formal, sua convalidacdo. Quanto as nulidades absolutas: 1) o
interesse publico em sua verificacdo, 2) a ndo vinculagdo a momentos especificos
determinados pelo Cdédigo, 3) a possibilidade de arguicdo por qualquer integrante da
relagcdo processual, inclusive, podendo ser declarada ex officio pelo juiz; 4) a auséncia
de necessidade de demonstracdo do prejuizo, sendo esse presumido, e 5) a inadmissdo

da convalidacéo.

3.3. PRINCIPIOS ORIENTADORES DA TEORIA DAS NULIDADES

Ainda com o objetivo de analisar o0 entendimento doutrinario que funciona como
base para jurisprudéncia atual sobre as nulidades processuais penais, expfem-se as
normas gerais e orientadoras da teoria das nulidades. Os chamados “principios gerais”
da teoria das nulidades funcionam como mecanismos normativos de flexibilizacdo dos
defeitos processuais. Eles ndo funcionam propriamente como principios, mas sim como
regras nos casos concretos, visto que eles tem nitido carater de definitividade referente a
forma de aplicacéo das nulidades, sendo cumpridas ou ndo cumpridas e determinando
consequéncias especificas para o caso.

Logo, elas serdo aplicadas por subsungdo e ndo deverdo ser passiveis de
ponderacdo com outros principios. Posteriormente serdo criticadas eventuais tentativas
de ponderar esses mecanismos, 0 que resulta numa ainda maior flexibilizacdo do

sistema.lsso sera abordado no momento oportuno.
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Esses mecanismos permitem o saneamento de vicios de invalidez formal de
forma que ndo bloqueiem o bom andamento do procedimento, primando pela
caracteristica instrumental e ndo finalistica do processo penal (ZACLIS, 2016, p. 74).
Essas normas, que serdo agora analisadas, sdo uma resposta histdrica aos processos

extremamente obscuros e formalisticos da antiguidade.

3.3.1. A norma da instrumentalidade de formas:

A primeira norma a ser analisada é a da instrumentalidade de formas®?, forte no
art. 566° do Codigo de Processo Penal. Trata-se de corolario do art. 563. Este se refere
ao prejuizo, e aquele, ao carater instrumental do processo. O art. 566 estabelece que
apenas serd declarada uma nulidade que tenha influido na apuracdo da verdade
substancial ou que se refletiu na decisdo da causa.

Pela norma da instrumentalidade das formas, os atos processuais ndo serdao
pronunciados nulos pela simples invalidez formal se, mesmo praticados de outra forma,
completarem sua finalidade, conforme sustenta Nassif (2001, p. 30). Assim, somente
seré declarada a nulidade se os atos invalidos por inobservancia da forma néo atingirem
seu objetivo.

Nesse norte, Constantino (2006, p 40) afirma que se trata de consequéncia direta
da inteligéncia do art. 563. Desse modo, como 0 processo € instrumento de apuragdo
retrospectiva dos fatos e aplicacdo do direito, eventual vicio em sua forma devera ser
avaliado junto a sua finalidade (CONSTANTINO, 2006, p. 40). Caso esta reste afetada,
haverd nulidade. Caso contrério, havera mero ato irregular, sem consequéncias
concretas para 0 processo.

Capez (2014, p. 569) argumenta ndo ter sentido a declaracdo de nulidade de um
ato inocuo, sem qualquer influéncia no deslinde da causa, apenas por excessivo apego
ao formalismo. Assim, objetiva-se a fragilizacdo da forma processual em uma notavel

preferéncia pela economia e efetividade do processo.

>2 Cumpre firmar que ha autores que a elencam inclusive como norma da economia processual (NASSIF,
2001, p. 30 e CAPEZ 2014, p. 569)

> Art. 566. N&o serd declarada a nulidade de ato processual que ndo houver influido na apuragio da
verdade substancial ou na decisdo da causa.
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Nesse caminho, também é a interpretacdo majoritaria do art. 572, 11, do Cdédigo
de Processo Penal, visto que “se, praticado por outra forma, o ato tiver atingido o seu
fim”, a nulidade ndo sera declarada. Com efeito, Mossim (2005, p. 86) defende que se
ndo houve influéncia do vicio na apuracdo da verdade substancial, que deve ser na
decisdo da causa, ndo importando seu resultado, a declaracdo de nulidade néo se

justifica.

3.3.2. A norma do interesse:

A proxima norma orientadora dispde sobre o interesse processual em arguir
nulidades. A regra do interesse, disposta no art. 565 do Cddigo de Processo Penal,
relaciona-se exclusivamente com as nulidades relativas, visto que somente nestas o
reconhecimento da invalidade depende de arguicdo do interessado (GRINOVER,;
GOMES FILHO; FERNANDES, 2011, p. 30).

O referido artigo dispde sobre dois enunciados. O primeiro determina que nao
pode invocar nulidade quem a produziu ou concorreu para a realizacdo desta, pois,
conforme nitido fundamento daquela disposi¢cdo, ninguém se pode valer da propria
torpeza ou, por outras palavras, a ninguém é dado invocar a prépria malicia
(NORONHA, 1992, p. 332). Trata-se do preceito nemo auditur propriam turpitudinem
allegans. Assim, se um dos sujeitos processuais deu causa a uma nulidade, por questdo
de lealdade processual e para evitar qualquer tipo de vicio intencional ou fraude, ela ndo
podera arguir tal nulidade (CONSTANTINO, 2006, p. 41).

O segundo enunciado declara que ndo se pode fazer juizo de valor que caiba
apenas a parte contraria. O fundamento € pas d’intérét, pas d’action, pois “se
determinada formalidade foi disposta em beneficio de uma parte, em sua garantia ou
proveito, falece a outra razdo para invocé-la, pois ndo houve lesdo a interesse seu”
(NORONHA, 1992, p. 333).

A doutrina reiteradamente argumenta pela exclusividade das nulidades relativas
em serem regidas por essa norma, ja que, se houver “ofensa aos principios do ‘devido
processo legal’, mesmo o vicio causado pela propria parte deve ser extirpado”

(GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2011, p. 31). Mossin ressalta a
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aplicacdo da regra do interesse apenas para as nulidades relativas. Assim, quando ele
trata sobre as nulidades absolutas, afirma:

Cumpre ressaltar que o preceito telado (principio do interesse) ndo se

aplica as nulidades absolutas. Assim, independentemente de a parte ativa ou

passiva da relacdo juridico processual ter provocado ou dado causa a

nulidade, ter concorrido para sua realizacdo ou quando sua formalidade

somente interessa a parte contraria, a san¢do de ineficcia prioritariamente se

impde. No campo das nulidades absolutas, as partes e mesmo o juiz delas ndo

pode dispor, quer se omitindo em provoca-las para propiciar eventual

preclusdo, quer procurando sana-las. Constatada sua ocorréncia

compulsoriamente, o ato processual deve ser repetido. (MOSSIN, 2005, p.
88)

3.3.3. A norma da convalidacéo:

A préxima norma orientadora a ser analisada é a da convalidacdo, prevista no
art. 572 do Caodigo de Processo Penal. Como comumente referido pela doutrina, trata-se
de positivacao a qual consagra a prevaléncia da finalidade do ato sobre a forma e a qual
€ mecanismo de instrumentalidade do processo penal para se atingir a finalidade
revestida pela forma processual. Todo ato deve visar um fim e se este é atingido apesar
da irregularidade daquele, ndo havera razbes para renova-lo (NORONHA, 1992, p.
332).

A convalidacdo diz respeito ao aproveitamento do ato invalido no processo, a
fim de torna-lo proveitoso ao feito, mantendo sua eficacia e extinguindo a possibilidade
de declarar a nulidade dele (CONSTANTINO, 2006, p. 60). Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Magalhdes Gomes Filho, Anténio Scarance Fernandes assinalam a

instrumentalidade do processo e o carater ndo absoluto das formas processuais:

A exigéncia de que a atividade processual seja realizada segundo 0s
modelos legais sofre temperamentos, ditados sobretudo por razdes de
economia processual; ndo apenas no processo, mas em todas as atividades, é
sempre desejavel obter-se 0 maximo de resultados com o minimo de esforco
(GRINOVER, GOMES FILHO e FERNANDES, 2011, p. 31).

Nessa perspectiva, diversos autores sustentam que a norma da convalidagdo
serve como mecanismo de flexibilizacdo das formalidades processuais penais em razéo
de uma nocdo de eficiéncia do processo penal. Assim, deve ser aplicada em harmonia

com os principios da economia processual e da celeridade (RANGEL, 2013, p. 931).
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De outro giro, o ordenamento juridico patrio estabeleceu remeédios que
possibilitam o aproveitamento de atos formalmente atipicos. Em determinadas previsdes
legais como, por exemplo, os arts. 568, 569, 570 e 572% do Codigo de Processo Penal,
sanado o vicio processual ou reparado o0 prejuizo, o ato atipico poderd produzir os
efeitos que dele eram esperados, ocorrendo a convalidagdo do ato praticado em
dissonancia a0 modelo legal. E nesse norte completam Grinover, Gomes Filho e
Scarance (2011, p. 32):

Mesmo no siléncio da lei, é preciso que 0 juiz interprete a técnica
processual de modo a tentar chegar, sempre que possivel, & sentenga de
mérito. A pedra de toque, nessa matéria, é constituida por trés elementos
fundamentais: que o ato, mesmo atipico, tenha atingido sua finalidade; que
ndo tenha havido prejuizo para as partes; que o contraditério tenha sido
preservado.

Nas nulidades relativas, a convalidagdo, o saneamento do vicio processual,
poderd ocorrer com a preclusdo da faculdade de alegar a atipicidade processual.
Destarte, a preclusdo é compreendida como essencial para a atividade processual, visto
que, objetivando o adequado desenvolvimento do processo penal, ndo admite que o
acusado e o acusador sirvam-se das formalidades para provocar retrocessos estratégicos
em etapas ja vencidas do curso procedimental.

A preclusdo nada mais € que a perda da oportunidade processual de arguir a
nulidade relativa, segundo Constantino (2006, p. 42). Entdo, a perda da faculdade
concedida as partes para arguirem determinada nulidade relativa sana os vicios passados
em nome do andamento do processo (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES,
2011, p. 32).

Ainda ha outras formas de convalidacdo dos vicios processuais como a coisa
julgada e a sentenca. A imutabilidade da sentenca contra a qual ndo caibam mais

recursos alcanca também os atos processuais viciados praticados no processo de

> Art. 568. A nulidade por ilegitimidade do representante da parte podera ser a todo tempo sanada,
mediante ratificagdo dos atos processuais.

Art. 569. As omissdes da denlncia ou da queixa, da representacdo, ou, nos processos das
contravencdes penais, da portaria ou do auto de prisdo em flagrante, poderao ser supridas a todo o tempo,
antes da sentenca final.

Art. 570. A falta ou a nulidade da citacdo, da intimagdo ou notificacdo estard sanada, desde que o
interessado comparega, antes de o ato consumar-se, embora declare que o faz para o Unico fim de argui-
la. O juiz ordenard, todavia, a suspensdo ou o adiamento do ato, quando reconhecer que a irregularidade
podera prejudicar direito da parte.
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conhecimento, segundo compreensdo de Grinover, Gomes Filho e Scarance (2011, p.
33).

Torgnaghi (1991, p. 301) sustenta que, em decorréncia do carater meramente
instrumental das formas processuais, a sentenga € sanatoria da nulidade quando decide
em favor de quem ela aproveitaria, aplicando-se por analogia o art. 282, § 2°, do Cadigo
de Processo Civil de 2015%, o que é acompanhado por Grinover (GRINOVER;
GOMES FILHO; FERNANDES, 2011, p. 33).

A sumula n° 160 do Supremo Tribunal Federal vém em carater semelhante, uma
vez que entende por nula quando o tribunal acolhe nulidade contra o réu ndo arguida em
recurso acusatorio, em visivel defesa do no reformatio in pejus. Contudo, alguns autores
a interpretam para desconsiderar a impossibilidade de convalidar nulidades absolutas.
Nesse sentido, para Nassif e Nassif (2012, p. 44), ao ndo fazer distin¢do entre nulidade
absoluta e relativa, a simula n°® 160 do Supremo Tribunal Federal desfez o
entendimento sobre a impossibilidade de convalidagdo das nulidades absolutas.

Contudo, cumpre firmar que € pacifico que isso ocorre apenas para as nulidades
absolutas em favor da defesa. Assim, as nulidades com o transito em julgado da
sentenca convalidam-se em relacéo a acusacéo. E o que se extrai das disposicdes sobre a
Revisdo Criminal no Cédigo de Processo Penal: as nulidades absolutas somente podem

ser sanadas quando favoraveis a defesa, ja que ndo ha revisdo criminal pro societate.

3.3.4 A norma da causalidade:

A penultima norma orientadora a ser estudada nesse ponto é a da causalidade,
consequencialidade ou sequencialidade. Paulo Rangel (2013, p. 932) conceitua a regra
em tela do seguinte modo: “Se um ato processual que integra a cadeia ¢ praticado em
desconformidade com o que diz a lei, deve-se indagar se toda a cadeia ou apenas parte
dela estara, também, contaminada”.

Assim, a norma da contaminac&o significa a possibilidade de o defeito na préatica

do ato se estender aos atos que lhe sdo subsequentes e que dele dependam. Este

>5 Art. 282. Ao pronunciar a nulidade, o juiz declarara que atos sdo atingidos e ordenara as providéncias
necessarias a fim de que sejam repetidos ou retificados.

§ 12 O ato ndo sera repetido nem sua falta seré suprida quando néo prejudicar a parte.

§ 22 Quando puder decidir o mérito a favor da parte a quem aproveite a decretagdo da nulidade, o juiz ndo
a pronunciarad nem mandard repetir 0 ato ou suprir-lhe a falta.
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principio, forte no art. 573°, § 1°, do Cddigo de Processo Penal, orienta a extensdo dos
efeitos da declaragéo de nulidade.

Essa norma, nas palavras de Constantino, “estabelece um vinculo entre o ato
originalmente viciado e todos aqueles que, de alguma forma, restam contaminados”
(2006, p. 43 e 44). Destarte, incumbe ao juiz delimitar quais outros atos sofrerdo a
sanc¢do de nulidade por derivacdo, conforme art. 573, § 2°, do Codigo de ritos penais, ja
que a nulidade de um ato causara a invalidade dos atos que dele diretamente dependam
ou sejam consequéncia (NASSIF et NASSIF, 2012, p. 40). Pode-se estabelecer, assim, a
classificacdo entre as nulidades originarias e derivadas.

Nessa l6gica, como 0s varios atos processuais sdo ordenados cronologicamente,
a decretacdo da nulidade normalmente acarreta o recuo da persecucdo penal ao
momento em que Se constatou o vicio. 1sso ocorre, por exemplo, nos vicios da fase
postulatdria, que se propagam sempre para os demais atos, conforme apontam Ada
Pellegrini (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2011, p. 29).

Todavia, como o Cddigo de Processo Penal estabelece que apenas os atos
diretamente dependentes ou consequentes da nulidade decretada serdo atingidos, ha
situagbes em que ndo se invalidam todos os demais atos. Capez exemplifica com o0s
vicios presentes nos atos de instrucdo que ndo contaminam os atos de producdo da
prova validamente realizados (CAPEZ, 2014, p. 559). Com efeito, a forma para se
identificar quais atos sdo considerados invalidos por derivacdo estd na existéncia do

nexo de dependéncia entre os atos processuais.

3. 4. ANORMA DO PREJUIZO:

A Ultima norma orientadora a ser trabalhada é a do prejuizo. Contudo, ante a sua
importancia para as nulidades processuais penais e para a jurisprudéncia, visto que é a
partir dela que a maioria das garantias € flexibilizada na expansao do processo penal

brasileiro, ela sera trabalhada num tdpico préprio. Atenta-se que se continuarad

%6 Art.573. Os atos, cuja nulidade ndo tiver sido sanada, na forma dos artigos anteriores, serdo
renovados ou retificados.

§ 1° A nulidade de um ato, uma vez declarada, causara a dos atos que dele diretamente dependam ou
sejam consequéncia.

§ 22 O juiz que pronunciar a nulidade declararé os atos a que ela se estende.
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trabalhando com o geralmente posto pela doutrina tradicional, ja que se trata de
premissa para a compreenséo das flexibilizagdes que ocorrem na jurisprudéncia.

A norma do prejuizo esta prevista no art. 563 do Codigo de Processo Penal, e
ela funciona como norma basica para toda a matéria das nulidades, além de servir para a
doutrina tradicional como um dos critérios de distin¢do entre as nulidades relativas e as
nulidades absolutas. Nesse diapaséo, conforme o item XVIII da Exposigdo de Motivos
do Cédigo de Processo Penal patrio, “ndo sera declarada nulidade de nenhum ato
processual quando este ndo haja influido concretamente na decisdo da causa ou na
apuracdo da verdade substancial. Somente em casos excepcionais é declarada insanavel
a nulidade”.

Tal dispositivo legal consagra supostamente a maxima de aplicacdo na
Ordenanca Francesa de 1667, incorporada a jurisprudéncia pelo Parlamento de
Toulouse, o pas de nulitté sans grief (MOSSIN, 2005), o que € repetido a exaustao pela
doutrina (LIMA, 2016, p. 2.197; CONSTANTINO, 2006, p. 39; CAPEZ, 2014, p. 558;
e TOURINHO FILHO, 2013, p. 546) e jurisprudéncia.

O entendimento majoritario da norma na jurisprudéncia é o seguinte, nos dizeres
da Ministra Laurita Vaz (Habeas Corpus n° 238.479/PE, julgado em 13/11/2012,
publicado no DJ em 23/11/2012), “a demonstracdo de prejuizo, a teor do art. 563 do
Codigo de Processo Penal é essencial a alegacdo de nulidade, seja ela relativa ou
absoluta”. Em outras palavras, conforme ampla quantidade de julgados®’, 0 Supremo
Tribunal Federal interpreta o art. 563 do Codigo de Processo Penal da seguinte forma: a
parte que alega nulidade deve demonstrar argumentativamente o prejuizo que sofreu
pela atipicidade processual.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, segue-se entendimento semelhante,
pela aplicabilidade do principio do prejuizo, consoante o estipulado no art. 563 do
Caodigo de Processo Penal, nas nulidades relativas e absolutas. Desse modo, exige-se de
quem alega a nulidade a efetiva demonstracdo do prejuizo sofrido para o

>7 Tal é o entendimento dominante tanto no Supremo Tribunal Federal quanto no Superior Tribunal de
Justica, apenas para exemplificar, citam-se alguns julgados: Habeas Corpus n°® 116.132/PE, STF, 28
Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 17/09/2013, publicado no DJ em 03/10/2013, STF,
ARE 868516 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 26/05/2015,
ACORDAO ELETRONICO DJe-121 DIVULG 22-06-2015 PUBLIC 23-06-2015 e STJ, AgRg no REsp
1152930/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 15/12/2015,
DJe 02/02/2016 e STJ, RHC 56.573/CE, Rel. Ministro ERICSON MARANHO (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 18/02/2016, DJe 01/03/2016.
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reconhecimento de vicio processual e a cessagdo de seus efeitos. Ainda, frequentemente
julgados referem-se a norma do prejuizo como originaria do preceito pas de nullité sans

grief em clara referéncia a doutrina francesa.

3.4.1 Origem histdrica da norma do prejuizo:

Contudo, tal afirmacdo precisa ser investigada, visto que pesquisas mais
profundas como de Paula (2013, p. 51) propdem a negacéo de tal nogéo geral da origem
do prejuizo. Nessa perspectiva, Paula (2013, p. 52) contextualiza a referida ordenanca
francesa para demonstrar que o tratamento dado naquele contexto foi completamente
invertido na realidade brasileira. Quando, aqui, a interpretacdo do prejuizo visa
assegurar legitimidade para atos persecutorios estatais que ndo respeitaram a legalidade;
no contexto francés, a referida regra visava assegurar que 0s magistrados cumprissem as
leis (DE PAULA, 2013, p. 43).

A situacdo historica da Ordenanca Francesa de abril de 1667 era a de combate a
morosidade processual e aos vicios de procedimento. A justificativa do documento,
conforme andlise feita por Leonardo Costa de Paula (2013, p. 53), é a de
reestabelecimento, na época, da autoridade de leis e ordens, combatendo “mudangas
maliciosas na interpretacao” das criacdes legislativas que fragilizavam a seguranca
juridica. Na pratica, as ordenancas seriam aplicadas de maneira diversa conforme as
justicas locais, 0 que causava onerosidade as partes e variedade de julgamentos (De
Paula, 2013, p. 44).

Assim, diferentemente da no¢do comum sobre a origem do prejuizo, afirma-se
que, na Ordenanca Francesa de abril de 1667, exigia-se que as préximas criacdes
legislativas ndo pudessem deixar de serem seguidas pelo magistrado. Além disso, caso
as ordenancas nao fossem cumpridas, o préprio juiz seria responsabilizado pelo dano
que as partes sofressem, incluindo, ainda, a possibilidade de ser julgado e preso. Nas
palavras de Paula (2013, p. 46), “na citada ordenanga de 1667, o prejuizo aparece como
prescricdo voltada ao juiz, sujeito a pena de julgamento e prisdo, quando da
inobservancia da ordem”.

Entdo, a referida norma nédo estipulou que o ato seria salvo caso ndo houvesse

prejuizo as partes do procedimento ou processo. O prejuizo aparece, sim, como
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mandamento ao juiz da devida observéncia da lei como forma de protecdo dos sujeitos
do processo.

Percebe-se uma valorizacdo da forma e da protecdo que esta traz as partes, ao
contrario do que ocorre no ordenamento juridico brasileiro. A referida origem do pas de
nullite sans grief, entdo, servia ao contrario do aplicado pela interpretacdo dos tribunais
brasileiros, visto que, enquanto na Franca ele servia de garantia, aqui ele serve a
instrumentalidade do processo em detrimento da forma e, muitas vezes, em detrimento
dos proprios direitos dos sujeitos processuais.

Nesse seguimento, observa-se que De Paula (2013, p. 47) cita como uma das
possiveis origens para a concepcdo de prejuizo das nulidades no ordenamento brasileiro
a das Ordenancas Filipinas. Lembra-se que, durante o periodo da Unido Ibérica, houve
uma reforma de Felipe Il da Espanha ao Codigo Manuelino vigente na época, tais
reformas resultaram nas Ordenacdes Filipinas, que continuaram em vigor em Portugal,
ap6s o fim da Uni&o Ibérica, por confirmagio de Dom Jodo V8,

Destarte, conforme Candido Mendes de Almeida (1870), apds o 7 de setembro
de 1822, um dos primeiros atos da primeira Assembleia Constituinte brasileira foi o de
determinar que vigorassem as ordenacdes Filipinas no Brasil independente. E o referido
Codigo Filipino, no seu titulo LXIII do terceiro livro, estabelecia, no referente a
conducdo dos processos, que os julgadores julgassem pela verdade, sem embargo de
eventuais erros no processo.

Nesse norte, &€ expresso no referido Codigo Filipino, de clara origem
inquisitorial, que os julgadores julguem, determinando o feito pela verdade, ainda que o
processo seja mal orientado. Ou seja, mesmo que 0 processo conte com vicios de forma
ou que falte nele solenidade, contraditério, publicidade das inquiricdes ou da sentenca,
ele continuara valido, conforme expressa previsdo do codigo. Ainda que caso
desrespeitado o principio da legalidade, a sentenca que dele procedesse pudesse ser
nula, as ordenacGes demandavam que ndo se anulasse a sentenca, se a verdade for
sabida pelo processo e o julgador tenha julgado o que Ihe pareca justo pelas provas no
processo feitas sobre a “verdade” e a substancia da coisa (ALMEIDA, 1870, p. 661-
663).

% InformacBes no mesmo sentido pode ser obtida no seguinte endereco eletronico:

http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242733.
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Desta ordenanca é possivel perceber a fragilizacdo da forma e das garantias, ja
que ndo se declara a nulidade mesmo com a auséncia de contraditdrio, por mais que, na
Constituicao da época, existissem supostas garantias de direitos e a determinacédo de que
0 cidaddo sé poderia ser preso e julgado, conforme a lei (art. 179 da Constituicdo
Federal de 1824). Assim, percebe-se que h& esta busca pela eficiéncia do processo
desde as origens do Estado brasileiro como se depreende da andlise das Ordenagdes
Filipinas.

Posteriormente, o Brasil passou por uma fragmentacdo das normas do processo
penal, visto que cada Estada possuia competéncia para instituir o seu, conforme o art. 63
da Constituicdo brasileira de 1891. No Rio Grande do Sul, por exemplo, a Constituigdo
sul rio-grandense, no seu art. 21, I, deu competéncia ao presidente do estado para
promulgar o Codigo de Processo Penal gaucho, o que foi feito em 1898 pela lei n° 24.

O referido codigo gaucho estabeleceu um capitulo das nulidades, constante nos
art. 325 ao 329, semelhante com o que se tem hoje. Nesse norte, percebe-se da leitura do
codigo um ganho em comparacdo ao dito Cddigo Filipino, merecendo atencdo a
previsdo da norma da causalidade ou sequencialidade, prevista no art. 326%°, e da
previsdo de nulidades insanaveis, forte no art. 327,

Ademais, mecanismos de flexibilizacdo das formas utilizados, inclusive, no atual
Codigo de Processo Penal ja eram observados como as normas da convalidacéo,
prevista no art. 328! e do interesse, prevista no art. 329%2. Contudo, na época ditatorial
do Estado Novo, outorgou-se o atual Codigo de Processo Penal com o nitido objetivo de
flexibilizar as, ja poucas®®, garantias obtidas com superacéo das Ordenagdes Filipinas.

Nessa ldgica, a exposicdo dos motivos do codigo é clara:

9 Art. 326. — A nullidade de um acto acarreta a dos actos subsequentes que d’elle directamente dependem
€0 Art. 327. — Constituem nullidades insanaveis: a) a falta da primeira citacdo, salvo o comparecimento
espontaneo do réu; b) a ndo intervencdo do Ministerio Publico nos casos em que € necessaria; C) a
inversdo da ordem processual, salvo assentimento expresso ou tacito das partes; d) a intervencdo no
julgamento de juiz e jurados legalmente impedidos; e) a formacdo irregular do tribunal do jury; f) o
julgamento perante juiz incompetente; g) a pretericdo de alguma férmula ou termo do processo, em
prejuizo da accusagdo ou da defesa.

1 Art. 328. — Outras quaesquer nullidades devem reputar-se sanadas si as partes ndo as arguem no
momento em que ocorrem ou logo que dellas tém noticia.

62 Art. 329. — O auctor ndo pdde arguir a nullidade de actos instituidos no exclusivo interesse da defeza e,
reciprocamente, ndo pdde o réu invocar a pretericdo de formalidades que apenas interessam & accusagao.
63 Reforca-se que especialmente poucas, visto que, no Rio Grande do Sul, a declarago de nulidade estava
vinculada a absoluta impossibilidade de se repetir o ato ou retifica-lo, conforme art. 325 do Caédigo de
Processo Penal Galcho de 1898.
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De par com a necessidade de coordenacdo sistematica das regras do
processo penal num Coédigo Unico para todo o Brasil, impunha-se o seu
ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da acdo repressiva do
Estado contra os que delinquem. As nossas vigentes leis de processo penal
asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela
evidencia das provas, um tdo extenso catalogo de garantias e favores, que a
repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e retardatéria, decorrendo dai
um indireto estimulo a expansdo da criminalidade. Urge que seja abolida a
injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social. Ndo
se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em
prejuizo do bem comum. O individuo, principalmente quando vem de se
mostrar rebelde a disciplina juridico-penal da vida em sociedade, ndo pode
invocar, em face do Estado, outras franquias ou imunidades além daquelas
que 0 assegurem contra o exercicio do poder publico fora da medida
reclamada pelo interesse social. Este o critério que presidiu a elaboracdo do
presente projeto de Cadigo.

Da leitura desse trecho, percebe-se o nitido carater repressivo e movido pela
eficacia do processo penal, visando especificamente a condenacdo dos sujeitos ao
processo criminal. Observa-se que essa mesma intencdo foi a que pautou a elaboracao
das nulidades processuais penais brasileiras ainda hoje vigentes. A prépria exposicao de
motivos, escrita por Francisco Campos, informa que “as nulidades processuais,
reduzidas ao minimo, deixam de ser o que tém sido até agora, isto é, um meandro
técnico por onde se escoa a substancia do processo e se perdem o tempo e a gravidade
da justica”. Trata-se da maxima nocao de eficiéncia que continua vigente. Ainda, “¢
restringida a aplicacéo do in dubio pro reo”.

Uma vez proposta a recusa da origem da norma do prejuizo das ordenacdes
francesas de 1667, é possivel aproxima-la ao contexto inquisitivo do processo penal
pautado pelas ordenacdes Filipinas desde o inicio da formacdo do Estado brasileiro, o
que auxilia a explicar a ampla nogdo de eficiéncia e celeridade que estd quase
perpetuada nos estudos das nulidades processuais penais. Destarte, fica mais claro o
porqué de as normas orientadoras da teoria das nulidades versarem sobre a celeridade
processual e funcionarem como uma forma de prevaléncia da economia processual
sobre garantias fundamentais. E precisamente dessa estruturacdo historica que se deve
analisar o posto pela doutrina tradicional sobre o prejuizo para, entdo, critica-lo. Na
continuacdo do estudo do prejuizo sobre a 6dtica da doutrina tradicional, cumpre

examinar como e sob quais parametros ele é conceituado.
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3.4.2 A norma do prejuizo para a doutrina:

A norma do prejuizo, na sua conceituacdo classica, estabelece que nédo existe
nulidade desde que da pretericdo legal ndo haja resultado dano para uma das partes e/ou
para o devido processo legal (GRINOVER, GOMES FILHO e FERNANDES, 2011, p.
27). O dano a jurisdicdo existe quando ndo for alcancada a finalidade da norma ou
quando o direito que a forma garante for violado, reduzido ou suprimido. O prejuizo
pode ocorrer, segundo a ampla maioria da doutrina, tanto para o acusador, quanto para o
acusado ou para a Justiga. A doutrina recorrentemente atribui a norma do prejuizo a
espécie de principio e, com ela, a fungdo de principio bésico para o estudo das
nulidades. A esséncia fundamental desta matéria relaciona-se com a necessidade do
juiz, na sua jurisdicdo, manter a igualdade entre a acusacdo e a defesa com a questdo
debatida em juizo, respeitando o devido processo legal. E desta esséncia extrai-se 0
principio do prejuizo.

Muitos doutrinadores ainda entendem o prejuizo como vinculado a uma nocéo
de dano a busca pela verdade real®. Para Tornaghi (1991, p. 301), o ato irregular apenas
sera nulo se causar prejuizo para a acusacdo ou para a defesa ou néo tiver influéncia na
apuracdo da verdade real ou na decisdo da causa. Caso ndo haja prejuizo, o ato sera
considerado irrito, mas ndo sera declarado nulo. O que é acompanhado por Tourinho
Filho, para quem o prejuizo também esta vinculado ao dano a parte ou ao processo e a
verdade real (TOURINHO FILHO, 2013, p. 58).

Nassif (2001, p. 28) entende como prejuizo a ndo consecugdo do fim colimado
pela lei e de que resulta um dano a parte ou a justica; assim, impBe-se a declaracdo de
nulidade quando ocorrer prejuizo as partes ou a Justica. Com efeito, extraem-se dessas
conceituacGes a essencialidade da presenca de nexo efetivo e concreto entre a
atipicidade processual e 0 prejuizo causado as partes ou ao processo para que se declare
nulidade de ato processual.

No ordenamento juridico patrio, a auséncia de prejuizo ou de influéncia é
impeditiva, ou seja, circunstancias que obstam a declaragdo da nulidade, o que é
amplamente aceito pela doutrina e jurisprudéncia — pelo menos em tese. No mesmo

caminho segue Constantino (2006, p. 39), que adverte a auséncia de prejuizo como

&4 A verdade real sera oportunamente criticada no proximo capitulo.
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circunstancia impeditiva para a declaracdo de nulidade. O dano processual é o que
interessa, ndo merecendo o ato com vicio de invalidez formal ser elevado a
consideracdo se ndo causa prejuizo.

No mesmo sentido, Mirabete (2005, p. 615) defende que “ndo existe nulidade
desde que da preteri¢do da forma legal ndo haja resultado prejuizo para uma das partes”.
Acompanhado por Grinover, Gomes Filho e Scarance (2011, p. 27), que compreendem
como prejuizo o comprometimento da finalidade para a qual a forma foi instituida, caso
ndo haja dano a finalidade, a desobediéncia da forma ndo sera considerada como
prejuizo. Sem ofensa ao sentido teleolégico da norma, entdo, ndo havera prejuizo e, por
isso, 0 reconhecimento da nulidade nessa hipdtese constituiria consagracdo de um
formalismo exagerado e inutil, que sacrificaria o objetivo maior da atividade
jurisdicional (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2011, p. 27).

Ademais, Mossin (2005, p. 82) ressalta como a celeridade e a busca da verdade
real devem influenciar na concepcéo do principio do prejuizo. Cita-se:

Os fatores economia processual, busca da verdade real e maior
celeridade quanto a administracdo da justica reclamam oposicdo quanto a
declaracdo de qualquer nulidade sem que tenha havido a confeccdo do ato
processual de maneira tdo contundente capaz de fazer gerar sua
imprestabilidade, tendo em vista os legitimos interesses das partes na relacdo
juridico-processual e do Estado quanto ao exercicio do seu ius puniendi.
Assim, ndo é qualquer irregularidade quanto ao ato do procedimento que
deve inquinar de nulidade o préprio ato, o processo ou a relacdo juridico-
processual, mas somente quando houver sério comprometimento da exata
aplicacdo da lei penal e processual penal.

Apesar da doutrina conceituar de forma semelhante o principio do prejuizo, ela
diverge substancialmente na aplicacdo dele, principalmente quanto a necessidade de
demonstra-lo nas nulidades. Assim, h& duas correntes dentro da doutrina tradicional a
serem expostas, uma majoritaria e outra minoritaria, que estabelecem como se aplica o

art. 563 do Codigo de Processo Penal.
3.4.3 A aplicacdo da norma do prejuizo pela doutrina:
A divis&o entre a doutrina ocorre basicamente na aplica¢cdo ou ndo do principio

do prejuizo nas nulidades absolutas. Por aplicagdo, refere-se a necessidade de a parte

comprovar ou este estar presumido.
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Heréclito Antdnio Mossin (2005, p. 82), alinhando-se a doutrina majoritaria,
adverte que o preceito disposto na norma em analise incide restritivamente nas
nulidades de ordem relativa, uma vez que o prejuizo nas absolutas € presumido. Ent&o,
havendo nulidade absoluta, segundo o mencionado autor, ndo se indaga se o ato atipico
produziu prejuizos as partes, declarando-se a nulidade e desconstituindo seus efeitos de
pronto.

No mesmo caminho, diversos doutrinadores sustentam (NASSIF ET NASSIF,
2012, p. 37; CAPEZ, 2014, p. 558) que o art. 563 ndo tem aplicacdo as nulidades
absolutas, visto que elas ndo dependem de demonstracdo do prejuizo para serem
declaradas, porquanto o dano processual é presumivel. Assim, o prejuizo seria juris et
de jure, inadmitindo prova em contrario (TOURINHO FILHO, 2013, p. 546)

A corrente majoritaria, entdo, entende que nao se demonstra 0 prejuizo nas
nulidades absolutas, tendo autores que defendem, inclusive, a inaplicabilidade do art.
563 a referida espécie de nulidade (CAPEZ, 2014, p. 558) e sendo, portanto, esse
presumido pela simples ocorréncia de determinadas atipicidades formais.

Para a corrente minoritaria, ha uma flexibilizacdo quanto a presuncdo do
prejuizo nas nulidades absolutas. Destarte, a simples possibilidade de prejuizo néo
causaria a san¢éo de nulidade. Os argumentos para fundamentar tal posi¢édo séo variados
na doutrina. Para Grinover, uma concep¢do contraria implicaria a demora da prestacado
jurisdicional almejada pelo processo e na perda dos atos processuais ja realizados. O
dano ensejador de nulidade, entdo, deve ser concreto e efetivamente demonstrado em
cada situagdo (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2011, p. 28).

Isso posto, observa-se que, para essa posicado minoritaria, ndo sao todos 0s casos
que exigem a producdo de provas da ocorréncia do prejuizo, a demonstracdo
normalmente seria feita por simples raciocinio logico. Verificada se a perda da
faculdade processual da parte ou o comprometimento dos elementos colocados a
disposicao do juiz tiveram influéncia no resultado do processo, estd presente o prejuizo
(GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2011, p. 29). Nesse sentido, Grinover,

Gomes Filho e Scarance afirmam que:

as nulidades absolutas ndo exigem demonstracdo do prejuizo porque
nelas o mesmo costuma ser evidente. Alguns preferem afirmar que nesses
casos haveria uma presuncdo de prejuizo estabelecida pelo legislador, mas
isso ndo nos parece correto em todos os casos, pois as presungdes levam
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normalmente a inversdo do 6nus da prova, 0 que ndo pode ocorrer quando a
existéncia de dano estiver fora de divida.

No entanto, deve-se salientar que, seja 0 prejuizo evidente ou néo, ele
deve existir para que a nulidade seja decretada. E nos casos em que ficar
evidenciada a inexisténcia do prejuizo ndo se cogita de nulidade, mesmo em
se tratando de nulidade absoluta.

Destarte, os autores consideram que as nulidades absolutas causam evidente
dano processual, ndo necessitando, via de regra, da demonstracdo do prejuizo. Contudo,
se este ndo existir, ela ndo devera ser decretada, mesmo tratando-se de nulidade
absoluta, o que é acompanhado por Rangel (2013, p. 930). Inclusive, narra caso de sua
vida forense como um exemplo de nulidade absoluta que nédo traria danos a relagéo
processual, de tal forma que prescindiria de declaracdo da nulidade:

Quando Promotor de Justica, tivemos a oportunidade de realizar um
julgamento do tribunal do Juri em que a sessdo foi instalada com 13 jurados
(caso tipico de nulidade absoluta, conforme art. 564, III, “i”, do CPP), com
concordancia do Ministério Publico e da defesa, pois seria postulada pelo
Parquet a absolvigdo do réu. Absolvido o réu, como queriam o MP e a defesa,

pergunta-se: qual o prejuizo que as partes sofreram ao ser desrespeitada a
regra do art. 63 do CPP? Nenhum.

Oliveira (2014, p. 914), em concepcdo semelhante, distingue 0s prejuizos para as
partes em: nulidades que implicam prejuizos relevantes e outras que ndo ultrapassam a
fronteira da abstracdo legislativa. Os prejuizos relevantes sdo aqueles que advém de atos
nulos, mas que ainda influenciam na apuracdo da verdade ou no convencimento do juiz.
Defende que a expressao “verdade substancial” do art. 566 do Codigo de Processo Penal
é desnecesséria, ja que as questdes de fato apreciadas no processo penal sempre seriam
ligadas a prova, ou seja, a verdade processualmente comprovada. O que deveria ser
analisado, portanto, é a capacidade de influéncia do ato nulo na decisdo do juiz
(OLIVEIRA, 2014, p. 914).

Paulo Rangel (2013, p. 930) defende que “o processo deve ser visto como
instrumento de que se vale o Estado, através da manifestacdo das partes (acdo e defesa),
para se atingir a solucdo do caso penal, ndo sendo, portanto, fim em si mesmo”. Com
efeito, ndo obstante a lei disponha sobre certo ato processual de determinada maneira,
caso este for realizado de forma distinta e ndo cause prejuizo as parte;, mesmo que seja
considerado insanavel, ndo devera ser declarado nulo o processo em decorréncia dele,

segundo Rangel.
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Consoante jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Rangel (2013, p. 931)
argumenta que “mesmo nas nulidades absolutas, hd que se perquirir o prejuizo sofrido
pela pratica do ato em desconformidade com a lei”. Ndo pode a parte, portanto, alegar
que o ato viciado o qual ndo Ihe trouxe prejuizo deva ser desconstituido, por simples
apego excessivo ao formalismo.

No mesmo sentido, (FISCHER ET PACELLLI, 2014, p. 1039) parcela doutrinaria
defende a necessidade de demonstracdo do prejuizo pela parte independentemente da
espeécie de nulidade alegada por ela. Argumentagdo comum entre eles é que a sancao de
nulidade se aplicaria apenas quando ocorrer dano ao espirito do texto legal. O que é
acompanhado também por Fischer, no sentido de que a mera configuracdo da nulidade
no artigo 564 ndo acarreta a nulidade absoluta, devendo ser efetivamente demonstrado o
prejuizo que o vicio causa para as partes e para 0 adequado desenvolvimento do
processo (FISCHER ET PACELLI, 2014, p. 1039).

Advertem Fischer e Pacelli que ha situacbes em que a nulidade do ato €
evidente, mas nao pela nulidade em si, causada pelo desrespeito a determinada previsdo
legal, mas sim pelo prejuizo efetivo que causa a uma das partes, ou seja, pelos efeitos
que sé@o gerados sobre o processo. Assim, independentemente da previsao legal abstrata
de nulidade absoluta, o que interessa seria 0 prejuizo efetivo ao processo ou as partes,
que inclusive pode ser evidente na maioria dos casos. Cita-se:

A parte que arguir a nulidade (absoluta ou relativa, insiste-se), devera
demonstrar, de forma objetiva e hialina, como o ato acoimado de nulo
influenciou na violagéo do devido processo legal, o prejuizo que trouxe pela
ndo observancia da forma prescrita em lei e, sobretudo, os efeitos que
irradiou sobre o processo. Repise-se: partimos das premissas de que ndo ha

de se confundir nulidade do ato com nulidade (automatica) do processo.
(FISCHER ET PACELLI, 2014, p. 1040).

Com efeito, entende a doutrina minoritaria pela necessidade da demonstracdo do
prejuizo em todas as espécies de nulidades. Essa demonstracdo normalmente é feita de
maneira considerada simples pela doutrina, por simples raciocinio, visto que nas

nulidades absolutas os prejuizos, quando efetivos, seriam evidentes.

3.4.4. A aplicacédo da norma do prejuizo na jurisprudéncia:
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Os tribunais superiores, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica, entendem praticamente de maneira unissona o art. 563 do Codigo de Processo
Penal, exigindo-se a demonstracdo do prejuizo para a declaragdo das nulidades
processuais penais. Entendem pela aplicacdo de “o principio do pas de nullité sans
grief, segundo o qual somente se declara nulidade de um ato se dele resultar prejuizo
para acusagdo ou para a defesa” (HC n° 126.931/MG, STJ, Rel. Min. Arnaldo Esteves
Lima, 5% Turma, publicado no DJ em 29/06/2009). Percebe-se a clara influéncia da
doutrina sobre a possivel origem do prejuizo estar remetida as ordenancas francesas, o
que sera retomado no proximo capitulo.

O Supremo Tribunal Federal possui ampla jurisprudéncia fixando o
entendimento da corte da seguinte maneira, nas palavras do Ministro Ricardo
Lewandowski:

O entendimento desta Corte também € no sentido de que, para o
reconhecimento de eventual nulidade, ainda que absoluta, faz-se necessaria a
demonstracdo do efetivo prejuizo, o que ndo ocorre na espéecie. (HC n°

116.132/PE, STF, 22 Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 17/09/2013,
DJ em 03/10/2013).

No mesmo caminho, Laurita Vaz expde a orientagdo da Suprema Corte
Brasileira sobre a necessidade da demonstracéo do prejuizo:

A demonstracdo de prejuizo, a teor do art. 563 do Cédigo de Processo

Penal é essencial a alegacdo de nulidade, seja ela relativa ou absoluta, uma

vez que, conforme ja decidiu a Corte Suprema, o &mbito normativo do dogma

fundamental da disciplina das nulidades — pas de nullité sans grief-

compreende as nulidades absolutas, o que ndo foi demonstrado no presente

caso. (HC n° 238.479/PE, 5% Turma, unanime, Rel. Min. Laurita Vaz, j.
13/11/2012, DJ em 23/11/2012).

Tal entendimento amplamente consolidado no Supremo Tribunal Federal®,
também ¢ seguido no Superior Tribunal de Justica®. Ou seja, a necessidade de se
aplicar o principio do prejuizo tanto nas nulidades relativas quanto nas nulidades
absolutas, consoante o estipulado no art. 563 do Cddigo de Processo Penal, o que vai no
mesmo sentido de significativa parcela da doutrina. Desse modo, exige-se a efetiva

demonstracdo do prejuizo sofrido as partes ou ao julgamento para o reconhecimento de

® ARE 868516 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, j. 26/05/2015,
ACORDAO ELETRONICO DJe 23/06/2015.

® RHC 56.573/CE, Rel. Ministro ERICSON MARANHO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO
TJ/SP), SEXTA TURMA, j. 18/02/2016, DJe 01/03/2016.
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vicio que enseje a anulacdo de ato processual. Em outras palavras, ndo é aplicado, na
jurisprudéncia, a suposta presuncao de prejuizo no caso das nulidades absolutas.

Nessa trilha, decisdo do Ministro Rogerio Schietti Cruz, seguindo o
entendimento da mencionada Corte Superior, desacolhe tese defensiva pela falta da

demonstracdo do dano processual causado pela suposta nulidade, cita-se:

O acusado, ao ser interrogado em juizo, esteve devidamente
acompanhado de advogado dativo e teve respeitado o seu direito ao siléncio
e a entrevista reservada com seu defensor, em momento que precedeu a
realizacdo do interrogatorio judicial, de forma que a data da citacdo em
nenhum momento prejudicou o exercicio dos direitos constitucionais ao
contraditério e a ampla defesa. O referido ato processual ndo s6 foi
realizado diante de advogado nomeado e de um Magistrado, como também
na presenca de representante do Ministério Publico. Ndo h&a como acolher a
tese de que ndo foram devidamente observadas as garantias
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, pois o interrogatorio
judicial, da forma e na data em que foi realizado, ndo acarretou - ou, pelo
menos, disso ndo ha evidéncias - nenhum prejuizo ao acusado. (AgRg no
REsp 1152930/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, j. 15/12/2015, DJe 02/02/2016).

Na perspectiva do Superior Tribunal de justica sobre a disciplina das nulidades
processuais penais, cita-se julgado do Ministro Gurgel de Faria sobre o entendimento
consolidado do Superior Tribunal de Justiga:

E sabido que as nulidades processuais sao orientadas pelos principios
da finalidade e instrumentalidade das formas, tendo em vista que 0s atos
realizados com algum defeito, mas que ndo comprometam a obtencéo do fim
a que se destinam, ndo sdo atingidos pela nulidade. Segundo a jurisprudéncia
desta Corte de Justica e do Supremo Tribunal Federal, tanto nos casos de
nulidade relativa como nos de nulidade absoluta, aplica-se o principio pas de
nullité sans grief, sendo imprescindivel a efetiva demonstra¢do de prejuizo.

(HC 261.664/SP, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA TURMA,
julgado em 15/09/2015, DJe 30/09/2015).

Por fim, observa-se que a jurisprudéncia das Cortes Superiores brasileiras é
coerente, nesse aspecto da norma do prejuizo, sobre a matéria. Assim, as cortes
entendem pela necessidade da aplicacdo da norma do prejuizo e da suposta consequente
demonstracdo do prejuizo, mesmo por simples raciocinio, para ensejar a declaracdo das

nulidades.



145

4. UMA PROPOSTA DE LEITURA DA REGRA DO PREJUIZO E DOS
PRINCIPIOS ORIENTADORES DAS NULIDADES PROCESSUAIS PENAIS:

Ja se analisou, nos capitulos anteriores, 0 que se entende por direito, o papel dos
direitos e garantias fundamentais e a finalidade do Estado Democratico Deliberativo de
Direito. Ademais, também se estudou a expanséo do controle estatal pela via penal e,
com ele, o contexto de risco e inseguranca na sociedade contemporanea. Assim,
observou-se como possivel consequéncia dessa expansdo O aumento da
discricionariedade do poder judicial sobre a aplicacdo das normas e das formas no
procedimento criminal, 0 que gerou uma extensdo de espacos de abuso de poder na
pratica. Ainda, no terceiro capitulo, foi demonstrado como as bases do sistema de
nulidades da atualidade contribuem para o aumento da discricionariedade judicial e
possuem tradi¢des inquisitivas, que remontam as Ordenac@es Filipinas e foram criadas
para reduzir garantias individuais e buscar “o seu ajustamento ao objetivo de maior
eficiéncia e energia da acdo repressiva do Estado”, conforme Exposicdo de Motivos do
Codigo de Processo Penal brasileiro (BRASIL, 1942, p. 228). Além de promover
respostas estatais simbdlicas e repressivas que aumentam a inseguranca juridica.

Com efeito, a l6gica do sistema das nulidades criada em 1941 ndo mudou com o
advento da Constituicdo brasileira de 1988 e mantém fundamentos criados no periodo
ditatorial do Estado Novo, o que demonstra um possivel equivoco, tendo em vista que,
na atualidade, continua uma expansdo dos espa¢os de subjetivismos em detrimento da
legalidade. Nesse ponto, criticam-se as consequéncias geradas na jurisprudéncia pelas
premissas postas pela doutrina tradicional. Assim, destaca-se como ocorre uma
expansdo do controle estatal pela via penal, que enfraquece direitos e garantias
fundamentais, a partir das espécies de desconformidades processuais penais. Por fim,

propdem-se formas de aperfeicoamento do sistema de nulidades.

4.1. CRITICAS AO ESTADO DA ARTE:

O ponto de partida do presente capitulo é a critica as consequéncias geradas

pelas premissas postas pela doutrina tradicional. Para tanto, uma analise da base
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inquisitorial do processo deve ser feita e da sua relagdo com a expansdo do processo

penal.

4.1.1. Anotacdes sobre uma base inquisitorial histérica e a expansdo do processo

penal:

Como sustentado no ponto 3.4.1., uma possivel origem para a atual interpretacao
que se faz das nulidades processuais penais e do prejuizo vem das Ordenacdes Filipinas,
que demonstra a tradi¢do inquisitorial do processo penal brasileiro, porque, desde pelo
menos 1870, as normas de processo penal objetivam a busca de eficiéncia e da punicao
em desfavor da legitimacdo do poder, por meio do devido processo legal.

Nesse norte, quando a positivacdo de ritos penais prevé expressamente que a
condenacdo é valida, ainda que ndo tenha contraditorio ou que a sentenca seja nula,
desde que o julgador acredite que a nulidade interferira para assegurar a verdade real
(ALMEIDA, 1870, p. 661-663), esta demonstrado que o processo trata-se de simples
exercicio do poder estatal. A manifestacdo do poder punitivo do Estado ocorre,
conforme a vontade do juiz, muitas vezes, olvidando da sua funcdo de legitimagdo do
Estado.

Percebe-se, pois, a inter-relacdo entre o processo penal e essa referida tradicao
autoritaria. Como se pode perceber, a tradi¢cdo do processo penal brasileiro é inquisitiva,
sendo que, desde antes da declaracdo da independéncia, ja se priorizava uma suposta
verdade do juiz em detrimento das garantias das partes. Frisa-se que tal paradigma de
alguma forma se mantém no ordenamento atual, visto que o nosso Codigo de Processo
Penal, produto legislativo do “Estado Novo” e inspirado no chamado Codigo Rocco
elaborado no contexto italiano de 1930, ou seja, em plena ditatura de Mussolini
(CASARA ET MELCHIOR, 2013, p. 19; DE PAULA, 2013, p. 34; MALAN, 2009, p.
4), ainda parece preponderar sobre a leitura constitucional do processo. Essa
manutencdo de paradigma ocorre a despeito da Constituicdo Federal de 1988, que
ingressou no sistema juridico brasileiro para ocupar o topo hierarquico normativo e
funcionar de base para a interpretacdo de todo o ordenamento.

Assim, o processo penal, seguindo as bases tanto das Ordenacdes Filipinas

qguanto do Codigo de Processo Penal de 1941, continua servindo principalmente como
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instrumento de exercicio do poder estatal sujeito a abusos, e ndo como a leitura
constitucional exige, como forma de legitimacdo do exercicio de poder de um Estado
Democratico Deliberativo de Direito. Desse modo, concorda-se com a leitura de Casara
e Melchior (2013, p. 19), para quem “hd uma tradi¢do autoritaria que encontra na
legislacdo processual penal instrumentos (poder-se-ia falar de brechas) para se
exteriorizar em atos autoritarios, mesmo que em periodos democraticos”.

Reforca-se que em nenhum momento se defende que vivemos em um periodo de
inquisicdo ou ditadura, tampouco de um processo penal inquisitivo. Todavia, essas
“brechas” dentro do sistema criminal permitem transpassar atos autoritarios, que devem
ser eliminados.

Ademais, essa base inquisitiva é reforcada na contemporaneidade, porque condiz
com as expectativas geradas pela expansao do direito penal e da sociedade de risco. Por
sua vez, as expectativas sdo maximizadas por uma cobranga da sociedade e da midia
pela eficiéncia do processo penal como método simbolico de repressao e prevencdo de
delitos (CALLEGARI et WERMUTH, 2010, p. 347).

Entdo, a tradicdo histdrica do processo penal brasileiro (DE PAULA, 2013, p. 33
e 34; CASARA; MELCHIOR, 2013, p. 13), o atual sentimento de inseguran¢a da
sociedade (RIPOLLES, 2005, p. 4) e a pressdo social e politica por restrigdes de direitos
fundamentais (BAUMANN, 2008, p. 29 et GLOECKNER, 2012, p. 44) provocam 0
aumento de espacos de discricionariedade judicial. Isso ocorre, porque se perde a norma
como referéncia e limite para a atuacdo do judiciario, ocasionando atuac@es simbdlicas
e “representativas” (BARROSO, 2015, p. 39). Em outras palavras, de maneira
antidemocratica, o judiciario age com base numa suposta conformidade com os desejos
da populacdo, que, algumas vezes, € um reflexo do apresentado pela midia, outras
efetivamente condizem com as demandas da maioria da populacdo (CASARA ET
MELCHIOR, 2013, p. 36). Contudo, em ambas as situacdes, hd& um aumento de
atuacdes em que o Poder Judiciario ndo cumpre seu papel legitimo de garantidor de
direitos.

Destarte, a expansdo do processo penal e o aumento da arbitrariedade judicial
sdo mais perceptiveis no ambito das nulidades processuais penais ante seu carater de
garantia secundaria. Apenas como exemplo de algumas consequéncias desses fatores

estdo o tensionamento entre um direito fundamental a liberdade com um direito
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fundamental & seguranca, a ponderacao retérica como forma de validar o desrespeito a
direitos fundamentais, a relativiza¢do das nulidades, a carga argumentativa do prejuizo
concentrar-se na parte e a presuncdo do ndo prejuizo ante a violacdo da forma.
Logicamente, ha outros sintomas para o fendmeno aqui observado, contudo, limitar-se-a
aos relacionados com as nulidades e com as normas do prejuizo pelo prdprio objetivo

do presente trabalho.

4.1.2 A classificacdo das nulidades e sua relativizacdo: um problema doutrinario e

jurisprudencial:

Os critérios de distincdo para as nulidades relativas e absolutas, como ja visto,
sd0 0s seguintes: 1) o interesse na arguicdo, sendo privado nas relativas e pablico nas
absolutas; 2) a vinculacdo para as de primeira espécie e a ndo vinculacdo para as de
segunda espécie de sua arguicdo a momentos predeterminados, 3) possibilidade de
declaracdo de nulidade ex officio nas nulidades absolutas e a arguicdo apenas pelos
sujeitos da relacdo juridica-processual nas relativas; 4) a necessidade da demonstracédo
do prejuizo nas nulidades relativas e o prejuizo presumido nas nulidades absolutas; e 5)
a possibilidade de sanagdo da atipicidade formal e sua convalidagcdo nas de primeira
espécie e a impossibilidade nas de segunda. Também como demonstrado no ponto de
classificacdo, esses critérios sdo frutos de uma construcdo doutrinaria, que € repetida a
exaustdo pelos manuais e pela jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, apesar de ser
pouca a diferenca na préatica forense entre elas.

Essa classificacdo apresentada, em grande medida, € uma mera transposicdo de
conceitos para o processo penal, que tem pouquissima aplicabilidade e ndo auxilia na
pratica. Isso € perceptivel pela inseguranca juridica na aplicacdo das espécies de
nulidades processuais penais na jurisprudéncia. Exemplifica-se com a flagrante
dificuldade em definir qual ato é de interesse publico e qual é de interesse privado.

Os tribunais superiores criaram um verdadeiro caos interpretativo em relagéo a
este ponto das nulidades penais, 0 que gera inseguranga juridica. Essa dificuldade
advém da impossibilidade de existir forma ou norma no processo penal de exclusivo

interesse particular. Como bem assinala Zaclis (2016, p. 86):
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O problema reside justamente em determinar o que caracterizaria, de
um lado, norma de salvaguarda de interesse publico, e, de outro, norma que
tutela interesses particulares.

Se o processo penal é instrumento publico, para o qual se confere uma
— ndo a Unica — funcdo de apuragcdo de um suposto delito e eventual
imposi¢do de sangdo institucionalizada, haveria como se falar em normas
exclusivamente protetoras de interesses particulares? E dizer, haveria formas
que protegeriam, em Ultima instancia, interesses das partes?

Trata-se dos problemas causados pela deslocacdo acritica de conceitos e
classificacbes civeis para a seara penal. Nesse sentido, como o préprio Zaclis
exemplifica, o art. 212 do Cddigo de Processo Penal, que dispbe sobre a ordem e forma
dos questionamentos pelas partes para as testemunhas, seria de interesse publico ou
particular? Entende-se que o dispositivo consagra e garante direitos fundamentais como
o0 contraditério, a imparcialidade do juiz e o devido processo legal, seria, entdo, norma
de interesse publico.

Entretanto, a jurisprudéncia pacifica dos tribunais € de que se trata de norma de
interesse privado. Assim, o0 seu desrespeito configura nulidade relativa que necessita de
demonstracdo do prejuizo pelas partes — como se fosse simples de provar que
determinada mudanca na série de questionamentos planejada pela acusacdo ou defesa
teria 0 condao de alterar o convencimento do juiz.

Para se demonstrar a problematica sobre o assunto, Paschoal (2014, p. 487 e
488) demonstra como o Superior Tribunal de Justica, na época da reforma de 2008, que
alterou o art. 212 do Cdadigo de Processo Penal, entendia que o desrespeito a ordem de
inquiricdo de testemunhas caracterizava uma nulidade absoluta, ante a violacdo ao
devido processo legal. Posteriormente, em meados de 2012%, o tribunal passou a
considerar o vicio de invalidez formal como uma nulidade relativa e a exigir a
demonstracdo do prejuizo, que hoje € exigido a todas as formas de nulidades. Assim,
indaga-se: trata-se de norma de interesse privado ou publico? E mais, qual interpretacéo
é capaz de justificar a alteracdo de entendimento e a passagem dessa norma do interesse

publico para o privado®®?

67 Citam-se julgados nesse sentido: STJ, HC 212.618/RS, Min. Relator Originario Og Fernandes; Min.
Relator para o acorddo Sebastido Reis Junior, 62 T., j. 24.04.2012 e STJ, HC 169.910/SP, Min. Relator
Sebastido Reis Junior, 62 T., j. 26.02.2013.

68 paschoal (2014, p. 488), em pesquisa sobre o assunto, assinala os argumentos usados na decisdo para
justificar a mudanga de entendimento. Nas palavras do Ministro Jorge Mussi: “A respeito dessa mudanca
de entendimento, explica o Ministro Jorge Mussi: ‘embora seja certo que no julgamento de casos
semelhantes esse Relator posicionou-se no sentido da inobservancia da inovacdo legislativa citada
importaria em eiva absoluta do ato, um aprofundamento no estudo dos institutos de Direito Processual
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Nessa perspectiva, argumenta Zaclis (2016, p. 87): “de se observar que até os
atos mais tendentes a serem caracterizados como de interesse exclusivo da parte, ndo o
sa0”. Isso ocorre, porque o processo penal ¢ um instrumento de legitimagao do Estado
muito maior que o processo civil; aquele serve, protege e tem uma logica de
funcionamento muito distinta deste, o que impossibilita a existéncia de interesses
puramente privados.

Outro exemplo pode auxiliar nessa argumentacdo, conforme afirma Zaclis:
“Apresentar argumentos contrarios a imputacdo formulada poderia, em tese, demonstrar
aparéncia de interesse exclusivo do acusado. Porém, o interesse contido na norma, nesse
e em qualquer outro caso relativo ao processo penal, transcende a esfera do particular”
(ZACLIS, 2016, p. 87). A garantia do contraditorio, de que ninguém sera preso sem o
devido processo legal, e a propria formacdo de um processo criminal pautado na
acusacéo, defesa e julgador impedem que se entenda a auséncia de memoriais como um
interesse particular.

Nesse caminho, Paschoal (2014, p. 505) assinala que o Superior Tribunal de
Justica, acompanhando precedentes do préprio tribunal e do Supremo Tribunal Federal,
firmou entendimento que “a apresentacdo das alegagdes finais ¢ imprescindivel ao
término da acdo penal, sendo que o ndo oferecimento compromete a ampla defesa e o
contraditorio”, caracterizando nulidade absoluta (STJ, HC 191.619/RN, 5* T., Ministra
Relatora Laurita Vaz, j. 14.02.2012).

E que a higidez do processo penal é uma forma de legitimac&o do proprio poder
estatal e, como consequéncia, do proprio Estado Democratico Deliberativo de Direito.
Desse modo, ndo ha um Unico ato que interesse exclusivamente ao acusado ou ao
acusador, porque € tanto do interesse de ambos como da moralidade publica que o
processo penal se desenvolva, conforme o devido processo legal e constitucional.
Paschoal assinala que é incorreta a utilizacdo do critério de interesse publico e privado

para distinguir as nulidades absolutas das relativas, visto que todas elas s&o

Penal aplicdveis & espécie demonstra a necessidade de revisdo do entendimento até entdo defendido, uma
vez que é cedico que, no terreno das nulidades no &mbito do processo penal, vige o sistema da
instrumentalidade de formas, no qual se protege o ato praticado em desacordo com o modelo legal caso
tenha atingido sua finalidade, cuja invalidacdo é condicionada a demonstracdo do prejuizo causado a
parte, ficando a cargo do magistrado o exercicio do juizo de conveniéncia acerca da retirada da sua
eficacia, de acordo com as peculiaridades verificadas no caso concreto”. (STJ. HC 195.983/RS, Min.
Relator Jorge Mussi, 5° T, j. 14.06.2011).
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reconhecidas em prol do interesse publico no processo penal (PASCHOAL, 2014, p.
338).
Todavia, os problemas gerados pela atual classificacdo entre nulidades relativas
e nulidades absolutas vdo além da sua imprecisdo teorica. Pelo seu alto grau de
dificuldade em estabelecer claramente o que corresponde a cada espécie no caso
concreto, essa distingdo provoca inseguranca e enfraquece o debate juridico racional, ja
que resta dificilimo prever qual vicio originara uma ou outra. Isso provoca um aumento
da arbitrariedade judicial mesmo contra as proprias definicdes legais. Assim, percebe-se
como a falta de critérios objetivos para a classificacdo e a confusdo jurisprudencial atual
comprometem o plano do debate juridico racional, deixando os cidaddos a mercé nédo de
uma aplicacdo coerente do direito, mas de uma aplicacdo juridica consoante ao
subjetivismo daquele julgador especifico.
Nesse caminho, mais uma vez cita-se Zaclis (2016, p. 88):
0 que se observa, na pratica, é que a nulidade sera absoluta quando o
magistrado assim o decidir. Se, numa dada hipétese, compreender que houve
lesdo ao interesse publico, entdo declarard a insanabilidade daquele ato. Por

outro lado, se encontrar na norma lesada um “viés particular”, entdo,
reconhecerd uma nulidade relativa, passivel de ser sanada.

Além da dificuldade de classificacdo e de definicdo de qual vicio originara uma
ou outra, os argumentos postos pela jurisprudéncia nao sustentam a diferenciacéo criada
entre as nulidades e tampouco séo coerentes entre si. Assim, uma vez estabelecida a
nulidade, ela ainda é extremamente volatil. Ademais, mudancas de entendimentos sobre
se certo vicio configura uma nulidade relativa ou absoluta sdo constantes, inclusive nos
tribunais superiores encarregados de uniformizar a jurisprudéncia. Como bem apontado
por Paschoal, essa inseguranca prejudica os direitos dos jurisdicionados, ja que eles
ficam vulneréaveis a casuistica dos julgadores, que, por sua vez, passam a ter sua
credibilidade e coeréncia questionadas (PASCHOAL, 2014, p. 429).

Ademais, no processo penal péatrio, é perceptivel que essa mudanca de
entendimentos, ainda que inconstante e cheia de alternéncias, pende para a relativizagdo
das nulidades na jurisprudéncia. Ou seja, ha uma tendéncia cada vez maior de se
entender como relativas as mais diversas espécies de nulidades. A titulo de exemplo: a
auséncia de defesa preliminar nos crimes da lei de drogas, apesar de ainda ndo ter um

tratamento uniforme e claro pela jurisprudéncia como destaca Paschoal (2014, p. 433),
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passa de ser entendida como nulidade absoluta para configurar uma nulidade relativa® —
pelo menos conforme a maioria dos ministros do Superior Tribunal de Justica’.

O mesmo ocorreu no Supremo Tribunal Federal. Inicialmente, 0s ministros
tratavam a auséncia de defesa preliminar ou a violacdo de seu prazo como nulidade
absoluta’™; contudo, houve uma mudanga de entendimento em favor da relativizagdo
dessa nulidade. Destarte, o tratamento usual hoje é na exigéncia da demonstracdo do
prejuizo para a declaracdo da nulidade, 0 que ndo ocorria antes, sendo, na maioria das
vezes'?, caracterizada como nulidade relativa’.

Ainda, Paschoal (2014, p. 440) assinala que ha uma gritante incoeréncia na
matéria, uma vez que os posicionamentos dos ministros modificam-se de um julgado
para 0 outro sem nenhuma fundamentacdo apropriada. Assim, ora um ministro
considera o vicio em tela como relativa, outra como absoluta e, depois, volta a entender
que se trata de relativa sem se desincumbir do 6nus argumentativo de explicar o porqué

de se configurar uma ou outra e sem motivar a inconsisténcia.

%9 Nesse sentido, cumpre citar argumentagio do Ministro Og Fernandes, que explica: “E que naquele
momento, prevalecia na Sexta Turma deste tribunal a orientagdo segundo a qual configurava nulidade
absoluta a auséncia de notificacdo para defesa preliminar, agora prevista no art. 55 da lei n® 11.343/06,
por violagdo dos principios da ampla defesa e do devido processo legal, ainda que ndo tivesse sido
demonstrado prejuizo efetivamente experimentado pela defesa. Contudo, a Sexta Turma desta Corte,
assumindo a mesma linha de entendimento praticado na Quinta Turma, promoveu um realinhamento
jurisprudencial, passando a decidir que a nulidade do rito procedimental pela inobservancia da Lei n°
10.409/02, ante suposta privacdo da oportunidade de oferecimento da defesa preliminar, somente estaria
configurada quando a defesa demonstrasse a existéncia de prejuizo efetivo” (STJ, HC 147.675/SP,
Ministro Relator Og Fernandes, 62 T., J. 27.11.2012).

70 Exemplifica-se com julgados que claramente tratam-na como nulidade relativa: STJ, ARG no HC
32.010/MS, Ministra Relatora Marilza Maynard, 52 T., j. 11.06.2013 e STJ, AgRG no RESP 929.679/MS,
Ministro Relator Sebastido Reis Janior, 62 T., j. 02.02.2012.

"1 Nesse sentido, citam-se os julgados: STF, HC 85.155/SP, Ministra Relatora Ellen Greice, 22 T, j.
22.03.2005 e STF, HC 84.714/MG, Ministra Relatora Ellen Greice, 22 T., j. 14.12.2004. STF, HC
88.585/MS, Ministro Relator Ayres Brito, 12 T., j. 17.10.2006.

72 Decisdo ilustrativa sobre a controvérsia é o0 HC 101489, Relator(a): Min. Marco Aurélio, Relator(a) p/
Acorddo: Min. Edson Fachin, Primeira Turma, julgado em 22/09/2015, DJE 28-10-2015 Publicado em
29-10-2015, que demonstra divergéncia de entendimentos entre os Ministros do Supremo Tribunal
Federal. O ministro Marco Aurélio, defendendo tratar de nulidade absoluta, vota por conceder a ordem e
declarar a nulidade. Entretanto, foi vencido pelos ministros Edson Fachin e Roberto Barroso, que
argumentaram pela necessidade de demonstragdo efetiva do prejuizo, o que ndo foi feito, visto que
“independente da participagdo do paciente na fase preliminar do processo-crime, a denlncia seria
recebida, ndo havendo prejuizo para a defesa”, entdo, o prejuizo nao foi demonstrado e a nulidade nao foi
declarada. Cumpre ressaltar o salto 16gico no voto revisor, que apenas com um argumento geral e capaz
de ser utilizado em qualquer arguicdo de nulidade de auséncia de defesa prévia refutou a nulidade.

73 STF, HC 96.864/SP, Ministra Relatora originaria Carmen Lucia, Ministro Relator para acérddo Marco
Aurélio, 13 T., j. 20.10.2009 e STF, HC 100.515/SP, Ministro Relator originario Celso de Melo, Ministro
Relator para acdrdédo: Luiz Fux, 22 T., j. 16.08.2011.
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Outra hipdtese de vicio que foi relativizado com o tempo é no caso de erro no
nome do acusado no mandado de citagdo. Paschoal afirma que o Superior Tribunal de
Justica, em julgado passado’, entendeu que o erro do nome do acusado qualificaria uma
nulidade de ordem absoluta e vicio insandvel. Contudo, atualmente, ha ampla
quantidade de julgados™ a entender que o vicio seria de ordem relativa, sendo a maioria
dos casos pela recusa da declaragdo de nulidade (PASCHOAL, 2014, p. 458).

Esse fendmeno de relativizacdo das nulidades processuais penais acompanha a
mesma légica do penal simbodlico e repressivo pautado e coberto pela nogdo de
eficiéncia no procedimento penal (GLEOCKNER, 2017, p. 150). Nesse sentido,
Gloeckner afirma que ha uma anemia das formas processuais e uma reducdo dos freios
contra o poder punitivo do Estado, o que indica uma continuidade entre o sistema
inquisitivo medievo e moderno, a qual a Constituicdo Democratica de 1988 ndo
conseguiu eliminar. Essa continuidade se refere & manutencdo de uma estrutura
processual pautada na economia das formas, convalente com os ilegalismos e dotada de
brechas que manifestam abusos de poder. Destarte, por intermédio dessa logica
processual de eficiéncia repressiva, conforme exposicdo de motivos do atual Codigo de
Processo Penal, as nulidades relativas viram a regra e as absolutas tornam-se a excegao.

De outro giro, a estrutura de flexibilizacdo das normas processuais também
responde as exigéncias da sociedade contemporanea, visto que promove de forma
simbdlica a resposta institucionalizada aos medos e insegurancas da sociedade atual.
Entretanto, na mesma orientacdo da modernidade liquida, as solugdes oferecidas surgem
sem o estudo adequado de suas consequéncias e provocam mais do mesmo problema
que se procurava solucionar, qual seja: a inseguranga para com 0 processo penal.

Quando ha uma flexibilizacdo dos ritos na busca por um sentimento de
seguranca, iSSO provoca a propria inseguranca sobre quais regras do procedimento serdo
respeitadas e cria-se, entdo, uma pluralidade de diferentes processos a depender da
discricionariedade do julgador (DA ROSA, 2017, p. 227 e 228). Tal sistema ou, melhor

74 STJ, HC 8.349/RJ, Ministro Relator José Arnaldo da Fonseca, 52 T., j. 30.06.1999.

> RHC 19.719/CE, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, j. 21/08/2008, DJe
20/10/2008), (HC 45.332/CE, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA,
j. 08/03/2007, DJ 26/03/2007, p. 286) e (RHC 16.384/RJ, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, j. 19/10/2004, DJ 16/11/2004, p. 302).
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dito, detour’® cria inseguranca juridica e fragiliza os direitos fundamentais, que serviam
justamente para proteger e dar mais seguranca ao cidaddo. Trata-se do enfraquecimento
dos direitos fundamentais e do aumento da arbitrariedade do poder estatal em nome de
uma suposta nocdo de eficiéncia e de resposta ao sentimento de inseguranca da
sociedade.

Atenta-se que ndo se defende aqui, como j& afirmado no capitulo Il, uma volta
ao direito penal liberal classico. Contudo, respostas mais adequadas a logica de
funcionamento e legitimacdo do Estado Democratico Deliberativo de Direito sdo
possiveis e necessarias. Ademais, modernizages nas estruturas do processo penal que
desrespeitam a estrutura constitucional e ocorrem a despeito do legislador devem ser
refutadas. Ainda mais quando trazem apenas uma aparente solucdo em detrimento dos

direitos fundamentais.

4.2 UMA ALTERNATIVA: A RELEITURA DA REGRA PREJUIZO E SUA
RELACAO COM AS NORMAS ORIENTADORAS DA TEORIA DAS
NULIDADES:

Ante 0 exposto, entende-se que ha uma flagrante imprecisdo na diferenciacdo
doutrinaria das nulidades absolutas das relativas, que gera probleméticas consequéncias
praticas. Assim, ha autores que, inclusive, defendem o abandono dessa classificacao,
visto que imprecisa, confusa e sem grande relevancia pratica na atualidade
(GLOECKNER, 2017, p. 340 E LOPES JR, p. 391). Além disso, os critérios
orientadores ja expostos - lembram-se: interesse publico ou privado na arguicao,
interesse ativo na arguicdo, necessidade ou ndo de prejuizo e sua demonstracdo ou
presuncao - sao critérios que mais prejudicam que auxiliam, visto que, na forma como
estdo estruturados atualmente, possibilitam um aumento da subjetividade e da
inseguranca juridica, conforme argumentado.

Destarte, as bases para a compreensédo das nulidades relativas e absolutas devem

ser revistas de forma que possibilite maior seguranca juridica e racionalidade nas

76 Detour no sentido empregado por Baumann (2008, p. 100), qual seja: ndo apenas de um caminho mais
longo para atingir algo, mas como uma substituicéo as redes de atividades empreendidas autonomamente
pelos seres humanos por uma longa cadeia de eventos heterbnomos que provocam mais perdas que
ganhos apesar de trazerem a sensagdo de ganho imediato ou “atalho”.
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decisdes judiciais sobre a matéria. A primeira importante releitura sobre as nulidades

relativas e absolutas é sobre o interesse protegido pela forma.

4.2.1 As nulidades e a norma do interesse:

Conforme j& exposto no ponto anterior, todas as normas processuais penais e,
portanto, as formas, visam proteger interesse publico, por mais que digam respeito a
atos do acusado ou da acusacgdo. Entdo, o critério do interesse publico ou privado ndo sé
estd equivocado, como é necessaria uma releitura para que se compreendam todas as
nulidades como protetoras de interesse publico.

Com efeito, deve-se abandonar esse critério como diferenciador das nulidades
absolutas das relativas. Além disso, a propria norma do interesse também deve sofrer
modificagdes.

Como ja afirmado, a doutrina tradicionalmente extrai trés enunciados da norma
do interesse, presente no art. 565 do Codigo de Processo Penal, quais sejam: a de que a
nulidade relativa apenas podera ser declarada com arguicdo da parte, ndo sendo possivel
declara-la de oficio pelo juiz; a de que apenas a parte com interesse naquela nulidade
pode argui-la, ndo cabendo ao sujeito processual contrério fazer juizo de valor sobre a
nulidade relativa (NORONHA, 1992, p. 332 e 333); e 0 preceito de que ninguém pode
se valer da propria torpeza (CONSTANTINO, 2006, p. 41). Desses trés enunciados,
apenas um deve subsistir. Explica-se.

Como ndo ha interesse exclusivamente privado nas nulidades processuais penais,
sendo elas caracterizadas sempre em prol do interesse publico (PASCHOAL, 2014, p.
338), 0 juiz terd competéncia para declarar qualquer nulidade ex officio, primando pela
higidez do processo penal livre de vicios e desconformidades formais. Além da precisao
tedrica do interesse publico para com as formas processuais, tal modificacdo auxilia na
criacdo de barreiras para implantacdo das nulidades “relativas” que “so interessam a
parte” como estratagemas paralelos, que muitas vezes acarretam a nulidade
desnecessaria de processos inteiros com o objetivo de conseguir alguma forma de
prescricdo para a defesa ou de nova oportunidade para o refazimento da instrucdo

probatdria da acusacdo com mais chances de condenacao.
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Entdo, possibilitando ao magistrado a declaragdo de qualquer nulidade de oficio,
ele pode primar por um processo higido e livre de vicios. Assim, o primeiro enunciado
ndo subsiste, devendo ser abandonado.

O segundo enunciado, o de que as nulidades relativas apenas poderdo ser
arguidas pela parte que tiver interesse, também deve ser abandonado. A uma, pois 0
interesse do Ministério Publico como custo legis, ou iuris como alguns autores
preferem, € evidente, j& que ele é também incumbido da defesa da ordem juridica,
conforme expressamente previsto no art. 127 da Constituicdo Federal. A duas, uma vez
que também ha o interesse da defesa no correto andamento do processo.

De outro giro, (CONSTANTINO, 2006, p. 42, NASSIF et NASSIF, 2012, p. 29)
também ha o interesse de se alcancar titulo executivo sem vicio precedente, o que
poderia frustrar a execucdo da pena, conforme advertem Aramis Nassif e Samir
Hofmeister Nassif (2012, p. 29). No mesmo caminho, Constantino corretamente
defende um interesse ainda maior, qual seja: o de que o autor da agdo penal sempre
podera arguir nulidade que favoreca o réu, seja ele um acusador privado ou publico
(CONSTANTINO, 2006, p. 42). Nessa perspectiva, se o0 autor da acdo penal pode pedir
a absolvigdo do réu, ele também poderéa arguir nulidade em favor do acusado.

Cumpre frisar que é mister do Ministério Publico, quando arguir nulidades que
supostamente interessariam mais ao acusado que ao acusador, ter o objetivo de efetiva
protecdo aos interesses do réu, que, sequer indireta ou ulteriormente, poderd ser
prejudicado. Assim, apenas um enunciado subsistird, que é o nemo auditur propriam
turpitudinem allegans, ou seja, ninguém se valera da propria torpeza. Contudo, essa

norma serd relacionada com a norma do prejuizo, conforme sera exposto adiante.

4.2.2 A norma do prejuizo e sua classificacdo como regra:

Na senda da revisdo das bases das nulidades processuais penais, cumpre firmar
que a forma como a doutrina e a jurisprudéncia aplicam a norma do prejuizo traz
problemas concretos para a pratica forense. Inicia-se a critica com a prépria
classificacdo do prejuizo nas espécies normativas principios ou regras.

Tal distincdo é importante para, por exemplo, definir se o art. 563 do Codigo de

Processo Penal é passivel de ponderagdo e pode entrar em conflito com principios como
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a suposta verdade real’’, a instrumentalidade de formas ou a ampla defesa. Nessa ldgica,
cita-se 0 recurso em habeas corpus n° 56.009/BA, julgado pelo Superior Tribunal de
Justica, que deixou de reconhecer a nulidade de um ato atipico, em razdo do principio
do prejuizo e em prol da verdade real.

Ha exemplos de casos concretos’®, nos quais se trataram as garantias
constitucionais no mesmo patamar do principio do prejuizo, de tal forma que direitos
fundamentais como a legalidade e a ampla defesa colidem com a norma em analise. O
caso do HC n° 113.837 é ilustrativo: versa sobre a auséncia do acusado preso na
audiéncia de instrucdo e julgamento por falha do Estado, descumprindo, assim, o art.
399, §1. O interessante é que, apesar de o relator afirmar o dever do Estado em conduzir
0 preso a audiéncia e reconhecer a violacdo ao direito fundamental de defesa, ele parece
ponderar principios. Com base nesse entendimento, 0 magistrado, por meio de uma
ponderagdo retdrica, mesmo diante de desrespeito aos direitos fundamentais do acusado,
entende pela ndo declaracdo da nulidade e pela prevaléncia do principio opositor a
norma do prejuizo.

Entdo, entende-se que uma correta classificacdo pode auxiliar no adequado
entendimento da funcdo e na aplicacdo da norma do prejuizo. Partindo da conceituacdo
de Alexy (2017b, p. 85 — 108; 20154, p. 131), recorda-se que 0s principios sdao normas
de mandamentos de otimizacdo de carater prima facie, realizaveis na maior medida
possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes, resolvidos, no caso de
colisdo, pelo sopesamento que ocorre na dimensdo dos respectivos pesos, servindo de
razBGes prima facie para os juizos de dever-ser. Ja as regras sdo determinacdes de carater
prima facie de definitividade, satisfeitas dentro das possibilidades faticas e juridicas
existentes, resolvidas, no caso de conflito, de dois modos alternativos que ocorrem na

dimensdo da validade ou com a introducdo de uma clausula de excecdo que elimine o

7 Adverte-se que o presente estudo ndo se alinha com a parcela minoritaria da doutrina que entende pela
existéncia da verdade real no processo penal brasileiro. A referéncia a essa suposta norma é feita em
decorréncia de analises de julgados feitos ao longo da presente dissertacdo que levam para dentro da
decisdo a referida verdade real. Sobre a inexisténcia de uma verdade real no processo penal
contemporaneo, indicam-se, apenas para fins de esclarecimento relacionado ao tema, os seguintes
trabalhos: KHALED JR, Salah H. A Busca da verdade no Processo Penal: para além da ambigdo
inquisitorial. S&o Paulo: Atlas, 2013; WACHELESKI, Marcelo Paulo. A verdade material no processo
penal. Revista de Doutrina da 4% Regido, Porto Alegre, n.47, abr. 2012. Disponivel em:
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao047/Marcelo_Wacheleski.html .Acesso em: 16 out.
2017; e FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon: Teoria del garantismo penal. 9.ed. Madrid: Trotta, 2009.
78 STJ, RHC 56.009/BA, Min. Rel. Joel Ilan Paciornik, 52 Turma, DJe. 18.10.2017 e STF, HC n°
113.837/RS, Min. Rel. Rosa Weber, 12 Turma, DJe 19.03.2013.
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conflito ou com a declaragdo de invalidade de umas das regras, servindo, quando
validas, aplicaveis e infensas a excec¢des, de razdes definitivas para os juizos de dever-
ser.

Enquadrando a respectiva norma, ela se aproxima de uma determinacdo de
carater prima facie de definitividade, visto que j& exprime uma consequéncia juridica,
um dever-ser concreto (ALEXY, 2015a, p. 131), qual seja: se existir prejuizo para a
parte, havera nulidade do ato. Assim, em caso de conflito, ndo parece plausivel (a
despeito de existir jurisprudéncia nesse sentido) de se ponderar o prejuizo.

N&o se deveria admitir que a norma do prejuizo fosse menos realizada, ou seja,
que um ato atipico que tenha prejudicado a parte ndo seja considerado nulo, em razéo de
um principio como o da (suposta) verdade real ou da celeridade processual, pois nao se
trata de uma norma passivel de ponderacdo, porque ela prescinde do subprincipio da
proporcionalidade restrita para adquirir um carater de dever definitivo. Trata-se, sim, de
uma regra, que e satisfeita ou ndo, caracterizando razfes definitivas para os juizos de
dever-ser.

Lembra-se que, segundo Alexy (2015a, p. 131), principios apenas consistirdo em
razdes definitivas depois de ponderados, visto que necessitam da ponderacdo para sair
do abstrato e se tornar razdes concretas (GAVIAO FILHO, 2010, p. 24). Tal ndo
acontece com a regra do prejuizo, que, por si s@, ja exprime razdes definitivas para a
decisdo judicial. Destarte, ganha-se em seguranca juridica na aplicacdo da referida
norma e refutam-se as ponderacdes retdricas feitas que insistem em aparecer na pratica
forense.

De outro giro, a compreensdo da regra do prejuizo como uma razao definitiva
para o juizo de dever-ser, que tera por consequéncia a declaracdo de nulidade com a
desconstituicdo dos efeitos do ato nulo, importa na compreensdo da norma do prejuizo
como elemento pressuposto para a nulidade. Entéo, configura-se essencial a existéncia
do prejuizo para que haja nulidade.

Com efeito, afasta-se mais um critério diferenciador entre as nulidades absolutas
das relativas, qual seja: a necessidade ou ndo do prejuizo para caracterizar uma ou outra.
Concorda-se, portanto, com a orienta¢do dos tribunais superiores, ou seja, “somente se

declara nulidade de um ato se dele resultar prejuizo para acusagdo ou para a defesa”
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(Habeas Corpus n°® 126.931/MG, STJ, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 5% Turma,

publicado no DJ em 29/06/2009). Assim, ndo ha nulidade se ndo houver prejuizo.

4.2.3 A regra do prejuizo e a norma da instrumentalidade de formas:

Uma vez analisadas criticamente a norma do interesse e a necessidade do
prejuizo, devem-se analisar os critérios para sua verificacdo. Esse € outro ponto
extremamente problematico na pratica das nulidades processuais penais, qual seja: a
auséncia de parametros efetivos para a aplicacdo do prejuizo. Tal fato ocasiona uma
pluralidade de declaragdes de nulidades a depender exclusivamente do critério subjetivo
do julgador, o que enfraquece a seguranca juridica e dificulta a argumentacdo racional
exigida pelo Estado Democratico Deliberativo de Direito.

Parcela da culpa dessa dificuldade pertence a forma como é entendida a
instrumentalidade de formas. Isso ocorre, porque, segundo defendem diversos autores
(FERNANDES, FERNANDES, 1994, p. 215; CONSTANTINO, 2006, p. 40; CAPEZ,
2014, p. 569; MOSSIM, 2005, p. 86), ela vincula a nulidade a nocbes de verdade
substancial, finalidade da norma e decisdo da causa, 0 que é constantemente citado na
jurisprudéncia e deve ser refutado.

Sob essa perspectiva da instrumentalidade das formas, a forma ndo é
compreendida como garantia de direito, mas como aspecto teleoldgico voltado para a
verdade da decisdo judicial. Nesse sentido é que Gloeckner denuncia a funcdo no
processo penal contemporaneo da instrumentalidade de formas como uma gestora dos
ilegalismos processuais. Com efeito, a instrumentalidade de formas “corresponde a um
sistema de maximizacdo das sanatérias dos atos processuais, segundo critérios
teleologicos” (GLOCKNER, 2017, p. 189). Trata-se da gestdo das invalidades
processuais em nome da celeridade processual.

Segundo esse entendimento, ndo haverd prejuizo, se o ato invalido ndo
influenciar na decisdo final do processo que corresponde a “verdade substancial”. Essa
concepgdo vincula a existéncia do prejuizo e da nulidade ao subjetivismo do juiz, visto
que sera ele que decidira sobre a conveniéncia da declaracdo do prejuizo sem aspectos
objetivos claros, mas com base, para recordar das nulidades nas Ordenagdes Filipinas,

na verdade sabida pelo processo e pelo julgador, que julga o que Ihe pareca justo pelas
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provas no processo feitas sobre a “verdade” e a substancia da coisa. Contudo, essa
concepcao traz problemas graves, sendo umas das “brechas” autoritirias referidas
anteriormente.

Zaclis ilustra a problematica dessa concepg¢do com um caso concreto:

Assume-se, como hipétese, que um individuo seja preso em
flagrante delito algumas horas apés o cometimento de um suposto furto de
um celular, sendo encontrado com ele um aparelhno do mesmo modelo
daquele subtraido da vitima. Ap6s ser denunciado, o acusado nega a
imputagcdo contra ele formulada, afirmando que o celular era de sua
propriedade. Na audiéncia de instrucdo e julgamento, o juiz determina o
reconhecimento pessoal do acusado, mas o realiza em total inobservancia dos
preceitos do art. 226 do CPP. A vitima reconhece o0 acusado. A defesa, ainda
na audiéncia, alega a nulidade do ato processual, reforcando tal arguicdo em
sede de memoriais. O juiz, por fim, profere decisdo condenatéria, afirmando
que o delito restou devidamente comprovado, mormente pelo fato de o objeto
produto do furto ter sido apreendido em poder do acusado. Na propria
decisdo, o julgador afasta a alegagdo de nulidade do reconhecimento pessoal,
pois, ainda que realizado em desacordo com o diploma legal, o ato em nada

influiu na decisdo da causa ou na apuracdo da verdade real, razdo pela qual
ndo vislumbra prejuizo a defesa do acusado. (ZACLIS, 2016, p. 152).

Esse é precisamente o perigo de se associar 0 prejuizo ao resultado final do
processo. “A verdade ¢ que basta o juiz, no bojo da sentencga, afirmar que aquele vicio
ndo teve qualquer reflexo no processo decisério, para que isso, por si so, justifique a
auséncia de prejuizo as partes” (ZACLIS, 2016, p. 153).

Todavia, muitas vezes o ato viciado efetivamente contribui para o deslinde da
causa. Essa vinculacdo entre o prejuizo e a verdade substancial deturpa tanto a propria
funcdo da forma quanto a sua estrutura. Se a forma é garantia de devido processo legal e
esse visa afastar ilegalidades e arbitrariedade do Estado, ela ndo deve estar vinculada a
decisdo judicial. Caso contrario, o suposto fim, a sentenca condenat6ria no processo,
estaria justificando o meio, o processo praticado com ilegalidades.

A funcéo do processo penal, reforca-se, ndo é de chegar a sentenca condenatoria,
mas de legitimar o exercicio do poder estatal. Essa legitimacdo ndo esta pautada na
verdade real, mas na verdade processual passivel de controle a partir da motivagédo
decorrente da atividade cognoscitiva desenvolvida, lembra-se do principio da estrita
legalidade de Ferrajoli (2009, p. 50), que defende o carater recognoscitivo do direito e

cognoscitivo dos fatos regulados por ele.
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Assim sendo, para se ter uma verdade processual, é necessario o adequado
desenvolvimento do processo pautado no ordenamento juridico constitucional. Entdo, a
verificacdo do prejuizo ndo deve depender do resultado final do processo.

Ademais, a compreensdo da decisdo judicial como ato juridico formal
constitutivo, conforme ja exposto no ponto 3.1., determina que os atos juridicos
processuais preceptivos ndo estejam suscetiveis a ilegalidades. Nessa ldgica, ndo é o ato
formal constitutivo do processo, ou seja, a decisdo, que determinara a nulidade do ato
preceptivo que a formara. Precisamente o contrario, a decisdo necessita de que 0s atos
preceptivos que a constituem estejam em consonancia com o ordenamento. Com efeito,
mais uma vez se demonstra o equivoco de vincular a nogdo de prejuizo com a decisao
final do processo.

Zaclis, quando discorre sobre o art. 566 do Codigo de Processo Penal, vai além,
defendendo inclusive que essa norma n&o resistiria a uma interpretacdo conforme a
Constituicao. E completa: “Ainda que se pretenda, por meio de uma interpretacdo
salvacionista, ndo tornar letra morta a redacao do dispositivo legal em comento, torna-se
imperioso ndo fazer uma relagdo direta entre ela e o prejuizo” (ZACLIS, 2016, p. 154).

Destarte, a indagacdo sobre para quem ou qué corresponde o prejuizo que
acarreta a nulidade nfo pode ter como resposta a decisio final do processo. E imperiosa
a separacdo entre a decisdo da causa e a existéncia de prejuizo, conforme ja exposto.

A instrumentalidade da forma na teoria das nulidades como é compreendida hoje
deve ser refutada. Assim, caso se queira efetivamente preservar o dispositivo normativo,
concorda-se com a interpretacdo dada por Zaclis. Nesse diapasdo, 0 exame da
instrumentalidade das formas seria da seguinte maneira: “se o juiz chegar a concluséo
de que o vicio ndo gerou prejuizo algum as partes, entdo passard a analisar se aquela
desconformidade tem o potencial de influir na decisdo da causa” (ZACLIS, 2016, p.

154) para, entéo, examinar a necessidade de se anular o ato ou néo.

4.2.4 A garantia constitucional como critério verificador do prejuizo e a

possibilidade de se utilizar a finalidade da norma como critério:

Uma vez desvinculada a norma da instrumentalidade de formas da verificacéo

do prejuizo, outro critério deve ser analisado sob a perspectiva de sua possibilidade
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como verificador do prejuizo sofrido pelos sujeitos processuais da invalidade formal do
ato. O critério é o da vulneracdo das garantias constitucionais. Trata-se de objeto
comumente elencado pela doutrina tradicional tanto para a identificacdo do prejuizo
como explicacdo para sua presuncdo ou néo.

Nesse sentido, Nassif (2001, p. 24) afirma que o prejuizo sera presumido sempre
que houver uma violagdo ao principio constitucional do processo. Badar6 também
assinala que ha presuncao de prejuizo sempre que for violada uma regra constitucional
que verse sobre 0 processo, 0 que caracterizaria as nulidades absolutas (BADARO,
2012, p. 576).

Contudo, trata-se de critério impreciso para identificar o prejuizo, uma vez que
ele serd identificavel em praticamente todas as violacdes formais, gracas a marcante
generosidade do constituinte em acolher de quase tudo no ordenamento constitucional
(PASCHOAL, 2014, p. 340), inclusive sobre de quem serd a competéncia de cuidar do
Colégio Pedro 11 do Rio de Janeiro, conforme §2° do art. 242 da Constituicdo Federal.

Assim como todas as normas do processo penal defendem de alguma forma o
interesse publico, também as normas processuais penais protegem alguma garantia
constitucional. Lembra-se que a forma é garantia apta a defender o acusado de abusos
dos detentores de poder. Em dltimo nivel, toda ilegalidade processual violaria o
principio constitucional da legalidade e do devido processo legal.

Entretanto, quando tudo é uma violacao constitucional, possivelmente nada sera
na pratica. Ou, pior, serd semelhante com a defini¢cdo das cortes sobre quais nulidades
protegem interesse publico e quais defendem interesse privado, ou seja, havera falta de
objetividade, que tem por consequéncia uma inseguranca juridica que viola os direitos
dos jurisdicionados.

A verificacdo da violacdo constitucional por si s6, nesse norte, sera dependente
de uma argumentacéo subjetiva do julgador semelhante ao que ocorre atualmente com
as nulidades absolutas e relativas. Assim, caso a configuracdo do prejuizo esteja
vinculada unicamente a violacdo de garantias constitucionais, ela seguird vinculada a
critérios abertos e subjetivos, causando provavelmente a mesma inseguranca juridica do
contexto contemporaneo, razdo pela qual ndo pode ser aceita como Unico critério

verificador do prejuizo.
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Outro critério muito elencado pela doutrina € a finalidade da norma. Nesse norte,
existiria prejuizo quando a finalidade protegida pela forma for violada. Grinover,
Gomes Filho e Scarance (2011, p. 27) entendem que apenas havera declaracdo de
nulidade e prejuizo quando a prépria finalidade pela qual a forma foi instituida estiver
comprometida pelo vicio.

Assim, o critério verificador da existéncia ou ndo do prejuizo seria a finalidade
da forma. Efetivamente, toda a forma possui uma ou mais finalidades. Conforme ja
afirmado, um formalismo apaixonado ndo € merecedor de defesa, razdo pela qual
prepondera a nogao de formalismo valorativo.

Contudo, o critério da finalidade da norma traz alguns defeitos semelhantes ao
da protecdo da norma constitucional. Nesse sentido, Zaclis (2016, p. 164) defende que a
funcdo intrinseca do ato ndo deve ser confundida com a existéncia do prejuizo. Este
deveria ser independente daquela.

Um caso concreto ilustra esse argumento:

Para tanto, de se remeter a um exemplo de possivel vicio que
ocorria antes da alteracdo de 2008 do Cddigo de Processo Penal, época em
que o interrogatorio do réu era o primeiro ato do processo. E se o0 acusado,
ainda sob a vigéncia do procedimento antigo, fosse citado regularmente em
sua residéncia, mas apenas um dia antes da audiéncia de interrogatorio? A
verdade é que, teoricamente, a funcdo primordial da citacdo foi cumprida, ja
que os termos da acusacdo foram comunicados ao réu. E mais: ndo ha
qualquer dispositivo legal que imponha expressamente ao Estado que realize
essa citacdo com antecedéncia minima. Porém, em um Estado de Direito que
se preze, parece indispensavel que o acusado seja citado a tempo de poder
exercer sua defesa compativel com os ditames da Constituicdo, sendo
razoavel supor que a comunicagdo levada a efeito apenas com um dia de

antecedéncia deveria ser considerada nula. Fosse apenas analisado sob a 6tica
da funcdo intrinseca da norma, inexistiria prejuizo. (ZACLIS, 2016, p. 165).

Entretanto, discorda-se do autor. Dentre todas as alternativas de verificagdo para
0 prejuizo, a finalidade da norma é a que melhor se adequa ao processo penal
constitucional, visto que ela permite um debate mais racional sobre sua finalidade do
ponto de vista uniforme da Constituicdo (ALEXY, 20153, p. 141).

No préprio exemplo do autor isso é perceptivel. A funcdo intrinseca da citacéo
efetivamente é dar ciéncia ao autor sobre os termos da acusacdo, mas parece razoavel
supor que a finalidade ndo é apenas essa, mas também de possibilitar, a partir da ciéncia
da acusacdo, uma defesa efetiva, que ndo seria possivel caso a citacdo se dé apenas um

dia antes da audiéncia de interrogatorio. Nao parece razoavel supor que a finalidade da
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norma € a de apenas deixar ciente 0 autor, mas um prazo razodvel para sua defesa
também parece estar dentro do escopo dela.

De outro giro, a desvinculagdo deste critério da decisdo da causa, a verdade
substancial como consta no art. 566 do Codigo de Processo Penal, permite um exame
mais preciso da finalidade do ato processual violado para com o processo como um todo
e ndo apenas a influéncia dele com a decisdo condenatéria. Lembra-se que o ato
processual serda uma parte constitutiva do processo que compord a base de
fundamentacdo da decisdo judicial.

A flexibilizacdo das formas a partir da justificativa que o objetivo, chegar ao fim
do processo, justifica 0s meios tortuosos, um processo pautado em ilegalidade, ndo pode
ser admitida. Assim, o exame sobre o cumprimento da finalidade da norma pelo ato
desconforme aliado a outros verificadores do prejuizo tem o conddo de minimizar
brechas inquisitérias do processo penal brasileiro moderno, garantindo o respeito ao
devido processo legal e a seguranca juridica.

Nessa perspectiva, o critério da garantia constitucional como outro elemento
verificador aliado a finalidade da norma pode diminuir os espagos de subjetivismos do
julgador. Assim, se um ponto de vista uniforme da Constituicdo é possivel (ALEXY,
2015a, p. 141) como visto no ponto 1.4.2, também as analises da violagdo da garantia
constitucional e da finalidade da norma s&o possiveis.

Contudo, esses critérios tém defeitos claros. Eles sdo demasiadamente abertos e
permitem brechas para compreensdes subjetivas por parte do julgador, o que pode
provocar inseguranca juridica. Assim, apesar de terem alguns ganhos em questdo de
objetividade, quando comparado com os critérios atuais para verificacdo do prejuizo,
eles ndo devem ser 0s Unicos critérios verificadores da existéncia do prejuizo, sob pena
de se cair na mesma vala comum que aqui se critica.

Uma possivel sequencia logica dotada de maior objetividade para a analise dos
criterios aqui elencados seria uma verificagdo inicial: o ato praticado em
desconformidade com o ordenamento interferiu na garantia constitucional assegurada
pelo ato? Depois, verifica-se se a finalidade do ato foi violada: o ato praticado
descumpriu a sua finalidade? Destarte, 0 prejuizo vai se aperfeicoando com a
investigagdo do ato desconforme. Casos concretos serdo analisados no ponto 4.4 para

melhor ilustrar o argumentado. Nesse sentido, refere-se ao caso do HC n°® 178.074, que
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sera pormenorizado adiante, como exemplo de ato violador tanto da finalidade do ato
como do nucleo do direito fundamental de defesa.

Com efeito, cumpre frisar que o exame da finalidade da norma e da garantia
constitucional deve estar pautado em diretrizes que possibilitem uma maior objetividade
na andlise do prejuizo e da nulidade. Ele ndo seré realizado sozinho, mas a existéncia do
prejuizo, ou ndo, estard condicionada a outras diretrizes interpretativas que auxiliardo na

analise da regra. Estas diretrizes serdo o foco do préximo capitulo.

4.3. DIRETRIZES INTERPRETATIVAS PARA A ANALISE DO PREJUIZO:

4.3.1. A presuncéo de prejuizo:

A primeira diretriz interpretativa para a analise da verificagdo do prejuizo € uma
modificagdo na presuncdo que atualmente ocorre na jurisprudéncia. A presuncao de que
ndo ha prejuizo até que a parte demonstre o contrario ndo condiz com a compreensao
dos direitos e garantias fundamentais até aqui estudados.

Na jurisprudéncia, ocorre 0 seguinte: desrespeita-se a forma e entende-se pela
presuncdo da auséncia do prejuizo, devendo aquele que teve sua garantia violada
demonstrar como foi prejudicado. O problema é perceptivel pela inadequacdo com os
fundamentos de um Estado Democratico Deliberativo de Direito. Ou seja, pratica-se um
ato invalido formalmente que produz efeitos, viola-se a norma processual, desrespeita-
se 0 devido processo legal e o principio da legalidade, mas o 6nus argumentativo de
demonstrar que isso prejudica o processo é do jurisdicionado. Presume-se que a forma
processual € um simples adorno sem finalidade util para o processo.

Essa situacdo se agrava, na medida em que se cobra do sujeito processual que
teve sua garantia violada a demonstracdo do prejuizo a partir de um fragil juizo
hipotético sobre “o que poderia ter ocorrido caso a lei fosse observada”. Assim, abrem-
se brechas para abusos de poder, os quais a "ciéncia privada" do juiz toma o lugar do
devido processo legal (FERRAJOLI, 2009, p. 497). E isso vai ocasionar diversas
manifestacbes de arbitrariedades como os exemplos ja elencados ao longo deste
trabalho.
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E notoria a possibilidade de abusos do judiciario decorrentes do 6nus probatério
da parte em evidenciar o efetivo prejuizo. Mesmo assim, cobra-se uma demonstracdo do
efetivo prejuizo sofrido que acabarad sendo feita por provas ficticias. A debilidade é
perceptivel. Um caso concreto pode auxiliar na ilustracdo das consequéncias préaticas
dessa presuncéo.

Apenas como exemplo do exposto, cita-se 0 HC n° 113.837/RS’®, no qual ndo se
declarou a nulidade da audiéncia de inquiricdo de testemunhas ante a auséncia da
presenca do acusado preso. A justificativa da decisdo foi de que o defensor do réu, no
caso concreto a Defensoria Publica, foi intimado da data da audiéncia e ndo pediu que o
acusado estivesse presente — 0 que néo se trata de faculdade do Estado de conceder ou
ndo a parte a possibilidade de estar presente na audiéncia, mas sim de dever. Ademais, 0
defensor do acusado também néo esteve presente, tendo de ser nomeado defensor dativo
e 0 magistrado, no caso concreto, entendeu que a parte ndo logrou demonstrar o efetivo
prejuizo sofrido.

Nessa perspectiva, questiona-se: como se demonstraria 0 prejuizo sofrido ante a
violacdo da norma pelo Estado? Parece razoavel que houve um prejuizo, mas como se
prova? Por um juizo do que aconteceria se 0 acusado estivesse presente, quais perguntas
ele teria feito, as possiveis respostas das testemunhas e de como essa situacao
influenciaria na decisdo sobre a culpa? Conforme Jorge Coutinho Paschoal (2014, p.
367) questiona, se a condenacdo, em si, ndo € um prejuizo, 0 que constituiria um
prejuizo?

Ele mesmo completa, conforme critica de Adauto Suannes (1999, p. 312, apud
PASCHOAL, 2014):

mais uma vez se repete um velho chavdo: o processo em si (e a
demora na decisdo da causa) ndo representa prejuizo para 0 réu; a
condenagdo ndo representa prejuizo para o réu; o cumprimento da pena ndo

representa prejuizo para o réu. Que se havera de entender entdo, como
prejuizo? Assim, de discurso em discurso, encerra-se o julgamento.

79 HC 113.837/RS, Rel. Min® Rosa Weber, 12 turma, J. 19.03.2013. Observa-se que 0COrre, no caso,
inclusive uma confusdo de conceitos, justificando uma violacdo de direitos e garantias da parte, por
intermédio de uma excecdo, o art. 217 do Cddigo de Processo Penal, sendo que ndo foi este o caso da
referida audiéncia, tampouco seria caso de aplicacdo do artigo citado.
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Se as formas processuais do devido processo legal sdo garantias de protecéo ao
jurisdicionado (FERRAJOLI, 2010, p. 63) e fonte de legitimacdo do poder estatal
(FERRAJOLI, 2009, p. 621), sua violacdo deve provocar uma presuncdo de prejuizo
para a parte, Tal l6gica funciona como efetivacdo da nulidade como garantia secundaria
(FERRAJOLLI, 2016, p. 631).

Essa garantia ndo responde exclusivamente a nogdo de eficiéncia e economia
processual, mas também de legitimacdo do poder estatal pelo devido processo legal
(CANOTILHO, 1999, p. 24). Nesse sentido, Zaclis afirma “sustentar o contrario, ou
seja, defender de maneira abstrata, mesmo diante do descumprimento do ordenamento
processual, a inexisténcia de qualquer lesdo presumida em determinados casos,
significaria admitir que algumas formulas sdo inuteis” (ZACLIS, 2016, p. 167).

Assim, ndo se nega a necessidade de modernizacdo do direito processual penal
atual, tampouco se afasta da ideia finalistica da forma, mas, a partir dessas
compreensdes, propde-se uma presuncdo que diminuiria a flexibilizacdo arbitréria das
formas que se tem hoje sem perder o adequado carater de instrumentalidade. Destarte,
Badaro6 (2012, p. 578) assinala como a atipicidade de qualquer espécie de nulidade, via
de regra, gera um prejuizo para a finalidade do ato.

Com efeito, “todo e qualquer vicio, que esta sujeito ao regime das nulidades
processuais penais, implicara uma presuncao de prejuizo” (PASCHOAL, 2014, p. 343).
A realizacdo do ato desconforme ao ordenamento juridico deve ser um “forte indicio”
de que houve prejuizo e, com isso, uma probabilidade maior da declaracdo da nulidade.

A presuncdo do prejuizo ante a desconformidade do ato deve abranger toda e
qualquer violacdo processual, incluidas tanto as violagcdes explicitas como o
descumprimento de um prazo ou de um requisito formal, quanto as viola¢des implicitas
de principios e garantias constitucionais ou da propria finalidade do ato processual. “Em
sintese, ¢ o descumprimento do ordenamento processual que resulta na presun¢do” de
leséo aos sujeitos processuais e ao interesse publico. (ZACLIS, 2016, p. 167).

Ademais, a presuncdo de prejuizo sera uma presuncdo relativa, ou seja, ela sera
superdvel pela argumentacdo juridica racional (ALEXY, 2015a, p. 35). Nesse norte,
afirma-se: trata-se de uma posicdo de respeito para com a forma processual, visto que,
se 0s termos da lei ndo sdo inocuos, ndo se pode tratar seu descumprimento com

indiferenca (ZACLIS, 2016, p. 169). Desse modo, sera possivel demonstrar que certa
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presuncao de prejuizo ndo devera subsistir, ja que ela ndo gerou prejuizo efetivo no caso
concreto. Um exemplo pratico pode auxiliar no exposto.

O caso do Habeas Corpus n° 81510% de relatoria do Ministro Sepulveda
Pertence ilustra bem o argumento. O fato versa sobre a incompeténcia do Juizado
Especial Criminal para processar e julgar crimes especificos do Codigo de Transito
Brasileiro. O relator, partindo da classificagdo tradicional, entende como caso de
nulidade absoluta. Contudo, apesar da suposta nulidade absoluta, 0 ministro demonstra
que ndo houve prejuizo para a defesa em primeiro grau, visto que, apesar da suscitada
incompeténcia, a juiza que proferiu a sentenca é titular tanto do Juizado Especial quanto
da unica Vara Criminal da comarca de origem. Além disso, nem a acusagdo nem a
defesa arrolaram testemunhas que chegassem perto ao limite previsto na lei dos juizados
especiais e, em nenhum momento, houve algum pedido da defesa que tenha sido negado
por se tratar de rito sumarissimo.

Entdo, o relator decidiu por ndo declarar a nulidade de todo o processo,
restringindo-se a cassar a decisdo da Turma Recursal e determinar a remessa dos autos
ao Tribunal do Estado competente. Trata-se, na pratica, de efetiva demonstracdo do
juizo que a pratica desconforme dos atos processuais analisados ndo gerou prejuizo ao
processo, visto que em nenhum momento a finalidade dos atos ofendidos foi afetada.
Entende-se que a necessidade de tramitagdo no rito comum é para possibilitar formas
mais complexas e menos céleres de provas e processo, 0 que em nenhum momento foi
necessario.

Esse exemplo demonstra que a presuncao de prejuizo ndo consiste em abandonar
o carater finalistico das formas, mas sim de reduzir a atual maleabilidade desprovida de
critérios das formas processuais. Ainda sera possivel e simples sustentar que ndo houve
prejuizo em um caso concreto, mas a presuncao deste ante a violagdo do ordenamento
juridico traz consideraveis ganhos de seguranca e objetividade aos jurisdicionados, além
de desincumbi-los de um 6nus prejudicial na préatica forense.

Em resumo, entende-se que a violacdo da forma processual provoca uma
presuncdo relativa de prejuizo. A violagdo englobara tanto a ofensa ao explicito quanto

ao implicito no ordenamento juridico constitucional. Essa presuncao sera iuris tantum,

8 HC 81.510, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, j. 11/12/2001, DJ 12-04-
2002.
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ou seja, ela sera superavel por uma demonstracdo de que ndo houve prejuizo no caso
concreto. Essa explanacdo serd, principalmente, feita a partir de uma argumentacao de
que a finalidade da norma foi atingida. Assim, antes de se investigarem outros critérios
normativos, deve-se definir de quem serd o 6nus argumentativo para a demonstracdo de

que ndo houve prejuizo.

4.3.2 O 6nus argumentativo:

O 6nus argumentativo de o prejuizo concentrar-se na parte protegida pelo ato
violado é outra das brechas analisadas neste trabalho que se exterioriza no processo
penal brasileiro. Ndo € por acaso que autores (PACELLI, FISCHER, 2017, p. 1053)
atribuem a esse funcionamento, pelo menos em alguns casos, 0 nome de 6nus da prova
diabdlica, visto que muitas vezes a demonstracao do prejuizo é virtualmente impossivel.

Nessa senda, “é preciso atentar-se ao fato de que, em determinadas situacdes,
torna-se impossivel a realizacdo da prova do prejuizo” (PACELLI, FISCHER, 2017, p.
1054). Isso ocorre tanto para a acusacdo, de forma menos frequente, quanto para a
defesa, de forma mais frequente.

Assim, mesmo que haja prejuizo, a carga argumentativa da parte é tamanha que
0 prejudicado ndo consegue se desincumbir dela, acarretando a ndo declaragdo de
nulidade de atos que efetivamente violaram o ordenamento juridico e suprimiram
garantias ou direitos dos jurisdicionados pela simples imputacdo de 6nus processual
argumentativo. E perceptivel que, como se sugere uma alteracdo na presuncio do nio
prejuizo para a presuncado de prejuizo ante a violagdo das formas, também uma alteracdo
no 6nus argumentativo sera necessaria.

Cumpre frisar, todavia, que isso ndo significa que o sustentado sera utilizado
como argumento reducionista para a decretacdo de nulidades. A alteragdo na presungéo
de prejuizo e na carga argumentativa irdo contribuir para uma maior objetividade na
argumentacdo racional exigida pelo processo penal. Como ja argumentado no ponto
anterior, isso ndo deve acarretar o abandono da finalidade das formas.

Dessa forma, eventual arguicdo de nulidade de uma parte, que logicamente
deverad fundamentar como o ato foi violado, abrira oportunidade para o contraditorio e

exigira decisdo do magistrado, que estara incumbido, caso ndo haja prejuizo, do énus de
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fundamentar que ndo houve. Ressalta-se que o 6nus do magistrado é de fundamentacao.
O 6nus argumentativo incumbird ao sujeito processual contrdrio no momento do
contraditorio.

Nesse norte, € necessario recordar que 0s sujeitos processuais ndo optam pelo
processo, tampouco pela sua forma. Antes disso, as formas e normas processuais sao
criadas pelo proprio Estado para se adequar as suas finalidades dentro do permitido
constitucionalmente. Assim, tanto como a acusacgdo e a defesa, também o Estado, que
impde o processo as partes, deve observar rigorosamente as “regras do jogo”.

Novamente, observa-se o carater de garantia secundaria das nulidades, ja que
“ao0 se apontar um vicio no decorrer da persecucdo penal, necessario compreendé-lo
como uma possivel ruptura do caminho ideal e prefixado pelo préprio Estado (...), e ndo
como um interesse da parte para que seja promovida a sua justica” (ZACLIS, 2016, p.
171). A declaracao de nulidade consistird na volta a normalidade processual, protegendo
tanto o rito estatal quanto os direitos dos sujeitos processuais.

Logo, servindo as nulidades como garantia secundaria a proteger oS
jurisdicionados e retomar a legalidade do processo penal, ndo deve ser da parte que tem
seu direito violado o 6nus argumentativo de demonstrar o prejuizo. No momento da
arguicao, a parte devera demonstrar que efetivamente ocorreu a violagdo da norma, mas
0 prejuizo presume-se. Caso contrério, seria a norma meramente acessoria e, como
também ja afirmado, forma é garantia.

N&o se pode onerar o sujeito processual pela violacdo da forma cometida
geralmente pelo proprio Estado contra um direito seu. Destarte, o sujeito processual
contrario deverd argumentar, no momento do contraditério, como que a préatica do ato
desconforme com o ordenamento ndo violou garantias constitucionais, cumpriu sua
finalidade e assim por diante. No momento da deciséo, deve o magistrado, responsavel
pelo adequado andamento do processo, fundamentar eventual auséncia de prejuizo. A
parte que alegar a nulidade cabera demonstrar a efetiva violagao da forma.

Em sentido semelhante, Zaclis (2016, p. 172) afirma que “um modelo racional
de afericdo do prejuizo, qualquer 6nus deve necessariamente recair sobre a pessoa
investida pelo Estado do poder para fiscalizar a tramitacao do processo”, ou seja, o juiz.
Concorda-se parcialmente com o autor, visto que eventual decisdo pela ndo declaragédo

de nulidade devera ser fundamentada com base nos critérios aqui elencados e aliados
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com as outras diretrizes interpretativas. Assim, defende-se, nesse trabalho, apenas um
onus de fundamentacdo do juiz e ndo de realocacdo do OGnus argumentativo no
magistrado. Este encargo sera do sujeito processual contrario.

Paschoal (2014, p. 534) acompanha uma perspectiva semelhante, que sustenta “a
auséncia de prejuizo é que deve ficar comprovada”. Isso verifica-se, pois a parte nao
teria 0 6nus de demonstrar qualquer tipo de prejuizo, ja que esse se presume da propria
violacdo do procedimento, pois a forma é posta em prol de uma funcdo de protecédo
dentro do ordenamento juridico.

Com efeito, em caso de uma violagdo do ordenamento juridico, a parte deve
alegar a préatica de ato invalido formalmente, demonstrando como a forma ndo foi
respeitada. Logo, abre-se contraditério para o sujeito processual contrario, podendo ela
concordar com a alegacdo de prejuizo, ja que se trata de interesse publico, ou ndo. Caso
discorde, ele devera se desincumbir do 6nus argumentativo de demonstrar como a
violacdo da forma ndo ocasionou prejuizo. Posteriormente, 0 magistrado decidira sobre
a alegacdo, lembrando que a violacdo traz uma presuncdo de prejuizo que vai se
aperfeicoando ou se afastando a partir dos critérios elencados neste trabalho, quais
sejam: a violacdo da garantia constitucional, a finalidade do ato, a perda da
oportunidade processual, o 6bice da norma do interesse e assim por diante, 0 que devera
estar explicito na decisdo judicial.

4.3.3 A norma do interesse como 6bice a verificacdo do prejuizo:

Nesse ponto, continua-se com a analise das diretrizes interpretativas do prejuizo.
Retomando a norma do interesse e sua relacdo com o prejuizo, a funcéo proposta para a
norma do interesse € a do preceito de que ninguém se valera da propria torpeza.

Como ja analisado, o art. 565 do Codigo de Processo Penal estabelece que
“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”.
Conforme observado no ponto anterior sobre a norma do interesse, o segundo enunciado
do dispositivo ndo deve subsistir, j& que ndo ha formalidade que interesse

exclusivamente a um particular no processo penal.
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Assim, o primeiro enunciado sera o caracterizador da norma do interesse e estara
vinculado a nocéo de prejuizo, pois funcionard como dbice para a verificagdo deste. Em
outras palavras, a verificacdo do prejuizo serd pressuposto para a declaracdo da
nulidade, cumprindo, assim, a regra do art. 563 do Cddigo de Processo Penal. Aquele
sera presumido a partir da violagdo do ordenamento juridico como exposto; contudo,
além da presuncdo, serdo critérios, para a verificagdo e aplicacdo deste como 0 nédo
cumprimento da finalidade do ato, o 6nus argumentativo da verificacdo, a possibilidade
de contraditorio e a perda da chance como indicador de prejuizo (que sera vista adiante).
A norma do interesse, no sistema proposto, funcionara como Obice a declaracdo de
nulidade.

Explica-se. Caso a parte argua nulidade a que haja dado causa, ndo havera
prejuizo e ndo serd possivel a declaracdo de nulidade. Destarte, é necessario
compreender que, quando a torpeza é alegada em causa propria, gera-se uma alteracao
nas diretrizes sistematicas do prejuizo.

Nessa perspectiva, busca-se afastar situacdes em que o proprio sujeito processual
cria de possiveis nulidades para, maliciosamente, aproveitar-se delas no deslinde
processual. Entdo, quando uma nulidade é suscitada, o 6rgao julgador devera examinar
se 0 sujeito processual tem alguma responsabilidade maliciosa para com o vicio, de
maneira que a verificacdo do prejuizo fique afastada em casos de violacdo deliberada da
forma pelos jurisdicionados (PASCHOAL, 2014, p. 369).

Tal ponto € importante para manter a legitimacdo do Estado a partir do processo
penal. Sendo o processo uma forma tanto de garantia quanto de reafirmacdo do Estado
Democratico Deliberativo de Direito, ndo pode o jurisdicionado manipular os atos
processuais de forma fraudulenta para obter proveito. A propria legislacdo patria ja
prevé dispositivos nesse sentido como o art. 2568 do Cédigo de Processo Penal.

Lembra-se que a higidez processual ndo esta subordinada ao interesse privado,
mas ao interesse publico. Com efeito, a norma do interesse € a responsavel por afastar a
presuncao de prejuizo nos casos em que a parte ou 0 seu representante maliciosamente

déo causa ao ato processual invalido para obter uma possivel declaracdo de nulidade.

8 Daniel Zaclis ilustra bem a sua relagio com a norma do interesse: “A hipotese do art. 256, do diploma
processual pétrio, é sobremaneira ilustrativa, ao impedir que a suspeicdo seja reconhecida quando a parte
injuriar o juiz ou der motivo, propositalmente, para criar a situacéo de suspeicdo . Nesse caso, fica patente
que, embora se vislumbre uma possivel quebra da imparcialidade do juiz, inexistira nulidade, pois a parte
foi responsavel pelo ato viciado” (ZACLIS, 2016, p. 182).
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4.3.4. A perda da oportunidade processual como critério verificador do prejuizo:

A decisdo judicial sobre a verificacdo ou ndo do prejuizo sempre sera algo
passivel de discusséo e discordancia. Tal ndo poderia ser diferente, ja que é da propria
natureza do direito e do discurso ser dotada de graus de subjetividade (ALEXY, 20173,
p. 175). A decisdo judicial livre de qualquer aspecto subjetivo e pautada exclusivamente
a partir de critérios objetivos ndo € possivel.

A fundamentacdo do juiz, mesmo que a partir do ponto de vista uniforme da
Constituigdo, ndo deve ser tratada como uma verdade absoluta ou como hiper-racional
(PULIDO, 2006, p. 199). A argumentacdo juridica deve ser vista a partir do real e do
possivel, que, inclusive, acoberta duas decisfes opostas, mas igualmente fundamentadas
a partir de critérios racionais (ALEXY, 2015a, p. 30). O ambito do que é possivel
discursivamente deve ser levado em conta, na forma do examinado no primeiro capitulo
deste trabalho.

E a partir desse posicionamento que se deve estudar a perda da oportunidade
processual como critério verificador do prejuizo. O objetivo é, mais uma vez, trazer
critérios objetivos para decidir sobre a existéncia do prejuizo, aperfeicoando o que hoje
é uma jurisprudéncia consideravelmente cadtica.

Ademais, “em uma operagdo racional para aferir o grau de lesdo gerado pelo
vicio processual, raros sdo os casos em que € possivel medir com precisdo o ‘verdadeiro
estrago’ feito pelo ato” (ZACLIS, 2016, p. 174). Nesse ambito ¢ que se afirma: a perda
da oportunidade processual deve ser um indicativo para a afericdo do prejuizo que se
presumiu pela viola¢do do ordenamento juridico.

Nesse norte, o Codigo de Processo Penal Chileno estabelece expressamente®
que ha prejuizo toda vez que a inobservancia das formas processuais atente contra a
possiblidade de atuacdo dos jurisdicionados. Ademais, o referido Codigo vai adiante ao
estabelecer que ha uma presuncdo de prejuizo se a violagdo do ordenamento juridico

impediu o exercicio de direitos ou garantias dos sujeitos processuais. Entende-se que

82 Articulo 159.- (...)Existe perjuicio cuando la inobservancia de las formas procesales atenta contra las
posibilidades de actuacion de cualquiera de los intervinientes en el procedimiento.

Articulo 160.- Presuncién de derecho del perjuicio. Se presumira de derecho la existencia del perjuicio si
la infraccion hubiere impedido el pleno ejercicio de las garantias y de los derechos reconocidos en la
Constitucidn, o en las demas leyes de la Republica.
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esses dispositivos vao em linha semelhante ao aqui sustentado, visto que pretendem
garantir, por exemplo, que a violagdo de uma oportunidade de apresentar uma defesa,
comparecer a audiéncia ou ser devidamente notificado suprimem oportunidades
processuais que geram prejuizo.

Com efeito, sugere-se como critério a perda de uma chance processual, ou seja, a
supresséo, por culpa do Estado, de uma situacgdo ou direito dos sujeitos processuais deve
ser levado em conta para analise do prejuizo. Entdo, caberia ao jurisdicionado
demonstrar a efetiva perda da oportunidade processual pelo desrespeito de uma norma
processual.

Assim, afasta-se dos frageis juizes hipotéticos ja demonstrados sobre o que
possivelmente teria ocorrido caso o ato fosse praticado em conformidade as normas
processuais para aproximar-se da analise da perda da oportunidade. Retomando o caso
HC n° 113.837/RS, no qual o acusado preso nao foi levado a audiéncia, o que foi feito
sem fundamentacéo ou justificativa, percebe-se que ndo se indagara sobre qual possivel
pergunta ou manifestacdo o acusado faria para seu defensor e se esta possibilitaria uma
eventual mudanca na decisdo final da causa. Trata-se de raciocinio de dificil
visualizac¢do que ocorre num plano imaginario por demais subjetivo.

A partir do aqui proposto, o raciocinio se desenvolvera da seguinte forma: a
violacdo da norma do art. 399, §1°, do Codigo de Processo Penal gera uma presuncao
relativa de prejuizo. Essa presuncéo é reforcada pelo ndo cumprimento da finalidade da
norma, que é a de possibilitar uma defesa efetiva e a fiscalizacdo do devido processo
legal pelo acusado. Ainda, a verificacdo do prejuizo também ¢é fortalecida pela perda da
oportunidade processual, uma vez que o ato invalido formalmente impossibilitou o
exercicio de um direito do réu. Com efeito, percebe-se que a presuncdo de prejuizo
fortifica-se com o desenrolar do raciocinio, demonstrando uma alta probabilidade de
prejuizo.

Caso se examine o Habeas Corpus n° 81.510, o resultado sera diverso, mesmo
que a doutrina sustente que se trata de caso de nulidade absoluta, o que para muitos gera
uma declaracdo de nulidade automatica, visto que ndo seria necessaria a anélise do
prejuizo (TOURINHO FILHO, 2013, p. 546; TORNAGHI, 1991, p. 301). Consoante a
sistematica proposta, a violacdo da norma sobre a competéncia do processo ordinario

geraria uma presuncgdo relativa de prejuizo. Contudo, ndo se violou a finalidade da
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norma, pois ndo houve, em nenhum momento, alguma redugdo das possibilidades de
producdo de prova da defesa ou acusacdo. Além disso, ndo ocorreu qualquer perda da
oportunidade processual. Assim, a presuncdo de prejuizo aliada com os outros dois
critérios demonstraria uma baixa probabilidade de prejuizo, que seria passivel de ser
afastada pela argumentacdo do magistrado de que, apesar da invalidade formal e da
presuncao de prejuizo, no caso concreto, este ndo se efetivou.

Ressalta-se que a simples verificacdo da perda da oportunidade processual néo
ird acarretar a imediata declaracdo de nulidade. A verificacdo do prejuizo e a posterior
declaragdo de nulidade dependerdo de outros requisitos. E o prejuizo, que inicia
presumido pela violagcdo da norma processual, que se aperfeicoa diante da constatacao
de uma real oportunidade perdida (ZACLIS, 2016, p. 181).

4.3.5 A norma da convalidag&o e o prejuizo:

Diretriz norteadora do sistema de nulidade que deve ser analisada é a norma da
convalidacdo. Apesar de ndo se relacionar especificamente com o prejuizo como as
outras normas e critérios até aqui elencados, ela também demanda andlise. Inicialmente,
critica-se sua denominacdo, uma vez que nao se trata de tornar o ato valido, mas da
impossibilidade da declaracdo de nulidade - que ndo é uma forma de saneamento, mas
uma garantia secundaria como ja visto — pela passagem do tempo. Seria assim, a norma
da precluséo.

Duas correntes destacam-se na doutrina mais moderna. Uma defende a
necessidade da norma da preclusdo, em razdo da seguranca juridica e da necessidade de
eficiéncia do processo penal. Outra corrente compreende a norma da preclusdao como
inconstitucional.

Paschoal, aproximando-se da primeira corrente citada, defende a necessidade da
preclusdo. Esta, segundo o autor, deveria ser estipulada pelo legislador, autoridade
dotada de maior representacdo democréatica, de modo a criar critérios e prazos claros,
razoaveis e objetivos para as partes arguirem nulidade. Nessa perspectiva, afirma
Paschoal (2014, p. 348):

E melhor termos uma lei com solugBes menos radicais, melhor

dizendo, intermedidrias (ainda que questionem os critérios preclusivos das
nulidades), mas que, ainda assim, tenha plausibilidade e seja implementada
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com maior seguranca juridica para todos, sem distingbes. E preferivel o
exposto a termos uma lei “fantastica”, perfeita e teoricamente impecavel, mas
cuja aplicabilidade ou efetividade seja quase zero, levando o juiz a criar
solugdes juridicas questiondveis ou contra legem para resguardar a validade
dos atos, em grande parte dos casos.

Gloeckner, que defende a inconstitucionalidade da norma da convalidagéo,
discorda da necessidade da regra, definindo-a como norma que “diz respeito a evitagdo
de declaragao da nulidade, quando sanado o seu defeito” (GLOECKNER, 2017, p. 238),
ressaltando que se trata de norma “incompativel ndo apenas com a natureza juridica das
nulidades, mas também se torna irreconciliavel com uma perspectiva constitucional de
processo penal” (GLOECKNER, 2017, p. 241).

Ante a critica a classificacdo das nulidades e a defesa de todas as nulidades
como de interesse publico, a positivacdo da preclusdo ndao se mostra como a melhor
alternativa a ser seguida nesse trabalho, pois a norma da preclusdo esta relacionada com
a compreensdo de que algumas nulidades interessam apenas as partes, sendo essa a
razdo da sua possibilidade de arguicdo precluir. Contudo, ndo parece adequado o 6nus
argumentativo ser igual em momentos diferenciados de arguigdo. Explica-se. A
arguicdo de uma nulidade de prova logo no momento que esta ocorreu deve possuir uma
presuncdo maior de prejuizo que a mesma nulidade arguida apenas em sede de recurso
extraordinario perante o Supremo Tribunal Federal diversos anos apdés o ato
desconforme ter sido praticado.

Nesse ponto, ha de se atentar para a possibilidade das nulidades serem utilizadas
como estratagemas da defesa para anular processos inteiros na tentativa de conseguir
uma prescri¢do ou como estratégia da acusacdo para refazer a instrucdo probatéria com
maior possibilidade de condenacdo. Assim, defende-se uma diminuicdo da presuncao de
prejuizo com a passagem do tempo, ou seja, quanto mais o sujeito processual demorar a
arguir a nulidade, menor seré a presuncao de prejuizo pelo ato desconforme.

Ademais, observa-se que 0 grau de prejuizo, ou seja, 0s niveis de violacdo da
garantia constitucional protegida pela forma, de interferéncia na sua finalidade, da perda
completa ou parcial de oportunidade processual podem variar a depender do caso
concreto. Exemplifica-se: o desrespeito ao art. 212 do Codigo de Processo Penal, que
regula a ordem de inquiricdo de testemunhas, prejudica de forma diferente o acusado
que a auséncia de defensor técnico durante a audiéncia de inquiricdo de testemunhas.

Ambas as situagdes tratam de casos de nulidade e de aplicagédo da regra do prejuizo, mas
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parece possivel sustentar que a auséncia de defesa técnica no momento da audiéncia
viola de forma mais grave garantias fundamentais do réu, oportunidades processuais de
manifestacdo e a propria finalidade do processo penal, prejudicando-lhe mais que a
inobservancia ao artigo 212 citado.

Nesse sentido, ndo necessariamente a fragilizacdo da presuncéo de prejuizo com
a passagem do tempo implicaria na ndo declaracdo de nulidade. Assim, possivelmente a
auséncia de defesa técnica, conforme caso analisado no ponto 4.4.4, no momento da
audiéncia quebranta de tal forma o direito fundamental & defesa, que o prejuizo
continuaria flagrantemente configurado mesmo com a passagem do tempo. Contudo, a
diminuicdo do 6nus argumentativo de demonstrar a auséncia do prejuizo em razdo da
dilacdo temporal entre o ato viciado e a arguicdo auxilia numa verificacdo mais objetiva
e racional da ocorréncia ou ndo do prejuizo.

Com efeito, defende-se a substituicdo da norma da precluséo pela norma da
conexao da presuncao de prejuizo com 0 momento da arguicdo. Dessa forma, objetiva-
se dificultar o uso das nulidades como estratagemas, mantendo a Iégica das nulidades

como garantias secundarias de interesse publico.

4.4 UMA MUDANCA NO ASPECTO PRATICO:

Neste ponto, objetiva-se apresentar como a jurisprudéncia interpreta e aplica as
nulidades em alguns casos concretos. Os casos versarao sobre a ordem de inquiri¢do de
testemunhas, presente no art. 212 do Codigo de Processo Penal; a auséncia de defesa
preliminar nos crimes da lei de drogas; a auséncia de fundamentacao no recebimento da
denuncia; e a auséncia da presenca de advogado na audiéncia. Ademais, pretende-se
demonstrar, argumentativamente, os ganhos de objetividade com a utilizacdo dos

critérios propostos neste trabalho.
4.4.1. A nulidade pela inobservancia do art. 212 do Cédigo de Processo Penal:
O primeiro assunto elencado é o consubstanciado no art. 212 do Codigo de

Processo Penal. Como ja afirmado, trata-se de formalidade que foi relativizada com a

passagem do tempo. No inicio da alteracdo legislativa, a jurisprudéncia de maneira
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majoritaria entendia que se tratava de nulidade absoluta. Passagem da Ministra Laurita

Vaz demonstra o entendimento antigo do Superior Tribunal de Justica:

No caso vertente restou violado o due processo of law
constitucionalmente normatizado, pois o art 5°, inciso LIV, da Carta Politica
Federal, preceitua que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”, e na espécie o ato reclamado ndo seguiu o rito
estabelecido na legislagdo processual penal, acarretando a nulidade do feito,
porquanto, a teor do art. 212 do Cddigo Instrumental, a oitiva das
testemunhas deve ser procedida com perguntas feitas direta e primeiramente
pelo Ministério Pablico e depois pela defesa, sendo que na hipétese, o
magistrado ndo se restringiu a colher, ao final, esclarecimentos que elegeu
necessarios, mas realizou o ato no antigo modo, ou seja, efetuou a inquiricdo
de testemunhas.(..) Restou demonstrada a nulidade decorrente do ato em
apreco, em razdo de evidente ofensa ao devido processo legal. (STJ, HC
180.705/MG, Ministra Relatora Laurita Vaz, 5* T., j. 16.06.2011.).

Atualmente, a jurisprudéncia quase em sua totalidade entende-a como nulidade
relativa e exige a demonstracdo do prejuizo. Na pratica, rarissimos 0s casos em que ha
declaracdo de nulidade pela inobservancia da forma processual do art. 212 do Cdédigo de
Ritos Penais.

Os argumentos mais comuns a sustentacdo do afirmado sdo: 1) a necessidade de
o magistrado inquirir o acusado para descobrir “a verdade real”®; 2) o fato de tratar-se
de nulidade relativa®*; e 3) a auséncia de demonstracdo do prejuizo pelas partes, ja que
ndo se demonstrou como a alteracdo da ordem de perguntas modificou a decisdo da
causa®®. Cita-se fundamentacio de camara criminal do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul pelo caréater ilustrativo das razGes para a ndo declaracdo de nulidade ante

a inobservancia da ordem de perguntas:

8 Apelagdo Crime N° 70075076000, Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Rel. icaro
Carvalho de Bem Osério, j. 10/05/2018; Apelacdo Crime N° 70055411938, Quarta Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Newton Brasil de Ledo, J. 28/11/2013

8 STJ, RHC 42.111/RO, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, j. 06/03/2018,
DJe 14/03/2018; STJ, AgRg no AREsp 367.053/PR, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA,
j. 20/03/2018, DJe 02/04/2018; STJ, AgRg no AREsp 1185742/PR, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR, SEXTA TURMA, j. 20/03/2018, DJe 27/03/2018; STJ, AgRg no REsp 1672649/SP, Rel.
Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, j. 03/04/2018, DJe 06/04/2018; STJ,, AgRg no REsp
1712039/RO, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, j. 03/05/2018, DJe 09/05/2018.

8 Apelacdo Crime N° 70057800369, Oitava Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Rel. Sandro
Luz Portal, J. 16/05/2018; Apelacdo Crime N° 70075599324, Quinta Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Rel. Genacéia da Silva Alberton, J. 09/05/2018; Apelacdo Crime N° 70076833268,
Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Rel. Victor Luiz Barcellos Lima, J. 26/04/2018;
Recurso em Sentido Estrito N° 70076833227, Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justi¢a do RS, Rel.
Victor Luiz Barcellos Lima, J. 26/04/2018; Apelacdo Crime N° 70075504209, Terceira Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, R. Rinez da Trindade, J. 25/04/2018; Apelacdo Crime N° 70074675760,
Sétima Céamara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Rel. Jucelana Lurdes Pereira dos Santos, J.
10/05/2018.
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Ademais, as perguntas realizadas pelo magistrado ndo indicam
qualquer espécie de parcialidade ndo se podendo extrair de sua atuacdo
qualquer beneficio, seja a acusacdo, seja a defesa. (...) Do contrario estaremos
lancando as favas o principio da verdade real, tdo caro ao direito criminal.

Reconhecer a nulidade postulada seria admitir o processo como um
fim em si mesmo e ndo como um meio para se alcancar a aplicagdo da lei
penal com justica, respeitado o devido processo legal. Seria privilegiar o rito,
um retrocesso na estrutura do moderno processo penal brasileiro, que esta em
busca de celeridade, economia processual e respeito aos direitos individuais.
De se lembrar, sempre, que 0 que se busca no processo criminal é a verdade
real, principio este basilar (Apelagdo Crime N° 70075076000, Sexta Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Icaro Carvalho de Bem Osorio,
j- 10/05/2018°%).

Além da relativizacdo da nulidade com a passagem do tempo, hd um interessante
ponto que dificulta sobremaneira a funcionalidade da nulidade como uma garantia
secundaria, qual seja: a vinculagdo desta com a instrumentalidade de formas como
exposto no ponto 4.2.2. Ademais, no caso concreto, a dificuldade se ressalta pela

“apari¢ao” do suposto principio da verdade real.

Assim, viola-se 0 processo e a norma, ndo se atinge a finalidade do ato,
dificulta-se a demonstracdo do prejuizo e condena-se o acusado. No final, ndo houve
prejuizo, pois ndo se demonstrou como o ato formalmente invélido influenciou a
decisdo da causa. Ressaltam-se 0s saltos 16gicos perigosos para um processo penal que
também sirva a legitimacgdo do poder estatal sdo perceptiveis.

Caso cases do género fossem analisados a partir dos critérios defendidos neste
trabalho, o resultado possivelmente seria distinto. Demonstra-se. Em caso da inverséo
completa da ordem de pergunta, tomando o magistrado para si a funcdo legalmente
designada para a acusacdo, entende-se que haveria uma presuncdo de prejuizo para a
defesa, pois 1) o direito a imparcialidade do julgamento assim como o direito ao
contraditério foram restringidos, uma vez que a finalidade da norma, que é manter o
magistrado equidistante da producdo de prova acusatdria e defensiva de forma que lhe
possibilite a analise mais ampla e imparcial possivel, foi descumprida. Além disso,
invariavelmente ha uma perda da oportunidade processual da defesa, visto que tanto a

estratégia acusatoria quanto a defensiva ficam prejudicadas ante a iniciativa do

8 Esse caso especifico é especialmente ilustrativo, visto que o promotor de justica ndo foi na audiéncia de
inquiricdo de testemunhas. Assim, o magistrado assumiu o papel do acusador e inquiriu a testemunha
como se acusacao fosse — logicamente antes da defesa, ao contrario do disposto no artigo. Posteriormente,
houve a consequente condenacdo. Em sede recursal, o tribunal entendeu que ndo hd nulidade pela
auséncia de demonstragao de prejuizo e pela necessidade de o principio da verdade real prevalecer.
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magistrado em inquirir as testemunhas e o acusado. Destarte, a regra seria a declaracéo
de prejuizo, sendo possivel, a partir do exame do caso concreto, 0 magistrado

fundamental racionalmente que ndo houve prejuizo apesar da presuncéo.

De outro giro, em caso de complementacdo de perguntas por parte do
magistrado, ndo haveria qualquer presuncdo de prejuizo, visto que estaria dentro do
préprio escopo da norma do art. 212 do Codigo de Processo Penal. Entende-se que os
critérios expostos auxiliariam em trazer mais objetividade para a argumentacao juridica
desse tema especifico, que, atualmente, continua vinculado a classificacdo das
nulidades, a decisao final da causa e ao normalmente homerico 6nus de demonstracao

do prejuizo.

4.4.2. A nulidade pela auséncia de defesa preliminar no rito de drogas:

O proximo caso a ser analisado € o da auséncia de defesa preliminar no rito da
lei de drogas. Ressalta-se que a relativizacdo®” pela qual essa nulidade ja passou foi

analisada em ponto anterior.

Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica® e do Supremo Tribunal
Federal é frequente a ndo declaracdo de nulidade pela inobservancia da norma do art. 55
da Lei n° 11.343/06. A fundamentacdo para a auséncia de nulidade geralmente se

desenvolve da seguinte forma:

De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal, a inobservancia do rito procedimental previsto no
art. 38 da Lei n. 10.409/2002, que determina a apresentacdo de defesa
preliminar antes do recebimento da dendncia, constitui nulidade relativa,
devendo ser arguida em momento oportuno e comprovado o prejuizo (STJ,
HC 205.322/RJ, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA
TURMA, j. 20/03/2014, DJe 27/05/2014).

87 5TJ, HC 138.275/SP, Rel. Min. OG FERNANDES, SEXTA TURMA, j. 05/11/2009, DJe 24/05/2010.
8 STJ, Aglnt no REsp 1414364/SP, Rel. Min. ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA,
j. 20/03/2018, DJe 05/04/2018; STJ, HC 142.836/DF, Rel. Min. ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, j. 07/06/2016, DJe 21/06/2016; STJ, HC 205.322/RJ, Rel. Min. SEBASTIAO REIS JUNIOR,
SEXTA TURMA, j. 20/03/2014, DJe 27/05/2014; STJ, HC 237.201/RJ, Rel. Min. LAURITA VAZ,
QUINTA TURMA, j. 18/02/2014, DJe 05/03/2014; STJ, HC 400.482/SP, Rel. Min. FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, j. 14/11/2017, DJe 21/11/2017.
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H& de se destacar, contudo, excecdo da Justica do Rio Grande do Sul que, via de
regra, compreende se tratar de nulidade absoluta®. Argumentacdo recorrente do

Judiciario gaicho é a seguinte:

O direito ao devido processo legal impbe que se observe o rito
sumarissimo nos crimes de menor potencial ofensivo. E que é
na defesa efetiva e prévia ao recebimento da acusacdo que se pode alegar a
existéncia de matéria defensiva mesmo de ordem publica, como v.g.
prescricdo, ou auséncia de prova material do crime. E o devido processo legal
tem nesta garantia efetiva a legitimacio da agéo estatal punitiva. E direito de
qualquer réu ser processado pelas regras do jogo, evitando-se a surpresa de
um procedimento com rito diverso do legal. 2- Recebimento da denincia
sem defesa preliminar que viola o devido processo legal. DECLARADA
A NULIDADE DO FEITO (Recurso Crime N° 71007517162, Turma
Recursal Criminal, Turmas Recursais, Relator: Luis Gustavo Zanella
Piccinin, Julgado em 07/05/2018).

Que neste especifico caso foi consubstanciado pela prépria manifestacdo do

Ministério Publico do Rio Grande do Sul, em virtude de sua atuagdo custo iuris. Cita-se:

Primeiramente, o Ministério Publico, nesta sede, na esteira do que tem
entendimento a Turma Recursal Criminal do Estado, manifesta-se pelo
reconhecimento da nulidade do feito, em face da violacdo do principio do
contraditério e da ampla defesa.

Compulsando os autos, é possivel constatar que nos autos nao foi
oportunizado ao denunciado o oferecimento de defesa preliminar.

Na solenidade realizada em 17/10/2017 (fl. 33), o Juizo singular
passou a oitiva das testemunhas e o interrogatério do réu, sem antes conceder
a palavra a defesa do denunciado para manifestagdo, tendo posteriormente
recebido a denuncia (fl. 45).

Portanto, evidente o prejuizo acusado ao recorrente, porquanto ndo foi
observado o rito da Lei n°® 9.099/95, em especial, o disposto no caput do
artigo 81, tendo o juizo singular iniciado a instru¢do processual sem ter
oportunizado ao denunciado qualquer defesa prévia, circunstancia que
importa violagdo ao principio da ampla defesa e, por isso, caracteriza
nulidade absoluta. (Recurso Crime N° 71007517162, Turma Recursal
Criminal, Turmas Recursais, Relator: Luis Gustavo Zanella Piccinin, Julgado
em 07/05/2018).

Nesse sentido, percebe-se como a declaracdo de nulidade continua vinculada a
padrdes pouco objetivos, que dificultam a argumentacdo racional nessa matéria. A

declaracdo ou ndo da nulidade nos casos analisados que versam sobre a defesa

8 TJRS, Recurso Crime N° 71007545791, Turma Recursal Criminal, Turmas Recursais, Rel. Luis
Gustavo Zanella Piccinin, j. 07/05/2018; TJRS, Recurso Crime N° 71007605348, Turma Recursal
Criminal, Turmas Recursais, Rel. Edson Jorge Cechet, J. 07/05/2018; TJRS, Recurso Crime N°
71007517162, Turma Recursal Criminal, Turmas Recursais, Rel. Luis Gustavo Zanella Piccinin, j.
07/05/2018; (JRS, Recurso Crime N° 71007447543, Turma Recursal Criminal, Turmas Recursais,
Relator: Luiz Antbnio Alves Capra, Julgado em 23/04/2018; TJRS, Recurso Crime N° 71007088206,
Turma Recursal Criminal, Turmas Recursais, Rel. Keila Lisiane Kloeckner Catta-Preta, j. 27/11/2017.
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preliminar prevista na Lei de Drogas fica estritamente vinculada a classificacdo das
nulidades e a demonstracdo do prejuizo. Contudo, como ja visto, a atual forma de
classificagdo das nulidades traz critérios por demais subjetivos, o que gera consideravel
inseguranca juridica.

Dessa forma, os critérios sustentados possivelmente aperfeicoariam o debate,
visto que a inobservancia da norma traria uma presuncdo de prejuizo, que, no caso
concreto, seria aperfeicoada pela perda da oportunidade processual. Assim, a regra
estaria nos conformes do aplicado pelos casos citados do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul. Alem disso, em eventual caso concreto que fuja da normalidade, o
sujeito processual oposto poderia demonstrar argumentativamente a auséncia do
prejuizo, por exemplo, como o ato atingiu sua finalidade e como ndo houve uma perda
de oportunidade processual. Contudo, levando ao magistrado critérios mais objetivos
gue 0 comumente visto na jurisprudéncia. Lembra-se: 0 magistrado ainda teria o énus

de fundamentacéo.

4.4.3. A nulidade pela auséncia de fundamentacdo no recebimento da inicial

acusatoria:

O préximo caso a ser verificado € o da auséncia de fundamentacdo no
recebimento da denuncia. Essa situacdo especifica consiste em uma peculiaridade do
direito processual penal brasileiro, visto que a Constituicdo Federal prevé
expressamente que todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciério serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo

ndo prejudique o interesse publico a informacdo, conforme art. 93, IX.

Contudo, a jurisprudéncia quase unanime dos tribunais® é de que a decisdo de
recebimento da denuncia prescinde de fundamentagdo. Recorrente motivagéo para tanto

consiste no seguinte:

% Habeas Corpus N° 70077105542, Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Rel. Rosaura
Marques Borba, j. 10/05/2018; Apelacdo Crime N° 70074886706, Sexta Camara Criminal, Tribunal de
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Avangando ao recebimento da incoativa, ndo ha falar em nulidade da
manifestacdo singular porque deficitaria sua fundamentacéo, pois ndo se trata
de verdadeiro decisum, mas de despacho cuja natureza interlocutéria simples
apenas concede juizo positivo de admissibilidade da acusacéo proposta pelo
Ministério Publico.

Portanto, para os fins a que se refere o inciso 1X do artigo 93 da Carta
da Republica, ndo pode ser equiparado aos demais atos decisérios, sob pena
de indevido prejulgamento do meritum causae, afigurando-se suficiente a
avaliagdo da viabilidade da pretensdo deduzida e do atendimento as
formalidades legais da referida peca, entendimento igualmente comungado
pela jurisprudéncia do Pretério Excelso. (Habeas Corpus N° 70077361756,
Oitava Cémara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Naele Ochoa
Piazzeta, Julgado em 16/05/2018).

O Superior Tribunal de Justica® e o Supremo Tribunal Federal®® guardam ampla
jurisprudéncia nesse sentido de fundamentacdo. Interessante observar que o relator
menciona que se trata de despacho (decisdo?) interlocutorio® e que eventual
fundamentacdo consistiria em prejulgamento do mérito. Todavia, € cedico na
jurisprudéncia® que decisdo de recebimento de acdo de improbidade administrativa, por
exemplo, a configurar, quigd, o mesmo “despacho interlocutorio” necessita de
fundamentacéo, segundo as peculiaridades do caso concreto. Nesse sentido, se 0 menos
gravoso que é o recebimento da acdo de improbidade administrativa necessita de

fundamentacéo, por que o mais gravoso que € a propria persecucao penal prescinde?

Justica do RS, Rel. Bernadete Coutinho Friedrich, j. 26/04/2018; Apela¢do Crime N° 70075981373,
Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Rel. Lizete Andreis Sebben, j. 14/03/2018.

91 RHC 65.879/RS, Rel. Min. JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, j. 07/04/2016, DJe 13/04/2016);
(RHC 90.684/RJ, Rel. Min. REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, j. 03/05/2018,
DJe 09/05/2018); (RHC 85.177/SP, Rel. Min RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, j. 19/04/2018,
DJe 25/04/2018)

92 HC 118183, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, j. 10/12/2013, PROCESSO
ELETRONICO DJe-250 DIVULG 17-12-2013 PUBLIC 18-12-2013

% ARE 687165 AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, j. 07/11/2017, PROCESSO
ELETRONICO DJe-261 DIVULG 16-11-2017 PUBLIC 17-11-2017 e ARE 749864 AgR,
Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, j. 01/09/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-219
DIVULG 26-09-2017 PUBLIC 27-09-2017 e ARE 1023693 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO
BARROSO, Primeira Turma, j. 02/05/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 12-05-2017
PUBLIC 15-05-2017

% Agravo de Instrumento N° 70045476298, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Rel.:
Sandra Brisolara Medeiros, Julgado em 07/10/2011; Agravo de Instrumento N° 70031346620, Vigésima
Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rejane Maria Dias de Castro Bins, j.
29/07/2009) ; Agravo de Instrumento N° 70064300007, Vigésima Primeira Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Rel. Marco Aurélio Heinz, Redator: Arminio José Abreu Lima da Rosa, j. 24/06/2015.
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Ademais, o prdprio dispositivo processual civel®® que faz referéncia as decisdes
interlocutorias ja adverte para o seu carater decisorio, por mais que ndo consista na
analise de mérito. Nessa perspectiva, Paschoal afirma se tratar o juizo de
admissibilidade da inicial acusatoria pressuposto de validade de todo o processo, de
modo que é imprescindivel a decisdo devidamente fundamentada, em consonéncia a
regra constitucional da motivacdo das decisdes penais, sendo vicio de ordem absoluta
por violacéo legal e constitucional (PASCHOAL, 2014, p. 457).

Cumpre firmar que ndo se defende uma fundamentacdo exaustiva dos casos
concretos a fazerem um juizo do mérito antecipado, mas apenas de se afastar a auséncia
completa de fundamentacdo ou fundamentacGes genéricas que servem simplesmente
para qualquer caso concreto. Assim, cita-se julgamento do Superior Tribunal de Justica

que entendeu como fundamentada a seguinte deciséo de recebimento da inicial:

Rejeito a alegacdo de inépcia de denuncia, uma vez que a peca
exordial cumpre o que preceitua o artigo 41 do Codigo de Processo Penal,
contendo a exposicdo do fato criminoso, com todas as suas circunstancias,
bem como a qualificagdo da acusada e a classificacdo do crime, viabilizando,
assim a plena defesa. Ademais, constam nos autos indicios suficientes de
autoria e materialidade para a deflagracdo da acdo penal, ndo havendo o que
se falar em auséncia de justa causa; os demais argumentos dizem respeito no
mérito da causa e com ele devem ser solvidos, ap6s regular dilacédo
probatéria (RHC 90.684/RJ, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 03/05/2018, DJe 09/05/2018)

Dessa forma, ndo se cumpre o plano deliberativo basico proposto por Alexy.
Uma fundamentacdo de decisdo que inaugura um processo acusatério contra um
cidaddo que serve para qualquer caso simplesmente ndo estd devidamente motivada.
Assim, apesar da jurisprudéncia ser firme no sentido de que a auséncia de
fundamentacdo do recebimento da inicial acusatéria consiste apenas em nulidade
relativa, devendo ser comprovado o prejuizo, entende-se que 0s critérios aqui expostos

possibilitariam uma melhor analise da situacao.
Nesse sentido, a ndo fundamentacao deveria, por si sO, trazer uma presuncao de
prejuizo, visto que viola o art. 93, IX, da Constituicdo Federal. Alem disso, a prépria

finalidade do ato que € a de verificar 0s requisitos minimos da dendncia ndo é cumprido,

% Sempre com a devida cautela sobre as transposic@es de referenciais processuais civeis para 0 processo
penal. Entretanto, neste caso, a propria mencao do carater interlocutério permite a transposigdo ndo para
sua aplicacdo, mas para fins argumentativos.
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caso ndo haja fundamentacdo da decisdo. Destarte, h uma forte presuncéo de prejuizo
ante a violagéo da finalidade do ato e do dispositivo constitucional.

4.4.4 A nulidade pela auséncia do defensor técnico na audiéncia:

A Ultima hipotese de nulidade a ser verificada neste ponto € a de auséncia do
defensor na audiéncia de instrugdo. A jurisprudéncia dominante® ¢ a de compreender a
nulidade como de ordem absoluta. Na fundamentacdo de casos dessa espécie que foram
julgados pelo Superior Tribunal de Justica, ha inclusive a mencdo de que o prejuizo
seria notdrio e presumido ante a auséncia do advogado na audiéncia, prescindindo de
comprovagcéo pela parte®’.

Caso interessante € o HC n° 178.074, visto que o magistrado de primeiro grau
fundamentou que ndo haveria nulidade na realizacéo de audiéncia sem defensor técnico,
pois o principio da celeridade processual prevaleceria sobre o da defesa, que estaria
protegida pela autodefesa do réu. Ha, inclusive, no termo da audiéncia a seguinte
passagem:

Em auto-defesa (sic), dada a palavra ao réu, para que, na amplitude de
defesa, formulasse perguntas pessoalmente a testemunha, em virtude da
auséncia de seu advogado legalmente constituido, declinou o acusado que
ndo tinha perguntas.

A fundamentagdo mais recorrente nesses casos é a declaragdo da nulidade, tendo
em vista a flagrante violacdo ao principio da ampla defesa. No caso supracitado, a

relatora do caso no Superior Tribunal de Justica posicionou-se da seguinte maneira:

No meu sentir, esta-se, sim, diante de caso de ilegalidade. Por mais
que o magistrado mirasse preservar o valor constitucionalmente protegido da
celeridade processual, nas circunstancias, foram afetados, de modo iniquo,
outros direitos de igual matiz. Veja-se que o contraditério foi afetado visto
que ndo foi assegurada, de modo efetivo, a possibilidade de a Defesa

% STJ, HC 178.074/BA, Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, j.
28/09/2010, DJe 18/10/2010; STJ, HC 112.658/SP, Rel. Min. LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, j. em
04/11/2008, DJe 24/11/2008; STJ, HC 18.117/PE, Rel. Min. FERNANDO GONCALVES, SEXTA
TURMA, j. 18/12/2001, DJ 18/02/2002 p. 514. TJRS, Recurso Crime N° 71007538515, Turma Recursal
Criminal, Turmas Recursais, Rel. Luiz Antdnio Alves Capra, j. 21/05/2018 e TIJRS Recurso Crime N°
71007543242, Turma Recursal Criminal, Turmas Recursais, Rel. Edson Jorge Cechet, j. 07/05/2018 e
TJRS Recurso Crime N° 71007468085, Turma Recursal Criminal, Turmas Recursais, Rel. Luis Gustavo
Zanella Piccinin, j. 09/04/2018.

9 HC 102.226/SC, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, j. 03/02/2011, DJe 21/02/2011.
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contribuir para o dialético ingresso da prova nos autos; autorizando-se,
também, notar a quebra da par conditio . Todavia, 0 que me parece mais
eloquente, na situagdo, € a violacdo da ampla defesa, pois a defesa técnica
compete significativa tarefa na escorreita prestagdo jurisdicional. Lembre-se
que a autodefesa e a defesa técnica sdo duas faces indissociaveis do mesmo
prisma. E absolutamente impensavel, no atual estagio de evolugéo do Direito
Processual Penal, prescindir-se da defesa técnica (HC 178.074/BA, Rel. Min.
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, j. 28/09/2010,
DJe 18/10/2010).

Nesse sentido, observa-se certa desvinculagdo com a propria tese do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal de que o prejuizo deve ser
comprovado pela defesa na arguicdo da nulidade, visto que nesses casos 0S proprios
magistrados presumem o prejuizo. A presuncdo provavelmente se da pela dificuldade
latente de um defensor demonstrar o efetivo prejuizo que o acusado sofreu pela sua
auséncia na audiéncia. Houve prejuizo, mas sua comprovacdo da forma como

requisitada na maioria dos casos € de dificil cumprimento.

Destarte, mais uma vez, reforca-se a necessidade da presuncéo de prejuizo ndo
apenas para esse caso especifico, mas para todos os outros. O atual estado da
jurisprudéncia provoca inseguranca juridica, na medida em que a declaracéo de nulidade
e a existéncia do prejuizo estdo completamente vinculados ao subjetivismo dos
julgadores e da decisdo final do processo. Nenhuma dessas duas vinculacGes deve
permanecer, razdo pela qual os critérios elencados neste trabalho podem auxiliar a
promover a necessaria seguranca juridica para a matéria das nulidades processuais

penais.

4.5 UMA ANALISE DAS NULIDADES NO PROJETO DE LEI N° 8.045 DE 2010:

Como o projeto de lei referente ao Novo Codigo de Processo Penal continua
avancando na Camara dos Deputados, depois de ja ter sido aprovado no Senado Federal,
entende-se pela importancia da analise da referida proposta. A necessidade de um novo
Codigo de Processo Penal é clara, visto que o atual cddigo de ritos criminais patrio
constitui-se em um retalho de um Cdédigo Ditatorial combinado com diversas alteragdes
legislativas, que objetivavam atualizar o processo penal brasileiro, mas que acabaram
com qualquer perspectiva de uniformidade e harmonia do sistema. Afinal, um cédigo

que prevé em seus dispositivos desde a incomunicabilidade do indiciado até a protecéo
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dos direitos humanos dos acusados e a nulidade de atos pela auséncia de curador ao
menor de 21 anos, em flagrante desatualizagcdo, ndo pode ser considerado como
coerente.

E necessaria a promulgacdo de um novo Codigo de Processo Penal que tenha por
base a atual Constituicdo brasileira e que seja coerente com o ordenamento juridico
contemporaneo. Nesse norte, diversos paises da América Latina criaram novos codigos
processuais penais depois de sua redemocratizacdo, muitos com o intuito de iniciar um
novo ciclo de um processo penal com bases constitucionais e democraticas. O Codigo
Processual Penal chileno de 29 de setembro de 2000, o Codigo Nacional de
Procedimentos Penais Mexicano de 2014 e o Cédigo Processual Penal uruguaio de 2014
sdo exemplos disso.

Para ilustrar o referido, a Reforma Penal acusatdria mexicana de 2008 a 2016
teve por objetivo uma atualizacdo dos procedimentos criminais e uma maior coeréncia
para com o sistema juridico vigente no México, também atendendo as exigéncias sociais
de uma justica transparente, eficaz e comprometida com a legalidade e o Estado de
Direito (GONZALES, 2016, p. 13). Assim, examina-se como o Projeto de Lei n° 8.045
de 2010% disciplina a matéria das nulidades.

A proposta de Novo Cddigo de Processo Penal trata a nulidade
preponderantemente como sangéo, conforme se retira do artigo 154%. Contudo, essa
perspectiva ndo é um dbice para o adequado entendimento da declaracdo de nulidade
como uma natureza duplice de sancdo e vicio (SPANGHER, 2008, p. 355) apta a
caracterizar a nulidade como uma garantia secundaria de direitos (FERRAJOLI, 2010,
p. 64).

% Cumpre advertir que essa identificacdo corresponde a tramitagio do projeto na Camara dos Deputados.
O projeto de novo cédigo foi aprovado no Senado sob a designacao de Projeto de Lei n® 156 de 2009.
Disponivel —em:  <https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2010/12/07/plenario-aprova-novo-
codigo-do-processo-penal >. Acessado em: 18/05/2018. Ele esta disponivel para consulta sobre a
tramitacdo na Céamara dos Deputados no enderego:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263> Acessado em:
18/05/2018. E no Senado Federal no enderego:< https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/90645>. Acesso em: 18/05//2018.

% Art. 154. Nas infragbes dos acusados, das testemunhas e demais pessoas que devam tomar
conhecimento de qualquer ato, sera observado, no que for aplicavel, o disposto na Secéo | deste Capitulo.
§1° A intimagdo do defensor constituido, do advogado do querelante e do assistente far-se-4 por
publicagdo no 6rgdo incumbido da publicidade dos atos judiciais da comarca, incluindo, sob pena de
nulidade, o0 nome do acusado ou, em caso de sigilo, das suas iniciais.
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No capitulo especifico das nulidades, o artigo inicial'® importa em um
consideravel avanco, visto que compreende o ato invalido a partir do descumprimento
de dispositivos legais e/ou constitucionais. Esta concepcdo segue a mesma ldgica do
sustentado nessa pesquisa, conforme apresentado no ponto 3.1.

Assim, a verificagdo da invalidade estara vinculada a violagdo do ordenamento,
abrangendo tanto os dispositivos legais quanto os constitucionais. A relagéo do plano de
validez do ato com o ordenamento constitucional € bem recebida, j& que positiva a
vinculacdo de dupla fundamentacédo, tanto material quanto formal, do ato para com a
Constituicdo, posicionando-a de forma correta como topo interpretativo do sistema.

Na comparagdo com o cédigo atual, ha uma perceptivel melhora, visto que este
tentar trazer um rol especifico de nulidades sem entrar na identificacdo do que seria o
ato invalido, aumentando as incertezas sobre o assunto, 0 que ndo ocorre no projeto
proposto. Além disso, o posicionamento da analise da invalidade é positivo, ja que
demonstra que se trata de elemento anterior para a verificacdo do prejuizo e da
declaracédo de nulidade.

De outro giro, o artigo 157! do projeto é confuso, impreciso tecnicamente e
mistura normas independentes. Inicialmente, vincular a decretacdo de nulidade com a
invalidacdo do ato irregular €, pelo menos segundo as bases tedricas aqui expostas, um
equivoco. Lembra-se que a nulidade é garantia. Essa garantia funciona a partir de uma
decisdo judicial, que declara a invalidade do ato como nulo e desconstitui os efeitos
negativos da eficacia produzida pelo ato ilegal declarado nulo.

A invalidagdo ndo deve estar vinculada a uma ideia de irregularidade como
espécie, segundo a criticada doutrina tradicional, das atipicidades formais. Ademais, ndo
hd uma decisdo de decretacdo de nulidade e invalidade. A invalidade formal existe
desde a feitura do ato desconforme com o ordenamento juridico. A imprecisdo tedrica

desse dispositivo pode provocar graves confusdes jurisprudenciais e doutrinarias sobre a

100 Art. 156. O descumprimento de disposicdo legal ou constitucional provocara a invalidade do ato do
processo ou da investigacdo criminal, nos limites e na extenséo previstos neste Cédigo.

101 Art. 157. A decretacdo de nulidade e a invalidacdo de ato irregular dependerdo de manifestacdo
especifica e oportuna do interessado, sempre que houver necessidade de demonstracdo de prejuizo ao
pleno exercicio de direito ou de garantia processual da parte, observadas as seguintes disposicdes: | —
nenhum ato serd declarado nulo se da irregularidade ndo resultar prejuizo para a acusacdo ou para a
defesa; Il — ndo se invalidara o ato quando, realizado de outro modo, alcance a mesma finalidade da lei,
preservada a amplitude da defesa
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natureza e a forma de declaracdo das nulidades, o que enfraqueceria a seguranga
juridica.

Ademais, 0 artigo mistura o exposto acima com a norma do interesse, a regra do
prejuizo e a finalidade das normas processuais, além de positivar o dnus argumentativo
da demonstracdo do prejuizo nos sujeitos processuais, 0 que & muito criticavel,
consoante exposto no ponto 4.3.4. A norma do interesse positivada nao é de todo ruim;
entretanto, deve-se ressaltar que a declaracdo de nulidade ndo pode estar atrelada a
manifestacdo da parte, devendo também o juiz ter poderes para anular atos ex officio.
Lembra-se que o interesse na declaracdo de nulidade no processo penal sempre é
publico.

A positivacdo do dnus de demonstrar 0 prejuizo é outro equivoco. Para evitar
tautologia, remete-se ao ponto especifico que se tratou sobre o assunto. Entende-se que
seria suficiente a simples reproducdo do atual art. 563 do Cddigo de Processo Penal com
a complementacdo de um inciso nos moldes do Cédigo Processual Penal chileno,
afirmando que ha uma presuncéo de prejuizo pela ocorréncia do ato invalido.

O inciso Il do art. 157 do projeto é um avanco. A desvinculacdo do prejuizo com
a decisdo final do processo é muito positiva, além de tracar parametros um pouco mais
objetivos que os atuais para a verificagdo do prejuizo e, com isso, a necessidade ou nao
de declaracédo de nulidade.

O art. 158! positiva no codigo a problematica classificagdo entre as nulidades
absolutas e as nulidades relativas. Além disso, vincula aquelas as violagdes de direitos e
garantias fundamentais. Apesar da vinculacdo entre a nulidade e o prejuizo com a
violagdo de garantias e direitos fundamentais ser sustentavel argumentativamente,
aumenta-se o risco de inseguranca juridica, conforme analisado no ponto 4.2.3.

Ademais, a previsao especifica de situacdes que violariam direitos fundamentais,
apesar de ser notadamente exemplificativo e positivo na perspectiva de garantir a

declaracdo de nulidades em casos considerados mais graves pelo legislador, incide na

102 Art. 158. Serdo absolutamente nulos e insanaveis os atos de cuja irregularidade resulte violagdo dos
direitos e garantias fundamentais do processo penal, notadamente no que se refere: | — & observancia dos
prazos; Il — & observancia do contraditério e da ampla defesa; IlI- as regras de impedimento; IV — a
obrigatoriedade de motivagdo das decisfes judiciais; V — as disposi¢fes constitucionais relativas a
competéncia. § 1° Sdo absolutamente nulas as medidas cautelares ordenadas por juiz ou tribunal
constitucionalmente incompetente. 8 2° Em se tratando de incompeténcia territorial, as medidas cautelares
poderao ser ratificadas ou, se for o caso, renovadas pela autoridade competente. § 3° O juiz ndo declarara
a nulidade quando puder julgar o mérito em favor da defesa.
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possibilidade de se tornar um rol taxativo. Assim, voltando a um ponto semelhante ao
que se encontra hoje na pratica, ou seja, de relativizagdo das nulidades a partir de
critérios eminentemente subjetivos do julgador.

Os paréagrafos do art. 158 sdo possivelmente problematicos, uma vez que abre a
distingdo entre competéncia constitucional e territorial. Tal diferenciagdo, na viséo de
De Paula, é uma tentativa de restringir de forma desproporcional direito do acusado, o
que seria inconstitucional ante a efetiva violacdo do principio constitucional do juiz
natural em ambas hipdteses, que sdo tratadas de formas distintas pelo legislador (DE
PAULA, 2014, p. 164).

Por sua vez, o art. 159'% do projeto é claramente uma copia aperfeicoada do
atual art. 565 do Cdadigo de Processo Penal. A Gnica inovacao trazida € o acréscimo da
importante funcdo de custo legis do Ministério Publico ao atual dispositivo.

Assim, houve um pequeno avango. Contudo, a maioria das criticas feitas a
norma do interesse continua atual, visto que o dispositivo mantém a arguicdo de
nulidade vinculada a um interesse particular na higidez processual, o que é um
equivoco. Para um maior aprofundamento sobre as criticas, remete-se aos pontos 4.2.1 e
4.3.3.

O art. 160 do projeto de novo codigo traz bases muito semelhantes ao atual
art. 567 vigente, trazendo apenas alguns pequenos avancos. Basicamente, repete-se a
sistematica anterior, qual seja: em caso de incompeténcia, anulam-se 0s atos decisorios
e ratificam-se os demais, ficando a critério do juiz a renovacao da instrucdo processual
Ou nao.

O paréagrafo Unico, apesar de parecer mais garantista, ja que determina a
declaracdo de nulidade ante o reconhecimento da incompeténcia absoluta, deve ser
interpretado a partir das normas norteadoras das nulidades, pois possibilita que se incida
no erro de anular processos inteiros mediante o simples reconhecimento da

incompeténcia, 0 que, como ja visto, ndo é a melhor solugdo. Lembra-se do caso Habeas

103 Art. 159. A parte ndo podera arguir nulidade a que haja dado causa ou para a qual tenha concorrido, ou
referente a formalidade cuja observancia s interesse a parte contraria, ressalvada a fungdo custo legis do
Ministério Publico.

104 Art. 160. Reconhecida a incompeténcia territorial, serdo anulados os atos de contetdo decisério,
podendo o juiz competente ratificar os demais, observado o disposto no § 2° do art. 158. Paragrafo Unico.
Reconhecida a incompeténcia absoluta, serdo anulados todos os atos do processo, inclusive a denincia.
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Corpus n° 81.510, a verificacdo do prejuizo no caso concreto ainda se mostra o melhor
critério a pressupor a declaracdo de nulidade.

Entdo, ressalta-se que o reconhecimento da nulidade devera incidir na mesma
forma de presuncdo de prejuizo a incidir a nulidade, mas ndo numa regra taxativa a
incidir em todos os casos, mesmo que tenham sido processados sem prejuizo. Para 0s
criticos do prejuizo, recorda-se: uma possivel saida para a atual inseguranca juridica na
matéria de nulidades ndo reside na eliminacdo do prejuizo, mas no aprofundamento do
seu significado a partir de critérios interpretativos mais objetivos (ZACLIS, 2016, p.
150).

O art. 161'% do projeto é copia completa do atual art. 570 do Cddigo de
Processo Penal vigente. Assim, as criticas para o atual artigo sdo inteiramente aplicaveis
ao artigo proposto. Cumpre observar que o artigo ndo tem mais a mesma incidéncia na
pratica forense atual, visto que, desde 2008, a interrogacdo ndo é mais o primeiro ato do
processo. Destarte, ndo haveria muito o que adiar ou suspender no caso da citacdo
pessoal. Ademais, tampouco haveria espago para 0 saneamento, uma vez que a citacao
pessoal ndo se consumaria até que fosse realizada. Caso o processo siga, a citacao seria
inexistente, e o processo invalido formalmente.

De outro giro, nos casos das citacdes fictas, ha uma maior incidéncia do artigo
em analise, visto que se tratam de atos complexos. Assim, quando ha um procedimento
ficto a depender de varios atos para se consumar, “pode o acusado comparecer
espontaneamente, sendo que eventuais vicios ou nulidades ao longo do procedimento de
citacdo ficta serdo desconsiderados, ja que, a rigor, houve substituicdo dessas
modalidades citatérias por outra (pessoal)” (PASCHOAL, 2014, p. 397). Destarte, ndo
se trataria de saneamento, mas de uma substituicdo de um ato por outro — citacdo
pessoal.

Obviamente, o comparecimento tardio do acusado, ja& em fase posterior a
citagdo, néo terd o condao de sanar eventual citagcdo nula, estando os atos relacionados,

ou seja, todos eivados de invalidade formal, ja que a citacdo € ato formal preceptivo. Em

105 Art. 161. A falta ou a nulidade da citacdo, da intimagdo ou da notificacio estara sanada, desde que o
interessado compareca antes de o ato consumar-se, embora declare que o faz para o Unico fim de argui-la.
O juiz ordenard, todavia, a suspensdo ou o adiamento do ato, quando reconhecer que a irregularidade
podera prejudicar o direito da parte.
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outras palavras, 0 seu adequado processamento € necessario para todo o
desenvolvimento do processo.

De outro giro, o art. 162%% do projeto trata do prazo para a arguicio das
nulidades processuais penais. Ele substitui o atual art. 571 e simplifica
consideravelmente a matéria, sendo um consideravel avanco em questdes de aplicagdo e
de razoabilidade dos prazos, diminuindo a inseguranga juridica que hoje paira sobre as
preclusdes das nulidades processuais penais.

Ja os artigos 1637 e 164!% tratam sobre a norma da causalidade,
consequencialidade ou sequencialidade. Os dois artigos sdo extraidos do atual artigo
573 e seus paragrafos. N&o se identifica consideravel avanco ou retrocesso no sistema
com esses artigos, mantendo uma norma norteadora da matéria que funciona
relativamente bem na préatica forense.

No geral, a proposta do novo Cddigo de Processo Penal traz alguns avangos na
matéria, notadamente sobre a definicdo da invalidade, a desvinculagdo do prejuizo para
com a decisdo final do processo e o ponto de vista da verificacdo do pressuposto da
nulidade a partir da violacdo do ordenamento juridico, englobando tanto os dispositivos
constitucionais quanto legais. Contudo, ele mantém algumas bases problemaéticas tanto
do Cddigo de Processo Penal vigente quanto da jurisprudéncia dominante nos tribunais
como a necessidade da demonstracdo do prejuizo sofrido pela parte, a presuncéo do néo
prejuizo e o interesse particular na arguicdo de algumas nulidades.

Com efeito, entende-se que ha melhoras, mas longe de resolverem a
problematica situacdo de inseguranca juridica na aplicagdo das nulidades processuais
penais. Como contribuicdo, indica-se a criacdo de dispositivos especificos sobre a
presuncédo de prejuizo de forma semelhante ao feito pelo Codigo Chileno, a positivacao
da alteracdo do 6nus argumentativo na demonstracdo do prejuizo, a insercéo do critério
da perda da oportunidade processual como um verificador do prejuizo e a compreensdo
de que o interesse a reger todas as nulidades processuais penais serd sempre o publico

com as devidas modificagcdes na norma do interesse

196 Art. 162. As nulidades que dependam de provocacdo dos interessados deverdo ser arguidas até as
alegacdes finais. As posteriores deverdo ser alegadas na primeira oportunidade.

107 Art. 163. A nulidade de um ato do processo, uma vez declarada, causara a dos atos que dele
diretamente dependam ou sejam consequéncia, ressalvadas as hipoteses previstas neste Cadigo.

108 Art. 164. O juiz que pronunciar nulidade declarard os atos a que ela se estende, ordenando as
providéncias necessarias para a sua retificacdo ou renovagao.



193

CONCLUSAO:

O presente trabalho trata sobre as nulidades processuais penais. Essas devem ser
compreendidas como garantias secundarias de direitos. Para melhor elucidar tal
concepgdo, é necessario firmar bases tedricas e constitucionais sobre o tema. Assim,
inicia-se o trabalho com a delimitacdo sobre o que é direito e 0 que é um Estado
Democratico de Direito. Aquele é formado por trés elementos, que correspondem aos
planos da dimensdo real, decretacdo de acordo com a ordem e a eficacia social do
direito, e da dimensdo ideal, correcdo quanto ao contetdo. Este, por sua vez, esta
relacionado a ideia de um Estado domesticado pelo direito e legitimado pela
democracia. Defende-se, também, uma institucionalizacdo da razdo, nos moldes da
Teoria dos Principios, ou seja, os planos do direito e da democracia estardo cobertos por
um plano de argumentos, no qual todos os participantes tém uma pretensao de correcao
politica e juridica. Tal ideal condiz com as bases democréticas da Constituicdo Cidada
de 1988, razao pela qual se argumenta pela ampla aplicabilidade do Estado Democrético
Deliberativo de Direito no ordenamento patrio.

Nesse sentido, no final do primeiro capitulo, investiga-se o papel da jurisdi¢do
nesse ordenamento, esta entendida como poder e como forma de representacdo
argumentativa da sociedade. Esclarece-se que os Poderes Legislativos e Executivos
exercem funcdes de representacdo politica, desvelando o direito, infraconstitucional ou
constitucional reformador, conforme os desejos da sociedade. O Poder Judiciario, por
sua vez, exerce funcdo de representacdo argumentativa, ja que tem o papel de garantir e
proteger a Constituicdo e os direitos e garantias fundamentais, por intermédio de
decisbes juridicas racionais. Esclarece-se que ndo se trata de decidir conforme os
desejos da populacdo, mas de proteger os direitos constitucionais dos equivocos
cometidos pelas maiorias representadas. Trata-se da protecdo dos direitos mais caros a
sociedade diante do fracasso do processo politico decisorio. Nessa perspectiva, elege-se
a Teoria dos Espacos Dogmaticos e os principios formais como limites para a atuacdo
tanto dos Poderes majoritarios quanto do Poder contra majoritario por exceléncia,
posicionando a jurisdicdo, mais uma vez, como forma de garantia de direitos e do
ordenamento juridico constitucional, pautada sempre pelo principio formal da

democracia.



194

Todavia, percebem-se manifestacdes do Poder Judicidrio no contexto patrio que
se afastam do seu papel legitimo, principalmente em situacGes de expansdo do controle
estatal pela via penal. Assim sendo, ingressa-se no segundo capitulo, no qual se
investiga o contexto social do Estado Democratico Deliberativo de Direito patrio e o
alargamento do controle estatal pela via penal. Inicialmente, investigam-se as bases do
direito penal classico, de modo que se compreendam com maior clareza quais aspectos
passam por transformacdes na sociedade contemporanea.

Ademais, estudam-se quais alteracBes a propria sociedade enfrentou para, com
isso, melhor perceber, mesmo que de forma breve, as expectativas dessa para com o
Estado e a Jurisdicdo Criminal. As transformacdes da sociedade contemporanea, em
razdo das novas tecnologias, do risco, do contexto de inseguranca e de descontinuidade
provocam demandas sociais por maior seguranca e controle estatal. Estas expectativas
sociais, por sua vez, geram profundas alteragdes no direito penal lato sensu, motivadas,
por um lado, pela necessidade de modernizagdo em virtude de uma nova criminalidade
que se utiliza da globalizacdo e das novas tecnologias para tornar ineficiente os
mecanismos classicos de persecucdo criminal e, por outro lado, pelo uso do direito
penal como ferramenta simbolica, midiatica e eleitoreira.

Desse modo, o processo penal patrio precisa se modernizar para atender algumas
das expectativas sociais que se misturam em legitimas e ilegitimas, de maior seguranca,
efetividade e repressdao. O problema é que essa expansao do direito penal patrio vem por
diversas frentes, entre elas o direito penal simbdlico e o alargamento do direito penal
pela via judicial. Assim, elencam-se os principios e garantias fundamentais, 0s
principios formais e a Teoria dos Espacos Dogmaticos como limitadores a essa
modernizacdo do Direito Penal, uma vez que qualquer modernizacdo que represente
uma continuidade com o Estado Democratico Deliberativo de Direito patrio deve
atender aos limites do ordenamento juridico constitucional. A partir desse ponto,
percebe-se que essa modernizacdo tem reflexos processuais penais importantes que,
aliados a tradi¢do inquisitorial do processo penal brasileiro, provocam uma visivel
fragilizac&o do papel da forma e da garantia do devido processo legal.

Isso posto, assume preponderancia o papel das nulidades processuais penais
como forma de garantia secundaria de direitos, visto que sao elas as responsaveis pela

protecdo da forma e do devido processo. Explica-se. As garantias nascem da
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desconfianga de que as autoridades e os detentores de poder vao respeitar
espontaneamente todos os direitos dos cidadaos. Isso ocorre, pois a prépria natureza de
alguns direitos fundamentais implica colisbes durante o convivio social. Trata-se de
caracteristica intrinseca a eles. A jurisdicdo ¢ um exemplo claro da necessidade de
garantias secundérias, ou seja, concedem-se determinados direitos aos cidaddos, por
exemplo, direito a educacdo infantil, e estabelecem-se garantias para que eles sejam
cumpridos como, por exemplo, a competéncia de um ente federado para que se efetive o
direito positivado — conceder vagas em creches para os seus cidaddos. Caso o ente
competente ndo cumpra com suas obrigacdes, o Poder Judiciario poderé obrigar que o
direito seja cumprido ou respeitado, disponibilizando vagas em creches publicas ou
pagando por uma vaga numa creche particular.

Diante da jurisdicdo, a forma é a garantia primaria dos direitos. Quando esta for
desrespeitada, as nulidades serdo as garantias secundarias aptas a efetivar o direito
garantido pela forma e reconduzir o processo aos trilhos do devido processo legal
constitucional. Assim, a partir da compreensao das nulidades processuais penais como
forma de garantia de direitos sempre pautadas no plano da argumentacdo juridica
racional, estuda-se, no terceiro capitulo, como as nulidades penais tradicionais aliadas
ao contexto de risco da sociedade contemporanea e a tradicdo inquisitorial do processo
penal brasileiro provocaram uma fragilizacdo das formas, do devido processo e dos
direitos e garantias fundamentais, que abrem brechas para arbitrariedades e inseguranca
juridica, o que ndo deve ser admitido no Estado Democratico Deliberativo de Direito.
Para a adequada ilustracdo desse argumento, decisdes judiciais séo analisadas no quarto
capitulo para demonstrar a inseguranca juridica que circula o microssistema das
nulidades processuais penais, a tendéncia patria de relativizacdo das nulidades e a
ponderacdo retorica como instrumento de manifestacdo arbitraria e subjetiva de poder
estatal — todos a despeito de regras juridicas claras do ordenamento.

Com efeito, propde-se nova concepc¢do das nulidades processuais penais de
forma que sejam mais efetivas no seu papel de garantias secundarias e provoguem
adequadamente o devido processo penal constitucional e democratico, diminuindo os
espacos de arbitrariedades e subjetivismos e a inseguranca juridica e fortalecendo a
forma. Para tanto, elencam-se possiveis alteracbes no microssistema em analise e na

norma do prejuizo.
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As propostas de modificagOes sdo, em resumo, as seguintes: 1) a compreensdo
das nulidades processuais como garantias secundarias, sendo a declaracdo de nulidade
compreendida como uma decisdo de dupla natureza de declaratéria e constitutiva
negativa. 2) a releitura da norma do prejuizo, entendida como regra, assim, insuscetivel
de ponderar e desvinculada com a norma da instrumentalidade de formas, ou seja, 0
prejuizo existira ndo pelo dano causado a decisdo da causa ou a verdade substancial,
mas a finalidade da forma prevista e a garantia constitucional protegida. 3) o interesse
publico na arguicdo de todas as nulidades, podendo o juiz declarar de oficio tanto as
nulidades ditas “relativas” como “absolutas”. 4) cinco diretrizes interpretativas para a
andlise do prejuizo, quais sejam: a presuncao de prejuizo pelo desrespeito a forma; o
onus argumentativo de demonstrar a auséncia do prejuizo incumbida ao sujeito
processual oposto e o deve de fundamentar a auséncia do prejuizo do juiz depois de
aberto o contraditorio ante a arguicdo de nulidade; a norma do interesse como 6bice a
verificacdo do prejuizo; a fragilizacdo da presuncdo de prejuizo vinculada a passagem
do tempo entre 0 ato e a arguicdo de nulidade e a perda da oportunidade processual
como critério verificador do prejuizo.

Com efeito, entende-se que as propostas podem auxiliar numa maior seguranca
juridica e na diminuicdo de espagos de arbitrariedades e subjetivismos na jurisdi¢do
patria. Ressalta-se que esse microssistema sempre ensejard divergéncias e diferentes
decisbes, mas uma melhora no debate juridico racional em matéria de nulidades

processuais penais é passivel de concretizacdo, que € o proposito do presente trabalho.
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